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neda y el Registro de la Propiedad

MOTIVO DEL TEMA

Paralelamente a la elevacién del nivel de la vida y mejoramiento
de las condiciones de existencia de la humanidad, se produce siem-
pre un alza en el precio de las cosas que al hombre le son necesarias
o meramente Gtiles. Esta innegable realidad lleva tras si un evi-
dente desequilibrio entre las disponibilidades dinerarias del indi-
viduo y sus necesidades materiales, puesto que la monecda reduce
su poder adquisitivo en ccuacién con el aumento que vavan alcan-
zando los precios de las cosas que con ella hayan de obtenerse. Este
tenémeno, de sucesién constante en la historia de la economia, tie-
ue periodos en los que la desproporcidn entre los precios v el va-
lor en cambio de la moneda se¢ manifiesta paulatina e insensible-
mente. Mas existen otras de verdadera anomalia, tales como los de
las grandes crisis creadas por las guerras, con sus devastadores
efectos, o por las hondas conmociones politicas y sociales, que sub-
vierten organizaciones y regimenes seculares para sustituirlos por
estructuras de signo radicalmente opuesto. En estos periodos de
anormalidad, la expresada desarmonia estalla sibitamente y se des-
envielve con vertiginosa celeridad.

En los tiempos modernos, acaso porque se generalice la creen-
<1a de que las futuras coutiendas bélicas tendrdn ya siempre mun-
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dial extensién y asoladora actividad ; tal vez porque vaya extun-
diéndose la idea de que asi como las indicadas revoluciones politi-
cas y econémicas vienen produciéndose con alarmante y triste fre-
cuencia es posible que, en lo sucesivo, sigan el mismo ritmo ; y des-
"de luego, porque el dinero en su funcién adquisitiva pierde suficien-
cia ; por, estos u otros motivos, es lo cierto que se ha pensado por
algunos en dar realidad a construcciones teéricas v a férmulas con-
tractuales que dejen a salvo la moneda, mientras sea utilizable para
su actual aplicacién, de ulteriores eventualidades adversas. Que si
esta previsién se ha manifestado esporidicamente desde muy ant-
guo, en los filtimos decenios ha experimentado el incremento que
pone de relieve la copiosa bibliografia, relativa a la materia, prodo-
cida durante ellos.

ASPECTOS JURIDICOS DE LA PREVISION EN ORDEN
¢ ' AL VAL.OR DE LA MONEDA

~ En dos diferentes grupos pudieran comprenderse esas tendencias
‘previsoras: A) El constitujido por construcciones doctrinales que
procuran sincronizar el valor de la moneda con el precio de las mer-
caderias, dentro del orden legal vigente, mediante normas inter-
pretativas adecuadas ala varia naturaleza de la contratacién y a los
‘méviles que impulsaran a las partes contratantes. B) El formado
por las explicitas declaraciones de voluntad de las mismas partes en
el momento de cstablecer sus respectivos derechos y obligaciones.

A) Criterios doctrinales de interpretacibn

El alucinante probleﬁné monetario qite en la post-guerra de 1914-
1918 hubieron de afrontar algunos de los paises beligerantes —Ale-
mania muy especialmente—, hizo sentir la urgente necesidad de que
los Tribunales de Justicia, sin esperar a que el Poder legislativo re-
formase el Derecho entonces vigente, interprctaran ese mismo De-
recho inspirados en indeclinables principios de equidad que con-
‘cordasen con la triste realidad el cumplimiento de las obligaciones
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dinerarias pendientes. Dicha necesidad motivé un florecimiento de
los estudios juridicos sobre criterios de interpretacién, aplicados a
ia depreciaciébn monetaria, encaminados a evitar la lesién unilateral
de los intereses en pugna. Y, al efecto, se construycron diversas teo-
rias, entre las cuales destacan la de la imprevisidn contractual o
cldusula rebus sic sténtibus, de la presuposicién, de la base del ne-
gocio juridico y de la base del contrato o de equilibrio de inteveses.

La clausula rebus sic stdntibus es de tan viejo abolengo que,
en opinién de bastantes autores, fué ya expuesta por Cicerén y por
Séneca, admitida en alglin texto del Derecho romano, generalizada
en el Derecho canénico y en los glosadores y formulada como pre-
cepto legal en el Codigo bévaro de 1756 o Codex Maximilianus (ci-
tado por Candil), en cuanto disponia que todas las convenciones lie-
van implicita la cliusula rebus sic stdntibus y devienen ineficaces
cuando se produzca alguna alteracién dificilmente previsible y de
tal naturaleza que si el deudor la hubiese previsto no habria con-
tratado. : ' ,

Seghin esta teorfa ~—y ya se deduce de la cita anterior— las
obligaciones nacidas de los contratos —de los de tracto sucesivo o
de ejecucién diferida, nunca de los aleatorios— finicamente serin
exigibles en su totalidad mientras las circunstancias que concu-
rrieron en su celebracién se mantengan esencialmente invariables,
que si experimentan alguna mutacién imprevista que haga excesi-
vamente onerosa la prestacién de cualquiera de los contratantes, el
contrato debe ser rescindido o modificado, seglin los casos, para evi-
tar el dafio lesivo, de alguno de aguéllos. \

Una versién mis o menos directa de esta teoria se nos ofrece en
_algunos articulos (1.129, 1.467, 1.484, 1.502, 1.503 y acaso algilin
otro) del Cédigo civil espafiol que, en cambio, es abiertamente re-
chazada en los articulos 1.576, 1.593, 1.625, etc. Como es .igual-
mente aplicacién de la misma doctrina la frecuente revisién de pre-
cios que hace ]a Administracién del Estado en los contratos de obras
y servicios pliblicos (por ejemplo en los fijados para el suniinistro
de los libros del Registro de la Propiedad). También en Francia la
ley de 21 de enero de 1918, que permitfa la resolucién de los con-
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tratos conciuidos antes de la guerra, cuando su ejecucién fuese de-
masiado onerosa para alguna de las partes, y las de 6 de julio de
1925 y 9 de junio de 1927, sobre revisién de contratos de arrenda-
mictito, estaban inspiradas en la misma teorfa. E igualmeute en
Alemania la ley de 16 de julio de 1925, sobre valorizacién de hipo-
tecas, deudas territoriales, titulos al portador emitidos por Bancos
hipotecarios, cuentas de Cajas de Ahorros, etc.

H G 8

La presuposicibn ¢s, seglin Windscheid, la espectativa o creen-
cia, ¢l motivo rcal determinante de toda declaracién de voluntad,
sin ¢l cual no sc habria emitido ésta Algo asi como una condicién
descuda, pero detenida en su desarrollo de tal modo que no llegd a
condicionar los efectos juridicos que se proponian, pues éstos ha-
bran de subsistir y perdurar aungue la presuposicion no se realice
o resulte falsa. T.a presuposicidn puede ser manifestada por medio
de una agregacién hecha a la declaracion de voluntad —expresa—
¢0 sin explicita enunciacidn, como consccuencia del restante conte-
nido de la declaracién de voluntads —ticita—; el hecho a que se
refiera, positivo o negativo, pretérito o futuro. «Windscheid diria
-—supone Lenel—, desde su punto de vista, que todo el que concluye
un contrato parte del supuesto de que han de subsistir las circunstan-
cias normales, supuesto que por ser evidente no sc puede ocultar a la
parte contraria.» Y continfia oponiendo a la teoria de Windscheid,
quec si se quiere que el motivo determinante de la declaracién de volun-
tad influya en la cficacia del negocio que se concluve, habra de ser
clevado a la categoria de condicién. Si no es asi, «la otra parte debera
considerar ¢l contrato como puro; y seria a todas luces injusto que
una parte pudiera dejar sin efecto un negocio juridico invocando
creencias que, a su hora, no se¢ cuidé de formular debidamentes.
aLos peligros de esta teoria no se evitan ni s¢ atenian reconociendo
s6lo como juridicamente eficaz aquella presuposicién que sea noto-
ria a la parte contraria.» Un motivo no gana cficacia porque la parte
_contraria la conozca, a menos que sea expresamente consentida por
ambas partes. «Admitir esta teoria —concluye Lenel—- serfa acabar
con la seguridad del comercio juridico.»

L@
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Qertmann da a la publicidad en 1921 su teorfa de la base deél ne-
gocio juridico, que, por el momento en que aparectd, tuvo una favo-
rable acogida por la jurisprudencia alemana. Esta tcoria y la de
la clausula rebus sic stdntibus no son, segin el mismo Qertmann,
dentro de ciertos limites, sino dos distintas expresiones, dos dife-
rentes formas de una misma concepcién. Parece, no obstante, que
su semejanza con la teorfa de la presuposicién es méis acusada y
manifiesta. Seglin Oertmann, esta base consiste en lo que una de
las partes piensa al tiempo de Ja conclusién del contrato respecto de
la existencia, subsistencia o aparicién de ciertas circunstancias ba-
sicas para su decisién. Es decir, siempre que ello se tome como la
abaser sobre que el negocio jurfdico edescansas. Se trata, por com-
siguiente, de una proyeccién hacia el futuro de ciertos fines imagi-
nariamente perseguidos por las partes. Locher modifica esta teoria
en ¢l sentido de que seca el criterio objetivo, no el subjetivo, el que
la configure. Y Ennecerns considera indispensable la conjuncién de
los elementos subjetivo y objetivo para convertir en férmula de ge-
neral aplicacién la doctrina aqui examinada; con la exigeucia de
que la base del negocio haya podido ser conocida de las partes con-
tratantes con tal certidumbre que ella les lleve a prescindir de su
reconocimiento como condicibn, o que, en caso contrario —insegu-
ridad de las circunstancias bAsicas— la otra parte contratante hu-
biere accedido a la pretensiébn en consideracién a la finalidad del
contrato. ’

Ahora bien: ;qué debe entenderse por base del negocio juri-
dico? Qertmann da de ella un concepto negativo, pues vienc a decir
que ella no es un verdadero motivo determinante que necesite interve-
nir activamente en la conclusién del negocio. Basta con que sin tal
base ¢l negocio no se hubiera concluido. Es de notar, ademés, que la
buse del negocio no constituye por sf misma, en esta teorfa, una con-
dicién, porque la condicién se funda en la duda de que la suposiciébn
presente coincida o no con la realidad futura; v la hipdtesis base
del negocio juridico se establece en una absoluta conviccién que ex-
cluve toda incertidumbre. Por ello lo que una de las partes consi-
dere base del negocio para ella, ha de ser comunicada a Ja otra sin
que ésta le oponga objecién alguna. St esa base no resultase cierta,
la parte correspondiente tendria derecho a dejar sin efecto el con-
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venio, salva que la otra parte accediese a introducir las modificacio-
nes que la cquidad exija.

Kritkmaunn, civilista muy conocido por sus investigaciones sobre
la clhusula rebus sic stdntibus, -en uno de sus trabajos dedicados al
estudio de la misma, y en un dictamen sobre la depreciacién de la
moneda con especial aplicacién al contrato de seguro, defiende la
tesis de que para toda solucién justa hay que partir de la basg dei
contrato o equivalencia de intercses y prestaciones, singularmente
en los sinalagméticos. Si falta esa equivalencia, si a causa de una
alteracién de las dircunstancias de imposible previsién se destruye
el cquilibrio cntre la prestacién y la contraprestacién, la exigibili-
dad de lo pactado, con agobio tal de uno de los contratantes que
represente para ¢l un sacrificio exorbitante, quebranta el prinmcipio
immanente de la bona fides. Y al efecto examina las normas vigen-
tes en derecho alemin v gran nlunero de sentencias judiciales. El
descado cquilibrio de intereses podra lograrse casi siempre, a juicio
de Kriickmaun, reconociendo a la parte lesionada un derecho de
indemnizacién por los dafios que le hubiere causado cl confiar cn
la ipaltcrabilidad del contrato. El mismo Kriickmann deslinda el
concepto base del contrato de la base negocio juridico, propucsta por
Oertmann, y ciertamente que la diferencia es radical no obstante su
sinonimia .terminoldgica : la primera, como criterio de interpreta-
cibn, es histdrico-causal ; cousiste en los hechos de que arrancaron
las parte al contratar ; la segunda, como antes quedd dicho, dirige
hacia el futuro los fines provectados por los contratantes.

Mas tanto 2 una como a otra, acaso mis exactamente a la teoria
de la base del contrato o de equilibrio de intcreses, es aplicable lo
que, como repulsa de ésta, opone Candil: «Todo contrato de ejecu-
cién diferida supone de antemano, en el pensamiento de las partes,
una variacidn de las circunstancias de signo contrario, que es pre-
cisamente lo que les incita a contratar...» «l.as dos saben que la
opcracién es aleatoria, en cuanto a la equivalencia de las prestacio-
nes y, sin embargo, la realizan, porque cs precisamente esto lo que
quieren...» ; de donde resulta incongruente que una modificacién
de lds circunstancias pueda motivar la del contrato. Y no se olvide
que el equilibrio o reciprocidad dc intereses, como medio de inter-
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pretacién de los contratos onerosos, es siempre, al menos en nuestro
Cédigo civil (articulo 1.289), de caricter supletorio v utilizable sélo
en defecto de las normas interpretativas que dictan los articulos que
preceden al citado.

B) Férmulas contractuales

El grupo segundo de los anteriormente distinguidos estia .for-
mado, como ya se dijo, por expresas y conjuntas declaraciones de
voluntad en el momento de la conclusién del contrato. Son las cono-
cidas en la doctrina con las denominaciones pactos de garantia -de
valor o cléusulas de estabilizacién. ‘

La razdén o motivo de ser de estas clausulas no es otra que las
coustantes e inevitables alteraciones del valor en cambio del dinero,
la diferencia entre el valor asustancials y el valor «funcionals del
mismo. Si para ¢l Derecho la unidad monetaria representa, por ne-
cesidad, un determinado valor permanente, en expresién de Rosen-
felder, y su fuerza solutoria se estima invariable en circunstancias
de normalidad, cuando sobrevicne una marcada depreciacién la sub-
versibn de valores lesiona, cspecialmente en el derecho de obligacio-
nes, intereses econdmicos colocados bajo una proteccién juridica. Para
corregir las indicadas alteraciones de valor v evitar en lo posible
los dafios que ellas puedan causar, se ha recurrido a las férmulas
de previsién siguientes : cliusula oro o plata; de pago en moneda
extrapjera, de page en cspecie ; de escala mévil v cliunsula de re-
vistén.

£ =

La cldusula oro o plata ofrece dos distintas modalidades, segfin
que el pago haya de efectuarse en moneda de uno u otro metal o por
el valor de cada uno de ellos. Aunque, en realidad, esta diferencia
‘es.sblo aparente ; bien porque en ambos casos se trata de-una cldi-
sulg de valor (Nussbaum), bien porque retirada de la circitlacién la
moneda acufiada en estos metales, e intervenido, adems4s, el mercado
de los mismos, la clausula de esta especie se convierte en una clau-
sula referida al valor del oro o de la plata.

Acerca de la validez y licitud de esta clausula se mantienen te-
nazmente por los juristas posiciones radicalmente opuestas. Refi-
riéndose solamente a Francia, Foncillas sefiala la siguiente varie-
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dad de critertos: consideran nula la cldusula-oro, en régimen de
curso forzoso, Demogue, Capitant, Rousseau, Nogaro, Lyon Caen;
la reputan no ejecutoria, Valery, Dupuich, Caleb Weis, Despagnet
v de Boet, Nibovet; sostienen su validez y cjecutoriedad, Geny,
Mestre, James. IEn Espafia, son partidarios de la validez de esta
cliusula, entre otros, el citado Foncillas, Dualde v el maestro Roca
Sastre, Pelayo Hore, admite dos situaciones diferentes: Que el
contrato se desarrolle dentro de un pais con moneda metélica de
curso legal, en cuyo supuesto estima justa v legal esta clausula.
Que la clausula referida se haya establecido en época de patrén me-
tilico y el pago deba efectuarse en tiempos de curso forzoso del
papel moneda ; en tal hipdtesis, la clisula serd justa, pero una cosa,
afirma, es lo justo y otra, a veces, lo licito. Si hoy en Espafia —aiia-
de— se intentara exigir el cumplimiento de una obligacién contrai-
da cuando el oro o la plata tenfan curso legal y se exigiere que la
cantidad de moneda a satisfacer para que el pago se entendiese
cumplido, fuera la necesaria para que su poder adquisitivo equivalie-
s¢ al que tenfa la moneda metalica en la época en que la obligacién
fué contraida, la sentencia que se dictara para llegar a dicha con-
versidn proclamaria oficialmente una inflacibn monetaria. Lo que,
en suma, serfa justo al amparoe de los principios del Derecho, se
estima ilicito porque va contra el interés comflin. La cliusula de
estabilizacién, en este caso —termina diciendo Pelavo Hore— es,
pues, hoy inoperante. .

Desde otro punto de vista, Champcommunal distingue también
un doble supuesto: que la cldusula-oro se presente en el Derecho
interior de un pafs o en el internacional. En el primer caso, dice,
la clausula en cuestiébn estd viciada de nulidad porque las leves mo-
netarias sque decretan el curso forzoso interesan, en primer térmi-
no, al orden piblico v no pueden ser derogadas por convenio par-
ticular... ; ¢l acreedor no puede rechazar en Francia ese papel de
crédito al tipo normal, vy en este sentido s¢ ha pronunciado el Tribu-
nal de Apelacién de Paris». «La nulidad se extiende, por tanto, lo
mismo a los pagos en oro que a los pagos en billetes, cuando éstos
han de computarse a un tipo recargado con la prima que represente
el oro o la plata.» «En el segundo caso, esto es, en el orden inter-
nacional, la validez de la cldusula-oro estd admitida. La Sala Civi!
de Casacién ha proclamado en cuatro sentencias, de fecha 23 de
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cnero de 1924, que el curso de una moneda, tomado en interés na-
cional, queda circunscrito al territorio del pafs que lo decretd.» En
anilogo sentido se manifiesta Planiol, que cita, al efecto, copiosa
jurisprudencia. V, en cierto modo, el artfculo 1.281 del Cédigo civil
italiano de 1942: «Quedan a salvo las disposiciones particulares
concernientes a los pagos que havan de hacerse fuera del territorio
del Estado.»

En oposicién a este criterio, con ocasién de una sentencia dictada
sor ¢l Tribunal Imperial alem4n, Hueck rechazaba va en el afio 1920
la teoria de que la moneda fuese medida de valor y medio de pago
Gnicamente por imperio del Estado que la emite v dentro de sus
fronteras, pues frente al extranjero toma la significacién de mer-
cancia. Niboyet, Nogaro y Dualde son igualmente opuestos a estu
distincién de efectos de la cldusula-oro segiin se trate de relaciones
interiores o internacionales, pues eno se alcanza a comprender—dice
el filtimo de los citados autores— coémo un fendémeno de cambio pue-
de ser influido por la persona nacional o extranjera que haga el
pago en la misma Francia v con dinero francéss. Para otros, sin
cmbargo, no es dificil explicarse esa diferente solucién segin se
trate del Derecho nacional o del exterior, fundados en que si bien
es cierto que las normas que regulan el trifico monetario son de
orden pfiblico, como sostiene la jurisprudencia francesa, y que toda
politica monetaria, singularmente la de curso forzoso, tiene como
una de sus principales finalidades la de evitar el agio de divisas
extranjeras, es también evidente que la soberanfa estatal, de la cual
se deriva ¢l curso monetario, tiene limitados su 4dmbito territorial
y las personas a las cuales se impone coactivamente, v, por lo tanto,
no puede hacerse cfectiva més all& de los confines de ese territorio
ni aplicarse a quicnes no sean stibditos de Ja misma soberanin

Cldusula de pago en moneda extranjera.—>Mediante ella se pre-
tende sencillamente estabilizar una moneda, de dudosa permanen-
cia en su poder adquisitivo, eliminéndola como instrumento de pago
para sustituirla por una divisa monetaria de méis estable solidez.
Esta cliusula es frecuente en las compras de mercancias imporia-

.das, por exigencias del vendedor, o, cuando se trata de importacio-
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nes, por imposicién de la politica mounetaria de los Estados. Mas en
un régimen de libertad, recurrir a esta cliusula para cubrirse de
la depreciacién de la moneda nacional vale tanto, segfin acertada-
mente dice Foncillas, como cspecular al alza de la moneda extran-
Jera. :

Respecto de su licitud distinguen, casi uninimemente los auto-
res seglin que la cliusula se establezca para regular relaciones intei
partes dentro del Derecho interior o en el iuternacional, para con-
cluir afirmando, en cuanto a ella, ¢l mismo criterio antes expuesto
con relacién a la cldusula-oro. Por ende, si la estipulacién aqui exa-
minada ha de surtir sus efectos en el Derecho internacional, la mo-
neda extranjera es considerada como mercancia v puede ser objeto,
vilidamente, como cualquiera otra de toda clase de contratacién.
Siempre, claro esti, que se guarden y cumplan las normas peculia-
res que ordenen el comercio de la respectiva mercancia. Tal es tam-
bién la doctrina recibida por las jurisprudencias alemana, francesa
¢ italiana. '

Pero si el pago en divisas se pacta en un convenio que ha de
desenvolverse totalmente dentro de los limites de un territorio nacio-
nal, es preciso distinguir, asimismo, si el Estado respectivo tienc
o no impuesto el curso forzoso de su moneda.

No establecido el curso forzoso, la cliusula es ortodoxamente
valida. Al menos en nuestro derecho positivo. Reconocen esta vali-
dez : el articulo 1.170 del Cédigo civil, que permite fijar libremente
la cspecie monetaria con la que haya de hacerse el pago de las deu-
das en dinero ; ¢l articulo 489 del Cédigo de Comercio, que contienc
analoga disposicién referida a la moneda solutoria de la letra de
cambio ; ¢l articulo 219 del Reglamento Hipotecario, que faculta
para designar en moneda extranjera la deuda hipotecaria, sin otra
resiriccién que la de sefialar su equivalencia en signo monetario dc
curso legal en Espafia; y la reconoce también la jurisprudencia
hipotecaria en Resolucién de fecha 15 de febrero de 1926 al admitir
la posibilidad de que las obligaciones aseguradas con hipoteca puc-
dan tener por objeto las méis desconocidas divisas.

Mas en régimen mounetario de curso forzoso, la solucién ha de
ser otra muy diferente. Porque como el curso forzoso se caracteriza
por ser exclusivo y excluyente, toda obligacién que, dentro de él,
haya de ser cumplida mediante la entrega de moneda, ha de hacer-
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.s¢, preceptivamcnte, en el signo monetario impuesto y no en otro
alguno. Este sistema lleva aparejada la interdiccién de toda divisa,
o, al menos, la intervencién estatal de las mismas, si por necesida-
des dei comercio exterior ¢s ineludible aceptarlas o conveniente y
Gtil procurar su adquisicién.

