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Susario ;1. Justificacidén del tema.—2. La conjuncién de inmuebles o edi-
ficacion.—3. La obra nueva o mejora y la nueva edificacién.—4. El
objeto de la inscripcién en las declaraciones de obra nueva.—5. Los
derechos reales inscribibles y no inscribibles.—6. Los edificios en cons.
truccién y pisos en proyecto.—7. Titulo y Justlﬁ(aclon de la obra nueva.
8. La hipoteca de la edificacién futura.—9. Casos practicos de accesién
invertida.

1. JUSTIFICACION DEL TEMA

Para el jurista existen razones de sobra que justifican la necesi-
dad de un estudio de la edificacién ; pero para el hombre de la calle
son muchas mas las razones aducidas.

Asi, la presuncién juris tantum del 359 del C. c. se convierte en
jure et de jure si aparece el tercero hipetecario ; la accesién de lc se-
cundario a lo principal no se produce ipso jure sino mediante la in-
demnizacién previa en la accesién mormal, en tanto que en la acce-
sién inversa por razén de matrimonio sq produce ipso jure; el prin-
cipio de la principalidad del suelo tiene actualmente dos excepcio-
nes : dentro de la conjuncién de inmuebles o edificacién existen dos
regulaciones jurfdicas difsrentes, segfin la obra consista en una
mejora 0 en una res novd; la terminologia de la edificacién ha de
distinguir entre obra nueva y nueva edificacién ; en toda edificacién
se dan una cuestién de hecho, una adquisicién de derecho y una de-
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el objeto de la inscripciébn en el Registro? ; la declaracién de obra
nuéva, ¢equivale a una inmatriculacién? ; ;habra nscesidad de jus-
tificacién de la obra nueva? ; etc., ete. (1).

Pero aun quedard méis justificada la necesidad de este estudio,
si se contempla la edificacién desde el punto de vista del trafico.

En efecto: el hombre de la calle puede preguntar: ;quién serd
el duefio de este edificio? Y quien conozca nuestro Derecho podra de-
cirle : puede pertenecer al duefio del suelo, ya porque lo edificé a sus
expensas v con materiales propios, o va por el derecho de accesién ;
puede pertenecer al constructor ¢ a tercera persona si €l duefio del sue-
lo opta por la indemnizacién del suelo; puede ser del superficiario;
incluso puede haber un momento de anomalia o incertidumbre si el
duefic del suelo no ha hecho uso de la opcibn legal, porque enton-
ces, aun habiendo practicamente dos propietarios, uno del suelo v
otro del edificio, éste es un duefio especialisimo porque sblo es un

(1) Entre los trabajos de revistas que se relacionan o transcienden a los
problemas de la edificacién, conocemos, por orden alfabético de autores, los
siguientes : :

Bas y Rivas, Federico: «La renuncia a los eféctos de la sociedad legal
de gananciales, a la propia sociedad y a su subsistencias. (Revista de Dere-
cho Privado, octubre 1949.)

BarLLe VAzouez, Manuel : «La reforma del art. 396 del Cédigo civil por
la Ley de 26 de octubre de 193%. (R. G. de L. y J., marzo de 1942)) Las
ideas de este trabajo han sido desarrolladas formando un completo trabajo
o estudio del derecho de propiedad de los pisos en la obra «La propiedad
de casas por pisos» ; Editorial Marfil, Alcoy, 1954. }

CABELLO DE 1A SO0TA, Pedro: «La titularidad registral de la mujer casada
en el ntevo Reglamento Hipotecarios. (R. C. de D. 1., abril 1947.)

CALVO SORIANO, Alvarc: «Hipoteca dotal sobre ganancialess. (Anales de
lo Academia Matritense del Notariado, tomo V, 1950.)

CAnovas Courrfo, Ginés : «La accesién v el Registro de la Propiedads.
{R. C. de D. l., diciembre 1952.) .

CArDENAs HERNANDEZ, Luis: «Notas sobre el régimen legal econbémico
del matrimonios. (R. C. de D. I., febrero 1946.) )

GARCiA GRANERO, José : «Edificacién con dinero ganancial en suelo pro-
pio de uno de los conyuges». (R. de D. P., marzo 1950.)

GoMEz REINO, A.: «Algo sobre el parrafo quinto del nuevo articulo 396
del Cédigo civils. (R. de D. P., junio 1947.) . ] )

. C. R.: «Naturaleza de la accién que otorga el art. 361 del Céddigo ci-
vils. (R. de D, Procesal, abril-junio 1945.)

1a Revista : «Propiedad horizontal, etc.». (R. G. de D., mayo 1945.)

MARTINEZ SANTONJA, José : «La inscripcién en el Registro de la Propiedad
de los contratos otorgados por mujer casada sin licencia marital o autoriza-
cién judicials. (R. G. de L. y J., febrero 1942))

Praza, Manuel de la: «Construcciones sobre suelo ajeno.n (R. de ID. P.

junio 1947.)
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acreedor sin acceso al Registro de la Propiedad. El informador podra
seguir diciendo : hay supuestos de accesion inversa, en los que se dara
el caso de que el futuro propietario no lo sea el duefio del suelo sino
el constructor, como ocurre con los edificios levantados por la socie-
dad de gananciales en el suelo propio de uno de los cényuges, v con
quien construye en suelo propio y parte del ajeno una fabrica indivi-
sible. Y podri seguir informando que si el duefic de casa y suelo,
sblo tiene inscrito el suelo, y otorga escritura de venta en los tér-
minos de la inscripeién registral, es decir, sin hacer constar la edifi-
cacidn, pudiera ocurrir que luego se le discutiese la propiedad del
edificio y sblo se le reputase duefio del suelo; o que, por el contra-
rio, una vez descrita la obra en el Registro, aunque el constructor
no haya cobrado, el nuevo comprador de la finca que inscriba su adqui-
sicibn serd duefio de lo edificado sin obligacién de indemnizacibén
al constructor, '

Merece pues, bien la pena, ¢l estudio de estas cuestiones, y que
en el Registro consten lag circunstancias de la edificacién, para que
por la publicidad registral pueda ser conccida la verdadera situacién
juridica de cada edificio. ‘

Rica v ARrENAL, Ramén de la: «La unificacién de fincas v sus proble-
mas». (R. de D. P., septiembre 1951.) ,

REQueNa, Angel: «Carga de lo prueba para acreditar la condicién de
bienes parafernales». (R. G. de D., julio-agosto 1953.) )

Romero CERDEIRINA, Angel: «Actos de disposicién sobre gananciales.
Un parche reglamentarios. (Acadcinia Valenciana de Jurisprudencia y Le-
gislacién, cuaderno nfim, 18.)

RuLL, Baltasar : «Derivaciones del problema de la vivienda. Aspectos de
la lamada propiedad horizontals. (R. G. de D., febrero 1951.)

Saras MARTiNEz, Francisco: «Inscripcién de casas divididas por pisoss.
(R. C de D. I., febrero 1948.)

SincHEz ViLasco, Hip6lito: «Problemas en torno a las agrupacioncs de
fincas pertenecientes a distintos titulares». (Anales de la Academia Matriten-
se y del Notariado, tomo VI, 1952.) :

SanTAMARIA DE PAREDES, Conde de: «Ia llamada propiedad horizontaly.
gg;zq)gsta de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, nfim. 5,

TauLer, Enrique : «La propiedad de casas por pisos v la Ley de 26 de
octubre de 1939. Doctrina, comentarios y criticg). (R. de D. P., n¥ayo 1940.)

TENA MARTIN, Valeriano: «Provecciones del derecho de accesién en el
Registro de 1a Propiedad». (I. J., agosto 1952) '

VaLLer peE Goyrisoro, Juan: «Requisitos necesarios para inscribir la
transmisién a un tercero de inmueble adquirido por mujer casada con meta-
lico que se confiesa parafernals. (4. de D. C., abril-junic 1949.) - :

VENTURA-TRAVESET GONZALEZ, Antoniv :  «Valor de ’piSu; v valor del
inmueble». (R. G. de D., marzo 1946.) i
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Derechos del. dueiic de lo principal —Tiene un derecho de opcién :
a hacer suyo lo edificado, 0 a que se ]e indemnice el valor del suelo
(9). Pero se ha de ser duefio antes de operarse la edificacién o conjun-
cibn ; quien no es duefio de lo principal antes de ese momento, no tie-
ne derecho a hacer suya la nueva finca, porque el derecho de accesién
es una manifestacién del dominio que ya tenemos (10).

La adquisicién «pso jutos.—La regla general de la conjuncién es
que ésta no se produce #pso jure, sino que la adquisicién de lo edifica-
do se produce previa la indemnizacién del valor de los materiales y de
la construccidén. Lag Sentencias de 2 de enero-de 1928 dice que «mien-
tras esa indemnizacién no tenga efecto no obstenta el duefio del pre-
dio €l deminio de lo edificado, sembrado o plantado». Lo que ocurre es
que se supone que se pagd a virtud de la presuncién del 359 del Co-
digo. Pero esta regla gemeral tiene, como veremocs, una excepcibn,
cuando |a conjuncién juega en la sociedad de gananciales.

Derechos del constructor.—Ia S. de 4-VI-925 dice que la Ley «en
ningfin caso establece que lo edificado pertenezca al que hizo la obra,
sing que a lo mais da derecho, cuando edificé de buena fe, a que el
duefio del suelo le abone el valor de ellan. Si el duefio del sclar opta
por la indemnizacién del suelo, €l constructor adquirird lo edificado;
v en todo caso, si estuviese en posesién de la pbra, tendré el derecho
de retencién hasta que se le abone su crédito (11).

Derachos del dueiio de los materiales.—Tiene el de indemnizacién
del waler de los materiales ; el de dafios v perjuicios en su caso, vy el
de retirarlos materiales sin mencscabo de la.obra IL.a accién la tiene
directamente -vontra ‘el duefio del suelo si'es €l eonstructor, y subsi-
diariamente si €l constructor fué un tercero .

.La’ édificacién durante la sociedad de gamanciales.—La doctrina
de la edificacitn durante la sociedad de gananciales aparece expuesta

en la Junsptrudenma del- Supremo (12), que, de acuerdo cen la de los
artfeulos 1 404 v 1.407 del C. c. , distingue entre mejoras o expensas
titiles v necesarias hechas en la fmca de uno de los cényuges, y en-
tre nitevas edificaciones hechas en el suels privativo de uno de ellos,
para sentar, que en el primer supuesto, la sociedad sblo tiene un

@) Ss. de 12-XI1.008, 30-X-917. 2.1-928 y 31-V-040.
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crédito que se ha de tener en cuenta al hacer la liquidacién de la so-
ciedad ; y que en el segundo supuesto existe una modificacién en la
capacidad que afecta a la facultad dispositiva del conyuge duefio.

El problema que plantea esta doctrina es el de si se produce o no
ipso jure la conjuncién y, por tantc, ese cambio de capacidad en el
conyuge duefio del suelo.

Desde luego el parrafo segundo dei articulo 1.404 del C. c. exige
el abono del valor del suele, pero no exige que sea previo ccmo lo
hace cuando se refiere a la accesién normal en el articulo 361. De
aqui la duda. »

Sin embargo, lo acertadc parece ser la no exigencia del previo
abono del valor del suelo: 1.°) porgque de lo contrario habria contrato
entre mdrido y mujer, o por lo menos entre la sociedad representada
por el maride y uno de los socios que pudiera ser ¢l marido ; 2.°, por-
que ¢n nuestro sistema registral no existen inscripeiones a favor
de la scciedad de gananciales, sino sblo a favor del marido o de la mu-
jer, pero que por razdn de lag circunstancias de las mismas se atribu-
yen a la sociedad sin necesidad de que entre esas circunstancias fi-
gure el abono del valor del suelo.

No obstante, la Direccidn, que en Rs. de 21-X-909 confirma este
criterio, en la de 21 de scptiembre de 1911 sienta la doctrina con-
traria, ~ C

En la princra de estas Resoluciones, el supuesto es el siguiente :
«X adquiere una finca a titule lucrativo; durante el matrimonio se
hacen obras de ampliacién, de lus que resulta que el edificio ocupa
mayor superficic de la que tenja ; luego, en estado de viudo, y sin
haber sido objeto de liquidacién y adjudicacién la finca, la vende. El
Registrador no admite la escritura por estimar ganancial- la finca,
nota que confirman el Presidente y la Direccibn ; esta fltima, por
considerar que, cuantas veces se ha justificado en forma la existen-
cia de edificios construidos durante el matrimonic y gque para los
efectos del Registro deben reputarse gananciales, este Centro ha es-
timado que el viudo, duefio anteriormente del suelc, carece de la li-
bre disposicién de los mismos, mientras nc se practique la liquidacién
de la soctedad conyugal y se haga a favor de aquél la adjudicacién
ecrrespondiente, y porque al inscribir don X por titulo de herencia
y a su nombre la finca objeto de recursc, tenia ésta una superficie
cubierta de 273 BR metrae cenadrados v ottra deccuthierta o iatdin de
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cada con posterioridad durante el matrimonic de dicho otorgante, qué
mide una superficie cubierta de 321,05 metros v otra descubierta o
jardin de 58 metros, y que la finca habia variado per completo en
virtud de obras recientemente practicadas y que aun se estaban prac-
ticando a la sazén, o sea al tiempo de coustituirse dicha hipoteca,
apareciendo, por tanto, del mismo Registro, la existencia de nuevas'
edificaciones hechas durante el matrimcnio en la finca, siquiera és.a
fuera primitivamente de la exclusiva propiedad del marido.»

El supuesto de la otra Resolucién es el siguiente: La Caja de
Ahorros concede un préstamo a los conyuges A v B, quienes, a la
seguridad de la devolucidn, otorgan escritura de hipotcca sobre una
casa de la que dicen que «la habian construide los consortes sobre
un solar eu el que existian dos casitas bajas que adquiri6 la esposa
como heredera ‘inica de sus padres». El Registrader puso la nota de
«Suspendida la inscripcién del precedente documento por no deter-
minarse los derechos que en la finca nuevamente edificada corres-
ponden a cada uno de los cébnyuges, porque, siendo las casas antiguas
propiedad de la esposa y diciéndose en este documento que ¢l edificio
que en €] se describe ha sido construide de nueva planta por ambos
consortes sobre el solar que ocupaban dos casitas bajas de la propie-
dad de dofia M, es mecesario precisar la extensién del derecho que en
la nueva finca corresponde a cada unc de los consortes a cuyo favor
ha de inscribirse previamernte la nueva edificacién, para poder exten-
der seguidamente la inscripcién hipotecaria en garantia del préstamos.

E] Juez, Presidente v Direccién confirman 12 nota. Ta Direccié,
porque a pesar de sostener el Notario recurrente que la finca hipote-
cada en la escritura que ha originado este recurso tiene el carcter
de ganancial, es lc clerto que en aquélla no interviene sélo el marido,
como procederia si realmente tuviera este concepto juridico, sino que
se otorga también por la mujer, v por consiguiente al comcurrir am-
bos conyuges, es necesario legalmente determinar la responsabilidad
de cada uno de ellos respecto al total importe del préstame v la par-
ticipacién que respectivamente les corresponde en la finca hipotecada
para cumniplir el precepto contenide en el art. 9.°, ‘nfimero 2, de la Ley
Hipotecaria, que exige entre las circunstancias precisas que deben
contener las inscripciones la relativa a la extensién del derecho que
haya de inscribirse» ; y por que este requisitc es tanto mas necesario

At mT mranaTds Aary 1At e avre el rdncen cr 1o momre bt v )
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solar en el que existian dos casitas que habia heredado la otorgante
dofia R. P., sc halla comprendido en las prescripciones del art. 1.404
del C. c. v la edificaciém debe estimarse como ganancial, pevo no ast
el solar miemiras no conste abonado su importe a su primitiva duciias.

Ante esta contradiccién gigue la duda. La Rs. Gltima nos encaun-
za por €l camino a seguir para desvanecer la duda, pues el parrafo
subrayado nos trae a la memecria dos de las tltimas reformas, o mejor
dicho, novedades de la filtima reforma hipoteceria, Me refiero concre-
tamente, a la supresién del nimero 1 del art. 107 de las leves de] 63,
69 v 909, v a las disposiciones del Reglamento Hipotecario, relativas
a la disposicién: de los bicnes inscritos a favor de los cényuges, conte-
nidas en los arts. 92 a 96.

El nfimero 1 del art. 107 de las leyes anteriores a la vigente, de
que nos ocupamos ut #nfra, admitia como figura distinta de la del
derécho de superficie, v coexistiendo con ella, Ja de los dominios sepa-
rados del suelo y del vuelo, no obstante, la conjuncién d¢ uno y otro
para formar una sola finca. T.a L. H. vigente ha suprimido tal figura
juridica, y por consiguiente, ya nc cabe hablar, al estilo de la Reso-
tuecibn que nos ocupa, de un suelc propio del cdnyuge v de un edificio
propio de la sociedad. A lo sumc, cabria aludir a la existencia de un
domiinio del suelo a favor del cényuge, v de un derecho de superficie
a favor de la sociedad, aunque esto no resulte muy correcto.

Respecto a la doctrina relativa a la disposicién de bienes inscritos
a favor de los conyuges, figura la del parrafo segundc del art. 96,
que ante la duda de si los bienes inscritos a favor de la mujer a titulo
onieroso durante el matrimonio, sin justificar la procedencia del dinero,
son o no efectivamente de la sociedad de gananciales, exige la compa-
fecéncia de los dios conyuges para cualquier acto de dispesicién.

El supuesto de una edificacién en suelo de uno de los cénvuges
hecha por la sociedad, sin que figure el previo abone del valor del
suelo al conyuge propietario, es también un caso que en el fondo
tiene la misma naturaleza v contextura de]l parrafo segundo del articu-
lo 96 del Rg. H., pero agravador por el imperativo de los principios
del tracto y del consentimiento. A pesar de los términos en que esta
redactado el parrafo segnndo del art. 1.404 de] C. ¢/, a los Registra-
dores les vendra muy cuesta arriba admitir que el suelc sobre que se
edificsd, v que aparece inscrito a favor de la mujer, pueda ser enajenado
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realizada y el de la norma del C. c. relativa a la accesién invertida ;
a buen seguro que exigirdn el consentimiento de la mujer.

‘De aqui nuestro parecer, que en lcs supuestos de accesién inverti-
da por razdn de matrimonio (cuando la calificacién sea de nueva edi-
ficacién), y se preduzea la modificacién de la facultad dispositiva del
titular inscrito, éste no puede enajenar la finca, desde luego, pero tam-
poco podra disponer de ella el administrader de la sociedad, y en
cotsecueticia, la finica solucién es la prevista en el pirrafo segundo
del articulo 96 del Rg. H.

El art. 1.404 del C. c. no rige para Aragdn, segfin la Sentencia
de 7 de julio de 1943. '

La accesion en el condominio.—La regla estd contenida principal-
mente en el art. 393 del C. c., que establece que <1 concurso de los par-
ticipes, tanto en los beneficios, es decir, incrementos o accesidén, como
en las cargas, es proporcional a sus respectivas cuotas, y que éstas
se presumen iguales. Pero el problema surge al tratar de resolver si
esa accesion ingresa en el Registro a peticién de uno de los part1c1p-es
o si hace falta el consentimiento de todos los interesados.

Hay dos Resoluciones que tienen considerandos contradictorios : la
de 21 de junio'v la de 19 de diciembre, ambas del afic 1917. El con-
siderando 4.° de la de junio dice que «la descripcién de las partes de
use comin de un edificio perteneciente a distintos propietarios... debe
ser hecha por todos los coparticipes en la cosa para que produzca
efectos reciprocos contra terceros, v, por tanto, las indicaciones que
uno de ellos haga, separindose de la inscripcibn, nc pueden surtir
efectos hipotecarios ni ser tenidas en cuenta por el Registrador, con
tal objeto, por mis que acaso se ajusten a la realidad juridica». El
considerande también cuarto de la de diciembre, dice asi: «...no es
procedente recargar las inscripeiones solicitadas por uno o varios -co-
participes de fincas indivisas, con e] obsticulo que significa la nece-
sidad de obtener el consentimiento de todos los interesados, para espe-
cificar o afiadir detalles descriptivos que no modificardn la ‘naturaleza
de los derechos reales jmscritos».

Esta filtima Resolucién, a pesar del considerando transcrito, re-
solvid lo contrario por otras razones. De aqui que seamos de opinién
que no sea necesaria la concurrencia de todos los participes en la cosa
comin.
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presuncidu juris tantum se ccnvierte en jure .t de jure cuando apa-
rece ¢l tercero hipotecaric (13).

3. 1A OBRA NUEVA O MEJORA Y LA NUEVA EDIFICACION

Hemos visto, c6mo la mejora u obra nueva y la nueva edificacion,
genéricamente son la conjuncién de inmuebles o edificacién. Pero, sin
embargo, tanto el C. ¢, como la L. H. asignan a unos y otros efectos
juridicos diferentes, con lo que resulta que tienen una distinta axio-
logi: juridica, ¢ un valor especifico cada uno de estos conceptos. En
efects, el C. c., en el parrafo primero del art. 1.404 se refiere a unas
obras que no son las reguladas en el parrafo segundo : en aquél ha-
bla de expensas en el sentido de gastos relatives a cbras que no son
edificios, sino las menos complicadas consistentes en reparaciones, me-
jords, transfcrmacicnes, ete., en tanto que en el parrafo segundo alude
exclusivamente a edificios. La L. H. hace otro tanto, pero de una ma-
nera mis explicita; en el nfimero 1 del art. 110, opone las ideas de
obras de reparacién, seguridad, transformacién, comodidad, adorno
o elevacién de edificios v cualesquiera otras semejantes, a la idea de
nuevas edificaciones v edificios.

Para el C. c. como para la L. H., la obra nueva ¢ mejera, sélo pro-
duce créditos, tanto para extrafios como para la sociedad de ganan-
ciales, v se halla alcanzada legalmente por la hipoteca del edificio an-
terior o existente ; en cambio, la nueva edificacién confiere a la so-
ciedad de ganeciales la titularidad ipso jure del suelo del comyuge
sobre que edifict v se halla excluida de la extensién legal de la hipo-
teca anterior ; v en ocasiones, confierc la titularidad del suelo, no ipso
jure, sino previa la indemnizacién oportuna, al constructor del edificio.

De aquf la necesidad de encontrar un criterio diferenciador entre
la cbra nueva o mejora v la nueva cdificaciédn, Y esto es de verdadera
importancia, pcrque hoy, unc de los puntos mis vacilantes en la cali-
ficaci6n registral estd en estas apreciaciones ; v porque, ademés, del
criterio que se siga depende la atribucién a la mujer casada de la
facultad dispositiva de aquellos de sus bienes privativos en los que la
sociedad hizo obras, y de la del conyuge viudo cuando también en
sus bienes propios pusc manc la scciedad matrimonial, y de los em-




848 LA REGULACION JURIDICO-REGISTRAL

bargos que se decreten sobre bieneg en que se den estas circunstancias.

¢Qué criterio o camino seguir para encontrar un concepto o una
definicién de lo que sea la nueva edificacién juridicamente > Hermane-
mos la filologia con la historia del Derecho v con el Derecho pusi-
tivo.

La palabra tienc su origen en la édos de los aticos, v en la acdes
de los latinos. Por eso los clasicos le dieron la significaciém de mor da,
v la llamaron vivienda que se alquila ¢ que se vende {aedes mercedes
v aedes venales). Pero asi, edificio equivale a templo de la intimidad,
v quedan eliminadcs del ccncepto: las iglesias, museos, almaccnes,
tinados, etc. En las legislaciones se ha dado a la palabra wna mayor
extensién de la que le dieron los clisicos, aunque a veces la llaman
sencillamente, vivienda; pero mo siempre, pues, en ccasiones, se
circunseribia la idea a la edificacién urbana. Asf le ocurrié a Alfon-
so €] Sabio que, para justificar €l principio quod edificaius solo cedit,
e impedir el derrumbamiento de las nuevas construcciones hechas con
materidles ajenos, decia, con un estilo precursor de la literatura cer-
vantina : «que las casas e los edificios que los omes fazen en la Vi-
Has o tan golamente sc tornman en pro de sus sefiorcs, mas aun en
fermosura comunalinente de los logares do son fechos» (14). Los tér-
minos en que estin redactados los articulos 208 de la I.. H. v 308
del R. H. llevan también a la idea de edificacién urbana, pero mo debe
darse un sentido tan restringido por cuanto el ntimere 3 del articu-
lo 8 de la I.. H. emplea lag palabras fincas urbanas v cdificies, para
expresar las edificaciones de la ciudad o urbanas (urbs-urbis) v las
casas de campo o riisticas (rus-ruri) (15).

En Tas Partidas se usaron las froses nuguas lavores v lavores nué-
vas ;v sus leves ditinguieron entre obras de comservaciém y repara-
cibn de edificics ya construidos, v levantamiento de nuevos edificics.
Declan asi: «Nutvas lavores fazen log cmes, assi como casas... B
primeraniente diremos que cosa es lavor mueva... F de si mostraremos
de las lavores nuevas e antiguas que se quieren caer, como se deben
reparar o derribar... Lavor nueva es toda obra que sea fecha e avun-
tada por cimiento nuevamente en suelo de tierra, ¢ que sea consagrada

(14) P. 34, t.o 28, 1. 38.

{15y El nfimero 3 del articulo 8, no existia en la Ley de 1861; aparece -

por primera vez en 1a del 69. De los muchoq comentarios a e<tc .trtxculo nin-
s P
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de nuevo sobre cimiento, o muro, o otro edificio antiguo; por lo cual
lavor s¢ muda la forma e la facién de como ante estavan (16).

La L. H. en e} nimero 1 del art. 110, recoge el espiritu de IL.as
Partidas va que exige que ¢l edificio se levanta donde anies no la hu-
biere (17). El anAlisis gramatical de la frase copiada confirma el cri-
terio de Las Partidas, ya que lo que exige es la inexistencia de edi-
ficacién en el momento de levantarse la nueva comstruccibén aunque
1o hubier¢ habido en ctros tiempos, pues de haber sido este el prepé-
sito del legislador o la mens legis, se hublera escrito el giro: donde
antes no lo hubiere habido.

Cen estos materiales creemos que puede definirse la nueva edifi-
cacién diciendo que es toda fibrica o construccién adherida al suelo,
sea rfistico o urbano, con el que forma una fitca nueva (res novaj.

Dos son los requisitos esenciales para que se dé la nueva edifica-
cién : Primero la cenjuncién de suelo y fibrica, y segundo, creacién
de las res nova. Donde quiera que haya obras nuevas sin estos dos
requisitcs. estaremos frente a una nueva obra o mejora.

Pero as{ como mo hace falta ninguna aclaracién respectc a la con-
juncibén, en cambio la estd reclamando la idea de res novae; porque
si evidentemente, cuando se construye de nueva planta sobre el so-
lar, existe ese mudamiento de forma y de faccién de que nos hablan
Las Partidas, en cambio, cuando existe un edificio al que se afia-
den nuevas construcciones, éstas pueden ser de mucha o de poca monta,
de modo que influyan o no en esa idea de pueva forme y aspecto. De
aqui que el valor o principalidad del iccremento respecto de la obra
existente se haya de tener en cuenta para decidir si existe o nc ¢l
mudamiento ¢ res nova. Ej.: <1 en una finca compuesta de palacio
con ensanches o jardin, se levanta cn éstos una casa para guarda, o un
garaje, o un almacén trastero, gramaticalmente se dard la nueva
edificacibn, pero juridicamente no, porque esos incrememtos, por su
valor y su funcién son accesorios del edificio existente, y-al no absor-
berle, mo puede decirse que se haya mudado la forma v que existe,

{16) P. 3. t. XXXTI, leyes {2 y 22

(177 El art. 110 de la I, H. dice asi: Conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior, se entenderdn \hlpotechoq juntamente con la finca, aungue
no se mencionen en el contrato, siempre que correspondan al propxetaﬂo
Primero, las mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras de riego
o desague obras de reparacién, seguridad, transformacién, comodidad, adot -
no o clevacién de edificios v cualesquicra otras scme1antex que no consistan
en agregacitn de terrencs excepto por accesién natural, o en nueva construc.
mitn Ao edificioe donde antes 1o loc huhiere.
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por tanto, una ras nova. Otra cosa acontecerd cuando junto a unos
almacenes y casa de guarda se levanta un palacio o una casa de ve-
cincs. De aqui que pueda decirse que la ves nove se da cnando sobre
el suelo se edifica de nueva planta, v cuando existiendo edificacién,
la nueva obra que se le incorpore, por su valor, tenga la categorfa
de accesoria respecto de la existente.

Si este concepto de edificacién nueva (conjuncién de suelo y fabri-
ca, y res nova) es acertado, resultard facil la aplicacién de las reglas
de la accesién y de la extensién legal de la hipoteca. Todo el proble-
ma se reducird al analisis en cada caso concreto de la concurrencia
simultinea de los dos requisitos esenciales de la nueva edificacién, y
determindr en su consecuencia, si nos hallamos frente a la nueva edi-
ficacién, o frente a una nueva obra de mejora.

Desde luego, el punto de arranque para este anilisis no puede
ser otro que la finca registral, ya que ésta es la que tiene el pleno
reconocimento juridico a efectos de terceros. Y para los casos de
construccién sobre el suelo de dos o méas fincas registrales, el crite-
ric a seguir para determinar si se trata de obra nueva o de nueva
edificacién es el mismo, si bien los efectos de la extencién de hipo-
teca no se darin si hubo agrupacién de fincas, v en cuanto a lbs efec-
tos de la accesién se habri de tener presente la indivisibilidad de la
cbra, siempre que los suelos o fincas registrales correspondan a dife-
rentes duefios. ‘

Segfin todo lo expuesto, podemos resumir: Si la calificacién
nos da como resultado el concepto de obra nueva o mejora, se aplica-
r4 : respecto a la accesién normal, ¢l art. 360 del C. c., v respecto a la
invertida, el parrafo primero del art. 1.404 del mismo cuerpo legal |
v en cuanto a la extensién legal de la hipoteca se dara siempre, va
se1 normal o inversa la accesibén, salve los casos de agrupacibn de
fincas. En los casos de obra nueva o mejora, no habri para los cons-
tructores mas que créditos; y para el acrezder hipotecario, una ex-
tensién de su derecho real, v por tants, un aumento de garantfa, con
la excepcidn apuntada. 2.° Sj la calificacién mos advierte que nos ha-
llamos frente a la nueva edificacién, se aplicard : respecto a la acce-
si6n normal, el art. 361 del C. c. ; respectc a la invertida, por razén
de matrimonio, el parrafc segundo del art. 1.404 del C. c., en rela-
cién con el parrafo segundo del art. 96 del Reglamento Hipotecario ;
v respecto a la nueva modalidad de invertida por razbén de indivisibili-
dad de 1a ohra <= anlicara 1z RKRentencia tan renetida de 31.V.1040.
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complementada para los casos de ¢nsanche o extensién horizontal del
edificio con el criterio expuesto para determinar la existencia de
res nova. En cuanto a la extensién legal de la hipoteca, no se dar,
salvo pacto expreso, tanto por la naturaleza de nueva edificacién como
por la agrupacién en los casos en que tenga lugar.

Veamos ahora si la teoria que queda expuesta nos conduce a re-
sultadcs practicos v positives. Hemos imaginado muchisimas com-
bindciones que se pueden clasificar en tres grupos: A} Construcciones
sobre una sola finca registral ; B) Construcciones sobre méis de una
finca registral, subclasificadas en dos grupos : a), que las fincas perte-
nezcan a ull mismo propietario ; b), que pertenczcan a diferentes pro-
pietarios , v C) Combinaciones de la accesién normal e invertida, tan-
to sobre una misma finca, como sobre diferentes.

Dentro del grupo A), se pueden dar : 1, construcciba de nueva plan-
ta sobre suelo ajeno; 2, reparacicnes, modificaciones, transformacio-
nes que no impliquen extensién vertical u horizontal del edificic exis-
tente ; es decir, elevacién de pisos o ensanches de la com:truccibn ;
3, reconstruccién total de un edificio ; 4, reconstruccién parcial ; 5,
extensién horizontal adherida, es decir, pegada al edificio existente,
pero de poca importancia o accescria ; 6, extensién horizontal adheri-
da, pero teniendo més valor la comstruccién #ltima que la anterior ;
7, extensién horizontal no adherida, en que lo nuevo resulte acceso-
rio (el caso del garaje comstruido en el jardin de la casa) ; 8, extensién
no adherida, pero en que la fibrica sea mis importante que la cons-
truccién existente, y 9, elevacién de pisos sin constituir, registralmen-
te, nueva finca,

Dentro del grupo B), subgrupo a), se pueden dar: 1, extensién
horizontal adherida, en que lo adherido es accesorio, v se levinta
en la finca contigua ; 2, extensién horizontal adherida, en que lo nue-
vo es principal y se levanta en el solar contiguo; 3, extensién hori-
zonta] no adherida, en que lo nueve es accesoric v se levanta en el
solar contiguo, y 4, extensién horizontal no adherida, perc en que lo
principal es la nueva obra que se levanta en el solar adyacente.—
Subgrupo b), les mismos cuatro supuestos del subgrupo a).

Dentro del grupo C) caben infinitas combinaciones, por lo que
solo analizaremos la del supuesto de un solar o finca registral de uno
de lcs consortes, sobre el que la sociedad de gananciales levanta de
nueva planta una casa, y que mAs tarde, la misma scciedad ensan-
cha metiéndose en terrenc perteneciente g persona distinta.
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Supuesto nfimero 3 del grupo A) : Reconstruccidn total de un edi-
ficio.

Nos hallamos frente a una finca donde hubo, pero donde no hay
construccién alguna en el memento de levantar la actual fibrica.

Analisis: Primer elemento, ¢ conjuncién de suelo v fabrica: se
da. Scgundo clementc o ws mova: se da. Calificacién : nueva edi-
ficacién.

Suptiesto-del nfimero 4 del grupo A). Reconstruccién parcial. Posi-
blemente debiera ponerse en juego en este supuesto la valcracién en-
tre la construccién existente y la que se va a hacer, para que e] ma-
yor valor de uno u otro determinen un cuerpo principal y otro. ac-
‘cesorio. Pero de no hacerse asi, nos hallaremos frente a un edificio
ruinoso, en el que no se procede a unir la nueva fibrica al suelo,
sino a los restos de la fbrica anterior, aunque se le dé nueva fachada
y estructura.

Anjlisis : Primer ¢lemento, ¢ unién de suelo y fabrica : no se da;
segundo elemento o tes nova: se dard o no, perc su resultado no al-
tera la calificacién, puesto que no se da el elemento de conjuncién de
suelo v fébrica. Calificacién : obra nueva o mejora.

Supuestc nimero 3 del grupo A): Edificio al que se le afiaden
unas habitaciones ccnstruidas sobre el jardin de la casa.

Analisis : El primer elemento se da, puesto que hay unién de la
fabrica o reciente comstruccién con el suelo; en cambio, el segundo
clemento nc se da, puesto que tiene cardcter accesorio del edificio
anterior. Calificacién : obra nueva o mejora.

Supuesto niimerc 6 del grupe A): Edificio que se convierte en
otro de mavor categoria por la agregacién de corstrucciones més
importantes de las que habia.
~ Analisis: Se dan los dos elementos pucsto que hay unién de
suelo y fibrica, v ésta absorbe a la anterior y la modifica. Califica-
cién : nueva edificacién.

Supuestc namero 9 del grupo A): Elevacién de los pisos de una
casa, sin que los nuevos pisos constituyan finca independiente.

AnAlisis: El primer elementc no s: da, puesto que la nueva
fibrica se adhiere scbre otra fAbrica, pero no sobre el suelo; en
cudnto al segundo elemente, es indiferente que s¢ dé ¢ no, pues la-ca-
lificacién ha de ser ya la de cbra nueva o mejora.

Si 1a elevaecibén implicase la existencia de nuevas fincas, se califi-
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card de nueva edificaciébn, a virtud de la regulacién espec1al a que
la somete el art, 396 del C. c. y 8.° de la L. H.

Supuesto ntimero 1 del grupo B), subgrupo a) : Ensanche hori-
zonta]l a.base de obra accesoria que se levanta sobre otra finca re-
gistral perteneciente al propietario de la finca emsanchada.

AnAlisis : Mirando al conjunto del edificio antiguo y el que se le

afiade y. prescindiendo del dato de que se hallan levantados en fin-
cag diferentes, aunque del mismo propietario, la calificacién es la de
obra nueva o mejora, como en el supuesto ntimerc 5 del grupo A).
Y analizando la concurrencia o no de los elementos en cada finca re-
gistral, se llega a la misma conclusién. Asi, en la finca registral
sobre la que existe el edificio, a la que llamarcmos finca némero 1,
no se da el elemento primero, porque no se hace fibrica alguna, ni
tampoca el segundo, puesto que la nueva fibrica que se levanta pegada
a ella no altera su forma; y en la finca sobre la que se ha hecho la
nueva fibtica, a la ‘que llamaremos finca ntimero 2, se dan los dos
elementos de la nueva edificacién (conjuncién y res nova). Nos halla-
mos, por tanto, frente a un resultado negative, ¢ mejor dicho con-
tradictorio que habra de resolverse por otro elemento decisorio. Para
el supuesto de fincas pertenecientes a distintog propietarios, la Sen-
tencia ya aludida acepté como elémento decisorio el de la divisibili-
dad o indivisibilidad del edificio construido; pero en nuestro caso,
no es aceptable tal elemento, porque siempre pertenecri la construc-
cidn al duefio del suelo o a la sociedad de gananciales. Se ha de acudir
a otro elemento, que no puede ser otro que €l de la principalidad o
actesoriedad de la nueva fibrica o construccibén. Y, como en el ejem-
plo aducido, el edificio existente es el principal, y en 4l no se dan
conjuntamente log dos elementos que cualifican la nueva edificacién,
el resultado serd calificar la nueva construccién de obra nueva o‘
mejord. :
‘Ahcra bien, en este supuesto las fincag registrales son dos, de
las ‘que 12 nueva se ha de formar previa segregacién y agrupaciénm,
o §blo por agrupicién, 'y, en este caso, aun siendo la calificacién
de obra nueva, no serh aplicable la doctrina de la extensién legal de
hipoteca -por la concurrenaa ‘de Ta agrupacién o agregacmn volunta—
rxa de terrenos.

