REVISTA CRITICA

DE

DERECHO INMOBILIARIO

DEDICADA, EN GENERAL, Ay, ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO
CIVIL Y ESPECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO
DEPOSITO LEGAL: M. 968.—1958.

Afo XNXIY |  Marso-Abeil 1958 Noms. 358-359

Teoria del Registro de la Propiedad
como servicio publico

(Premio «Gascén y Marin»)

(Continuacion.)

SUMARIO.—PARTE GENERAL—E! Registro de la Propiedad como Servicio piubli-
co.—Titulo I.—Servicio pubico y Registro—CarituLo I.—EIl Servicio publico.
A) Problemas generales.—1. Concepto.—2. Criterios doctrinales.—a) Como
organizacién estatal—b) Como actividad.—c) Como ciertas actividades es-
tatales.—3. Necesidad publica y Servicio publico—a) Lo individual 7 lo ge-
nerai.—b) Bases esenclales—4. El Servicio publico y la publica necesidad
de la Justicta—5. La publicidad y la constatacién como objeto de un Ser-
vicio publico.—B) Caracteres del Servicio publico—1. Su distincion do la
Policia y Fomento.—2. Notas caracteristicas.—a) Continuidad y regularidad.
b) Régimen juridico especial-—c) Poder de coaccién.—d) Obligatoriedad de
prestacién.—e) Flexibilidad.—f) Situacién privilegiada de la Administracion.
¢g) Tarifas.—h) Caraicter reglamentario—C) Clasificacion de los Servicios
publicos.—1. La mds importante—a) Esenciales y secundarios.—b) Necesa-
rios y voluntarios.—c) Obligatorios y facultativos.—d) Uti singuli y uti uni-
versali.—2. Otras clasificaciones.—Caprituro II.—Acepcion y concepto del
Registro de la Propiedad.—A) El interés de su estudio y el planteamiento.
B) Criterios.—1. Doclrinal—a) Como institucion.—b) Como objeto de un
Derecho especial.—a’) Derecho Inmobihiario.— b’} Derecho Hipotecario.—
¢’) Derecho Registral.—c¢) Como Oficina publica.—d) Como conjunto de li-
bros.—2. Legal.—a) Como institucién.—b) Como Oficina publica—c¢) Como
conjunto de libros.—C) EI Registro como Servicio publico.—1. En la doctrina.
2. En la legislacion.—Titulo II.—E!l Registro de la Propiedad en la Historia
vy en la Legislacion.—CarituLo I.—FEvolucién historica en general y Derecho



146 TEORIA DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

comparado.—A) Evolucién histérica de la Publicidad.—1. Generalidades.—
2. Pucblos primitivos.—3. Periodo grecoegipcio y grecorromano.—4. Derecho
Helénico.—5. Derecho Romano.~—a) Fase primitiva.—b) Fase clasica.—c) Fase
justiniana.—6. Pueblos germdnicos.—a) Fase primitiva.—b) Fase romanista.
c) Fase  nacional.—B) En los sistemas de organizacion.—1. Por su eficacia
hipotecaria —2 Por su cardcter.—a) Registros politicofinancieros.—bj Regis-
tros juridicos.—c) Registros juridicosociales —3. Por su organizacion.—a) Fi-
nanciero o fiscall—b) Municipal — ¢) . Judicial— C) Derecho comparado.—
1. Inglaterra.—2. Francia.—3. Alemamia—4. Suiza.—5. Australia.—6. Hun-
gria.—1. Japon.—8. Portugal.—9. Italia.—10. Bélgica y Holanda.—11. Paises
Escandinavos y Dinamarca.—12. Rusia.—13. Grecia—14. Estados Unidos.—
15. Paises Hispanoamericanos.—16. Egipto.~—Capituro IL—Evolucion histo-
rica ¥y Derecho espaiiol vigente—A) Evolucion histérica de la Publicidad en
Espafia.—1. El interés de su estudio.—2. Epoca de publicidad.—3. Fase de
influencia romana.— 4. Fase de registracion.—5. Reformas hipotecarias.—
B) Como sistema y organizacion.— 1. Por su eficacia hipotecaria.— 2. Por
su cardcter.—3. Por su organizacion.—C) Derecho espanol actual—1. Dua-
lidad legisiatiwva.~—a) La Ley Hipotecaria y el Coédigo civil.—b) La «sociali-
zaciony del Derecho Civil.—2. Dualidad de rango legal de las disposiciones
hipotecarias.—3. Principios de la legislacion actual.—a) En los efectos hipo-
tecarios.~—b) En los fines.—c) en la reglamentacién y organwzacion del ser-
vicio.

PARTE GENERAL

El Registro de la Propiedad como servicio publico

TITULO I

Servicio piblico y Registro.

Carituro 1

EL SERVICIO PUBLICO

A) PROBLEMAS GENERALES.

1.—El concepto (61).

. El Servicio publico es, para la generalidad de los tratadistas,
una modalidad de la accién administrativa, consistente en satisfa-

" (61) Para una bibliografia general sobre el Servicio publico, pueden verse
las muy completas que dan Guarra, tr, cit., en «Rev. del' . D, C.», pag. 444, y
Ganrcia Oviepo, oh. cit., 220. Consideramos importantes: ALVAREZ GeNDIN, El Ser-
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cer las necesidades publicas, de manera directa y por érganos de
la propia Administracion, creados al efecto y con exclusién o en
concurrencia con los particulares (62). Garcia Oviepo lo estudia
dentro de la «Doctrina general de las relaciones entre Administra-
cion y administrados», en su consideracién objetiva, entendiendo
que es ordenacién de elementos y actividad a un fin, siendo éste
la satisfaccion de una necesidad publica, siquiera haya necesida-
des de esta clase que se satisfacen por el régimen de Servicio pri-
vado, -implicando la accién de una persona publica, que cristaliza
en una sSerie de relaciones juridicas constitutivas de un régimen
juridico generalmente especial, y distinto, por fanto, del régimen
juridico del Servicio privado.

GascON Y MarIN (63) entiende que hay que considerar en él la
necesidad que satisfacer y el procedimiento. DuGcuir (64), después
de afirmar que ln nocidn del Seivicio publico nacio en el espiritu
de los hombres y que lo nuevo es tan solo el lugar que ocupa ‘en
el campo del Derecho, lo concibe como actividad cuyo cumpli-
miento debe ser reguiado, asegurado e intervenido por los goher-
nantes, por ser indispensable al desarrollo de la idterdepender_lcia
social, y por ser de naturaleza tal, que sélo puede ser completa-
mente asegurado por la intervencién del gobernante.

No cabe duda que (65) existe hoy una indeterminacion del cla-
sico concepto de Servicio publico. Ello nos excusa de agotar )
hacer problema de su concepto, prefiriendo exponer los criterios
mas importantes que se han dado.

vicio publico Yy su teoria juridico-administrativa; Garcia Oviepo, Teoria del
Servicio pablico, «R. C. L. J.», 1923; Garrmo FaLLa, en Transformaciones;
ViLLar Parassi, La actividad industrial del Estado, en «Rev. Adm. Puib.n, nt-
mero 3, 1950; JorpaNa pE Pozas, Ensayo... Y la citada por VALENZUELA SOLER
en su Programa de Derecho Administrativo. Primer curso, Dag. 25.

(62) Asi lo define JORDANA DE Pozas en Ensayo... V. también Garcfa OVIEDO,
ob. cit., 227.

(63) GascON Y Marin, ob. cit, 58, tomo I, pag. 226.

(64) Ducgurr, Las Transformaciones generales de Derecho ublico, edic. 1926,
pags. 93 y ss.—No es de extrafar ese encaje del Servicio publico, en un sen-
tido de.relatividad ‘histérica, dentro hoy del Derecho publico; porque el .pro-
p10 Estado es solo una manifestacion historicg de_la forma politica, Véase Lecaz
LacaMBRA, Notas para una teoria de la oblzgaczon polztzca en, »Rev Est; Pol.y,
num. 85. Enero-febrero, 1956. . BT

PS4

(65) GARRIDO FaLLA, en Trans/ormaczone.s;. ,ob c1t paa 137 . I

{4
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2.—Criterios doctrinales.

SaYAGUES (66) los resume en los siguientes:

o) Servicio publico como organizacién estatal o bajo su con-
trol, que tiene por objeto regular una tarea de necesidad o inte-
rés publico, en forma regular y continua, conforme a un régimen
de Derecho publico. En este grupo incluye a Hauriau (67), Walme
Caellano, Rolland y Bonard.

b) Servicio publico como actividad que desarrollan las entida-
des estatales o realizadas bajo su control, conforme a un régimen
de Derecho publico, con objeto de satisfacer una necesidad gene-
ral en forma regular y continua. Es doctrina de Duguit, Cammeo,
Ranelleti, y en Espafia de Fernandez de Velasco,, Garcia Oviedo y
ALvAREZ GENDIN (68).

¢) Servicio publico, como ciertas actividades estatales en con-
‘creto. Cita a Sayagués, Zanobini, De Vallés, Mielle, Greca.

Los tres criterios, fundamentales, son los que destacan en el
Servicio publico: o la organizaciéﬁ, o la actividad, o 1a concreta ac-
tividad especifica, terminando Sayagués por concebir el Servicio
publico como conjunto de actividades desarrolladas por entidades
estatales o por mandato expreso, para satisfacer necesidades co-
lectivas impostergables, mediante prestaciones suministradas di-
recta o indirectamente a los individuos bajo un régimen de De-
recho publico.

Nosotros entendemos que aquellos dos primeros criterios no se
excluyen ni eliminan, pues la organizacién no se explica sino en
funcién de la actividad. No obstante, puede decirse que la doctrina
va un tanto a remolque en esta invasion del Servicio publico dentro
de las actividades estatales, y que el concepto clasico del mismo,

(66) SaYaGUES, ob. cit., pags 58 y ss.

(67) HauriaU, en Droit Administratif, pag. 12, lo definia dlcxendo que «es
servicio técnico prestado al piublico de manera regular y continua, para la sa-
tisfaccion de una necesidad piblica y por organizacion publican,

(68) ALvAREz GENDIN, en su Manual de Derecho Administrativo, pag. 50, Za-
ragoza, 1941,.10 define como «coordinacién o conjunto de actividades juridico-ad-
ministrativas, financieras y técnicas que organizan €l Estado o las Corporaciones
autarticas, encaminadas a satisfacer econémicamente necesidades publicas de
una manera -regular y continuan.
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perfilado y acabado a la hora de terminar su regularidad y con-
tinuidad, no puede servir cuando el Estado pasa a ayudar en la
satisfaccion de todas esas necesidades impuestas por la vida mo-
derna..., por el deber de poner al alcance de todos las ventajas
y comodidades del progreso y por las obligaciones de implantar
la justicia social, utilizando los medios de diversa indole por la
propia administraciéon (69).

3.—Necesidad publica y Servicio publico. ‘

Para actualizar el Servicio publico, en su contextura y esen-
cia, que le puedan llevar, con mayor eficacia, a cumplir un co-
metido tan especial y basico, hay que supeditarlo primeramente
a las funciones publicas que desarrolla.

Casi todos los autores (70), al hablar de la nececidad publica
que cubre el servicio publico, piensan en una serie de necesidades
individuales, generalizadas tan frecuentemente, que la iniciativa
privada no las provea convenientemente. En cambio, se suelen de-
tener poco en una necesidad social gque sea publica, no en razén
del numero mayoritario de los que coincidan en una misma ne-
cesidad o del Ministerio o Autoridad publica que los haya de re-
solver, sino por la intrinseca indole de una funcién, reclamada
por la sociedad, no individualmente, sino en una expresiéon comu-
nitaria, independientemente de las conveniencias del propio in-
dividuo.

(69) Rovo ViLLANOVA, en La Administracion y la Politica, «Rev. 'Ad Pub.y,
I, 1953, pag. 16. .

(70) WALINE, en Traité elementaire de Droid Admanistratif, Paris, 1952,
pags. 5 y 306 v ss.: «Hay Servicio adminstrativo cuando una actividad admi-
nistrativa, estimando que la iniciativa privada no provee convenientemente
a la carga de la necesidad publica, ha decidido proveer a esa carga por medio
de una empresa gestionada. sea directamente por ella, sea bajo su control,
sea bajo un régumen de Derecho publico que desorbita del comiin; JORDANA"
DE Pozas, en El problema de los fines de la actwidad administrativa, «Rev.
Ad. Pub.», ntm. 4, 1951, pag. 26, escribe: «La Administracion sélo debe inter-
venir cuando una necesidad general lo exige, y debe hacerlo en la medida
en que compruebe la insuficiencia de la iniciativa individual o social, no sus-
tituyendo por entero a ella, sino cuando sea extremadamente conveniente.n.—
Sobre la distincidon de interés social sustituyendo el piblico y utiidad publ-
ca, V. Garcia ENTERRIA, Los principios de la nueva Ley de Expropwacién jor-
zosa, «I. de E. P.», Madrid. 1956, pag. 65
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Es posible que este criterio de incorporar el Servicio publico a

una tarea de necesidad social no estrictamente de orden material,
sino incluso juridica o administrativa, roce con el sentido tradi-
cional de aquél, tan desarrollado en el campo de las necesidades
externas—ferrocarriles, aguas, telégrafos, teléfonos, etc.—, en las
que el usario es normalmente individual, especifico. Si asi ocurre
en la generalidad de los casos, ello no resta para que, con el mismo
criterio de una evolucion histérica del Servicio, cubriendo necesi-
dades nuevas o haciendo de las privadas otras publicas, constru-
yamos con detenimiento la doctrina del usario social, profundi-
zando en la separacién meramente clasista del uti singuli y uti
universali. )
- Garcia Oviebo (71) insiste en el criterio que comentamos: en
rigor, solo se podra afirmar que la funcién administrativa y el Ser-
vicio publico sean una misma cosa, poseyendo de éste una nocion
generalmente desarticulada, que no es Servicio publico en el as-
pecto que nos interesa. La Administracion sirve a los fines de in-
terés publico cada vez que actita; mas Servicio publico, como ac-
tividad juridico-administrativa no es solo eso—ejecucion de algo—,
sino también disposicidén especifica y ordenacion de elementos ma-
teriales y formales para un fin determinado de interés publico y
social.

Este criterio pretente, pues, deshacer la sinonimia de servicio
publico y actividad administrativa, y nos interesa refutarlo, por-
que ello podria poner en peligro el planteamiento de nuestra tesis.

Entendemos nosotros, salvo mejor criterio, que lo relevante,
lo fundamental y lo que justifica el Servicio, es la necesidad y el
interés publico y social, y que los elementos materiales o formales
existen, pero no en si, sino tan so6lo por 1la obligada concrecién de
un medio para un fin. El interés de los érganos estia en segundo
plano. Por eso es casl general entender el Servicio publico (72)
como modalidad de la acciéon administrativa, no en el sentido de
adjetivacion de la accién administrativa — politica, de gobierno,

il

(71) Garcia Oviepo, Teoria del Servicio publico, 1923.
- (72) Véase JOrRDANA, Ensayo sobre una teoria del fomento..., pags. 44 y 45.
Guarta, en tr. cit. (cita 61), también encuadra su bibliografia del Servicio
publico, como modalidad de la accién administrativa, al lado de la Policia
y el Fomento.—En 1déntico sentido, ALEsI, citado por Garripo, Transforma-
ciones..., pag. 139. -
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economica, social o juridica—, sino como unc de los medios—otros
son la policia y el fomento—, y por eso lo jurisdiccional o lo le-
gislativo, aun cuando sean otras funciones o representaciones de
poderes distintos del Estado, pueden estar servidos por el Servicio
publico. Alesi también se orienta en tal sentido, distinguiendo:
una actividad referente a los 6rganos judiciales objetivos y sub-
jetivos del ente administrafivo; una actividad para conseguir los
medios necesarios para el funcionamiento de los érganos estata-
les; una actividad dirigida a asegurar el orden juridico y seguridad
en las relaciones interiores y la seguridad del Estado en las re-
laciones externas, y una actividad dirigida a procurar utilidad a
los particulares (el Registro de la. Propiedad), bien de orden eco-
noémico, social, etc. De las dos ultimas clases de actividad parti-
cipa el Servicio publico, aun cuando radique méas en el tltimo grupo.

Sin embargo, todavia cabe la duda, siguiendo aquellas orien-
taciones, de si el Servicio publico se hace y se construye pensando
en los particularés mas que en la propia sociedad.

Por eso recogemos los siguientes trazos cardinales que nos pa-
recen de los mas precisos e integradores (73):

1l La nocidn del Servicio publico tiene conjuntamente tres
bases esenciales: a) objelo de interés publico; b) garantia admi-
nistrativa, internamente virtual en el desarrollo de la actividad
correspondiente; c¢) organizacién preordenada al fin de que se
trate.

2. El interés publico entrafia una doble perspectiva: de una
parte se refiere a la satisfaccion de una necesidad colectiva, de otra,
a que tal satisfaccion sea lograda con el mdrximo respeto a los
intereses particulares; y

3. Ausencia de unidad institucional del Servicio publico, al
extenderse las incumbencias publicas y los servicios.

Entra en juego, por tanto, 1a necesidad colectiva—que da el in-
terés publico del servicio—, cuya satisfacciéon se logra con el mayor
respeto a los derechos individuales, siendo,  no obstante, aquella
necesidad la que garantice la propia vida del Derecho particular.

(73) Garcia Ovicdo..., por MARTI"N-EZ USEROS, 06. cit.,, tomo I, pag. 219.
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Otra cosa es, si, a través de una necesidad individual, apoyada, es-
timulada y animada por la Administracién, puede cumplirse una
necesidad social superior, como asi debe ser, dentro de un desarro-
llo y una concepcién ideales del propio servicio publico.

4.—FEl Servicio publico v la publica necesidad
de la justicia

¢Puede recaer el objeto de un Servicio publico en la justicia?

No nos referimos a la Justicia—con mayuscula—como ideal su-
premo de la vida del hombre y razén de ser del Estado, sino a
una funcion peculiar de éste.

Recordemos el somero planteamiento que hicimos de la le-
gislativa y de la delimitacién de la actividad administrativa ju-
dicial. Veniamos a decir-—y lo justificabamos con la cita de las
doctrinas mas arraigadas—aque, mantener la clasica, separacién de
poderes, como mantener la consiguiente separacion de funciones,
es ir contra el sentido actual de derecho-deber, poder-funcion, que
hoy caracteriza a las mismas instituciones privadas, como sucede
con la patria potestad, o el poder marital; al propic tiempo que
ello implicaria dar la espalda a la realidad aplastante e imperio-
sa de las necesidades sociales que han hecho al Estado justificarse,
no por su poder, sino por su eficacia y sentido social.

Naturalmente que en un afan doctrinario y tecnicista, esos in-
tentos de delimitacién pueden resultar convenientes y laudables,
siempre que exista un denominador o punto de coincidencia: lo
legislativo, lo judicial y lo administrativo no se excluyen en cuan-
to que el medio o el procedimiento implica ya de por si una ma-
nera de realizacion. '

Pero el Servicio publico, que atiende una necesidad de justicia,
existe y es evidente. No importa- aqui el resultado, el «fallo» o la
«sentenciay, ni acaso el «procedimiento». La necesidad publica es
lo que prevalece. Quiza por el criterio material sobre el usuario,
que en el vulgo vy en la doctrina abundan sobre el Servicio publico,
cuales sean éstos o qué necesidades satisfacen, puede parecer «poco
noble» someter al Servicio publico aquellas actividades que tienen
como finalidad obtener o conseguir o realizar directamente la jus-
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ticia. Por ello hay, primero, que enaltecer y revalorizar el Servicio
publico, que no debe ser discrecional o fruto de una autoridad
que lo somete y lo regula; y después, separando de la Justicia esa
otra justicia que buscamos sin descanso los mortales, injertar esta
ultima, en cuanto camino y garantia, en ese mecanismo juridico del
Servicio publico.

Cuando Alesi construye una teoria de los servicios publicos,
prestados unos uii singuli y otros uti universali, la razon de la pres-
tacién parece fundamentarse en el nuimero, ya que el desarrollo se
hace a base de la «teoria de las prestaciones administrativas a
los particularess. ¢Cabria preguntarse si la sociedad, el orden o
la paz son ese uli universali, o, por el contrario, podrian ser, en
definitiva, uti singuli también? Esto dependera del fino sentido so-
cial que tuviéramos y de como esos valores merezcan ser Servidos
no sélo con criterios de Liberzlidad o de pura doctrina, sino como me-
recedores de un valor superior al del individuo, al que haria ins-
trumento—en ultimo término—de su propia libertad.

Ante la urgencia de relacionar la necesidad publica o la fun-
cién de este mismo caracter con el servicio que lo ejecute, Garrido
Falla se pregunta: «;Crisis del Servicio publico o actividad admi-
nistrativa de derechos privados?»

La justicia—el Derecho—reclama una <utilizacién» concreta y
regular por parte de la sociedad. No es el solo individuo el inte-
resado en el ejercicio de acciones publicas, sean éstas de indole
civil—el reconocimiento de hijos naturales o su impugnacién—,
sean de otra clase. penales, politicas, etc., que se presentan mas
bien como emergentes. La sociedad se ve interesada en la realiza-
cién del Derecho, que serd de grado sumo cuando se traduzca en
Justicia, para lo cual la justicia puede ser, y es de hecho, objeto
de un servicio.

Mas que desbordamiento o crisis del Servicio publico o de la
funcion administrativa, debe hablérse de reajuste y de encuadra-
miento imparcial y preciso de lo funcional, de lo que' es medio,
y del procedimiento administrativo dentro de la modalidad de cada
accion del mismo calificativo.
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-+ 5.-La autenticidad y la constatacién, como
‘Objeto de un servicio publico.

-

La manera abierta y-'razonada con que ZANOBINI ('74) da entra-
da en su parte especial a la «attivitd di attestazioni», nos excusa
de Just1ﬁcar extensamente la incorporacién deseada’ de la necesi-
dad’ pubhca autenticadora en las funciones administrativas.

Si esto es asi, la publicidad de los Derechos reales en concreto
—apafte de la i proffessionisti investiti della funzione di attribuire
la fede publica ai negozi e ad altri fatt giuridici privati -sono i
notari—constituye una necesidad publica: «La publicitd dei fatt
giuridici e uno dei servizi pin importanti che la pubblica amminis-
trazione.» Hay que buscar una forma técnico-administrativa de eje-
cucién, y ella habia de ser la policia, el fomento o el servicio pu-
blico, y, puestos ya a decidir, seria este ultimo el mejor de todos,
puesto que no se puede olvidar aquella necesidad publice a 1a"que
hay que servir.

El punto a examinar ahora es el de hacer necesidad publica,
de caracter eminentemente juridica y técnica, de lo testificativo, lo
auténtico, lo publicado, cuando estos aspectos no se recluyan en
la esfera individual, sino que trasciendan al orden juridico gene-
ral (75), como pueden ser las relaciones del trafico juridico inmo-
biliario. Sin tal punto de partida, quedaria formulada nuestra te-
sis sin cimientos. -

La excelsa misién de la administracién de la justicia no debe
estar s6lo en dar a cada uno lo suyo, por via de reivindica-
cion social o politica o por via de litigio, sino que debe ser un
dar a cada uno lo suyo dentro del orden social — el Derecho es
orden del Orden, ha dicho Fraga Iribarne—, con signo de equili-
brio, de bienestar, de seguridad, base para una floracién de nuevos
actos, empefios y realizaciones. No solo paliando o haciendo

("14) ZanNoBINI, Ob. cit.,, tomo V, pags. 178 y ss.

(15) Véanse los trabajos de PucLiaTi, La publicita del dir. privatto, Mesi-
na, 1947, y Corrapo, La publicitdi mel Diritto privatto, Torino, 1947.—Entre
nosotros, véase VALENZUELA SOLER y GuUalra, citas 40, 41 y 48.—Sobre el impe-
rativo de la certeza en la norma juridica en general, véase CALAMANDRI, La cer-
teza del Diritto e la responsabilita della doctirina, en «Rivista del Diritto com-
merziale», 1942, pags. 341 y ss. También Lépez pE ORNaTe, La certeza del Dere-
cho, Buenos Aires, 1953.
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desaparecer el miedo individual a la incertidumbre de su propia
relacion, sino con sentido progresista de la norma. Esa higieni-
zacién, esa proclamacion autenticadora de hechos o situaciones
juridicas (76), cualquiera sea el mecanismo, el 6rgano o la fun-
cién, es, por si misma, necesidad social, si bien es cierto que se
cumple por la certeza y la seguridad con que el propio individuo
recubra—con determinadas formas y garantias—sus actos o ne-
gocios m4as particulares, con lo cual se justifica esa llamada lue-
go intervencién administrativa, que no tiene otro objeto que re-
vestir—con las garantias y ventajas de la funcién administrativa,
en el amplio sentido de la misma—todo ese devenir juridico, que
al hacerse asi publico obliga a dotarle del mecanismo concreto que
le sirve.

B) CARACTERES DEL SERVICIO PUBLICO.

1.—Su distincion de la Policia y el Fomento. )

Para que las caracteristicas del Servicio publico nos vengan
después mas definidas, nos parece necesario deslindar, muy breve-
mente, las modalidades todas de la accion administrativa, la po-
licia, el fomento y el servicio publico, cada una de las cuales cum-
ple una finalidad especifica. J

Ahora bien: no puede hacerse una diferencia radical con fron-
teras absolutas, puesto quc la propia actividad administrativa a la
que sirven, tiene, por si, unas dimensiones tan varias y diversas.
Pretender encuadrar herméticamente una actividad administrati-
va, en una u otra modalidad, con exclusién de las demas,' es

(76) Véase HERRANZ DE LAS Pozas, Legislacién notarial, Madrid, 1948, pag. 4,
resaltando el caracter de la funcién notarial—Véase también La Rica, Legisla-
cion hipotecarwa.., conferencia cit., pags. 61 y ss.—REGUERA SEvVILLA, en Trata-
miento juridico de una catdstrofe, conferencia de la Semana Notarial de
Santander, 1950, pag. 57, se referia a la reconstruccién de dicha ciudad des-
pués del incendio, que por la situacidn registral de los inmuebles se hizo,
sin un pleito, sin que haya habido una contienda judicial ni un estado de
derecho que haya motivado una sentencia: «como dijo Arias Ramos, una hi-
giénica Iimpieza en las relaciones juridicas debe- e'vitar‘la lis como la higiene
evita el morbus». ' C ' .
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desconocer la realidad histérica—a que ya hemos aludido ante-
riormente con las citas de Duguit y Jordana de Pozas—y la evo-
lucion de los medios y fines de la Administracion. Esto puede ocu-
rrir al analizar este o aquel servicio, pero, en puridad de doctrina,
no puede hacerse una formulacién general.

Mientras, por ejemplo, la policia, en su sentido administrativo,
se ha ido restringiendo, el servicio publico y el fomento se han
acrecentado. JorpaNa DE Pozas (77) distingue las modalidades de
la accién administrativa, diciendo que el fomento es accién de ia
Administracién encaminada a proteger o promover aquellas ac-
tividades, establecimientos o riqueza debidas a los particulares y
que satisfacen necesidades publicas o que se estiman de utilidad
general, sin usar de la coaccion ni crear servicios publicos. La po-
licia previene y protege; el fomento protege y promueve sin hacer
uso de la coaccién. Con el servicio publico, la Administracion rea-
liza directamente, y con sus propios medios, el fin perseguido, mien-
tras que el fomento se limita a estimular a los particulares para
que sean ellos los que por su propia voluntad—desarrollando una
actividad determinada—cumplan directamente el fin que se per-
sigue.

Ahora bien: ¢cémo distinguir un medio que inicialmente es es-
timulador, promovedor, para cumplir una funcion publica de pre-
vencion y de seguridad?

Este interrogante lo contestaremos al desarrollar, en su parte
corréspondiente, la relacién o vinculacion de estos tres medios
0 modalidades de la accién administrativa ante el Registro de 1a
Propiedad. '

2.—Notas caracteristicas (78).

a) Continuidad y uniformidad de la prestaciéon.—Este carac-
ter se basa en la propia necesidad publica a la que sirve, o que se
ha hecho mas o menos general e imperativa. Garcia Oviedo dice
que ‘personalizando en el Estado el supremo interés colectivo,
su actuaciéon se manifiesta desinteresada, como un fin esencial-

(77 JorpaNa DE Pozas, ob. cit., pag. 46.
(78) Garcia Ovrepo, oh. cit, tomo L, pags. 231 y ss.
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mente constante, procurando la felicidad publica mediante el do-
ble proceso de una integracién de fuerzas y de un régimen por
via de tutela de beneficios.

Para nosotros esa uniformidad tiene dos proyecciones: la ob-
jetiva, o uniformidad propiamente dicha, y la personal, o de igual-
dad para todos los ciudadanos, sin privilegios ni razones econémi-
cas, las cuales—muchos servicios son gratuitos y en otros no se
paga plenamente la prestacién—influyen poco en su creacién, or-
ganizacion y desarrollo.

b) Existencia de un régimen juridico especial de imperio y

de soberania (79). N

c) Existencia de un poder de coaccion, propio de la policia,
para asegurar el buen servicio frente a la libre actividad hu-
mana (80).

d) Obligatoriedad de la prestacion, cuando se solicita en re-
gla, uti singuli. Hay unas necesidades publicas que se han impues-
to previamente por la realidad y el progreso—sea. cientifico, sea
juridico, sea simplemente humano—y de las cuales se nutren, como
fuente, los actos individuales que se amparan en ellas. De aqui
que la ley, el reglamento y la ordenanza fijen la manera de pres-
tarse (81).

e) Posibilidad del Estado, como supremo gestor de los intere-
ses colectivos, de introducir modificaciones en €l cuando lo estima
util a dichos intereses.

Fsta flexibilidad del scrvicic publico—intermedia entre el acto
de autoridad, politico o discrecional, y la rigidez de la disposicién
legal—esta supeditada a la propia eficacia del mismo, si bien es
cierto que en la doctrina administrativa es facultad excepcio-
nal del Estado cuando se trata de servicios concedidos (82).

(79) Jeze, Los principios generales de Derecho admunistrativo, Madrid, 1928,
pag. 230. )

(80) Royo ViLrLanNova, El terrorismo, la Uibertad ¥ la policia, Valladolid, 1921,
pag. 27; Garripo FarLrA, Las transformaciones del concepto juridico de la Po-
licia administrativa, en «Rev. Adm. Pub.», num. 11, 1953, pag. 11.

(81) DE VaLLEs, I publici sermzi e gl vitent:, «Rev. di Dir. Priv.yy, 1924,
pag. 440.

(82) Véase WAaLINE, en L’evolution recents des rapports de UElat avec ses
co-contratants, en «Rev. deu Droit Publics, 1951, pags. 6 y 7. Este criterio
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f) Situacion privilegiada de la administracién en el orden-de
los derechos privados judiciales.

Ello supone un procedimiento especial — generalmente el con-
tencioso-administrativo—y unas normas especiales de favor y de
procedimiento. No s6lo en el beneficio de los interdictos, efectua-
dos de oficio, sino en cuanto a la exigencia del cumplimiento por
el particular. La accion, el ejercicio, 1a pretensién ante la satisfac-
cién de una necesidad publica, cualquiera sea, reviste un camino
especial, distinto de la via judicial, porque la pretension no es entre
parte y parte, tal como se entienden éstas en la técnica procesal,
sino entre el individuo y la propia sociedad, que es la depositaria
—y al propio tiempo destinatariac—de la misma necesidad social.

g) Sistema del régimen de tarifas, de manera que la satisfac-
ci6én de estas necesidades no pueda implicar retribuciéon que enca-
jara en la propia de una profesién liberal. '

h) Cardcter reglamentario, que impone a los que estan en-
cargados de la prestacién del servicio, organizando con aquella
nota reglarrientaria Su actuacion, si no la técnica de la funcidon
concreta, si 1a que deriva de una profesion, con sus deberes, de-
rechos y obligaciones, en relacién con el Estado.

En resumen, el servicio publico, por el propio fin a llenar, re-
quiere un régimen de continuidad y uniformidad que implica un
poder de soberania y de imperio, con facultades de coaccién. que
aseguren su cumplimiento por parte del que lo sirve y con obli-
gétoriedad de prestacion a favor del que lo pide, siendo flexible y
modificable la forma y sentido de la pretension por parte del Es-
tado, con un procedimiento privilegiado y excepcional, que al propio
tiempo impone restricciones en la cooperaciéon econémica de la
contraprestacion, y con una reglamentacion ordenada y prescrita
del modo de servi;la. Todos estos caracteres se reflejan—como
mas adelante veremos—en la institucion registral en cuanto ser-
vicio. publico; ademas de los especificos suyos.

o

" '
o

de, flexibilidad parece ser no encaJa'é'n' la jurisprudencia espafiola (véase sen-
tencia’'de 1 de octubre de 1954), aferrada a lo reglado. Pero ello no obsta para
que el Estado pueda asegurar la satisfaccién de. una-necesidad pubhca dando
entrada A nuevas dlsposmones o 1eg1amentos inspirados en tal ﬂexlbxhdad
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C) CLASIFICACIONES DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.

Siguiendo la clasificacion de Garcia Oviedo, pueden ser:

a) Por su trascendencia, esencules y secundarios. Los prime-
ros son los relativos al cumplimiento de los fines que justifican 1a
propia existencia de la personalidad de la Administraciéon, como
son los servicios de Justicia, Policia, Defensa nacional, etc., cir-
cunstancia que no concurre en los segundos.

SavaGUEs (83) estima errdénea esta clasificacidon, por estimar que
los servicios publicos esenciales se confunden con las funciones
esenciales, que él las distingue a su vez de los cometidos sociales.
Pero cualquiera sea la discusion terminolégica, no cabe duda que
hay unos servicios mas basicos y fundamentales que otros, si
bien ello dependera de razones de tiempo, espacio y circunstan-

cias (84).

b) Necesarios y voluntarios, seglin que sean impuestos o no a
las entidades publicas que deban atenderlos.

Esta clasificacién ha sido entendida por los autores como no
aplicable a los del Estado, como ente superior no ligado juridica-
mente a ningun otro (85).

Pero la. necesidad no solo deriva del imperativo de una ley
o reglamento, sino de la propia necesidad. Ello dependera del
concepto que se tenga del Estado y del criteric de Justicia y de
Derecho que domine en una sociedad, Si <legalmentes nunca po-
dria. haber «derecho» para matar al tirano, tampoco—con un cri-
terio semejante— se podria exigir -un servicio que no estuviera
e«ya» previamente ordenado. Los administrativistas han justificado
esto, queriendo ver un contenido politico en la necesidad moral
o politica—hoy mas bien social—de un servicio. Nosotros partimos
de una concepcion jus naturalista del Derecho, e incluso de la ne-

'(83) . SavaGguEs, ob. cit,, tomo I, pag. 0. N

(84) LEROY-BEAULIEU, en L’Etat moderne et ses frontions. Par]s 1911 pag. 94.

(85) Asi, RaNeLLETI ¥ DE VALLE, ob. cit. Sin embargo, otros, como -BONARD,
se. pronuncian en favor del Servicto publico necesario en el sentido de pre-
tensién posible al exigirlo (Precis de Droit Admmzstratzf, 4a ed., 1943 pég 86)
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cesidad social de la Justicia (86), como auténtica explicaciéon y
motivaciéon de las relaciones humanas regladas.

¢) Por razoén de su utilizacion, distingue Garcia Oviedo los obli-
gatorios de los facultativos. Los primeros se imponen a los particu-
lares por superiores motivos de interés social, seguros, instruccion
primaria, etc., y 1los segundos son de libre aceptacion.

Este criterio estd en relacion con el caracter esencial del ser-
vicio. Pero asi no sucede siempre, porque puede tratarse de un
servicio publico facultativo que responda a un fin esencial. O al
menos puede existir un momento determinado de evolucién, en
camino de hacerse imprescindible, si no en orden al parfticular,
al menos reclamado por la propia sociedad, en su progreso ju-
ridico.

Esta clasificacion tendra—también las anteriores—una especial
importancia a la hora de fijarlos en lo que de servicio publico
puede tener el Registro de la Propiedad, para ver qué hay en él
.de facultativo, a quién interesa, dénde esta lo obligatorio y como
la funcién del mismo puede ser o no esencial en la vida mo-
derna. iy

d) Por la forma de aprovechamiento se distinguen los uti sin-
guli y los uti universali. El uso particular o el uso general de un
servicio publico—suele ponerse el ejemplo de los ferrocarriles y
el de las fortificaciones—no puede dar toda la modalidad del apro-
vechamiento. Sobre todo si se trata de servicios en los cuales la
funcién que los justifica se logra a través del uso particular, y ha-
ciendo de la satisfaccién de una necesidad individual el cumpli-
miento de fines que interesen a los demds, quienes, en definitiva,
son los beneficiarios, a quienes verdaderamente hay que proteger
y por los cuales se justifica propiamente el servicio, mejor que por
los pocos que primeramente se sirven del instrumento-servicio.

El uti singuli no se queda, en ocasiones, en el aprovechamiento
individual. Con la satisfaccién adecuada por el particular en con-
creto, siempre que se haga de manera ordenada, legal y justa,
la sociedad se aprovecha y cumple sus propios fines. Fijémonos

(86) Este es el criterio del Profesor de Derecho Romano de la Universidad
de” Florencia, La PIra. ’ ’
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en el ejemplo de la publicidad de los derechos privados; algunos
de éstos pueden ser recogidos en la mente 0 en la pretension
intima particular, de manera que pueden ser comunicados en
cualquier momento o limitar su conducta a una relacién proxima
que a nadie—si no es el otro relacionado—afecta. Pero en otros,
su publicacion, su llamadae a los demds, es constante, dada su in-
dole, su objeto o su importancia, aunque sea el sujeto de derecho
individual el que inste primeramente la relacién.

2.—0tras clasificaciones, menos importantes a los efectos de
nuestro trabajo, son: Servicios exclusivos y concurrentes: estata-
" les y locales, generales y especiales, directos e indirectos, simples
y conjuntos.

Al problema de encuadrar el Registro de la Propiedad en la
clasificacion de los servicios publicos, dedicaremos un apartado es-
pecial. ‘

Carituro II

ACEPCION Y CONCEPTO DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD '

A) EL INTERES DE SU ESTUDIO Y EL PLANTEAMIENTO.

En este capitulo II vamos a referirnos a las distintas acepcio;
nes que ha tenido y tiene el Registro de la Propiedad, de las cualeé
brota consiguientemente un concepto del mismo.

Siempre han sido delicados 10s problemas relativos al concepto
de instituciones, de manera que en la mayoria de las ocasiones
la misma ley no define, sino que se limita a precisar el contenido,
el objeto o los efectos de cada una de ellas. Nosotros no vamos
a hacer problema del concepto del Registro de la Propiedad, sino
que, enlazando la doctrina general del Servicio publico, expuesta
en el capitulo anterior, con la institucién objeto de nuestra tesis,

"resulta imprescindible—antes de conocer la evolucién histérica y
el Derecho comparado—contemplar las diversas acepciones, por-

2
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que 1ueg6 tendran su reflejo implicito en aquella evolucién y de-
recho. Ademas, la variedad de acepciones, sin hacer, repetimos, pro-
blema de ninguna de ellas, nos da realmente aspectos distintos
de la cuestién. :

B) CRITERIOS.

1.—Doctrinal.

Una materia que por su dualidad legislativa—civil e hipoteca-
ria, de un lado, y de rango legal y de rango reglamentario por
otro—resulta de suyo compleja en si misma, y se complica cuan-
do, en el trascurso o vicisitudes de los tiempos, se hace mas o
menos sustantiva o necesaria la institucién registral. De aqui que
haya tenido definidores, tomando diversos puntos de vista, que son
los siguientes:

a) Como institucion.

Roca SasTrRE (87) da su conocida definicién del Registro, dicien-
do que es <institucion juridica que, destinada a robustecer la segu-
ridad del trdafico juridico inmobiliario, tiene por objeto la registra-
cién de las constituciones, transmisiones, modificaciones y extin-
ciones de los Derechos reales sobre bienes inmuebles, asi como las
resoluciones juridicias relativas a la capacidad de las personas y
de los contratos de arrendamiento y opciéns,

La definicién de este ilustre hipotecarista tiene un sentido des-
criptivo y casi de contenido, en la que resalta lo institucional al
propio tiempo que el interés a que sirve: la seguridad juridico-
inmobiliaria.

El criterio institucional es el que predomina en casi todos los
autores (88), pues no cabe duda que institucién es, y aun quienes

(87) Roca Sastre, Tratado de Derecho Hipotecarto. Barcelona, 1948, tomo I,
pag. 18.
* (88) Véase Casso, Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad. Ma-
drid, 1892, tomo I, pag. 20; Pazos Yy Garcia, Sobre el Registro de la Propiedad
en la teoria y en la aplicacion, Madrid, 1891, pag. 16; VENTURA Y SoLA, Fun-
damentos del Derecho Inmobiliario y Bases pare la reorganizacién del Re-
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de ellos puedan dudar sobre si sera institucién civil o administra-
tiva, ha sido general el reconocimiento del caracter primario y
esencial de institucién juridica frente a los otros aspectos, mas
adjetivos o graficos.

b) Como objeto de un derecho especial.

Intimamente ligado con el criterio anterior, va este otro, que
merece, por su importancia, parrafo aparte.

