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PrEAMBULO

Siendo estas conferencias para dar a la juventud estudiosa, es-
tudiantes de Derecho y opositores a Registros y Notarfas, una idea
elemental y clara acerca del Derccho inmobiliario, tan fundamen-
tal en los estudios de Derecho, hemos procurado al escribirla ser
lo mas claros posible en la exposicién de ideas e instituciones. Para
ello sacrificaremos, en cuanto sea posible, el tecnicismo propio de
esta disciplixia, y procuraremos dar una explicacién inmediata de
aquellas palabras o términos de que no hayamos podido prescindir,

(1) Fué escrito este trabajo para una conferencia a estudiantes de De-
cecho y opositores a Notarias y Registros, que fué suspend.da, y estimamos

conveniente su publicacién por si puede servir de alguna utilidad en su
preparacién a los referidos estudiantes y opositores.
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y al mismo tiempo procuraremos simplificar los problemas para
hacerlos méas comprensibles.

El vigente Derecho espafiol sobre los modos de adquirir el do-
minio y demas derechos reales es una mezcla, en distintas dosis,
del Derecho romano, el alemin 'y el francés. Por esta causa, para
comprender el vigente Derecho espafiol es preciso tener una idea
clara acerca de los modos de adquirir en esas tres legislaciones.

DERECHO ROMANO

A veces conceptos que hoy resultan elementales han sido objeto
de una larga evolucién histérica dificil de aquilatar. I.as mismas
palabras que expresan esos conceptos han sido muchas veces ob-
jeto de una evolucién paralela a la de los respectivos conceptos.
Esto ocurre con la palabra dominio, hov tan clara en su signifi-
cado y concepto.

Hn el primitivo Derecho romano no existia esa palabra ni ese
concepto. El sefiorio, poder del hombre sobre el mundo exterior,
cosas o persomas, se.significaba con la expresién fn manu haberc
(tener en la mano) o. por la de hae res mea est ex jure Quiritium
(esto es mio, segfin la ley-de los Romanos). Igual -empleaban la
expresién in manw haberc para significar el poder del paterfamilias
sobre las cosas que sobre lds personas que les estaban sometidos,
como la mujer y los hijos. Todas sus expresiones se refieren al
poder de hecho protegido por la ILey: mancipatio (coger con la
mano), manumissio (soltar de la mano), etc.

Mas tarde surge la palabra dominio. Domus es la casa particu-
lar, el domicilio, v dominium, el poder que el jefe, paterfamilias,
_ ticne en su domicilio. Ese mismo poder que el paterfamilias tiene
en su domicilio lo tiene, también sobre las cosas que le pertenecen.
Y a ese poder se le llamarid domintum. Asi nace la palabra y asf
nace el concepto. E

FEse poder que el patgrfalmhas tiene en su donticilio ¢s un poder
absoluto. Es al mismo. tiempo jefc familiar, jefe religioso y jefe
politico. Por eso el dominio romano, calcado sobre ese poder del
paterfamilias en su domicilio, es un dominio absoluto. No hubieran
comprendido los romanos la limitacién de Alfonso el Sabio: «Segfn
Dios v segln fuero » ‘Es un poder despético. Dispone de la vida o
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muerte de su mujer y sus hijos, sin méis limitaciones que las que le
imponga su conciencia. Asi es también el dominio romano.

Pero el .Estado romano sblo protege a] ciudadano romano. El
extranjero no tiene proteccién alguna de aquel Estado exclusi-
vista. Es un hostis, que igual significa huésped que enemigo ; doble
significado éste que se mantiene en nuestra lemgua, pues tiene el
mismo origen etimolégico hospitalidad que hostilidades. Los ex-
tranjeros, o mejor atin, los que no son ciudadanos romanos, podrin
tener el uso exclusivo de cosas, pero ese uso exclusivo no esti pro-
tegido por la Ley. Con el tiempo habri que proteger ese uso ex-
clusivo de los no ciudadanos romanos sobre las cosas, pues sone-
tido parte, primero, y después, todo el mundo conocido al poder
de Roma, la vida de los pueblos sometidos seria imposible si la
autoridad del Estado romano no protegiera ese sefiorio exclusivo
sobre las cosas de los no ciudadanos romanos. Pero no se le llamari
dominio, privilegio exclusivo de los ciudadanos romanos, sino in
bonis habere (tener entre los bienes), expresién similar a la primi-
tiva del Derecho romano in manu habere. Ese uso exclusivo de
las cosas, protegido por el Estado, es un verdadero dominio segfin
el concepto moderno, pero los romanos no le dardn nunca ese nom-
bre. Fué JusTiNIANO quien le dié el nombre de dominio al hacer la
unificacién y reforma del Derecho romano. Los glosadores le lla-
mar4n después dominio bonitario.

Al existir en Roma y su Imperio dos clases de dominio, aunque
" s6lo se diera esa denominacién a una de ellas, tenia que haber ne-
cesariamente dos clases de normas para regularlo y dos formas
también para adquirirlo v transmitirlo. A las primeras se les la-
mari jus civile (Derecho de la ciudad), y es formal y rigido, y al
segundo, jus genttum (Derecho de los forasteros), y se rige por la
libertad de forma y la buena fe.

I.a forma de adquirir y transmitir el domjnio en el jus civile
era la mancipatio o manciptum, venta solemne, con entrega inme-
‘diata de la cosa y el precio. Se celebraba ante cinco testigos, que
representaban a las cinco tribus de Roma, y el librepens, o porta-
balanzas, que antes del uso de la moneda pesaba el metal dado en
cambio de la cosa. Es el {inico modo que reconoce el jus civile para
enajenar la propiedad por un acto privado de libre disposicién
(SommMm, Tratade de Derecho Privado Romano, phig. 42).
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. En el jus gentiwm no hay dominio, luggo no puede haber me-
dios o modos. de adquirirlo y transmitirlo. S6lo se reconoce la po-
sesién, y sblo ésta puede transmitirse. L.a posesién es el poder fi-
sico sobre una cosa, y sblo se puede transmitir entregando ese poder
fisico sobre ella. Asi surge una importantisima institucién romana :
Ja tradicién, que cs la entrega de una cosa a otra persona. Pero la
entrega o tradicién tiene un carfcter ambiguo. Igual se puede en-
tregar una cosa para transmitir la misma cosa, es decir, el poder
exclusivo sobre ella a perpetuidad que para un uso temporal, como
en arrendamiento, en precario o en depdsito. Por eso requiere. un
segundo elemento: el 4nimo o intencién de transmitir la cosa, no
su, uso temporal. Se requerird, por tanto, para adquirir una cosa,
seglin el jus gentium, la entrega o tradicién acompafiada de la vo-
luntad de transmitirla y adquirirla. Con el tiempo esa posesién del
jus gentium irh adquiriendo los caracteres legales de dominio, se-
gin el propio Derecho romano, hasta que JUSTINIANO termina la
evolucién déndola el nombre de dominio, al mismo tiempo que
aceptaba esc modo de adquirir del jus gentium, consistente en la
tradicién unido al consentimiento.

De aqui los célebres aforismos latinos : Nunquam nuda traditio
transfert dominium, sed ita si venditic aut clia justa causa preces-
serit propter gquam dominium trasferetur (no basta la simple. tra-
dicién para transmitir el dominio, sino que. es preciso el consen-
timiento de transmitente y adquirente expresado en un. contrato de
compraventa o en otra forma suficiente para que el dominio se-
transmita). Traditionibus et usucapionibus dominia rerum trasfe-
runtur, non nudis pactis (No basta el simple consentimiento para
transmitir el dominio, sino que hace falta, adem4s, la entrega de
la cosa). Hemos hecho una traduccién libre, pero creemos que
exacta, de esas frases tan comocidas. Hemos traducido las palabras
venditio aut alia justa causa por «el consentimiento del transmitente
v adquirente expresado en un contrato de compraventa o en otra
forma suficiente». Para don JERSNmMO GONZALEZ era un problema
gravisimo el determinar lo que es jusfa causa, literalmente «justa
causas, 0 més propiamente, «causa legaly, hasta el punto de que,
en su opinién, la discusién «dura ya desde hace dos mil afioss
:(VD.iAz‘ Pastor, Acotaciones a una conferencia de don Jerbnimo Go_n'-
zdlez, en Revista de Legislacién v Jurisprudencia, 1943, phg. 186).
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Podr4 discutirse si el consentimiento necesario para que, unido a
la tradicib6n, transmita el dominio ha de ser causal o basta que sea
abstracto, y aun esto sblo depende del Derecho positivo de cada Es-
tado, pues tedricamente cualquiera de los dos es suficiente; pero
lo que creemos que no puede discutirse es gue esa justa causa es
el consentimiento, pues ese requisito esencial.al concepto de do-
minio, que comprende cn si mismo el jus disponendi {derecho de
disponer) de la persona que lo tiene, y que se ejercita consintiendo
la transmisién. Dos son, por tanto, los requisitos para que el do-
minio se transmita en el jus gemtium, recogidos por JUSTINIANO
eu su reforma, v que han pasado a los Derechos modernos: el con-
sentimiento y la tradicién.

DERECHO GERMANICO

Hemos explicado ¢6mo nace en Roma el concepto de dominio.
Pero nos falta por explicar una cosa importante. E! ciudadano ro-
mano en los tiempos primitivos es no sblo duefio de las cosas y
personas que le estin sometidas; sino también su soberano, es decir,
que sobre ellas, personas y cosas, tiene el dominio y la Isoberanila.
Por eso tiene el derecho de matar a su mujer v a sus hijos. El pater-
familias es un asociado a la comunidad romana, pero no tiene por
qué permitir intromisiones de ningiin género de la Ciudad en las
cosas que le pertenecen. Y es la posesiébn lo que primero se separa
de ese dominio-soberania.

Algo parecido ocurre en el Derecho germanico. En un principio
est4n confundidos en un solo concepto la posesién, el dominio y la
soberania. Pero con una diferencia importante, Fse poder unitario
~—posesién, dominio y soberania— no es entre los germanos indi-
vidual, como en Roma, sino colectivo. El territorio en que se asienta
una tribu germénica para el pastoreo o para el cultivo agricola es
de toda la tribu y a ella colectivamente pertenece. Y es también la
posesién lo que primero se separa de ese poder unitario. Al asen-
tarse fijamente sobre una comarca, por las necesidades del cultivo
agricola, los jefes de tribu asignan a cada familia un pequefio es-
pacio de terreno para que en él construyan su choza o casa, y les
daban sobre ese terreno la gewere, es decir, la posesién. El que hu:
biera obtenido la gewere, posesién entre los germanos, tenia derecho
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a poseer. l.a posesién no era sélo.un hecho, como cntre los roma-
nos, sino también un derecho. Con el tiempo esa posesién irfa to-
mando los caracteres de dominio, pero no todos los caracteres de
éste segiin ¢l concepto romano y tnoderno. La tfibu-conservaria, 10
s6lo la soberanfa, sino también muchas de las facultades del domi-
nio. En los pucblos germinicos mnacerfa el feudalismo, y el sciior
teudal continuarfa siendo_duefio y soberano absoluto de todo el te-
rritorio. Los poseedores —semiduefios— podran transmitir los bienes
inmuebles, pero necesitarin el consentimiento del sefior feudal,
auténtico ducfio de.toda la propledad inmuchle, .
Una reminiscencia de este estado de la propiedad puede verse en
14 u\f1teu51s, institucién tipicamente feudal..Nace con los arrenda-
mientos a largo plazo, y el enfiteuta no es mis que un arrendatario,
con un derecho personal, pero sin derecho real alguno sobre la
finca. Con el tiempo, estos arrendamientos se hacen perpetuos, v
el derecho del enfiteuta es un verdadere derecho real sobre la finca,
con verdaderos caracteres de dominio, aunque incompleto, por lo quc
se le da la denominacién de dominio fitil. Al primitivo duefio, por
contraposicién, se le da la de duefio ‘directo, vy tiene €l derecho a
cobrar una cantidad, cuando ¢l enfiteuta cnajena su derecho, por
prestarse a dar su consentimiento a la enajenacién (laudemio).
' Estos caracteres de la propiedad germanica no desapareceran
hasta la época moderna. El sefior feudal tomari notas de las auto-
rizaciones concedidas, para_saber quiénes son los que llevan las
fincas y poder cobrarles las rentas, notas que se irin perfeccionando
con el tiempo, v en las cuales se contiene el consentimiento del
sefior para la transmisién, consentimiento éste que es lo que ha
producido la transmisién. El razonamiento es bien sencillo y facil
de comprender : el sefior feudal da su consentimiento para la trans-
misién porque ¢l es el. duefio, y lo expresa en unas notas o anota-
clones, lucgo esas notas o anotaciones, que contienen el consenti-
miento del sefior o dueflo, son las que producen la trausmisién. Por
eso, esos asicntos o mnotas son  comstitutivos o creadores del de-
recho real. . . .
~ Se produce un nuevo hecho tmportante . Sc empicza a llevar la
historia de las fincas abriendo.un folio a-cada una, y se toma nota
de las ‘transmisiones a continuacién del primer asiento, como si sc
abriera, en frase de NUREz Lacos .(El Registro de la Propiedad



EL DERECHO INMOBILIARIO .ESPANOL 647

Espariol, Reuvista Critica de Derecho Inmobiliario, 1949, pag. 142),
una cuenta corriente a cada finca.

Eso es el folio real, de res, que significa cosa, que quiere decir
el folio de cada cosa o cada finca. En ese folio_se anotaban las suce-
sivas transmisiones, de modo que en &l estaba la historia o biogra-
fia de cada finca. ' »

En las transmisiones hereditarias no se precisaba el consenti-
miento del sefior para que la transmisién se produjera, pues estaba
previsto por la Ley el orden de suceder en las herencias, pero el’
sefior debfa declarar que la $ucesién se habfa producido v quiénes
eran los herederos, I_V por cso esos asientos eran declarativos.

Los hechos no se produjeron en todos los Estados alemanes en
la misma forma. Unos, los m4s préximos a las naciones latinas, se
dejaron influir por el Derecho romano, y otros llegaron a verdaderos
absurdos en el rigorismo formalista.

- Yuego veremos cémo se transforma en ¢! moderno Registro.

DERECHO FRANCES

El Derecho francés es simplemente una desviacién del Derecho
romano, que adquiere su perfeccién con el Coddigo de Napoledn,

El Derecho romano no admitié excepcién alguna al principio de
tradicién como medio de transmitir el dominio, pero contenia en si
el germen de lo que habfa de ser el Derecho francés vigente.

El Derecho romano acepté formas de tradicién simbblicas. En la
Edad Media esas formas simbélicas se van espiritualizando de tal
forma, que se llega a entender hecha la tradicién por consignarlo
asi en la escritura de venta. Esta forma de tradicién llega a sobre-
entenderse, y con cllo aparece la nueva forma de transmitir, que
es ‘el simple consentimiento sin tradicién alguna, ni real, ni fin-
gida. Y culmina Ja evolucién en el Cédigo de Napoleén diciendo
que el dominio y demés derechos reales se transmiten por las obli-
gaciones. Por los contratos quiso decir. Y éste es el sistema fran-
cés : el dominio y demés derechos reales se transmiten por los con-,
tratos sin necesidad de tradici6n. K
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INCONVENIENTES DE LOS SISTEMAS ROMANO Y FRANCES

Hemos visto los dos requisitos que el Derecho romano exige
para la- validez de las transmisiones: consentimiento y tradicién.
Pero el Derecho romano exige otro requisito mis, que parece que
desconoce la mayor parte de los autores: la existencia del derecho
en el patrimonio del transmitente. El Derecho romano tenia este
principio, que no admitia excepcién alguna : Nemo plus juris irans-
ferre potest. quam ipse habet (nadie puede transmitir méis derechos
que los que &l tiene), o este otro: memo dal quod non habet (nadie
da lo que no tiene). Y consecuencia de ese principio de preexis-.
tencia del derccho en el patrimonio del transmitente era este otro:
Prior tempore potior jure (el primero en el tiempo -es el primero en
el derecho, o principio de prioridad), que quiere decir que si una
persona transmite un derecho a dos o mas, sélo lo adquiere la pri-
niera. Los dos principios, el de preexistencia v el de prioridad, son
de una total evidencia dentro del sistema romano. Estos dos prin-
cipios, y especialmente el primero, habfan de dar origen a graves
inconvenientes. Nadie puedé garantizar la preexistencia del derecho
en el patrimonio del transmitente. Lq posesién 1o supone necesiria--
mente la pertenenetia. El que posee puedd poséer en concepto de
duefio, 0 en el de arrendatario, depositaiio, etc. Se generalizan,
ademis, en la Edad Media derechos reales no susceptibles de po-
sesién, como la hipstéca y otras cargas octltas. L.d$ fornras de tra-
dicién sé éspifitiializan, hastd desaparecer totalmente en el Derecho
fraricés. Los fraudes se generalizan. Se venden tomo libres fincas
gravadas con hipotecds y otra cargas oculfas. Se vendén fincas que
estaban vendldas Lspecialmente surge el conflicto por lag numero-
smmas cargas ocultds que tiene la propledad Y empiézan a dic-
tirse disposiciones para dar publicidad a los derechos reales sobre
inthuebles, siempre, en Espdfia, a peticién de las Cortes, que veén
la necesidad en que se encuentran puéblos y cindades de dar publi-
ciddd a'los derechos reales sobre ifimuebles.

Todo infitil, y el problema queda sin rcsolver, hastd el punto de
que el R. D. de 8 de agosto de 1855 y la Exposicién de Motivos
de la Ley Hipotecaria de 1861 pudieron decir con verdad : sPocas
" reformas, en el orden civil y econbmico, son de mAs interés v ur-
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gentes que las de las Leyes Hipotecarias. Las actuales se hallan
condenadas por la ciencia y la opinién, porque ni garantizan sufi-
cientemente la propiedad, ni ejercen caludable influencia en la pros-
peridad ptblica, ni asientan sobre sblidas bases el crédito territorial,
ni dan actividad a la «irculacién de la riqueza, ni moderan el in-
terés del dinero, ni facilitan su adquisicién a los duefios de la pro-
piedad inmueble, etc.» Las Leyes anteriores a la de 1861 nécesaria-
mente tenfan que fracasar, pues se limitaron a dar publicidad a las
hipotecas, censos, mayorazgos y otros gravamenes, con exclusién
del dominio, fundamento y base de todos los derechos reales, y es
infitil preteiider dar séguridad a los pisos altos de un edificio sin
sentar sobre s6lidas bases los cimientos del mismo.

.Mientras tanto, el Derecho alemin habia resuelto el problema.
Hemos visto que los sefiores feudales, por.una confusién entre el
dominio y la soberanfa, exigian su consentimiento para que tuviera
lugar la transmisién del dominio y demis derechos reales sobre
inmuebles, lo que anotaban en sus libros de contabilidad. Con la
recepcién del Derecho romano, e instauradas las Monarquias abso-
lutas v abolido el feudalismo, desaparece toda confusién entre el
dominio y la soberania, pero: se seguirin llevando los mismos libros,
abriendo un folio a cada finca, en que se harin constar todas las
transmisiones realizadas. Ya no se llevan esos libros por una con-
fusién entre el dominio y la soberania. Ahora se exige para dar se-
guridad al comercio sobre inmuebles. Si la transmisién o gravamen
de una finca no es valida hasta que se haga constar en el folis co-
rrespondiente a la misma finca, resultard que para saber quién es
el ducfio en un momento dado y las cargas a que esté afecta bas-
tard examinar el folio correspondiente a la misma. En otras pala-
bras: el que desee adquirir el dominio u otro derecho real cual-
quiéfa sbbfe una finca sabrd quién es el duefio y los' gravimenes
que pesen sobre ella con s6lo examinar el folio correspondiente a
la historia de cada finca. No caben confusiones ni gravimenes ocul-
t08, puesto que no son vélidas las transmisiones ni los gravimenes
qué no consten anotados en el folio correspondiente a la misma. La
existencia del derecho en el patrinionio del transmitente queda to-
talménté dsegurada. Este es el principio” de publicidad, descubri-
miénto tdfi importante en el Derecho inmobiliario como puedan sérlo
el dé Arquimedes en Fisica, la regla de tres en Aritmética, la ecua-
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cibén de primer grado en Algebra, etc., y tan ficil de comprender
como cualquiera de esos principios o reglas. Este principio cn
nuestra.Patria tienc una modalidad distinta que en ecl Derecho ale-
min, pero en esencia es lo mismo, como luego veremos.

Al exigir ese requisito de la inscripeién en el Registro para que
la transmisién se realice, no se priva al duefio de su propiedad ni
se le limita su facultad de disponer, como no se priva a nadie de
su libertad para contraer matrimonio porque la Iglesia exija que se
celebre ante el Parroco y el Codigo civil ante el Juez. El individuo
puede o no libremente celebrar el matrimonio, pero se le exigen
ciertas formalidades en garantia de los propios contrayentes, de los
hijos v de la sociedad. El duefio puede enajenar-o gravar libremente
su finca, pero cl Estado le exige una formalidad, la inscripcién en
el Registro, en. interés de los futuros adquirentes.v del duefio mis-
mo, que no verd depreciada su propiedad por el temor.del adqui-
rente de que no sea suya la finca o de que.esté gravada con cargars:
ocultas, ) :

* *DERECHO ESPAROL - .
DOS CATEGORIAS DE FORMAS DE ADQUIRIR

El vigente Derecho espafiol ‘es - una mezcla, como hemos dicho,
en distintas proporciones, del Derecho romdno, ¢l ‘alemin y el
francés. ' B '

En las adquisiciones originarias y cn ilas sucesiones mortis
cause’ nuestro Derecho sigue, como todos los modernos, al Derecho
romano, Donde existe diversidad legislativa es en las adquisiciones
derivativas intervivos, y por eso'a cllas especialmente nos referi-
remos. ' T : '
El sistema romano es la’ regla gencral en nuestro Derecho, y lo
establece asi el articulo 609 del Cédigo civil al disponer que la
propiedad y los deméis derechos reales se adquieren y tramsmiten
por consecuencia ‘de ciertos contratos mediante la tradicién., El De-
recho francés esti. recogido en el articule 1.462, que dice que acuando
se haga la venta mediante escritura pfiblica, el otorgamiento de
ésta cquivaldri:a Ja entrega-de la cosa objeto del contrato, si de la
misma escritura no resultarc o se dedujere claramente lo contra-.
rios, 1 en el articulo 1.463, que dice que la entrega de bienes muebles,
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se efectuard «por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes,
si la cosa vendida no puede trasladarse a poder del comprador en el
instante de la ventar». El Cédigo civil reduce estos casos a la regla
general con la ficcidon de que cl otorgamiento de la escritura piiblica
o el simple acuerdo implica la tradicién, pero es prescindir de la
tradicién y sancionar el sistema francés de la transmisi6bn del de-
recho real por el simple contrato (2). Otras-influencias del Derecho
francés hay en esta materia, pero nos llevaria demasiado ‘lejos su
examen. ' :

El Derecho aleméin estd representado por' la Ley Hipotecaria
y varios articulos del Cédigo civil, en especial los 605-608, ambos
inclusive. Obsérvese que la Ley Hipotecaria es veintisiete afios an-
Cédigo civil. Y es que la reforma de nuestras Leyes Hi-
potecarias era entonces tan apremiante, que no se pudo esperar hasta
la publicacién del Cédigo civil, cuyos trabajos se habfan iniciado
habia algunos afios. :

Como el Cédigo civil reduce las normas «del Derecho francés a
una tradicién ficticia, los sistemas que se entrelazan sustancialmente
en nuestro Derecho son dos: el romano y el alemén.