Asi sucede, por ejemplo, en nuestra patria. Ya el decreto ley de
{4 de marzo de 1937, revisado y completado después por la lev dc 4
de mayo de 1948, conminé a todos los espafioles, fueren personas
fisicas o juridicas, residieren en Espafia o en el extranjero, a decla-
rar y ceder al Estado la moneda extranjera que tuvieren o adqui-
riescu en lo sucesivo, ora estuviese situada en territorio nacional o
en el cxtranjero, comprometiéndose el Estado a satisfacer en pesc-
tas el importe de la cesibu. La omisién de estas obligaciones fué
definida como delito por la ley de 24 de noviembre de 1938,

De suerte que, conferme a las leyes citadas, no es licito a los
espafioles teuer moncda extranjera. Las divisas que, por cualquier
titulo, adquieran, habrin de venderlas al Estado, ¢! cual, por con-
siguiente, queda convertido en el {inico legitimo tenedor de moneda
extranjera para aplicarla a los fines que estime convenientes para
la economia nactonal. Y si ello es asf, todo pacto en ¢l que se fije
una divisa cualquiera como medio para hacer el pago de una obli-
gacién, habri de ser reputado ilicito, pues sblo puede producir el
efecto de anular, por imposibilidad de su ejecucién, la obligacién
que de tal pacto dependa (articulo 1.116 del Cédigo civil).

& B %

Cldusula de pago en especie.—Pacto de vieja tradicién en la eco-
uomia rural espafiola. Tan arraigado, que dentro de dicha esfera
llegd a constituir una norma de derecho consuetudinario muy gene-
ralizad.. en algunas regiones de nuestro pafs y en ciertas relaciones
obligacionales. Por ser, como dice Pelayo Hore, «forma de pago de
caracteristicas cconomias rudimentarias de escasa circulacién moneta-
riaw, se aplicd desde muy antiguo al pago de pensiones censales y de
la renta de arrendamientos résticos, estipulando al efecto, para aqué-
llas, la entrega de determinadas especies y conviniendo, cuando se
trataba dc satisfacer el canon arrendaticio, la dacién, bien de uni-
dades fijas de productos dec la cosa arrendada, bien la de una parte
proporcional de los mismos proddctos. Desde muy antiguo también,
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y en no pocas comarcas de Espaiia, existe la costumbre juridice
de pagar en especic algunos trabajos y servicios profesionales —mé-
dicos, farmacéuticos, etc., entre estos tiltimos—, porque de csta ma-
nera se facilita el pago por parte de quicnes, en su clemental eco-
nomia, carecen de disponibilidades crematisticas en tanto no reali-
cen los frutos de sus cosechas.

La validez en Derecho espaiiol de esta cldusula de pago en espe-
cie ha de considerarse indiscutible. La consagra el mismo Cédigo
civil en sus articulos 1.445, 1446, 1543, 1.555, ntimero 1.°, 1.613,
1.630, 1.656, ctc. Y la reconoce expresamente el Poder pablico por
cuanto en la circular de la Comisaria General de Abastecimientos,
de fecha 17 de junio de 1950, sobre fijacién del precio del trigo, ad-
mite la tenencia legal de este cereal por quienes lo hubieren adqui-
rido en concepto de rentistas o por el pago que de €1 le hubieren
hecho sus igualados.

Ahora bien ; si sc exceptiian los contratos de ejecucién peribédi-
ca sucesiva en los que se pacte esta clausula, tales como los censos
y arrendamientos, la insercién de aquélla en otros, produciri inevi-
tablemente una fundamental trasmutacién de la especie misma dei .
contrato en que se incluya. Porque si se articula en una compra-
venta y, por aplicacién de la cliusula, el precio queda representade
por ‘una cantidad fija de determinadas mercancias, el contrato no
serf una compraventa, sino una permuta (articulo 1.446 del Cédige
civil). Si se tratare de un préstamo y, cn equivalencia de la cantidad
prestada, ei mutuatario sc obligase a reintegrar la especie no dine-
raria que se hubiese estipulado, el negacio juridico resultante ne
serfa un contrato de mutuo, devendria ¢n una compraventa con pago
anticipado o con aplazamiento de la entrega de la cosa comprada
—modalidad contractual muy frecuente en el trafico rural, especial-
mente e¢n la enajenacién de productos agricolas y pecuarios—, aun-
que hubiere sido otra la denominacién que le dieren las partes. Y
estas transformaciones de la tipicidad de los contratos deben ser
miradas con prevencién y recelo, porque pueden plantear problemas
de simulacién relativa que afecten a la validez del negocio juridico
objeto del disfraz.

o
fie
4

Cldusulas de escala mévil —Fs la forma més caracteristica y



1.AS FLUCTUACIONES EN EI VALOR 717

irecuente de encubrir la desconfianza en la solidez del valor de una
moncda.

Mediante estas cliusulas sc¢ procura garantirse contra las fluc-
tuaciones de nna moneda con ¢l artificio de sefalar en los contratos
de ejecucién a largo plazo el valor de la prestacién dineraria por
una cantidad variable de moneda, representada por el valor en ven-
ta de una mercancia, o por los indices estadisticos de precios, o por
el recargo que oficialmente se¢ establezca para la exaccién de algunas
exaccioues fiscales.

Hay quiencs creen —Roca Sastre v Dualde, entre ellos—, que
esta férmula de estabilizacién ha sido adoptada por el mismo Esta-
do en la ley de 23 de julio de 1942, en cuanto dispone que en los
contratos de arrendamientos rfisticos se fije necesariamente el im-
porte de la renta en una determinada cantidad de trigo, aunque el
pago haya de efectuarse en dinero computade por el precio oficial
del mismo cereal. '

El prestigio cientifico de los citados autores y la aparente 16gica
de su argumentacién acaso pueda sugestionar a los que, desposeidos
de todo prejuicio doctrinal en favor de una tesis, discrepen ‘de cllos
en este punto concreto. Porque examinada’la cuestién con criterio
de imparcialidad y sin la idea preconcebida de convertirla en argu-
mento favorable a una solucién deseada ; si se atiende a los moti-
vos que inspiraron al legislador y a los propésitos que perseguia,
se verd que la preceptividad del sefialamiento en trigo de la renta
en los arrendamientos riasticos no fué impuesta como un arbitrio
gormativo para estabilizar el valor de la moneda para el pago de dicha
renta. Es absurdo suponer que tal cosa pensara el legislador, por-
que si su propésito hubiere sido ese, la formulacién del precepto
correspondicnte, aunque referido especialmente a una especial clase
de contratos, habria tenido la amplitud suficiente para hacerla apli-
cable a todo géuero de prestaciones dinerarias contractuales. Cuan-
do menos, a las de ejecucién diferida. No, no fué el de estabilizar
la moneda el 4nimo del legislador de 1942. Su propdsito fué otro
muy distinto y completamente extrafio al que los aludidos autores
le atribuyen. L.a fijacién en trigo para la solucidén de la referida
clase de obligaciones obedecib6 a2 una necesidad social ; tuvo por ini-
co objetivo evitar que las relaciones arrendaticias desembocaran en
un contagioso afin, por parte de los arrendadores, de resolver los
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arriendos entonces vigentes. Y que fuese éste, y no otro, el movii
que determiné al legislador, lo dice él mismo con meridiana clari-
dad en el preimbulo de la citada ley de 23 de julio de 1942: la re-
gulacién de tales arrendamientos —se refiere a los rlsticos— «para
ser eficaz, necesariamente ha de adaptarse a las circunstancias del
momento, tendiendo a evitar que un simultineo desenlace de-las
relaciones arrendaticias produzca un desequilibrio e¢n la contrata-
ci6bn de dicho carfcter, con el consiguiente perjuicio para nuestra
economia politica. Para cllo se procura, mediante el establecimiento
de un méis justo sistema de fijacién de la renta, facilitar el mutuo
acuerdo de las partes para la continuacién de los actuales arrien-
dosy. Y para el logro de su objetivo, crevé mis adecuado recurrir
a un sistema de secular tradicién en nuestra patria, cual es el de
fijar en cierta cantidad de un producto agricola el precio del arren-
damiento. Y ‘para dar uniformidad al sistema que adoptara, eligid
el trigo, por ser su produccién la de 4rea més extensa en Ja agri-
cultura espafiola.

A esto queda reducida, segin Ia intencién del legislador, decla-
rada por él mismo, la fijacién en trigo de la renta de la tierra: o
una justa y equitativa remuneracién del disfrute del agro para con-
jurar un grave quebranto en la economfia social. No hubo, por con-
siguiente, ni aun asomo siquiera de estabilizar la moneda en gque
se pague dicha renta, o1 aun la renta misma. Por el contrario, se
quiso, y se logrd, dar a é&sta movilidad y fluidez proporcional al
anmento o disminucién que tuviere el precio del producto agricola
elegido como médulo o patrén, va permaneciese inalterado o fluc-
tuase el valor de la moneda nacional. Asi debib entenderlo iambién
Pelavo Hore cuando afirmaba que «si alguno creyese que al amparo
de la legislacién de arrendamientos r(sticos, era posible trasladar
su solucién al campo de las hipotecas, de los arrendamientos urba-
nos o de las ventas a plazos, correria el rxesgo de que los Tribuna-
les declarasen ilicito el pactos.

Se da, adem4s, con esta clausula de estabilizacién monetaria la
curiosa paradoja de que, mediante ella, el elemento estabilizador
pasa a ser el estabilizado. Por ejemplo, cuando se toma como medio
de cuenta e] precio de una mercancia. Porque ésta podri después
encarecer o abaratarse, independientemente de que la moneda se
deprecie o se revalorice ; que son muchos y complejos los factores,
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extrafios al valor del signo monetario, que influyen en el fenémeno
econbmico de los precios. Y si asf sucede, resultari que como la
suma de dinero originariamente convenida se equipar6 a una de-
terminada cantidad de la mercancia-tipo, el precio de ésta quedark
inalterado con relacién a aquella suma dineraria. Por el contrario,
la moneda, cuya estabilizacién se pretendié, ganari o perderi en
su poder adquisitivo, habr4 sido objeto de una evidente fluctuaci6n.

@ % ¢

Con la cldsula de revisién se aspira a prevenir el desmerecimien-
to de la moueda, estipulindose en los contratos de tracto stce-
sivo o a largo plazo, bien un precio diferente para cada una de las
etapas de su vigencia, bien la revisién periédica de tal precio con
sujecién a normas prestablecidas, bien la fijacién del mismo en los
plazos que previamente se sefialen por acuerdo de las partes, o en
su dcfecto, por decisién arbitral o amigable composicién.

Este procedimiento de estabilizacién ha sido adoptado, no ya
sblo por los particulares en sus relaciones contractuales, sino tam-
bién, a veces, por el Estado mismo en épocas de total envilecimiento
de su moneda. Sirvan como ejemplo de esto filtimo: la medida to-
mada en Francia durante su histérica revolucién, segtin la cual el
valor de los mandatos territoriales se fijaria® cada cinco dias con-
forme al curso de su cotizacién ; la disposicibén gubernativa-de 1807,
relativa a los billetes prusianos del Tesoro, el valor de los cuales, diee
Nussbaum, se calculaba quincenalmente, tambiéu con arreglo a las
cotizaciones de la Bolsa ; el sistema del multiplicador, seguido en Ale-
mania durante los afios de la catastréfica caida del marco, cousis-
tente en la fijacién de un valor simbdlico de moneda que, al llegar
¢l momento del pago, se multiplicaba por el indice del valor que
para la moneda fijase aquel dia el Boletin de cotizaciones,

También en la doctrina, en consideracién a que el patrén oro
no garantiza un dinero de valor constante, pues su fin no es da:
estabilidad a los precios sino a los cambios, se han ideado férmulas
preservadoras de las oscilacionres de la moneda en relacién con ¢l
nivel de precios. De ellas son de citar, como més conocidas, las
postuladas por Fisher: la de la moneda regulada por tabla: la de
la moneda indice; la de regulacién de precios mediante la regla-
cibn de cantidad de dinero.
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El seatido de la primera es no fijar los precios futuros en uua
suraa determinada, sino en tanto dinero como sea necesario para
comprar una cantidad concreta de los bienes mis importantes, una
etabla de bicness. I,a moneda-indice se funda en que como al subir
todos los precios disminuye el poder adquisitivo del dinero y al
bajar aquéllos aumenta ésta, siendo el oro un patrén oscilante tum-
biéu en su valor, ha de alterarse asimismo el contenido de este mc-
tal en la moneda, de acuerdo con las fluctuaciones de los precios
o dicho de otro modo: hay que desvalorizar la moneda cuando los
precios descienden, y hay que revalorizarlo cuando los precios su-
ben. La regulacién de los precios por la de la cantidad.de dinero se
explica por la evidente concatenaciébn que existe entre la actividad
productora, la capacidad de consumo y los precios de las mercan-
cias. Cou precios en baja, la produccidn se reduce y el elemento
personal que a clla contribuye merma sus disponibilidades para el
consumo y se traza un circulo deflatorio. ( Cémo romperlo? Crean-
do capacidad adquisitiva, ya sea aumentando la cantidad de dinero
en circulacién, o bien por la concesién de créditos.

Asclioff recusa estas tres concepciones. La moneda regulada por
tabla, dice, no significa una moneda fija, sino que mediante conve-
nios especiales se excluyen las consccuencias de la alteracién del
dinero a largo plazo. Fisher mismo, afiade, considera que la morne-
da regulada por tabla es sblo un arreglo y remiendo de la misma
desde fuera. La moneda-indice, en opinién de Aschoff, se funda en
un razonamiento falso. Si todos los pafses del mundo desvalorizarac
al mismo tiempo, se produciria, si, una estabilidad de precios, pues
en todas partes permanecerian iguales la oferta vy la demanda ; mas
si se desvaloriza solamente en uno o varios paises, la desvaloriza-
ci6n repercute en ¢l balance comercial, lleva a una restriccién de la
importacién v a un aumento de la exportacién, fendémenos ambos
que hacen subir los precios. ¥ en cuanto a Ia regulacién de la mo-
neda por la regulacién de los precios, sobre todo si se basa en la con-
cesion de créditos, tiene el inconveniente de que el sistema bancario
no pucde obligar a los empresarios a aceptar créditos, ni a los ven-
dedores dc wvalores a emplear los medios de pago recibidos en la
compra de bienes, con lo cual la pretendida regulacién queda abor-
tada.
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1

LA PREVISION DEI, VALOR DE LA MONEDA EN RELA-
CION CON EI REGISTRO DE LLA PROPIEDAD

Las cuestiones de orden juridico que suscita la previsién del va-
for de la moneda han sido estudiadas por casi todos los autores que
de ellas se han ocupado desde el punto de vista del Derecho civil,
exclusivamente, y sin relacién alguna con el Derecho hipotecario.
Deben citarse, como excepcién, Pelayo Hore y Roca Sastre. El pri-
mero, porque hace una atinada alusién incidental a las dificultades
que provoca la clidusula de pago ¢n moneda extranjera para enca-
jarla en la rigidez del principio de determinacién, Roca Sastre por-
que examina la legitimidad de las clausulas de estabilizacibn, sin-
.gularmente la cliusula valor-oro, para pronunciarse después en fa-
vor de su inscribilidad.

Mas si se medita en la variedad de aspectos que muestra el jue-
go de este tipo de estipulaciones cuando actlian en contratos inscri-
bibles en el Registro de la Propiedad, se percibe claramente que
cllas dan ‘motivo a complejas situacioues que, en algunos casos,
mueven a perplejidad, a veces impiden y, en otras ocasiones, difi-
cultan el acceso de los referidos pactos a dicho Registro. Presentar,
sino todas, algunas de esas situaciones es el objecto de este trabajo.

.

A) Refiejo de los criterios de interpretacién en el Registro
de la Propiedad

No parece que puedan plantear, por si mismos, problema alguno
de orden especificamente registral, aunque s{ lo presenten los docu-
mentos en que dichos criterids se contengan. Porque la aceptacién
o rechazo de todos y cada uno de los criterios doctrinales de mter-
pretacién que antes quedaron esbozados, es funcién privativa de
los Tribunales de justicia. Al juzgador, pues, es a quien exclusiva-
mente compete considerar si sus resoluciones han de inspirarse o
no en cualquiera de esas concepciones teédricas cuando haya de ‘de-

2
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cidir acerca de alglin problema de previsién evaluatoria de la mo-
neda. Por consiguiente, al Registrador de la Propiedad solamente
pueden llegar cuestiones de esta indole a través de un despacho ¢
documento judicial. Y como en nuestro sistema hipotecario la cali-
ficaciébn registral, cuando son objeto de clla los documentos expe-
didos por los Tribunales, queda circunscrita a la apreciacién de la
competencia del érgano judicial respectivo, de la congruencia del
mandato con el procedimiento en gue haya recaido, de las formali-
dades extrinsecas del despacho judicial y de los antecedentes del
Registro, sin que puedan entrar en su consideracién Jos fundamen-
tos de las sentencias, autos o providencias, pues asi lo prescriben
el articulo 99 del Reglamento Hipotecario y constante y reiterada
jurisprudencia de igual jurisdiccién, ¢l campo limitadisimo en que
se desenvuelve la calificacién registral veda a quien hayva de hacerla
discenir si son aceptables o inadecuados, como elementos de inter-
pretacién, la cliusula rvebus sic stdntibus, la presuposicién, etc. Es-
tos criterios de interpretacién han surtido ya la plenitud de sus
efectos antes de ser autorizados los documentos que se presenten en
el Registro v no puede, por lo tanto, el Registrador hacer o dejar
de hacer aplicacién de aquéllos. '

B) Las cldsulas dc estabilizacidn ante el Regisiro de la Propiedad

En cambio, las cliusulas de estabilizacién, por ser manifesta-
‘ciones coincidentes de la voluntad de los contratantes que han de
quedar plasmadas en documentos extrajudiciales, fuerzan al Regis-
trador a ejercitar su facultad calificadora con total amplitud a fin
de resolver, como hace de cualquier otro pacto, st su inscripcién ha
de practicarse, suspunderse o denegarse.

Cualidad primordial de toda estipulacién es la claridad de su
redaccién. Roca Sastre, con la fina perspicacia de su privilegiada
-mentalidad y con la gran pericia que le ha proporcionado una inte-
ligente y sagaz observacién en su doble experiencia de Registrador
y de Notario, seiiala, con referencia a la clasula valor-oro, las lineas
generales para que la formulacion de ella resulte clara en su expre-
sién y eficaz al tiempo de ser liquidada, indicando al efecto las cir-
cunstancias precisas que han de consignarse, sin reparar en que la
referida clusula pueda parecer prolija, porque atiene tal enverga-
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dura que es vana ilusién querer que con ¢l Jaconismo de su redac-
cién usual o corriente queden previstos y resueltos los importautes
problemas que origina ; de modo que vale la pena de aumentar el
velumen de su redactado... No vamos a sacrificar Ja complejidad de
la vida juridica a la simplicidad inexpresiva de una redaccién exi-
guarp.

" T'al vez Roca Sastre al condenar el laconismo en forma tan ca-
tegérica lo haya hecho pensando en otras férmulas que giran exclu-
sivamente en derredor de la depreciacién de la moneda, como le
sucede a Ja que Dualde dice haber visto, si bien en ella se previene
cémo ha de ser entendida esa depreciacién, o en alguna otra redac-
cién tan breve y sucinta que su establecimiento queda reducido al
acaso de depreciacién de la moneda» y nada maés.

Y estas formulaciones tan compendiadas de las cldusulas de es-
tabilizacién, en su variedad de tipos, pueden adolecer de lalta de
claridad que, calificada asi por el Registrador, en cumplimiento del
articulo 98 del Reglamento Hipotecario, constituiri un obstaculo
para la inscripcién.

Para no incidir en esa tacha de oscuridad y confusién por supe-
ditar escuetamente Ja cldusula a la depreciacién monetaria, sera
conveniente precisar cuiles sean los hechos que havan de acontecer,
las circunstancias que deban concurrir para entender que la depre-
ciacién se ha producido y cémo ha de actuar esa depreciacién en su
funcién reguladora, puesto que son dos fenémenos diferentes los
que determinan la alteracién del valor de la moneda : el de su deva-
luacién (merma oficial de su valor en cambio por una especie meta-
lica o por otra divisa) y el de su depreciacién (entendida como dismi-
nucibn de su poder adquisitive), aungue € uno y oOiro caso conserve
su valor nominal, especialmente en el interior del pais. Y si bien en
el curso de la historia esos'dos aspectos de la alteracién monetaria,
aunque distintos, se han producido simultineamente, como sucedia
cuando los principes disminuian la ley o el peso de la moneda, . esta
anormalidad ne puede producirse en la actualidad (¢ni en el futu-
ro, acaso?) por haber desaparecido totalmente de la circulacién la
moneda metalica.

Ahora bien ; ast como la devaluacién —en la significacién antes
expresada— es siempre un acto preciso y concreto, de existencia in-
dubitada, porque ha de ser consecuencia y efecto de una decisién
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de la soberania estatal, la depreciacién o desmerecimiento comercial
del mismo signo en un fenémeno histérico muy ‘complejo generado
por miltiples causas; unas, de caricler econémico; otras, las mas
frecuentes, debidas a imponderables de tipo politico ; de naturaleza
fiscal, en no pocos casos ; a veces de indole psicolégica; en ocasio-
nes, de origen social ; no faltando, en fin, algunas reflejas de pro-
blemas internacionales. Todas o algunas de estas causas, coinciden-
tes o sucesivas, crean una disminucién de la capacidad adquisitiva
de la moneda que, a veces, la lleva hasta su envilecimiento, aun
cuando su valor intrinseco —que asi sucede en ocasiones— perma-
nezca inalterable, Sirva de ejemplo el actual délar norteamericano,
‘que no obstante conservar todo su valor con relacién al oro, ha dis-
minuido de poder adquisitivo en aquella nacién, por cuanto los pro-
ductos que con él hayan de adquirirse han elevado su precio de
venta. Y en sentido contrario, recuérdese el caso de la peseta espa-
fiola en un breve periodo de tiempo, el comprendido entre los 0iti-
mos afios del pasado siglo y los de la post-guérra mundial de 1914.
Al comienzo de este periodo, la entonces peseta enferma (califica-
cién del ihistre hacendista sefior F. Villaverde) tenia un valor infi-
mo en su cambio por oro o por cualquiera valuta; y, por el contra-
rio, cn los afios que siguieron a dicho conflicto bélico, el valor inter-
nacional de la peseta llegd a sobrepasar el de su paridad oro. No
obstante haber sucedido asi, la potencia adquisitiva de la moneda
espafiola era, en aquellos tiempos de su enfermedad, cuando menos
en el comercio interior, notoriamente superior al que llegs a obte-
ner en esa otra época en la que logr6 alcanzar plena robustez y vi-
gor, su miximo prestigio en el exterior. Y pudo suceder de tal
modo porque un fenémeno de causas tan complejas y varias como es
el de la depreciacién de la moneda, no se produce —caso de su deva-
luacién— stibitamente y en un momerito preciso; ni en virtud dc
un sblo y finico acontecimiento. Supone un proceso ciclico de mayor
o menor celeridad en su desarrollo, pero sicmpre indeterminado e
imperceptible en su iniciacibn e impreciso en su profundidad. No
.basta que un articulo de comercio, un producto agricola o indus-
trial, una especial clase de riqueza inmobiliaria aumente de precio
en un pais cualquiera para deducir y considerar que la moneda de
ese pais se ha depreciado. Ese aumento de precio —y aun de va-
for, si se quiere— puede ser pasajero y.atribuible a causas transi-
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torias ; o a medidas de gobierno para proteger eventualmente el
articulo, el producto o la clase de inmuebles encarecidos ; o a dificui-
tades imprevistas y de- momento insuperables de transporte; o a
reacciones colectivas contra el interveucionismo estatal ; o a inespe-
radas conveniencias nacionales de retener parte de la produccién
propia ; o a motivos de orden laboral ; o a entorpecimientos circuns-
tanciales para el normal comercio exterior. En resumen : a un ma-
nifiesto desequilibrio entre la oferta y la demanda. Y no obstante,
el valor de la moneda puede seguir siendo inalterado, ser el mismé
que tenfa antes de producirse esa anormalidad de precios, bien sea
breve y trausitoria, ya sea duradera y estable.

