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PRIMERA PARTE

CAPITULO T
Estructura légica v valor

El grado de desarrollo y plenitud a que ha. llegado el moderno
Derecho inmobiliario registral o Derecho hipotecario, es el resul-
tado de la combinacién e influencia de numerosos factores; de en-
tre estos factores descuellan por su importancia y trascendencia ul-
tericr : la costumbre iniciada en Alemania a partir del siglo xi1 de
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hacer constar los procesos mas importantes en los libros judiciales v
municipales {1), costumbre que al extenderse posteriormente a la
registracién de los actos de enajenacién y gravamen de los bienes
inmuebles y dirigirse a especiales finalidades publicitarias, generd
el Registro de la Propiedad ; el transcurso del tiempo que permite
captar las orientaciones juridicas primarias, y una vez han sido cap-
tadas posibilita que sean perfeccionadas y adaptadas a las necesida-
des sentidas en el transcurso de la vida de los pueblos (2); y, por
Giltimo, el importante desarrollo que han adquirido en los tiempos
modernos los principios hipotecarios.

~ El conocimiento vulgar y el conocimiento cientifico discurren
por derroteros distintos, Cuando el hombre no versado en Derecho
lea por primera vez la Ley Hipotecaria y su Reglamento, con faci-
lidad llegard a la conclusién de que se trata de una suma de pre-
¢éptos dispersos con escasas conexiones entre si; usando de una ex-
presién de ORTEGA Y GassET, podriamos decir que lo méis facil es qu2
los arboles no le dejen ver el bosque. En cambio, el jurista, concibe
aquellos textos legales en su funcién de establecer y regular un or-
den general de relaciones juridicas que pueden nacer dentro del cam-
po propio y ve en ellos un todo organizado ; para llegar a esta con-
clusién utiliza consciente o subconscientemente acaso —pues el sen-
tido juridico opera a veces como una segunda naturaleza, diver-
sas ideas o criterios de ordenacién, comparacién y clasificacidén que,
en cierto modo, aproxima o acercan la diversidad hacia el terreno de
la unidad, discurriendo a través de principios (3). Los principios
hipotecarios concebidos genérica y abstractamente, tienen la natu-
raleza propia de las ideas o esencias y, dentro del campo hipotecario,
responden al concepto de los primeros principios (4).

(1) ANGEL SANz FERNANDEZ: «Iustituciones de Derecho hipotecarios.
Tomo 1, pag. 53. 1947.

(2) La madurez de los estudios hipotecarios, por una parte, y la ex-
perienicia adquirida a través de més de ochenta afios de aplicacién de la
Ley Hipotecaria, por otra, han permitido acometer recientemente una re-
forma profunda del sistema hipotecario espafiol (Sanz: Obra y tomo cita-
dos, pag. 110). _

(3) No constituyen la ciencia, en verdad, como la.semilla no equivale
\al 4arbol, pero se encuentran en el fondo de cada una de las conclusiones
¥ la justifican y subordinan, Con esia caracteristica queda separado el co-
nocimiento cientifico que proyecta las cosas .en la unidad superior (princi-
“pio) del histérico que las estudia en su aislada existencia o circunstancial
énlace. (JErONIMO GoNZALEZ Y MARTINEZ : «Principios hipotecarioss, pa-
gina 1. 19831) - L . .

(4) Suele entenderse por principio, en toda investigacién de tipo filo-
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El pensamiento humano discurre a través de ideas, y las ideas
son entes abstractos; y, siendo una sola la idea, en determinados
aspectos del conocimiento, puede abarcar todos los casos contingen-
tes en que se pueda realizar la misma esencia (5). Pero existen ideas
complejas o conjuntos de ideas que se refieren a una misma esencia
u objeto ; entonces se relacionan entre si adoptando un orden jerar-
quico que se puede representar conceptualmente por medio de una
pirimide : en el vértice, se aloja el concepto esencial irreductible
y bésico que es la expresién mas simple de la idea; sigue el des-
envolvimiento material de la misma formando el cuerpo de la pira-
mide y, amplidndose sucesivamente, para acoger la forma o formas
diversas en que se puede realizar la idea basica, se llega por su total
desarrollo y concrecién a la base de la pirdmide de la construccién
légica de la idea generatriz,

Esta concepcibén es plenamente aplicable a los principios hipote-
carios y, si por ejemplo, la refiriésemos al principio de legitima-
cién registral, lo podriamos estructurar del siguiente modo: en la
clispide de la pirdmide figuraria la presuncién que proclama la exac-
titud del Registro (éste seria un punto comfin al principio de fe
phblica) ; en el cuerpo de la pirimide inmediato al vértice, se ex-
presaria que el valor de tal presuncién es iuris tantum (art. 1.°, pé-
rrafo 3.°, de la Ley) y a continuacidn, el parrafo primero del articu-
lo 38 de la Ley y el articulo 97 de la misma ; seguidamente las con-
secuencias sustantivas del principio, y después, las procesales ge-
nerales y los procedimientos basados en el principio de legitimacién ;
y sucesivamente hasta llegar a la base y por su orden légico, todos
los preceptos legales y reglamentarios que sean complemento, des-
arrollo o consecuencia de] principio y, desenvolviendo conjuntamen-
te, la interpretacidén jurisprudencial y doctrinal.

Sobre las bases dichas, podemos sentar la conclusién de que los
principios —segflin el desenvolvimiento concreto que la ley les atri-
buya dentro de cada sistema—, juegan respecto del ordenamiento

s6fico, el punto de partida o base discursiva que, si es fundamental para
las demas verdades estudiadas, no tiene fundamento dialéctico o no lo
necesita por su propia evidencia (JERONIMO Gownziiez : Ob. cit., pig. 1.)

(8) No podemos los hombres —dice MAX ScHELER— abarcar por comple-
to ni una sola cosa real contingente, a no ser en un proceso infinito de
experiencias y determinaciones; pero, observa el mismo autor que es
posible abarcar la estructura esencial del mundo entero («El saber y la cul-
tura», pag. 24).



86 LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS

juridico hipotecario de modo semejante o paralelo a como juega
el esqueleto respecto del cuerpo humano, Ellos no constituyen todo
el Derecho hipotecario, como el esqueleto no es todo el cuerpo de
la persona; y de igual modo que las perfecciones o imperfecciones
del esqueleto prejuzgan la estética del cuerpo, las perfecciones o
imperfecciones de los principios se traducen necesariamente en per-
fecciones o imperfecciones del sistema (6). Por tanto, puede afr-
marse que el sistema hipotecario de cada pafs, en definitiva, queda
cualificado por sus propios principios hipotecarios, es decir, por 10s
principios que acepta y la extensién y forma en que los desarrolla
o, incluso, por la repudiacién mis o menos ostensibles de uno o
varios de ellos (7). J

Por dltimo, aunque cada uno de tales principios pueda ser objeto
de un estudio separado y analitico (diversidad), nunca debe per-
derse de vista la necesidad de concebirlos en una relacién de reci-
proca interdependencia, consideriandolos conectados entre sf, como
se conectan las distintas partes de un mismo todo, para integrarse
conjuntamente dentro de un mismo sistema hipotecario (unidad),
de igual modo que el estudio de cada uno de los huesos que compo-
nen el esqueleto humano, no es un obsticulo, sino un precedente ne-
cesario, para llegar a la sintesis.en un estudio unitario del sistema
6seo (8). Por poco que se medite y sin necesidad de llegar a las fl-
timas y mas remotas consecuencias, es facil descubrir dentro de
nuestro sistema las reciprocas interconexiones de los principios; a
este efecto basta tener en cuenta que, todos ellos, giran en torno al
principio de inscripcién —que actia a modo de denominador co-

(6) Porque tales principios no pueden decirse quc sean axiomas o pos-
tulados universales incontestables, ni tampoco que constituyan exactamente
verdades primas inconcusas, de las que fluyan natural y necesariamente to-
das las soluciones posibles para los problemas hipotecarios. Son mas bien,
rasgos tipicos, caracteristicas o presupuestos de un buen sistema registral
(Ionacio DE ‘Casso RoMERO : «Derecho hipotecario o del Registro de la
Propiedad», pag. 100. 1946).

(7) Asi, Roca Sastre procede al examen y critica de los distintos siste-
mas hipotecarios sobre la base de los respectivos principios («Derecho hipo-
tecarion. 1948. T. I. Sistema francés, pag. 116; alemin, pags 121 y si-
guicntes ; suizo, pags. 128 y ss.; australiano, pags. 131 y ss.); SaNz se pro-
duce de modo analogo respecto de los sistemas aleman v suizo (obra y tomo
citados; pags. 158 y 175 y ss., respectivamente).

(8) Por el contrario, una exposicién verdaderamente cientifica y s1s-
tematica del Derccho inmobiliario exige que los principios sean estudiados
enr su fntima compenetracién: si se consideran con autonomia entre sf, la
vision de cada uno de ellos ha de ser necesariamente parcial e incompleta
(Saxz : Obra y tomo dichos, pag. 233 Véanse 230 y 231). . .
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min— y, distinguiendo después, dos grupos: umno, integrado por
aquellos principios que juegan méis o menos directamente como pre-
cedentes o presupucstos de la inscripeién, sea que entren en accidn
preponderantemente antes de que se efectile ésta (rogacién y legali-
dad), antes y al tiempo de inscribir (especialidad), o antes, al tiem-
po y después de la inscripeidn (prioridad y tracto sucesivo) ; el otro
grupo estaria formado por los principios que regulan los efectos de
la inscripeién (pricridad, tracto sucesivo, parrafo segundo del ar-
ticulo 20 de la Ley, v los principios de legitimacién y fe pfiblica;
también se deben comprender aqui los efectos hipotecarios de la
buena fe, bien se la considere como uno de los elementos o requisi-
tos del principio de fe piblica o dindole un alcance general que
comprenda todas las repercusiones que la buena o mala fe pueda
tener a efectos hipotecarios {9).

" Es posible, sin embargo, que no se atribuva a los principios hi-
potecarios toda la importancia que realmente tienen, ya que al ju-
rista le puede ocurrir lo mismo que le puede ocurrir al matematico :
preocupados por abarcar las filtimas conclusiones de sus respectivas
ciencias y —tras barajar inconsciente o subconscientemente acaso por
la repeticién constante— uno, los principios hipotecarios, y los diez
signos de numeracién aribiga, el otro, lleguen a olvidar; que si no
existiesen en la realidad los conceptos primarios aptos para generdr
los principios, ni los conceptos que pricticamente se representan
por aquellos diez signos aludidos, tampoco existirfa ninguna de las
dos ciencias.

CAPITULO II

En st y por su naturaleza la inscripcibn es siempre voluntaria.
La necesidad teleolégica

Hay necesidad, cuando actuando una causa determinada apta
para producir un resultado también determinado, el resultado se pro*
duce de manera fatal e inevitable ; cuando hay necesidad existe un

(9) «...el vigente texto refundido que regula la buena fe en una triple for-
ma: como requisito para gozar de la proteccién de la fe publica registral;
como requisito para quedar protegido frente a la usucapién contra tabulas,
y como requisito para estar protegido frente a la accién pauliana» (ANGEL
Sanz: Obra v tomo citados, pag. 455).
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impulso irresistible que hace que las causas obren infaliblenente en
cierto sentido Es necesario todo aquello que forzosa o inevitable-
mente ha de ser o suceder, y en este sentido se opone lo necesario
a lo voluntario (10); el reino de la necesidad se desarrolla prepon-
derantemente en torno a la causalidad y en el campo de las ciencias
exactas, matemaéticas, verdades légicas absolutas, etc. Por tales ra-
zones no cabe hablar de esta clase de necesidad cuando mos hemos
de referir a la inmscripcibén, precisamente, porque la inscripcidn es.
un efecto que depende de actos y hechos en que interviene la volun-
tad del hombre y que, por tanto, se desarrollan c¢n el reino de la
libertad (11) ; de ello resulta que la inscripcién en si misma nunca
es necesaria, porque no existe ninguna ley de la naturaleza que de
modo ineludible implique la necesidad de realizarla, es decir, que
implique su efectividad. Solamente el legislador —dijo un gran lite-
rato— trabaja con una materia auténoma y rebelde: la libertad
humana.

Inscripcién necesaria o forzosa, en sentido estricto, sera aquella
que es impuesta coactivamente, dentro de un plazo legal, bajo ame-
nazas de multas y otras sanciones, y en caso de rebeldia del inte-
resado se efectfia de oficio (12). Sin embargo, estimamos que éste
no seria un caso de inscripcidén propiamente necesaria, sino mas bien
un caso de inscripcién-obligatoria, ya que la efectividad del supues-
to supone una previa declaracién de la ley que imponga a los inte-
resados la obligacién de inscribir ; solamente asi resultarfa légico
que se sancionara el incumplimiento de tal obligacién y de modo
coactivo se impusiera su cumplimiento contra la voluntad del inte-
resado, como ocurre en los casos de inmatriculacién obligatoria que
enumera el articulo 73 en relacién con el 57, parrafo dltimo, del
Decreto de 10 de diciembre de 1949, que vino a regular el régimen
de la propiedad en los territorios espafioles del Africa Occidental.
Es que cuando la ley exige del hombre un comportamiento o con-
ducta determinada es porque sabe que tiene opcién entre el com-
portamiento que se le exige (debe ser) y otro u otros posibles y di-
ferentes del primero, puesto que si la opcién fuese imposible y tuviese

,(10) Son acepciones aceptadas por la Real Academia de la Lengua.

(11) «...lo metafisicamente nccesario es aquello cuyo opuesto es mieta-
fisicamente imposibles (J. Bauars : «Filosoffa fundamentals. Tomo II, pa-
gina 430. 1852).

{12) Roca Sasteik: Obra y tomo citados; pags. 181 y 182
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que observar una conducta predeterminada fatal e inevitablemente,
careceria de sentido el imponérsela o prohibirsela ; por tanto, la nor-
ma que exige del hombre un comportamiento determinado, siempre
presupone una pluralidad de comportamientos postbles (la conducta
exigida y la contraria prohibida), y por ello, es la propia definicién
de] supuesto que nos ocupa la que excluye la necesidad.

Pero hay que tener en cuenta que dentro del campo propio, la ley
es soberana para determinar los efectos que produce la inscripcidn
y los que se derivan de la falta de inscripcibén ; aqui se dibuja ofra
especie de necesidad muy distinta de la que dejamos examinada, y
que resulta de la siguiente proposicién condicional : la persona que
pretende lograr los efectos que, segfin la ley, sélo se logran por y
mediante la inscripcién, se verd practicamente obligada a inscribir
en la misma medida que intente conseguir tales efectos, v por tauto,
la inscripcién sera necesaria para producirlos (13). Aqui se trata de
una necesidad de carécter juridico, que es de tipo teolégico o fina-
lista ; mas que de causas y efectos hay que hablar de fines queridos
v de medios aptos para lograrlos ; por ese motivo, cuando se habla
de la nécesidad de la inscripcién, es indispensable ponerla en rela-
ciébn con uno o varios fines y preguntar, ¢ para qué fin o para qué
fines o efectos es necesaria la inscripcion? (14),

Dentro de nuestro Derecho positivo,la imscripecién es requisito
necesario para que se produzcan determinados efectos, estos efectos
miran en distintas dirccciones, de las cuales, pasamos a resaltar las
que siguen : :

1. En general, la inscripcién es necesaria para que se produz-

(13) En este sentido se pronuncia Roca SAsTRE. Véase la obra y tomo
citados, pag. 182.

(14) Con especial predileccién suele StammikRr servirse de una fantasia
literaria del poeta Lasswirz... Cuenta que a gran altura sobre los ajuares
humanos deambulan las nubes por el espacio, mirando de vez en cuando
desdefiosa y burlonamente las perentorias cosillas de la Tierra. Pero una
de las nubes llamada Aspira, supo ver que los hombres tenfan un poder
especial : hacfan algo y después acontecia otro algo que habian previsto..
y conocié la esencia del querer humano, el propouerse fings y echar mano
de medios para lograrlos. Para todo cuanto se presenta en nuestra mente
hay una clasificacién bidimensional y absoluta... O bien concebimos umn
objeto bajo la forma de la ley de causalidad, de modo que al presente apa-
rece siempre determinado por el pretérito y entonces tenemos el reino de
la percepcién; o bien lo aprehendemos de tal modo que el presente apa-
rece determinado por el porvenir, como medio para alcanzar algo que se€
quiere suceda, un fin; y entonces nos hallamos en el reino del querer,
de la teleologfa o finalismo (Luls RecasENs SICHES : «Direcciones contem-
poraneas del pensamiento juridicos ; pags. 53 y 54. 1929).
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can los efectos propios del principio de legitimacién registral. A to-
dos los efectos legales se presumira que los derechos reales imscri-
tos en el Registro..., empieza cl articulo 38 de la Ley (15).

2. La inscripcién es necesaria para que entre en juego la fe
puablica registral, y lo cual supone que se hayan cumplido los cuatro
requisitos exigidos por el articulo 34 de la Ley. La aplicacién de
este articulo supone dos inscripciones: una, es la previa inscripcidn
a favor del transferente, y la otra, es la inscripeién a favor del ter-
cero que adquiera a titulo oneroso y de buena fe del titular registral,
lo cual a su vez supone el haber cumplido el tracto sucesivo. Por
regla general la inscripcién a favor del tercero protegido por la fe
piliblica no tendra caricter constitutivo, sino meramente déclarativo,
aunque su adquisicién sea indestructible ; asi ocurrird en todos los
casos en que, siendo exacto el Registro e integro su contenido, la
adquisicién del tercero se haya operado extrarregistralmente, es de-
cir, en los casos en que el tercero haya adquirido su derecho antes
de efectuar la propia inscripcién a su favor (16).

3. La inscripcién es requisito necesario para que al amparo de
dicho articulo 34 se produzca una adquisicién a non domino ; el Re-
gistro inexacto deviene existe exacto e integro para el tercer adqui-
rente protegido por dicho articulo, siempre que refina los cuatro re-
quisitos antes dichos y —aunque su transferente no fuese titular en
la realidad juridica extrarregistral-—, seri mantenido en su adqui-
sicién. Para SANZ esta inscripcién tiene un valor constitutive o con-
validante (17); para Roca SASTRE se trata de una inscripcidén que
tiene un valor sustantivo, propio y distinto del meramente consti-
tutivo, que hace que prevalezca sobre el principio nemo dat quod
non habet, atribuyendo a la inscripcién en si, de un derecho real,
consistencia propia o sea independiente por completo del titulo ma-
terial que produjo tal imscripcibm, por -lo que ésta adquiere una
sustantividad propia (18).

(15) La cauncelacién es necesamia para que se presuma extinguido el
derecho a que se referia el asiento cancelado (art. 97 de la Ley).

(16) En cste sentido Roca SASTRE : Obra y tomo citados | pags. 161 y 162.
También Sanz: Obra y tomo citados; pags. 244 y 245,

(17) Obra y tomo citados; pag. 246.

(18) Obra y tomo citados ; pag. 160. Y don JErGNiMo GoNZALEZ, con refe-
rencia a las antiguas legislaciones alemanas, nos habla del principio de sus-
tantividad, que reconociendo la naturaleza abstracta de los asientos y su
valor de cosa juzgada, llega a la consecuencia de que la relacién juridica
inscrita es independiente de sus presupuestos y causa estado, no sélo
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4. La inscripcibn es el supuesto normal sobre que se desenvuel-
ve el principio del tracto sucesivo, aunque éste en algunos casos,
puede mantenerse ccasionalmente a base de anctaciones preventivas.
Este principio es de aplicaciéa general, bajo distintas modalidades ;
pero en los casos de inmatriculacién y de reanudacién, por los me-
dios legales, del tracto sucesivo interrumpido, no se exige la previa
constatacién registral del derecho del transferente (evita un circulo
vicioso).

5. La inscripcién es necesaria para que cl derecho real de hipo-
teca quede validamente constituido; y, segin la opinién casi una-
nime, en doctrina cspafiola dominante, esta inscripcién tiene valor
constitutivo.

6. La inscripciébn es requisito necesario a los efectos de que
los Juzgados y Tribunales, ordinarios y especiales, los Consejos y
las Oficinas del Estado admitan los documentos y escrituras (rela-
tivas a los derechos reales sujetos a inscripcidén), en los casos y con
la extensién que sefiala el articulo 313 de la Ley y concordantes del
Reglamento.

7. Por {iltimo, el Decreto de 10 de diciembre de 1949, al estable-
cer el régimen de la propiedad en los territorios espafioles de Africa
Occidental, en su articulo 77 vino a disponer : La inscripcién del
titulo correspondiente en el Registro de la Propiedad es necesaria
para que, en virtud de negocio juridico, se produzca la adquisicion,
transmisién, modificacién o extincién del dominio v demas derechos
reales sobre finca inmatriculada. Implanta, pues, un amplio régi-
men de inscripcién necesaria para la produccion de efectos y, dado €l
concepto que la doctrina dominante mantiene respecto de la inscripcion
constitutiva, le serd aplicable este concepto por los motivos que
siguen : positivamente, porque la inscripcién es necesaria para que
se produzca la modificacién juridica real ; y negativamente, porque
resulta, a sensu contrario, que si no hay inscripcién tampoco hay
modificacién juridica real y, por tanto, ésta no se opera extrarre-
gistralmente antes de la inscripeién, sino por v desde la inscripeidn.
Pero para que asi ocurra exige dos requisitos : a) Que la modificacién
juridica real se produzca en virtud de negocio juridico, v b), que la
finca sobre que recaiga el dominio o derecho real de que se trate,
figure inmatriculada en el Registro.

frente a terceros, sino entre los mismos contratantes («Priucipios hipoteca-
rios», pags. 107 y 108).
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Hay base para sostener que se trata de un amplio y progresivo
sistema de inscripcién constitutiva que, si bien limitado a los te-
rritorios espafioles del Africa Occidental, acaso hubiera sido acep-
tado de buen grado por el legislador, en 1944 y en 1946, si no hu-
biera pesado tanto en su animo el respeto a la Historia (19).

SEGUNDA PARTE

EL, PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL Y SUS APLICACIONES

CAPITULO I
La legitimacién para el trdfico 1uridico

En esta segunda parte nos hemos de ocupar en el examen de al-
gunas de las aplicaciones juridicas concretas que posibilita el prin-
cipio de legitimacién registral, proclamado y desarrollado con no-
table precisién a través de las Gltimas reformas legislativas. Tal vez,
por situarnes preferentemente en ¢l terreno idceal de la especulacién
tebrica, mirando mas hacia el pleno desarrollo de la idea bésica que
genera el principio que a los imperativos de la realidad que posible-
mente wmotivan determinadas posiciones legales y doctrinales, poda-
mos 1ncurrir en exageraciones que nos pongan en contradiccidm
ellas ; no obstante, vaya con este comentario un tributo que haga
ostensible el profundo respeto que nos merecen.

El Derecho positivo es el punto de unién de dos fuerzas que fre-
cuentemente se muestran en oposicién : la razén y la Historia,

Le droit est toujours un essai en vu dec réaliser la justice —dace
GURVITCH— ; mira a lo que debe ser, en la pretensién de realizar el

(19) La Ley Hipotecaria no se ha atrevido a adoptar un sistema de
inscripeidén constitutiva tratandose de adquisiciones por negocio juridico &
pesar de que se muestra partidaria de ella, Y no se ha atrevido por enten-
der que de momento ofrecia un obstaculo a su implantacién la circunstan-
cia de no estar ain inmatriculada gran parte de la propiedad territorial es-
pafiola (Roca SasTRE: Obra y tomo citados; pag. 194).
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ideal y, el legislador, al dictar las leyes, trata de descubrir las orien-
taciones mas justas y progresivas, plasmandolas en ellas (20).

Pero la preocupacién por realizar el ideal, no permite desenten-
derse al legislador de las caracteristicas especificas que habrin de
concurrir en la vida del pueblo al que destina la ley que dicta, du-
rante el periodo de su vigencia; ha de tomar en especial conside-
racién los numerosos factores, a veces ocasionales, que le suminis-
tra y le opone el mundo ; entre ellos, estin las necesidades morales
y materiales que el pueblo siente, sus motivaciones psicologicas va-
riables en lo infinito, la tradicién histérica, grado de preparacién
para la recepcién de la ley nueva, las preexistentes situaciones ju-
ridicas creadas al amparo de la ley que se deroga, etc. De lo ex-
puesto se infiere que,.cuando el legislador dicta la ley, queda some-
tido a un doble condicionamiento: de un lado, por la pretension
ideal de realizar la idea de justicia y dar vida a las instituciones maés
perfectas (21) ; de otro, por los fines concretamente perseguidos por
el legislador y las caracteristicas especificas de la compleja reali-
dad vivida por el pueblo que ha de recibirla (22).