Conforme al Derecho romano, rigen el principio de nemo dat
quod non habet, o de preexistencia, 'y el de ‘prior tempore potior
jure, o de prioridad. Estos principios en Derecho romano no tenfan-
excepcibén alguna. En nuestro Derecho tampoco la tienen si no entra
en juego el principio de publicidad. El instrumento del principio de
publicidad es el Registro de la Propiedad, ¥ cuando una finca o
derecho esti inscrito a favor de una persona, las transmisiones que
realiza a titulo oneroso, una vez inscritas, son véalidas, aunque e]
transmitente no fuera duefio y aunque la transmisién inscrita sea
posterior a la no inscrita. Rige el principio de publicidad. en forma
absoluta, y deroga esos otros dos principios en cuanto se pone en
juego contra ellos. Ese principio de publicidad rige en nuestra Pa-
tria con la misma eficacia que en Derecho alemin y no admite ex-
cepeibn alguna Ta cspecxahdad del Deérecho espafiol consiste en

(2) En rigor histérico y cientifico no se puede decir que el sistema es-
pafiol, de origen medioeval, de la tradicién instrumental, sea idéntico al
francés de la transmisién del derecho real por el simple contrato. Pero am-
bos son el resultado de un mismo s)mceso histérico en que el sistema fran-
cés es la evolucidén m4s espiritualista, En todo caso el estudio de esta
materia no se puede hacer en una nota que excederfa del fin de este trabajo.
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que, mientras en el aleman las transmisiones inter vivos no son va-
lidas hasta que se inscriben, en el espafiol son vélidas en tanto mno
estén eil contradiccién con una transmisién inscrita. Sélo hay un
derecho real en nuestra Patria que no puede existir sin la inscrip-
cién en el Registro, y es la hipoteca. Los dem4s pueden existir sin
estar inscritos. Pero en cuanto se pomen en pugna los principios
romanos de preexistencia y prioridad con el germénico de publi-
cidad, triunfa siempre éste. _

Obsérvese que el Cuerpo de Registradores de la Propiedad tiéne
como lema un principio cierto en Derecho romano, pero que no
fige en nuestro Dcerechio vigente: prior tempore potior jure (el pri-
mero én el tiempo es el primero en el derecho). No es cierto esto.
El primero en el derécho es el que inscribe en el Registro, aunque
sea posterior en el ticmpo. Habria, por tanto, que ir pensando en
cambiar ese lema pot este otro: Non piior tempore potior jure, sed
inscribente (el primero en ¢l tiempo uo es el primero en el derecho,
sino el que inscribe). .

Hay, por tanto, en nuestro Derecho dos formas de adquirir el
dominio v deméis dere¢hos reales sobre inmuebles: la forma roma-
na —contrato, tradicién y preexistencia— y la forma germéinica
—contrato e inscripcién en el Registro. (La inscripcién requiere
un contrato previo en que couste el consentimiento del transmitente
y adquirente para la transmisién.)—. Son dos formas, y al mismo
tiempo, dos categorias de maneras de adquirir. Sélo vale la primera
cuando no entra en juego la segunda. Entrando en juego esta 6l-
tima —el principio de publicidad—, prevalece siempre (3).

.-DO0S CATEGORIAS DE PRINCIPIOS INMOBILIARIOS

No sbélo hay dos categorias de formas de adquirir, sino también’
dos categorias de principios inmobiliarios.

Hasta -ahora se han estudiado en nuestra Patria los principios
inmobiliarios en relacién con el Registro de la Propiedad, siguiendo
con ello el Derecho alemin en que se inspira. Pero en la forma de

. (3) Llamamos principio dé publicidad a lo que otros laman principio,
dé fé piblicd. Estimamos mAs convérieite la primera denomiinacién, pues
14 exprésion de fe plblica tiené mas adecuado uso y més general empleo
en la funcién notarial. .
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adquirir del principio de tradicién rigen todos esos principios, que
hasta ahora se han llamado hipotecarios, con excepcién del de pu-
blicidad, aunque con una modalidad distinta que en el juego del
Registro de la Propiedad. Asi el principio de consentimiento, el de
tracto sucesivo o de preexistencia, el de prioridad y el de legiti-
macién. Estos principios en el sistema de tradicién pueden enun-
ciarse en la siguiente forma: El de cousentimiento: para que se
produzca la transmisién de un derecho real mediante tradicién, de-
beri ser consentida en contrato por la persona a quien pertenezca
el derecho o por su representante legal o voluntario. El de tracto
sucestvo o preexistencia: para que se produzca la transmisién de
un derechc real mediante tradicjén, el derecho transmitido deber
pertenecer al transmitente. El de prioridad : T el caso de que un
mismo derecho real hubiere sido transmitido a varios adquirentes,
el derecho pertenecerd al que primero haya obtenido la tradicién,
no habiendo inscripcién en el Registro (4). Una aplicacibn de este
principio son los pérrafos primero y tercero del articulo 1.473 del
Cédigo civil :- «31 una misma cosa se hubiere vendido a diferentes
compradores, la propiedad transferird a la persona que primero
haya tomado posesién de ella con buena fe, si fuere mueble. Si fucre
inmueble, cuando no haya inscripcién, perteneceri la propiedad a
quien de buena fe sea primero en la posesién.» El principio de le-
gitimacién : el poseedor de un derecho real en concepto de duefio
se presume que es duefio en tanto no se pruebe lo contrario (articu-
lo 448 del Cédigo civil (5). Los principios inmaobiliarios del sis-
tema de tradicién sblo rigen en tanto no entre en juego el principio
de publicidad registral, es decir, en tanto no entre en juego la forma
de adquirir de superior categoria y los principios que rigen en esa
categoria de formas de adquirir. Asi, el principio de legitimacién
del articulo 448 del Cédigo civil rige en tanto no entre en juego la

(4) Para no complicar mis el problema no entramos cn la distincién
tan acertadamente hecha por el Tribunal Supremo entre tradlcxon real y
fingida o presunta.

(5) El principio legitimador de la posesién se ha visto siempre en el-
articulo 464 del Codxgo civil en cuanto a los bienes muebles. A nuestro
entendcr el principio legitimador de la posesién estd contenido en el artfcu-
lo 448 .del Cédigo ¢ivil, que establece una presuncxén juris tantum de
gertenenma El articulo 464 establece una presuncién juris et dc jure de

ominio, con las excepciones que el mismo establece. Claro que las ex-
cepc:ones son tap importantes que casi anulan la regla géneral,
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legitimacién de superior categoria, que es la del articulo 38 de la
Ley Hipotecaria. o

Sélo hay un principio hipotecario que no puede existir en el
sistema de tradicién, que es el de publicidad. Ni cabe un precepto
similar al del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues la tradicién
no convalida nunca la transmisién de los derechos reales. El prin-
cipio de publicidad es ¢l tinico hipotecario propiamente dicho (6). Los
demé4s principios hipotecarios son principios inmobiliarios jugando
en ¢l sistema de Registro.

Los principios hipotecarios e inmobiliarios no rigen, por tanto,
en nuestro Derecho de una manera absoluta, sino en la forma limi-
tada del sistema. Asi, el principio prior tempore potior jure no rige
en nuestra Patria, pero si rige enunciado en cualquiera de estas
formas : en tanto no intervenga el principio de publicidad, el pri-
mero en el tiempo es el primero en el derecho, o el primero en el
derecho es el que primero inscribe en el Registro. El principio
nemo dat quod non habet tampoco rige, pero si rige si se enuncia
como principic de tracto sucesivo registral (7) o si se exceptfia en
su enunciado el principio de publicidad.

Hav, por tanto, dos categorias de principios inmobiliarios, lo
mismo que hay dos categorfas de modos de adquirir.

PrOBLEMA THCNICO

: \

Nadie discute en nuestra Patria que entre dos adquisiciones, una
amparada en el principio de publicidad y otra no amparada en él,
goza de absoluta preferencia la primera. Pero, en cambio, se dis-
cute si ésa, la amparada en el principio de publicidad, es o no un

(6) EI principio de especialidad es una consecuencia del principio de
publicidad y por eso no se alude a él en el texto. El llamado principio de
inscripcién en nuestro Derecho no es mas que un Tequisito tormal para
que (ntre en juego el principio de publicidad.y el sistema de Registro.
El principio de rogacién no parece tampoco que sea un principio, Con esa
expresién se quiere significar que la inscripcién es voluntaria; pero dentro
del régimen registral no produce ningan efecto, puesto que el principio de
publicidad y todos los efectos de la inscripcién igual se producirian aunque
el Registrador practicara la inscripcién sin ser. solicitada,

(7) Sanz («Instituciones», pag. 156) y GonziiEZz PaLomino («Conferen-
cia de Santander», pag. 939) opinan que el tracto sucesivo no es principio,
pero scguramente no han tenido en cuenta que el tracto sucesivo es &l
mismo principio de preexistencia adoptado al sistema de Registro.
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modo de adquirir o si la inscripcién en que sc funda es o no consti-
tutiva del derecho real.

Expondremos, como de las més destacadas de entre ellas, las
opiniones de Casrin, SanNz FerxANDEzZ, NUNEz Lacos y Roca
SASTRE. '

La opINION DE CASTAN

CastdN (Notavias, tomo II, pag. 206, séptima edicién) dice lo
siguiente : «l.a Ley Hipotecaria no pudo dar al traste con la nece-
sidad de la tradicién.. SAncHEZ RoMAN y Dr DIEGO sefialan como
prueba legal de la integridad actual de ]a doctrina de la tradicién
y de que ésta, v no la inscripeidn, es la causa eficiente del dominio
v demds derechos reales, la excepcién contenida en el tercer parrafo
del antiguo articulo 396 de la ley Hipotecaria (hov 315), que acre-
dita la posibilidad legal de que el verdadero adquirente, en virtud
de tradicién, que no inscribié su titulo, pueda, justificando su ad-
quisicién, obtener la declaracién de nulidad y consiguiente cance-
lacién de algin asiento contrario a aquélla. No obstante, la Ley Hi-
potecaria, al regular los efectos, con relacién a terceros, de los de-
rechos reales inscritos, concede a Ja inscripcién una preponderancia
que parece absorber los efectos propios y mnormales de la tradicién.»

Es evidente que la Ley Hipotecaria no intentdé dar al traste con
la tradicién. Lo que intentd e hizo fué introducir un sistema nuevo,
superponiéndole al antiguo y dandole una categoria superior. Carece
totalmente de valor el argumento de que, conforme al articulo 315 de
la Ley, el titular no inscrito, que ha obtenido la tradicién, puede
obtener la declaracién de nulidad y consiguiente cancelacién del
asiento. Efectivamente, hay casos en que se puede obtener esa de-
claracién y consiguiente cancelacibn de algiin asiento. En las ins-
cripciones primera, o de inmatriculacién, siempre (8), puesto que
en ellas no juega el principio de publicidad, y en las segundas y
posteriores, cuando no entre en juego ese principio por ser una ad-
quisicién a tftulo lucrativo, o demostrarse ]a mala fe del adquirente.
'Sb6lo en estos casos puede obtenerse la declaracién de nulidad v

(8) Para mayor brevedad prescindimos del problema a que dan ori-
gen las inscripciones de inmatriculacién en relacién con e] parrafo segun-
do del artfculo 1.473 del Cédigo civil. Por eso la palabra de esiempres del tex-
to debe interpretarsc en un sentido relativo.
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consigniente cancelacién de un asiento en favor del titular no ins-
crito que obtuvo la tradicién. También se puede obtener la decla-
racién de nulidad de algunas escrituras phblicas, pero eso no quiere
decir que todas las escrituras piablicas puedan ser anuladas. E in-
terviniendo el principio de publicidad, la causa eficiente de la trans-
misién del dominio y demés derechos reales es ese principio, es
decir, la inscripeién en el Registro. No rige, por tanto, integra-
mente la doctrina de la tradicidén, sino finicamente cuando no entre
en juego el principio de publicidad, pues este principio tiene cate-
gorfa superior v preferente a aquélla. Por eso la Ley Hipotccaria
.v ¢} Cédigo civil, al regular los efectos de la inscripeibn con rela-
cibn a terceros, es decir, cuando interviene el principio de publi-
cidad, conceden a la inscripcién una .preponderancia, no que pa-
rezca absorber los efectos propios y normales de la tradicién, sino
que los absorbe totalmente. Es una doctrina completamente clara
« indiscutible.

Nunca en mejor ocasién podemos recordar la conocida frase de
Horacio : Alicuando dormitat Homerus, que traduciremos en la si- |
guiente forma - «Alguna vez se equivoca hasta CasTdN.»

T.A OPINION DE SANZ

SaNz ve con claridad un problema : Que no basta, para quc la
‘transmisién se produzca, el contrato v tradicién, o titulo y modo de
adquirir, y que hace falta que el derecho que se intenta transmitir
esté en €l patrimonio del transmitente. En esto ha visto con més
claridad que la generalidad de los autores espafioles. Se podian es-
tudiar la mayor parte de ellos sin enterarse apenas de que para la
transmisién del dominio y demas derechos reales no basta el titulo
y tradicién, y hace falta, ademis, la existencia del derecho en el
patrimonio del transmitente. Solamente se solia hacer referencia a
este requisito en la constitucién del censo y la hipoteca por exi-
girlo expresamente el Cédigo civil y la Ley Hipotecaria. SANCHEZ
RomAN habia visto con claridad el problema, y exigia ese requisito
para que la transmisién del derecho real tuviera lugar. Pero le com-
bate don JERONIMO GONZALEZ, con toda su autoridad, diciendo que
lo importante (Estudios, tomo I, pAg. 325) no es la preexistencia
del derecho en el patrimonio del transmitente, sino el poder dispo-
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sitivo de éste, sea o no duefio. Efectivamente, es una técnica méis
depurada el hablar del poder dispositivo que de la preexistencia del
Derecho en el patrimonio del transmitente (9). Pero lo importante
del principio de publicidad consiste en que las transmisiones hechas
a su amparo son validas aunque el transmitente no sea duefio ni
tenga poder de disposicién. Le basta con temer el derecho inscrito
a su nombre para que la transmisién se realice. Don JERONIMO (GONZA-
LEz rechazaba la teoria de SANCHEZ ROMAN sin sustituirla por otra
mejor. SANz, por el contrario, hace la aplicacién adecuada al Re-
gistro de la Propiedad, diciendo que el Registro garantiza la pre-
existencia del derecho en el patrimonio del transmitente (10). Creemos
méas exacto decir que no rige ese principic de preexistencia, sino el
de publicidad. La preexistencia esti asegurada normalmente en el
Derecho alemin, pero no en el espaiiol. Para el que adquiere al am-
paro del principio de publicidad no rige el principio romano de la
preexistencia, y adquiere el derecho esté o no en el patrimonio del
transmitente.

Pero, después de haber visto con tanta claridad este problema,
recurre a una teoria artificiosa para demostrar que rige siempre la
teoria del titulo y el modo atin en el caso de que entre en juego el
principio de publicidad.

«El modo de adquirir —dice— se encuentra, de acuerdo con el
articulo 609 del Cddigo civil, en la tradicién, y el medio de ase-
gurar y consolidar la adquisicién practicada se encuentra, conforme
a la legislacién hipotecaria, en la inscripcién» (Instiluciones, pagi-
na 250). Y afiade: «La Ley Hipotecaria de 1861 no introdujo nin-

{9) Suelen eitarse como casos de enajenaciones validas, sin que las haga
¢l propietario, las de cosas hipotecadas o pignoradas, las hechas por Te-
presentante legal o voluntario y las hechas como resultado de un procedi-
miento judicial. Las enajenaciones hechas por representante legal o vo-
luntario no son piopiamente excepciones al principio gemeral memo dat
quod non habet, pues ésta obra en nombre del duefio. Por la misma causa
no se deben considerar como tales excepciones las enajenaciopes hechas
como resultado de¢ un procedimiento judicial, y, ademéis, porque el Juez
obra en “virtud de una norma de Derecho piiblico. Las excepciones pro-
piamente dichas son las .del acreedor hipotecario o pignoraticio. En esto
consiste la esptcialidad de estos derechos, y por eso son derechos reales
la prenda y la hipoteca, porque conceden al acreedor una facultad de dis-
posicién sobre la cosa, con preferencia a la del propio duefio, para poderse
hacer pago, con el importe de la venta, de determinada cantidad.

Sin duda olvidan esto los publicistas que sostienen que la hipoteca no
es un derecho real. i

(10) Insinfia estd misma’idea Roca SASTRE (aRegistros», tomo II, pA-

gina 225).
2
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guna modificacién en el sistema vigente sobre la adquisicién del
dominio y <e los derechos reales... No se trat6 nunca de sustituir
la tradicién por la inscripcidn, eliminando aquélla, sino que sc
adicioné a los dos requisitos tradicionales la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad» (pag. 243). Es evidente que la Ley Hipo-
tecaria no intenté sustituir la tradicién por la inscripcibn, elimi-
nando aquélla. Lo que intent6 ¢ hizo, como hemos dicho, fué in-
troducir un sistema nuevo, superponiéndole al antiguo y déndole
una categoria superior.

Y explica asi el juego del prmcxplo de puth1dad y de la tras
dicién : «la tradicién, para que surta plenos efectos reales en
nuestro Derecho, debe apoyarse c¢n un titulo vilido y requiere, de
manera indispensable, que el tradens sea previamente duefio de la
cosa, que pueda transferir el dominio. Mas precisamente ese vicio
del titulo, esa falta de preexistencia del derecho en el transferen‘ge,
es lo que se convalida por el Registro a través de la fe pfiblica: la
tradicién, que no podia producir sus efectos translativos, por pro-
venir de un no propietario, los produce en virtud de la funcién-con-
validante del Registro» (pig. 431). Finalmente, dice que si se eli-
mina la necesidad de la tradicién en todo caso, «se desplaza la fc
piblica, que en nuestro Derecho aparece planteada como un pro-
blema de colisién de titulos (art. 32) ‘o de subsanacién de los mis-
mos (arts..34 y 37) a un problema de colisién de modos de adquirir,
no admitido ni directa ni indirectamente en ninglin precepto de
nuestro Derecho positivor (pig. 432). -

Hay que rechazar estos drgumentos. No se trata de una colisién
de titulos ni de una colisién de modos de adquirir. Se trata de una
colisién - de adquisiciones, reales o aparentes, y triunfa siempre la
inscrita al amparo del principio de publicidad. A veces la Ley habla
de que el titulo no inscrito no perjudica al inscrito (art. 32), pero
otras veces.habla'de adquisiciones (art. 34 de-la L. H.'y 1.473 del
Cédigo civil), y en otras, de derechos reales (art. 13 de la L. H.).
Y aun cuando diga que el titulo no inscrito no perjudica al inscrito,
se refiere también a las adquisiciones contenidas en esos ttulos. -

La, inscripcién no convalida los actos o contratos que sean nulos
con arreglo a las leves (art. 33) ni subsana el defecto de éstos, y 'si
la tradicién es nula seguird siéndolo después de inscrito el titulo
dxactamente igual ‘que lo era aatés dela inscripeibn. Lo que conva-
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1ida la inscripciédn es exclusivamente la transmisién del derecho real,
pero de ninguna forma.y en ningfin caso el titulo ni la tradicién,
pues el articulo 33 de la Ley Hipotecaria no admite evcepmén
alguna. : . :

La ‘consecuencia logica de su razonamiento deberfa ser qué no
se pudieran inscribir en el Registro los titulos en que no constase
haberse hecho la tradicién, real o fingida; pero, muyv acertada-
mente, rechaza esa consecuencia diciendo que e«nuestras Leves Hi-
potecarias se inhiben totalmente del problema de la tradicién, que
abandonan integro al campo del Derecho civilo (pag. 251). (

El articulo 1.473 del Cédigo civil hace una aplicacién del prin-
cipio de publicidad al caso de doble venta y dice que la propiedad
pertenecera al adquirente que haya inscrito en el Registro. En las
dos ventas ha podido haber tradicién, y entonces no hay problema,
v s6lo vale la inscrita. Pero ¢y si en la venta inscrita no ha habido
tradicién ? El Cédigo civil dice que la propiedad la. adquiere el
que haya inscrito. No exige que haya habido tradicién, ]uego no
se precisa. -

Obsérvese que el articulo 41 de la Ley Hipotecaria no incluye
entre las causas de oposicién la de que el titular inscrito no haya
obtenido la tradicién, vy de ser cierta esa tesis, deberia haberla in-
cluido. No se comprende que se conceda una accién a quien se niega
un -derecho.

La interpretacién que hace SaNz de las expresiones de los ar-
ticulos 1.473 del Cédigo civil y 34 de la Ley no es tampoco acep-
table. No dudamos que la intencién de los redactores de la reforma
de 1944 fuera resolver la discusién que, fundada en la redaccién
anterior de ese articulo, habfa en esta materia. Pero esos serian
los prop6sitos y otra ha sido la realidad. El articulo 34 no se re-
fiere a los que hayan adguirido, sino al que adqutera. Esta palabra
adquiera no puede interpretarse en el sentido de que la aplicacién
de ese artfculo suponga la existencia de una adquisicién hecha an-
teriormente. Basta, para que sea aplicable, el que haya una apa-
riencia de adquisicién. Supone una adquisicién hecha anteriormente
en el caso de resoluciébn o anulabilidad en la adquisicién del trans-
mitente, puesto que la resolucién o la anulabilidad no implica la
" inexistencia de la transmisién, Pero en el caso de que en la adqui-
sicibn del transmitente hubiera habido nulidad o inexistencia, la



660 EI, DERECHO INMOBILIARIO ESPAROL

transmisién' a su favor no se "habria realizado, y el inscribiente no
adquiere hasta el momento de la inscripcién. "Lampoco puede ad-
mitirse la interpretacién del articulo 1.473 del Cédigo civil (11). Efec-
tivamente, este articulo dice que la propiedad perteneceri al adqui-
rente que haya inscrito. Pero no quiere decir que necesariamente
hava tenido que haber dos adquisiciones. Puede haber una sola,
aunque siempre tiene que haber dos apariencias de adquisicién, y
eso es lo que resuelve el Cédigo civil diciendo que la propiedad per-
tenecerd al que haya inscrito, Para que sea aplicable este precepto
basta la existencia de 'dos contratos de compraventa, aunque no
haya habido tradicién en ninguno, puesto que no le exige el Cédigo
civil. Afiddase a esto lo siguienté: El filtimo parrafé del articulo
1.473 del Cédigo civil dice: «Cuando no haya inscripcién, pertene-
ceri la propiedad a quien de buena fe sea primero en la posesién.»
Luego la posesién sblo determina la preferencia en el caso de que
no haya inscripcién en el Registro. Y continfia: «Y faltando ésta,
a quien presente titulo de fecha méis antigua, siempré que haya
habido buena fe.»r Si no ha habido posesién en ninguna de las dos.
ventas, pero si inscripcidén en-una de ellas, §cuil decide la prefe-
rencia entre las dos, la fecha o la inscripcidén en el Registro?
Creemos que no serad necesario contestar-a esta pregunta.

Mariano HerMmipA LINARES.
o Registrador de la Propiedad
(Concluiré.)

“(11) Roca da la misma interpretacién («Institucioness, tomo I, pag. 168).