Pues si la depreciaciébn monetaria es un fenémeno econbémico de
tan multiples y complejas ‘motivaciones, tan vago e impreciso en su
existencia porque no es la resultante de una disposicién del Poder
pfiblico ni Ja de un suceso aislado que fatalmente disminuye por sf
mismo el valor comercial de la moneda ; si ello es asi, como lo es
evidentemente, la condicién que haga depender la extensién de una
deuda de esa depreciacién, expresada con generalidad y sin especi-
ficacién de los hechos que hayan de producirla, corre el riesgo de
ser calificada de oscura, ambigua y confusa porque no subordina
¢l alcance de la obligacién a un suceso posterior de realizacién inp-
cierta, que es lo que, segiin el articulo 1.113 del Cédigo civil, ca-
racteriza toda condicién, sino a la consecuencia de unas causas in-
determinadas e imprecisas ; que esto, y no aquello, es la deprecia-
cién monetaria.

El que la inscripcién no convalide los actos o coniratos que sean
nulos con arreglo a derecho (articulo 33 de la Lev Hipotecaria), no
significa que el Registro de la Propiedad haya de acoger todos los
negocios juridicos que a él pretendan llegar, cualquiera que sea su
validez o ilicitud. Antes al contrario; uno de los principios bésicos
.de nuestro sistema hipotecario es el de legalidad. «El Registro debe
contener -~dice la exposicién de motivos de la ley de 1861— las
obligaciones que produzcan Derechos reales cuyos titulos tengan
valor juridico, no aquellos a que las leyes nieguen fuerza coactiva.»
Por eso la mis importante v delicada funcién del Registrador es la
de velar porque no ingresen en el Registro.los actos y contratos gue
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carezcan de legalidad ; y a fin de que pueda logralo se le encomien-
da por el articulo 18 de la Ley Hipotecaria la calificacién de este
requisito. En su consecuencia, las clausulas de estabilizacién sélo
obtendran la garantia registral en cl supuesto de que sean legal-
mente validas. La apreciacién de si ha de considerarselas o no como
tales es el fundamental problema que esta especie de clausulas plan-
tea ante eI’ Registro de la Propiedad.

Para resolverlo habri de tener en cuenta que la sistemftica del
Derecho positivo espailol se construye tradicionalmente sobre una
amplia libertad de contratacién, aunque no tan omnimoda que ca-
rezea de ciertas limitaciones, puestas, a veces, para tutelar derechos
e intereses de quienes tengan restringida su autonowmia, o en bene-
ficio, otras, de fines sociales o de eternos principios de equidad. Por
eso el Cédigo civil, sin perjuicio de algunos preceptos que limitan
en casos determinados la libertad contractual, consagra en su ar-
ticulo 1.255 la norma general que permite a los contratantes el csta-
blecimiento de cuantos pactos, cliusulas y condiciones tengan por
conveniente, esiempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral
ni al orden pfiblicos. .

Las cliusulas de estabilizacidn, ; estan incursas en alguna de las
excepciones prohibitorias que sefiala el citado articulo?

Oposicién a la ley —Quedd anteriormente dicho que el objeto de
estas cliusulas es inmovilizar el valor comercial de la moneda que
hava de iuvertirse en el cumplimicento- de una obligacién. Tales
clausulas han de estar, pues, referidas siempre a una deuda pecu-
niaria. Mas en este género de deudas se distinguen cominmente dos
especies : deudas de valoy v deudas dinerarias en sentido estricto,
distincion que con meridiana claridad establece el Tribunal Supre-
mo cn scntencia de fecha 27 de febrero de 1945 cuando dice:
e... aparte de las dificultades, no del todo esclarecidas por la doctri-
na, para separar netamente las deudas de valor (resarcimiento de
daiios, obligaciones alimenticias), en que el dinero se ofrece como
medio de liquidacién, pero no como objeto de la deuda, v las neta-
mente pecuniarias a quc sc refiere el articulo 1.170 del Cédige
civil, ‘que algunos, para mayor -covfusién, reputan también deudas
de.valor de la cantidad recibida...» '

Y asi es a no dudarlo. Come se decia en uno de los motivos ale-
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gados para la casacién de la citada sentencia, el objeto de la deuda
de walor es un wvalor que debe ser expresado y liquidado en dinero.
Pero la suma de dinero en que venga expresada la deuda no cons-
tituye el objeto de ésta ; lo constituye el valor econémico estipulado,
independientemente de la cantidad de dinero que pueda ser necesa-
rio para cubrirlo. El deudor debe satisfacer al acreedor el mismo
valor prometido y, por tanto, pagar una suma de dinero mayor o
menor que la en que aquélla quedé numéricamente expresada, se-
gln que la moneda se hava depreciado o revalorado. La deuda dine-
varia, en cambio, se caracteriza por venir referida a X veces la uni-
dad fundamental del sistema monetario, o sea, sencillamente, una
suma de dinero; y por ser pura deuda de cantidad, basta para cum-
-plir la obligacién con devolver una suma igual a la recibida. Esta
es la razén de que en materia de deudas dincrarias el derecho posi-
tivo se funde en el sistema nominalista, o sea que la determinacién
legal de la moneda lleva ya implicita la fijacién de su valor y se
impone al acreedor con independencia de la fluctuacién del valor
‘efectivo del dinero.

. Igual criterio mantiene también la doctrina. Enneccerus, por
ejemplo, afirma que la deuda pecuniaria no se dirige a la prestacién
de determinadas especies monetarias, sino que su objeto es mas
bien el valor de la cantidad debida. Y para la conveniente claridad
del concepto afiade : § A qué valor tienen que ser aceptadas en pago
las especies pecuniarias singulares? Si existe una disposicién legal
——responde— decide ésta; por comsiguiente, si se trata de deudas
de moneda, decide el valor nominal, pues en la denominacién de
fa moneda ha de verse una disposicidn legal {teoria del nominalis-
mo). Asi, pues, las especies pecumiarias se calculan por el valor en
curso, y precisamente por ¢l valor en curso del trifico comfn, no
por el de la Bolsa, donde el dinero aparece como articulo de comer-
cio. La teorfa de la deuda del walor —sigue diciendo Enneccerus—
quiere aplicar también estos principios a la deuda de momneda, po-
niéndose en contradiccién deliberadamente con el nominalismo. Pero
esta doctrina contradice las disposiciones legales sobre el patrén
monetario y serfa ademis insoportable en ‘el actual desenvolvimien-
to econémico. ¢ Adénde irfamos a parar si toda la oscilacién del di-
qero hiclera menester un cilculo de las deudas pecuniarias?

A juicio de Planiol el deudor ha de entregar la suma adeudada
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segln el valor nominal de la moneda y no por el que tuviera el dia
en que la obligacién se contrajo. Esta regla —dice— adquiere gran
importancia en los paises que, poniendo en préctica la estabiliza-
cién, consagran definitivamente la depreciacién de su moneda. Y
.después de hacer una referencia a la ley monetaria de 25 de junio
«de 1928 consolidando la depreciacién de los 4/5 sufrida por el franco
francés, termina diciendo: una deuda de 1.000 francos contraida
antes de la guerra (la de 1914-1918) quéda integramente pagada por
1.000 francos de los nuevos ; el deudor reembolsa mucho menos ge
lo recibido (200 francos, aproximadamente, al tipo del régimen an-
terior) ; sin embargo queda liberado porque ha entregado monedas
de un valor nominal igual al importe de la deuda.

Nussbaum afirma gque en los modernos sistemas monetarios se
puede, en general, sentar el principio de que las modificaciones quf.
afecten a una sola especie de moneda carecen de importancia para
las deudas constituidas a base del sistema, En tanto que la base fun-
damental del mismo, en la que aparezca cxpresada la deuda, se
mantenga invariable, el pago habri de hacerse en los elementos del
sistema vélidos en el momento del pago y por el importe nominal
de la deuda. La situacién no varia cuando se suspende la convert:-
bilidad del papel moneda en dinero efectivo, porque deja intacta la
existencia de la unidad bésica del sistema. .

También el derecho positivo espafiol distingue. estas dos clases
de deudas pecuniarias, la de valor y la estrictamente dinevaria.

Considera deudas de walor, mAis o menos explicitamente, entre
otras : El precio de la compraventa por cuanto permite que se fije
en dinero por decisién arbitral (articulo 1.447 del Cédigo civil), o,
si se tratare de cosas fungibles, con referencia al que la cosa .ven-
«dida tuviere en determinado dia, Bolsa o mercado, con tal que sea
cierto (articulo 1.448). La deuda alimenticia, que comprende todo
lo que sea indispensable para el sustento, habitacién, vestido, asis-
-tencia médica y, en su caso, la educacién e instruccién del alimen-
tista, segn la posicién social de la familia (articulo 142): EIl lega-
do de educacién y alimentos a que se refieren los parrafos 2.°y 3.°
-del articulo 879, pues, no puede ofrecer duda que el coste de las
-necesidades dichas son frecuentemente variables, como pueden serlo
también las disponibilidades del obligado a satisfacerlas. (An&logas
corisideraciones levan a Bochmer a Ja conclusién de que, en caso
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dé: depreciacién de la moneda, el perceptor de la deuda alimenticia
podri exigir del obligado a prestarla el aumento periédico necesario
para completar’ e] poder adquisitivo de la moneda depreciada con
objeto de. procurarse los medios de subsistencia que le sean 1ndis-
pensables). La deuda proveniente de la indemnizacién de dafios y
perjuicios, que incluye no s6lo el valor de la pérdida sufrida, sino
también el de la ‘ganancia que haya dejado de obtener el perjudicado
‘(articulo 1.106). El precio del arrendamiento, va que se ‘debe en
fancién de la utilidad que presta al arrendatario el gdce de la cosa
arrendada, lo que determina, en el caso del articulo 1.558, la dis-
minucién del canon estipulado. I.a deuda derivada del siniestro -en
los seguros de dafios, porque asi lo demanda la necesidad de cober-
tura de la pérdida que haya sufrido el asegurado, con arreglo al
articulo 1.791 del Cédigo civil —del que -son también los anterior-
mente citados —y a los 393 y 407, nfimero 2.° del Cédige de Comer-
¢io. Y, fnalmente, todas aquellas deudas que representen la con-
-traprestacién debida a la’ estimacién valuable de una prestacién con
contenido econdémico variable y en la que el dinero no intervenga
como objeto de la deuda, sino como elemento de cuenta o de liqui-
dacidn.

Como ejemplo de deudas tipicamente dinerarias pueden sefialarse
en nuestro Cédigo civil: Las a que genéricamente se refiere el ar-
ticulo 1.170, a las que expresamente alude la referida sentencia del
“I'ribunal Supremo. Y de un modo especifico, entre otras, el legado
.de alimentos cuando el testador hubiere acostumbrado, durante su
vida, a dar al legatario cierta cantidad por via de alimentos, pues
‘¢l parrafo final del articulo 879 limita el legado a la misma canti-
dad que venia entregindose; la deuda de diners estipuluda como
¢lausula penal, que segln el articulo 1.152 sustituye a la indemni-
zaci6n de dafios y perjuicios y al abono de intereses ; las aportacio-
nes dinerarias prometidas a la sociedad (articulo 1.861); la deuda
resultante del mutuo, conforme a los articulos 1.753 y 1.754; ia
del depositario de dinero, puesto que su obligacién consiste finica-
mente en devolver Ja misma cosa depositada, segfin establece el
‘drticulo 1.758. En resumen : toda deuda de numerario que responda
‘a una prestacién netamente dineraria, a una obligacién de entregar
dinero sin que la motivara la adquisicibén de valores econémlcos )
‘a una disposicién legal que la exprese en dinero
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Pero las deudas estrictamente dinerarias ; pucden ser converti-
das por la sola voluntad de las partes y en previsién de un desmere-
cimiento comerciai de la moneda en deuwdas de¢ valor? Expuesta que-
db anteriormente la opinién negativa de Champcommunal. Existen,
ademis, consideraciones de Derecho privade v motivos de Derecho-
pliblico que repugnan esa conversidn.

En orden al Derecho privado, porque siendo la esencia propia
de la deuda de walor la conmutacién estimatoria de un contenido
ecoudmico, si se atribuvese este caracter a ia deuaa propiamente di-
neraria, esto cs a la que tiene su origen en la entrega o én la desig-
nacién cspecifica de numerario, resultaria uuna absurda falta de
correlacién y sincronismo entre la prestacién y la contraprestacion,
con injuria, en la mayoria de los casos, para la equidad. En los
supuestos d¢ deudas alimenticias, de resarcimiento de dafios —por
uo hacer refcrencia mas que a los ¢jemplos que ofrece la citada sen-
tencia del Tribunal Supremo— lo debido no es una cantidad de di-
uero; lo es el valor, la estimacién econédmica de los alimentos a
satisfacer, de los dafios a reparar; y lo mismo unos que otros pue-
den .exigir un diferente gasto de moneda segln las circunstancias
que concurran al tiempo de ser cumplidas las respectivas deudas.
Mas en las obligaciones tipicamente dincrarias, lo debido es pura
y sencillamente la misma cantidad y la misma especic monetaria
recibida, segilin el valor que para su curso legal tenga asignado.
Una interpretacidn teleolbgica de los contratos, la basada en el fin
juridico que por su unaturaleza especial persiga cada clase de ellos,
ponc de relieve la imposibilidad de la referida conversién de deudas.
En la de walor, la prestacién que la produce es la causa potencial
que crea una obligacién de restituir el mismo valor recibido, como
fin decisivo. La dineraria tiene como arranque, por su naturaleza,
la regulacién por la lev, o la adquisicién mediante el contrato, de
utta suma de numerario; y como finalidad Ia prestacidén dineraria
prevista legalmente o el reembolso de la suma recibida.

También el Derecho pliblico repele. esa posibilidad de conver-
sién. Y ello, porque el Estado —en concepcién de Nussbaum— es
el sefior efectivo del trafico monetario y su soberanfa comprende la
facultad de regular legalmente la circulacién del dinero en todo el
territorio en que la ejerce y, especialmente, la de decretar disposi-
ciones relativas a la obligatoriedad de aceptacién. Y siendo asi, ha
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de aceptarse como paradigma que-la facultad de valuar la moneda,
como todo lo referente a ella, es privativa del Estado. El y sola-
mente él es quien, en casos excepcionales, puede fijar normas de
veduccién o de cambio de la moneda, que a esto es a lo que equivale
fa conversidn en deudas de valor de las puramente dinerarias. Como
sucedid en el doloroso trance de nuestra pasada guerra de liberacién.
El nuevo Estado espafiol no permitié que los particulares, ni aun
los ‘T'ribunales siquiera, aquéllos auténomamente, éstos con aplica-
cidn del derecho positivo vigente a la sazdén, fijaren la valencia de
las dos clases de moneda, la roja y la nacional, para la extincién de
tas obligaciones cumplidas con ¢l pago de la primera de dichas cla-
ses de moneda. Por el contrario, recabé para la plenitud de su sobe-
rania esta facultad, v, al efecto, dicté6 una serie de disposiciones
especiales, verdadero ordenamiento revisionista ——dice Puig Pefia—
configurado en dos fases: la de bloqueo y suspensién (ley de 13 de
octubre de 1938 y 1.° de abril de 1939) v la de desbloqueo (ley de 7
de diciembre de 1939). Y esta ley de desblogueo, en su articulo 12,
establece al efecto las verdaderas normas de reduccién o de cambio
por medio de los coeficientes o porcentajes que sefiala. Como ya de
an modo andlogo hiciera la ley alemana de 16 de julio de 1925
dictada para la revalorizacién de créditos. Hacer extensivo este atri-
bufo de la soberania a la decisién de los contratantes, es desconocer
u olvidar que, como afirma la sentencia de 2 de marzo de 1943, las
normas dictadas para estos casos por el Poder pﬁbhco tienen un
carfcler excepcionalisimo.

Una breve incursion en la legislacién extranjera nos harid ver
cémo cl nominalismo impuesto para el pago de las deudas dinérarias
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Tanto el Cédigo {rancés como el italiano anterior a la era fas-
cista, en sus articulos 1.895 y 1.821, respectivamente, disponen que
la obligacién de un préstamo en dinero no es otra que la suma enun-
ciada en ¢l contrato. Y afiaden que si hubiere aumento o disminu-
cidén de la moneda antes de la época del pago, el deudor debera abo-
nar la suma numérica prestada y no estd obligado a pagar mis que
esta suma cn las especies que tengan curso legal en el momento del
pago. Doctrina que, con caricter més amplio, acoge el Cédigo civii ita-
liano de 1942 en su articulo'1.277 bajo el epigrafe «Débito de suma
de dinero». «El débito pecuniario se extingue con moneda de cuarso



782 - LAS FLUCTUACIONES EN EI VALOR

lééal en ¢l Estado al tiempo del pago y por su valor nominai. Si-ia
suma debida estaba determinada en una moneda que no tenga curso
legal al tiempo de pago, éste debera hacerse en moneda legal regu-
lada ‘por el valor de la primera.» Anilogamente el articulo 245 del
Cédigo civil alemén preceptfia ‘que cuando la deuda de dinero hu-
biere de ser pagada en una’ determinada especie que no se halle en
circulacién en la época del pago, éste se hari como si la especie 1o
se hubiere determinado.» Y el articulo 619 del Cédigo civil argen-
* tino prescribe : «Si la obligacién del deudor fuere de entregar una
suma de determinada especic o calidad ‘de moneda corriente nacio
nal, cumple la obligacién dando la especie designada, u otra especie
dé¢ moneda nacional al cambio que corra en el lugar el dia del ven-
cimiento de la obligacién.o

La distincién de las deudas de wvalor vy de las deudas dinerdrias
precedentemente formulada, lo ha sido por parecer conveniente para
llegar a la conclusibn de que las cliusulas estabilizadoras son o no
contrarias a la ley, segin que estén referidas a una u otra clase de
aquellas deudas. Independientemente de cuanto a este respecto se
dijo antes en relaciébn con la clausula de pago en moneda extranjeru
y de la de pago en especie, no se encuentra facilmente razén alguna
por la que pueda tacharse de opuestos a la ley los pactos de previ-
sibn de valor de la moneda en las deudas de valor. Pudiera afiadirsé
que, en algunos casos, son mo va opuestos, sino conformes a la Jey
misma. Y en todos, quiz, de acucrdo con la equidad, porque con
tales pactos se busca la conmutacién o equilibrio entre los intercses
contrapuestos de los contratantes. Mas cuando se trata de-deudas
dinerarias, ]a oposicién de las referidas cliusulas a la ley es mani-
fiesta porque se establecen precisamente para desvirtuar los precep-
tos normativos que rigen la vida legal de las mismas deudas.

" 'En demostracién de este filtimo aserto, relaciénesele con la deu-
da de dirlero a que genéricamente se contrae el articulo 1.170 del
Cédigo civil. El pago de estas deudas «ha de hacerse en la especie
(mOnetarla) pactada ; y 1no siendo p031b]c entregar la especie €n mo-
ieda de plata u oro que tenga curso legal en Espafian. Este pre-
cepto dictado en tiempos de sistema metalista, habia de referirse
necesanamente, y asi lo hizo, a la tinica clase de moneda de curse
Jegal a-la sazbn existente ; por eso exigié que el pagé se efectuade
en las especies de aceptacién forzosa entonces reconocidas. Y, ‘como
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'su texto literal expresa, es aplicable finicamente a las deudas de
«dinero ; excluye las que consistan en éntregar cosas o valores, aun-
que estén expresadas por una cantidad nominal que sirva de base
para regular un rédito o para determinar la participacién en un
haber comiin (Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24-de no-
viembre de 1896) ; o lo que es igual, regula exclusivamente las deu-
das dinerarias, pero no las de valor. En definitiva, este articulo 1.170
deja en libertad a los particulares para que designen la especie mo-
netaria que les convenga; y una vez designada la especie, en ella
bhabri de hacerse preceptivamente el pago. ;Por qué valor? Si-se
concuerda esta disposicién con la legislacién vigente al tiempo dc
su promulgacién se comprenderi que no puede ser otro que el no-
minal de la especie pactdda, Y si esa especie fuere la unidad mone-
taria espafiola, el valor de ella no puede ser mas que uno: su nomi-
ual, el que para todos los efectos de su curso, y por tanto el libe-
-ratorio, le atribuyé el decreto de 19 de octubre de 1868. Ahora bien ;
como ‘quicra que el sistema legal de pagos no ha experimentado en
Espafia modificacién alguna después de retirada de la circulacién
la moneda metélica, y como la de curso foizoso que la ha sustituido
tiene igual valor nominal que la sustituida, se impone la conclusién
de que el referido articulo 1.170 no necesitaba hacer una declara-
cibn expresa de que aceptaba la teorfa nominalista,” porque implici-
tamente quedaba aceptada en los términos de su redaccibn, si-se los
concordaba con la citada lev de 1868.

Aceptacién que también se contiene, pero va de modo explicito,
an el articule 312 del Cédigo de Comercio cuando del préstamo mer-
cantil se trata; para su solucién devolveri el prestatario «una can-
tidad igual a la recibida con arreglo al valor legal que tuviere Ia
motieda al tiempo de su devolucién, salvo que se hubiere pactado
la especie de moneda en que habia de hacerse el pago, en cuvo caso
la alteracién que hubiese experimentado su valor serd en dafio o en
beneficio del prestadors.

La conclusibén precedentemente deducida que distingue la deuda
de walor de la estrictamente dineraria-para estimar que solamente
en la segunda son opuestas a la ley las clausulas de estabilizacién,
coincide ‘con la que ya habfa emitido De Gregorio —segtn referen-
cia que de ella hace Roca Sastre—, e«fundindose en que en los con-
tratos conmutativos la prestacién pecuniaria estid contrabalanceada
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por la contraprestacién de bienes reales, cosa que no se da en €l
mutuos. La objecién contraria de que tanto en el préstamo como en
los contratos sobre bienes reales existe un juego de valores mas que
de dinero, porque asi como el numerario objeto de aquél pudo ser
invertido en la adquisicién de bienes con valor intrinseco y, en los
contratos conmutativos, el adquirente de esas cosas pudo venderlas
y lucrarse con el aumento de precio obtenido a consecuencia del
desmerecimiento de la moneda, parece inconsistente y deleznable.
Porque, en primer término, necesita recurrir a una serie de posibi-
lidades que tanto pudieran darse favorable como adversamente, y
sin embargo esa contingencia aleatoria se la considera siempre ven-
tajosa. En segundo término, el prestamista, singularmente el h_bi-
tual, se inclina por temperamento a invertir su dinero en préstamos
porque ellos le reportan una ganancia cémoda y segura. Y, final-
mente, porque el valor potencial del dinero es inerte mientras no se
le dé sustantividad mediante su empleo. Ese prestamista que pudo
comprar y mno comprd, ¢e¢s equitativo que se lucre con la compra
afortunada que otro haya hecho cuando no ha de perjudicarse si tal
adquisicién resultare lesiva para el comprador?