Y, cerremos estas cousideraciones tedricas, con aquellas sabias
palabras con que —y a pesar de no reflejar el mismo pensamiento
gue inspira el capitulo que hace el honor de dedicar a mi tesis doc-
toral— el Notario de Madrid, don Luis HErNANDEZ GoONZALEZ, con
referencia a la Séptima Partida, pone fin a la suya: <A Seruicio de
Dios, e a pro comunal de las gentes facemos este libro» (23).

o o 2

La presuncién de exactitud del Registro se desdobla en dos di-
recciones : legitimacién y fe pfiblica. A efectos dél principio de le-

(20) El derecho es la realidad, cuyo sentido estriba en servir a la jus-
ticia. Si... fuera el derecho justo —bien como dérecho natural de viejo es-
tilo, ya como derecho natural de contenido variable— reconocible con plena
evidencia, serfa conclusién inevitable que las normas que de él se aparta-
sen habrfan de empalidecer a su presencia como el error desenmascarado
ante 1a verdad descubierta (RADBRUCH : «Filosoffa del Derecho», paginas
47 y 25),

(21) El derecho es objeto de la Justicia (Fray DoMINGO Soro : «Tratado
de la Justicia y el Derecho». Tomo II, pag. 188).

(22) «...y precisamente Platén, en su intento de transformar a Siracusa
segiin receta ideolégica, arruinb esta ciudad». (O, SPENGLER : «La decadencia
de Occidenter, Segunda parte. Volumen 1V, pag. 280).

(23) «La cuota’ vidual y su regla fijas, pag. 102. 1947, .
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gitimacién, la presuncién actla con més extensién y menos inten-
sidad que cuando entra en juego el principio de fe plblica, porque
en este caso aquella presuncién sufre una importante transforma-
cién que altera su primitiva eseucia y la refuerza, cuando la perso-
na que se cobija en ella es el tercer adquirente que cumple todos
los requisitos que exige el articulo 34 de la Ley (24). La presun-
cién tiene mayor extensién a efectos del principio de légitimacién,
porque actfia a favor de toda persona que tenga la cualidad de titu-
lar registral (25) siempre que la materia objeto del asiento esté
comprendida, en todo o en parte, en el 4mbito de la presuncibén legi-
timadora, en tanto que cuando mira al principio de fe piablica sélo
entra en accién en beneficio del tercer adquirente que retina los re-
quisitos exigidos por la Ley, lo cual reduce de modo muy conside-
rable su 4mbito dc aplicacién ; a efectos del principio de legitima-
cién, la presuncién actéa con menos intensidad, pues sélo tiene ca-
racteér turis tantum, mientras que cuando se refiere al principio de fe
plblica tiene caricter iuris et de iure.

Del principio de legitimacién se desprenden importantes conse-
cuencias en las direcciones juridicas méis diversas, pues no en vano
1a Ley ‘Hipotecaria inicia el articulo 38 diciendo que, a todos los
efectos legales se presumird... Estas consecuencias se producen,
preponderantemente, en el orden sustantivo y en el orden procesal’;
en el primero de estos dos 6rdenes, produce el efecto provisional de
legitimar al titular registral para que pueda actuar, respecto de su
derecho, en el trifico juridico. Asi —decia aquella primitiva Expo-
sicién de Motivos—, una venta que no se inscriba ni se consume por
la tradicién, no traspasa al comprador el dominio en ningfin caso;
‘si se inscribe, ya lo traspasa respecto de todos... (26).

Asi, pues —dice Roca SASTRE—, es consecuencia indeclinable de

(24) e...ya que la fe piblica también se actiia legitimando, aunque con
legitimidad mds intenmsa, siquiera menos extensa que la legitimacién pro-
iamente dicha». (Jost MARia L6pez ToRrres : «Efectividad general de la
inscripeiéns. REvisTa CriticA DE DERECHO INMOBILIARIO, pag. 507, 1951.)
(25) En este scutido Roca SASTRE (obra y tomo citados; pag. 220) y
Josk Marfa L6pEz TorRES («Efcctividad general de la inscripcidns. Revista
citada; pag. 510).

(26) Y. bien, inlerpretando estas palabras con sencillez, sin Tetorci-
miento alguno, mnecesariamente se ha de llegar a la conclusién de que
con relacién a la propiedad inscrita, basta y sobra el titulo y la inscripcién
‘para que la transmisién sea pertecta y produzca efectos para todos (Josk
Azpriazu : «La tradici6n y el modo». Revista CriTicA DE DEerecHO INMO-
BILIARIO ; pag, 205. 1951),
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la presuncién de derecho a favor del titular registral, el que efec-
tivamente Sea tratado como propietario o titular del derecho ins-
crito, en todos los érdenes o imanifestaciones juridicas, mientras
aquella presuncién subsista. Este ser tratado efectivamente como
propietario en la vida del Derecho consiste en estar legitiinado para
el trafico o comercio juridico, o sea en poder de hacer valer, activa
¢ pasivamente en él la condicién de propietario o titular del derecho
inscrito. En virtud de este poder legitimador, el Registro proporcio-
na al titular registral como una especie de patente o credencial de
propietario que, en tanto no se contradiga, le habilita para ser tra-
tado o desempefiar activa o pasivamente el papel de propietario, en:
cuantas manifestaciones o aplicaciones se deriven de la condicién
juridica de tal. Respecto de estos actos (se refiere a los actos dis-
positives) emanados del titular inscrito, éste se halla legitimado para
otorgarlos, de modo que, de no haber otro obstaculo, debera el No-
tario autorizarlos y el Registrador inscribirlos..., siempre que el
acto dispositivo se acomode a la extensién y alcance con que en el
Registro aparezca inscrito el derecho y que de los documentos pre-
sentados no resulte que los asientos estin en discordancia con la rea-
lidad juridica Ademé4s, en cuanto el titular registral realice actos
dispositivos para cuya eficacia se requiera el requisito o elemento
de la tradicién, como dicho titular estd legitimado como propietario-
poseedor (en virtud de la presuncién de posesién del articulo 38 de
la Ley Hipotecaria), esta condicién de poseedor del derecho objeto
del acto dispositivo viene a hacer efectiva dicha tradicién (27).

Si proyectamos la actuacién de la presuncién legitimadora en el
sentido expuesto, en la hipbtesis normal y general de la efectiva
exactitud del Registro, resultard que no sélo no planteara problemas
sino que, ademéis, en muchas ocasiones resolveri automéiticamente
muchas de las cuestiones que se podrian originar en caso de que
aquella presuncién no hubiese recibido consagracién en el Derecho
positivo, Pero también cabe preguntar por las dificultades y pro-
blemmas que necesariamente surgirdn cuando, siendo inexacto el Re-
gistro, el que disponga sea un simple titular registral aparente y,
como consecuencia de ello, surgira la cuestién de determinar si efec-
tivamente, a efectos de otorgar actos dispositivos durante el tiempo
en que subsiste la presuncién legitimadora, existe una verdadera

(27) Obm y tomo, citados; pags. 246, 250 y '253.
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equiparacion potencial entre el titular registral aparente y el titular
registral verdadero (28), aparte de la posibilidad de que a las re-
sultas de la situacién asi creada haga su aparicién el tercero hipo-
tecario (29). Asi es como se produce una situacién juridica espe-
clalisima y compleja, que constituye una clave fundamenta] de todo
el sistema hipotecario, cuya aprehensién exige el tomar en conside-
racién la posicién adoptada por la Ley en vista del supuesto de
hecho que contempla, estableciendo una rigurosa separacién comn-
ceptual entre las normas que tienen por destinatario al titular re-
gistral (aparente o verdadero} de las que se dirigen a las personas
gue contratan y de él adquieren algfin derecho real (30), para poder
llegar a determinar los efectos que se producen en las distintas si-
tuaciones juridicas posibles, :

I.a Ley Hipotecaria siempre parte del supuesto bésico de que el
Registro es exacto y concuerda con la realidad juridica extrarregis-
tral (art. 1.°, parr. 3.°); la voluntad del legislador y de la misma
Ley es referir sélo y exclusivamente a este supuesto de hecho —por-
que a priori no existe ninghn otro (31)— la consecuencia juridica o

. {(28) El que el titular registral se halle legitimado en cuanto a la rea-
lizaci6n de actos dispositivos del derecho a su favor inscrito, no supone gue
efectivamente esté facultado para disponer del mismo. Por ello conside-
ramos poco ortodoxo afirmar que la legitimacién registral concede o con-
Jiere al titular registral la facultad de disponer de tal derecho, La facul-
tad de disponer del derecho inscrito solamente corresponde a su duefio o
titular verdadero, y si éste no coincide con el titular registral no por ello
perderd aquél la facultad de disponer de dicho derccho por pasar ésta al
titular aparente o segun el Registro, de mianera que si aquél dispone, dis-
pondra bien y si éste dispone dispondra mal, pudiendo incluso incurrir en
responsabilidad criminal (ver, por ejemplo, como argumento, el articulo
1.862 del Cédigo civil), sinn que le salve de ello el estar legitimado regis-
tralmente, pues esto implicard que reciba trato de propietario, pero no
convertird en licita su actividad dispositiva (Roca SasTre: Obra y toino
citados ; pags. 251 y 252).

(29) Sobre esta verdadera espina dorsal del Derecho hipotecario nos
‘decfa RaMoOs : «Yo he llegado a concebir la figura del tercero hipotecario
ncomo una estatua gigante a la Libertad, eternamente joven, que preside el
puerto de entrada al recinto hipotecario.» (Jost Azriazu: «La tradicién y
el modor. Revista critica citada; pag. 203.)

(30) Hay, por tanto, en nuestro Derecho dos formas de adquirir el do-
minio y deméis derechos reales sobre inmuebles: la forma romana —-con-
trato, tradicién y preexistencia— y la forma germénica —contrato ¢ ins-
cripcidn en el Registro. ‘Son dos formas, y al mismo tiempo, dos categerias
de maneras de adquirir, S6lo entra en juego la primera cuando no ertra
en juego la segunda. Entrando en juego esta 1ltima —principio de publi-
cidad (el autor designa con este nombre al principio de fe ptiblica)— pre-
valece siempre (MARIANO HERMIDA LINARES: «El Derecho inmobiliaro es-
pafiols, Rrvista CrfricaA pe DrrRrCHO INMOBILIARIO; pag. 765. 1951).

(31) Es la propia naturaleza de las cosas la que exige, que cuando la
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presuncidon legitimadora. Lo que verdaderamente no han querido
nunca —aunque aparentemente pudiera parecer lo contrario—, €s
que efectivamente dispusiera el titular registral aparente en perjui-
cio del verdadero dueiio, ya que de haberlo querido asi, evidente-
mente sc hubieran desentendido de todos los perjuicios que hubie-
ran podido recaer sobre éste, y sblo a él, los habrian hecho soportar
en todo caso. No obstante, la posicién legal més bien es la opuesta,
porque dentro de lo posible, la Ley trata de evitar al verdadero due-
fio todos los perjuicios que le permite la légica del sistema y, en su
beneficio, sefiala excepciones a la fe ptblica registral ; asi, en al-
gunos casos de inmatriculacién, por ejemplo, ante la posibilidad de
que el inmatriculante —que en ningln caso estd protegido por la
fe pfiblica por no haber adquirido del titular registral—, pudiera
transmitir a favor de un tercero protegido por el articulo 34, en be-
neficio del verdadero dueflo suspende lo efectos de la fe ptiblica du-
rante dos afios (32), y cuando la adquisicién del tercero protegido
por el articulo 34 es firme y definitiva, permite ejercitar al verda-
dero duefio las acciones personales que le correspondan contra quien
resulte enriquecido o haya dado lugar al perjuicio (art. 37, parra-
fo Gltimo).

Es que cuando la Ley Hipotecaria establece la presuncién legi-
timadora, en realidad, mo se dirige al titular registral, sino que a
quien verdaderamente se dirige es a los Jueces, Tribunales, funcio-

Ley se refiere al contenido del Registro, haya de hacerlo siempre a priori,
porque no es tarea propia del legislador el dictar una norma concreta para
cada caso especifico, previo conocimiento del mismo (la potestad de aplh-
car las leyes..., juzgando y haciendo ejecutar lo juzgade, corresponderd
exclusivamente a los jueces y Tribunales, aunque no haya ley exactamen-
te aplicable al punto controvertido), porque e€s un imposible moral que el
legislador pueda comnocer al dictar la ley, las circunstancias de hecho ¥y
de derecho de todas v cada una de las fincas inmatriculadas en aquella
fecha, y mdas imposible tndavia, que pueda conocer anticipadamente el
futuro contenido concreto de los asientos que se habrin de realizar bajo 1a
vigencia, de 1a ley que dicta. Y aungue, efectivamente, puedc demostrarse
la inexactitud del Registro, respeclo del caso cotcreto y por definicién, ello
necesariamente tendra lugar o posteriori.

(32) e .privar al terccro hipotecario durante dos afios de los efectos
de la fe ptiblica registral en bencficio del duefio o titular real. De las tres
personas aue se mueven dentro del circulo del problema (titular inscrito,
posible titular o duefio teal y tercero hipotecario) el titular real y el ti-
tular inscrito no cambian de postura dentro de los dos afios; el.que esth
ingémodo es el tercero hipotecario, que se ve privado de la proteccion de
la fe pihblica registral» (PEnro CamgLLo .DE 1A Sorta: eEfectos de las ins-
cripciones de inmatiiculaciéon»; pig. 19. 1950). - )
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narios y particulares (33), y les sefiala la conducta que deben se-
guir en derecho respecto de aquél, aunque sea el propio titular re-
gistral quien indirectamente se beneficie por el comportamiento de
aquéllos ; precisamente, porque la presuncién legitimadora en prin-
cipio tiene eficacia erga ommnes, es decir, se dirige al sujeto univer-
sal indeterminado integrado por todos los hombres menos el propio
titular registral, cuando se combina con el articulo 20 de la Ley,
a priori y provisionalmentc, muestra al titular registral investido
con la facultad de disponer del derecho inscrito a su favor frente a
aquel sujeto pasivo wumiversal, y por tanto, fremte a cualquier
persona que cn tales circunstancias contrate con €l; es evi-
dente que ello no equivale a decir que el titular registral tenga
en realidad —frente a si mismo— la facultad de disponer (34). Sin
embargo, hay que tener en cuenta que la adquisicién que, en estas
condiciones, hagan los terceros adquirentes del titular registral, no
es por si indestructible, aunque puedan gozar de los beneficios de
la legitimacién si imscriben su derecho. Pero negativamente, los ad-
quirentes a titulo gratuito no gozarin, en ninglin caso, de més pro-
teccién registral que la que tuviese su causante o transferente, por-
que seria contrario a las mis elementales reglas de equidad hacer
posible que el adquirente a titulo gratuito, que adquiere sin con-
traprestacién por su parte, pudiera lucrarse ademis —en perjuicio
del verdadero duefio— con derechos que no pertenecian a su cau-
sante (35) ; el tercer adquirente de mala fe no merece la proteccidn
del sistema. De otra parte, la Ley positivamente, previene a los ter-
ceros adquirentes en el articulo 34, de los requisitos que se habran
de cumplir para que su adquisicién sea indestructible,

Ahora hemos de pasar a ocuparnos de la situacién en que se halla
colocado el titular registral, De lo que dejamos expuesto se infiere
que, en principio, la presuncién legitimadora tiene eficacia erga om-
nes y, por tanto, todos los hombres en general han de presumir y

(33) Véase Sanz: Obra y tomo citados; pag. 307, apartado a). Roca
SasTrE: Obra y tomo citados; pags. 267, 268 y 249; mnota 1.

(34) «...cuando el titular registral se produzca o comporte como propie-
tarjo en cl sentido de realizar actos de disposiciéon, esto no quiere decir
que cfectivamente tenga facultad para realizarlos, sino simplemente que,
como ha de recibir el trato de propietario, mientras no se demuestre lo
contrario, han de darse por buenos tales actos dispoesitivos, sin perjuicio
de que los mismos sean indestructibles en el caso de que el adquirente
refina la condicién de tercero protegido por la fe puablica registrala (Roca
SastrE : Obra y tomo citados; pag. 253). | L

(35) Véasc Saxz: Obra y tomo citados; pigs. 428 y ss.
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comportarse con arreglo a clla. Mas, aunque a primera vista pudie-
ra parecer anormal, por lo menos existe una persona en el mundo
que no debe presumir nada respecto a ninguno de los extremos com-
prendidos en el dmbito de la presuncidn legitimadora (36) ; esta
persona que no debe presumir nada, es el propio litular registral,
porque para él rige la verdadere relacién de Derecho material tal
y como ella es en la realidad juridica exirarregistral (37) ; no debe
presumir, porque él sabe o debe saber, si el derecho registrade a
su nombre no le pertenece, que no le pertenece, y si le pertenece,
la extensién, las condiciones v limitaciones con que le pertenece, y
s1 quiere verse libre de responsabilidad al disponer, ha de limitarse
a disponer de lo que tiene y a cbmo lo tiene; por tanto, no debe
disponer de lo que no le pertenece, ni en mavor extension, o restando
condiciones o limitaciones en relacién o cdmo le pertenece. Asi lo
exigen las mis elementales reglas de la buena fe; es el propio espi-
ritu de la Ley Hipotecaria y de todo el Cbédigo civil, el que se le-
vanta para formularle la mas reiterada y enérgica prohibicién de
presumir —presumir en el sentido de olvidar la realidad juridica ex-
trarregistral que para é] rige—, y cuya prohibicién puede leerse re-
petidamente, leyendo el fondo de numerosos preceptos de dicho Cé-
digo. Asi resulta del parrafo Gltimo del articulo 37 de la Ley Hipo-
tecaria, y de los articulos 4, 1.104, 1.475 y siguientes, 1.483 y 1.862
del Cédigo civil, que, en su articulo segundo le recuerda, que la
ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento; en anilogo
sentido se produce el articulo 175 del Reglamento notarial, dejando
aparte el articulo 1.469 v siguientes. del Cédigo, ya- que por refe-

(36) Si el titnlar registral que transmite su derecho, en cuanto a st
adquisicién es un tercero protegido por el articulo 34, la circunstancia de
‘que el Registro fuera o deviniera exacto e integro al imscribir su detecho,
contribuird a eliminar problemas, si bien no de modo absoluto, ya que
ello no evita la posible inexactitud registral posterior, ocasionada por cual-
quier acto de enajenacién o gravamen no inscrito —que 1o sea una hipo-
teca— que haya otorgado aquél. - '

{37) Parece que las personas que, habiendo adquirido algan derecho
real del titular registral no lo han iuscrito, no estaran obligadas, frente a
aquél, a presumir la exactitud del Registro en lo que se oponga a su de-
recho; «si no inscribe, aunque obtenga la posesion, serd duesio con rela-
cién al vendedor, pero mo respecto a otros adguirentes que hayan cumpli-
do el requisito de la inscripeiéns, decfa la Exposicién de Motivos de 1861 ;
entre l1is partes no juega el asiento, sino el titwlo, afirma GonziLez PaLo-
MiNo. Ello supone una situacién que se desarrolla al margen del Regis-
tro, sobre la supuesta conformidad de los interesados. (l.a reterencia a
GonzALez PALOMINO en :’«La liberacién de cargas y la nneva Ley Hipo-
tecariar; pag. 35 1943) : .
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rirse al elemento fisico de la extensién superficial, juegan con inde-
pendencia del principio de legitimacién ; y, por tltimo, si la inmo-
derada inclinacién a presumir lleva al titular registral, en forma
dolosa a perpetrar un frande, es el propio Cédigo penal el que le
sefiala las sanciones adecuadas en el articulo 529.

Creemos que contribuyen a esclarecer la situacién en que se halla
el titular.registral en relacién a la presuncién legitimadora, los dos
grupos de consideraciones que siguen :

. 1. En primer término, se puede cstablecer un paralelo entre la
posiciébn que ostenta el titular registral y la del mandatario dotado
de un poder de representacibén, aunque sin olvidar que también exis-
ten radicales diferencias entre ambas situaciones. El poder de re-
presentacién, igual que la presuncién legitimadora, a priori, expresa
un-miximo potencial de facultades que se proyectan hacia el ex-
terior, eso es, hacia los terceros (38), pero en ambos casos, la con-

S—————————

(38) En cierto modo acttian a priori, aunque para tener realidad exi-
jan la -preexistencia de determinadas situaciones de hecho y la realizaci6n
de determinados aclos, que son los presupuestos necesarios de su existen-
cia empirica (la necesidad en el mandante de nombrar mandatario o la
adquisiciéon de una finca o derecho real inmobiliario; el otorgamiento del
poder o la iuscripcion en el Registro; el efectivo conocimiento por los
terceros del poder o de la inscripcién, si pretenden comprobar el alcance
potencial que tienen). Una vez que han adquirido realidad estos presu-
puestos ¢s cuando se pone de manifiesto la actuacién a priori del poder
de representacién y de la presuncién legitimadora, en cuanto dibujan un
circulo ideal, maximo y potencial a la actuacién concreta a posteriori del
mandatario o titular registral frente a los tercergs. El alcance del poder
generalmente se fija por el poderdaute (Derecho civil), pero cabe que a
veces esté determinado a priori por la ley, como ocurre con ciertas repre.
sentaciones tipicas del Derecho mercantil, en los casos de representacién
del comerciante por el factor y del naviero por el capitin. «En el Derccho
mercantil —dice GArRRIGUES— la ley dota al poder del factor de una ex-
tensién fija (contenido tipico), de mode que todo tercero pueda saber, sin
necesidad de particular indagacién, en qué medida queda obligado el co-
merciante por su factor. Las facuitades inhcrentes al capitan se caracte-
rizan por una amplia autonomia, En uno y otro aspecto, la razén de los
poderes auténomos del capitan es idéntica: ¢l alejamiento del buque res-
pecto del puerto de su matricula a lugares adonde no llepa ni’el. poder de
mando del naviero, ni el poder coactivo del Estado a que el buque per-
ftenece, Pero su poder tienme un ambito legalmente fijado, como el poder
del factor mercantil; las notas especificas de esta representacién, que la dis-
tingue de todas las demas del Derecho mercantil, se fundan histéricamente
en cxigencias ‘practicas de Iv navegacién.» Por comparacton, podriamos
decir que la presuncién legitimadora se halla en una posicién intermedia :
a, priori, la Ley determina los elementos o extremos aue sc comprenden en
el Ambito de la presuncién, pero para su concrecién al caso de que se trate,
se remite al asiento respectivo. (Véanse las referencias a GARRIGUES el :
«Curso de Derecho mercantils. Volimen I, pag. 355. MCMXXXVI, Y vo.
lumen II; pags. 685 y 6%4. MCMXTL.)
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ducta concreta a scguir a posteriori por el mandatario o titular re-
gistral, no se rige por aquellas facultades potenciales que miran al
exterior, sino por otras normas de tipo interno: el mandatario por
las instrucciones concretas que le dé el mandante {39); y el titular
registral por las normas de Derecho material que sean aplicables al
caso concreto de que se trate, Si el Registro es exacto, el titular re-
gistral puede invocar la presuncién legitimadora a todos los efectos
en que le pueda ser fitil, igual que si el mandatario, siguiendo ins-
trucciones concretas del mandante, necesita de toda la extensién del
poder para cumplirlas. Si el mandatario de modo flagrante incum-
ple las instrucciones coucretas de su mandante, incurriri en Tes-
ponsabilidad frente a éste, sin que le libere de ella el hecho de que
-el acto realizado esté comprendido dentro del Ambito del poder ¥y
aunque en este caso quede obligado el mandante con los terceros.
Estar legitimado por el Registro —dice Roca SASTRE— no equivale
a estar facultado para disponer. La presuncién de exactitud de los
‘asientos del Registro tiene por finica finalidad facilitar el trafico
juridico o simplificar el desenvolvimiento de las relaciones juridicas,
proporcionando una prueba ficil de la propiedad que, de momento,
-debe ser admitida como buena, pero de la que. el titular registral
debe hacer un uso regular, pues no equivale a una patente de corso
que le autorice para enajenar, sobre todo cuando lo efectfia a sabien-
‘das, haciéndose pasar como propietario de lo que no es suyo...,
pudiendo incurrir incluso en responsabilidad criminal, sin que le
salve de cllo el estar legitimado registralmente (40). Por tanto, en
caso de inexactitud del Registro, cuando el titular registral mo
tenga ningfin derecho sobre la finca, v, por ello, se trate de un
simple titnlar registral aparente, debe tener en cuenta que para €l
no existe la presuncién legitimadora, porque se encuentra en una
situaciébn aniloga a la de mandatario que ha recibido la notificacién
de la revocacién del poder ; si la inexactitud del Registro es parcial
{por no figurar registrado algiin gravamen o derecho real que exista
-sobre la finca), sbélo debe invocar la presuncién legitimadora en la

{39) Nuestro Cédigo de Comercio parece contradecir esta conclusion en
el articulo 283, donde deja a la conveniencia del propietario la amplitud
de las facultades del factor. Pero la interpretacién sistematica del Cédigo
de Comercio demuestra que la limitacién de las facultades del tactor sélo
afecta a las relaciones internas entre factor y comerciante (mandato) (Ga-
RRIGUES : Obra citada. Volumen [; pag. 355.)