* Supuesto nfimero 1 del grapo B), subgrupo a) : Es el mismo que
el antecedente, pefo con’ Ia dlferenma de que las fincas 0 terrenos
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Anilisis : respecto de la finca nfimero | en que existe la parte
principal del edificio nc se dan ninguno de los elementos que confi-
gura la nueva edificacién, con lo que la calificacién no puede ser de
nueva edificacién, y respectc de la finca ntmero 2, s¢ dan los dos
elementos, con lo que la calificacién es de nueva edificacién. El re-
sultado es contradictorio y se ha de resolver por un tercer elemento :
la divisibilidad ¢ indivisibilidad del edificio en conjunto. Si es divi-
sible, se estd frente a los supuestos de finca finica, pues cada finca se
reputard independientemente. Si es indivisible, ya hemos visto que
tratindose de nueva comstruccién sobre dos suelos, surge la acce-
si6n invertida del Tribunal Supremo. Perc, ;qué ocurriri en el su-
puesto del ejemplo nuestro? Opinamos que no habri mas forma de
dirimir la cuestién que aplicando e] criterio de la res nova, es decir,
el de la principalidad ¢ accesoriedad de lo que se le afiade. En nuestro
caso, la calificacién serfa, per tanto, la de obra nueva ¢ mejora,
pero teniendo en cuenta, a los efectes de la extensién de hipoteca, las
agrupaciones que se hubieren hecho.

Supuesto del grupo C): En este supuestc nos hallamos frente a
dog fincas registrales: la niimerc 1, que, aunque privativa, se con-
virtié en ganancial por la accesién inversa, y_la en que existe ya un
edificio, ¥ la nfimero 2, que pertenece a un extrafio, v sobre la cual,
el matrimonio extiende la edificacién anterior, levantando nuevas ha-
bitaciones, y formando con ellc un edificio moderno ¢ indivisible.

Anilisis : como en la finca wimerc | existia va la edificacién v en
su suelo no se hace fabrica algunz, 1o se da el primer elemento
de la nueva edificacién, v per tante, no cabe calificarla de nueva edi-
ficacién ; en cambio, en la finca nfimero 2, si se dan los dos clemen-
tos, v constituye lo que juridicomente hemos llamado tueva edifica-
cién. El elementc decisoric habri de ser el de la priucipalidad o
accesoriedad de la nueva o ltima fibrica. Si es accesoric del edi-
ficio existente, la calificacién serd de obra nueva o mejora, y todo lo
edificado pertencesrd a la sociedad de gananciales ; pero, si acoutece
lIo contraric, la calificacién serd de nueva edificacién, v el derecho
a hacer suya la edificacién corresponderia al duefio d<l suclo.

Insistimos en que estos problemas de la accesién y extensién de
la hipoteca son los que acusan un criterio vacilante en la doctrina-
v mucha mis en la prictica profesicnal, por lo que requieren un
encauzamiento de fijeza en la calificacién de la obra nueva y nueva

A m 2 Dt 1o m1te A et rne vootwenta  cnnfocrmaac Aue deades Anie
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scguimos el criterio expueste, ros hemos setitido alejados de toda
prevaricaciéon involuntaria.

De desear serfa que en la prictica potarial y en la forense, tanto
les Notarios como los Abogados directores, requiriesen a sus clientes
a manifestar la categoria de las obras, y asi, se consignaria luego en
las escrituras v en las resoluciones judiciales, v Gltimamente, en las
inscripciones del Registro de la Prepiedad.

Todos les supuestos, relacionados ge resuclven sobre la base de la
buena fe.

4. E1 OBJETO DE LA INSCRIPCION EN LAS DECLARACIONES
DE OBRA NUEVA

En toda nueva edificacién ¢ mejora se aprecian tres momentos de
incuestionable trascendescia registral : el hecho de la obra, la adqui-
sicién de derechos y la declaracién de voluntad dirigida al Registra-
dor. ;Cual de estos tres elementos es el objetc de una inscripeidén de
chra nueva?

Tanto de la doctrina como de la jurisprudcncia de la Direccién y de
la del Tribunal Supremoc sz gaca la misma consecuencia : el derecho.

Al referirnos a la doctrina, no mnos referimos a la de los autores,
sino a la del sistema registral espafiol, pues, respecto de aquéllos,
naturalmente ha de haber por la sujetividad de apreciacicnes o sensi-
bilidad del juicio, variedad de criterios, v mientras uncs aprecien
como idea dominante la de derecho, otros apreciarin la de hecho, ¥
verdn «n las declaraciores de obra nueva, mis que la adquisicién de
un derecho, la de alteracién descriptiva de la finca o de los clementos
materiales que la integran. Nosotros siempre mcs hemos inclinado
de! lado de los que opinan que se inscribe ¢l derecho de adquisicién
de la cbra y que la nueva descripcién es como la inmatriculacién del
edificio 0 nueva obra que va acompafiada, forzosamente, de un dere-
cho, v entre otras razomes de tipc tedrico, nos hemos apoyado, para
ello, en razoves de tipo practico, como la siguiente: no es posible
inscribir la hipoteca de una casa sin que previdmente ge hava inscrito
ia nueva edificacién, y si después inscribimos la hipoteca, lo hace-
mos, no per virtud de la nueva descripcién de la finca, sinc por el
nuevo derecho que contiene la inscripcion practicada,

T.a doctrinag del sistema reoisiral achasiol —Fn el anticta cictema
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registral de la Pragmatica de Carlos 11I, €] Registro era de contra-
tos, v de lo que se tomaba razbu, segln la fraseologia de la época, era
de los contratos de gravdmenes ; pero en nuestros dias, el sistema es,
de Registro de la propiedad y demés derechos reales inmobiliarios, de
donde légicamente, el objeto de la inscripeibn no puede ser otro que
los derechos reales. ,
Verdad es. que la I.. H. en su art. 1.° dice que el objeto dc la
inscripeién son los actos o contraios relatives al dominio y demis de-
rechos reales sobre inmuebles ; y que el art. 2.° recalca la idea, aun-
que, sustituyendo las palabras actos y contratos por la de titulos;
v que los articulos 3.° de la Ley y 34 del Reglamento dicen que Iz
palabra titulo equivale a documento., Pero también es cierto que el
articulo 1.°, en su pérrafo IIl, aclara que lo que estid bajo la salva-
guardia de los Tribunales no son los documentcs que se presentan
en €] Registro, sino los devechos imscritos. Este es el sentido del ar-
ticulo 34 de la Ley, pues lo que por él s¢ protege son los derechos na-
cidos de actos o contratos que figuran ¢ nacen en determinados docu-
mentos, originando asi una separacién entre el instrumento de roga-
cién y creador de un acto o contrate, y el derecho que de él se deriva
¢ nace, es decir, entre documento y megocio. Y esa es también la
razbn de la funcién calificadora en el 6rgano registral ; los Registra-
dores, dice el art. 18 de la L. H., no sblo califican la legalidad de
las formas v la capacidad de las personas sino la validez de los actcs
dispositivos contenidos en las escrituras. )
De esta idea basica surgi6 el siguiente postulado registral: las
cuestiones de hecho quedan fuera de la garantia del Registro, ’
" Pero esto nc quiere decir que las cuestiones de hecho no tengan
acceso al Reg1stro To tzenen, y con una funcibn muy trascendente.
Lo q'ue el postulado quiere decir es, que las meras cuestlones de
hecho, como son la medida superﬁmal el vuelo 4rboles o cdlﬁcms,
jaméAs pueden ser una creacién registral, porque los REngtrOS lo tinico
que crean son naturalezas juridicas, pero no naturalezas flslca< Pero
ahora bien, esas naturalezas fisicas, cuya existencia es obra de la
naturaleza o de la industria mecénica, tlene'ri acceso al Re glstro en
cuanto son ObJe’tO de un ‘derecho real, ¥y como tal han de ser 1dent1ﬁ-
cados para las sucesivas ooperaciones reglstrales Pero no 1ngres.ain
jamés como hechos en si, sino en cuanto san obJeto de derechos, v
por eso su medio o embajador es el derecho, y todo esto, con la pre-
iria mebinidn de andienecis o reoscidln De aand 1a necesidad de 1a cows
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o inmatriculacién ; derecho o inscripcic')n g rog’ci(’m o declaracién de
voluntad. Inmatnculacmn \i prlmera itscripeién  ferzosamente han
de ir juntas. '

Aplicada esta doctrina a la nueva edificacién o a la nueva obra,
se tendrd: Que ¢l objeto de la inscripcidn es el derecho real de'la
obra; que la obra icgresa en el Registro como objeto del derecho 'y
dato identificader, v que la declaracién de obra nueva, va se haga en
documento autébnomo o como complemento de cualquier otro de los
enumerados en el art. 2.° de la I,. H., es la rogacién o solicitud de
ingreso del heche v del derecho en el Registro.

Posicién del Ceniro directivo.—FEstos tres momentcs de 'hecho
derechc v declaracién de voluntad apuntados, flotan también, como
ideas superiores, en el mar movido que es la ]urlspfrudenma de 1a
Direccidn de los Registros.

Como hecho, la verdadera importancia la reconoce, no desde el
punto de vista de la inmatriculacién, sino del de la identificacién.
La funcién identificadora es netamente registral y no hipotecaria, lo
que justifica la creciente distincién entre uno y otro derecho, y.el
que la denominacién de aquél vaya aceptindose como genérica o en
sustitucién del de Derecho Hipotecaric (18). :

La identificacién de fincas di ocasién a muchas Rescluciones. Al
principio, las dificultades identificadoras provenian de la deficiente
descripcién de los asientos de las Contadurfas, de las agrupaciones y
segregaciones, y sobre todo, por las edificacicnes urbanas (19).

Respecto de las fincas rfisticas convertidas en urbanas, los Regis-
tradores procedian con cautela ; no se fiaban de las simples manifes-
taciones de los interesados, v se valiin de constataciones e-xtrar,r_egis-
trales, acudiendo al testimcnio personas de su confianza, o a los datos
obrantes en la Secretaria del Avuntamiento, o a las declaraciones
justificadas. '

Entre las Resoluciones antiguas merece el honor de la distincién

{18) Algunos autores no estin conformes con esta tendencia. A nuestro
modo de ver, la denominacién genérica de Derecho Hipotecario se debe a la
inercia. Antw-uamente estaba justificada porque el Registro era de grava-
menes, v el prmmpal de ¢llos era la hipoteca. Cuando advine el actual
sistema con la Ley del 61, ésta también daba pie a la- adjetivacién de hi-
potecario, porque d1stmgu1o entre libros de registro y libros de hipotecas.
Pero en las sucesivas leyes lupotec'maq quedaron suprimidos los libros de

hipotecas, v desde entonces, los gravimenes y entre ellos la hipoteca cons-
tituyen una seccién dentro del ordenamiento ‘de los Registros.
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ta de 5-IX-863, que aunque dice que inscrito el suelo se entiende ins-
crito el edificio, afirma que la inscripeién de la obra nueva es necesaria
a los fines identificadores del art. 25 del Reglamento. Los ‘érminos
en que lo dice son los siguientes: «es neccesaria la consignacién de
los asientos, de cuantas circunstancias sirvan para distinguir uras
fincas de otras, y pudiendo ser causa de duda de la identidad de las
fincas, las nuevas formas que reciben, por lo que serfa conveniente
adicionar las inscripciones...». D<spués de esto ofrece el siguiente
modelo : «Certifico: Que habiendo sufrido la finca wimero..., ins-
crita al folio... del tomo... del Registro de la Propiedad, modifica-
ciones que pedrian hacer dudar de su identidad, la adiciono con arre-
glo a las diligencias que presenta don A..., aprobadas por el Juez
de ... por Auto de ... y autorizado por ¢l Secretario don ..., en los
términos siguientes: ......... ... Stendo tods lo dicho conforme con el
expresado documentc, firmo la presente en ... Fecha y firmas.

Pero, asi como respecto del hecho, la Direccién se mostrd diligen-
te, en cambio no se comportd igual respecto del derecho. Pero esto,
aparentemente, La doctrina mantenida fué la de que inscrito ¢l sus-
lo que es lo principal, ya estaba inscrito todo lo secundaric, y por
tanto, lo edificado. Y para recalcar esta idea, se llegs a emplear in-
cluso frases despectivas. Hubo Resolucién que dijo que la inscripcién
de la obra nueva no sblc era innecesaria sino superflua, y en la
de 19-XI1-817, que la edificacién no es un nuevo derecho, sino una
modificacién del objeto del derecho. Pero insistimos que el verdadero
sentir o pensamiento de la Diréccién iba encaminado, no a despreciar ¢l
derecho, sinc el medio de su acceso al Registro; lo que la Direccién
ha rechazado o mirado con poca simpatia ha sido la declaracién de
obra nueva como acto juridico aislado, es decir, independiente de
los enumerados en el art. 2.° de la Ley. L.a Resolucién de 20-V-895,
que es la que empled las palabras despectivas copiadas, lo que dice:
es que la inscripcién de obra nueva «es innecesaria segfin resolvié
la Direccién en 22 v 31 de agosto de 1863, por lo cual, fuera lo mds
acertado, acabar con la gorantia de inscribir las edificaciones desli-
gadas de todo contrato o relacién de derecho, s lo cierto, que tal
garamtia esti muy generalizada, sefialadamente en las grandes pobla-
ciones, y. que no hay razéu que opomer al propietario que después de
construir un edificio, sobre fundo inserito, tiene la voluntad o el
aarntichn de reotictrarla a e11 nembtrey Deennée de decir la francayie
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to, afiade que ]a inscripcién de obra nleva es «de todo punto super-
flua dado el principio de accesiny.

Pero esta Resolucién, que por su fecha debiera considerarse des-
enfocada, ya que siendo posterior al C. c., se basd en la doctrina de
Las Partidas recogidas en las Resoluciones de 22 y 31 de agosto de
1863, v no tuvo en cuenta la naturaleza juris tanfum de la prestincién
v que la principalidad del suelo no era absoluta seglin el mismo Cé-
digo, sin embargo, en el fondo o espiritu mantiene el criterio de que
lo inscribible es el derecho ; porque, ¢ qué sentido puede darse a la
palabra garantia empleada repetidamente en el mismo considerando,
va que €l Registro no garantica cuesticnes de hecho?

Por eso, en Resoluciones posteriores, como la de 22-XII-898, se
dice que esa inscripcién de obra nueva «es susceptible de producir
beneficios al propietario ¥ a los terceros, porque mediants esta forma-
lidad la descripcién de la finca en ¢l Registro revela el verdadero
astado de la mismar, vy la de 31-1-928, en su Considerando segundo,
que esas inscripciones suelen hacerse «para poncr «n evidencia una
de las inmediatas consecuencias del devecho de accesiény. Perc donde
queda bien de relieve esta tesis es en toda la jurisprudcncia sobre
la accesién inversa por razén de matrimonio. Con razbén de sobra, la
Resolucién de 15-VIII-918, en su considerando cuarto dice, que des-
pués de la obra, todas las inscripcioncs no alteradas son mmwactas
respecto de la rea]ida'd, v la iriexactitud sélo se refiere al derecho,
perc no al hecho.

Criterio del Tribunal Supremo.—Pudiera parecer pueril o una iu-
fantilidad hablar del criterio del Tribunal Supremo, ya que en este
s6lo puede hablarse de derechos, v para él, los hechos no son méas
que las premisas para decir o declarar el derecho. Nosotros lo que
queremos decir bajo ese epigrafe es que para el Tribunal Supre-
mo, la inscripcién de obra nueva es una inscripeién de derecho, v no
un asiento meramente descriptivo de la finca. Fse criterio aparece
reflejado en la Sentencia de 4-VII-928.

El caso que motiv) la Sentencia fué : sobre una ristica se levanta
un edificio para cantinas, que el duefio del suelo no aboné ; en una de
lag transmisiones de la finca se deseribe el edificio sin expresién de
circunstancias, v en el Registro tiene entrada la nueva descripeién.
Fl constructor reclama el valor de lo edificado, sin resultado, porque
¢l actual titular del Registro es tercero hipotecario.
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3. »Los DERECHOS RFALES INSCRIBIBLES Y NO INSCRIBIBLES

Como resulti cquivoca la expresibn derechos reales inscribibles
y no inscribibles, planteamos la cuestién en los términos de si es
posible la configuracién de derechos reales a los que las leyes no
reconozcan efectcs, v por tante, no sean derechos inscribibles.

Si, por ejemplo, observamos que el duefic de una pintura vende a
uno el lienzo ¥ a otrc la pintura, afirmarfamos que esto es un absur-
do; pero cabré decir lo mismo del duefio de una finca con vuelo, que
Vende a uno el suelo v a otro la superficie, otorgindoles a uno v ‘otro
el plono domindo de cada uno de los elementos que comprende la fined.

El problema que planteamos es el de la coexistencia de dominios
absolutos en los elementos que integran una finca formada por con-
juncién, sin que escs dominios sean el ftil v d1rectc nj ‘el dereche
de superficie. :

Remachando mas la-idea, preguntamos Jdespués de producida
la conjuncién y deterlmnado quién sea el propietaric de ld mueva
finca o unidad, cabe que este duefio venda separadamente las cosas
unidas como si la conmjuncién no se hubiera dado? ; Es posible en

nuestro Derechc que, el duefic de una finea urbana,. venda-sélo el
suelo, sin que esa venta implique la constitucién de un derecho de
superficie a favor del vendedor? ' .

El caso estuvo previsto, regulado y resueltc afirmativamente: en
¢l nimero | del art. 107 de las leyes hipotecariag de 1863, 1869 ¥
1909 ; pero fué suprimido en la vigente I..H. De aqui ¢l ¢nunciado
de este epigrafe, puesto que frente a los derechos del duefic .del suelo
6 de la sociedad de gananciales, y a los del supetficiario, que son
inscribibles, tenemos el de esa configuracién anémala que no €5 mscrl-
bible porque la Lev la ha derogado de su catalogo.

Pero aunque ¢l problema esti resuelto por la legislacién, creemos
interesante meditar sobre la justeza de la supresién, y de paso, ave-
riguar si los autores de las leves hipotecarias. anteriores a la actual
tenian o no mejor visién de los problemas hipotecarios.que los legisla-
ladcres de-nuestra época. A la meditacién de este problema nos ha
llevado el c2so resuelto por la Sentencia del Supremo de 28-V-904.
El caso fué el siguiente Don X adquiere un solar que lo inscribe ;
levantza un edificio en ese solar pero no lo declara en el Registro.
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En esta situacién otorga escritura de venta en los mismos términos,
precio v condicicnes de su adquisicién, es decir, describiendo sblo el
solar sin hacer alusién a la nucva edificacién, Kl comprador se con-
sidera duefic tembién de lo edificado v alega la accesién. El Supre-
mo declaré que no es duefio del edificic porque la accesibn «presupo
ne la propiedad aaterior al hecho que mctiva aquellas,

Segfin este fallo, el duefic de la casa solo vendi6 el suelo y ‘se
quedé con el edificio, pero, ¢ qué dereche es este que se reservd el
vendedor ? ; ¢ el de la propiedad de lo edificado o ¢l derecho de superfi-
cie?; cel derechc que recogia el nfimero 1 del articulo 107 de la
Lev Hipotecaria entonces vigente, o el del pifimero 3 del mismo ar-
ticulo? ’

El art. 107 de las leyes anteriores a la actual estaba redactado
asi: «Podran hipotecarse, pero con las restriccicnes que a ‘continds-
cién se expresan : 1.° El edificic construido en suelo ajenc, ‘el cual,
si se hipctecare por el que lo construyé serd sin perjuicio del derécho
del propietario del terrenc, v entendiéndose sujeto a tal gravamen
solamente el derecho que el mismo que edifich tuviere sobre 1o €difi-
cado. 5.° Los derechos de superficie, pastos, aguas, lefias v otros sé-
mejantes de naturaleza real, siempre que quede a salvo el de los 'de-
mis participes en la propiedad.»

El ntimero | copizdo ha sidc suprimido en la vigente ey, v pot
tanto estd derogado. A nuestro modo de ver, con justicia, potque
st en una misma cosa no pueden darse derechos diferentes absolutos,
ese derecho que regulaba el néimero 1 suprimido, no era mas que el
derecho de superficie regulado en el nfimero 5.

‘En efecto, pese a la muchisima literatura que en su época produjo
ese nimero 1, ninguna de lag argumentaciones v de los ejemplos
aducidos, ofrecen luz bastante para hacer ver con claridad la distin-
cién entre dominio de lo edificado en suelo ajenc v dere(‘ho de su- .
perficie (20). :

Alguncs autores interpretaron el nfimero 1 desde puntos de vis-

{20) La Exposicién de Motivos de la primitiva Ley Hipotecdria admi-
tia la separacién de los dominios de suelo v edificio como figura distinta
de la del derecho de supetficie; decia asi: El principio de que el edificio
sigue al suelo se aplica de diversos modos, segfin la buena o mala fe del
edificante o segiin los convenios entre el duefio de lo superficie v el que
lo es del alzado.

No llegaron a precisar bien las diferencias José Maria PANTOjA v Antonm
Marfa L1ORET, en «Ley Hipotecaria comentada y explicadas, M. {861, tomo

T alhee A v bvtrre TTT ot o o g py A Vaals 4 e 4 wms i e . e
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ta diametralmente opuestos. Asi, para Federico SOLER Y CASTELLS
(21) ese nfimero 1 se arefiere a lo edificado en suelo ajeno contts la
voluntad o sin conocimienio del duefio» ; en tanto que para Pedro
GOMEZ DE LA SERNA, «e]l dominio sobre ¢l edificio construido en suclo
ajeno puede adquirirse : o edificando con autorizacién del duefic, u
cbteniendo ¢l reconocimiemto de dicho derecho, si lo edificé sin au-
torizacidén» (22).

El supuesto de SoLER Y CASTELLS no podia darse registralmente,
va que inscrito el suelo, nadie, sin consentimiento del titular, podia
inscribir derechos ; pero es que como el mismo SorER v CASTELLS
decia, tampoco podia tener acceso registral el derecho del constructor
porque era personal, ya hubiese obrado de buena o mala fe; <n el
primer caso, porque el duefio del suelo es el que tiene derzcho a
hacer suya la obra con la previa indemnizacién, v ¢n el segunde,
porque quién obra con mala fe pierde lo edificado sin dereche o in-
demnizacién, y obra de mala fe quien construve en cuelo ajenc sa-
biendo que lo era. K] contructor queda, por tantc, descartadc del Re-
gistro, a menos que adquiera algiin derecho real a virtud de contrato
u otra relacién juridica con el duciio de] suelo.

El mismo G6MEZ DE LA SERNA que tan decisiva influencia tuvo
eén la primitiva Ley Hipotecaria, sobre todo en su Exposicién de¢ Mo-
tivos, no llegd a distinguir los supuestos de los nfimeros 1 v 5 del ar-
ticulo 107. En el Diccicnario o Formulario citado ofrece modelos
de escritura de reconocimiento, de autcrizacién y de hipoteca de fin-
ca construida en suelo ajeno y de derecho de superficie; v en otras
de sus obras, Curso histéricdexcegético del Dervecho Romana comp-
rado con el Espaiiol v Elementos de Derecho Civil v P:nal de Espadia,
nos da el concepto de superficie.

Modelo de escritura de reconoccimiento.—» Don X, duefic de la fin-
ca ... la di6 en arrendamiento a don M. ... Durante el expresado
arrendamiento, el arrendataric sefior M ha construido, con consenti-

HERNANDEZ ARIZA, en «Apéndices a la Ley Hipotecaria Comentadas, M.
1861, pAg. 56, modelo nfim. VIII. Ednardo PEREzZ PEDRERO v José SIDRO
MuRGA, en «Repertorio de legislacién hipotecaria de Espafia, o sea la Ley
Hipotecaria». M. 1861, t.° II, pag. 135 v ss. La mayorfa de los tratadistas
de época no trataron de hallar de las diferencias.

(21) Tratado completo de Legislacién Hipotecariay, M. 1882, paginas
404 v 406.

(22) _Begunda parte de «Ja Ley Hipoticaria comentada v concordada
a Dicoionario v formilarioes M 18872 niae 427 v e
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miento del expounente, en medio del terreno que queda deslindado,
un edificio ... v habiendo exigido el edificante que se recomozca el
dominio que tiene en dicho edificio, ¢l mismo don X otorga: Que
reconoce dicho derecho y declara que el don M es verdadero duesio del
edificio de que se ha hecho mérito, pero que el suelo sobre el cual se
halla situado pevienece al otorgandes.

Modelo de autorizacién.—Don A dice «que da en arrendamiento al
referido don N, un terreno de su propiedad ... Que el arrendamiento
ha de durar veinte afios ... debiendo pagar como precio del mismo ...
y ademis se han de cumplir las condiciones siguientes: 1.* ¢l arren-
datario podri comstruir cualquier edificio en el terreno arrendado, si
lo tuviera por conveniente, para lo cual queda desde ahora autoriza-
do; y si lo hiciere scrd de su dxclusiva propiedad lo gqu- edificave,
pero quedando siempre en don A el dominio del suelo».

Modelo de hipoteca sobre edificio en suelo ajeno.—La finca que se
hipoteca «fué construida scbre terreno de la pertenencia de D ...,
habiendo sido reconocido el dominio del edificio a favor del otcrgan-
te por el expresado D ..., segin aparece de la escritura ..., la cual
ha sido exhibida y resulta inscrita en el Registro ...».

Modelo de superficie,—No ofrece particularidad alguna v est
referido a pastos.

Pero en las obras aludidas nos da GOMEZ DE LA SERNA el concepto
de superficie. En «Curso histérico-exegético etc.» (23), dice: «Por
superficie, superficies, se entiende todo lo que sobresaligndc del sue-
lo de un predio forma una sola parte con él; asi se llama superficie
en el Derecho Romano a las casas v a les Arboles, Queda expuesto
en otro lugar que el duefio del terreno lo es de lo que en é1 se planta
o se edifica, porque lo accesorio sigue a lc principal ; mas puede suce-
-der que el duefio de un terreno ceda a otra persona el dericho de super-
ficle, en cuyo caso, €l superficizric adquiere sobre ella casi tcdos los
derechos que competian al duefic al no haber hecho la concesibn,
sin que por esto sea dueiio pareciéndose més su caracter al de un su-
perficiarion.

Afios después, en «Elementcs de Derecho Civil v Penaly (24), acla-
raba : «El de superficie debe ser contado entre los censualesy. Muy
semejante al enfitéutico, no se halla tan determinade como éste en

23) M. 1863, pag. 313
24 M 1570 +0 20 Ao, O
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nuestras leyes, aunque de él hacen expresa mencién (Ley 8.7, titulo
XIII, lib. V. de la Nov. Recop.) : «...el que edifica en terreno arrén-
dadc lo hacfa cn beneficio del duefio del sclar, Mas era indudable que
mientras exist{a e] arrendamiento y cumplia el arrendatario debia ser
mantenido en él, del mismo modo que cuando unc compraba, no el
terreno, porque entonces serfa un propietarie absolute, sino el dzre-
cho de tener en él por largo tiempo ¢ perpetuamente un edificio. De
aqui dimand que los Pretores en Roma no sélo le mantuvieron en el
derecho que le provenia del contrate de arrendamiento o de compra,
sino que también, cuando estos titulos le autorizaban para retener
mucho tiempo o perpetuamente el edificio, le consideraban como uin se-
fior fitil, v le dieron en su virtud una accién real. Asi vino a formar-
se el derecho de superficie que, podemos definir, el que tenemos en
el edificio que hemos construido en terreno arrendado, o que se nos
ha concedido al efecto por tiempo determinado o indeterminado. De
aqui se infiere que realmente hay en este caso una divisién del domi-
nio directo v del dominio fitil que dura por tanto tiempo por cuanto
esti otorgado; podemos, por comsiguiente, considerar la superficie
como un verdadero censo en que el sefior del terreno es el censualista,
v el del edificic, ¢l censatarion. C

Compérense los modelos v conceptos de la superficie transcritos, v
se verd, que-esencialmente no habia diferencia entre ellos, pues si
todo lo que sobresale del suelo es superficie y el derecho sobre ¢llo
es el derecho.de superficie, quien edifique sobre el suelo con consenti-
miento del duefic v adquiera lo edificado, lo que adquiere es el dere-
cho de superficie, :

En nuestros dias no cabe ya decir nada respecto del derecho de
superficic después de¢] admirable trabajo que compuso don Jerdnime,
con el titulo Derecho da superficie, v sobre todo, después del insupe-
rable debido a la pluma del actual Registrador de Zaragoza, don Va-
leriano de TExa v Marmix, titulado «Provecciones de derecho de
accidén en el Registro de la Propiedad», del que esta Revista pu-
blic6 una recensién hecha por el critico de la jurisprudencia regis-
tral Ginés Civovas Courrfio (25).

T.a confusién entre los ntiimeros 1 v 5 del art. 107 de las tres le-

(25) El trabajo de Valeriano de TExa, ademds de «Informacién Juridicas,
se halla recogido en «Curso de Conferencias sobre Detecho Inmobiliarios,
afio 1952, editado por el Centro de Estudios Hipotecarios. Se trata de una

i F o attnta vtmttttrimiada on ol Terctitiidbn Namintial Aa Tattsdian TuelddAna
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ves ‘hipotecarias anteriores la acusaron los comentaristas lebn Ga-
LINDO DE VERA v Rafael de la Escosura ¥ Escosura, por un lade,
v MoreLL v TERRY, por otro. :

GaLnpo v Escosura, después de resefiar 1a accesién segﬁn Las
Partidas, decian refiriéndose al nfimero 1: «Con estos antecedentes
veamos si puede entenderse la disposicién del articulo harto oscura
en verdad» (26). MorELL v TERRY no llama propiedad o dominic
absoluto a los derechos del duefio del suelo y del edificio. Dice asi:.
«Se trata de un caso en el cual el suelo pertemece a una persona y
el edificio a otra, lUdmrse propwdad dividida o dominio Wmitado,
constando asi en el Registro v habiéndose constituido los respectivos
derechos por convenio, filtima voluntad, decisién judicial u otro acto
cualquiera» (27).

6. EDIFICIOS EN CONSTRUCCION Y PISOS EN PROYECTO

Segtin la doctrinag registral expuesta, tanto las obras nuevas como
las nuevas edificaciones, en su consideracién de hecho, tienen acceso
al Registro o por implicar el objeto del derecho, o como dato iden-
tificador. (27) ; pero estos hechos han de estar causados, ¢ lo que es
lo mismo, han de existir fisicamente porque de lo contrario mal
pueden constituir €l objeto de un derecho real. .

El art, 8.° de la L. H. se refiere en términos generales a las fincas
existentes, pero no a las que han de venir. Sin embargo, y como via
de excepcibn, se admite a inscripcién la edificacién comenzada y los
proyectos de sus diferentes pisos. Esta excepcién aparece admitida
por la L. H., art. 8.°, niimero tercero, parrafo 2.°, que sigue a los
phrrafos relativos a fincas existentes, v en que se dice: «No abstan-
te podran inscribirse también. como fincas independientes los dife-
rente's pisos o partes de piso susceptlbles de dominic scpajra,do de un
mismo edificio, cuya construccién esté concluida, o per lo menos,
comenzada, En la mscnpclon del solar .o del ed1f1c1o en con;untq
se. harin constar, los pisos meramente proyectados.»

(26) «Comentarios a la Legislacién Hipotecaria de Espana y Ult.ramar» ;
M. 1884, tomo IV, pags. 29y 50.
L2 «Comentarios ala Ley Hipotecarid» ;. M 917 ‘tomo: l’II pégmas
625 'y 6839.°

~eInformadién Juridicar en el nim.. 122_123, pég 675, piblica-los arhculos
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La obra comenzada, asi como los pisos meramente proyectados,
pueden ser algo imaginario y quedar en provecto, v no sirven, por
tantc, para configurar el derecho real. l.a chra comenzada pucde ser
aquella en que se coloct la primera piedra v sobre la que ya no se
vuelve a colocar ninguna otra.

Por ello, estas inscripciones de excepcién, tienen un valor intrin-
secc aplazado o diferido al de]l momento de la terminacién de la cbra
o existencia del objeto del derecho; pero tienen también un valor ac-
tual desde e] punto de vista registral, cual es el de ser inscripciones
definitivas o de auténtico valor

Esto ha de ser asi, porque de lo contrario, habria de otorgarse
una nueva escritura 2l terminar las obras, y hacer una nueva inccrip-
cién. De aqui, que nuestro parecer es que tales inscripciones estan
llamadas a producir todos lcs efectos de las inscripeicnes normales
de¢ declaracién de obra nueva o nueva edificacién, perc desde que se
haga constar en el Registro la terminacién de la obra por medic de
nota marginal, por analogia a lo establecido respectc de las hipotecas
en garantia de obligaciones futur»s, y en acatamiento al espiritu
del articulo 144 de la I.ev Hipotecaria (28).

Podria ser titulo o documento idbnec para estas ‘notas, bien el acta
notarial, o la certificacién del Secretariado del Ayuntamiento cuando
conste la terminacién y alta de la obra, o del Arquitecto aparejader,
o la sclicitud ratificada de los interesados. Scn admisibles todos estos
documentos, por tratarse de cuestiones de hechc : el heche de la ter-
minacién de la edificacién,

7. Ei miTULO Y LA JUSTIFICACION DE LA NUEVA EDIFICACION

El titulc o documento idénec para la inscripeidén de la edificacibn,
después de todo lo que queda dicho, no puede ser mas que uno de
los enumerades por el art. 3.° de la L. H. Queda demotrado c6mo
lo que se iuscribe son derechos, v éstos han de consignarse en escri-
tura ptiblica, ejecutoria o documento auténtico expedido por la auto-

(28) Tanto la Ley como el Reglamento hipotecarios contienen articu-
los que facilitan el acceso al Registro de cuestiones de hecho: cambio de
domicilio del deudor, entrega del importe del préstamo, el hecho de que
depende el cumplimiento de condiciones o quc determinan ¢l nacimiento
de ahlicaciones nite se calificaron de fuburac. ete. . .
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ridad judicial o por el Gobierno o sus agentes. La Resolucién de
20-V-895, que fué la que rompib ¢l fuego contra la idcueidad del acta
notarial, se fundd, para ello, en la naturaleza juridica de las declara-
ciones de voluntad, que ne ¢s otra que la de acto juridico, o mani-
festacién voluntaria a la que la Ley asigna consecuencias o efcctos ju-
ridiccs ; de menos valor que el negocio, pero de mis valor que un
hecho juridico (29). Hoy, la norma reguladora del titulo iddneo es l1a
de los articulos 208 de la L. H. y 308 del R. H. que no son mis
que la csencia de la doctrina sentada per la jurisprudencia (30). Se-
gln esta norma, la obra nueva, como la nueva edificacién ingresa en
el Registro: [.°, por un documento o titulo auténome, que es la es-
critura de declaracién de la obra, y que puede ofrecer una de estas
tres caracteristicas : a), simple declaracién ¢ manifestacién de la
obra por parte del duefio; b), esa misma declaracibén acompafiada
de la del constructor de que nada se le debe, v ¢), 1a misma declaracién
acompafiada de la justificacién de la obra ¢ certificado del Arquitec-
to, y 2.°, per un documento cuyo principal objete sea la transferencia,
modificacién, reconccimiento, gravamen, etc., de un derechio sobre
la finca, y al que se afiade 1a declaracién de la obra.

Donde va puede surgir problema, ¢ por lo menos, diversidad de
criterios es en el punto relativo a la justificacién de la obra; porque
st partiendo de la presuncién general del 359 del C. ¢. se ha de
concluir que es innecesaria tal justificacién (31), desde otros puntos
de vista, como el de la conveniencia general v el de la tranguilidad
y seguridad que ofrece la constatacién de los hechos, v la considera-
cién de que el ingresc de la nueva obra equivale a una inmatricula-
eién de segundo orden, pero inmatriculacién al fin, puesto que se
trata del ingreso o catalogacién registral de un bien material v fisico,
se ha de ccavenir en la utilidad de 1a justificacién.

De aqui, que aun no siendo necesaria la justificacién en Derecho
positivo, sin embargo, es aconsejable. Per eso, la insinuacién de los
articules 208 de la Ley y 308 del Reglamento hipotecarios, es plau-

(29) La Rs. de 19-XII-917 dice que la edificacién no es un nuevo derecho
del titular, sino una modalidad o modificacién del objeto del derecho, v que
por tanto, el duefio puede hacer constar tal edificacién por distintor me-
dios, ninguno de los cuales merece la calificacién de titulo.

(30) La Rs. de 5-IX-863, admitié diligencias judiciales; la de 9-I111-864,
la escritura de venta; la de 16-1X-863, la de hipoteca; la de 26.1V-869, el
acuerdo de transferente v adquirente; ete.

{31} V. et trabaio de Rierrirs OrTIZ. citado.
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sible. como orientacién a un futuro en que e} Registro descans: so-
bre un buen Catastro parcelario y sobre un positivo registro de edi-
ficios 0 una incuestionable documentacién justificativa de la exis
tencia.