Por tiltimo, si las cliusulas de estabilizacién son contrarias o
conformes a la ley de 9 de noviembre de 1939, es materia que tiene
mayor oportunidad de examen al tratar de si dichas clausulas son
o no incompatibles con el orden publico. :

Oposicién a la moral.—Una faceta de la cuestién que- convendria
examinar en cada caso concreto, porque la expresiéon de la clausula
respectiva puede influir decisivamente en su moralidad. Mas como
aquf no se trata de analizar cliusula alguna individualizada, las con-
sideraciones que a continuacién se hagan habrin de referirse, en
términos generales, al motivo causal de esta especie de clausulas &b
‘general y a la extensién de su eficacia ; todo ¢llo en el marco que
disefian las normas de la moral contractual

Quedd expuesto al comienzo de este trabajo que las referidas
clausulas estdn animadas siempre por el propésito de salvaguardar
el valor comercial de la moneda para el supuesto de su desmereci-
miento posterior. Y he aqui cbémo este motivo puede investir de falta
de moralidad a la clausula estabilizadora, seglin la formulacién quc

de ella se haga.
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En el caso, por ejemplo, de que la previsién de valor- se limite
exclusivamente al] evento de la depreciacién monetaria y no, tam-
bién, a la hipétesis de su revalorizacién ; porque en tal supuesto
adolecerd de exorbitancia, ya que con semejante férmula se atribu-
ven todas las ventajas a una sola de las partes. Porque no estando
prevista la reapreciacién de la moneda como causa determinante de
alteracién de la cantidad que haya de reintegrar el deudor, si tal
reapreciacién se produjera, el pacto de referencia serd inoperante y
el acreedor percibird una cantidad igual a la del origen del con-
trato, moneda que tendri el mismo valor nominal, pero que habré
aumentado de poder adquisitivo. Es decir, que si la moneda expe-
rimenta alguna variacién en més o en menos de su actual valor co-
mercial, el acreedor obtendri un evidente beneficio. El deudor, en
camblo, salvo que la moneda permanezca inalterable en su utilidad,
habré de reintegrar: o uia mavor suma de monedas que la estipu-
lada, o la misma cifra convenida, pero de mayor capacidad adqui-
sitiva. Y aqui estd la oposicién de la cliusula asi expresada.a la
moral contractual, en que mediante ella se atribuven en un contrato
oneroso todas sus ventajas a una de las partes contratantes sin
equitativa conmutacién para la otra. Ello es tan evidente, que uno
de los més decididos defensores de esta especie de clausulas de ga-
rantia entiende que en el caso de alza real, «por correlacién con la
valoracién de los créditos, en caso de depreciaciédn, el alza a su vez
justificaria una reduccién de la deuda, y asi ocurrié en Francia
cuando bajo el Directorio se volvié a la moneda metélica» (Fonci-
llas}). Y en verdad que solamente de esta manera, con la valoracién
del crédito o reduccién de la deuda, seglin los casos, quedaria cum-
plido ¢} viejo v €lerilo principio equo et bona fides.

Y si con una perspectiva mis amplia que la del interés personal
de los contratantes se examina la cliusula en su formulacién indi-
cada, la conclusién serd idéntica. Supébngase, en efecto, que du-
rante la vida del contrato que contiene la referida estipulacién se
produce el supuesto previsto, que la moneda se deprecie. Tal adver-
sidad equivaldria a un lamentable quebranto en la economia nacio-
nal. El perjuicio deberia alcanzar por igual v proporcionalmente a
todos los ciudadanos por un elemental principio de solidaridad co-
lectiva. Esto parece lo més légico y, desde luego, seria lo m4s equi-
tativo. Mas si se reconoce eficacia a la referida cléusula no sucede-



786 LAS FLUCTUACIONES EN EI, VALOR

ria de tan légica y equitativa manera. Por el contrario, -los indivi-
duos que integrando la comunidad nacional hubieren precavido la
contingencia depreciatoria, que entregaron una moneda objeto de
ultérior depreciacién, quedarfan indemnes ‘de ese quebramto colée-
tivo por cuanto la moneda que habrian de recibir en pago de la en-
tregada por ellos, no obstante su devaluacidén, no experimertaria
merma alguna de su valor. El dafio que a ellos proporcionalmente
cupiese quedaria eludido merced a su insolidaridad en la adversi-
dad nacional, para refluir, no ya en la colectividad, sino en dafio
de quienes con ellos contrataron, los cuales, por consiguiente, su-
frirfan un doble perjuicio: el que proporcionalmente les correspon-
diese en el quebranto de la economia del pais y el que les sobrevi-
niera por la indemnidad de sus acreedores. :

La construccién tebrica que pretende justificar la legalidad de
las clusulas de estabilizacién por la figura juridica del desplaza-
miento del riesgo, serid o no convincente para el expresado objeto,
que 1o es este el lugar adecuado para su liberaciébn. Pero si es'in-
dudable que por ella se acusa la oposicién a la moral de tales cliu-
sulas en las deudas dinerarias. Los propugnadores de aquella teo-
ria ven en dicho desplazamiento un contrato dé seguro mediante el
cual el acreedor se cubre del riesgo que para él representarfa el
.desmerecimiento de la moneda al tiempo de serle pagada la suma
adeudada. Siendo asi, tendremos en ese contrato de seguro: un
asegurador, el deudor ; un asegurado o beneficiario, el acreedér, y
un precio o prima, la representada por la mayor suma dineraria
que percibiria el asegurado y pagaria el asegurador en caso de si-
niestro (depreciacién de la moneda). Es decir, todos los elementos
que integran el contrato de seguro, segin el articulo 1:791 del Cé-
digo civil. Pero un contrato de seguro sui géneris, porque en él la
prima o precio no habrd-de satisfacerla el asegurado y percibirla
el asegurador, sino que, por el contrario, es éste el que pagari a
aquél la cantidad que representa el precio del seguro. En definiti-
va : una estipulacién de pronunciado matiz usurario en la que la car-
ga obligacional pesa exclusivamente sobre una de las partes com-
tratantes con quiebra absoluta del equilibrio de intereses que debe
existir para que sea equitativa y moral toda convencibén- onerosa.

Oposicion al orden piiblico.—Es el corden piablicor en su signi-
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ficacién juridica, que no policial, un concepto uninimementé sen-
tido, pero acaso el peor definido. Una nocién de él lo considera como
condicién del desarrollo econdmico de todas las necesidades huma-
aas confundidas en el régimen de un Estado (A. Posada). O como
las normas dictadas para garantir los intereses del Estado bajo el
aspecto moral, econdémico y politico (Savigny). O como una nece-
sidad establecida para que tenga virtualidad la finalidad propuesta
-por el Estado {De Buen). O como el orden general preceptive v uni-
forme {S. Romau).

Si se coordina cualquiera de estas nociones del «orden piiblicos
con la finalidad que se proponen las clausulas de estabilizacién, se
comprenders que en la generalidad de los casos el establecimiento
“de aquéllas, como medidas previsoras de la depreciacién monetaria,
‘va contra las normas o necesidades que ¢l Estado considera indis-
pénsables para garantir sus intereses y lacer eficiente la realidad
écondémica y juridica de su desenvolvimiento, pues como perspicaz-
mente dice Pelayo Hore, la previsién de una devaluacién moneta-
ria contribuye- poderosamente a la disminucién de valor de la mo-
neda. o

Y asi es, en efecto. Porque un claro exponente de la prosperidad
‘acondémica de una nacibn es la firmeza y solidez de su moneda. Esta
‘geri tanto mAs apreciada cuanto mayor Sea el progreso econdmico
del pais respectivo. Por eso cuando una economia nacional se debi-
lita, el desfallecimiento repercute fatalmente en si moneda. Y a la
Anversa ; si una moneda sufre detrimento de su valor en trifico, la
‘economia nacional experimenta también un quebranto analogo. De
-ahi que el Poder piiblico en todos los Estados constituidos procure
por cuantos medios esté a su alcance [ortalecer el prestigio de su
motieda con la adopcién de medidas conducentes a esa finalidad.
Ya sean de rango legislativo, o de orden fiscal, o de caricter admi-
'uistrativo ; con sentido de emergencia o de estabilidad ; circunseri-
tas al 4mbito nacional o con repercusién al exterior. Segin las cir-
cunstancias lo aconsejen o demanden, porque la salud del pueblo,
‘como suprema lev, es la mis firme garantia del orden ptblico v de
la tranquilidad social. Todas y cada una de esas disposiciones son
‘de eorden piiblicos, porqiie todas y cada una de ellas tienden al des-
arrollo econdémico de la comunidad implicada en un régimen de Es-
tado ; tienen por objeto garantir los intereses del Estado mismo en

3
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su aspecto econdmico y juridico; son indispensables para la fiva-
lidad propuesta por la organizacién estatal. Por eso la uninime con-
sideracién entre los tratadistas de ser de «orden piblico» las me-
didas monetarias y fiscales que el Estado adopte. Y también en le
tradicién juridica espafiola, que desde los tiempos del Fuero Viejo
de Castilla (ley 1.%, titulo I, libro I} se incluve la moneda entre los
cuatro atributos inalienables de la soberania.

Y entre las medidas del Poder pfiblico en defensa de su moneda
figura siempre, con preferencia a todas, la de imponer entre sus
nacionales un valor rigido y constante a la unidad monetaria que
emita, dotindola de plena fuerza liberatoria por su valor represen-
tativo en tanto no juzgue conveniente, en ejercicio de su imperio,
modificar ese valor. Tal hizo el Estado Nacional espafiol tan pronto’
como su soberania pudo hacerse efectiva en toda la geografia de la
nacién, dictando para ello la ley de 9 de noviembre de 1939, que
en su articulo 1.° dispuso: «Los billetes del Banco emisor son pre-
ceptivamente medio legal de pago con pleno poder liberatorio.»

i Se compagina con este imperativo precepto la cliusula median-
te la cual se supedite la eficacia liberatoria de ]a moneda a la inva-
riabilidad de su valor comercial? Anticipindonos a la objecién de
que las cliusulas estabilizadoras se refieren siempre a la moneda
de curso legal, ha de reconocerse que-asi es, en efecto, pero sélo
de un modo aparente, porque existe en tales cliusulas una modali-
dad capitalisima: la de que cuando regulan la extincién del débito
ya no toman la moneda de curso legal (forzoso, serfa méis exacto),
en su plenitud liberatoria. Este absoluto poder extintivo, {nsito en
la moneda, queda atribuido al médulo determinador de su wvalor.
Esto es, que la moneda no tendri va por si misma potencia libera-
toria en adecuacién con el valor que le tenga atribuido el Estado,
sino en proporcidn con algln otro elemento que para ese objeto se
haya elegido. Queda, por consiguiente, desvirtuada la ley de 9 de
noviembre de 1939, fundamental en nuestro sistema monetario, por-
que generalizado el empleo de las clausulas de estabilizacién, la mo-
neda serfa meramente un signo, que no una.realidad. Lo real seria
el precio del oro o de la plata, o del trigo, o del aceite, o €l recargo
fiscal para los derechos arancelarios, etc.; cualquier mddulo que se
tomase para fijar el valor de aquel signo, la moneda. Esta queda-
rfa reducida a un instrumento de legitimacién, a un ticket repre-
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sentativo de un valor contingente y variable. Y si el factor psico-
¥gico es uno de los que mas poderosamente contribuyen al prestigio
y al descrédito de la moneda, la generalizacién de esa psicosis que
regulasc el valor del signo monetario por el precio de un producto
cualquiera, provocaria el hundimiento del mismo signo —recuérdese
la reciente y triste experiencia de la Espafia roja— con dafio irre-
mediable para la economia nacional y para los fines politicos del
Estado ; aquélla sufriria una regresién de milenios acaso ; éstos que-
darian maltrechos, cuando no frustrados. Por eso Planiol, conven-
cido por la demostracién de algunos economistas, afirma que la di-
fusién de la clausula «valor oro» apresuraria la depreciacién del
billete llevindolo en el mercado interno al nivel del descenso sufrido
en el mercado exterior, siendo as{ que la primera es siempre infe-
rior al segundo. Coinciden con esta apreciacién los comentaristas
de los articulos 1.895 del Cédigo civil francés, 1.821 del italiauo an-
terior al fascismo y 245 del alemén (Demolombe, Iarrombiere, Tro-
plong, Duvergier, Guillonard, Aubri, Rau y Nogaro —citados por
Foncillas—, Capitant, Pothier, Geny, Enneccerus), los cuales ven
en aquellos articulos una verdadera disposicién de orden ptblico
que ni las partes ni el Juez pueden derogar. Y Nussbaum, que en
un estudio dedicado al balance de la teoria de la revalorizacién, des-
pués de examinar retrospectivamente el proceso de la revaloriza-
cién de las deudas expresadas en marcos, y sin negar la convenien-
cia ni la necesidad de la revalorizacién, sostiene que las medidas
tomadas en este punto, la eleccién del momento, etc., eran cosa ex-
clusiva del legislador. Contra el curso forzoso del papel moneda
—aflade—que el Estado habia decretado, no podia el Tribunal del
Reich invocar el respetc a la buena fe por tratarse de un precepto
formal que impusieron elevadas razones de interés general que no
admiten quebrantamiento ni excepcién de ninguna clase por consi-
deraciones posibles de intereses particulares lesionados. Para Nuss-
baum el Tribunal Supremo alemin, adelantindose al legisiador y
concediendo la revalorizacién de los créditos expresados en marcos
(Ia llamada revaloracién libre o judicial) traspasé los limites de su
funcién, llevando con ello a la vida juridica y econémica una enor-
me inseguridad y un grave trastorno. '
Existen ademds otras consideraciones que ponen de manifiesto
cbmo las clausulas de estabilizacién, en general, pugnan no ya con-
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tra ¢l orden pablico, sino también contru el crédito piblico o del
Estado, porque llevan en su propia esencia el germen patbgeno que,
de difundirse, contaminarian dicho crédito con una virulencia tal
que le destruirfa.

No es, en efecto, vana conjetura la de suponer que la generali-
zacién de las referidas cliusulas producirian indefectiblemente el
resuitado de que las apelaciones que hiciere el Estado al ahorro
nacional para cubrir las necesidades de su hacienda quedarian total-
meute desatendidas v, por consiguiente, el Estado que en tal situa-
cibn se encontrara, privado de los medios econémicos indispensa-
bles para el cumplimiento de sus propios fines. I,a realidad ensefia
que el Estado ofrece la amortizacién de la Deuda pablica y el pago
de sus intereses, o sblo esto {ltimo cunando la Deuda es perpetua,
mediante el reembolso en la moneda que tenga cmitida o emita y
precisamente por su valor legal al tiempo de la amortizacién o abo-
no de intereses ; moneda que en dichos momentos podra tener un
valor comercial inferior al que mereciere al tiempo de ser suscrita
la Deuda. En tales condiciones, ¢ qué capital privado concurriria a
la suscripcién de esa Deuda, asi ofrecida, sabiendo que la economia
particular le brindaba con el uso undnime, o al menos generalizado,
de una cldusula de estabilizacién el pago de su crédito en términos
tan ventajosos que, fuese cual fuese la potencia adquisitiva de la
moneda entregada, el acreedor, posible suscriptor de la Deuda pit-
blica, quedaba a salvo de toda contingencia desvalorizadora? En
verdad que semejante perspectiva invita a la meditacién si se quie-
re que cl orden plblico, en su acepcién juridica, quede salvaguar-
dado.

Couviene destacar, por tratarse de una entidad privilegiada, el
significativo ejemplo dado por el Banco Hipotecario de Espafia eou
el uso que ha hecho después de la ley de 9 de noviembre de 1939
de la clausula de estabilizacidén inserta en todas las escrituras de
hipoteca otorgadas a su favor antes de la vigencia de dicha ley. Se-
gln esa cldusula el deudor quedaba obligado a reintegrar el capital
prestado «en monedas de oro o plata gruesa y 1o en otras monedas
ni papel de ninguna clase, aunque su curso sea forzoso por dispo-
sicién de la ley, pues desde ahora para entonces renuncia... (el deu-
dor) al beneficio que la misma ley pueda concederle en contrario».

Pues bien ; tan pronto como la citada ley de 1939 entrd en vigor,



LAS FLUCTUACIONES EN EIL VALOR 741

el Banco Hipotecario de Espafia eliminé de las escrituras de hipo-
teca que a su favor se han otorgado la copiada cléusula de valor. Y
no solamente esto, sino que aun cuando todos los préstamos que
hasta entonces tenia concedidoas, de los cuales gran parte de elios,
representativos de una cuantiosa masa de dinero, subsisten afin, es-
taban concertados con la misma cliusula, el Banco Hipotecario no
ha intentado siquiera ejercitar los derechos derivados del pacto en
cuestién exigiendo, ya que no el pago de moneda de oro o plata por
ser imposible después del decreto de 14 de marzo de 1937 y ley de
26 de enero de 1939, que dispusieron la retirada de dicha clase de
monedas, el abono en billetes con la prima correspondiente al mayor
valor de aquellos metales. § Por qué? Seguramente porque el Banco
estimara que aquella cliusula era contraria a la lev y, en todo caso,
opuesta al orden piiblico. Ciertamente que asombra pensar en el
grave problema que el cumplimiento del referido pacto, en su Gnica
formia viable, hubiese presentado para la economia de los deudores
del mismo Banco; en la enorme inflacién que con desprestigio de
la moneda de curso forzoso se hubiera provocado, dada la cuantia
de los préstamos afectados por la relacionada estipulacidn.

Los escritores espafioles que se han pronunciado en favor de las
cliusulas de estabilizacidn, sefialadamente en su especie valor-oro,
han pretendido con rara unanimidad asimilar a dichas cldusulas el
proceder del Estado espafiol en diferentes actos de su gestibn admi-
nistrativa o en disposiciones de gobierno, para deducir que tales
cliusulas no son contrarias al orden pfiblico, ya que el mismo Es-
tado, definidor y mantenedor de cse orden, hace uso de estas garan-
tias de valor. Y sefialan concretamente las bases del contrato conm
la Compafila Telefénica Nacional de KEspafia, que estipuiaban el
pago en oro del rescate de los bienes de dicha Compaiiia, el recargo
sobre el valor de los billetes para el pago de los derechos de aduanas
y el pago del canon arrendaticio por fincas riisticas segfin el valor
oficial del trigo. Pero al hacer estas asimilaciones acaso olviden que
el contrato con la Telefénica afectaba directa v principalmente a in-
tercses de stibditos extranjeros en forma tal que le revestia de cier-
to caricter interuacional que excedia los limites territoriales de la
soberania del Estado contratante, caso finico en el que la validez de
la clausula wvalor-oro es unfnimemente aceptada ; que la celebraciébn
de aquel contrato, a juicio del Gobierno que lo concluvé, beneficia-
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ba extraordinariamente los intereses nacionales en orden a las comu-
nicaciones, y en el ejercicio de la suprema autoridad que representa-
ba establecid, como medida excepcionalisima, ¢l pago en oro para €l
caso de rescate. En cuanto al recargo por los derechos de aduanas,
adviértase que constituye exclusivamente una vieja medida de in-
dole puramente fiscal implantada como consecuencia del Real de-
crcto de 30 de noviembre de 1901, y no como defensa de la moneda,
sino como recurso para incrementar los ingresos del Tesoro en la
profunda reforma tributaria que acometidse en aquel entonces, pero
que es inaplicable a cualquiera otra imposicién contributiva. Y por
lo que respecta al sefialamiento de la merced arrendaticia de los
predios rlisticos en trigo, ya quedd expuesta su razén de ser en la
sintesis que antes se hizo de la clausula de escala mduvil, por lo quc
seria ocioso repetirla en este lugar.

De todo lo cual resulta que tanto la cldusula valor-oro en el cou-
trato con la Telefénica, como el recargo por los derechos de adua-
nas, como la fijacién en trigo de la renta por los arrendamientos
risticos, son disposiciones excepcionalisimas que no pueden ser
aplicadas a otras situaciones de la vida misma del Estado, y mucho
menos a las relaciones juridicas eutre particulares. Ni aun a pre-
texto de que de otro modo se lesionarian legitimos intereses, quc
como reconoce el mismo legislador (preAmbulo de la ley de desblo-
queo), hay veces en las que srazones especiales, précticas o de inte-
rés phblico, llegan a predominar sobre el derecho puro, como en
otros tantos casos de la ley positiva, cuales son el origen de la pres-
cripeidn, de la ficcién juridica y de las presunciones juris et de jures.

La opinién antes expuesta coincide, en clerto modo, con la sus-
tentada por Pelayo Hore cuando dice que «quien creyera que al
amparo del precedente de la ley de arrendamientos rasticos era po-
sible trasladar su solucién al campo de las hipotecas, al de los arren-
damientos urbanos o de las ventas a plazo, correria el riesgo de quc
los Tribunales declarasen ilicito el pactor. Y también con la conclu-
sién a que llegaron la legislacién v la jurisprudencia francesas; la
primera porque emitidos por el Estado cupones de la renta al 4 por
100 con garantia de cambio, ¢l Ministerio de Hacienda de Francia
rechazd a las compafilas de seguros la autorizacidén para insertar en
sus pblizas la cliusula de cupones de dicha renta ; la segunda porquc
declaré que tal clausula era countraria al orden piblico. Algo semejan-
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te a la ilicitud de la clausula walor-plata en las pblizas de seguros
declarada en Espaiia por la Real orden de 24 de noviembre de 1926.

El examen de la jurisprudencia espafiola relativa a la materia
objeto de este trabajo no permite deducir una doctrina favorable ni
opuesta a la licitud de las clausulas de valorizacibén, aunque otra
muy distinta sea la crecencia de los defensores de la cldusula wvalor-
ovo, porque salvo la motivada por la revisién de pagos con moueda
marxista, acaso dicha jurisprudencia esté reducida a la sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1929, inaplicable a este ob-
jeto puesto que la produjo un pago en marcos papel de tan infimo
valor que su equivalencia ¢ra la de una milésima de céntimo espa-
fol, y a la sentencia del mismo Tribunal, de 23 de nbril del mismo
aflo, que resolvib en el sentido de que pactado ¢l pago en moneda
metilica o de papel, el deudor cumple entregando cualquiera de
estas dos clases de moneda.

Y las restantes sentencias (2 de marzo de 1943, 4 de julio de
1944, 27 de febrero de 1945, 25 de abril, 12 de marzo, 5 de junic y 25
de noviembre de 1946, 9 de enero de 1950, etc.), motivadas, como antes
se dice, por revisién de pagos, tampoco pueden constituir doctrina uti-
lizable a este objeto porque tales pagos no fueron realizados con de-
volucién de la misma especie y calidad de moneda, seglin prescribe
ol articulo 1.753 del Cédigo civil, ni en moneda que tuviere curso
legal en Espaiia, como exige el articulo 1.170 del mismo Cédigo,
ya que el pago se habia hecho en moneda roja. Y es harto sabido,
coino dice un ilustre catedritico, que dende no habiz mis que una
moneda aparecen durante nuestra guerra de liberacién dos comuni-
dades distintas de pago, dos pesetas diferentes, dos cambios exte-
riores dispares, dos poderes adquisitivos en completa divergencia.
No podia, por consiguiente, reconocerse por la justicia de una de
esas dos comunidades de pago validez extintiva a los realizados con
la moneda de la otra comunidad, porque la moneda entregada era
no solamente distinta, sino también antagénica e ilegitima.