No se puede olvidar que el Registro de la Propiedad, en su
contenido sustantivo, hace referencia exclusivamente al derecho
«de propiedad», es decir, la parte mas plenamente juridica de ella;
no es ni derecho a la propiedad—a tratar en Filosofia del Dere-
cho—, ni sus aspectos econoémicos, politicos, religiosos o sociales.
Ciertamente que los tiene, y precisamente 1nosotros nacemos argu-
mento de ellos para la configuracién de un Registro como servicio
publico.

Pero, ademas, el Regi'stro se estudia dentro de una disciplina
juridica. acerca de cuyo nombre y contenido no se han puesto to-
davia los autores de acuerdo: si Derecho Hipotecario, si Derecho
Inmobiliario o si Derecho Registral (89).

gistro de la Propiedad en Esparic Madrid, 1916, pag. 5; CaMPUzANO, Principios
generales de Derecho Inmobilwario y de Legislacion hipotecaria, Madrid, 1941,
pag. 9.—Véase también los trabajos de JErSNIMO GonziLez, Estudios de Dere-
cho hipotecario, Madrid, 1924; Principios Hipotecarios, Madrid. 1931; GALLAR-
po RUEDA, El Registro y la Seguridad juridica, en conferencia cit., 1851, pag. 158.
BernNAaLDO DE QUIRGS, en Diccionario Xeix, tomo XXVII, voz «Registro de la
Propiedad», pag. 95.

(89) De la sola referencia biblogrifica puede deducirse esa triple deno-
minacion. Asi, con «Derecho Hipotecarion, BARRACHINA Pastor, Derecho Hipo-
tecario y Notarial, Castellén, 1910-17; Campuzano, Elementos de Derecho Hi-
potecario., Madrid, 1931; Castro (Felicisimo), Manual de Derecho Hipotecario,
Madrid, 1928; Gonzirez (Jerénimo), Estudios, cit.; MuRoz CassiLras, Dere-
cho Hipotecario, Caceres, 1921; Roca SasTtrRE, Derecho Hipotecario, ob. cit.;
NusBauM, Derecho Hipotecario alemdn, trad. esp., pag. 1; DERNBUMRS, Deutsches
Hipotechcherentrecht, 18717.

Con la denominacién de «Derecho Inmobiliario», V. BERaAND Y LEz6N, Tra-
tado de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1927; VENTURA Y SoOLA, ob. cit.; OLIVER,
Derecho Inmobiliario espafiol, Madrid, 1892; Garcia GUIJARRO, Bases de Dere-
cho Inmobuliario en la legislacion comparada. Madrid, 1911.

Con «Derecho Registraly, véase MariN PEREz, Introducciéon al Derecho Regis-
tral, «Rev. D. Priv.», Casso Y Garcia, Derecho Hipotecario o del Registro de la
Propiedad. Madrid, 1946. V. Fucus, Materielles Grundbuchrechet, 1902; OBER-
NECH, Reichsgrundbuchrecht. Quiza pueda resultar curioso que la titulacién, en



164 TEORIA DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Desde el punto de vista institucional, las denominaciones mas
acertadas quiza sean las dos primeras, aunque la de Derecho In-
mobiliario se presenta con un contenido mas amplio, y a la vez
preciso, pues el de Derecho Hipotecario parece se refiere en con-
creto al derecho real de garantia de tal nombre, que ciertamente
es la parte mas importante de aqguel Derecho, aunque no toda.

En cuanto a Derecho Registral, no es desacertada, siempre que
se parta de la doble distinciéon de Derecho materia y Derecho for-
mal, que tiene en los sistemas germanicos una realidad incluso
legal, y que sirve de base para que algunos rubliquen de manera
concurrente o exclusiva—como Casso y Marin Pérez, respectiva-
mente—sus tratados con el nombre de Derecho Hipotecario o del
Registro de la Propiedad, o Derecho Registral.

¢) Como Oficina publica.

Con ese criterio, el Registro de la Propiedad sera el lugar donde
radican los libros y se hacen las correspondientes operaciones'y
asientos. Es acepcién meramente material, Qe localizacion, que nos
da idea de una relacién con el publico, una permanencia o una re-
glamentacion., Acepcién vulgar en la que pocos aspectos de inte-
rés doctrinal se ofrecen, aunque bueno seria distinguir el ambito
de esta Oficina publica de otras que también lo son, incluso au-
tenticadoras, como la Notaria, exfremo que comentaremos en la
parte especial. .

Lo mas importante es que, con tal acepcién, se nos facilita el
estudio de una parte concreta del aspecto de Servicio publico de
Registro (90). '

forma impresa, de las Conferencias del Centro de Estudios Hipotecartos (1950
a 1952) haya sido la de «Derecho Inmobiliario Registraly.

Véase también, especialmente en el problema del concepto y de la ‘termi-
nologia, Marin Pirez, ob. cit., pags. 175 y ss., v RoDrRIGUEZ MOLINaA, Otra posi-
cion doctrinal en el estudio del concepto del Derecho Inmobiliario, «R. C. D. Ly,
1942, pags. 239 y ss.

(90) Véase CampuzaNO, Principios. ., pags. 9 y ss., al distinguir los dos tipos
de sistemas: Registro unido a los Tribunales de Justicia y Registro Oficina pu-
blica.—La Rica, para quien no pierde el Registro su sentido institucional, en
La Legqslacion... conf. cit., habla de «d6rgano oficialy (pag. 66).—Diaz MORENO
da una definicién expresiva, curiosa y,.literariamente hablando, diriamos que
tremendista: «El Registro de la Propiedad es una Ojficina del Estado que
debia estar decorosamente instalada en un edificio piblico, o al menos en un
local arrendado a largos plazos por cuenta y a cargo del erario nactonal o
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d) Como conjunto de libros.

Esta acepcién se relaciona a su vez con la puramente material
de Oficina publica. Nos da el contenido tangible, externo y gra-
fico de 1o que es el Registro, lo que representa y 1o que supone, aun
cuando, de otra parte, sean en esos libros donde se con'den'se_n
los actos, contratos o hechos susceptibles de inscripcién de la cuai,
esos libros son el soporte material, y por ellos se hace posible esa
publicidad, que es solicitada individual y socialmenteé.

En este sentido, NUNEz Lacos (91) lo define diciendo que el Re-
gisiro de la Propiedad es un Regisiro de titulos, y Laureano La-
rreta, en un informe que presenté a la R. O. de 1864, lo entendia
como simple «cuadro demostrativo del estado de la propiedad in-
mueble y sus cargas para congccimiento de todos y de la soc1edad
eminentemente administrativos.

2.—Legal.

No hay propiamente una definicidn en nuestras leyes, ni en las
Hipotecarias, ni en el Cddigo Civ_il, aun cuando existen preceptos

jondos municipales de la camtalidad del partido, o de los de ésta y de los
pueblos. Nada de esto sucede, sitn embargo, ocurre, por el contrario, que el
Registrador, como un vecino cualquiera, lo establece, unas veces donde quiere
y generalmente donde puede, contandc con la escasez y mala proporcién de
casas arrendadas, que sobre haliarse en los pueblos rurales, sobre todo en
los de corto wvceindario, de lo gue resilta, con lastimosa frecuencia, que aguella
ofwcina, 6rgano de una institucién en la que se creyo ver, desde hace medio
siglo, la salvacion del pais, se encuenira establecida en habitacicnes Iobregas,
rcducidas, tocundo a inmundas, en la cual la conservacién de libros, legajos
y documentos es imposible.» (Contestaciones a la parte de Legislacion Hipo-
tecaria, Madrid, 1911, pag. 428.) )

(91) NURNEz Lacos, en Registro de la Propiedad espafiol, «R. C. D. Ly, nu-
meros 250 y 251, de 1949, pag. 150. dice: «Registro de Titulos es el Registro
de la Propiedady. Este es el verdadero sentide que tiene para NUNez Laces hues-
tro Registro. Acepcién distinta de 1a que algunos aufores le han dado, to-
mando la definicion de Registro Publico, contenida en su pdg. 141. Registro
Publico no es mas que una organizaclon de hechos o actos auténticos, con
una finalidad determinada.—Casso, en ob. cit.. pag. 21, habla de «indice de
bienes, principalmente de inmuebles situados cn una demarcacién, y de los
Derechos reales impuestos sobre los mismos, con mencion de sus titulos y’
de sus titulares y de los cambics que se produzcan en unos u otros, objetivos
y subjetivosy. Su acepcion, sin descartar lo institucional, es de Catdlogo ju-
ridico. P2:ce (Eugenio), en Registro de la Propiedad, Llerena, 1864, habla de
«El. Registro, o sea la nscripcion de. los titulos que transfieren la propie-
dad» (pag. 26), y en otro lugar (pag. 28), «acto y efecto del Registro libro
o libros que contienen la inscripcién, y Oficina publica donde se custodiany.
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que reflejan aspectos que hacen referencia a las tres acepciones
apuntadas.

a) Como institucion.

El art. 1.» de la ley Hipotecaria de 1946, coincidente con el 605
del Coédigo Civil, dice que «El Registro de la Propiedad tiene por
objeto la inscripciéon o anotaciones de los actos y contratos rela-
tivos al dominio y a los Derechos reales sobre bienes inmuebles.»

La sola atencién—con propoésitos definidores—prestada al Regis-
tro, en textos tan elaborados y de primer rango como son el C6-
digo Civil y la Ley Hipotecaria, pone de manifiesto el matiz ins-
titucional con que se le configura y concibe.

b) Como Oficina publica.

El art. 221 de la Ley Hipotecaria establece que «los Registros
seran publicos para quienes tengan interés publico conocido en
averiguar el eStado de los inmuebles o derechos reales inscritoss.
El 251 del mismo cuerpo legal habla de que «todos los dias no fe-
riados, a la hora previamente para cerrar el Registro..., extendera
notar; el 252 trata de la utilidad de asientos de presentacién en
horas en que no deba estar abierto el Registro; etc., etc.

La expresion Registro, como Oficing, se encuentra explicita o )
implicitamente en numerosos preceptos reglamentarios, como los
contenidos en el titulo IX, que se subtitula Oficina publica (ar-
ticulos 356 y 367 del R. H., por ejemplo).

c¢) Como conjunto de libros.

Es frecuente en 1a Ley y Reglamento Hipotecario el empleo de
palabras que a veces nos dan el continente por el contenido. Es
problema de terminologia y de rango legislativo o reglamentario
de las disposiciones hipotecarias. Esto, por otra parte, no tiene
gran importancia, pues el empleo de palabras sinénimas que no
resulten equivocadas es también consecuencia de la mas pura re-
daccion de los textos legales, para evitar expresiones que, 0 re-
sultan no correctas, gramaticalmente hablando, 0 no nos descu-
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bren su verdadero sentido. Todo el titulo IX de la Ley Hipotecaria
(arts. 238 a 248) y los concordantes del Reglamento (arts. 356
a 437), se refieren a ese conjunto de libros.

C) EL REGISTRO COMO SERVICIO PUBLICO.

La teoria del Registro como Servicio publico merece—al estu-
diar el solo problema de las acepciones y sentidos—un apartado
especial, porque es preciso resaltar ese aspecto, no para hacerlo
determinante exclusivo de la institucién registral, sino para dotar
a ésta de toda la fuerza sustantiva de sus efectos, que, vinculados
individualmente al orden personal e intimo, transciende, de ma-
nera plena, ante la seguridad social y juridica, no con un sentido
de mera prevencidn, sinc de progreso. Sien el aspecto individuail
el Registro procura la adquisicién cierta, en un sentido social y
publico interesa la seguridad, la claridad y la certeza, puesto que
un posible adquirente, el titular de un derecho de crédito, que
no lleguen a serlo por la falta de seguridad publicitaria, son ele-
mentos reaccionarios—sin. pretenderlo ellos—a ese progreso juridi-
co de facilitar la adquisicion de propiedad o de créditos, fuente
incluso de riqueza desde el s6lo punto fiscal.

Vemos esta acepcién en la doctrina y en la legislacién.

1.—En la doctrina.

La acepcién del Registro como Servicio publico, y aun los mis-
mos aspectos como tal, puede decirse que es nueva y no ha tenido
la suficiente elaboracién para plantearla decidida y especificamen-
te, a pesar de estar implicita en la propia doctrina. .

El propio Roca Sastre, que sefiala las tres acepciones, como
instituciéon, como oficina y como conjunto de libros, viene a re-
ferirse a €él al hablar de las relaciones del Derecho Hipotecario
con el Derecho Administrativo (92), diciendo que <«el mismo Re-
gistro de la Propiedad, en su aspecto orgdnico, constituye un ele-
mento de la Administracion del Estado, considerado no como un

(92) Roca SasTrE, ob. cit., pag. 16.
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‘gervicio publico en sentido administrativo puro, sino como una
‘actividad estrictamente juridica del Estado puesta al servicio del
Derecho privados.

Este criterio no coincide exactamente con el de otros autores
que lo consideran <como un modo de accidon administrativa que
no es policia ni fomento, sino precisamente Servicio piblico, y los
actos dictados por organismo son actos administrativos dictados
en un procedimiento administrativos (93). '

"Lo que para unos exige la distincién del servicio administra-
tivo puro—que viene a ser el configurado en la doctrina admi-
nistrativa clasica, que no quiere decirse sea la unica o la actual—,
para otros, no sélo por la actividad, sino por los meros actos y
procedimientos, se le incluye sin reserva alguna en la categoria
de servicio.

GonNzALEZ PEREZ busca, en apoyo de su tesis (94), citas de admi-
nistrativistas, puesto que la doctrina hipotecaria de «tallas», como
€l dice, se orienta en otro sentido. Sin embargo, hubiese sido in-
‘teresante acudir a esa doctrina, en la cual hay atisbos, estudios
yla mejor buena voluntad para esos aspectos publicos, sociales
y organicos, que en su conjunto puedan darnos esa concepcion
'del Registro como Servicio publico. )

Sin embargo, han -existido autores todavia mas avanzados; Ro-
MANT v PuiGpENGOLAS (95) cercena con denuedo—y hasta con apa-
sionamiento—la funcion del Registro, alegando que la propiedad
erxiste antes que el Notario y que el Registro, que el Estado no
crea la propiedad,; que la verdad administrativa del Registro es

"+ (93) GonziLEz PErez, Naturaleza... e Impugnacion..., trab. cits. de la «Re-
vista C. D. Ly», 1949 y 1955. . :

(94) GonziLez PEREz, en apoyo de su tesis, cita (véase en .Impugnacion...,
pigs. 515 y ss.), a tratadistas de la Ciencia de la Administracién. como Gas-
‘06N, SanTa Marfa DE ParEDES, Rovo VILLANova y algunos hipotecaristas, como
NURNEz Lacos, MERCHE BENITEzZ y el propio Roca. Pero entendemos que la li-
teratura juridica, administrativa o hipotecaria, se ha mostrado indecisa: mas
casi la primera, en cuya Clencia de Administracén tan poca acogida han te-
nido los estudios referentes al Registro de la Propiedad (véanse citas 55 a 53),
mientras que el doble aspecto de la institucién y del organo que presta un servi-
cio publico ha sido puesto de relieve mas reconocidamente por los segundos
(véanse citas 88-90). A esta tesis de G. PERrez, que tanta luz da a la nuestra en
orden a la teoria del Regisiro como servicio publico, nos referiremos mas ex-
tensamente en otro lugar.

(95) Romani Y PurepeEncoras, Estudios de Derecho Hipotecario espariol,
Barcelona, 1887, pags. 6, 9, 11 y 84. Lo o
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s6lo ésta,; que la legislacién castellana primitiva tenia incluso un
sentido penalista, y desde luego de indole gubernativo, por lo
menos hasta 1861. El citado autor menciona el informe de Laurea-
no de Arrieta, que precedié a la Real orden de 18 de marzo de 1864,
en el que sostenia que <¢el Registro de la Propiedad no es un libro
de sentencias judiciales, ni aun de titulos que sirvan para ga-
rantizar los derechos de los otorgantes; con este objeto existen
archivos de los Tribunales y protocolos de los Notarios; es sim-
plemente un cuadro demostrativo de la propiedad de inmuebles
y de cargas para conocimiento de terceros y de la sociedad en-
tera; por mas que este cuadro sea oficial y deba ser examinado,
no deja de ser administrativos.

No obstante el crilerio que se tenga del Registro, de lo que
es y de lo que nosotros queremos que sea, erige un estudio pleno
y completo. No se puede desconocer la realidad historica, la va-
riedad legislativa y el progreso cientifico y legal, juntamente con
esos avances sociales, juridicos y aun humanos que nos imponen
una mas perfecta adecuacion de los modos y formas de vida rea-
les, con modos y maneras juridicas mds justas, mas claras y mds
seguras. ‘ '

Tras este planteamiento—que nosotros, por nuestra parte, in-
tentamos en este trabajo—, no se puede olvidar la relacion exis-
tente entre el cardcter de la inscripcion y el sentido de «mero cua-
dro demostrativo», pues si aquélla es constitutiva, lo que «cons-
ta> no es por el mero <mostrar» de nadie, o para nadie, sino por
eficacia intrinsica, exigida con toda la fuerza de validez y exis-
tencia. .

En el iugar correspondiente examinaremos las aportaciones
mas concretas de la doctrina, en los distintos puntos, problemas
y elementos que, integrando un servicio publico, nos sirven a nos-
otros para construir esta teoria.

Por nuestra parte, y para mejor comprender nuestro propési-
to, adelantamos ahora nuestra coﬁcepcién del Registro como ser-
vicio publico, diciendo que es aguel que tiene por objeto la pu-
blicidad de los Derechos reales privados a fines de la seguridad
y del trdafico juridico inmobuiario.

Esa definicién sera desarrollada en forma descriptiva mas ade-
lante. e
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2.—En la legislacion.

No hay un precepto legal de manera taxativa que concrete o
puntualice al Registro como Servicio publico. Pero para que ello
ocurra, es decir, para que lo sea 0 no—y dentro de una tesis el
problema tiene menos importancia, puesto que se construye una
teoria independiente de que pueda ser o no recogida en textos le-
gales—no es necesario que la Ley lo diga. Un servicio publico se
justifica y se formula por la necesidad publica, la actividad y la
organizacion. De agui que en los preceptos citados, al recoger las
acepciones dadas al Registro, haya base—doctrinal al menos—para
resaltar de manera implicita este nuevo sentido del Registro.

No es s6lo la mera vinculacién organica y jerarquica a una
Direccién General de los Registros y Notariado la que da ese ca-
racter, sino los mismos elementos integradores del Servicio publico.

En el Derecho comparado hay legislaciones, como la chilena,
que recogen—como mdas adelante veremos—expresamente la idea
del Registro como Servicio publico, y en nuestras Leyes Hipoteca-
rias se puede hablar del publico servicio que desarrolla: el art. 221
de la Ley Hipotecaria alude al interés conocido y publico de los que
acudan a él; y el 275 se refiere al establecimiento de nuevos Re-
gistros cuando asi convenga <al Servicio publico».

Si se quiere un argumento mas, diremos que en la exposicion
de motivos del D. de 8 de febrero de 1946, al justificar el traslado
de preceptos reglamentarios a la Ley Hipotecaria, y a la inversa,
se explica que se hizo «por cerciorarse de que si era légica su in-
clusién en la Ley primitiva, cuando por vez primera se implan-
taba en Espana la instituciéon registral, resulta inconveniente man-
tenerlos ahora, dado su caracter reglamentario».

Ese proposito—por lo demads logrado s6lo en parte—de separar
lo organico de lo sustantivo, ya es sefial de esta posible doble
vertiente institucional y de, servicio publico. Esta ultima, en el
Derecho constitutivo, no esta del todo rotundamente recogida,
aungue implicitamente se contenga en sus preceptos y en sus prin-
cipios. Como nuestra construccion tedrica, sin olvidar el presente,
se basa en un sistema y en-un criterio que estimamos de supera-
cion y netamente social, y aun de lege ferenda—porque no inten-

'
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tamos elucubraciones sobre perfectabilidad de relaciones civiles
particulares, sino mirando a la sociedad, como destinataria prima-
ria del Servicio publico—, no vemos obstaculo para seguir ade-
lante en nuestro empefio, en este punto, de una acepcién del Re-
gistro como Servicio publico, «en la legislacion», que, por otra par-
te, podria ampliarse y desarrollarse dentro de la evolucién histéri-
ca y Derecho comparado, sobre cuyo estudio hacemos mencion
especial en el titulo IIT (96).

TITULO II

El Registro de la Propiedad enla Historia
y en el Derecho positivo.

CariTuLo I

EVOLUCION, SISTEMAS Y DERECHO COMPARADO

A) EVOLUCION HISTORICA DE LA PUBLICIDAD.

1.—Generalidades.

Roca SasTre (97) comienza el estudio del desarrollo historico
de la publicidad con una cita de Besson, cuando dice qlie la pu-
blicidad de las transmisiones inmobiliarias es un hecho tan an-

(96) De los preceptos sustanciales, como el art. l.o (los asientos quedan
al amparo de los Tribunales), el 3o (presuncion de veracidad, existencia, ti-
tularidad y posesion), 34 (proteccion al tercer adquirente) y los demas de
mecanismo y garantia de funcionamiento (17, 18, 313), puede verse que hay
un «algo» especial a proteger y garantizar. En otro lugar veremos el plan-
teamiento de esta necesidad social, tanto en la primitiva Ley Hipotecaria
de 1861 como en la de 1944, y una cosa es el hasta donde quiso llegar la Ley,
y otra hasta donde la mision, exigencias y razones del Registro de la Pro-
piedad, cuya instituciéon se justifica. no en s misma, como en otras institu-
ciones privatisticas, simno en los demds, y en la propia sociedad, la cual es
la verdaderamente destinataria de la publicidad de los derechos privados.

(97) Ob. cit.,, pag. 20. BEssoN. en Les livres fonciers et la reforma hypo-
tecaire, pag. 11.
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tiguo como la propiedad misma, Pazos ¥ Garcia (98) también se
expresa en parecidos términos al decir que «en un Estado social
cualquiera, tendra la propiedad su fase de interés publico y de
interés particular. Y que lo mismo en un sistema socialista que
individualista o armoénico de organizacién social, incumbe y cons-
tituye una funcién primaria y gubernativa el tener una institu-
cién u organismo para fijar y conservar constantemente la situa-
cién y evolucién de la propiedad, fisica y juridicamente. De tan
profunda raiz arranca la secular institucién conocida hoy con la
denominacién de Registro de la Propiedad».

Esto no quiere decir que estuviese organizada, en forma mas.
0 menos aproximada a la actual, como tampoco se conocian los
servicios publicos ni en manera embrionaria de la de ahora, por
mas que hubiese problemas, inclinaciones y necesidades que, como
la locomocién, transporte, alimentacién, ete., son humanas, per-
manentes y constantes.

Ni la sociedad de entonces, ni la propiedad, ni la forma de Es-
tado, ni la movilidad de la vida juridica, estaban configuradas en
parecida forma a la actual. Por eso seria infantil pretender buscar
en este desarrollo histérico una rotunda justificacién demostrativa
de antecedentes del Registro de la Propiedad como Servicio pu-
blico. Hay, si, los suficientes indicios de publicidad, como constan-
tes histérico-politicas (99), que luego han ido cuajando a lo largo
de los acontecimientos, no so6lo en orden a una necesidad singular
de justicia y aun tributaria, sino en una organizacién y un pro-
cedimiento con caracteristicas suficientemente acusadas de Servi-
cio publico. Veamos brevemente este desarrollo histérico, que ce-
fiiremos mas bien a las manifestaciones formales, organizacién,
funcionamiento y alcance extrinsecos, mejor que referirnos al ele-
mento objetivo y sustancial del Registro, como pudieran ser los
derechos civiles y sus formas y efectos juridicos y esenciales que
se relacionan con aquél (100).

(98) Pazos Y Garcia, Sobre el Registro ., pag. 9.

(99) Recuérdese NURNEz Lacos, cita (6), al hablar de las Constituciones Po-
liticas y el Registro de la Propiedad.

(1000 Sobre la evolucion histérica del Reglstro de la Propiedad, pueden
consultarse Roca SasTtrE, ob. cit., pags. 20 y sS.; Marin PErRez. ob. cit., pagi-
nas 47 y ss.; JerONmMo GONZALEZ, Estudios . . pégs. 53 y ss.: Sanz FERNANDEZ,
Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1949, pags 35 ¥y sS. DECLAREUIL,
Roma y la Orgamwzacion del Derecho, pag. 210; Pazos v Garcfa, Sobre el Re-
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2.—Pueblos primitivos.

Los pueblos primitives, dados a la solemnidad, ritualismo y
simbolismo, conocieron formas, mas o menos exteriorizadoras de
propiedad, a través de ritos, ceremonias, asambleas de vecinos
. (conventus vecinorum), testigos (classici testes), ante tabeliones,
0 los judios chartulari, o los escabinos, o ante autoridades muni-
cipales o judiciales, o por medio de edictos, pregones, etc.

El Cddigo de Manu, para los indios; los libros del Génesis, Le-
vitico, etc., para los hebreos; el Cddigo de Hamurabi, para los asi-
rio-caldeos; el Avesta, para los persas, etc. (101), guardan antece-
dentes de una publicidad cuyo objetivo tnico era la notoridad,
indicidaria al menos, de una necesidad mas o menos publica. Te-
niendo en cuenta el cardcter guerrero y errante de estos pueblos
y el aspecto comunitario de su propiedad, organizada en forma
colectiva, con un sentido religioso que daba tal aspecto—y mas
casi que el juridico—a la vida de relacién inmobiliaria, puede
pensarse que no era de desdefiar tal notoridad, en unos casos, o
tal la exigencia, en otros, de unas pruebas visibles y externas.

3.—Periodos grego-egipcio y greco-romanao.

~ El pueblo egipcio conocié formas de notoriedad de tipo regis-
tral. Un interesante trabajo de Ramos FoLQuEs (102) divide las ma-
nifestaciones del Registro de la Propiedad, desde Alejandro Mag-

no a Justmlann, en dos periodos.

gistro .., pags. 9 y ss.; Pace (Eugenio Ramoén), El Registro de la Propiedad.
Tratado teorico-prdctico, Llerena, 1874; CaMPUZANO, Principios..., pags. 5 y ss.;
NURNez Lacos, El Registro de la Propiedad..., trab. cit.,, pags. 140 y ss.; Cam-
PUZANO, Principios Generales de Derecho Inmobiliario y legislacion hipotecaria,
2. ed. Madrid, 1941, pags. 44 y ss. AGUIRRE (Agustin), Derecho Hipotecario. La
Habana, 1950, pags. 16-27.

(101) Véase PErez Bustamante, Compendio de Historia Universal, Ma-
drid, 1939, pags. 39 y ss., vy Roca Sastre, ob. cit.,, tomo I, pag. 23.

(102) Ramos FoLquEis, Los mojones del Atica, o la publicidad hipotecaria
en el siglo IV antes de Jesucristo, «Rev. C. D. I.», nums. 254-255, julio-agos-
to 1949, pags. 417 y ss. Véase también Pazos Garcia, ob. cit,, pag. 11, y TELL Y
LaroNT, El Registro de la Propiedad en Egipto en la época romana, Barcelo-
na, 1914, y a D'Ors (Alvaro), Introduccion al estudio de los documentos del
Egipto romano, Madrid, 1948.
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Uno, el greco-romano, en el cual la compraventa inmobiliaria
de la época ptolomaica se perfecciona por la katagrafé, que era la
redaccién en documento publico. En las transmisiones de propie~
dad existia una ceremonia, hypallagma, pero sin constancia en Re-
gistro alguno, a diferencia de lo que sucedia en materia de cré-
ditos, que exigian la intervencion de agoramano (Notario), y la re-
gistraciéon (la operacion). :

El periodo egipcio-romano se caracteriza porque en €l el Regis-
tro tenia una jurisdiccion territorial y una doble funcién: la de
archivo y la de publicidad. Parece ser que se estableci6 en el
afio 60 de nuestra era con el nombre de Bibliozke enkteseon, que
para Tell y Lafont era archivo de adquisiciones, para Alvaro D’Ors
registro de adquisiciones, para Erwin Seidl registro de fincas, y para
Ramos, por la traducci6n literal, Registro de la Propiedad: de
Bibliozke (libro de registro) y enkteseon (adquisicién de fincas).

Existia el bibliofilaz (registrador), que calificaba el documento,
que se le presentaba por duplicado (apdgrafe), haciéndose un apun-
tamiento (parazeis), transcribiéndose el mismo (anagraphe) en el
diastromata, que era un indice personal.

Ramos FOLQUES dice que la finalidad de estos Registros (103) no
debié ser la de mera publicidad, sino la de concesion de garantias
y ventajas. Y desde luego, dada la realidad existente en Eginto
con motivo de las inundaciones periddicas del Nilo, y los consi-
guientes reajustes de la propiedad, es muy probable el desarrollo,
y aun cierta sustantividad, de estas expresiones registrales.

4.—Derecho helénico.

El Derecho helénico conocié el Registro de la Propiedad para
inscribir las translaciones de dominio (104). En Atenas existian
pequenas columnas de piedra que se levantaban frente a las casas
o predios, y sobre los cuales, una vez hipotecados, por orden pro-
gresivo de fechas se inscribian las obligaciones hipotecariamente.
Plutarco cuenta de Solon que se gloriaba de haber removido aque-

(103) Ramos FoLques, trab. cit., pag. 426. '
(1049) TeuL v Laront, El Derecho Immobilwario y el Regisiro de la Propie-
dad en Alemanwa, pag. 5.
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lios signos, lo cual se interpretaba de haber conducido a su pueblo
a la prosperidad. Y Demostenes habla de ellos como existentes en
sus oraciones contra Filipo y contra Spudia. Las Leyes aticas—y
. las inscripciones aticas—, por su superioridad cultural (105), se
impusieron sobre las imperantes en las demas regiones griegas...
Hoy mismo la lectura de, las formas hipotecarias que describen
los mojones, irresistiblemente fuerzan al pensamiento y creencia
de un influjo griego en nuestros derechos de hipotecas.

5.—Derecho romano.

a) Fase primitiva (106):

Mal podia hablarse dé una organizacién del Registro de la Pro-
piedad en esta fase, cuando las formas comunitarias o familiares
de la propiedad la hacian a ésta inalienable. Solamente en el
transito de la propiedad privada c¢s cuando, timidamente, apare-
cen nuestras formalistas de fransmision.

Estas eran: la mancipatio—antigua permuta, que luego generé
en compraventa—, que se hacia con intervencién de testigos (fes-
tes clasicci), y un librepens, tomando un pufiado de tierra del in-
mueble en la mano, golpeando con una varita en el arbol, etc. El
simbolismo estaba en los gestos, el lingote, el arbol golpeado, la
balanza, el funcionario librepens y los testigos, como meros pre-
sentes.
acro de juicioc de reivindicacidni—ya fué
de mas trascendencia publicitaria, por la intervencién de una au-
toridad publica, el magistrado. prefor (in jure), o gobernador,
praeses (en las provincias).

Otras formas publicitarias, con menos trascendencia, eran la
adjudicatio y la sub-hasta, que tuvieron aplicacion, respectivamen-

(105) Ramos FoLquts, trab. cit.,, pag. 429.

(106) Véase Roca SasTRE, ob. cit., tomo I, pag. 23; Marin PErez, ob. cit.,
pag. 52; Arancio Ruiz, Instituziont di Dirit. Rom., pag. 276 ; DE Casso, Derecho
Hipotecario, 3.2 ed., pags. 31 y ss.; Pou pE Foxi, Explicaciones de Cdtedra de
Derecho Romano, Zaragoza, 1940, pags. 67 y ss; CasTinN, Derecho Cwil, tomo II.
Madrid, 1942, pag. 65. '
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te, en los juicios divisorios, con intervencion del Juez, y en las li-
citaciones publicas (107).

b) Fase clasica:

En ella se abandonan las formas de publicidad de una manera
general y entra de lleno la traditio—entrega de la cosa enaje-
.nada simplemente—, sin afan exteriorizador alguno, sino como
mero modo civil de transmitir la propiedad.

La insinuatio, en materia de donaciones—acto escrito, con tra-
dicién, ante testigos, e inscripeion en un Registro publico—, era la
mas importante muestra de un Registro incipiente, sobre todo por
la naturaleza del acto a inscribir, procurando el animo de libera-
lidad y evitando empobrecimientos absurdos. Aparte, coexisten la
mancipatio y la injure cessio, en menor escala.

¢) Fase justiniana:

Predomina absolutamente la fraditio.

En resumen, sin negar que en algunos territorios del Imperio
pudiera prevalecer la tradiciéon instrumental, en el sentido de ha-
cerla constar por escrito, incluso en su registracién en Juzgados,
Consejos y otros organismos oficiales, la transmisién estaba exenta
de formalidades y discurria por cauces meramente privados (108),
y ademas van debilitandose progresivamente. No obstante, cree-
mos que es en esta fase cuando comienza propiamente a hacer
presencia el Registro. Puic FonNTAN (109) se refiere a que <la se-

(107) Pace (Eugenio Ramon), ob. cit., pag. 10, se refiere a las disposicio-
nes de Romulo, dividiendo los tierras de su pequeflo Estado, origen de las tablas,
donde se inscribirian los términos, deslindandolos, y que luego originé el culto
al dios Término. Se refiere a la costumbre de inscribir las obligaciones hipo-
tecarias familiares, de manera que el Registro surgié6 con caracteres domés-
ticos, distinguméndose las obligaciones codexr expensi y las codexr acepti; pero
luego, al desaparecer la aristocracia y ocultarse las deudas, se perdieron casi,
de manera que con Nerdon sélo se conocen los argentari: Piluris sunt rei sti-
pulando vel plures argentaria quorunt momina simul falta sunt (Sep. Dig. de
Pactis). Augusto y Justiniano dictaron algunas Leyes para garantir la enaje-
naciéon del fundo dotal italico, estableciendo hipoteca general sobre los bienes
presentes y futuros del deudor.

(108) Roca, ob. cit.,, pag. 30.

(109) En Fundamentos de Derecho Civil, tomo III, «Derecho de cosas», Bar-
celona, 1953, pag. 113.—Véase también, a este respecto, la bibliografia por él
citada. . ’ .
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paracién de los conceptos de soberania y de propiedad representa
un momento trascendental, no sélo de la historia del Derecho, sino
incluso del proceso de formacion dogmdtica del derecho de pro-
piedad. El fenémeno tuvo lugar en la ciudad europea de la baja
Edad Medias. Y mas adelante escribe: «Fué precisamente en la
ciudad donde por primera vez la propiedad inmobiliaria aparecié
con los atributos que, hasta entonces, s6lo habian podido predi-
carse de la mobiliaria, a saber, que concedia un derecho de dis-
posicion ilimitada sobre la cosa, con base, para ello, en la fe pi-
blica del Registro de la Propiedad. Este es, pues, de origen ne-
tamente urbano.» '

6.—Puedblos germanicos.

a) Fase primitiva:

Domina el sentido formalista y simbdélico propio de los pueblos
primitivos. La mancipatio y la in jure cessio romanas tienen su re-
flejo en las instituciones germanicas semejantes: la investidura
—con efectos legitimadores de 1la Gewere—y la Auflassung, con la
peculiaridad de que en ambas se adoptd el uso de tomar nota de
las transferencias en los archivos judiciales, y luego en libros es-
peciales, especialmente a partir del siglo x1r (Gerichbiicher, Ko-
pialbiicher, o Tabulas terrae) (110).

Estos libros, que al principio no llevaban orden cronologico al-
guno, lo adoptaron después, hasta terminar por organizarse, a base
del folio registral, por fincas. Los efectos de esta investidura cons-
tatada eran los de un fallo judicial, pues ademas los propios Jue-
ces intervenian.

b) Fase romanista:

La traditio, en la fase de recepcion inevitable del Derecho ro-
mano, fué la que predominé en esta época. Pero ello sélo en las

(110) JerSNIMO GONZALEZ, en Estudios..., Pag. 83, v MaRiN PEREz, en oOb. cit.,
pag. 72, siguiendo este ultimo a HepeEmaN, se refieren a estos libros registrales,
en los que, en muchas ocasiones, se consignaban de oficio los negocios refe-
rentes a inmuebles, ¥y no por simple y pura aficion, como al principio, smo con
-objeto de conocer la riqueza de los ciudadanos y someterla a las prestaciones
publicas, citandose como ejemplo los libros de Colonia (afios 1115 a 1142).

3
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zonas donde el poder central era fuerte. En el resto, sobre. todo
en Munich, Sajonia y Bohemia, siguieron las formas de publicidad
antiguas, en -las cuales la inscripciéon se habia convertido de he-
cho en constitutiva de la modificaciéon juridica.

¢) Fase de superacion, o nacional:

Se corresponde.con el siglo xvir, a partir del cual renacen las
primitivas formas constitutivas del Derecho germanico, intensifi-
cando la publicidad, dando entrada a .la autoridad-—judicial espe-
cialmente—, organizandose Registros especiales y dotando a éstos
de efectos protectores esenciales, abandonando la tradifio romana
y llegandose en Sajonia, Hamburgo y Lubeca a mantener la fuer-
za probante del Registro con caracter absoluto. La Seguridad del
trafico juridico es procurada al maximo, si bien en el Cédigo ci-
vil del Reich se limité al adquirente oneroso de buena fe. A la
legislacion alemana, especialmente por lo (ue respecta a su or-
ganizacién, nos referiremos mas especialmente en otro lugar.

B) EN LOS SISTEMAS DE ORGANIZACION.

1.—Por su eficacia hipotecaria.

Los tratadistas de Derecho Hipotecario han hecho distintas cla-
sificaciones de los sistemas, que viene a coincidir con el desarrollo
historico de la institucién registral, atendiendo generalmente a
la eficacia y efectos del Registro. Conviene conocer estos criterios,
porque ellos pueden facilitar el encuadramiento de su organizacion
y desarrollo.

AGUIRRE (111) habpla de sistemas adjetivos, sustantivos y relati-
vos, en atencion a los efectos de la publicidad, que se correspon-
den con los tipos francés—hoy éste modificado por las reformas
de 1955~, germano y espafiol. JERONIMO GONZALEZ (112) distingue
el sistema romano de la clandestinidad; el francés, de la trans-
cripcion—belga, italiano y el primitivo francés—; aleman, o de

(111) AGUIRRE, Cursillo de Derecho Hipotecario, La Habana, 1943, pag. 13.
(112) JerOnIMO GONZALEZ, Estudios..., pag..121. .
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publicidad, y de Torréns, o de titulo real. Roca SAsTRE (113) los
divide en no registrables y registrales, que vienen a corresponder
con la evolucién histérica general, si bien ya dentro de’los regis-
trables se atienda a los efectos de mera posibilidad (Oficios de hi-
potecas, sistema belga, italiano); con presuncién de exactitud para
terceros; con inscripcion constitutiva (aleman), o sin ella (espa-
fiol), y de eficacia formal, sin titulo real (Hamburgo, Sajonia) y
con titulo real (Derecho australiano). '

No~Nez Lacos (114) habla de dos grupos: Registro pignoraticio,
basado en la prioridad (cita numerosos Registros de este sistema,
casi todos los Registros del siglo x1x, entre ellos el de los Estados
Pontificios de 1834 y el de Dinamarca de 1863, afios que Se co-
rresponden con los de elaboracién de nuestras primeras disposicio-
nes hipotecarias), y Registros de proteccion al tercer inscrito (es-
pecialmente el de Baviera, por Ley de 1 de junio de 1822, y Sajo-
nia, Ley de 6 de noviembre de 1843, que venia a mantener la fuerza
del Registro: «nadie puede pretextar ignorancia de lo inscrito en
el Registros).

2.—Por su cardcter.

Pazos v Garcia (115) establece tres tipos de Registro, correspon-
dientes a tres épocas distintas:

a) Registros politico-financieros, o mas bien tributarios, y cita
los de los persas, babilonios, egipcios, fenicios y el Censo de Sil-
cio I'ulio, en Roma.

b) Registros juridicos, sin abandonar el fin financiero: El Do-
mesday-Bock, de Inglaterra (1085); los Lendtaflebucher, de Bohe-
mia; los Tales, colta y prestanza, italianos; los Evre de loi, o devoir
de loi desaisine, saisine adhereditance..., en Francia; los registros
de tierra libres y tributarias, de los godos, en Espafia; los diezmos,
del producto de las tierras, cobrados por los arabes, y algunos otros.

(113) Roca SASTRE, Ob. cit., pag. 101.
(114) NoREez Lacos, El Registro. ., trab. cit.,, pags. 153 y ss. .
(115) Pazos vy Garcia, Sobre el Registro..., pags. 11 y ss. o
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¢) Registros juridico-sociales, que se dan a partir del siglo xv:
Registro de la Posesion, de Escocia (1503); el de la Pragmatica, de
Carlos V (1539); los de Polonia y Lituania (1575-1588); la Ley pru-
siana de 1783, y, en general luego, los regulados en los Codigos
Civiles. '

3.—Por su organizacion.

La evolucidon histérica referente a su organizacién va, desde
aquella etapa de verdadera resistencia de aquella 'que se corres-
ponde con los sistemas primitivos no registrales, y en parte con
los Registros de caracter financiero, a una organizaciéon que en
principio es municipal o del Consejo de vecinos—casi todos los
Registros financiero-juridicos—, y luego se consolida con una in-
tervencion judicial (régimen alemdan), o dependen de la Hacienda
(los conservatores franceses), o siguen con caracter municipal (los
Secretarios de los Cantones en Suiza), o se llevan en forma cen-
tralizada, con un Registrador general (sistema australiano), o con
funcionarios especiales (los Registradores de la Propiedad en el
sistema espafiol), etc.