(40) Obra y tomo citados; pigs. 252 v 251.
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parte en que el Registro concuerde con la realidad juridica ex-
trarregistral (manifestando a las personas con quienes contrate la
existencia de aquellos derechos reales, gravamenes o cargas no re-
gistrados), de igual modo que el mandatario se debe abstener de
enajenar cuando, teniendo poder para administrar v para vender, el
mandante le haya prohibido enajenar (41).

2. Se observari, tal vez, que cuando la Ley Hipotecaria establece
la presuncién legitimadora lo hace de modo general y sin distinguir
si se trata de un titular registral verdadero o aparente y que, por
lo tanto, la presuncién abarca los dos supuestos. Lo que en verdad
no ofrece ninguna duda es que, al amparo de la presuncién legiti-
madora, el titular registral aparente, pricticamente, podra recabar
paia si el tratamiento que la Ley Hipotecaria sbélo establece para
el titular registral verdadero —de igual modo que el mandatario que
dispone de un poder para enajenar, puede enajenar contra la pro-
hibicién expresa del mandante—, y decimos que sélo lo ha estable-
cido para el titular verdadero, porque la misma Ley ya ha presu-
mido antes —en el pirrafo 3.° del articulo 1.°, que no en vano sirve
de cabeza a toda la T.ey Hipotecaria—, que el Registro es exacto, y,
por tanto, que el titular registral es siempre un titular verdadero
mientras 1o se demuestre lo contrario. Es que para que la presun-
cién legitimadora pueda lograr su objetivo; la propia naturaleza de
las cosas exige que sea rebasado con exceso ¢l fin que originaria-
mente se propone, el cual no es otro que el de dispensar de una
minuciosa investigacién al que adquicra algin derecho del titular
registral verdadero que enajena o grava, al efecto de facilitar el tra-
fico juridico sobre la base de la garantia quc representa el conte-
nido del Registro (42). Por esta misma razén, el enunciado de la

(41) Sanz, en up supuesto councreto y por camino distinto, llega a esta
misma conclusién, cuando dice: pero en modo alguno el hacer derivar los
interdictos de la simple inscripcidén si el titular no tiene la posesién de
hecho en la realidad. (Obra y tomo citados; pag. 500.)

{(42) Por eso la ventaja que supone para el titular registral la presun-
cion de propiedad a su favor, aprovecha al mismo, tanto si es o no el ver-
dadero propietario, Aunque esto parece algo irregular cuando el titular
registral sélo lo sea aparente y no en la realidad juridica, no obstante im-
ponen esle resultado consideraciones de valoracién juridica de la docu-
mentacién o registracién auténtica, facilitadora de las relacioncs juridi-
cas; y mis teniendo en cuenta que, como estadisticamente casi siempre el
titular registral es titular real, el beneficio que el principio de legitimacién
reporta rcdunda en la generalidad de los casos en provecho del verdadero
duefio, de manera que por ser excepcional el caso contrario, esto constituye
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presuncién legitimadora no puede referirse expresamente al titular
registral aparente para excluirle de los beneficios de la legitimacién,
ya que en realidad hay dos razones que lo impiden: 1.* Porque si
asi se hubiese procedido, hubiera caido por su propia base la fina-
lidad que persigue el precepto, puesto que en todo caso obligaria a
distinguir al adquirente, investigando previamente, si efectivamente
el transferente era un titular verdadero o un simple titular aparente,
con lo cual se llegaria a un circulo vicioso, que traeria como conse-
cuencia el dejar definitivamente esfumada la legitimacién para el
trafico juridico; v 2.* Porque ya hemos dicho que la Ley presume
siempre que el titular registral es un titular verdadero y, por tan-
to, carece de sentido hablar de un titular registral aparente a priort,
es decir, en tanto subsista la presuncién de exactitud del Registro.

Obsérvese que no existe ninglin precepto hipotecario que, diri-
giéndose al titular registral aparenie, le autorice a disponer del de-
recho que no le pertenece, ni se pretenda ver tal autorizaciébn que
aquellas palabras que.usa el articulo 34; cuando dice ...adgquiera...
algiin derecho de quien en ¢l Registro aparezca con facultades para
transmitirlo..., porque este articulo no se refiere al que transfiera el
derecho, sino al que de él lo adquiera con los cuatro requisitos que
indica, No es un aplauso a la actuacién del titular registral aparen-
te, sino todo lo countrario, es una solucidén legal que se da al pro-
blema creado por aquél, al adquirente a titulo oneroso y de buena
fe, que ha confiado v se ha confiado al Registro, inscribiendo su
derecho. Entre o no en juego la fe pfblica, la situacién del titular
registral aparente que ha dispuesto del derecho que no le pertenece,
no se altera, pues en ambos casos se ha enriquecido en perjuicio de
tercero v queda sujeto a las reclamaciones que se le dirijan. Si en-
tra en juego la fe piblica, el tercero serd mantenido en su adqui-
sicién, dice el articulo 34 ; no dice que el acto del titular aparente
cobre eficacia frente a éste; el articulo 33 dice que la inscrpcidén no
convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las
leyes. El efecto legal que se produce es preciso v tajante; el ter-

un mal menor, frente a la ventaja que significa proveer al propietario de
una prueba o certificacién expedita de su derecho. De ahi que, por la pro-
pia esencia de las cosas, sea inevitable que el poder legitimador de la pre-
suncién de exactitud registral, despliegue su funcién incluso en provecho
del titular meramente aparente formal, en plena coexistencia con el titu-
lar real o material. (Ramén Marfsa Roca SastrE: Obra y tomo citados,
pagina 247.)
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cero es manltenido en su adquisicidn para que se reproduzca el fin
perseguido por la Ley que, en este caso no es otro, que mantener cl
principio de la segiridad en el trafico juridico.

® 8 B

Para poner fin a cste capitulo, hemos de hacer algunas referen:
cias a los distintos efectos que producen los actos de disposicion .otor-
gados por el titular registral, en los supuestos en que falte a poste-
riori el requisito de la exactitud o integridad del Registro, v cuyos
efectos varfan segtin los casos y situaciones en que se pueden hallar
colocadas las tres personas que se mueven en torno al problema plan-
teado: el titular registral, la persona que de él adquiere la finca
o un derecho real sobre ella, y el posible titular verdadero de la
finca o derecho real de que se trate. En relacién con esta cuestibn
hemos de resaltar las siguientes particularidades :

1. La disposiciébn por el titular registral.

- 1.° De cuanto dejamos expuesto se infiere, que el titular re-
gistral —frente a las normas de Derecho material, frente a si mis-
mo y a su patrimonio—, siempre debe disponer con arreglo al prin-
cipio nemo dat guod von habet, porque en otro caso sus-actos soii
nulos con arreglo a la Ley civil. Si abusando de la confianza que
la Ley le dispensa y, amparidndose en la presuncién legitimadora,
dispone de un derecho real que no le pertenece en la realidad juri-
dica extrarregistral, o disponie en mayor extensiéu de cémo le perte-
nece, en cuanto la disposicién excede de los limites de su dere-
cho (43) cjecuta un acto en fraude a la Lev (44), al cual sc debe
aplicar la sancién de nulidad que establece el articulo 4.° del Co-
digo civil, salvo los casos en que la misma Ley ordene su vali-
dez (43); v sc trata de un acto en fraude a la Tev, porque, ampa-

(43) ...pues, como apunta Dr CasTro, sblo sc excluyen s consecuen-
cias favorables para el infractor, no las que se deriven de la ilicitud del
propio acto (pena, indemnizacién) o las que sirvan de apoyo a la buena te
de un tercero, y es posible, cuando ¢l fin de la lev se dirija sélo contra
un aspecto del acto, que se limite la anulacién a lo hecho confra la ley,
manteniendo la validez de lo restante (Josik Castin TonrNas: «Derecho civil
espafiol, comin y forals. Tomo I, pags. 205 y 206. 1949, Séptima edicion).

(44) Uno o varios actos gue originan un resultado prohibido por una
norma juridica y al que se ampara en otra norma dictada con distinta hna-
lidad (FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO: «Denecho civil de Espafia». Tomo 1.
Libro preliminar; pag. 544, 1949).

(45) Véase CASTAN: Obra y {omo citados; pags. 207 y 208.
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rindose el titular registral aparente en las facultades o atribucio-
nes con que —sobre la creencia de que el Registro es exacto— la
Ley inviste al titular registral verdadero frente a los terceros, las
usurpa para apropiirselas indebidamente con objeto y finalidad dis-
tinta de aquella para la cual las cred la Ley (46), aun en el caso de
que la legitimacién registral refuerce provisionalmente e} acto nule
con una apariencia juridica, cuya desaparicién pueda exigir la co-
rrespondiente declaracién judicial (47) a no ser que haya entrado
en juego la fe piblica registral.
2.° En segundo término, era preciso impedir en lo posible,
que el propio sistema legal pudiera indirectamente procurar la im-
punidad al titular registral aparente, que, sabiéndose insolvente (48)
y, en complicidad con el tercer adquirente o sin ella, dolosa y frau-
dulentamente, enajenara los inmuebles o derechos reales que sabia
a ciencia cierta que no le pertenecian, ya que la inoperancia prac-
tica de las simples sanciones civiles ante la insolvencia, podia pesar
en su 4nimo como una invitacién al fraude. Aqui se hacian necesa-
rios remedios méas enérgicos que Jas simples sanciones civiles Yy,
por esta razbén, de un lado, el articulo 37 de la Leyv Hipotecaria de-
termina, que las acciones rescisorias de enajenaciones hechas en
fraunde de acreedores, perjudicarfn al tercero que haya sido cdm-
plice en el fraude, y aunque més bien el precepto, estd concebido
mirando a conceder la debida proteccién a los acreedores que ejer-
citan la accidén pauliana, tiene el alcance de sefialar el efecto que se
produce respecto del adquirente que fué cémplice en -el fraude, ¥
cuyo efecto debe entenderse aplicable por analogia al supuesto que
nos ocupa, apartc de llegar a la misma conclusién por aplicacibn
del articulo 34 (falta de buena fe) ; v el articulo 529 y deméis concof-
dantes del Cbdigo penal, sefialan las sanciones adecuadas al caso,
del otro lado. )
2. La adquisicién del tercer adquirente.—En todos los casos en

(46} No es neccsario que 1z persona que realice el acto cn fraude ten-
ga, ni menos que se demuestre su intenci6n de infringir la ley. . (FEDERICO
DE CASTRO : Obra, tomo y libro citados; pags. 547 y 548).

(47) Véase J. CastdN: Obra y tomo citados; pie. 206. Aqui se tratara
de la demostracién g posteriori de la inexactitud del Registro, aplicando, en
su caso, los articulos 1.°, parrafo 3.°, y 38, parrafo 2.2, de la Ley.

. (48) A cste efecto puede serle suficiente la mera insolvencia aparente,
siempre que la solvencia verdadera no se descubra en ¢l procedimiento, dado
que es cosa factible en la practica el escamotear ¢l dinero y ciertas clases
de biepes muebles a la persecucién judicial. .
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que no entre en accién el principio de fe piblica, los terceros que
adquieran algtin derecho del titular registral, sélo son mantenidos
provisionalmente en su adquisicién, ya que ésta puede ser impug-
nada con arreglo a las normas del Derecho civil. Sin embargo, los
efectos son distintos seglin no hayan inscrito o, efectivamente, ins-
criban su derecho.

1.° ; En qué consiste el perjuicio —decia MorkLL v TERRY—
que puede sufrir el tercero que no inscribe su titulo, por la ins-
cripcién de otro que se halle con él en oposicidén ? Los articulos 17,
20 y 23 (cuyo primer parrafo ha dado lugar al actual articulo 32)
de la Ley estin en intima relacién, y el articulo 1.473 del Cédigo,
en su parrafo segundo, muestra practicamente la consecuencia en
el caso determinado de venderse un mismo inmueble a dos perso-
nas diferentes. Si la ioscripcién determina la adquisicién, la per-
sona que no inscribié por llegar tarde al Registro, aun habiendo
comprado antes, pierde el derecho que creyb adquirir, quedandole
s6lo accién personal contra el vendedor para la restitucién del pre-
cio y la indemnizacién del perjuicio (49). Si se tratase del tercer ad-
quirente de un derecho real que no sea el dominio, una servidum-
bre aparente o una hipoteca, también perderd su derecho real en
caso de qué se transfiera la finca a favor de un tercero hipotecario
protegido por el articulo 34, salvo el derecho de indemnizacién que
corresponda en su caso.

2.° Si por el contrario, el tercer adquirente inscribe su de-
recho, goza de las indiscutibles ventajas y de la enérgica proteccién
que le brinda el sistema hipotecario, en particular, de los benefi-
cios que se derivan del articulo 17 de la Ley, sea en su funcién ex-
cluyente o de simple jerarquia en el rango; del articulo 20, que
cierra el Registro a los actos dispositivos que no emanen del titular,
inscrito, y cuya garantia tiene fuerza suficiente, por si sola, para
hacer innecesaria la hipoteca legal en algunos casos (los bienes in-
muebles dotales inestimados y parafernales se inscriben a nombre
de la mujer, sin que el marido tenga obligacién de hipotecar sus
bienes propios al efecto) ; del mismo articulo 35 en lo que afecta
a la prescripcién adquisitiva a favor del titular inscrito, el cual,
traducido a la realidad —dice I.oe Rica—, significa que el titular,

(49) «Comentarios a la Legislacién Hipotecaria»s Tomo II, pag. 343.
1917.
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registral, cuando lleve diez aflos de posesién real de la finca,
o veinte si se trata de prescribir contra ausentes, justifica por sélo
la virtualidad de la inscripciébn y salvo prueba en contrario, que
dicha posesién ha reunido todas las caracteristicas que la Ley Ci-
vil exige para ganar la prescripcién (50). Ademas, cs el propio
articulo 34 de la Ley el que confiere al tercer adquirentc, en caso
de que se cumplan los cuatro requisitos que sefiala, el caracter de
tercero hipotecario, hace que entre en juego la fe piublica y que aque-
lla adquisicién sea indestructible.

3.> Sobre las bases anteriormente examinadas al referirnos a
los actos de disposicién otorgados por el titular inscrito (nimero 1.°)
seria posible llegar a conclusiones muy semejantes a las que con-
sagra el articulo 1.483 del Cédigo civil, si éste no se hubiese llegado
a formular expresamente, y cuyo precepto, hay que estimar que es
aplicable al comprador que inscribe su derecho —a efectos del prin-
cipio de legitimacién—, si bien, por imperio del articulo 34 de la
Ley Hipotecaria y por la misma referencia que a ésta hace el ar-
ticulo 1.537 del Cédigo, no podrid aplicarse al tercer adquirente
protegido por la fe puablica, excepto, si antes de consumar su ad-
quisicién tuvo efectivo conocimiento de la existencia de la carga (31),
porque entonces faltaria el requisito de la buena fe que es indispen-
sable para aplicar dicho articulo 34 (52), o si, aun siendo en prin-
cipio aplicable este articulo, concurre un supuesto de excepcidn ex-

(30) GinNEs CAnovas Courmifo: «El valor de la iuscripcién segun Ra-
MON DE LA Ricar. Revista CRiTICA DE DERECHO INMOBILIARIO; pag. 28l.
1948.

(51) Por el contrario, si el comprador tenia conocimiento del grava-
men, aunque éste no estuviese inscrito en €l Registro de la Propiedad, y
esto se demuestra por el vendedor, entendemos que aquél no podré cjer-
cer ninguna de las acciones que le concede el articulo 1.483, pues entonces
no se puede decir que haya habido error... todo el precepto parte del su-
puesto que el comprador no conocia el gravamen, de donde se deduce que
conociéndolo falta el motivo de la ley (Josk Maria MANRESA NAVARRO:
«Comentarios al Cédigo civil espafiol», Tomo X, pag. 203. 1905).

(52) Hoy resulta del propio texto del articulo 34, que recoge explicita-
mente las conclusiones de la Jurisprudencia anterior. Asi la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 9 de julic de 1900, entre olras bastante numerosas,
habia determinado : «...lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
supone que las causas de nulidad o resolucién del derecho ,del otorgante
gue mo consten en el Registro de 1la Propiedad fueron desconocidas por el
adquirente en el acto de contratar, puesto que estando cerciorado éste de
ellas, no tiene caracter de tercero, y falta la base de la ficcion legal en que
descansa la garantia del Registro, Sin embargo, GonziLEz PaLomiNo, hace
notar que c¢hace falta cortar un poco las alas de la buena fe...» (Esta refe-

rencia en: La liberacién de cargas y la nueva Ley Hipotecaria, Pag. 26.
1045),
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presa a la fe piblica que ampare y proteja al verdadero titular de
la carga, como ocurre en el caso del articulo 207 de la Ley, salvo
la excepciéon que consigna el articulo 302 del Reglamento.

El supuesto previsto en el articulo 1.483, supone la compraven-
ta de una finca gravada con una carga o servidumbre no aparente
que, de un lado, no se registrd (53) ni se menciond en la escritura
de compra, v de otro, tampoco fué conocida del comprador antes de
consumar su adquisicién (buena fe); asi se infiere del texto del
Cédigo, ya que exige que la carga sea de tal naturaleza que deba
presumirse que el comprador no habria adquirido la finca si hu-
biese conocido su existencia (54) La razbn antes aludida por la cual
se puede estimar aplicable este precepto, a efectos del principio
de legitimacién, al comprador que inscribe su derecho ests en que,
siendo vilido el acto dispositivo del vendedor en cuanto dispuso de
una finca de su propiedad, es nulo en cuanto dispuso implicitamen-
te en €l de un derecho ajeno que pesaba sobre la finca propia, apar-
te de que no pueda exigir del comprador que haga uso del don de
la auguracién, adivinando la existencia de la carga y pactando el
precio con deduccién del valor que aquella representa; vy siendo
nula la disposicidon en cuanto afecta a la carga, resulta que ésta
queda subsistente, el comprador adquiere la finca con ella y ha de
soportarla, porque los efectos del principio de legitimacién son pro-
visionales en cuanto admite la prueba contraria, y ante la efecti-
vidad de ésta prevalecc en definitiva la realidad juridica extrarre-
gistral. Sin embargo, como el comprador ha satisfecho el precio
estipulado sobre la base de que la finca estaba libre de la carga,
que después se ve obligado a soportar, tiene derecho a percibir la
indemnizacién correspondiente del vendedor que, al vender, pro-
cedié como si no existiera aquel gravamen (55); en el supuesto de

(53) Aunque el Cédigo no lo diga, suele eutenderse que cs también
condicién precisa que el gravamen no conste en el Registro de la Propic-
dad, porque, de otro modo, el comprador pudo cotocer perfectamente el es-
tado del inmueble, y si sufre perjuicio debe imputarsele a si mismo (Josk
CasTAN : «Derecho civils. Tomo II; pag. 193. 1941).

(54) A més de tratarse de un derecho sobre la cosa, no contra la per.
sona del vendedor, es preciso para que el sancamiento se produzca, que
el compradot no haya podido o debhido conocerlo, pues, en otro caso, s
presumird que lo aceptd, y se tendrd por vilido v ecficaz el contrato con
todas sus consecuencias (Q. Muctus Scarvora : Cédigo civil, Tomo XX111;
phgina 599. 1906). L . . o

(55} No determina el Cédigo el criterio para fijar la indemnizacién;
pero desde luego, enlendemos que una de sus hases serh el importe del
menor precio que a la venta se deba atribuir en vista de la existencia del
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rescisién la carga también quedari subsistente, toda vez que en
este caso, en el fondo se repondrin las cosas al estado que temian
antes de celebrarse la compraventa. Pero es preciso tener en cuen-
ta, que aunque hasta el momento de inscribir la compraventa hubfe-
se continuado siendo titular registral la persona que comstituyé la
carga a que nos venimos refiriendo, es evidente que con la inscrip-
cién a favor del comprador aparecer4 un nuevo titular registral, y
que el articulo 17 entrarid en juego en su funcién excluyente, ce-
rrando el paso al Registro al titulo rezagado; por tanto, si el ver-
dadero titular de aquel gravamen pretende inscribirlo en contra de
la voluntad del comprador se ver en la precisién de acudir al proce-
dimiento judicial correspondiente.

Como resulta que en caso de entrar en juego la fe piiblica la
carga queda extinguida y beneficiado con el valor de su importe el
vendedor, que lo recibe englobado en el precio, parece que lbgica-
mente deberfa entenderse subrogado al verdadero titular de aqué-
lla en el lugar del comprador, a los efectos de reclamar al vende-
dor la indemnizacién a que se refiere el articulo 1.483, ya que en
este caso el tercero hipotecario recibe la finca libre de la carga
v nada tiene que reclamar, siquiera se llegue a este resultado apli-
cando las reglas del enriquecimiento injusto.

3. La posicién del posible titular verdadero.—En caso de exis-
tir un titular extrarregistral, éste podri formular las reclamacio-
nes que correspondan contra los titulares inscritos, a efectos del
principio de legitimacién, con arreglo a las normas del Derecho ci-
vil, v ademéis, normalmente pedra disponer de su derecho con arre-
glo al condicionamiento legal.

{.° A) Sin embargo, sus posibilidades de reivindic
ca o mantener la subsistencia del derecho real de. que se trate, que-
daran definitivamente extinguidas en caso de surgir un tercer ad-
quirente protegido por la fe piblica registral, cuya adquisicién
absorba el derecho del verdadero titular, el cual, en este caso deja-
r4 de ostentar tal cualidad incluso en el terrenc extrarregistral. No
obstante, aun en este caso podrid impugnar la transmisién a favor
del tercero, si es que no se ha cumplido alguno de los requisitos
exigidos por el articulo 34; pero si, positivamente, se han cumplido

ar la fin-

gravamen. Respecto a los dafios y perjuicios se habrd de estar a lo que dis-
pone el articulo 1.107 (J. M. ManREsa: Obra y tomo citados; pag. 205).
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todos esos requisitos y, negativamente, no concurre ninguno de los
supuestos que implican excepcién a la actuacién de la fe pablica,
y los cuales son prefijados por la Legislacién hipotecaria con enu-
meracién taxativa (es de aplicacién el parrafo segundo del articu-
lo 38), ni causa de resolucién, nulidad, etc., consignada expresa-
mente en el Registro con anterioridad a la inscripcién a favor del
tercero hipotecario, la transmisién a favor de éste es definitiva
e irrevocable.

B) En estos casos el perjudicado podri exigir, por accién
personal, de quien, no siendo el tercero protegido hipotecariamente,
se haya beneficiado econémicamente o sea culpable del perjuicio,
la correspondiente indemnizacién {56). Asi lo establece la Ley ex-
presamente en el articulo 37, parrafo final, v si bien este precepto
se refiere solamente a acciones rescisorias y resolutorias, las reglas
generales de Derecho civil ensefian que debe aplicarse idéntica nor-
ma a cualquier otro supuesto de nulidad, falsedad, etc., de los titu-
los inscritos (57). Pero la insolvencia de la persona obligada al pago
de la indemnizacién v de las demés personas responsables que pu-
diera haber en su caso, traerid como consecuencia la imposibilidad de
hacer efectiva aquella indemnizacién (58).

a) Sin embargo, estimamos que no siempre deberia re-
caer el perjuicio sobre el verdadero titular no inscrito, puesto que
mientras exista una persona solvente que se haya enriquecido in-
justamente en todo o parte de la contraprestacién recibida por la
enajenacién realizada del derecho que no le pertenecia, o le perte-
necfa con menor extensién de aquella con que dispuso (59), debe

{56) R. M. Roca SASTRE: Obra y tomo citados; pag. 399

(57) ANGEL Sanz: Obra y tomo citados; pag. 409,

(58) Puede ocurrir que no exista persona verdaderamente responsable
del perjuicio, y en este caso se desarrolla plenamente el sistema de indem-
nizacién, En el primer caso (por no haber inscrito sus titulos), el perjui-
cio recae directamente sobre el verdadero titular, que pierde su derecho sin
posible repeticién contra nadie... el fundamento... lo puso de relieve la
Exposiciéon de Motivos de 1861 y es indiscutible: la incuria del propie-
‘tatio que no cuidé de salvaguardar debidamente sus dercchos mediante la
inscripcién’ en el Registro. Todo propietario sabe, o debe saber, que no
inscribiendo sus titulos puede .verse privado de sus derechos; si aun asi
‘no jnscribe, é1 sblo debe sufrir el perjuicio ‘que se le ocasione por su ne-
gligencia. Serfia absurdo hablar en cste caso de responsabilidad del "Es-
tado (Sanz: Obra vy tomo citados; pags. 409 y 410).