8. LA HIPOTECA DE LA EDIFICACION FUTURA

Tanto para la doctrina ortodoxa, ccmo para el vulgo, la thipoteca
del edificio futuro es un imposible, porque si la funcién de la hipote-
ca es la de garantia, ;qué garantia puede ofrecer lo inexistente?
Mis clara se ve esta imposibilidad en la prenda, hermana grmela de
la hipoteca, porque, (cémo puede desposeerse de lo que nc se tiene,
o-como podra desplazarse lo que no ocupa lugar ?

Por esta razoén, ni el C. c. ni la L. H. contienen preceptos relativos
a la hipoteca de cosa futura ; por el contrario, el art. 1.857 del Cédigo
civil y e] 138 de la L. H. exigen que la cosa que se hipoteca perte-
nezca en propiedad al hipotecante, v ademis que éste tenga la libre
disposicién de ella, es decir, exigen la existencia.

Pero cosa distinta es la extensién de la hipoteca. Viene a ser esto
una especie de accesién hipotecaria en que lo principal es la hipoteca.
La regla general de la teorfa de la extensién, es que todos los incre-
mentos de la cosa hipotecada, si pertenecen al propictario de la cosa
hipotecada, se hallan legalmente alcanzados por la hipoteca. No es
que se constituya hipoteca sobre estos incrementos, sino que la ya
existente los absorbe y somete a su accién de peso o gravamen. Pero
esta regla general tieme sus excepclomes 1.*, las agregaciones vo-
luntarias de terrenos o agrupaciones de fincas, y 2.%, Jag nuevas edifi-
caciones. :
. La doctrina legal de la extensién de la hipoteca est4d regulada en
el art. 1.877 del Cédigo civil, v principalmente, en los articulos 110
a 112 de la Ley Hipotecaria.

Segfin esta doctrina, la extensién de la hipoteca alcanza a las
obras nuevas que 1o sean nuevas edificaciones, segfin las valoracic-
nes e’kpresadas 'y siempre que ellas pertenezcan al propietario de la
finca hipotecada. Pero no alcanza a las nuevas edificaciones, nj-tain-
PQeo; - salvo pacto expreso o disposicién Iegal en contrario: a), a los
objetés muebles que puedan separarse sin deterioro de la finca ; b},
a los frutos, cualquiera que sea.la situacibn en que se eneuentren,
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v ¢), a las rentas vencidas y no satisfechas al ticmpo de ejecutarse la
hipoteca,

Seglin la doctrina, existen dos clases de extensién de la hipoteca :
legal v voluntaria; dquélla reducida a las nuevas cbras que no sean
nuevas cdificaciones, v la voluntsria reducida a los objetos muebles,
frutos y rentas.

Seglin esta doctrina legal, la nueva edificacién queda inmune res-
pecto de la extensién legal de la hipoteca ; pero en cuanto a la exten-
si6n voluntaria, la Ley no dice nada, v surge la duda de si la nueva
edificacién es o no cbjeto de la extensién voluntaria de hipoteca.

¢ Como interpretar el silencio legal? Porque ese silencio pudo
ser premeditado y consentido si el legislador pensé o quiso que esas
nuevas edificaciones sélo fucsen objeto de hipoteca especial y sepa-
rada ; pero también ese silercic pudo ser involuntario o inadvertido.
Lo cierto es que la omisién legal ha motivado polémicas en el circu-
lo de Registradores, pues mientras algunos como Francisco FERNAN-
DEZ FUNES refuerzan el silencio de la ley cen la teorfa de la impo-
sibilidad de hipoteca de cosa futura para entender que nc es admisi-
ble el pactc de extensibn voluntaria, otros, como José Sorfs pE Eciér
NARRO, basindose en que es permitide todo lo que no estd prohibido,
admite la licitud del pacto.

Por nuestra parte, después de haber distinguido entre censtitucibn
de hipoteca y extensién de la misma, y basindonos ademis en que
cuando las leyes no agotan los supucstes de hecho o los supuestos de
justicia, se acude a la analogfa v a la equidad ; y en que es legal la
inscripeidn de edificios en construcciédn v pisos meramente provecta-
dos, v en que la voluntad de las partes debe imperar siempre que
no perjudique 4 terceros o no quebante las leyes, nos inclinamos por la
inscripeién del pacto de extensién voluntaria de hipoteca a la nueva
edificacién, que naturalmente produciri efectos respecto de terceros
hipotecarios si la obra se llega a realizar.

Exxiste otro punto en esta materia de la extensién de hipcteca que
puede traer sorpresas a los confiados. I.a base de Ta existencia legal
estd en que los incrementes pertenezcan al duefio de la cosa hipote-
cada, v la regla general es la de la presuncién de que estin hechas
par ese propietario v a su costa ; perc lo evidente es que la presun-
cién se destruye cuando se demuestre qu ese propietaric no aboné
au 1mporte a quien sea acreedor, y por tanto, la hipoteca nc alcanza-

O O e IS T S L.",.‘:...‘:-_L_ 4+ 1 h e
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hipotecante, y que sus herederos describan la finca con las nuevas
edificaciones, sin explicacién alguna y que luego la vendan a un ter-
cero. Aqui, e} comprador, por la técnica registral deviene propietario
de toda la finca, y por tanto, esas obras que no debieran estar alcan-
zadas por la hipoteca, quedardn sometidas a ella.

9. Casos PRACTICOS DE ACCESION INVERTIDA

a) Don X adquiri6 a titulo lucrative una casa con sesenta metros
de superficie ; en estado de casado adquiere a titulo onerosc otra casa
contigua a la anterior de 100 metros de superficie ; constante el ma-
trimonio derriba ambos edificios, v scbre parte del suelo de uno y
otro levanta una nueva casa a expensas de la sociedad ; agrupa am-
bas fincas, hace la declaracién de obra nueva y ccnstituye hipoteca
sobre la nueva finca ; por tiltimo, en estado de viudo v sin haber 1i-
quidado la sociedad, segrega toda la superficie que ocupa la edifica-
ci6bn para formar finca nueva y venderla.

b) El marido adquirié por herencia una casa con jardin ; durante
el matrimonio derriba la casa y construye una nueva a expensas de
la sociedad, pero no hace la declaracién de la obra; va en estado de
viudo hace la declaracién de obra en escritura por la que hipoteca la
finca. : . ,
~¢) El marido adquiere wna casa por herencia; durante el matri-
monio se derriba esta casa y se construye otra nueva ; luego hace la de.
claracién de obra e hipoteca la finca ; en estado de vindo se sigue con-
tra el marido el procedimiento de ejecucién.de hipotecz, v ¢l Juez,
por la rebeldia del deudor hlpotemnt\, otorga escritura de venta en
nombre del deudor. La inscripcién vigente del Registro es la de decla-
racién de cbra e hipoteca. - _

' d) En la escritura de venta el vcndedor dlCE que adquirié la finea
que vende por.herencia de sus padrcs pero en el Registro existe una
1nscr1pc1on de hipoteca de. la que resulta que durante e] matrimonio
se, hicieron obras de amphacmn en la casa. . -
.6 Los cényuges compran por. mitad y promdnnso un so]ar efl
él los esposos adquirentes levantan una casa ; todo esto acontece extra-
rreg;stralmente para inscribir tanto el solar como la obra, se otor-
ga por, el duefio del solar escritura de yenta del mismo, v en la mis-
ma escritura hacen los cényuges la. declaramén de obra en los signien=
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tes términos @ «tanto el sclar como la casa les pertencce por mitad y
proindiviso, si bien todo ello ha sido adquiride con bienes gananciales o
de la sociedad conyuga] de ambos, por lo que solicitan se lleve a efec-
to la correspondiente inscripcién en log términos expuestos».

f) El marido durante el matrimonio adquirié por titulo cneroso
una finca ; en estado de viudo y sin liquidar la sociedad, otorga es-
critura por <f v en representacién de su hijo y dnice heredero d. :a
esposa en la que hace declaracién de obra nueva, gin decir si se levan-
6 durante el matrimonio o después de disuelto, y sobre la nueva finca
constituye thipoteca por si y por el hijo como {nicos titulares de la
finca,

g) Sobre el suelo privativo de la mujer se levanta durante ¢! ma-
trimonio una casa ; a la construccién contribuye a mas de la sociedad
una hija del matrimonio. Constante el matrimonio, los cényuges otor-
gan escritura de venta de la finca, compareciendo lz mujer como due-
fia v el marido en nombre de la sociedad conyugal y por los intereses
que pudieran corresponderls ; se advierte en la escritura que la venta
se hace sin excepcibn nj reserva alguna, salvo los derechos o indem-
nizaciones que pudieran corresponder a la hija por razén de las obres
v construcciones realizadas en la finca, que seran satisfechas por ¢l
comprador,

Todos los casos expuestos han sido resueltos por la Direccién Ge-
neral de lcs Registros en Resoluciones de 5 de abril de 1893, 19
de octubre de 1900, 30 de mavo de 1901, 21 de octubre de 1909, 13
de septiembre de 1922, 12 de diciembre de 1935 y 19 de mayo de 1952.
Nuestro propésito es plantear el hecho para gue se piense schre la
solucién.

RaFAEL Ramos Forgurs
Registrador de la Propiedad. -
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Toda actividad humana se halla condicionada, de modo fatal, por
las leves del espacio y del tiempo. Nada puede sustraerse a su influjo
y scberania. La técnica maravillosa de este siglo, aunque ha acortado
las distancias espaciales en funcién del tiempo invertido en recorrer-
las v a la vez ha potenciadc las horas en funcién de lo en ellas rea-
lizado, no ha conseguido, sin embargo, evadirse a la tirania de aque-
llas leyes, porque scn ineluctables, necesarias y eternas.

El tiempo que, en rigor, carecc de existencia real v tangible,
al contrario de lo que ccurre con el espacio —pues no es mis que el
fndice de la constante mutacién de la naturaleza orgénica e incrga-
nica —, ha dado origen, sigtiendo el ritme astral de esos cambios, a
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la diferenciacion de las horas, los dias, los meses y los afios v, con
ella, ¢l sefialamiento de f.chas, o sea, de hitos determinados y pre-
cisos colocados en el incesante fluir de las horas para indicar cuindo
v dénde se ha realizado ¢ ha cenrride algo.

Sin fechas, sin ese sefialamiento definido y concreto de un momen-
to actual que instantdneamente se convierte en pretéritc, las mormas
juridicas serfan imconcebibles. Todo el Derecho neccsita, como de ci-
miento indispensable, de ese apoyo cronolégico. El ordenamiento fa-
miliar, el contractual, el sucesorio y tedo el procesal contienen uni-
versalmente normas que descansan en la consideracién del tiempo,
como la edad, los plazos, la prescripeién, la prioridad, la caducidad,
las prérrogas, etc.

También en la adquisicién, conservacién y extincién de los de-
rechos reales el tiempo es un factor inestimable. Los sisternas inmo-
biliarics se apoyan, en mayor o menor grado, en su computacién a
través de las diversas fechas registrales, para la atribucién y para
la extincién de los derechos. En los casos de colisién de éstos entran
en juege las fechag de los titulos, unas veces, v otras las de los
asientos registrales. La preferencia, por lo comiin, se determina con
vista de éstas.

Y en un sistema de Registro como el nuestro, inspirado en el
principio de prioridad temporal (prior in tempore, potior in jure), es
logico que se conceda la mayor importancia a la fecha de los asientos,
atendiendo no sblo al afio, mes y dia, sino también a la hora e incluso
al minuto. Se busca por la Ley la mayor precisién, la exactitud cro-
nométrica, para determinar e]l momento en que los titulos han tenido
ingresc en el Registro, porque de ese dato se derivan consecuencias
juridicas de gran trascendencia, tales como la preferencia de un de-
recho sobre otro, cuando son compatibles, ¢ la eficacia del primero v
la pérdida del posterior, cuando no lo son.

De ahi el gran relieve que en nuestro sistema se ha concedldc
al asiento de presentacién y que una de sus circunstancias, a tenor del
articulo 249 de la Ley, sea Ja de que se exprese la hora en que se
haya presentado el titulo. Clarc es que el asiento, ademas, ha de ex-
presar la fecha en que se practica, aunque esto no lo digan expresa-
mente la Ley ni el Reglamento, si bien en caso de no expresarse se

deducirfa esa fecha de la diligencia de cierre, conforme al articulo
425 de] Reglamentc.
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II. FECHA PROPIA YV FECHA KEFECTIVA DE I1,0S ASIENTOS

También, por imperativc legal, las inscripciones (timerc 7.° del
articulo 9 de la Ley y 13 del 51 del Reglamento), las anotaciones
preventivas (articulo 7.° de la Ley v 166 del Reglamento), las cance-
laciones (nimero 7.° del articulo 193 del Reglamento) y hasta las
notas marginales (articulo 56 del Reglamento) (1) deben expresar,
como circunstancia necesaria, su propia fecha.

Y, sin embarge, lo cierto es que, por regla general —va hablaré
mas adelante de las excepciones—, la fecha de cada uno de esos asien-
los no tienme la trascendencia que podrfa pensarse, puesto que su
verdadera fecha, la efectiva, es decir, aquella a partir de la cual se
producen los efectos juridicos del sistema, no es la que consta en
elles, sino la del asiento de presentacién a la que aquella se retrotrae.

El articulc 24 de la Iey lo dispcne categbricamente : se considera
como fecha de la inscripcién para tcdos los efectos que esta deba pro-
ducir la fecha del asiento de presentacién que deberid constar en la
inscripeién misma. Y remdchando mas el clavo v reforzando «con-
tra el reloj» el principic de prioridad, el articule 25 afiade que para
determinar la preferencia entre dos o mis inscripciones de igual fecha,
relativas a una misma finca, se atenderi a la hora de presentacién
en el Registro de los titulos respectivos.  Son estos preceptos aplica-
bles s6lo a la inseripeién en sentide estricto, o lo son también a los
demas asientos, anotacicnes, cancelaciones v notas? Es decir: ¢Ha
empleado el legislador la palabra inscripcién en su acepeién genérica
o en su significado especifico? (2).

La cuestién no ha ofrecido nunca duda. No sblo 12 sistemAatica de

(1) En el Reglamento de 1913 algunos articulos contenian la minuta de
diversas notas marginales (recuérdense las articulos 81, 82, 83, 157, 215 y
225} y en todas ellas se hacia referencia a la fecha. Hoy, en el Reglamento
vigente de 1947, esas minutas han desaparecido del articulado, pero se han
llevado algunas a los modelos oficiales v en todas ellas se consigna la ex-
presién de la fecha de la nota. .

(2) La Resolucién de 21 de mayo de 1881 declaré que la duracién de
sesenta dias concedida a las anotaciones por defecto se cuenta desde su
fecha v no desde la fecha del asiente de presentacién. Esta declaracién es
acertada y exacta, y constituye, como mas adelante ge aducird en el texto,
uno de los supuestos de eficacia propia de la fecha de la anoctacién, con in-
dependencia de la eficacia general producida a pattir de la fecha del asien-
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nuestra legislacién exige que la norma del articulo 24 se aplique a
toda clase de asientos registrales, notas inclusive, sinc que ademas
el propio articulado de la Ley vigente demuestra que es la fecha —dia
v hora— del asiento de presentacién la que determina la fecha efec-
tiva de cualquier asiento registral —inscripcién, anotacién, cancela-
cién o nota— que haya producido el titulo o documento presentado (3).

Y que esto es as{ lo demuestra el que la fecha de asiento de pre-
sentacién es exigida por nuestra legislacién come circunstancia que
debe constar en esos otros asientos registrales distintos a la inscrip-
cién propiamente dicha: para las anotaciones preventivas, en el ar-
ticulc 72 de 1a Ley, que se refiere a las circunstancias generales de 'la
inscripcién ; para las cancelaciones, en el 103 de la Ley y 193 del
Reglamento ; v para las notas marginales, en el articulo 56 del Re-
glamento v en los modelcs oficiales, Esto significa que el legislador
ha querido que en los asientos del Registro se expresen dos fechas :
la suya propia v la de presentacién del titulo que lo origina ; lo que
dz lugar a la distincién entre fecha propia y fecha efectiva de aquéllos.

III. EFECTOS DE LA FECHA PROPIA DE INSCRIPCIONES YV ANOTACIONES
Se dir4 : si los efectos juridicos de los asientos se producen, no des-

de su fecha, sino desde la del asiento de presentacién, si la Ley ha

establecido de modo terminante esa retroactividad, ;qué importan-

cia reviste e] que los asientos tengan necesariamente que €xpresar su

fecha v qué efectos se derivan de esta expresion?

Pues, a pesar de ello, esa circunstancia es indispensable no sélo

13) Algiin autor sostuvo que las inscripciones de conversién de ano-
taciones preventivas no surten efecto sino desde la fecha de éstas, fundado
en lo que dispone el articulo 70 de la Ley. Sin embargo, Escosura —que no
consideraba en genieral aplicable el articulo 26 de la Ley (hoy el 25) a las
anotaciones preventivas— opiné que la fecha a que se refiere el articulo 70
es la del asiento de presentacion del titulo anotado, no la de la anotacion
qite se convierte en inscripcion. Morell opina lo mismo, y asi lo corroboré
la Resolicién de 29 de diciembre de 1892, cuya doctrina es la siguiente :
«La inscripciéon de conversion surtird sus efectos desde la fecha de la ano-
tacidn, esto es, desde la fecha en que fué presentado el titulo en el Regis-
tro, porque anularfa el indisputable derecho de guien recab6 para su titulo
la prelacién que asigna la hora de la presentacion el admitir otro distinto
contrario a aquél, llegado al Registro con posterjoridad, por cuya razbn,
mientras la anotacién subsista, hay que reconocer v respetar en ella todos
T1ae ofontac aAatie con arreoln a 1a Tov octd latmada a nroddi1o9e »
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a los fines de autenticidad, certeza y legitimidad, sino tamhbién porque
hay efectos y hay plazcs que nc se producen y no se computan desde
la fecha de la presentacidn, sino desde la propia fecha de la inscripeibn
¢ anotacién. Y estas son las excepciones a que he aludido a] priucipio
v que brévemente voy a analizar para llegar a lo que es tema primor-
dial de este trabajo.

a) Cémputo del plazo de 7:tracto legal.—No la Ley, pero si la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido que los nueve
dias sefialados por el Cédigo civil en su articule 1.524 se computan
desde la fecha de la inscripcién de la venta y no desde la del asiento
de presentdcién correspondiente. Asi lo declararon las Sentencias de 11
de junio de 1902, 3 de julio de 1906 y 10 de febrero de 1915,

Lia razén es sencilla (4): el asiento de presentacién no ofrece la
publicidad suficiente, por su esquemitico contenido, para que sobre
sus datos puedan fundamentar log retrayentes la demanda de re-
tracto. En aquél no consta ¢] precio ni la forma de su pago, ni el co-
rrespondiente a cada finca, ni la cabida de éstas, ete.

Esto determina la necesidad d¢ que (I asitnto de inscripeibn con-
tenga su propia fecha, asf ccmo que en él conste el precio v la forma
de su pago, conforme sostuve en el seno de la Comisién redactora del
texto refundido legal cuando se adujo que nc era necesario que la ins-
eripeién contuviese tales circunstancias, desde el momento en que la
sola consignacién del aplazamiento de pago no producia, por si sola,
efectos en perjuicio de tercero.

b) Suspensiébn de efectos de las inscripcioncs de inmatriculacidn.
Sabido es que las inscripciones de jnmatriculacién practicadas al am-
paro de los articutos 205 y 206 de la Iy Hipctecaria no surten efec-
to respecto de tercero, conferme al articulo 207, hasta transcurrides

(4) Segtin Morell en sus «Comentarios a la Legislacién Hipotecatian, to-
mo 11, pig..549, el Tribunal Supremo senté esta doctrina porque la Ley
Hipotecaria es Ley de excepcién y sc refiere a terceros, caricter que no
tienen entre si el que enajena, ¢l que adquiere y el que retrae. Criticando
este punto de vista, Morell entendja que existiendo logica v racionalmente
la publicidad desde ¢l momento de la presentacién, fecha clara v segura,
no debia sustituirse por la de la inscripcion en si misma, ya que ésta pue-
de adelantarse o retrasarse en perjuicio o beneficio del retrayente. Olvidaba
este insigne autor que si la fecha para el retracto se computase desde el dia
del asiento. de presentacién —que no contiene los datos fundamentales para
el .ejercicio de aquél— vy la inscripeion se practicase diez o mas dias después
(lo que es licito, por estarse dentro del plazo legal), ya el retravente habria
visto caducar su plazo cuando pndiera cenocer por la inscripeién aquellos
datos.
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dos afios desde su fecha, §Cull es esta fecha? I.a practica vy la doc-
trina, d¢ consumo, han entendido que los dos afios se computen a
partir desde la fecha de la inscripcién misma y no desde la del asiento
de presentacién correspondiente, que puede ser anterior en bastantes
dias.

Otro problema, que cabe apuntar, aunque sea incidentalmente, es
el de la forma de computar este plazo. ¢ Se empieza a centar desde
¢l mismo dia de la inscripcibén o desde €l siguiente? (5). Es decir, una
inmatriculacién practicada el 1 de enerc de 1954, ; queda liberada de
1o suspensién o limitacibn de efectos ¢l 1 o €] 2 de enero de 1956 ? Por
el tenor literal del articulo 207 parece que la interpretacidn més ajus-
tada es que los dos afios se empiecen a contar desde ¢l mismo dia de
la inmatriculacién (en el ejemplo citadc, desde el | de enero de 1955,
inclusive), puesto que ese dia va ¢l asiento surtia sus efectos limita-
des, v en tal supuesto el 1 de enero de 1956 ya seria la inscripeibén
efectiva respecto a tercero.

¢) Caducidad de las inscripciomes de mmatviculacion.—ILas prac-
ticadas al amparo del articulo 205 de ]a Ly han 'de publicarse me-
diante edictos fijados en el tablén de anuncios del Ayuntamiento co-
rrespondiente, salvo las producidas por titulos anteriores al primero
de enero de 1945 y las relativas a excesos de cabida enumeradas en
las letras a), b) y d) del nfumero 5.° del articulc 298 del Reglamento.
Esos edictos deben presentarse en el Registro, conforme al mismo
texto reglamentario, dentro de los tres meses siguientes a la fecha
de la 1inscripci6n.

Aqui tampoco la fecha de ésta para tales efectos se retrotrae a la
del asiento de presentacién., El plazo se computa desde el dia de la
inscripeibn de inmatriculacién (6).

Esto es logico, porque de computarse desde el dia del asiento de
presentacibn  -—que puede haberse practicado dos meses antes— se
acortarfa con exceso €] tiempo para la publicacién de edictos, que han

(5) En la Ley no se halla referencia al modo de computar los plazos
que establece, salvo en el articulo 17, respecto a los sesenta dias de vigen-
cia del asiento de presentacién, que empiezan'a contarse desde el siguiente
al de la fecha del mismeo asiento; y en la disposicién adicional segunda del
Reglamento, referente al modo de computar los plazos sefialados por dias.
La doctrina del articulo 17 es la gque rige de modo general para todos los
plazos procesales. ’

(6) Aqui, para el computo de los meses, habrd de tenerse en cuenta lo
dispuesto-con caracter general por. el articulo 7.0 del Codigo civil respecto a
que cunando las leves hablen de meses se entenderd gue sou de treinta dias.
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de fijarse en el tablén de anuncics por espacio de un mes como mini-
mo. Y se podria llegar a la hipétesis de que no quedare tiempo. sufi-
ciente para el cumplimiento de este requisito.

d) Caducidad de inscripcioncs de hipoteca.—Para éstas rige un
computo de plazo especial, pues no empiezan a contarse los treinta
afios de antigiiedad desde la fecha de la inscripcién ni desde la del
asiento de presentacibén, sino desde la del vencimiento del crédito.

e) Duracién de las anotaciones preveniivds.—Estas surten, como
es natural, sus efectos propios a partir de la fecha del asiento de
presentacién, conforme a la regla genieral establecida para las inscrip-
ciones. Presentado, por ejemplo, un mandamiento de embargo ¢l 10
de enerc, aunque la anotacién nc se practique hasta el 15 de febrere,
sus efectos se retrotraerin a aquella primera fecha y, ¢n consecuencia,
el embargo se antepondri a una hipoteca, verbigracia, escriturada el
15 de enero e inscrita dias después. '

Pero, en cambic, en cuantc a los sesenta dias de duracién de las
anotaciones por defectc que sefiala el articulo 96 de la Lley, se cuen-
tan, no desde la fecha del asientc de presentacién, sino desde la mis-
ma fecha de la anotacién. Asi lo dispone concretamente ¢l citado texto
legal y lo reconocid una antigua Resclucién : la de 21 de mayo de
1881, citada en nota anterior. Galindo y Escosura fundamentaban
esta interpretacién en la razén de que la Ley quiere conceder a los
interesados un plazo de sesenta dias para subsanar los defectos, pla-
zo del que no dispondrian integramente si se contara desde la fecha
de presentacién, ya que la calificacién del Registrador se produce des-
pués de ésta. Aunque Beraud y Lezbén se inclinaron a la opiniém con-
traria, hoy no hay margen para la duda, pues fijada la vigencia del
asiento de presentdcién en sesenta dias por el articulo 17 de la Ley vi-
genite (7), si los sesenta dias de duracién de la anotacién preventiva se
contasen desde la fecha del asiento de presentacién, aquélla seria to-
talmente superflua, pues no concederfa ningfin beneficio ui ningfin
mayor plazo al interesado.

Idéntica norma habria de aplicar, por imperiosa razbén de analo-
gia, a las demés anotaciones que tienen sefialada en la Ley la vigen-
cia por un plazo determinado, como, por ejemple, la del legatario

(7} Justamente por haber duplicado la Ley de Reforma Hipotecaria
de 1944 €l plazo de vigencia del asiento de presentacién debi¢ también ha-
ber amnliado 1 de la anotacidn nor defectos.
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que 1o lo sea de especie, que dura un afio, a ccnter desde su fecha
(articulo 87).

f) Caducidad de las anotacion<s.—FEsta es una doctrina establecida
con caricter de generalidad por la Ley de Reforma Hipotecaria de
1944, que ya tenia precedentes en la legislacién anterior por lo que
se referfa a las anctaciones de suspensién por defectc subsanable y
a algunas de las anotaciones de legado v a las de crédito refaccionario.

El articulo 86 de la Ley cstablece la caducidad de las anctacio-
nes, cualquiera que sea su origen, a los cuatro afics de su fecha.
Aqui también ésta ha de computarse, siguiendo la regla establecida
para ¢l computc del plazo de duracién, a contar desde la fecha de la
anotacién y no desde la del asiento de presentacién, Tal doctrina pone
de manifiesto la gran importancia que esta fecha reviste. Y no sélo por
el cémputo exacto del tiempo de vigencia de la anotacién, sino por la
determinacién de si la prérroga es o no viable.

IV. COMPUTTO DE FECHA PARA L4 PRORROGA DE LAS ANOTACIONES

Mas lo relativo a la prérrega de las anotacicnes merece parrafo
aparte. La prérroga cuadrienal establecida en el citado articulo 86 exi-
ge, de seguir al pie de la letra el texto legal, que la prérroga sea
anotada antes de que la anctacién haya caducade. Aqui la Ley de
Refoerma Hipotecaria o incurrié ¢ una ligereza de redaccién o quebrd
la lined normal de la arquitectura del sistema. Como dije en otrc lugar
(8), edado nuestro sistema v el absorbente papel que desempefia el
asiento de presentacién, deberia interpretarse aquel precepto en el sen-
tido de que la peticién o ¢l mandato de proérroga se presenten en el
Registro antes de que la anotaci6n hava cumplido el tiempo de cadu-
cidad, siendo de esperar que el Reglamentc lc aclere en el mismo
sentidon :

Sin embargo, el Reglamento nada ha dicho sobre el particular;
v en la duda, dada la literalidad del precepto, lo mis prudente es
atencrse a su letra, sobre tedc si. existen terceros posteriores que
puedan resultar perjudicados con 1z prorroga. Serfa deseable que la
jurisprudencia tuviese ccasién de pronunciarse sobre este problema y
fijase la verdadera interpretacién de la palabra «anotadas (9).

—

{(8) «Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria», pag. 197.
O TM bl AMA  mheeafs 20 Adel Roolamentn ‘dirta tna noria dife
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Mas con lo que la Ley dispuso surge otro inconveniente. Si es
necesario para que la prérroga sea viable ¢l que ella misma quede
anotada (es decir, cxtendidas las notas marginales correspondientes,
ya que a tenor de Ics articulos 206 y 355 del Reglamento es suficiente
una ncta para la prorrcga) dentro del plazo de vigencia de la anota-
ciébn y un titulo comprensivo de numerosas fincas se devuelve el 4lti-
mo dia, en el dltimo momento, sin tiempo material para extender ca-
ligraficamente los asientos, ¢ qué debe hacer el Registrador? ; Céme
hacer juridicamente posible lo materialmente imposible ?

V. INSUFICIENCIA DE PLAZO PARA PRACTICAR LAS OPERACIONESR
‘ REGISTRALES

Este es un problema interesante, cuyc anilisis lleva a otros no
menos importantes en la prictica. La Resolucién de 24 de enerc de
1950, dictada en virtud de consulta del Registrador de Sabadell, decla-
r6 que en los casog et que se devolviese, subsanado o liqguidado de Dere-
chos redles, un titulo presentado en ¢l Diario antes v la devolucibn
se efectuase en el Gltimc momento de! plazo de vigencia del asicnto
de presentacién, cuando por tanto ya no hubiere tiempo de calificarle
¢ practicar las operaciomes correspondientes, €l Registrador deberi
ralificar y despachar el titulo en un plazc que no exceda de los treinta
dias siguientes a la devolucién al Registro durante la vigencia del
asiento del documente retirado y que en tales casos se hari constar
por ncta marginal ¢n los posteriores asientcs de presentacién contra-
dictorios que se amplia e] plazo de su duracién un ntimero de dfas
igual al de los utilizados después de los sesenta de vigencia normal

rente y mis logica que la del articulo 86 de la Ley para la prérroga de las
anotaciones por defecto: bastard para que la prérroga surta sus efcctos
que el mandamijento que la disponga se presemie en el Registro antes de
que haya caducado ¢l primer plazo de sesenta dias. Por cierto que esta pro-
rroga es hasta ciento ochenta dfas contados también desde la fecha de 1a
anotacién y que para constatarla en el Registro es necesario una nueva amno.
tacién, y no una nota marginal. En cambio, en lo que se refiere a las ano-
taciones tomadas por falta de previa inscripcién (que no son sino anotacio-
nes por defecto derivado de obsticulo ofrecido no por el titulo, sino por el
Registro), rige un criterio diferente conforme a] articulo 205 del Reglamento.
Su prérroga ordinaria, concedida por el Registrador, es hasta ciento ochenta
dias contados «desde la fecha del asiento de presentacién» y se hace constar
por nota marginal. Su prérroga extraordinaria, concedida judicialmente,
dura hasta que transcurra un afio desde la fecha de la anotaciém.

Realmente se echa de menos un criterio uniforme v unitario en la regu-
lacidénh de estas tmaterias .
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de-aquellos agientos. O sca, que en tales supucstos se prorroga el plaze
de calificacién v extensién de las operaciones registrales establecido
en el articulo 97 del Reglamento hasta treinta dias méas, como méxi-
mo, después de terminada la vigencia del asiento de presentacién. Por
tanto las operaciones registrales se realizan mas alla del plazc de esta
vigencia.

Esta solucién es plausible y mis l6gica y con menores incenve-
nientes que las otras soluciomes propuestas por la doctrina, ante la
insuficiente ¢ el silencio de los preceptos legales, a saber (10): a),
tomar anctacién preventiva por imposibilidad del Registrador, ccn
lo cual este funcionario dispondria para calificar y despachar los titu-
los de los sesenta dias de vigencia. b), prorrcgar la vigencia del asien-
to de presentacién por el plazo necesaric prudencialmente, previc ex-
pediente y acuerdo del Centro directive. Y ¢), aplicar por analogia la
norma reglamentaria conforme a la cual, cuando se interponga re-
curso gubernativo, se permite subsanar los defectos dentrc de los
quince dias siguientes a la fecha en que sea motificada al Registrador
la resolucion del recurso y sefialar un plazc igual para calificar y, en
su caso, inscribir.

Pero estas soluciones, como razona la Direccién General en su ci-
tada Resolucién, eran inaceptables. :

I.a primera, por ser impracticable, va que si e] cbsticulo que se
opone a la actuacién del Registrador es la falta material de tiempo,
tal dificultad se agrandaria al extender las anotacicnes preventivas,
que, de hecho, resultan de¢ mayor extensién material que las inscrip-
ciones, La segunda, porque demoraria excesivamente, con perjuicio de
los interesados, el despacho de log decumentos durante la sustancia-
cién del expediente en el Centro directive, siendo asi que la situa-

(10) Ya antes sc habia apuntado otra solucién por las Resoluciones de
I3 de agosto, 4 de septiembre y 7 de octubre de 1863 que permitieron para
el caso de que los Registradores no pudieram, por falta material de tiempo,
extender las inscripciones dentro de plazo que pudieran practicarlas des-
pués, haciendo constar en las mismas el impedimento. Pero esta solucién
no fué mantenida en lo sucesivo y dejaba al arbitrio d¢ los Registradores
el término para despachar los documentos, sin prever ademés el supuesto
grave de que existieran asientos de presentacién posteriores v contradic-
torios. : E

La Resolucién de .24 de junio de 1874 decidié que caducado el asiento de
presentacién sin haberse practicado la inscripcién o anotacién correspondien-
te, debe présentarse de¢ nuevo el documento en €1 Registro. Pero esto deja
sin resolver el problema de la existencia de asientos.de presentacién poste-
riores, todavia vigentes, de tftulos contradictorios, que es lo que tesuelve
15 Recolucidn de 1950 . i
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cién anormal creada per la falta de tiempo para despachar el titulo
debe subsistir sblo el tiempo absolutamente inexcusable. Y 1la tercera,
porque el fundamento analégico en que se apoya es més aparente que
real,

La Resclucién comentada ha resuelto con acierto el problema e
ios titulos devueltos cuando acaba la vigencia de su respectivo asien-
to de presentacién. Pero el problema también se presenta, sin necesi-
dad de llegar a ese extremo del retraso en la devolucién del titulo,
cuando éste contiene un ntimero tal de fincas o derechos que sea impo-
sible extender materialmente las inscripciones, anctaciones, etc., co-
rrespondientes, no ya dentro del plazo de los treinta dias sefialados
por el articulo 97 del Reglamento, sino tampoco dentro de los sesen-
ta de vigencia del asiento de presentacién. Come ad impossibilia
nemo temetur, seglin antiguo principio juridico admitido por €l Tri-
bunal Supremo, hay precedentes en nuestro ordenamiento de que en
tales casos (complejidad de titulacién, aglomeracién de documentos,
examen de antecedentes, extraordinario nfimero de fincas) s¢ amplié €l
plazo de vigencia de los asientos de presentacién. Muy recientemente
las Ordenes de 28 de julic y 31 de agosto de 1954 han concedido una
ampliacién hasta ciento veinte dias de la vigencia de los asientos de
presentacién del Registro Mercantil para hacer posible el despacho,
dentro del plazo, de las escrituras de adaptacién de Sociedades Ané-
mmac

VI. Dia EN QUE SE HAN DE FECHAR LOS ASIENTOS

Mas en esta hipétesis de nfimero extraordinario de fincas y, por
ende, de nfimero extraordinaric de inscripciones, surge otra cuestion :
la relativa a la fecha que deben llevar éstas. ; Han de irse fechando
a medida que materialmente se vayan extendiendo, lo que origina
utia ‘pluralidad de fechas en las 1nscr1pc10nes producidas por un mis-
mo titulo, ¢ han de llevar todas la misma.fecha, que no puede ser
ctra que la del dfa en que, extendida la ﬁl’uma se firman todas por
el Registrador? =

Yo me inclino, desde luego, por el crlterlo de «umdad de fechar
para todas las insctipciones (v lo mismo cabe deelr si se trata de ano-
tdclones; -cance lacmnes o notas) producidas por u“n misme titulo y
un mlsme asiento de’ prese*ntamon atn conociendo que hace muchcs
afios la Direccién General opind lo contraric.
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- En los textos legales este problema no ha sido resuelto y la doctrina
tampoco le ha comcedido demasiada atencién. Existe, sin embargo,
una antigua Resolucién, la de 13 de agostc de 1863, citada por Ga-
lindo y Escosura (11), que a consulta de un Registrador sobre si a to-
das las inscripciones pertenecientes a un mismo documento se les
pondria la misma fecha o a cada una la del dia en que realmente se
habia extendido y en el primer caso si la fecha comfin habia de ser
fa de la primera inscripcién o la de la Gltima, declaré que se fechase
cada inscripcién en el dia que se hiciese.

En pro del criterio de ir fechando cada inscripcién el mismo dia
en que materialmente se extiende, milita la razén de la veracidad cro-
nologica. Perc lo cierto es que las inscripcibnes realmente no exis:
ten hasta que las autoriza con su firma el Registrador. Hov, con arre-
glo al articulo 9.° de la Ley vigente, la firma supone la conformidad
de la inscripcién con el titulo v a tenor del articulo 30 su omisién
es causa de anulabilidad de la inscripeién, sin perjuicio de que pue-
da convalidarse por cudlquiera de los procedimientos del articulo 319
del Reglamento. Antes de ser firmadas, no son sino un provecto, como
una escritura matriz extendida por un amanuense no es tal instru-
mento pfiblico hasta que lo signe, firme y rubrique el Notario.