Cancelacién de inscripciones que re-
quieren edictos

La Resolucién del Centro Directive de 5 del pasado enero re-
cordd que se debe de proceder con toda diligencia a la cancelacién
de oficio de los asientos caducados a causa de no haberse acreditado
la publicacién ‘de edictos, en exacto cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 298 del vigente Reglamento Hipotecario y de su an-
tecedente, el 87 del anterior, so pena de incurrir los Registradores
en falta, por ser morosos o negligentes en el cumplimiento de sus
deberes oficiales.

El acuerdo, como no podia menos, es obligado y procedente. Nor-
malmente, su ejecucién, o mejor, la de los preceptos que invoca,
no tropieza con ninguna dificultad, ni" ocasiona duda o cuestién
alguna que tengamos que meditar antes de actuar. Tal sucede cuando
la inscripcién que se practicé al amparo del parrafo tercero del ar-
ticulo 20 de la Ley anterior, o del 205 de la vigente, contindia como
finica o sin otra ulterior con mé4s de tres meses de fecha y sin la
constancia marginal o la presentacién en el Diario de la publicacion
del edicto, si es que no hubo liberacién de este requisito, conforme
al articulo 90 del anterior Reglamento o al indicado 298 del vi-
gente.

Estas creaciones del sistema, con una primera etapa de existen-
cia tan feble, algo desentonan del mismo; tanto mA4s cuanto que
en ¢l se contienen asientos especificamente provisionales, cual las
anotaciones preventivas, cuya forma, v no la de inscripciones, debié
de adoptar inicialmente en estos casos, 'dada la precariedad de ellas.
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También se hubiera evitado esta posible caducidad si, a seme-
janza de otros sistemas, la publicacién hubiera sido no de inma-
triculaciones ya realizadas, sino previa o de inmatriculacién a prac-
ticar. Dentro del procedimiento adoptado no hubieran estado tam-
poco de mis exigencias mis explicitas y taxativas sobre la cons-
tancia en la inscripeién y en la nota del titulo de que tales inscrip-
ciones quedarfan nulas y sin cfecto si en el plazo de tres meses no
se acreditaba la publicacién del cdicto; pues obsérvese que tanto
los preceptos legales como reglamentarios vigentes y antecedentes,
¢ incluso los modelos anexos, con la nota que complementa al 1V,
en realidad no prescriben que se haga constar en el cuerpo de la
inscripcién y nota del documento que si no se acredita la publica-
cién del edicto quedari aquélla caducada.

Sin dicha adverteucia, y mAxime si con préctica no recomen-
dable se entregaba el documento como ultimado, sin esperar a la
publicacién del edicto, no exigicndo después su nueva presenta-
cién, no es de extrafiar la despreocupacién de buena fe de los inte-
resados sobre el particular; la confianza que:tenfan de estar am-
paradgs por una inscripcibén viva, y lo que es aGn peor, la buena fe
y confianza que pucden transmitir a los que con ellos contraten.

En otros casos, por fortuna no abundantes, pero existentes, la
1o constancia de publicacién de edictos obedecié a errénea interpre-
tacibn de los preceptos legales, eximiendo de tal requisito a ins-
cripciones que con toda evidencia no tenian tal privilegio. Asi su-
cedié cuando se interpret6 .el segundo péarrafo del articulo 90 del
anterior Reglamento en el sentido de que bastaba que el antetitulo
en él resefiado fuera anterior a la vigencia de la Ley de 1.° de Enero
de 1932 para que no se precisara el edicto. Opinién nada acorde
con la Ley, pues era el titulo que en realidad se inscribia, y no
el anterior cn &l resefiado, el que tenfa que ser de fecha mais an-
tigua que tal vigencia.

Un segundo supuesto, todavia dentro de la normalidad, es el
de-que tras una inscripcién primera necesitada de edicto, sin cons:
tancia de su publicaciébn, pero dentro del plazo para acreditarla, se
hubieran practicddo otros asientos. ; ‘

Por ser la inscripcibn primera un asiento provisional, mientras
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no se acredite registralmente la publicacién del edicto dentro de
su plazo, necesariamente tienen que ser igualmente provisionales
las segundas y posteriores que se hayan practicado dentro de- tal’
plazo, pendiente la publicacién. Por tanto, suprimido, al cancelar'
por caducidad, el cimiento o basamento que supone la primera, 16-
gicamente se derrumban y quedan inexistentes las posteriores ele-
vadas sobre base tan deleznable. La cuestién es igualmente clara
v sin problema. No s6lo hay que cancelar la primera, sino que
también todas las deméis, aunque en la letra del Gltimo parrafo de
la Regla tercera del articulo 87 del anterior Reglamento y en el
equivalente del vigente no se autorice expresamentec esto.

Si se hubiere prohibido que mientras la inscripcién primera no
fuera definitiva se practicaran asientos posteriores, o que si se
practicaban fueran de los provisionales, o sea anotaciones, se evi-
tarfan las indeseables consecuencias de tener que cancelar segundas
y posteriores inscripciones, ademnds de la primera. Consecuencias
que aun pueden traer mayores complicaciones, como atinadamente
observa DE LA Rrca v ARENAL (Comcntarios al Nuevo Reglamento
Hipotecario, parte II, pAg. 69), cuando una dc las fincas asi’inma-
triculadas pasa a integrar una agrupacién. ‘

Pero como hasta aqui analizamos situaciones sencillas, todos los
inconvenientes que hemos apuntado, y para cuya atenuacién ha-
cemos modestas sugerencias, ticnen su clara normacién en los pre-
ceptos reglamentarios que se ocupan de este procedimiento inma-
triculador. Por tanto, con cancelar los asientos que haya que can-
celar esti todo resuelto y no hay preocupacién de ningin género,
pues la legalidad y la doctrina son diafanas.

F ¥ W

Mas no sucede lo mismo cuando tropezamos, como ocurrir puede
con un estado registral anormal originado en cualquiera de los im-
ponderables : error, descuido, falsa interpretacién legal, etc., posi-
bles y humanos. Ello aconteceri cuando sobre la base de una ins-
cripcién primera, necesitada dc edicto y fuera del plazo marcado
para la acreditacién del mismo sin haber procedido a su obligada
cancelacién, sc hayan practicado segundas y posteriores inscrip-
ciones. Como conocemos algunos casos dc estos, nuestras reflexiones
no son para entelequias mas o menos imaginativas v posibles.
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Aqui ya no juega el -sencillo mecanismo legal antes indicado.,
El caso salié de la. exclusiva atribucién del Registrador, por la que,
en cumplimiento de un precepto, por si solo cancelaba un asiento
que en realidad antes de cllo dej6é automéiticamente de existir. Ahora
tenemos que conjugar ¢l caso con algunos de los principios bésicos
del régimen hipotecario y de sus preceptos, en aplicacién exacta o
analbgica, totalitaria o parcial.

Nos encontraremos, ante todo, con esa situacién registral quc,
seglin copiosisima doctrina de la Direccién, cristalizada, primero,
en el articulo 5! del- anterior’ Reglamento, y después, en-el pa-
rrafo tercero del articulo 1.° de la vigente Iey, esta bajo la salva-
guardia de los Tribunales y produce todos sus efectos mientras
no se declare su inexactitud, segfin la locucién moderna, antes nu-
lidad. Por ello, cuando el Registrador, en funcién calificadora de
titulos que hayan de apovarse en esos asientos segundos o poste-
riores, los examine, tendra que admitirlos como obligadamente exis-
tentes y extender otros nuevos, aureolados prima facie con el prin-
cipio de legalidad subsiguiente a la calificacién v apoyados en el
de publicidad. :

Ciertamente que cuando dejé de acreditarse en su plazo la pu-
blicacién del edicto, la inscripcién primera, como hemos dicho, au-
tométicamente dejé de ‘existir, y que sobre .la nada, nada pudo edi:
ficarse. Podriamos decir, con un simil, que nos encontrariamos ante
el cadaver insepulto (pues el sepelio serfa la nota marginal de ‘ca-
ducidad) de tal inscripcién primera. Pero sin acudir a .la irreve-
rencia de estimar que se operd después el milagro de 1a resurreccibén
de LAzaro, si afirmamos que, con toda la enormidad que sc crea,
al producirse el hecho innegable de construir una inscripcién se-
gunda sobre aquella inerte se le infundié un espiritu de vida, todo
lo vicioso y nulo que se quiera, pero con cuvo espiritu reencarng,
con una existencia, aunque precaria, real, que transmitié a su ge-
neracién. Y esto por obra y gracia del juego de los principios hi-
potecarios de legalidad (secuela de calificacién), publicidad y le-
gitimacién registral. ; Acaso no se protegen con los mismos, por

miis 0 menos tiempo, otros asientos con origen aun més ilicito, por
ejemplo, el de un delito?- Ahf esta el dicho parrafo tercero del ar:
ticulo 1.° de la Ley y el 38, que los sostiene por lo pronto. \

En realidad, no nos interesa gran cosa aqui considerar la fun-
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ct6n de la fe phblica registral respecto a estos asientos, porque,
como se ve, 10 es nuestro propdsito defenderlos a ultranza, como
si fueran impdlutos e inatacables. Por el contrario, el que haya de
pedir su inexactitud podri alegar que les falta tan valiosa cober-
tura ; pues no cabe duda que la serie de ellos implica un proceso
evolutivo registral "vicioso, en el que estin diversamente afectadas
sus distintas etapas. Asi, la inscripcién primera tuvo un momento
en que, mis que nula, fué inexistente; como en ese periodo se
alumbré la segunda, el titular de ésta no podria invocar su cualidad
de tercero protegido, pues aun reuniendo los demés requisitos al
efecto, le faltaria el importante de haber adquirido de persona que
apareciera en el Registro con facultades para transmitirle; los ti-
tulares posteriores podrfan ser alcanzados por nulidad o resolucién
por causas que cn realidad tenfan constancia, aunque de signo ne-
gativo, en el Registro; y los adguirentes lucrativos, sin interpola-
cién de un oneroso, estarfan tan al aire como sus antecesores. Pero
entre tanto ello 'se reconoce y declara, salvarguardan los Tribunales
a estos asientos, em acatamiento y respeto a la legitimacién re-
gistral. ‘

Y puestos a concretar la naturaleza del vicio que afectase a
estos asientos posteriores, no podemos en realidad hablar de la
nulidad formal a que se refiere el articulo 30 de la Ley, ni de la
material objeto del articulo 33, puesto que no se trata ni de una
omisién de circuustancias esenciales en el texto o cuerpo de los
mismos, ni tampoco amparan actos o contratos civilmente nulos.
No obstante, seria la suya nulidad formal o ad solemnitatem y de
continente, pero distinta de la corriente a que se contrae dicho
articulo 30. Aqui, esa nulidad formal se aprecia, no analizando in-
dividualmente esos asientos posteriores, sino con el examen’ del
folio registral considerado como unidad orgénica, del que se deduce
que falta la solemnidad o.requisito formal de una nota marginal
oportuna, acreditativa de la Ppublicacién del edicto.

Ni que decir ticne que pueden haber; puesto fin a este estado vi-
cioso, purificindolo, procesos. distintos, como: el FExpediente de
dominio y Acta de Notoriedad en nuevas etapas registrales. o Re-
solucién judicial, prescripeiébn tabular y aun adecuada interven-
cién de los interesados.

Tambiéa, v 510 va cn el gentido de ferre legem, sino como- pro-
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blema de-racional y justa aplicacién analégica, abogariamos porque
aquellos de estos asientos practicados antes de 1.° de enero de
1945 y, por tanto, los que le sigan quedaran convalidados plena-
mente en cuanto al vicio que venimos tratando, de acuerdo con ek
caso primero del articulo 298 del Reglamento y la liberacién que
¢l mismo hace de la publicacién para los que estin en ese caso. In-
cluso se les podria computar los dos afios del articulo 207 de la
Ley, bien desde 1.° de Enero de 1945 o desde la vigencia del Regla-
mento ; en ambos casos ya transcurrido. '

Veamos ahora cémo procede actuar para salir de esta situacién
anormal, si es que ya no dejé de serlo. El articulo 40 de la Ley nos
da las normas para la rectificacién del Registro en distintos su-
puestos, y entre ellos, el de que exista un derecho real erréneamente
inscrito, que seria nuestro caso. Sin duda, el denominador comtn
o presupuesto general del citado articulo 40 de la Ley es la inexac-
titud del Registro o discrepancia de su contenido con la realidad
jurfdica extrarregistral. Se creeri que ese presupuesto mno existe en
el caso que comentamos, pues la realidad juridica civil coincide en
todo con lo escrito en el folio registral v ninguna tacha existié en
los documentos que produJerou el contenido de ese folio. Pero en
cuanto la situacién registral no sea perfecta, sélida, inatacable y
sin sombra de vicio y, por tauto, no constituva instrumento ade-
cuado de defensa y proteccibn en todo momento de aquelia otra
realidad, se ve que no tienen paralelismo, ecuacién o exactitud. Esta
nuestra inexactitud tenemos que encajarla, bien en la norma ¢) de
tal articulo o ya en la d). Tanto la incluyamos en una o en otra,
llegamos a la conclusién de que su rectificacién hay que sustraerla,
no ya de la facultad, sino aun de la iniciativa del Registrador. Asi
vemos que la norma ¢) hacc remisién a lo que se determina en el
Mtulo VII de la Ley. Trasladados alli, sentirfamos la perplejidad
de que su articulado no nos aprovechase. En efecto, en tal Titu-
lo VII se definen y tratan los errores materiales y de concepto, y
vistas las sendas definiciones que, respectivamente, hacen los ar-
ticulos 212 y 216, tenemos que concluir que en ninguno de ellos
encajan éstos asientos, que son engendros de error. En su conse-
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cuencia, y como también se prevé en la otra norma d) la rectifi-
cacién, y en el dmbito de ésta entran, naturalmente, las cancela-
ciones de asientos erréneos, tendria que producirse: bien por una
declaracién judicial mediante sentencia firme dictada en juicio de-
clarativo ordinario, cuya facultad de accionarlo sélo compete al ti-
tular del asiento erréneo o a las personas que resulten lesionadas
por el mismo y causahabientes de ellos, segfin tal articulo 40; o
bien por el consentimiento de dichos titulares y causahabientes,
seglin el mismo y el articulo 82.

A nadie se le escapari que la rectificacién a producir tendria
que ser de la mayor envergadura y extensién, puecsto que no se
habia de limitar al dltimo asiento wvigente. La rectificacién tiene
qgue anular toda la historia de la finca ¢ dejar come en blance la
hoja registral. Medida de tan grave trascendencia no podria pro-
ducirse ordinariamente sino tras un proceso judicial contradictorio.
Y por esa gran trascendencia de la rectificacién, equivalente agqui
a nulidad, podrian oponerse a ella los que habrian de padecerla,
ineran . o no terceros protegidos, segfin indicados preceptos y el
sentido de otros, como los atticulos 31 y 220 de la misma Ley.

MANUEL MoRALES GONZALEZ
Registrador dc¢ la Propiedad.



Despido de> colonor

Sus cuusas.—La duracién de los contratos.—la anccesidads del propictario.
El «preavisos.

INTRODUCCION

Los contratos, y entre ellos el arrendamiento, son relaciones hu-
manas, y, por tanto, finitas. Tienen un momento en el cual co-
mienza su vigencia, v otro, a partir del cual se extinguen, des-
apareciendo.

Precisamente la nota, distintiva del negocio agricola es la irre-
gularidad de sus rendimientos y la necesidad consiguiente de basar
todos los chlculos, si han de ser prudentes, en el promedio de varias
cosechas continuadas. «De estos consabidos principios —dice BEN-
JuMEA (1)— se deduce la conveniencia de dar a los contratos de
arrendamiento una duracién prudencial que los ponga a cubierto
de su propia condicién aleatoria.» Justamente del riesgo que corre
el colono de sufrir una mala cosecha, sin compensacién, ha nacido
el derecho de prérroga que algunas legislaciones reconocen al ter-
minar los contratos, como después se verd, derecho que en la pric-
tica se respeta bastante, reconociéndose en muchos contratos la ta-
cita reconduccién v respetindose muy generalmente el deseo de con-
tinueciéu del colono, tanto por el propietario como por los aspi-
rantes a sustituirlo ¢n el arriendo, en los términos que después se
veran,

Efectivamente, uno de los caracteres o principios en que des-

1) Esta tesis de prérroga forzosa de los arrendamicntos ha sido incluso
sustentada en Revistas del méiximo prestigio. Cfr.
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cansa la vigente legislacién arrendaticia es el de la libertad con-
tractual por lo que a la fijacién del plazo especialmente se refiere,
si bien dicho principio aparezca condicionado <y limitado, como
después indicamos, en diferentes direcciones por preceptos de la
Ley dictados en aras del bien comfin. Los contratantes, por uso del
principio de la autonomia individual, de tan rancio abolengo en
nuestro Derecho, podrin libremente estipular, en principio, el plazo
de duracién que estimen oportuno, siempre que no sea contrario a
los limites que la Ley establece.

Hora es va, en consecuencia, de terminar con el verdadero lugar
comin de que los arrendamientos en los que no se hayan estable-
cido de antemano plazo de duracién no se extinguen jamés, y en
los que se haya establecido dicho plazo, se prorrogan ticitamente
mientras el propietario no haga uso de su derecho oponiéndose a
la. continuacién del contrato (2). En realidad, como sucede en.las
aparcerias (3), son mniltiples las causas de extincién del contrato
de arrendamiento, repartidas a través del articulado de la vigente
legislacién arrendaticia, especialmente contenida en las Leyes de
15 de marzo de 1935, 28 de junio de 1940, 23 de julio de 1942 y
18 de marzo de 1944 ; pero dada precisamente su extraordinaria
amplitud, aqui s6lo nos hemos de ocupar del despido de colonos,
basado en la terminacién del plazo, ya se trate del plazo fijado por
las partes al contratar, ya del fijado con carécter supletorio por la
Ley o costumbre, procurando aclarar con suficiencia los requi-
sitos que han de cumplirse para que el propietario pueda disponer
libremente del predio que cedié para el cultivo, con el consiguiente
desalojo del colono o cultivador.

Por otra parte, debemos advertir que nuestro estudio sblo se
habri de referir a los llamados arrendamientos protegidos otorgados
con posterioridad al 1.° de agosto de 1942 (4), que sbélo ha de ser
aplicable, en principio, a aquellos colonos que refinan esta triple
condicién : , '

a) Que cultiven directa y personalmente la finca, o sea que
las operaciones agricolas se realicen materialmente por ellos o por
" (2)' BeNJUMEA: <El arrendamiento ristico en las modernas legislacio-.
nesp. Madrid, 1935. '
* (3) Cfr. nuestro estudio «Despido de aparceross. Barcelona, 1951,

* (4) Los otorgados con anterioridad, vigentes al promulgarse la Ley,

son objeto de un nuevo estudio con el titulo «Despido de colonoss.—II, «la
finalizacién de los contratos protegidos, !
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sus familiares, en su mis amplio sentido, que se encuentren en
relacién de convivencia bajo su dependencia econémica. .

b) Que dicha explotacién la realice el arrendatario sin utilizar
asalariados més que circunstancialmente por exigencias estacionales
del cultivo, y sin que .en ninglin caso el nimero de obradas (debe
entenderse en el sentido de jornada de trabajo) de dichos operarios
exceda del 25 por 100 del total que sea necesario para el adecuado
laboreo de la finca. S : ‘

¢) Que la finca o fincas que cultiva tenga cstablemda una renta
anual que no exceda de la equivalencia de 40. quintales métricos
de trigo (5).

SUMARIO: 1. LA DURACION DE 1.0S CONTRATOS.—A. Plazos minimos: 1. An-
tecedentes, 2. Régimen.—B. La "’prdérroga’ legal: 1. Concepto. 2. Fun-
damento, 3. Naturaleza. 4. Caracteres 5. Régimen.—C, La ”’tdcita re-
conduccién’: 1. Concepto. 2. Vigencia. 3. Conclusi6n.—I1I. EL DESALOJO.
A. La ’’necesidad’ del propietario—B El "’procedimiento’’ en el des-

“pido: 1. El «preavisos. 2. El eejercicio de la acciém»

I

LA DURACION DE LOS CONTRATOS
A) Prazos MiNIMOS

I.—La duracién de los contratos de arrendamientos de fundos
riisticos era en el antiguo Derecho egipcio de un afio (6). Solfan pac-
tarse a dltimos de agosto’ y duraban hasta mediados de noviembre,
ana vez recogida la cosecha méis importante. En Roma, segln la
Lev Coloniae Genitiva Juliae, se prohibia arrendar por més de cinco
afios los campos coloniales. No obstante, los arrendamientos a lar-
go plazo o a perpetuidad eran corrientes en el antigno Lacio, espe-
cialmente por lo que se refiere a la conductio vectigale, hasta tal
punto, que, como hace notar Brisaup, los arrendamientos con tér-
:mino breve resultan asi realmente excepcionales, sucediendo lo pro-

., (5) Sobre concepto de cultivo directo v personal, p. v, art, 4.9, Ley de
1942 y los Comentarios de BErLLON, ARTATO Y SALCRDO, HIDAL(‘O E Ju-
RADO,- etc., y, especialmente, FERRAN Poci: «Concepto positivg de cul-
tivo directo y -personal” ¢n la L. A. R.», en Anuario de Derecho crutl 1950,
'pagina 721 'y ss.

(6) REVILLOUT : <La locations, .1885'. - A
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pic en el Derecho griego, en que se solia dar las tierras a largos
plazos, de cinco a veinte afios, como ha puesto de relieve D1TTEM-
BERGER (7). En Grecia y Roma se encuentran, por tanto, los ante-
cedentes de los atrendamientos hereditarios o a perpetuidad, en los
que se admite la posibilidad de transmisiébn en caso de muerte del
titular. : :

Los textos antiguos espaifioles presentan dxvermdad de fechas de
extincién del contrato de arrendamiento, segfin los cultivos y las
fiestas de cada comarca. En el Fuero de Cereso se dice que: asy
un onme da a otro tierra de lavor a otro onme e non dise “dotega
por anno’’ puédela tener el otro dos annos, si quisiere, magiier que
mon cuya es la tierra, dando su derecho cada anno, al duenno dc la
tierras (8). La conclusibn del contrato queda referida ordinaria-
mente al incumplimiento de determinadas condiciones; asi, por
ejemplo, por no haber los trabajos que se dijesen (que faga lavores
sabidas, si las no fiziere assi como lo puso, pueda gela tollar su
duerio, se dice en el Fuero de Soria (9) sefialindose, ademés, las
fechas en que puede ser desahuciado el arrendatario, teniendo en
cuenta siempre el interés de los cultivos y los trabajos realizados
por el mismo. Generalmente, ¢l no cultivar adecuadamente el fundo
o el necesitar el duefio fué causa de desahucio, as{ como la venta
del fundo arrendado, sin necesidad de indemnizar al docductor ¥y
si éste abandonaba el fundo antes de transcurrir el término fijado, se¢
establecié ordinariamente que debfa pagarse completa la renta (10).

2.—Estas mismas normas informan, en general, el Derecho vi-
gente, acentuéndose, sin embargo, la proteccién hacia el cultivador
directo y personal, que en intimo contacto con la Madre Tierra
la fecunda a golpes de su azada y le mfunde el sello eCpemal de
su ser y de su personalidad.

Por otra parte, va se dijo que la duracién pueden determinarla la
Ley o los contratantes. En el primer supuesto, no se trata, segfin
se ha afirmado impropiamente, de un arrendamiento al que falta
un clemento esencial o cuya duracién sea indeterminada,- porque,

{7) BrissauD: ole régime des terres dans la société etatiste du Bas
Empire» ; DITTEMBERGER : «Sylloges, 114.