La evolucién historica en general tiende a dar entrada al fun-
cionario judicial o a especiales con funcién de tipo juridico vo-
luntario, puesto que el desarrollo histérico del Registro, la dimen-
sion social de la propiedad y la importancia de la seguridad
juridica del trafico inmobiliario, tienden a revestir de formas y
funciones esencialmente juridicas al Registro, y lograr de paso
—como luego expondremos—altos fines publicos econémico-socia-
les de la propiedad, e incluso tributarios.

C) DERECHO COMPARADO (116).

Vista la evolucién histéorica de la publicidad de los Derechos
reales inmobiliarios, no sélo en si misma, sino en orden a los

(116) La utilidad y conveniencia del Derecho comparado ha sido puesta
tan de relieve vor la doctrina cientifica moderna, que no es preciso alegar
citas a favor de este capitulo, que aparentemente nos aleja de nuestra tesis,
que es Ensayo tedrico sobre el Registro de la Propiedad. Como ha dicho RE-
CASENS, citado por GonziLez PErRez en Derecho Procesal, cit. pag. 178, «por de-
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diversos criterios de eficacia juridica y social, e.incluso dentro del
contenido estrictamente juridico o financiero, que en consecuen-
cia se traduce en una designacién de funcionarios determinados y
una organizacién, pasamos, a via de ejemplo, a estudiar el De-
recho comparado, que nos comprobara la universalidad del Re-
gistro, su eficacia y los elementos cualitativos como Servicio publico.

1.—EN INGLATERRA.

El sistema de propiedad.

Las peculiaridades del sistema registral inglés no pueden com-
prenderse plenamentc sin apuntar la que tiene su sistema de
propiedad inmobiliaria en si. Casapo PaLLARES (117) se refiere a
los trabajos de Cheshire, Rivington y Meyarry, que ponen de re-
lieve el principio de que en Inglaterra no existe propiedad sobre
inmuebles a favor' de los particulares, sino de la Corona, y que
los de aquéllos son meras tenencias—tenure‘s—, con determinados
deberes, propios del feudalismo inglés.

Se da, pues, un status que supone el reconocimiento de diver-
sos grados de la propiedad, y no el <ltimo y absoluto, propio del
Derecho romano. A ese statu se llega después de un proceso de la
fiducia romana, cum amico contracta, el fideicomiso romano, el use
y el trust. Si bien la reforma de 1926 redujo los states al fee sim-
ple, absoluto en posesién, y luego simplemente absoluto, con-

3 R ~

tinuaron sobre ellos esas modalidades cuya figura mas afin es la

bajo de las divergencias, asi como por debajo de las concordancias particula-
res, en las instituciones de los varios pueblos hay una coincidencia fundamental,
la umidad esencial del espiritu humano a través de las variedades histéricasy.
Para esta parte de Derecho comparado, aparte de algunos trabajos citados o
referenciados especialmente, nos hemos valido de los Boletines de Informacion
Extranjera del Ministerio de Justicia y del Instituto de Estudios Juridicos,
Seccién Hipotecaria.—Véase JERONIMO GON2ZALEZ, Evolucion de los Sistemas Hi-
potecarios, «R. C. D. I.», 1925. También, GARCiA GUIJARRO, Bases de Derecho .
Inmobiliario en la Legislacion comparada, Madrid, 1911, pags. 5 ¥ ss.

(117) En E! Registro de la Propiedad en Inglaterra, Valencia, 1950. El
trabajo citado de este ilustre notario de Valencia orienta esta parte de nues-
tro estudio.—Véase también Pirez SEerrano, La reforma de los regimenes
juridicos de la Propiedad Inmueble y de la sucesion intestada en Inglaterra,
«Rev. de Der. Priv.», noviembre, 1924; Pazos Y GaARcia, ob. cit., pag. 24; Fon-
TESCUE, Le systéme Torrens en Inglaterre, Paris, 1890.
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fidutia cum creditore. De aqui una serie de variedades especi-
ficas en la transmision de inmuebles, que no es de tratar en este
lugar. No obstante, es necesario mencionar la Ley de 1947 sobre
Planificacién de la ciudad y del campo (The Town and Country
Planning Act, 1947), que supone una modificacion importante en
el sistema de tenencia—land tenure—, en cuanto que se vuelve a
un nuevo feudalismo, consistente en que el propietario de un in-
mueble rno es mas que el propietario de uso permitido, segun ex-
presion de Potter, exigiéndose para todo cambio material de uso
el permiso'de la autoridad, absorbiendo el Estado toda plusvalia.

Clases de Registros.

a) De documentos.—Se halla vigente en Yoskshire, excepto en
la ciudad de York, y sus principios son los propios del sistema
francés antiguo, de mera transcripcion. También se dio este tipo
de Registro en Middlesex, hasta que se cerro, en 1940, cuando se
implantd la inscripcién necesaria. '

b) De cargas.—Fueron creados por la Ley de Cargas sobre in-
muebles en 1925, y su Reglamento del mismo afio, modificado en
parte en 1940, con un total de cinco Registros bajo un Registrador
Jefe, que en principio estuvo junto al de Titulos—en Licoln’s Inn
Fields—, en el centro de Londres, y luego se desplazé mas al
Sudeste.

De dichos Registros—que afectan incluso a demandas, manda-
tos judiciales, convenios de acreedores, etc.—el propiamente Re-
gistro de cargas inmuebles es el quinto, que comprende las cinco
clases de cargas, siendo las mas relevantes, a los efectos de De-
recho comparado, los puisne mortgages; los impuestos sucesorios;
las convenciones restrictivas, y las servidumbres de equidad. Las
no registradas no perjudican a tercer adquirente oneroso. El pa-
pel del Registro de cargas es absorbido cuando la propiedad esta
inscrita en el de Titulos, salvo las Cargas locales, que se llevan
en un Registro particular por los Secretarios de las Corporaciones.

' ¢) El Registro de titulos.—Es el equivalente al nuestro, y la
‘opinién de Casado Pallarés es que no resulta muy seguro que sea
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de orientacién australiana, en cuanto que las peculiaridades de
este tipo derivan mas bien de los principios especificos de la pro-
piedad—que hemos indicado—y acepta en cambio otros de raigam-
bre germanica, incluso en la misma linea que el nuestro.

La inscripciéon es voluntaria en unas circunscripciones y ne-
cesaria en otras, como en el condado de Londres, Eastbourne, Has-
tings, Middalesex, Croydon y otros en proyecto. Esta inscripcion,
por zonas determinadas, da pie a Casado Pallarés a argumentar
sobre su aplicabilidad en Espaiia.

Como normas generales de organizacién, podemos citar las si-
guientes: Existe un solo Registro para Inglaterra y Gales, en Lon-
dres, pues los Distritos registrales no han sido organizados plena-
mente. El Registrador Jefe es elegido entre abogados—barriters—
ccn diez afios de ejercicio, y es ayudado por los Registradores—re-
gister or master—, que son barriters o solicitor, con cinco afios de
ejercicio y por oficiales y empleados que el lord Canciller, de acuerdo
con el Ministerio de Hacienda, designa.

El Registrador Jefe actia como verdadero Juez territorial, con
amplias facultades discrecionales, parecidas a las existentes en el
sistema australiano, comprendiendo citaciones, requerimientos,
multas, indemnizaciones, etc. El Registrador Jefe forma parte del
«Comité Reglamentarios para dictar normas reglamentarias de ca-
racter general.

Los principios hipotecarios son de orientaciéon germanica: el de
especialidad, que capacita al Registrador para cuantas investiga-
ciones estime necesarias para la identidad de fincas; el de legali-
dad, con facultades discrecionales muy amplias, aunque suscepti-
bles de apelacién ante el Tribunal; el de priorided, admitiéndose
por correo: se suponen recibidos los documentos al mismo tiempo
e inmediatamente antes que el cierre; el de fracto sucesivo, reco-
gido en esencia también; el de inscripcién, que perfecciona la trans-
misién, o sea es constitutiva, aunque no es tan clarc en materia
de cargas, que es mas bien declarativa; el de legitimacion, en cuan-
to que la inscripcién da. por investido al titular, y el de fe publica,
aunque es confuso y sujeto a 1a resolucion de los Tribunales.

En Escocia hay un libro terriforial (register estates), y un libro
de documentos (recordar off tittles).
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2.—FRrancia (118).

Hasta la reforma de 1955 (Decretos de 4 de enero y 14 de oetu-
bre de 1955), que empezd a regir el 1 de eneroc de 1956, el sistema
francés se regia por el Cédigo Civil, Ley de Transcripciones de 1855,
Ley de 1921 y Decreto-Ley de 30 de octubre de 1935.

La modificacion sustancial de la reforma de 1955 ha hecho que

el sistema antiguo—de la mera transcripcion—francés deje de ser
_sistema,-tipo, que servia de modelo a otros, como el italiano y el
belga, y se oriente en el germanico. Esta misma evolucién pue-
de servir de punto de referencia sobre cémo la publicidad re-
gistral se corresponde con una funcién juridico-social del primer
orden, ya que con el sistema de transcripcion y de mera oponibi-
lidad a terceros, el trafico juridico inmobiliario estaba desprovisto
de las minimas garantias.
" Las oficinas se llevan por circunscripciones (arrendisaments)
en ciudades en que existen Tribunales de primera instancia, y a car-
go de un funcionario (conservateur des hypotheques), dependientes
del Ministerio de Hacienda, dentro de la Administracién de Con-
tribuciones indirectas, y cuyos funcionarios hacen también de re-
ceptores o contables publicos (especie de liquidadores), En su au-
sencia, hay un Subihspector del Registro (empleado de Hacienda),
y a falta de éste, un empleado sustituto de la oficina.

El régimen francés se aproxima, por tanto, a los sistemas con
predominio de eficacia fiscal, con la ventaja de una tendencia
a unificar el Catastro, Registro de la Propiedad y Percepcion de
Impuestos, si bien en la actualidad se le vuelva a dar un mayor
sentido juridico y fuerza publicitaria, con la organizacién de los
ficheros personales de propietario y ficheros parcelarios; €l au-
mento de actos inscribibles y de los efectos de la inscripeién; la
concordancia del fichero parcelario con el Catastro y la Publicidad

(118) Véase, ademas de Pazos, Ensayo .., pags. 42 y 43, JIMENEZ ARNAU, La
Reforma Hipotecaria del Sistema Inmobiliario jrancés, 1941, «R. C. D.», pag. 321;
PrLaN1o Y RirperT, Tratado Prdctico de Derecho Civil francés, La Habana, III,
pag. 549. Y por lo que se refiere a la reforma actual, véase HENRI MAIGRET,
Comentario a la Reforma de la Publicidad Inmobiliaria, publ. en «Bol. del Se-
minario de D. H. y ‘Not. Comp.», I de E. J., octubre, 1956; y entre nosotros,
GaLLARDO RUEDA, La Reforma Hipotecaria francesa, y Becque (Emilio), La Re-
forma de la Publicidad Immobiliaria en Francia, en «Inf. Jurid.», 1955.
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de los Privilegios e Hipotecas. No obstante, la mayoria de los co-
mentaristas franceses critican la reforma, en cuanto que, aun su-
poniendo un avance respecto a la anterior, no encaja definitiva-
mente en la corriente germanica progresista.

3.—ALEMANIA (119).

Los preceptos fundamentales se hallan contenidos en el Codigo
Civil aleman, la Ordenanza del Registro de la Propiedad (Grudbu-
cherdung) de 1935, la Ley de Jurisdiccion voluntaria de 1898 y la
Ley de Ejecucion y administracion judicial de 1897. La leccion 8.2
del Codigo, art. 1.113 y ss., regula la «Hipoteca,.Deuda Territorial
vy Renta Territorial».

La especialidad hipotecaria radica en distinguir en las trans-
misiones el acto causal (Causalageschtajft), acuerdo real (Auflas-
sung) e inscripcion (Eintragung). Esta triple distincién, aparte de
unos efectos hipotecarios esenciales, tiene trascendencia en orden
a la funcién autentizadora del registrador (Grundbuchdnsiern),
puesto que llega a compartir las del Notario, incluso respecto al
acuerdo real. Como de otro lado lo llevan los jueces de municipio,
véase la singularidad marcada del Derecho aleman. No obstante,
en la Ordenanza de 1897 los Registradores podian ser unipersona-
les, colegiados, judiciales, administrativos y hasta una autoridad
municipal (120). En Prusia el Registro lo llevan los Tribunales
(Amstsgrichte), o los Jueces (Richter), y el escribano firma al lado

AAT Tevam A Tae fmpnvitmnimcmas TTaw Tlatadas mmrman~s atilacmimoe TTATSS
UCL J UCSH Cll 1ad 1LIDUILIPCIVIICD., fldy Lduvadauud LULLIU DULLITODILIE ~L1VIo ™

tein, en que el Registro comprende varias demarcaciones, confiado
al Oberlandesgericht de Kiel.

E]l Registrador no responde civilmente ante los interesados, sino
al Estado, asumiendo éste la responsabilidad directa.

Otra peculiaridad muy interesante es que el Catastro y el Re-
gistro van concatenados, y los empleados (Tatester-contraleur) en-
vian los datos al Registro, de manera que éste se abre con los datos-

(119) Véase JERONIMO GONziLrz, acerca de la Ordenanza de 1935, en «Re-
vista C. D. Iy, p. 936, pag. 409; Roca SasTRE, Ob. cit., pags. 120 y ss.
(120) Véase TeLL Y Laront, en Derecho Inmobiliario..., pags. 36 y ss.
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de aqueél, y en consecuencia existe un paralelismo entre el Regis-
tro y la realidad material.

JERONIMO GoONZALEZ, hablando de este sistema (121), dice que
es «maravillosa construccion, con que se coronaba la economia del
pasado siglo, y que tenia su complicado y técnico engranaje, de-
dicado a conseguir la seguridad del dominio sobre inmuebdles, la
rapidez en las transmisiones respectivas y el desarollo del crédito
territorial>. No puede estar mas clara y evidente la funcion publi-
ca y social que cumple, si bien, quiza por esa razén, tlegue a ser
una funcion judicial, llevada a cabo por érganos judiciales.

4.—Svuiza (122).

Con anterioridad al Codigo Civil de 1907, y Ordenanza .de 1910
—en ejecucion de determinados preceptos del C. C., arts. 943 y ss.—,
existian tres tipos de organizacion, segun los diversos Cantones.
Una, cuya finalidad era la mera homologacion para adjudicacion de
Derechos reales (Festigungsyuster); otra, los Cantones, en que re-
gia el antiguo sistema francés, con unién de Registro y Catastro, y
un tercero, el propiamente Registro (Grundbuchstern), con ad-
quisiciéon unida a inscripcién.

El término o demarcacion del Registro encierra dentro de si
varios particulares, ya no sélo por lo que se refiere a los libros,
. Mayor, de Documentos complementarios, planos de inmuebles, etc.,
sino también por llevar el Registro de propietarios, Registro de
acreedores, Registro de embargos, etc., y otros auxiliares. Los pla-
nos del Catastro son parte integrante del Registro.

Como dice SERraNO (123), en el Derecho suizo existen dos acep-
ciones del Registro, como conjunto de libros y como institucion
juridica. Al primero corresponde un derecho formal (organizacién
y procedimiento), y al segundo un derecho material (efectos ci-
viles), Matterielles und Formelles Grundbuch-recht.

" Sobre el Catastro, la Confederacion legisla,. pero sol?re el modo

.

(121) JerONIMO GONZALEZ, en Politica Inmobiliaria: El Sistema hipotecario
danés, «Rev. Est. Polit.», 1941, pag. 483.

(122) Véase SERRANO, en El! Registro de la Propiedad en el Codzgo suizo,
Valladolid, 1934. .

(123) SERRANO, Ob. cit., pag. 8.
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de llevar los Registros, el Canton; de manera que éste tiene plena
libertad. Hasta el punto de que, si bien la mayoria coinciden con
los Ayuntamientos y llevados por sus Secretarios (conservadores),
en otros se coincide con la demarcacion notarial, fijando cada
Cantoén la hora, las oficinas, los auxiliares, la aptitud de los as-
pirantes, etc.

El conservador puede ser un licenciado en Derecho, Notario,
Geodmetra, Secretario del Ayuntamiento, Secretario de Distrito, Se-
cretario de Juzgado, etc., y en Zurich coincide el Notario con el
conservador. '

Los Cantones son inspeccionados por el Departamento Federal
de Justicia; algunos (Vand), por el de Hacienda; en Ginebra, por
el Tribunal de Justicia Cantonal; en Basilea, por el de Justicia,
perc con recurso ante el Gobierno cantonal, pudiendo el conserva-
dor' interrogar a la autoridad cantonal de la Inspeccién antes de
calificar.

La Confederacién ejerce la suprema inspecciéﬁ, a través del
citado Departamento de Justicia y Policia, en el que hay Registra-
dores de la Propiedad que se ocupan del Catastro. El Consejo Fe-
deral resuelve los recursos, pero soélo sobre Derecho formal, y sus
decisiones no, forman jurisprudencia.

La especialidad, pues, de la organizacién suiza estriba en su
autonomia y variedad. De sus aspectos sustantivos—mas que de
organizacion—ha tomado una buena parte nuestro sistema hipo-
tecario actual, a los cuales, por la indole de nuestro trabajo, no
entramos a analizar.

5.—AUSTRALIA (124).

El sistema australiano, o de la fuerza probante del Registro,
constituye la maxima instituciéon y organizacién, que atiende a la
segunda juridica inmobiliana, no ya por hacer constitutiva la ins-
cripeién, como en el sistema suizo o aleman, sino por la titulari-

(124) Véase especialmente GiLLARDO y MARTINEZ, La moviwzacion de la Pro-
piedad y el Acta de Torrens, Barcelona, 1893; y Roca SasTRE, ob. cit., pagi-
nas 130 y ss.
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dad y seguridad juridica absoluta que otorga, y que tan de apli-
cacion ha sido, especialmente en las zonas coloniales.

El primer paso del sistema australizado se encuentra en el re-
gistro de deeds, siendo éstos las actas o instrumentos en los que
constan las convenciones entre las partes, que se otorgan sucesi-
vamente al ultimo adquirente, llegando a crearse el citado Re-
gistro, al cual habia de llevarse un deeds, el ultimo operado.

El acta de Torréns de 1858 dejd intacta la contratacion por
deeds y establecié la eficacia de los titulos territoriales (Lands ti-
tles office), con un Registrador general, auténtico Juez Registra-
dor, Jefe del Departamento, con facultades incluso judiciales, ya
que puede admitir o rechazar, previo asesoramiento, puede reque-
rir a cualquier persona que coloque sus titulos bajo el régimen de
Real Property Act; representa a la Corona en sus derechos, tiene
adscritos letrados asesores, mas los fotografos, delineantes, etc.

El acta Torréns se aplica especialmente en Australia Sur; en
el Oeste lleva el Registro el Comissioner, que desempeiia las fun-
ciones que en otras colonias corresponden al Registrador general.

La centralizacion administrativa es maxima, y si bien quedan
sometidos a los Tribunales, sus facultades son mas bien judiciales
que administrativas. Y su funcién e interés social es singularmente
_extraordinaria, puesto que el titulo inscrito es inatabable, cu-
briéndose los posibles errores con un sistema de seguro especial
que concede la correspondiente indemnizacion, puesto que importa
mas la seguridad del trafico que el perjuicio personal y particular
del lesionado. .

Este sistema, que tanta aceptacion ha tenido en los territorios
coloniales—recuérdese en este sentido el Dahir de Maruecos de
1914 o la Ley de 4 de mayo de 1948, para las transmisiones en
Guinea, y el Decreto de 21 de junio de 1920, sobre el Régimen hi-
potecario de las posesiones del Golfo de Guinea—rige también en
Quennsland, Nueva Gales del Sur, Nueva Zelanda, Colombia Bri-
fanica, colonias inglesas del Océano, Indochjna, Singapur, Mala-
ca, Tunez y algunos otros pueblos y territorios.
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6.—HUNGRiA (125).

El primitivo régimen hipotecario hungaro de la Ley de 14 de
julio de 1889 se mantiene, en cuanto a la organizacién, en el Co6-
digo de 1928, llevandose libros territoriales, existiendo un Registro
Foncier por Ayuntamientos, correspondiendo el examen a una Co-
misién de vecinos de la localidad, quienes dan la oportuna in-
formacién.

T.—JAPON (126).

La Ley sobre transcripcién de 1886 organizaba las oficinas de
Transcripciéon en los Juzgados de Paz, y aun en los Municipios que
no lo tengan, bajo la inspeccién ‘del Presidente del Tribunal de
primera Instancia, con arreglo a instrucciones del Ministerio de
Justicia.

8.—PoRrTUGAL (127).

La primitiva Ley Hipotecaria y el Reglamento para su eje-
cucion de 1863, es complementada por sucesivas Ordenes Portu-
rarias, sobre las formalidades de los libros de Conservadurias de
Registro de dominios, hipotecas direitos e encargos predises. La
Porturaria de 1867 tendidé a armonizar la nueva division del terri-
torio portugués con la antigua divisién territorial de los Registros
de la Propiedad, que se llevaba por Consejos y Ayuntamientos. Se
distinguen las Conservatories privativas y las de segundo orden
(que no precisan sean letrados los titulares), pero esto se suprimio
posteriormente. El Decreto de 28 de abril de 1870 puso en rigor
el Reglamento del Registro Predial, que lo organizd, hasta las mo-
dificaciones de 1951.

(125) Véase Pazos Y GARCia, Sobre el Registro de la Propiedad..., pags. 41y ss.

(126) Véase Pazos Y Garcia, Sobre el Registro..., pags. 42 y ss.

(127) Véase Pazos vy Garcia, Ensayos sobre la Estadistica, pags. 46 y ss.,
a cuya referencia acudimos, para el resto, a los paises que siguen.—También
sobre Portugal, véase CasTro PEREIRA, Registro Predial, 1943.
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Ahora bien, entre las disposiciones cbn mayor trascendencia re-
gistral, podemos citar, en primer lugar, las contenidas en el Co-
digo Civil de 1 de julio de 1867, con las modificaciones establecidas
por los Decretos 19.126, de 16-12-130, y Decreto 30.615, de 25-7-40,
especialmente (128).

En él, y en sus arts. 949 a 1.004, se regula lo referente al Re-
gistro (do Registro), que se refiere a los actos «sujetos» a la ins-
cripcion, la limitacion de efectos en cuanto a lo inscrito, los libros,
los estrato referente a descricao predial, la responsabilidad do
conservador, y a los certificato do registro.

En materia de hipoteca, los arts. 888 a 948 regulan todo lo

concerniente a ella que «ha de ser registrada» (art. 919).

' Con relacion al papel del Registro en orden a las transmisio-
nes, son de citar el art. 1.580, en cuanto exige escritura publica
cuando se trate de inmuebles que exceden de 1.000 escudos, y el
1.951, estableciendo que si la transmision no se inscribe no produ-
cira efectos con relacién a ‘terceros. .

" En segundo lugar, y por lo que se refiere a la Organizacién de
los Registros en Portugal, ésta ha sufrido una considerable evolu-
cién como consecuencia de las reformas de 1951 (129). Vamos a
referirnos a algunas de ellas.

Por de pronto se destaca una tendencia a la unidad institu-
cional del Registro, pues en cada sede del Consejo hay una Ofi-
cina del Registro Civil, otra del Registro Predial y una o mas
Notarias con competencia en la respectiva circunscripcion mu-
nicipal.

La adaptacién de los servicios del Registro Predial a las cir-
cunscripciones municipales se hace a medida .que en las mismas
se vaya estableciendo el régimen del Catastro geométrico.

El Registro comercial y el de automdéviles, salvo en Lisboa y
Oporto, que funcionan con Registradores especiales, estd a cargo
de las Oficinas del Registro Predial.

Dependen del Ministerio de Justicia, a través de la nueva Di-
reccion General de los Registros y del Notariado, que da las nor-
mas administrativas para la realizacién y prestacion del servicio.

(128) C6digo Civil portugués, Edit. Avelar, 1946.
(129) La Organizacion portuguesa de los Registros y del Notariado («Diario
de Sessoes de 30-6-1951), «Bol. Inst. de Est. Jur.», secciéon 5., nov. 1954.
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Es curioso el art. 16; que establece la obligacién de los Ayun-
tamientos de suministrar casa, luz, agua, con posibilidad de re-
quisa de edificios para las oficinas.

El capitulo IIT se refiere minuciosamente al «cardcter obliga-
torio del Registro Predial, conjugado con el Catasiro geométrico de
la. Propiedad», de manera que tan pronto entra en vigor el Catas-
tro, la obligacion de la inscripcién se hace automdtica, haciéndose
la primera inscripcion—de no existir—de oficio y sin recargo para
los interesados, y determinandose el procedimiento a tal efecto,
notificandose en ciertos casos al Ministerio publico las inscripcio-
nes practicadas.

Por otra parte, se establece cierta conerion con el Ministerio
de Hacienda, enviando nota de las inscripciones practicadas que
alteren las indicaciones de la matriz, y se ordena expresamente
la cooperacion que a los servicios del Registro Predial habrdn de
prestar la Direccion General de Contribuciones e Impuestos, las
Secciones de Hacienda y el Instituto Geografico y Catastral.

Se regula con detalle los concursos que habilitan para ser nom-
brados Registradores y Notarios, entre los que pueden participar
los Magistrados, Fiscales, Inspectores de la Direccion General y
otros, como los licenciados en Derecho, con determinadas condi-
ciones.

También es novedad la creacion .de una Caja Especial de Re-
gistradores, Notarios y funcionarios de Justicia.

La organizacion portuguesa del Registro, pues, resalta de ma-
nera administrativa clara; el matiz piblico .que tiene el Registro
como servicio, y 1os preceptos innovadores, no son solamente de-
terminantes de una organizacién en su parte adjetiva, sino que
en él encontramos bases firmes para una inscripcién obligatoria
de los inmuebles rusticos, al menos en razon precisamente del Ser-
vicio publico y del valor civilistico de la inscripcion.

9.—ITaLIA.

Sigue la orientacién del sistema antiguo francés. El Registro,
Registro del conservador, lo lleva el Registrador, Registratore, quien
procede a la transcripcion de los titulos, previo extracto de los
mismos y cierta funcion calificadora. Los preceptos inmobiliarios
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se encuentran en el Cédigo Civil italiano de 1942, arts. 2.643 a
2.696, ambos inclusive (130).

10.—BELGICA Y HOLANDA.

Siguen el modelo francés antiguo, con la especialidad de estar
unidos el Registro y el Catastro.

11.—Paises EscANDINAVOS Y DiNAMARcCA (131)

Siguen la orientacién de Alemania, a pesar de 1as innovaciones
recientes del sistema danés, con Registros territoriales y de hi-
potecas.

12.—Rus1a.

Con anterioridad a la Revolucién se regia por Ley de 19 de
mayo de 1881, dentro del sistema prusiano.

En los paises de la antigua Servia no se conocen ni los libros
territoriales, ni hipotecarios, ni el Catastro.

13.—GREcIA.

Existe un sistema hipotecario y registral, exigiéndose especia-
les requisitos para aquellas operaciones que hubieran de hacerse
en el Banco Nacional.

14.—EsTAp0S UNIDOS.

Se orienta en el sistema inglés de hipoteéas particulares, mort-
gage, que es Registro de los Derechos reales, teniendo cada Estado
una legislacién particular.

(130) Véase Rosario Nicoro, Manuale per L’Udienza Civile, Milano, 1946.
(131) Sobre el sistema danés, puede verse el trabajo citado de JERONIMO
GonzALEz, Politica Inmobiliaria, antes citado,
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15.—HISPANOAMERICA.

En lcs paises hispanoamericanos se sigue, en alguno de ellos,
el criterio del sistema registral esparfiol, orientado mas bien en la
Ley de 1861 espafiola, especialmente por lo que respecta al Re-
gistro de Hipotecas. En otros, en cambio, la orientacién es mas
progresiva, segiin modelo australiano.

El Reglamento del Registro Conservatorio de Chile, de 20 de
junio de 1857, en su art. 1., habla de que «en la capital de cada
Departamento habra, en lugar comodo y seguro para el servicio
publico, una oficina que tendra por objeto la inscripcion de los ti-
tuloss. Y en los arts. 7.0 y ss. se especifican los requisitos de los
nombramientos del Conservador, que hace el Presidente de 13 Re-
publica, y semejantes a los escribanos, siendo éstos quienes los
sustituyen en los casos de imposibilidad o ausencia, o, en defecto
de éstos, el Alcalde que ejerza el Juzgado de primera Instancia.
El titulo IV del Reglamento se refiere al Registro, su objeto, su
organizacién y su publicidad, llevandose tres libros: Registro de
la Propiedad, de Hipotecas y de Interdiciones y prohibiciones de
enajenar.

En Panamd, la fuerza probante del Registro Inmobiliario no es-
exclusiva de éste, sino del mobiliario, y en el art. 8. de la Ley
de 15 de febrero de 1952 la solemnidad de la inscripcién no solo
es indispensable frente a terceros, sino «aun para el perfeccio-
namiento de lo convenido entre las partes.»

En Bolivia, el Decreto de 2 de agosto de 1953 sobre reforma agra-
ria, a la vez que procura el asentamiento de nuevos propietarios,
aspira a darles seguridad juridica y estabilidad econémica.

En Méjico, el Cédigo Civil de 12 de abril de 1928, dentro de
un criterio ponderado, se muestra sumamente progresista en rela-
cidon con el Registro de la Propiedad.

En Los motivos del Cédigo Civil (132) pueden leerse algunas
afirmaciones fundamentales:

«Las revoluciones sociales del presente siglo han provocado una
revisién completa de los principios basicos de la organizaciéon so-

(132) Véase Cddigo Civil, Leyes y Codigos de Méjico, Coleccién Porria, 1953,
pags. T y ss. )

4
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cial y han echado por tierra dogmas tradicionales consagrados por
el respeto secular...

) sPor lo que toca a la forma (de los contratos), se procuré, en
cuanto fué posible, suprimir las formalidades que hacian necesa-
ria la’intervencion de Notarios o de otros funcionarios publicos
para que el contrato se legalizara, haciendo asi mas expeditas y
econémicas las transacciones, y s6lo se excepcionaron los casos
en que para la formacién de la historia de la propiedad y se-
guridad del régimen territorial se exigid la inscripcion de los ac-
tos en el Registro publico».

»El contrato de compraventa recibi6 modificaciones que las ne-
cesidades de la vida moderna reclamaban urgentemente. Desde lue-
go, a2 fin de estimular las transacciones, se simplificaron sus for-
malidades, a la vez que se aumentaron las garantias de los ter-
ceros contra la mala fe de los vendedores. Particularmente se
desed estimular el crédito territorial mediante la rapida circula-
cion de la propiedad raiz, para lo cual se empezé por asegurar
la legitimidad de los derechos de los propietarios, mediante su
forzosa publicidad en el Registro publico y su relativa depuracion
por el encargado de dicha oficina».

»Tratandose de bienes inmuebles inscritos en el Registro y
cuando ]a venta es al contado, se permitié que sean vendidos por
simple endoso del certificado de propiedad, que el Registrador tie-
ne obligacion de extender al vendedor, a cuyo nombre estan ins-
critos los bienes, pero se adoptaron algunas precauciones para
evitar que esa forma facilisima de vender los inmuebdbles diera ori-
gen a fraudes en contra de tercero o de Fisco.»

Estos principios tienen su reflejo en los siguientes articulos:
el 2.316, cuando establece que el contrato de compraventa no re-
quiere, para su validez, formalidad especial, sino cuando sea in-
mueble; el 2.317, exigiendo para la venta de inmuebles que no
exceden de 5.000 pesos, documento privado, al menos, firmado por
vendedor y comprador ante dos testigos; el 2.319, que dice: «De
dicho instrumento se formaran dos originales, uno para el com-
prador y otro para el Registro publico»; el 2.320, que ordena que
«si el valor del inmueble excede de 5.000 pesos, su venta se hara
en escritura publica»; el 2.321 se refiere a los bienes ya inscritos
y due no excedan ‘de 5.000 pesos, que pueden transmitirse con
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endoso en la certificacién en determinadgs condiciones; y el 2.322,
que formula que «la venta de bienes raices no producira efectos
contra tercero sino después de registrados en los términos pres-
critos por el Codigos.

En el titulo II de la 3. parte del libro IV del Cédigo Civil se
ordena el Registro publico, en los arts. 2.999 a 3.068, cuyocs pre-
ceptos han sido modificados por Ley de 31 de diciembre de 1951..

Las modificaciones de esta Ley se orientan—a mi modo de ver—
en nuestra Reforma hipotecaria de 1946, reforzando los principios
de legitimidad, presuncion de exactitud, valor de la inscripcién,
prioridad y otros.

Es interesante destacar la posibilidad de registracién en vir-
tud de titulos privados en determinadas condiciones, y con cons-
tancia de que el «registrador, la autoridad municipal o el Juez
de paz se cercior6 de la autenticidad de las firmas 'y de la volun-
tad de las partes. Dicha constancia debera ser firmada por los
mencionados funcionarios y sello de la oficina respectivas. )

Es importante también la modificacién sobre los medios de
inmatriculacion, pues ademas de la informacién de dominio y la
de posesion, el nuevo art. 3.046 establece un procedimiento sen-
cillo «mediante resolucion judicial, que la ordene y que se haya
dictado como consecuencia de la presentacién de titulo fehaciente
que abarque sin interrupcién un periodo, por lo menos, de cinco
afios» (133).

Los preceptos sobre hipotecas se contienen en los arts. 2.893
a 2,943 del Cédigo Civil, en cuanto a sus requisitos, efectos, dis-
tribucidn de ‘erédi G, €xtensidi, etic.

En cuanto a su organizacion, existe un Director general y los
Registradores de Distrito, responsables personalmente de la cali-
ficacién.

En Costa Rica, ademas de los principios sustanciales de caracter
civil, esta el Reglamento de Registro publico de 3 de marzo de 1943.

(133) Este procedimiento acaso sea digno de estudio por el legislador es-
paifol, en relacion con nuestras «wnformaciones ad perpetuamy, para pensar en
un procedimiento con garantias que sustifuya o compita con los medios in-
matriculadores ya existentes entre nosotros, pero encarecidos o haciéndolos
costosos la tributacién fiseal, que acogota—en ocasiones—estas instituciones ju-
ridicorregistrales, a pesar de contribuir a la seguridad juridica general y a la
propia nitidez de las transmisiones, de las que el propio Fisco se favorece.
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Nota peculiar suya, en cuanto a la organizacion, .es la de exis-
tir un Registrador general, un Oficial mayor, un Registrador de la
Seccion de Personal y Mercantil; dos de Hipotecas; uno de Cé-
dulas hipotecarias; seis de Propiedad; Oficial del diario; Archi-
vero; dos certificadores; Oficial encargado del Indice; Secretario
del Registrador general, y oficinistas y subalterncs. El érgano ad-
ministrativo a que estan vinculados es 1a Secretaria de Gober-
nacion, en la que presta juramento el Registrador general, si bien
el tesorero lo hace ante la de Hacienda, y los demas ante el Re-
gistrador general.

Los titulos, una vez ingresados en el Registro, pasan a los
Registradores de Partido, quienes pueden someter los puntos de
Derecho al Registrador general. De la calificaciéon de aquéllos cabe
recurso ante el ultimo, y contra los de éste, apelacién en la Sala
de lo Civil, y, su vez, casacién.

En Uruguay, el Decreto-Ley de 12 de febrero de 1943 modifica
la organizacion de los Registros creados por Ley de 18 de mayo
de 1880. Dicho Decreto, denominado sobre Régimen de los Regis-
tros de la Propiedad raiz, los divide en Registro General, de Trans-
laciones de dominio en la capital de la Republica; Registro Depar-
tamental de Translaciones, en la capital de cada Departamento, y

Registro Local. Ademas, en la capital de la Republica existen los Re-
' gistros de Hipotecas, de Inhibiciones (embargos, interdicciones, rei-
vindicaciones, investigaciones de paternidad y promesas de enaje-
nar inmuebles a plazos), y el de Arrendamientos.

Los Directores, Subdirectores y encargados de los Registros se-
_ran escribanos con cinco anos de ejercicio en la profesion. Los
designa el Poder ejecutivo, de acuerdo con el Ministerio de Ins-
truccion Publica y Hacienda, si son para el Registro de Translacio-
nes de dominio, ¥y en los demas casos por el de Instruccién Pu-
blica. .

En Venezuela el sistema hipotecario se rige por la Ley del Re-
gistro Publico de 18 de junio de 1940, que reglamenta las Oficinas
principales y las subalternas, vinculadas al Ejecutivo Federal, como
organo del Ministerio de Relaciones Interiores.

El Presidente de la Republica nombra los Registradores de una
y otra clase, preferentemente entre Abogados o Procuradores. Ade-
mas de los libros, cuadernos y registros auxiliares; los Registrado-
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res tienen a su cargo los protocolos para el registro de documentos
y titulos, que, seguin las clases, se llevaran por las Oficinas princi-
pales o las subalternas. Ademas de esta caracteristica, esta "la
inscripcién de documentos privados, con determinadas formali-
dades.

En Peru esta establecido el Registro de la Propiedad por Ley
de 2 de enero de 1888, y paso luego al Cédigo Civil de 30 de agosto
de 1936, en la Seccion V, rubricada con el nombre de Registros Pu-~
blicos, explicando la exposicién de motivos las conveniencias de la
<unificacion del régimen administrativo de los Registros», que son:
de la Propiedad inmobiliaria; de Personas juridicas; de Testamen-
tos; de Mandatos; Personal; Mercantil; Buques y Prenda agricola
(arts. 1.036 a 1.074 del C. C.).

El Reglamento general de los Registros Publicos es de 18 de
fulic de 1940, y en &1 se regulan los drganos encargados de aquéllios,
gue son la Junta de Vigilancia, la Direccion General—compuesta
de Director, Subdirector, Secretario, Tesorero, Contador y auxilia-
res—; los Visitadores; los propiamente funcionarios, que son los
Registradores, y el sustituto. Los primeros son nombrados por la
Junta de Vigilancia, por concurso-oposicion, pudiendo ser también
nombrados los Abogados peruanos de nacimiento, de intachable
conducta, con ocho anos de ejercicio.

Los efectos de la inscripcién son de mera oponibilidad frente a
terceros (134).

En El Salvador, 1os preceptos hipotecarios de esta nacion estan
contenidos, de un lado, en el Cédigo Civil (cap. 4.°, tit. VI, lib. II,
arts. 673-744), en su edicion revisada de 14 de enero de 1948, cuyos
preceptos se orientail principalinenie en ia iegisiaciéon hipotecaria
espainola de 1861. Y de ofro, en el Reglamento de Registro de la
Propiedad, Raiz e Hipotecas, aprobado por Decreto-Ley de 14 de
mayo de 1897, modificado por D. O. de 25 de junio de 1897, D. L. de
28 de diciembre de 1945 y D. O. de 5 de enerc de 1946.

Hay oficinas en las cabeceras de los Departamentos en que esta

(134) Sobre las notas distintivas del Régimen Inmobiliario y Registral pe-
ruano, véase la sintesis de los trabajos del Profesor ROMERO Y RoMANA, publi-
cados en «Bil. del I. de Est. Jurid.», seccion Hipotecaria, marzo, 1954 —Otros
textos legales consultados, son: Codigo Civil, 3.2 ed. oficial, Lima, 1948; ¥
Aceveno Y CRiapo (Ismael), Leyes y Reglamentos de los Registros piblicos y
del Notarado, Lima, 1950.
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dividido el Estado. El Registrador es nombrado por el Poder ejecu-
tivo, entre Abogados que hayan ejercido la profesién dos afos y
sean nativos. Existe también el Registrador suplente, nombrado
también por el Poder Ejecdtivo, a propuesta del Registrador. De-
penden del Ministerio de Justicia, regulandose la visita del Juez de
primera Instancia de lo Civil cada seis meses.

~ Como nota caracteristica de la organizacion interior, es la de lle-
var divididos los libros de Registro de Propiedad e Hipoteca, € in-
dependientes el de anotaciones preventivas y sentencias.

Los efectos de la inscripcién son relativos a: prioridad, tracto
sucesivo y legitimacién.

En Colombia, el régimen inmobiliario esta contenido en el Codigo
Civil (lib. IV, tit. 43, arts. 2.637-2.684), y constituye uno de los sis-
temas mas progresistas hispancamericanos.

En el art. 2.637 se establecen los tres objetivos de la inscripeion:
servir de medio de fradicién del dominio; dar publicidad a los ac-
tos, y dar garantias de autenticidad y seguridad a los titulos.

La Oficina corre a cargo del Registrador, designado entre Abo-
gados en ejercicio o que lo hayan hecho durante diez afios en la
cabecera del Distrito Federal. Las cabeceras de Distrito del Regis-
tro corresponderan con las cabeceras del Circuito Judicial, prac-
ticando las visitas reglamentarias los Jueces de circuito en lc civil.
El Ministerio de Gobierno, por medio de sus funcionarios y de los
agentes del Ministerio Publico, ejerce la vigilancia en el funcio-
namiento del Servicio del Registro, y rinde al Congreso anual-
mente un informe sobre la institucion del Reglstro y presenta
proyectos de perfeccionamiento.