VII. CRITERIO DE LA UNIDAD DE FECHA

~ Siendo esto asi, es incuestionable que, por numerosas que sean las
1nscr1pc10nes el Reglstra:dur tiene tiempo sobrado para firmarlas en
un, mismo dfa, y aun si se quiere, fecharlas v firmarlas. La fecha no
puede ser otra que 14 del dfa en que se firmen, y no la del en que se
extiendan. Ademés, ha de tenerse en cuenta que la nota al pie del
titulo y la nota al margen del asiento de presentacién mo pueden Ile-
var mAs que una fecha; y si se admitiese el criterio de la multipli-
cidad de fechas de las inscripciones, dichas notas deberian puntuali-
zar la fecha de cada una de aquéllas para conocimiento del interesado
Y nc se piense que esto es intrascenderite, pues en los casos de re-
tracto v en los de prbrroga de anotaciones, por c¢jemplo, resulta pri-
mordial conocer con exactitud esa fecha, va que. la del ple del titulo

S Comentarws a la Leg151ulczén Htpotecana tofmo II de la 3.2 edl-
ce1én Divina 98, -
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y aun la de la nota marginal del asientc podrian inducir a engafio.

Supongamcs un titulo de venta de 300 fincas dfisticas que se ‘ha-
van ido inscribiendo en los veinte primeros dias de un mes. Los
plazos para el retracto por un colindante serfan diferentes para
cada finca y cuando pudiese presentarse la demanda respectc a las
filtimas fincas ya habria caducado el plazo para retraer las primeras.
Imaginemos también un titule productor de ctras tantas anotaciones
preventivas de embargo practicadas también con la misma pluralidad
de fechas en escs mismos veinte dias primeros de un mes. El Juez
que, confiado en la fecha de la nota puesta al pie del mandamiento,
crdenase la prérroga dos dias antes de transcurridos cuatro afios a
contar de esta fecha se encontraria con la desagradable sorpresa de
que las anctaciones practicadas en los primeros dieciocho dias vaies-
taban caducadas.

Por tltimo, también puede pensarse n la hipbtesis de numerosas
inmatriculacicnes caunsadas por un mismo titulo v practicadas con fe-
chas distintas en esos mismos veinte dias. Resultaria que si el edicte
se presentase en el Registro la vispera de cumplirse los tres mcses
a contar de la fecha de la {ltima inscripcién (la misma de 1a nota al
pie del documento), va estarfan caducadas la mayor parte de las in-
matriculaciones. Y mo se diga nada de la anomalia, en cuantc a la
suspension de la limitacién de efectos, que supondria el que unas
inscripciones quedasen liberadas antes que otras, prccediendc todas
del misme titulo y habiendo sidc presentadas en la misma hora en el
Registro.

Por todo ello, me parece lo mis légico, lo més prudente v lo me-
nos expuestc a desagradables centingencias y posibles responsabilida-
des, fechar todas las inscripciones, anctaciones, cancelaciones ¢ notas
marginales producidas por un solo titulo ¥ un solo asiento de presen-
tacién, en la misma fecha. Y esa misma fecha debe ser la que leve la
neta al pie del titulo v 1a puesta al margen del asiento de presentacién.

VIII. CONCLUSIONES

Cemo sintesis de las anteriores c0n51derac10nes cabria establecver
las conclusiones siguientes :

a) La fecha desde la cual cada inseripeidn, anotacién, cancelacion
o nota marcinal surte sus cfectos propios es. por regola. enerzl. nala
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que ¢n cada uno de estes asientos conste, sino la del asienic de pre-
sentacién del titulo que las produce.

b) La fecha prcpia de cada inscripeién, anotacién, cancelacién o
nota marginal produce, sin embargo, determinados efectos, sobre todo
en relacién con el computo de determinados plazos.

¢) Esto se acusa mis singularmente ¢n lo que se refiere a las ano-
taciones preventivas, sujetas de modo general a la caducidad por trans-
curso de determinado lapso de tiempo, a contar desde su fecha.

d) Es conveniente por tales motives que todas esas operaciones
registrales producidas por un mismo titulo y un mismo asiento de
presentacién lleven también la misma fecha. De nc llevarla, la nota
al pie del titulo v la marginal del asiento de presentacién deberian es-
pecificar la de cada una de aquellas operaciones.

¢) Esa finica fecha debe ser la del dia en que los asientos se fir-
men por el Registrador, puesto que, en rigor, sélo cuando ese requisi-
to se cumple es cuando adquiere el asiento naturaleza juridica de tal.

f) Por muchas que sean las operaciones criginadas por un titulo
siempre es posible que las firme el Registrador en un mismo dia y,
si se¢ desea una absoluta veracidad cronclégica, cabe ir extendiendo
los asientos sin fecha y fecharlos y firmarlos a la vez.

g) Con tal prictica se evitan problemas, dudas y vacilaciones que
con la ccutraria se provocan ccn mayor ¢ menor frecuencia. :

RaMméx pE LA Rica v ARENAL,

Doctor en Derechoy
Registrador de la Propiedad.



Modalidader de Derecho foral

subsistenter en Menorca

PREAMBULO

En la confercucia (1) que pronuncié en el Palacio de Archivos; Bi-
bliotecas ¥y Muscos de Menorca, procuré hacer un besquejo histérico,
de los precedentes de las instituciones juridicas, ‘que constituyen el De-
recho foral menorquin. No voy a repetir lo dicho entonces, pero sf
reccrdaré que, parti del supuesto admitido por el Estado espafiol, de
la existencia de un Derecho foral de las Islas Baleares ; v, que vo sos-
tuve, ademés, que el Derecho foral de Mencrca, tiene matices v pe-
culiaridades qué hacen que sea una especialidad dentro del Derecho
foral balearico, por las razones que en aquel momento expuse, agre-
gando que el Derecho foral mencrquin ha quedado reducide a las
siguientes especialidades: Primera Ia aparceria rural, que tiene un
matiz en Menorca, diferente de las costumbres vigentes en las islas
hermanas ; v segunda. Determinadag instituciones juridicas, del ré-
gimen matrimonial de bienes, y del sis‘ema sucesorio, en menor 1.:{i-
mero v de Ambitc mAs reducide que en las otras islas del archipiéla-
go balear.

(1) Publicada en el niimero de julio-agosto del presente afio en esta
Revista. La actual Conferencia fué pronunciada en el Ateneo Cientifico, Ii-
terario vy Artisticc de Mahoén, en la apertura del curso, el dia 5 de no-
YNNG TR
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Esto fué, en sintesis, lo quc opinamos' los letrados menorquines
que informamos en enero de 1949 sobre las instituciones de Derecho
ivil, privado, que como especialidad fcral continuaban aplicAndose
por derccho consuctudinaric en Menorca. Pero en el Proyecto de
Apéndice para Baleares, redactado en Palma por la Comisién de juri-
consultes mallorquines, encargada por el Gobierno espafiol de tal re-
daccibn, se entendi que también subsistian determinadas especialida-
des reldtivas a ]2 institucibn conocida por «estatjes y sobre los cen-
scs ; sin perjuicic de considerar vigeutes en Menorca, en €] sistema
sucesorio v régimen matrimonial de bicnes, determmadas ncrmas, que
o #o han regido nunca, o han cajdo en desuso.

Por tal motivo, al dec1d1rme a realizar un trabajo sobre esta mate-
teria, he comprendido que nuestra exposicién ha de versar schre to-
das las instituciones que se censideren vigentes en Menorca, por el pro-
vecto de Apéndice para las Baleares de 1949, haciendo un ligero
examen de ellas, y justificando su vigencia, o haciendo patentes las
razones por las que estimamos nc rigen en Menorca, poniendo. de
menifiesto en las primeras, su entronque cou ¢l Derecho romano jus-
tinizneo, o con las Reglas Pragmaticas, Privilegios v buenos usos, cb-
servados de antiguo en las Balearcs en general, v en Menorca, en
perticular,

TITULOS DE LA DISERTACION

Dado lo que dejamos sentado, por razdn de métodc expositivo, nos
referiremos a las materias reguladas en el Proyeécto de Apéndice de
Baleares de 1949, aunque en algunas de ellas, y por lo que se refiere
a Menorca, entendemos es aplicable el Derecho comfin.

En nuestra exposicién fio vamos a seguir ni el orden del Apén-
dice, ni el del Cédigo civil. Dividiremos nuestro trabajo en un ‘Ttulo
preliminar’y otros cuatro Titulos referentes al Derecho de familia, el
primero, pero tratando dentro de é] finicamente la especialidad de
régimen de bienes en el matrimonio; al Derecho sucesorio monis
causa, el segundo, limjtado también a las especialidades a que se refie-
re el Apéndice foral de Baleares ; en el tercero, la aparceria rural'me-
norquina, que es la finica especialidad del Derecho de obligaciones,
v en o] ettarte loe Derechace realee  en las ennalee eetimiamoe taa al
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Derecho comiin en Menorca, si bien en ¢l Provecto de Apéndice
figura la materia relativa a «estatjes» y «censos,

TITULO PRELIMINAR

Se refiere al examen del orddn de prelacién de fuemies, que seghn
el tratadista sefior CasTAN ToOBENAS (2), es ¢l siguiente:

1.° Disposiciones posteriores al Cédigo civil. 2.° Lag del Cédigo
civil contenidas en el Titulo preliminar y en el cuarto del libro 1, y
aquellas que han reemplazado a leyes posteriores al Decreto de 1715.
3.° Las que siendo posteriores a este Decreto y anteriores al Cédigo
civil, no fueron derogadas por este cuerpo legal. 4.° Las Reales
Pragmaticas, Privilegios y buenos usos aplicados de antiguo en el
territorio balear; y 5.° El Cédigo civil, en cuanto no se¢ oponga a
aquellas de sus disposiciones forales o consuetudinarias que actualmen-
te estdn vigentes (art. 13).

El sefior CastAN, agrega: «Hay que advertir, sin embargo, que a
pesar de que el articulo 13 del C. c. suprime los antiguog derechcs su-
pletcrios de Baleares, en la practica se considera vigente, en defecto de
las disposiciones del Derecho propio, el Derecho romano.

En cuanto a este filtimo extremo, por cuenta propia, creemos opor-
tuno decir que, ¢l Derecho romano justinianeo se ha conservado como
derechc propio por la costumbre, y no como supletorio, conforme
con la doctrina sentada por el Tribunal Supremo Espafiol, ¢ntre otras,
en las Sentencias-de 6 de junic de 1905 v 8 de mayo de 1925, 3 pesar
de que la lectura del articulo 13 del C. c. pudiera parecer que no esti
vigente.

El Proyecto' de Apéndice para Balearss de 1949, en sus articulos
1.2 v 2.°, establece literalmente sobre tal materia, lo siguientc :

Articulo 1.° Segfin esti preceptuado en los articulos 12 v 13 del
Cédigo civil, las disposiciones del presente Apéndice regiran ¢n Balea-
res, no obstante lo establecido en aquella Ley comtin, para lcs respec-
tives casos y materias. También regirin fuera del territorio balear en
los casos de aplicacién del estatuto personal a'los de Baleares. -

Art. 2.° Las instituciones, especialidades y singularidades forales

{2) Pagina 18 de la segunda edicion de 1932, sobre Derecho civil v foral.
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o territoriales recogidas en el presente Apéndice, se regirin directa y
principalmente por sus preceptos, pero ante el silencic o la insufi-
ciencia de éstos, se atenderi supletoriamente a la legislacién escrita,
sea romana o foral, de donde dimanan aquéllos, o al usc y a la costum-
bre cuando se trate de instituciones consuetudinarias, siendo por tanto,
cbligada la cbhservancia de dichas leyes y costumbres ccmo fuente de
Derecho supletorio de este Apéndice, para todas las materias en él re-
cogidas o mencionadas.

TITULO PRIMERO

REGIMEN DE BIENES EN EL MATRIMONIO

1. Predmbulo.—Sobre las diversas clases de regimenes, segtin la
doctrina v el Derecho comparado. '

Nuestra expesicién va a ser muy somera, ya que seria salirnos
de lo que propiamente es objeto de nuestra disertacién ; pero hablare-
mos de lag diversas clases a modo de preAmbulo, limitAndonos casi a
su enunciacién sin entrar en detalles. Nuestro objeto es simplemente

pdara encuadrar dentro de cllos al régimen que se aplica en Menorca,
examinar tendencias v poner de manifiesto las ventajas e inconve-
nientes del régimen legal presunto en Menorca.

A)  Clasificacién por su ovigen y c¢fectos v esbozo de ellos.

Partiendc de la clasificacién hecha por el ilustre sefior CASTAN
ToBENAS, que es de las més completas que conocemos, y sin descen-
der al detalle que en la misma se especifica, os manifestaremos que,
estamos conformes en que es fundamental la distincién por razén de
su origen, en regimenes convencionales o contractuales y legales,
distinguiendo, en cuanto a estos filtimos, si son establecidos con ca-
récter obligatoric o presunto; y que por razém de sus efectos, los re-
gimenes pueden reducirse a tres grupos: Uno, llamado de unidad o
de absorcién, perque al mismo tiempo que el marido se hace duefio
de todos los bienes de la mujer, absorbe la perscnalidad de ella) ; otro,

. o . - .
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v el disfrute de su patrimonio, quedaido los patrimonios de los céne
vuges separades juridicamente, en cuanio a deminio, administracién.
v disfrute, y otro, de comunidad de bienes, que se nspira en el para-
lehsmo cntre la untén intima de dos vidas y la plena unién patrimo-
nial. Segtin tal sistema, todo el pﬁrlmcmo que un conyuge aporta al
matrimonio o adquiere durante ¢l mismo, st convierte en patrimonio
comilin de ambos cényuges.

B) Ligera exposicion de su desarvollo histévico.

Del régumen de absorcién, se ha prescindido por completo en ios
paises modernos, quedando como recuerdo ejemplos pretéritos del
mismo: El romano primitive del matrimonio in manu matiti ; el
germano, del mund, y el inglés, que ha regido hasta el afio 1882.

Los otros dos sistemas de sepanacién de bicnes v de  comunidad de
bicnes, mis bien los pedemos considerar como cabezas de dos grupos
de sistemas, que en sus tltimas manifestacicnes tienen reciprocas in-
fluencias. Los defensores de cada uno de ellos han atacado duramen-
te al otro sistema ; vy a lo largo de la historia de la civilizacién de los
veinte siglos filtimcs, ha habido perfcdos de apogeo del de separacién,
y otros de esplendor del de comunidad de bienes, hasta llegar al se-
gundo lustro del siglo xx, caracterizado por el predominio de los sis-
temas mixtos.

Basta que recordemos un gran pericdo de tiempo, posterior a la
caida del Imperio romano de Occidente, durante el cual en los Esta-
dos desgajados del Imperio latino, se nota la influencia del sistema
romano dotal de separacién de biemes, v este influjo coincide en el
tiempo con el desarrollo del sistema de separacién que podriamcs lla-
mar musulmén, en los pafses dominados por el islamismo. Posterior-
mente, por las influencias también coincidentes en el tiempo, del De-
recho germato y del Derecho canénico, el régimen de comunidad de
bienes triunfa en toda la linea, estlmandose que es fiel reflejo en 10
patrimonial del concepto del matrimonic cristiano. Pero, desde €] si-
glo xvr, las nuevas doctrinas filosficas v politicas de marcado carac-
ter 1nd1v1duahst'1 que plasmaron en la Revoluci6n francesa, producm
una v1v151ma reaccién, que motiva la recuperacién de su preponderan-
cia por ‘el sistema de separacibn de bienes. Pero hoy, como deciamos

antes, de los. sistemas puros, apenas si quedaﬂ supervivientes en los
Fstados modernos.
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C) Predominio de los sistemas wmibctos con tendencig a modificar.
el Estatuto juridico de la mujer casada. :

Podemos afirmaros, después de este examen scmero de los régi—
menes de comunidad y de separaci6n de bienes, que la tendencia mo-
derna es hacia sistemas mixtos, como el legal presunto para todos
los espafioles no aforados, el cual es aconsejable, si bien no es perfec-
to, va que requiere algunas modificaciones, sobre tede, en lo referente
al reconocimiento de la plena capacidad a favor de la mujer casada,
concediéndole la jefatura de la familia cuando falta el marido, asegura-
miento de una vindez decorosa y admisién de la comunidad de los
bienes matrimoniales con los herederos del marido, por considerar
la familia persona moral.

Realizando una visién de conjunto de los matices qué individua-
lizan a los regimenes matrimoniales vigentcs en los diferentes pafses,
observamos :

D) Examen del régimen de comunidad total v de los derivados
de él.

El régimen de comunidad de bienes puro, v con ¢l caricter de le-
gal presunto, sblo se encuentra vigente en Holanda, Noruega, Fin-
landia, Portugal, Brasil, parte de la Extremadura espafiola, someti-
da por derecho consuetudinario al Fuero del Baulio v Vizcaya, cuan-
do ¢! matrimoenio se disuelve con hijos o descendientes (Ley 1.2, titu-
lo XX, del Fuero de Vizcaya). E1 Agermanament de Tortosa es tam-
bién ejemplo de comunidad total,

En - log derivados de él, creemos debemos examinar :

1.° Clases de los sistemas de comunidad limitada.—Del sistema de
comunidad, se aprecia la tendencia a la comunidad limitada, des
cchando dentro de ésta, la que se reficre finicamente a los muebles, por
injusta en muchos casos ; pero, en cambio, se admite en muchos Es—
tados, la de ad’quzswzon o gananciales, de la que son ejemplo el ré
gimen de conquistas de Navarra, la que rige en Vizcaya, no hablendo
hijos, va que habiéndolos es 12 comunidad pura ; el régimen de aso-
ciacién de compras y mejoras predominante en el campo de Tarrago-
na, la Conca de Barber4 y buena parte de la Terra Alta de lag Garri-
2ag v de la Segarra, y ent el Valle de Arén. Tal régimen de gavan-
ciales asociado al dotal de separacién de bienes, constituye el régimen
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legal presunto del Cédigo civil espafiol, y la comunidad limitada a
muebles y adquisiciones, que es el sistema regulado en el Apéndice
foral de Aragén. De los diversos metices de comunidades limitadas
o regimenes de gananciales, mis o menos amplios, tenemos ejemplos
vivientes en las legislaciones de Bélgica, Luxemburge, Canadi frau-
fés y gran nfimero de repfiblicas iberoamericanas.

2.° Disposiciones frecuentes a todas ellas.—En los paises de ré-
gimen legal presunto de comunidad, tanto en los de caricter univer-
sal como en las variedades de comunidad limitada, suelen dictarse
disposiciones, que por precepto legal imponen el sistema de separa-
cién de biemes, en determinadas situaciones anormales del matrimo-
nio, ccmo garantia para uno de los conyuges, ¢ como castigo por ha-
ber infringido determinados preceptos legales. También es frecuente
la comunidad continuada como se preceptia en el Derecho foral ara-
gonés. Y, finalmente, cual ocurre en el régimen de gananciales regu-
ladc en el Cédige civil espdfiol, este régimen se asccia al dotal de sepa-
racion de bienes, conforme a reglas en log que se distinguen los bienes
privativos de los conyuges, de los llamades «ganancialesy y de cuya
exposicibn nos creemos relevados, por no ser necesaric a les fines
que nos hemos impuestc en este trabajo.

3.° Examen especial de la legislacién francesa y de sus tendeu-
cias doctrinales. Por la gran similitud y analogia del Derecho fran-
cés de caracter privado, con el de igual clase de Espafia, y por la in-
fluencia que la Universidad de Montpellier ha ejercido en el Derecho
consuetudinaric de Menorcs, haremos especial resefia de su organiza-
cibn matrimonial y tendencias actuales, haciendo presente: a) Que
por €l C. c. de 1804, la comunidad de bienes habia de ser el régimen
comfin y el marido el jefe de la sociedad conyugal y su elemento di-
rector. b} Que por ¢l provecto de Leyv presentado en la Cédmara baja
en 23 de junio de 1932, se reguleba un régimen de «separacién dec
bienes con participacidén en las ganancias». ¢) Que seglin e] texto
adoptado por el Senado en 1939, serfa preciso considerar a la comu-
nidad de adquisiciones como régimen legal, pero aceptando la ges-
tién conjunta de ambos esposos, a fin de evitar los abusos del marido
(3); v d) Que en el LII Congrese Notarial, celebrado recientemente

(3) Tomadc de la Revista de Derecho Notarial (enerc-marzo 1954), de
la monografia sobre «Estatuto juridico de la mujer casadas, de PagL
Motssivac-Massenat, Notario de Brive (Francia), traducido por el Notario
espafiol sefior Blanco Soler.



MODALIDADES DE DERECHO FORAL 893

en Paris, en la Memoria presentada por GEORGES Pajor, respecto a
Francia fij6 lag siguientes conclusiones : Primera. Deben ser mante-
nidas las normas que reconocen al marido e] caracter de jefe. Segun-
da. Ha de darse una maycr amplitud a los derechos patrimoniales de
la mujer, con el cstablecimiento de una comunidad limitada de ad-
quisiciones, con plena administracién por la mujer de sus bienes pri-
vativos y necesidad del consentimiento de ambos esposos en todos les
actcs dispositivos 0 de administracién, esenciales para la comunidad ;
Tercera. Hipoteca general... pero no ticita y oculta; Cuarta. Comu-
nidad continuada después de extinguido el matrimonioc. Quinta. Au-
mente de los derechos de la cuota legal de la mujer, 2l fallecer el
marido, y Sexta, Que en los contratos matrimoniales en Francia, ra-
ramente sc ha aceptado el régimen de separacién de bienes (4).

E) Examen decl régimen de sepavacion de blenes vy de las ten-
dencias modernas que le modifican.—Subsiste con el caricter de pre-
sunte, en Catalufia y Baleares y, con caricter legal forzoso para to-
dos los espafioles no aforados, sometidos al Cédige civil, en ciertas
situaciones anormales del matrimonio, imponiéndolo como castige el
articulo 50 del Cédigo civil, respecto a las personas a que se refiere
el articulo 45 del mismo; v entre los pafses extrajeros, recordamos
el régimen legal de Grecia, Turquia, Egipto, Inglaterra, Italia, Hun-
gria, ete., ete. Pero de este régimen en su pureza se va prescindien-
do, cpareciendo dentro de su regulacién en los mismos paises que he-
mos citado: 1.° Separacién de bienes con comunidad de adminisira-
cién (Alemania) v comumidad continmuada (Alemania, Suiza y Dina-
marca, entre ctres).

2.° Scparacién de bienes, con comunidad péstuma (Hungria).

3.° Secparacién de bienes, con asociacién en las ganancias.—Tal
es el ¢jemplo de las dltimas leyes de la U. R, S. S. (5), y de algunos
pdises sometidos a su influencia, en los que rige el régimen de separa-
eibn de bienes, acompafiado de una sociedad de adquisiciones inte-
grada por los productos procedentes del trabajo, v que, administrada

(4) Tomado de la traduccién realizada por el Notario espafiot sefior
Blanco Soler, de la obra del Notario de Lille (Francia), GEORGEs Pajor:
«La mujer casada en el Derecho comparados, que aparece en la Revista de
enero-marzo, de Derecho Notariak.

(5) Por una ley de 1927, se derogd en la U. R. S. S. el régimen de se-
paracion de bienes absoluto v puro, implantado a raiz de la Revolucién bol-

~haevicatie
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por ambos cényuges con derechos idénticos, es susceptible de disolu-
cién a instancia de cualquiera de ellos, durante el matrimonio.

4.° Separacién de bienes, pero con constitucién indirecta de una.
especie de comunidad, por medio de la institucién juridica llamada
trust, que tanto auge ha alcanzado en Inglaterra.

En virtud del trust, los bienes pueden entregarse a ciertas perso-
nas encargadas de su administracién, y hasta en determinados casos
con facultad de disponer en provecho de tercero, segiin los términos
de 1a constitucién del trust v, en genercl, segfin lag necesidades del
beneficiario, que corrientemente es la esposa.

5.° El sistema de fiducia, que se aplica en el Canadd angle-s2jém
v en Surifrica.

6.° El patrimondo familiar inembavgable regulado en Italia.

7.° Las fundaciones suizas, y

8.° La «Homestead» norteamericana.

Pero, debemos destacar que, tanto los sistemas ilamados de sepa-
racién, como los de comunidad, que en sus modernas regulaciones
aparecen con influencias reciprocas, parten ademis, de la base co-
min de modificacién del Estatuto juridice de la mujer casada, en
los siguientes términocs.

F) Términos del Estatuto juvidico de la mujer cesada, segtin las
modernas tendencias.

1.° Plena capacidad de la mujer casada, aunque se respete ¢l
caracter de jefe del marido.

2.° Marido v mujer se considerarin como mandatarios reciprocos
para administrar, la mujer la casa y el marido la comunidad, sien-
do precisa su conjunta intervencidén en lcs casos de mayvor urgencia.

3.° Se desechan, por tanto, no sblo los sistemas de absorcién de
la personalidad humana de la mujer, sino también se considera im-
procedente e inadecuada la teoria de la incapacidad de la mujer ca-
sada, surgida por una interpretacién errénea de la auténtica si qua
wmuller. v del Semado Consulto Velevano, y -que, nacida en Francia,
se"extiende por todo el mundo, especialmente por los paises latinos:
Estos postulados han sido reébnocidos en las Jeyes recientemente pro-
mulgadas en diferentes pafses, v "en la informacién abierta schre e]
Estatuto juridico de la mujer casada, en 12 O. N. U,



MODALIDADES DE DERECHO FORAIL 8%

2.° Régimen matrimonial de Menorca.—Indicaciones genevales.
En Menorca se encuentra v1gente por derecho consuetudma,rlo el ré-
gimen de separacidn de bienes, pero presunto, va que los futuros cén-
yuges en capitulacioneg matrimomales, pueden someterse al régimen
que crean méAs conveniente a sus intereses. ‘
Después de estas indicaciones generales, pasamos a concretar lo
referente al régimen matrimonial menorquin en dos capitulos, que
son : I Régimen matrimonial presunto en Menorca; y II Conflictos
de Derecho interregional que pueden suscitarse en el Estatuto matri-
monial de los esposos menorquines,

CAPITULO 1
REGIMEN MATRIMONIAIL, PRESUNTO EN MENORCA

FExaminemos : A) Su naturaleza v origen histérico—FEn la socie-
dad conyugal balear, por costumbre repetida, que arranca seguramen-
te d= la época de la colonizacién romana, existe la separacién de bie-
nes eritre log cényuges, v, por tanto, la mis amplia libertad de cada
cényuge para adquirirlos, sin que medie entre ellos coparticipacién
alguna. Pero, segfin URENA, es de origen musulmén el sistema de se-
paracién de bienes que se practicd en tiempos en Cordoba (costums-
bres holgazanas) y en Valencia, v el que actualmente se practica en
Mallorca (6).

B)  Caracteristicas del végimen de separacién de biencs menovquin.,
Hay cierta confusién en las mismas, va que no aparece unanimidad
en cuanto a los detalles en la doctrina v en la jurisprudencia, y se
aparta algo del concepto purc de separacidn en lo relativo a la ad-
ministracién de los bienes. En efecto, chservamos :

1.° Que en la Memoria redactada en 1880 por Ripoll v Paldu,
‘sobre un Proyecto de Apéndice foral pera las Baleares, recogiendo,
segfin palabras textuales, lo que aun hoy (se refiere a 1880) s¢ consi-
dera vigente en el archlplelago balear, sostiene que las adquisiciones
hechas por €l marido con los frutos, seran para ¢l, e incluso laq com-

FEBY 0 L ITvd a1 1 1ot reerr b qatrry cama? 1 o emnn T T e T A mmOr . AR
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pras realizadas durante el matrimonic por la mujer, con dinero que
1no se acredite es propio de ella, se estima que ¢s del marido ; y si éste
no reclama sobre la compra, ¢ no hace expresa indicacién en el tes-
tamente, se entiende que es una donacién del marido a la mujer con
todas Jas limitacicnes que la misma lleva implicitas. La presuzcitn
muciana de que los bienes comprados son del marido, estsd subcrdi-
nada, desde luegc, a la prueba en centraric. Es decir, que es pre-
suncion jums tamlum. '

En cuanto a la administraciéon, los ar‘iculos 14 y 15 de dicha Me-
moria sobre Provecto de Apéndice foral, dicen, literalmente, lo si-
guiente :

«Art, 14. El maridc, siendo mayor de diecioche afios, y no te-
nietdo incapacidad legal o moral, es el administrador de todos los
bienes del matrimonio y, por consiguiente, de los parafernales de la
mujer, haciendo suyos los frutcs con obligacién de cubrir las cargas
de aquél, salvo lc que se haya dispuesto en capitulaciones matrimo-
niales.

»Art. [5. El marido, menor de dieciochc afios, para la ejecucibén de
cualesquiera clase de contratos, tiene necesidad de la autorizacién de
su padre ¥, en su defecto, de su madre, y en falta de ambos, del Juez
del lugar, sin cuvos requisitcs seran aquéllos nulos y sin ningfn va-
lor v efecto.»

2.° Informe de los letrados menorquines en enero de 1949.—FEn el
mismo se estimé: Que es presuncién juris tamtum que el dominio de
los bienes adquiridos durante el matrimonio, y administracién de los
bienes matrimouiales corresponden al maride. Que esta presuncidén jur
ris tantum alcanza a estimar que las adquisiciones realizadas durante
el matrimonio se reputan con dinerc del maridc y de su propiedad
particular cuantc los cényuges adquieran a titulo oneroso durante el
el matrimonio. Y que en cuanto a la administracién de lcs bienes ma-
trimoniales que corresponde al marido, tiene la excepcién de que la
mujer se dedique al comercio.

Los bienes de la mujer, salvo pacto en contrario, tienen el mismo
caricter que lcs llamados parafernales en el Cbédigo civil, que la
mujer entrega al marido, aunque sin solemnidad casi siempre, aten-
diendo con los frutos a cubrir las cargas matrimoniales,

En las mujeres dedicadas al comercio ¢ a la industria; lo normal
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aun en estos casos, el marido continfia administrando los restantes
b‘ie‘ncjs parafernales. ' ,

~ Como podréis apreciar, se trata de un régim:n matrimonial gque no
guarda la esencia fundamental del régimen, que es que cada uno
administre lo suyo, haciéndolo €l marido s garantias pava la mujer,
se desvia de su forma més téenica v da lugar a un sistema de sepa-
racion imperfecto.

- 3.° Proyecto de Apéndice foral de 1949.——FEn el mismeo sc¢ sua-
viza la situacién de la mujer, porque se aparta de lo que por Derecho
consuetudinario ha venido aplicindose en las Islas Baleares, v se
ve reflejado en los diversos proyectos de Apéndice, y Sentenciis de
la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca.

Sobre los bienes de los casados se destina la Seccién 1.* del Titu-
lo VI, disponiéndose como normas generales: Que a falta de con-
trato sobre los bienes, se entenderi contraido el matrimonio bajo el
régimen de absoluta separacién de los mismos, v el marido v la mu-
jer podran vendérselos reciprocamente.

Cada cényuge retendri el dominio y administracién de los que
le pertenezcan, haciendo suyos todos los frutos, si bien ccn la obli-
gacién de contribuir, proporcionalmente, al scstenimiento de las car-
gas del matrimonio.

La mujer casada puede counstituirse fiadora del maride y obligarse
con é] de mancomfin sin necesidad de renunciar al Semado Consulto
Veleyano, ni a la Auténtica St Qua Muller.

4° Doctrina de la Audiencia Tervitorial de Palma de Mallorca,—
Ha venido respstande la presuncién smuciana, pero en Auto dictado
en 6 de julio de 1954, que confirmé el Auto dictado por el Juzgado de
Primera Instancia- de Mahén, recaido en ejecuciébn de sentencia de
divorcio, dictada por el Tribunal Episcopal de Menorca, sobre en-
trega de bienes propios de la mujer; ‘no la ha tenido en cuenta, sin
duda teniendo presente que en el informe preliminar al Proyecto de
Apéndice de 1949, se dice, entre otras cosas, lo que sigue: «E] mismo
afin. de perfeccién y las disposiciones legales que prescribieron que
debfamos- investigar los principics e instituciones juridicas de actusl
observancia, nos han inducido a mirar mas al presente gque al re-
moto pasado, a articular éstas en la forma en que las hemos hallado
avivas v usadase. Y, claro, que si asi hablaron los juristas de la
Comisién, que no incluveron la presunciébn muciana en el. articulado
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por lo que la Audiencia no ofrece ninguna duda que cbré en justicia
al no considerarla vigente, sin perjuicio de otras' circunstancias que
concurrian en el hecho debatido v que con clare JlllClO tuveo tamblen
en cuenta e] sefior Magistrado ponente.

G Pasﬁb'ilidad de pactarse la sociedud de gananciales. —Para exa-
minar esta cuestién, atenderemos, primero, al Informe de los Letrados
menorquines en enero de 1949, En dicha fecha estimamos perfecta-
mente valido el pacto convenido en capitulacicnes matrimoniales de
sujetar los esposos el régimen matrimonial a la sociedad de ganan-
ciales, remitiéndose a la reglamentacién del Cédigo civil, o a la que
los interesados convengan, dentro de las normas generales vigentes. -

Cen' lo que precede est4n conformes los foralistas y los Proyectos
de Apéndices de Baleares, habiendo también zlguna Sentencia de la
Audiencia Territorial de Palma de Mallorca que coincide con dlcho
criterio.

2." Proyecto de Apéndice foral de 1949.—Fn sus articulos 58, 63
y 65, regula la libertad de pacto en cuanto 2l régimen matrimonial,
pero en defecto de la separacién absoluta de bienes, rigiéndose a falta
de pactc los bienes de la mujer casada por las disposiciones del Cé-
digo civil para los parafernales.

D) 'La mujer casada fiadora de su marido.—; Son aplicables a Me-
norca ¢l Senado Consultc Velevano v la Awténtica Si Qua ‘Mulier?
El Senado Consulto Veleyano prohibe, en general, a las mujeres,
obligarse por otro; v la Auténtica Si Qua Mulier (cap. VIII de la
Novela CXXXIV, de Justiniano, reproducido a continnacién de la
Lev 22 Cod, Ad Senatusconsublum welleianum, 4.29), prohibe con-
cretamente a las mujeres casadas garantizar, ni con su persona, ni con
sus bienes, las deudas del marido, 2 no ser que el dinero por éste re-
cibido se invirtiese en utilidad de la misma mujer.

2° Memoria de Ripoll y Pelau, de 1880.——Ya en el afic 1880, en
la Memoria del sefior Ripoll y Palau, se sostenia que la mujer casada
disfruta en este antiguo reino de Mallorca de la facultad de poderse
obligar mancomunadamente con su marido v salir fiadora del mismo.

3. Informe dv los letrados menorquives en cnevo de 1949.—La
Upmlon uninime de¢ los mismos fué que en Menorca ne son de apli-
caclon ningunc de dlchos preceptos pm‘ haber catdo en desuso su
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4. Provecte de Apéndice foral de 1949.—Segiin el articuls 5.°
del mismo: «L,a mujer casada puede constituirse fiadora del maridoc
y obligarse con él, de mancomfn, sin necesidad de renunciar al Sgna-
do Consulto Veleyano y a la Auténtica Si Qua Mulier.» '

La Sentencia de la Audicncia Territorial de Palma de Mallorea,
de 30 de mayo de 1938, resolvié que la mujer casada puede, en Ma-
llorca, obligarse mancemunadamente con su esposo, sin necesidad de
renunciar al Senado Consulto Veleyano v a la Auténtica Si' ;Qua
Mulier.

5. -Refiriéndose a Mallovea, €l tratadista sefior CasTix, dice:
«La mujer puede prestar fianza a favor del marido, con renuncia del
Senado Consulto Veleyano, aunque no renuncie a la Auténtica Si Qua
Muliers (7).

6.° El foralista don Luts Pascual sostiene que: «En Baleares
se encuentran vigentes el Senado Consulto Veleyano y la Auténtica
S7 Qua Mulier», al estimar que la interpretacién correcta es la de la
Sentencia de 1a Audiencia Territorial de Palma de Mallorca, de: 7 de
abril de 1892, que declar6 que si bien con arreglo al Fuero de Ma-
llorca la mujer casada pedria obligarse mancomunadamente con su
esposo, era necesario para la validez v eficacia de la obligacién, que
renunciase a los beneficios del Senado Comsulto Veleyano vy de la
Auténtica Si Qua Mulier.

7.°° Asunios mercantiles—FEn Menorca es frecuentisimo que las
mujeres casadas salgan fiadoras de sus marides, sin que hagan re-
nuncia previamente a los beneficios de que venimos hablando; clarc
que la mayorfa de los casos que hemos visto se referian a fianzas mer-
cantiles, especialmente al concederse créditos a los maridos por los
Bancos, por lo que se ncs podra argiiir, por los partidarics de 1a wi-
gencia de dichos preceptos, que las fianzas mercantiles son casos de
excepcif que el Tribunal Supremo ha reconceido incluso para Ca-
talufia.

E) Critica del régtmen presunto en Balgares —1.° Breve critica
general del sistema: Por de pronto, tiene en su favor que ‘sea pre-
sunte, es decir, que rige en defectc del que se puede estipular en ca-
pitulaciones matrimoniales. Pero esta ventaja raramente se éprovqcha.

o)) Paqma 520 dnel tomo I1I de la qumta edicién de s «Derecho cxvxl
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en Menorca, donde en los tiempos actuales no se otorgan capitulacio-
nes matrimoniales.