. (8) «Libro de los Fueros», parr. 236.

(9) PArr. '396.

(10) Cfr. BenNevro: «Estudios sobre la Historia de‘l r(cruncn agrano)
Bou:h Casa Editorial. Barcelona, 1841, - - . .
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en realidad, se estima que las partes se refieren’ al plazo estable-
cido por la Ley. Ahora'bien : las partes no podrén fijar libremente
la® duracién contractual, sirio que establecen limitaciones por el
1eg1s]ador fundadas, como antes se apunté, mis en razones econdmi-
cas que juridicas. La Lev ha estimado que para que el rendi-
miento de una finca sea el miximo y para que el colono tenga Ta
indispensable compensacién y estabilidad se hace preciso el esta-
blecimiento de plazos mmnnos en los contratos futuros y la per-
manéncia duranté cierto tlempo en las relaciones contractua]es exis-
téntes. Co
El articulo 6.° de ia vigente Ley de 1942 se remite a la duracién
ya establecida en el articulo 2.° de la Ley de 28 de junio de 1940, que
dispone que cuando la renta no alcance la cifra de 5.000 pesetas, el
plazo minimo de duracién serd de tres afios (11).

Ahora bien: una vez transcurrido el plazo minimo legal, si el
colono cultivador lo decea; puede continuar en la finca en virtud
del beneficio de prérroga legal, cuyo concepto, requisitos y efectos
se senalan a continuacidn,

t

B) L PRéRi{OGA LEGAL'

I'—La prorroga legal es el derecho concedido al colono por mi-
msteno de l1a Ley de continuar en el arrendamiento, impuesto. con
caracter forzoso para el arrendador. ‘ ‘

2.—Aparte de los plazos minimos de duracién establecidos en
la Ley, se estlma por ‘ésta que no debe concluir el arriendo por su
mero traliscurso, y se faculta al arrendatario para que lo prorrogue
por su exclusiva voluntad (12). De aqui resulta que a la prérroga
legal se diferencia especialmente de la tdcita 7econduccién, cuyas
caracteristicas se han de ver mas addante pues es notorio’ que en
la- prorroga falta la. voluntad del arrendador, la cual en la thcita
reconduccién ha de presuniirsé. Luego ha de prescindirse para de-
terminar los efectos juridicos de la prérroga legal de la presun-
cibn de que las partes quieren continuar el contrato, porque dados
los términos legales, la presuncién méis legitima respecto al arren-

(11) Para los casos de transmisién; Vigente el plazo contractual, v. ar-
ticulo 9, LARr, 1842,
o (12) Anlloga facultad e reconoce, en general, en las demis legxslamo-
nes, si bien, de ordinario, se sefialan mas breves p]azos (tres o cinco afios),
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dador seria la contraria. Hablar, en caso de proérroga impuesta por
el poder piblico, de contratos forzados, dictados o .corregidos o
de reconduccién coactiva, significa, como dice BENJuMEA (13) una
contradicciébn in terminis, puesto que la.raiz de la obligacién con-
tractual es la libertad.

3.—En realidad, la prérroga, en los términos establecidos en la
legislacién vigente, no es la continuacién de un contrato de arren-
damiento, sino sblo su apariencia. No es que se repute prorrogado,
como en el Cédigo alefnan, el contrato de arrendamiento existente,
sino que se mantiene legalmente la vigencia de la relacién juridica
creada por el contrato; pero esta relacién juridica no es ya de origen
contractual, sino que tiene su fuerza en la L.cy ; no es un contrato,
sino una relacién juridica calcada, salvo en lo referente a duracién,
en el contrato existente, y a la que vienen sujetas las partes por
imperio de la Ley. En consecuencia, cuando se trate de la determi-
nacién de sus efectos juridicos, ha de interpretarse, no la voluntad
de las partes, sino la voluntad de la Lev. No obstante, puesto que
esta situacién juridica reproduce el contenido de la voluntad con-
tractual, serin validos los pactos y las instituciones civiles, en
cuanto no se opongan al fin perseguido por el poder piblico de
mantener por mis tiempo la relacién contractual, sin mengua de su
finalidad econbémica.

4.—Se pueden seflalar como caracteres los siguientes:

a) Sélo se refiere a cxplotaciones agricolas. Las explotaciones
pecuarias se entienden, por lo general, concluidas al transcurrir
el plazo de duracién fijado en el contrato o el minimo legal de tres
anualidades.

No serd obsticulo a la aplicacién del minimo de tres afios el
hecho de que el aprovechamiento pecnario de' una finca sea de tem-
porada siempre que tenga el caricter de principal y, ademis, en
el contrato se comprenda la totalidad de los aprovechamiefitos ga-
uaderos de que sea susceptible el predio (parr. 2.°, art. 6.° L. 1940).

b) Se otorga a todos los contratos de arrendamientos riisticos,
cualquiera que sea la fecha de su perfeccién y régimen legal. No
obstante, los arrendamientos anteriores al'1.° de agosto de 1942, en
que empezd a regir la nueva Ley, tendrén un derecho condicionado

(13) Loc. cit
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de pr'érroga, que debe considerar concluida para los contratos pri-
-vilegiados en general el 30 dé septiembre de 1954 (L. 4 mayo 1948).

¢)- Es por tienipo‘variable; segifin los dtferentes sxstemas de cul-
tivo y cuantfa de la renta.. ' '

d) Se establece en beneficio del arrendatario, y solamente él
puede renunciar a la inisma en el término de quince dias siguientes
al vencimiento del.contrato. La ‘presuncién de la Ley en- el caso
de arrendamientos protegidos es la prorroga, disponiendo en ese
sentido el articulo 8.° de la L. A. R. de 1942 que: «El arrenda-
miénto cuya renta no exceda .del equivalente de’ 40- quintales mé-
tricos de trigo y en 'los que el 'arrendatario-sea cultivador directo
y personal,. éste no estari obligado a avisar al arrendador en caso
de ‘desear continuar en el arrend’tmlento, debiendo hacerlo cuando
desee cesar en el mismo.» y '

De aqui que la prérroga es ticita y, en cambio, la renuncia ha
de ser expresa, entendiéndose valido a estos efectos cualquier acto
positivo de renuncia (el abandono de la finca, el anuncio verbal o
escrito de abandong, etc.) efectuado en los quince dias siguientes
al vencimiento ; pero. pasadd este tiempo, la- prérroga se hace obli-
gatoria también para el-arrendatario, el cual, en caso de abandono
de la finca, queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios.
Este término de quince dias es, pues, todo el juego que se deja a
la’ libertad de, uno, de los contratantes, y fuera de é] la prérroga
actlia automatlcamente, \sm que .medie otra voluntad que ]a del
leglslador Y la ‘expresa del arrendatario.

5.—El reg1men legal vigente referido a. arrendamlentos prote-
gidos en materia de prérroga puede sintetizarse asi:

A) Requisitos.—Comoé queda indicadd, la prérroga, en tal” su-
puesto de -contratos, automéiticamente, ;sin que sea necesario el
cumplimiento de requlslto alguno por parte del arrendatario o del
arrendadm . '

) - Duracién. ——El plazo ‘minimo de tres afios se prorroga por
ctiatro perlodos ‘0 sea por un total de doce afios’ naturales, al’cabo
de los cuales puede el propletano arrendar nuevamente la finca a
qu1en tuvxere por’ convemente '

C) E fectos ——El efecto prunordlal de la pr6rroga es 1mped1r du-
rante los plazos antes sefialados el desahucio por vencimiento del
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plazo contractual o del minimo sefialado.en la Ley; segtin.los casos.’
Este es el finico punto en que interviene la voluntad estatal, que,
como manifestacién del interés comfn, tiene primacia sobre:la vo-
luntad de los particulares, que no son sino expresién de intereses.
privados. Ahora bien : refiriéndose Ginicamente la prérroga legal al
plazo de duracidén, es evidente que todos los pactos y todos los pre-
ceptos legales que no impidan este aplazamiento en cl vencimiento
del contrato subsisten vilidamente. Cabe, por tanto, durante la
prérroga el desahucio por cualquiera de las causas reconocidas en
el articulo 2.° de la Ley de 1935, en relacién con el 10 de la de 1942,

Por otra parte, terminados los periodos correspondientes de pré-,
rroga, el propietario arrendador podri disponer de la finca en la
forma quc cstime pertinente. No obstante, si el arrendatario con-
tinfla en su ocupacién y no se aviene a dejarla seguidamente, una
vez expirado el término contractual y las referidas prérrogas, de-
berd el propietario acudir ante los Tribunales para el ejercicio de,
sus derechos en un plazo miximo de quince dias, pues en caso,
contrario podria operar la ticita reconduccidén, cuyo concepto, vi-
gencia y requisito se seflalan a continuacién. )

:

C) LA «TACITA RECONDUCCION»®

¥
1.—Por tal debe entenderse —en el caso que nos ocupa— el,
nuevo contrato, que la Ley supone existente, extinguido el pri-
mitivo plazo contractual o legal y las prorrogas legales, en su caso, .
entre el propietario y el colono, por el hecho de continuar éste en
la posesién del fundo durante el plazo marcado por la Ley (14). Basta
que transcurran quince dias, sin necesidad de acto alguno por parte
del arrendador o del arrendatario, para que se entienda celebrado-
nuevo contrato. La, pasividad de los contratantes la origina.
2.—No esti clara, sin embargo, su vigencia en el nuevo Derecho.
En el Cédigo civil, indudablemente, la ticita reconduccién era apli-,
cable a los arrendamientos, y al mismo resultado conduce en la.
actualidad el sentido general de la legislacién arrendaticia: el fun-,
damento -de equidad en que se basa y la aplicaci6n subsidiaria .de,

1(14) Sobre concépto, requisitos y fundamento de la «thcita reconduc—
cibén», :en gemneral, v, !nuestro estudio «La t4cita reconduccién y el nuevo
régimen legal arrendaticios, en Justicia Municipal, «Cuestiones varias pro-
cesales y arrendaticias», en cclaboracién con P. Aragonés. Madrid, 1949.
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las normas del Cédigo civil. NG obstante, reitérada jurisprudencia
del ‘Tribunal Suprémo se ha pronunciado en el sentido de- negar
existencia legal a la institucién de que se trata. Asi,en Sentencia
de 18 de septiembre de 1941, con referencia .al articulo 3.° de la
L. A. R. de 1935, se dice que «al entrarse, en:virtud de la prorroga
llegal de que se trata, en el régimen nuevamente éstablecido por
este derecho social, ya no es dable pensar en la tcita reconduccidn,
como tal abolida,'ni puede ser cuestién dudosa la duracién con”
tractual... Del propio modo, en la Sentencia de .23 de junio de
1942"se’ afirma que eeste supuesto de prérroga técita” posterior al
indicado afio de '1936 desapmeu teniendo presente que aquellos
preceptos del Codigo civil —se refiere a los articulos 1.566 y 1.567—
su=t1tuyer0n en la L. A. R otros, como el contenido en el articu-
lo 10 de la Ley de 1935, que hacia imposible el sistema del-Cuerpo
legal antes citado». No obstante, en otras scntencms ‘el Tribunal’
Suprenio, incidental, pero e\pllcxtamcnte reconoce la existencia de
la -ticita. Asi, .el Con51derando cuarto de la Sentencia de 1.° de
julio de 1941 dice que . ..81, a mas de lo antes L\puesto se tiene:
en cuenta que e} contrato celebrado en- la fecha indicada tenfa de
duracién exactamente un afio y que fué prorrogado, segfin manifes-
taciones de las partes, por otro aifio, o sea hasta el 29 de septiembre
de 1938, por ticita reconduccién, no puede comprenderse en la ex-
cepcién contenida en el parrafo tercero del articulo 49°dé la citada
Ley de Arrendamientos, ya que dicha duracién no fué menor de un
afio..!», y en el Con51derando sexto vuelve a decir que se trata de
un verdadero contrato de arrendamiento de la fmca para todos los
aprovechaimientos de la mxsma por el periodo de su duracién y el
prorrogado después por thcita reconduccién, de que 1o es susceptible’
la compraventa. Mas posteriormente parece insistir en el anterior
criterio : «Por otra parte —dice la Sentcncxa de 19 de noviembre
de 1945—, esta Sala “—en repetxdas sentenmas entre ellas las de
12 de abrl de 1942— hizo ver que, aun tratandose de contratos
anteriores a 1935, no puede actuar en ellos ni la tacita r;conducmon
ni cualquier otra modalidad legislativa o contract_u_al cuya aphca-
cién impide la del régimen especial impuesto para el arrendamiento
de fincas rsticas.» ¥, por filtimo, cerrando ¢l ciclo de esta evo-
lucién, 1a Sentencia de 7 de febrero -de 1946 dice taxativamente : . «La
doctrina . de prorroga de '1rrendam1entos rlisticos por. témta recon-
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duccibén, contenida en el articulo 1.565 del Cédigo civil, en rela-
ciébn con los en él citados, no subsiste en Derecho positivo después
de la vigencia de los preceptos de la legislacién especial sobre
arrendamientos de fincas riisticas dicta sobre duracién de contratos
de tal indole.» La incompatibilidad de éstos y de aquél es evidente,
y esta Sala repetidamente lo declaré asi, entre otras, en S. S. de 18
de septiembre de 1941,

3.—Es absurda la posicién de la doctrina y la del Tribunal Su-
premo. Amparindose en una interpretacién que pretende ser rigida
'y formalista, el Tribunal Supremo  mezcla v confunde dos institu-
ciones completamente diferentes: la prérroga legal v la tdcita re-
conduccion, El legislador puede establecer las prérrogas que estime
pertinentes a favor del arrendatario, pero no puede prohibir que
propietario y colono se pongan de acuerdo otorgando una nueva
convencién, pudiéndose ésta manifestar légicamente por cualquiera
de los medios permitidos en Derecho. La permanencia del arrenda-
tario en el fundo durante quince dias con la aquiescencia del arren-
dador, una vez cumplido el plazo coutractual y sus prdrrogas, ori-
gina una nueva convencién, por aplicacién subsidiaria de las normas
del Cédigo civil. La diferencia entre ambas instituciones aparece
expresamente recogida por la Sentencia de la Audiencia Territorial
de'Madrid de 9 de febrero de 1949, donde sc dice que ela distin-
cién principal radica en que la primera (prérroga forzosa) supone
prosecucién del mismo (se refiere a contrato), mientras que la se-
gunda implica nuevo nexo arrendaticio, y no prolongacién del an-
teriormente estatuido y terminado...» Iis definitiva, pues la reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Supremo debe ser entendida en
el sentido, no de negar la existencia de la institucién de que se
trata, sino de restringir la compatibilidad de su actuacién con los
supuestos de prérroga legal. No existiendo ésta, no hay razén al-
guna para negar su existencia en los términos fijados en Derecho
comin. ’
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II

. EL DESALOJO

Vencido el término contractual o el minimo sefialado por la Léy,
el colono o cultivador tiene derecho’a prorrogar por su exclusiva y
propia -voluntad, como queda indicado, el contrato durante los plazos
sefialados con’ anterioridad, pero tal derecho quéda sin cfecto cuando
el propietario necesite la finca para su cultivo personal. En defi-
nitiva, como dice la Sentencia de 9 de octubre ‘de 1944, la protec-
«cién que, en general, dispensa la Ley para el cultivador directo o
directo v personal cede en favor del propietario o arrendador siem-
ipre que éste, adquiera el compromiso legal de cultivar en una u
otra forma, segfin los casos y por el tiempo prefijado, porque la
Ley presupone qué el interés en la buena marcha y méiximo rendi-
-miento de una explotacién agricola o ganadera sin detrimento dc
;su .naturaleza y sustancia radicd, antes que en el arrendatario, en
el duefio del.fundo, y con ello la economia nacional no sélo no pa-
‘dece,” sino que posiblemente mejora... '

Se impone, pues, en consecuencia un estudio de conjunto que
ponga de relieve en qué supuestos y con qué requisitos puede el
propietario despedir al colono, cultivador directo y personal, de tal
forma que quede el predio a su.libre y total disposicién’para el
cultivo. ) : T RN Ty
¢ Pdra ello, 16gicamente, se dividira la materia' en un doble apar-
tado: A) La" necesidad del propietario propiamente dicha, es decir,
en qué supuestos puede solicitar el desalojo, y en segundo lugar,
B) El procedimiento que ha de seguir a tal efecto, es ‘decir, hasta
«que la finca quede en su definitiva posesién.

A) LA «NECESIDAD» DEL PROPIETARIO

1.—En los arrendamientos protegidos queda sin efecto —como
s¢ ha dicho— el beneficio de prérroga que se concede al arrenda-
tario cuando el propietario se proponga cultivar directa y perso-
nalmente el predio arrendado.
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No basta, sin embargo, con el mero p;ropésit-o, ya que éste, como
acto interno, es muy dificil de probar, sino que tal deseo, para ser
eficaz, ha de reunir determinados requisitos, que han ido perfi-
landose reiteradamente por la Ley y la jurisprudencia, tanto del
Tribunal Supremo como de Tribunales inferiores. '

E_n' primer término, se ha de tratar de un propodsito : racional.
Entiende Garcfa Rovo (15) que se refiere esta exigencia a lo supra-
legal, o sea que aun reuniendo el actor todas las circunstancias pre-
cisadas en este articulo, si los motivos que le inducen a promover
el desahucio y cultivar las fincas no fuesen justificados —extra o
super legem— frente al estado de hecho que pretende destruir,
ser 1mprocedente aquél. Por la inexistencia de indice a conjugar en
la apreciacién de este requlslto v ante su caricter esencialmente
intimo y personalisimo, es indudable que el Juez 'decidird libérri-
mamente esta cuestién, y siendo tan complejos y variados los mé-
viles que pueden aconsejar racionalmente el 1ecab1m1ento del cultivo
de la finca, es imposible precisar a priori normas que lo régulen.
Sélo, como indicaciones para intentar aclarar este oscuro ordena-
miento, formula algunos eJemplos «Si el demandado probase haber
recibido propuesta del arrendador sobre elevacién de fentas o cual-
quier otra exigencia que hubiese denegado, y aun $in ‘ser amena-
zado de ello (en el supuesto contrario casi no cabe duda de que no
existe ractonalidad) se promoviese desahucio contra €1, habra de
apreciarse con criterios rigoristas los propbsitos que guian al actor.
No basta al efecto la comodidad o conveniencia del arrendador: se
precisa de la necesidad en los propésitos que le inducen a recabar
la finca; por tanto, si un propietario acaudalado intentase el des-
ahucio, también deberi usarse de aquel criterio rigorista. La ene-
mistad sobrevenida después de la celebracién del contrato conduce
a’la utilizacién del mismo criterio: El deseo de obtener con el cul-
tivo personal productos cuya adquisicién “es dificil a los no pro-
ductores o de obtener mayor rendimiento 'de la finca sblo justifi-
carAn en contados casos el desahucio, y, desde luego, mos parece
indudable que lo harin frente a propletarlos que gocen de posicién
~ econbmica desahogada. En resumen: no hay normas’ definidas -y
concretas sobre este particular ; el Juez aprecia. con absoluta Iibelxjt'ad

(15) «Tratado de Arrendamxentos rustxcos» I:* edic. Madrid, '1945, pa-
gina 339. . o .
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la cuestién, y aun concurriendo todos los demis requisitos, podri
denegarse el desahucio si no se acredita la racionalidad (16)..

Su existencia no puede ser objeto de prueba directa por tratarse
de valoraciones y no de realidades ; mas, constados en la demanda
de dichos motivos, puede practicarse la que tienda a demostrar la
certeza de los derechos en que se fundamentan o a impugnarla. No
. es indudable 'que e} actor no estd obligado a demostrar la raciona-
lidad de sus propésitos y que serd el Juez quien formari este juicio
sobre sus mbviles. Esta es la causa de que la Ley no personalice
respecto a la parte que debe cargar con la prueba. «...se demues-
tre...n, dice, y de que la exigencia comentada se sitlie fuera de las
que expresamente se cargan sobre el actor para alegacién y prueba.
Recientemente vimos formularios sobre la Ley en estudio que omi--
tian la expresién de los motives porque sc actuaban, tal demanda
conduce irremisiblemente al fracaso, aunque al correr del proceso-
se pretenda suplir la omisién.

Por lo.demas, el Tribunal Supremo tiene declarado . tal res-
pecto que :

a) Basta el simple deseo de cultivar directa v personalmente la
{inca de que se trate. (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de oc-
tubre de 1942.) : :

b) No obstante, dicho propbsito-ha de ir acompaiiado del com-
promiso de cultivar la finca en.tal'forma durante el plazo minimo
marcado por la Ley, que es el de seis afios (17), siendo oportuno cl
ofrecido en la demanda. (Sentencias de 28 de junio de 1943, 23 de
mayo de 1946, etc.)

Por otra parte, el hecho de carecer el arrendador de los elementos
necesarios para efectuar la explotacién directa nada dice en contra
de la realidad de su propdsito, ya que es légico que hasta que vaya
a comenzar dicha explotacién no se provea de tales elementos, como
la de la adquisicién del ganado; etc., que no podria sostener mien--
tras no se contase con la finca que reclama (Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de mayo de 1943). Por lo deméis, la jurisprudencia
tiene asimismo declarado que el compromiso-puede contraerse por-
si o mediante representante (Sentencia de 11 de febrero de 1944) y

(16" Ese mismo criterio de libre arbitrio judicial y de examen del caso-
concreto, lo sostiene la S¢ de.la Audiencia Territorial de Zaragoza de
21 de mayo y 19 de septiembre .de 1950, - . .

(17) Ant.”6 , L. A. R., 1942
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en cualquier tiempo, surtiendo efecto asimismio en cuaiquier forma
en que figure contraida (Sententia de 27 de noviembre de 1945)

B) ‘EL «PROCEDIMIENTO» EN EL DESPIDO

Cuando el propietario necesite la finca conformce a las normas
sefialadas con anterioridad, puede despedir a su colono, bien al
cumplimiento del plazo contractual o del minimo sefialado por la
Ley o a la finalizacién de cualquiera de las prérrogas de tres afios
que la vigentc legislacién otorga. Mas para llegar a tal fin de, en
definitiva,” verse finico poseedor del predio’ que cedié para el cul-
tivo deberd seguir determinado procedimniento, no todo lo sencillo y
claro que fucra menester, dado, en general, de un lado, la escasa
cultura de los medios rurales y el pequefio interés econbémico de la
cuestién’ a debatir, que no permite la consulta a verdaderos espe-
cialistas. '

Un doble problema se plantea sobre el particular: 1.°) si es ne-
cesario el preaviso para cl ejercicio de la accién, y 2.°, los requi-
sitos que se han de cumplir en el ejercicio de la misma para que
pueda prosperar se estudian separadamente.

1.° LIl «preaviso»

|.—Etimolégicamente, preaviso (de pre, antelacién, y aviso, vo-
municar) significa dar noticia de alguna cosa con anticipacidn, y re-
ferido al punto que nos ocupa, la notificacién realizada por el pro-
pietario o arrendador con suficiente antelacién de la terminacién del
plazo contractual y su deseo de dar por finido el contrato.