En cambio, el Tribunal arbitral de Censos de Barcelona, en sen-
tencias de 9 de enero de 1947, 7 de julio y 10 de noviembre de 1948
—segin afirma Roca Sastre— cha negado eficacia a la clausula
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valor-oro contenida en escrituras de constitucién de censos enfitéu:
ticos y referida al supuesto de redencidén. Pero los argumentos que
utiliza este Tribunal para fundar tales pronunciamientos no son
convincentes y algunos de ellos carecen de consistencia y adolecen
de extrema candidez». Y asi es ciertamente a juzgar por los alu-
didos fundamentos, que Roca Sastre extracta.

.~ Otro de los pfoblemas que en orden al Derecho civil plantean lag
cl4usulas de estabilizacién es el de si, en el caso .de reputirselas
ﬂlCltaS la ilicitud alcanza a la totalidad del contrato o solamente a
la clausula estimada nula, problema que la jurisprudencia francesa
ha resuelto en el sentido de la nulidad parcial, excepto cuando la
clausula ha sido la causa determinante del contrato, en cuya hipé-
tesis declara resuelto éste.

En- el Derecho registral ese problema no cxiste porque lo ha
resuelto definitivamente el articulo 434 del Reglamento Hipoteca-
rio. Y resuelto acertadamente de conformidad con la jurisprudencia
hipotecaria anterior habiendo en cuenta que la calificacién registral
no tiene otro alcance que ¢l de inscribir, suspender o denegar los
titulos presentados para inscripcién, pero no obsta para que los ib:
teresados puedan ventilar ante los Tribunales la .validez del acto,
contrato o estipulacién denegado o suspendido y sin que aquella ca-
lificacidén prejuzgue el resultado del procedimiento judicial ade-
cuado (articulo 100 del mismo Reglamento). Seri en ese proceso
donde tras una amplia discusién y ante la presencia de medios pro-
batorios de que el Registrador no puede disponer, con los elementos
de juicio necesarios, podran los Tribunales resolver en definitiva
acerca de la licitud controvertida.

- Laa solucién que el citado -precepto reglamentario ofrece es 1a.
de la denegacién parcial ; la de inscripcién del acto o contrato con
exclusxon de la clausula reputada ilicita, previa la conformidad de]
prescntante del documento a que la inscripcidn se practique en di-
chos términos. - -

C
¥ n e

' Aunque ‘son “varios los negocios juridicos en los gue se pactan



1,AS FLUCTUACIONES EN EL VALOR 745

clausulas de estabilizacién, el mas frecuente es el de la hipoteca de
seguridad. Y puede suceder que, no obstante considerirselas, en al-
glin caso, legalmente validas, bien por sus caracteristicas especia-
les, ya por criteric doctrinal del Registrador, corren el peligro de
devenir ininscribibles si para su formulacién no se tuvo presente el
principio de especialidad que referido a la hipoteca se denomina
mis coucretamente de determinacién, bisico en el sistema registral
espafiol. Mediante él, no sélo han de ser especificados los derechos
reales, las fincas o las participaciones de unos y otras objeto de hi-
poteca, sino que, ademis, ha de expresarse numéricamente la cuan-
tia de la obligacién asegurada; que, como decia la Exposicién de
Motivos de la ley de 1861, «en tanto puede decirse que ésta (la hi-
poteca) es piiblica, en cuanto esté inscrita en el Registro con indivi-
dual expresién de la finca a que afecta v de la cantidad a que se
extiende la garantia, La especialidad, pucs, de la hipoteca es el
complemento de su publicidadr. Este fundamental principio de de-
terminacién esti centrado, por lo que al caso interesa, en el articu-
lo 12 de la Ley Hipotecaria, seglin el cual las inscripciones de hi-
poteca expresarin el importe de la cantidad asegurada...

Mas como la hipoteca puede constituirse en garantfa de toda
clase de obligaciones (articulo 105 de la I.ey Hipotecaria), ha de
admitirse la posibilidad, hecha realidad en muchas ocasiones, de
que con ella se amparen no solamente créditos determinados, sino
también los indeterminados o variables, ya sean actuales, futuros
o cventuales, y los expresados en moneda .extranjera de valor fluc-
tuante con relacién a la nacional. Sirvan de ejemplo para el caso
supuesto las hipotecas en garantfa de obligaciones futuras, de cuen-
tas corrientes y de pago cn moneda exlranjera a que se refieren los
articulos 142 y 153 de la citada ley y 219 de su Reglamento, con
la exigencia de que la responsabilidad se fije en moneda nacional.

Y asf acontece también en Jos sistemas hipotecarios extranjeros
de mayor prestigio. En el suizo, por previsién de los.articulos 824
v 825 y del 794 del Cédigo civil de aquella nacién. En el aleméan,
conforme a los articulos 1.113 y siguientes de su Cédigo civil, 28
de su Ordenanza inmobiliaria y Decreto de 13 de febrero de 1920
que permitié las hipotecas de valuta,

Claro que con esta permisién de hipotecas en garantia de cré-
ditos imprecisos en su cuantia habria quedado infringido el principio
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de determinacién si, tanto en nuestro pais como en los antes dichos,
no se hubiese cuidado el legislador de adoptar las previsiones necesa-
rias para impedirlo. Y el medio que todos ellos pusieron en accién
fué el de la hipoteca denominada de mdximun, exigida por los cita-
dos articulos 153 y 219 de nuestra Ley Hipotecaria y su Regla-
mento, respectivamente, 784 del Cédigo civil suizo y 1.190 del ale-
mAan, mediante la cual ha de determinarse la responsibilidad mé-
xima de cada uno de los bienes gravados ; forma de hipoteca la méas
apropiada para garantizar créditos a largo plazo y de contenido va-
riable, porque-con ella la garantia se cifie al crédito y le sigue en
sus vicisitudes, ya aumente o disminuya. Y con esta modalidad de
gravamen las obligaciones aseguradas con hipoteca pueden tener por
objeto de las méas variadas prestaciones o referirse a las m4s desco-
nocidas divisas, como decia la Resolucién de 15 de febrero de 1926,
epero siempre con la condicién de que se determine el miximun de
la responsabilidad hipotecaria en moneda que tenga curso legal en
Espaiia».

Consecuencia : las hipotecas de seguridad afectadas por alguna
clausula de estabilizacién, para ser inscribibles —en la hipétesis de
que se acepte su licitud— han de estar configuradas en la forma de
hipoteca de mdximun, pues sblo de esta manera queda respetado el
principio fundamental de’ determinacién.

2 8 @

Quedan esbozadés, si no todos, algunos de los puntos de inter-
cesién de las clausulas estabilizadoras y el Registro de la Propiedad.
Con mucha menos concisién de la siempre deseable, no obstante
haberse eludido deliberadamente la exposicién de otras fases de
aquellos que incitaban a su estudio. Pero al menos en las preceden-
tes notas queda acusada la importancia del tema en el Derecho hi-
potecario, al que lleva su indudable interés porque no puede ser
totalmente contenido en el 4mbito del Derecho civil. Merecen, pues,
las clausulas de estabilizacién ser objeto de especial consideracién
desde el punto de vista del Derecho hipotecario. Y, desde luego, con
mayor profundidad y acierto que lo han sido en dichas notas.

VALERIANO DE TENA
Registrador de la Propiedad



Revisién de ideas

IX
INSCRIPCION OBLIGATORIA

Se parte del sistema inmobiliario espaflol, en el que los Dere-
chos reales nacen, se trausmiten y extinguen en el campo civil ex-
clusivamente y en el que la inscripeién registral se proyecta adje-
tivamente en la fortna que conocemos. Régimen vigente, libre y
conscientemente querido.

Por lo tanto es consustancial al sistema inmobiliario espafiol Ia
voluntariedad de la inscripcién, como su obligatoriedad es incom-
patible con el mismo. La pretensién por parte del legislador de
stmultanear ambos extremos incompatibles entrari en el campo de
la anormalidad juridica.

Por eso son tan expresivas las sencillas palabras de la Exposi-
cién de Motivos de la ley primitiva de 1861 : «l.a pena de nulidad
por defecto de inscripeién no podia ser tomada en cuenta, atendido
el principio del proyecto, que no altera las obligaciones y derechos
por falta de inscripcién entre los que son parte en el acto o contrato
en que debe hacerse, limitindose a salvar los derechos del tercero
que adquiri6 el dominio u otro derecho real sobre bienes inmuebles,
en la seguridad de que estaban libres de las cargas o responsabili-
dades que no aparecian en el Registro.»

Sin embargo, la expresiéu de la idea en la misma ley primitiva,
por razones que ignoramos, pero suponemos subrepticias, fué la si-
guiente : «No se admitird en los Juzgados y Tribunales ordinarios

(1) Véanse los niimeros 261 a 269 de esta Revista,
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y especiales, en los Consejos y en las Oficinas del Gobierno, ningfin
documento o escritura de que no se haya tomado razén en el Regis-
tro, si por él se constituyeren, transmitieren, reconocieren, modifi-
caren o extinguieren derechos sujetos a inscripcién, segin la mis-
ma ley.» (Art. 396.)

Fué preciso modificarlo, dando al pensamiento de la Exposicibn
de Motivos su adecuada expresién, y en consecuencia la ley de 1869
afiadié al citado articulo 396 las palabras asi el objeto de la presen-
tacién fuere hacer efectivo en perjuicio de tercero el derecho quc
debié ser inscriton.

Se cifie asi el sistema a su propio cuerpo.

Al principio de este trabajo y a lo largo de ¢l, hemos visto ia
obsesién germanizante de nuestros hipotecaristas. ¥ ahora mostra-
mos su culminacién en el legislador hipotecario de la ley de 1944,
cuyo articulo 355 dice: «Ios Juzgados y Tribunales ordinarios y
especiales, los Consejos y las Oficinas del Estado, Provincia o Mu-
nicipio, no admitir4n ningtn documento o escritura por el cual se
constituyan, reconozcan, modifiquen o extingan Derechos reales sy-
jetos a inscripeién, si antes no se toméb de ellos razém en el Re-
gistro.» '

Rotundamente afirmamos: si ha pretendido la introduccién en
Espafia del sistema inmobiliario germénico, no lo habri logrado el
legislador. ,

Para ello s6lo existe un camino: derogar el espafiol e implantar
el germinico. Directamente. En el Derecho civil patrio. No me-
diante juego de ideas y palabras. avalor constitutivo de la inscrip-
cibny, ainscripeibn obligatorias, etc., sino operando en la base mis-
ma que encubren : nueva organizacién juridica inmobiliaria espa-
flola. Antitética de la actual. Destructiva de la actnal en sus pro-
pias bases.

Sélo este procedimiento rectilineo seri capaz de lograr aquel
propésito. El seguido equivale a introducir subrepticiamente en el
sistema espafio]l una pieza juridica extrafia, con la pretensién de
transformarlo en ¢l sistema germénico, de que es eje aquella picza.
Tosca pieza, que introducida como palanqueta, ser4 escupida lim-
piamente, sin que haga saltar el sistema violentado, cuyo matcrial
es de calidad y dureza diamantina.

Veamos, no obstante, su inmediato cfecto innovativo: la apa-
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rente destruccién del sistema espaiiol. Mis afin: del Derecho en
si mismo. Por fortuna, todo ello en apariencia tan sélo, porque el
poder destructivo cxcede del de legislador, y la pretensién se vuelve
inexorablemente contra él, destruyéndole como legislador.

Veamos el cuadro.

En definitiva, el Derecho ha ordenado la vida juridica de la
sociedad, estableciéndo un sistema civil de nacimiento, transmisién y
extincién de Derechos reales, con arreglo al cual desenvuelve dicha
sociedad sus relaciones con las cosas. No hay otro Derecho. Y es
todo el Derecho. Con el mismo, adopta el hombre la posicién juri-
dica que, mediante ser reconocida y defendida por el Derecho, lo-
gra cl orden v la paz social. Adquiere el dominio, constituye usu-
fructos y servidumbre, transmite las titularidades v éstas se extin-
guen. Ese orden social depende de la fuerza que, ofensiva y defen-
sivamente, le confiere el sistema juridico civil, que se caracteriza
en las titularidades reales por llevar en si mismas el poder que laq
hace e impone tfascendentes.

Se parte ahora de que queda inalterable e inalterado el orden
asi creado y el que en adelante asi se cree. Pero se le niega su pro-
teccién. Se prohibe su proteccidén. Ya no existe un Derecho inte-
gral, sino un Derecho desintegrado. Un sélo y finico Derecho, dei
que ha desintegrado la proteccién, finica garantia de la sociedad en
su deseo dc ordeii. Unica base de la efectividad del Derccho. El
propio ser de Derecho, su esencia Gltima. No es ya derecho, por lo
tanto. La vida social que moldea no es ordenada juridicamente, sino
que se orienta al caos y al desorden. Al antidcrecho, en suma. En
adelante, el hombre, la sociedad, defenderi el orden vital, las posi-
ciones juridicas que ha logrado con estricta sujecién a la ley civil
vigente, con sus propios medios, directa y personalmente, con su
fuerza material, sin ayuda ni proteccién de los érganos oficiales;
anirquicamente,

Asi lo ordena el transcrito articulo 355 a los Jueces, Oficinas,
funcionarios y Tribunales, a la sociedad en suma.

Desde luego, ésta seguirid desenvolviéndose como antes. No hay
alternativa para ella. Es, ademis, superior a la ley. Es toda la
vida juridica la que se prétende desviar por el legislador, que igno-
ra su impotencia. Y que parece igrorar también que los Jueces -y
funcionarios a que se dirige forman parte integrante de la sociedad,
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siendo su cuerpo de accibén; y constituyen en su integridad el Dere-
cho vital que jamis podri ser desintegrado. No acatarin la orden,
no por rebelarse contra ella, sino por ser inacatable; pero entre-
tanto la sentirin restallar, conturbando su mentalidad juridica,
casi con dolor fisico, v al desacatarla se sentirin también contur-
badvs moralmente, casi con angustia fisica.

La reaccién les obligari, por filtimo, a acudir al palenque en
formacién de batalla. Doctrinalmente, se adelantarA Sanz, contun-
dente como siempre: «El Cédigo civil no est4d derogado, y es
el sistema sustantivo de los Derechos reales.» «No hay derogacién,
sino contradiccién.» «El funcionario que admita los documentos no
inscritos no seri sancionado.» «Tampoco los particulares.» «El do-
cumento surtird plenos efectos, puesto que es perfecto con arreglo
al Cédigo civil y a la propia Ley Hipotecaria.» «El articulo 335
estd condenado al fracaso.» «Es letra muerta.»

Ahora bien. El articulo 355 se transforma en el 313 de la ]?y
de 1946. «Prohibe la admisién de documentoss «si el objeto de la pre-
sentacién fuera hacer efectiva, em perjuicio de tercero, un derecho
que debid ser inscrito.» - '

¢ Cuil es el alcance de la modificacién?

A través de la interpretacién de Roca Sastre, deducimos que
préicticamente ninguno. -

Seglin él, prevé dos supuestos: a) Presentacién de documentos
registrables no registrados, cuando recaen sobre fincas va inma-
triculadas. No se admiten en ningfin caso; y b) Presentacién de
documentos registrables no registrados, cuando recaen sobre fincas
no registradas. No se admiten cuando se hacen valor contra terce-
ro. Y siendo tercero todo extrafio (criterio personal del autor), sélo
se admiten cuando una de las partes del documento o sus herederos
intenta hacerlo valer contra la otra parte o sus herederos.

En definitiva, como vemos, nos hallamos pricticamente, segin
Roca Sastre, ante el mismo articulo 355 que antes comentamos.

Seran validos todos los argumentos de Sanz para considerarlo
letra muerta, rechazable por la sociedad y por los funcionarios a
que se dirige. ‘

Reforzados ahora por el mismo Roca Sastre, que sitninduse tam-
bién como siempre en la realidad, no vacila en motejarlo de extraiio,
arcaico, impropio de figurar en la ley y condenado a ser letra muerta.
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Si supiéramos que la autoridad indudable de Sanz y de Roca,
.por una vez unidas en suma de valores méximos, lograrfa «la inad-
misibilidad del propio precepto legals por los Tribunales, hariamos
aqui punto final; pero en la duda daremos nuestra propia interpre-
tacién.

La haremos bajo el signo del sistema espaifiol, de que aquel pre-
cepto es parte tan sélo, y que nos dari el sigunificado de sus térmi-
nos de expresién con supeditacién a aquel sistema.

Lo fundamental del articulo 313 es la inadmisibilidad de los
documentos registrables, esi el objeto de la presentacién es hacer
efectivo, en perjuicio de tercero, un derecho que debid ser inscriton.

En un sistema de inscripcién obligatoria, o si se quiere de ius-
cripcién constitutiva, tiene pleno significado la frase «que debié ser
inscritor, pero no en el Derecho espafiol, en el que no existe derecho
alguno que deba ser inscrito para que lo sca, No hay deber de
inscripcién. La inscripcién es voluntaria. Sin ella, no obstante, es
derecho. Sera preciso asociar el concepto interferido como determi-
nante : eque debidé ser inscrito en perjuicio de terceron.

A su vez, este término de expresidén, atercero», en un sistema
en que la inscripcién sea constitutiva, sitfia frente a frente a los
contratantes y a los extrafios. Y estos extrafios, terceros vulgares,
abarcan la sociedad entera. Si ésta se opone a la trascendencia real,
0 sea a que el derecho real se hava producido, alegari no.su cuali-
dad de tercero, sino la inexistencia general v universal del derecho
real, el no nacimiento del mismo, su negacién, en suma, por virtud
del sistema constitutivo que alega.

En el Derecho espafiol todo difiere fundamentalmente. No sélo
no hay obligacién de inscribir, sinc quc lo no imscrito surte sus pro-
pios efectos juridicos. Si lo no inscrito es un titulo o documento de
creacién, transmisién o extincibén de Derechos reales (sea documen-
to piblico o sea privado, revestido de los presupyestos necesarios,
de fondo, forma, preexistencia v autenticidad en cuanto a su fecha),
ese titulo surte los efectos pretendidos: crea, transmite o extingue.
Y como crea, transmite y extingue un derecho real, y la esencia de
ese caricter real es su trascendencia universal para contratantes y
extrafios, se ha logrado esa trascendencia, que impone y reconoce
el Derecho espafiol. No hay terceros, si se pretende dar a este tér-
mino un significado juridico diferente al de partes, y menos todavia
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si se pretende que esos terceros pueden oponerse a la eficacia del
negocio y a su cualidad de trascendente para ellos, basindose en
que son terceros y que por ello no se ha constituido ni existe él
derecho real trascendente por no haber sido inscrito en el Registro
(se involucran conceptos por mﬂuJo hipotecarista, segln veremos se-
guidamente).

No. En el Decrecho espafiol, la trascendencia, por ser umniversal
la realidad trascendente del derecho real, por serlo y para serlo,
no ha requerido inscripeién alguna. Se ha producido en el sistema
civil, Gnico regulador de la vida del derecho real En el titulo no
imscrito.

Para evitar esa incertidumbre de realidad que se proyecta para
l1a sociedad en el sistema espafiol, se ha ideado la proveccién sobre
el mismo del sistema registral, también netamente espafiol, en ia
forma que expusimos en la primera parte, y que por ello exige
campo propio de actuacibn con neta sujecién al sistema total que
implica. De aquella masa general, terceros vulgares, surge un be-
neficiario del sistema registral (titular protegido, o tercero juridico
ahora), que detiene en su beneficio aquel juego civil. Y se sintetiza
la idea en la expresién «los titulos no inscritos no le perjudicans
(articulos 23, 17 y 20 primitivos). Se deduce: a) No hav més ter-
cero, contra el juego civil trascendente, que el titular, protegido por
el sistema registral. b) Este ha nacido por haberse acogido, me-
diante la inscripcién, al sistema protector, sistema e inscripcién que
desprecié el titular civil; y c¢) Para impedir la existencia de esle
titular registral o tercero que detiene la trascendencia universal del
negocio civil bastari que el titular civil inscriba su titulo. En tal
caso no podri surgir ni existird tercero juridico como término de
oposicién a sus efectos universales (articulos 25 y 27 primitivos).

Su expresién defectuosa serd : «Deberin ser inscritos para que
causen perjuicios a terceros.»

La expresion acertada serd: sDeberin ser inscritos si se quiere
que no haya un tercero o titular registral protegido (de los articu-
los 23 y 17) que detenga, para el mismo, el vigor de trascendencia
y realidad civil del titulo no inscritor, o bien «debiera haber sidu
-inscrito anteriormente, ya que no podrd hacerlo.después, por im-
pedirselo el espiritu del sistema, materializado en la prolublcxon del
articulo 17y la orden del articulo 20».
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Volviendo al articulo 313 vemos que se ha utilizado aquella ex-
presién defectuosa. Con arreglo a lo expresado, el término eque
debid ser inscrito en perjuicio de tercero» a que hemos llegado en
la interpretacién emprendida, significarid exactamcnte eque debid
ser inscrito si quiso impedir que el titular posterior inscrito le per-
judicase por los beneficios registrales que su -inscripcién le confie-
res. Y se desenvolveri como sigue: apor no haber sido inscrito no
puede perjudicar al tercero o titular inscritor—ay por ello, en su per-
ijuicio, no serd admitido en los Tribunalesp—.

Resulta asi claro y sencillo el juego del sistema general espafiol.
Y a él deberi ajustarse la aplicacién del precepto que comentamos,
sin dar al mismo mayor fuerza que la que el sistema quiere para
el titular protegido o tercero. Con sutil aplicacién, adaptada al su-
til juego de aquel sistema.

Lo podemos comprobar en el siguiente ejemplo: A vende la
finca a B, que no inscribe su adquisicién. Fallecido A, sus herede-
ros la incluyen en su particién, adjudicdndosela a C. C constituye
una primera hipoteca a favor de D, quien la inscribe. C constituye
una segunda hipoteca a favor de F, sabedores uno y otro del ti-
tulo de B.

B, con arreglo a los sistemas civil e hipotecario podri, pese a
no haber inscrito su titulo: Impugnar la adjudicacién de C, por no
ser éste adquirente a titulo oneroso; la hipoteca de F, por no me-
diar buena fe, lograri su inscripcidn, respetando la subsistencia
de la hipoteca de D (dnico titular protegido por el sistema regis-
tral). Podr4, a més, pedir la nulidad de las ventas (si en vez de’
hipotecas hubieran sido ventas), que hubiere efectuado B, con su
usucapidén consumada, si lo estaba al efectuarse aquellas ventas, ¢
defenderse de las mismas cuanrdo la consuma por suma del tiempo
de posesién anterior a la ganada después de la transmisién si el
comprador inscribiente deja pasar el afio, durante el cual puede
descontarla. Incluso alegari la falta de tradicién en la transmisibn,
sosteniéndola inexistente, con el criterio Sanz.

Si estos son los derechos de B, segin las leyes civil e hipote-
caria, correlativos a los derechos de los titulares registrales con
arreglo a las mismas, el precepto que pretenda cefiirse al Derecho
vigente espafiol ha de respetarlos, sin cerrar las vias judiciales de
su efectividad.
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La vigencia de un derecho civil y registral, que constituyve el
cuerpo sélido del sistema inmobiliario, dentro del cual ha de ac-
tuar, obliga a esta interpretacién que seflalamos.