No creo oportuno exponer detenidamente los argumentos en pro v en
contra de] régimen de separacién ; pero por de pronto hago presente
que los regimenes de separacién y de comunidad de bienes en los
tiempos raramente se aplican purocs, ni convencionalmente, ni por
ministerio de la Ley. Respecto al régimen de separacién de bienes, de-
cimos : Hste sistema se opone a la unidad del matrimonio, y es un
chsticulo para el cumplimiento de sus fines. Ademés, sus creadores
parece como si desconocieran que el matrimonio constituve una nueva
personalidad, creada por la unidn de los cényuges, que tiene que
realizar fines independientes de los fines de los individuos, y nece-
sita por tanto elementos econdémicos propios. Hasta el punto de que
hoy es admitido casi por unanimidad que el matrimonio comstituye
una persoma moral, cuyo patrimonic se puede considerar familiar, v
por esto vemos surgir las tendencias doctrinales y legales scbre aco-
munidad continuada post mortem». Y terminamos con las palabras
de]l eminente jurisconsulto don ANTON1IO MAURA, que en ¢l prélogo
del Derecho civil vigente en Mallorca, literalmente dice : «ILa separa-
cién de bienes me parece a mi una protesta contra el casamiento de las
personas ; una reserva en lo que debe de ser, y es por esencia defi-
nitiva e indisoluble compenetracién de dos vidas, algo parecido 2z un
rincén, donde los rotos idolos paganos se enmohecen, donde todavia
no ha logrado penetrar el luminoso concepto del matrimonio cristiano :
Duo in carne una.»

A pesar de lo que precede, debemos decir que sin perjuicio de que
el régimen de separacién de bienes con modificaciones es aconsejable
en los pafses en que por tradicién es el sistema seguido, es el adecua-
do también en los matrimonios cerebrales de gente madura, llamados
vulgarmente matrimonios de compafiia, que muchas veces son reflejo
de 1a «soledad de dos en compafifar, pero no procede para el matrimos
nio como célula social. En determinadas profesiones, v, sobre toda,
si la mujer ejercs el comercio o la industria también se adaptarid me-
jor, €l régimen de separacién de bienes a la organizaciém del patri-
monjo conyugal. . .

Por el contrario, €l régimen de comumdad de biencs es un reﬂeJo«
en lo patrimonial de la unién de dos cuerpos, que en lo divino estan
unidos por <l sacramento del matrimonio, ¥ cun lo humano deberjan
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la realidad deja con frecuencia mal a log idealistas, v lo que debe ser
nc siempre es, puede servir el régimen de comunidad de bienes de aci-
cate ¢ medio que favorezca los matrimonios de conveniencia. Por esto,
los regimenes de comunidad predominantes o en mayor nfimero en las
legislaciones son los de comunidad limitada, y bien sea con asociacién
al sistema dotal o no, quedan una serie de bienes propios de los cén-
vuges que va se administren conjunta o separadamente, conserva el
dominio el conyuge que los aportd o adquirié con dinerc propio, o
bien a titulo lucrative.

2.° [ndicactones con relacién a Baleares,

El documentado foralista sefior Pascual, que se inclina francamen-
te por la comservacién de lcs usos y costumbres practicados de anti-
guo, dice: «Ne intentamos establecer parangbn entre regimenes tan
dispares, v menos suponer ni por un momento superioridad en €l ma-
llorquin sobre el de ganancias. Lo tnico que pretendemos hacer hin-
capié en que el derecho es algo palpitante, algo que se clienta, algo
‘que vive y que se¢ vive ; y mis importante que la norma en si es,
sobre todc en derecho familiar, ¢l modo cémo se interpreta en actos
por ¢l pueblo, 1a forma cémo se incorpora a las costurabres v al modo
de ser.» A continuacién dice: «La mujer de Baleares no puede que-
jarse, porque en la mayoria de los casos son instituidas herederas usu-
fructuarias universales, y los ahorros cmpleados, en gran nfimero de
casos para realizar compras a nombre de la mujer sin que los hijos
reclamen contra log testamentos en que el padre ordeme que el usu-
fructe se extienda a las legitimas ni aleguen la presuncién muciana
contra las madres» (8). ,

Nosotros agregamos: Lo que dice el sefior PascuAL GoONZALEZ
(Lu1s) es absolutamente cierto, conforme he podido comprobar durante
los diez afios Gltimes que he permanecido en estas Islas. Su contenido
demuestra €l buen criterio v grandeza de corazén de los islefios de las
Baleares ; pero en cambio no sélo no justifica que el régimen de se-
paracién de bienes seguido en Baleares sea bueno, sino que acredita
todo lo contrario. En efecto, de las propias palabras del tratadista se
deduce que los maridos, para evitar la injusticia de tratc a la mujer
casada en el régimen legal presuntc, instituven herederas universa-

(8) Paginas 123 v siguientes de la obra «Derecho civil de Mallorcas, de
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les 2 sus mujeres, comprando bienes a nombre de ellas, v agregando
en las propias escrituras de compraventa que ha sido con dinero de
ellas, o haciendo tal aclaracién en sus testamentos. Y otro tanto pue-
de decirse respecto de los hijos que no alegan la presuncién muciana,
ni pretenden siquiera que las compras realizadas a nombre de sus
madres se consideren como donacién a favor de las mismas. Pero su-
pongamos, por el contrario, lo que estd no sélo dentro de lo posible,
si no de lo probable, si el nivel moral del dignisimc pucblo de Balea-
res disminuye, que los maridos no otorgan esas concesiones, o que a
pesar de las mismas los hijos reclamen ; entonces nos encountraremos
a las mujeres desposeidas de lc que en muchos casos han ganade con
su propio esfuerzo, y en todo caso han side colaboradoras de los que
aparecen como tinicos duefios. Por esto no es extrafic que el mismo tra-
tadista termine el cdpitulo dedicado a la materia citada con el siguien-
te parrafo: «Como hemos expuesto antes, el propio pueblo mallor-
quin hace derivar en la prictica la separacién de bienes, de forma
que las ganancias se reparten entre los cénvuges. Existe de hecho
normalmente en la mayoria de los matrimonios mallorquines una es-
pecie de gananciales que por la fuerza de las circunstancias resulta
anirquica e incontrolada.»

Respecto a Menorca podviamos decir otvo tanto. Y por lo que se
refiere a Ibiza, agregaremos especialmente que es frecuente que en
capitulaciones matrimoniales se otorgue a favor de la mujer la tercera
o la cuarta parte de las compras.

En Mallorca ahora existird de hecho una especie de gananciales,
organizados anirquicamente v sin comtrol, segfn palabras de don
Luis Pascual, pero en los siglos x11, X111 ¥ X1v la mayorfa de los ma-
trimonios en capitulaciones matrimoniales establecian el régimen de
gananciales.

De todo ello se deduce, como concluiremos a continuacién cuando
concretemos los efectos de este régimen en Menorca, que el pueblo
es partidario del régimen de separacién de bienes, pero con asociacién
en las ganancias, y que tal organizacién, que es fundamental en la
economia familiar de las Baleares v de la nacién espafiola, en gene-
ral, no puede ni debe dejarse al arbitrio de una de las partes, que es
el marido, v el Estado espafiol debe establecer y organi;ar, va que
el fin primordial de todo Estado es: «la declaracién del Derecho de
an modo sunremo e 1inapelabler.
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3.” Ventajas ¢ inconvententes de dicho végimen por lo que se re-
flere o Menorca.—En su aplicacién observamos los siguientes defec-
tos :

Que es confuso e impreciso. Después de todo lo dicho no creo
que tengamos necesidad de nuevos argumentos para acreditar la con-
fusién e imprecisién del régimen consuetudinario practicado; basta
que recordemos la vacilacién de la doctrina y de la jurisprudencia en
algunos de sus puntos bésicos de que queda hablado en nuestro pre-
cedente discurso. Pero ademis, régimen tan casuistico como el matri-
monial no se presta a ser regulado por derecho consuetudinario, va
que las reglas del Derecho romano justinianeo en que se basa —pro-
bablemente— necesariamente tienen que caer en desuso muchas de
ellas, por variar las circunstancias de lugar y, sobre todo, de tiempo.

2.° No conviene a los menorquines en geneval, pero sobve todo a
los agricultores.—FEn efecto, examinando el panorama humanc de la
isla de Menorca me permito clasificar las familias que la poblamos
en tres grupos, en los cuales, si bien agrupo a familias que por sus
medios y forma de vida pueden parecer dispares, a los efectos de esta
clasificacién, pueden tener puntos de contacto sobre la conveniencia de
tal o cual régimen matrimonial. Un grupo le considero formado a ta-
les efectos por los jefes y oficidles del Ejéreito y de la Marina, funcio-
narios civiles, profesionales universitarios o de las Escuelag especia-
les y grandes industriales. Otro grups, formado por los proletarios
de las industrias establecidas en la Isla y marineros dedicados a la
pesca en las aguas del litoral. Y un tercer grupo de familias que viven
de la agricultura y de la ganaderia.

Para los del primer grupo, aparte de que formamos una gran ma-
vorfa los que somos ciudadanos sometidos al Derecho comfin, o los
derechos forales de otras regiones, no tiene tanta importancia como
en los del tercer grupo, la bondad del régimen, que no repercutira en
la economia social de la Isla. Ademéis, que precisamente el régimen
de separacién de bienes, cuando puede tener justificacién, es dentro
de aquellas familias dedicadas a los megocios v que pueden tener gran-
des ganancias por €l esfuerzo de unc de ellos, o pérdidas cuantiosas,
precisamente dependientes de la decisién de un cényuge.

“Para los del segundo grupo, o sean los proletatios, que no tienen
otros ingresos que su jornal, tampoco tiene gran. trascendencia el ré-
gimen matrimonial
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v Pero en cambic les del tercer grupo constituyen ¢l mayor nfimero
de’ familias que viven de la agricultura y de'la ganaderfa, bien per
ser propietarios de predios o por ser aparcercs, o trabajadores del
campo en general. En estas familias, que constituyen la base do la
aconomia de la Isla, no es légice ni cquitativo que el marido o sus. he-
rederos aprovechen en el future lo ahorrado por la mujer con los fru-
tos de las fincas de ella ¢ de las compradas durante el matrimonic
con dinerc cuya procedencia mno se justifique, o de lo producido por
ella por su trabajo que la misma ha rendido en los predios, en el cui-
dadc de los ganados v otras faenas de la industria cesera. Para este
grupe es conveniente o una comunidad limitada, o scparacién de bie-
nes, con asociacién en las ganancias.  En estos casos no pueden in-
fluir en el Animo de persona alguna los argumentos de los partidaries
de la separacién de biemes sin asociacién en las ganancias, al citar
uniones matrimeniales tan particulares como la contraida por el mé-
dico de fama o renombre, o la del letrado con un gran bufete, que ob-
tienen grandes ingresos que les proporcicnan su laboriosidad v dotes
intelectuales ; o tal vez los ingresos de los ases del fétbcl, que con-
siguen sus éxitos y fortunas por sus facultades fisicas; o bien el to-
rero que llega a ser millonario, amasando sus millones con su sangre
derramada en los suelos, en los que expone censtantemente su. vida
entre los cuernos de los toros de lidia. Y no pueden influir estos ca-
sos excepcionales perque en un régimen de ganancias presunto que-
da la puerta abierta para que estos sefiores, al contraer matrimonio,
si no quieren asociar a las ganancias a su prometida, otorguen capi-
tulaciones matrimoniales acogiéndose 2l régimen que crean mis con-
venicnte a sus intereses. Fon una palabra, que el régimen legal pre-
suntc tiene que ser ¢l que mds convenga a la masa geneval v mds, pre-
cisada de proteccién desde un punto de vista familiar v de la econo-
mia islefia, v estas familias son principalmente las que obtienen- sus
ingresos finicos o més importantes de la aparceria rural, como pa-
yeses (aparceros), o comc seficres (propietarios), conforme a la. pe-
culiaridad de la aparceria rural menorquina, de tan honda raigam-
bre en esta comarca islefia, tan digna de alabanza y merecedora no
sélo de subsistir, sino de servir de ¢jemplo a otras comarcas espafio-
las. En efecto, aunque sea repetir, es triste, tristisimo, que la esposa
de una familia payesa, que a lo large de una vida de sacrificic y de
trabajo preducira tanto o mis que ¢l marido, tenga menos derecho que
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una ‘sirvienta doméstica, ya que es indudable que ni siquiera podra
reclamar retribucién por sus trabajos v desvelos.

Pero aunque después de un examen ligero de mi razonamiento po-
dria parecer que solamente abogo por este grupo de familias, agrego
gue el régimen matrimonial existente es perjudicial para todos, v la
acusacién del mismo, respecto a la totalidad de las familias menor-
quinas he dejado, 'a propio intento, hacerla con pluma ajena, que en
este caso es la del sapientisimo letrade menorquin v de tan buen cri-
terio juridico-préctico como don PEDRO BALLESTER Poxs (9), que hi-
teralmente dijo: «La sociedad conyugal nuestra (1a de Mallerea) es,
por regla general, prototipo de sociedad leonina perpetua, e¢n la cual
todas 14s ganancias son para el marido. Poco o nada importa que Ia mu-
jer aporté bienes productivos y se afane en el buen gobierno doméstico,
(nico medio de ahorro, por mucho que gane el marido. Si éste, por
testamento, o los padres, en capitulaciones matrimoniales, no han ve-
lado por la decorosa subsistencia de la mujer, en llegando la viandez se
veri en el duro trance de no haberse ganado més que el lecho nupcial,
en recompensa de sus virtudes y sacrificios. El mismo beneficio de
la cuarta uxoria no se debe sino a la vinda pobre e indotada. No car-
go las tintas : he visto en mi larga experiencia profesional numerosos
casos de expoliaciém legal en pro, no solamente de descendientes o as-
cendientes del marido, sino de colatevales, ajemos en absaluto al pro-
greso del matrimonio.» :

C) Aunque no hava rebeldia en la masq humana de Menorey, no
satisface las necesidades de organizacién pairimonial de la famelia me-
norquina.—Debemos dejar sentado que tanto los tratadistas que han
comentado esta materia, como la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafiol, al igual que las Sentencias de 1a Audicneia Territorial de Pal-
ma, coinciden en apreciar que en Baleares el régimen legal presunto
es el de separacién de bienes, sin comunicacién en las ganancias ; pero
esto no quiere decir que satisfaga las necesidades de la organizacién
patrimonial de la familia menorquinz, sino simplemente que sus in-
convenientes ge soslayan por la bondad y buen sentido préctico de los

(9) Pagina 79 de la Revista de Menorca, de 1925, parte de la misma de-
dicada al comentario del Apéndice de Baleares. En ella vino a repetir lo que
va-habia dicho en el afio 1899, en trabajo al ¢ual también hemo$ hecho re-
ferencia. Y repite el mismo criterio en la conferencia que pronuncié en
Menorca, ¢n 1944, sobre «El matrimonio cristianc v su aspecto econdmicos.
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hombres de Menorca, contribuyende a ello los cousejos de los Nota-
rios v Abogados, por lo que no se observa un espiritu de rebeldia
contra el mismo.

D)  En Menorca es aconsejable wn végimen de separacion de bie-
wes con asociaciéin en las gawancids.—Nuestras primeras palabras
las copiamos de Puic PENA (10), que en términos generales dice:
«las legislaciones de lcs Estados no pucden establecer un régimen pa-
trimonial del matrimonio cogido al azar... Es necesario, pues, articu-
lar un sistema quc se adapte a las costumbres y espzcial psicologia de
fos pueblos a quienes csc régimen va dirigide.»

Por todo ello, si el régimen de separacién de bienes tiene prcfun-
das raices en Menorca, es aconsejable, para evitar los inconvenientes
del zctual vigente, y siguiendo las tendencias de la doctrina v de los
paises extranjeros, asociar dicho sistema al de comunicacién en las ga-
nancias, que ademis es lo que particularmente wvienen haciendo los
islefics baleéricos, aunque de una manera anirquica y pendiente siem-
pre de la inteligencia y benevolencia del marido. Separacién de bignes,
si; pero es menester que el fruto comin de los esfuerzos de cada uno
a lo largo de una vida de trabajo v a veces de sacrificios y de austeri-
dad, aproveche a marido v a mujer, siendo la recompensa de su inteli-
gente colaboracién. Unidos en el esfuerze, deben compartir los bene-
ficios. Administracién comin, pero respetando, en circunstancias nor-
males, la jefatura del marido v su caricter de director de la familia.

Asimismo se debe asegurar la viudez decorosa de cualguicra de los
dos cényuges, concedienido una cuota mayvor en la sucesidn forzosa, v
dando caricter legal a la comunidad familiar, continuada bajo la di-
recci6n del conyuge superviviente con los herederos del premuerto.

Finalmente, mientras los nuevos preceptos legales no se promul-
gan, es muy interesante que el equilibrio y buen sentide impere. Y
en ello, mucho, muchisimo pueden hacer los Abogados y Notarios,
respetando el régimen consuetudinario que siempre ha regulado tales
relaciones matrimoniales, pero encauzdndole por acuerdos convencio-
nales, aconsejados a las partes por los derroteros de la doctrina legal
que responde al comfrn sentir de los menorquines, por la evolucién de
las costumbres v actual constitucién de las familias,

Por eso termino rogando a los Notarios que no olviden el Derecho

21y XFZaar ol srthtrrecens D A 1 P amireta da Pyownrln Decorvd A
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consuetudinario, perc que le apliquen especialmente en los asuntos
familiares de sus clientes «con el corazén en la manor ; y a los futu-
ros contrayentes les aconsejo que vuelvan a la costumbre de sus bis-
abuelos, de ctorgar capitulaciones matrimoniales, que redactaran los
Notarios de Menorca, sabia y humanamente, mirando siempre a la evi-
tacién de conflictos e injusticias entre las personas que mAs intima-
mente cstAn ligadas en la vida cotidiana.

CAPITULO 11
CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Prescindamos de los conceptos generales de las mismas y entre-
mos en materia desde el primer momento sobre la especialidad foral,
que apreciamcs en la siguiente forma :

Raras veces se otorgan capitulaciones matrimoniales, que en Me-
norca reciben el nombre de cartas dotales, las cuales suelen compren-
der pactos sucesorics de caricter irrevocable, que se refieren :

A} Disposicones por las que los futuros conyuges se instituyen
mutuamente usufructuarios universales, dejandc a salvo los derechos
de los legitimarios, siempre que el supérstite no pase a segundas
nupcias, relevindole de inventario v de prestar fianza.

B} Pactos por los que ¢l contrayente hace a su futura esposa do-
nacién osponisalicia o escreix de una cantidad cierta, que suele guar-
dar proporcidon con la cuantia de la dote, perc no se constituyen por
razbn de ésta, si no por virginidad, de cuya suma tiene la esposa el
usufructo vitalicio, pasandc el dominio a los herederos del marido,
salvo pacto en contraric.

Reseiia histérica del escreix —Los escreix datan de una Constitu-
ci6n de Jaime I, en 1260, en la cual se dispuso: «Donatio per escreix
es degut a la mare per raho de la sua virginitat», v podemos definir-
la repitiendo lo expuesto por BORRELL, como la denacidn que en ca-
pitulos matrimoniales el futuro esposo otorga a la desposada, por ra-

z6n de su virginidad o por otras consideraciones personales y en co-
apracrnandencia onn la dote :
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C) Clausulas por las que el marido asocia a la esposa a todos los
bienes de cAmara, o sea, que al disolverse el matrimonio la mujer
har4 suyas todas las ropas de hilo y lana, hiladas v tejidas a expen®
sas de la casa.

D) Dentro del régimen matrimonial paccionado, debemos hablar
expresamente de las dotes, que en el archipiélago balear ticnen el con-
cepto admitido en el Derecho romano justinianeo v en ¢l Derecho co-
man egpaficl, en sus dos aspectos de estimada e inestimada.

El Proyecto de Apéndice de 1949 regula lo relativo a las dotes en
sus arifculos 60, 61 v 62, que disponen :

«Art. 60. La constitucién de dote sera siempre voluntaria, Cuan-
do ambos ¢ényuges conjuntamente la constituyeren a sus hijas, la pa-
garan por mitad, o en la proporcidén en que se hubieren cbligado, res-
pectivamente, con los bienes propios de cada uno de ellos. En el caso
de que cualquiera de los cényuges dotase por si solo, deberd impu-
tarse a sus bienes propios lo que diese o prometiese.

»Art. 61. El marido puede constituir a la mujer soltera, con la
cual trata de contraer matrimonio, aumento de la dote hasta una cuar-
ta parte de la cuantia de ésta.

»Art. 62. El viudo seguiri disfrutando el aumento total aun des-
pués de fallecida la mujer a quien le dond, durante tcda su vida, sin
que mientras tanto puedan reclamarlo los hijos. Disuelto el matrimo-
nio por muerte del marido, la mujer adquiere, durante su vida, €l usu-
fructo del aumento dotal.»

E) Estado actual de estas instittcion s—Fn nuestra practic: de
diez afios en Mahén, mo se han presentado ni en el Registro de la Pro-
piedad ni en la Oficina Liquidadora escrituras de capitulaciones ma-
trimoniales. Especialmente el escreix es una institucién muerta en
Menorca. En cambio, en las liquidaciones de herencias, efectuadas
en Menorca en los filtimos afics del siglo XIX, era frecucnte ver siem-
pre, como baja, y en la parte ex alieno, la dote de la mujer, su aumen-
to dotal, la parte de cAmara y el vestide de luto, a tenor de lo dispues-
to en la escritura de esponsales. Estag ¢scrituras han ido haciéndose
cada vez menos frecuentes, hasta el punto de que como deciamos ante-
riormente no se han presentado escrituras de capitulacioncs matris
moniales en los diez afios filtimos, v en muy pocos casos se han pre-
sentado testamentariag con reflejo de lo antedicho.
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. CAPITULO I
CONFLICTOS INTERREGIONALES

Fécilmente se alcanza que el problema puede surgir bien porque
los conyuges menorquines cambien de vecindad civil, perdicndo ¢l pri-
vilegio de su Derecho foral, o porque los casados, como ciudadanos
de Derecho comttm o de otra regién foral, adqmeran vecindad en Me-
norca y derecho a regular sus relacioncs de derecho privado por el
Fuero menorquin, o porque en las relaciones juridicas que afectan al
Estatuto matrimonial intervengan individuos de otras regiones o na-
cionalidades, ¢ que lcs bienes radiquen o estén sitos fuera de Me-
norea.

En e] examen de estas cuestiones, para su debida exposicién, dis-
tinguiremos :

1.° Determinacion de lo vegionalidad de los esposos.—Esta mate-
ria se encuentra regulada em el articulo 15 del Titulo preliminar del
Cédigs civil, pero a tal precepto se le han sefialado como defectos :
que la adquisicién v pérdida de la regionalidad no sigue las mismas
normas que las reguladas ¢n el propio Cédigo para la adquisicién
v pérdida de la nacionalidad espafiola, y que su aplicacién ha encon-
trade dificultades en algunos casos concretos.

Sin duda por tales motivos en el Primer Congreso Nacional de
Derecho civil de Zaragoza, ceclebrado en 1946, se aprobé la conclu-
sién segunda en los siguientes términos:

«La regionalidad o vecindad civil debe ser facil v sencillamente
conocida y consignada en todos los actos del Registro civil; v en los
documentcs de identidad.»

«la vecindad civil se determinari segfin las normas generales es-
tablecidas para la adquisicién de la nacionalidad cspaficlz, en lo que
sea aplicable y mediante justificacién o prueba.»

«En ningfin caso serd admitida nueva vecindad civil por la sim-
ple vecindad o residencia administrativa v siit declaracién expresa
del sujeto, la cual habrd de ser inscrita en el Registro civil v ano-
tada en las actas de nacimiente v matrimonio.» .

«Ouienes havan perdido su veeindad civil orioinaria por la <1111
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ple vecindad o residencia administrativa, podridn recuperarla mani-
festandolo por escrito al encargado del Registro civil del lugar del
nacimiento dentro del plazo de un afio, a partir de la publicacién de
la Ley general aludida» (11).

2.° Detersmnacién de los principios que deben aplicarse cuando
en las relaciones juridicag que afecten a los esposos los bienes se en-
cuentran fucra de Menorca, flos comtratcs se otorguen fuera del
territorio aforado o intervengan persomnas nc aforadas.

Estimamos de aplicacién en estos casos el articulo 14, en relacién
con los articulos 12, 9, 10 v 11, todos del Cédigo civil.

3.° Determinacion del principio legal que debe aplicarse ante el
cambio de estatutc de los esposos.

El Cédigo civil, aplicable tanto a los espafioles de Derecho co-
min ccmo a los de Baleares en este punto, conforme al articulo 12
del Cédigo civil, regula muy incompletamente esta materia en los
articulos 9 y 1.325 del Cbdigc civil, sin que sea suficiente para su-
plir la deficiencia de los mismos la aplicacién de los principios gene-
rales de Derecho, sobre la base de que ¢l legislador espafiol encuadra
lo que se refiere a regimenes matrimoniales, dentro del marco de los
dereches y deberes de familia, como un efecto legal de la Ley que rige
el matrimcnio contraido,

No voy a insistir sobre esta materia, va que es algo sobradamente
conocido de los profesionales del Derecho, desde que empezamos a bus-
car en las profundidades de sus preceptos legales ; pero ademais, porque
cualquier persona medianamente culta se percatard de lo que decimos
por la simple lectura de dichos articulos. La laguna mayor de la Ley
es la de que no precisa la Ley o Fuero aplicable cuando después de es-
tablecido un determinadc régimen legal se producen ulteriores cam-
bios de nacionalidad o regionalidad de los conyuges.

FEl articulo 13 del Dair marrcqui, de 1.° de junio de 1914, es con-
siderado por los internacionalistag espafioles como aplicable para su-
plir 1a laguna del Cédigo civil, v cuvo contenido permite aplicar la
lev nacional del marido en la fecha & la celebracién del matvimonio,
agregando... «sin que el cambio de macicnalidad posterior de cual-
quiera de los esposos influya para nada en el régimen de bieness.

Aplicacién del privcipio de la tnmutabilidad, basindose en los prin-

11y Vdase el Anwuario de Dervecho Araconés. de 1946.
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cipios generales de Dervecho.—Conforme 2 lo dispuestc en el articulo
sexto del Cédigo civil, cuando no haya ley exactamente aplicable al
punto controvertido, se aplicard la costumbre del lugar, y en su de-
fecto los principios genevales de Derecho. Em este aspecto, el principio
de la inmutabilidad tenemos que admitirle, porque el mismo se admi-
te, casi per unanimidad, en el Derecho comparado ; pero ademis por-
que tal ha sido el principio reconocido en la Convencién internacional
de La Haya de 17 de julio de 1905, aunque dicho sca entre paréntesis
no se encuentra ratificado por Espafia. En cambio, la regla contenida
en la Ley 23 del titule II de la Partida IV del Cbdigc inmortal de Las
Siete Partidas, no la estimamos aplicable, por su expresa derogacién
por ¢l parrafo primero del articulo 1.976 del Cédigo civil.

Conclusiones del Congreso de Devecho foral de Zaragoza del ano
1946.—La conclusién d¢ la quinta ponencia decia asi: «Es necesario
la elaboracién y promulgacién de una ley general reguladera de las
relaciones interregionales, que ampliando v modificando los articu-
lcs 14 v 15 del Cédigo civil contenga, entre otros, log siguientes prin-
cipios... : b) El régimen econdmico del matrimonio quedari determi-
nado, ¢n defecto de capitulacicnes, por la ley (com@n o foral) del ma-
rido en ¢l tiempo de contraerlo, v nc sufrird variacién por cambio de
regionalidad o de leves (inmutabilidad en el tiempo o en el espacio.
Ello no obsta para que se formule como norma general, aplicable a
todo el territorio espafiol, la posibilidad de otorgar y aun novar ca-
pitulos después de contraido el matrimonio.»

Casi con las mismas palabras fué aprobada dicha conclusién (12).

4° Publicidad de los regimenes matrimoniales.—La publicidad es
una cohsecuencia de la debida proteccién que se ha de dispensar por
los Poderes piiblicos a los terceros.

A tal propésito decimos : Que en Espafia existen precedentes en las
normas de los articulos 21, wimerc 9), del Cédigo de Comercio, v
en los 98, ntimero 7), 100 v 104, del Reglamento del Registro Mer-
cantil espaficl, sobre inscripcién de les contratos matrimoniales que
sblo afectan al comerciante, a efectos mercantiles, v con el caricter
de normas de puro derecho interno facultativo.

Son de mencionar los Registros especiales que estin organizados
en Suiza y en Alemania.

M7 Viaca «Riédaimoen matrimanialy de T .acaT s SAMPERE
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También <1 Congreso Nacional de Zaragoza de 1946 abordé esta
cuestién, v en su conclusién tercera se mostré propicio 2 que se orga-
nice en Espafla un Registro geneval de capitulaciones matvimonialas,
en ¢} que cabria también la inscripcién, con efectos contra tercercs,

de los regimenes legales dependicntes de lus leyes extraunjeras.

Marciarn Rivera Smmax

Registrador de la Propicdad
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Fl principio de legalidad en los deslin-
der administrativor de monter piblicor

SUMARIO : 1. Planteamiento.—Il. El principio de legalidad.—I1I1. El des-
linde administrativo : a) Para los montes de los pueblos; b) Bn los mon-
tes del Estado.—IV. Situacién de los bienes objeto del deslinde : g) Con

titulo inscrite; o’) Titulo dirdcto; b’) Tercero hipotecario; b) Con po-

se816n.—V, Calificacion de titulos.~-VI. Conclusiones.

PLANTEAMIENTO

Desde que el articulo 7 de la Ley de Montes de 1863 establecié
la necesidad del «deslinde y amojonamiento de todos los bienes pii-
blicos por cuenta de sus respectivos duefios», y la entrada en vigor
del Reglamento de 1865, estableciendo el procedimiento para el des-
linde, con las modificaciones introducidas mis tarde por el Decreto
de primerc de -febrero de 1901 y la Real orden de primero de julic
de 1905, se dejé sentir la vecesidad de un dictamen juridico sobre
los titulos a tener en cuenta en dichas operaciones, hasta que Ja Real
orden de 11 de enero de 1928 establecid la novedad de intervenciédn
de lcs Abogados del Estado, se dispuso: ...con una antelacién de quin-
ce dias al que haya de dar lugar la prictica del deslinde, el Ingeniero
Jefe pasara todos los documentos presentados por los particulares o
que tenga la Administracién a los Abogados del Estado de la Dele-
gacién de Hacienda de la provincia, para que «informen v califiquen,
tanto los titules administrativos como los civiles», debiende proce-
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derse de 1déntica manera con las reclamacioncs presentadas en el mo-
mento de vista del expediente, e informar sobre las mismas (1).
Abhora bien, ni la Ley ni el Reglamento de Montes, nj las pos:erio-
res y numerosas disposicicnes sobre la materia, han determinado el
valor que hay que otorgar en la prictica a la declaracién de legalidad
(2) que emitan los Abogddos del Estado, v.si su dictamen de califi-
cacibn, que emiten como representantes de la Administracién y ¢n su
calidad de técenicos juridicos, defensores natos de los derechos de
aquélla, puede ser desconocido —impugnade y hasta modificado—
por el Ingeniero Operador, cuya misién queda reducida 2 una simple
operacién de comprobacién y rectificacién, de situaciones juridicag ple-
namente acreditadas (3). -
Sobre esta cuestién versa el presente trabajo, sobre si la califica-
cién de titulos hecha por los Abogados del Estado de la provincia,
como trimite obligado en los expedientes de deslinde administrativo,
tiene fuerza de obligar, y obliga, a los Ingenieros-Operadores, simples
ejecutores de las operaciones de comprobacién, a pasar por ellas, sin
posible modificacién ni desconocimiento del dictamen emitids por
aquéllos. El interés del preblema es grande. Si la Ley quiere v pone
su confianza en los Abogados del Estado, para que sean éstos los que
determinen la legalidad de los titulos, tanto civiles como administra-
tivos, que concurran g un expediente de deslinde, la calificacién hecha
por éstos debe ser respetada v el Ingeniero-Operador considerar como
buenos los titulos que el Abogado calificador considere como tales.
Hacer otra cosa, como ocurre en la prictica, es una flagrante viola-

(1) Dos son los momentos en que ¢ntra en juego la calificacién. Como
calificacién de titulos, en el trimite de presentacién para ser temidos o 10
en cuenta, en ‘el trimite previo al apeo. Como calificacién de citaciones de-
negadas en el trAmite de vista en el expediente.

(2) Dice la disposicién primera de la Real orden de 11 de enero de 1928 :

«A log Ahogados del Estado adscritos a las Delegaciones de Hacienda,
corresponde el examen, calificacién e informacidn respecto de la validez y
eficacia de los documentos administrativos v titulos de cardcter civil que
presenten los interesados o en poder de la Administracién en justificacion
de los derechos alegados al practicarse los deslindes administrativos de los
montes de utilidad publica, tante de los que efectlie la Administracién fo-
restal directamente como de los que realicen los Ayuntamientos por i en
cuanto a sus montes.

(3) Este es el sentir de la Sentencia de 22 de junio de 1935, que mas
adelante comentaremos. En nuestra opinién, entendemog por sitnaciones ju-
ridicas plenamente acreditadas las derivadas de titulos de dominio, y posesién
por mis de treinta afios, precisamente sobre lo que ha de informar el Aho-

oado del Estado.
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cién del espiritu de la Ley al atribuirse, quién no tiene preparacién
para ello, la facultad de calificar juridicamente los titulos civiles o ad-
ministrativos aportados a los expedienteg de deslinde (4).

II
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

1. Segiin Roca SastrE (5), «El principio de legalidad es el que
impone que log titulos que pretendan su inscripcién en el Registro de
la Propiedad sean sometidos a un previc examen, verificacién o cali-
ficacién, a fin de que en los libros hipotecarios solamente tengan ac-
ceso los titulos validos y perfectos», y que este principio tiene su me-
dio o instrumento para hacerlo efectivo en la calificacién de los titu-
los presentados a inscripcibn, ya que los titulos defectuosos son re-
chazados definitiva o provisionalmente del Registro.

La opinién del ilustre hipotecarista de que la calificacién ¢s el
medio eficaz para la implantacién del principio de legalidad registral,
nos lleva de la mano a gostener la tesis de que, en log expedientes de
deslinde administrativo se da un principio de legalidad respecto a los
deeumentos a tener en cuenta en ellos, cuyvo medio o instrumento pata
hacerse efectivo estd en el mforme calificador, dado por un funciona-
rio pfiblico especializado, defensor de los intereses de la Administra-
cién, con cuyo informe de calificacién se admiten, o rechazan definiti-
vamente, los titulos presentados respecto a su eficacia ea la via gu-
bernativa, y para que.en los expedientes de deslinde ‘sélo tengan ac-
ceso aquellos titulos a los que el Abogado del Estado considere.con
los requisitos exigidos en el Reglamento de 1865 v en el Decreto de
1.° de febrero de 1901 ‘

2. Establece ¢l Reglamento y ratifica el Decreto de 1901 que en
los deslindes sblo tendrin validez los titulos de dominio inscritos
v la posesién acreditada por mis de treinta afios, ininterrumpida, y

(4) Esta opinién la hemos mantenido con anterioridad en nuestra tesis
doctoral para ¢l grado de Doctor por la Universidad Central en el trabajo
\nortaciones para el estudio de un régimen juridico de proteccién de los
bienes de propiedad de las entidades mummpales» ain inédita. ,
(5) Ramén M2 Roca SASTRE, «Instituciones de Derecho Hlpotecano» ;
Bnech Rarcelona. 1047« £+ 1T npic 604 v ee
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a cieacia y paciencia de la Administracidn, y claro estd, que sefialada la
validez de los titulos de dominic inscritos, la cuestién aparece con una
intima reldcidén con el principio de legalidad registral, ya que el Abo-
gado del Estado s6le debe calificar, como medio de legalidad en el ex-
pediente de deslinde, aquellos titulos inscritos que, por maudato de
una larga serie de preceptos de la Ley v Reglamento Hipotecario (6),
han side objeto de examen, verificacién o calificacién, por parte de
los Registradores de la Propiedad, a quienes esti confiada, bajo su
responsabilidad, tal misi6n.

Es decir, que la calificacién y dictamen de los Abogades del Es-
tadc debe coucretarse a comprobar si el titulo figura o nc inscrite, y
en su caso, la calificacidn previa que al Registrador ha merecido el
titulo de que se trata, con lo que, ratificada la calificacién primitiva
por esta segunda comprobacién de la Abogacia del Estado, el titulo
que la merezca debe quedar exento de toda posterior impugnacibén vy,
desde luego, de desconocimiento a efectos de probar la autenticidad de
la finca ¢ derecho pretendido por el particular interesado en el expe-
diente de deslinde,

La declaracién de eficacia civil e hipotecaria hecha por el Abogado
del Estado, debe ser respetada por el Ingeniero-Operador, porque, en
cdso contrario, serfa tanto como impugnar, sin los dereches adecuados,
no va la calificacién del Abogado del Estado, sino la calificacién del Re-
gistrador de la Propiedad, a quien le esti atribuida en forma expresa
por categbricos mandatos de la Ley (7) y Reglamento Hipotecario, que
si bien en la primera aparecen sin sistematizacién, desperdigados en
diferentes articulos, estdn agrupados ¢u ¢l Reglamento (8).

3. El respeto a la calificacién del Abogado del Estado, que lleva
implicita la del Registrador de la Propiedad (9), nace de la natura-
leza de la funcién, pues, aunque se discute sobre su caricter judicial
o administrativo, lo ciertc es que una corriente muy extendida,
afirma que la funcién calificadora participa de ambos en el sentido
indicado por DERNBURG, segfin el cual, sc trata de justicia odminis-

(6) Articulos 18, 19, 20, 65 y 66, 100 al 103 y 174 de la Ley, y 98 al 111
del Reglamento Hipotecario.

(1 Los ya citados 18, 19, 20, 65 y 66, 100 al 103, y 174 de 1a Ley.