(59 El1 derccho positivo se ve forzado, con frecuencia, por razones de
seguridad, de sistema vy de l4gica juridica o por otras muchas considera-
ciones, a autorizar, como consecuencia de ciertos hechos o -negocios ju-
ridicos, ¢l enriquecimiento para un’sujeto a expensas de ‘otro, que, a pe-
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responder aute el verdadero titular extrarregistral cuyo derecho se
extingue por el juego de la fe piblica, hasta donde alcance el im-
porte con que se enriquecid injustamente a expensas de este tltimo,
aunque hiciera la enajenacién de buena fe (60), excepto naturalmen-
te, si el derecho del titular extrarregistral va se habia extinguido,
por ejemplo, por prescripcidn.

b) De otra parte, el titular del derecho extinguido por
el juego de la fe piblica, podri exigir la responsabilidad que co-
rresponda, en su caso, al Notario o al Registrador, pero sblo en el
supuesto de haber irregularidades en la formalizacién de los titu-
los o en la registracion de los mismos que, siendo imputables a ta-
les funcionarios, hayan sido la causa que haya privado de su dere-
cho al verdadero titular. Entendemos que, respecto a este particu-
lar, los articulos 301 y 302 de la Ley sientan una buena doctrina
que, légicamente, se podria gemeralizar a todos aquellos supuestos
en que la actuacidn sin mala fe del Notario o Registrador, diese lu-
gar, de un lado, al enriquecimiento injusto de otra persona, y de
otro, a la responsabilidad de cualquiera de estos funcionarios; en
tales casos, v sin perjuicio de que se establezca una respousabilidad
solidaria, por parte del Notario o Registrador v la persona que re-
sulte injustamente cnriquecids, frenie al perjudicado, o sea en la
relacién de los deudores solidarios con el acreedor comfin, ello no es
obsticulo para que en la relacién de los deudores cntre si, deba res-
ponder en primer término la persona que se enriquecib sin causa
(hasta donde alcance el importe de tal enriquecimiento y concedien-
do al deudor que pague un derecho de repeticién por tal importe
contra el enriquecido), porque a las resultas de la responsabilidad

sar de ser, em principio, ajustado al ordenamiento juridico, pueda apa-
recer injustificado o sin causa. Para remediar, en tales casos, esa lesion
a la equidad, el Derecho otorga al {aerjudlcado una pretensién contra &] en-
riquecido para que entregue aquello en que injustamente se enriquecié,
¥ que se viene fundando en la mixima tradicional de que nadie debe enri-
quecerse injustamente en perjuicio de otro (J. CASTAN : «Derecho civils.
Tomo II; pags. 461 vy 462. 1941.

(60) EIl tercer adquirente de buena fe, gracias a estos procedimientos
de legitimacién, adquiere una situacién juridica incontrovertible, una con-
solidacién definitiva de su titularidad, quedando al margen de los medios
de impugnacién de la titularidad del transferente. Cuando esto ocurre, ante
la firmeza del resultado juridico, si la equidad ha sido lesionada, y el equi-
librio entre los patrimonios roto por una atribucién sin causa, no queda
mds remedio que una pretensién de enriquecimiento para corregir los efec-
‘tos lésivos de la adquisicién sin causa (RaFaEL NUREz Lacos: «El-enrique-
cimientd sin causa en el Derechy espafiol» ; pags- 64 y 65. 1934).
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civil, cuando es preciso reparar el dafio causado, las méas elémenta-
les reglas de equidad exigen que se empiece por remediarlo, aplicando
en primer término el importe percibido por aquel que solamente se
lucré injustamente a las resultas del dafio (para esto no hubo daio,
sino beneficio), antes de hacerlo soportar a aquellos funcionarios qué
involuntariamente lo causaron, y a los que normalmente, sélo perjui-
cios puede reportar ; a mayor abundamiento, téngase en cuenta que,
independicntemente de la responsabilidad civil, aquella actuacién
en sl misma, ya estd sancionada con otras correcciones disciplina-
rias, e incluso, con otras més graves (61). No entramos en el exa-
men del caso de malicia del Registrador a que explicitamente se
refieren los articulos 300 y 301 de la Ley, porque estamos en la
creencia de que, por més que ello implique una lbégica previsién de
la Ley, practicamente uno pasarid de ser letra muerta, puesto qué
aparte de no conocer un solo caso en que tal previsién haya sido
confirmada por los hechos, sélo hemos podido ver realizada la hi-
pbtesis contraria, ya que en todos y cada uno de aquellos funciona:
rios' que hemos hallado en nuestro camino, sblo hemos podido per-
cibir un claro ejemplo de la lealtad, de la solvencia moral y de la
rectitud, caracteristicas del Cuerpo a que pertenecen. '

2.° El verdadero titular extrarregistral puede disponer de su
derecho con arreglo a los principios del Derecho civil (62). Mas,
para que sus actos dispositivos tengan acceso al Registro, serd ne-
cesaria la previa rectificacién del mismo, por los medios que proce-
dan segfin el caso de que se trate; incluso puede ser suficiente la
simple inscripcién del titulo del titular extrarregistral, si es que
ésta es la finica inscripcién que falta para cumplir el tracto sucesi-
vo (se trataria de un simple retraso en la presentacion del titulo a
registracién), pero en otro caso, serfa necesario realizar todos los
asientos omitidos hasta tanto que llegase a figurar como titular

. (61) Véase El Reglamenio: articulos 573, en sus numeros segundo
y quinto; 569, causas tercera y cuarta; 566, causa primera; el 583 y 584.
(62) Mientras subsiste la situacién de inexactitud, el duefio no inscri-
to no tiéne limitacién alguna en el disfrute de su derecho: incluso puede
disponer validamente y transmitir sus derechos, con la fnica limitacion
de que no puede hipotecar. Pero estd amenazado con la pérdida del mismo
por el acto dispositivo gue el titular realice; en este aspecto puede ‘afir-
marse que su derecho estd afecto a una suerte de condicién resolutora :
la disposicién por el verdadero titular (entendemos que con esta frase se
alude al tituylar registral). Si éste transmite a un tercero, el derecho de
aguél se resuelve plenamente (Sanz: Obra y'tomo citados; phg. 407).
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registral el propio titular que dispuso sin estar inscrito su derecho,
salvo si fuese procedente aplicar los medios legales de reanudacion
del tracto sucesivo interrumpido (63); no obstante, si en el Regis-
tro apareciese algiin asiento que impidiese realizar la inmscripcién
del acto dispositivo del titular ne inscrito o la previa inscripcién a
favor de éste, en general seria necesaria una resolucién judicial que,
declarando la inexactitud del Registro, ordenase la inscripcién del
acto dispositivo del titular no inscrito y démés inscripciones y can-
celaciones que fuesen procedentes segin los casos (64). Pero... y
es un pero importantisimo, el Registro no se puede reétificar en
perjuicio del tercer adquirente protegido por la fe pablica registral,
puesto que con la inscripcidn a su favor, el Registro hubo de deve-
nir para él, exacto e integro, si es que efectivamente antes no lo
era (65).. "

En todo cuanto dejamos expuesto puede verse una proveccién en
el tiempo y un desarrollo especifico, en un aspecto concreto, de aque-
llos clasicos principios que, en tiempos pretéritos, formulé Ulpia-
no: «... no daflar a nadie y dar .a cada uno su derecho». De todo
ello se deduce una consecuencia practica indudable ; las molestias y
gastos que al titular le supone la inscripcién, son siempre mslgm—
ficantes, si se comparan con los quebrantos econémicos que en de-
finitiva puede sufrir el titular de un derecho .registrable que, olvi-
dando las ventajas que la proteccién del Regisiro le ofrece, las des-
defia, porque si por imprevisién o desidia no presenta sus titulos a
registracién, deja en manos del acaso lo que el futuro, a su derecho
-acaso le pueda deparar.

]UA\I TRIAY SANCHO
Doctor en “”ccho

(Contivnut'zr(f.)

n (63) El titular de un derecho real imipuesto sobre finca ajepa no ins-
crita, pueden solicitar la inscripcién de.su derecho con arreglo a las normas
del articulo 312 del Reglamento,

7 (64) Hemos hecho una alusién a esta hipdtesis, "ai.referirnos a la ad-
quisicion del tercer adquirente (en el. apartado 2, numero 3.°, con .refe-
‘rencia al articulo 17 de la Ley). En este supuesto 1o babta dificultad para
que los Juzgados y Tribunales admitan los documentos no inscritos, - por
aphcacwn de los articulos 314 y 315 de la Ley

"(65) La resolucién ‘del dominio (del tltular no inscrito), en su caso,
se opera automéaticamente ep el momento mMismo en que se practica la
mscrmmon a favor de un tercero y tiene lugar retroactivamente, dejando
tsin”efecto ‘todos los actos dispositivos que, a su vez, liaya realizado el ti-
tutar mo inscritp (ANGEL Sanz: Obra y tomo. citados; pag. 407).
3
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I. La fianza en metalico en la Ley de Arrendamientos Urbanos.—1I, El con-
trato de fianza y la prérroga indefinida del arretdamiento.—1iI El con-
trato de fianza y el pago de costas causadas en proceso resolutorio ur-
bano.—IV. La responsabilidad del fiador con relacién a las rentas de-
bidas y no satisfechas por el inquilino o arrendatario.—V. La fianza y
el pago de las rentas adeudadas por el arrendador durante el transcurso

- del plazo de desalojo o de sus prérrogas.—VI. Conclusiones.

La Ley de Arrendamientos Urbanos, con franco sentido innova-
dor, préceptiia la fianza en metélico, garantia real de las obligacio-
nes contraidas por ‘el 'iriquilino o arrendatario. Como es sabido, el
rarticulo 135 disciplina la materia, cxtensiva a sus elementos per-
'sonales y reales, constitucién, cfectos v extensién.

- Antes de examinar aquellos extremos procede hacer un somero
‘analisis de su naturaleza juridica. ; Es propiamente una fianza la
flanza en metalico? Lacasa (<El arrendamiento urbano», II. 200)
;entiende, con razdn, a nuestro juicio, que la llamada fianza en me-
“tlico no es propiamente una fianza, ya que no existe fiador, y esti-
,ma que se trata de una forma de prenda, una prenda irregular si
Se quiere, pero no de una fianza. propiamente dicha. DE BUEN (eDe-
“recho ‘civil. Judicaturar, I, 299) opina que la fianza en metilico no
es fianza en sentido técnico. CorLiN v Carrrax (eAdicioness, V, 61,
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62), luego de estudiar sus elementos hace observar su profunda se-
mejanza con la prenda, aunque difiere de ella —dice— en que la
persona a quien se entrega el dinero se convierte en propietario.
De BUEN entiende se trata de prenda constituida sobre un valor.
REVES v GALLARDO («Ante la novisima Ley de Arrendamientos
Urbanosn), al comentar el precepto especifico, dicen «de lo contrario
estarfamos en el supuesto de una fianza respondiendo por los ac-
tos de quien la constituybs, y esto es precisamente lo que ocurre
con la fianza en metalico del articulo 135 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos, sobre todo si la constituye el propio inquilino o arren-
datario. :

Lo mismo sucede cuando el constituyente -es un tercero, pues lo
hace en nombre del arrendatario y en todo caso falta la nota in-
excusable del cumplimiento por otro, o sea pagar o cumplir por,
el deudor, elemento tipico del contrato de fianza, segiin es sabido.

- Dada la brevedad de estas lineas coligese de lo expuesto, que la
fianza en metalico, regulada en el citado articulo 135, es una ins-
titucién especial asimilada a la prenda, o, si se quiere, una garan-
tia pignoraticia sobre metilico, cuyo importe resulta unas veces in-
vertido en el efecto especial timbrado, creado por la Ley, y otras,
por extrafia anomalia, es recibido por el subarrendador. La prenda
en metélico, obligacién «ex legisn» del arrendatario o subarrendata-
rio constituyente, obliga al arrendador a su devolucién, una vez ter-
minado el contrato, y saldadas las obligaciones contraidas por
aquéllos,

El arrendador puede solicitar su adjudicacién, si fuere proce-
dente. ;Cual es la situacién del arrendador o subarrendador respecto
de la garantia pactada? La Ley de Arrendamientos Urbanos no se
cuida de sefialarla. A nuestro entender, durante la vigencia contrac-
tual o legal del arrendamiento, el arrendador o subarrendador tén-
dran, respectivamente, el caricter de depositario o de prestatario del
efecto- timbrado, o del metélico recibido, sometidos, por tanto, a las
prescripciones del depdsito necesario (art. 1.781) o del préstamo siﬁ.i-
ple, que impone al subarrendador la obligacién de devolver el nu-
merario recibido en el tiempo y forma legalmente establecido, en
armonia con lo dispuesto en el articulo 1.768, en relacxon con los
1.724 y 1.770 del Cédigo civil. De lo contrario, faltaria la nece-
saria garantia de devolucién, en su dia, al constituyente.

1) ELEMENTOS PERSONALES. La fianza en metélico se constituye
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normalmente por el inquilino o arrendatario y por el subarrenda-
tario. Del lado activo figuran el arrendador o subarrendador.. Gar-
¢ia Rovo («Tratadon, II, pags. 499 v ss.) admite la posibilidad de
que un tercero preste la garantia en sustitucién del obligado prin-
cipal. En realidad, al arrendador o subarrendador le es indifeente
gea el titular arrendatario o un tercero quien haga entrega de la can-
tidad necesaria para counstituirla. Sin embargo, si ¢l constituyente es
yn tercero habri de hacerlo a nombre del obligado, y una vez cons-
tituida no le afectarin los actos del arrendatario.

2) ELEMENTOS REALES. El elemento real de esta singular garan-
tia pignoraticia es el metélico en que consiste, recibido por el arren-
dador o subarrendador. La fianza en metélico se extiende exclusiva-
mente a los contratos comprendidos en esta Ley (art. 133). Por
tanto, dice Garcfa Rovo (ob. cit. 500), resultan excluidos de su
Ambito, de aplicacién, los arrendamientos de temporada, de indus-
tria o.negocio, especticulos piiblicos, etc., etc. En estas excepciones
rige el principio de autonomia contractual del articulo 1.255 del Cé-
digo civil. ¢ Qué ocurre en los supuestos de transmisién de la titula-
ridad arrendaticia? ¢ Serd necesario constituir nueva fianza por el
subrogatario o cesionario? Asi lo estima .el mismo comentarista,
cuva autorizada opinién no compartimos. -

En’ las cesiones vélidas consentidas del articulo 37, en la subro-
gacibn inter-vivos de parientes del 34, y en los traspasos del 55, aun-
que desaparece la personalidad del cedente, se origina un fenémeno
de subrogacién o sucesién singular, a la que creemos aplicable el
articulo 1.528 del Cédigo civil, de suerte que con la titularidad arren-
daticia transmitida por el cedente, sc adquieren, ademas, salvo dis-
posicién en contrario, todos los devechos accesorios, como prenda,
fianza,. hipoteca o privilegio. Esto no excluye la estipulacién de nueva
fianza, o si la misma se constituyé por un tercero en nombre del
arrendatario. .

La cuantia de la fianza en metilico aparecc fijada legalmente en
atencién al destino de la cosa arrendada, vivienda o local de nego-
clo, consistente en el importe de una mensualidad de renta para los
contratos de las primeras y dos, en,los segundos En los subarrien-
dos parciales sobre vivienda, la Ley de Arrendamientos Urbanos
gradfia la cuantia de la fianza cn atengibn a la renta devengada por
el arrendamiento. Con cste criterio ilégico es evidente que el sub-
arrendatario, de vivienda insignificante, de renta relativamente pe-
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quefia, puede venir obligado a prestar una garantia met4lica desme-
surada, que puede consistir en la mitad de la renta del arrenda-
miento, con lo que no se facilita el acceso a la vivienda, y se fo-
mentan los manejos fraudulentos de los arrendadores.

Por el contrario, el importe de dos mensualidades de renta puede
resultar ilusorio en los locales de negocio, necesitados de una mayor
seguridad y garantia. En los subarriendos parciales de locales de
negocio.rige la norma ya expuesta para esta clase de arrendamientos.

3) CownstiTuciéN. La fianza se constituye por el arrendatario o
subarrendatario, o por un tercero en su nombre, Su constitucién,
i es requisito previo o concurrente a la perfeccién o a la consuma-
cién del contrato? La cuestién puede ofrecer trascendencia préctica
para el arrendador. El articulo 4.° del Decreto de 26 de octubre de
1939 preceptiia que «la adquisicién del papel de fianzas debera veri-
ficarse en el mismo dia de la celebracién del contrato»r. En este pre-
cepto, de indudable vigencia, se impone al arrendador la obligacién
de invertir el metalico en que la fianza consiste en el efecto timbrado
especial, lo que supone que el arrendatario le ha entregado su im-
porte. Parece natural entender celebracién por perfeccidn, expresién
preferible dado el caricter consensual del arrendamiento.

La prestacién de la fianza por el arrendatario ha de ser previda
0 coetinea a la perfeccidn del contrato. Si asi no fuera no resultar{a,
obligado el arrendador aunque le hubiese suscrito. ¢ Qué ocurre si
el arrendatario entra en posesién de la cosa locada y luego demora
la prestacién de la fianza? Claro esti que el arrendador podii
exigirla judicialmente con la indemnizacién de dafios y perjuicios
correspondientes, pero es indudable que en tal caso no podria ejer-
citar la facultad resolutoria implicita en las reciprocas del articu-
lo 1.124, por la sencilla razbn de que el contrato no ‘se habia per-
feccionado, v habria de acudir al procedimiento expeditivo del ar-
ticulo 4! de la Ley Hipotecaria. )

De aqui resulta la necesidad ineludible para el arrendador de
exigir su importe en el momento mismo, por lo menos, de suscri-
bir el contrato. ; Puede el arrendador dispensar al arrendatario o
subarrendatario de la obligacién «ex legis» de constituir flanza en
los términos del articulo 135 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos? Obsérvese que la fianza es una obligacién legal impuesta al
inquilino o arrendatario, que se corresponde con el derecho a exi-
girla por parte del arrendador. ¢{ Es renunciable este derecho?
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A nuestro modesto juicio, el propio articulo 11 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos suministra base suficiente para estimar
la renuncia, aunque pudieran objetarse los términos imperativos del
articulo 135 Entendemos, no obstante, que el derecho del arrenda-
dor es perfectamente renunciable. deblendo hacerse constar asi ex-
presamente. Por el contrario, es indudable la prohibicién implicita-
mente contenida en el texto legal de sustituir la fianza en metélico
por la personal, sin perjuicio, claro est, de su posible coexistencia.

4) Errcros. El contenido juridico de la fianza en metélico sc

define legalmente como obligacién impuesta al arrendatario o sub-
arrendatario, cuyo importe habri de ser invertido, «cuando de arren-
damientos se trataren, en ¢l papel de fianza correspondiente, a tenor
de lo dispuesto en el Decrecto de 26 de octubre de 1939 y disposicio-
nes posteriores complementarias.
_ Lacasa (ob. cit. 200) entiende que con arreglo a lo prevenido en
el apartado 4.° del articulo 18 de la Ley de 1S de abril de 1939, ¥
Decreto de 26 de octubre del mismo afio, la obligatoriedad de su
inversién en el efecto timbrado especial, sblo es aplicable en las po-
blaciones de mis de 25.000 habitantes, criterio al parecer robuste-
cido en Ja Orden aclaratoria de 14 de marzo de 1940. En contra, hace
observar Garcia Rovo los términos imperativos de la mormga del
articulo 135 de la Lev de Arrendamientos Urbanos v, por tanto,
la inversién aparece preceptiva en todo caso, cuando de arrenda-
mientos se tratare, con lo que, inexplicablemente, resultan excluidos
los subarriendos. El efecto fundamental de la fianza en metalico es
quedar, en todo caso, en garantia del cumplimiento de las obliga-
ciones propias del arrendatario o subarrendatario.

De aqui se deduce que la prenda en metélico responde de los da-
fios y perjuicios causados en la cosa locada o sublocada, imputables
al arrendatario o subarrendatario a titulo de culpa contractual del
articulo 1.104 del Cédigo civil, o por las personas por quienes Se
debe responder por culpa aquilianas del artfculo 1.903. En ambos
casos, el importe de la fianza responde de las consecuencias del
ejercicio’ por el arrendador de la accién personal por dafios y per:
juicios del articulo 1.101 del Cddigo civil. °

Terminamos este apartado con una breve alusién a la EXTINCION
DE LA FIANZA : Tiene lugar mediante.la devolucién, en su caso, al
arrendatario o subarrendatario, los cuales tienen derecho a exigirla
a lacterminacidén del contrato, siempre que hubiesen dado cumpli-
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miento a sus obligaciones. Garcfa Rovo caracteriza bien el deber de
devolucidbn y precisa sus términos concurrentes: terminacién del
contrato y carencia de responsabilidad en el arrendatario. La devo-
lucién de la fianza aparece regulada en los articulos 9 y 10 del De-
creto de 26 de octubre de 1939.

Corresponde al propietario 0 a su apoderado gestionar su devo-
lucién en los términos expresados en el articulo 8.° del aludido De-
creto. En-el supuesto excepcional de alteracién o mutacién de renta
contractual es posible la devoiucién parcial de la fianza antes de la
terminacién del contrato. Asi ocurre en el caso de renta legal, de-
clarada judicialmente en virtud del ejercicio por el inquilino o arren-
datario de la accién novatoria del-articulo 133, en cuya hipltesis se
origina una mutacién o reduccién de la fianza y, por tanto, el arren-
dador habri de devolver la diferencia de la ya constituida, reducida
su cuantia, en armonia con la renta legal, judicialmente fijada al
contrato, . .

Obsérvese, en consecuencia, la posibilidad legal de reduccidén de
la fianza, con devolucién parcial al arrendatario, antes de la termi-
nacién del contrato. Practicamente, en la generalidad de las resolu-
ciones definitivas, no suele hacerse pronunciamiento alguno sobre
tan fundamental extremo.-La devolucién de la fianza al arrendatario
.por terminacién del contrato, extingue las relaciones juridicas crea-
.das entre arrendador y arrendatario o subarrendatario, y con ello
las obligaciones contraidas por los locatarios. De donde se deduce la
enorme trascendencia que la devolucién representa para el arrem-
dador, en cuanto puede significar. extincién de las obligaciones deri-
vadas del contrato de arrendamiento.

I

El contrato de fianza del Cédigo civil provectado sobre el arren-
damiento urbano (vivienda o local de negocio) suscita interesantes
cuestiones doctrinales y practicas en orden a la responsabilidad con-
traida por el fiador. Dadas nuestras limitadisimas posibilidades, sblo
hemos de insinuar las més salientes.

"Es evidente la wutilidad ‘que la -garantia personal desempefia en
los contratos de arrendamientos urbanos, mediante la constitucidén
de un contrato de-fianza del derecho comfin, por el que el fiador toma
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'sobre §i la obligacién ‘de cumplir o pagar en el casé de no hdterlo
‘el deudor (arrendatario o subarrendatario).

El contrato 'de fianza y la obligacién de cumplir por otro, en su
‘caso, contraida por el fidador plantea en primer término el ‘problema
del 4mbito temporal de la responsabilidad del fiador con el bere-
ficio legal de la prérroga indefinida, establecida en favor del inqui-
Tlino ‘¢ arrendatario en el articulo 70 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos Excluido el supuesto de ‘pacto expresd, reflejado en €1
‘contrato'o en documento separado, en cuyo caso al mismo habria de
‘estarse, es de temer presente, ademés, de un lado la intensidad del
vinculo (solidaridad) y de otro su extensién (limitada o indefinida).