La misma percepcién de la realidad de un mundo civil extra-
rregistral inmobiliario, como parte integrante de este sistema, no
obstante permanecer.alejado del Registro de la Propiedad, pone de |
manifiesto: 1) El error de visibn juridica de quienes pretenden
(como afirma Gonzalez Echenique .en su conferencia de la Acudemia
Matriterse del Notariado, de 1946), que 1a mera inmatriculacién re-
gistral (alta en el Registro y baja en la vida extrarregistral civil)
destruye v mata toda posible vida extrarregistral posterior no ins-
crita referente al inmueble que se acogié al Registro; v'2) La evi-
dencia de gue bajo la ribrica «Concordancia del Registro con 1a
realidad juridica» se regula por la lev «la concordancia de la reali-
dad juridica con el Registron, que pareciendo lo mismo es, en esen-
cla, exactamente lo contrario.

No es este el panorama juridico que las leyes espafiolas ofrecen
a una visién serena y objetiva. Por el contrario, se muestra a la
misma un a modo de dos grandes vasos recipientes, de los que uno
contiene la vida extrarregistral (realidad juridica) y el otro la vida
registral inscrita (con fuerza de realidad para el tercero, cualquiera
que sca su irrealidad). Entre los dos integran el sélo cuerpo juri-
dico inmobiliario espafiol. v se comunican por su parte inferior por
el tubo de enlace, articulos 205, 206, informaciones de dominio,
etcétera), cordén umbilical por el que se trasvasa al recipiente re-
“gistral la realidad nacida y tomada del vaso civil. Se nutre aquél
del contenido vital que toma de éste, adquiriendo pleno vigor tras
un periodo de previsién y cautela, durante el cual se pone a prucha
su certeza sin riesgo alguno, puesto que al ejercicio inmediato de
su titularidad por el titular inscrito podri oponerse el perjudicado,
si lo hubiere, y el astuto inejercicio de su titularidad por aquél du-
rante ese periodo transitorio patentizaria su mala fe, privindole de
las defensas del sistema. Trasvase, seflalamos netamente voluntario
en la intencién del legislador que ofrece la via juridica para realizarlo.

Todo ello perfecto, pese a los recelos injustificados de los hipo-
tecaristas a ultranza.

Verfamos también, por contra, que falta otro tubo que comuni-
que ambos .vasos por su parte superior. Porque con él o sin él, del
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registral mana, huye, se escapa y fluye constantemente parte de su
contenido, que al rebasarlo se vierte en el vaso civil y extrarregis-
tral. Inexorablemente as{ ocurre y ocurrird, admitiéndolo y que-
riéndolo la vigente legalidad inmobiliaria espafioia. Vida trasva-
sada que no por ello dejars de ser realidad en los supuestos en que
la ley la dé por tal civilmente, y que desde el primer momento de
su iniciacién hace irreal ] contenido del Registro.

Ser& necesario replantear este aspecto del problema, serema y
objetivamente, con exacta adecuacién a los propésitos del sistema
registral y del civil, sin perjuicio de las exactas defensas que al
tercero-o titular derivado quiere asignar aquél en su pura versidn
espafiola y sin mengua de la realidad que éste confiere legalmente a
Ya vida extrarregistral. Formando ahora un solo cuerpo juridico en la
combinada armonfa de los dos que lo integran en el sistema espaiiol.

Se puede adelantar que la perfeccién que falta se lograri fi-
cilmente, cefiida a su propio cuerpo, si éste impone su presencia
en los estudios y trabajos que la persigan, Y que saivada esta im-
perfeccién actual, el pase voluntario de los inmuebles al Registro,
acogiéndose a este sistema, se acrecentari inusitadamente, salva-
dos va los recelos de quienes, fundadamente, hallan asfixiante la
presién a que actualmente se halla sometido el recipiente regis-
tral de inscripciones por estar cerrada herméticamente su parte su-
perior. Presién que si no se alivia perjudicari igualmente a uno y
otro vaso acentuando cada vez mis la sensacién de ahogo que mo-
tamos en el total sistema inmobiliario espafiol.

Quisiéramos, por Gltimo, expresar nuestro fervor por el siste-
ma de Registro de la Propiedad, como expresién Gltima de perfec-
cién del sistema inmobiliario. Pero, eso si, en su versibu espaiiola,
basado en las puras esencias y convicciones patrias, liberada de la
sugestibn de ordenamientos extrafios, que reputamos inferiores al
que, con aquellas bases podriamos haber desenvuelto con menor es-
fuerzo que el consumido esterilmente durante varios decenios en ex-
hibicién de deslumbramientos ante aquellos ordenamientos.

Deslumbramientos que, por otra parte, tienen todas las carac-
terfsticas de counstituir meros fenémenos de espejismo.

Porque, en definitiva, seguimos siendo nosotros mismos, pese a los
espejismos. Lo que nos permite deducir que el mejor antidoto con-
tra ellos ha sido la presencia del sistema espaifiol como una realidad
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vital, incoercible, en el Animo, en la mente v en el corazéi de los
profesionales, de la doctrina, de la jurisprudencia y de los mismos
legisladores.

Presencia del sistema espafiol, sincronizada su finura juridica y
su hondura conceptual con la finura y hondura de nuestro espiritu,
en Tnica posible vibracién creadora. MAis aiin: espiritu racial. De
la raza latina toda. Sistema espaifiol represeutativo ahora, como tan-
tas otras veces, del espiritu de la raza latina, en sus conquistas y rea-
lizaciones juridicas.

He aqui unos botones de muestra :

Los legisladores, en los momentos culminantes, han seguido fie-
les sustancialmente al sistema espafiol clisico en las pruebas deci-
sivas : Luzuriaga—Porcioles.

Tomando a Roca Sastre como el més representativo de los hipo-
tecaristas actuales, la pantalla radioscépica, ante la que ponemos su
obra monumental recoge tan sblo como esencia medular impresa, las
siguientes seis lineas de la pagina 195 del tomo 1.°: «Se dird que la
inscripcibén siempre constituye una complicacién, como lo serfia, aun-
que en menor escala, la tradicién, si su cumplimiento no se hubiera
simplificado hasta el punto de hacerla imperceptible. Pero si es asi,
wvuélvase al sistema de la ley Hipotecaria de 1861, y respecto de la
tradicién prescindase de ella, como, bajo un criterio empirico, han
hecho el Derecho francés y el inglés.»

O sea: Lineas puras de la ley del 61 ; inscripcibn voluntaria
tradicién consensual. '

Sin- otra distancia del sistema espafiol que exponemos en este
trabajo que ignorar o rechazar la hondura y plenitud cientifica de
la concepcibén espiritual en que se basan los sistemas que moteja de
empiricos, no obstante lo cual acaba por volver a ellos, significativa-
mente, la mirada.

La Sentencia del Tribunal Supremo dec 21 de febrero de 1947,
dice : «Conforme a los principios inspiradores de nuestra legislacién
y salvo las especiales normas establecidas para la hipoteca, la ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad no es constitutiva de derecho,
sino declarativa, -o sea que los derechos reales nacen, se trans:uiten
v se extinguen fuera del Registro, aunque mediante la iuscrip..'ér se
fortalezca la posicién juridica de sus titulares, v siendo de recordar,
en cuanto al segundo de los aludidos extremos, que a tenor del ar-
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ticulo 1.278 del Cédigo civil, los contratos tienen fuerza de obligar,

cunalquiera que sea su forma, siempre que en ellos concurran los
requisitos esenciales para su validez.»
Era scgura esta actitud, como siempre sabia y ponderada.

El primer Congreso Internacional del Notariado Latino, acuerda :

D) Inscripcién v publicidad de derechos :

II. En el Registro de la Propiedad se inscribirin el dommln v
todos los derechos reales..

IIT. El Registro de la Propiedad debe respetar integramente
el Derecho civil en cuanto a adquisicidén, transmisién, modificacién,
gravamen y extincién de los derechos reales.

V. Los titulos sujetos a inscripcién y no inscritos no perjudica-
rin al tercero que inscriba.

Son suficientes.

José URIARTE BERASATEGUI
Notario
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Jurisprudencia del Tribunal Supremo

C1Vil

SENTENCIA DR 21 DE SEPTIEMBRE DB 1950.—Notificacién fehaciente  del ar-
ticulo 45 dc la Lev de Arrendamicntos Urbanos.

la notificacién fehaciente a que se refiere el apartado d) del articulo 45
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, para ser fehaciente, como exige
dicho articulo, requiere un medio de existencia simultdnea con clla y an-
terior, por cnde, al juicio en que se discuta la existencia legal del traspaso,
que por si mismo produzea fe, ninguna de las cuales circunstancias con-
curre en las declaraciones de testigos practicadas en ¢l mismo juicio.

SenrTENcIA DR 30 DE SEPTIEMRRE DE 1930.—Subrogacién en los derechos del
fallecido.

La sentencia objeto del i1ccurso establece en sus counsiderandos que la
demandada, viuda del primitivo arrendatario, vivié en los pisos de la casa
a que éste se refiere en unién de sus demés familiares, segn sc hace cons-
tar en el hecho primero del escrito de demanda y segundo del de con-
testacién, convivencia que haya que entender se extendia a varios afios
anteriores a la muerte de aquél y que dichos familiares eran los hijos del
matrimonio, segilin se infiere de la declaracién de un testigo que alude
a dichos hijos en sus manifestaciones poniéndola en relacién con ¢l con-
tenido de la posicién séptima formulada para la confesién de la deman-
dada y con determinadas preguntas formuladas por la propia parte.

Que esta apreciacién del juzgador aparcce combatida en los motivos
f.e, 20 32 y 6.° del recurso bajo distintos aspectos y por cierto con de-
fectuosa forinalizacién al no atenerse al niimero 4 del articulo 173 de la
Ley, fundandose senaladamente en no haber tenido en cuenta el Tribu-
nal la respuesta dada por la demandada a la posicién 7.2 contestada afir-
mativamente por aquella y on la que se decia «cémo es verdad que al
fallecimiento del arrendatario la viuda y los hijos no otorgaron ningfin
contrato o convenio en el sentido de ocupar conjuntamente la vivienda,
sino que todos los hijos respetaron a Ja viuda sin que ninguno lo recla-
mara en el sentido de reconocerle derecho alguno preferente para continuar
en el arriendo.

Que prescindiendo de que dicha respuesta por su redaceién oscura so-



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 759

bre todo en la ultima parte de la posiciébn, no podia estimarse como un
reconocimiento categérico de los hechos y conceptos que envuelve, es lo
cierto que de ella no es posible deducir que los hijos de la demandada re-
aunciaran a su derecho de ocupar conjuntamente con ¢€lla la vivienda ni
menos cabria estimar que éstos, que no sonp parte en el litigio, resul-
taran en modo alguno afectados por Ja confesidn judicial de su madre,
1o siendo de estimar por estas razones 1a infraccién del articulo 580 de la
Ley de Enjuiciamiento civil relativa a la eficacia de la confesién,

Que tampoco es de estimar €l motivo 7.° en que se alega la infraccién
del articulo 359 de dicha Ley en ¢l scuntido de que, habi¢nduse alegado en
la contestacién a la demanda que se debié demandar a los herederos no
era dable al Tribunal estimar la excepcién de litis consorcio necesario
porque debieron ser demandados los coparticipes todos en el derecho de
continuar ep el piso a que se refiere ¢l articulo 72 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, en primer término porque, sea cual fuere la imprecisién
formal de la alegacién, al referirse a los herederos del inquilino, es claro
el sentido de 1a misma en orden a los hijos, que es a lo que deben atender
los Tribunales, ello aparte de que tal excepcién puede ser apreciada de
oficio por ¢l Tribunal 4 quien incumbe cuidar de que el litigio se ventile
con todos los que claramente puedan resultar afectados por las declaracio-
nes de la sentencia, ya que el principio de orden piiblico de la veracidad
de la cosa juzgada exige la presencia en el procedimiento de todos los que
debleran ser demandados.

Que el articulo 71 de la Ley de Arrendamientos Urbanos prevee el caso
de que durante la vigencia de un contrato de inquilinato falleciere el
inquilino, y comeo consecuencia del principio de la prérroga del contrato
motivado por la escasez de Jas viviendas, confiere al conyuge que con él
conviviera y a sus parientes hasta ¢l tercer grado de consanguinidad o
afinidad que habitaran en la vivienda con un afo de anterioridad al 6bito
el derecho de continuar ocupindola sin neces’dad de celebrar nuevo con-
trato, quedando subsistente el otorgado a favor del titular fallecido.

Que el siguiente articulo 72 prevé dos casos: ¢l de que los beneficia-
rios quisieran ocupar conjuntamente la vivienda en el que todos han de
cuntenderse subrogados en la calidad de inquilinos, v asf ha de presum‘rse
ruando de hecho sigan ocupindola, y el de que, por ¢l contrario, no esta
conforme en la utilizacién conjunta del inmueble, en cuyo caso se deter-
mina el orden de preferencia para su ocupacién.

Que en el presente caso y estimandose probado por el Tribunal de
Instancia que por lo menos uno de los hijos del primitivo inquilino con-
tintia ocupando la vivienda a la muerte de su padre conjuntamente con el
conyuge de éste, con la antelacién marcada por la Ley, es manifiesto su
derecho a continuar en el disfrute de la misma, por lo menos en principio,
y, por lo tanto, evidente que debieron ser demandados todos los beneficia-
‘tios del aludido derecho, y ello aunque el subarriendo que se dice llevado
a cabo se atribuye a uno sélo de éstos, la viuda, pues en otro caso, o la
sentencia que s¢ dicte afectarfa a los beneficiarios que no fueron parte en
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el juicio con infraccién del elemental principio de justicia, de que nadie
puede ser condenado sin ser oido y vencido en el proceso, en el que se
inspiran las sentencias de esta Sala, entre otras, las de 8 de julio de 1902,
20 de noviembre de 1913 y 28 de febrero del mismo afio, o de lo contrario
sc dictaria una sentencia préicticamente ineficaz supuesta la existencia en
el piso en cuestién de varios beneficiarios del derecho, cuando la demanda
se dirigia s6lo contra uno de €llos y en todo caso se podria dar lugar =
la existencia de sentencias contradictorias sobre la misma relacién de de-
recho con menoscabo del principio de la autoridad de la cosa juzgada,
siendo evidente por todo ello que al exgir la presencia de todos los be-
neficiatios cn el derecho en el prescnte I°'tigio Ja Audiencia se atemper6
en su fallo a lo preceptuado en el articulo 72 de la citada Ley, v a las
prescripciones de la Ley Procesal civil reguladoras de la relacién juridica
procesal.

SENTENCIA DE 9 DE OCTURRE DE 1950.—Causa 9.* del articulo 149 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. .

Que la legislacién vigente distingue las resoluciones administrativas
que e«causan estado», que son aquellas no susceptibles de recurso en la
evia gubernativas, de las «firmess, contra las que no se da recurso de nin-
guna clase,

Que, en consecuencia, no eon firmes las resoluciones administrativas
,pendientes de recurso contencioso-administrativo, en el que se ejercita
una accién (como en todos los recursos) ante Tribunales especiales de 1a
jurisdiccién administrativa de caricter contencioso.

Que a dicho recurso contencioso-administrativo no se le puede negar
su naturaleza de recurso, porque la resolucidén recurrida pueda ejecutarse,
afin estando sometida a la decisién del Tribunal que conozca de aquél,
puesto que lo mismo ocurre con otras, objeto de impugnacién en recursos
cuya naturaleza de tales es indiscutible; como son los de apelacién, admi-
tida en un solo efecto y de casacidén, cuya interposicién no impide la eje-
cucién de las resoluciones no firmes, objeto de los mismos, segfin autori-
zan, respectivamente, los articulos 391 y 1.786 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil.

Que para estimar la causa de resolucién 9.2 del articulo 149 de 1a Ley
de Arrendamientos Urbanos, exige esta disposicién legal que la decla-
racién de ruina de la finca haya sido acordada por resolucién de la au-
toridad municipal que no dé lugar a recurso, sin distincién, y compren-
-diendo, por lo mismo, y por lo antes dicho, tanto las posibles legalmente
en la via gubernativa, como el llamado por la ley «contencioso-adminis-
trativor.

Que tal conclusién se confirma por la propia ley cuando en el artfculo
citado, para armonizar los derechos particulares con los intereses de le
seguridad ptblica y aflin de la privada, permite a la autoridad guberna-
tiva disponer que la finca quede desalojada cuando el peligro de ruina se
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declare inminente, «auinque la resolucién no fuese firmes; declaracién que
no se ha hecho en el caso de autos. 5

Que acreditado hallarse en tramitacién recurso contencioso-administra-
tivo contra la resolucién que declaré la ruina de los pisos bajos de la
vasa nfimero 29 de la calle de 12 M, dc Madrid, no puede decirse que sea
firme, y asi es improcedente la resolucién del contrato de arrendamiento
de dichos pisos, como estima la sentencia recurrida, aplicando con acierto
al caso en cuestién, el art. 149 de Ja Ley de Arrendamientos Urbamos, de
to que resulta la improcedencia del recurso.

MERCANTTIL

o
SENTENCIA DE 4 DE OCTURRE DE 1950.—A plicacién ch articulo 4.° de la Lcy
de 12 de diciembre de 1942,

La Ley de 12 de diciembre de 1942, que determiné las ‘obligaciones de
los Bancos y establecimientos de crédito, respecto a la reposicién de cuen-
tas corrientes, imposiciones o depdsitos en efectivo de las cantidades ex-
traidas bajo la dominacién marxista, establecié por su artfculo 2.° que
se reputarfan bien hechos Jos pagos realizados por tales entidades cuando
el talén u orden de entrega contuviera la firma del titular de la cuenta
corriente, imposicién o depésito respectivo o de su apoderado, pero como
excepcién a este principio general, dispuso en su articulo 4.° que en el
supuesto que las sacas o extracciones hubiesen sido realizadas por medio
de talones o cualquiera otra clase de 6rdenes de pago firmados con inti-
midacién o violencia, los establecimientos de crédito quedarfan obligados
a reponer siempre que conociesen €l vicio o defecto del consentimiento
prestado por el firmante o hubiesen debido conocerlo por la notoriedad
del hecho o por las circunstancias del mismo, reputindose firmado por
intimidacién o violencia, salvo prueba en contrar‘o, los efectos o docu-
wmentos suscritos por personas que estuvieran encarceladas ¢ detenidas
por sus ideales patridticos en ¢l momento de extenderlos o negociarlos.

Que la sentencia recnrrida declara como hechos probados: que don
I. V. Z. estaba encarcelado el 30 de noviembre de 1937 y que hallindose
en tal s’tnacién fué obligado a firmar un documento de transferencia de la
“totalidad del saldo de su cuenta corriente en la Sucursal del Banco ... a
la cuenta del Comité de Control Electro-Marinero de la fibrica que fun-
cionaba baio las instrucciones y érdenes directas de]l Comité rojo, transfe-
rencia acreditada por la diligencia de reconocimento de libros del deman-
dante, por lo cual concurre en e] caso discutido, segfin dicha sentencia
-reconoce, el primero de los requisitos exigidos por el artfculo 4 de 1la
Ley de 12 de dic’embre de 1942, 0 sea la firma del documento llevado a
efecto bajo intimidacién o violencia, y si bien es cierto, como dicha sen-
tencia declara, aue no se ha demostrado que el Banco conociera en aquel
entonces la realidad de la detencién de don 1. V. ni que supiera que se
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le hubiese amenazado para la obtencién de la firma del documento orde-
nando la transferencia dicha, ni que tales detencién e intimidacién tu-
vieran notoriedad en la poblacién, no es menos cierto que no cabe dedt-
cir de ello la no concurrencia de la procedencia de la reposicién, ya que
seglin el texto citado no es indispensable que el establecimiento de cré
dito correspondiente conociera el vicio o defecto del consentimiento pres-
tado por el firmante, sino que basta con que hubiera debido conocerlo por
la notoriedad de] hecho o por las circunstancias del mismo y en el caso
presente la prueba documental constituida por el extracto de cuenta co-
rriente del actor cotejada con los libros del demandado, asi como la ‘con-
fesién de éste acreditan que en 30 de noviembre de 1937 fué traspasado
en su totalidad el saldo de dicha cuenta a favor del Comité de Control
Electro-Marinero, lo que di6 lugar a la cancelacién de aquélla y tal cir-
cunstancia producida dentro de la dominacién marxista y sin que exis-
tiera en el Banco antecedente alguno de obligaciones contraidas por el
titular de la cucnta en favor del expresado Comité, constituia motivo su-
ficlente para inducir al Banco a la sospecha de que sec trataba de una
operacion ilicita realizada en circunstancias anormales, como era la de-
tenciébn de] titular de la cuenta, extremo de facil comprobacién en el pue-
blo de la residencia de los litigantes y para lo cual el Banco debié de ha-
ber llevado a cabo las oportunas gestiones y al no estimarlo as{ la sen-
tencia recurrida aprecia con evidente error las pruebas documental y de
confesiobn antes aludidas, y consiguientemente infringe el articulo 4. de
la Ley de 12 de diciembre de 1942, por lo que procede la estimacién del
recurso.

PROCESAL CIVIL

SENTENCIA DE 10- DE OCTUBRE DE 1950.—Prucbas en se¢gunda instancia.

Unicamente procede el recurso de casacién con arreglo al niimero 5 del
artfculo 1.893 de la Ley de Emnjuiciamiento civil cuando la prueba en cuya
denegacién se funde sea admisible, ¥ ecsto no es posible en la segunda
instancia con arreglo al niimero 2 del articulo 862 de la misma Ley, que.
es e] que viene invocando la demandada y recurrente, mas que cuando la
prueba en cuestién no hubiera podido practicarse en la primera instan-
por causa no imputable a quien la solicita, circunstancia que no se da en
el presente caso, pues fué por la negligencia de esa parte que no activéd
el cumplimiento del oficio que se le entregd en 10 de marzo de 1948 pi-
dierdo los nombres de los ingenieros que habian de sortearse para ser
peritos, por lo que no pudo practicarse esa prucba dentro del término que
expiraba ‘el dia 2 de abril siguiente y si hubiera obrado con la diligencia
debida esc litigante pudo acreditarlo asi con el recibo de la presentacién
del oficio, solicitando del Tribunal que se recordara su cumplimiento u
otro medio analogo, faltando, por lo tanto, el requisito indispensahle para
que esa prueba fuera practicable en segunda instancia y su denegacién
pueda ser base de este recurso entablado.—Ia ReDAcCION.



Jurisprudencia sobre el Impuesto
- de Derechos reales

‘Resoluciéon del Tribunal Econémico-Administrative Central de 18
de octubre de 1949.

LA EXENCION QUE ESTABLECE EI, ARTICULO 6.° DEL REGLAMENTO DEL
IMPUESTO EN, EI, NUMERO 24, SOBRE CONSTITUCION Y DEVOLUCION

., DE LAS RESERVAS MATEMATICAS, NO SE REFIERE MAS QUE A ILAS So-
CIEDADES DE SEGUROS SOBRE LA VIDA.

Antecedentes.—Una Compaiiia de Seguros, cumpliendo la Or-
den del Ministerio de Hacienda, de 11 de junio de 1943, constituyé
un depbsito de un millén de pesetas a disposicién de aquél, y en
{948 el mismo Ministerio acordé devolver dicho depésito en razédn
de que tal Entidad habia comstituido otro depésito necesario sufi-
ciente a cubrir sus obligaciones legales.