2.—A tal respecto, si se ha fijado expresamente esta obligacién
por parte de cualquicra de los contratantes, cs evidente que por la
obligatoriedad propia de las convenciones a ello habrd de estarse,
‘tanto por lo que al plazo se refiere como a la forma, modalidades,
etcétera ; doctrina ésta recogida reiteradamente por el Tribunal Su-
premo en sus Sentencias de 22 de enero de 1948, 9 de febrero de
1948 'y 27 de mayo de 1949, aplicables por analogia. Como obser-
vacién de tipo general, es evidente que las partes en uso del prin-
cipio de autonomia de la voluntad, de tan rancio abolengo en nuestro
Derecho, que restringe sin destruir la moderna legislaciébn arren-
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daticia (18), puedan en las clausulas particulares del C(.)ntrato, al
determinar las condiciones del despido, modificar las normas lega-
les, en tanto no impliquen renuncia de beneficios por el arrenda-
tario, prohibida por el articulo 1.° de la L. A. R. de 1935, fijando,
por ejemplo, determinados plazos, indemnizacibén, etc., siempre que
se respete, como queda dicho, el minimo legal y no suponga abuso
por parte del arrendador.

3.—No obstante, el problema se puede plantear cuando las partes
no hayan previsto nada en el contrato sobre el particular. ¢Sera
preciso en tal caso el preaviso para la terminacién de los arrenda-
mientos? Son diversds las soluciones dadas por la doctrina y con-
fusa la jurisprudencia del ‘Tribunal Supremo. . '

4. —FEn tal sentido,’ GARCIA Rovo (19) entiende que no existe
ningiin precepto legal que estatuva obligacién de preavisar, y, por
tanto, el arrendador no esti obligado en tal sentido, y que si tal
hubiese sido el deseo del legislador, lo hubiese expresamente con-
signado al seflalar los requisitos.para el desahucio por cultivo di-
recto y personal en la Ley de 18 de marzo de 1944. Por el contrario,
R. Jurapo (20) sostiene que para que pueda usar de este derecho
de despido es preciso que lo avise con un afio de antelacién al arren-
datario, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.° de la Ley de
1940, afirmando que de no dar con tiempo este aviso se produce au-
tométicamente la prérroga por un periodo de tres afios, sin nece-
sidad de que el arrendatario tenga que avisar al arrendador la con-
tinuacién en el arrendamiento, pues as{ lo dispone el articulo 8.° de
la Ley de 1942, Con un criterio ecléctico, DURAN CANAMERAS (21) en-
tiende que normalmente termina el contrato al finalizar el plazo que
se estipulé para su duracién, y si éste no se fij6, si cualquiera de
los contratantes desea su terminacién, debe avisarlo-a la otra parte
en el tiempo acostumbrado en cada localidad, en lo que hay gran
variedad de un pueblo a otro; pero, en general, es un tiempo algo
anterior al en que suelen empezar las Jabores para. la préxima co-

(18) Cfr. nuastro estudio «Los Yactos propios” y la moderna legisla-
01611 arrendaticias, en Justicia Municipal, cit.

- (19) Loc. cit., pag. 156.

(20) aConkntarxos a la legislacién de arrendamuntos de fincas .rls-
‘ticass, 2.% edic. Madrid, 1943. .

(21) «Manual prac'tlco .de arrendamientos rfisticos». Barcelona," Bosch,
1951, pag. 76. .
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secha, o sea antes del 1.° de noviembre o en esta fecha al hacerse
el pago de la renta. " :

5.—El Tribunal Supremo no ha tenido oportunidad, que conoz-
camos, de pronunciarse de una manera concreta y clara sobre el
particular. Sélo respecto a supuestos en que se accionaba al am-
paro de las adicionales 1.* y 2.* de la L. A. R. de 1942 ha estable-
cido en reiterada jurisprudencia mno ser preceptivo el previo aviso,
porque el plazo de terminacién proviene de la Ley, que debe ser de
todos conocida (22). No obstante, del propio modo én los arrenda-
mientos protegidos otorgados con posterioridad a 1942 parece sos-
tener asimismo de manera indirecta su innecesariedad al referirse
al cumplimiento para la viabilidad de la accién de desalojo solamente
de las cinco condiciones a que se contrae el articulo 1.° de la Ley
de 14 de marzo de 1944, y el mismo criterio aparece sustentado de
mauera categbrica en Sentencia de la A. T. de Zaragoza de 7 de
julio de 1950 al decir taxativamente que «no es necesario‘el preaviso
que exija la Ley de 1940 y ha suprimido la de 1942».

6.——En definitiva, el articulo 5.° de la Ley de 1940, que exige el
requisito del preaviso, se halla, a no dudar, vigente, pero el pro-
blema se plantea fespecto a su aplicabilidad a los arrendamientos
protegidos. El articulo 6.° de la Ley de 23 de julio de 1942 dispone
simplemente que el derecho de prérroga quedari sin efecto cuando
el propietario se comprometa a la explotacién directa y permanente
durante seis afios, como minimo. En definitiva, como el derecho al
desalojo se basa en lo estatuido en el citado articulo 6.° y, por otra
parte, la Ley de 1944, al sefialar casuisticamente los requisitos para
la viabilidad de la accién, no lo enumera, se puede sostener que le-
galmente no es requisito imprescindible para el éxito de la accién
de desalojo. Si lo ser4, no obstante, cuando. su aplicabilidad re-
sulta de pacto, siendo muy discutible, en cambio, su exigibilidad
en caso de costumbre (aprobada), por tratarse, a no-dudar, de un
uso, seghln la Ley, al que niega fuerza-de obligar el articulo 6.° del
Cédigo civil (23). . ' _

En caso de pacto, muy comf@in en los tipicos contratos campe-

(22) Sentencias de 9 de noviembre de 1944, 4 de julio de 1948, 23 de
mayo de 1948, etc. ) . :

(23) Cfr. DE CastrRO: «Derecho civil de Espaiian, 1.2 edic. Valladolid,
1942, pag. 302 y.ss. .. - IR
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sinos, a él habri'de estarse en cuanto a modalidades, plazos, re-
quisitos, etc., siendo aplicables con caricter subsidiario, por ana-
logia, lo dispuesto en el artfculo 5.° de la Ley de 1940 y. 250 y ss. de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y 102 vy ss. del vigente Reglamento
Notarial (24). ) ,

No obstante, en la prictica cs comilin y muy recomendable el
ejercicio del preaviso, y asi se viene haciendo en la generalidad de
los supuestos. A tal efecto, en ‘el lugar' correspondiente se insertan
los formularios de més ‘corriente uso.

2.° El «ejercicion de la accién

Si el colono, a pesar de cumplirse los requisitos seialados con
anterioridad, persiste en su actitud de continuar en el fundo, el
propietario se verd obligado al ejercicio ante los Tribunales de la
correspondiente accién. Es, por tanto, prgcxso sefialar sus caracteres
v requisitos. :

1. —ELEMENTOS.

A) Personales.—1:' -Sujeto activo es el arrendador, sus here-
deros o causahabientes; conforme a las reglas generales:

2. Legitimado pasivamenle esti el arrendador, cultivador di-
recto y personal.

B) Reales.—En ordenr a su contenido, para-el ejercicio’y via-
bilidad de la citada accién se requiere que se trate de arrenda-
mientos protegidos, conforme al criterio apuntado con anterioridad,
v que se halle vencido el plazo contractual o cualquiera de las pré-
rrogas en ‘curso. (art. 6.° L. A. R. de 1942).. . = '

C) Formales. «Para cl éxito de la mentada accidn restitutoria
es preciso, ademais, que el propietario dcmandante alegue vy pruebe
(Ley de 18 de marzo de 1944):

a) Que las acc1ones _por él cjermtadas contra cualqu1e1 nfimero
de arrendatarios’ sélo ‘afectan a tierras ‘cuya suma de rentas, segfin
contrato, no exceda del equivalente a 40 qumtales de tngo (ar-
ticulo 1. ) ' . S .

’

(24) Cfr. Nusstro estudio «Tos ’actos propios..s, cit.
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"El arrendador que tenga und o més hijos casados podra, no
obstante, ejercitar tantas acciones de desahucio que afectan cada
una a tierras cuya renta, segQn contrato, no exceda a 40 quintales
de trigo, cuantos sean el nfimero de-sus hijos casados, siempre que
éstos cumplan todos-los requisitos y condiciones que se han de se-
guir enumérando (25). No podr4, sii embargo, ejércitar acciébn de
desahucio para cultivo directo y personal a favor de aquellos hijos
casados que convivan ¢on el arrendador o que liubieren sido com-
putados para determinar la capacidad familiar de trabajo a que se
refiere ‘el requisito siguiente: {(art. 2.°%). ,

b) Que la parte actora o, si ‘estuviese impedida, cialquiera de
los hijos que con ella convivan tiene capacidad de labrador, y que
aquélla, con los demas familiares que también convivan con la mis-
ma, poseen capacidad .de trabajar para labrar directa y personal-
mente las fincas a que se contrae la demanda (26).

c) Que posee o se halla en condiciones’ de adquirir los medios
adecuados para realizar el cultivo de las expresadas fincas .(27).

d) Quc reside en el término municipal donde radican las fincas
o en cualquiera de los colindantes de aquél, o se compromete a re-
sidir en uno u otro desde que se haga cargo del cultivo directo y
personal de las fincas (28).

¢) El ntimero, extensibn y caracteristicas de las fincas. que
cultiva .directa y personalmente en cualquier lugar de Espafia (29).

{25) El criterio de la Ley parece, en princibio, restrictivo; no moncio-
na a los padres, ni a los mictos, ni al cényuge. Esto ha llcvado a algin
comentarista (V. GArcia Rovo) a entender que el arrendador no podrfa
solicitar el recobro dc la finca para sus nietos, por ej. El criterio es ab-
surdo : basta con que el actor, con los demas fdmxhares (en su mas, am-
plio sentido) que convivan con él posean capacidad de trabajo para labrar
directa y personalmente las, fincas 'a que se contrae la demanda, como
asi (s la'Ley, para que la accién prospere, Cfr., arf. 1.0, L. 14 marzo 1944.

(26)° Como dice BiLLON, Ia. capacidad de labrador personal en el dueiio
o  hijo cunalquiera que convivan podra obtenerse de la demostracién del
modo de vida familiar, habitual ocupacién, condiciones fisicas para ¢l
trabajo agricola en cualqu1era de sus faenas, sin pretender fuera completa,
conocimientos practicos del cultivo agricola o pecuario, posicién social o
econdémica ordenada, etc., .en fin, se ha de formar ¢l conocmuento que se
quiere y se puede ser agrmu]tor personal,

(27) La posesmn o _posible adguisicién de medios adecuados para rea-
lizar el cultivo s¢ entieitde referida a'la capacidad econbmlca suficiente,
que no exciuye el crédito de que se disfrute.

(28) Por tanto, no se rprec:sa que a juicio se resida én el-lugar donde
esth sita la finca.

.(29) La afirmaci6én de las fintas que lleve .én 1a forma aludida, o de no
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La jurisprudencia tienc declarado a este respecto que la racio-
nalidad del propésito’ del’ cultivo dirécto y personal del arrendador
requiere el cumplimiento de las cinco condiciones que enumeran
los cinco apartados que comprende el articulo 1.° de la Ley de 18 de
marzo de 1944, requisitos que se han fijado para evitar simula
ciones de propésitos, que han sido los.que la Ley ha querido impedir
(Sentencia de 12 de mayo de 1947) ; que es improcedente la forma
alternativa o subsidiaria de pedir reclamando una finca para cul-
tivo directo y personal por el nuevo duefio para si o para su hija
(Sentencia de la Sala Primera de la,Audiencia Territorial de Bar-
celona de 28 de noviembre dé 1946) (30), tesis en cierto aspecto con-
tradictoria con la sustentada por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de septiembre de 1948, segiin la cual, es viable la- accién aun
en el supuesto de que el propésito de cultivo directo y personal se
exteriorice a nombre de dos condiefios y actie sblo uno, pudiendo
solicitar el desalojo, aun sin necesidad de previo aviso, el usufruc-
tuario, segfin Sentencia de 4 de noviembre de 1948 de dicho™ Alto
Tr1bunal

Respecto a los informes de la ]efatura Agronémica que con ca-
récter facultativo para las partes sefiala el articulo 1.° de la Ley. de
1944, el mismo Tribunal Supremo ha sentado la interesantisima
doctrina de que su admisién tiene caricter vinculante para el Tri-
bunal solicitada que sea por. las partes, teniendo el valor, en de-
finitiva, de una prueba pericial cualificada de carcter oficial, su-
jeta, no obstante, en definitiva, al arbitrio del juzgador.

2.—PROCEDIMIENTO.,

El procedimiento a seguir para el ejercicio de la accibén es el fi-;
jado en la norma 1.* de la disposicién transitoria 3., A}, de la Ley’
de 28 de junio de 1940, que, a su vez, tiene remisién 'al trimite
prévisto en los articulos 1.589 y 1.590 de la Ley de En]u101am1ento

C1v11 (31).

‘ . LT

llevar ninguna, podrd creerse bastante si no hublere sigio de su mcexteza '
(BELLON) - ' ;
"(30) P. V:-en Revista Jurfdica de Catalufia, 1950 pag. 47
(31) Sobre procedimiento, en gencral, p., v. Gonzaro Soro: «El pro-
cédimiento judicial en los arrendamientos de predlos risticos», v CERRILLO:
«Procedimiento judicial arrendaticio rasticos, publicaciones "del’ Instituto
Espafiol de Derecho Procesal, Barcelona, 1951’ ’ -
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3.—EFfEcTOS.

A) El arrendador que recupere la posesién de la finca est4 obli-
gado, en virtud de disposicién legal, a cultivarla directa y perso-
nalmente durante el plazo de seis afios. Se trata de una limitacibén
del poder de disposicién que no puede ser incumplido por el arren-
dador. Si durante el plazo mencionado el arrendador volviera a
arrendar libremente Ja finca o la dejase sin explotar, tendra derecho
el arrendatario a recabar la posesién arrendaticia de la misma y
a la indemnizaciébn de los dafios y perjuicios que hubiere su-
frido (32).

B) En caso de venta, ésta se estima valida, ya que, segfin el
Considerando 2.° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
mayo de 1947, no existe disposicién legal ninguna que impida al
arrendador que ha reclamado la finca arrendada para su cultivo
directo, y en tal propésito se ha fundado para desahuciar al arren-
datario, enajenar la finca cuyo cultivo ha reclamado ; antes al con-
trario, existen disposiciones de las que se deduce que puede realizar
la euaJeuamon antes de terminarse los seis afios, como son los ar-
ticulos 5.° de la.Ley de 28 de junio de 1940 y 11 de la de 15 de
marzo de 1935; ‘mas en tal caso el adquirente de la finca, antes
del transcurso del plazo forzoso de cultivo, no puede arrendar a
otro ni dejarla improductiva, esto es, habrid de continuar en el
cultivo directo a que se comprometibé el arrendador al ejercitar la
accién de desahucio, compromiso en el que se subrogd el comprador
al adquirir la finca, y si faltase al mismo, el arrendatario desposeido
tendrd acciébn para recuperar la posesién arrendaticia y para recla-
mar la indemnizacién de dafios y perjuicios que hubiese sufrido,
en el limite que la Tey sefiala.

C) La accién de recuperacién, que en virtud de lo anterior co-
rresponde al arrendatario, deberd ser ejercitada en el plaze de seis
meses, contados desde el dia que haya tenido conocimiento de los
hechos que la motivan (parrafo dltimo del art. 5.° de Ley 1940).

F. Cerrmro QuiLez.

Juez Municipal nim. 10°de Barcelona.
¢ o . . Secretario de Publicaciones del Instituto
Espaiiol de.Derecho Procesal.
(Seccién de Barcelona)

(32) Sobre sanciones por simulacién en el propésito de cultJvo dxrecto
y personal, art: 4, L. A. R., 1942 y 5.2, L. 'de 18 de marzo de 1944



J unsprudencm de la D1recc1on general
de los Registros v del Notanado

REGISTRO CiviL.—I.A MUJER QUE POR MATRIMONIO CON EXTRANJERO
PERDIO LA NACIONALIDAD ESPANOLA, PUEDE RECUPEEARLA SI HA
MEDIADO SENTENCIA DE SEPARACION DE CUERPOS.

Resolucién de 26 de marzo de 1951 —(B. 0. de 15 de ]umo)

Una sefiora acudié al ]u7g1do municipal solicitando 14 récupe-
racién de la nacionalidad espanola que habfa perdldo por_haber con-
traido matrlmomo con un sfibdito alemén, quien hablendo quedado
en Alemania después de la guerra mundxal, siguié6 ante un Tribu-
nal de dicho pais juicio de divorcio, obteniendo sentencm.d.e sepa-
racién de matrimonio con arreglo a la legislacién alemana.

Tras haber ofdo al Ministerio Fiscal, lo mismo el Juzgado mu-
nicipal que el de Primera instancia, no accedieron a lo solicitido,
pero interpuesta alzada por la solicitante la Direccién, sin perjuicio
de’la calificacién que a otros eféctos pueda merecer 1a sentencia de
disolucién dictada por los Tribunales alemanes,declara ‘que la' ex-
presada_sefiora puede readquirir su nacionalidad de origen, llenando
los requisitos del articulo 21 del Cédigo civil, a tenor de lo dis-
puesto en el segundo parrafo del articulo 22 del mismo Cuerpo le-
gal, mediante la razonada doctrina siguiente :

Que de'la letra del parrafo segundo del articulo 22 del’ Cédigo
civil resulta la posibilidad de la recuperacién de la nacionalidad es-
pafiola por la esposa en aquellos casos en que se.produzca la diso-
lucién’ del matrimonoi, v si bien. pudiera pensarse que en nuestro
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‘Derecho tal supuesto sdlo se produce efi ‘caso de fallecimiento de
uno de los cényuges, ya- que la nulidad implica mis bien la no exis-
tencia del matrimonio ‘que su dlsoluc16n, es lo cierto 'que en prin-
cipio, y para determinar las' formas de disolverse un matriménid,
habra que atenerse al estatuto personal que determina el articulo
9.° del Cédigo civil, Ley que en la esposa que perdié la naciona-
lidad espafiola por matrimonio seri su nueva ley nacional, a me-
nos que razones de orden pubhco no impidan, segfin el artfculo
11, apartado tercero, la aplicacién de la misma.

>

Que la Resolucidén de este Centro de 10 de enerc de 1949, re-
ferente a la diseiucién por divorcio, de un matrimonio civil admitia
la posibilidad, teniendo en cnenta que si bien es cierto gque la
disolucién del vinculo matrimonial es rechazada por nuestro De-
recho, en el cual se considera justamente como de orden ptiblico
su inadmisién, tal norma de indisolubilidad del! matrimonio contra
su fuerza es lo establecido en el articulo 51 del Cédigo civil, o sea
en la imposibilidad de contraer nuevas nupcias; y, por.otra parte,
supuesto que el divorcio se ha dictado por Tribunales competen-
tes segin la Ley extranjera, y a stbditos extranjeros, resulta evi-
dente que el efecto, al fin secundario, de habilitar para recobrar la
nacionalidad espafiola-en nada reza con dicha norma de orden pii-
blico, sin perjuicio de la calificacién que a otros efectos pueda me-
recer, segn las Leyes espaiiolas, tal disolucién. . .

Que la finalidad de la norma que establece la pérdida de la na-
cionalidad espafiola por la mujer que casa con extranjero no es
otra, que la proteccién de la unidad familiar, por lo que, desapa-
* recido el supuesto base por la disolucién, no debe ser excluida la
mujer de la facultad de recuperar, debiendo cesar en tal caso el
privilegio atractivo reconocido por nuestras leyes a la nacionalidad
marital, ya que en otro caso podria darse la ambémala consecuencia
de que el marido,. aun privado de la.autoridad marital, podria,
seglin nuestras Leyes, .seguir disponiendo a su antojo de la na-
cionalidad familiar, obligando a la mujer con cualquier cambio que
unilateralmente emprendiese y obstruyendo toda accién protectora
Tespecto a_estas esposas cuando se hallasen en pafs extranjero, sin
que en estas: con51dera01ones tenga que influir para nada en que el
matrimonio se haya celebrado en Espana ni que tuviera caricter
canénico, pues la recuperacién de la nacionalidad en nada afecta a

4

‘.
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.los preceptos de la Iglesia, aceptados.por nuestras:Leyes; y i hace
afin m4s anormal ¢l hecho' de 'que residigndo en Espafia la esposa
se vea tratada comorextranjera por consideraciones, extraflas'a su
,voh'mtad v que sblo hallarfa en su,apoyo:en una consideracién

‘cagetada del aleance del orden pﬁbhco en, cuanto a los efectos de
Scuteuc1a=,v L\tranjeras de dlvormo B

e, e . [ -
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EN PARECIDOS TERMINOS RESOI, vi6 CONSULTA, QUE ELEVO A\’I‘l- FLLA
EL ]UEz DE. 1*‘ I\ISTA\’CIA NUM. 3, DE, SEVILLA

"LA‘ SENTENCIA DE SEPARACION DEI, MATRIMONIO CON SUBDITO EXTRAN-
_JERO FUF DICTADA POR EL TRiBuNAL EcLEsiAstico HISPALENSE,
Y COMO POR LA MISMA' LOS HiJOS MENORES QUEDAROK -BAJO LA
CUSTODIA DE LA MADRE, LA DIRECCION ACORDS QUE PREVIA DECLA-

~.. RACION POR LA’ JURISDICCTON ORDINARIA DE 1% EJECUTORIEDAD DE
LA SENTENCIA’DICTADA POR DICHO TRIRUNAL PODfA EL JUEZ EN-
{CARGADO 'DEL 'REGISTRO C1v1’1,, INSCRIEIR LA RECUPERACION DE
LA 'NACIONALIDAD ESPAROLA" POR /1.A" MADRE, HACIENDG CONSTAR
EN'EL ASIENTO [0S HIJOS SOMETIDOS A SU PATRIA 'POTESTAD, PARA
1,0S QUE '"TAMBIEN CORRESPONDERA, DESDE LA FECHA DEL ' ASIENTO,
LA NACIONALIDAD ESPAROLA." " S

Resoluaén da 8 de ma.rzo de 1051 —(B O dé 2 de ]umo )
REGM*RO I\'fPhCANTTL --DESTITUCION DEL GEl\PNTL DE UNA SOCIFDAD
* DR RESPONSABILIDAD Lr\u'mm Er arT. 132 DEL Comco DE Co-
"' 'MERCIO, NORMA OBLIGATORIA DE DERECHO \IECESARIO PARA. LAS
K Coup,mms COLECTIVAS,’ NO DEBE EXTENDERSE A SITUACIONES nIs-
" TINTAS DE LAQ. PECUL]ARES QUE’ COl\T},M}’LA ¥, POR EIIO vam-
' TA LA DES’I‘ITUCTON DEL GERP\ITF LSTA’I‘UT ARIO EN 1AS SOCIEDA-
. DES DE RLSPONSABILIDAD LI\{ITADA ST IOS TRAMITES SEVALA-
DOS PARA LLEVAR A CABO EFICAZMENTE ‘LA DESTITUCI(SN I‘UFRON
OBSERVADOS EN- Lo"‘ESENan, TAL DF‘%TITUCION "DEBE ESTIMARSE

<, f . > ~ .. e
a2 ad ',’ ") '. LRI M D

VAL[DA 1 Nt et
o N e

RESCISION PARCIAL PRIVADA DE LA.MISMA_ COMPAMA AUNQUE LA

.,,‘.QDOCTRINA .Y+ RECIENTE. ]UR]SPRUDENCJA' DEL TRIBUNAL . SUPREMO

ACEPTE- LA POSIEILIDAD; DE; EXCLUIR-POR VA EXTRAJUDICIAL. A-UN
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SOCIO DE TALES SOCIEDADES LI\{ITADAS EN VIRTUD DE ALGUNAS
DE LAS CAUSAS ENUMERADAS EN EL ART. 218, ES INADMISIBLE LA
RESCISION PARCIAL EN LOS TERMINOS EN QUE SE HA FORMALIZADO
© EN EL PRESENTE CASO, POR REVESTIR EL ACTO UNA VERDADERA
SANCION PENAL, AL PRIVARSE Al SOCIO EXPULSADO DE SU' APOR-
TACION SOCIAL Y NO- RECONOCERLE DFRFCHO A UNA ULTERIOR
-LIQUIDACION. ' : -

Resolucién de 30 de marzo de 1951.—(B. O. de 21 de jumio.)
& & o

Constituida determinada Sociedad de Responsabilidad Limitada,
se estatuyd en ella que ala direccién, administracién, Gerencia y re-
presentacién de la Sociedad y conriguiente uso de la firma social
queda encomendada al socio don Cayetano Martinez Mufioz, para
lo cual los demés socios otorgarin a su favor poder notarial lo su-
ficientemente amplio para que pueda en -nombre de la  Sociedad,
ejecutar y formalizar toda clase de actos y contratos mercantiles y,
en general, todo lo que autoriza el Cédigo de Comercio, Reglamento
del Registro Mercantil-y demdis disposiciones complementarias».