Es frecuente observar en los ejemplares impresos de contratos de
arrendamientos urbanos (vivienda o local de mnegocio) la interven-
cién de tercera persona, expresando hacerlo a titulo de ‘fiador, sin
‘mds, fiador solidario, o mancomunada y solidariamente, segin la
usanza clasica, todo ello en términos difusos y nada téenicos, segui-
do del inevitable pliego de condiciones de numerosas cliusulas adi-
‘cionales. De ‘esta suerte, resulta planteado ante los Tribunales un
problema del 4mbito ‘temporal de 14 responsabilidad del fiador en
‘materia arrendaticia urbana.

Nada se suele indicar sobre la extensién y duracién de la garan-
‘tia. De aqui resulta que demandado el fiador para el pago de las
‘rentas insatisfechas por el arrendatario y alegada por aquél la ex-
tincién de la fianza por terminacién del plazo contractual, se pre-
‘gunta : ¢ LA PRORROGA FORZOSA del contrato de arrendamiento im-
‘plica la DE LA FIANZA CONSTITUIDA sobre el mismo? ¢Obliga al fia-
dor la prérroga indefinida, si nada figura estipulado en el contrato
sobre este particular? ILa temporalidad es simplemente elemento
constitutivo del arrendamiento. Si el contrato se constituy6 por de-
terminado plazo de duracién, por ejemplo un afio, éste sera, salvo
pacto en contrario, el de duracién de la fianza. Hasta aqui no hay
problemas. Pero, (qué sucederid si el fiador es solidario o se hu-
biese obligado solidariamente con el inquilino o arrendatario? En
“principio aparece claro que el plazo de duracién de la responsabili-
did del fiador no puede quedar subordinado al uso por el subarren-
datario del derecho de prérroga indefinida del articulo 70.

. La prérroga es beneficio legal concedido al arrendatario ; de ejer-
cicio potestativo, es ajeno a la voluntad del arrendador y del fiador
¥ no se olvide que el contrato de fianza se perfecciona entre ‘arrenda-
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dor -y fiador SIN LA INTERVENCION LEGAL DEL ARRENDATARIO. Por
tanto, aun tratandose de fianza solidaria o de fiador codeudor (parra-
fo 2.°, art. 1.822, Cddigo civil), entendemos, modestamente, que su
vigencia temporal no podri rebasar del contrato de arrendamiento,
salvo pacto en contrario, de forma expresa. Asi, pues, nuestra pre-
misa es: El uso de la prérroga por el arrendatario no influye en
la obligacién del fiador, salvo la concurrencia de una de estas tres
circunstancias : a) El pacto expreso en contrario. b) La renovacién,
también expresa, de la garantia, una vez expirado el plazo con-
tractual. ¢) Si el fiador se hubiere obligado condicionalmente
con el arrendador para dicho evento (el uso de la prorroga). El si-
lencio del fiador no implica consentimiento presunto. El DEBER LEGAL
DE HABLAR incumbe al arrendador. Lo contrario supondria dar a
la responsabilidad una interpretacién extensiva en pugna con Ja
naturaleza del instituto y el fiador vendria obligado A MAS o en con-
diciones mas omerosas que el deudor principal, en contradiccién
con el principio fundamental del parrafo primero, articulo 1.826 del
‘Cédigo civil.

" Piénsese cuil seria la situacién del fiador solidario "o codeudor
del parrafo segundo, articulo 1.822 del Cédigo civil, en el supuesto
de subrogacién inter-vivos de parientes del articulo 34, en el que,
como es sabido, la TITULARIDAD PASA, por subrogacién, al pariente
idéneo del arrendatario, y le mismo cl caso de fallecimiento del in-
quilino o arrendatario. En ambas hipbtesis serd de aplicacién el ar-
ticulo 1.487 del Cédigo civil, a cuyo tenor la obligacién del fiador
se extingue al mismo tiempo que la del deudor y por las mismas
‘causas que las demés obligaciones.

De consiguiente, la subrogacién inter-vivos y la muerte del -ti-
tular arrendaticio extinguen la responsabilidad del fiador. No se
opone a ello el beneficio legal de continuacién, la sucesién particular
mortis causa de tipo forzoso de los articulos 71 y 72 saLVo pacro
EXPRESO EN CONTRARIO.

La tesis contraria representa, a nuestro modesto entender, la
transformacién de la fianza en vinculacién obligatoria y el fiador
vendria obligado a perpetuidad v, lo que es més grave, habria de
responder por personas extraflas, réspecto de las que no habia te-
nido intencién de obligarse. Obsérvese que en el Derecho vigente
arrendaticio urbano los contratantes, salvo el plazo contractual, no
pueden fijar prérrogas convencionales, ni renunciar anticipadaniente
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a la prérroga legal ; NO EXISTE TACITA RECONDUCCION, salvo supues-
tos especialisimos (CERrRILLO QUILEZ: «Cuestiones varias», pagi-
nas 124 y ss.).
. La doctrina jurisprudencial anterior sobre prérroga de la fianza
por prorroga del arrendamiento, pensamos modestamente no es apli-
cable en la actualidad. Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
.Supremo de 8 de julio de 1915 (inserta en todas las ediciones de
MEeDINA y MARARNON), seglin la cual «pactado en un arrendamiento,
que si antes de terminar el plazo establecido en el contrato, no ex-
presa alguna de las partes su voluntad de darlo por terminado, se
entendia prorrogado por otro igual, el fiador de dicho contrato QuUE
LO ERA EN TODA SU EXTENSION, continud siéndolo durante la pro-
rroga. En el Derecho vigente, el arrendador no puede exigir la pro-
rroga, aungue se hubiere pactado anticipadamente, y el fiador LO
SEA EN TODA SU EXTENSION. Con razdén advierte L.acasa (ob. cit., pa-
gina 147) que al terminar el plazo fijado por la voluntad de las par-
tes, el contrato de arrendamiento, en el orden de los principios, ter-
mina», y en aquel momento, agrega, por ministerio de la Ley se
crea una situacién forzosa de continuacién del uso de la cosa arren-
‘dada, AUN CONTRA LA VOLUNTAD DEL ARRENDADOR. L.a prérroga con-
vencional, en nuestro juicio, REPUGNA LA PRORROGA LEGAL, y puede
significar renuncia parcial del beneficio, afectada por el articulo 1
de la Ley de Arrendamientos Urbanos. El mismo Cédigo civil su-
ministra un argumento analégico en favor de la tcsis por nosotros
propugnada, al decir en el articulo 1851 que ela prorroga conce-
dida al deudor por el acreedor sin el consentimiento del fiador ex-
tingue la fianza», luego en los supuestos normales no hay razén po-
derosa para que subsista la del fiador, cuando la Ley, sustituyendo
o eliminando, motivadamente, la voluntad del arrendador, concede
al arrendatario el beneficio de'la prérroga indefinida sin el consenti-
.miento del fiador.

En conclusién, opinamos que la PRORROGA del ARRENDAMIENTO
.NO LLEVA CONSIGO LA DE LA FIANZA constituida sobre el mismo, sal-
vo las excepciones apuntadas.

III

Otro aspecto interesante es el PACO DE COSTAS impucstas al in-
quilino o arrendatario en -proceso resolutorio (falta de pago o por
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causa distinta). ¢ Respondera de ellas el fiador? E] péarrafo 2.° del
articulo 1.827 del Cédigo civil preceptia que si la fianza fuese sim-
ple o indefinida, comprenders, no sblo la obligacién principal, sino
todos sus accesorios, incluse los gastos del juicio, entendiéndose res-
pecto de éstos, que no responderd sino de los que se hayan devenga-
do después que haya sido requerido el fiador para el pago, o sea que
los gastos del juicio, como dice el Cédigo, anteriores a la fecha del
requerimiento, son de cuenta del acreedor.

* K] precepto, salta a la vista, aparece PENSADO para el caso de
un CREDITO PECUNIARIO, constituido en favor del acreedor, y en
contra del deudor garantizado por un tercero, para cuya efectividad
judicial se originan costas o gastos. En los demés supuestos, como,
por ejemplo, si se ejercita la accidén resolutoria del contrato contra
el arrendatario, ¢es responsable el flador de las costas causadas,
supuesta la inobservancia del arrendatario, cuando la fianza se hu-
biese constitnido en forma simple o indefinida? Manresa («Comen-
tarios», V. XII, pags. 243 v ss.), al comentar el aludido inciso dice:
ala declaracién con que termina el parrafo limitando los gastos ju-
diciales de que deba responder el fiador es no sélo de buen sentido
juridico, sino también de una justicia indiscutible, pues no siendo
un deudor solidario, en tanto que no se obligue en dicho concepto,
no puede hacérsele responsable de los gastos que caprichosamente
hubiere ocasionado el deudor», y agrega: ctoda vez que esos gastos
son originados por culpa del fiador que teniendo obligacién de pagar
en defecto del principal deudor, no lo realiza a pesar de CONSTARLE
‘ya la falta de cumplimiento por parte de éstes.

i "De aqui se deduce, en primer término, que el precepto es aplica-
ble al fiador-solidario v al fiader-codcudor del parrafo segundo del
articulo 1.822 del Cédigo civil. Estos vendrin irremisiblemente obli-
gados a satisfacer las costas causadas en procedimiento de desalojo
seguido contra el inquilino, o arrendatario y el arrendador, entende-
mos, modestisimamente, podri exigir su importe en el juicio ordi-
nario correspondiente.

Ahora bien ; si el fiador no es solidario, ni se hubiese obligado
solidariamente con el deudor (arrendatario), la cuestibén varfa. Si
la fianza es simple o indefinida, es inexcusable, segiin hemos visto,
el previo-requerimiento de pago, aludido en el articulo 1.827 del
‘Cédigo civil, pero como éste- no puede temer lugar en los autos,
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'dada la naturaleza del proceso resolutorio, es obvio que el fiador
no podra ser condenado a satisfacer aquellos gastos.

El fiador NO PUEDE SER DEMANDADO cn procedimiento por falta
de pago, no ya sblo por el caricter posesorio de la accibén ejercitada,
excluyente de legitimacidon pasiva en el fiador (art. 1.565 de la Ley
de Enjuiciamiento civil), sino adem4s, porque en el juicio resolutorio
NO SE MANDA PAGAR, SINO LANZAR, recuperar la posesién cedida
al arrendatario, mediante la resolucién del contrato. MaNrRESA (obra
citada, pig. 244) dice eserdt preciso e indispensable el requerimiento
de pago dentrc de los autos y en la forma establecida en la Ley Pro-
cesal, segin se declara en la Sentencia citada (alude a la de 29 de
mayo de 1897). ;Seri aplicable ¢l articulo 1.834 del Cédigo civil,
segin el cual «el acreedor podri citar al fiador cuando demande al
deudor principal» ? En nuestro modesto entender, el precepto es in-
operante, pues ya hemos dicho que el fiador no puede ser parte en el
juicio, ni scr citado, ni contra ambos es posible, dictar sentencia.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1916,
declar6 que el fiador responde no sblo de la obligacién principal,
sino de sus consecuencias legales, una de ellas el abono de intereses
por razén de mora. En el supuesto aludido, concurre el tncumpli-
miento del deudor (arrendatario) y, no obstante, el fiador, obligado
a tal fin, no responde de las costas causadas, consecuencia del in-
cumplimiento, por la inconcusa razén de no ser posible ‘llevar a cabo
el requerimiento judicial exigido en el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.827 del Cédigo civil.

La cuestién se agrava cuando se trata de proceso resolutorio por
causa distinta de la falta de pago, como, por ejemplo, si se ejercita
la accibn negatoria de la prorroga por mecesidad o la extintiva del
contrato por fallecimiento del titular arrendatario. Obsérvese la
absoluta inaplicacién del articulo 1.827 del Cédigo civil. En estos
casos, el ARRENDADOR DEMANDANTE NO PRETENDE COBRAR NADA, SilO
simplemente resolver el contrato. No obstante, el fiador solidario y el
fiador codeudor del parrafo 2.° del articulo 1.822 del Cédigo civil, res-
ponder4n de las costas causadas, a titulo de codeudores del arrenda-
tario. La solucién es extremadamente rigorista y desconectada con la
equidad. Y dicho se estd que tratindose de vivienda, como las costas
'se imponen siempre al vencido en procedimiento de cognicién, e inclu-
so al allanado (art. 60, Decreto 21 noviembre 1952), resulta eviden-
te que, aun allanindose el arrendatario demandado, habra de sopor-
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tar las costas, v en:sn consecuencia el fiador solidario y el fiador
codeudor.

Las consecuencias legales son inexorablemente paradbgicas, en
contacto con la norma del articulo 1.827 del Cédigo civil, o sea que
el arrendatario demandado y lo mismo el fiador-solidario y el fiador
codeudor, en las aludidas hipétesis, accién negatoria, extincién
contractual, aun estando el primero al corriente en el cumplimiento
de sus obligaciones contractuales, pueden ser condenados a pagar
(el fiador, en el juicio correspondiente} unas costas que pueden ser
cuantiosas, originadas en procedimiento totalmente extrafio al cum-
plimiento de la obligacién principal (pago de la renta), garantizada
por el fiador, v lo que es mis grave, el fiador obligado segfin los
términos del parrafo 2.° del articulo 1.827 del Cédigo civil, no res-
ponde, como debiera serlo, del pago de las costas causadas en el
proceso resolutorio por falta de pago, pues no puede ser requerido,
v a la inversa y por extrafio sentido legal, el fiador ajeno a dicho
precepto, por ser solidario o codeudor, vendra obligado a satisfacer-
las respecto de las causadas en proceso resolutorio por causa dis-
tinta de la falta de pago, en virtud de la SOLIDARIDAD DEL VINCULO.

A

Con relacién a las rentas vencidas y no satisfcchas por el inqui-
hino o arrendatario, es indudable el derecho del arrendador (acreedor)
para reclamarlas conjuntamente del arrendatario y del fiador o de
este @ltimo, sin previo requerimiento al primero. En todo caso, ha-
br4 de distinguirse entre RENTAS VENCIDAS con anterioridad a la'in-
terposicién de la demanda y sobre las que la misma se sustenta o
DURANTE EL PROCEDIMIENTO, y rentas devengadas durante el trans-
curso del plazo de desalojo, o de la prérroga en su caso. Las prime-
ras (anteriores a la demanda o durante el procedimiento) son exigi-
bles por el arrendador en el juicio ordinario correspondiente, deman-
dando al cfecto al arrendatario y al fiador conjuntamente y acredi-
tando eun su caso la inexistencia de bienes libres del arrendatario
(excusién) o indistintamente al arrendatario o al fiador solidario o co-
deudor, los cuales vendrin obligados a satisfacer integra la presta-
cibn- en que comsista la obligacién (art. 1.137 y parr. 2.° del ar-
ticulo 1.822 del Cédigo civil) o
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En estos casos desaparece, como vemos, la nota de subsidiaridad
justificativa del beneficio de excusién. Si el FIADOR aparece obligado
MANCOMUNADAMENTE, sblo responderi de su parte. El fiador solida-
rio y el fiador codeudor del arrendatario, tienen la facuitad, en su
caso, de repercutir sobre el deudor en los términos legales L.a Sen-
tencia de 29 de diciembre de 1898, cuya doctrina aparece reiterada en
las de 10 de enero de 1903 v 21 de abril de 1931, entre otras, de-
clara que «no obstante la obligacién solidaria del fiador con el deu-
dor principal, no pierde por ello ¢l coutrato de fianza su propia na-
turaleza», de indudable trascendencia en la solidaridad pasiva,
pues el fiador solidario que ha cumplido por el deudor, ostenta con-
tra los deméis codeudores solidarios, no sblo el derecho estricto atri-
buido en el parrafo 2.° del articulo 1.145 del Cédigo civil, sino él
més amplio, nacido del pago o cumplimiento, o, como dicc el Tribu-
nal Supremo, sconserva todos los derechos y acciones derivados del
contrato de fianza» (Sentencia de 2! de abril de 1931).

\%

Problema distinto es el de las rentas devengadas en favor del
arrendador una vez resuelto el contrato de arrendamiento (por falta
de pago o por causa distinta), durante el transcurso del plazo legal de
desalojo o de las prérrogas, en su caso. Obsérvese que resuelto el
contrato de arrendamiento, por decisién judicial firme, normalmente
se- extingue la fianza, pues extinguida la principal, se extingue la
obligacién accesoria. El plazo de desalojo, reiteramos, es beneficio
legal, derecho potestativo, anilogo a la prérroga indefinida, atri-
buido por la Ley al inquilino o arrendatario, y del que puede o no
hacer uso libremente. ) .

- Es indudable la obligacién LEGATL, del inquilino o arrendatario de
satisfacer al arrendador la renta convenida durante el plazo de des-
alojo, o de la prérroga, en su caso. Mas de su pago nuo habri de
responder el fiador, el cual asegura o GARANTIZA OBLIGACIONES deri-
vadas del CONTRATO DE ARRENDAMIENTO (vivienda o local de nego-
cio) y la de pagar la renta durante dicho plazo, no es una oOBLIGA-
c16N NACIDA del CONTRATO, ya fenecido y resuelto, susceptible de
rehabilitacién en ciertas circunstancias, sino «ex legess impuesta
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por ministerio de la Ley, causa juridica de la ocupacién de la cosa
locada por el arrendatario, vencido en proceso de desalojo.

Por otra parte, recuérdese que el contrato de fianza se perfecciona
entre arrendador y fiador, aunque, como dice Puic PERA, «su efica-
cia juridica se proyecte sobre otras personas, singularmente sobre
el deudor principal». Ni 2un tratindose de fiador solidario o co-
deudor solidario del arrendatario, es posible afirmar su obligacién
de abonarlas por el deudor.

Nos fundamos, modestamente, para ello, en la propia naturaleza
del plazo legal de desalojo, cuyo uso por el inquilino o arrendatario
es totalmente ajeno a la obligacién contraida por el fiador o codeu-
dor solidarios, quienes, ciertamente, venian obligados durante la
vida del contrato, o de sus prérrogas en ciertos supuestos, pero ja-
mis una vez fenecido o resuelto. Adoptamos aqui posicién idéntica a
la mantenida en la prérroga indefinida, salvo pacto expreso en con-
trario. L.a misma solucién habri de prevalecer en los casos de pré-
rroga del plazo minimo legal o plazo judicial. Ya decia la antigua
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1900, que
eel contrato de fianza ha de interpretarse, cuando se ofrezca duda
'sobre su extensidén, por la menor transmisién de derechos, conforme
a lo prevenido en el articulo 1.298 del Cédigo civil, relacionado con
el 441 del Cédigo de Comercion, o lo que es igual, que el contrato
de fianza es de interpretacién estricta, pues si el que se obliga se
obliga a lo menos posible, con mayor razén si la obligacién la con-
trae un tercero por la deuda de otro.

A\va ¢

¥y 4

Terminamos estas pequefias cuestiones, haciendo resaltar, una
vez més, la dual garantia o afianzamiento de que son susceptibles
los contratos de arrendamientos urbanos (vivienda o local de nego-
cio) cuyas obligaciones a cargo del inquilino o arrendatario pueden
ser asumidas por un tercero. Hemos visto que al lado de la fianza
en metélico, garantia real, prenda sobre-valor, afecta al cumpli-
‘miento de las obligaciones propias del arrendatario o subarrendata-
rio {art. 135 de la Ley de Arrendamientos Urbanos), puede estable-
cerse .0 constituirse en el mismo contrato, o en documento separado,
la garantia persomal, definida o ilimitada, mancomunada o solidaria,
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de un tercero ligado con el arrendador por un contrato de fianza del
Derecho conitin.

La primera tiene caracter preceptwo, constituye obligacién eex
leges», especificamente impuesta al inquilino o arrendatario, y es ele-
mento previo o concurrente a la perfeccién del contrato. La segunda,
fanza propiamente dicha, GARANTIA PERSONAL, es simplemente po-
testativa y no afecta a la perfeccién del arrendamiento. La exten-
sién de la responsabilidad, viene determinada por el caricter de la
fianza, limitada o no, seglin los casos. Su INTENSIDAD, por la SOLI-
DARIDAD. del vinculo, cuando el fiador es de esta naturaleza, o se hu-
biese obligado solidariamente con el arrendatario, E1 4mbito tempo-
ral-de la garantia resulta infldido por e] pacto expreso o el caracter
condicional de la obligacién contraida por el fiador. En defecto de
ESTIPULACION EXPRESA, la responsabilidad del deudor en los arren-
damientos urbanos DURARA TODO EL TIEMPO DEI, CONTRATO, a menos
que medie renovacién expresa y salvo las excepciones apuntadas.

* En la actualidad, el contrato de fianza aplicado a los arrenda-
mientos urbanos no es muy frecuente. No obstante, aun veros sub-
sisten en ellos la garantia personal, aplicada a la relacién arrenda-
ticia urbana, singularmente en los contratos sobre viviendas con
rentas elevadas y en los de locales de negocio de alguna importancia.

Juan DE ToRrRRES AGUILAR
Juez Municipal de Sevilla
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Jurisprudencia de la Direccién general
de lor Registror v del Notariado

ANOTACISN PREVENTIVA DE EMBARGO.—SU NATURALEZA Y CARACTER,
" [MPOSIBILIDAD DE EXTENDERLA SOBRE UNA FINCA COMPUESTA DE
VARIAS PARCELAS, DESCRITA EN EL MANDAMIENTO, CON INDICACION
DE SUPERFICIE APROXIMADA ACTUAL, PERO SIN DETERMINAR CON
CLARIDAD LAS SEGREGACIONES QUE DE LA MISMA SF HABIAN PRAC-
TICADO.

Resolucién de 13 de junio de 1952.—(B. O. de 4 de sebtiemnbre.)

En juicio declarativo de mayor cuantia, seguido a instancia dé
don Joaquin del Soto Hidalgo Plaza contra «Nuevo Madrid, S. A.»
sobre reclamacién de cantidad, se decreté embargo de bienes de la
entidad deudora, v se expidié por el Juez comarcal en funciones de
Primera Iustancia de Alcald de Henares, mandamiento al Registra-
dor de la Propiedad de la misma ciudad para que practique la ano-
tacibn preventiva correspondiente, y en el cual se relaciona, entre
otras, la siguiente finca: «3., el resto que queda después de varias
segregaciones y expropiaciones, de una hacienda situada en los tér-
minos municipales de Alameda, Barajas de Madrid v Canillejas, de-
nominada «La Concepciénr, destinada a olivar, labor de secano y
huerta, v se afiadié: «Resto de superficie aproximada de 188 hec-
tireas, 20 Areas, una centidrea y 40 decimetros cuadrados, de los
cuales corresponden al término de la Alameda 84 hectireas, 52 4reas,
54 centiareas y 7 decimetros cuadrados, al término de Barajas de Ma-
,drid 102 hectareas, 30 4reas, 55 centiireas y 33 decimetros cuadra-
dos, y al de Canillejas una hectirea, 36 areas, 92 centiareas» ; se hizo
constar también que 1 afinca de la cual era resto la relacionada, fi-
guraba inscrita en el Registro formada por distintos predios que sé
describian, segtin las inscripciones, con extensién v linderos; se
consignaron asimismo los datos rgistrales de la finca y que de ella se
habfan segregado para formar fincas independientes por compra-
venta y expropiaciébn forzosa varias parcelas de determinada exten-

4
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sibén, y que, descontada esta superficie registral, el residuo concuerda
con la extensién atribuida a la finca.

Presentado en el Registro el mandamiento, fué practicada la ano-
tacién en cuanto a las dos primeras fincas, y respecto de la tercera
se calific6 con la siguiente mnota: «Suspendida la anotacién respecto
a la finca que se describe en tercer lugar, resto de la hacienda si-
tuada en los términos de Alameda, Barajas y Canillejas, denominada
al.a Concepcidnn, por no describirse el resto de dicha finca como pre-
ceptiia la Ley Hipotccaria, pues si bien sc dice que después de varias
segregaciones y expriopiaciones tiene una superficie aproximada
de 188 hectéreas, 20 Areas, una centiirca y 40 decimetros cuadrados,
no se determinan las alteraciones que en cuanto a los linderos y su-
perficie han tenido forzosamente que experimentar al menos algu-
nos de los predios que la forman, sino que se describen dichos predios
del mismo modo que antes de las aludidas segregaciones y expro-
piaciones, debiéndose tener en cuenta ademis, que la indicada des-
cripcién del resto no puede hacerse por el demandante, sin que se
preste audiencia sobre la misma a la entidad demandada, como
titular de la finca, conforme lo exige el articulo 74 de la citada Ley.
Se ha tomado en su lugar anotacién de suspensién en los tomos..