Al serle presentados los documentos correspondientes; 1a Aboga-
cia del Estado liquidé por el concepto de eafianzass vy la Compaiiia
impugné la liquidacién, diciendo que la cancelacién del depbsito ne-
cesario constituido para garantizar las Obligaciones impuestas a las
Compaiifas de Seguros por la mencionada Orden de 11 de junio de
1943 sobre constitucién de reservas matemiticas en seguros mari-
timos contra riesgos de guerra, esti exenta por disposicién del apar-
tado 24) del articulo 6.° del Reglamento, al decir que lo estan las re-
servas matemditicas a que se refiere la Ley de 14 de mayo de 1908
sobre las Compafifas de Seguros, ya que el depbsito en cuestién no
tenfa otra finalidad que la de constituir la parte de reserva matema-
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tica que a la Compafifa correspondia por formar parte del Comsor-
cio Espafiol de Seguros.

La reclamacién fué desestimada en primera instancia porque la
exencién invocada no es aplicable al caso, a juicio del Tribunal pro-
vincial, por cuanto el depésito de que se trata a favor del Ministerio
de Hacienda no tiene la condicién de reserva matemética, ya que
ésta, como tal reserva, sélo existe, seglin los articulos 16 y 17 de
la Ley citada de 1908, en los seguros del ramo de vida, no teniendo
ese concepto las constituidas para los seguros de daflos, como los del
caso discutido, que son reservas de riesgos en curso.

Ante el Tribunal Central reforzé su argumentacién la Compa-
iifa recurrente, diciendo que aunque la exencién invocada no alcance
al depésito discutido, si le alcanza la exencién del ntmero 48 del
mismo articulo 6.°, referente a las demés exenciones reconocidas por
leyes especiales, por aplicacién del articulo 19 de la Ley de 14 de
mayo de 1908, seglin el cual rigen para las reservas de riesgos en
curso las disposiciones previstas para las reservas mateméiticas de
las Compaiiias de Seguros de vida; y, por otra parte, siempre se-
ria de aplicacién el artfculo 58 del Reglamento, desde el momento
en que el depésito que se cancela fué anulado por el Ministerio de
Hacienda, a cuya disposicién se habia constituido, sin producir efec-
to lucrativo alguno, puesto que su constitucién obedecié a error de
interpretacién de la Orden de 11 de junio de 1943, y ademés la can-
celacién se efect@ia en virtud de resolucién administrativa firme.

El Tribunal Central estudia el problema a la luz de los nGmeros
. 24 y 51 del articulo 6.° del Reglamento y dice, en cuanto a la exen-
ci6n que el primero concede, que no es aplicable al caso, porque lo
establecido en la Ley de 14 de mayo de 1908 en cuanto a reservas
es que las Sociedades que se dediquen a seguros de vida, no siendo
toutinas o chautelusianas, establecerin la reserva estatuaria y ade-
més la matemitica ; que las que no se dediquen a seguros de vida
tendran la reserva estatuaria y otra de riesgos en curso, y las que
se dediquen a otros seguros y al de vida, constituirn reservas ma-
teméticas y de riesgos en curso; por lo cual deduce el Tribunal que
la constitucién y devolucién de las reservas mateméticas sélo com-
prende los seguros de vida, y no los que sirven para la cobertura de
riesgos especiales de guerra en el Ramo de Transportes, a que se
refiere la Orden de 11 de junio de 1943.
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En cuanto a la exencién genérica del nlimero 51 del articulo 6.°
del Reglamento, entiende el Tribunal Central que no alcanza a las
Sociedades de seguros de vida porque el nfimero 24 del mismo ar-
ticulo limita la exencién a las reservas matemiticas.

Respecto a la devolucién instada .por la recurrente en el escrito
de apelacién ante el Tribunal Central, y no antes, estimando que
la anulacién del depésito declarada administrativamente producia
el derecho a la devolucién del impuesto pagado, dice la Resolucién
de que tratamos, que cs cuestidn no planteada en primera instancia
y ajena, por tanto, a la competencia de segunda instancia.

Por otra parte, sigue” diciendo el Tribunal, estando fundada esa
peticién en haberse dejado sin efecto por resolucién administrativa
firme la fianza constituida con el consiguiente derecho a la devolu-
cién del impuesto pagado, esto es problema de la competencia del
Delegado de Hacienda por el procedimiento y plazo a que se re-
fieren los articulos 58 y 208 del Reglamento, por lo cual, si bien
desestima el recurso, reserva a la reclamante el derecho que esos
dos articulos le conceden.

Comentarios.—Del fondo del asunto creemos que basta decir que
no parece que sea otra la interpretacibén razonable de las dos exen-
ciones alegadas y examinadas por el Tribunal Central, supuesto
el criterio restrictivo que en la aplicacién de las exenciones impera
siempre como regla general.

El punto de vista planteado en segunda instancia por la recu-
rrente también lo estimamos correctamente resuelto por el Tribunal.
Efectivamente, el problema de una devolucién derivada del articulo
58 del Reglamento, o sea cuando se produce la nulidad, la rescisién
o la resolucién de un acto o contrato declarado o reconocido en acuer-
do firme judicial o administrativo, es una cuestién manifiestamente
ajena a la competencia del Tribunal Central y también del provin-
cial. El texto del articulo 208 del Reglamento es concluyente a este
respecto, cuando dice que el que se considere con derecho a la de-
volucién de las cantidades, como son las que nacen, entre otros ca-
sos, een virtud de sentencias o resoluciones administrativas decla-
ratorias de la rescisién o nulidad de actos o contratosr, podri soli-
citarlo de la Delegacién de Hacienda dentro del plazo de cinco aiios,
contados en la forma que el articulo prevé.
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Desde este punto de vista no nos ofrece duda la incompetencia
del Tribunal, pero si nos la- ofrece en el aspecto en que también la
mir6, Resolucién que examinamos cuando dice escuetamente que
como cuestién nueva no planteada en primera instancia carece el
Tribunal de dicha competencia.

Esta doctrina es la corriente en la jurisdicciédn civil, y segfin
ella, en la segunda instancia y especialmente en casacién no se pue-
den plantear en uno y otro tramite cuestiones que afecten a la esen-
cia del asunto y no hayan sido planteadas en el momento oportuno,
pero su aplicacién al procedimiento econdmico-administrativo es di-
ficilmente aplicable, por no decir que es en absoluto inaplicable.

Basamos este asunto en lo que el articulo 20 del Reglamento de
procedimiento econémico-administrativo de 29 de julio de 1924 pre-
viene, diciendo que «la reclamacién econémico-administrativa so-
mete a la autoridad competente para decidirla en cualquier instan-
cia, todas las cuestiones que ofrezca el expediente, hayan sido o
no planteadas por los interesados», y decimos que ante tan termi-
nante precepto dificilmente se comprende cémo puede invocarse el
principio o norma procesal de las «cuestiones nuevas» para abste-
nerse de decidir en segunda instancia el Tribunal Central de.todas
las cuestiones que el expediente ofrezca, hayan sido o no tratados
anteriormente y siempre, claro esti, que estén atribuidas a su ju-,
risdiccién.

Resolucién del Tribunal Central de 18 de octubre de 1949.

E1 valor asignado a las fincas hipotecadas a los efectos de la
subasta en el procedimiento sumario del articulo 130 de la Ley Hi-.
potecaria, sirve de medio comprobatorio finicamente cuando la trans-,
misién se realice entre los mismos que fijaron dicho valor o sus he-
rederos.

Tal es lo que esta Resolucién dice reafirmando el reiterado cri-
terio jurisprudencial sobre la materia, criterio que, por otra parte,
estd terminantemente consignado en el actual texto reglamentario
de 1947, en ¢l parrafo 3) de su articulo 80.
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Resolucién del Tribunal Econédmico-Administrativo Central de 17
de noviembre de 1949.

EN EL DOCUMENTO PARTICIONAL SE CONSIGNO QUE CIERTO HEREDERO
ERA HIJO LEGITIMO DEL CAUSANTE, SIENDO, EN REALIDAD, 'HIJO
ADOPTIVO. LA OFICINA LIQUIDADORA GIRO LA LIQUIDACION APLICAN-
DO EL TIPO DE LIQUIDACION-EN CONSONANCIA CON TAL DECLARACION
Y TAMBIEN LA BONIFICACION POR ANTICIPO DE PRESENTACION DE
DOCUMENTOS. POSTERIORMENTE EL CASO FUF, OBJE10 DE DENUNCIA,
Y SE RESUELVE QUE LA MULTA QUE PROCEDE IMPONER ES LA DEL 30
POR 100, SIN LA BONIFICACION ALUDIDA.

Antecedentes.—Dofia Angela Z. fallecié en estado de viuda de
don Hilario A., bajo testamento, en el que instituyé heredero uni-
versal al que dijo ser «hijo» suyo, don Cipriano A. Z., y entre
otras liquidaciones gird la correspondiente a éste por el ntmero 29
de la tarifa.

Tiempo después se presenté denuncia haciendo constar que el
don Cipriano no era chijo» de la causante, sino que su verdadera
condicién era la de adoptado, justificAndose después adecuadamente
que habia sido adoptado por la causante y su marido con los ape-
lidos de ambos.

El liquidador emitib el informe reglamentario en el sentido de
que decia estimarse la denuncia, v dada audiencia al denunciado,
prestd su conformidad al hecho de ser hijo adoptivo de la causante,
afiadiendo que no habia habido ocultacién de bienes, valores, actos o
documentos sujetos al pago del impuesto, como exige el articulo 173
del Reglamento, si no que es la Administracién la que, volviendo so-
bre sus propios actos, puede revisar la liquidacién, segin el articulo
141 del mismo texto y que, conforme al articulo 175, debera desesti-
marse toda denuncia que se refiera a actos o contratos conocidos
previamente por la Administracién, sin perjuicio de que continfie el
expediente de investigacién.

En escrito posterior afiadié el denunciado que como en el tes-
tamento de dofia A. Z. y en la certificacién de la defuncién se le
nombra como hijo, no tuvo conocimiento hasta fecha posterior de su
condicién de hijo adoptivo, v el denunciante, a su vez, en nuevo es-
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crito, agregb que el don Cipriano A. Z. no podia desconocer el tes-
tamento de su padre adoptante y que tuvo que enterarse de :quella
condicién en diversas ocasiones, tales como al obtener el titulo de
bachiller, el de Licenciado en Derecho, al prestar el servicio militar
y al contraer matrimonio, etc.

Fué elevada consulta sobre el problema a la Direccién Genern:
de lo Contencioso, la cual contesté que no era de su competencia el
resolver, de acuerdo con lo dispuesto-en el articulo 32 del Regla-
mento Orgéinico, por no tratarse de normas de aplicacién general,
sino de un caso concreto,

La Abogacia del Estado resolvid el expediente, rectificando las
liquidaciones practicadas, aplicando el interés de demora, imponten-
do la multa de 50 por 100, dejando sin efecto las bonificaciones con-
cedidas y declarando que los hechos denunciados constituian una
ocultacién de acto sujeto al impuesto y que el denunciante tenia de-
recho a la tercera parte de la multa.

El denunciado al evacuar el trimite de alegaciones ante el Tri-
bunal provincial razoné en contra del acuerdo e insistié en que no_
era procedente el expediente de denuncia y si el de revisién de la
liquidacién, puesto que se trataba de un acto de antemano conccido
por la Administracién, cual era la sucesién de la causante, alegan-
do ademéas que no debié dejarse sin efecto la bonificacién, ya que la
escritura de adopcién no era un documento indispensable para prac-
ticar la liquidacién, que la multa era improcedente, puesto que no
habfa existido acto ni documento ocultado, desde el momento en que
aquella escritura no contiene ningln acto sujeto al tributo, y, final-
mente, que ninguna participacién correspondia al denunciante en la
multa que pudiera imponerse porque no habia aportado todos los do-
cumentos necesarios para la prictica de las liquidaciones.

El Tribunal provincial desestimé el recurso v el Central empie-
za por desechar el argumento referente a que el trimite procedente
era el de revisién de la liquidacién, acordada por la Direccién de lo
- Contencioso conforme al articulo 141 del Reglamento, y no el de
expediente de denuncia regulado en el 175, porque la tramitacién
de los expedientes de denuncia es funcidén privativa de las Abogacias
del Estado v por la propia virtualidad de ese expediente incumben
a la Abogacia del Estado derivar del mismo todas las consecuencias

reglamentarias.
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Tampoco estima eficaz el argumento de que la denuncia debib
desestimarse por referirse a un acto previamente conocido por la
Administracién, va que, aunque ello es cierto y efectivamente es-
taba liquidado y pagado el impuesto a la vista de la escritura parti-
cional, en cambio resultaba completamente desconocido el hecho de
no ser el heredero hijo consanguineo de la causante, circunstancia
‘ésta esencial entre las integrantes del acto discutido, y en cuanto
a la prictica de las liquidaciones con antelacién a la resolucién del
expediente de renuncia, est4 expresamente autorizado por el artfcu-
lo 175 del Reglamento, al disponer que resuelto el expediente de
denuncia, o antes si el denunciado presenta los documentos necesa-
rios, se precederd a practicar Ja correspondiente liquidacién de cuota
v responsabilidades, aun cuando se promueva reclamacién.

Respecto a la bonificacién del 3 por 100 de las cuotas a favor del
contribuyente, si presenta dentro de los tres meses siguientes al
fallecimiento del causante todos los documentos necesarios para li-
quidar, entiende el Tribunal' que no se puede afirmar que el requi-
sito se ha cumplido, en el amplio sentido que le asigna el precepto
reglamentario, porque si bien la oficina liquidadora pudo liquidar a
la vista de los documentos presentados con la aludida bonificacién,
es innegable que no pudo girar las verdaderamente precedentes al
estar desnaturalizado el requisito esencial del parentesco entre la
causante y su heredero, con la agravante de que tal circunstancia no
era desconocida para el segundo.

Por lo que a la multa respecta, dice la Resolucién que procede
imponerla, junto con la demora, puesto que aunque es verdad que
dentro de! plazo reglamentario la Administracién conocié el hecho
de la sucesién y los bienes de la misma, no pudo [ijarse el verda-
dero tipo contributivo al desconocer el parentesco que lo determina-
ba ; pero ello, no obstante el tanto por ciento de la sancién, no pue-
de ser el del 50 por 100, sino el del 30, porque el tipo del 50 por
100 exige, a tenor del nlimero 3.° del articulo 221 del Reglamento,
que a la presentacién del documento haya precedido requerimiento
administrativo, y éstc no puede estimarse efectuado por virtud del
expediente denuncia, el cual nada prejuzga en tanto que en &l no
recae resolucidén, y después de dictada el requerimiento es innecesa-
rio y hay que atenerse a lo que en el expediente se haya acordado
acerca de la obligacién de declaracién de bienes. '
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Comentanos —El punto fundamental relativo 'a que la oculta-
-¢i6n o desfiguracién del parentesco verdadero vicia toda la liquida-
cidn, nos parcce cosa inconcusa y baladi, por consiguiente, la argu-
mentacidon esgrimida en el recurso en cuanto a que no hubo oculta-
cion de bienes ni de valores ni de actos sujetos al impuesto. Bien
claro csti que al desfigurar cautelosamente la exacta relacién del
parentesco entre causante y heredero —requisito esencial para la
aplicacién del tipo—, se burlé el impuesto aplicable, de la misma
manera que ocultando bienes o actos, o disminuyendo su valor. Otra
cosa serfa si estuvicra acreditada la buena fe del supuesto hijo con-
sanguineo legitimo, Ia cyal evidentemente no existid, dado ¢l coun-
junto de detalles que en el expediente aparccen contrarios a ella.

Tampoco tiene consistencia la pretensién de que el procedente
no era el tramite de las denuncias v si el del expediente de, revisién,
porque instada aquella, claro estd que en Ja Abogacia del Estado tie-
ne plena competencia para deducir las consecuencias todas que regla-
mentariamente resulten ; esto apartc de que el resultado definitivo
seria el mismo en cuanto a las derivaciones reglamentarias, salvo
el de la posible participacién del denunciante en las multas.

En cambio, ya no vewmos tan clara la consecuencia a que lega
el Tribunal sobre que la multa aplicable sea 1a del 30 por 100. Es
verdad que la imposicién de ese segundo tipo exige que la. presenta-
cién del documento preceda al requerimiento, pero, a esos cfectos,
i qué diferencia hay entre ¢l explicito requerimiento v la notifica-
cién y traslado de la denuncia?

Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrative Central de 17
de noviembre de 1949.

AUNQUE LA RELACION ENTRE UNA ENTIDAD PUBLICA V UN PARTICULAR
SE CALIFIQUE COMO DE SIMPLE ADMINISTRACION Al KFECTO DE EJE-
CUTAR UNA OBRA, FISCALMENTE HA DE ESTIMARSE COMO CONTRATO
MIXNTO SI LA REALIDAD ES QUE FI, LLAMADO ADMINISTRADOR ANTI-
CIPA ElL COSTO Y SUFRE LOS RIESGOS DI LA CONSTRUCCION.

Antecedentes.—Ia Direcciébn de Regiones Devastadas autoriza
al Ayuntamiento de Oviedo a realizar por cuenta de ella y por el
sistema de administracidén las-obras de reconstruccién de la Casa Con:
sistorial bajo la inspeccién de aquel organismo, v el Ayuntamiento
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acordb encomendar la ejecuciébn a un tercero al que llamé adminis-
trador de la ejecucién de las obras.

El encargo de administracién se sometid, entre otras, a las si-
guientes condiciones: 1.* El administrador cumpliri su cometido
en el término de veinte meses. 2.* E]l Ayuntamiento no responde ni
ante los obreros ni ante los suministradores de materiales de los
pagos correspondientes, y éstos sblo serin exigibles del administra-
dor, que los anticipard de sa peculio particular, sin obligacién
de! Ayuntamiento de reembolsarle mayor suma que la presupues-
tada, aunque la certificacién de obra la rebase, y quedando a favor
del administrador la diferencia en el caso contrario. 3 * El adminis-
trador constituyé fianza garantizando su gestiébn. 4.* El Ayunta-
miento no podri prescindir de los servicios del administrador, so-
pena de una indemnizacién igual a la fianza; v 5.* El administra-
dor tendr& como retribucion la diferencia o beneficio entre el coste
de Jas obras y su presupuesto.

En expediente de investigacién, la Abogacia del Estado de
Oviedo gird liquidacién con multa y demora por el concepto de con-
trato mixto, la cual fué recurrida diciendo que las obras las realizb
y costebé Regiones Devastadas por el sistema de administracién di-
recta, sin otra Intervencién del Ayuntamiento que la de vigilarlas,
gestionar la cjecucién y anticipar el desembolso de jornales y ma-
teriales, reintegrando el importe a aquel organismo, sin que el
reclamante tuviera contrato con tales entidades, va que era un sim-
ple administrador designado por el Ayuntamiento, y afiadiendo que
para ser contratista seria menester que el contrato se hubiesc csti-
pulade como se previene para la contratacién municipal.

Ante estos hechos; tanto el Tribunal provincial como el Cen-
tral confirmaron la liquidacién con base en que la relacién entre el
Ayuntamiento y el recurrente no es la de propietarioc a2 administra-
dor, sino la que conceptia el articulo 1.558, en relacién con el 1.589
y 1.598, todos del Cédigo civil, ya que el llamado administrador
pone materiales 'y mano de obra por su cuenta, actila con indepen-
dencia, anticipa cantidades y es reembolsado una vez aprobadas las
obras y sufre los riesgos en la forma dicha. Regiones Devastadas
no ejecuté las obras, autorizé al Ayuntamiento la ejecucién por ad-
ministracién y éste contrat6 la ejecucién material con un particu-
lar que asumib el riesgo, constituyéndose asi un contrato de destajo
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o de empresa, siquiera fuese con iufraccién de tas normas de la con-
trataciébn municipal, cuya inobservancia es indiferente a los efectos
del impuesto con arreglo al articulo 41 del Reglamento, que manda
calificar con arreglo a la verdadera naturaleza juridica del contra-
to, prescindiendo de los defectos tanto intrinsecos como de forma
:de que pueda adolecer.

En realidad —sigue diciendo— hay dos relaciones .juridicas :
una entre la Direccién general de Regiones Devastadas v el Ayun-
tamiento, y otra entre éste y el contratista, indebidamente llamado
administrador, de la que claramente aparece el contrato mixto de
obras con suministro, definido en el apartado 4.° del articulo 18 del
Reglamento.

Esto expuesto, nos parece gue la cuestiébn planteada y su reso-
lucién no exigen apostilla de ninguna clase.

Jost M.* RODRiGUEZ-VILLAMIL
Abogade del Estado y del 1. C. de Madrid



VARIA

f.a teoria de la prucba y especialmente la testimonial como bdsica
en el Derecho musulmdn, Conferencia del Ilmo. sefior don Juan
Francisco Marina Encabo, Registrador de la Propiedad, pro-
nunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién
el 10 de marzo de 1950

" Vamos a empezar de una manera algo rara. Por el final de la

conferencia. Asi hablaremos de mujeres y serd mas amena la ex-

posicidn para el lector, que se sorprenderi del mecanismo juridico
dplicable a la retractacién del testimonio, cuando éste se presta por
hombres y mujeres.

Yo me lavo las manos y copio: «Si ha sido prestado (el testi-
monio) por un hombre y dos mujeres y el hombre se retracta, de-
beri ser condenado a la mitad de los dafios causados ; si las dos mu-
jetes se retractan, deberin la otra mitad entre ellas; y si una mu-
jer es la que se retracta, deberd un cuarto de los dafios. Si un hom-
bre y ocho mujeres habian depuesto, y seis mujeres se retractan,
no pagarin nada, porque la prueba queda establecida por las de-
claraciones de un hombre y dos mujeres. Si siete mujeres se re-
on las sicte responsables de un cuarto de los dafios. Por
Gltimo, si las ocho mujeres y el hombre se retractan, el jurista mu-
sulmin Hanifa de acuerdo con Abu Yusuf, sostiene que el hombre
es responsable por un quinto y las mujeres por cuatro quintos.»

Mucho me temo que no estén agotados los supuestos, pues las
combinaciones a quc puede dar lugar el ntimero ocho, sustituyendo
los hombres por mujeres y viceversa, hacen vacilar a la cabeza
m4s firme. La consecuencia, a primera vista, es que un hombre vale
por dos mujeres en algin caso; y por una mujer y un sesenta por
ciento de otra, en la hipbtesis mis desfavorable. Como se trata de
declaraciones orales, opino que la proporcién no es muyv exacta, al
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mcnos para nucestros tienipos, pues si a uba mujer medianamente
charlatana se la da un poco de cuerda, ocho hombres juntos son in-
capaces de igualarla, ¥ si a ocho se las deja en libertad para retrac-
tarse a su gusto, la solucién debe encomendarse al cerebro electro-
nico, tinico medio capaz dc resolver mateméticamente el probiema.

1.a moraleja, sin embargo, no es esta. La veracidad masculina
tienc mayor aceptacién que la veracidad femenina. Cualquiera se
mete cn cste avispero para obtener deducciones, asi que prudente-
mente retrocederemos para empezar por el principio.

Ta prueba tiene por fin universal ¢l asegurar el descubrimiento
de la verdad, pero los mecdios empleados por los diversos paises no
son uniformes. En ¢l Derecho corinico existen como aforismos de:
Profeta : «Al demandante, la prueba y al demandado, ¢l juramenton
y «Al demandante, los testigos y al demandado, ¢l juramenton. L
prueba cscrita no tiene la importancia de la testimonial, porque el
Coran parece presentar csta ltima como la mejor y porque en al-
gunos lugares se falsifican primorosamente las actas y los docu-
mentos, incluso con el scllo de la antigiiedad, lo que desacredita un
tanto su autenticidad. Ademas, la escritura ¢s desconocida por gran
nlimero de individuos v dificilmente se podria exigir justificacién
por escrito.