Cada Registrador tendra un suplente, nombrado igual que el ti-
tular. Entre los libros que se llevan, figuran el titulado Libro de
Registro num. 1 (titulos de dominio), y el num. 2 (titulos restantes
no incluidos en los otros); libros de anotaciones de hipotecas, de
causas mortuorias, de demandas civiles y de instrumentos privados,
cuyas diligencias de inscripcién firman los interesados, con dos tes-
tigos y el Registrador.

" Es interesante el Libro de matricula, de gran formato y desti-
nado a cada finca. Siguiendo la orientacién del sistema australiano,
debajo del encabezamiento general de la finca hay seis columnas,
a doble pagina: 1., determinaciéon de la finca, con una serie de
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datos de topografia, avance catastral, aguas, productos y hasta cli-
ma, pudiendo hacer cuantas comprobaciones estime necesarias, con-
tando también las agregaciones, segfegaciones, mejoras, etcéte-
ra; 2.2, tradicién historica del dominio, con referencia, ademas, a los
asientos de los demas libros; 3.2, servidumbres y limitaciones de
dominio; 4.2, demandas y embargos; 5.2, cancelaciones de los ante-
riores; 6.2, referencias y observaciones.

Los efectos del Registro son (arts. 2.673 y 2.674): <«Ninguno de
los titulos sujetos a la inscripcion hace fe ante ninguna autoridad,
empleado o funcionario publico si no ha sido inscrito o registrado.
Ningun titulo sujeto al Registro surte efecto legal respecto de ter-
ceros, sino desde la fecha de la inscripcion o registro.»

El Decreto de 8 de junio de 1954 sobre Notariado y Registros es-
tablece—junto a otras modificaciones accidentales sobre nombra-
mientos de Registradores, libros, etc.—, como trdmite previo para
toda inscripcion, la de la matricula del inmueble, pudiendo hacerse
mientras tanto inscripciones provisorias.

En Argentina, dentro -del Codigo Civil (135) de 25 de septlembre
de 1869, y que empezd a regir en 1871, so6lo se encuentran las dis-
posiciones inmobiliarias concernientes a la hipoteca (arts 3.108-
3.180), cuya inscripcién no es constitutiva, aunque «no perjudica a
terceros, sino cuando se ha hecho publica por la inscripcién» (ar-
ticulo 3.135) «ante el Oficial publico encargado del oficio de hipo-
tecay (art. 3.138).

Existen Registros Inmobiliarios, cuya importancia ha venido
dada por la exigencia de la inscripcién en determinados supuestos,
como en materia de Propiedad horizontal (Ley de 13 de octubre
de 1948), cuyos consocios inscribirdn necesariamente el Reglamen-
to de copropiedad en el Registro de la Propiedad; y en materia de
venta de inmuebles fraccionarios en lotes y a aplazos, cuyo pro-
pietario «hara anotar en el Registro Publico Inmobiliario su de-
claracion de voluntad de proceder a la venta en tal forma», ano--
tandose preventivamente el documento de transferencia, asi como
cualquiera otra posterior que hiciera el comprador (arts. 2, 4y 9
de la Ley de 12 de octubre de 1950).

Ya desde 1946 (Decreto de 28 de mayo de ese afio), existe la

(135) Véase Cdédigo Civil. Con las notas de Vélez Sarsfield y Leyes comple-
mentarias. Buenos Aires, 1952,
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Prenda con Registro, distinguiéndosé la fija y la flotante, con ins-
cripcion preventiva en el Registro de prenda que existe en las
oficinas designadas por el Poder Ejecutivo. '

Es de recordar también que en el 2. Plan (1953-57) se contenia
una rotunda declaracién para coordenar el Regisfro y el Catastro,
hasta que «se opere la gradual modernizacion de los Registros de
la Propiedad, mediante la estructuracion de Indices raices, y én
diferencia se proceda al saneamiento de.los titulos de dominio».

En Cuba los principios hipotecarios estan contenidos en el Codigo
Civil (136) de 11 de mayo de 1888, hechos extensivos a Cuba por
Real Decreto de 31 de julio de 1889, y vigente desde el 5 de no-
viembre de dicho afio. Fué ratificado por Proclama de 1.° de enero
de 1899 y por la Orden militar de 13 de mayo de 1902. Los arts. 605
2 608 son idénticos a los del nuestro, y no han sufrido variacién.
Lo mismo se puede decir de los arts. 1.874 a 1.880 en materia de hi-
poteca. El régimen hipotecario espafiol primitivo fué extendido a
Cuba en 1 de mayo de 1880 (137). La Ley Hipotecaria vigente es la
de 14 de julio de 1893, que sigue en esencia aquel sistema nuestro.
Los Registros de la Propiedad de Cuba fueron servidos por Regis-
tradores espafioles hasta su emancipacion.

En Brasil, las normas positivas de Derecho Hipotecario estan
contenidas en el Decreto de 31 de mayo de 1890, que establecio el
Registro de transmision de inmuebles, segun el sistema australiano,
con su Reglamento de 5 de noviembre del mismo afio para su eje-
cucion. La fuerza probante de Registro se mantiene en el Cédigo
Civil de 1 de enero de 1916, siendo distintos Decretos, entre ellos los
de 24 de diciembre de 1928 v 9 de noviembre de 1939 y 30 de sep-
tiembre de 1939, los que ejecutan los Servicios registrales estableci-
dos en el Cédigo Civil. Finalmente, en los Decretos-Leyes de 31 de
diciembre de 1945 y 31 de mayo de 1946 se dan normas sobre la
organizacién y discriminacion de zonas registrales.

(136) SincHEz Roca (Mariano), Leyes civiles de Cuba, La Habana, 1951.
(137) Véase AGUIRRE (Agustin), Derecho Hipotecario, La Habana, 1950, pa-
gina 52.
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16.—EGIPTO.

Las antiguas manifestaciones registrales, de que hablamos en
otro lugar, se.contintian actualmente, como derivadas de aquel rito
Hanelitte, con ocasién de inundaciones periddicas del Nilo. Existen
operaciones catastrales y las propiamente de inscripcion, a cargo
éstas de magistrados especiales, y las propiedades son 0 meramen-
te decimales (Ouchorieh) o tributarias. La matriz catastral (Mukal-
lafe) que da el Catastro (Mouallin Shali), constituye verdadero
titulo de propiedad, al propic tiempo que estadistico e informati-
vo. En las recientes reformas agrarias, el Registro coopera a la
estabilidad y certeza de la propiedad.

CariTuLO II‘

EVOLUCION HISTORICA Y DERECHO ESPANOL VIGENTE

A) EVOLUCION HISTORICA DE LA PUBLICIDAD
EN Espana.

1.—El interés de su estudio.

La geneologia del Derecho Hipotecario hasta la creacién del
Registro de la Propiedad es indispensable (138), ya que su historia
no es simplemente la de un derecho fiscal, sino la de una manera
de garantir la propiedad, la posesién y los gravamenes. Esto, por
el lado negativo, pues hay un aspecto positivo de la cuestién, que
consiste en ver, reflejar y mostrar cémo la sociedad, desde un pun-
to de vista juridico, tributaric o social, se interesa por el Registro,
y como hace de él un medio de cumplimiento y de cooperacion
para sus fines.

(138) Pace (Eugenio), Sobre el Registro de lg Propiedad.., ob. cit., pag. 8.
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El desarrollo histérico en Espaha de la instituciéon registral
tiene todas esas manifestaciones y aspectos. Posiblemente—como
algun penalista lo ha hecho—seria de interés hacer un estudio
comparativo de las formas politicas del Estado, puesto que los fines
de éste, el sentido liberal, social o juridico que predomine en sus
instituciones y actividad, traduce a su vez un criterio especial en
orden al Registro. El respeto a la libertad individual, que ha sido
caracteristica de la instituciéon registral y de sus propios trata-
distas y legisladores, nos ha hecho ir quiza un poco atras en las

"modernas corrientes, procurando fundamentalmente dar sustanti-
vidad al sistema registral en la elaboracién de las normas civilisti-
cas, mejor que en las situaciones nuevas, a las que, por otro lado,
fué preciso atender por Leyes especiales.

El mismo desarrollo historico puede servirnos de luz en nuestra
tesis. .

2.—Epoca de publicidad (139).

Se corresponde con la etapa primitiva, en la que, siendo Es-
pafia una Provincia romana, todavia no ejercia su Derecho una
influencia decisiva en nuestras instituciones juridicas indigenas.
Berr, y el mismo Torres LoPez (140), distinguen la recepcion de la
asimilacion del Derecho romano.

La creencia géneral es que, si bien se carece de datos de la época
pre-romana, cabe suponer que por el caracter de comunidad fami-
liar de la propiedad, su transmision se rodease de signos externos,
ritos, ceremonias o edictos, acaso en parecida forma a los pueblos
germanicos, como lo prueba la resurreccion de estas formas du-
rante la época visigética. Los datos de publicidad de esta época
son muy pocos, sin que los citados por JERONIMO GONZALEZ (141) de

(139) Véase Roca SASTRE, ob. cit.,, pags. 36 y ss.; ToOrrRes LOpez, Lecciones
de Historia del Derecho espafiol, I, 2.» ed., Salamanca, 1936, pags. 214 y ss.;
Garcia GaLLo, I, fac. 1.0, 2.2 ed. Madrid, 1941, pags. 128 y ss.; HinoJjosa, Historia
General del Derecho espaiiol, Madrid, 1924, pig. 138; MariN PEREz, ob. cit.,
pags. 83 v ss.; OLIVER, Derecho Inmobiliario espaiiol, pag. 240; JERONIMO GONzZA-
LEz, Estudios..., pags. 101 y ss.; VENTURA Y SoLi, Fundamentos del Derecho
Inmobuiario y Bases .., Madrid, 1916, pags. 8 y ss.

(140) BERR, Prefacio a la obra de CHapor E! Mundo Romano, pags. VII
y XII; y Torres LOpez, ob. cit., pags. 217 y 229.

(141) Estudios .., ob. cit., pag. 93.
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la Ley Malacitana, relativos a ciertos registros de ventas, tengan
gran alcance.

Con la invasién de los visigodos se robustece la publicidad de
la fase pre-romana, y en el Codigo visigético (142) no se encuentra
precepto alguno que favorezca la clandestinidad.

En la Reconquista se confirma este fortalecimiento de las for-
mas de publicidad, generalmente manifestadas en costumbres. Ahi
esta la robracién, o roboratio, que era la confirmacion de una trans-
misién hecha por carta, cuya exigencia se encuentra en los Fueros
de Alcala de Henares, Sepulveda, Plasencia, Ledesma, Alba, Cuenca,
Molina, Baeza, Alcazar, el mismo Fuero Viejo de Castilla, Fuero
de Vizcaya, etc., supliendo asi el silencio del Fuero Juzgo, que, como
version romanceada de la Lex Wisigothorum, se inspira en ella.

La escritura es muy frecuente en Aragon, que llegd a ser ele-
mento constitutivo de la transmision.

En Cataluiia y Baleares son esporadicas las manifestaciones de
publicidad, pero siempre se mantuvo la insinuatio en materia de
donaciones, cuyos donantes habian de reflejarlas en la Curia o
Juzgado.

3.—Fase de influencia romana (143).

Es la que se corresponde con una mayor asimilacion del Derecho
romano, hecha lentamente, por la fuerza de sus propias normas y
sin el imperativo de las armas, como en la época de dominacion
romana. Espana no fué un islote en esa influencia general y uni-
versal del Derecho romano, que llegé a empapar incluso las insti-
tuciones germanicas mas solidas.

La traditio vuelve de nuevo a desarrcllarse en todo el ambito
nacional a través del Corpus, en Baleares, Catalufia y Navarra, O
bien directamente a través de Las Partidas.

(142) MEYER, en Das Publizitdstsprinzing, planeaba el problema de bus-
car colncidencias entre la tradicional publicidad germanica y algunos textos
de la Lexr Wisigothorum, pero el criterio general es que la Lex Wisigothorum
fué formada, en gran parte, de la Ler Romana Wisigothorum, y fué un triunfo
de los Derechos romano y candnico sobre ella. No obstante, late, si, en aquélla
un cierto sentido germanico.—Véase Roca SASTRE, ob. cit.,, pag. 38; HINoJosa,
ob. cit.. pag. 10.

(143) Véase, ademas de los citados anteriormente, VENTURA Y SoLA, Fun-
damentos de Derecho Inmobiliario. ., pags. 8 y ss.
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A pesar de esta clandestinidad en que se desarroilaban las trans-
misiones, es de destacar cierta intervencion de los escribanos (144),
quiza porque Las Partidas (145), en materia de inmuebles exigian
escritura publica, mientras que en el Ordenamiento de Alcala (146)
existia el principio general de que el que de cualquier forma queria
obligarse, quedaba obligado.

Pero la realidad juridica, especialmente andando los siglos, era
la, absoluta clandestinidad del trafico de inmuebles, gravamenes,
censos e hipotecas, siendo precisas en esta fase unas medidas que
se fueron acrecentando a medida que el Poder se hacia mas fuer-
te y la necesidad mas imperiosa.

Ya en 1528, en las Cortes de Madrid, los Procuradores pidieron
al Rey se obligase a presentar en las Secretarias de los Ayunta-
mientos, dentro de treinta dias, todos los contratos de imposicién
de rentas y tributos, limitandose Carlos V a establecer la obligato-
riedad de manifestarlos. ’ .

Una nueva propuesta (147) se hizo en las Cortes de Toledo
de 1539, que fué sancionada por el Emperador en la correspondiente
Pragmética, cuya ejecuciéon fué reiteradamente solicitada a Feli-
pe II en las Cortes de 1548, 1555 y 1558, ordenando el Consejo del
Reino el establecimiento de los Registros de Censos y Tributos.

Felipe V ordend, en la Pragmatica de'1713, que aquellos regis-
tros se instalaran en las Casas Capitulares, a cargo de justicias y
regidores, y que el cargo de Registrador fuese ejercido por los Se-
cretarios del Ayunntamiento y nombrados por las Corporaciones
locales. Por tanto, no eran circunscripciones jurisdiccionales, sino
municipales.

Las quejas por la inaplicacién de estas disposiciones llevaron

(144) La Ley VIII, Titulo XXIX, Partida III. establecia: «Que non nace
en fazer los registros e que deven facer e guardar los registradores. Regis-<
tradores son dichos otros escribanos que en casa del rey son puestos para
escrivir cartas en libros que han nombre registros .. e dezimos que registro
tanto quiere decir como libro que es fecho para remembranza de las cartas
e de los privilegios que son fechos.» La Ley XX llama registros a 10s que de-
bian llevar los escribanos de las cuudades o villas. No obstante, hay visos en las
Partidas de una distincién de actos realizados ante los escribanos publicos y
ante los testigos que daban solemnidad al acto.

(145) Proemio del Titulo XVIII, Partida III, Ley 114. Titulo XVII, Par-
tida III.

(146) Ordenamiento de Alcald, Ley 1., Titulo I, Labro V, Novistma Recopi-
lacién.

(147) Véase La Rica, La Legislacién Hipotecaria..., conf. cit.,, pag. T1.
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a que Carlos III diese la Instrucciéon de 14 de agosto de 1767,
creando los Oficios de Hipotecas, denominados después Contadurias
de Hipotecas, con lo que se inicia una nueva fase a partir de su
entrada en vigor, 31 de enero de 1768.

4—Fase de Registracion.

La Pragmatica de 1768 procura la maxima publicidad registral
a.determinados actos, generalmente cargas, gravamenes e hipo-
tecas. .

Su organizacién se basaba en el partido judicial, o cabeceras
judiciales que se sefialasen, siendo éstas a eleccion de las Canci-
llerias y Audiencias.

La toma de razon se hacia por los escribanos de los Ayunta-
mientos, nombrados por el Justicia o Regimiento de éste. En la
Pragmatica se regulaba con detenimiento el modo de llevar los
libros, el ejercicic del cargo—en el supuesto de duplicidad de ti-
tulares—, el caracter publico de los mismos, etc.

En 1829 se cred el Impuesto de hipotecas, cuya recaudacion se
hacia por los mismos titulares de los Oficios de Hipotecas.

5.—Reformas hipolecarias.

En otro lugar (148) hemos ancotado las deficiencias de esta orga-
nizacion, sobre tado por el transcursc de los afiocs en ios que ia
movilidad de la propiedad era mucho mayor.

De ahi los nuevos intenfos reformadores, no ya para superar 1os
efectos de la mera opinabilidad de los Oficios de Hipotecas, sino pro-
curando dar un mayor criterio y esencialidad juridica.

Esto se realiza por dos caminos: uno, por la incorporacion a los
proyectos de Codigo Civil de las materias referentes a la materia de
hipotecas y el régimen registral (proyectos de 1836 y 1851), y otro,
al margen de aquellos.

El hecho de que la primera Ley Hipotecaria de 1861 no se hiciese

(148) Véase cita (59).
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esperar, revela la urgencia, la trascendencia y el alto papel juridico
y social del régimen registral.

En dicha Ley se distinguian ya dos partes: la material (149) y
la formal (150), y dentro de esta ultima (151) lo referente a la orga-
nizacién de los Regisltros y Cuerpo de Registradores, y Direccion e
Inspeccion de los Registros, con lo que se daba categoria ya de
servicio del Estado.

La misién, funcién y fines a cumplir quedaban recogidos en la
Exposicion de motivos, haciendo de la publicidad de los derechos
privados por la inscripcién el mas eficaz e idoneo medio de seguri-
dad de los mismos, en si mismos y en sus consecuencias sociales.

Esa Ley fué objeto de diversas modificaciones en 1864, 1866 y 1869,
que, por lo que se refiere a la parte organica, restableci¢ la Direc-
ciéon General de los Registros y del Notariado, y se fijaron nuevas
garantias de estabilidad y designacion de los Registradores.

La organizacion y modo de llevarse este servicio administrativo
no sufrié alteraciones con la promulgaciéon del Codigo Civil en 1888,
que ni siquiera supo o quiso incorporar los preceptos sustanciales
hipotecarios contenidos en la primitiva Ley de 1861, y sus sucesivas
modificaciones, y dejar para una Ley especial o Reglamento la parte
organica o puramente adjetiva.

La Ley de 21 de abril de 1909 procur¢ conciliar en lo posible esa
dualidad legislativa, que se mantiene, consolidando el caracter
constitutivo de la inscripciéon de la hipoteca,; se refuerza el poder
legitimador de determinados preceptos, y en materia de organiza-
cidon se establecen ciertas modificaciones sobre la asimilacién de los
funcionarios de la Direccion a los Registradores; se suprime el lla-
mado turno de mérito para concursar, y se dan normas sobre licen-
cias, jubilaciones, permutas, etc.

Numerosas disposiciones (152) modifican determinados precep-

(149) Est4 contenida en los Titulos del I al V, este ultimo referente a
las hipotecas., A ellos, como en general a la parte sustantiva de la legisla-
cion hipotecaria y sus efectos, no nos referimos expresamente, dada la espe-
cialidad de este trabajo.

(150) La parte adjetiva se encontraba en los Titulos VI al XII.

(151) Titulos VIII, X, XI, y XII.

(152) La de 3 de agosto de 1922, modificando la fecha de 1.0 de enero
de 1909 por la de 1¢ de enero de 1922, a los efectos del art. 20 de la Ley,
hoy 205.

El D. de 13 de junio de 1932 modificéd los arts. 399 y 400.

La Ley de 27 de agosto de 1932, reformé la regla. 14.a del art. 131.
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tos o se relacionan con otros que pudieran tener influencia re-
gistral. )

El Decreto de 12 de junio de 1922 da normas sobre concursos,
ausencias; el de 18 de mayo de 1934 organiza el Colegio Oficial de
Registradores de la Propiedad, reglamentado por la O. de 17 de sep-
tiembre de 1941, aprobandose las Bases para la Mutualidad Benéfica
de los Registradores.

B) CoM0 SISTEMA Y ORGANIZACION.

El desarrollo legislativo de las manifestaciones de publicidad
practicamente nos excusa de concretar tal evolucién en lo que
tiene de caracter y sistema. Por razones de sistematica y, al prepic
tiempo, de resumen, reseflamos esta otra evolucmn que tuvo las
siguientes manifestaciones:

1.—Por su cficacia hipotecaria.

La evolucion operada en este sentido va de un sistema de clan-
destinidad de la época romana, es decir, sistema no registral, en el
que toda la publicidad es inherente al acto de negocio juridico, a un
sistema de mera transcripcion y de opinabilidad a terceros de lo no
transcrito, que se inicié con las Pragmaticas de Carlos V y suceso-
res, v que se consagrd en los Oficios de Hipotecas y Contadurias de
igual nombre.

Con las Leyes Hipotecarias de 1881 y postericres, se logra dar
mayor eficacia a la publicidad registral, haciéndola basica para la
hipoteca, y fortaleciendo la posicion del tercer adquirente, que que-
da—con determinados requisitos—protegido plenamente por la ins-
cripcion anterior.

Ley de 8 de septiembre de 1932, sobre cancelacion de hipotecas.

Ley de 26 de octubre de 1939, sobre la Propiedad horizontal.

Ley de 11 de julio de 1941, sobre inscripcién de bienes de la Iglesia u
Ordenes religiosas que aparecieren inscritos a nombre de personas interpuestas.

Ley de 26 septiembre 1941, sobre prioridad en los créditos del.I. Credlto
para la R. N.; y

El Reglamento de 6 de agosto de 1915 y otras varias disposiciones mais.
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2.—Por su cardcter.

El Registro de la Propiedad espafiol evoluciona también, en for-
ma mas o menos semejante a la operada con caracter general en
tcdos los sistemas (153).

El caracter politico financiero de sus comienzos seguramente se
encontrd ya en las manifestaciones del Derecho indigena primitivo.
Algun autor entiende existié en la época pre-romana y aun en la
romana, a través de las disposiciones del Censo—el de Servio Tulio
seguramente tuvo aplicacion completa en Espafia—y otfras seme-
jantes.

El caracter juridico mas acusado, sin olvidar ni desconocer lo
financiero, se encuentra, entre otras manifestaciones, en los Regis-
tros de tierras libres y tributarias en la época goda; el diezmo del
producto de las tierras cobrado por los arabes; el Catastro conce-
dido por Alfonso VI a los mozarabes de Toledo (1139); el que Pe-
dro II1 de Aragén estableci¢ respecto a los bienes de los procesados
y penados (1339); el libro Becerro de las Behetrias, de Pedro El
Cruel (1352); el acordado por Juan II respecto a los bienes que
por merced adquiriesen los lugares, w'/illas, ciudades, iglesias y mo-
nasterios; y asimismo el establecido por el Fuero aragonés respecto
a la compraventa (1442).

Finaimente, el caracter juridico-social se manifiesta ya a partir
de las primeras pragmaticas de Carlos V y Felipe II, que luego ha- '
brian de cuajar en los Oficios de Hipotecas y disposiciones hipote-
carias de 1861 y siguientes, fin social y publico que se refleja por
el solo hecho de una promulgacién urgente e imperiosa que no per-
mitia la espera de su codificacién, dentro de los textos legales fun-~
damentales.

3.—Por su organizacion.

El sistema espafiol no tuvo caracter registral sino en muy con-
tados momentos de la etapa de la Reconquista y Visigética. La fuer-
za de la publicidad—ma4s intensa en la época primitiva—se perdi6

(153) Recuérdese la clasificacion, de caracter evolutivo, de los Registros de
la Propiedad hecha- por Pazos Y Garcia, Sobre el Registro..., ob. cit., pag. 11,
a que hemos hecho referencia en la cita (115).
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con la fase de plena influencia del Derecho romano, y las mani-
festaciones juridicas inftegraban meras pruebas exteriorizadoras.
En esta época—de formas tan embrionarias de propiedad y de go-
bierno—no se conoce el Registro, ni como institucién ni como Ser-
vicio publico, y los escribanos o Jueces que actuan lo hacen como
labor accidental de su especifica tarea.

La etapa registral comienza propiamente con los Oficios de Hi-
potecas, dandose a los escribancs de 1los Ayuntamientos una mision
de toma de razén de los documentos, dentro de una demarcacion
judicial.

La Ley Hipotecaria de 1861 crea especificamente esta funcién
del Registrador, y se organiza denfro del Estado, como servicio y
organo dependiente del Ministerio de Justicia, con cuya organiza-
cidén se mantienen en esencia en la actualidad.

€C) DERECHO ESPANOL ACTUAL.

1.—Dualidad legislativa.

No vamos a analizar el problema de 1a dualidad legislativa (154)
en cuanto problema de legislador, y menos en los aspectos sustan-
tivos. Nos interesa destacar aqui la doble legislacion hipotecaria
vigente. De un lado el Cddigo Civil de 1888 y de otro la Ley Hipo-
tecaria de 30 de diciembre de 1944, con su texto articulado de 8 de
febrero de 1846 y su Reglamento de 14 de febrero de 1947. Tampoco
es lugar éste para representar las contradiciones o desarmonias en-
tre precepios del Codigo y de la Ley, modificativa en parte de algu-
nas situaciones juridicas, como en materia de bienes dotados, pre-
suncioén de gananciales, hipoteca, legales, ete.

Tampoco entramos a explicar el porqué de esa pereza legisla-

(154) El problema de la dualidad legislativa, hipotecaria y civil ha dado
lugar a una copiosa literatura y a no pocos debates en el seno de las Co-
misiones Legislativas del Codigo Civil, mereciendo destacarse los esfuerzos y
promesas hechas por Bravo MURILLO, ARRAZOLA, PERMANYER, OLIVER Yy ofros,
a los que se refiere Roca SASTRE en ob. cit., tomo I, pags. 65 y ss.

En este punto es muy interesante el estudio de La Rica hecho en su con-
ferencia (curso 1951,52) sobre Derecho Inmobiliario registral, titulado Dualidad
legislativa del Régimen Inmobiliario, en el apartado 5.0, «Desintegraciéon de la
Ley Hipotecaria y el Codigo Civily, pags. 201 y ss. '

5
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tiva que impidid, y posiblemente seguira impidiendo, que la parte
sustantiva de la Ley Hipotecaria se incorporase al Codigo Civil para
hacer una Ley de Registro de la Propiedad, que fuese la que regu-
lase la parte menos «noble» si se quiere, pero en la que se conden-
sasen el mecanismo, lo organico y la eficacia de una institucion que
traspaso el terreno de las estructuras legales privadas.

Nosotros vemos en esta dualidad, susceptible de mejora, dos mo-
tivos que pueden explicar la relaciéon publica del contenido de sus
disposiciones:

a) La Ley Hipotecaria de 1861 se hizo sin esperar a los Codigos
Civiles en proyecto, con lo cual la urgencia de tal formulacion pro-
clama que, mientras la Codificacion del Derecho Privado permitia
la espera necesaria para su asientamiento legislativo, la situacién
social y juridica del trafico juridico, su publicidad, su mecanismo y
la organizacién de los servicios correspondientes, no permitian
demora.

Dada la vinculacién basica del Derecho Inmobiliario al Derecho
Civil, esa dualidad parece que sélo habia de mantenerse el tiempo
necesario para la llegada del Codigo. Pero no fué asi, ni ha sido asi
en la actual Ley Hipotecaria de 1946. Serd dificil configurar, dentro
de una técnica esencialmente privatistica, que la publicidad—econ
efectos hoy sustantivos para el tercer protegido—sea patrimonio
exclusivo del interés privado. Ciertamente que en ofros paises el
‘Codigo Civil regula la materia hipotecaria, y deja para una Orde-
nanza o Reglamento 1o referente al Registro. Lo cierto es que esta
dualidad inicial, ya consagrada, dificil de superar, entrané desde
el primer momento un paliativo ante situaciones juridicas incier-
tas, equivocas y atentatorias contra la seguridad juridica, que ya
no eran solo peligrosas para los Derechos privados, sino para la
misma sociedad, que no permitié la espera por mas tiempo (155).

b) Puede resultar atrevido pensar que esa dualidad, manteni-
da hoy, refleja aspectos de una publicaciéon de los Derechos priva-
dos, cuyo contenido no resulta del todo tradicional dentro de los
moldes privatisticos de nuestro Cédigo Civil.

.- Nosotros partimos de que el Cédigo Civil zirecisa,un nuevo sen-

(155) Véase cita (59). - : S ;
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tido, moderno y actual, en muchos de sus preceptos. Quiza enton-
ces, la inclusion de los problemas de publicidad de los Derechos pri-
vados no resulte tan desacostumbrada, y casi improcedente, como
-hoy se nos figura.

No pretendemos desgajar el Registro del tronco del Derecho Ci-
vil, ni justificar una separacién—que nos duele—, como ha sucedido
con las Leyes especiales de arrendamientos rusticos, urbanos y de
trabajo, que también, dentro de un nuevo sentido legal, social y
juridico, serian perfectamente susceptibles de incorporacion en el
Codigo Civil. Mientras tanto, ahi estan, al margen. Ello nos predica
que se han socializado una serie de relaciones juridicas, antes emi-
nentemente privadas, que hay que darles nuevo ritmo, y que si por
los cuidados de toda Codificacién ello no es posible dentro del tron-
co comun, hay que hacerlo a su nombre.

Con ia dualidad legislativa, hipotecaria y Civil, nosotros enten-
demos que implicitamente hay algo que no concuerda. Mientras la
legislacion civil procura el cumplimiento y satisfaccion de un in-
terés eminentemente juridico-privado, las normas inmobiliarias van
mds lejos. Si le interesa el tercero protegido, que de manera ané-
nima, desconocida e incierta, puede presenfarse en una relacion
juridica—a pesar de 1o cual le protege mas que al que aparece como
protagonista de aquella relacion—, es porque existe un interés en
dar estabilidad, seguridad y certeza a las citadas relaciones. Hasta
el punto de que civilisticamente tendria mejor titulo el tercero,
ocasionando esa adquisicién a non domino, que seria atentatoria
contra el principio de que nadie puede dar lo gque no liene,

Es entonces cuando la socializacion entia en juego para desta-
ear a la sociedad como destinataria de una publicidad, que es algo
mas que simbolica, proxima al rito o a la solemnidad tan solo.

Por esto, la dualidad legislativa tiene para nosotros un motivo
indiciario de interés social y publico. Si la propieded, cada vez
‘mas, va teniendo un sentido mds Social y publico, no por socializa-

.cién de la tierra, sino por funcion y destino de la propiedad indivi-
dual, piénsese como la regulacion de esta publicidad, su mecanismo
y sus fines, no encajan facilmente en la hechura privatistica del C6-
digo Civil actual.
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2.-~Dualidad del rango legal de disposiciones
hipotecarias.

Relacionado con el problema anterior, surge este segundo: exis-
tencia de una Ley Hipotecaria al lado de un Reglamento.

No es lugar éste para comentar la categoria sustantiva de algu-
nos de los preceptos del Reglamento (156)—cuyo sitio adecuado seria
la Ley Hipotecaria—, o el condicionamiento de algunos de estos
preceptos en los de aquel.

Lo cierto es que se han mantenido (157) en la Ley Hipotecaria
preceptos concernientes a lo que pudiéramos llamar parte orgdni-
ca, o de desarrollo del servicio, a la vez que en el Reglamento. Este
Reglamento es el que debiera acaparar toda la parte adjetiva del
servicio, todo lo que supondria garantia administrativa y procedi-
miento.

No todo lo que es servicio publico estaria dentro del Reglamento,
pero si que, de esta forma, su configuracién como tal seria mas via-
ble. No para quitarle su parte noble de Institucién—mantenida,
y estructurada en la Ley—, sino para darle todo el rango, toda la
eficacia y todo el mecanismo de una funcion social y juridica, su-
perior, en mucho, a lo que €l legislador de 1861 pudo presentir.
Justamente porque las realidades juridicas y sociales y hasta las
politicas han variado en mucho tambien.

(156) Roca SasTre, ob. cit., tomo I, pag. 97, escribe: «A buen seguro que
si, conio debiere ser,; figurara en el Cédigo Civil la parte sustantiva o material
de nuestra regulacién inmobiliaria e hipotecaria, deberian formar parte del
Reglamento Hpotecario muchos preceptos gue actualmente figuran en la Ley,
¥y, por el contrario, figurarian en el Cédigo Civil todos los preceptos relativos
al Derecho real de hipoteca, salvo aquellos de indole procesal, cuyo lugar es
la Ley de Enjuiciamiento precisamente.»

(157) Asi, en la Ley hay estos titulos, cuyo solo nombre ya es expresivo.
VIII: De la publicidad de los Registros. IX: Del modo de llevar los Regis-
tros. X: De la Direcciéon e Inspeccion de los Registros. XI: De la demarca-
cién de los Registros y del nombramiento, cualidades y deberes de los Regis-
tradores. XII: De la responsabilidad del Registrador.—Se corresponde con
otros de igual numeracién y contenido del Reglamento.

En cambio, en el Reglamento hay preceptos sobre punios desconocidos en
1a Ley. Por ejemplo, el 14, sobre la inscripcidén del contrato de opcién. Los 95
y 96, sobre inscripciones de bienes, a titulo oneroso, de la mujer casada,
as{ como los actos dispositivos de los mismos, con cierta disparidad, incluso
los preceptos del Codigo Civil aplicables al caso.
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3.—Principios de la legislacién actual.

a) En los efectos hipotecarios se han fortalecido los principios
de legitimacién (arts. 38-1.%, 97 y 1., parrafo 3.°c de la Ley) y de fe
publica registral (arts. 32 y 34), con una serie de consecuencias im-
portantes para el trafico juridico y tramites procesales (arts. 41 y
38-2.°). No obstante, cierta resistencia jurisprudencial termina por
no dar toda la consistencia a estos efectos.

b) En los fines se ha insistido en aquellos primitivos de garan-
tizar la propiedad inmueble mediante la proteccién prestada al ti-
tular inscrito, especialmente del que adquiere fundado en el Regis-
tro de la Propiedad, asentando sobre bases soélidas el crédito terri-
torial. Y ello, con tres objetivos: robusteciendo los principios hipo-
tecarios, saneando el Registro de toda carga extinguida, y procuran-
do el ingreso de la no inscrita, atacando la corriente desiscribi-
toria.

¢) En la reglamentacion y organizacion del servicio existe una
pretendida unidad y ordenacién sistematica de los preceptos, tanto
de la Ley como del Reglamento, pecando, no obstante, de alguna-
imprecision a la hora. de determinar el rango legislativo o mera-
mente reglamentario de un precepto.

El contenido de los asientos registrados se ha abreviado y me-
jorado.

Queda perfectamente delimitada la estructuracién de los 6rganos
jerarquicos que intervienen en el servicio, dependientes en ultimo

isteric d¢ Justicia, con facultades para crear, modi-
ficar o suprimir los existentes y alterar la circunscripcion territo-
rial; el ingreso, ascenso, separacion y jubilacién de los Registrado-
res se reglamenta de manera precisa, suprimiendo la divisién de los
Registros por clases, sustituyéndolas por categorias personales, ¥
quedan también fijados los servicios y funciones de la Direccion

General.

inig
escaion N

(Continuard.)
JEsUs L6PEz MEDEL

Ayudante de Derecho Natural
y Registrador de la Propiedad.



Retroactividad de las Leyes

A diferencia de las Leyes cosmoloégicas, o ciencias de 1a materia,
que se producen de un modo necesario y, como dice ABEL REey (1), no
pueden producirse de otro modo (Leyes matematicas, fisicas o qui-
micas), porqde son, por su naturaleza, inmutables, el orden racional
de Leyes que rigen la voluntad para el cumplimiento del bien en
la vida social (2), o sea las Leyes de materia juridica, son variables
por su propia naturaleza, precisamente porque en ellas interviene,
como un elemento esencial, 1a voluntad humana.

Por ello, tienen una duracién mas ¢ menos prolongada, pero su
existencia esta comprendida, dentio de ciertos limites, en el tiem-
po, ya que en el desarrollo biologico de cada pueblo existe una per-
manente evolucién hacia otras formas sociales. Y como el Esta-
do, 6rgano de realizacién del Derecho positivo, ha de acudir a re-
gular estas relaciones modificadas o transformadas, cuando llega
el momento en que una Ley es insuficiente para regir esas nuevas
manifestaciones sociales, es necesario elaborar un texto legal que
deje sin efecto para el porvenir, total o parcialmente, la Ley an-
terior, cuya vigencia termina al entrar en vigor el nueveg ordena-
miento, aunque entre éste y aquélla es preciso delimitar un espa-
cio intermedio de caracter transitorio, durante el cual los hechos
realizados bajo el imperio de la nueva Ley, pero fundados en de-

(1) Ldgica, pag. 87.
(2) Segun ideas de SanNTaMARiA DE Parepes, Derecho Politico.
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rechos adquiridos durante la Ley anterior, se regiran por ésta, pero
en su aspecto adjetivo o procedimiento para su efectividad, deberan
ajustarse a las normas del texto vigente.

Hay casos en que la derogacion de una Ley no obedece a que se
hayan producido variaciones trascendentales en la vida de un pue-
blo que requieran normas nuevas, sino que los progresos de la téc-
nica de la rama del Derecho respectivo hacen necesaria la elabora-
cién de otro ordenamiento en que, conservando cuanto haya utili-
zable en la Ley anterior, se recojan los adelantos cientificos y los
resultados de la experiencia, asi como la aportacion jurisprudencial.

Pero, a veces, ocurre—como una excepcion a la regla general de
que las Leyes no tienen efectos retroactivos—que un texto legal
regule las consecuencias juridicas de hechos anteriores a su vigen-
cia. Este fenémeno origina un efecto de retroactividad de la Ley
que plantea, como dice CasTin (3), «el problema no exento de gra-
vedad de determinar la eficacia que pueda tener la norma nueva
sobre los hechos y las relaciones producidas cuando regia la norma
anterior».

SAncHEZ ROMAN (4) comenta desfavorablemente la ultima parte
del art. 3.° de nuestro Cdédigo Civil, y afirma que «la exégesis de
este articulo se presta a primera vista a la interpretacion de que
el Codigo considera tan excepcional, andmale y extraordinario el
que a las Leyes se atribuya efecto retroactivo, que sélo disponién-
dolo asi puedan producirlo». Y afiade: «Las Leyes deben mirar sélo
al porvenir y no alcanzar nunca a actos anteriores para atribuir-
les efectos distintos que debian producir, segun la Ley bajo cuyeo
amparo fueron censtituidas ilus relaclones juridicas a que dieron
lugar...» Pero—concluye el mismo autor-—el art. 3.° de nuestro Cé6-
digo Civil contiene un precepto que es igual o diria lo mismo si
expresara Que «las Leyes tendran efectos retroactivos, siempre que
asi lo establezcan.» '

La norma del Cédigo Napoleén—del que tanta inspiracion reci-
bié nuestra Ley sustantiva civil—es terminante: la Ley solo dispone
para el porvenir. No tiene efecto retroactivo. Es esta una regla
demasiado rigida, porque es cierto que, al menos, para hacer posi-

(3) Derecho Civi espanol, pag. 394 del tomo I, vol. I.
(4) Derecho Civil espanol, tomo II, pags. 41 y 42.
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ble, como antes se ha dicho, el paso de una Ley a otra, es preciso
ordenar normas de Derecho transitorio, donde suelen aparecer re-
glas de caracter retroactivo. .

Y aun hay momentos en la vida de un pueblo en que es preciso
dictar una Ley de efectos retroactivos para contener un impulso
que, bajo un orden anterior, haya puesto en situacion de peligro
la seguridad juridica.

Si fuera posible concebir el Derecho a la manera de la ciencia
matematica, como un conjunto de concepciones abstractas y se
pensara que la Ley positiva fuera el valor de la relacién que en cada
momento histérico enlaza la evolucién del Derecho—la funcion—
con el movimiento de la Bioclogia social—la variable—, habria que
llegar a la conclusion de que la retroactividad de las Leyes no es
una solucién que se deduzca en forma légica de los elementos cons-
titutivos de 1a ciencia juridica.

Los conocimientos que suministra la experiencia llevan a la con-
clusién de que la retroactividad de las Leyes, en ciertos casos, cir-
cunstancias y momentos historicos, resulta como una excepcién
a la regla general, evidentemente necesarna.

Por ello, sin duda, se ha interpretado en sentido restrictivo la
norma del Cédigo Napoledn, considerandola como una regla infle-
xible para los Jueces y Tribunales, pero sélo como una maxima
de prudencia para el legislador, a quien esta permitido formular
una excepcion a dicha regla general cuando motivos muy cualifi-
cados de la mas alta importancia, como de orden publico o de De-
recho Natural, justifiquen plenamente dicha excepcion.

En este sentido, nuestro Cédigo se expresa con mas claridad que
el napolednico, al admitir que el legisiador esta investido de la
facultad de dictar normas de caracter retroactivo.

El fundamento de la irretroactividad de las Leyes, tal como lo
conciben sus defensores, se cifra en la confianza en la proteccién
de las normas y la seguridad juridica.

Los que combaten esta teoria alegan que hay circunstancias en
que el legislador, obligado por la realidad, tiene que hacer uso
de su facultad de dotar de efectos retroactivos a un ordenamiento
legal para extinguir todos o algunos de los efectos de una Ley an-
terior que se considera perjudicial para el orden juridico de un
pueblo, como, por ejemplo, la supresién de la esclavitud o de cier-
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tos derechos de caracter feudal o de prohibiciones perpetuas de
enajenar.