Interpuesto recurso, la Direccidon, previo informe del Juez de Pn—
mera Instancia, que se mostrd conforme con la calificacién registral,
confirma ésta y el auto del Presidente de la Audiencia (que impuso
las costas al recurrente), mediante ]a meritisima doctrina siguiente :

Que la finca constituye la entidad bésica de sistemas inmobilia-
rios como el espafiol vy, si bien los datos fisicos no se hallan ampa-
rados por la fe piiblica, ni aun en aquellos regimenes hipotecarios
mas perfectos, como el alem4n, que se fundan sobre un Catastro bien
organizado, nuestra Ley procura una perfecta identificacién, que ge-
neralmente se obtiene en virtud de las manifestaciones de los otor-
gantes y del contenido del Registro, va que se trata de un requisito
esencial, asi reconocido en varias Resoluciones.

Que, supuesta la mutabilidad de las circunstancias fisicas, e} le-
gislador, para evitar que los datos descriptivos de los inmuebles que-
daran «cristalizados», dispuso que cuando se practiquen nuevos asien-
tos, se comparen los que figuren en los documentos con aquellos que
resulten de los asientos, y asi-el articulo 51, regla cuarta, parrafo se-
gundo v tercera del Reglamento Hipotecario, ordena que si los requi-
sitos cxigidos constan va cn las -imscripcionies o anotaciones ante-
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riores, no se expresen si coinciden con los del titulo que provoca el
nuevo asiento y, en caso de disconformidad, se indiquen las diferen-
clas resultantes, con lo cual se pretende, merced a esta rectificacién
sucesiva, mantener la armonia entre los asientos del Registro y .
realidad y se evita la repeticién de anticuadas descripciones.

Que la finca compleja objeto del recurso, formada por numerosas
parcelas descritas individualmente con su naturaleza, cabida y lin-
deros, sitas en tres términos municipales, sufrié por compraventa y
expropiaciébn varias segregaciones, que necesariamente tuvieron que
afectar a alguna de las suertes que la integran, aunque no se refle-
jara totalmente en el Registro la modificacién de la finca matriz, por
no ser suficiente para ello los articulos 59 y 60 del Reglamento Hi-
potecario anterior, ampliados en el articulo 47 del vigente, segin
el criterio afirmado en la Resolucién de 20 de junio de 1945 ; por to-
do lo cual la descripcién del inmueble en el documento presentado,
conforme con los datos registrales a los que se afiade la cabida apro-
ximada actual, no determina suficientemente la identidad para llevar
a efecto la anotacién.

Que las anotaciones preventivas de embargo son configuradas en
algunas legislaciones como hipotecas judiciales o forzosas, advierten
a los futuros adquirentes de las resultas de un juicio, limitan el po-
der dispositivo del deudor al impedir que cuvajene como libres las
fincas o derechos, y cuando aquéllas hubieren pasado a un tercero
poseedor, son de aplicacion los articulos 38 de la Ley y 143 del Re-
glamento Hipotecario, por lo que tiene especial importancia la per-
fecta identificacién de la finca sobre la que debe recaer la anotacibén
que ha de producir tales efectos.

Que el articulo 74 de la Ley Hipotecaria, prevé cl supuesto de que
en el documento que disponga la anotacién preventiva no se consigne
alguna de las circunstancias necesarias’ para su validez, entre las
cuales, segtin el articulo 75 de la misma Ley, figuran las que den a
conocer la finca v, por tanto, en el presente caso pudo observarse
tal precepto que, con un sencillo procedimiento, hubiera permitido
subsanar el defecto sefialado

Define Ramos Folqués el embargo ecomo un derecho de persecu-
cién de la cosa hasta distraer de ella el valor. reclamado judicialmen-
tes (cEl procedente real de las Anotaciones de Embargor. Revista
de Derecho Privado. Septiembre 1952.) e

Esta definicién, la historiografia del embargo'y filosofia que.la
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misma encierra dan, en el sentir de nuestro admirado compafiero, a
las hipotecas tipicamente judiciales la naturaleza absoluta de dere
cho real. C . . ,

Hasta la reforma hlpotecarla de 23 de mayo de 1845 la diferencia
esencial entre hipoteca convencional y judicial radicaba en. la tradi-
cién de la cosa, de necesidad para las segundas, si bien en alguna
Ley del Espéculo y Partidas ve Ramos —al no exigirse por diversas
razones el asentamiento— el precedente de una tradicién ficta embo-
cada a los asientos registrales que se hizo esencial a tenor de los ar-
ticulos 30 y 40 dé aquella Ley.

Destaca nuestro autor no ya como curiosidad muy de tener cn

cuenta, sino acaso como expresién de conciencia juridica en aquellos
momentos que habiendo caido en sus manos un ejemplar del Codigo
de Comercio y de la Ley de Enjuiciamiento Mercantil (4.* edicibn,
1863, de Revista de Legislacién y Jurisprudencia), encontr4 una no-
ta que dice: «Hay otro contrato que participa de la naturaleza da
prenda e hipoteca, que suele llamarse prenda pretoria, en virtud de
la cual se entrega al acreedor una finca para garantia y cobro de
1a deudan.
+  En esa fecha —1863— ya se habia publicado la Ley Hipotecana
¥, sin embargo, cuanto dice la nota es posterior a 1o expresado por
la exposicién de motivos de dicha Ley en que, segtin la Comisién,
1as hipotecas llamadas judiciales no eran mis que las prohibiciones
de enajenar creadas por la de Enjuiciamiento civil de 1855 y no los
otros embargos regulados en la misma Ley, que de antxguo se llama-
ban propiamente hipotecas judiciales.

Y meditando sobre la teleologia o razén intima de unas y otras,
deduce Ramos lo siguiente: «Si una cosa es el crédito y otra la ga-
‘rantia, ¢qué mis da la nacida de una coaccién extrajudicial que la
‘acida de una coaccibén en juicio?

aNo es el crédito personal lo que ingrésa en el Registro. Es la es-
critura o el mandamiento. Y esa escritura como ese mandamiento
tanto ahora como antafio, era la consecuencia de un préstamo, y,
por tanto, un derecho o acto absolutamente accesorio e independien-
te del préstamo, aunque adherido a é1. Y tanto en los tiempos histd-
ricos del Derecho como en los actuales no era bastante para que la
hipoteca -judicial o la anotacién de embargo produzcan efectos el que
fueran meramente otorgados o expedidos, sino que necesitaban ir
'acompaiiados también de la tradicién o de la inscripcién. Préstamo
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e hipoteca y préstamo y anotacién de embargo son actos juridicos
independientes y con auténtica personalidad, de tal modo que alin
fenecidos los préstamos subsiste la hipoteca o subsiste la anotacién
hasta la cancelacién del asiento, salvo los casos de caducidad para
las anotaciones.»

Ahora bien, jqué ha querido significar la Direccién en ese Con-
siderando 4.° de los transcritos, cuando después de decir que las ano-
taciones de embargo son configuradas en algunas legislaciones como
hipotecas judiciales, al pasar las fincas a un tercer poseedor son de
aplicacién los articulos 38 de la Ley v 143 del Reglamento?

Categéricamente expresa Roca que dichos preceptos dan trato
de hipoteca a la anotacién de embargo en punto tan importante como
el que hayan pasado los bienes anotados a poder de un tercer posee-
dor (Derecho Hipotecario, T. III, pag. 472).

Y en el desenvolvimiento de los conceptos, aborda la espinosa
cuestién de las enajenaciones anteriores a la anotacién, que no se hu=
bieran inscrito hasta después de efectuada esta.

Para Morell —Comentarios, T. I11I, pig. 92— si la anotacién en
los casos de los nfimeros 2.°, 3.° y 4.° del articulo 42 no da preferen-
cia respecto a créditos anteriores a la misma, segiin la regla general
sentada en el 1923, ntimero 4.° del Codigo, tampoco puede merecer
esa preferencia con relacién a los derechos reales sobre los mismos
inmuebles constitufdos con anterioridad aungue no se hallen inscri-
tos, ni por tanto con relacién al dominio de esos mismos bienes.
~ Inscrito el titulo adquisitivo después de la anotacién de embargo
¥ presentado posteriormente para su inscripcién la enajenacién for-
zosa derivada del proceso de ejecucién correspondiente al embargo
anotado, se le plantea al Registrador, como dice Roca, un problema
de prelacién o preferencia que en realidad é1 no puede resolver, pues
carece de competencia para ello. 'Y entendiendo que la posicién obli-
gada del Registrador es abstenerse de inscribir la escritura o adju-
dicacién derivadas del proceso, debe esperar a que el Juez dé la eje-
cucién, aplicando analdégicamente lo dispuesto cn el parrafo Gltimo
del articulo 198 del Reglamento, decida la cuestién previa citacién
de aquel adquirente anterior (ver pags 485 y 486 y la 476 del cita-
do tomo).

Hay quien encuentra vacilante esta solucién Pero si bien nos fi-
jamos es la finica aplicable y de perfecta adecuaciéon al caso. Claro
que no dejan de surgir problemas frente o en redor de ella. Es el pri-
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mero cudndo y.cémo surge ese tercer poseedor de que nos habla el
iparrafo final del articulo 38 de la Ley, que desenvuelve el 143 del
Reglamento. Sin duda, para nosotros, su aparicién conforme a los
textos citados, serd después de anotado el embargo. Pero como ya
de por si entrafia un problema de interpretacién, dados los términos
en-que esti redactado el articulo 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, en cuanto a los extremos cémo debe ordenar el Juez la expedi-
ci6n de Certificacién y modo de cumplirla el Registrador, de que se
ha ocupado recientemente en esta Revista el citado Ramos Folqués
(¢El tercer poseedor de bienes anotados y la via de apremios, no-
viembre, 1952), pues si dicho articulo indica que la Certificacién se
‘contraerd s6lo a las dhipotecas, censos y demés gravimenes», no
vemos cémo ha de surgir ese tercer poseedor (1). Y obsérvese que
ese articulo de la Ley Rituaria se corresponde exactamente con el
353 del Reglamento Hipotecario. Por esto apunta Ramos, con fina
‘habilidad e intuicién, que la indudable pugna existente entre aquellos
preceptos y la interpretacién liberal que quisiera darsele al inciso
final del 233 de la Ley y primero del 143 del Reglamento —en co-
rrespondencia con el Gltimo del 38 de aquélla— pudiera superarse
afiadiendo al articulo 143 —en su parrafo primero— lo siguiente:
wen la que se comsignari la filtima inscripcién de dominio vigente
con expresidén de su titular o titulares y de los titulos de adquisi-
éién»_

En esta situacién —la de que en la Certificacién no se haya hecho
constar la filtima inscripcién de dominio vigente— no creemos que,
en congruencia y légica, haya Juez que ordenc cancelar todos los
asientos posteriores a la toma de anotacién. Y si lo hiciere por esa
razbén de congruencia y logica y por las que diremos después, proce-
derfa denegar e! mandamiento de cancelacién.

Pero aun cxpedida la certificacién con una interpretacién libe-
ral ‘del articulo 143 del Reglamento, o sea consignando la filtima
inscripcién de dominio vigente, si el titulo adquisitivo de fecha an- -
terior se presenta e inscribe despuéds dc la expedicibn de la Certifa-
cacién, la solucién seri la misma: 1.°, porque ese tercer poseedor a
que alude el articulo 38 en su parrafo final es el que adgquiere con la

(1) Otra cosa es, a nuestro juicio, la aparicién del tercer poseedor en
caso de, limitacién de intercses conforme al art. 114 de la Ley, problema
que trata Roca en el T, T de su citada obra, pag. 440, y del que up dia
habremos de ocuparnos. :
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publicidad de la anotaciédn (después de la anotacién pasasen los bie-
nes anotados, dice el articulo 38), no el que inscribe a virtud de ad-
quisicién anterior a la misma ; 2 °, porque ese es el sentido tradicio-
nal que inspird nuestro sistema hipotecario, donde la entrada de un
derecho real —la hipoteca, por ejemplo— pone en marcha automati-
camente todos sus principios, mientras que el derecho persomal pro-
tegido por la anotacién queda supeditado a los términos del articu-
lo 44 de la Ley, y 3.°, porque asi se desprende de Jos mismos textos
reglamentarios que, erréneamente y sin sentido, podrian conducir-
nos a otra solucién, como las reglas 2.* y 10.* de los articulos 173
v 234, respectivamente, que se refieren a inscripciones y anotaciones
de créditos no preferentes, para proceder a su cancelacién.

Por todo esto estamos conformes con Roca cuando dice que el
Registrador no puede inscribir la enajenacién forzosa provocada por
el procedimiento de ejecucién objeto del embargo anotado, salvo que
asi lo ordene el Juez del procedimiento y siempre, ademds, que dicho
adquirente anterior haya sido debidamente citado. Y en ausencia de
texto legal esta cita y decisién de la cuestion debe supeditarse a la
pauta del parrafo final del articulo 198 reglamentario.

Y sin desdefiar los argumentos en contrario que pudieran aducir-
e: el acatamiento a la Resolucién judicial, la interpretacién que pu-
diera darsele al articulo 1.520 de la Ley de enjuiciar y que hasta el
momento de la subasta puede el adquirente anterior a la anotacién
entablar su terceria de dominio entendemos se debelan antes los
expuestos de mds pura ortodoxia hipotecaria (2).

¢ Que esto es convertir a los Registradores en tutores de los in-
teresados ? Una vez més acaso. Como también que lo prudente y acon-
sejable es que los mismos interesados acudan al Juez invocando ese
articulo 198 del Reglamento Hipotecario.

AUTHENTICA «SI QUA MULIER». — ¢ PUEDE LA MUJER BARCELONESA,
CON LICENCIA DE SU MARIDO, HIPOTECAR SUS BIENES PARAFERNA-
LES EN GARANTiA DE OBLIGACIONES CONTRAIDAS EN DOS LETRAS

(2) Conocemos un trabajo en embrién sobre estos problemas y ento-
cado después a las normas actualmente vigentes sobre prelacién” de cré-
ditos, de un distinguido compafero, Juan M.a Mazuelos, de sumo valor
y utilidad, que esperamos leer pronto en estas paginas. También el citado
Ramos Folqués tiene otros estudios inéditos de esta figura del tercer po-
seedor, contemplada por nosotros desde el punto de Tista doctrinal, en
nuestra conferencia «El abandono en la Hipotecas.
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* DE CAMBIO QUE, ACEPTADAS POR EL ESPOSO, SE LIBRARON A LA
ORDEN DE AQUELLA, QUIEN TOMADORA DE LAS MISMAS LAS ENDOSO
AL Banco pE EspARA?

Resolucién de 20 de junio de 1952 (B. O. d¢ 7 de septiembre).

Por escritura otorgada ante el Notario de Barcelona don Guiller-

mo Alcover y Sureda el 26 de junio de 1950, dofia Maria Rosa de
Nadal y Muro, con licencia de su esposo don José Rafael Carreras y
Balanzd, hipotecd, a favor del Banco de Espafia, dos fincas de su
propiedad, sitas en la barriada de San Martin de Provensals, de
dicha ciudad, de la que marido y mujer eran vecinos. Segfin consta
en la escritura, «el Banco de Espafia es legitimo tenedor de dos
letras de cambio, nlimeros 3.908 y 3.909, libradas por A, Debray,
S. en C., Sucesores, aceptadas por don Rafael Carreras Balanzo,
cedidas al propio Banco por dofia Marfa Rosa de Nadal Muro, de im-
porte, respectivamente, 445.000 pesetas y 387.000 pesetas, vence-
deras en los respectivos dias 30 de junio v | de agosto préximos ve-
nideros» ; asimismo chabiendo ofrecido la compareciente, dofia Ma-
ria Rosa de Nadal Muro al Banco de Espaifia, constituir el derecho
real de hipoteca sobre la finca descrita en el apartado primero, para
garantizar hasta donde alcance el valor de aquéllas, las obligaciones
a su cargo, dimanantes de la resefiadas cambiales, como cedente de
ellas a dicho Banco, tanto por lo que respecta al pago de sus respec-
tivos capitales (que, en junto, suman ochocientas treinta y dos mil
pesetas) como al de cinco anualidades de intereses a partir de los
respectivos protestos, a razén del tipo a la sazén oficial, y al de las
costas y gastos de los procedimientos que, tal vez se incoen, hasta
un mAximo de cincuenta mil pesetas, 2s{ como de las sucesivas refo-
vaciones que de las descritas cambiales puedan hacerse, reempla-
zindolas en todo o en parte, siempre que en ellas aparezca la firma
de la propia sefiora de Nadal, como libradora, aceptante, tomadora,
endosante, cedente o avalista; otorgan la presente escritura de su-
perposicién de garantia hipotecaria...
" Presentada primera copia de dicha escritura en el Registro de
la Propiedad, causé la siguiente nota: «No se admite la inscripcién
de la hipoteca formalizada en la anterior escritura, por el defecto de
contener un afianzamiento de una esposa catalana a favor del ma-
rido, aceptante de las letras garantizadas con hipoteca, acto prohi-
bido en Catalufia por la Authentica «Si qua muliers.
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Interpuesto recurso, la Direccibén, con revocacién del Auto del
Presidente, confirma la nota del Registrador, mediante la doctrina
siguiente :

Que las hipotecas pueden asegurar tcda clase de obligaciones,
aunque las particularidades del crédito garantizado repercutan sobre
el derecho real, y den lugar a las diversas clases de hipotecas ordina-
rias, de seguridad, de miximum, de rentas o prestaciones peribdi-
cas, etc., que, no obstante sus modalidades especiales, tienen una
comfin naturaleza juridica regulada por el Cédigo Civil v la Ley
Hipotecaria. '

Que, como es un requisito esencial de la constitucién de hipo-
tecas la libre disposicién de los bienes, para resolver el problema
debatido en este expediente —si la mujer casada barcelonesa, con
licencia de su marido puede hipotecar sus bienes parafernales en
garantia de obligaciones contraidas en dos letras de cambio que,
aceptadas por el esposo, se libraron a la orden de la mujer, quien
tomadora de ellas las endosd al Banco de Espafia—, es necesario te-
ner en cuenta las normas en vigor en Catalufia y el derecho local de
Barcelona, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 12 del Co-
digo Civil, seglin el cual, en los territorios aforados, regirs {inte-
gramente su especial legislacién y, como derecho supletorio, el que
lo sea en cada uno de aquéllos.

Que la nulidad de ia obligacién conjunto de marido y mujer se
produce como comsecuencia.de la Authentica «Si qua mulier», ca-
pitulo VIII de la Novela 134 de Justiniano, que prohibe a la mujer
casada, por motivos familiares, interceder por su marido y obligar
sus propios bienes, excepto cuando se pruebe manifiestamente que
la deuda contraida redundé en utilidad de la misma mujer, prescrip-
cién irrenunciable por su caricter prohibitivo que, como posterior,
deroga o modifaca las Leyes IT y XIIT del titulo XIX, libro IV dei
Codex, segfin las cunales la prohibicién del Senado Consulto Vela-
yano no se aplica cuando la mujer sea deudora principal.

Que la capacidad en los contratos mercantiles se rige por el Co-
digo de Comercio, y en su defecto, por el Cédigo Civil, derecho su-
pletorio Ginico y como ninguno de dichos Cuerpos legales prohibe
a la mujer casada prestar fianzas, obligar o hipotecar sus bienes pa-
rafernales con licencia ‘marital, puede reconocerse la validez de las
dos letras de cambio a que se refiere el recurso, si bien su caricter
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formal y abstracto no permita determinar las caracteristicas del ne-
gocio juridico bésico.

Que el Capitulo 11 del Privilegio Recognoverunt Proceres mode-
ra el rigor de la Authentica «Si qua mulier» y concede determina-
dos beneficios a la mujer que se obliga junto con su marido en los
contratos de mutuo o depdsito, criterio que reitera el Proyecto de
Apéndice de Derecho Catalan al Cédigo Civil de 11 de noviembre
de 1930, el cual otorga un amplio poder dispositivo a la mujer casa-
da sobre sus bienes parafernales, pero mno counsiente que pueda hi-
potecarlos para asegurar obligaciones ajenas y declara nulas las
fianzas a favor de su marido, y este Proyécto, aun desprovisto de
autoridad legal, constituye un antecedente doctrinal apreciable para
la interpretacién, seglin proclama la Sentencia de 6 de julio de 1940.

Que el examen de la capacidad de la mujer casada en el Derecho
comparado revela una tendencia a suprimir o reducir las trabas y
prohiciones que sufre su poder dispositivo; que al estimar legisla-
cién aplicable al caso del recurso, la mercantil de una parte y la
hipotecaria y civil de otra, se puede producir como consecuencia ané-
mala la nulidad de un derecho real accesorio, de garantia, de una
obligacién mercantil valida, y es lo cierto que cualquiera que sea el
valor que se atribuya en la doctrina y jurisprudencia patrias a las
orientacionés encaminadas a lograr la unificacién legislativa, en
tanto.no perjudiquen instituciones de indudable significacién y arrai-
go en las regiones.forales, para po extralimitar la finalidad y fun-
cién que corresponde a la jurisprudencia dc aplicar el derecho, es
preciso, conforme al ordenamiento juridico, apreciar segin tales nor-
mas civiles la capacidad para constituir hipotecas.

©c o0 !

Encontramos vacilante a nuestro ilustre Centro en la doctrina
sobre la aplicacién de la Authentica. En la presente Resolucién, a
méis —y como ya otras veces hemos puesto de relieve— la exposi-
cién de unos razonamientos que parece van a conducirnos a determi-
nada solucién del problema planteado, se quiebra o flexiona, mejor
—ver Considerando 5.°— para abocar a la contraria que habiamos
pensado.

Ahora bien (y aparte de que, como sefialara el recurrente, es de
tener en cuenta que en materia mercantil rige en toda Espafia el
Cédigo de Comercio y que el derecho supletorio del mismo, incluso
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para las regiomes forales, es el Cddigo Civil que no contiene norma
alguna que restrinja la capacidad de la mujer casada para afian-
zar a su marido), ahora bien, repetimos, (esa hipoteca que se con-
figura en la escritura calificada puede ser coontemplada como una
fianza real o hipoteca por deuda ajena?

Porque, como asimismo expuso el recurrente, la hipotecante se
limit6 a asegurar eobligaciones a su cargos, por lo que esa preten-
dida garantia a favor de su esposo se esfuma.

Sobre esto, no creemos que la mujer con la garantia hipotecaria
que atorgd agrave el compromiso mercantil contraido anteriormente
ni su responsabilidad patrimonial Al contrario, pues el Banco res-
paldado por la hipoteca constituida a su favor estarfa mis propicio
para la renovacién de las letras y retrasar el procedimiento judicial
en caso.

Pero la Direccién, sin duda como homenaje a cuanto de tradi-
cional y verniculo pervive en las regiones forales, frente a aquella
afirmacién de que «lo mismo en derecho com@n que en derecho foral,
la mujer casada puede otorgar eficazmente los contratos cuya cele-
bracién no le haya sido expresamente prohibida, porque son de in-
terpretacién restrictiva los respectivos preceptos legales que limi-
tan su poder dispositivo» (ver primer ‘Considerando de la Resolu-
cién 7 de noviembre de 1944, y de ahi que encontremos vacilante su
doctrina respecto a la aplicacién de la Authentica, si bien ya indica-
ramos entonces aque todo es cuestién de hechos y por lo mismo su-
jeto a debate tan pronto se plantee otra nueva cuestibén...», pag. 820
de esta Revista, afio 1944), vy aun reconociendo la validez de la
obligacién mercantil... se opone a la inscripcién de la hipoteca de
superposicién de garantia spor poder producirse como collsecuencia
anémala la nulidad de un derecho real accesorio» (;) (ver Conside-
rando 6.°).

* o

Puede consultarse, a mas, el documentado estudio de Ruiz Mar-
tinez, el.a Authentica «Si qua muliers en el niimero de esta Revis-
ta correspondiente a abril de 1948.

GinEs Céinovas CouTtiNo
Registrador de la Propiedad
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SENTENCIA DE 6 DE DICIEMBRE DE 1952.—Resolucidn de contrato arrendaticio
urbano por obras.

Si 1a configuracién de una cosa es la disposicién de cada una de sus
partes componentes en relacién con las demés, la configuracién de una vi-
vienda o local de negocio, est4d determinada por su distribucién, y su cam-
bio modifica la configuracién de la vivienda o local de negocio en las que
tales obras se llevan a cabo,

En consecuencia, don R. al variar la situacién de un tabique de separa-
cién entre dos departamentos del piso arrendado como un codo, sin dis-
tincion de destino de cada una de sus partes, alterando las respectivas di-
mensiones de los departamentos separados, por dicho tabique, y al suprimir
otro con la consiguiente desaparicién de un pasillo, sin entregar ni poner
a disposicién del arrendador cantidad alguna, incurri6 en la Causa 5.2 del
articulo 149 de la Ley dec Arrendamientos Urbanos, que, en tal caso da lugar
a la Resoluciéon del contrato de arrendamiento, cualquiera que fuese el im-
porte de dichas obras. .