Tampoco debe omitirse que cuando las crcencias religiosas es-
thn muy arraigadas y apenas sc distinguen la ley civil de la ley re-
ligiosa, la prueha del juramento es concluycnte, no solamente por
las penas temporales con que se castiga ¢l juramento falso, sino por
el temor a la venganza divina, mis terrible atn.

La prucba en general se denomina cbayyinah», y los medios dc
pruecba sc reducen a tres: la coufesién (igrar), el testimonio {cha-
hada) y <l juramento (half o yamin). Modernamente, escritores de
la escuela hancfita otorgan fuerza probatoria a los libros de los co-
merciantes, previamente reconocidos. Averroes, nieto, afiadia la ne-
gativa a jurar.

La confesién o declaracién hecha ante el Cadi de que una per-
sona tiene contra ¢l confesantc un derecho (hagq), nacido de simple
pretensién de Derecho civil o de una accién u omisién susceptible’
de sancién penal, para scr vilida requiere que el confesante sea ma-
yor de edad, sano dc espiritu y que obre libremente. El ilustre ara-
hista don Carlos Quirés dice que la confesién es una capitulacidn
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ante el enemigo, concluyente v definitiva. Fundamentalmente es
la renuncia a un derecho propio v por eso c¢s nula la renuncia a un
derecho ajeno.

El juramento consiste en afirinar algo invocando el nombre de
Allah y no puede utilizarsc sino en defecto de otro medio de prueba
y para corroborar una presuncién qug exista en provecho de la par-
te. Los judios han de jurar por el Dios que le reveld a Moisés el
Taurad (el Pentateuco) y los cristianos por el Dios que ha revclado
a Isa, PInchil (¢l Evangelio).

Los mis interesantes son ¢l juramento del que niega (yamin
almunkir) v el juramento complementario del testigo (yamm ma
xaid). Su fuerza probatoria cs decisiva.

I.a prueba tcstimonial o testifical, la més débil en nuestro dere-
cho y la mis fuerte en el xerinico, ha de considerarse en nada me-
nos que once particulares:

I. El testimonio y sus caracteres—Secgin el jurisconsulto mu-
méin Sidi Jalil, la deciaracién oida por el Juez le obliga a juz-
gar conforme a ella, si la persona que depone es de rectitud y pro-
bidad. El testimonio es lo contrario de la confesién, porque ésta es
en provecho propio vy aquél envuelve utilidad para otra persona. Es
un deber social. El indigno en el dia de la declaracién, debe abste-
gerse. El enfermo puedc ser dispensado. «No hagais violencia al
testigo, porque si lo hacéis cometéis un crimen» (Alcoran, sura TI,
versiculo 282).

II. Honorabilidad del festigo.—KE]l testigo debe ser honorable,
por la confianza que inspira su moralidad, y musulman. El herético
es incapaz de ser testigo. Ha de practicar la religidn, ser justo y
abstenerse cn lo posibic de cometer faltas ligeras.

En materia de testamentos, parece se admite el testimonio del
no musulman (versiculo V, sura 105). Los Chiitas lo aceptan. En
el caso de matrimonio de un musulmin con una judia o una cris-
tiana, los testigos cristianos o judios mo prueban el matrimonio,
pues si la mujer lo niega, basta la afirmacién del hombre para pro-
harlo {1) Los esclavos no pueden ser testigos.

IIT. Reeusacién por causa dec parentesco, alianza, interés o ene-

(1) No sé por qué, esto me recuerda ¢! fundamento del principio del

consentimiento en el Derecho hipotecario. Si ¢l perjudicado consiente, no
es de interés examinar mas causas, alta &l
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mistad.—Obedece a que el interés com@in hace sospechoso el testi-
monio, como en los casos de ascendientes y descendientes, as{ como
respecto los esposos. Pero el testimonio de los hermanos es vilido
seglin los Hanefitas, los Chafeitas y los Hambalitas, aunque los
Malekitas lo rechazan. Igual sucede con la amistad.

Sin embargo, la enemistad es causa de nulidad en ¢l testimomo
de un enemigo en contra de su enemigo, pero no cuando es en fa-
vor. El no musulmin, no puede testimoniar contra un musulmén,
ast como ¢l beduino contra el Arabe sedentario.

IV. Edad v sexo.—El sobrecogido de 4nimo, o] irreflexivo, €
distraido, no pueden ser testigos, ya que no sc puede dar a sus pa-
labras un valor indiscutible.

El menor de edad, gencralfnet;tc es incapaz, pero ¢l rito male-
kita le admite cuando esté en edad de discernir v sea del sexo mas-
culino, haya dos o més con declaraciones acordes v no havan podi-
do ser influenciados por personas mayores.

El testimonio de la mujer se acepta en casos muy limitados. Es
considerada como un testigo de inferior calidad, incapaz de depo-
ner en ciertos negocios, y si se admite en otros con un hombre, su
testimonio vale la mitad que el del sexo masculino. Antes nos he-
mos referido a alg{in supuesto v huelgan comentarios.

V. Testigo ciego, sordo o mudo.—Los ciegos sblo pueden de-
poner cuando los hechos ocurrieron antes de su ceguera o cuando
pudieron ser percibidos por la audicién. Las distintas escuelas se
muestran vacilantes, pero siguen en gencral un criterio restrictivo.
Los sordos pueden testimoniar en hechos percibidos por la vista y
los mudos cuando los signos por medio de los cuales se exprese no
den Jugar a dudas respecto de su significacién, seglin los Malekitas
vy Chafeitas. L.os Hanefitas y Hambalitas no admiten el testimonio
del . mudo. :

V1. Momento en que ha dc upreciarse la capacidad del testigo.—
En el momento de prestarse la declaracién. Para el infiel recién
convertido, Malek rechaza e] testimonio de hechos ocurridos ante-
riormente a su comversiém ; otros exigen que pase cierto tiempo
para asegurarse de la réalidad de ¢lla.

VII. Informacién sobre la honorabilidad del testiga.—La pro-
bidad se estima como algo indispensable, porque ¢l Cor&n ha ri-
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cho: «Tomad el testimonio de dos hombres justoss. Para informar-
se de la moralidad de los testigos, el Cadi tiene a varias personas,
denominadas «mozakkis», inteligentes, quienes informan, unas ve-
ces privadamente y otras pliblicamente. Las mujeres no pueden
ser «mozakkis» més que de otra mujer, pues no pueden cownocer
intimamente a un hombre si no es su pariente o si sus costumbres

no son faciles.

" VIII. Nimero de testigos.—Generalmente son dos hombres o
un hombre v dos mujeres. En Fez se utilizan ocho o diez testigos.
'También se requiere este nlmero si son gentes vulgares que 1o tie-
aten gran crédito, segn recomend6 Taude ben Sauda, Caid de Fez.

Cuando las mujeres deponen solas, el rito Malekita exige sean
dos ; cuatro el Chafeita; dos o una, segQn los casos, el Hanefita,
v ninguna es admisible para los Hambalitas.

IX. Obligacién de conocer a la parte.~Nadie puede testimo-
utar un hecho respecto dc persona desconocida, o que no puede de-
signar- por su nombre, o sciialarla con el dedo. Si se trata de una
mujer que lleva el rostro cubierto, debera descubrirse, salvo cuando
los testigos estén couvencidos de su identidad.

X. Formas del testimontio.—La declaracién debe comenzar con
la férmula «Yo atestiguo» (chahadat), para que sea vilida o al me-
nos debe subsanarse posteriormente esta omisién. Si el Cadi du-
dare de la sinceridad del testigo, puede exigirle ¢l juramento, se-
gtn manda el Cheik Omar ben Abdeliziz, el Amani.

El testimonio puede ser directo o indirecto, el que se divide en
testimonio de referencia y testimonio por fama o renombre. Es pre-
¢l directo. Por ello, cuando José escondié un objeto en el
saco de Benjamin y pidi6 a sus hermanos que tornaran donde su
padre y le dijeran que su hijo habfa cometido un robo, aquellos
se negaron porque no podfan testimoniar lo que no habfan visto, 10
habfa llegado a su conocimienta y no podfan tener en cuenta las co-
sas que no vieron. Asi lo narra ¢l Coran.

XI. Modificacién y vretractacién del testimonio.—Por regla ge-
neral, no es susceptible de ser modificado o retractado. Pero a ve-
ces se permite, cuando se trata dc persona justa o de una honorabi-
lidad superior a la normal ; cuando haya existido error, coaccién por
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miedo o emocion. En estos casos, la rectificacién ha de tener lugar
antes de que el testigo salga de la Audiencia.

La retractacibn debe ser ante el Cadi, si ante éste {ué ¢l testi-
monio, y si se verifica antes del fallo, no ha lugar a sancién pe-
cuniaria, ya que no sc ha causado dafio. En otro caso, procede una
“sancién de esta clase, sin perjuicio de! castigo del falso testimonio,
bien como quieren Malek, Chafei y Ahmed Ind Hambal, con pena
aflictiva y denuncia plblica en las Mezquitas o en los mercados, o
‘bicu, como propuso Hanifa, colocando al perjuro en la picota. Sus
discipulos Abu Yusuf y Mohammed ordenan sea apaleado y mal-
‘tratado, ¢ Ibrahim sugiere se le apliguen ochenta golpes de latigo.

Todos los juristas coinciden en que ¢l falso testimonio es un gran
crimen y que cuando no esté fijada una pena determinada, se cas-

tigue con una discrecional.
o W

Si mucho de lo expuesto parece extrafio, infantil y candoroso a
veces o fuera de oportunidad en estos tiempos, en cuanto se¢ medi-
ta un poco aparecen un gran fondo moral digno de atencidén, una
gran confianza en ¢l hombre como persona y una gran preocupacidn
por el esclarecimicento de la verdad a través del testimonio personal.
Yo me quedo perplejo y ensimismado. Veo una gran leccién de hu-
manidad, lejos de una prueba tasada, mecanica o de una prueba
discrecional, y admiro el influjo religioso imperecedero, de valor
inapreciable. Es curioso, si, v al mismo tiempo encierra una joya
extraviada en otros climas acaso mis civilizados, pero menos ve-
Taces.

P. C

Teoria General del megocio juridico, por Emilio Betti.—Editorial
«Revista de Derecho Privado». Un volumen de 465 piginas.

La Editorial «Revista de Derecho Privadov ha prestado cxcelente
servicio a la cultura juridica espajiola con la traduccién y publica-
cidon dc esta importante obra del Catedritico de Derecho civil de la
Universidad de Roma, EMILI0 BETTI, a quien correspondié desarro-
llar la doctrina general del negocio juridico en el monumental «Tra-
tado de Derecho civil italianon, dirigido por Felipe Vassalli.

L:a obra de BETT! se nos ofrece en una excelente traduccidn, con
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cordada con el Derecho espaiiol, del doctor Martin Pérez, quien ha
escrito también una enjundiosa nota a manera de prélogo, en la que
expone con claridad la discusién y critica sobre la teoria del nego-
cio_juiidico y sobre la utilidad de una «Parte generals en los textos
civiles positivos.

. Las escuelas metodolégicas contrarias a la jurisprudencia cons-
tructiva o couceptual, singularmente las escuelas sociolégicas, han
atacado a la «Parte generals, considerdndola como una creacién de
abstracciones, elaborada de espaldas a la vida, que opone conceptos
frente a realidades, logica frente a hechos. Mas sin entrar en la con-
troversia, fuerza es reconocer que la Ciencia juridica no puede renun-
ciar a obtener y conducir sus sintesis mediante la generalizacidn,
por abstraccién de los rasgos mis esenciales del fenémeno singular
y:que cu la técnica legislativa son convenientes normas generales que
faciliten la aplicacién ¢ iuterpretacién de otras mas coucretas. Siem-
pre existirAn normas juridicas coincidentes, referibles a un concepto
general.

Para legar a la nocidén del negocio juridico, BETTI arranca de las
vicisitudes de las relaciones juridicas en general, empezando su ana-
lisis por el de los hechos juridicos. Son tales, para el ilustre Pro-
fesor, alos hechos a los que el Derecho atribuye trascendencia juri-
dica para cambiar las situaciones preexistentes a ellos v configurar
situaciones nuevas, a las que corresponden nuevas calificaciones ju-
ridicasr. Como se ve, para BETTI no son situaciones puramente fac-
ticas, que produzcan consecuencias juridicas, sino hechos a los que
e] Derecho previamente atribuye trascendencia. EI hecho juridico
no se diferencia del acto juridico, por la intervencién en éste de la
voluntad, como cree la doctrina corriente. Si al atribuir efectos ju-
ridicos a un hecho del hombre, sc valora la concicncia que sucle
acompaifiarlo y la voluntad que normalmente lo determina, el hecho
se debcra calificar de acto juridico ; v, en cambio, deberd scr califi-
cado de hecho cuando el Derecho tenga en cuenta el hecho natural
como tal, prescindiendo de una voluntad eventualmente concurrente,
o cuando no valora tanto el acto humano en sf ismo como ¢l resul-
tado de heclio que acarrea.

Al tratar de los difercntes actos juridicos, en una sugestiva clu-
sificaciéon v aludir a las situaciones juridicas adquisitivas, origina-
rias o derivativas, alude a los casos en que el principio civil enemo
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plus juris, etc.», queda derogado por las adquisiciones sa non do-
mino» sobre la base de la buena fe del adquirente y cita reciente ju-
risprudencia de casacién italiana, segfin la cual la teoifa de la apa-
riencia del Derecho requiere una situacién por la cual, quien ha con-
fiado razonablemente en una determinada manifestacién juridica y
se ha conducido conforme a ella, tiene derecho a contar con tal ma-
nifestacién, aunque no corresponda a la realidad.

La concepcién de BETTI descansa sobre la autonomia privada y
su reconocimiento juridico. I.os negocios suelen brotar en la vida so-
cial fuera de toda tutela por parte del Derecho. Nacen de la ini-
ciativa privada y son en su esencia actos con los que los particulares
atienden a regular por si mismos intcreses reciprocos. ¢ Deben ser re-
gulados «desde arriba» por ministerio de una autoridad superior o
debe dejarse su rcgulacién directa a los mismos interesados, segim
su libre juicio?

En esta interrogante se condensa el dramético tema de Ja vida
jurfdica y econémica contemporinea, que vacila entre los principios
de la libertad y autonomia contractuales y las teorfas institucionales
e intervencionistas. La prictica, a mi juicio, ensefia que, tanto en lo
econémico como en lo juridico, cuando hay equilibrio entre las partes
interesadas, cuando act@ian en un plano de igualdad es conveniente
el principio de libertad representado en lo mercantil por la inderoga-
ble ley de la «oferta y la demandar ; y en el orden civil por la auto-
nomia contractual, pero que cuando se produce un desequilibrio de
intereses o de posiciones, se hace inexcusable por muchos que sean
-sus males, la intervencién estatal que restringe la autonomia de los
contratantes.

E1 Derecho, en la concepcibn de BETTI, no se limita a cumplir la
tarea meramente estitica de conservar inmutable la distribucién pre-
sente —la actual de cada momento— de los valores econémicos exis-
tentes. Ademis de tal funcién, de suyo estitica, de proteger la ac-
tual distribucién mediante la concesién de derechos subjetivos a los
presentes posecdores, se le asigna también el cometido esencialmente
dindmico de hacer posible la constante renovacién, conforme a las ne-
cesidades que vayan surgiendo. Tal renovacién es obra de la autono-
mia privada, en todos los ordenamientos juridicos, cimentados sobre
la propiedad individual. Por ello, debe reconocerse esta autonomia,
elevando algunas de sus manifestaciones a negocios juridicos, a ins-
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trumentos que den vida y desarrollo eficiente a las relaciones juridi-
cas entre particulares. Si el derecho subjetivo cumple una funcién
estdtica, el negocio juridico realiza una funcién dinimica.

I.a autonomia privada puede ser reconocida por el orden juridico
de dos modos diferentes: a), como fuente de normas juridicas desti-
nadas a formar parte del mismo orden juridico que la reconoce; vy
b), como presupuesto y fuente generadora de relaciones juridicas ya
disciplinadas en abstracto, y, en general, por las normas del orden
juridico. BETTI se inclina hacia esta segunda modalidad, v admite
que el ordenamiento legal fije condiciones y limites al reconocimiento
de la autonomia.

Define el negocio juridico como un eacto con el cual el individuo
regula por si los intereses propios en las relaciones con otros v al que
el Derecho enlaza los efectos méis conformes a la funcién econdmica-
social que caracteriza su tipos. No es, pues, para e] civilista italiano,
el negocio juridico una emanifestacién de voluntad dirigida a pro-.
ducir efectos juridicoss, segiin proclaman el dogma y las teorfas vo-
luntaristas, porque esta definicién no recoge la esencia del negocio.:
la autorregulacién de intereses en las relaciones juridicas. La volun-
tad como hecho psiquico interno, se agota con la declaracién o con
el compartimiento y en ellos queda absorbida. En cambio, el precepto
de la autonomia privada surge por vez primera en la declaracién o
en el comportamiento, y desde entonces alcanza existencia como en-
tidad duradera, exterior y desprendida de la persona del autor.

Mas resultaria imposible seguir paso a paso la ideologia del ju-
rista italiano en el delineamiento del negocio juridico. Baste afiadir,
para dar a conocer su metodologia expositiva, que después del anj-
lisis de la autonomfia privada, estudia con claridad y precisién la
estructura, la funcién y los presupuestos y efectos del negocio ju-
ridico ; la clasificacién de éstos, segln los diversos criterios clasifi-
cadores : a), la forma ; b), el contenido ; c), la causa; y su interpre-
tacién, con las directrices generales interpretativas y los criterios po-
sitivos de interpretacién de los contratos y de los actos mortis causa.

En los Gltimos capitulos dedica BETTI un anélisis sugestivo a las

normalidades del negocio juridico, por defecto de presupuestos de la
autonomia privada, por deficiencia del elemento objetivo del negocio
(objeto y causa) y por vicios del elemento subjetivo (error, dolo y vio-
lencia) ; y a su tnvalidez e inéficacia (nulidad, inexistencia, anula-

£
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bilidad, revocacién, rescision, resolucién). Y concluye estudiarido las
limitaciones al vigor del negocio juridico, o sea, el negocio condicic-
nal, a término y sub modo; y la represeniacibn e interposicibn. in
dicho negotio, ¢s decir, ¢l espinoso problema de la represcntamon s
realizacién del negocio en interés ajeno, : -

La obra del ilustre jurista italiano nos ofrece lo mis nuevo y, mas
cientifico de cuanto se ha escrito sobre temas tan interesatites y esta
valorada con profusién de citas de sclecta bibliografia y un indice
alfabético analitico que facilita la consulta del libro. '

En suma: un acierto mis de la Editorial «Revista de Derecho
Privado», que va poniendo al alcance del phblico espafiol 16 mejor de
la produccibén juridica extranjera.

RaMON DE 1A Rica v ARENATL
Registrador de la Propicdad.
ILUSTRE COLEGIO NOTVARIAL DE ALBACRVE

«PREMIO JERONIMO GONZALEZ»

Propésito inspirador de su institucién en

signio reverencial—, fué: estimular y premiar relevantes estudios
juridicos. '

Ser «Premio Jerénimo Gonzilesv, afiade a los calificadisimos mé-
ritos de la Obra un rango de excepeidn. -

Hasta hoy sélo se ha discernido al propio Maestro, el correspon-
diente al afio 1948.

Se declaré desierto —con tres obras presentadas— el del afio
1949. ‘

Durante ¢l préoximo enero los investigadores v autores espafio-
les pueden optar a tal galardén para el ailo 1950.

Para ellos seri un honor obtenerlo, y para el Colegio otorgarlo.

A ellos va dirigida la publicidad de la siguiente decisién :

Las Bases que lo norman han sido interpretadas —Base 9. en
el siguicnte sentido: Que no puede concederse el Premijo a una
obra en curso de publicacién. Y que serd el momento de optar cuan-
do la publicacién de su 1iltimo tomo coincida con el afio anterior a
su presentacibén al Premio.—-T.a REDACCION



Revista de revistas americanas o ex-
tranjeras

Revista de la Facultad de Deérecho y Ciencias Sociales.—Montevidco. Afio ],
ntmero 2:
sLa teorfa de las crigis ccondtuicase, de H, Ardant
aE] delito de espionajes, J. B. Carballa,
«El concepto de sancién de ]Ja Leys, de A. R. Real.
«La indignidad para sucedei por causa de muertes, H, E. Gatti.
eInterés procesal y causa del acto procesal de partes, Adolfo Gelsi Vidart.

Revista de dircilo fmobiliario . — Maio-junho . — Afio 11I-1950 . — Rfo de Ja-
neiro :
«Desenvolvimiento historico da responsabilidade do propitirio. Normas
edilicias e possibilidade de sua incorporacio & norma civil. Direito sub-
jetivo ao cumprimento de normas regulamentares. Responsabilidade do
poder piiblico por omissdo no exercicio dos poderes de policias, Alcino
Pinto Falcao.
«A prorrogacio da hipoteca convencional, face ao que dispoe o art, 817,
do Codigo civil», Oswaldo Santos.
aPublicidade - Imposibilidade de se cumprir a lei na caso de divida-Su-
gestao-O0 Bem de Familia-Reforma da lei», Murilo Renault Leite.
Idem, marco-abril. )
«O Direito de arrependimiento nos contratos de promesa de compra €
venda de imodveis», Migucl Maria de Serpa Lopes.
«Pontos de menor importincia da acdo Pauliana», Alcino Pinto Falclo

Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.-—Fasc. I1.
Vol. XXV. 1949,

«O problema do Direito natural no Pensamento contemporancos, L. Ca-
bral de Moncada.

«O principio da legalidade na administracdos, J. Carlos Moreira,
e«Doutoramento «honoris causa» de Sua Excelencia o Chefe do Estado
Espanhol, Generalfssimo Francisco Franco Bahamondes.
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Universidad de San Covlos. XV .~—~Guatemala. Abril-may-junio, 1049,
«Paternidad de Francisco de Vitoria en ¢l Derecho Internacionals, Hiumn-
berto Léper Villamil.

Idenm. XVI.-—Julio-agosto-septiembre 1948.

«De los Sustitutos Penaless, leccién inaugural del curso libre de Derecho
Penal en la Universidad de Turin. Euero de 1880. Enrico de Ferri.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Guatemala.—
Epoca IV.—Enero a junio de 1950. Ntmeros 6 y 7.
«El delito de genocidio en la legislaciéon guatemaltecas, Adolfo Molina

«Extrafios conceptos en el Derecho bélicos, Flavio Guillén Castafidn.
«E1 juicio l6gicos, Arturo Pérez Galliano.

Revista de Derecho.—Ano XVIII. Abril-junio de 1950. Namero 72.
«Nociones sobre la teoria de la prueba», Emilio Rioseco Enriquez.

«Observaciones al proyecto de reforma del Cédigo Penal chilenos, Héc-
tor Brain Rioja.

Rapport sur Vactivité de Vinstitut.—Institut International pour I'unification
du droit privé. 1849, '

Bulletin Bibliographique.—Liste des nouvelles acquisitions. Bibliothéque de
I’institut International pour V'unification du droit privé.

LA Repacciox.
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