El poder legislativo del Estado procede, en tales o andlogos ¢casos,
a una manera de expropiacién de caracter excepcional, haciendo
uso de ese derecho de conceder a una Ley nueva efectos retroacti-
vos para suprimir la instituciéon antigua y todos los derechos cons-
tituidos bajo la proteccién de ésta, tanto en sus relaciones ya ago-
tadas como en sus consecuencias pendientes.

En otros casos, la Ley nueva regula ciertas relaciones, produ-
cidas antes de su vigencia, y considera invariables las consecuen-
cias de las mismas ya consumadas, como cuando se reduce el in-
terés del dinero, dejando modificados la Ley nueva los réditos en
ese sentido, pero s6lo en cuanto a los devengados después de la
vigencia de aquélla, y considerando invariables los vencidos con
anterioridad.

En el caso primero—supresién de derechos amparados por una
Ley anterior—1la retroactividad del nuevo precepto legal, es de efec-
tos fuertes. En el segundo supuesto—modificacién de Derechos pro-
tegidos por la norma derogada—Ila retroactividad es de efectos dé-
biles. ‘

En ambas categorias, l1a Ley nueva declara expresamente el efec-
to retroactivo de sus normas.

Pero la declaracién de retroactividad puede ser también impli-
cita cuando la voluntad de la Ley nueva resulte de la interpreta-
cién, la cual ponga de manifiesto que la finalidad de la misma re-

El Profesor DE CasTrO (5) enumera las siguientes clases de Le-
yes que, por su naturaleza, tienen implicito el efecto retroactivo:

Las interpretativas, que se consideran vigentes desde la entrada
en vigor de la Ley interpretada.

Las disposiciones cdmplementarias o ejecutivas de una Ley. En
este grupo parece que han de comprenderse los reglamentos y or-
denanzas.

Las Leyes procesales.

(5) En su tratado de Derecho Civil.
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Las que condenan como incompatibles a sus fines morales o
sociales las situaciones anteriores.

Las que se propongan establecer un régimen general y uniforme.

EscricHE (6) considera como Leyes de efecto retroactivo aque-
llas que conceden nuevo vigor a una Ley anterior o restablecen
derechos que no debieron ser negados o desconocidos. -

Asimismo tienen dicho efecto las que declaran principios que ya
se aplicaban en la Ley anterior como elaborados por la doctrina o
la jurisprudencia, aunque la Ley anterior no hiciera una declara-
cion expresa en cuanto a aquellos principios (Ad exemplum: El
principio de la buena fe en Derecho Registral, como uno de los
requisitos necesarios para que el adquirente quede protegido).

Acaso este grupo esté comprendido en el de Leyes interpreta-
tivas.

La investigacion de esta importante materia ha elaborado di-
versas teorias que, en un ensayo de sistematizacién, podrian agru-
parse en la siguiente forma: )

Primera teoria.—Las Leyes no pueden tener efectos retroactivos,
porque su retroactividad es un principio de Derecho Natural. Esta
parece ser la tesis de PorTALis, en su Exposicion de Motivos del Co-
digo Napoleon.

Segunda.—No es posible dar efecto retroactivo a ninguna Ley
cuando la irretroactividad es un principio consagrado en la Consti-
tucién de un pais.

Tercera.—La irretroactividad es la regla, pero cabe admitir algu-
na excepcion en casos de una importancia extrema.

Cuarta—Las Leyes no tendran efecto retroactivo, salvo que las
mismas dispongan lo contrario. O lo que es igual: una Ley puede
ordenar sus efectos retroactivos.

La primera teoria no admite la posibilidad de la aplicacidn de
una Ley a relaciones juridicas nacidas de hechos anteriores a la
vigencia de aquélla. La Ley sélo puede disponer para el porvenir.

(6) Cita de Enciclopedia Juridica Espatiola, tomo XII, pag. 853.
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No puede nunca proyectarse sobre el pasado, por exigirlo asi la se-
guridad juridica.

La segunda teoria no se funda en principios de Derecho Natu-
ral, sinc en el contenido de una norma en la Ley fundamental del
Estado, o sea en un principio de Derecho Constitucional que con-
tenga una prohibicién expresa de dar efecto retroactivo a las Leyes.
Es el caso de 1a Constitucion de los Estados Unidos de América.

La tercera teoria admite como posible que alguna Ley tenga
efecto retroactivo, No reconoce como principio dogmaéatico la irre-
troactividad, pero condiciona fuertemente aquel efecto, limitandolo
a algun caso de reconocida y extrema urgencia y trascendente im-
portancia. '

La cuarta teoria, avanzando mas por este camino, considera
como comprendido en el orden normal juridico que una Ley pued
declarar su retroactividad.

Asi, pues, las teorias primera y segunda, niegan toda posibilidad
de que las Leyes tengan efecto retroactivo, basandose aquélla en
que la irretroactividad de la norma juridica es un principio de
Derecho Natural, y ésta, en que la prohibicién expresa contenida en
la Constitucion, de conceder efecto retroactivo a una Ley, cierra el
camino a toda concesion en dicha materia.

Pero cabe objetar que si las Leyes no pueden tener efecto re-
troactivo, porque a ello se opone un principio de Derecho Natural,
es cierto que puede haber otro axioma de Justicia de orden superior
que paralice o, al menos, deje en suspenso a aqueél.

Y, en cuanto al precepto prohibitivo contenido en una Constitu-
cién, es indudable que ese obstaculo puede ser superads, cuando al-
guna grave circunstancia lo exija, por una enmienda a la Ley cons-
titucional.

Dice DE Castro (7): «Justiniano encontr6 un medio de aplicar
retroactivamente las nuevas disposiciones por medio del sistema de
las Leyes interpretativas; asi no fué necesario derogar la antigua
Ley ni que la nueva apareciese regulando los hechos antiguos, por-
que la nueva Ley interpretaba la vieja, dandole nuevo sentido.»

El espiritu de la Iglesia da un nuevo significado al problema:
Cuando se trata de cuestiones de Derecho Humano, las Leyes no

(T) Diccionario de Derecho Privado, pag. 2.399
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tendran efecto retroactivo; pero en lo que afecta al Derecho Divi-
no, sus preceptos deberan regir las relaciones juridicas de Derecho
Humano, aparentemente protegidas por normas anteriores al im-
perio de la Ley en que aquellas reglas de Derecho Divino se de-
claren (8). :

En el Derecho Espafiol—sigue diciendo DE CasTrO (9)—domina
desde muy pronto la idea del respeto a las situaciones creadas al
amparo de las Leyes, pero sin construir para ello ningiun dogma, y
dando, sin dificultad, efecto retroactivo a las Leyes cuando asi
parecia justo.

Este es el pensamiento que informa el art. 3.° de nuestro Caédigo
Civil y que supone un progreso respecto de la formula rigida del
Cadigo Napoledén y de aquellas otras teorias que, al iniciarse, en el
siglo xvii1, el movimiento codificador, consideraban como un princi-
pio general, sin excepcién, la irretroactividad de las Leyes, acaso
por considerar dicho principio como una defensa contra posibles
extralimitaciones del poder absoluto que tenian los reyes en la ma-
yoria de los Estados de aquella época.

Los Codigos aleman y Suizo no ofrecen, como el espaiiol, una
norma general de que las Leyes no tendran efecto retroactivo, pero
la dan por supuesta como axioma juridico, en forma analoga al tex-
to legal de nuestro pais.

Pero al lado de estas autorizaciones expresas que el legislador
puede conceder para que Leyes nuevas regulen relaciones antiguas,
existe la retroactividad tacita, cuando resulte asi de la doctrina
elaborada por la jurisprudencia que declare como presupuesto ne-
cesario a la finalidad de la Ley nueva, la interprétacic’)n de la an-
tigua.

Los antecedentes expuestos permiten ensayar un boceto de enu-
meracion de casos de retroactividad de las Leyes, aunque, claro es,
sin abrigar el propésito de agotar su numero.

Producen efectos retroactivos:

1.—Las Leyes interpretativas de otras anteriores, cuyo pensa-
miento sea necesario fijar a la luz de principios nuevos o restau-
rados.

(8) Daiccionario cit.,, pag. dicha.
(9) Obra cit. [
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2.—Las que declaren expresamente principios que ya aparecian
implicitos en la Ley anterior, como formando parte de su estruc-
tura logico-juridica, careciendo, por tanto, de una definicion.

Recuérdese la que el art. 38 de 1a Ley Hipotecaria vigente formu-
la acerca del principio de legitimacién registral, que ya aparecia
en algunos preceptos de la Ley Hipotecaria anterior.

3.—Las disposiciones reglamentarias y las ordenanzas que des-
arrollan las normas dadas por una Ley. Los preceptos reglamenta-
rios se refrotraen a la fecha de entrada en vigor de la Ley, para
cuya ejecucion se han dictado.

Véase la sentencia de 3 de julio de 1924, en que se declara la
posibilidad de aplicar un Reglamento a un hecho anterior a la
publicacion del misme, perc realizadc durante la vigencia de la

1

Ley, para cuya aplicacién se formulé el texto reglamentario.

4.—Las Leyes que tienen por finalidad restablecer el pensamien-
to de una Ley anterior, desvirtuado por un uso torcido o por un
abuso perjudicial.

5.—Las Leyes de procedimiento. La accién al ser un derecho con
sustantividad propia y no un mero tramite, se desarrolla segun la
Ley que regula a aquélla, y sus efectos abarcan el derecho cuya
efectividad es el objeto de la pretension, aunque éste aparezca re-
gide por una Ley anterior. Ademads, las normas procesales son de
interés publico. (Véase la sentencia de 26 de junio de 1895.)

6.—Las Leyes que regulan la competencia por la misma razon
de interés publico.

7.—Las Leyes que declaran un principio de Derecho Natural, des-
conocido o desvirtuado en la Ley anterior por motivos que, apa-
rentemente justos, protegian intereses econoémicos o privilegios
arcaicos.

8.—Las Leyes que, por razén de orden publico o defensa na-
cional, deben regular relaciones juridicas anteriores.
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9.—Las Leyes dictadas en periodos de conmocién revoluciona-
ria, en las cuales se declare como presupuesto necesario a la im-
plantacién de un orden nuevo la extincién de los efectos de la Ley
.antigua caducados, a juicio del legislador.

10.—Aquellas Leyes que restablecen el vigor de una Ley anterior
y reconocen de nuevo la eficacia de derechos que no debieron ser
negados o suprimidos. Es el caso inverso del supuesto inmediato
anterior.

11.—Y, en general, aquellas Leyes cuyo contenido revelan clara-
mente que para ser aplicadas en la plenitud de su pensamiento se
las deba reconocer efecto retroactivo. (Véase la sentencia de 26 de
noviembre de 1934, O aquellas Leyes en que su misma razén requie-
re los efectos de dicha naturaleza.)

Comeo dice CasTAN (10): «La extremada variabilidad de esta ma-
teria—subordinada a los particulares criterios de cada legislador, no
-menos que a la naturaleza propia de cada institucion juridica—, que
hace sumamente delicada la formulacién de principios abstractos
¥ generales.»

En opinién del Profesor DE CasTRO, una vez admitido que el le-
gislador puede — en casos eXcepcionales — dictar disposiciones de
efectos retroactivos, pero no atribuyéndose para ello facultades
discrecionales, sino fijando reglas precisas y exactas que debe ela-
borar el Derecho cientifico, cabe examinar en qué medida ha de
actuar la Ley nueva sobre las relaciones juridicas, nacidas de he-
chos producidos con anterioridad. )

El vigor retroactivo del precepto nuevo puede actuar en tres me-
didas o grados:

a) Retroactividad de efectos que pudieran llamarse expropiato-
rios por necesidad nacional.—El mas acertado ejemplo es el de la
-abolicion de la esclavitud. ’

En ella la Ley nueva somete a su imperio los hechos anteriores
.y todas sus derivaciones juridicas.

b) Retroactividad de efectos modificativos.—La Ley nueva se
_aplica. s6lo.a las co,nsecyencias juridicas de los hechos nacidos:bajo

e

(10) Derecho-Civl, pag. 396, tomo I,”vol. I:- = - o
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el imperio de la Ley antigua, cuando esas consecuencias hayan de
ejecutarse después de la vigencia de la nueva Ley.

Ejemplo—El presentado por OerTMANN, citado por CasTin (11).
Reducido el interés del dinero, del 8 al 6 por 100, los intereses de-
vengados durante la vigencia de la Ley anterior, pero pendientes
de pago en el momento de entrar en vigor la nueva norma, sélo
podran ser hechos efectivos a razén del 6 por 100.

¢) Relroactividad de efectos de transicion.—La Ley nueva se
aplica a los efectos de una relacién juridica, que se produzcan des-
pués de la vigencia de aquélla.

En el ejemplo anteriormente citado, los intereses del 6 por 100 se
percibiran solo en cuanto a los devengados después de la vigencia
de aquélla, pero no respecto de los que se devengaron antes, estén
0 no pagados.

En cuanto a las expectativas de derechos, pueden ser clasifica-
das en dos grupos:

1.o Las que se basan en precepto legal que haga posible el na-
cimiento de un derecho, previa la concurrencia de alguna circuns-
tancia, como la expectativa del adquirente ¢ non domino de adqui-
rir por prescripcién el dominio de la finca.

_ Es evidente que la Ley nueva puede alargar o reducir el plazo
de prescripcion.

2,» Las expectativas que se funden en un hecho producido se-
gun la Ley anterior y que necesiten de una declaracién posterior
para transformarse en derechos.

Por ejemplo, el hecho de la defuncién sin testamento, ocurrido
bajo el imperio de la Ley antigua, produce una expectativa a favor
del heredero ab intestato, la cual requiere para convertirse en de-
recho hereditario una declaracion judicial formulada después de
la promulgacién de la Ley nueva.

Esta no tendra efectos retroactivos-—salvo el procedimiento de
declaracion de heredero— y los derechos a la herencia del causante
se regiran por la Ley antigua, porque los herederos ejercitan un
derecho en potencia, que esta Ley les reconocia. '

(11) - Derecho Civil, tomo I, vol. I, pag. 396.
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Segun el Derecho espafiol, las Leyes sélo tendran efecto retroac~
tivo cuando ellas mismas lo declaren. Asi, resuita a contrario sensu
del contenido del art. 3.° del Cédigo Civil.

Pero, aun sin una declaracién expresa de retroactividad, existen
en la mayoria de las Leyes un conjunto de disposiciones transito-
rias que a veces afectan a los hechos producidos bajo el imperio
de la Ley anterior.

Y queda, ademas, el elemento interpretativo que actia en la Ley
gue ha venido a reemplazar a la Ley antigua, al descubrir la exacta
voluntad de la norma derogada, una vez analizada ésta, con los
reactivos aportados por los modernos descubrimientos del Derecho
cientifico.

Tomemos ahora, como ejemplo, una Ley concreta, y escojamos
la Ley Hipotecaria de 1946.

Si la misma se contempla desde el punto de vista de la retroac-
tividad, podra llegarse a la conclusién de que no tiene efectos re-
troactivos, ya que no hay en ella ningun precepto que declare ex-
presamente su retroactividad, requisito necesario para que una
Ley pueda regular relaciones anteriores, segun €l citado art. 3. del
Cédigo Civil.

Sin embargo, dicha declaracion de retroactividad aparece impli-
cita en las disposiciones transitorias primera, segunda, tercera y
quinta, en que se establecen varios supuestos de caducidad y de
efectos retroactivos de los procedimientos de ejecucién por razéon
de hipotecas.

Pero donde se descubre una vigorosa tendencia a proyectar la
accidon de la Ley Hipotecaria sobre relaciones anteriores a su vigen-
cia, es en la naturaleza interpretativa de varios de sus preceptos.

Estas consideraciones permiten formular, sin pretender tampo-
co agotar su numero, el siguiente conjunto de normas en que, con
el caracter de reglas transitorias o de andlisis interpretativo, pue-
den aparecer diversas tesis de retroactividad.

La caducidad de menciones de cualquier clase, o sea tanto de
Derechos reales como de obligacion.

La de las anotaciones preventivas que cuenten determinados
afios de fecha.

La caducidad de las inscripciones de hipoteca que en 1 de enero
de 1945 contaban con mas de treinta afhos de antigiiedad, a partir
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de la fecha del vencimiento del crédito, sin haber sufrido modifi-
cacion.

Los procedimientos ejecutivos por razén de hipotecas iniciados
con posterioridad a 1 de enero de 1945, cuando se refieren a Dere-
cthos reales de esta naturaleza constituidos, o sea, inscritos con
anterioridad a la expresada fecha.

El principio de legitimacion registral, como presuncién iuris tan-
tum, formulado en el art. 38 de dicha Ley.

La cancelacién de inscripciones contradictorias como consecuen-
cia de expedientes de dominio.

La venta por mujer casada, con €l consentimiento del marido, de
aquellos bienes inscritos a nombre de ella, sin que se haya acredi-
tado que el precio o la contraprestacién sea de la exclusiva propie-
dad de la titular registral,

Los efectos del precio aplazado, en cuanto a posterior adquiren-
te, cuando no se haya garantizado aquél con hipoteca o© se dé a la
falta de pago del precio de caracter de condicién resolutoria ex-
plicita.

Examinemos brevemente los expresados casos de retroactividad.

a) Con arreglo a la Ley Hipotecaria anterior, las menciones de
cargas o gravamenes reales, o sea las menciones propiamente di-
chas, s6lo se extinguian por su cancelacién formal o por su conver-
sién en inscripcion. Funcionaba en su favor la proteccion del Re-
gistro, aunque limitada a la publicidad y consiguiente efecto contra
tercero. Actuaban las menciones, como dice ROCA SASTRE (12): <A
modo de reserva de puesto ¢ en forma analoga a ias anotfaciones de
mera publicidad.»

Las menciones de cualquier clase que en 1 de julio de 1945 tenian
duince o mas afos de fecha, caducaron y dejaron de surtir efecto,
segun el parrafo 1.° del apartado a) de la primera de las disposi-
ciones transitorias de la vigente Ley Hipotecaria.

Las menciones de derechos susceptibles de inscripcién especial
y separada que tenian menos de quince afnos de fecha, y que dentro
del plazo de dos aiios, a contar desde 1 de enero de 1945, no fueron
inscritas o anotadas, asi como las de derechos personales que exis-

(12) Derecho Hipotecario, tomo IIT, pig. 337.
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tian en los Registros de la Propiedad en la fecha ultimamente ex-
presada, caducaron y no surten efecto alguno.

Asi resulta del parrafo 2. del referido apartado a).

En consecuencia, en 1 de enero de 1947 quedaron caducadas, y
no surten efecto alguno, todas las menciones, tanto las de Derechos
reales, susceptibles de producir una inscripcion especial y separada,
como las no del todo propiamente llamadas menciones de derechos
personales, debiendo procederse a su cancelacién de oficio o a ins-
tancia de parte.

Como acertadamente dice el maestro Roca SasTRE (13): «Con-
viene puntualizar que esta privacion de efectos a estas menciones
caducadas se produjo a partir del momento en que se operd su ca-
ducidad, pero no retroactivamente, es decir, que no puede enten-
derse como si las mismas no se hubieran practicado nunca, sino
como si no existieran a partir de la fecha de su caducidad.»

Se trata, por tanto, de la supresiéon de unos derechos ampara-
dos por el art. 29 de la Ley Hipoteczria anterior, es decir, una re-
troactividad de efectos fuertes. Su fundamento parece radicar en
la presuncion iuris et de iure establecida—en cuanto a las mencio-
nes de quince o mas ahos de antigiiedad—de abandono, porque,
siendo las menciones unas especies como de reserva de puesto, y,
por ende, noticias o constancias registrales de caracter provisional,
claro es que el largo periodo de mas de quince afnos transcurrido
sin procederse a convertir las menciones en inscripciones, permi-
ti6 al legislador presumir que el derecho objeto de la mencién ha-
bia sido abandonado.

En cuanto a las menciones de menos de quince afios de fecha,
la presuncién de la Ley nueva, también iuris et de iure, parece ser
la de renuncia, ya que €l parrafo 2. del referido apartado a) de la
giisposiciOn transitoria primera concedié un plazo de dos afios para
instar la conversion de las noticias o referencias en inscripciones
o anotaciones, transcurrido el cual el legislador ha entendido que
hay un desistimiento por parte de los interesados a ejercitar su de-
recho de conversion.

Las menciones de legitimas o afecciones por derechos legitima-
rios caducan también con arreglo a las lineas generales de lo ex-

(13) Obra y tomo citados, .pag. 383.
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puesto, salvo los plazos de caducidad, que son mas prolongados,
segun el apartado b) de la citada disposicion transitoria.

Por lo que afecta a los derechos personales, no cabe duda que
no deben tener ingreso en el Registro de la Propiedad. No obstante,
los Derechos reales, acufiados 0 modelados por nuestras Leyes, no
son los unicos que pueden configurarse, ya que en nuestro Dere-
cho existe el numerus apertus, como resulta claramente del art. 7.°
del Reglamento Hipotecario. Por ello, pueden aparecer en los titulos
sujetos a inscripcion estipulaciones en que no es facil distinguir, a
primera vista, el Derecho real del negocio juridico obligacional. A
causa de esto, por un examen del caso, no demasiado profundo, por
error, o por la natural preocupacion de evitar posibles perpuicios al
titular del derecho no inscrito, es lo cierto que en los libros del
Registro aparecian numerosas referencias de derechos personales.

El motivo del legislader en cuanto a declarar, con efecto re-
troactivo, que los derechos personales existentes en los Registros de
la Propiedad en 1 de enero de 1945 caducaran y no surtiran efecto
alguno una vez transcurrido el plazo de dos afios, a contar desde
la citada fecha, es, sin duda, la consideracion de que dicha especie
de derechos estan fuera del ambiio del Registro, por la misma na-
turaleza de éste, cuya mision es la de consignar el desarrollo biols-
gico de los Derechos reales.

Sin embargo, el legislador, a la vez que adopta, en el art. 98 de
la nueva Ley y regla 6.* del art. 51 de su Reglamento, las medidas
necesarias para que 1los derechos personales no tengan ingreso en
lo sucesivo en los libros del Registro, concedié el referido plazo de
dos afios para que los negocios cbligacionales, consignados en las
inscripciones hechas bajo la Ley anterior, fueran asegurados con
una garantia a real o con anotacién preventiva. Este debe de ser el
alcance de la concesion de dicho plazo, ya que la inscripcion de los
derechos personales—a excepcion del arrendamiento—es impro-
cedente,

b) Anotaciones preventivas formalizadas durante el imperio de
la Ley antigua.—Dice SANCHEz ROMAN (14) que esos asientos son
unas inscripciones provisionales, de efectos mas o menos transi-

(14) Derecho Civil espafiol, libro I, pag. 935.
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torios. Roca SasTre (15) entiende que es de naturaleza propia de
las anotaciones preventivas el ser asientos de duracidén limitade;
caducan o se convierten en inscripciones.

Pero, segun el sistema de la Ley Hipotecaria anterior, las anota-
ciones preventivas soélo se extinguian por su cancelacion, en virtud
de mandato judicial firme, 0 por consentimiento de la persona a
cuyo favor se hubiere hecho la anotaciéon o por haber transcurri-
do el plazo de caducidad fijado por los preceptos de la legislacién
anterior, excepto los casos de conversién en inscripcion definitiva,
en que la anotacion, en realidad, no se extinguia, sino que adquiria
el caracter de asiento definitivo.

En consecuencia, el derecho del titular de las anotaciones pre-
ventivas estaba defendido por la Ley anterior en los términos ex-
presados. Hecha exclusion de las anotaciones caducables o de la
cancelacion por disposicion de la autoridad judicial, esos asientos,
aun provisionales, no podian ser cancelados mas que por consenti-
miento de su titular.

-De ello resulta que el efecto retroactivo de la disposicion tran-
sitoria 2.* de la Ley Hipotecaria es de los llamados fuertes. En vir-
tud de dicho precepto, las anotaciones preventivas que en 1 de
julio de 1945 contaran quince afios o mas de fecha, incurrieron en
caducidad. Las que en el mismo dia tuvieron dos o mas afics de
fecha—a contar desde la de la anotacién misma, no de la del asien-
to de presentacion—pudieron ser objeto de una prérroga cuadrie-
nal, unica dentro de los dos afios siguientes, y, transcurrido ese
plazo o la prorroga, caducaran. Las de menos de dos afios de fecha
al entrar en vigor la nueva Ley Hipotecaria, se regiran por el art. 86
de la misma.

Es decir, que, en la actualidad, afio 1957, todas las anotaciones
preventivas formalizadas durante la vigencia de la Ley Hipoteca-
ria de 1909, han caducado.

En la citada disposicion transitoria 2.* se funda el efecto re-
troactivo en una presuncién iuris et de iure establecida por la Ley:
Siendo las anotaciones preventivas un asiento de efectos transito-
rios, se presume que las relaciones juridicas que formaban parte de
su contenido se han agotado, y el legislador dispone, por tanto, que

(15) Derecho Hipotecario, tomo III, pag. 405.



RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES 229

esos asientos de duracién limitada, en los cuales se consignan si-
tuaciones extinguidas, muertas para el mundo del Derecho, se can-
celen a fin de evitar que continuen cristalizados en los folios regis-
trales derechos que ya dejaron de existir.

¢) Inscripciones de hipoleca.—Caducaron aquellas que en 1 de
enero de 1945 cuenten con mas de treinta afios de antigiiedad, a
partir de la fecha del vencimiento del credite, sin haber suirido
modificacién, si dentro del plazo de dos anos, contados desde el
mismo dia, no han sido novadas, interrumpida su prescripcién o
ejercitada debidamente la accion hipotecaria, y asimismo las que,
constituidas con anterioridad a dicho dia, vayan cumpliendo en
1o sucesivo los treinta afios de antigliedad, con las mismas condicio_—
nes y requisitos. En ese sentido fija sus efectos retroactivos la dis-
posicion transitoria 3.* de la Ley Hipotecaria vigente.

Se trata, pues, de caducidad de las inscripciones de hipoteca, y
no de prescripecion del referido Derecho real. La acciéon hipotecaria
prescribe a los veinte afios, y la caducidad de 1a inseripcién se pro-
duce a los treinta, en la forma que ha quedazdo expuesta.

En la disposicién transitoria tercera, la retroactividad es de efec-
tos pudiera decirse extrafuertes, porque al declarar la caducidad
de las inscripciones de hipoteca y practicarse la cancelacién por
ese motivo, no sélo se extingue la inscripcion de hipoteca, sino que
el crédito asegurado, al extinguirse el asiento, queda reducido a un
negocio obligacional.

Claro es que, como lo gue se extingue es la inscripcion de hipo-
teca y no el derecho asegurado, en el caso improbable hasta &l ex-
ceso de que el derecho asegurado estuviera aun existente, la hipo-
teca puede constituirse de nuevo mediante su reinscripeion, si fue-
ra posible, por continuar inscrita la finca gravada a nombre del
hipotecante, pero con el rango que correspondiera a la hipoteca
reinscrita, en el supuesto de que, en el interin, se hubiera constitui-
do alguna otra.

El motivo del legislador ha sido también, la conveniencia de po-
ner al Registro en concordancia con la realidad exterior, eliminan-
do asientos que, aunque concebidos para no caducar nunca y extin=
guirse s6lo por el consentimiento del titular o sentencia judicial
firme, contenian derechos extinguidos.
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¢) Procedimientos ejecutivos por razon de hipotecas.—<«Los pro-
cedimientos ejecutivos—dice la disposicion transitoria, 5.2 de la Ley
Hipotecaria—por 'razén de hipotecas, iniciados con posterioridad
a la de 1 de enero de 1945, aunque se refiieran. a hipotecas inscritas
con anterioridad a dicha fecha, se regiran por la presente Ley, in-
cluso aquello$ en los que se hubiere pactado cualquier procedimien-
to especial para la ejecucién.»

Segi’m la técnica antigua de concepcién civilistica, que contempla-
ba la acci()n como el Derecho subjetivo mismo, puesto en ejercicio,
poniendo a Derecho y accién en la relacidén de fin y medlo claro es
que la expresada disposicion transitoria 5. surte efectos retroacti-
vOSs, por regular, en su caso, a relaciones juridicas producidas bajo
el imperio de 1a Ley anterior, aunque esa regulacién se refiera sélo
a obtener la efectividad de un acto preconstituido.

Pero, considerada la accidon procesal como el ejercicio de «un
{)oder por méritos del cual el juzgador, en el cumplimiento de una
misién que le esta privativamente atribuida, declara, en nombre del
Estado, una voluntad de Ley y sujeta las partes a ella» (16). Esto
es, qontemplada la accion, como admiten las modernas escuelas de
Derecho, como un derecho auténomo, como un complejo de pode-
res juridicos y cargas (Carnelutti, citado por Plaza, obra expresa-
da, se llegara a la logica conclusiéon de que la hipoteca constituida
segun las normas de la Ley anterior, se rige por ésta y la accidn,
pretension de que el Estado, por medio de sus érganos jurisdiccio-
nales, dicte una declaraciéon conforme con la peticion formulada, se
rige por la Ley vigente a la sazon, y, por ello, no existe realmente
efecto retroactivo de la norma procesal que se examina.

d) El principio de legitimacion registral.—Del principio, base de
todo sistema hipotecario cientificamente articulado, de presuncién
de exactitud del Registro, se deducen los dos conceptos de 1a fe pu-
blica registral, como presuncion iuris et de iure  de que el contenido
del Registro es exacto, la cual protege al adquirente que reune los
requisitos fijados por la Ley, y el de la legitimacion registral, pre-
suncion iuris tantum, que afecta al titular reglstral en su defen—
sa y también en su perjuicio.

(16) PrAzA, Derecho Procesal Civil espatniol, vol. 1, pag. 109.
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El principio de legitimacién registral ha sido proclamado, como
dice RocA SASTRE (17), explicita y ordenadamente por la Reforma
Hipotecaria de 1944, recogida por la Ley, hoy en vigor; que «ha re-
gulado en expedito procedimiento la efectividad posesoria del titu-
lar inscrito y ha conservado los avances logrados por la reforma
de 1909 en puntos a ciertas aplicaciones procesales del referido
principio».

El principio de legitimacion registral constituye el contenido de
los arts. 38 y 97 de la Ley en estrecha relacién con el parrafo 3.° del
art. 1.° de la misma.

Sabido es que la primitiva Ley de 1861 no declaraba el expre-
sado principio y «tampoco cabia construirlo ¢ configurarlo a base
de los textos legales» (18). El pensamiento basico de aquella Ley era
la proteccién del adquirente—el tercero—, respecto de los derechos
que no estuvieran inscritos. No obstante, el concepto de 1a legitima-
cién registral aparecia como presentido por los redactores de la
antigua Ley, deduciéndose, ademas, como un postulado de los prin-
cipios fundamentales de la misma, desde el momento que se adopto
para el Registro el sistema de los folios registrales. abiertos a cada
finca.

La misma idea de la legifimacioén registral se fué perfilando en
la reforma de 1909 de la Ley Hipotecaria, al través del discutido
art. 41, del art. 24 y de la reforma de aquél por el Decreto-Ley de 13
de junio de 1927, hasta concretarse en el art. 51 del Reglamento
de 1915, pero sin haberse llegado a formular una declaracién ex-
presa del principio de presunciéon iuris tantum, de exactitud del
Registro.

En consecuencia, la Ley vigente declara de forma explicita ese
principio de la legitimacion registral, cuyo pensamiento aparecia
sin una formulacién expresa, en la estructura logico-juridica de la
Ley primitiva y de alguna de sus reformas, y, por ello, es indudable
que los arts. 38 y 97 de la Ley vigente, asi como el art. 1.° de la
misma, en cuanto se refieren a la legitimacion registral, tienen
efectos retroactivos, y el titular registral de un derecho cuya ins-
cripcién tenga, por ejemplo, cuarenta afios de antigiiedad, esta

(17) Derecho Hipotecario, tomo I, pag. 232.
(18) Autor y obra citados, pag. 225. ’
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afecto, en su beneficio—y también en cuanto le perjudique—a esa
presuncion, iuris tantum, de exactitud del contenido de los libros
del Registro.

f) Cancelacion de inscripciones contradictorias como conse-
cuencia de expediente de dominio.—Es indudable que la nueva Leyv
actua sobre inscripciones formuladas bajo el imperio de la Ley an-
tigua: las que tengan mas de treinta ahos de antigiiedad, siempre
que el titular de las mismas haya sido citado en debida forma, y
las de menos de treinta anos de antigiledad, si el titular de las
mismas o sus causahabientes hubieran sido oidos en el expediente.
‘(art. 202 de la Ley Hipotecaria vigente).

Estas inscripciones, segun la Ley anterior, sélo podian ser can-
celadas—art. 82—mediante el consentimiento expreso de su titu-
lar o por sentencia o providencia judicial firme, salvo los casos de
caducidad o extincion.

_ La nueva Ley regula un nuevo caso de cancelacién de inscrip-
ciones contradictorias del derecho alegado por quien insta la tra-
mitacién del expediente de dominio.

Se trata aqui, sin duda, de un caso de efecto retroactivo por
interpretacién del citado art. 82 de la Ley antigua, ya que para la
cancelacion es preciso contar con el consentimiento del titular de
la inscripcién contradictoria, por medio de la citacién o audiencia
del mismo, segun la antigiiedad del asiento contradictorio, o de su
renuncia expresa cuando comparece en el expediente y declara su
conformidad con la pretensién del actor. Por ello, el legislador
actual, sittia, al parecer, su precepto de cancelacién de inscrip-
ciones contradictorias en el espacio interpretativo del art. 82 de la
Ley antigua.

g) Venta de bienes inscritos con anterioridad a la promulga-
cion de la Ley vigente, a nombre de mujer casada, sin acreditar la
procedencia privativa del dinero empleado en su adquisicién.—Los
bienes inmuebles, adquiridos bajo ese supuesto se inscribian ante-
riormente a nombre de la mujer casada, con la presuncion legal
de que eran gananciales, como consecuencia de lo prevenido en
el art. 1.407 del Cédigo Civil.

Se concebia la sociedad conyugal como un consorcio diferen-
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ciado en cierto modo de la personalidad de cada cényuge, siendo
el marido el organo de administraccion y de disposicién condicio-
nada de los bienes de dicho consorcio.

La consecuencia logica de este concepto era que los bienes ins-
critos a nombre de mujer casada, sin que constara que eran pri-
vativos de ella, se entendia que estaban registrados con la presun-
cion legal iuris tantum de bienes de la sociedad conyugal, ¥ que,
por ello, el marido estaba facultado para enajenarlos en ciertos
casos, conforme al art. 1.413 del citado Codigo, siendo inscribibles
las escrituras otorgadas a dicho fin. Asi lo declararon varias reso-
luciones, entre ellas las de 23 de abril de 1898 y 30 de marzo
de 1904.

El Derecho cientifico hipotecario de hoy, asi como la moderna
doctrina, configuran al consorcio conyugal, en orden a su patri-
monio, come una comunidad de bienes sobre un conjunto de ellos,
sin atribucién de cuotas ni facultad de enajenaciéon de parte pro-
indivisa alguna ni facultad de pedir la divisién de cosa comun, en
tanto no llega el dia de la disolucién del matrimonic (19).

El analisis del nuevo concepto de la comunidad matrimonial
ha originado una importante innovacién: los bienes adquiridos
por la mujer casada, sin acreditar su caracter de privativos, se ins-
criben—segun previene la regla 2.* del art. 95 del vigente Regla-
mento Hipotecario—sin prejuzgar su naturaleza ganancial o pri-
vativa.

De este aspecto de la cuestion se llega a la consecuencia de
que los bienes inscritos a nombre de mujer casada, en las referi-
das circunstancias—sin concretar si son privativos o ganancia-
les—, seran eénajeiniados por ella, con el consentimiento de su ma-
rido. (art. 96 del citado Reglamento).

Asi, pues, la presuncién del art. 1.407 del Cdédigo Civil, sigue
en pie. La nueva posicién del Reglamento consiste en que, an-
tes de su vigencia, esa presuncién actuaba desde la fecha de
la inscripecién, sujeta a la prueba en contrario, en tanto que
ahora no se prejuzga en la inscripcién la naturaleza ganancial o
privativa de la adquisicidn, aplazando el momento en que deba ser
Tesuelto el caso, al dia en que disuelto el consorcio, los interesa-

(199 Roca SasTtre, ob. cit., tomo III, pag. 168.
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dos en la liquidaciéon de la comunidad matrimonial puedan de-
terminar esa naturaleza o requerir a los Tribunales para que
formulen la declaracién correspondiente.

Pero se ha operado una importante modificaciéon en orden a la
facultad dispositiva de los bienes adquiridos por mujer casada, sin
acreditar que son privativos: Anteriormente, los poderes de dis-
posicion regulados por la Ley se concentraban en el marido; se-
gun la ordenacién legal vigente, los bienes inscritos a nombre de
la mujer casada, sin prejuzgar su naturaleza privativa o ganan-
cial, deben ser enajenados por ambos cdényuges conjuntamente,
que a ello equivale que el marido comparezca en uniéon con su mu-
jer en el otorgamiento de la escritura, no para conceder su licen-
cia marital, sino para prestar su consentimiento.

No se encuentra en la Ley Hipotecaria vigente ninguna dispo-
sicién transitoria andloga a la 4.* del Cédigo Civil, no obstante el
nuevo Reglamento Hipotecario, sujeta a esa modificacién de ena-
jenacion conjunta por maridc y mujer al ejercicio del derecho del
marido de otorgar por si solo los actos dispositives de los bhienes
presuntamente gananciales, facultad que, segun la doctrina antes
citada, le concedia la Ley anterior, bajo cuyo imperio se realizé
la inscripcién.

El efecto retroactivo del nuevo precepto es indudable.

h) Trascendencia del precio aplazado tal como lo regulaba la
legislacion hipotecaria anterior a la vigente.—La posible atribu-
cion de efecto retroactivo al art. 11 de la Ley de 1946 a los precios
aplazados que consten en inscripciones anteriores, cuando no se
estipulaba condicién resolutoria, ni se aseguraba el precio apla-
zado con hipoteca, ofrece grandes dificultades.

No existe tampoco en la Ley vigente una disposicién transito-
ria que regule esta materia, y la existencia de efectos retroactivos
de naturaleza interprefativa, en el citado art. 11 es altamente pro-
blematica.

Dice Roca SasTrRe (20) que para el cobro del precio aplazado,
una vez vencido el plazo, «el vendedor puede optar entre ejercitar
una de estas dos acciones: la de cumplimiento del contrato exi-
giendo el pago del precio (actio venditi), o la de resolucién de la

(20) Obra cit., tomo II, pag. 332.
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compraventa, exigiendo la devolucion de la cosa vendida (condic-
tio causa data causa non secuta)».

La actio venditi es de naturaleza personal. La accién resoluto-
ria es mas compleja y afecta a terceros—en el campo del Derecho
Civil puro—so6lo cuando concurren determinadas circunstancias.
Es una accién especial, cuyos complejos resultados han de ser de-
finidos por los Tribunales de Justicia, como dice la Resolucion
de 12 de julio de 1909.

Por otra parte, no puede considerarse la mera expresion del
aplazamiento del pago del precio como una condicién resolutoria
expresa, puesto que la facultad de pedir la resolucién del contrato
proviene de un precepto legal—el art. 1.124 del Cdédigo Civil—y no
de una estipulacién pactada por las partes. No es una mencién de
las previstas en el art. 29 de la Ley anterior, por no ser susceptible
de inscripcion especial y separada. Ni fampoco es una hipoteca le-
gal tacita, porque éstas fueron suprimidas por la Ley Hipotecaria
de 1861, salvo las excepciones que la misma expresd, entre las cua-
les no figuran los aseguramientos de precios aplazados.

Segin las precedentes consideraciones, pudiera parecer a prime-
ra vista que el art. 11 de la Ley Hipotfecaria vigente podia surtir
efectos interpretativos en cuanto a la trascendencia de los precios
aplazados que se consigan en las inscripciones formalizadas bajo
el imperioc de la Ley antigua. Pero el contenido de los arts. 36 y 37,
en relaciéon con el 38 y el 11 de la Ley Hipotecaria de 1909, cierra
el camino a dicha solucién. En efecto, el art. 36 citado declara
que <Las acciones rescisorias y resolutorias no se darin contra
tercero que haya inscrito los titulos de sus respectivos derechos...»

El art. 37 dispone que «Se exceptuan de la regla contenida en
el articulo anterior:

1. Las acciones rescisorias ¥y resolutorias que deban su origen
a causas que consten explicitamente en el Registros.

Hasta aqui aun cabria objetar que estas acciones rescisorias y
resolutorias a que se referia la Ley antigua podrian referirse a
las derivadas de una condicidén resolutoria pactada, como pudiera
también deducirse del adverbio explicitamente del apartado 1.° de
dicho articulo.

Pero el art. 38 resuelve la cuestion de modo decisivo, al estatuir
que, «en consecuencia de lo dispuesto en el art. 36, no se anularan
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ni rescindiran los contratos en perjuicio de tercero que haya ins-
crito su derecho, por ninguna de las causas siguientes:

2. Por no haberse pagado todo o parte del precio de la cosa
vendida, si no consta en la inscripcion haberse aplazado el pago».