Ademé4s se estamparon las clausulas siguientes:

«IV. El socio Gerente serd Tresponsable con su ‘cargo, ante
todos Ins dem4s socios, de su gestién en la Sociedad, debiendo dar
-explicacién de la misma en cualquier momerito que sea requendo
para ello por uno de los socios. Si dicha explicacién no.fuera su-
ficiente a juicio del socio que le interpele, éste e\pondra sus pre-
-guntas sobre su gestién al Gerente por escrlto el que deber4 “con-
testar por la m1sma via en el plazo méiximo de ocho dias, a, partir
del momento en_que la reciba. Caso de que la contestac16n de éste
no sea satisfactoria, a juicio del " interpelante, éste convocara en
el plazo de quince dias, a una reunién a los_demés socios, ‘Tos quc
decidirdn por mayoria de la forma prevista ‘en el apartado de la
soluc16n de disidencias, de que m4s adelante se “hablar4, si con-
sideran ‘suficientes y satisfactorias las aclaraciones dadas por el
Gerénte, ‘caco de que, por nnposxbxhdad de acudir alghin sotio a la
reunifn, no pudiera contarse con el mismo, se le evacuar”l la con-

sulta por escrito, sirviendo su contestacién’ como voto' a los efec-
tos de computar la mayoria. El acterdo adoptado por Td mayoria
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serd..obligatoric para ¢l Gerente, quien tendra obligacién de cum-
plirlo fielmente-en todas sus partes. En-cl supuesto :de que asi no
Jo . hiciera, cesard en su cargo y se nombrarid nuevo Gerente de
entre los demis socios por, votacién. de entre los mismos. Al Ge-
rente designado,no se.le permitiri tener mas de un 10 por 100 de
participacién-en el capital de la Sociedad. El tanto per ciento que
tenga suscrito cn la misma y que exceda de esta participaciébn lo
cederid obligatoriamente a don Cayectano Martinez, y .caso de que
a éste' no l¢ ifterese, ‘se repartira a prorrata entre todos los de-
mis consocios.» «X. Disolucién y rescisién parcial. La Sociedad
se disolvera parcialmente sélo en los casos que se dejan indicados
vy en los demé4s previstos en el Cédigo de Comercio.n «XII. Adop-
cién de acuérdos 'y solucién de disidencias. Cualquier resolucién
definitiva para los.intereses de la Sociedad, dis¢repancias funda-
wmentales y cuantas .cuestiones surjan con motivo de este contrato
v duraute su vigencia, rescisidén parcial, liquidacién y disolucién,
gerdn résueltas siemipre por mayoria de votos entre los socios, pero
tenietido en cuenta para computar esta mayoria los tantos por ciento-
de participacién de cada uno ‘de ellosi»

. En' actas testimoniadas por el Notario de Sevﬂla don Diego Lé-
pez Moya, se hizo constar Ja. celebracion, de diversas Juntas de la
expresada, Soc1edad para poner de relieve : a).la 51tuac1on apurada
de la Empresa ; b), estado dudoso de la contabiliddd, actuacién des-
acertada del Gerente Y, como consecuencia—se aﬂrma— la dimision
irrevocable presentada por éste y su sustitucién por un administra:
dor, provisionalmente nombrado; ¢), expresién de no comparecen-
cia del Gerente destith'ido no obstante ser €l .quien por tclégrafo y
carta convocd a Junta, y en vista del balance presentado por el nue-
vo . Administrador, ratificacién de lo acordado, consignindose taxa-
tivamente que ello obedecia, entre otras,-por las siguientes anoma-
lias: 1.7, haber dispuesto el sefior Martinez de parte del -capital
para fines propios, sin haberlo reintegrado; 2.%, haber .cometidg-
fraudes en la coutabﬂldad v ,administracién de.]Ja Empresa, y.3:*, ha-
ber faltado al cumphmlcnto de las obligaciones que se .le 1mpu-
sieron-en la’ escritura, social, afladiéndose que se habja. presentado
denunma ante el ]u/gado correspondlentc que habia dictado auto de
R;_qc)esgp‘nen,tpby d), quepor todo ello se acordd unémmemg:nte, de
conformidad . a larclausula, X de los Estatutos, rescindir parcial-
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mente el contrato de Scciedad en cuanto al socio Cayetano Marti-
nez, quedando, con arreglo al balance, perdida su aportacién social
y haciéndosele responsable de los descubiertos que se reflejan en
su cuenta y por los que se instruye ‘el sumario mencionado.

En virtud de lo expuesto se otorgd por los demis socios escri-
tura ante el citado Notario, sefior Lépez Mova, en 5 de enero de
1950, por la que acordaron ratificar la exclusién como socio de la
Compafifa de don Cayetano Martinez; manifestar que las causas
de la exclusién eran las establecidas por el 'articulo 218 del Cé-
digo de Comercio, apartados primero, tercero’y séptimo; declarar
rescindidv parcialmente el contrato de compaiifa v soli¢itar del Re-
gistrador Mercantil de Sevilla que inscribiese la rescisién parcial
or separacién del socio sefior Martinez, anteriormente removido
de su cargo de Gerentc y por ello revocados sus poderess, En el
apartado V de la Exposicién cousta que a la Junta del dia 21 de
diciembre asisti6 el sefior Martinez. En la Junta, «el sefior Mar-
tinez presenté un balance de situacién’ que difiére’ de las notas de
tontabilidad social tomadas por los otros socios, pues arrOJaban
éstas un saldo en contra del mismo de 106.128; 75 pesetas, v como
no pudo justificar ni reponer esa d1ferenc1a los demés “socios —Ia
mayorfa— acordaron que cesase en el cargo’de Gerente’; en el
apartado VI se transcribe el acta de la Junta de 2 de enero antes
citada, y en el VII se manifiesta que las caisa$ de rescisién par-
cial son las 3, 1 y 7 del articulo 218, y' que las «dos tltimas, por
lo menos, causan la rescisién parcial del contrate de ‘sociedad de
una manera inmediata e indeclinable, en virtud del _acuerdo de
la Sociedad manifestado en la forma plcebtab‘emda en-los Esti-
tutos en sus articulos X y XIl.»

b!'j

Presentada en' el Registro Mercantil de Sevilla primera copia
de la escritura, acompafiada de otra del acta autorizada los dia$
24 y 26 de diciembre de 1949, se extendié a continuacién de la
primera la siguiente nota: «No admitida la inscripcién en el Re-
gistro Mercantil de ‘la destitucién del “Gerente de- la Sociedad
«Claudio J. Nanssen y Compafiia, S. L.» y de la rescisién par-
cial ‘del contrato social, que se comprenden en'la eséritura Pprece-
dente y en el testimonio notarial de actas que le acompafia por-
que no se ha seguido el procedimiento que ‘para casog ‘como el pre:
sente sé establece especificamente en el articulo 132 del Cédigo de
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Comercio, que ‘paréce, de cumplimiento inexcusable; pero aunque
8¢ declarase quc dicho procedimiento puede ser sustituido por el
que,s¢ consignd -en-los Fstatutos sociales, resultard que este 0l-
timo no.puede originar la inscripcién .de la destituciédn.y rescisién
parcial referidas, porque del examen de aquellos docu:nentos, y muy
rspeualmente del testimonic de las actas mdlcado se deduce hien
claramente que no se han cumplido con la debida exactitud todos
y cada uyno, de los trimites, pactados, ni consta quc se haya ob-
tenido -el consentimiento .del Gerente destituido. Y no siendo sub-
sanables tales defectos, 10 serla admisible la anotacién preventiva,
aunque se-solicitare.»

- Resultando que-don ;José Ma"tme/, Luna, Procurador en nom-
bre de don Claudio ]anssen Nanssen '=011c1t6 la revocacién de la
‘ranscrita nota y la mscr‘pcmn de la escritura, y, subsidiaria-
mente, para el caso de desestimarse dicha peticién, que se tuviera
por interpuesto recurso gubernatwo v alegb que-la sociedad se
hahia constituido al modo de-las personalistas:; que el resultzdo
de -las Juntas generales de 14.y 17 de diciembre fue la demostra-
cién palpable de log; uuportantes fraudes cometidos por- el Gerente,
sin que presentara justificantes ni reintegrase los descubiertos ;
que el .propio interesado, en la Junta del 21 de diciembre, solicité
se le admitiera dimisién.del cargo, a lo que se accedié y luego se
negé a firmar el acta; .que en la Junta del dia 23 la mayoria, en
uso de sus atribuciones conforme a los Estatutos, acordé la des-
titucién - para -evitar nuevos fraudes ; -quc se dicté6 auto de proce-
samiento, el 29- de diciembre por delxto comprendido en el capitulo
IV del titulo XIII del libro IT del Cédigo Penal, confirmado por
otra del 23 de enero; que, ordenado el procedimiento y prisién del
Gerente, los demés socios acordaron adoptar como medida adecuada
su e\cluswn inmediata de la Sociedad por los fraudes, cometidos,
aun despues de haber sido depuesto del cargo -de Gerente que la
prueba inequivoca, de los hechos-la acreditaban los ‘referidos ‘autos’;
que las .dos, cuestiones fuudamentdles base de la nota son: que el
acterdo; para, destituir al Gerente e mscr1b1r la rescisibn. parc1al
ha de tramitarse - confcrmc al procedmnento del articulo 132 del
Cédigo de Comercio, que vparece de cumplimiento inexcusables, y
que aunque asi,no se estimara, tampoco serian inscribibles por no
haber, seguido los tr’mntgs] jestatutarios ni obtenido- el consenti-
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miento del destituido; que los dos-#ltimos extremos son descaita-
dos porque no se determina qué trimites son los ‘incumplidog, y si
se refieren a lo establecido en la estipulacién cuarta como, facultad
de interpelar por escrito al Gerente, se hizo' por vivir fuera de
Sevilla los socios; que designado mandatario de ambos el sefior
Eisen, con poderes recenocidos por la funta, dej6 de temer razén
légica la exigencia de las interpelaciones por correo; que tam-
bién la misma estipulacién prevé el caso de evacuar consulta’los
socios por escrito, para compuiar la mayoria; que represeﬁtados:
los socios, no habia lugar al supuesto de que alguno no acudiese;
que los Estatutes no prohiben dicha representacién ; que la Junta
vilidamente destituyé al Gerente, sin que los acuerdos posteriores
puedan obstaculizarlo; quc es incomprensible el extremo relativo
a que no consta haberse obtenido el consentimiento del destituido
para‘la escritura de rescisién parcial, pues ni la destitucién ni la’
exclusién lo necesitan, aquélla por haberse- adoptado por mayoria
v ésta por su propia naturaleza, tesis en la que abundan autori-
zados mercantilistas ; que la exclusién impuesta como sancién por’
Jos demés sociostiene plena efectividad aun en contra de la vo-'
luntad del excluido; que la escritura de rescisién parcial puede’
otorgarse por los socios, pues el articulo 132 se refiere a un su-
puesto concretisimo, como reafirma la redaccién dubitativa de la
nota ; que la Junta qué acordé la rescisién se celebré a peticién del-
propio sefior Martinez, seglin el citado requerimiento notarial de
23 de diciembre por el Notario de Sevilla, .don Diego Soldevilla,
vy el acuerdo se adoptd conforme a los Estatutos; que la teoria’
contractualista ‘aplicada a la rescisién parcial y concretada en la.
condicién resoluforia ticita del articulo 1.124 del Cédigo civil est4
modificada en su rigorismo por el ‘artfculo 326 del Cbédigo de
1829, que pasb al presente; que las causas del articulo 218 del
Cédigo se adoptaron por la Sociedad en la estipulacién X, por lo
que'la rescisién parcial privada es inscribible; que el articulo 132,
que se refiere a! Gerente,.s¢ aplica al supuesto concreto de mal’
uso de la firma social, y que ante la aplicacién del articulé 218 basta
el acuerdo de los socios, por lo que hay que determinar si el Ge-
rente cometié una estafa contra la Empresa o usé mal de la flrma,
y del sumario se deduce el ‘primer supuesto ; que el pellgro queé
se deriva de lo- dispuesto’ en el "articulo 220 del Cédigo de Co-'
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mercio, dada la lentitud del proceso judicial, seria grave st no pu-
diera inscribirse la rescisién privada ; que, por ello, Jos -tratadistas,
la jurisprudgncia del Tribunal Supremo y la de esta Direccién
Seneral interpretaron el precepto con criterio realista . estimando,
que es accién similar a la del articulo 1.124 del .Coddigo civil; que:
la-Sentencia de 23 -de abril de.l1902 resuelve un caso totalmente
aniiogo v reafirma lo expuesto, asi como la Resolucién de 25, de
cnerc de 1936 y las Sentencias -de 25 de marzo y 29 .de noviembre’
de 1915 ; que el articulo 132 tampoco cra aplicable por no ser va.
(mrente el setlor Martinez cuando se¢ acordé la rescisién, v que cl’
articulo 50 del Cédigo de Comercio, en relacién con el 1.281 y si-
guienfes del civil, abonan la interpretacién -dada. a- la-exigencia ‘de,
interpelaciones por - escrito, por prevalecer la.intencién de los con-
tratantes, cuando se deduzca racioral y légicamente de los térmi-
nos -del contrato, en concordancia con lo declarado en--varias' Sen-
tencias del Tribunal Supremo.

: Resultando que el Registrador Mercantil de Sevilla acordé man-,
tener la calificacién por los siguientes fundamentos: que en rela-
cién con el caso debatido hay que tener presente’el aiticulo 132 del!
Cédigo de Comercid, .especifico, aplicable a los..Gerentes estatuta-
rios en el caso concreto de,gue hayan usado mal de la-facultad pri~
vativa de.administrar y usar'de la'firma. social, pérjudicando a la;
Sociedad, situacién. ante.la que los socios-inicamente pueden optar
entre nombrar un coadmipistrador o rescindir el contrato mediante:
decisi6én de Juez o-Tribunal competente, cuya sentencia firme po-:
drd ser.inscrita: conforme al articulo 137 del -Reglamento del Re-
gistro Mercantil ; que el articulo’ 170 del mismo' Coédigo, también,
especifico, se’ aplica al caso de liaber’ dejado el Socio de aportat«la
porcién” de. capital ‘a que 'se hubiere cbligado, 'doctrina . de obser-
vancia en todas las sociedades seglin Sentencia de 23 de abril dé
1902, y la .rescisibn la pueden acordar los socios' privadamente ;;
que el articulo 218, enumeéra -varlios - imotivos de rescisidén, la cual:
puede ser acordada por los socios salvo si se tratare de Gerente
estatutario ;. que los socios- destituyeron al Gereite y rescindieron-
el contrato con el-sefior Martinez, .al -que, imputaban haber incu-.
rrido en.las causas I; 3 y 7 del articulo 218 ; que las dos primeras
se refieren al mal, uso.de la firma social y son’idénticas a los su-
puestos del artlculo 132, y ‘la_otra debe considerarse: inoperarite por
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su- generalidad ; que ninguno de los documentos calificados expresa
el ntmefo y la clase de las obligaciones incumplidas, ni el per-
juicio que haya sufrido por tal motivo.el capital, por lo que que-
dan como finicas causas las que .obligan a que se cumpla el ar-
ticulo 132 ; que es preciso determinar si el hecho de que en los Es-
tatutos se pactara un procedimiento especial para la destitucién
del Gerente, el cual se quiere amplid1 a la reséisién parcial, puede
énervar el procedimiento judicidl del articulo 132 del Cédigo de
Comercio y cohcordantes del Reglamento del Registro Mercantil
y de la Ley de Enjuiciamiento civil ; que'el articulo 307 del Cé-
digo de 1829 contenia un precepto casi ahalogo al actual, y am-
bos conceden a los socios opcibn entre el mombramientc. de un
coadministrador o la rescisién, pero nc la destitucibn del Gorente,
que los comentaristas no consideran posible, pues ha de ser acor-
dada por los Tribunales si se probare el perjuicio, para lo .que
se estimé debia crearse un juicio mecesarisimo concretado en los
articulos 2.162 y siguientes de’ la 'Ley procesal, que regulan la in-
tervencién judicial perentoria, en la .que dictada sentencia, seré
inscribible conforme al articulo 137 del Reglamento; que la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1902 admiti6 la
rescisibn parcial privada fundada en. el articulo 170 y causa del
4 del 218 v no-aplicé el 132, reservado para el caso concreto de
mal uso de la facultad privativa de administrar y usar de la firma
social, por lo que a romirario sensw habri que aplicar en este caso
dicho articulo; que la Resolucién de 25 de enero de 1936 aplicd
los mismos preceptos a una rescisién de sociedad anénima ; que-la
doctrina afirma que la designacién de Gerente estatutario es pacto
social y la destitucién afecta a la ley constitutiva de la sociedad ;
que la libertad que el Cédigo de Comercio concede a los contra-
tantes, mis que en el articulo 51, en el 121, no llega hasta contra-
riar preceptos que por su firmeza rechazan todo pacto contrario v
llevan consigo un procedimiento judicial, como tal, de derecho pt-
blico o inexorable; que los procedimientos -que se sigan contra el
Gerente podran ser alegados finicamente como prueba ante la au-
toridad judicial ; que la obligacién que tiene el Registrador al ca-
lificar de incluir todos los defectos que observe, sin prohibirle que
los consigne en forma alterndtiva, fué la cauisa de que se sefalase
el incumplimiento de los trimites pactados, aunque el informante
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crea.que son inaplicables al.caso; que los demis documentos que
se acompafiant al recurso no fueron calificados; que es evidente la
transgresién absoluta de los tramites pactados; y que el aforismo.
latino, que el recurrente recuerda, swmmun jus, summa njuria, el
informante se ve obhg'ldo a oponex otro de 1gual procedencia :
dura lex sed lex.

Vistos los articulos 117,121, 132, 170,'218, 219 'y 220 del C6-‘
digo de Comercio; 18, 75, 76, 108, 137 y 138 del Reglamento del
Registro Mercantil ; 2.162 de la Ley de Enjuiciamiento civil; las
Sentencias del Tribunal Suprémo de 23 de abril de 1902, 25 de
marzo de 1915, 5 de julio de 1940, 5 de julio de 1941 y 18 de fe-
brero de.1948, y las Resoluciones 'de este Centro directivo de 14 de
julio.de 1933, 25 de enéro de 1936, 16 de abril de 1942, 9 de marzo
y 11 de agosto de 1943, 15 de enero y 12 de diciembre de 1945, 10 de
mayo de 1946, 21 de marzo de'1947, 3 de junio y 24 de dxclembre
de 1948 y 2 de agosto de 1950. ’

Interpuesto recurso, pues el -Registrador no accedié a rectificar
su nota, la Direcciéu declara, con revocacién en parte de aquélla,
que la escritura calificada e$ inscribible sélo en cuanto a la destitu-
c16n del Gerente, mediante la doctrina 51gu1e11te '

" Consideranido que las sociedades de responsablhdad limitada
incerporadas a nuestra vida juridica por una costumbre notarial, na-
cida al amparo del régimen de libertad establecido en el artlculo
117 del Cédigo de Comercio, reconocidas en el articulé 108 del Re-
glamento del Registro Mercantil, mencionadas en las Leyes fisca-
les y en las disposiciones que regulan la intervencién estatal en
las compafiias mercantiles, han alcanzado un consxderable nhinero,
se desenvuelven sin sujecién 'a preceptos espemflcados en - condi-
ciones que acaso-hagan necesaria una intervencién législativa,- 'y
constituyen, segfin reiteradamente ha déclarado este Centro diret?
tivo, un tipo hibrido entre las colectivas ¥ las anénimias con carac:
teres propios qué las configuran especialmente e imipiden’ adscri-
birlas en absoluto a ninguna de ambas clases, -por- lo que ‘en las’ lé'-
gislaciones mAas recientes desaparecen los llmltes precisos que per-
mitfan -dividirlas -én" dos téndencias: latina v~ germamca 'y a51m1-
larlas en'las. primeras a‘las sociedades personalistas yien™las se-
gundas a las ‘de apitales, '$i ‘bienes innegable que la tendencia ac-
tual de.nuestra'doctrina v de la- jurisprudencia del Tribunal Sn<
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premo, singularmente en la Sentencia citada de 5 de julio de
1941, es la de aplicar a tales sociedades, en aquella parte que afecta
a las. relaciones jintermas entre socios y en ausencia de otra regu-
lacién, ciertas normas de las colectivas, .

Considerando que por las restricciones legales para la consti-
tucién de compaiifas anbénimas, cumplen en ocasiones las socie-
dades de responsabilidad limitada los fines de aquélias con menor
capital, vésuelven complejas situaciones hereditarias o simplemente
1educen la responsabilidad que tienen los socios en las colectivas,
por lo qué, a falta de réglamentacién en el Derecho Mercanti! es-
pafiol, no cabe aplicarles siempre. las disposiciones que con carae
ter de "us cogens impone el Cédigo a las colectivas y comaandita-
rias, prrouc con ello desaparecerfa o se modificaria 12 nueva figura
juiidwea creada por las nccesidades del comercio y regida por la
liheriad de pactos reconocida en el articulo 121 del Cédign, crite-.
rio con el que coincide el Derecho extranjero y las opiniones de
: ntorizados mercantilistas, que afirman como Ley general de estas
sceiedades el contrato social libremente estipulado.