(8 Articulos 98 al 111 del Reglamento. )

(9) Calificacién del Registrador que se hacc a la vista de los documen-
tos en cuanto a la legalidad de. las formas extrinsecas .de log de toda c_l»ase,
y referente a la capacidad de los otorgantes v la validez de las obligaciones
A R
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trativa, opinién que sostiene en nuestra patria la Resolucién de 7 de
abril de 1938, al dar al acuerdo del Registrador recaido en funciones
calificadoras la dencminacién de semtenciag admmmisprative, contra la
que cabe recurrir, bien gubernativamente (10), bien por la via judi-
cial (11). Si no se recurre de la calificacién hecha por €l Abogado
del Estado a la vista de los decumentos aportados por los particula-
res interesados, no es quien ¢l Ingeniero-Operader, sin competencia
técnico-juridica, para opomerse vy desconocer el acto de jurisdiccién
voluntaria (12) por el que el Registrador proclama que ha nacido una
situacién juridica inmobiliaria, autenticando esta afirmacién en los
libros registrales. Si el Registrader ha actuado como 6rgano admi-
nistrativo, no puede desconocerse esta proclamacién sino por aquellos
érganos a quienes la Ley sefiala la facultad de decidir en revisién
sobre 1a declaracién hecha por el Registrador, v mediante el ejercicio
de las oportunas accicnes en la via gubernativa o en la judicial.

1
El DESLINDE ADMINISTRATIVO

Dice Guarra (13), que el deslinde es una operacién de comproba-
cibn técnica destinada a encontrar los limites precisos y provisiona-
les de los montes en cuanto a su posesién, porque wsabido es que la
resolucién ministerial aprobatoria del deslinde no prejuzga ninguna

{10) Recurso establecido en el articulo 66 de la Ley, y reglamentado en
los articulos 112 al 131 del Reglamento." ) T

(11) Establecido ignalmente en el articulo 66 de la Ley y regulado en el
articulo 132 del Reglamento.

(12) En opinién de don Jerdnimo GonNzALez —dPrincipios hipotecarioss,
phgina 275—, «La funcién calificadora se coloca hoy sin discusién, entre los
actos de jurisdiccién voluntaria, por servir principalmente al desarrollo de las
relaciones juridicas y para legitimar situaciones inmobiliarias, cualesquiera
que sean las naturales repercusiones de los asientos practicados en el juicio
contradictorio que sobre las mismas pudiera entablarse. Faltan aqui las tie-
sag formalidades de la justicla clasica; los procedimientos son de un tipo
patriarcal, y €l Juez, en vez de¢ abrumar a las partes con el imponente apa.
rato de una sala de justicia, tiene mucho de consejero; se mueve con toda
libertad dentro de los plazos y limites hipotecarits v resuelve las cuestiones
con sencillez y sin ungirlag con la fuerza de la cosa juzgada. ) ’

(13)  Awurelio Guaira, «Régimen juridico administrativo de los montess.

_—
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cuestién sino simplemente lo que hace es agotar la via administra-
tiva y con ello 2brir la puerta al recurso contencioso-administrativo.

Se concreta la operacién téenica del deslinde por medio de los Ila-
mados expedientes de deslinde en los que hemos de estudiar dos di-
ferentes e interesantes aspectos, que bajo el punto de vista de este
trabajo nos interesa concretar. Consta el expediente de deslinde de
dos partes. Una de tipo juridico-administrativo ; la otra, de tipo téc-
nico. Ambos se complementan, porque ni'los funcionarios adminis-
trativos pueden realizar las operaciones técnicas de comprobacién,
tales comc medidas, delimitacidén y l¢vantamientos topograficos ; ni
los Ingenieros de los Distritos Forestales tienen conocimientos de
orden juridico para calificar previo examen los titulcs de domiuio
de la Administracién y los particulares. .

Son éstas dos facetas diferentes del contenido de los expedientes
de deslinde. A : ;

Sentada la anterior premisa respecto las distintas operaciones ju-
ridico-administrativas y técnicas, vamos a concretarlas aqui, En pri-
mer lugar, una vez que a solicitud de un particular, corporacién, o
de oficio por el Distritc Forestal se declara uwn monte en estado <e
deslinde, y designado que es el Ingeniero Operador que ha de lle-
varlo a efecto, se procede por éste a la redaccién de un presupucsto y
Memoria (14), que se fundari principalmente en los titulos de pro-
piedad (15), informaciones, reconocimientos y demdis antecedentes
que comprueben la procedencia, el dominio, la extensién y circuns-
tancias del predio. Una vez aprobada la Memoria, se anuncia en ¢l
Baletin Oficial de la provincia, con dos meses de antelacién a la fe;_
cha en que deba tener lugar, acompafiada esta publicacién con fija-
cibn de edictos en los pueblos donde radiquen los montes, v se dis-
pondri sean citados personalmente los duefios de los montes y-de los
terrenos colindattes, ¢ los administradores, colonos o encargados de
éstos, previniendo se firmen las notificaciones en' debida forma, Du-
rante los primeros treinta dias a partir de la publicacién ‘en el Boletin

{14) Dicha Memoria debe referirse a los titules presentados por los in.
teresados en el deslinde, bien la entidad administrativa, bien log particula-
res, v sobre si log mismos estin o no en contradiccion con los antecedentes
obrantes en la propia entidad o en la Jefatura del Distrito. Forestal. :

(13) Los titulos de propiedad, siempre que registralmente. tengan plena
vigencia, incluso contra tercero, han de: ser. respetadosien el deslinde sin
perjuicio de la posibilidad de su impugnacion mediante &l juicic sobre in.

awrer it hree] antateal
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Oficial de la provincia, todos los que (16) se consideren con derecho
a la propiedad de un monte calificado como piiblico, presentarin su
reclamacién justificada ante el Ingeniero Jefe del Distrito Forestal.

Es ésta una primera fase de tipo administrativo, que se descom-
pote en otras dos. Los quince primeros dias a partir del filtimo conce-
dido para las reclamaciones, pasan éstas, con los documentos presenta-
dos, a estudio del Ingeniero Operador, y los otros quince que faltan
para completar los dos meses de antelacién exigidos para el comienzo de
las operdciones de comprobacién se dedican al ewamen, calificacién
e #nforme respecto de la validez y eficacia 'de los documentos adiminis-
trativos v titulos de cardcter ctvil, que ha de hacer el Abogado del
‘Estado (17) respecto de los aportados por los particulares y aquellos
otros en poder de la Administracién. Nétese que el nfimero 2.° de la
Orden-de Il de enero de 1928 habla refiriéndose a los Ingeniercs
Operadores de estudio de los documentos presentados con las recla-
maciones, mientras que al referirse a los Abogados del Estado con-
creta que les corresponde el examen, calificacién e informe respecto
los extremos que anteriormente hemos concretado. Esta diferencia,
notable en cuanto su determinacion, es uno de los puntales que han
de marcarnos la pauta de la solucién préctica que buscamos en este
trabajo.

Con el examen, calificacién e informe de los Abogados del Esta-
do, que.califican la legalidad de los titulos, ratificando en cuanto a
los titulos inscritos la legalidad que a los mismos fué concedida me-
diante la calificacién por los Registradores de la Propiedad, se pone
fin de esta primera parte de la fase administrativa, estableciendo la
afirmacién de que el Imgenicro Operador tendrid que atenerse a la

SOV

(16) Esta citacién cobra tan singular importancia a tenor del articulo
22 del Reglamento de 17 de mayo de 1865, que la falta de citacién personal
a los interesados da lugar por si sola a la nulidad de la Orden aprobatoria.
‘Sobre este extremo, entre otras, la Sentencia de 13 de febrero de 1918. Si
acordado el deslinde del monte se infringid este articulo, toda vez que no se
hicieron las citaciones personales que el mismo preceptiia, se produjo un vi-
cio de nulidad que invalida lag actuaciones y la resolucién definitiva del
expediente, el cual debe ser repuesto al estado que corresponda, para gque
se]practique dicho deslinde con arreglo a derecho, en la parte que se iu-
valida.

(17) Complementando. las disposiciones de la Real orden de 11 ‘de enero
de 1928, con ¢l articulo 22 del Decreto de 17 de octubre de 1925, el examen ha
‘de versar sobre los «...titulos auténticos de dominio inscritog en el corres-
pondiente Registro de la Propiedad, v sobre la posesién no interrumpida por
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calificacién dada por la Abogacia, a no ser que se encuentre la finca
enclavada o colindante en el caso que taxativamente determina el nt-
mero 4 de la Orden antes citada de 1928, es decir, cuando presenta-
da una cuestién de importancia cuya resolucién ofreciese dudas res-
pecto al alcance e interpretacién que debe darse a los titulos o docu-
mentos presentados, en relacién con la representacién material so-
bre el terreno de la finca a que aquéllos se contraigan, deberd sus-
pender el deslinde en la parte que aficta a aquellas cuestiones, po-
niéndolc .en conocimiento del Ingenierc Jefe del Distrito Forestal,
para que por conducto reglamentario reclame la presencia del Abo-
gado del Estado en el acto del apco para que emita su dictamen en la
cuestién surgida.

Llegado el dia sefialado para que tenga lugar el comienzo de las
operaciones de apeo, da comienzo la fase técnica de comprobacién,
rectificacién de linderos y levantamientos en la que el Ingeniero-Ope-
rador cumple con su misién téenica de sefialar los limites v apear
las fincas tal y como parezcan en los titulos, a los que deberi ate-
nerse, mixime cuando los titulos admitidos son aquellos que han
merecido la calificacién de aptos para el deslinde por ¢l Abogade del
Estado. Y esto es asf, porque la jurisprudencia nos lo esti diciendo
constantemente ; asi, la Sentencia de 22 de junio de 1935 determina
«que los deslindes no son otra cosa que optraciones técnicag de com-
probacién y de rectificacién, si procedierc, de situaciones juridicas
plenamente acreditadas, sin que en ning(in caso puedan convertirse
en juicio acerca de los dereches que se alega», juicic que, por otra par-
te, estarfa sustanciado ante quien, como el Ingeniero Operador, care-
ce de competencia para ello. Ahora bien, si surge la cuestién previs-
ta en el nfimerc 4 de la Orden de 1928, puede pedir que ¢l Abogado
del Estado asista al apeo, y éste a su vez tendrd que informar y re-
solver la cuestién surgida con arreglo a las drsposmones sobre la ma-
teria para resolver en caso de duda, porque al igual que da lcs Jueces,
no le es dado negarse a fallar un asunto sujeto a su decisién, ni a los
Registradores calificar un titulo de los que se les sometan a su estu-
dio y examen para inscripcidén, tampoco le es dado al Abogado del
Estado negarse a calificar el titulo presentado, debiendo decir si a
su juicio ‘debe o ho estimarse en el apec, operacién técnica del des-
linde. Y hay méis: tiene el Abogado normas para resolver estas
cuestiones, porque, aparte de lag instrucciones sobre la fijacién de
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lineas (18), estd la terminante declaracién del Gltimo parrafo del ar-
ticulo 22 del Decreto de 17 de cctubre de 1925 (19), que marnda a los
Ingenieros que en los casos en que los titulos de los particulares no
den a conocer claramente la linea limite de la finca, se atendrin al
cstado posesorio.

Bien es verdad, que, terminadas las operaciones, precisamente,
entendemos, para que, si 1o se han respetado los titulos calificados
cemo aptos, per ¢l Abegado del Estado, o desconocida la posesién en
los czsos de falta de conocimiento en la claridad de los linderos, vea
nuevamente el Abogado del Estado, el expediente y ditamine sobre lo
que debe hacerse para subsanar las faltas en que el Operador haya
podido incurrir (20).

Este es el prccedimiento a seguir que, con ligeras variantes, es

casi idéntico para los montes de los puebles y para los montes del
Estado.

al  Para los montes delos pueblos.

En los deslindes de los montes dv los pueblos rige el Decreto de
17 de octubre de 1925 (21) que antes hemos sefialado y el que se did
el nombre de Imstruccicnes para ¢l régimen de los montes de los
pueblos.

Contiene algunas especialidades en relacién con los deslindes de
estos montes. Pueden sclicitar la prictica de tal cperacién, no sola-
mente los interesados propietarios de fincas colindantes o enclavadas
en los mismos, sino los propietarios y la Administracién forestal.

Pueden los propietarios del monte ohjeto del deslinde designar el
Ingeniero que haya de llevarlo a cabo y solamente en caso de no
nombrarlo en e] plazo de un mes a partir de la declaracién de acuer-
do del deslinde o renuncia expresa a designarlo, lo designa el Jefe
del Distrito Forestal. Los gastos que se causen en el deslinde son de
cuenta de la entidad propietaria del monte y si durante el tiempo
que dura la tramitacién del expediente se pretende realizar aprovecha-

(18) Establecidag por Orden de 16 de mayo de 1882 (Gaceta del 19).

(19) ILiteralmente dice asi: «En los casos en que los titulos de los par-
ticalares no den a conocer claramente la linea limite de la finca, se aten.
drin los Ingenijeros al Estado posesorio.»

(20) Numero 7.0 de la Orden dé 11 de enero de 1928.

(21) Dada como consecuencia de la aparicién del Estatuto de 8 de marzo
de 1924, que por vez primera establecié el principio de derogacion de las
Leves desamortizadoras, al decir en su articulo 5.°© quedaban derocadas en
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mientos en las fincas montuosas colindantes, los duefios solicitarin
de la Jefatura del Distrito Foresta] sefiale la faja de terremo que
deberé ser respetada no haciendo en ella log aprovechamientos. Tienen
estos expedientes la novedad (22) de que el Ingenierc Operador debe
elevar al Jefe del Distrito una Miemoria aduciendo las razones que le
movieron a admitir o negar las pretensiones de¢ los interesados.

b) En los montes del Estado.

En los deslindes de montes del Estado hay que atcnerse a ios
términcs establecidos para los deslindes en el epigrafe general. So-
lamente - debemos afiadir que corresponde la declaracién del monte
en estado de deslinde al Ingeniero Jefe del Distrito, que este mismo
funcionario tiene la representacién de la Administracién en esta clase
de deslindes, que es él quien designa ¢l Ingeniero Operador, y que ¢s
sobre la validez y eficacia de los titulos presentados para que se tin-
gan en cuenta en el momento de las operacicnes de apeo, sobre lo
que es preceptivo el examen y calificacién del Abogado del Estado
que representa a la Administracién de 11 que es defenscr nato.

v
SITUACION DE LOS BIENES OBJETO DEL DESLINDE

La presentacién de titulos por los particulares interesados en el
deslinde, la posesién en su caso, y con los requisitos establecidos, y
los datos que posea la Administracién, bies la del Estado, bien 1z de
Ayuntamientos, Mancomunidades o Entidades locales, menores,
v los existentes en los Distritos Forestales, tiene por objeto deter-
minar la verdadera situacién juridica de los bienes objeto de deslin-
de respecto la posesién que es precisamente ¢l objetc del deslinde.
Dichos bienes pueden proceder, v en caso de estar amparados por
alguna de las siguientes situaciones:

a) Con titulo inscrito.

Los particulares ¢ entidades que en el momento oportunc pre-
senten para justificar el dominio de una finca o la titularidad de un
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derecho, titulo inscrito, estin amparados por la presuncién juris tan-
tuin establecida en el articulo 38 dv Ja Ley Hipotecaria, de que los
derechos reales inscritos en el Registro vigente su inscripeién, existen
y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento res-
pectivo, y de igual modo por la presuncién de que quien tenga inscrite
¢] dominio de inmuebles o derechos reales tiene la posesion de los
mismos. :

* Esta presuncién legal respecto a la existencia, pertenencia y po-
sesidon, no puede ser impugnada en ¢l deslinde por mandato de la
Sentencia que anteriormente dejamos anotada de 22 de junio de 1935
(23), porque el deslinde no puede convertirse en juicio de los derechos
que se alegan, y claro estd que, excluida esta discusién, no puede
combatirse eficazmente la presuncién contra la que cabe prueba en
contrario, pero esta prueba ha de ser hecha con las formalidades v
garantias de que goza un proceso entre partes y ante Juez com-
petente.

Aunque €] principio es tajante y no admite otra excepcién qus la
prueba en contrario, en-la prictica ticnen distinto trato los titulos
inscritos, ya se trate de titulos en los que el titular sea titular directo,
o de aquellos otrog en los que €l titular sea tercero hipotecaric, dando
a éste un valor absoluto, mientras que al titulo directo se le hace pasar
por idéntico trato al que se da a aquellos que pretenden haber llegado
a la propiedad por medic de la prescripeiém adquisitiva o usucapion.

a’) Entendemos por titulo divecto, a efectos de deslinde, a aquel
cuyo titular no estd amparado por la condicibn de tercero, es decir,
al que inmatriculé la finca por alguno de los medios establecidos
en el articulo 199 de la Ley Hipotecaria (24), y a los causahabientes
de aquél. A estos titulos se les exige en la préctica probar la po-
sesién por més de treinta afios, olvidando que, tanto en los expedien-
tes de dominic como en las actas de notoriedad (25), bien el Juez ante
quien se tramiten, bien el Notario, deben citar a los linderos que se-

(23) Sefiala al deslinde caricter de operaciéon técmica.

(24) Son ellos:

a) Expediente de dominio.

b) Mediante el titulo publico de su adquisicion, complementadc por
acta de notoriedad. cnando no se acredite de modo fehaciente el titnlo ad-
quisitivo del transmitente o enajenante,

¢) Mediante el certificado a que se refiere el articulo 206,.s6lo en los
casog que en el mismo se indican,

oy " o~~~ . PP y . N - - . e ¥
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fiale la certificacién del Registro que ha de aportarse, de acuerdo y
conteniendo los datos que establecen los apartos a), b) v ¢) de la re-
gla segunda del articulo 201 de la Lev Hipotecaria, entre los cuales
necesariamente deberid constar la Administracién en cualquiera de
sus esferas, ¥ en cuyc momento tienen plazo hébil para oponersc
alegando la propiedad de la finca que pretende inmatricularse me-
diante expediente de dominic o acta de notoriedad. Dejado transcu-
rrir ese momento, la {nica forma de impugnar inmatriculacién asi
conseguida, y sin perjuicio de la declaracién contenida en el articulo
207 del mismo cuerpo legal, que entrafia la posibilidad de impugnar-
la dentro de los dos afios siguientes a la fecha de la misma en el
oportuno juicio declarativo sobre inexactitud registral. De idéntica
manera tiene el que se considere prepietario de una finca objete
de inmatriculacién por ¢l procedimiento del articulo 205 de la Ley
Hipotecaria, conocimiento y momento para oponerse, al publicarse
los edictos preceptivos en el tablén de anuncios de los Ayuntamien-
tos donde radica la finca. Asimismo deberi: ponerse en conocimiznto
de la Jefatura del Distrito Forestal la incoacién del expediente de do-
minio, cuando se refiera a fincas destinadas a monte, v si se tratare
de fincas riisticas proximas 3 montes pfiblicos.

b’) El titulo inscrito cuyo titular tiene la condicién de tercero
hipotecario (26), ofrece distinta consideracién. Es generalmente ad-
mitido como ftil para la practica del deslinde y ello es debido, sin
duda, o1 respcto que la figura del tercero hipotecario —diremos con
Roca SastrE (27), tercer adquirente-- merece como uno de los prin-
cipios de nuestra legislacién hipotecaria que ha adquirido carta de na-
turaleza, como necesario al fijar el Ambito del principio de publicidad,
v, aunque en opinidén de Saxz (28) debiera desaparecer la palabra ter-
cerc en la redaccién del articulo 34 de la vigente Ley Hipotecaria,
es lo cierto que la tajante disposicién del mismo referente al respeto
a la adquisicién del que adquirié a titulo omeroso alglin derecho de
persona que cn el Registro aparecicra con facultades para transmitit-
lo, € inscrib:, mediando ¢n todo ello buena fe, aunque pesteriormet-

{26) La Ley de 16 de diciembre de 1909, en su articulo 27, definia el
tercero : «...para los efectos de esta Ley se considera tercero aquel que no
haya intervenido en el acto o contrato inscritos La Ley refundida no con-
tiene precepto definidor alguno.

(27) Obra citada, t. I, pag. 270. ]

(28) Angel Sanz: «La reforma de la T.ey Hipotecaria.» Revista de

4
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te se anule o resuelva el derecho del otorgante por causas que no fi-
guran en ¢ mismo Registro.

Autor cual Guarra (29), de tan decidido apoyo 2 la tesis adminis-
trativista respectc a la posesién de montes pfiblicos, y que arguye en
favor de la posicién sostenida por los Distritos Forestales, y. sus In-
genieros, de negar autenticidad al titulo inscrito que hemos lamado
directo, que no justifique treinta afios de posesién con los requisitos
que anteriormente dejamos apuntados, se expresa asi (30) : «La cues-
t16n varia por completo cuando entremos en la esfera del tercero hi-
potecario, pero bien entendido que no merece tal mombre el que, apc-
vado en la publicidad del Registro de 1a Propiedad, adquiere de un ti-
tular inscrito, sino quien, ademés de todo esto, inscribié a su vez su
derecho.» Opinién que reproduce casi en términos literales el precepto
del articulo 34 de la Ley, v que concreta: «Quienes ostenten la con-
dicién de terceros hipotecarios —compradcres de tituler inscritc, que
han inscrito a su vez, deben ser respetados en su posesi6n.»

No cbstante esta opinién de autor tan radical en este aspecto,
viene en la practica ocurriendo un curioso fenémeno, precisamente
uno de los motivos que nos han mevide a este estudio, al desconocer
los Ingeniercs-Operadores la realidad de lcs titules calificados como au-
ténticos, incluso los en favor de terceros adquirentes, por dificultades,
segfin ellos, dc identificar los limites del titulo en el terreno, y burlan
el mandato contenido en ¢l filtime parrafe del articulo 22 de las Ins-
truccienes de 17 de octubre de 1925, ¢n ¢l que se ordena a los Inge-
nietos «estar al estado posesorics, sacandc entonces a relucir que
para ese estado posesorio hay que probar por otros medios, a més del
titulo, la posesién por treinta afios, con lo que, con esa paladina in-
terpretacién, absurda, v carente de base que resista el més leve co-
mentario, se viola el principio de publicidad, uno de los pilares ba-
siccs de nuestrc Derecho Hipotecario, Todo ello, claro est4, no ticne
otro fin que desestimar las pretensiones de los particulares para for-
zarlos a acudir a costosos procedimietos que hacen que, en numero-
sas ccasiones, renuncien a la persecucién de su derecho.

(29) Obra citada.

(30 Mira la cuestién bhajo un punto de vista totalmente administra-
tivista,
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b) Con posesién.

Otra de las situaciones que tienen acceso al deslinde (31), es la
posesién continuada por més de treinta afios, ininterrumpida, v a
ciencia y paciencia de la entidad propietaria del monte ¢ finca deslin-
dada. Y autores hay (32), que estiman que esta clase de posesién es
una posesién cepecial sin enlace alguno con la prescripeién como
institucién de Derecho Civil, y que si bien ¢n esta esfera existen dos
clases de prescripciones, la ordinaria y la extraordinaria, en la legisla-
cidn sobre montes phblicos solamente existe una prescripeitn: ia
de treinta afios, que sin tener caricter de crdinaria, ni extraordinaria,
es la finica que puede darse (33). Es més, tratadistas de Derccho
Forestal, cual MArRTINEZ Braxco (34), sostienen que los preceptcs
del Regldmento de 17 de mayo de 1865 y la Real orden de 4 de
abril de 1883, han sido torcidamente interpretadas por la jurispru-
dencia y doctrina administrativa, ya que han entendido lag dispo-
siciones de aquéllos en un sentido extensivo, no restringido que
era el dado aplicar, afirmando que lo que el Reglamento v Real
orden quisieron fué, que las tierras que hasta entonces habian sido
poseidas, en lo que afecta a montes, por més de treinta afios, s¢ con-
siderasen como de propiedad particular, pero en lo sucesivo no fuese
admisible la prescripcién de los mcntes ptiblicos a favor de particu-
lares o entidades,

En alguna ocasién (35) hemos cstado de acuerdo con dicho autor
como medio eficaz para establecer una medida de eficaz proteccibn a
una serie de actos que se produjeron a rafz de las leyes desamortizado-
ras contra la propiedad comunal, pero en buena doctrina, hasta que el
legislador no acometa a fondo una revisiéu de nuestro ordenamiento
juridico, la tesis de MARTINEZ BLANCO no se puede defender sin ata-
car principios bésicos de Derecho Civil.

L. realidad es que no puede hablarse de una prescripeién adminis-
trativa en sentido estricto, regulada como institucién propia, con ca-

(31) A tenor del parrafo primero, art. 22, del Decreto de 17-X-1825.

(32) Tesis defendida por Guarra fremte a la civilista de MASUECO.

{33) Aurelio Guarra: Obra citada. S ) .

(34) MarriNgz Branco: «Elementos de legislaciéon v administracion
forestales», Madrid, 1928; pag. 11.

(35) Nuestra tesis doctoral ya citada, ¢i bien hacemos constar que tal
punto de vista no puede sustenfarse cxaclamente hasta tanto que el Tribu-
nal Sunremo 1o varie su corriente iurisprudencial en este centidn
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racteristicas definidas, y con un rango juridico delimitadc, porque el
Derecho Administrativo, con su legislacién casuistica, no congtruye la
teorfa de ésta, sino que acude a ella sin definirla —sblo lo hace en sus
imprescindibles extremos— cuando se ve necesitado de establecer una
defensa de los bienes que por la misma se regulan, frente a los par-
ticulares amparados en instituciones de Dereche Civil que intentan
jugar en perjuicio de la Aldministracidn, de los enteg pfiblicos, para
desposeerlos de sus bienes.

Para muchos arranca la prescripcién administrativa de la Real or-
den de 4 de abril de 1883 ; pero la realidad es que tal disposicién ya
aparecib en el articulo 12 del Reglamento de 17 de mayo de 1865, en
el que ge dice : «A falta de documentos que acrediten la propiedad de
un monte, bastard la posesién no interrumpida de mas de treinta
afios.» Después, las disposiciones administrativas han venido soste-
niendo que el tiempo que ha de acreditarse en la posesiéon de los mon-
tes es el de treinta afios, establecido por primera vez en el Reglamen-
to de Montes de 1865,

Sin embargo, la disposicién que construye la verdadera teoria de la
prescripeién administrativa es la Real orden de 4 de abril de 1883.
Se establecen los requisitos anilogos a los de la prescripeién extraordi-
naria en materia civil, pero con una modalidad, que es el elemento
esencial por el que, en la practica, se han perdido y ganado para los
municipios importantes porciones de su patrimonio; fué establecido
por el Real decreto de 1 de febrero de 1901, en su articulo 15, que
recordd, no la R. O. de 4 de abril de 1883, sino el Reglamento de
Montes de 1865, estableciendo que junto a la quieta y pacifica pose-
sién por treinta afios se hacia preciso que el terreno poseide coincidiera
exactamente con el descrito en el Catilogo.

Podemos resumir los caracteres de la prescripcién administrativa :

1) Posesién {que ha de ser quicta, piblica, pacifica y no inte-
rrumpida).

2) ‘Transcurso del tiempo, que no puede ser inferior a treinta afios.

3) Que se posea durante dicho tiempo un terrenc ¢ porcién de
monte que ‘coincida exactamente con todo o parte del descrito en el
Catalogo de los de utilidad pfiblica.

4) Que sea a ciencia y paciencia de los duefios de los predics que
pretendan adquirirse por este procedimiento.

Estos dos filtimos requisitos han sido los que han movido la co-
tonte trientiidencial a1 considerar interrumnida el nlaze de Breserin-
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cién por distintos motivos (36), alguno de lcs cuales no puede ser
mis peregrino. La posesién, que puede ser natural o civil (37) tiene,
en el primer caso, un sentido de simple tenencia, ¥y en segundo, la
tenencia anterior v el Animo de haber la cosa como suya. Pues bien,
contra el hecho de la posesién, de la tenencia, que tratindose de
predios risticos se identifica con el de explotacién y aprovechamiento,
operaciones agricclas y una casi continna actividad en el predic que
dan por descontada la constante tenencia del mismo, no puede ser mo-
dificado por subastas de aprovechamientos forestales de 1a zona en que
estén enclavados, ni por denuncias, ni mucho menos por la proclama-
cién de estadcs de deslinde. Esta solucién, falta de sentido, no ya
juridico, sino moral, no puede admitirse, porque serfa tanto como ce-
rrar los ojcs a la realidad juridica y pretender encontrar el hecho de la
posesion real con otra posesidn fingida, objeto sbélo de una absurda
pretensibén, en contraste con los principios de la institucién posesoria
v con las normas légicas de convivencia. El abandono, la falta de di-
ligencia, la omisién de los deberes de quien tiene a su cargo la cosa
phblica, quiere ser remediadc a posteriori, con una falsa interpreta-
cién de la realidad, pretendiendo que una presuncidon juridica, que ad-
mite prueba, prevalezca contra un estado real de cosas.

Es preciso reconocer que la prescripcién fué ideada para que las
ccsas abandonadas por sus duefios cumpliesen su cometido social,
la funcién social que nuestrog Pontifices le atribuyen (38). Si la
Iey quiere que el plazo para esa adquisicién sea el de treinta afios,
bien querido, pero no se acuda a subterfugios de malpagador, y en
una anticipada defensa de la negligencia de los administradores se
quiera vulnerar y desconocer el derecho de los administrados. Asi, el
que por mis de treinta afios haya peseido quieta, pfiblica y pacifica-
mente tierras de propiedad de entidades piblicas que no tengan el ca-
ricter de bienes imprescriptibles, puede vivir tranquilo de que la admi-
516n o no de su posesién por los Ingenieros-Operadores de los deslin-
des de montes pliblicos no puede perjudicarle. En definitiva, estan los
Tribundles, que nunca desconceen ¢l derecho de quien tan evidente-
mente lo tiene.

(36) Denuncjas, aprovechamientos, subastas, publicacién de deslindes.
{37) No encaja esta distincién dentro del Derecho Administrativo, aun-
que el Tribunal Supremo viene aplicando sus normas aun tratindose de

bienes sometidos a tal Derecho.
g T ovier WINT ~ Py TIXY
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CALIFICACION DE T1TULOS

Deciamos en el planteamiento de este trabajo que la Orden de 11 de
enero de 1928 dispuso, en su nfimero 1.°, que a los Abogados del Es-
tado correspondia el examen, calificacién e informe respecto de la va-
lidez y eficacia ‘de los documentos administrativos y titulos de caréc-
ter civil que presenten los interesados o en poder de la Administra-
cién, v que este examen y calificacidn eran de la mayor importancia,
por ser la base para la legalidad y eficacia de los titulos en los deslm-
des,

La calificacién de titulos plantea el problema hacia el que enfoca-
mos cste trabajo. i Ha de respetar el Ingeniero-Operador v admi-
Yir como buenos titulos calificados como aptos para el deslinde, y
en su consecuencia sefialar las fincas por ‘ellos amparadas como de
propiedad particular? Indiscutiblemente, :

El Abogado del Estado esta representando los servicios juridicos de
la Administracién. Por imperative de su ministerio tiene la defensa de
sus derechos; ya se cuida, con arreglo a las disposiciones de su le-
gislacibén orginica (39), de que la Administracibn no sea defraudada
en sus intereses. Mis, ¢qué interés puede albergar ¢l Abogado del
Estado en calificar como buenos, titules que no lo sean? Ahora bien,
el Abogado del Estado es perito en Derecho, y califica titulos, ¢n su
mayorid, otorgados por Notario ptblico, y respaldados per la califi-
cacion del Registrador de la Propiedad, que tiene funciones de natu-
raleza jurisdiccional en materia territorial. Lo que califique el -Aboga-
do como iti]l para ser tenido en cuenta en el deslinde debe de serlo.

No puede admitirse, entre otras razones, por el principio de espe-
cialidad de funciones que un funcionario técnico en topografia o agri-
mensura —misidn del Ingenierc en ¢l deslinde— desconozea la
calificacién del técnico jurfdico —Abogado del Estado—, Ilamado
por la Lev a informar y calificar, y desconozea la eficacia de titulos
amparados en la vigencia de todo un sistema registral e hipatecario.

{30 Real dectetn de 2?21 de enern de 1098
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Si el Ingeniero tiene dudas —y quién no en el ejercicio de cualquier ac-
tividad—, que acuda al Abogado, que le haga llegar hasta al apec,
y dictaminar cuando la identificacién resulte con dificultades. En
forma alguna, sin embargo, puede admitirse que una vez calificados
los titulos se transforme el Ingeniero —funcionaric técnico— en 6Or-
gano jurisdiccional, v en uso de unas atribuciones que nadie le ha
dado, desconozca los titulos calificados de eficaces por la Abogacia del
Estado y se niegue a seflalar ¢l perimetro v a aceptarlo como bueno
a los efectos del deslinde. Los titulos de Derecho Civil, avaladog por
la garantia hipotecaria que les da el Registro, estin amparados pot
la presuncién posesoria que les otorga el Registro (40). Cierto que a
los bienes incluidos en el Catalogo de montes de los de utilidad phiblica
también se les concede ese rango; pero por encima de una y otra
presuncibén esti la realidad, prueba abscluta contra las presunciones.
Mis all4 de las presunciones llega la tenencia, que en este conflicto de
posesiones debe decidir. Y en dltimo caso como el deslinde no pre-
juzga cuestién alguna de propiedad, pidase por los Ingenieros, en el
preceptivo informe que han de elevar al concluir el deslinde, que,
por los Abogados del Estado, y en defensa de los bienes de la Ad-
ministracién, se ejerciten las acciones pertinentes para discutir la
propiedad.
Los titulos han de ser calificados en la siguiente forma :

A4) Tratindose de titulos inscritos, considerindolos como validos,
cualquiera que sea su caricter, bien sean directos, bien en faver de ter-
ceros adquirentes. .

B) Tratindose de titulos no inscritos debe jugar la posesién,
aunque el titulo sea un medio para la prueba de la misma.

C) La posesién tiene que ser respaldada por la prueba plena de
las condiciones de tiempo, quietud v coincidencia que el R. D, de
1901 tiene establecidas.

(40) Articulo 38 de la vigente Lev Hipotecaria.
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Vi
CONCLUSIONES

I.as conclusiones a que llegamcs en este trabajo son las siguientes :

Primera —-Yaicalificacidn:de titulos aptos para ser tenidos en cien-
ta en los deslindes de montes pfiblicos corresponde a los Abcgados
del Estado de la correspondiente Delegacién de Hacienda de la pro-
viceia a que pertenezca el monte.

Segunda.—Contra su calificacién no s¢ da recurso alguno.

Tarcera.—Los titulos considerados aptos deben producir el sefia-
lamiento de las fincas que amparan, y su consideracién como dL pro-
piedad particular. :

Cuarta—FEn caso de dudas al s.enalar las fincas amparadas por
titulos calificadcs como vélidos, debe pedir el Ingeniero que se escu-
che al Abogado del Estudo, para que asistiendo a la diligencia de
apec en la finca discutida, emita informe, que debera ser respetado.-

Quinta.—Que el Ingeniero-Operader no puede desconocer la eficacia
de titulos inscritos y calificados como validos por el Abogado del Es-
tado.

Sexta—Que €l desconocimiente de titulos inscritos, a efectos de
geslinde, es motivo de recurse coutencioso-administrative,

LEocapio MANUEL MorEXO PAEZ
Doctor en Derecho por la Universidad Central



Jurisprudencia de la Direccién General
de lor Registror y del Notariado

CONTENIENDO A VECES LOS TITULOS PRESENTADOS A INSCRIPCION DOS
O MAS ACTOS INSCRIBIBLES RELATIVOS A LA MISMA FINCA, LA EX-
PRESION EN LA DESCRIPCION DE UNA URBANA : «GOZA SERVIDUMBRE
DE PASO Y LUCES SOBRE LA PARTE DEL SOLAR DE LAS CASAS NTME-
ROS 1 Y 2 DEL PASAJE DE LA ALHAMBRA, DESTINADO A ESTE FIN, Y
PRESTA A ESTAS Y A LAS CASAS NUMEROS 3 Y 5 DEL MISMO P“.HA]E,
SERVIDUMBRE DE PASO POR EL PORTAL DE LA CASA PARA DAR ACCESO
AL REFERIDO PASAJE», DEBE CONSIDERARSE COMO UNA CUALIDAD DE
LA MISMA Y PARTE DE $U DESCRIPCION Y NO COMO MENCISN.

Resolucion de 7 de juliv de 1954 (B. O. de 28 de septiembrc).

Don T. P., ¢n representacién de «Almacenes San Marcos, Teji-
dcs, Confecciones v Créditos, S. A.», en instancia dirigida al Re-
gistrador de la Propiedad del Norte de Madrid, expuso: que la So-
ciedad que representaba era propietaria de una casa sita en Ja calle
de Augusto Figueroa, nfimero 32, antes 40, inscrita ¢n el Registro
de la Propiedad, en cuya inscripcién primera al describirla consta que
«presta a las casas nfimerc 1 y 2 del Pasaje de la Alhambra, vy a
las casas nfimeros 3 v 5 del mismo Pasaje servidumbre de paso por
el portal de la casa para dar acceso al referide Pasaje; y que al am-
paro de lo dispuesto en los articulos 29 y 98 de la Ley Hipotecaria v
188 de su Reglamento suplicaba la cancelacién de la mencién expre-
sada.