Aun admitiendo que la interpretacién a contrario sensu del pe-
riodo si no consta en la inscripcion haberse aplazado el pago no
tenga el rigor 16gico de una regla general, como opinaron GALINDO
y Escosura, segun cita de Roca SasTRE, la doctrina (21) admitié
como una reserva autenticada de trascendencia erga ommnes, la
expresion del aplazamiento del pago del precio, mediante la cual
se daba publicidad a esa circunstancia, advirtiendo el Registro al
tercero, de la existencia de una posible resclucién del derecho del
titular registral.

En vista de las precedentes consideraciones, y en tanto la doc-
trina de la Direccién General de los Registros y del Notariado no
dé la solucién de este problema, la prudencia aconseja que, no
obstante las dudas que en el orden cientifico-teorico puedan susci-
tarse, los precios aplazados que consten consignados en las inscrip-
ciones hechas durante la vigencia de la Ley antigua se consideren
como con trascendencia real y se expresen en el estado de grava-
menes de los sucesivos asientos y en las certificaciones que se
expidan.

El tema de la retroactividad de ciertos preceptos de la Ley
Hipotecaria, por sus disposiciones transitorias o por la via inter-
pretativa, podria tratarse con mayor amplitud, pero esto rebasaria
los limites de unas simples notas como las que acaban de ex-
ponerse.

JESUS ACEDO
Registrador de la Propiedad.

- (21) Resolucion de 5 mayo 1931 y 17 enero 1933.



Inscripcion y tradicion

(COMENTARIOS A UN ARTICULO)

1.—He asistido con mucho gusto a la lecciéon dada por el Cate-
dratico Lacruz Berdejo en el primer numero de esta Revista del
afio 1957. Es de alabar la posicion que adopta; su tesis de «que la
tradicion instrumental del art. 1.462, previa forzosamente a la ins-
cripcién en el Registro, perfecciona el acto transmisivo sin nece-
sidad de posesion en el tradens», hay que considerarla acertada, en
cuanto significa un paso adelante, casi podriamos decir que defini-
tivo, en el camino de la desmaterializacién de la tradicion (requisi-
to transmisivo exigido por el art. 609 del Codigo Civil, conforme a
los precedentes romanos), a la cual desconecta radicalmente de
toda concomitancia fisica y posesoria, quedando entendido tal re-
quisito como un puro acto volitivo de transferencia. Aunque hay
que admitir que la posicién del Profesor no es tan personal como a
primera vista podria colegirse de la lectura de su trabajo. Pues si
bien es cierto que en teoria ha sido hasta ahora acostumbrada y
dominante la doctrina de la tradicién material, no es menos cierto
dque tal parecer esti en oposicién con el sentir practico de la in-
mensa mayoria, incluidos los vendedores y compradores (que po-
dran no ser intérpretes de la Ley, pero siempre son actores de la
vida real), y hasta me atreveria a afirmar que en contra de la
convicion intima de sus mismos propugnadores, que no pueden de-
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jar de advertir los extrafios resultados a que tal doctrina corpora-
lista puede conducir, resultados que hace notar Lacruz Berdejo
hacia el final de su trabajo.

Yo no sé si en la época romana, 0 en alguna otra, habra podido
pensarse que el duefic que no tuviese la posesion o no pudiese reali-
zar la, entrega material de la cosa estuviese imposibilitado para
transmitir su dominio, puede que haya podido pensarse esto (pues-
to que por lo visto también nos ensefia la historia que se ha tenido
el concepto de que el fin de la compraventa era proporcionar al
comprador solamente la quieta y pacifica posesion, y no el dominio
de la cosa vendida; concepcion que ahora resulta un tanto extra-
na); pero a mi entender lo que esta fuera de toda duda es que ac-
tualmente se piensa que el hecho de que la cosa se encuentre fisica
y materialmente en poder y posesion de un tercero (sea por el con-
cepto que fuere: usufructo, arrendamiento, precario, detentacion,
usurpacién o robo) no puede ser obstaculo para que el duefio, a
quien a pesar de tales situaciones sigue perteneciendo el dominio,
pueda fransmitir tal dominio. Y si el modo de la tradicion real y
material no puede tener lugar, ello no puede ser inconveniente que
nos haga llegar a resultados absurdos; lo légico es llegar a resul-
tados razonables, aungue para ello sea preciso arbitrar o encontrar
otros modos transmisivos. Pues se tratara de la transmision efec~
tiva del dominio, no soclamente de la accién reivindicatoria, posi-
cién esta ultima de la doctrina dominante, tachada acertadamente
de arbitraria por Lacruz Berdejo. Y si hay que descartar la tra-
dicién material cuando no pueda tener lugar, no puede parecer
dudoso que ésta sea también descartada por los interesados cuando
no la consideren conveniente (aunque no haya imposibilidad fisica
de enfrega), pues si se admite que hay modos aptos para la trans-
misién dominical en ciertas circunstancias, parece ildégico no con-
cederles esta aptitud en todos los casos en que sea posible y conve-
niente. Este es el verdadero pensamiento actual, que el Tribunal
Supremo ha recogido en algunas sentencias, admitiendo la validez
de la transmision aunque falte la tradicion real de la cosa vendida,
de la. cual puede estar en posesién un tercero.

2.—Verdaderamente es cierto que el sentir juridico de una época
engendra convicciones generales e incluso costumbres que, si no
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pueden llegar a derogar Leyes anteriores, al menos dan lugar a
nuevas interpretaciones de las mismas. Mas también es cierto que
en muchas ocasiocnes el anterior fendémeno es sélo aparente, como
el caminar de los arboles a través de la ventanilla del tren, siendo
la, realidad precisamente lo contrario: que el legislador, buscando
el bien comun, cuya guarda le esta encomendada, promulga Leyes
que derogan o rompen otras Leyes o costumbres anteriores, que
considera ya inutiles y anacrénicas, y respecto de las cuales la nue-
va Ley supone un paso hacia adelante en la natural via evolutiva
de las instituciones humanas; paso hacia adelante gque muchas
veces la inercia o pereza juridica no acierta a distinguir sino al cabo
de cierto tiempo, creyéndose entonces que una nueva interpreta-
cion rompe con el tradicional espirifu de la Ley, cuando verdadera-
mente no hace mas que hallar su auténtico sentido.

Algo de esto puede que ocurra con el Cédigo Civil en la mate-
ria que nos ocupa y en otras varias (piénsese en la gran capacidad
de adaptacién y concordia de los diversos ordenamientos juridico-
civiles patrios en que el Coédigo se encierra, sin que haya sido
aprovechada tal posibilidad en todo su rendimiento), pues no es
nuestro cuerpo legal civil tan anticuado y poco progresivo como
con frecuencia se le moteja. En esta cuestion es lo cierto que ya
desde la época romana, en la posesién y en al tradicion se distin-
guian un corpus y un animus (en la tradicion, animus transferen-
di et acipiendi dominii), y desde entonces se inicia la corriente
espiritualizadora, en la cual parece indudable que nuestro Cédigo
marca una posicién amplia, flexible y progresiva, que sefiala un
avance sobre la doctrina del Derecho comun, como hace notar
Lacruz Berdejo.

3.—En primer lugar, conforme a un sentido histérico y, afir-
mémoslo también, lleno de logica, el 609 sefiala el requisito de la
tradicién como necesario para la transmision contractual de la
propiedad y los demas derechos reales sobre los bienes. El articu-
lo 1.095 viene a definir la tradicién como la entrega de la cosa.

Esta es la doctrina general, sin distincién entre las diferentes
clases de bienes, que luego se amplia y desarrolla en diferentes
supuestos; pues esta claro que aunque el fenémeno juridico es
idéntico en todos los casos, las matizaciones y formas de la tradiciéon
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es posible gque sean iguales cuando se trata de la compraventa de
un pequenio objeto en una tienda, que nos es antonomadasicamente
entregado de mano a mano, y guardamos en nuestro bolsillo, o de
la compraventa de una importante finca rustica o urbana.

Tratan de esta ampliacién y desarroilo los arts. 1.462 y ss., que
aunque colocados dentro de la reglamentacion de la compraven-
ta, su aplicacion a los demas contratos traslativos no presenta ob-
jecién. El primer parrafo del art. 1.462 sigue todavia en la linea
puramente gramatical de las palabras tradicién y entrega. Refi-
riéndose a los bienes muebles, el art. 1.463 sefiala otros medios de
tradicién que no consisten en la entrega material de la cosa, en-
tre los que descuella el sb6lo acuerdo o conformidad de los contra-
tantes, si 1a cosa vendida no puede trasladarse a poder del com-
prador en el instante de la venta, o si éste la tenia ya en su poder
por algun otro motivo. Y me parece que no puede haber razén
seria para impedir la aplicaciéon de este precepto a los casos en
que la entizega material no sea imposible, pero si inconveniente,
por cualquier motivo, para los intereses de las partes. Tampoco
me parece que pueda haber inconveniente en admitir el acuerdo
traslativo a los supuestos de bienes incorporales comprendidos en
el segundo inciso del art. 1.464. Vemos, pues, que en el art. 1.463
llega nuestro Coédigo a admitir como transmisivo el «acuerdo de
transferencia», tan caracteristico del Derecho aleman, a cuyo re-
sultado se llega en ambos Derechos por la misma via de la tra-
ditio romana.,

Pero aun llega mas alla nuestro Cédigo. Conforme al segundo
parrafo del art. 1.462, aplicable a toda clase de bienes (y a los
incorporales, por expresa declaracién del art. 1.464), «cuando se
haga la venta mediante escritura publica, el otorgamiento de ésta
equivaldra a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la
misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contra-
rio». Aqui ya la tradicién se centra no en la entrega material
de la cosa, y ni siquiera en un acuerdo de transferencia expreso,
sino en un acuerdo de transferencia presunto, que se deduce del
hecho del otorgamiento de la escritura publica. Si de ésta no re-
sulta nada en contrario, la Ley viene a presumir que por el mero
otorgamiento de la escritura de venta los otorgantes han querido
acordar la transferencia del Derecho real. Parece que aqui nues-
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tro Derecho, en su camino de desmaterializacién, se acerca mucho
al francés; pues si en éste el s6lo contrato obra la transmisién de
la propiedad, en el nuestro el modo queda reducido a un requi-
sito de forma del contrato.

4.—A primera vista llama la atencién que el Cédigo no sefiale
una norma especial para la tradicion o transferencia de los bienes
inmuebles. La Unica explicaciéon de esto creo que estriba en que
para el Cédigo tode caso referente a bienes inmuebles estard com-
prendido en el parrafo segundo del art. 1.462, por ordenarlo asi el
art. 1.280, luego tan minimizado por ciertas intrepretaciones. Y es-
timo también que en los casos de inmuebles en que la tradicién
instrumental no haya tenido lugar al tiempo de la venta (por ha-
berlo querido asi los contratantes o por otras causas). cabra luego
efectuar la necesaria tradicion mediante un acuerdo de transfe-
rencia expreso, pues si éste es admitido para los bienes muebles,
con mayor razoéon ha de serlo para los inmuebles, bienes cuya en-
trega material es mas dificultosa. Ahora bien, este acuerdo expreso
de transferencia de inmuebles debera necesariamente consignarse
en documento publico; pues tal acuerdo referente a la transmi-
sién de un Derecho real sobre un bien inmueble est4 comprendido
en el nam. 1.0 del art. 1.280, que si ha sido desvirtuado en cuanto
a los contratos, al ser puesto por la jurisprudencia en relacién con
los arts. 1.278 y 1.279, tal desvirtualizacién no puede alcanzar a la
forma de la tradicién posterior, verdadero acto que, aunque deri-
vado de un contrato, no se confunde con éste. El mismo precepto
se refiere, distingniéndolos, a los acfos y contratos. E incluse puede
sostenerse que cuando se efectue la tradicién material de un bien
inmueble, poniéndolo en poder y posesion del comprador, dicho
-acto de entrega material deberd hacerse constar también en do-
cumento publico, por imperativo del mencionado art. 1.280.

5.—Por otro lado, a la tradicién instrumental (y también a las
demas formas de tradicién no posesorias admitidas expresa o ta-
citamente por el Coédigo), es impropio llamarla tradicién ficta o
simbédlica, como si fuera tan solo un sustitutivo o figura represen-
tativa de otro personaje principal: la entrega material de la po-
sesion. El segundo parrafo del art. 1.462 dice literalmente que el

7



242 INSCRIPCION Y TRADICION

otorgamiento de la escritura publica equivaldrd a la entrega de

-la cosa, no que la sustituya o presuma. Equivaldra, es decir, surtira

los mismos efectos que la entrega de la cosa en orden a la trans-
misiéon de su propiedad; lo que viene a decir que la forma instru-
mental es una verdadera forma de tadicion, a los efectos del ar-
ticulo 609. El otorgamiento de la escritura es tradicion per se, no
presume la fradicién o entrega, y, por consiguiente, estaria por
completo fuera de lugar el pretender destruir su virtualidad trans-
misiva a base de probar la imposibilidad o inexistencia de la en-
trega o posesion material. Tiene toda la razén en su posicion el
Profesor Lacruz Berdejo al aceptar que la tradicién instrumental
del art. 1.462 es independiente de la situacién posesoria.

Lo que no obsta para que, como reconoce también Lacruz Ber-
dejo, no desaparezca la obligacién del fradens de entregar mate-
rialmente la cosa. Pero nétese que si la transmisién dominical
ha tenido lugar antes de la entrega de la cosa por otra forma
de tradiciéon admitida en derecho, el nuevo propietario podra
exigir del transferente, si todavia continua la cosa en su poder,
la entrega material; ejercitando para ello, no una accién personal
de cumplimiento de contrato (puesto que ya est4 cumplido, si
estimamos como fin del mismo la transmision del Derecho real),
sino la accién reivindicatoria u otra de fondo reivindicatorio, como
las acciones de desahucio ordinario o por precario, segun los casos;
acciones que el accipiens podra ejercitar también, por regla general,
como verdadero propietario que ya es, contra cualquier tercero
que tuviese la cosa bajo su posesién. Pero todc esto hay que en-
tenderlo sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 1.473 (y en espe-
cial en su parrafo tercero), 1o que luego se examinara.

En, términos de Derecho constituyente, pide Roca Sastre que
nuestra legislacién deberia «exigir, para que la transmisién se ope-
rase, que el actual contrato de finalidad traslativa fuese seguido y
conectado causalmente con un acuerdo expreso de transferencia
entre las. partes, privando a la entrega de posesién de su actual
caracter de factor constitutivo de la transferencia, relegandola a

-una mera toma de posesiéon de la cosa ya adquirida». Pero la ver-
.dad es que nuestro Derecho constituido, segiin se ha examinado,

i

se produce en materia del modo transmisivo, en unos términos tan

.amplios, flexibles, cémodos y adecuados a todas las distintas si-
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tuaciones que la naturaleza diversa de las cosas y el interés de las
partes puede presentar, que, en realidad, no urge en absoluto la
reforma de nuestro Derecho en este punto.

6.—Yo creo también que de la tradicion, en alguna de sus
formas, no se puede prescindir, ni siquiera en el régimen regis-
tral. Lo que no prejuzga la naturaleza declarativa o constitutiva
de la inscripcion. En cuyo problema se ofrecen dos puntos de vis-
ta, a mi parecer errénecs, que se muestran con claridad en el
ultimo parrafo de la leccién comentada: para ciertos partidarios
de la inscripcion constitutiva, no se puede afirmar esto sin des-
truir previamente la necesidad de la tradicién; para otros, con-
trarios a los primeros, el hecho de admitir que continlia vigente
la necesidad de la tradicién, les hace sostener que la inscripcion
no desempefia mas que una funcién meramente declarativa. A mi
entender, ambas posiciones se explican por una visién un poco
recortada del proceso transmisivo, al que se le mira como com-
puesto de dos solos elementos: uno, el titulo, y otro la tradicion
o la inscripcion, segun las opiniones. Pero, claro, creo que no se
podra discutir la afirmacion de que el proceso transmisivo bimem-
bre no es de orden metafisimo ni de Derecho natural. Y como no
lo es, no se puede discutir tampoco la posibilidad de que el De-
recho positivo altere tal proceso de transmisién, afiadiendo o su-
primiendo requisitos, segun convenga a las circunstancias de tiem-
po o lugar. Y esto es lo que entiendo que ha pasado en el orde-
namiente juridico espafiol, aunque en el mismo no se declare en
un articulg determinado de una Ley de una manera simple, ca-
tegodrica e indubitada; a los dos clasicos momentos de la trans-
misién se ha afadido uno mas: la inscripcion; la cual no borra
ni suple a la tradicién, sino que la complementa; siendo, pues, ac-
tualmente tres (titulo, tradicién e inscripcion) los jalones del iter
juris in re, que por ese orden hay que recorrer para la perfecta
transmision y adquisicion de los Derechos reales sobre bienes so-
metidos al régimen juridico registral.

7—Esto ha ocurrido asf no por capricho, sino por natural des-
doblamiento (que ha sido paralelo al procesc de espiritualizacién
. seftalado) de las dos finalidades a que antes servia el unico mo-
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mento de la tradicién, especialmente la real o posesoria; desdo-
blamiento exigido por el caracter de la civilizacion de nuestro tiem-
po, cosmopolita, densa, agitada, ordenada, aunque esto ultimo pa-
rezca paradoéjico.

La tradicion o entrega de la posesién se ha orientado de siem-
pre a dos vertientes: por un lado ha sido apice y culminacion de
los intereses contractuales de las partes, con ella y en ella se cum-
plia el fin econdmico traslativo del contrato y se materializaba el
acuerdo de transferencia dominical, en la cual sustancialmente
se encierra el pago o cumplimiento de 1las obligaciones, que con-
sisten en dar alguna cosa. Por otro lado, cumplia la tradicién (y
la posesién por ella entregada) una funcién de publicidad, impres-
cindible en la biologia de los Derechos reales, pues éstos son figu-
ras juridicas con trascendencia en cuanto a terceros, a quienes
afectan y perjudican, a pesar de que la iniciacién y concepcién
de su vida tiene lugar en la matriz de un contrato; y como los
contratos sélo pueden producir efectos entre las partes contratan-
tes (asi 1o expresa la conocida regla res inter alios acta, tertiis nec
nocet nec prodest), tiene que superarse esta limitacion congénita
del contrato, fuente primera del Derecho real, por un posterior
requisito publicitario, que facilite un conocimiento universal de la
existencia del derecho a cualquier tercero que pueda verse afec-
tade por el mismo. Esta publicidad nos ensefia la historia que ha
ido sucesivamente encarnandose en diversos y a veces curiosos y
pintorescos formalismos, para acabar siendo cumplida por 1a mis-
ma tradicién y posesion subsiguiente, hasta un pasado casi pre-
sente, del que muchos, inexplicable y regresivamente, no quieren
salir. Mas en nuestros tiempos es obvio que la posesién no llena
con satisfaccién su papel publicitario (que puede gue cumpliese
sin graves inconvenientes en otras épocas de trafico mas aldeano
y patriarcal), y esta funcién imprescindible tiene que cumplirse
hoy dia a través de la inscripcion en los Registros de la Propiedad,
ultimo hallazgo de la técnica juridica para tal menester.

8.—Con anterioridad al establecimiento del Registro de la Pro-
piedad la tradicién era requisito constitutivo y necesario en el pro-
ceso traslativo, nadie lo discute. Pero, ¢por qué 16 era? No por su
nombre, ni por su simbolismo en si, no por su hueco formalismo,
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sino por una razon de mayor fondo y enjundia teleolégica: porque
ella servia de medio o instrumento para el cumplimiento de los
dos fines o funciones que hemos dicho tenian su soporte en la
tradicion. Esas funciones eran y siguen siendo las verdaderamen-
te constittuivas y necesarias en la transmisién de 1los Derechos rea-
les, y cuando decimos que la tradiciéon es constitutiva, no hay
duda de que, en cierto modo, venimos a tomar al continente por
el contenido. Si esa funcién de publicidad abandona hoy el pri-
mitivo instrumento de la posesién para encarnarse en el mas efi-
ciente de la inscripcién en el Registro, no por ello ha perdido su
esencia constitutiva y necesaria (al contrario, creo que hoy es, mas
que nunca, imprescindible la publicidad en el trafico de los Dere-
chos reales), y si antes podiamaos calificar de constitutiva a la tra-
dicién posesoria, por ser la forma a cuyo través actuaba la publi-
cidad, con la misma razén podemos dar tal calificative 2 la ins-
cripcion, forma a través de la cual actiia ahora la publicidad.

Y ello sin que la tradicion haya dejado de ser a su vez cons-
titutiva, pero limitada solamente al cumplimiento de su primera
finalidad de transferencia intfer partes, pre-publicitaria y pre-re-
gistral, para lo cual sirven perfectamente tipos de tradicién in-
materiales; puesto que (2l menos desde el punto de vista del De-
recho constituido) si esta tradicion de efectos restringidos no ha
tenido lugar, no puede practicarse la inscripcién, pues a ello se
opone el art. 9. del Reglamento hipotecario. (Dejando aparte la
cuestion de s1 el jus ad rem originado por la obligacién aun no
cumplida de entregar, puede configurarse como un verdadero De-
recho real de adquisicién.)

9.—Conforme a lo anteriormente expuesto, es facil explicarse
el parrafo segundo del art. 1.473, que esta en la linea marcada por
el art. 606 y demas concordantes, siendo ocioso discutir, desde
el punto de vista practico, si la adquisicién del que inscribe se
produce a non domino o si el llamado «primer adquirente» no ha
llegado en realidad a ser tal, por faltar precisamente en su proceso
transmitivo el requisito de la inscripcion.

En el régimen extra-registral (o cuando no haya inscripcion,
segun la terminologia legal) se observa que, a los efectos publici-
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tarios, la tradicién instrumental goza de menores efectos que la
posesion; pues si bien, seglin el ultimo parrafo del art. 1473, 1a
instrumental surte todos sus efectos cuando ninguno de los varios
compradores ha tomado posesién material de la cosa (pues cuando
dicho articulo habla de titulos hay que entender de titulos otorga-
dos en forma que suponga la tradicién no material), y también en
los casos normales de un solo comprador, vemos que, por el con-
trario, el derecho del accipiens instrumental quiebra ante el del
pbseedor material de buena fe, aunque el titulo del primero sea
el mas antiguo.

Esta claro el pensamiento de la Ley, que no atribuye a la tra-
dicién llamada simbdlica los mismos efectos de puhlicidad que his-
toricamente se centraron en la tradicién material. Se explica asi
facilmente que en régimen registral nada importe que la tradicion
se haya efectuado materialmente o sélo per chartam, ya que Sse
desplaza por completo la funcion publicitaria a la inscripcién; pero
en los casos extra-registrales la tradicion instrumental no alcanza
la plena virtualidad publicitaria de la posesién subsiguiente a la
entrega material de la cosa; posesién que semeja cumplir un pa-
pel paralelo en sus efectos al del Registro de la Propiedad, como
lo demuestra la posicion inatacable que se dispensa al que podemos
llamar tercero posesorio. El tratamiento legal de la posesién en el
art. 1.473 es en cierta manera analogo al que se desprende del
art. 448, y su mejor condicién respecto a la mera tradicién instru-
mental, tradicién, al fin y al cabo, operada por el mismo contrato
otorgado en determinada forma) se explica también por la natu-
raleza intrascendente, en cuanto a terceros, de los contratos re-
conocida por los arts. 1.091 y 1.257 del Codigo Civil. Tampoco deja-
remos de hacer notar aqui lo que es de sobra conocido: que las
escrituras publicas a través de las cuales se realiza la tradicién ins-
trumental, son llamadas asi por la misma razén que los documen-
tos publicos en general, por estar autorizados por un Notario o
empleado publico competente (mejor cuadraria llamarlos auténti-
cos), pero este calificativo de publicos no quiere decir que por ellos
pueda cumplirse y tener lugar la publicidad inmobiliaria con la
misma fuerza y eficiencia que proporciona el Registro de la Pro-
piedad (6rganc de verdadera publicidad material y formal, cuyo
caracter de publico no lo es tan solo por ser tales los funcionarios
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que le sirven). A ello se opone la misma naturaleza de los docu-
mentos o escrituras publicas, la libertad territorial y de eleccién
de funcionario que los particulares tienen en sus contratos, la or-
ganizacion interna de las oficinas publicas donde se otorgan y
archivan, y hasta el natural y mandado secreto de los protocolos.

MANUEL GOMEZ GOMEZ
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

REGISTRO MERCANTIL.—ESCRITURA DE ADAPTACION DE ESTATUTOS A LA
LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS.—EL AP. 2,° DEL ART. 3.° DE DICHA LEY
RECHAZA CUALQUIER INCLUSION DE HECHO EN LOS ESTATUTOS QUE, CON-
SAGRANDO UNA SITUACION DE RIESGO CONSTANTE CON LA ORGANIZACION
SINDICAL, MENGUE AQUELLA EXCLUSIVIDAD EN FAVOR DE ESTA, DEFEN-
DIDA POR LA REPETIDA LEY.

Resolucion de 1 de julio de 1957 («B. O.» de 19 de agosto).

Por escritura de 26 de septiembre de 1946, otorada en Alicante
ante el Notario don José Maria Martinez Feduchi, se constituyé la
Agrupacion de Fabricantes de Calzado de Levante, S. A., cuyo
objeto social, segun el art. 2. de sus Estatutos, era «la constante
representaciéon y proteccion de los intereses industriales de sus ac-
cionistas, representandoles en toda clase de actos, gestiones y con-
tratos, mediante el ejercicio del mandato civil o mercantil, en los
términos establecidos en estos Estatutos. En su virtud, la Sociedad,
en representacion de sus componentes y como mandataria de los
mismos, podra gestionar toda clase de asuntos y negocios ante
particulares, Sociedades, Asociaciones, Sindicatos, Autoridades, Ofi-
cinas publicas del Estado, Provincia o Municipio; Juzgados y Tri-
bunales de todas las jurisdicciones, incluso las especiales; Banco
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de Espania; Entidades bancarias sin excepcién; Cajas de Ahorros;
Juntas arbitrales, administrativas, de acreedores o de cualquier
otra clase; solicitar permisos de importacién o exportacioén, de ins-
talacion, ampliacién o trasiado de industrias y, en general, reali-
zar toda clase de actos propios del mandato general o especial,
civil o mercantil, sin mas limitaciones que las expresamente se-
fialadas en estos Estatutos. La prestacién de estos servicios podra
también realizarse a favor de personas extranas a la Sociedad.
Igualmente, y previo acuerdo de la Junta general de accionistas,
la Compaiiia podra dedicarse a toda clase de negocios licitos, di-
recta o indirectamente relacionados con la industria del calzado».
La escritura en que figuraban los referidos Estatutos fué inscrita
en el Registro Mercantil el 11 de noviembre de 1946; el 21 de no-
viembre de 1953 se otorgo ante el Notario de Elda don Marcial Me-
leiro Fernandez escritura dc adaptacién de los Estatutos de la
repetida, Sociedad a la Ley de Sociedades Ano6nimas, en la que se
transcribié el art. 2., con igual redacciéon que figuraba en la es-
critura fundacional. Presentada en el Registro la escritura, fue
denegada su inscripcién, ¢por no ser adaptable a la Ley de 17 de
julio de 1951 sobre Régimen juridico de Sociedades Anénimas, de
acuerdo con el parrafo segundo del art. 3.° de la citada Ley». En
Junta general celebrada en 5 de marzo de 1954, la Sociedad acordd
la modificacion del referido art. 2.° de los Estatutos, y, en su con-
secuencia, se otorg6é la correspondiente escritura el 11 de mayo
de 1954, en 1a que figura el nuevo texto, que es del tenor siguiente:.
<La Comparnia tendra por objeto especialmente la compraventa de
articulos, magquinaria y utensilios propios de tal fabricacion, .en
circunstancias y €pocas propicias, a juicio de-ies adminisiradores
y en la forma que en cada caso se arbitre, persiguiendo obtener
los mayores beneficios para sus accionistas, y la gestion de nego-
cios, cobros de crédito a nombre de los socios y por los servicios
de la Compaiiia, asi como la facilitaciéon de informes comerciales,
a cuyo fin se constituirda un completisimo fichero a disposicion de
los accionistas. La Sociedad, en representacién de sus componen-
tes, y, como mandataria de los mismos, podra gestionar toda clase
de asuntos y negocios que no rocen las facultades encomendadas
a las C. N. S., mediante la confirmacion por escrito de la gestién
o asuntos a resolver. Igualmente, y previo acuerdo de la Junta ge=
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neral de accionistas, la Compaifia podra dedicarse a toda clase de
negocios licitos, directa o indirectamente relacionados-con la in-
dustria del calzado.»

Presentada en el Registro copia de la anterior escritura, acom-
pafnada de otros documentos complementarios, fué calificada con
nota del tenor literal siguiente: «Presentada la precedente escri-
tura, acompaiia de otra de adaptacién de Estatutos, otorgada por
la misma-Agrupacion de Fabricantes de Calzado de Levante, S. A,,
el 21 de noviembre de 1953, ante el Notario de Elda don Marcial
Meleiro, en el libro Diaric de operaciones del Registro Mercantil,
con el num. 335, al folio 77, y examinados estos documentos publi-
cos, asi como los asientos del Registro Mercantil y oficios 0 comu-
nicaciones de la Delegaciéon Provincial de Sindicatos y de la De-
legacion Nacional de F. E. T. y de las J. O. N. S,, Sindicato Vertical
de la Piel, que obra en el archivo de mi cargo, se deniega la ins-
cripcion de la modificacién de los Estatutos, en su art. 2., de la
relacionada Sociedad Anénima a que se refiere la precedente es-
critura, al igual que se neg6 la de adaptaciéon de 21 de noviembre
de 1953, por el mismo motivo, es decir, porque siendo uno de los
objetos sociales, ademads de la compraventa de articulos, la gestién
de negocios y la facilitacién de informes comerciales de la Agru-
pacién, tal objeto, en absoluto contrario a la norma imperativa, de
caracter prohibitivo, comprendida en el parrafo segundo del ar-
ticulo 3. de 1a Ley de 17 de julio de 1951, no es posible legalmente
la inscripcion de la modificacion, como no lo fué la de la adapta-
cién, ya que la indole de las actividades y operaciones sociales que
se expresan y que la relacionada entidad pretende ejercitar, implica
0 puede dar lugar a interferencias con las facultades atribuidas
exclusivamente a los Sindicatos respectivos, en este caso al de la
Piel, que integran la organizacién sindical, de conformidad con las
disposiciones vigentes. No procede tomar anotacién preventiva.»

* Interpuesto recurso, la Direccién confirma la nota del Regis-
trador, mediante la doctrina siguiente: ’

Conforme a los arts. 59 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil de 20 de septiembre-de 1919—en este punto confor-
me con el vigente de 14 de diciembre de 1956-—,: la calificacion
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registral se hara atendiendo estrictamente al titulo presentado y
a los asientos del propic Registro, y, segun la primera disposicion
citada, recaera tanto sobre la legalidad de las formas extrinsecas
del documento- como la capacidad de los otorgantes y la validez
de las obligaciones contraidas; y que, por otra parte, no puede
el Registrador, sin extralimitarse en sus funciones, una vez apre-
ciada aquella legalidad de formas, capacidad y validez, pasar a
otras consideraciones de simulacion o disimulaciéon de actividades
encubiertas no denunciadas por el propio titulo, y que solo la
propia vida de la Sociedad constituida en 1946 habria acaso de
revelar y los Organos competentes declarar en su momento. -

Que si bien sea cierto que la nueva definicion del objeto de la
Sociedad cuya escritura de adaptacion se solicita, no contenga en
si misma, segun el art. 2.° de los Estatutos, aisladamente apreciado,
materia prchibida por el segundo parrafo dei art. 3.° de la Ley
de Sociedades Andénimas», «la representacién de intereses colecti-
vos, profesionales o econdémiceos, atribuidos a otras entidades por
la Ley con caracter exclusivo»—y, a mayor abundamiento, consig-
na la protesta de eliminar toda actividad que pueda rozar con las
facultades encomendadas a las C. N. S.; en conexién, sin embargo,
con la denominacién social—, Agrupacion de Fabricantes de Cal-
zado de Levante, S A., de indudable caracter profesional, se inclu-
ye de hecho en el radio de accién de la Organizacién Sindical, o,
por lo menos, consagra una situacién de riesgo constante de in-
terferencias con ella, con mengua de aquella exclusividad defen-
dida por la Ley.

REGISTRO MERCANTIL.—TRANSMISION DE UN BUQUE EN PROCEDIMIENTO
DE EJECUCION HIPOTECARIA.—SI BIEN LA CERTIFICICION DE LA HOJA DEL
BUQUE PUEDE CONSTITUIR TITULO BASTANTE PARA LA JUSTIFICACION DEL
DOMINIO Y PARA SU TRANSMISION E IMPOSICION DE GRAVAMENES POR
EL DUENO, ARMADOR, NAVIERO O CAPITAN, EN LOS CASOS AUTORIZADOS
POR EL CODIGO, NUNCA, SIN EMBARGO, HA PODIDO ESTIMARSE SU PRE-
SENTACION MAS QUE COMO UNA OBLIGACION LEGAL, SANCIONADA, EN
SU CASO, CON UNA RESPONSABILIDAD PERSONAL DEL SUJETO A LA MISMA.

EN CONSECUENCIA, HABRA DE CONCEPTUARSE DISPENSADO DE ELLA AL TRI=
BUNAL QUE, EN REBELDiA DEL' DEMANDADO, PROPIETARIO DEL BUQUE, EN
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PROCEDIMIENTO DE EJECUCION FORZOSA, APROBO POR PROVIDENCIA EL.
REMATE EN FAVOR DEL INSTITUTO DE CREDITO PARA RECONSTRUCCION
NACIONAL, ACREEDOR HIPOTECARIO, Y ORDENO EL OTORGAMIENTO DE LA
CORRESPONDIENTE ESCRITURA DE VENTA, DEBIENDO CONSIGNARSE TAL.
CIRCUNSTANCIA, A LOS .EFECTOS OPORTUNOS, EN LA INSCRIPCION.

Resolucion de 15 de julio de 1957 («B. O. de 28 de agosto).

Por escritura otorgada en Madrid el 28 de julic de 1946 ante:
el Notario don Lazaro Lazaro Junquera, el Instituto de Crédito para.
la Reconstruccion Nacional concedié a don F. de P. un préstamo-
de pesetas 545.640 para la construccion del buque denominado «Cla-
vel», entonces en los astilleros, constituyéndose en garantia del
mismo, sus intereses y costas, hipoteca que fué inscrita en la sec-
cién de buques en construcciéon del Registro Mercantil de Santan-
der. El 16 de octubre de 1950, el Consejo de Direccion del citado
Instituto acordd la resolucion del préstamo como consecuencia del
incumplimiento, por parte del prestatario, de las obligaciones con-
traidas; en su virtud, se presentd contra el mismo en Madrid de-
manda ejecutiva por 651.747;28 pesetas de principal, a que ascendia
entonces el débito; previo requerimiento del pago, el Juzgado de
Primera Instancia num 13 "decretd el embargo del buque hipote-
cado, practicandose la oportuna anotaciéon preventiva en el Re-
gistro Mercantil de La Corufia, en el que estaba inscrito; cumpli-
dos los requisitos necesarios y acordada la venta, el 6 de noviembre
de 1952 se dictd providencia, sefialando dia y hora para la subas-
ta; celebradas sin éxito las dos primeras y superada una terceria
de dominio interpuesta por don G. S., el 23 de abril de 1954 tuvo
lugar una tercera subasta, y al no concurrir licitadores, el repre-
sentante del Instituto manifesté su voluntad de tomar parte en
el remate, ofreciendo la cantidad de 415.000 pesetas, por la que le
fué adjudicado, al no mejorar la postura el propietario notificado;
y no compareciendo a otorgar la escritura el dugeflo del budile, lo
hizo, en su rebeldia, el Juez competente, autorizando el documento
el Notario de Madrid don Arsenio Gonzalez de la Calle, el 27 de
octubre de 1954. '

Presentada primera copia de la citada escritura en el Regis-
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tro Mercantil de La Corufia, fué calificada de la siguiente nota:
«Defecto subsanable del que no se toma anotacién, por no soli-
citarse.—Al margen de la inscripcién tercera del buque «Clavels
hay una nota de haberse expedido, a los efectos del art. 612 del
Cadigo de Comercio y 159 del Reglamento de Registro Mercantil,
certificacién literal de la referida inscripcién y las dos anteriores.
Para inscribir esta escritura de venta es necesario acompafiar
esa, certificacion, por exgirlo el art. 155 del referido Reglamento
y el 24 de la Ley Hipotecaria Naval, cuyo art. 14 califica de mo-
tivo bastante para denegar la inscripcion de hipoteca,' unico De-
recho real objeto de esta Ley, la falta de presentacién de tal do-
cumento—se refiere a la certificaciéon de ese art. 612—. La ex-
presada disposicién del art. 14, referente a la hipoteca naval, es
aplicable en mayor grado al caso de venta, por darse una razén
mas fuerte y potisima para el caso de transmision del buque que
para el de hipoteca; pues ésta se refiere a un derecho, mientras
que la transmisiéon del buque los abarca todos. Es de sobra co-
nocido el principioc «que debe aplicarse la misma disposicion a
los casos donde hay la misma razéns, y la referente a la trans-
mision es potisima, muy fuerte y acentuada para los intereses que
salvaguarda tal disposicién. Por tales razones no puede inscribirse
esta escritura de venta del buque referido».

Interpuesto recurso, la Direccion revoca la nota del Registrador
y declara, por tanto, inscribible la escritura mediante la doctrina
que, en sintesis, hemos consignado como encabezamiento.

REGISTRO MERCANTIL.—ESCRITURA DE ADAPTACION A LA LEY DE SOCIE-
DADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.—SI BIEN HAY QUE RECONOCER EN
EL PRESENTE CASO AL SOCIO MAYORITARIO CAPACIDAD SUFICIENTE PARA
OTORGAR LA OBLIGADA ESCRITURA DE ADAPTACION, YA QUE SE CUMPLI-
MENTARON LOS REQUISITOS DE CONVOCATORIA DE LA JUNTA, INCLUYEN-
DOSE DE HECHO EN DICHA ESCRITURA MODIFICACIONES SUSTANCIALES
QUE REBASAN SU ESTRICTA ORBITA, PARA LAS QUE DE NINGUN MODO
ESTABA AQUEL LEGITIMADO, ES DE ESTIMAR EL DEFECTO FUNDAMENTAL
DEL REGISTRADOR—CARENCIA DE CAPACIDAD DEL OTORGANTE—, DECLA-
RANDO, EN CONSECUENCIA, NO INSCRIBIBLE EL DOCUMENTO.
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Resolucion de 20 de julio de 1957 («B. O.» de 20 de septiembre).

Por escritura autorizada por el Notario de Caceres don Juan
Zancada del Rio el 3 de enero de 1938, don D. G., casado con dofia
C. R.,, y don S. F., casado con dofia P. G., constituyeron la Sociedad
Limitada «Sobrinos de Gabino Diez, con un capital de 1.488.187,60
pesetas, de cuya cantidad don D. G. aporté 1.116.140 pesetas ¥y
7.500 diezmilésimas, o sea el 75 por 100, y don S. F. 372.046 pese-
tas 9.175 diezmilésimas, o sea el 25 por 100 restante. La Socie-
dad se constituyé por tiempo indeterminado, estableciéndose en
la clausula cuarta que «si alguno de los socios interesa la disolu-
cion de la Sociedad, debera avisarlo al otro con un afio de antela-
cién por lo menos»; la citada escritura fué inscrita en el Registro
Mercantil de Caceres, en el que también se inscribi6é otra, otorgada
el 24 de enero de 1942 ante el mismo Notario por las esposas de los
fundadores, fallecidos en aquella fecha, en la que las indicadas viu-
das quedaron como Unicas socios, con la participacién y atribucio-
nes que en la Sociedad tenian sus respectivos maridos. Para dar
-efectividad a lo dispuesto por la Ley de Sociedades Limitadas, dofia
C. R.,, socio a quien pertenece el 75 por 100 del capital social, con-
voc6 Junta general, a la que no asistio la otra socio, dofia P. G., que
fue previamente citada en forma; celebrada la Junta en segunda
convocatoria, la unica socio concurrente, dofia C. R., acordd la
adaptacion, y consta en el acta levantada, que «se conservan inte-
gramente todas las clausulas y estipulaciones de 1a escritura social,
salvo las que, en todo o en parte, sean opuestas a la nueva regla-
mentacién. Deberan continuar subsistentes las seis primeras esti-
pulaciones, excepto en lo que se refiere a la sexta, 10s casos en que
la nueva Ley, en vez de la unanimidad, impone determinados quo-
‘rums, cuales son 10s que el art. 17 de la Ley establece con caracter
necesario para los actos que especificamente sefiala. Igualmente
continuaran subsistentes las estipulaciones séptima, octava y no-
vena. Y en todo lo demas habra de ajustarse el régimen de la So-
.ciledad a las disposiciones contenidas en la Ley .de "17 de julio
de 1953. Para la ejecucién de este ..acuerdo, la concurrente, dofia
C. R, que actua en uso de las facultades que le confiere el.ultimo
inciso del. parrafo 1.» del art. 17, otorgara la pertinente escritura
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de adaptacion, para lo cual expedira certificacién de esta acta»; y
como consecuencia de lo acordado, otorgdse por la citada dofia C.
escritura de adaptacién, autorizada en Caceres el 23 de junio
de 1955 por el Notario don José Maria Mur Ballabriga.