Aparte de que la distribucién de un local habitable puede ser beneticio-
so para un fin determinado y perjudicial para otro distinto, el precepto
legal citado no distingue en su aplicacién si al modificar la contiguracién
se ha beneficiado o perjudicado el destino actual del local arrendado, por
lo que, .la Sentencia recurrida le ha interpretado err6neamente y por esa
interpretacién errénea mo le ha aplicado al caso de autos, infraccién que,
alegada como causa del recurso (tercero del art. 173 de la misma lLey)
obliga a dar lugar al mismo.

SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1952.—Derecho de representacidn.

En el campo de amplio horizonte juridico, contemplado al través de
muy autorizada doctrina cientifica y de alguna de las legislaciones extran-
jeras mAs modernas, se advierte wna decidida tendencia expansiva del im-
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propiamente llamado derecho de representacién en particular, acogiendo con
naturales y reducidas limitaciones su encaje en la sucesién testamentaria,
v tanto por razém de la presunta voluntad del testador como por motivos
de equidad y de sentido familiar, social y humanitario, de tan notoria re-
levancia, en el caso concreto de premoriencia del hijo instituido heredero
que seguramente inspiraron las reglas clasicas «in locus partis sui» y «tilin
apellatione omes liberos intelligimuss que daban franca entrada a los nietos
en la herencia del abuelo por presunto llamamiento, siquiera estas reglas
hayan perdido su originaria purcza en el Derecho intermedio que las cer-
cené aplicindolas solamente al supuesto de que, en régimen de sustitu-
ciones, los hijos 1llamados a la hercncia fueran designados genéricamente
y vo si el lamamiento se hizo e¢n forma nominativa.

Esta tendencia doctrinal, legislativa e hist6érica de rango preponderante
en vias de interpretacién de normas legales dudosas, han de ceder ante
preceptos que la contradigan en nuestro derecho positivo, a2l que se deben
los Tribunales en actuacién al margen de la funcién legislativa, por la
que importa averiguar la mens legis del Cédigo civil en punto a la admi-
sién o repulsa del derecho de sustitucién en la esfera de la parte libre de la
herencia testamentaria, -

En trance de decidir este problema se ha de estimar que, si bien la sis-
tematica de un cuerpo legal no es decisiva en ponderada hermeneitica, y,
no obstante, los términos excesivamente amplios en algunos de los aspec-
tos del derecho de representacién, fal como lo define el articulo 927 dek
Cédigo civil, el pensamdento del legislador es claramente restrictivo en punto
a la facultad de sustituir los nictos a su padre premuerto o instituido no-
minativamente en la porcién libre de aquéllos, porque el hecho de haber
sido regulado el derecho de representacién en el capitulo que gobierna la
sucesién intestada, pudiendo haberlo inclufdo en el grupo de disposicio-
nes comunes a la herencia por testamento o sin él, revela el designio de
.que aquel derecho no tenga cabida en la porcién libre de la herencia tes-
tada, sobre todo si se tiene en cuenta que el Cédigo no ofrece base de ar-
gumentacién convincente en contrario sentido por posible error de encua-
dramiento, motivado por defectuosa copia de otros Cédigos latinos que el
legislador espafiol haya tenido a la vista.

Este designio del legislador lo confirma el articulo 17 de la Ley de 5 de
noviembre de 1940, interpretado por la Direccién General de los Registros
con fecha 28 de mayo y 27 de julio de 1943, pues si en atencién a especiales
circunstancias propias del derecho de emergencia’ originado por la guerra
civil, se extendié el derecho de represcntacién a los hijos y nietos de todo
herederp testamentario premuerto, voluntario o legitimnario, esta regla ex-
cepcional y transitoria afianza el criterio legislativo normal y excluyente
de la sustitucién en la parte libre de ia herencia, ya que la regla excepcio-
nal no hubiera sido precisa si las disposiciones del Cédigo civil concediesen
a los descendientes del heredero voluntario premuerto el derecho de situar-
se en el puesto que a este corresponderia si po hubiera fallecido antes que
el testador.
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SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1932.—Notificacién de incrementos cn los
arrendamientos urbanos.

Que en el capitulo de la Ley de Arrendamientos Urbanos sc regula la
materia relativa a la renta y su revisién, estableciéndose por el articulo 129
de dicho texto legal que para que el arrendador tenga derecho al percibo
de los incrementos y diferencias que dicho capitulo autoriza o a cualquier
elevacién de renta, ser4 requisito previo la notificacién por escrito al in-
quilino o arrendatario de la cantidad que a juicio de aquél debe pagar y
la causa de cllo, y como la carta de 20 de mayo de 1947 dirigida a
la arrendataria por el administrador del arrendador, después de invocar
la expresada Ley y de aludir al caracter de local de negocio que tienc el
piso ariendado dice que le afecta el incremento del 40 por 100 sobre la renta
de 800 pesetas, determina el momento desde el cual tal aumento comenza-
r4 a regir y sefiala el plazo de treinta dias que la Ley concede al arrenda-
tario para prestar su conformidad, resulta evidente que dicha carta revela
‘el propésito del arrendador de elevar la renta en los términos a que crce
estar autorizado por la Iey citada y practica la notificacién del aumento
al arrendatario en los términos prescritos en el citado articulo 129, sin que
el parrafo final de dicha carta expresivo de la disposicién en que el arren-
dador se encuentra para oir la opinién del arrendatario, revele otra cosa
que su espiritu de transigencia pero no puede estimarse como causa bas-
tante para hacer perder a dicho documento el caricter de notificacién del
aumento de renta que tiene, por resultar cumplidas en el mismo, los requi-
"sitos que la Ley exige para la eficacia de tal notiticacién.

Si bien es cicrto, que conforme a los articulos 118, 119 y 120 de la Ley
‘de Arrendamientos Urbanos el arrendador de un local de negocio esti au-
‘torizado para elevar la renta vigente en la fecha que en dichos preceptos
se determina en un 40 por 100, cualquiera que fuera la fecha de la celebra.
¢ién del contrato, debiendo de atenderse para fijar tal porcentaje a la al-
tima renta declarada a fines fiscales, antes del 18 de julio de 1936, cuando
no hubiese prueba escrita del contrato o careciere de él el ocupante del
local pudiendo ser aumentada la renta hasta la cantidad que resulta de
aplicar ¢l referido porcentaje cuando se hubiere hecho la elevacién en can-
tidad menor de la que legalmente correspondiese, no es menos cierto que
‘estos preceptos como todos los que se refieren al arrendamiento de locales
de negocio —salvo el derecho de prérroga del contrato que no podrd ser
renunciado por el arrendatario— no tienen el caricter de derecho necesa-
rio y la regulacién de dicho contrato con la salvedad citada queda somnetida
a la voluntad de las partes, las cuales de conformidad con lo prevenido en
€l artfculo 1.255 del Cédigo civil, pueden establecer los pactos, clausulas
'y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios
4 las Leyes, a la moral y al orden publico.

LA REDACCION
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Resolucién  del Tribunal Econbémico-Administrativo Central de 5
" de junio de 1951.

LA EXCLUSI6N DE BIENES DEL CAUDAL HEREDITARIO, A TiTULO DE PER-
TENECER A TERCERA PERSONA, REQUIERE, A TENOR DEL ARTiCU-
1,0 31, APARTADO 16), QUE TAL PROPIEDAD SE ACREDITE CON DOCU-
MENTO FEHACIENTE ADECUADO A LA NATURALEZA DE LOS BIENES.

Antecedentes : El causante, fallecido el 22 de junio de 1948, insti-
tuyé heredera a una hermana suya, y fué liquidada la herencia pri-
mero provisionalmente y después definitivamente, previa instancia
suscrita por la heredera en 3 de marzo de 1949, en la que declaraba
que no existian més valores que los ya liquidados provisionalmente.

El liquidador pidi6 al Banco de Bilbao, en Malaga, en oficio re-
cibido por éste el 29 de enero de 1949, certificacién acreditativa
de la cantidad que el causante tenfa depositada durante el mes an-
terior a su fallecimiento, pero la contestacién a este oficio no fué
recibida, al parecer, y fué reiterada la peticién en oficios de 16 de
noviembre y 1.° de diciembre de dicho afio. E1 Banco contesté en
7 de diciembre, diciendo que habia contestado oportunamente y rei-
terando los datos de la contestacién al primer requerimiento de ene-
ro, consistentes en que en la fecha del fallecimiento —22 junio
1948— el saldo de la cuenta del causante era de 653.450,71 pesetas,
el cual habia sido transferido tres dias después de la defuncién al
Banco Central de Granada a favor de la hermana y heredera, cum-
pliendo orden del causante suscrita el dia 21 de dicho mes de junio.
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El 22 de noviembre de dicho afio, y sin que conste que habia
recibido la contestacién del Banco, el liquidador requirié a la here-
dera para la declaracién del aludido depésito al efecto de la opor-
tuna liquidacién complementaria, estando acreditada la efectividad
del requerimiento.

El sefior P. O., marido de la heredera, y en su representacién
pidi6 que se declarase exento del impuesto el aludido depdsito,
concediéndole un plazo para probar sus alegaciones consistentes en
los siguientes : 1), que ambos hermanos —causante y heredera— po-
seian en proindivisién la fortuna heredada de sus padres adminis-
trindola el causante, el cual cobraba todas las rentas, intereses e
incluso las cancelaciones de créditos hipotecarios reservando su
importe para determinados fines de acuerdo con su hermana,
por lo cual los fondos de la cuenta de Mélaga eran en realidad de
ella, y que ordend la transferencia el 21 de junio para que quedase
constancia del ingreso, pues de haber obrado de mala fe hubiese sus-
cristo en taldén de cuenta corriente ; 2), que puso particularmente en
antecedentes al liquidador sobre las cuestiones de la herencia, estu-
diando el caso del crédito en cuestién, y después de algunas vacila-
ciones, aquél entendi, de acuerdo con el interesado, que no era
liquidable, y por ello no se incluyé en el inventario o relacién la
cual se escribié en la miquina y por algiin empleado de la misma
Oficina liquidadora.

Esta no accedié a la concesién del plazo pedido ni a la aporta-
cién de pruebas, por estimarlas no comprendidas en el articulo 75
del Reglamento, y, previa aprobacién del expediente por la Aboga*
cia del Estado, una vez formado el de adicién a la comprobacién de
valores, gir6 las liquidaciones correspondientes con multa del 50
por 100. :

Interpuesta reclamacién econémica-administrativa el liquidador
informa negando haber conocido particularmente de la transferencia,
de la cual sélo tuvo, dice, noticias o rumores que tratd de confirman
por medio del oficio al Banco, de enero de 1949, y en el escrito de
alegaciones el recurrente alega la improcedencia de aplicar el articu-
lo 75 del Reglamento, ya que éste exige que los bienes se hallen en
poder de los herederos y la suma transferida no lo esta en este caso
porque como adquisicién onerosa no definida de uno de los coiyuges
se halla en poder de la sociedad conyugal de gananciales ; y en cuanto
a la multa tampoco lo estima procedente por haber sido conocida por
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el liquidador al declararselo particularmente el reclamante Ja existen-
cia del crédito en cuestidén, por todo lo cual no caben la investigacién,
el requerimiento ni la multa.

Como prueba, ademés de otros documentos, acompaii un certi-
ficado sobre la proindivisidn entre los hermanos de los bienes here-
dados de sus padres.

El Tribunal provincial desestim6 la reclamacién, fundado en
que la inclusién en la herencia del metilico depositado en el Banco
estd bien hecha de acuerdo con el articulo 48 del Reglamento y en
otro caso la adicién al caudal seria procedente por lo dispuesto en el
articulo 75 del mismo texto, tanto si se interpreta que los bienes es-
tan en poder del heredero como si lo estin en poder de su cényuge ;
¥ en cuanto a la multa, es la reglamentaria conforme al articulo 22t,
nimero 3.

El Tribunal central empieza por decir que el problema plantea-
do no es propiamente de adicién de bienes a una sucesién, sino de
exclusién de ciertos bienes del caudal hereditario, en este caso el
metélico depositado en el Banco a nombre de] causante y transfe-
rido tres dias después de su fallecimiento a favor de la heredera.

Eso supuesto, el Tribunal invoca los articulos 48, apartado 1),
31, apartado 16), y 102 del Reglamento, segin los que forman parte
del caudal hereditario todos los bienes inscritos en registros oficia-
les o depositados a nombre del causante en la fecha de su falleci-
miento, debiendo comunicarse estos datos a los herederos para que
aleguen y prueben lo que a su derecho convenga, sin que la decla-
racién hecha por el testador o los herederos de que determinados
bienes pertenecen a terceras personas surta efecto para excluirlas
del caudal, esinc en cuanto se justifique con documento fehaciente y
adecuado a la naturaleza de los bienes, anterior a la fecha de abrir-
se la sucesién» la propiedad que se declare o reconozca a favor de
terceros ; y aplicando tales preceptos esti claro que el metalico de-
-positado a nombre del causante en la fecha de su fallecimiento,
“forma parte del caudal relicto a efectos fiscales v debe ser incluido
en la base liquidable, mis el 2 por 100 de ajuar. '

Esta presuncién no esti desvirtuada por los medios de prueba
aportados, ya que ninguno de ellos es documento fehaciente adecua-
.do a la naturaleza de los bienes y anterior a la fecha de abrirse la su-
«cesién, para poder deducir que el metélico en cuestién era propiedad
de 1a heredera v no del causante. Mas es, sigue diciendo la Resolu-

5
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cién que extractamos, la documentacidén aportada no prueba nada
en si misma, puesto que del hecho de que el difunto administrase
los bienes comunes de los dos hermanos y cobrase los créditos hi-
potecarios, no se deduce necesariamente y en sana critica que el di-
nero de su cuenta corriente fuese propiedad de su hermana, por no
existir euntre el hecho y la consecuencia enlace 16gico alguno.

El Tribunal, por fin, confirma también la liquidacién de la mul-
ta del 50 por 100, en razén de que hubo el requerimicnto previo de
la Oficina liquidadora, y, por tanto, es de aplicacién el nimero 3.°
del articulo 221 del Reglamento.

Nos parece que la claridad del caso v de la doctrina sentada,
excusa todo comentario o afiadidura , y sblo se nos ocurre decir que,
afin admitido el hecho de la aludida puesta en comfin de los bienes
v de la administracién de los mismos por el causante, lo mds que
se podria admitir seria el considerar que pertenccian a ambos com-
duefios por mitad y no por entero a uno de ellos.

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 15
de junio de 1951. o

1,A NORMA DEL APARTADO 4) DEL ARTICULO 9.° DEI, REGLAMENTO, RE-
LATIVA A SOMETER A TRIBUTACIGN UNA SOLA TRANSMISION EN LOS
REMATES A CALIDAD DE CEDER REQUIERE QUE LA SUBASTA
SEA JUDICIAL, ADMINISTRATIVA O MATERTAL, ¥ NO E$ APLICABLE A
LA COMPRAVENTA ORDINARIA,

Antecedentes : En documento privado de fecha [. ° de junio de
1949 dofia Marfa del R. vende a don M. R., por precio de 600.000
pesetas, una finca riistica con parte del precio aplazado, que habia
de entregar el comprador al formalizarse la escritura puablica que
se habria de otorgar, bien a favor del mismo, bien a favor de la
persona o personas que él designase. Se convino que el comprador
entrarfa cn posesion de la finca el dia 29 de septiembre de dicho afio.

La Oficina liquidadora practicd diligencias de investigacion en
relacién con el expresado documento privado para su presentacién
a liquidacién, girdndose en definitiva, previo el oportuno expedien-
te de comprobacién, la liquidacién correspondiente, que fué noti-
ficada el 6 de septiembre de 1950 y pagada al dia siguiente.
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Por indicacidén de la Abogacia del Estado al examinar el expe-
diente de comprobacién, fué requerido el interesado para que apor-
tara datos sobre el otorgamiento de escritura piiblica en relacién
con la venta de la expresada finca, los que fueron facilitados, resul-
tando de ellos la existencia de una escritura otorgada en Salamauca
el 29 de septiembre de 1949, en la cual constaba que la misma sefio-
ra dofia M. del R. vendia la misma finca a persona distinta de la
que en el documento privado de compraventa aparecia como com-
pradora, por precio de 400.000 pesetas que la vendedora confiesa
haber recibido y sin hacer mencién alguna del mencionado docu-
mento privado.

La liquidacién de este documento fué impugnada diciendo que
las compraventas efectuadas en el documento privado y en la escri-
tura piblica —liquidada antes que aquél— constituven un solo con-
trato puesto que en ambos documentos es una misma la persona del
vendedor, idéntica la finca vendida e igual el precio; varia Gnica-,
mente la persona del comprador, pero ello es debido a que la esti-
pulacién 2.* del documento privado se establecfa expresamente que
se formalizaria la escritura piiblica a favor del comprador donu M. R.
o de la persona o personas que él designase, lo cual envuelve la
existencia de un mandato oculto en el que se calla la persona del
mandante ; que el articulo 1.710 del Cédigo civil clasifica el man-
dato en expreso y tacito; que si el reclamante hubiera comprado
para si y no por cuenta de tercera persona no podia la vendedora
haber enajenado después la finca. Se invoca el apartado 3) del ar-
ticulo 9.° del Reglamento, en cuanto que el reclamante consigné en
forma suficiente que no actuaba como comprador en nombre pro-
pio, y el apartado 4} del mismo precepto sobre venta en subasta
judicial a calidad de ceder, segiin el cual se paga el impuesto una
sola vez al otorgarse directamente la escritura a favor del rematante
v en definitiva se sostiene que la misma norma debe aplicarse a las
ventas en documento piiblico o privado, y que lo tnico que debe
prevalecer es la imposicién de la multa por no haber sido presen-
tado en plazo el documento privado. .

La reclamacién fué desestimada en Primera Instancia en razén
de que no se puede apreciar la existencia de un mandato tacito n
oculto que no se ha justificado en el expediente, ni del documento
privado se deduce quien sea el mandante; que es de aplicacién al
caso el articulo 1.717 del Cédigo civil, sobre inoperancia juridica
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del mandato cuando el mandatario ha obrado en su propio nombre,
en cuyo caso es el linico obligado de modo directo con la persona con
quien contrata.

Al impugnar en alzada tal decisibn sostuvo el reclamante que
del segundo parrafo del invocado articulo 1.717 del Cédigo civil se
deduce que el mandatario podri exigir al vendedor que otorgue la
escritura a la persona o personas designadas por aguél y como con-
secuencia la compraventa en definitiva resultari hecha entre el
mandante v la persona que contratd por el mandatario, sin que pue-
da sostencrse en buenos términos de derecho que resulte celebra-
da entre el mandatario v la persona que con él contrats; y, por lo
tanto, cl obligado al pago del impuesto debe ser el mandante, como
verdadero, real y tnico comprador.

El Tribunal central después de decir que el repetido documento
vrivado contiene un contrato perfecto de compraventa y que es nor-
ma fundamenta] del impuesto que este se exige —articulo 48—
cualquiera que sea la naturalecza del documento en que conste la
transmisién v que habra de satisfacerlo por regla general —articu-
lo 58— el adquirente deduce que el comprador que figura en el do-
cumento privado, don M. R., estid obligado al pago del impuesto ¥
a 'la presentacién del documento.

Afirma después que no es admisible que el referido documento no
contenga més que un mero acto preparatorio de la compraventa reali-
zada en la escritura pfiblica aludida, porque del examen de ambos docu-
mentos se infiere que son contratos diferentes: 1.°, por serlo los que
aparecen como compradores ; 2.°, por el precio, que en el documento
privado es de 600.000 pesetas con pago de 30.000 al contado v cl res-
to aplazado, v en la escritura es de 400.000, que la vendedora con-
fiesa recibidas, y 3.°, porque en la escrifura no se hace alusién
alguna al documento privado, lo cual no deja de ser anémalo dada
su importancia y la circunstancia de quedar el mismo sin eficacia.

Y no obsta a lo expuesto’la doble venta, cuyos efectos regula cl
articulo 1.473 del Cédigo civil, ni impide la liquidacién vy exaccidn
del impuesto, mientras no exista una declaracién judicial que pueda
afectar a la exaccibn.

El Tribunal rechaza después la existencia del mandato tacito
porque este ha de derivarse de actos o hechos que necesariamente v
por modo evidente impliquen la intencién de obligarse y porque la
forma legal de justificacién del mandato que se dice concertado,
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seria la de escritura piblica, a tenor del articulo 1.280 de]l Codigo
civil, cuyas dos circunstancias no concurren en caso actual.

Entra después el Tribupal a examinar el argumento invocado
por el recurrente con apoyo en los apartados 3) y 4) del articulo 9.°
del Reglamento y lo combate diciendo que del texto del primero se
desprende la conclusién contraria a la pretendida porque dispone
que la declaracién o reconocimiento de propiedad a titulo de manda-
tario de la persona a cuyo favor se hacen, se considerarid como ver-
dadera transmisién si en el titulo o documento de la que se supone
realizada por poder o encargo no consta en legal forma tal caracter
y circunstancias, y esto es lo que ocurre en nuestro caso. Y en cuan-
to al otro apartado, porque se refiere a las enajenaciones en subasta
judicial y también a las notariales y administrativas segin la ju-
risprudencia del mismo ‘Iribunal, y no a la compraventa ordinaria ;
esto aparte de que en el titulo primitivo ha de expresarse que la adqui-
sicidn se realiza a calidad de ceder, y tal manifestacién no se hizo
en el documento privado en cuestién.

Comentarios : El caso esti ampliamente resefiado y ampliamen-
te razonado por la Resolucién reseilada, por lo cual no son necesa-
rios mayores esclarecimientos. Dados los elementos de hecho men-
cionados, no parece que haya posibilidad razonable juridica de ha-
blar del mandato tacito ni de deducir que, por aplicacién del apar-
tado 3) del articulo 9.° del Reglamento, la transmisién realizada fué
una sola ; maxime si repara en que las personas que aparecen coni-
prando son distintas ¥ en que en la escritura no se hace la menor
alusién a lo estipulado en el documento privado, aun sin contar lo
también destacado por el mismo Tribunal en cuanto a discordancia
entre ambos documentos en lo relativo a la cuantia del precio y a ia
forma de su entrega. Fiscalmente, pues, con razonable apoyo juri-
dico, hay que inclinarse por la solucién de que las apariencias en-
cierran dos contratos de compraventa de Ja misma finca, que el
mismo duefio vende a dos personas distintas, los cuales necesaria-
mente producen las correspondientes liquidaciones, sin perjuicio
de que en su dia pueda entrar en juego el articulo 58 del Régla-
mento, s1 se acredita cn Ja forma v términos en é] previstos que uno
de ellos ha quedado sin efecto.

JosE  Mi.* Ropricurz ViILLAMIL
Abogado del Estado y del 1. C. de Madrid.



VARTA

Decreto de 9 de octubre de 1952 (B. O. del 17), por cl que se resuelve
la cuestidn de competencia surgida entre el Gobernador civil de
Barcelona y el Juez de Primera Instancia nimero 10 de dicha
capital, sobre cjecucién hipotecaria contra un inmueble del Colegio

. Obrador de la Sagrada Familia.