+ Considerando que la posibilidad legal de destituir al Gerentc es-
atutario de una sociedad de responsabilidad limitada deperd: en
nuestro Derecho de.que no sea aplicable como norma imperativa <l
articulo 132 del Cédigo de Comercio, y, por el contrario, proceda
observar lo convenido con tal fin en el contrato; por lo tanto, ca-
rece de interés, contra lo que sostiencn el recurrente y el Regis-
trador, discutir la preferencia entre dicho articulo v el 218 del
mismo Cuerpo legal, preceptos. que no son antitéticos, puesto que
tanto si se encajan las relaciones juridicas que unen al Gerente con
la. sociedad "en el contrato de arrendamiento de servicios o en el
de’ sociedad como si se aproximan en.su aspecto interno al man-
dato y en' el externo-a—la figura del representante legal, no ha de
desconocerse que lua voluntad de los socios pueda ponerles término
en los supuestos de malversacién; mal uso de la firma social, des-
obediencia grave a las instrucciones. recibidas, incumplimiento de
sus . deberes u otros casos de aniloga trascendencia, aun en el
supuesto de que el nombramiento del Gerente forme parte del acto
social, si también. fué prevista su remocién, porque no existe regla
prohibitiva 'y, ademis, se ha de entender sin perjuicio de que el
destituido, cuando estimare que lo fué sin causa legitima, puede
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acudir 4 los Tribunales para defensa de sus derechOS Y reclamar
la indemnizacién correspondiente. :

* Considerando que el articulo 132 del Cédigo de Comercio,  in-
clu1do en la seccién segunda del titulo I del libro I, que lleva
como epigrafe «De las compafifas colectivass, prescribe una norma
obligatoria para las mismas, que por las razones expuestas no debe
extenderse a situaciones distintas de las peculiares que contempla,
y, por ello, prevista la destitucién del "Gerente estatutario en las
sociedades de responsabilidad limitada, en virtud de Jo estipulado
en la escritura fundacional, cuya inscripcién en €l Registro Mer-
cantil goza de la proteccién de los Tribunales, conforme al articu-
l0.18 del Reglamento del expresado Registro, sélc hay que dilu-
cidar si se han cumplido los tramites sefialados para llevar a cabo
eficazmente la destitucién, y, en el caso actual, de los respectivos
antecedentes, aparecen observados, en lo esencial, dichos trimites.

Considerando que la rescisién parcial privada de una compaiiia,
por ser acto mercantil, ha de operarse conforme al Cédige de Co-
mercio y aun cuando, y como consecuerncia del hecho de la inter-
vencién personal de los socios en la gestibn de las compaiifas de
responsabilidad limitada se acepte, con varios especialistas v la re-
ciente jurisprudencia- del Tribunal Supremo,. aludida anterior-
mente, la posibilidad de excluir por via extrajudicial a un socio de
tales sociedades limitadas en virtud de algunas de las causas enu-
meradas en el articulo 218 y con'los efectos sefialados en el articu-
lo 219 del mismo Cbédigo en el‘'caso particular objeto de este re-
curso resulta inadmicible la rescisibn parcial en los términos en
que se ha formalizado, porque,  contra toda cliusula estatutaria y
todo precepto legal aplicable por analogia' o por extensién, la ex-
clusién del socig se ha realizado con declaracién unilateral de pér-
dida de su aportacién social, privindole asi{ de la cualidad juri-
dica de socio con su complejo de derechos y obligaciones, sin re-
conocer 'siquiera’el derecho-a una ulterior liquidacién formal, en
la que; ademés, se fijara de-modo tlaro y preciso el patrimonio de
la empresa, cifra de garantfa para acreedores y terceros, todo lo
cual contribuye a que el acto revista los caracteres de una verda-
dera sanci6én penal, la cnal, en todo caso, serfan los,Tribunales los
finicos llamados a aplicar con audiencia de todos los intéresados:

3
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" Después de afirmarse por nuestro Ilustre Centro que esi bien
es innegable que la tendencia actual de nuestra doctrina y de la

Jjutisprudencia del Tribunal Supremo, singularmente en la Senten-
cia de 5 de julio de 1941, es la de aplicar a tales Sociedades (las

limitadas), en aquella purte que afecte a las relaciones internas

.entre socios, y en ausencia de otra regulacién, ciertas normas de
Jas colectivas» {Considerando primero), se dice por el mismo pos-

teriormente que dados los fines que esas Sociedades limitadas suelen
cumplir, no cabe aplicarlas siempre las disposiciones que con ca-
ricter de jus cogens impone el Coédigo a las Colectivas, como es
la aplicacién del articulo 132" del mismo (el de Comercio) para des-
tituir a un Gerente.

jCémo echamos otra vezr de menos la promulgacién de una
Ley que regule estas Sociedades Limitadas!

Porque si para las relaciones internas entre socios deben re-
girse por las normas de las Colectivas —y entendemos que una de
las relaciones de mis apretada ligadura entre sus componentes debe
ser ésta de designaciSn y destitucién de Gerente—, ;cdmo se des-
eutiende nuestro preciaro Centro del citado artlculo en el caso que
motivé el recurso? .

De tan extraordinaria importancia es el precepto para la doc-
trina mercantilista, que se llega a-afirmar que la designacién del
Gerente, hecha en la escritura de constitucién, es un pacto social
que forma parte "integrante de la creacién de la Compafifa; se
considera como una de sus cansas, y.por ello su destitucién afecta
a la Ley constitutiva, o sea a los Estatutos. La posicién juridica
del socio gestor nombrado estatutariamente se hace segura e irre-
vocable, por lo que si aquél hace mal uso de su facultad, sélo
podri removérsele en la forma establecida por el articulo 132. Lle-
gando GAv DE MONTELLA a expresar, en defensa de la firmeza del
pacto, que ni afin la dimisién del Gerente estatutario es obligato-
riamente admisible para los socios si no se funda en razones de
gravedad o de tnterés persomal, como serén la edad, la enferme-
dad, etc.

Claro ‘es que —como no podia menos— todo esto lo reconoce
la Direccién (Considerandos segundo, tercero y cuarto) en cuanto
a las Colectivas (cuyo reconocimiento es de suma valia y estimacién
para casos —ya- nosotros hemos tenido que ver enm uno— que
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puédan plantearse}, y pudiera scr también de aplicacién” para las
Liniitadas en azén de esos fines 'qué las mismas cumplan y'una
acusada  fisonomia personalista que, por - ende,’ puéden adoptat.
Asi pues la dudd puede ‘surgir cn cualqmer momento "y - cxrcuns-
tancna' oL . Vo o

Ahora bien : ‘se.dice en el penfxltlmo' Considerando 'que habién-
dose cuniplido en lo éScncial los trimites —establecidos en los Es-
tatutos—— para llevar-a ‘cabo eflcazmente la destxtuc16n del Ge-
rente,” debe admitirse ésta... ' - ° S Uy

Como se deduce' de los antecedentes del caso y del Acuerdo del
Registraddr: manteniendo - su calificacién, se interpelé "al Gerente,
vy al no contestar satisfactoriamente el mismo se le destituy6, nom-
brandoser huevo Administrador,. no sin afirmar previamente que cont
anterioridad habia dimitido con carActer irrevocable.

¢Mas$ de dénde se desprende y coémo’ se prueba todo eso? De
Actas Notariales, algunas de presencia, que no hacen referencia
a. certificacién de documento social alguno que contenga la’ firma
del Gerente, detalle de la mavor importancia, va que se le atri-
buye una dimisibn que, de haber sido efectuada y aceptada, hu-
biera hecho infitil toda actuacién posterior.

‘Recordemos' el pacto social IV —-<opiador’al principio—, que
sé redacté para la destitucién : interpelaciébn al Gerente, contesta-
cibn .por escrito de éste, ‘etc.,” y digamos ‘con el Registrador que
cuinto més diafano hubiese sido acudir a-ese juicio necesarfsimo
concretadv en los articulos 2.162 y siguientes de la-Ley procesal;
que regulan la intervenci6n judicial perentoria, "en la- que, dictada
sentencia, serfa inscribible, conforme al: artlculo 137 del Regla-

re

mento del . Reglstro Mercantil. " 7 : o .

" e T o8& @ - . T R

€ . R N Sts . - .
v o [T oo s R

h La cotreceién y justeza del *hiltimo" Con°1derando es notoria y
patente. Perc como se hace eco’ ¢l mismo de la tendencia, aceptads
por los especialistas v reciente jurisprudencia del Supremo, de la
posibilidad’ de exciuir 2 un socio’ (también en .estas Limitadas)- +por
via ;extrajudicial, nos vamos, & permmr una “ligera; d1gre<16n eu

cuanto’ avla materia. .- ¢~ s T o HEEIN v
. Empecemos por consignai que ya el nuevo: Cédigo italiane ——d(
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-1942— ha establecido, en su articulo’2.287, el Procedimiento al
efecto. Dice asi: «Procedimiento de exclusibn.» «La.exclusién es
acordada por la mayoria de los socios, no computindose en el
nfimero de éstos el socio que se trata de excluir, v tiene efecto
transcurridos treinta-dias de la fecha de la comunicacién al. socio
excluido. . . S . : L

»Dentro de este plazo, el socio excluido puede hacer oposicién
ante el Tribunal, el cual puede suspender la ejecucibn.

. »51 la Sociedad- se* compone de. dos socios, la-exclusién de uno
de ellos es pronunciada por el [Tribunal a instancia del otro.»

Como vemos, se la rodea de un minimo de garantias,

¢ Ocurre esto en nuestro ordenamiento? ; Puede —y debe— el
Registrador Mercantil comprobar los motivos del articulo 218 del
Cédigo de Comercio alegados en una Escritura de Rescisién por
exclusién de un socio?. -,

Pongamos .un ejemplo. El ¢aso de un socio encargado o jefe de
oficinas o talleres, a quien se le expulse por abandono de fun-
ciones. . )

Segtn el motivo 6.° del articulo 218, habri lugar a la rescisién
parcial del contrato de Compafifa: «Por ‘ausentarse un socio que
estuviere obligado a prestar oficios personales en la Sociedad, si,
habiendo sido requerido para regresar y cumplir con sus deberes,
no lo verificare o no acreditare una causa justa que temporalmente
se lo impida.»

i Se deber4 acompaiiar a la Escritura de rescisién Acta nota-
1ial u otro medio de prueba fehaciente que acredite esa ausencia
o abandono del socio que se excluye el requerimiento subsiguiente
al mismo para que regrese en un plazo determinado o justifique
el impedimento de su inasistencia?

Pudiera decirse que esto no es de la competencia del Regis-
trador y es consecuencia de la aplicacién de la teorfa contractual
o resolucién del contrato (1) por incumplimiento. (Ver DALMARTE-
LLo, L’exclusioni dei soct dalle Socictd comercialt] asi como, cntre
‘nuestros comentaristas a LLANGLE .y GARRIGUES.) :

Pero, sobre no ser justo, creemos que la aportacién de la prueba
‘ante el Registrador llena en nuestro ordenamiento’ ese ‘mfnimo dec

.

(1) Sinalagmatico.
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garantias' que hemOS\senalado otorga al soc1o e\cluldo el nuevo

Cédigo. 1ta11ano
L & & w

Por excepcién, y como homenaje a una vida .ejemplar de labo-
riosidad, rectitud y competencia, queremos destacar aqui el nom-
bre del Registrador que califics la Escritura origen del TeCcurso :
don Baldomero Mufioz de Portearroyo. :

Ha poco ha sido jubilado. Con su ausencia del Escalafén pierde
el Cuerpo de Regxstradores uno de sus mas valiosos componentes.
Por ello su némbre queda-unido perdurablemente para cuantos nos
honramos con su amistad y consejos y como ejemplo —claro es-
pejo— a seguir p01 Reglstradores actuales y vemderos

GmvEs CAnévas Courifo
Registrador de la Propi;edad_

ESONOS 1 TAEAD 1 HOTEARA T il mm

D, JERONIMO GONZA]LIEZ Y MA]R'IT]INIEZ

. Prélogo del Excelentisimo Sefior Don José Castan Tobefas,
Pres1dente Ael Tnbunal Supremo '

t

r

Z

Precio de la'obra.' 175 pesetas

) Pubhcados los tres tomos .
Envnos contra reembolso, con aumento de dos pesetas

Los pedtdos a Ia Administracién de

. REVISTA. CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO
ALCALA, 16, 5° n.° 11 - MADRID




Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

SENTRNCIA DE 30 DE MARZu DE 1951.—Derecho de traspaso.

Si la existencia de un fondo de comercio o patrimonio mercanti] es la
base del derecho dc traspaso y como consecuencia la desaparicibn de tal
fondo o patrimonio, por voluntad exclusiva del comerciante, extinguiria 'tal
derecho, en el caso presente no se han dado tales circunstancias, pues si
bicn en el arrendatario una vez requerido para ¢l desalojo del local procedi6
a verificarlo, a liquidar sus existencias, a despedir al personal y 2 darse de
baja en la contribucién, esto no fué obra de su libre voluntad, sino que le
vino impuesto por disposiciones legales que Ic obligaban al desalojo del
establecimiento y a la cesacién en el mismo de su actividad mercantil, pero
esta ccsacién no tenfa el caricter de definitiva, sino temporal y coustituia en
realidad una suspensién por el tiempo que durasen las obras de derribo y
vy reconstruccion del local, pero no privaba al arrendatario de los derechos
que su caracter de tal le conferian en orden 4l traspaso y reéocupacién del
local nuevo.

SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 195!.—Avwrendamiento complejo : legislacién
aplicable. ‘

A) Sobre los cnatro pisos del edificio existente se levantaron otros dos
y se transformaron aquéllos adapténdolos a la proyectada explotacién de un
hotel de primer orden en la Ciudad Codal. La direccién de las obras co-
rresponderia al arrendatario, con fiscalizacién del arrendador, el cual con-
tribuirfa a la ejecucién con 300.000 pesetas, siendo de partc del arrenda-
tario la parte restante de gastos, sin derecho a reembolso; las obras asf rea-
lizadas quedarian en beneficio exclusivo del arrendador a la terminaci6on
del plazo contractual ; ante el evento de que €l arrendador no aportase dicha

5
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suma, podrfan anticiparla el arrendatario con derecho en tal caso a inte-
reses y a una garantia hipotecaria que aquél constituiria sobre e] edificio
mencionado ; la duracién del contrato seria de veintifin afos, los quince pri-
meros forzosos por ambas partcs y voluntarios para el arrendatario los seis
restantes ; el precio convenido fué el de 70.000 pesctas anuales durante el
primer periodo forzoso y 80.000 durante el plazo voluntario; sc¢ habria de
contar con la conformidad del Banco Hipoticario, acreedor con garantia real
del inmueble existente, para que el contrato pudiera ser inscritc (n el Re-
gistro de la Propiedad..

B) En trance dc calificacién juridica de los hechos tnjuiciados se apre-
cia a primera vista que estdn dominados por la finalidad arrendaticia de cosa
preexistente —el edificio antiguo— y también de cosa futura ——lo” antiguo
transformado en edificio mas amplio y apto para la instalacién de un hotel
de primcra categoria—, y lo que principalmente importa en este litigio es
precisar la especic en que la relacién genérica arrendaticia estd compren-
dida, a efectos de aplicacién de la Lev especial o de 1a Lcy comin, segin se
trate de arrendamiento puro y simple, en el que la mera cesién de uso ¥
pago del pricio es compatible con cliusulas accesorias o secundarias que no
desnaturalizan el unegocio fundamental, o se trate de arrendamiento com-
plejo, en el que con el uso y el precio se entremczelan figuras juridicas dis-
tintas o cliusulas prmcxp'ﬂcs que desbordan el area de simple arrenda-
miento. -

' C')' La interfcrencia cn el necromo locativo dec esta variedag de figuras
jurfdicas es de'termm'mté de multiplicidad de prestaciones, en especial de
las derivadas ‘del pacto’ rcferente a las obras, que indudablimente revisten

caracter de fundamenhleq ‘cconémica y juridicamente, en la relacién glo-
bal creada, pueqto que la ej cucién de las obras reconocidas como cuantiosas
en el 'plelto constituyeron la base indispensable para que la cosa arrenda-
da pudiera prestar la utilidad propia de una industria hotelera, y como
quiera que la lcgislacion de arrendamientos urbanos no prevé estos su--
pucstos de arrendamientos comple]o'; seguin doctrina de las Sentencias de
3 de julio de 104117 de* abril de 1948 v 29 de mayo de 1950 se 1mpone 1a
aplicacion de la Tey civil o comin.

'
.

SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1951.—ReSoluridn de contrato de compraventa
con precio aplazado ”

‘e .

-Es doctrina de .€sta Sala' —Senteiidia de 13 de marzo de 1930— que para
1 logro del fin propuesto por los contratantes, en pactos como -el litigiosd,
viencn aquéllos igualmente obligados al total cumpiimiento’'de lo respecti-
vamente ofrecido; y, por ello la ejecucién parcial de cada obligacion no
excluye el ejercicio de la accién resolutoria, porque cn el articulo-1.124 del
Codigo civil no :se distingue entre inejecucion total o parcial, méixime tra-
tindose de un contiato de compraventa en que la principal, y més 1til
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prestacién para el veudedor, consiste en obtener el precio convenido por las
cosas.de cuyo dominio se desprende desde que la venta se perfecciona.
Declarado como esti por el Tribunal de instancia, con el asentimiento
def recurrente, que éste.no cumplié, a su tiempo, con la obligacién de pa-
gar el precio aplazado de la compraventa, por causa a él sbélo imputable,
y que posteriormente fué requerido, por acta notarial, para que se allanase
a resolver la obligacién, es obvio que el vendedor pudo pedir la rcsolucién
y que ésta debfa prosperar, no obstante haber instado el abono de los inte-
reses pactados por el aplazamiento dc1 precio y percibidos aquéllos, por que
sf, como declara lu Sentencia de 7 de julio de 1911, la compraventa conti-
nia en vigor, v viva la facultad del vendedor para resolverla, aun en el su-
puesto de haher recibido cantidades a cuenta del precio, después de trans-
currido el término para. el pago, mientras no se le abone la totalidad de
aquél y sin necesidad de guardar otro requisito que €l de hacer el requeri-
miento, €s visto que no cahe entender, cual pretende &l recurrente, que Ia
circunstancia de haher cobrado los intereses contractuales, nacidos del apla-
zamiento del importe de la compraventa, y por ende, de una relacién ac-
cesoria del crédito principal, puede estimarse como expresién de la volun-
‘tad del vendedor de exigir el cnmplimieﬁto del contrato, excluyente del
ejercicio de la accién de resolucién. '

v

SENTENCIA DE 25 DE ARRINL DE 1951.—Relacién juridica mixta de arrenda-
miento de industria y de local de negocio: legislacién aplicable.

En presencia de una relacién juridica mixta de arrendamiento de in-
dustria y de local de negocio, sujetos a distintas normas legales, es preciso
mantener la integridad del contrato, tal como lo idearon los interesados en
él, aplicando a! conjunto indiyisible la legisiacién que corresponda al ele-
mento ohjetivo predominante, segiin criterio susientado en la Sentencia de
18 dc abril de 1950, y si en esta orientacién técnica acaso no fuera aventu-
rado afirmar que, econdmica y juridicamente ofrece mayor relieve la indus-
tria de molienda de maiz, que el local cedido para la fabrica de harinas,
propiedad de! arrendatario, siempre resultara que a falta de datos coucre-
tos de cste proceso sobre valoracién de dichos elementos objetivos, 1a pugna
de normas legales comumnes y esenciales e¢n un negocio juridico indivisible
Hevaria, conforme a jurisprudencia de esta Sala, a la aplicacién de la le-
gislaciéon civil comin, por su cualidad normativa genérica atrayente.

PROCESAL CIVIL
SENTENCIA DE !4 DE FERRERO DE 1951.—-Récursos.

Contra resoluciones incidentales dictadas en la segunda instancia, sus-
ceptibles del recurso de stplica ante la misma Sala, se puedc recurrir en
casaciéon contra el auto que resuelva la suplica, pero no contra el auto
suplicado.
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SP‘ TENCIA DE 2 DEABRIL DE 1951.—Legitimacidén para la accidn de desahucio

A) Ta indole y finalidad, marcadamente posmorl;m, de la accibn de
+desahucio de una finca por titulo que le dé derccho a sus disfrutes pam
recobrarla de qui¢n sin cste derecho la retenga, imponen la .concurrencia
en su ejercicio de las legitimaciones activa y pasiva que precisa la Tey de
Enjuiciamiento civil en sus articulos 1. l‘64 y. 1.565. .

) La postsnfm que, segln el prlmero de estos (mtlcu]os leg‘itima
1)am promover el juicio de la. clase indicada, o se tmne ni, por consi-
guicnte, puede ser invocada. para. accionar en, él, mientras. que del in-
mueble a que se rcfiere la demanda no sc haya poscsionado el actor .con
actos materiales o simbélicos o mediante las formalidades gque por d)spo-
sicién .legal a ello.equivalgan, .

C) Fundada la Sala scntencmdom de mstancxa su apreciacién de que

el Ayuntamiento de Vigo era poseedor renl de los bienes objeto de su de-

maunda de desahucio mediante la formalizacién del acto de transmisién de
su dominio y consentimiento del demandado al acnerdo de entrega dec los
mismos, hechos constar en acta a' efcctos. del expediente de expropiacién
forzosa, equivalente a la -escritura ‘ptibhica a nque se refiere el articulo
1.562 del Cédigo civil; pero este documento, que no es mis que un acta
extendida, sin asistencia del demandado, para dar cumplimiento en el ex-
pediente aludido a lo que ordcna el articulo 112 del Reglamento de Obras,

"Servicios y Bicnes Municipales de 14 de julio de 1924, no.acredita la po-

sesiébn o entrega del inmueble, sino lo que, segin ¢l claro sentido de
aquel precepto, habia de proceder. a su ocupaciGn, previo comsentimiento
del interesado v pago dc la valoracion, .por lo que sblo cuando la finca
fuera ocupada, extremo. acreditable por un acta de posesién, a la que hace
“indudable referencia el articulo 124 del mencionado Reglamento, cabria en-
tender transmitido el dominio de lo exprupiado y estimarse tal acta pose-
soria como documento auténtico .para 1'{ inscripcién en el Registro de.la
Propiedad, con arreglo a lo dispuesto en ¢l artfculo 44 del Reglamento dc
la Icy Hipotecaria con vigencia anterior al actual y por et articule 32 de
ésta, y para que pudiera presumirse que ¢l Ayuntamiento expropiante,
que no ocupd materialmente la finca, era su poscedor real.

1.A REDACCION.
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Resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 28
de febrero de 1950.

SIENTA ESTA RESOLUCION EL CRITERIO DE QUE EN EL CASO DE QUE SE
OBTENGA PRORROGA PARA LA PRESENTACION DE UNA HERENCJA A
LIQUIDACION, Y DE QUE SE CONCEDA, DURANTE LA VIGENCIA DE
ESA PRORROGA UNA MORATORIA, ESTA NO APROVECHA AL CONTRI-
BUYENTE SI LA PRESENTACION ESTA FUERA DEL PLAZO DE LA PRO-
RROGA, AUNQUE ESTE DENTRO DEI DE LA MORATORIA

Antecedentes ; Se reducen a que, fallecido el causante el 17 de
enero de 1944, sus herederos solicitaron y obtuvieron prérroga or-
dinaria para presentar la herencia a liquidacién ; de modo que, se-
gn se ve, el plazo ordinario de seis meses habria de terminar el 17
de Juho y el protrogado de los otros seis meses, el dia 17 de enero
de 1945.

" Asi las cosas, se publica el dia 31 de diciembre de 1944 1a Ley
de Presupuestos para 1945, y en ella se concede, en su articulo 12,
una moratoria hasta el dia 31 de enero de ese segundo afio, diciendo
que quedan relevados de toda responsabilidad los contribuyentes
aque a partir de la publicacién de la presente Ley y hasta el 31 de
eneto préximo inclusive, declaren ante las oficinas competentes, no
habiéndolo hecho dentro de los plazos reglamentanos las verdade-
ras bases impositivas de su rigueza..
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Los intercsados en la aludida herencia no la presentaron a liqui-
dacién dentro del plazo prorrogado, o sea, antes del 17 de enero de
1945, sino unos dias después, el 25 de cse mes, y la Oficina liqui-
dadora no tuvo en cuenta la indicada moratoria v liquidé con multa
v demora

Contra ¢sa liquidacién de multa v demora se alzaron los con-
tribuyentes, sosteniendo que la moratoria fiscal les amparaba y les
relevaba de tales sanciones, va que aunque el documento habia sido
presentado después. de agotado el plazo de prérroga, lo habfa sido,
en cambio, antes del 31 de enero de 1945, en que terminaba el dlcho
beneficio fiscal.