Presentada en el Registro Mercantil de Caceres, primera copia
de la anterior escritura, causé la siguiente nota: «Suspendida la
inscripcion del precedente documento por observarse el defecto de
carecer la otorgante del mismo de capacidad para otorgarlo por
si sola, conforme a los Estatutos sociales inscritos, para toda modi-
ficacion de los mismos que no sea rigurosamente impuesta por la
Ley de 17 de julio de 1953, al dejar sin efecto las escrituras de
constitucion y modificacion de la Sociedad <«Sobrincs de Gabino
Diez, S. L.», resefadas en los antecedentes primero y segundo del
expuesto primero de la que anteceden, y al redactar de nuevg in-
tegramente los Estatutos, con modificaciones no necesarias para la
adaptacioén, entre las que se observan las siguientes: a) De la causa
de disolucion establecida en la clausula cuarta de la escritura de
constitucién se ha suprimido la dimanante de la voluntad de al-
guno de los socios, que decia: «pero si alguno de los socios interesa
la disolucion de la Sociedad, debera avisar al otro con un aifio de
antelacién por lo menos». b) Se ha modificado 1o dispuesto en la
clausula sexta de la de fundacion, la que exigia la voluntad una-
nime de los socios para ciertos acuerdos, al agregar en el art. 4.° de
los nuevos Estatutos: «salvo en los casos en que la Ley de 17 de
julio de 1953 sefiala preceptivamente un quorum determinado»,
extremo que no se puede modificar, ya que en los Estatutos se exige
mayor numero de votos de los que determina la ley, ¢ sea la
unanimidad. ¢) El apartado i) del art. 4. de los nuevos Estatu-
tos, dice: <«resolucién de cuestiones no previstas en este contrato
ni en la Ley», cuando en los antiguos se decia: «resolucion de cues-
tiones no previstas en este contratos. d) El art. 10 de la nueva
escritura dice que «no habiéndose determinado en la escritura fun-
dacional ni en la adicional las causas de disolucion de la Sociedad,
«se ve, con la simple lectura de ambas, la contradiccion que existe
entre este articulo y la clausula cuarta de la escritura fundacional,
1a que establecié como causa de disolucidn la dimanante de la vo-
luntad de alguno de los socios, como expresa el apartado d). 'Y

. siendo subsanables dichos defectos, -se ha puesto de manifiesto al
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presentante de este documento, don D. G. R., en cumplimiento del
art. 62 del Reglamento del Registro Mercantil, quien no ha solici-
tado que se practique anotaciéon preventiva de suspensions.

Interpuesto recurso, la Direccién confirma la nota de]l Registra-
dor, mediante la. adecuada doctrina siguiente:

Que fundamentalmente el Registrador sefiala un solo defecto
en su nota, cual es la falta de capacidad en uno de los dos unicos
socios, el mayoritario, para otorgar por si una escritura que, aun
calificada notarialmente de adaptaciéon a la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, incluya modificaciones no rigurosamen-
te impuestas por la Ley, y al efecto, sin animo de agotar este ex-
tremo, sefiala cuatro de ellas.

Que al ser obligatoria para las Sociedades de Responsabilidad
Limitada adaptar la escritura social a lo dispuesto en la Ley de 17
de julio de 1953, cuando aquélla estuviere en contradiccion con sus
preceptos, y facultandose, por otra parte, segun el ultimo parrafo de
la disposiciéon transitoria tercera, al socio minoritario que no se
muestre conforme con las modificaciones realizadas en los pactos
sociales al separarse de la sociedad, hay que reconocer, en el caso
cuestionado, al otro socio mayoritario capacidad suficiente para
otorgar la obligada escritura de adaptacion, ya que se cumplieron
los requisitos de convocatoria de la Junta, si bien por la singula-
ridad del otorgamiento la adaptacion haya de referirse estricta-
mente a las modificaciones exigidas por la Ley y no extenderse a
otras, aun no contradictorias con la misma.

Una vez decidida en tal sentido esa cuestion preliminar, el re-
curso plantea de momento otras dos, cuya indole y solucién intere-
san para apreciar o no el defecto apuntado, a saber: 1.° Si la causa
de disolucion establecida en el art. 4.° de los Estatutos de la es-
critura de constitucion, basada en el principio de denuncia del con-
trato por uno solo de los socios, desvirtua la fijada en el num. 5.°
del art. 30 de la Ley, que sigue el principio mayoritario, adoptado
con arreglo a su art. 17; y 2., 8i, en una sociedad de dos socios
como la contemplada, la uninimidad exigida en el art. 6.° de los
primitivos Estatutos debe seguir subsistiendo, a partir de la vigencia
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de la Ley, y no obstante sus arts. 14 y 17, o bastaran para que exista
acuerdo las mayorias que sefialan estos mismos preceptos.

En cuanto al primer problema, que el art. 30 de la Ley de Res-
ponsabilidades Limitada, establece en sus cinco primeros niumeros
las causas en virtud de las cuales queda disuelta la Sociedad, y si
conforme a lo ordenado en el num. 6., se permite que en la
escritura social se determinen otras causas de disolucién, estas nue-
vas no pueden oponerse al sistema de la Ley, suprimiendo, restrin-
giendo o condicionando el juego de las por ellas establecidas, y en
este sentido hay que concluir que la clausula cuarta de los primiti-
vos Estatutos era necesario adapfarla a la Ley promulgada, por
serle contradictoria, ya qu el nim. 5.° del art. 30, al velar por el
principio de la conservacién de la empresa, requiere una mayoria
reforzada para que la Sociedad pueda disolverse, y esta exigencia
de la Ley gucdaria sin efecto al atribuir 4 un solo socio minotario
la facultad de poner fin a la vida social; y, a mayor abundamiento,
si se admitiese el derecho de denuncia por uno de los socios, como
quiera que ello lleva aparejada su separacién con una reduccion
del capital social, se contravendria la exigencia del art. 17, que re-
quiere un determinado quorum para que pueda tener lugar tal re-
duccién, criterio que confirma el propio art. 20 al imponer este
quorum para la compra por la Sociedad de las propias participa-
ciones.

Respecto de 1a ultima cuestidén, que si en general es indudable
la posibilidad de pactar en los Estatutos unos quorums superiores a
los sefialados en los art. 14 y 17 de la Ley, pues lo Gnico que no
autoriza es que sean inferiores, precisamente por ello, sin embar-
go, en tanto siga constituida 1a Sociedad por dos socios, no puede
implantarse, pura y simplemente, como en la escritura de adapta-
cién el principio mayoritario de la nueva Ley, el cual, entendido,
como puede deducirse de dicha escritura, significaria la estabiliza-
cién de un gobierno leonino, ejercido por el socio mayoritario, sino
que hay que adaptar, a su vez, ese postulado legal a la realidad, en
aras del superior principio de la conservacién de la empresa, con
la defensa de los intereses de terceras personas que ello lleva con-
sigo, y declarar que, en tanto continilie en poder de dos socios des-
igualmente distribuidos el capital y en un régimen social como el
consagrado en la Ley de Limitadas, l1a mayoria entre dos, significa
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la unanimidad, interpretacion que, en efecto, se ajusta al espiritu
y a la letra de la Ley, la cual, en la redaccion del ultimo parrafo
de su art. 14, al definir 1a mayoria, habla en plural de «un numero
de socios que represente mas de la mitad del capital social», y en
el art. 17, de- «<un numero de socios que represente, al menos, la
mayoria de ellos», cuanto mas que otra interpretacién acarrearia el
absurdo de exigirse como regla general el acuerdo de ambos socios
(art. 4.°), salvo para los casos de mas gravedad, para los cuales la
Ley exige un quorum determinado, siempre inferior, claro esta, a
aquella unanimidad.

Finalmente, que al agregar en el parrafo i) del art. 4.° de la
escritura de adaptacion que se exceptian de la necesidad del acuer-
do de ambos socios las cuestiones previstas en la Ley—apartado c¢)
de la nota del Registrador—, se incide en el equivocado criterio, ya
analizado, contrario a la forzosa unanimidad, y que en cuanto al
extremo sefialado en el apartado d), supone una reiteraciéon del ya
examinado en primer lugar, y por ello hay que concluir que fué co-
rrecta en este punto la adaptacion que se limitdé a consignar como
causas de disolucion de la Sociedad las establecidas en los cinco
primeros numeros del art. 30 de la Ley.

Que del examen de las modificaciones expresadas se llega su-
ficientemente a la conclusiéon de que la singular voluntad del otor-
gamiento no estaba encaminada exclusiva y escrupulosamente a
la finalidad de adaptacioén, sino que incluye de hecho modificaciones
sustanciales para las que de ninguin modo estaba legitimado el otor-
gante, y por ello es de estimar el defecto fundamental sefialado
por el Registrador, el cual, sin embargo, por razones de dificultad
practica, no insuperables por cierto, cumple, segun confesién pro-
pia, el precepto de incluir en la nota calificadora y en el acuerdo
todos los motivos—defectos propiamente principales o subordina-
dos—por los cuales procede la suspensién o denegacién del asiento.

Esta Direccién ha acordado confirmar la nota y acuerdo del Re-
gistrador respecto al unico defecto formalmente sefialado de falta
de capacidad del otorgante, en cuanto la escritura no es de estricta
adaptacion a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
declarandola en su virtud no inscribible, y lo demas acordado.
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DECRETADA LA SIMPLE SEPARACION DE PERSONAS Y BIENES, AL AMPARO DE
LA LEY DE 2 DE MARZO DE 1932, Y NO DISPONIENDOSE NADA RESPECTO
A ESTAS SITUACIONES DE HECHO EN LA DEROGATORIA DE AQUELLA, DE 23
DE SEPTIEMBRE DE 1939, AL SOLICITARSE POR EL CONYUGE SOBREVI-
VIENTE LA NULIDAD DEL AUTO QUE ACORDO LA REFERIDA SEPARACION, SE
VIENTE LA NULIDAD DEL AUTO QUE ACORDO LA REFERIDA SEPARACION,
DECLARO INCOMPETENTE LA AUDIENCIA, POR CARECER DE JURISDICCION.

EN CONSECUENCIA, Y PRETENDIDA POR DICHO C()N)!'UGE SOBREVIVIENTE ANO-
TACION PREVENTIVA DE SU DERECHO HEREDITARIO, NO SE PUEDE ACCEDER
A ELLO, PUES AL NO SERLE RECONOCIDO AQUEL EN EL TiTULO SUCESORIO
CORRESPONDIENTE—EL TESTAMENTO DEL CAUSANTE PREMUERTO—, DEBE
SER OBJETO DE UNA DECLARACION JUDICIAL.

Resclucion de 22 de juiio de 1957 («B. O.» de 19 de octubre).

Don C. M. y dofia G. S. contrajeron matrimonio canoénico el 16
de junio de 1924; por auto del Juzgado de Primera Instancia de
Cadiz de 29 de diciembre de 1937 se acordo la separacion de per-
sonas y bienes de los citados cényuges que no habian tenido hijos
y poselan bienes propios en cuantia suficiente que excluia cualquier
reclamacién posterior de alimentos; de la sociedad conyugal exis-
tian dos fincas urbanas en Puerto Real, cuya liquidacién y adjudi-
cacién tendria lugar una vez que fuese firme la resoluciéon que se
dictaba. El serior M. otorgd testamento el 11 de septiembre de 1954,
ante el Notario de San Sebastian don Fernando Fernandez Sava-
ter, en el que manifestd hallarse divorciado de dofia G. S. y carecer
de herederos forzosos, e instituyd hereders, con ciertas limitaciones,
en todas sus bienes, derechos y acciones, a su sobrino, don R. M. El
testador falleci6 el 19 de noviembre de 1955, y en 3 de febrero
de 1956 dona G. S. presento ante la Audiencia Pronvincial de Cadiz
demanda para obtener la nulidad del auto de separacion, que fué
desestimada por otro de 14 de marzo siguiente, por entender la
Audiencia que no habia existido divorcio vincular ni separacién de-
finitiva de personas y bienes, y el 20 de marzo del propio-ano la
seriora S. presenté en el Registro instancia solicitando anotacién
preventiva de derecho hereditario ¢por su cuota usufructuaria so-
bre los bienes inmuebles de la propiedad de su difunto esposo, ins-
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critos en ese Registro de la Propiedad y que consisten en tres fincas
urbanas, sitas en esta capital, en las calles de Buenos Aires, nume-
ro 2; José del Toro, numero 1, y Duque de Ciudad Rodrigo, nume-
TO 4%, que se describian en documento complementario de la misma
fecha que la solicitud.

El Registrador puso en el anterior documento la siguiente nota:
«No admitida la anotacién de derecho hereditario a que se refiere
el procedente documento, complementado por otro de fecha 20 de
marzo ultimo, porque vigente la Ley de 2 de marzo de 1932, la hoy
viuda solicitante y su marido, don C. M., obtuvieron auto de sepa-
racién de personas y bienes no convertida en divorcio vincular, con
los oportunos efectos, entre ellos la privacién al cényuge viudo de
los derechos que le asigna el art. 834 y siguientes del Cédigo Civil,
a tenor del 29 de la Ley de divorcio en relacién con el art. 38 del
mismo cuerpo legal. El estado de derecho creado a la sazén no fué
desvirtuado mediante el ejercicio de acciones, al amparo de 1a Ley
de 23 de septiembre de 1939, confirmandose tal situacién por auto
de la Audiencia Provincial de Cadiz de 14 de marzo pasado, dictado
a instancia de la viuda, después de fallecido el citado marido. La
no rehabilitacion del beneficio de la cuota viudal se estima de
acuerdo con el criterio del Decreto de 1 de enero de 1942, Y consi-
derandose el defecto insubsanable, no procede la anotacién de sus-
pensiéns.

Interpuesto recurso, la Direccién, con revocaciéon del auto del
Presidente que rechazd la nota del Registrador, confirma ésta, me-
diante la ponderada doctrina siguiente:

Que el problema planteado en este recurso consiste en determi-
nar si un testamento en el que el otorgante manifiesta hallarse
divorciado de su esposa, acompafiado de un auto dictado por el
Juez competente, que declara la separacién de personas y bienes de
los cényuges, puede constituir titulo eficaz para que en el Registro
se practique anotacién preventiva a favor del conyuge supérstite,
por la cuota usufructuaria establecida en el art. 834 del Cédigo Civil.

Que al amparo de la Ley de 2 de marzo de 1932 se podia ob-
tener no sélo el divorcio con disolucién del vinculo matrimonial por
mutuo disenso o apeticién de uno de los conyuges, fundado en cau-
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sa legalmente determinada, sino también la simple separacién de
personas y bienes, que fué precisamente la situacién acordada en
el auto dictado por el Juez de Primera Instancia de Cadiz de 29 de
diciembre de 1937, segun el cual, don C. M. y dofia G. S. quedaron
separados, separacién que no fué convertida en divorcio en virtud
de lo dispuesto en el art. 39 de dicha Ley, y cuyos efectos, por tanto,
se limitaron a suspender la vida en comun y separar los bienes del
matrimonio para que en lo sucesivo fuesen administrados por sus
respectivos titulares, sin hacer ningun otro especial pronuncia-
miento.

Que como la Ley de 23 de septiembre de 1939, derogatoria de la
del divorcio, dispuso que las sentencias firmes que hubieran sido
dictadas por los Tribunales civiles respecto de matrimonios cané-
nicos, podrian ser declaradas nulas a instancia de cualquiera de los
interesados que pretendieran tranquilizar su conciencia o desearan
reconstruir su legitimo hogar, y nada ordendé respecto de las situa-
ciones derivadas de las simples separaciones, al solicitar la recu-
rrente, después de haber ‘fallecido su marido, al amparo del Decre-
to de 1 de enero de 1942, la nulidad -del auto que acordé su separa-
cién, la Audiencia de Cadiz hubo de declararse incompetente por
carecer de jurisdiccidn,- puesto que no se trataba de un divorcio
vincular y «sin que ello prejuzgara el efecto que pudiera tener la
derogacion de la Ley de 2 de marzo de 1932 sobre el auto de re-
ferenciax.

Que de los preceptos contenidos en la Ley de 2 de marzo de 1932
aparece con claridad que para privar al conyuge divorciado de la
cudta usufruciuaria que le reconoce el art. 834 del Codigo Civil y
de los derechos sucesorios que le correspondan como heredero, en
el supuesto de que sea llamado ab intestato, es inexcusable que me-
die disolucion del vinculo matrimonial en virtud de sentencia fir-
me, puesto que cuando se trate de una separacién de personas y
bienes que suspende la vida en comun de los conyuges, segun dis-
pone el art. 38 de la Ley del divorcio, habra que determinar los
efectos sucesorios, teniendo en cuenta la remision establecida en el
mismo articulo al capitule III de dicha Ley, que versa sobre los
bienes del matrimonio, guarda de los hijos y alimentos.

Que la recurrente, separada de su marido por una legislacién
derogada en la actualidad, pretende obtener la anotacién preven-
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tiva del derecho hereditario que atribuye a los herederos legitima-
rios el numero 6.° del art. 42 y el art. 46 de la Ley Hipotecaria, para
lo que es necesario tener reconocido el derecho en el titulo suceso-
rio correspondiente, con arreglo al art. 14 de 1a Ley Hipotecaria, y
como en el testamento presentado no se contiene disposicion al-
guna en su favor, los derechos que puedan corresponderle en la
sucesion del conyuge premuerto deben de ser objeto de una decla-
racién judicial.

Sorprende a primera vista el pronunciamiento de esta Resolu-
cién, pues si la cuota legitimaria del cényuge viudo emana de la
propia Ley, aunque el testamento (y hasta si ocurriera en una de-
claracion de herederos) la silencie, no por ello parece debe ser -des-
conocida en el momento de hacerla efectiva o solicitar los derechos
para su proteccién.

Sin embargo, encontramos justificada 1a postura del Centro Di-
rectivo. Como dice la sentencia de 31 de marzo de 1954: «La falta
de resolucion anulatoria del vinculo no resta eficacia a la separa-
cion definitiva de personas y bienes que subsistié inalterablemente
hasta el falleciimento de...» (agui D. C.), produciendo esta situa-
cidén, como sefiald el Registrador en su nota y amplié en su informe,
la privacién al cényuge viudo de los derechos que le asigna el
art. 834 y siguientes del Codigo Civil, a tenor del 29 de la Ley del
Divorcio, en su relacién con el 38 del mismo cuerpo legal.

Dice, en su efecto, dicho art. 38: «La separacién sélo produce la
suspension de la vida comun de los casados. En cuanto a los bienes
del matrimonio, o la guarda de los hijos y a los alimentos, se estara
a lo dispuesto en el capitulo III de esta Ley». Y en dicho capitulo,
en su seccién tercera, y bajo el epigrafe «De los bienes del matri-
monio», se comprende el art. 29 que aplica a 1a separacién de bienes
y personas, principios de contenido econémico referente al divorcio,
en cuanto preceptua que «el coéHnyuge divorciado no sucede ab intes-
tato a su exconsorte ni tiene derecho a la cuota usufructuaria que
establece la seccion 7.* del capitulo II del libro II del Codigo Civil,
ni a las ventajas de los arts. 1.374 y 1.420 del mismo Codigo».

Ante esta situacion de hecho, sin titulo sucesorio alguno que re-
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conociese su derecho a la viuda—como sefiala con acierto el Centro
Directivo—, con la agravante, ademas, del pronunciamiento de la
Audiencia al declararse, ;cOmo acceder a una pretensién que por
otros medios y otros organismos son los adecuados para declararla?

Si a esto agregamos que el art. 28 de la Ley Hipotecaria deja
en suspenso por dos afios desde el Obito del causante, ocurrido
el 19-X1-1955, en cuanto a tercero, los efectos de las disposiciones
que el sobrino del mismo pudiera efectuar, queda, como dijimos,
justificada la postura de nuestro ilustre Centro, que no soslaya,
ccemo pudiera parecer, sino que resuelve ponderada y adecuada-
mente la cuestién planteada ante su superior decision.

Gings CANovas COUTIRO
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

II1.—Obligaciones y contratos.

SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1956.~—Oferta en la compraventa. Necesidad de
la aceptacion,

Estimamos de interés la doctrina contenida en los primeros Considerandos,
gue es como sigue:

1.—Que respecto a la fuerza vinculante de la proposicién, oferta o policitacion
de contrato, mientras la doctrina civilista tradicional considera que si aquélla
no contienen fijacién de un plazo para la aceptacién, corresponde al propo-
nente en todo momento el derecho absoluto de retirar su oferta, la doctrina
moderna estima que toda oferta lleva consigo la concesion de un plazo para la
aceptacion, que, cuando es implicito, hay que entender como tal el corriente,
16gico, adecuado a la nafuraleza de la oferta hecha, correspondiente a ella por
su valor econdmico, por una serie de circunstancias que s6lo dado el caso prac-
tico pueden determinarse.

2.—~Que nuestro Codigo Civil parece estar inspirado en la doctrina tradicio-
nal, habiendo declarado el Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de abril de 1904,
que no hay contrato sin el concurso de voluntades, el cual no existe cuando
s6io media la manifestacién de un propdsito retirado por su autor antes de ser
aceptado por la otra parte; por lo que, intentada recabar en la demanda, sobre
la base de unas actas notariales, la declaracion de que la demandada habia ce-
dido al actor el crédito hipotecario de que se trata, mediante el abono que hizo
a ésta de los plazos no vencidos del mismo, y constando que el recurrente
aceptéd la supuesta cesién por la segunda acta cuando ya la demandada la
habia, demandado de conciliacion para que reconociera la ineficacia de la ante-
rior, es evidente que el contrato de cesién o venta del crédito no llegé a tener
vida legal.
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3.—Que en el caso de autos, la demandada, recurrida, por carta suscrita el 13
de julio de 1950, ofreci6 al actor, recurrente, la venta de una finca de su pro-
piedad mediante las siguientes condiciones: «Son de exclusiva cuenta de usted
cancelar la hipoteca pendiente que ha motivado el juicio ejecutivo, sumario que
se tramita en la actualidad ante el Juzgado de Primera Instancia..., asi como
los intereses y costas reclamados en dicho juicio y todos los gastos de Notario
que ocasione la venta, todo 1o cual se considerara precio de venta y mas la
cantidad de 5.000 pesetas, que me queden limpias para mi, a cobrar en el acto
de la firma del contrato de venta; a usted le ruego que, a la brevedad posible,
quede todo resuelto y liquidado y me diga el dia que se ha de firmar la escritura
de venta.»

4.—Que en el presente caso no existe mas que un ofrecimiento sin que conste
‘la aceptacion del mismo por la persona a quien se hace, hasta unos meses des-
pués que fué hecho y ya estaba revocado por la persona que lo hizo.

SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1957.—Interprelaciéon de los contratos de adhesion.
Limitacion de la eficacia de las cldusulas preestablecidas.

Establece esta sentencia que para abordar el problema fundamental y casi
unico que plantean los llamados contratos de adhesién, es decir, el de la inter-
pretacion de sus clausulas, hay que partir de su calificaciéon, pues si se estiman
como actos de caracter unilateral y reglamentario, 1as normas interpretativas
deben ser similares a las que preside la interpretacién de la Ley, jugando una
importancia decisiva después de la voluntad misma del texto—lo que éste dice—,
la voluntad de quien formuld el esquema—lo que quiso decir—; mientras que,
calificados como contratos, habrd de estarse a la intencién y voluntad de los
contratantes, haciéndose preciso distinguir entre clausulas esenciales y acceso-
rias, impresas y manuscritas, claras y oscuras, etc., para aplicar las normas ge-
nerales de la interpretacién contractual.

Que la mayor parte de los autores afirman terminantemente la naturaleza
contractual de los actos concluidos por adhesién, si bien entre ellos puedan
establecerse ciertas gradaciones, desde los que piensan que la forma contractual
es pura apariencia, a aquellos otros que los configuran como contratos colectivos
en su conclusioén, discutiéndose, a su veg, st constituyen una categoria propia, con
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festacion comun a todos los contratos, que solo aporta variaciones de matiz en
punto a las normas que presiden su interpretacién.

Es evidente que se trata de verdaderos contratos en los cuales concurren, bien
que en distinta medida que en el esquema tradicional, los requisitos de consen-
timiento, objeto y causa exigidos por el art. 1.281 del Coédigo Civil, pudiendo
motivar la mayor o menor libertad con que se preste el consentimiento normas
especiales y mas cuidadosas de mterpretacion que mantengan la mayor justicia
y reciprocidad entre las prestaciones de las partes, evitando el posible abuso de
poder por parte de una de ellas, pero no alcanza a estimar viciado el consen-
timiento. con arreglo a las normas tradicionales.

Afirmado su caracter contractual, forzosamente las normas generales de in-
terpretacion han de ser las contenidas en los arts. 1.281 al 1.289 del Cédigo Civil,
reclamadas para los negocios mercantiles por el art. 50 del Codigo de Comercio,
e informando todas esas normas aquella del art. 57 del Cddigo de Comercio
correspondiente al art. 1.258 del Cédigo Civil, a cuyo tenor los contratos de co-
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merclo se ejecutaran y cumpliran de buena fe, segiin los términos en que fueron
hechos y redactados, sin tergiversar, con interpretaciones arbitrarias, el sentido
recto, propio y usual de las palabras, dichas o escritas, ni restringir los efectos
que naturalmente se derivan del modo con que los contratantes hubleren expli-
cado su voluntad y contraido sus obligaciones.

Con especial referencia al contrato de seguro, el Tribunal Supremo ha de-
clarado, en su sentencia de 13 de diciembre de 1934, que, ante una cliusula
oscura, ha de tenerse en cuenta que el Seguro es, practicamente, un contrato
de los llamados de adhesién, y, por consiguiente, en caso de duda sobre la signi-
ficacién de las clausulas generales de una pédliza—redactadas por las Compariias
sin intervencion alguna de sus chentes—, se ha de adoptar, de acuerdo con la
regla del art. 1.288 del Codigo Crvil, la interpretaciéon mas favorable al asegura-
do, ya que la oscuridad es imputable a la empresa aseguradora, que debia ha-
berse expresado mas claramente, y en la sentencia de 27 de febrero de 1942, que
en caso de duda u oscuridad ni la presuncién puede caer del lado de los casos
excepcionales, si no existen razones para ello, n1 la oscuridad, segun el art. 1288
del Codigo Civil, debe favorecer a la parte que la ocasiond, que, en este caso, es
la entidad aseguradora.

Que. en aphcacidén de esta doctrina legal, la evidente oscuridad y contra-
diccion que en el caso de autos proyecta la redaccién de los aps. a), /) ¥ o)
del art. 5.» de la poéliza, sobre los términos claros y justos del art. 14, ha de
ser contemplada por el Tribunal a la luz de la dogmatica general de este tipo
de contrato, llamado de adhesién, porque las condiciones de la reglamentaclion
no son obra conjunta de amhas partes, sino de una sola de ellas, la aseguradora
o economicamente mas fuerte, que «impone» las condiciones que le son mas
ventajosas al otro contratante, el cual, siendo econdmicamente mas débil, no
tiene libertad de escoger mas que entre la firma lisa y llana o la renuncia del
seguro, y si bien la doctrina sigue afribuyéndoles la naturaleza juridica del
contrato, porque la adhesién 1mplica consentimiento. las legislaciones modernas
van limitando la eficacia de las clausulas preestablecidas unilateralmente, aparte
la. fiscalizaciéon administrativa, sosteniéndose también la existencia en tales
casos de un poder excepcional de interpretacién en el Juez, e incluso un poder
de revisién para modificar el contrato en la parte injusta, doctrina muy a tono
con el espiritu soclal que 1mpregna gran parte de nuestra legislacién civil, y
concretamente, en casos como el de autos, de aseguramiento del riesgo patronal
por accidentes del trabajo, de caracter obligatorio, a fin de que los productores
no puedan en ningin caso quedar desamparados en los accidentes que produ-
cen Incapacidad permanenie o muerte—con lo que la opci6n por no firmar
queda también descartada—, y que tiene amparo en nuestro Derecho positivo
en la regla especial de interpretacion consagrada en el art. 1.288 del Cédigo Civil,
a tenor del cual, la interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no
debe favorecer a la parte que hubiere ocasionado la oscuridad, debiendo adop-
tarse, por tanto, la mas favorable al asegurado.

El Profesor Garrigues ha estudiado los contratos de adhesion, al referirse a
la contratacion bancaria, en un cursilo de conjferencias, resumido en la «Re-
vista de Derecho Priwado». El principio lLiberal, dijo, daba en materia de contra-
tacién normas dispositivas con la triple limitacion del art. 1.255 del Cédigo Civil.
Entendiase que la mejor regulacion era no regular; el mejor sistema, la falla
de sistema. Se suponia que cada parte defenderia sus intereses en la fase previa
.ol contrato: por ello, si las partes eran econémicamente desiguales, la libertad
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que existia era tan solo aparente. Precisamente este es el caso de la contrata-
cisén bancaria. ’

A la oferta discutida sucede ahora una oferta que no puede ser discutida:
impreso, poliza (contratos bancurios y de seguros); a las condiwciones especiales
sucede ahora la condicion general, impersonal, objetiva. Y es que el Derecho
mercantil descansa sobre postulados objetivos, propios para regular el trafico
en masa

Sin embargo, el contrato sigue naciendo por el consentimiento (art. 1.262
C c¢.). La coincidencia de voluntades, empero, Sigue un proceso mds simple: hay
una voluntad que se impone y olra gue s¢ somete; pero no basta este dato
para dar un concepto preciso del contrato de adhesion; solo puede hablarse de
¢l en sentido estricto, cuando eriste una sola persona que ofrece y una plura-
lidad con la que contrata separadamente; pero imponiendo en cada contrato
aislado un contenido igual. Son, pucs, contratos sin discusion. Seria una verda-
dera anarguia si cada poliza de préstamo personal, prendario o apertura de
cuenta corriente, hubicra de someterse a condiciones particulares. Es preciso
espectficar: por ello hay una oferta permanente y general y unas aceptaciones
individuales. El acto de adliesion en si es acto libre.

Ahora bien: este predominio econdomico que se traduce en predominio juri-
dico, se compensa en la fase de interpretacion, que se realiza con desventaja
para la parte dominante. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 13 de diciem-
bre de 1934, establecio la doctirina de que el contrato de seguros es un contrato
de adhesion y que en caso de duda sobre las clausulas redactadas por la Com-
pania se cstara de acuerdo con el art. 1.288 del Cédigo Civil, a la interpretacion
mas favorable al-asegurado. :

Dentro de la contratacion por adhesion, caben dos sistemas: establecer unas
condiciones generales que abarguen toda posible relacion contractual (sistema
de la Banca alemana), o establecer un condicicnado de cardcter singular para
cada tipo de contrato (sistema de la Banca espanola).

Precisando, por otra parte, la posicion de la doctrina en esta materia, ha
escrito P. Rocamora en esta musma Rewista (pdgs. 583 y ss., ano 1942), que
Hauriou, Duguit y Saleilles niegan ¢l cardcter contractual al llamado contrato
de adhesion y lo dejan reducido a una simple declaracion unilateral de voluntad.
Mossa afirma que de contratos no conservan mds que el nombre, y Colin, Capi-
tant y Riper. por el contrario, mo se avienen a negar el cardcter negocidal ¥
bilateral.

El Profesor Royo Martinez ha escrito en «Anuario de Derecho Civily, a pro-
posito de la naturaleza juridica de dicha clase de contratos, que la doctrina ale-
mana prefiere undnimemente la tesis cldsica o contractualista. La contratacion
por adhesion es, para este criterio, una forma peculiar de perfeccion del con-
trato; pero solo eso. Tal es la opinion de Leuckfeld-Mathies, Hamelbeck, Michel,
Senckpiehl y Reiser. Esta doctrina ha de estimarse como la dominante y entre
los tratadistas esparioles podemos wncluir en ella a Garrigues, Pérez Serrano,
Valverde y Polo.

No falta la tesis ecléctica, que ve en el negocio por adhesion una base con-
tractual sobre un fondo reglamentario (Dereux y Bourcart).

Para darse cuenta, escribe Ossorio Morales, también en «Anuario de Derecho
Civily, de la trascendencia que esta deformacién de la figura cldsica del con-
trato va adquiriendo en la actual vida del trdfico, conviene advertir que no se
limita a la esfera de los servicios publicos, pues si bien es en ella donde primero
se manifiesta, se ofrecen también recientes ejemplos de este fenémeno dentro del
Derecho mercantil (por ejemplo, seguros, suscripciones de acciones y obligacio-
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nes) y en el mas puro Derecho civil (por ejemplo, hospedaje, representaciones
teatrales). La realidad del comercio juridico va imponiendo cada dia nuevas
modalidades o formas de contratacion en que el libre acuerdo de voluntades
no aparece por parte alguna. Resulta imposible encuadrar en el concepto cla-
sico de la compraventa el contrato de compra celebrado en un gran almacén
a precio fijo, en que todo mecanismo de la compra Se concrela en tomar un
objeto con la mano y alargar con ld otra una cantidad de dinero, Yy menos
todavia cabe ya utihzar aquella categoria cuando se trata de la llamada con.
tratacion «automdtica», que de dia en dia va abriéndose camino en la vida
moderna.

El Tribunal Supremo, como queda expuesto, se decide por la tesis contrac-
tualista, si bien con especialidades en su interpretacion para lograr la mayor
reciprocidad entre las prestaciones de las partes.
~ Es indudable que la contratacion por adhesion es propensa a engendrar
abusos; pero, como observa Royo, es en absoluto insuprimible, mnecesaria. El
ritmo de la gran empresa, su planteamiento sobre la base de amplias estadis-
ticas, toda su organizacion, en fin, requieren la rapidez en el perfeccionamiento
de sus contratos y la uniformidad normatiwa de sus relaciones juridicas con
millares y mullares de abonados o consumidores. Hay que eliminar, por absurda,
la posibilidad de que cada viajero, cada remitente de mercancias, cada abonado
telefonico, etc., pueden emprender en la taquille una laboriosa negociacion que
desemboca en la fijacion de precios y condiciones diversas para cada uno
de ellos.

;Remedios para tales abusos? Pueden ser. La agrupacion de consumidores;
la promulgacion de normas juridicas generales de Derecho privado, enderezadas
con el cardcter de «Ius cogens» a elvminar inicialmente las cldusulas abusivas,
la correccion por via interpretativa, principalmente jurisprudencial, de cada
contrato concreto, cuando sobre él se promueve contienda judicial, y la inter-
vencion adnunistrativa mediante normas especificas para cada ramo o aproba-
cion de los formularios. No hay, en principio, inconveniente en que estos medios
coexistan y reciprocamente se apoyen y completen.

La correccion de los abusos por via jurisprudencial ha de ser necesariamente
el medio mds extendido de proteccion al particular, y ello, en primer térmmno,
porque la mayoria de los Cdédigos Civiles y de Comercio no contienen preceptos
especiales aplicables a la contratacion por adhesién, y, en sequndo lugar, porque,
aunque exista una Ley general, es imprescindible la aplicacion al caso concreto
a través de la jurisprudencia.

Es de advertir, anade el mismo autor, que la via jurisprudencial adolecc de
inevitables e importantes himitaciones, porque no permite una fiscalizacion pre-
ventiva, es decir, anterior a la perfeccion del contrato, y es un remedio $6lo
aplicable «a posteriorin, cuando surge la desavenencia entre las partes, tampoco
posee la jurisprudencia una fuerza normativa general y directa, pues la senten-
cia, formalmente hablando, sélo afecta a su caso; pero tales limitaciones no
dejan de ir acompariadas por una ventaja: el Juez, precisamente por la con-
creccion de su labor al caso determinado que se le somete, tiene un amplio
margen de flexilulidad. Por otra parte, las descritas limilaciones se aleniun
en la vida real y prdctica, ya que si la jurisprudencia es uniforme y reiterada
Y muesira un criterio wnterpretatvo claro y firme, la doctrina legal formada no
tarda en ser recogida y aplicada, ni suele pasar madvert:da para aquellos a
quienes favorece.

Dwgamos, por ultvmo, que refiriéendose Barassi al tipo de contratacion que
nos ocupa y al Cédigo italwano. expone que son nulas las cldusulas no aprobadas
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explicitamente por escrito que limiten la responsabilidad dcl contratante que
ha reformado el contrato o las que determinen un desequiltbrio excesivo entre
las partes (art. 1.341, 1.342). Como es sabido, no existen en mnuestro Derecho
preceptos andlogos.

SENTENCIA DE 4 DE ABRIL DE 1957.—Retracto de colindantes. Demostracion de la
titularidad del que lo cjercita

Conforme al art. 1.253 del Cédigo Civil, es requisito indispensable para que
pueda nacer la accién de retracto de colindantes, que quien la ejercite tenga la
cuadidad de propietario. Si bien la doctrina jurisprudencial, suavizando el rigor
de este precepto, permite que ello se justifique por cualqulera de los medios
admitidos en Derecho (sentencias de 17 de mayo de 1898 y de 8 de marzo
de 1901) y que no es preciso acreditar el dominio de un modo perfecto, siendo
bastante la posesién a titulo de dueflo, como dicen las de 10 y 25 de febrero
de 1914, entre otras; de esta doctrina no se deduce que pueda prosperar el
retracto cuando no se determine quién sea el titular del derecho en que se
funda, y en este caso es evidente que esta indeterminacion resulta del mismo
testamento de la causante de las actoras, que éstas invocan como titulo, en el
cnal se establece una mstitucidn hereditaria alternativa en tavor de las deman-
dantes y de su padre, desconociéndose cual sea la que rige, ya que ho es Su-
ficlente a tal fin la solicitud presentada por éste para la liquidacion del im-
puesto de Derechos reales de la herencia, producida con su sola intervencién y
no con la de sus hijas, que era a quienes asistia la opcion, sin que, por tanto,
se dé un acto propio que envuelva su aceptacion con el fin de crear o no reco-
nocer un derecho, y esta falta de precision no autoriza para estimar que las
demandantes estén legitimadas para retraer. Si bien es cierto que se acompanha
con la demanda el titulo en que la demandante funda su derecho, con lo que
aparentemente se cumple el requsito exigido por el nim. 3.0 del art. 1.618 de
la LEC, en relacién con el 1.253 del Codigo Cuvil, ello no impide que en el
juicio pueda ser discutida su eficacia para justficar el cardcter de duefio, lo que
en este caso se ha hecho. ’

IV.—Sucesion «mortis causan.

SENTENCIA DE 30 DE ABRII. DE 19587 —Tesiamentc por comisaiio, segun el Fuero de
Vizeaya. Caducidad de las facultades del comisario. Orden de prelacion de
las fuentes legales en Vizcayd.