Pressntada en el Registro. fué calificada por nota del tenor literal
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siguiente : «Dencgada la cancelacién de mencién que se solicita en
la instancia precedente, porque el parrafo transcrito, contenido en la
inscripeién primera de la finca ufimerc 2.192 de la segunda Seccién
de este Registro, al folio 240 del tomo 685 del archivo, no puede ser
considerado mencibén en su cxacto concepto hipotecario, debiendo re-
putarse por él inscrita la constitucién de un derecho real de servi-
dumbre de paso confcrme al siguiente razonamiento: a), la servidum-
bre no se relaciona, sino que se constituye en el mismo titulo que pro-
duce 1a inscripeibn dominical del predio sirviente y las de varios do-
minantes ; b), por ese titulo de particiébn de herencia, vy a virtud de
agrupacién v segregaciones de solares que al causante pertenecia, se
forman e inscriben como independientes v en cocrdinacién en cuanto
2 la servidumbre las fincas a que ésta se refiere ; ¢, el aludido parrafo
no pertenece al capitulo de cargas que la inscripeidn consigna, antes
al contraric, figura en ella inmediatamente después de la descripcion
de la finea v como formando parte de ¢se elemento. En consecuencia,
no son eplicables al pasc les preceptos que se invocams.

Interpuesto recurso, la Direccién ratifica el Auto del Presidente,
confirmatorio de la nota del Registrador, mediante la doctrina si-
ouiente

Que el Ginico problema planteado c¢n el recurso consiste en deter-
minar si los datcs contenidos en la inscripeién primera de la casa nfi-
mero 40 de la calle del Arco de Santa Maria, hoy Augusto Figueroa,
nimero 32 : «Goza servidumbre de paso y luces sobre la parte del
solar de las casas nfimeros 1 vy 2 del Pasaje de la Alhambra, desti-
nado a este fin, y presta a éstas v a las casas nfimeros 3 v 5 del
mismo Pasaje servidumbre de paso por el portal de la casa para dar
acceso al referido Pasaje», cotistituvan una mencién, como afirma el
recurrente, o son, por el contrario, una cualided de la finca v parte
de su descripcidén, segln sostiene el Registrador.

Que cn el concepto expuesto de mencidén en el escrite por ¢l que
se promueve ¢l recurso —tmera existencia de carga o gravamen real
que se halla rélacionada, mes no constituida o establecida en el ttulo
inscrito o anotado— no encaja el parrafo de referencia, puesto que
fué en cl titule particional que di6 lugar a la inscripcién de la fincd

- . 41 . P < 4 . 4 .
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por tanto, éstas no son anteriores a dicho titulo ni aparecen simple-
mente relacionadas en él.

Que, en consecuencia, no son de aplicacién los articulos 29 de la
Ley Hipotecaria, que excluye las mencicnes de los cfectos de la pu-
blicidad registral, ni el 98 del mismo texto legal, quc niega el carfe-
ter de gravimenes a ]a mencién de actos susceptibles de inscripcibn
separada y especial, y tampoco cabe prescindir del contenido de un
asiento como el practicado, que estid bajo la salvaguardia de los Tri-
bunales por el régimen de caducidad prevenido en la primera dispo-
sicién transitoria de la repetida Ley.

Que, a veces, las escrituras o titulos presentados a inscripei(n
contienen dos o mAs actos inscribibles relativos a las mismas fincas,
como sucedié en el caso debatido, en el que se formaron nuevas enti-
dades hipotecarias, se comstituyeron determinadas servidumbres de
paso y se practicé conjuntamente la inscripcibn en un solo asiento,
en el cual se expresaron las circunstancias del predio sobre el gue
se impuso la servidumbre y suficientemente las requeridas por los
articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento,

* e

Como dice el Registrador en su informe -—completc y excelente
informe— y recoge ¢l segundo considerando, fué al crear las nuevas
fincas, en virtud de un titulo particional y mediante segregaciones
de una y agrupaciones con otras dos, cuando se constituyeron esas
servidumbres de paso y luces, coordinadas con los predios que las
disfrutan y soportan y, por tanto, se trata de requisito sine qua non,
de cualidad de los mismos, que los configura v determina, elemento
del contenido del objeto del derecho, soporte de las relaciones juri-
dicas que sobre é] se establecen...

Mediante ésta ratifica 1a Direccién sus Resoluciones de 9 de oc-
tubre de 1928 y 26 de octubre de 1938, de concebir las servidumbres
en su aspecto activo como una de tantas cualidades del predic domi-
nante.

FEsto para nosotros tieme la ventaja de la exteriorizacién de cse
derecho subjetivamente real que es la servidumbre y su acomodamien-
to a la timida insinuacién del parrafo segundo del articulo 13 de la
Ly Hipotecaria. ,

Parmtte nlatrn actd 1a evnteoaldin de veta 11019103 o o] cwearlim A
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minante, sin que al propio tiempo aparezca inscrita la servidumbre
en la hoja registral del predio sirviente, de poco méas le pueda bene-
ficiar a aquél.

De esta suerte, considerada como cualidad, su permanencia en el
Registro queda asegurada, siquiera si no tiene su efectividad en el
predio sirviente, quede reducida a un ornatc méis descriptivo del
llamado dominante.

PERSONALIDAD PARA INTERPONER RECURSOS. 1,08 ALBACEAS CONTA-
DORES-PARTIDORES DESIGNADOS POR EI, TESTADOR ESTAN FACULTA-
DOS, CONFORME AL ARTICULO 6.°, APARTADO ¢), bE LA LEY Hiro-
TECARIA, PARA PEDIR LA INSCRIPCIGN DE LOs TITULOS CORRESPON-
DIENTES EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD, Y, POR CONSIGUIENTE,
TIENEN INTERES LEGITIMO EN DEFENDER LA LEGALIDAD V VALIDEZ
DE LAS OPERACIONES SUCESORIAS REALIZADAS, AUNQUE HAVA TRANS-
CURRIDO EL PLAZO LEGAL DE SU ACTUACISN vV DE ACUERDO CON EL
NUMERO 1.° DEL ArRTicULO 112 DEL. REGLAMENTO HIPOTECARIO, HA
DE RECONOCERSELES PERSONALIDAD PARA INTERPONER RECURSO GU-
BERNATIVO CONTRA LA CALIFICACION SUSPENSIVA O DENEGATORIA
DE LA INSCRIPCION.

FACULTANDOSE EXPRESAMENTE POR EL TESTADOR A DETERMINADAS IE-
GATORIAS DE PENSION VITALICIA PARA QUE AL FALLECIMIENTO DE
UNA HEREDERA USUFRUCTUARTA PUEDAN EXIGIR LA CONSTITUCION
DE HIPOTECA EN GARANTIA DE LA PRESTACION REGULADA EN LOS AR-
ticuLos 157 DE L4 LEY HIroTECARIA v 248 D ¢u0 REGLAMENTO,
ES INDUDABLE —OCURRIDO EI, HECHO PRESUPUESTO— QUE LAS INTE-
RESADAS SE HALLAN LEGITIMADAS PARA SOLICITAR LA INSCRIPCION ¥
ADJUDICACIGN PREVIA A LA INSCRIPCION DE SU DERECHO Y PARA RE-
CURRIR GUBERNATIVAMENTE CONTRA LA NEGATIVA A EXTENDER KL
ASIENTO.

Resolucién de 28 de julio de 1954 (B. O. de 4 de oclubye).

En el Registro de 12 Propiedad de Olvera se presenté copia de una
escritura de particiébn y una instancia acompafiada d¢ los deccumentos
complementarios «para que se inscribiera por fallecimiento de una
heredera usufructuaria a favor de la heredera propietaria, una parti-

-, LR L. L. T L 1 o AN .~
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tas, con relacién a un valor de 205.000 pesetas, v cuya participacién
habria de garantizar a dos legatarias, mediante hipoteca, el pago de
las peusiones que les legara ¢l causaunte de la herencia, lo que se
denegd, entre otros defectos, porque las legatarias, a cuyo nombre se¢
sclicita la inscripeién, no tienen personalidad para solicitar tal asiento.

Interpuesto recurso y limitandose ¢l Registrador a sostener la fal-
ta de personalidad dc los recurrentes (contader--partidor de la heren-
cit v repctidas legatarias de pensién), la Direecidn ratifica el Aulo
presidencial que reconocié la personalidad de aquéllos por las razones
que hemos consighado de encabezamiento, desestimendo la imposicidn
de costas al Registrador, pedida por los recurrentes en su escrito de
alzada.

Givis CAxovas CouriRo
Registrador de la Propicdad
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CIVIIL
11~ Obligaciones v contratos

SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE Dy 1984.-—drrendamientos Urbanos.-Se yepu-
ta viviendo el local destinado a «cochera de carros, cuadva de caballe-
ras v almacén de mercanciasy. Caducidad de la accidn resolulorig por
cesion  prohibida. Competencia del Juzgado de Primera Instancia.

En el segundo de los hechos de la demanda se expresa ¢l uso para
el que se arrendd, segin el contrato, el local en cuestién, diciendo gue lo
fué «para destinarlo a cochera de carros, cuadra de caballerfas v almacén
de mercancias», en relacién con la empresa de transportes la Hstrella,
cuyo despacho se encuentra cn local distinto, afirmaciones reconocidas
como ciertas en la contestacién y cuya certeza se acepta v corrcbora en la
sentencia recurrida, negando que el piblico tenga acceso waterial al local.

Tal destino del local arrendado, la indicada negativa de la sentencia y
la falta do comunicacién interior de dicho local con otro ocupado por el mis-
mo arrendatatio, qite merezca la coneeptuacion de local de negocio, obligan pot
disposiciones de los articulos 1 v 10 de la Leyv de Arrendamientos Urbanos,
a reputarlos como vivienda, para regular su arrendamicnto por los precep-
tos legales que rigen el inquilinato.

Para comenzar a correr el plazo de caducidad de la accién resolutoria
concedida al arrendador en el caso de cesién prohibida, sefiala el articu-
fo 36 de la Ley de Arrendamientos Urbanos la ocupacion de la vivienda por
el cesionario, hecho ostensible de apreciacidon directa cuando éste, el ce-
sionario, es distinta persona que el arrendatario cedente, lTo que ne ocurre
en el caso del pleito, en el gue continnaron ininterrumpidamente en el goce
v uso del local las mismas personas naturales que primero lo ocnpaban, sin
posihilidad para el arrendador de conocer la cesién, ante cuva falta debe
considerarse si los demandados probaron su alegacién de haher conocido el
actor el establecimiento de la Cooperativa cesionaria,

Estima la Sentencia que no se realizd tal probanza v, en consecuencia, ne
cs posible fijar la fecha desde la cual debe contarse el plazo de seis mescs
exigido en la Lev para la decadencia de 19 aceidn.
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Ia competencia del Juez de Primera Instancia estd determinada expre-
samente en el parrafo a) del articulo 160 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, por tratarse de un almacén gue, segiin lo dispuesto en el articulo 10
de dicha Ley, mereee la conceptuacién de vivienda.

SENTENCIA DE 20 DE OCIUBRE DE 1934.-—-Daiios y perjuicios. Responsabilided
por culpa o negligencia. El ser parfc en un procedimiento judicial no
excluve la responsabilidad del articulo 1.802 del Cédigo civil.

[.a sentencia de instancia niega la indemnizacién de dafios y perjuicios
a que alude el articulo 1.902 del Cédigo civil, fundada en que carecia de
aplicacién dicho precepto en casos como el del litigio, en yue los dafios ¥
perjuicios derivan de un derecho que tuve plena acogida por ¢l drgano ju-
risdiccional, en vez de ser rechazado de plano, como le incumbia hacerlo,
cuya circunstancia eximia totalinente al actor de la culpa que se le im-
puta; mas este razonamiento carece de eficacia por cuanto si ¢l actor hizo
al Juzgado de Primera Instancia las peticiones conducentes a obtener en el
juicio ¢jecutivo iniciado el afio 1935 la subasta de los bienes embargados
v por no existir licitadores en el remate logré la adjudicacion de los bietcs,
precisamente vigente la moratoria acordada ¢l afio 1938, csas peticionies ¥
resoluciones implicaban una transgresién legal con violacién del articulo 4.°
del Cadigo civil de manifiesto orden pfiblico, que si bien no fué advertida por
el Juzgado de Primera Instancia, ello no implica, aparte de otra indole de
responsabilidad, la liberacién de culpa del entonces demandante, quien al
instar las diligencias citadas obré de manera culposa, pues, en realidad, el
hoy recurrido, mas bien que utilizar un derecho, le infringia abiertamente,
conculcande los derechos de la parte contraria, protegidos por la moratoria
concedida en atencién a las circunstancias de indole general en que se ha-
llaba Espafia a consecuencia de la Guerra de Liberacién, causando petjui-
cios manifiestos al recurrente v que por mediar la debida relacién de causa
a efecto, requieren la adecuada y equitativa reparacién y cuya determinacién
concreta tendrd lugar en trimite de ejecucién de sentencia.

Lo propio cabria exponer con relacién a la reparacién de los dafios cau-
sados con relacién al juicio de desahucio que el recurrido insté seguidamen-
te de obtenida la inscripcién registral, fundiandose para ello en el titulo de
propiedad obtenido en el juicio ejecutivo con evidente quebranto de la Ley
v manifiesta voluntad culposa, va que la motivacién es idéntica; pues si
obtuvo sentencia favorable y consiguié el lanzamiento del demandado, lo
fué porque el Tribunal de instancia, dada la indole del juicio, tuvo necesi-
dad de atenerse a conceder validez al titulo presentado respecto a la pro-
piedad, obtenido como se ha referido con auterioridad. Ser parte en un pro-
cedimiento jndicial no excluve la responsabilidad del articulo 1.902 del Cé-
digo civil, 2 no mediar causa bastante de exculpacién o ser dudoso el de-
recho reclamado, ninguna de cuyas circutistancias concurren en el caso de-
batido.

Resuelve esta Sentencia un coso de interés, no raro en la prdctica : aguel
en que los dafios v perjuicios no se producen directamente por un particu-
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Lar, sine por una decisién de la autoridad u érgano de jurisdiccion. El par-
ticular sélo actida como peticionario o impulsor del procedimiento en el que
recae dicha decisién. Ejemplo: La autoridad administrativa competente acuer-
da la corta de determinada extensién de un monte del Estado. Un contra-
tista organiza los elementos necesarios para ejecutarla y cuando lg estd rea-
Hzando, el colindante denuncia que estdn cortando su monte y presenia
prucbas mds o wmenos ligeras. Fl Juzgado de Instruccién acuerda la sujs-
pensicn de la corta. Gestiones, escritos, declavaciones, plamos..., v a los
guince o veinte dias se autoriza la continuacidon de la tals, porque la de-
wawncia no vesulta fundada, como aparenitaba en un principio. El contratista
ha sufrido dafios v perjuicios no desdeiiables. ;Quién es el responsable?

Otro ejemsplo lo tenemos en el caso de la sentencia que estudiamos: Un
litigante obtiene cn juicio ejecutivo la adjudicacidn de un inmueble y como
censecuencia de cllo, el desahucio v lanzamiento de 'su poseedor. El opor-
tuno procedimiento posterior demuestra que le adjudicacién y el desahucio
constituyeron una transgresion de la Ley v quedan, por tanto, anulados.
2 Quién ha de pechar con los daftos y perjuicios ocasionados?

Dos soluciones extremas v una ecléctica se nos ofrecen:

1. lLos dafios v perjuicios se derivan de una decisidn del drgano juris-
diccional. El actor, que se limité a pedir, queda excnto de responsabilidad.
Agui la mdxima romana: qui iure suo utitur noeminem laedit o el non face
tuerto a otro quien usé de su derecho, de nuestrals Partidas.

2. El quc insta una resolucién injusta o ilegal v lo obtdene ha de res-
ponder como si directamente actuara, aparte otras responsabilidades. pues
o usa de su derecho, sino que abusa.

3. Hay que distinguir si el promotor obré o no con culpa. Incurre en
responsabilidad, dice la Sentencia de 13 de junio de 1950, quien por accién
u omisién culposa o delito civil, en el que va embebido el ejercicio abusivo
del derecho, causa o dafio.» Pero podrd ser exculpado el que efercitd una
accion civil o penal indebida, si obré con buena fe, sin extralimitacidn o
abuso, convencido de su derecho, en cuestion dudosa. Enfonces ejercitard
Hcitamente un derecho y no contrae vesponsabilidad.

Reitera esta dltima doctrina, la mds correcta v de gran contenido moral,
la sentencia que comentamos. Il.as decisiones judiciales aludidas en ella
(adjudicacion vy desahucio), sc obtuvieron «con evidente quebranto de la
Ley v manifiesta voluntad culposa» y «Ser parte em un procedimiento ju-
dicial no excluye la responsabilidad del articulo 1.902 del Cédigo civil, a
no mediar causa bastante de exculpacién o ser dudoso el derecho reclemado,
ninguna de cuyas circunstancias concurren en el caso debatido.s

Pueden verse las Sentencias de 13 de jumio de 1942, la de 13 de junio de
1950 aludida, vy las citadas en ésta de 25 de ewero de 1892, 27 de abril de
1908, 6 de diciembre de 1912, 20 de abril de 1933, 14 de febrero de
1944 v 25 de junio de 1945.

BARTOLOME MENCHEN
Registrador de 1a Propiedad



Jurisprudencia sobre el Impuesto de
Derechor realer

Resolucion del T'ribunal Central de 23 de septiembre de 1952.

INSTITUIDOS HEREDEROS DE LA CAUSANTE, EL CONYUGE YIUDO EN USU-
FRUTO, Y EN NUDA PROPIEDAD UNOS SOBRINOS CARNALES DE AQUE-
LLA, Y HABIENDO SIDO RENUNCIADA PURA YV SIMPLEMENTE POR ES-
TOS LA HERENCIA Y DECLARADO EI VIUDO HEREDERO ABINTESTATO,
EI, TIPO APLICABLE A ESTA SEGUNDA HERENCIA ES EI, CORRESPON-
DIENTE A LA SUCESION ENTRE CONVUGES ¥ NO EIL DE COLATERALES
DE TERCER GRADO, QUE HABfA APLICADO EI, LIQUIDADOR, DETER-
MINANDOLO CON ARREGLO Al PARENTESCO ENTRE 1LOS RENUNCIAN-
TES Y LA CAUSANTE.

Antecedentes : El Liquidador, ante los antecedentes que se des-
prenden del enunciado, gird liquidacién en cuanto a la porcién de he-
rencia repunciada por lcs sobrinos, ccn arregle al parentesco de éstos
con la causante, o sea por el tipo de colaterales de tercer grado, nfi-
mero 36 de la Tarifa, en vez de aplicar ¢l tipec de herencia entre
cényuges. o

El interesado, invocando el articulo 31, apirtado 17, del Regla-
mento, en relacién con el 1.000; ntmere 3.°, del Cédigo civil, dijo
que ¢l tipo aplicable era el correspondiente a la herencia entre cén-
yuges, porgue la obligacién de tributar con arreglo al parentesce en-
tre el renunciante y ta causante, en los casos de renuncia simple v
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gratuita de la herencia, sélo tiene lugar cuando la renuncia se hace
en favor de los ccherederos, a quienes deba acrecer porcién renun-
ciada, cuyos requisitos no concurren en ¢l caso.

Desestimado el recurso por el T'ribunal Provincial, el Central lo
acoge v anula las liquidaciones, fundandose en que, en ¢l supuesto
analizado, nc se da el derecho de acrecer, segfin los articulcs 982 y
983 del Cédigo civil, entre el conyuge vindo usufructuaric v los so-
brinos nudo propietarios renunciantes, tanto si se¢ atiende al comte-
nido del testamento de la causante como a la declaracién de herede-
ros hecha a favor de aquél: en cuanto a lo primero, porque el con-
vuge sobreviviente es usufructuario total y nada ha acrecido a é]
como consecuencia de la renuncia, dentro de ese derecho de usufructo,
del cual carecian los demas herederos, que lo eran solamente en nuda
propiedad ; v por lo que se refierc al segundo especto indicado, o sea
si se considera el titulo de adquisicidn por ministerio de la Ley, como
lo fué la declaracién de herederc abintestato, porque en ésta fué Gni-
co heredero el mismo mencionado usufructuaric, Ademis, afiade la
Resolucién, referzando el argumento, si hubiera habido derecho de
acrecer entre el herederc usufructuario v los nudo propietarios, resul-
tarfa innecesario la declaracién hereditaria legitima, la cual ha sido
causada por la renuricia de estos filtimos a sus derechos a 1a herencia ;
v en tal cupuesto la razon de adquirir derivaria del testamento sin
necesidad de acudir a 1z declaracién judicial, supletoria, en este caso
del testamento, por haber éste quedado sin eficacia en cuanto a la alu-
dida nuda propiedad.

Afiadiremos por nuestra cuenta que el caso ¢s lo suficientemente
claro para que huelgue ¢l comentario.

Resolucién del Tribunal Econdmico-Adminisiralizo Central de 23 de
septiembre de 1952,

EN LA ADQUISICION DE COSAS MUEBLES POR LA ADMINISTRACION Di-
RECTAMENTE, AUN SIN MEDIAR CONTRATO ALGUNO DE SUMINISTRO,
BASTA. LA EXISTENCIA DEL LIBRAMIENTO EXPEDIDO A FAVOR DEL
VEXDEDOR A LOS EFECTOS DEL COBRO DEL .IMPORTE DE AQUELLAS,
PARA EXIGIR EIL IMPUESTO, YA OUE TAL EXPEDICION CONSTITUYVE
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UNA PRESUNCION DEL CARACTER ESCRITO DEL CONTRATO, CUVA PRE-
SUNCION «NO EXCLUYE LA POSIBILIDAD DE QUE POR EL RECLAMANTE
S HUBIERA JUSTIFICADO QUE EI, CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO NO
REQUERIA QUE CONSTARA POR ESCRITO®.

Antecedentes . Presentado un libramiento de la Ordenacién de Pa-
gos del Ministerio del Aire para hacer cfective el precio de material
telefénico suministradc por cierta Sociedad, la Abogacia del Estado
gir6 liquidacién por el concepto de «mueblesn.

I.a Empresa recurri6 contra la exaccién, exponiendo que el libra-
miento correspondia al pago de compras efectuadas directamente por
la Jefatura del material del aludido Ministerio, sin que mediara con-
trato alguno, de tal manera que se trataba de una venta de efectos
hecha scbre mostrador, sin mediar el méas leve contrato ni estipulacién
escrita, sino sencillamente que un representante del Ministerio del
Alire se presentd en el establecimiente —que ¢g de venta de material
eléctrico— v solicitd la adquisicién de material telefémico, sujeto a
precio tarifado, cuya peticién es idéntica a la que pudiera hacer cual-
quier comprador, sin que tampoco mediara correspondencia alguna
v siendo pagado el precio en forma de libramiente porque no pudo ser
satisfecho al contade.

Fn su consecuencia, invoed la reclamante los mfimeros 5.° v 8.°
del Reglamento, que cximen del Impuesto a los contratos verbales
cuando .su cumplimiento no requiere que consten por escrito y a los
meramente verbales que sc celebren en establecimientos o gitios phabli-
cos de venta.

El Tribunal Provincial desestimé la reclamacién, fundado en que
el hecho de hacer efectivo el precio mediante libramiento es suficien-
te para dar al contrato el carboter de escrito, por disponerlo asi el
apartadc 4) del articulo 48 del Reglamento del Impuesto, ello aparte
de que la convencién no se concretd por correspondencia ni entre co-
merciantes ni cabe asimilar los contratos convenidos por gestién di-
recta a los verbales.

Aunte el Tribunal Central, la reclamante insistié en sus antedi-
chos puntos de vista, y afiadié, saliendo al paso de lo argumentado
en la Resolucién del Provincial, que el parrafo 4.° del articulo 48 del
Reglamento deja a salvo las exenciones de los mfimeros 5.° y 8.° del
articule 6.°, v que no se trata de un contratc por gestiébn directa,
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puesto que en éstos existen acuerdos previos de tipo administrativo
que han de comunicarse al vendedor, mientras que ¢n el caso en
cuestibn no hubo otra cosa que la presentacién de un cficial del Ejér-
cito del Aire en el establecimiento v la venta sobre mcstrador ; y por
todo ¢llo, termina diciendo la recurrente, que se ha negado a entre-
gar, a partir de entonces, ningfin material si nc se hace el pago en
hilletes v al contado.

La Resolucién del Central empieza por sentar que el articulo 48
del Reglamento, en su apartade 2.°, establece la necesidad de que
medie una escritura pfiblica o un documento privado, segfin los casos,
para que el impuesto sea exigible v que el apartado 4) de ese mismo
articulo restringe la calificacién de contratos verbales, a efectos fiscales,
al disponer que en los contratos de suministrog v venta de bienes mue-
bles al Estado serd suficiente que exista cualquier diligencia o ac-
‘uacién administrativa, aunque no tenga mis finalidad que la de do-
cumentar la efectividad del importe del precio, para que el impuesto
sea exigible, de tal manera, que tales diligencias o actuaciones seran
consideradas como la manifestacién escrita requerida para el cumpli-
mientc del contrato, aunque esas previsiones dejen a salvo, cuando
proceda, la aplicacién de la exencidn de los nfimeros 5.° v 8.° del
articulo 6.° del Reglamento.

De aqui se deduce, segfin la Resolucibn que nos ocupa, que la
existencia o expedicién del libramiento basta para que el contrato
sea calificado como escrito por constituir dicha existencia una pre-
suncién de derecho, «lc cual no excluye la posibilidad de que por el
reclamante se hubiera justificado la procedencia de la aplicacién del
precepto del nfimere 5.° del articulo 3.° de la T.ey del Impuesto; es
decir, que €l cumplimiento del contrato no requetia que constara por
¢scrito, o bien, de tratarse de un contrato verbal, celebrado en esta-
blecimiento ¢ sitio pfiblico de ventan.

Y afiade la Resolucién —apurando el argumento— que semejante
interpretacién mc supone que se exija al reclamante la prueba de sus
manifestaciones, v que la Administracién se considera libre de ha-
cerla, sino de sostener que para disfrutar de la exencién es indispen-
sable que el contribuyente destruva la presuncién legal indicada y
hasada en la existencia de un documento necesario para hacer efec-
tivo el precio pactado, como lc es en el caso el mandamiento de pago
determinante de la liquidacién impugnada,
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En consecuencia, el Tribunal concluye diciende que al «nc ha-
herse aportado a la reclamacién justificaciébn alguna en relacién con
los extremos comprendidos en las exenciones de los nfimeros 5.° v 8.°
del articule 3.° de 1a Ley del Impuesto de Derechos reales, ¢s proce-
dente denegar lo solicitadc al amparc de esos preceptosn, la liqui-
dacién debe ser confirmada.

Camentarios : Como s¢ ve, el criterio sentado en ¢l caso analizado
¢s que la aplicacion de la exencién de los nfimeros 5.° v 8.° del articu-
lo 6.” del Reglamento, referente a les contratos verbales, a los de
venta concertados por correspondencia entre comerciantes e indus-
triales scbre articulos propics de su negocio y a los meramente ver-
bales celebrados en establecimientos piblicos de venta, requiere, cuan-
do se trata de suministre de bienes muebles al Estado v para el
pago media un libramiento, que ¢l contribuyente pruebe que se dan
los supuestos de escs dos nimeros y destruya la presuncién del apar-
tado 4) del articulo 48,

Plantea, pues, dos problemas en la larga v confusa controver-
sia scbre la interpretacién de la exencién de los contrates verbales
contenida en el articulo 6.°, ntimero 5°, dil Reglamento, en relacién
cen el apartado 4) de su articulo 48.

FEscs dos problemas sen independientes del fundamental, latente en
dicho nfimerc 5.° v consistente en determinar qué se entiende por
contrates verbales cuyo «cumplimiento ne requiere que consten por
escriton. Dejando ahora aparte ese problema, reiteradamente tratado
en esta seccién de Ja REvista CrirTica pE DERECHO INMOBILIARIO,
vamos a ocuparnos de esos otros dos: ¢l uno s¢ refiere a determinar
quién es el obligado a la prueba de que ciertc contrato tiene o mo
forma verbal, y el ctro a concordar ese nfimero 3.° con ¢l citado apar-
tado 4), va que su oposicién literal es manifiesta, puesto que mien-
tras el primero dice «sin que la mera cxistencia en libros de conta-
hilidad dé lugar a la exaccién del Impucstos, el segundo afirma que
«enl los suministros v ventas de bienes muebleg al Estado... bastard
que exista cualquier diligencia o actuacién administrativa escrita, aun-
que sblo sza para hacer cfectivo el importe del precio convenido, para
que ¢l Tmpuesto sea exigible» ; v afiade, remachando el concepto, que
«estas diligencias o actuaciones se consideraran, a los efectos de ha-
ber lugar al pago del Impueste, com la manifestacién escrita reque-
rida para el cumplimiento del contraton.

3
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Este mismo problema habfa sido ya resuclto por ¢l T'ribunal Cen-
tral en su Resolucién de 4 de julio de 1950 en los mismos términos
en que la resuelve ahora la Resclucién que nos ceupa, pero ¢s el caso
que entre lus fechas de ambas media una Sentencia del Tribunal
Supremo que afronta concretamente ambas cuestiones v las resuelve
con brillantez, sentindo una dectrina opucsta a la del Tribunal Cen-
tral. Hs la Sentencia de 29 de diciembre de 1951, . ‘

De ella, asi como de aquella Resolucion de 1930, nes ocupawcs
en esta seccibn con algln detenimiento — nfimerc 286, marzo 1951-—,
perc cllo no obstante, ante la insistencia del T'ribunal Central, no puede
parceer extrafio que nosotros, de acuerdo por entero con la tesis {del
Alto Tribunal, sostengamos nuestro criteric, haciendo notar de pa-
sada la contradiccién que se observa cn la Resolucién que nos ccupa
al decir en los razonmamientos que no estima que los coutribuyentes
sean los llamados a probar que ¢l contrate sea verbal, v ,sin embargo,
insistir después en que tal extremo no sc ha demostrado.

FEutrando, pues, ¢n los dos aludidos problemas, veamos ¢} prime-
ro de ellos, referente a determinar en quién recae la carga de la prue-
ba sobre si el contrato es ¢ ne verbal.

1a Sala, en contra de la Administracién, entiende que el criterio
de ésta «no sblc implica una inversién de los términos dc la carga de
la prueba en quien alega —cu este case ¢l Fisco—, sino que en ma-
nos de aquélla estaba el aportar, si efectivamente obraba en las actua-
clones, algin documento escrito, siquiera consistiese meramente en
pretensidn de venta o en oferta de ellan, esto aparte de la dificultad
e incluso dificultad de demostracién de lo pura y meramente negetivo.

Esta tmpertante doctrina sobre aplicacién de la teorfa de la prue-
ba, en relacidn con la exencién de los contratos verbales, la juzgames
de mucha trascendencia, porque enfoca ¢l problema desde un punto
de vista niievo vy al mismo tiempc perfectamente sustentade en las
normas que sobre la prueba rigen tanto en el terrenc sustantivo civil
comce en el procesal.

La prueba de las obligaciones, nos dice el articulo 1.214 del Cé-
digo civil, corresponde a aquel que reclama su cumplimiento, v por
eso al lado de esa norma de derecho positivo, o si se quiere sustentin-
dola, estd el axicma «actore non probante reus es absolvendus», lo
cual, aplicadc al caso de contienda entre el Fisco y el contribuyente,

pe Ae ravrmahilicima anlicacidn  noratie stendo aaidl ol atte v deo
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cirlo asf, acciona, exigiendo el Impuesto en virtud de tratarse de un
contrato escrito y no verbal, es clarc que tiene que alcanzarle el
«onus probandi», consistente, en el supuesto enjuiciado, en acreditar
esa exteriorizacién escrita.

Al lado de esa norma fundamental estd también la de que los he-
chos negativos en general no pueden ser objeto de prueba, al menos
directa, y de ahi que la jurisprudencia diga que la prueba de lcs he-
chos corresponde al que los afirma, no al que los niega, v de ahi tam-
bién que si la Administracién dice que el contrato es escrito v no
verbal, sea €lla la obligada a demostrar su afirmacién, que eun este
caso ¢s de esencia para la solucién de la contienda. Sin que por otra
parte valga decir que el principio es aqui favorable a la Administra-
cién, va que su actitud equivale a megar que el contrato sea escrito;
v no le es favorable porque su negativa envuelve la afirmacién de que
es escrito, con lo cual, como la misma jurisprudencia ensefia con rei-
teracién, el «onus probandi» sigue pesando sobre ella, porque su
negacién envuelve la afirmacién directa de un hecho que le favorece
v es de su cuenta probar.

Frente a esta vigorosa argumentacién no es eficaz la invocacién
del articulo 63 del Reglamento de Procedimiento —29 de julio de
1924— cuando dice que «en tcdo caso al reclamante incumbe la prue-
ba de su derechos.

A tal texto hay que oponer, en primer lugar, que su redaccién no
es de] todo feliz, ya que el rigor cientifico en el 1éxico exigible al
legislador no permite decir que ¢l que reclama tiene que probar el
derecho en que se apova. El derecho, la ley, el precepto legal que le
sirve de amparo tendrd que alegarlo, lo cual es cosa distinta de pro-
barlo. Tal prueba, como es sabido, sblo serd exigible cuando se in-
voque como fuente de derecho, aplicable al caso la costumbre o la
legislacién extranjera, y tales supuestos no son posibles en relacién
con €] Impuesto que nos ocupa.

Todo ello sin contar con que el mencionado articulo 63 tiene,
lefido integramente, un sentido distinto al del que en el caso se le
quiere dar, cual es el de que el reclamante ha de aportar todas las
pruebas v documentos v elementos de juicio atinentes «a la defensa
de sn derecho». Asi dice literalmente, sin que con ello quiera ni pue-

Aa Acocrrirtrar al mnteride v aleates ate ceofin haman dialhna didan
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el articulo 1.214 del Cédigo civil, segiin la doctrina y seghn la ju-
risprudencia.

Lia aludida Sentencia de 29 de septiembre de 1951 presenta v aco-
ge otro interesante aspecto de esta tan traida v llevada cuestién de
la exencién de los contratos verbales: si estin exentos, dice, cuando
su cumplimiento no requiera que comsten por escrito, es claro que
siempre que ese cumplimiento haya tenido lugar, se estd en el caso
de aplicarles la exenci6n ; v si la Administracién, como directamente
interesada en el contrato, le ha reconccidc eficacia v lo ha cumplido,
no podri oponerse a la exencibn,

El argumento no deja de ofrecer interés, aunque su fortaleza no
sea tanta como aparenta a primera vista, porque al decir el inciso dell
texto reglamentario que estarin cxentos aquellos comtratos verbales
«cuyo cumplimiento no requiera que consten por escritos, no pudo re-
ferirse a la eficacia que las partes libremente den al comtrato, sino
mis bien a la consistencia juridica que €l contrato tenga en si, de tal
manera, que segfin esa interpretacién estarin sujetos los contrates,
aunque sean verbales, si la Lev prevé la forma escrita.

Nos resta examinar la segunda cuestién que el anilisis de la
Resolucién que venimos examinando presenta e hicimos antes pa-
tente, la cual se entrecruza y excarcerba hasta hacerse antitética con
la que al problema de la repetida Sentencia del T'ribunal Supremo
de 29 de septiembre de 1951 : nos referimos a las opuestas soluciones
que ofrecen los textos literales del ntmero 5.° de las exenciones v del
apartado 4) del articulo 48.

A primera vista pudiera parecer ficil de resolver la irreconciliabi-
lidad de ambos preceptos reglamentarios con sdlo estimar que el apar-
tado 4) del articulo 48 no constituye mis que una excepcién que en
él se consigna a la regla general del nfimero 5.° del articulo 6.°; es
decir, que aquel apartado serfa una norma especial para los contratos
administrativos en el mismo aludidos, sin detrimento de aquella otra
norma para los deméis contratos en general ; perc el argumento o la
interpretacién quiebran en redondo al recordar que la pugna no ests,
en realidad, entre dos preceptos del mismo Reglamento, v por tanto
del mismo rango, con lo cual el uno puede ser considerado como nor-
ma general y el otro como excepcidn que atafie a casos especiales, sino
que la Ley del Impuesto de 7 de noviembre de 1947 es la que esta-
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glamentc mo hace otra cosa que transplantarlo integro a su articula:
do, resulta que la excepeibn del articulc 48, apartadc 4), con quien
en defititiva se enfrenta es con un precepto eategérico de la Lev, lo
cual quiere decir que ni a titulo de excepcién puede prevalecer frente
al texto categbrico de dicha Lev.

En dcfinitiva, pues, la doetrina reiterada del Tribunal en esta
Resolucién que nos ocupa v en la de 4 de julio de 1950, est4 en pugna
con la Sentencia de 27 de septicmbre de 1951 v también con la inter-
pretacién que acabamos de dar a cse traido v llevado apartadc 4) del
articulo 48, seglin la cual v scgfin la Sentencia no dehe prevalecer
frente al precepto categérico de 1a Lev del Impustc,

Resolucion del T'vibunal Econdémico-Adwministrativo Central de 23 de
septiembre de 1952,

AL CONSTITUIRSE UNA SOCIEDAD ANONIMA, DOS DE LOS SOCIOS APOR-
TARON CIERTAS CONCESIONES DE APROVECHAMIENTO DE AGYUAS, POR
IO QUE RECIBIERON LAS ACCIONES CORRESPONDIENTES, Y ADEMAS,
EN COMPENSACION DE SUS ASESORAMIENTOS PROFESIONALES Y DR
OTRAS APORTACIONES, SE LES RECONOCIS KL, DERECHO A PERCIBIR
gL 6 ror 100 DE LOS BENEFICIOS LIQUIDOS SOCIALES. Fsto ULTI-
MO NO ENGENDRA ACTO SUJETO AL [MPUESTO, SINO QUE ESTA EXEN-
TO POR TRATARSE DE PAGO DE SERVICIOS PERSONALES, A TENOR DEL
NUMERO 6.° DEL ARTICULO 6.° DEL REGLAMENTO.