Literalmente este Decreto dice asi:

En el expediente y autos de la cuestién de competencia surgida
entre el Gobernador civil de Barcelona y el Juez de Primera Instancia
nGmero tres de la capital de dicha provincia, con motivo del proce-
dimiento judicial sumario instado por doun José Arrufi v Arrufi contra
don Antonio y don Pedro Llobet Torrens, para la ejecucién de una
hipoteca que afecta a un inmueble propiedad de la Fundacién bené-
fico docente denominada «Colegio Obrador de la Sagrada Familian
de los cuales resulta:

Primero.—Que c¢n diez de noviembre de mil novecientos cud-
renta y nueve, por escritura otorgada ante el Notario de Barcelona
sefior Arenas, la Superiora del Colegio Obrador de la Sagrada Fami-
lia, fundacién de beneficencia particular docente, clasificada como:
tal por Real orden de veintidés de abril de mil novecientos veinti-
ciuco, vendié a don Pedro v don Antonio Llobet Torrens, sin que
mediaran los requisitos de autorizacién del Protectorado v subasta
plblica notarial, exigidos cn el Decreto de veintitrés de agosto de
mil novecientos veintiocho, una finca situada en Barcelona con fren-
te a las calles de Londres v Urgel, propiedad de dicha fundacién,
haciendo constar en la escritura que tenia ya recibido el precio de
venta. Sin embargo de ello, en trece de enero de mil novecientos cin-
cuenta, por una nueva escritura otorgada ante el Notario de Bar-
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celona seficr Porcioles, las mismas partes contratantes rectificaron
la escritura anterior, en el sentido de que, contrariamente a lo que
por error se consignd en ella, estaba pendiente todavia de pago el
total precio de la venta, el cua! se obligaban a satisfacer los compra-
dores dentro del plazo de un afio desde la fecha de la primera escri-
tura, ¥ sl no lo pagaban en dicho plazo podia el Instituto vendedor
dar por rescindido el contrato, continuando ademis mientras tanto
en posesién de la finca ; también estipulaban que quedaria resuelta
la venta si los sefiores Llobet no hicieran efectivo el precio v el
importe de dos hipotecas con que habfan gravado la finca en el es-
pacio de tiempo que transcurri6 entre las dos escrituras, en el caso
de que al llegar el vencimiento de dichas hipotecas no fueren éstas
satisfechas por dichos sefiores, Como consecuéncia de estas estipula-
ciones, y en virtud del acta de requerimiento autorizada por el No-
tario de Barcelona sefior Porcioles en diez de octubre de mil nove-
clentos cincuenta, la finca revirtié a la plena propiedad de la fun-
dacién benéfica, quedando rescindida la venta, segiin se hace constar
en acta otorgada por la Superiora en diecisiete de noviembre de mil
novecientos cincuenta ante el Notario de Barcelona sefior Dalmases,
habiendo sido inscritas en el Registro de la Propiedad correspondiente
estas vicisitudes con referencia a las dos partes en que los sefiores
Llobet dividieron la referida finca, a cuva inscripcién se refirieron
tanto una escritura de agnicién de buena fe otorgada por las auto-
ridades de las Hijas de la Caridad de San Vicente Pafil, hébito
gris, encargadas de la Fundacién, en veintitrés de octubre de mil no-
vecientos cincuenta, ante el Notario de Madrid sefior Bérgamo, co-
mo la va mencionada acta otorgada por la Superiora del Estableci-
miento ante el Notario de Barcelona sefior Balmases en diecisiete
de noviembre de mil novecientos cincuenta.

Segundo.—Que después de otorgada e inscrita en el Registro la
primera escritura, v antes de que fuese rectificada por la de trece
de enero de mil novecientos cincuenta, los sefiores Llobet dividieron
la finca en dos partes e hipotecaron ambas : una de ellas a don José
Arrufi v Arrufi, en treinta y uno de diciembre de mil novecientos
cuarenta y nueve, en seguridad de un préstamo de ciento cincuen-
ta mil pesetas, por el plazo de cuatro meses, al venciminto del cual
el acreedor instd, en diecinueve de mayo de mil novecientos cincuen-
ta, un procedimiento de ejecucién sumario para la efectividad de su
crédito hipotecario, mediante la venta en subasta de la finca afectada
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para hacer pago del mismo con su producto; el cual procedimiento
estaba en tramitacién en el Juzgado de Primera Instancia niimero
tres de los de Barcelona, donde antes de que sc llegase a la adjudica-
cién por subasta se recibié un requerimiento de inhibicién formula-
do por el Gobernador civil de Barcelona, en veintiuno de diciem-
bre de mil novecientos cincuenta, que dié6 lugar a una cucstién de
competencia, que fué declarada mal formada por Decreto de veinti-
trés de noviembre de mil novecientos cincuenta y uno, por no haber
acompaflado el Gobernador civil al requerimiento, orxgmal o en copia,
el dictamen del Abogado decl Estado.

Tercero.—Que repuestas las actuaciones al momcnto procesal en
que habian quedado interrumpidas, y también antes de quc se llegase
a la adjudicacién de la finca en subasta, el Gobernador civil de Bar-
celona, con fecha dieciocho de enero de mil novecientos cincuenta v
dos, repitié su requerimiento de inhibicién, acompafiando esta vez
copia del previo informe favorable del Abogado de! Estado. Se fun-
daba el requerimiento en que la finca hipotceada pertenece a una
Fundacién benéfico-docente, v los bienes de las entidades de esta na-
turaleza estin equiparados a los privativos del Estado 'y no pueden
ser objeto de procedimiento de apreniio, siendo la propia Administra-
cién Pablica la que se reserva el derecho de hacer efectivos los cré-
ditos que los particulares tengan contra las entidades propietarias de
csos bieues en la forma en que resulten detfendidos no sélo los legi-
timios derechos de los acreedores, sino también los de las entidades
benéficas, las que por su propia naturaleza realizan una funcién social
v-plblica muy superior al interés del particular, por lo que se reserva
el Patronato la facultad de cjecutar las resoluciones judiciales por
las que se reconozca el derecho de un particular al cobro de una can-
tidad quc haya de hacerse efectiva con biencs de la Beneficencia ;
y para requerir la inhibicién al Juzgado invocaba el Gobernador el
articulo 10 del Real decreto de catorce de marzo de mil ochocientos
noventa y nueve, el.articulo sesenta y seis de la Instruccién de la
misma fecha, el articulo dieciséis del Real decreto de veintisiete de
septiembre de mil novecientos doce y cl articulo cincuenta v tres de
la Instruccién de veinticuatro de julio de mil novecientos trece.

Cuarto.—Que al recibir el requerimiento de inhibicién, el Juez
suspendié el procedimiento, y después de comunicar el asunto al
Ministerio Fiscal (que se pronuncié en favér de la competencia judi-
cial) y al actor, v de unir sus respectivos escritos, dicté un auto, cn
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uno de marzo de mil novecientos cincuenta y dos, en el que se declaré
competente, fundindose en que se trata de un inmueble que ha
causado asiento cn el Registro de la Propiedad a nombre de persona
conocida y determinada, v la manifestacién de esta inscripcién acusa
como propietario no a un organismo benéfico, sino al deudor contra
quien se dirige la accién judicial, debiendo ventilarse en el juicio
declarativo que corresponda todas las reclamaciones a formular, tanto
por el deudor como por terceros poseedores v demds interesados, in-
cluso las que versaren sobre nulidad del titulo, conforme al articulo
ciento treinta y dos de la Ley Hipotecaria, v en que no existe en este
caso obligacién dineraria impagada v cuyo pago recaiga sobre funda-
cién de orden benéfico que fuera deudora por virtud de contrato
o sentencia. .

Quinto.—Que, comunicada esta resolucién al requirente, ambas
autoridades tuvieron por formulada la cuestién de competencia y re-
mitieron sus respectivas actuaciones a la Presidencia del Gobierno
para que fuese resuelta por los tramites correspondientes.

Sexto.—Que en la tramitacién de la presente cuestién de compe-
tencta se han observado las prescripciones legales ;

Visto el articulo diez del Real decreto de catorce de marzo de
mil ochocientos noventa v nueve : «los bienes vy rentas de las Insti-
tuciones de Beneficencia no podran ser objeto'de procedimiento de
apremio. E1 Protectorado resolveri la forma de hacer efectivas las
obligaciones que contra ellas resulten.n El articulo sesenta y seis
de la Instruccién de catorce de marzo de mil ochocientos noventa v
nueve : «Siempre que una Institucién de Beneficencia sea condenada
al pago de alguna cantidad, el cumplimiento de la sentencia corres-
pondera al Ministro de la Gobernaci6i, quien acordari la forma de
verificar el pago, teniendo en cuenta el derecho de los acreedores ¥
el interés de la Beneficencia.» El articulo dieciséis del Real decreto
de veintisiete de septiembre de mil novecientos doce (parrafo seguu-
do) : «... sus bienes y rentas no pueden ser objeto de procedimiento
de apremio, debiendo el Protectorado, con aprobacién del Gobierno,
resolver el modo de hacer efectivas las obligaciones que contra ellas
resultaren.» El articulo cincuenta y tres de la Instruccién de veinti-
cuatro de julio de mil novecientos trece: «Ningan Tribunal podra
despachar mandamiento de ejecucién ni dictar providencias de em-
bargo contra las rentas y bienes de las instituciones benéfico-docen-
tes. Si por consecuencia de alguna sentencia o resolucién firme de los
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Tribunales hubiese de hacerse efectiva alguna cantidad, se estara
a lo dispuesto en el articulo quince de la Ley de uno de julio de mil
noveclentos once.» El articulo quince de la Ley de uno de julio de
mil novecientos once: «Ning(n Tribunal podri despachar manda-
miento de ejecucién ni dictar providencias de embargo contra las ren-
tas y caudales del Tesoro. Los que fueren competentes para conocér
sobre reclamacién de créditos a cargo de la Hacienda Pablica y en
favor de particulares, dictarin sus fallos declaratorios de] derecho de
‘las partes y podrin mandar que se cumplan cuando hubiesen causado
ejecutoria, pero este cumplimiento tocara exclusivamente a los Agen-
tes de la Administracién, quienes, autorizados por el Gobierno, acor-
darin y unificardn el pago en la forma y dentro de los limites esta-
blecidos en los presupuestos y con arreglo a las disposiciones lega-
les...» El articulo finico del Real decreto de seis de marzo de mil
novecientos catorce : «Los beneficios que el articulo cincuenta y tres
de la Instruccién vigente concede a las Fundaciones docentes no sc-
rdn aplicables cuando se autorice por el Ministerio de Instruccion
Publica y Bellas Artes la operacién de préstamo, en cuyo caso que-
daran sometidas en un todo a las reglas del procedimiento ejecuti-
vo y de apremio.»

Considerando : Primero. Que la presente cuestién de competen-
cia ha surgido entre el Gobierno civil de Barcelona y el Juez de Pri-
mera Instancia nimero tres de aquella ciudad al requerir el primero
al segundo para que deje de conocer en la ejecucién de un crédito hi-
potecario sobre una finca propiedad de una institucién benéfico-do-
cente.

Segundo. Que con toda claridad y precisién, tanto el articulo
diez del Real decreto de catorce de marzo de mil ochocientos noventa
y nueve, para las instituciones de Beneficencia en general, como el
articulo dieciséis del Real decreto de veintisiete de septiembre de
mil novecientos doce, para las benéfico-docentes en particular, estable-
cen el principio de que los bienes y rentas de tales instituciones no
pueden ser objeto de procedimiento de apremio ; precisando atin mis
el articulo cincuenta y tres de la Instruccién de veinticuatro de julio
de mil novecientos trece que ningiin Tribunal podra despachar man-
damiento de ejecucién contra esas rentas v bienes de las instituciones
benéfico-docentes ; con lo cual queda eliminada la posibilidad de ac-
tuacién ejecutiva de los Tribunales sobre tales bienes. Y ello con in-
dependencia de que esa ejecucién sea motivada por una obligacién
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dineraria aceptada por ellas o porque, por cualquier otra circunstan-
cia, hayan venido a quedar tales bienes sujetos a una relacién de ga-
rantia, pues lo que se defiende con estos preceptos no es la actua-
cién de las instituciones benéficas al obligarse, sino las finalidades
mismas de caricter benéfico que se sirven con esos bienes y que no
pueden ser interrumpidas ni obstaculizadas por una ejecucién judi-
cial que, con independencia de la Administracién, venga a sustraer
tales bienes del cumplimiento del fin benéfico a que se encuentran
afectos.

Tercero. Que en el presente caso, los bienes sobre que versa la
ejecucién judicial que se estid tramitando, cualesquiera que hayan
sido las vicisitudes que en su titularidad ha sufrido, y aunque en el
momento de ser hipotecadas e incluso en aquel otro en que se instd
por el acreedor hipotecario el procedimiento ejecutivo, figurasen en
el Registro a nombre del deudor que los obligaba, es lo cierto que en
el momento en que va a darse por el Juzgado efectividad material
a la ejecucién aparecen como propios e inscritos de la entidad bené-
fico-docente, por haberse rescindido la venta de que fu.ron objeto, sin
que sea éste el momento de decidir acerca de la validez o invalidez de
la misma; y que, por consiguiente, esa ejecucién judicial no puede
llevarse a término porque se oponen a ella las disposiciones legales
anteés citadas.

Cuarto. Que aunque la misma Fundacién benéfico-docente hubie-
se sido la que constituyé la hipoteca, o aunque la hubiese luego acep-
tado de cualquiera manera, tampoco podria producirse la ejecucién
judicial intentada, porque para que quedase sometida a las reglas
de procedimiento ejecutivo v de apremio hubiera sido necesario que
el Ministerio de Educacién Nacional hubiese autorizado la operacién
de préstamo, conforme a lo dispuesto en el Real decreto de seis de
marzo de mi] novecientos catorce,

Quinto. Que el hecho de que los bienes objeto de este procedi-
miento ejecutivo queden sustraidos al mismo por aparecer como per-
tenecientes a una institucién benéfico-docente, no quiere decir que
vayan a ser desconocidos los derechos legitimos que a los particula-
res pudieran corresponderles sobre ellos, pues el Protectorado hahri
de tenerlos en cuenta conforme a los preceptos de la legislacién de
Beneficencia vigentes.

De confomidad con el dictamen emitido por el Consejo de Estade.
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A efectos puramente doctrinales, el anterior Decreto plantea pro-
blemas de gran interés:

1.° Validez v efectos de una venta, inscrita, aunque verificada
sin el cumplimiento de los requisitos y sin la autorizacién, exigidos
por el Decreto de 23 de agosto de 1928.

2.° Efectos de la confesién o declaracién en escritura piblica ins-
crita de haberse percibido el precio de la venta y de la rectificacién
de este extremo por otra escritura, en la que se introduce una clausa-
la rescisoria v vuelve o se mantiene la posesién de la {inca vendida
en la Entidad vendedora; cuando en el intermedio entre las fechas
de las escrituras se han inscrito unos créditos liipotecarios sin que en
el momento de su inscripcidén aparecierc cn el Registro clausula res-
cisoria de ninguna clase, que posteriormente sc pactd.

3.° Alcance y efectos de las acciones rescisorias.

4.° Alcance y efectos de la agnicion de buena fe, segtin la escri-
tura asi denominada (agnicion, segiin el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua, es un substantivo fcmenino poético : en el poe-
ma dramético, reconocimiento de una personu cuya calidad se ig-
noraba).

5.° Consecuencias de la accién hipotecaria ejercitada después de
habersce iuscrito la escritura de rectificacién ya mencionada y antes
de haberse inscrito la rescisién de la venta, accién que nace de una
hipoteca inscrita con anterioridad al otorgamiento de la escritura rec-
tificatoria. o

6.° TEfectos de la Sentencia de remate, en relacidén con ¢l plantea-
miento de las cuestiones de competencia.

7.° Meditacién acerca del principio juridico de que la ley posterior
deroga la anterior, pucsto que la Gltima disposicién vista es el Real
decreto de 6 de marzo de 1914 y es un hecho que existe una Ley de
reforma hipotecaria de 30 de diciembre de 1944, y una nucva redac-
cién oficial en la Iev de 8 de febrero de 1946. Hecho de que se
omita o se ignore aquel hecho y el contenido del articulo 104 de
dicha Ley, de abolengo tradicional en nuestro Derecho hipotecario.

8.° Retroaccién de los efectos de la hipoteca al momento en que
sé constituy6 ; posibilidad de burlar estos efectos mediante enajena-
clones posteriores a instituciones de Beneficencia, v consecueucias,
et el orden penal, del acto de disposicién.

9.° Alcance y efectos de los articulos 34, 37 v 38 de la vigente
Ley Hipotecaria; proteccién registrai de los créditos hipotecarios
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inscritos , y eficacia de las acciones que nacen de los derechos réales
llamados de realizacién de valor, en la fase de e;ecumon en la que
despliegan totalmente sus pecullares efectos.

10. Doctrina de los actos propios y si es aplicable al Estado, que
ha creado v robustecido el Registro de 1a Propiedad en beneficio del
trafico juridico y del crédito territorial, hasta dibujar con nitidez el
extrafio personaje denominado tercero hipotecario, quc adquiere in-
cluso de quien no es dueiio real.

Pepro CaBELLO
Registrador de la Propiedad

PegureRa Historia pE LA REvista GENERAL DE LEGISLACION Y JU-
RISPRUDENCIA por José Maria Castain Véazquez, Abogado Fis-
cal.—Instituto Fditorial Reus. 1953.

1853-1953. Dos fechas. Y llenindolas, un nombre que a todo ju-
rista espafiol le es familiar y respetable: el de la Revista General
de Legislactén y Jurisprudencia.

Es facil escribir esto, sobre todo, si contemplamos la espléndida
realidad de nuestros dias: ansias de renovacidn, vocaciones que pug-
nan por exteriorizar sus largas horas de meditacién y estudio, fe en -
los destinos de una Espafia renacida. Pero miremos atris y observe-
mos aquel otro cuadro, el de 18353, de una Espafia en desmayo, con las
catedras desiertas, en donde toda la técnica legislativa se limitaba a
recepcién del Code de la nacién vecina de espaldas a nuestra rica
tradicién juridica.

Sélo la vocacién, fe e idiosincrasia de dos hombres, don José Reus
v don Ignacio Miguel (levantinos v, como tales, con idealismo y te-
sbn) serfan capaces en aquel ambiente de fundar una Revista, ésta,
hov sefiera‘ la de T.egislacién vy Juiisprudencia. Podemos imaginar-
nos sus vicisitudes en los primeros tiempos. Pero superados, cua-
tro aiios después, se asocia a la Direccién de la Revista un nombre
que para nosotros —Registradores— es casi mistico: Don Pedro Gé-
mez de la Serna. -

¢ Quién, trazado, impuesto ya el camino a seguir, podia dudar del

xito v larga vida de la Revista?

Asi, los nombres preclaros, cimeros, se suceden al frente de
la misma v en asidua colaboracién a través de sus pAginas.
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Muerto don José Reus, finico superviviente del triunvirato direc-
tivo y tras la relampagueante actuacién de su hijo Emilio —hombre
excepcionalisimo, «que a la edad en que la inmensa mayoria no ha
concluido su formacién profesional, publicé tratados, gand eleccio-
nes, brillé en la Tribuna, jugd en la Bolsa y se asomé al teatron—
la direccién de la ya casi veterana Revista, fué asumida por otro
jurista emineute : don José Maria Manresa y Navarro. Y tras éste
fué el politico y jurista: don Eduardo Dato quien la dirigi6. Por
el asesinato del inolvidable implantador del Derecho laboral en nues-
tro pais, fué conferida la direccién a otro abogado y politico, don An-
gel Ossorio y Gallardo, uno de los méas destacados del Foro entonces.

Sobreviene la guerra y al alborear la paz en Espafia, en ésta que
pudiéramos llamar su segunda etapa, sale a la calle la Revista de
Legislacién y Jurisprudencia, dirigida por la mixima figura juridica
de nuestros dias, ¢l maestro de tantos maestros, don José Castan
y Tobeiias.

Y asf, bajo su sabia y experta direccién, cumple en éste los cien
afios de su existencia, con un prestigio inmarcesible, honesta y ga-
llardamente conquistado en esa dura prueba de un siglo de pervi-
vencia.

Por eso, nosotros, en nombre de Revista CriTica pE DERECHO IN-
MOBILIARIO, saludamos y rendimos tributo de admiracién a la Re-
vista decana en su dichosa efemérides, v agradecemos —personal-
mente— al ilustre abogado Fiscal don José Murfa Cast4n Vazquez,
el envio y dedicatoria de esa admirable «Pequefia Historia de la
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», de la que es autor
y de la que estas lineas son apenas una breve recensién. .

Ginis CAnovas.
Registrador de 1a Propicdad

‘Joser L. Kuxz, The status of occupied Germany international Law :

" a legal dilesima (en The Western Political Quarterly, vol. III,
niimero 4, diciembre de 1950, ps. 538 a 565). (El status de la Ale-
mania ccupada, segiin el Dereclio Internacional: un dilema ju-
ridico.) ’

Kuntz expone de nuevo las. dificultades de concebir adecuadamente
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la situacién legal de Alemania. Por un lado, no existe anexién ; por
€l otro, no cabe hablar de ocupacién bélica a los efectos de los Con-
venios de L.a Hava. Lo tinico que es seguro es que la base de los po-
deres de las potencias ocupantesconsiste en la conguista, y que una
conquista sin anexidn constituye en la historia universal un caso
Gnico. .

He aqui una de las caracteristicas de los conceptos de Derecho In-
ternacional Pdblico: la de su unicidad , cada especie forma un gé-
nero o la esencia sigue a la existencia. (V. nuestro articulo sobre
«Normas individuales y normas generales» ,en Revista de la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Soctales, Buenos Aires, afio IV, nam. 16,
paginas 1187 a 1209). Por el otro lado, seguimos creyendo que la
adebellatior extingue la soberania del pafs vencido y que el nuevo
astatus» del mismo se basa juridicamentc en una declaracién unilate-
ral del vencedor (llamada paz dictada) que puede crear nuevos suje-
tos de Derecho Internacional, a los que se aplicaran cautelosamente
las reglas sobre la llamada sucesién de Estados. (V. mis articulos :
«Construccibén juridica de la paz dictada», en Revista General de Le-
gislacién vy Jurisprudencia, Madrid, julio-agosto de 1945, t. X. pa-
ginas 40 a 35; y «Vigencia del Convenio de La Haya, de 17 de ju-
lio de 1905, sobre procedimiento civil en relacién con Alemania», en
Revista de Derecho Procesal, afio VI, nfim. {, 1950, ps. 27 a 40).

Roborro pr Nova, La jurisprudence italienne en matidre de conflits
de lois, de 1935 a 1949 (tirada.aparte de la Revue Critigue de Droit
International Privé, 1950, niims. 2/3, ps. 45).

El profesor de Pavia da una exposicién erudita de la jurispruden-
cia italiana durante el perfodo consignado en materia de conflicto
de leyes privadas (excluyendo el Derecho Internacional Procesal).
En la época mencionada intervino el legislador italiano en nuestra
disciplina, tanto mediante las disposiciones del nuevo Cédigo civil
{actualmente 17 a 31), como por medio de las del Cédigo de la Na-
vegacién (5 a 13), datando ambos cuerpos legales de 1942 si bien
las normas indirectas del nuevo Cédigo civil ya habian entrado en
vigor el 1.° de julio de 1939 En materia de calificaciones los Tri-
bunales siguen manteniendo la tesis de la «lex forin. En cuanto al
reenvio existe en el nuevo Cédigo civil una expresa prohibicién.
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-Qtras Sentencias se refieren al problema transitorio en el Derecho
Internacional Procesal, resolviéndolo a favor de la irretroactividad de
-las nuevas normas indirectas. Con respecto al problema de la petrifi-
«caciébn o alterabilidad del Derecho material aplicable, alguna Sen-
-tencia milita a favor de la {ltima alternativa. El orden ptiblico h
sido eliminado por algunas Sentencias en los casos de divorcios vin-
.culares de extranjeros ante Tribunales italianos. Otras Sentencias
-atafien a la cuestion de la prueba del Derecho extranjero. Nova ana-
liza 1gualmente la jurisprudencia italiana en la Parte Especial.

wW. G.
EL PRIMER CENTENARIO DE LA LIBRERIA BasTinos

Acaba de cumplirse el primer centenario de la fundaciéon de la
Libreria Bastinos, que durante un siglo consecutivo viene funcio-
nando en Barcelona, dedicada de una manera especial a los textos
de enscfianza. Cien afios de vida hablan bien claro del extraordina-
rio prestigio- de este Establecimiento que al correr del tiempo ha
cumplido una importante misién en el campo de la cultura, puesto
que de sus prensas surgieron, en el siglo pasado, la mayoria de los
libros escolares que se han publicado en la Ciudad Condal, como
asimismo una revista dedicada exclusivamente a los problemas de la
enseflanza que tuvo larga y floreciente vida.

En pocos afios la Libreria Bastinos, fundada en los tormentosos
dias de medianos del siglo x1x, alcanzd una gran popularidad, ya que
gran nimero de padres de familia han pasado sus umbrales para ad-
quirir los libros de texto que precisaban sus hijos.

Para conmemorar tan sefialada efemérides se ha publicado un
interesante libro, titulado «Primer centenario de la Libreria -Basti-
nos, 1852-1952», escrito por el ilustre historiador doctor don Agus-
tin Duran y Sampere, Director del Instituto Municipal de Historia
de 1a Ciudad, el cual ha estudiado con auténtico carifio los anales
de la prestigiosa Libreria, enlazindolos con los de otros libreros bar-
celoneses y agrupando alrededor del tema central personajes y cosas
que permiten penetrar en lo mis recéndito de la época, en la que don
Juan Bastinos Coll fundara la Libreria de su nombre, que al correr
de los afios debia ser una de las mis representativas en el progreso
editorial y librero de la QTan urbe medlterranea

R.
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