Es interesante la doctrina contenida en los Considerandos de esta sentencia,
a saber:

Que establecido en los Fueros, Franquezas y Libertades de Vizcaya, confir-
mados el 7 de junio de 1527 por el rey D. Carlos I de Espaina, que en los
testamentos por comisario que se regulan en la Ley 3.8, titulo 21, de este cuerpo
legal, «la eleccién e institucién y nombramiento de heredero o herederos, si los
hijos o descendientes o profincos o tronqueros del testador fueren, al tiempo que
el testador fallece, de edad de poderse casar, en tal caso tengan los tales comi-
sarios término de afio y dia para hacer tal institucién o instituciones; pero si
los tales hijos 0 sucesores fueren de edad pupilar, los comisarios tengan término
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para instituir todo el tiempo que tales hjos o sucesores fueran menores de edad,
y disposicion de poderse casar, e donde un afio cumplido y dentro de este tér-
mino, en cualquier tiempo que ellos quisieren, hagan la tal eleccion o institu-
ciony; el Tribunal de Instancia ha estunado, aplicando esa Ley, que no puede
legalmente el testador ampliar esos plazos, llegando como se ha hecho para
cumplir su mandato todo el tiempo que tuviera por conveniente., aun fuera y
excediendo el término sefialado en el citado articulo, y que, otorgado el testa-
mento por la comisaria, dona , el 17 de agosto de 1947, cuando el mas joven
de los herederos habia alcanzado la mayoria de edad, el 12 de febrero de 1937,
transcurrido, por tanto, mas de nueve aiios desde que éste habia dejado de ser
menor, debe declararse, como se ha declarado en la sentencia, nulo y carente
de todo valor ese testamento,

Que al modificarse la recopilaciéon del llamado fuero antiguo de Vizcaya, vi-
gente desde el anho 1452, ya se hizo constar en la Junta celebrada bajo el arbol
de Guernica, el 5 de abril de 1526, que el mencionado Fuero «fué antiguamente
escrito y ordenado en tiempo que no habia tanto sosiego e justicia, ni tanta
copia de Letrados n1 experiencia de causas en el dicho Sefiorio como el presen-
ten, escribiéndose en él cosas que no son necesarias, otras que son superfluas y
que no se practican, dejando de consignarse otras que son necesarias para la
paz y sosiego de la tierra y buena administracion de justicia, las que se prac-
tican por uso y costumbre, siendo muchas veces dificil y costoso probar esos
usos y costumbres y que hacia falta también clasificar las leyes del Fuero, qul-
tando de ellas lo superfluo y no provechoso ni necesario, afiadiendo y escribien-
do en dicho Fuero todo 1o que se estaba sin escribir, que por uso y costumbre se
practica, para que asi reformado dicho Fuero en las leyes de él en todo lo
necesario, sobre que en el dicho Fuero estuviese escrito. no haya necesidad nin-
guna de las partes hacer probanza alguna sobre s1 el dicho Fuero, en 1as Leyes
de él son usadas, o guardadas o no, o que las partes sean relevadas de seme-
jantes probanzas o costas; y en la reunion de 21 de agosto del mismo aiio de
la Junta reformadora del Fuero, ante el corregidor del Sefiorio de Vizcaya, con
asistencia de dos escribanos, se presentd, ya por los nombrados, para la reforma
el nuevo Fuero escrito, manifestando: que en €l quitaron del viejo lo que era
superfluo, afiadiendo lo que por costumbre tenian y se usaba, como'mejor les
habia parecido, acordandose después de leido. con la conformidad de todos, que
dicho Fuero estaba bien y conforme con los privilegios y libertades, Fueros v
costumbres de Vizcaya, disponiéndose en la Ley 13 del titulo 7. de este Fuero
que los jueces que han de aplicar sus Leyes lo hagan al pie de la letra, en el
Condado y Sefiorio, sin atenerse a cualquier Ley del Fuero, uso, costumbre o
ceremonia que anteriormente se haya guardado, si estd en contra de lo confir-
mado entonces en los Fueros, teméndolo por revocado, anulado y sin ningun va-
lor ni efecto, salvo en determinadas demandas que seflala y que en nada afectan
a lo discutido en este juicio; y ordenandose en la Ley 3.» del titulo 36 que
ningin Juez que resida en Vizcaya, Corte o Chancilleria, n1 en el Consejo Real,
ni en ningun otro, «en los pleitos que entre ellos fueren de entre los vizcainos,
sentenclen, determinen ni libren por otras Leyes, ni ordenanzas algunas, salvo
las Leyes de este Fuero de Vizcaya (lo que por ellas se pueden determinar), y los
que por ellas no se pudieren determinar, delerminen por las Leyes del reino e
pragmaticas de su alteza (el Rey); que las Leyes de este Fuero de Vizcaya, enla
decisi6n de los pleitos de Vizcaya y Encartaciones, siempre se prefieran a todas
las otras Leyes y pragmaticas del remo y del derecho comun; y que todo lo
que en contrario se sentenciare y determinare o se proveyere, sea en si ninguno
& de ninguno valor y efecton.
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Que, para interpretar debidamente la citada Ley 3.« del titulo 21 del Fuero
.de Vizcaya, no puede olvidarse que en la tierra llana de dicha provincia en que
tiene aplicacion, las herencias se refieren, en virtud del principio de troncalidad,
especialmente a lo que se hace la debida referencia en dicha Ley, cuando para
expresar el principal motivo de la misma, se dice textualmente: «que fallecido
el que habia de testar, hagan los tales comusarios el tal testamento e mstitucién
o 1nstituciones de herederos, y que puede ser que el tal fallecido haya dejado
hijos o descendientes 0 profincuos que le han de suceder, pupilos y pequefos, ¥
de tal edad y condicion y calidad, que los comisarios no puedan convenientemen-
te elegir ni wmstituir entre los tales menores cudl es el mas 1doneo o habil o
suficlente 0 conveniente a la casa para heredar o regir toda la casa y caseria,
y a esta causa por facerse las tales elecciones entre niftos, y tan breve, a veces
no sucede blen; por ende, que establecian, que el tal poder y comisidn valiese»;
haciendo la eleccién de heredero o herederos el comisario, en la forma que antes
quedd dicha, sin que pueda el testador ampliar los términos sefialados en dicha
Ley: en cuyo encabezamilento se hace constar que en ella se establecia lo que
ya «habian por Fuero, uso y costumbrey»; Ley que habia de ser aplicada al pie
de la letra, en obediencia a lo ordenado en la también citada Ley 13 del titu-
lo 7., siendo perfectamente légico que en casos como éste asi se disponga.
tenlendo presente que los derechos a la sucesién de una. persona por caus2 de
herencias, es norma general se transmitan desde el momento del fallecimiento
del que se va a heredar, y, por tanto, todo retraso en el percibo de la herencia,
impuesto por el cumplimlento de disposiciones legales, ha de tener una inter-
pretacion restrictiva; y que, como acertadamente se razona en uno de los
Considerandos de la sentencia recurrida, si1 el comisario pudiera realizar du-
rante tiempo 1ndefinido la designacion de heredero o herederos que se le habia
confiado, podria haber muchos casos en que falleciera sin haber cumplido su
misién, y seria forzoso, en contra de lo querido por el testador, que se abriera
su sucesion ntestada.

Que respecto al orden de prelacion de las fuentes legales que rigen el de-
recho en la parte de Vizcaya sujeta al Fuero, como ya se ha hecho constar, esta-
blece la Ley 3.2 del titulo 36, que sean, en primer lugar, las Leyes de ese Fuero
de Vizcaya. y lo que por ellas no se pudiera determinar, que se haga por las
Leyes o pragmaticas del Rewno, por el derecho comun, como actualmente se le
denomina, sin hacerse en dicho articulo la menor alusién al derecho consue-
tudinario; pero en el supuesto de que este derecho debiera aplicarse preferen-
tewiente después de las Leyes del Fuero, no podria prosperar tampoco la preten-
sién de la parte recurrchie, pues siendo Ul requisito esencial para que una
costumbre pueda considerarse como norma juridica, «que se manifieste una vo-
luntad de ese orden en una colectividad determinada, que igual puede ser la
de un lugar, que la de una region o nacidn a través de los hechos de la propia
vida juridica, y, principalmente, de los usos uniformes, duraderos», no estd
probado en autos que esas circunstancias concurrian en el término indefinido
que concedié a dofa Maria San Cristébal y Zaballa su marido, don Casimiro
Imaz y Galarza, para hacer, como comisaria, la designacién de heredero o he-
rederos de este Qltimo, pues el dictamen de un letrado, citado en la contestaciéon
de la demanda con ese fin, lejos de justificar que existe unanimidad en la creen-
cia de que en esa forma pueden otorgarse los testamentos por comisario, lleva a
la conviccion de lo contrario, al expresarse en €l que hay distintas opiniones
sobre esa validez de la prorroga que excede de los términos senalados en la
tantas veces citada Ley 3.2 del titulo 21 del Fuero de Vizcaya, ¥y que €l se

inclina por dicha validez, por estumar que es la opinién mas corriente y que
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cuenta con mas probabilidades de ser cierto lo que puede justificar su conducta,
pero que no revela la existencia de una costumbre juridica; y la controversia-
de las partes, acerca de la legislacién del reino que es aplicable como supletoria,
es la antigua que regia en Castilla cuando se establecid el Fuero de Vizcaya vi-
gente o el actual Coédigo Civil, esta resuelfa de una manera clara y terminante
por este Tribunal Supremo, en sus sentencias de 18 de junio de 1896,, en favor
del Codigo Civil; y si se creyera, por el contrario, que habia que atenerse a la
legislacion castellana anterior, aplicindose por analogia las Leyes de Toro, de
igual manera habria que desestimar la validez de la prorroga concedida por el
testador, pues lo que se trata de aplicar por analogia, no es lo dispuesto en la
Ley 33 de Toro, que obedece a motivos distintos de la tercera del titulo 21 a
los Fueros de Vizcaya, sino a interpretacion dada a dicha Ley en una sentencia
de esta Sala de 19 de septiembre de 1863, cuando aun no existia el vigente C6-
digo Civil, y regian, por tanto, en Castilla, entre otras Leyes, las de Toro, cuya
doctrina, desde que cesd su vigencia, no es aplicable al caso que se discute en
este litigio; sin que en el Cddigo Civil vigente pueda encontrar apoyo la preten-
sién de la recurrente al no admitirse, por precepto expreso, contenido en su
art. 670, esta clase de testamentos; deduciéndose de todo lo dicho que la Ley 3.8
del titulo 21 del Fuero de Vizcaya tiene un caracter imperativo, es una norma
legal que se impone a la voluntad particular del que, sujeto a esa legislacion
foral de Vizcaya. trate de hacer el testamento por comisario; sin que, por ende,
pueda ser el tiempo que le conceda el testador, para hacerlo, distinto de lo auto-
rizado y senalado en la expresada Ley.

MERCANTIL

II.—Sociedades,

SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1956.—Soctedad de cuentas en participacion.
Requisitos. Formacion de modo verbal.

La sociedad accidental, a cuentas en participacion, no requiere, para ser
constituida, cual se reconoce en la sentencia de 8 de julio de 1897, que la reunién
de las personas que la integren sean todas ellas comrciantes, bastando que tal
cualidad la ostente s6lo una—el que actiile como Gerente—, y que, con ocasion
de determinada o varias operaciones mercantiles, se asocien, contribuyendo cada
parte con el capital que convinieren para ser participes de sus resultados, prés-
peros o adversos, sin que la entidad naciente constituya por si nueva razon
social ni exija domucilio. Esta dispensada de todo rigor formal en su creacién,
sin requerir, al poder ser secreta, condiciones especlales de publicidad ni ins-
cripcién alguna en el Registro de su clase: y asi entendida, y por estar permi-
tida su formacion, incluso de modo verbal, es obligado acreditar cuiando se trata
de deducir consecuencias juridicas o economicas de las relaciones que entre
esas dos 0 mas personas pudleran suscitarse, que su existencia se demuestre,
como establece el art. 240 del Codigo de Comercio, por cualquiera de los medios
que el Derecho mercantil reconoce en el art. 51, en su relacién con el 1.215 del
Cobdigo civil.

BARTOLOME MENCHEN.
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el Impuesto
de Derechos reales

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1957.

LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA QUE AL AMPLIAR VOLUNTARIA-
MENTE SU CAPITAL SOCIAL PIERDE, POR MINISTERIO DE LA LEY, SU
CONDICION DE ¢LIMITADA» Y SE CONVIERTE EN ANONIMA, ESTA SUJETA
AL IMPUESTO DE DERECHOS REALES, EN CUANTO AL ACTO ASi PrOoDU-
CIDO, EN EL CONCEPTO ¢«SOCIEDADESS.

Antecedentes.—La Sociedad de responsabilidad limitada J. R.
acordd, en 1 de abril de 1955, ampliar -su capital social de tres
a seis millones de pesetas y transformarse en anénima, adeoptando
al efecto sus estatutos con arreglo a la Ley de Sociedades Ané-
nimas de 17 de julio de 1951.

Presentada la correspondiente escritura a liquidacién del im-
puesto, la Oficina liquidadora giré a cargo de la nueva entidad
J. R, S. A, la oportuna liquidacién por el concepto de <¢«Socieda-
des», nim. 58 de la Tarifa, sobre la base de 6.000.000 pesetas, y no
conforme aquélla con semejante calificacion, formuld recurso eco-
nomico-administrativo, apoyando su impugnaciéon en el hecho de
que si bien el acuerdo de ampliaciéon de capital pudiera estimarse
‘libre y espontaneamente adoptado por la recurrente, no ocurria
‘1o mismo’ con la transformacién de la Sociedad limitada en ané-
‘nima, ya que tal hecho se produce, incluso en contra de la volun-

9
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tad de los socios, en obligado acatamiento de los imperativos pre-
ceptos de las Leyes que regulan el régimen juridico de las Socie-
dades de responsabilidad limitada, con 1o cual el acto se convierte
en legalmente necesario, y por lo mismo comprendido en la ex-
tensién fiscal establecida en la 2. disposicién transitoria de la vi-
gente Ley sobre Sociedades de responsabilidad limitada, siendo,
por consiguiente, erronea la calificacién combatida, supuesto que
en el caso se dan todas las circunstancias exigidas por la expre-
'sada norma para gque la exencién tributaria sea aplicada.

El Tribunal Provincial desestimo la recilamacién, fundado en
que la aludida norma no puede tener el alcance gue se pretende,
porque su aplicacién se circunscribe a las adoptaciones de estatu-
tos derivadas de situaciones de hecho existentes en el momento
de entrar en vigor aguella norma, no cuando esas situaciones se
producen con posterioridad y como consecuencia de un acto vo-
luntario de los interesados, que por ello queda excluido de las exen-
ciones fiscales previstas en aquella norma transitoria. Esta tesis
fué confirmada en apelacion por el Tribunal Central.
~ Planteada la contienda ante la Sala, la demandante pidio la
nulidad de la liquidacién impugnada, y que se girase otra exclu-
sivamente sobre la base de los tres millones que importaba el
aumento de capital, y no sobre el total capital de los seis millones
del total patrimonio de la nueva andénima.

La Sala confirmo el acuerdo del Central, y dijo que, efectiva-
-mente, las Leyes de 17 de julio de 1951 y 17 de julic de 1953, la
primera sobre Sociedades anénimas y la segunda sobre las limi-
tadas, prevén la obligacién de adoptar la forma andnima de toda
Sociedad cuyo capital exceda de cinco millones de pesetas, y tam-
Jbién la necesidad de que las limitadas existentes con capital supe-
rior a dicha cantidad en la fecha de la segunda de dichas Leyes,
.se transformen en andénimas, y prevén también la exencién de
—imp}lestos para esos actos de novacién y sus correspondientes do-
cumentos, pero hay que entender que semejante exencién no puede
referirse méas que a las Sociedades que estaban constituidas en
el momento de la entrada-en vigor de dichas Leyes, ¥, concreta-
mente en cuanto a las limitadas, que. por tener un capital superior
a cinco, millones de pesetas imperativamente habrian de convertirse
en anoénimas, cuyo .caso,.como .se ve, es completamente distinto

~
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del que se enjuicia, puesto que la demandante, al publicarse las
referidas Leyes, tenia un capital de tres millones de pesetas y
estaba fuera de su ambifo, y por afiadidura, el acuerdo de trans-
formacién y aumento de capital lo toma casi dos afos después
libremente.

Esto aparte, sigue diciendo la sentencia, de que se llega a idén-
tica conclusién si se tienen presentes las disposiciones transito-
rias 3.1, 44 y 20.* de la aludida Ley de Sociedades anénimas de
17 de julio de 1951; en efecto, segiin esta 1ultima, los .actos y
documentos necesarios para que las andénimas anteriores a la pro-
pia Ley puedan acogerse a ella quedaran exentos de toda clase
de gravamenes, y 1a 3.7, en concordancia con la 4.2, confiri6 a las
de responsabilidad limitada, con capital superior a cinco millones
de pesetas, el decrecho de opcién, por plazo de ires meses, para
reducirlo a tres millones 0 transformarse en anénimas, bajo pena
de quedar disueltas de pleno derecho; de donde la Sala deduce
que seria absurdo ejercitar el derecho de exencién, como ahora
se pretende, varios afios después de estar en vigor tales preceptos.

Comentarios.—Estimamos completamente correcta y ajustada
a derecho la tesis de la sentencia que nos ocupa.

No es discutible que la exencién objeto de la contienda se re-
fiera a las Socidades de responsabilidad limitada, que forzosamente,
por ministerio de la Ley, hayan de transformarse o adoptar la
forma de anoénimas cuando su capital, en el momento de entrar
aquélla en vigor, excediese de los cinco millones de pesetas, y, por
consigulente, cuando esa mudanza abedece, como en el case ocurre,
a la simple voluntad y conveniencia de los componentes de la So-
ciedad, es claro que la exencién no puede ser aplicable, puesto que
fué prevista para las que en aquel momento se veian obligadas a
cambiar de forma. ‘

Pudiera acaso decirse que la transformacién de que se trata
esta impuesta por la Ley y no es completamente voluntaria, puesto
que, supuesto el aumento de capital, el cambio de forma es obli-
gado; pero el argumento tiene mas fuerza aparente que real si
se considera que la libertad del cambio esti en el aumento del
capital, y que la forma legal es una consecuencia no mas de ese
libre acto inicial. . - SN . 3
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En definitiva, pues, la exenci6én no la concedié la Ley sino a
aquellas que por imposicién de ella, siendo «limitadas», tenian que
adoptar la forma de an6nimas, y por ello, al aumentar el capital
con posterioridad, hasta rebasar los cinco millones de pesetas, de-
jan de ser limitadas, quedan fuera del privilegio contributivo y
caen de lleno, a efectos fiscales, dentro de las previsiones del
art. 19 del Reglamento del Impuesto de Derechos reales, y tributan
por el acto de «transformacions», que ese precepto somete a tribu-
tacién con la base de liquidacion de todo su capital, y no, como en
la demanda se pretendid, sobre el aumento del mismo solamente.

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1957.

Es INTERESANTE ESTA SENTENCIA, PORQUE AFRONTA EL PROBLEMA DE DE-
TERMINAR CUANDO UNA TRANSMISION DE BIENES MUEBLES HA DE SER
CALIFICADA DE «SUMINISTRO», SEGUN EL CONCEPTO DEL MISMO, DEFI-
NIDO EN EL ART. 25 DEL VIGENTE REGLAMENTO, DE 7 DE NOVIEMBRE
DE 1947, YA QUE ESTE, SI BIEN DA EN SU AP. 2) LA DEFINICION GENE-
RICA DE «SUMINISTRO», EN EL AP, 1) DEL MISMO ART. 25 LIMITA EL
CONCEPTO, COMO LUEGO VEREMOS.

Antecedentes—A través de un documento privado, la entidad
B. y E, S. A, y previo concurso, se comprometié a entregar a la
Compania Arrendataria del Monopolio de Petroleos 80.000 bidones-
envases, a razon de 10.000 mensuales, por el precio unitario de
229 pesetas por unidad, y un importe total de 18.240 pesetas, con
prestacion de una fianza de 912 pesetas.

La Oficina liquidadora estimé que el documento encerraba un
contrato de suministro, y lo liquiddé como tal; y la concesionaria
o contratista impugné la liquidacién, basandose en la inaplicacion
al caso del ap. 1) del art. 25 del Reglamento, por tratarse de su-
ministro hecho a entidad o corporacién que tuviera a su cargo
la ejecucién de una obra o la prestacion de un servicio publico, sino
a’una Comparfiia privada, como lo es la Compaifia Arrendataria
-del Monopolio de Petroleos. Ello, a juicio de ésta, impide que el
acto pueda calificarse de «suministro», con arreglo a dicho ap. 1)
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del art. 25, que se refiere exclusivamente a los contratos de sumi-
nistros de viveres, materiales u otros bienes muebles de cualquier
clase que se verifiquen para el Estado, Corporaciones o entidades
que tuvieren a su cargo la ejecucién o prestaciéon de alguna obra
0 servicio publico, cuyo caracter en modo alguno es atribuible
al abastecimiento de combustible. .

Tanto el Tribunal Provincial como el Central desestimaron la
reclamacion y entendieron que el mencionado precepto estaba
rectamente aplicado, teniendo la CAMPSA la obligacion, entre otras,
de atender al normal abastecimiento de petréleos para el consumo
nacional, por expresa disposicion del Real Decreto de 28 de junio
de 1927, creador del Monopolio de Petroleos, y demas disposiciones
que lo desarrollaron, incluso la vigente Ley de 17 de julio de 1947.
con su Reglamento de 20 de mayo de 1949, y teniendo tal abas-
tecimiento como fin inmediato y directo la satisfacciéon de la ne-
cesidad publica de proveerse de dicho carburante ligquido, es in-
cuestionable que el servicio fundamental atribuido a la expresada
Compaiiia ha de calificarse de publico, como subrogada para ello
en los fines y funciones de la Administracién general, e incuestio-
nable, por lo mismo, la procedencia de aplicar la norma aludida
vy la consecuente liquidacién que se discute.

La Sala, en su sentencia, abunda en el mismo criterio, y dice
que, sin desconocer que no debe confundirse la actividad industrial
de la Administraciéon con lo que son servicios publicos en su es-
tricto sentido, en cuanto tienen de comun finalidades de caracter
general, ya que aquella actividad se refiere a lo econémico-comer-
cial, mienfras que los servicios piblicos tienden a proporcionar ¢
facilitar la utilizacion o uso de ciertos bienes o servicios en-bene-
ficio de la colectividad de una manera regular y continua; pero,
siendo ello asi, se hace necesario determinar si la definicién que
la Ley y el Reglamento del Impuesto dan del suministro, mas arriba
transcrita, se refiere al servicio publico en el sentido estricto o mas
bien a una concepcién administrativa, genérica en presencia de
bienes publicos.

Esto supuesto, ha de reconocerse que, a los efectos del impuesto
de que se trata, es esa ultima calificaciéon o significacion la que los
citados preceptos tuvieron en cuenta, como dominados por la fina-
lidad de dar satisfaccién a necesidades publicas, caracteristica
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esencial del servicio publico en general, porque aun cuando el Mo-
nopolio de Petréleos esta encomendado a una empresa con perso-
nalidad propia y abarca-—Ley 17 julio 1947—Ila importacién, mani-
pulacion industrial, almacenaje, distribucién y venta de los com-~
bustibles liquidos y sus derivados, importados o producidos en el
pais, y, por consiguiente, un verdadero campo de actividades in-
dustriales, no es menos cierto que su finalidad fundamental e
inmediata es la de satisfacer una necesidad de consumo geheral
en servicio del publico, cual es la de proveer de petrélec y sus
derivados a toda la nacién en régimen de exclusiva, con la funcién
accesoria de recaudar los impuestos sobre los productos monopo-
lizados.

A este respecto, afiade la sentencia, debe recordarse, como nota
coincidente, que el mismo art. 25 establece idéntico tratamiento
fiscal tanto a los contratos de suministro de viveres, materiales y
muebles para las entidades que tienen a su cargo la prestacion de
servicios publicos, como a los de abastecimiento de agua, gas,
electricidad u otros analogos, cualesquiera que sean las personas
que en ellos intervengan y su destino, pero siempre dominados
por la finalidad general de satisfacer necesidades publicas.

De todo ello deduce la Sala que el Monopolio de Petrdéleos, ex-
plotado y administrado por la CAMPSA, tiene la significacién de
servicio publico en sentido amplio, y que el acto liquidado com-
prende los requisitos del ap. 1) del repetido art. 25 del Reglamento
y debe ser calificado como suministro.

Comentarios.—La forma en que el Reglamento del Impuesto tra-
ta fiscalmente el contrato de suministro, da origen a cuestiones
como la presenfe, tratada, segun creemos, por primera vez por
la Sala.

El actual texto reglamentario ha modificado en este punto el
anterior de 1941. Unc y otro definen el concepto «suministro» de
la misma manera, diciendo que es aquel «por cuya virtud una per-
sona se obliga a entregar a otra, en plazos sucesivos y mediante
precios o compensacion de otra especie, una pluralidad de objetos
muebles o unidades métricas de agua, gas, electricidad u otras
cosas que se pesen, midan o cuenten»; pero, dada esa definicién,
no se saca de, ella la consecuencia que parecia indeclinable. Si
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el contrato asi definido es lo que es, 10 serd tanto si el adquirente
es una persona individual, como si lo es el Estado o una Corpo-
racién o entidad cualquiera, y, sin embargo, o es asi para el actual
Reglamento de 1947, ya que en el ap. 1) del repetido art. 25 cifie
el concepto al caso en que el adguirente lo sea el Estado, o bien
esas Corporaciones o entidades cuando tengan «a su cargo la eje-
cucién o prestacién de alguna obra o servicio publico», con la
particularidad de que el suministro de agua, luz, fuerza motriz, etcé-
tera, se califica y liquida como tal al 3 por 100, cualquiera que sean
las personas adquirentes.

Esa es la realidad reglamentaria fiscal, aunque no se comprenda
facilmente cual sea la razén de tal distincion.

Dicho esto, y viniendo al caso, la Sala razona perfectamente
la adecuacién del mismo al texto reglamentario, por cuanto es in-
dudable que la entidad CAMPSA realiza una funcién o presta un
servicio publico, como es el de abastecer de carburantes para las
necesidades nacionales, en régimen de monopolio que el Estado
establecié, velando precisamente por el bien comun y al mismo
tiempo por su propio interés como tal Estado.

Dicho esto, no sera inoportuno anadir que en realidad el pleito
que la demandante plante6é encierra una cuestién absolutamente
bizantina y sin verdadero contenido trascendente, porque al plan-
tearlo debié pensar que si se rechaza la calificacién del contrato
como suministro propiamente dicho, necesariamente habia que
encuadrarlo como contrato mixto de obras con suministro, con-
sistente en construir y entregar los miles de envases cuya fabri-
cacion es una de sus actividades industriales. Y siendo ello asi, al
no querer configurar el contrato como suministro, habria encua-
drado como transmisién de bienes muebles, porque asi lo imponen
el mismo art. 25 y el 18, en sus ap. 4), al decir que los contratos
mixtos dichos <«se liquidaran como compraventas si el contra-
tista pone la totalidad de los materiales y se dedica habitual-
mente a la confeccién de obras o productos andlogoss, como ocu-
rre con la entidad demandante, cuya actividad es precisamente -la
de fabricar envases. '

Digamos, por ultimo, que en esta contienda no tiene trascen-
dencia la calificacion del acto de una u otra de las dos maneras
dichas, a los efectos fiscales de determinar quién sea el adqui-
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rente y quién, por lo mismo, el obligado al pago del impuesto,
porque con cualquiera de las dos soluciones—suministro o trans-
misiéon de bienes muebles—no solamente es idéntico el tipo de li-
quidacién, sino que el obligado al pago es el contratista transmi-
tente, o sea la demandante, por expresa imposicién del ap. 2) del
art. 59 del texto reglamentario, al decir que en los contratos mix-
tos satisfara el impuesto el contratista, cualquiera que sea la otra
parte contratante, incluso cuando se aplique el tipo de las com-
praventas.

Resoluciones del Tribunal Economico-Administrativo Central de
29 de mayo de 1956.

EN ESTAS DOS RESOLUCIONES SE PLANTEQ EL TEMA DEL ALCANCE QUE HAYA
DE DARSE AL ART. 20 DEL CONCORDATO DE 27 DE AGOSTO DE 1953 ENTRE
LA SANTA SEDE Y EL ESTADO ESPANOL, RATIFICADO EN 27 DE OCTUBRE
SIGUIENTE, EN EL QUE SE ESTABLECIERON CIERTOS BENEFICIOS O
EXENCIONES TRIBUTARIAS A FAVOR DE IGLESIAS Y CAPILLAS DESTINA-
DAS AL CULTO, Y DE LOS EDIFICIOS Y LOCALES ANEJOS DESTINADOS A SU
SERVICIO O A SEDE DE ASOCIACIONES CATOLCAS, EL TRIBUNAL, EN ESAS
DOS RESOLUCIONES, ENTIENDE QUE, EN TANTO NO SE DICTEN LAS NOR-
MAS CONCRETAS POR EL (GOBIERNO PARA LA APLICACION DEL CONCOR-
DATO, NO SE CONSIDERA CAPACITADO PARA RESOLVER, Y ACUERDA ELEVAR
EL EXPEDIENTE AL MINISTRO DE HACIENDA, A FIN DE QUE SEA EL
QUIEN RESUELVA.

Antecedentes.—En uno de los casos sometidos al Tribunal Cen-
tral se trataba de una herencia causada en 9 de noviembre de 1953,
vigente, por tanto, el Concordato, en la que se instituia un legado
en metalico para misas y se destinaban otros bienes para fundar
una capellania; y en el otro, de la compra de una casa, en 30 de
noviembre de 1954, por una Congregaciéon religiosa y cedida el 8
de diciembre siguiente a una Asociacién cultural benéficosocial y
religiosa, legalmente reconocida por el Ministerio de 1a Gobernacion,

Ambos actos fueron liquidados con aplicacién de las disposicio-
nes del Reglamento del Impuesto, sin tener en cuenta otros pre-
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ceptos de exencién o bonificacién, y las liquidaciones recurridas
con apoyo en el art. 20 del aludido Convenio, vigente, segun los
reclamantes, con anterioridad a la fecha de los respectivos actos.

En cuanto al legado para misas y capellania, se pidig, con funda-
mento en el citado articulo, que se acordara la exencién del cau-
dal relicto y la aplicacién del tipo correspondiente a las institucio-
nes benéficas; y en cuanto al caso de la compra de la casa y su
cesion a la Congregacion religiosa, se invocaba el mismo articulo,
en cuanto concede exencion a favor de las iglesias y capillas des-
tinadas al culto y de los edificios y locales destinados a su servicio
o a sede de Asociaciones catdlicas.

El Tribunal Provincial rechaz6 ambas reclamaciones, diciendo
que aunque el art. 36 del prenombrado Concordato dispone que
entrara en vigor desde el momento de canje de los instrumentos
de su ratificacion, y que esto tuvo lugar con fecha 27 de octubre
de 1953, en él se consigna que el Estado espafiol promulgara, en
el plazo de un afo, las disposiciones de derecho interno que sean
necesarias para su ejecucion, y, por tanto, las oficinas administra-
tivas no pueden anticiparse al legislador y aplicar lo concordado
en tanto que esas disposiciones no interpreten, definan y precisen
las normas concordaticias. Esto, aparte de que el repetido art. 20
se refiere a los casos en que sea la Iglesia la directamente insti-
tuida heredera o legataria, cosa que no ocurre con el legado para
misas en favor del alma de la testadora; y, aparte también de
que, en el caso de la compra de la casa por la Congregacion reli-
giosa y subsiguiente cesién de la misma a una Asociacién benéfico-
social y religiosa, no se hizo mencién en la escritura de compra
de su proyectada cesion a dicha Asociacién, sino que se inscribi6
en el Registro de la Propiedad a nombre de la Congregacién com-
pradora, lo cual quiere decir que el caso esta fuera de lo con-
cordado.

Llevado el asunto al Tribunal Central, se alegé ante €l que si
bien el art. 36 del Concordato previene que el Estado promulgaria
las disposiciones de derecho interno necesarias para su ejecucion, el
hecho de hacerlo a pesar de haber transcurrido con exceso el
plazo sefialado para ello, prueba que los preceptos invocados y
aplicables al caso son tan claros, que el legislador estimd que no
eran necesarias normas nuevas que los interpretasen, y fuera de
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eso esta patente que el beneficio fiscal de que se trata no esta
establecido solo para la Iglesia cuando sea instituida directamente
heredera o legataria, sino que se refiere a las donaciones, legados
y herencias destinadas en general a finalidades del culto o reli-
giosas.

El Tribunal Central entiende que la cuestiéon fundamental esta,
como el inferior apunta, en determinar si el Concordato podia ser
aplicado a los casos propuestos, concediéndoles la exencién prevista
en su articulo XX, aun sin haberse dictado las disposiciones de
derecho interno a que se refiere su articulo XXXVI; y asi plantea
da, estima que, supuesto que su decision «causaria estado en via
gubernativa, pudiendo constituir precedente irrevocable en casocs
andalogos, posiblemente numerosos, se hace necesario, por su indole y
trascendencia, la elevacién de la competencia al Ministro de Ha-
cienda, como faculta el num. 8. del art. 44 del Reglamento de
Procedimiento de 28 de junio de 1924».

Comentarios.—Digamos, en primer lugar, dando por buena y
ortodoxa la tesis del Tribunal Central, que, hasta la fecha en que
escribimos—enero de 1958—, ni el Ministerio de Hacienda ha re-
suelto, que sepamos, la cuestién planteada en los dos casos sefia-
lados, ni el Gobierno espafiol ha dictado <«las disposiciones de De-
recho internacional que sean necesarias para la ejecucién de este
Concerdatos», como previene literalmente el numero 2 del articu-
lo XXXVI del propio documento.

Notamos, en segundo término, que, dado el texto de las exen-
ciones tributarias contenidas en el articulo XX de dicho Conve-
nio, la funcién de aplicarlas a los casos concretos, dada su ge-
neralidad y carencia de precisién, requieren, sin duda alguna, nor-
mas concretas de aplicacién para que las Oficinas gestoras sepan
2 qué atenerse y puedan actuar con unidad de criterio.

No es hora de estudiarlas aqui, dado que lo especifico de nues-
tras disquisiciones no va mas alld de lo que al Impuesto de De-
rechos reales afecta, y de ahi que nos abstengamos de ello; pero
si diremos que los cuatro primeros numeros del mencionado articu-
lo se refieren en general a la <exencion de impuestos y contribu-
ciones de indole estatal o locals, segun dice el primer inciso de
su num. 1, y todos ellos parecen referirse a 10s bienes que se poseen
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y no a su adquisicion intervivos por personas o entidades eclesias-
ticas, de tal manera, que al redactarlos se tuvo presente fundamen-
talmente cuanto afecta a la contribucién territorial, salvo la ex-
presa referencia que los nims. 3. y 4. hacen a la exencién de las
dotaciones de culto y clero y a la de los ingresos procedentes de
actividades no industriales obtenidos por las personas o entidades
eclesiasticas, que parecen estar dictadas con vistas a la contribu-
cion Industrial y a la de Utilidades.

Deducimos esto no solamente de la lectura de esos cuatro nime-
108, sino de 1o que consigna el num. 5 del mismo articulo XX, al de-
cir que «las donaciones, legadas o herencias destinados a la cons-
truccion de edificios del culto catolico o de casas religiosas, o, en
general, a finalidades de culto o religiosas, seran equiparados, a
todos los efectos tributarios, a aguellos destinados a fines henéfico-
docentes».

De todo esto deducimos cémo, efectivamente, las esenciadas dis-
posiciones ofrecen serias dudas de interpretacién, y cémo, en este
aspecto, aparte del contenido general del Convenio, requiere éste
«las disposiciones de derecho interno que sean necesarias para su
ejecucion», que «el Estado espafiol promulgards, segin previene el
num. 2 del citado articulo XXXVI.

Pero es el caso que esta conclusion, aparentemente tan clara, no
1o es tanto si se tiene presente lo que el articulo XXXVI preceptua
al decir que «La Santa Sede y el Gobierno espanol procederan de co-
mun acuerdo en la resolucién de las dudas o dificultades que pudie-
ran surgir en la interpretacion o aplicacién de cualquier clausula
del presente Concordato».

Ante tal previsién bilateralmente estatuida ¢como una de las
partes, unilateralmente, por consiguiente, puede decidir por si las
evidentes dudas que la aplicacién de dicho articulo XX puede pre-
sentar?

Recordemos, viniendo a los dos casos debatidos, que se trataba
de la compra de una casa para una entidad religios y de su inme-
diata cesién a otra instituciéon benéficosocial, y de un legado para
misas en favor del alma y de la funcién de una capellania; y eso
supuesto, ¢puede el Ministro de Hacienda decidir en qué forma les
es aplicable dicho articulo XX en relacién con el impuesto que nos
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ocupa?; y, lo que es mas, ¢puede decidirla el mismo Gobierno espa-
fiol, dado el texto del transcrito texto del articulo XXXVI?

Opinamos resueltamente que, ante la claridad del texto literal
y del sentido del transcrito num. 2 de la XXXVTI disposicién concor-
dataria, ni el Ministro de Hacienda ni el Gobierno espafiol pueden,
por si, y ante si, dictar las calendadas disposiciones interpretativas
o reglamentarias del num. 5 del repetido articulo XX.

JosE MARIA RODRIGUEZ VILLAMIL.



VARIA

JURIspicciON CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.—Coleccion: Textos le-
gales.—Instituto de Estudios Politicos..—Madrid, 1957.

Contiene este tomito, ademas de una indicacién de las abrevia-
turas y del indice de 1a Ley, la Exposicién de motivoes, el articulado
y un excelente indice alfabético formado por Jesus Gonzalez Pérez.
Por su tamario, cabe holgadamente en el bolsillo. Est4 bien impreso
y ha de prestar excelentes servicios a los juristas.

BIBLIOGRAFIA DEL DERECHO CATALAN MODERNO, por Joagquin de Camps
y Arboix.—Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1956.

El autor se propone hacer un inventario de la literatura juridica
catalana, posterior al Decreto de Nueva Planta, de 16 de enero de
1716, con motivo de la promulgacién que se vislumbra de la Com-
pilacién del Derecho civil especial de Catalufia- La recopilacion
bibliografica la ordenada por materias, y, dentro de éstas, por orden
alfabético de autores. Termina con el indice de estos autores.

Las materias tienen los siguientes epigrafos: a) Obras generales
y anteproyectos; b) Estudios diversos relacionados con el Derecho
catalan; c¢) Historia del Derecho catalan; d) Derechos reales;
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e) Derechos personal y de familia; f) Sucesiones; g) Obligaciones
y contratos; h) Derecho notarial; i) Derechos locales; j) Dere-
chos comun y foral.

Convencidos de la utilidad de semejantes indices de obras y
autores y de la facilidad que significan para quienes, por obligacion
o por aficién, han de documentarse sobre temas relacionados con
las materias objeto del libro, estimamos, sin embargo, que su ma-
yor valor radica en que puede estimular la curiosidad y ser medio
de que se conozcan instituciones respetabilisimas, no s6lo de apli-
cacion local, sino dignas de aplicacién general, y superiores, inclu-
so moral y técnicamente, a sus similares en otros Derechos. Otras,
por el contrario, las creemos incompatibles con la vida moderna
(conste que nada tenemos contra ellas, sino que comprendemos su
inadaptacién actual), y con gusto veriamos las borrasen los mis-
mos interesados. Y algunas, por su matiz local, imprescindibles y
merecedoras de conservacién y de perfeccion.

Estas bibliografias cada vez son mas necesarias Muchas veces
el desconocimiento del texto que mas luz puede proporcionar pri-
va del consejo mas adecuado a quien lo ha de menester. Es trabajo
ingrato, pero utilisimo.

LA PARTICIPACION DE LA MADRE EN LA PATRIA POTESTAD, por José Maria
Castan Vdzquez, Abogzdo fiscal, Profesor adjunto de Univer-
sidad.—Imprenta Mgas.—Madrid, 1957.—Distribuidora, Editorial
«Revista de Derecho Privado». o

La tesis doctoral de este jurista no puede ser mas de actualidad
¥ llena un vacio inexplicable moralmente, pero muy explicable en
unos tiempos en que, mejores o peores que otros, la palabra prefe-
rida es «derechos», y se silencia siempre, en '1a teoria y en la
practica, la palabra «deberes». No escapa el autor a igual imputa-
cion, pues reconoce que en la literatura actual acerca de los «dere-
chos ‘de 12 mujer» no han sido tomados-en-consideracién «sus de-
‘Techos sobre los hijos». ¥ en la patria potestad, precisamente, es
‘dondé nacen deberes sagrados 'y un tnico derecho tal vez: el dere-
cho de cumplir estos deberes. En el -mismo titulo de“la obra, impli-
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citamente se admite esta doctrina: participacién de la madre en
la patria potestad, y no derechos de la madre en la patria potestad.

Pero dejemos estas disquisiciones, que podrian llevarnos muy
lejos, para insistir en el acierto de elecciéon del tema ante la discu-
sién publica de tales derechos, ratificado por la reciente presenta-
cién a las Cortes de un Proyecto de Ley relacionado con esta ma-
teria. Y eso que nuestro autor lleva sobre si una carga abrumadora
y decepcionadora para quien no fuera audaz y osado, convencido
de que posee bien templadas armas culturales: eso de llamarse
Castan y ser hijo de Castan, debe poner los pelos de punta al
afilar el lapiz y empezar a escribir.

Justo es reconocer que Castan Vazquez sale airoso de su em-
pefio, al igual que sucedié con las obras que precedieron a la que
comentamacs. Veainos el contenido de la obra: un prefacio, el texto
propiamente dicho, una relacién de obras consultadas (pasan de
ciento cincuenta, y de una variedad seductora, que acredita las
facetas del tema), indice alfabético de autores e indice general.
En éste aparece: la patria potestad de la madre en la historia
(pueblos primitivos, Derechos hebreo, romano, germanico y musul-
man, y el cristianismo); en el Derecho comparado (paises latinos,
germanicos, comunistas, hispanoamericanos, Filipinas, paises del
Common-law y otros sistemas); en el Derecho espafiol (histérico,
primitivo, visigético, de la Reconquista); y en los Derechos forales,
en el Derecho espafiol actual (Codigo civil, jurisprudencia y doc-
trina); y en lo que puede ser en el futuro si se siguen ciertas bases
para la reforma y se admiten varios principios (problemas de la
igualdad de sexos o de derechos, posicién de los padres ante los
hijos, misién de la madre, coparticipacion, realidad familiar, solu-
ciones en caso de desacuerdo de los padres, casos de abuso, inter-
vencion judicial, etc.). Se termina con cuatro conclusiones.

En las paginas del librito o tesis doctoral vemos desfilar la auto-
ridad paterna absorbiendo la personalidad de la mujer y de los
hijos (hebrecs, romanos, musulmanes), con algo de coparticipa-
cion en los germanos, y la enorme influencia del cristianismo: la
victoria de la patria potestad, subsidiaria primero y conjunta des-
pués, en el Derecho comparado; la evoluciéon de nuestro Derecho
en igual sentido y 1o que, a juicio del autor, debe de ser la reforma,
ya concretada en textos de posible y rdapida promulgacién. La
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erudicién es inmensa; el lenguaje, sencillg, sin palabras que sobren
o falten; la lectura, agradable; las observaciones y el enfoque es-
capan de lo vulgar. Atencién a la futura labor de este autor, que

afladira, sin duda alguna, nuevos laureles a un apellido inmortal
en nuestro Derecho.

PEDRO CABELLO
Registrador de la Propiedad.
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