Tanto el Tribunal provincial como el Central desestimaron el
recurso por los mismos razonamientos, diciendo el segundo que
«como en la fecha de la publicacién de dicha Ley —la de moratoria
mencionada— la herencia en cuestién no se hallaba incursa en
multa, puesto que a virtud de la prérroga obtenida, el plazo de
presentacién de documentos no estaba vencido, es visto que no po-
dian alcanzar a la expresada herencia los efectos de la moratoria
dél articulo 12 de la citada I.ey de 30 de d1c1embre de 1944».

* Comentarios : Del contenido literal del razonamiento del Tribu-
nal, que acabamos de transcribir, claramente se deduce que ld {inica
razén por la que la reclamacién se desestima es la de que el beneficio
de la moratoria finicamente se concede a las herencias o documen-
tos ya incursos en multa en el momento de publicarse la repetida
Ley de Presupuestos, o -sea, a aquellos cuyo plazo de presentacién
estaba cn ese momento vencido, circunstancia ésta, dice-el Tribu-
nal, que no se da en el caso propucsto,- como consecuencia de la
prorroga obtenida por los recurrentes y en vigor, el dia 17 de enero
del mencionado aiio de 1945. . X

Con la violencia que nos produce disentir de las opiniones, siem-
pre meditadas y siempre autorizadas en grado superlativo del Tri-
bunal Central, no podemos, dadas las circunstancias concretas del.
c'aco que nos ocupa, prestar a ia expuesta nuestro modesto asenti-
miento pleno,. sin oponerle algunos reparos.

* Nos parece, -en primer lugar, que el transcrito texto del artlculo
eoncedlenao la moratoria fiscal no dice, de una manera categérica,
que el perdén se'concede a los contribuyentes que estdn incursos:en’
multa el dia de la publicacién, de la Ley, esto es, el .dia 31 de di-
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ciembre de 1944. Si ese fuese el texto del articulo, o, siquiera, su
indudable sentido, nada habria que objetar. Mas es lo cierto que
uno y otro no parece que admitan tal interpretacién.

La letra es que «los contribuyentes que a partir de la publica-
c16n de la presente Ley y hasta el 31 de enero préximo declaren, no
habiéndolo hecho durante los plazos reglamentarios, las verdaderas
bases contributivas de su riqueza o conceptos tributarios..., queda-
ran relevados de toda responsabilidads. : :

Es decir, que el articulo gira en funcién de dos fechas, una ini-
cial —la de publicacién de la Ley en 31 de diciembre de 1944— y
otra terminal —-la de 31 de enero de 1945—; pero no para fijar la
primera como tope a los actos o contratos a los que el benéficio tri-

3

butario ha de aplicarse, y la segunda como tope también e cuanto
al tiempo en que el contribuyente puede hacer uso de ese beneficio,
exclusivamente en cuanto a tales actos v contratos, sino que el sen-
tido llano del teéxto es que la fecha ‘de partida y la de término
sirven para ‘que en el lapso de tiempo encerrado -entre ambas pue-
dan los contribuyentes morosos hacer las declaraciones tributarias
no héchds dentro de los plazos reglamentarios, sin sancién de pena-
lidad y demora, sea que el plazo estuviere vencido en 31 de d1c1em-
bre, sea qué venza antes del 31 de enero. - "

La interpretacién contraria requeriria que el mismo texto legal
dijera categéricamente que se referia a los contratos y actos cuyo
plazo de presentacién estuviese caducado el 31 de diciembre. . ':

No ‘se nos oculta que freute a csto se puede drgumentar que las
leves de condonacién o de perdén han de referirse, en virtud de su
propia naturaleza, a’hechos pasados, puesto que claro es que no se
ve facilménte cémo se puede perdonar la falta o la extralimitacién
no cometida y de becho las leves no indultan, amnistian o perdorian
més que .en relacién con’ actividades u omisiones anteriores a su
vigentia ; pero no es menos claro que el texto aludido v literalmente
transcrito da un plazo hasta el 31 de enero a los-contribuyentes que
oportunamente no.hubieren presentado sus declaraciones, v por lo
tanto no se puede decir con rigor légico que perdona faltas u omi-
siones no cometidas antes de estar en vigor o realizadas con’ poste—
rioridad. - : o :

Por otra parte,-dicha interpretacién rigurosa conduce a otra -du-
teza, cual es la'de que condonen las sanciones al contribuyente que
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puedc estar varios afios esperando la prescripcién, y no se condonen.
las de otro que ha incurrido en la morosidad de unos dias —de ocho’
en el caso actual-—; y ello coh la agravante de estar vigente el plazo
de moratoria. '

Finalmente, hay en el caso propuesto otra circunstancia que abo-
na la amplia interpretacién en la materia, y es esta: los recurrentes:
pidieron y obtuvicron proérroga que expird el 17 de enero de 1945 y-
la rebasaron en ocho dias, pueésto’ que no hicieron la presentacién
del ‘documento hasta el siguiente dia 25; y de ello resulta que, vi-
gente la moratoria, ‘'es tratado con méas dureza fiscal el que procurd
ponerse al amparo de la Ley que el que con intencidn o sin ella se
cruz6 de brazos, siquiera ambos acudiesen a acogerse a la moratoria.

Como fltimo argumento valedero, puede esgrimirse el que nace
precisamente del hecho de mno haber sido aprovechado el beneficio
de la prérroga concedida, o sca, el haber caducado ésta; supuesto
tal hecho, la prérroga concedida a los herederos del causante quedé
nula e inexistente de derecho como si nunca hubiera sido concedi-
da, y su ineficacia se retrotrae al 17 de junio de 1944, dia en que
terminé el plazo ordinario de seis meses para la presentacién de la
herencia a liquidacién. Por consiguiente, al ser presentada la he-
rencia el 25 de enero estaba fuera de plazo desde el 17 de julio, y por’
ser ello asf le cra aplicable el beneficio de la moratoria fiscal alu-
dida, puesto que fué presentada antes del 31 de enero v no habfa:
sido presentada durante ¢l plazo 'reglamentario.

Esto quiere decir que aunque admitamos en toda su amplitud el
argumento de la Resolucién de que nos ocupamos, en cuanto a que
la herencia estaba en 1.° de enero dentro de plazo en virtud de la
prérroga concedida hasta el. dfa 17, o sea; que el plazo de presen-
tacién no estaba vencido, y que por consiguiente la moratoria no
podia aplicArsele también es forzoso admitir que 4 partir de ese dia
17 1a herercia estaba automiticamente, por caducidad legal del pla-
zo, fuera del mismo desde e! dia 17 de julio dnterior; y por lo tanto
dentro de la letra y del espmtu de la repetlda Ley moratoria.

Seglin este razonamiento en los casos como el analizado, aunque
se admita de lleno la tesis de'que la moratoria no actia mis que con
relacién a actos y documentos cuyvo plazo de presentacién esté ven-
cido a la fecha'de la publicacién de la Ley que la conceda, es nece-
sario separar los dos lapsos de tiempo antes aludidos.y reconocer
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que la prérroga caducada dentro del mes de vigencia dé la Ley de
moratoria hace que ésta sea aplicable al acto de que se trate, porque
la caducidad implica.necesariamente el vencimiento del plazo de
presentacién con anterioridad a dicha vigencia.

Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de 7
de marzo de 1950.

[LoS APARTADOS lj Y 2) DEL ART. 71 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO
REGULAN- LA BASE LIQUIDABLE UNICAMENTE EN RELACION CON LAS
CONCESTONES ADMINISTRATIVAS DE OBRAS, V LOS DEMAS APARTA-

. DOS LA DE LAS CONCESIONES A QUE ESPECIFICAMENTE SE REFIEREN,
Y POR LO TANTQ AQUELLOS DOS APARTADOS NO SON APLICABLES A
I.AS CONCESIONES SOBRE APROVECHAMIENTOS DE LA ZONA MAR{TIMO-
TERRESTRE, EN LAS QUE SE REGULA DICHA BASE POR LAS NORMAS
DEL APARTADO 7) DEL MISMO ARTICULO.

1.AS CONCESIONES A TITULO PRECARIO Y TPLAZG lNDETERMINAID(I) Y SO-
METIDAS A EFECTOS RESOLUTORIOS, TIENEN FI, CARACTER DE NO
REVERTIBLES, SIN PERJUICIO DE LA APLICACIGN, EN SU CASO, DEL
ART{CULO 58 DEL REGLAMENTO.,

Antecedenics : Se otorgh una concesién en la zona maritimo-te-
rrestre de la ria de Vigo, destinada a la construccidén de embarcacio-
nes, con arreglo al proyecto aprobado oficialmente, a titulo precario
y sin plazo limitado, todo con sujecién a la Ley de Puertos de 19 de
enero de 1928, con un caneon de 0,50 pesctas metro cuadrado v aiio
v con detérminacién concreta del terreno ocupade.

La Oficina liquidadora requirié al concesionario para que presen-
tase el documento de la concesiéh y el presupuesto oficial de las
obras ; y, efectivamente, fué presentado el ‘primero, pero no el pre-
supuesto, por entender que no afectaba a la base liquidable.

Ante la negativa, la Oficina liquidadora lo reclamé de la Jefatura
de O. P., y sobre el importe del presupuesto giré la liquidacién por
aconcesiones admlmstratwas» al 1,50 por 100 como concesién irre-
vertible.’ . :

Contra ella recurrié el concesionario, alegandc-la errénea aplica-
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cién del articulo 71 del Reglamento, puesto que éste.acude al importe.
del presupuesto para fijar la base liquidable ; pero ello lo hace con
referencia a las concesiones de obras vy servicios, no a las que sc
originan con arreglo a las Leyes de Puertos v Aguas en relacién con
la zona maritimmo-terrestre, para las cuales da una norma especifica
el apartado 7) del mismo articulo, diciendo que en ellas se tomara
como base de liquidacién el valor de los terrenos que se ocupen, si
es conocido, en otro caso la capitalizacién del 'canop al 3 por 100, ¥
en Gltimo término el resultante de tasacién pericial,

Otra alegacidén contra la liquidacién fué la de que el tipo de
liquidacién aplicable era el de! 0,75 por 100 v no el de 1,50 aplicado
por el liquidador, porque otorgada la concesién a precario no puedc
gravarse como perpetua e irrevertible!

El recurso fué desestimado en primera instancia en méritos de
los siguientes razonamientos: en prumer lugar, porque el articu-
lo 71 del Reglamento establece, en su apartado 1), una norma ge-
neral de valoracién que ha de aplicarse con preferencia a las espe-
cificas que los deméis apartados fijan; v en segundo lugar, porque
el apartado 7) del mismo articulo que se cita no se extiende a todas
las concesiones que se otorguen con arreglo a la Ley de. Puertos,
sino a las que quepan, dentro del concepto restringido de concesio-
nes de aprovechamientos, segiin el articulo 36 de la misma Ley,
que no requicran la construccién de obras, va que las que la exigen
tienen la consideracién de concesiones de.obras. ¥ por lo que res-
pecta a la temporalidad de la' concesién, es-de tener en cuenta que
aunque es a titulo precario, lo-es por tiempo ilimitado, que es a lo
que hay que atender para estimarla como no revertible.

Habiéndose alzado el concesionario ante el Tribunal Central,
éste revocd el acuerdo del inferior, y dijo que ‘el contenido de los
apartados 1) y 2) del articulo 71 sc¢ refiere a las concesiones de
obras, v el de los restantes apartados a otras concesiones, y no como
el Tribunal provincial dijo, que aquellos apartados dan una norma
general de aplicacidn preferente y los restantes regulan excepcionces
con caricter supletorio; de manera que, a los efectos del articulo,
en ¢l concepto de obras sélo estan comprendidas las de ferrocarriles,
canales, pantanos v demdis andlogas, y no las que secan necesarias
para poner en condiciones de apmvcchamlento las concesiones ‘de

‘a

la zona maritimo-terrestre. . . s
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Por otra parte, el citado apartado 7) al hablar de concesiones
para servicios y aprovechamientos de zona maritimo-terrestre o en
las margenes de los rios y fijar las bases de liquidacién en cuanto
a ellas, hay que relacionarlo con el apartado 3) del articulo-37 del
mismo Reglamento, v segiin é! se consideran concesiones adminis-
trativas, a los efectos del Impuesto, las auntorizaciones concedidas
con afreglo a la Lev de Puertos para establecimiento de muelles,
astilleros, embarcaderos, etc., v en general otros servicios y apro-
vechamientos en la zona maritimo-terrestre, o sea, que dentro del
concepto genérico de servicios y aprovechamientos en dicha zona
se comprenden los mencionados, v ellos exigen por su naturaleza la
ejecucién de determinadas cbras.

Tiso supuesto, y supueslo asimismo-que la concesién discutida
hace referencia a la ocupacién de terrenos con destino a .Jos expre-
sados servicios o aprovechamientos, siquiera, ademis, con obliga-
cién 1neludible de ejecutar determinadas obras necesarias para dis-
frutar eficazmente de la concesidén, e¢llo no supone que tales obras
y su regulacién desnaturalicen aquella concesién y hagan que cam-
bie de especie y debe ser calificada v liquidada separadamente como
obras a los efectos del Tmpuesto.

El argumento lo refuerza la Resoluciér con apovo en los apar-
tados 4) y 5) del articulo 37 del Reglamento, al decir que tributarin
en la misma forma que los actos de traspaso de las concesiones la
transmisién de las obras en ejecucién o ya realizadas para tales con-
cesiones, siempre que tiendan de una manera directa a poner la com-
cesibn en condiciones de aprovechamiento, pero no las industrias
creadas como consecuencia de a misma, Jo cual significa, afiade,
que las obras necesarias para la concesién son parte integrante de
la misma, vy no la explotacién industrial que como consecuencia
pueda desarrollarse posteriormente, la cual no es conocida al tiempo
de la concesién. : ’ '

Por lo que hace al tipo de liquidacién aplicable, o sea, si la con-
cesién es o no revertible al Estado, dice el Tribunal que su otorga-
miento a titulo precario y con sujecién a los efectos anulatorios del
articulo 47 de la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928, no le con-
fiere naturaleza revertible, porque ademéis de tratarse de circuns-
tancias de caricter absolutamente indéterminado, no puede afir-
marse que transcurrido un ciérto plazo haya de caducar, sino-‘que,
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por el contrario; se otorga por un plazo ilimitado, sin perjuicio de
que tal concesién queda sujeta a unos determinados efe?fos resolu-
torios, los cuales una vez producidos podrin dar derecho al contri-
buyente a las devoluciones a que se refiere el articulo 58 del Re-
glamento.

Comentarios : La conclusién de cuanto queda expuesto es que
las' concesiones referentes a la zona maritimo-terrestre no pierden
ese caricter para ser .consideradas como de obras, por el simple
motivo de que éstas se realicen con el fin de utilizar v desenvolver
aquellas concesiones, v que las normas que les son aplicables estin
contenidas en el apartado 7) del articulo 71 ; y que el hecho de que
la concesién sea reconocida a titulo precario y con ciertos efectos anu-
latorios, no cambia la naturaleza. de la misma haciéndold o convir-
tiéndola en temporal y no perpetua.

Esto Gltimo significa que el Tribunal pasa del concepto o término
indefinido, al perpetuo, lo cual, ciertamente, no deja de rozar los
conceptos de perpetuidad y revertibilidad que nos da el articulo 37
del Reglamento, cuando dice quec las no’ revertibles son las perpe-
tuas, y que son temporales las que expirado el plazo de concesibn
revierten a la entidad que las otorgb.

El Tribunal reitera la inisma doctrina en tres Resoluciones de
fecha 28 del mismo mes de marzo de 1950.

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1950.

EL PLAZO DE PRESCRIPCION PARA LIQUIDAR EL IMPUESTO POR CANCE-
LACION DE HIPOTECA NO EMPIEZA A CORRER HASTA QUE SE OTOR-
GUE EL DOCUMENTO O ESCRITURA EN QUE LA CANCELACION SE HAGA,
INCLUSO EN EL CASO DE QUE LA ACCION HIPOTECARTA.HAYA PRES-
CRITO Y DE QUE A PARTIR DE LA FECHA DE EXTINCION DE ESA
ACCION HAYA TRANSCURRIDO EI PLAZO QUE EL REGLAMENTO SE-
FALA PARA QUE PRESCRIBA EL DERECHO DE LA ADMINISTRACION
PARA LIQUIDAR EI IMPUESTO. '

“Auntecedentes. Se trataba de una hipoteca constituida en 1863
en garantia de unas obligaciones amortizables. '
Extinguido’ el 'plazo de amortizacién v transcurrido ademis el
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de veinte afios de vigencia de la, accién hipotecaria, entendieron los
interesados que estaba también prescrita la accién para exigir el
Impuesto por el transcurso de més de los quince afios determinados
al efecto por el Reglamento prohedcnte al actual, desde la extincidn
de 1a accién hipotecaria.

La hipotecaria fué cancelada por prescripcién de la acciébn en
Sentencia de 14 de enero de 1944, y en 21 de junio de 1945 se librd
exhorto para que se procediera en ejecucién de dicha Sentencia a la
cancelacibén ordenada, siendo ese documento el que sirvié de base
a la Oficina liguidadora para girar el Impuesto.

La Sentencia sienta ‘como primera premisa que «las inscripcio-
nes no se extinguen en cuanto a tercero por su cancelacién o por la
transferencia del dominio real, y las hechas en virtud de escritura
piiblica no se cancelarin sino por providencia ejecutoria o por otra
escritura o documento auténtico, en el cual preste su consentimiento
para la cancelacién la persona a cuyo favor se hubiese hecho la ins-
cripcibne; de donde deduce que la prescripeién de la accidén hipote-
caria por el mero transcurso de los veinte afios que marcan el Cé-
digo de Comercio y la Ley Hipotecaria no es por si sola bastante
para cancelar la inscripcién sin consentimiento del acreedor o pro-
videncia judicial.

A esto aflade, como segunda premisa, que el articulo 143 del
Reglamento vigente para el caso -—el de 1941— disponia que el
plazo de quince afios para el derecho a exigir el Impuesto prescriba
arranca del otergamiento del documento o de la existencia del acto,
segfin que sea necesario el primero o baste la existencia del acto,
para que la liguidacién se practique; y ante esa altermativa, sigue
diciendo el considerando, la Oficina liquidadora ha de atenerse en
este caso a la resolucién judicial que declare la extincién del derecho
real, por no ser de su incumbencia apreciar cuindo se ha causado
la prescripeién.

De ambas premisas deduce, en definitiva, que era indispensable
la existencia del documento para liquidar, y que la accién corres-
pondiente estaba viva en la fecha de 21 de junio de 1945, en que
fué librado €l exhorto, para que se procediera a la cancelacién orde-
nada en la Sentencia.

Comentarios : La doctrina sentada en la Sentencia es perfecta-
mente ortodoxa v lbgica, dadas las normas fundamentales en que
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la exaccién del Impuesto descansa, y ademas no hace sino reiterar
el criterio repetidamente sentado por el mismo Tribunal Supremo
y por el Ecoudmico-Administrativo Central en Sentencia del 14 de
marzo de 1934 v 7 de julio de 194!, y Resoluciones del segundo de
fechas 31 de enerc de 1933, 9 de junio de 1939 y 9 de abril de 1946.

Fuera de eso, para nosotros la cuestién no ofrece la menor duda.
Enlazando cl texto de! articulo 143 con el sentido de los articulos 44
y 38 del Reglamento, se ve que el primero, en su apartado 1), dice
que los diez afios —quince en el anterior Reglamento— para la
prescripcién, se cuentan desde «el otorgamiento del documento o la
existencia del acto, segfin que sea necesario el primero o baste la
existencia de segundo para que la 11qu1dac10n se practique» ; y como
la liquidacién de los actos ‘inter vivos requiere ¢n todo caso que
consten. por escrito a tenor de dichos articulos 42 y 48 a diferencia
de los mortis causa, v el acto de que se trata es de los primeros,
claro es que’'la prescripcién en cuanto a él no empezd a correr hasta
que la Sentencia, declarando la prescripcién y acordando la cance-
lacién, -fué firme, y que no pudo empezar a corfer automAiticamente
al terminar los veinte aflos que la ley sefiala para la prescripcidn
de la accién hipotecaria, como pretendian los recurrentes.

Josi-M.* RoDRIGUEZ VILLAMIL
_-\boéado de! E. v del 1. C. de Madrid



VARIA

Haxs DOLLE, L’égalité de Phomme et de la femme dans le drou
de la famille, étude de politique législative comparée (tirada apar-
te de la «Revue Inlernationale de Droit Comparés, continuacién
del «Bulletin de¢ la Société de Législation Comparéer, 1950, nt-
mero 2, pag. 26). )

El director del antigue Kuaiser Withclm Institul fir Auslin-
disches und Internationales Privatrecht (actualmente Max Planck-
Institut) da, en primer lugar, una breve ojeada de conjunto sobre
la equiparacién juridica del hombre v de la mujer en la Unién
Soviética, en la Repfiblica Oriental Alemana, en la Repfiblica Fe-
deral Alemana y en Francia. En cuanto a la Repiiblica Federal
Alemana, ¢l articulo 3.° de la Constitucién de Bonn proclama la
igualdad juridica de hombre y mujer; pero el articulo 117, in-
ciso 1, declara que el Derecho vigente contrario a este principio
sigue en vigor hasta su sustitucién por Derecho adaptado al nue-
vo principio; no obstante, el Derecho contrario caduca lo mas tar-
de cl 31 de marzo de 1953. En segundo lugar, DoLLE somete el
Derccho de familia vigente en Alemania a un examen desde el
punto de vista de su compatibilidad con el principio constitucional
de la igualdad. En este orden de ideas, el autor investiga también
si las noermas indirectas alemanas, en cuanto emplean como punto
de conexién la nacionalidad del marido, han de ser sustituidas por
otras que declaran aplicables acumulativamente los Derechos na-
cionales de ambos cénvuges. DOLLE niega acertadamente esta erréd
nea consecuencia <el principio de la igualdad.
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ErNEstT MEZGER, Zur Auslegung des Art. 6 der Verordnung Nr.
120 iiber die Riickerstatiung in der franzdsischen Zone (Con-
tribucién a la interpretacién del articulo 6.° del Decreto nf-
mero 120, referente a la restitucién de bienes expoliados en la
Zona francesa de Alemama), en (Archiv. fiir die Civilistische
Praxis, tomo 151, cuaderno 2, 1950, ps. 150 a 166).

MEzGER trata en este erudito articulo de orillar las ingentes
dificultades provocadas .por el articulo 6.° del Decreto nfimero
120, que declara aplicable a' la relacién entre acreedor v deudor de
la restitucién, las reglas sobre la megotiorum gestio. El pensa-
mwiento de MEzZGER se desenvuclve al hilo de una polémica contra
¢l comentarista del Decreto Rotberg, Die Riickerstattung entzoge-
ner VermoOgensgegenstinde nach der-V. O. Nr. 120 d. frz. Mil. Reg.

: 10, XI. 1947 (]QA()\
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