Antecedentes : Una Sociedad Anénima acordé aumentar su capi-
tal, v al ¢fecto dos aportantes suscribieron trescientas acciones y apor-
taron en pago de ellas tedos los derechos que cstenteban a la conce-
si6n de un aprovechamiento de agua con destino a la produccién de
energia eléctrica. Por su parte, la Sociedad quedaba obligeda a sa-
tisfacer en metélico los” honorarios per la redaccién del proyecto v a
abonar a cada unc de dichos sefiores el 6 por: 100 de los beneficios li-
quidos de la Sociedad «como compensacién a la aportacién que rea-
lizarcn del ric de la' Canal, 2 la que realizan del salto del rio Box()sa
v a oene asecoramientos nrofesionalesy
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La escritura que contenia estas estipulaciones predujo, entre ofras
liquidaciones, una por el concepto de «muebles», a cargo de los alu-
didos sefiores, sobre una base de 350.000 pesetas obtenida, tomando
el 6 por 100 de los 7.500.000 pesctas, que era el capital social, con
lo cual se obtienen 450:000 pesctas, cuyo 70 por 100 de aquellas
350.000. O sea, que la Oficina Liquidadora aplicé ¢l apartado 3) del
articulo 19 del Reglamento por analogia.

Los interesados no se conformaron con tal calificacién y la recu-
rrieron, fundindose en que si bien es verdad que, conforme al citado
apartado del articulo 19 se sujetan al Impuesto las acciones, cédulas
v en general los titulos que concedan participacién en los beneficios
sociales, descontdndose el 30 por 100 de su valor ‘nominal, es lo cier-
to también que en el caso actual no st expidieron esos titulos, y por
ello y por ese caricter personalisimo de los asesoramientos profesio-
nales, el derecho reconocido a su favor queda sin efecto a gu falle-
cimiento. Ademé4s, siguen diciendo, en el caso de gue el acto discu-
tido estuviese sujeto al Impuesto, su concepto seria el de usufructc
vitalicio, liquidable con arreglo al articulo 66, apartado 4), dada la
edad de los usufructuarios, v la base seria el 30 por 100 de la tomada
por la Oficina Liguidadora,

El Tribunal Provincial desestimé la reclamacibén, alegando qué
lag reglas de valoracién del citado apartado 3) del articulo 19 son co-
munes, cualquiera que sea la duracién de la Sociedad, v no resulta
ptocedente establecerla, en consideracién a la probable vida del per-
cepter, que pudiera prolongarse més alld de la vida de la Sociedad.

El Tribunal Ceutral, en la consiguientc apelacién, empicza por
sentar que, con arreglo al mentado precepto reglamentaric, los titulos
que concedan participacién en el haber social y no representen apor-
tacién de bienes o derechos a la misma, conocidos con los nombres de
cédulas o partes de fundador u otros anlogos, tributar4n al emitirlos
como transmisién de bienes muebles a favor del titular, sobre la base
de la participacién reconocida en el capital, v cuandc &sta no exista
0 no sea conocida, se estimari el valor de cada accibn, cédula o titu-
lo como igual al de cada una de las acciones de mayor valor nomi'*n'a’l
enteramente liberadas de la misma Sociedad, v cuando a esos tltulos
se les reconozea solamente derecho a participar en los beneficios se
descontara el 30 por 100 del valor que resulte, segfin la regla ante-
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revista esa forma la participacién de los obreros y del personal per-
marnente al servicio de la Empresa en lcs beneficios de la misma.

* Pero siendo todo eso asi, lo cierto es que en ¢l caso que nos ocupa
no se han entregado cédulas, acciones ni otrcs titules, come exige el
precepto anteg transcrito, sino que lo estipulado consistié en reco-
nocimiento del derecho a percibir cantidades en compensacién com-
plementaria de aportaciones sociales v como remuneracién de trabajos
profesionales.

Ademis —continfia diciendo la Resolucién—, por la-circunstan-
cia de que, segfin va dicho, la participacién del 6 por 100 en log bene-
ficios liquidos sociales se concede, en parte indeterminada, como con-
trapartida de apcrtaciones a la Sociedad, falta, en cuanto a esa por-
cién, el requisito esencial que exige el preceptc mencionade para la
tributacién por el concepto de transmisién de bienes muebles, que
es el de que la entrega de los titulos no sea representativa de aporta-
ciones sociales, cuyo precepto debe aplicarse por analogia cuendo se
trate de la participacién en beneficios.

Por otra parte refuerza lo antedicho la consideracién de que la
contraprestacién, por razén de bienes aportados a la Sociedad, no es
en sf misma acto sujeto al Impuesto, como no 1o es la entrega de accio-
nes en pago de esas aportaciones, sino que ellas mismas son la razdn
de la exaccién del Impuesto, lo cual encierra un acto de enajenacién
a favor de la Compafifa, que es la adquirente, aunque con aplicacién
de un tipo beneficioso de tarifa, en razén de favorecer la constitucién
y desarrollo de las mismas.

Por 1o que respecta a la otra razéu, ¢ sea a la retribucién por ase-
soramientos profesionales, es de notar que constituyen una entrega
de cantidad en metélico, en pago de servicios personales, cuyo acto
esti exento del Tmpuesto, seglin el nfimero 6.° del articulo 3.° de la
Ley, texto refundido de 7 de moviembre de 1947; v en cuanto a la
equiparacién juridico-fiscal del acto, estipulado en la escritura sc-
cial con el de constitucién de un usufructo vitalicio, entiende la Re-
solucibn que nos ocupa que no es posible admitirla, porque el per-
cibo de los beneficios mo se pacta en consideracién a la vida del usu-
fructuario, sino que puede cesar la percepcién en vida del titular si
la Sociedad se disuelve con anterioridad a su fallecimiento. Todo ello
sin contar con que si se llegase a la conclusiébn de ser liquidable el
Impuesto habria de ser liquidado anualmente, dadc que la cuantfa de
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los beneficics sociales es variable, y variable, por tanto, la propor-
cibn que en los mismos corresponderia al perceptor.

El Tribunal termina diciendo que, no obstante lo expuesto, pue-
de tratarse de un acto similar a otros sujetos a tributacién, debiendo
quedar al arbitrio del Liquidador el determinar los fundamentos de
la asimilacién, y a la Direccién General de la Contencioso la resolu-
cién de la propuesta, en cumplimiento de lo preceptuado en el apar-
tado 2) del articulo 44 del Reglamento, segtin el cual los actos y con-
tratos no consignados expresamente en la Tarifa se considerarin, en
principio, no sujetos al Impuesto ; pero si la Oficina Liquidadora esti-
mas: procedente declarar la sujecién con arreglo a las normas gene-
rales establecidas en el articulo 2.° de la Ley, y en el articulo 5.° de
dicho Reglamento, instruird de oficic el cportuno expediente con au-
diencia del interesado, manifestando los fundamentos de la asimila-
cién, y previo informe, en su caso, del A. del E., se elevara, por el
Delegado, con su propuesta, a la Direccién General de lo Conten-
closc, para su resolucibn.

En conclusién, la Resolucion anula la liquidacién impugnada, y
acuerda que si la Oficina Liguidadora lo estima oportuno instruya
el expediente de asimilacién a que se refiere el transcrito precepto re-
glamentario, ‘

Comentarios : El que asoma en primer lugar a los puntos de la
pluma, espontineo y con viveza, es el de hacer alguna consideracién
sobre ¢l mencionadc apartado 2) del articulo 44, va que en él se in-
troduce una innovacién con relacién a todos los anteriores Reglamen-
tos, a la que no dudamos e¢n calificar como la mis importante de todas
las que contiene el nuevo texto de 7 de noviembre de 1947.

Ello estarfa, ademés, justificado, en razén de que es este un punto
que no ha sido contemplado afin en esta Revisra Critica pE DERE-
CHO INMOBILIARIO, en esta seccidén, asiduamente dedicada a las cuestio-
nes que la aplicacién del Impuesto de Derechos reales, con su cardcte-
ristica fecundidad, produce; v no lo ha sido porque el tema no fué
rozadc hasta ahora, que nosotros sepamos, en anteriores Resolucic-
nes del Tribunal Central, siendo la que ahora resefiamos la primera
que hace aplicacién del dicho articulo 44, tal como 1nn0vadoramente
aparece redactado en el texto veglamentano vigente.

Qab1do es que su apartadc' 2) difiere, sustancialmente, de 1a re(lac-
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anteriores. Actualmente, como va dicho, si el Liquidador se encuen-
tra ante un acto no consignade expresamente en la Tarifa, ¢l pre-
cepto quiere que se considere, en principio, como no sujeto, y si cree
que es procedente declarar la sujeciém con arregle a las normas re-
glamentarias, la propondri asi a la Direccién General, previo expe-
diente ; mientras que lo estatuido anteriormente c¢ra precisamente lo
contrario : en tal evento el Liquidador habria de liquidar, desde lue-
go, el acto por los conceptos de la Tarifa, similares o anilcgos, v una
vez satisfecho el Impuesto instruir y elevar a la Direccién el ante-
dicho expediente.

Nos parece a nosotros, en primer lugar, que no serd ficil que
pueda llegar en la practica a encontrarse el Liquidador con un acto
no tarifado, si no se olvida la funcibn y las facultades calificadoras
que e] apartado 1) del mismo articulo 44 la atribuye. Si su misién
se limitara a contrastar la calificacién o nomenclatura juridica que
los contratantes dan a su convencién con log diversos conceptos tarifa-
dos, 0 a examinar externamente e] contenido de sus estipulaciones—en
el supuesto de que no las encnadren en una figura legal determinada-—
y, sint m4s, sacar de ello la conclusién de que el acto o contrato no esti
«consignado expresamente en la Tarifa», se podria llegar facilmente
a la contingencia de dicho apartado 2) ; pero la posicién reglamenta-
ria del Liquidador, frente a los documentos que a su mesa tienen
acceso, es muy otra, con arreglo al apartado citado del misme articu-
lo 44. Y ello es clarisimo a‘la vista de su texto, porque después de
seritar que la exigibilidad ‘del Impuesto «requiere la existencia de un
hecho que juridicamente origine el acto sujeto al Impuesto, o de una
cdnvencién expresamente consignada por los contratantes», afade
algo que matiza sustancialmente la funcién téenico-juridica del Li-
quidador, cual es que la dicha exigibilidad arranca también de cual-
quier «otro acto que, con arreglo a los principios de derecho, pueda
légica y legalmente deducirse de la intencién o voluntad de las par-
tes, manifestada en las cldusulas o estlpulamones del contrato recta-
mente interpretadas». '

En la debida distincién de los dos dmbitos que el apartado pre-
senta a la funcién liquidadora, estd precisamente la esencia v el fun-
damento de la importancia que ella tiene v que exige que ¢l Liqui-
dador sea perito en Derecho en general y especialmente en Derecho ci-
vil. Si el Liquidador hubiera de limitarse a dar por buena la califica-
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menclatura la de la Tarifa, con su nfimero correspondiente, su fun-
cién quedarfa menoscabada y reducida a la del simple agente que
aplica a unos hechos prejuzgados los nfimeros de un arancel, de un
nomenclator o de una lista de precios.

No, la funcién es mucho més importante y dificultosa en no po-
cos casos. Admitamos que en el mayor niimero de ellcs sea clara la
figura juridica dibujada en el documento que se presenta al examen
del Liquidador y sencilla, por lo mismo, la tarea de encuadrarla en
el correspondiente nfimero de la Tarifa; y admitido eso no se pue-
de olvidar que fuera de ellos hay otros muchos, nacidos de los va-
riadisimes matices v combinaciones que la vida real y las conve-
niencias de lzs partes presentan, en los que la funcidén del téenico
calificador no es tarea simple, hasta llegar a encuadrar el contenido
de la convercién, segfin la intencibn de 'los contratantes, en alguna
de las figuras juridicas consagradas por la legislacién positiva, o sea,
como dice el apartado 1) aludido, perfilar el acto que «con arreglo
a los principios de Derecho» se deduce de «la intencién v voluntad
de las partes, manifestada en las cliusulas o estipulacicnes del con-
tratos. '

Cuanto antecede prueba, sin duda, suficientemente, la anchura del
ambito juridicc en que el liqguidador puede moverse para desentrafiar
v contrastar los matices de la relacibén contractual hasta encua-
drarla en el Derecho positivo; v, a mayor abundamiento, afin se
afianza més nuestra tesis con las dos siguientes consideraciones, una
reglamentaria y otra conceptual: es la primera, la previsién del ar-
ticulo 41 del Reglamento cuando imperativamente dice que el im-
puesto se exija «con arreglo a la verdadera naturaleza del acto o con-
trato liquidable, cualquiera que sea la denominacién que las partes
le hayan dado» ; y la segunda, que, en Gltimo extremo, el liquidador
podrd y deberd acudir a la teoria de los contratos atipicos —que no
hay para qué desarrollar aqui— para llegar al diagnéstico juridico.

L.a conclusién de los precedentes razonamientos creemos que no
puede ser otra que la de estimar que, una vez hecha una adecuada
calificacién, no existiri el problema de enfrentarse con actos «no con-
signados expresamente en la Tarifa», o se presentarid raramente.

Otro punto de vista presenta el problema, mirado en relacién con
los actos no sujetos, en contraposicién con los sujetos y exentos, cuya
trilogfa, en referida a todos los que ante el impuesto se pueden pre-
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Si el concepto «no consignados expresamente en la Tarifa» quie-
re referirse a los no sujeios, entonces la novedad reglamentaria po-
dria tener, en cierto modo, justificacién, aunque ello no concuerde
por entero con el concepto que, segifin nuestro entender, corresponde
a los actos #o sujetos, que no es precisamente el de no cstar expre-
samente consignados en la Tarifa, sino mis bien el de considerarse
como tales aquellos que el Reglamento da claramente a entender que
no quiso scmeterlos a tributacién ni tampoco declararlos exentos,
como, por ejemplo, Ja transmisién por medio de documento privado
de acciones de socicdades mercantiles o industriales, de las no mer-
cantiles y de las corporaciones. Estos son tipicos ejemplos de actos
no sujetos, pero no porque lo diga o los declare exentos, sino por-
que asi se deduce a seisu contrario, de los articulos 20 v 48, al exi-
gir éstos, documento auténtico de constancia de esos actos para ser-
les aplicable el impuesto, de lo cual implicitamente se desprende que
cuando constan en documento privado estin al margen del impuesto.

Por tanto, deducimos que el repetido apartado 2), del articulo 44,
no se puede referir a los actos no sujctos, propiamente dichos.

Cuanto antecede no se refiere directamente al fondo del caso covn-
trovertido, y a él nos vamos a referir diciendo que, salvando & me-
recido respeto que nosotros tenemos siempre para el Tribunal Cen-
tral, no podemos prestar nuestra plena aquiescencia a la sclod 6n
que é] da.

Estamos conformes en que no se puede entender que se constitu-
v6 un usufructo por el hecho de ser reconocida una participacién de
un tantc por ciento fijo en los beneficios sociales, v también lo esta-
mos en que la contraprestacién por razdn de bienes aportados a una
Saciedad, asi como la entrega de acciones en pago de esas aportacicnes
no som, en si mismos, actos sujetos al Impuesto, va que el acto gra-
vado en la constitucién de las sociedades es fundamentdlmente, apar-
te de otros accesorios o deducidos que puedan surgir, comc, por
ejemplo, el de adjudicacién para pago que se genera con la aportaciin
de bienes gravados con hipoteca, es el de la aportacién que los socios
realizan de bienes propios suyos al acervo social, o sea la transferen-
cia de los mismos del patrimonio individual al colectivo ; pero no lo
estamos en cuante a que la retribucién pactada de vwn tanto por
cientc de los beneficios liquidos represente exclusivamente ¢l page o
retribucibn de servicios personales v que deba scr declarado wxento

=1 andn



JURISPRUDENCIA SOBRE EL IMPUESTO 958

Esta manera de pensar la justificamos teniendo en cuenta que la
clausula contractual dice que el 6 por 100 de los beneficios liquidos
reconocido a log dos socics es como compensaciém a las aportaciones
que realizaron de las concesiones del rio de la Canal v de la del salto
del rio Borosa, v a sus asesoramientos profesionales; de donde cla-
ramente se desprende que son dos los conceptos o partes a que corre-
ponde la contraprestacién que la Sociedad hace a favor de dichos se~
fiores : una con relacién a ciertos bienes y otra referida a esos ase-
soramientos o servicios personales, de manera que aun seguido el
criterio del Tribunal, no seria posible la exencién al total montante
de ambos conceptos o partes.

En cambio, a nosotros nos parece perfectamente aplicable el men-
cionado apartado 3), del articulo 19, a dichas dos prestaciones, por-
que al no estar representadas por acciones ni conceder a los aportan-
tes participacién en €l capital social, engendran un derecho a su fa-
vor que implica, como el apartado prevé una atransmisién de bienes
muebles a favor del titular» ; sin que importe en este caso que el tanto
por ciento reconocido no esté representado por tantos o cuantos bonos
o partes de fundador, ya que lo esencial no es que estos titulos se ex-
pidan sino que el derecho a participar en los beneficios quede esta-
blecido a favor del que no ostenta la condicién de socio con todas sus
consecuencias.

Nétese, en confirmacién de lo dicho, que el repetido apartado 3),
en su verdadero sentido quierc someter a tributacién esas aportacio-
nes que pudiéramos llamar incorpdreas o, por lo menos, no crista-
lizadas en bienes determinados v tangibles del haber social, tan fre-
cuentes en la constituciébn de Seciedades Anénimas, tales como ini-
ciativas, trabajos de gestibn, estudios previos, ctc., de los fundadores.
Estos contribuyen a la formacién y nacimiento del ser social poniendo
a contribucién esas actividades, v ¢l ser social les compensa reconos:
ciéndoles, bien la condicidén de socios y de accionistas propiamente
dichos, o bien simplemente ¢l derecho a participar en los beneficios ;
cuyo derecho lo califica el Reglamento en el tan repetido apartado 3),
como «transmisién de bienes muebles» a favor de los participantes.

Aqui, en el caso; se da la especial circunstancia de que lo remu-
nerado con el 6 por 100 de los beneficios liguidos 1o son solamente
asesoramientos, gestiones o servicios, sino también, al parecer, la
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légicamente sea aplicable a unos y otros el aludido precepto, puesto
que ni por esa aportacién ni por aquellos asesoramientos quiere la So-
ciedad reconocer el caricter de socios a los que los prestaron y apor-
taron y sf Ginicamente el derecho al repetido tanto por ciento. Por
consiguiente, si el reconocimiento de ese derecho es el que se quiso
someter a tributacién, no importa que sea como compensacién de cosas
que no sean asesoramientos o servicios de cualquier indole, puesto que
«donde la razdn es la misma, idéntica debe ser la regla de derechon».

De los anteriores razonamientos brotan también serios reparos a
la calificacién de exencién que la Resolucién propugna en relacién con
log dichos asesoramientos o servicios, enicajindola en el nfimerc 6.° del
articulo 6.° del Reglamento, considerando al repetido 6 por 100 de
los beneficios liquidos ccmo si fuera una «entrega de metélico en pago
de servicios personales» ; y la poderosa razén de tales reparcs es, en
primer lugar, que lo que ese nfimero 6.° declara exento es, transcrito
literalmente, la «entrega de cantidades en metdlico que constituyan
precio de bienes de todas clases o pago de servicios perscnales o de
créditos» ; v en ¢l caso no hay tal entrega de cantidad sn wmetdlico, sino
el reconocimiento de un derecho a ciertas percepciones, cuyos con-
ceptos, entrega de cantidad y reconacimiento del derecho a ciertas per-
cepciones, son conceptos juridico-fiscales sustancialmente distintcs,
no siendo por lo mismo hacedero confundirlos o asimilarlos, méxime
tratindose de exencicnes, las cuales son, como eg sahido, de inter-
pretacién restrictiva.

De tal manera es ello asi, que el reconocimiento en escritura pt-
blica del derecho a percibir ¢! precio de una cosa es indiscutible que
cae nominatim bajo el Impuesto, conforme al articulo 27 del Regla-
mento v nfimero 54 de la Tarifa, porque se trata de «reconocimientc
de deuda» y no de emtrega de metdlico en pago de precio.

En segundo lugar, v, por {iltimo, creemos que la calificacién com-
batida es opuesta al mencionado apartado 3), del articulo 19, pcrque

. generalizada anularia lo previsto en él, cuando dice que el derecho a
participar en los beneficios sociales, en la forma dicha, ha de tribu-
tar como transmisién de bienes muebles, luego, en relacibn con tal
derecho no puede haber lugar nunca a aplicarle la exencién, de un lado,
porque esti especificamente tarifado, y, de otro, porque no es un:
entrega de cantidad en metélico en pago de precio.

T.A ReEnAceTAN
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LA vALORACION JURIDICA Y LA CIENCIA DEL DERECHO, por Carlos Cos-
sto. Ediciones Arayfi. Buenocs Aires, 1954 ; ps. 155.

Con la publicacién del presente volumen —nos dice Cossio en el
prélogo al misme—, toma cuerpo v se inicia la ccleccién menor de
la Teoria General del Derecho, que Ediciones Arayfi ha concebido
con singuler carific v venturosa fe. El primer volumen coutiene la
cuna de la teoria egclégica, puesto que con él nacié en 1941, Hace
ratc —sigue diciéndonos su ilustre creador-— que la Egologia ha ul-
trapasado las fronteras idiomAticas, segfin lo acreditan lag constan-
tes referencias a ella de los autores extranjeros v la veintena de tra-
duccicnes de trabajos egolbgicos a sels idiomes forineos. De todas
mancras, el simple hecho de que Buenos Aires contempla, en 1949,
la muerte de la interpretacién kelseniana de la teorfa pura del De-
recho v la resurreccién de ésta merced a la interpretacién egolbgica,
explica ampliamente el interés universal despertado por la Egologia.
En rigor —-termina diciéndonos el profesor de Buenos Aires—, este
universal interés no es extrafic a un motivo méas profundo. La civi-
lizacién occidental llega a nuestros dias histéricamente alimentada por
la triple contribucién de los pueblos de raigambre germana, anglosa-
jona v latina. Ahora bien, no es dificil percibir en la concepcién ego-
16gica del Derecho una ajustada sintesis de aquellas contribuciones,
en cuanto que nc lag mezcla con eclecticismo, sino que a cada una la
mantiene en su funcién peculiar. En efecto, 1a conceptuacién de que se

rdttren rarin an al neimor nlatna ol nenceamitienta alamidn ¢ rern 1o ev e
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riencia que lo verifica se presenta como si en el primer plano estu-
viera colocada la experiencia juridica de habla inglesa. Por filtime,
la intuicién con que a ésta se llega ¢s visiblemente latina, por su apar-
tamiento de la especulacién metafisica, me obstante traspasar la eos-
tra de la pragmética empirie concreta.

TRATADO DE 1A COMPETENCIA (Principios y Normas generales, Pri-
mera Parte), por [. Ramiro Podetti.—FEdiar, Scc. Anén, Editores.
Buenos Aires, 1954 ; ps. 585.

El Profesor de la Facultad de Derecho de Buenos Aires y Juez
de la Cimara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la capital fede-
ral, sigue elaborando con pasc firme y mano segura su monumental
«Derecho Procesal civil, comercial y laboral». El tomo que ‘enemos
a la vista constituyve el primero de la obra v contiene, pues, los prin-
cipios v las normas generales de la disciplina. Fl gegundo tomo, afin
en preparacién, analiza los actos procesales. Nuestra Revista de la
Facultad publicd, en su nfimero 11, un capitulo de dicho volumen.
Luego siguen tres Tratados, todos ellos va publicados: «Tratado de
la tercerfa», «Tratado de las ejecuciones» y «Tratado del proceso la-
boral», abarcando el filtime dos tomos.

El «Tratado de la competencia» se llama asi por razones de cimo-
didad (pAg. 7). El verdadero titulo es el subtitulo de la caritula:
Principios vy Normas generales. Se compone de cuatro partes. La pri-
mera da la introduccibn al estudio del preceeso. Contiene sendos ca-
pitulos consagrados a los siguientes temas: jurisdicciém, acciébn y
proceso ; el Derecho procesal ; principios procesales v aplicacién -de
la Lev procesal. La segunda parte se ocupa de las fuentes del Dere-
cho procesal v de la Organizacién judicial argentina. La tercera
parte se dedica al estudio del Juez v de sus auxiliares. La cuarta par-
te, por tltimo, entra en ¢l analisis de la jurisdiccién y de la compe-
tencia. Como va dijimos es ella la que di6 al Tratado su titule y la
que llena més de la mital del volumen. El tomo trae al final un apén-
dice al Tratado de la terceria en el cual expone el proceso por insania ;
v otro al Tratado de las cjecuciones. Los apéndices se deben princi-

i lempotite ~ 1a mtarmtioariin de lace levee mHamerne 14 27 14101
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14.242 y del Cédigo Procesal civil, de Mendoza, basado este Gltimo
en un proyecto del mismo Podetti.

No es este el lugar de hacer un examen extenso de la obra del
gran procesalista. Basta en esta oportunidad destacar la claridad de
la exposicién, que, ademas, como es natural, del dominio de la dis-
ciplina propiamente dicha, muestra una clara impronta yuxfilosofica,
inspirada en las doctrinas de Cossfo y una notable fidelidad a la tra-
dicién hispanica reinante en €l Derecho procesul argentino.

WERNER GOLDSCHMIDT

La CoOPERACION Y LAS CoOPERATIVAS. (Iniciacién a su estudio), por
Anitonte Gascén v Miramén. Recopilado v puesto al dia por Juau
Gascén.-—Madrid, Cosano, 1954, pag., 333.

Muchos y graves son los crreres que se chservan en las filtimas
obras que sobre cooperacién han aparecido en los Gitimos afics. Ante
esta situacién, hace tiempo que Juan Gascén Hernindez ha asumido
la noble tarea de esclarecer algunos de aquellos errores (1), al mismo
tiempo que reivindicar el nombre de destacddos cooperativistas que ha-
bian sido olvidados, particularmente Antonio Gascén v Miramén,
porque «siguiendo a Garcfa Oviedo v a Pérez Botija, parece que debe
convenirse en que si se quiere cifrar en un nombre el movimiento
cooperative espafiol en el siglo XX, éste deberfa ger <1 de Gascén ¥
Miramén (2). Gascén v Miramédn, primer catedritico de Cooperacién
v Mutualidad que hubo en Espafia, fué el inspirador del anteproyec-
to de 1927, que si se lee con suficiente detenimiento se comprueba

(1) La cooperacidon en Espaila v § Qué es una cooperativa?, en la «Re-
vista de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién», nfums. V v VI;
La tribulacidn de las cooperativas, en «Revista de Derecho Privados, diciem-
bre de 1953; Evolucidn legislativa de la cooperacién en Espaiia, en «Bole-
tin de Ta Delegacién Nacional de Sindicatos», nim. mayo-junio, 1953; La
cooperacién en el pemsamiento de Ortega v Gasset, «Cuadernos Hispano-
americanos», febrero, 1954 ; Las cooperativas escolares, «Revista de Educa-
ciénw, diciembre, 1953; Aspectos cooperativos de la vida local, «Revista de
Estudios de la Vida Local», enero-febrero, 1954; Doctrina cooperativa de
Pérez Pujol y Santamaria de Paredes, «Cuadernos de Politica Socialy,
nitmero 20.

. (20 _En 1a recensién publicada en ¢l nimero 10 dv Ta «Revista de Admi-
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que ¢s exactamente, salvo ligeros retoques de detalle, e] mismo texto
que luego se convirtié en Ley de Cooperativas de 8 de septiembre de
1931 (P. Botija). A él debemos también una copicsa bibliografia
—hasta 56 obras— que se enumeran en las paginas 317 a 319 de la
obra que recensionamos.

Es cierto —como ha afirmado Gascén Hernandez— que «la coope-
racién supone un cstilo de vida, una manera de ser, un estado de es-
piritu. M4s importante que las leyes cocperativas es la labor de crea-
cién. La cooperacién no fué obra de tedricos, sino que surgié como
fruto espontineo de hombres de buena voluntad que no fueron nunca
revolucionarios ni intelectuales. Es verdad que la cooperacién carecié
siempre de empdque cientificc, pucs acaso el modo de ser cooperativo
sea ¢I mis opuesto al empaque v engolamiento. Pero ciencia coope-
rativa si creemos que ha habido, y no despreciable».

Pues bien, en la ciencia cooperativa espafiola destaca la obra de
Gascon y Miramén, Y en la obra de Gascén y Miramén, el libro de
que hoy damos ncticia. En sus sencillag v claras piginas puede en-
contrarse una idea de lo que la cooperacién es v supone, muchc me-
jor que en obras recientes, cargadas de aparato bibliografico v escritas
con un empaque cientifico que en aquélla se ha sabide, consciente-
mente, eludir. D¢ aqui ¢l gran acierto de Juan Gascon Hernandez
al poner al dfa v ofrecernos el libro mas caracterizado de su padre,
con la esperanza de que alguno de sus nietos v bisnietos sepa «com-
prender v continuar su obran.

El libro se divide en las siguientes partes fundamentales :

1.  La Cooperacién. Estudios de iniciacién cooperativa.

II.  Los hechos. Cooperacién de consumo.

ITI. Estudios sobre el régimen de las Cooperativas.

V. T.a Cooperacién en Irlanda.

V.  Tas Cooperativas fruterag de California.

VI. Los pools canadienses v la venta cooperativa de trigos.

A continuacién se incluye una completa hibliografia general, ce-
rrando la obra el programa del Cuerpo de Mutualidad y Cooperacién
explicado en 1930 por el autor.

JestUs GonNzALEzZ PEREZ
Prof. Adj. de Derecho Adm.
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UNA INTRODUCCION A LA LOGICA JuripicA, por L. |. Loevinger. Tra-
duccién y prélogo por José Puig Brutau.—Boschs, Casa Editorial.
Barcelona, 1954.

Seglin el prologuista, que habilmente pretende introducirnos en
un mundo desconocido para la generalidad de los juristas continen-
tales, el autor del trabajo es un Abogado de Minnesota adicto al mo-
vimiento de la llamada «jurisprudencia experimental», que trata de
aplicar a la experiencia jurfdica el método de investigacién propic de
las ciencias naturales y de superar la mentalidad legalista que aplica
viejos remedios a nuevos problemas, en lugar de- preocuparse direc-
tamente por lo que conviene hacer en una situacién determinada.

Ejemplo : desde que en 1818 se resolvié en Inglaterra un caso de
contratacién por correspondencia, los ulteriores y sucesivos fallos han
explicado y fundamentado la solucibn, idéntica, bien por la reitera-
cién de la oferta, bien por considerar mandatario a la Oficina v hecha
la notificacién al depositarse en el buzén la carta de aceptacién. Esta
Gltima ficcidn quiebra si la aceptacién se hace por teléfono o telégra-
fo. La razén del fallo varfa, no se siente nunca segura y vacil:. Hay
que buscar en la realidad social la causa verdadera de la decisién adop-
tada. La observacién de cémo se¢ conjugan las circunstancias de cada
caso ¥ las soluciones recafdas, nos permitira trazar las lineas del nue-
vo Derecho, aunque se mantenga invariable la afirmacién de que se
aplican unos mismos principiog generales.

Al interpretarse los mismos articulos del Cédigo civil segnn con-
ceptos diferentes de los que estaban admitidos al tiempo de su pro-
mulgacién, se da lugar, quiérase o mo, a una judicial legislacién. Los
parlamentcs, en su crigen, no tuvieron poder legislative, sino judi-
cial. La ficcién de que los jueces aplican un Derecho existente al ocu-
rrir el caso litigioso, cuando los principios que le vieron nacer difie-
ren de los fundamentos del fallo, originan el movimiento realista.
Nosotros, los continentales, preferimos mantener la ficcibn a bhase
de la interpretacién ; los angloamericanos, por su parte, reconccen
que la regla de estar a lo decidido es compatible con la posibilidad de
evolucién. Dos distintas maneras de ocultar una misma verdad ; que
en realidad persiste una ficcién.

Las piginas de Loevinger constituyen una brillante contribucién
de la moderna légica a aquella finalidad «prachca v realista, a base
de una eritica imnlacable del razonamiento juridico En ver de esforzar-»
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se por justificar que la decisidn es compatible con lo que oficialmente
esti proclamado como Derecho, es preferible dedicar e] esfuerzo a la
investigacién directa de lo que cenviene resolver en vista del interés
social.

Loevinger sugiere, en fin, que acabarin por comstituir reglas fun-
damentales de la légica moderna:

1> El sentido de todas las palabras importantes deberia ser ana-
lizado al nivel de la conducta concreta,

2.° Todas las suposiciones implicitas deberian ser explicadas has-
ta el maximo limite pesible.

3.° Los postulagdos fundados en hechos deberfan ser comproba-
dos empiricamente.

4.° Las mtltiples posibilidades que resultan de algfin dato deter-
minadc- deberian ser reconocidas y sometidas a consideracién. (Las
cosas, muchas veces, en lugar de ser completamente blancas o negras,
ofrecen algfin intermedio tono gris.)

5.° Deberia ser valorada la solidez de todas las deducciones. Es-
tas no deberfan considerarse como c«hechos» establecidos, sino como
valores probables.

6.° Las conclusiones sustantivas sélo pueden ser convalidadas
por sus consecuencias materiales y nc por su simetria formal.

Una lbgica juridica adecuada relacionari intimamente la vida del
Derecho a la experiencia de toda la vida. Esta frase es la terminacién
del opfisculo, pues yo, en esta'materia, no me he permitido afiadir ni
una sola palabra. Si estd confuso, lo siento, pero el que nc lo entien-
da que busque la aclaracién leyendo el trabajo de que se ha dado
cuenta.

RrEvista GENERAL DE LEGISLACION ¥ JURISPRUDENCIA. Nfimero extra-
ordinaric cosmemorativo del Centenario. — Instituto Editorial
Reus. Madrid, 1953,

No es costumbre dar noticia de un nlimero determinadc de una
Revista, por muy conocida y apreciada que ésta sea. Pero tampoco
es acostumbrado celebrar un centenario, v ello justifica romper con
precedentes y dedicar un saludo cordial, afectuoso y sincero, con
deseo de que se repita tal acontecimfiento y de que se cumpla cuanto
entre dentre de las aspiraciones de quienes inspiran tan excelente
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publicacién. Las causas del retraso me son imputables perscnalmen-
te, v a REvista CriTica no puede, por este mctivo, acusarse de la
demora.

El sumario de este ntmero extracrdinario, por si solo, es atra-
yente en grado sumo, por la calidad de los trabajos v la categoria
de los antores, aparte de la variedad e importancia de los temas tra-
tados. E] sumario es ¢l siguiente :

José Castin Tobefias : «l'res fechas memorables» (1853, 1941,
1933).

José Maria Castin Vézquez: «Pequefia historia. de la Revista
Ceneral de Legislacién y Jurisprudencian.

Eustaguio Galan : «Esquema histérico-sisteméticc de la teorfa de
la escuela espafiola del Siglo de Oro acerca de la esencia, origen, fina-
lidad v legitimidad titular por derecho natural del podexr politicos.

Nicolas Pérez Serrano: «Constitucionalisme y codificaciéne.

Federico Castején : «Apuntes de historia politica v legislativa del
Cédigo penal de 1848».

Lconardo Prieto Castro: «I,a Tnstruccién del Marqués de Gerona
epara arreglar el procedimiento de los negocios civiles con respecto
a la Real Jurisdiccién ordinarian.

Antonio Quintano Ripollés: «Cien afics de Derecho internacic-
nals.

Francisco Bonet: «Progresién legislativa v directrices del Dere-
cho agraric en Espafian.

Rafael Nifiez Lagos: «Accidn y excepcidén en la reivindicacién
de inmuebless.

Ramén Marfa Roca Sastre: «l.a adquisicién hereditaria de la
posesions .

Por temperamento, me inclinaria a bucear en cada trabdjo y sacar
a la superficie ¢l esquema de cada uno, lo que haria interminable esta
nota v me llevarfa, tal vez, a establecer diferencias donde no debe de
haberlas, por preferencia a la miateria desarrollada y a la objetividad
con que ha sido expuesta, pues el proceder sistemético de poner notas
que para nada tienen que pomerse, a modo de alfilerazcs o con desca-
rada agresividad, no creo sea motivo de alabanzd, y puede dar lugar
a incidentes desagradables o a situaciones mis grdves an, que en
definitiva se han de volver contra quien las ingerta, como los dardos
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agarenos retrocedieron en Covadonga al chocar con la dura roca de
la montafia.

Acaso esté explicado el motivo de una demora por las vacilaciones
de elegir entre una réplica adecuada o la omisién de toda referencia
concereta,

.
Prpro CasELLO
Registrador de la Propiedad

ILUSTRE COLEGIO NOTARIAL DE ALBACETE

Premio «Jerénimo Gonzdlez»

Base 4.3—Los libros que aspiren al Premio deberan
contener relevantes estudios de Derecho Espaiiol, rigu-
rosamente originales. Y versardn sobre: Derecho Civil,
Derecho Inmobiliario o Derecho Notarial. .

Base 6.2—La obra ha de haber sido editada en Es-
pafia y en castellano, entre el 1.° de enero a diciembre
_del afio anterior a su presentacién al Premio.

Las no editadas —en original a mdquina— podrdn
optar, a reserva de lo que se establece en la Base 3.2 -

Base 7.3——El plazo de presentacién seré todo el mes
de enero de cada aijio.

Este Colegio espera de los investigadores y autores
rindan homendcje al Maestro; optando a su Premio. Y asi,
a sus claros méritos, podrén’ afiadir el prestigio de tan
singular galardén para su obra.
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