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Antes de ocupatrnos expresamente de tales adjudicaciones y con cl
fin de aclarar algunos conceptos que nos han de servir de base para las
conclusiones a las que pensamos llegar, consideramos conveniente ha-
cer determinadas advertencias respecto de las adjudicaciones para pago
de deudas y estudiar la interpretacidon que merece una de las principales
normas del Reglamento del tributo sobre fijacién de base liquidable.

[.—COMO VE EL FISCO LAS ADJUDICACIONES PARA PAGO DE DEUDAS.

Con las adjudicaciones de bienes en funcién de pago de deudas. o
s¢ paga o s tlende a pagar. Las primeras son las llamadas adjudica-
ciones o daciones en pago, precisamente de las deudas, en las que el
deudor queda completamente liberado con la entrega de cosa distinta
ae la pactada; pero esas adjudicaciones, a los fines que perseguimos, no
nos interesan. )

Las otras adjudicaciones, o sea aquellas con las que se tiende a pa-
gar, son las que se conocen por adjudicaciones para pago, en las que
la doctrina viene diferenciando dos modalidades, si asi se quieren ca-
lificar, pero que en realidad constituyen dos figuras juridicas dictintas.
En una de ellas, la que verdaderamente debe calificarse de “para pago”,
al adjudicatario se le concede la facultad de disponer de los bienes ad-
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2 EL IMPUESTO DE DERECHOS REALES, ETC.

judicados, con el encargo o comisién de pagar en nombre y por cuenta
ajena, y con la obligacién de rendir cuentas de su gestidn, tratindose,
en definitiva, de un negocio fiduciario; en cambio, la otra figura juri-
dica, mal calificada de adjudicacion “para pago”, no implica un nego-
cio fiduciario y lleva consigo la transmisién de dominio a favor del ad-
judicatario, que no tiene obligacién de rendir cuentas y paga, por lo
tanto, en nombre ajeno, pero por cuenta propia, porque esa transmi-
«19n del dominio de los bienes adjudicados a su favor lieva consigo la
obligacidn de asumir ¢! pago de las deudas. A estas adjudicaciones,
para diferenciarlas de las anteriores, se las conoce con el nombre de ad-
judicaciones “en pago de asuncién de deudas”.

Prescindiendo de las adjudicaciones para pago que provocan garan-
tia de naturaleza real a favor de los acreedores cuando en la misma adju-
dicacidn se ha estipulado expresamente, todas las demas facilitan un
medio prictico para llegar a la extincidn de las deudas, poniendo de
manifiesto a una o varias personas encargadas de satisfacer los créditos
y a un grupo de bienes destinado a tal fin, incluso propotcionando a
los acreedores, cuyos créditos consten en escritura publica o por senten-
cia firme, la forma de obtener una anotacidén preventiva de sus derechos
dentro de un plazo determinado, de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 45 de 1a vigente Ley Hipotecaria. Pero, sin embargo, los deudores,
sea la adjudicacién para pago, lo sea en pago de asuncién de deuda, no
quedan liberados de sus obligaciones respecto de sus acreedores; es de-
cir, que si de herederos se trata, podrin los acreedores del causante exi-
gir el pago de sus deudas por entero de cualquiera de los herederos, aun-
que el testador disponga lo contrario, y aunque del contrato particio-
nal resulte que uno solo de los herederos quedd obligado al pago de la
deuda, todo segin se-deduce del articulo 1.084 del Cédigo civil, pues
los supuestos con referencia a la prohibicién del testador y al contrato
particional a que hemos aludido, sélo privan al heredero demandado del
derecho a hacer citar y emplazar a sus coherederos. Por ltimo, parece
que huelga la afirmacién de que, civilmente, para que exista cualquiera
de las'clases de adjudicaciones mencionadas, es necesario que se mani-
fiesten de un modo expreso y que, si de bienes inmuebles se trata, para
que tracciendan al Registro de la Propiedad deberan estar consignadas
en escritura publica; ejecutoria o documento auténtico. ' :

La legislacidn del’impuesto de Derechos reales no distingue las figu-
ras juridicas a las que venimos aludiendo. Y no debiera de ser asi. Una
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legislacién especializada en ‘apreciar fiscalmente las transmisiones de do-
minio esta obligada a diferenciar aquellos negocios que implican siem-
pre una transmisidén, de aquellos otros que pueden implicarla.

La norma general sobre las adjudicaciones para pago la contiene el
apartado quinto de] articulo noveno del Reglamento del impuesto, y
en los dos apartados siguientes del propio articulo, se regula el derecho
a la devolucién de lo pagado por el concepto a que venimos aludiendo,
si los bhienes adjudicados se venden & adjudican en pago dentro del pla-
zo de un anio, o su prorroga, contados desde la fecha de la adjudica-
cién, con lo cual puede afirmarse que para el Fisco, son adjudicaciones
para pago de deudas cualesquiera, que haya sido liquidada por el nii-
mero 1 de la Tarifa, siempre y cuando se vendan o adjudiquen los
bienes en e] plazo mencionado. En otro caso, las adjudicaciones serdn
en pago de asuncién de deuda.

Hasta cierto punto, lo que afirmamos se deduce de la Resolucidn
del T. E. A. C. de 24 de junio de 1947, que ordend la devoluciéon de
lo pagado por el importe de la adjudicacién para pago provocada por
unas deudas garantizadas con hipoteca sobre fincas que no habian sido
adjudicadas para pago de deudas, aunque en las operaciones particiona-
les y con referencia a otros bienes y deudas, se hizo una expresa adju-
dicacién para pago; y por si fuera poco, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 3 de enero de 1944, después de declarar que la comisidn para
pago no se supone, también declard que en tratindose de adjudicacidn
que tributa por el nimero 1 de la Tarifa, habré ‘derecho a la devolu-
cién del impuesto cuando se cumplan los requisitos, que determina el
Reglamento, “pues de no cumplirse queda patentizado que lo que el
adjudicatario hizo fué adquirir en firme los bienes transmitidos

Como se wverd, el criterio no puede ser mis antifiscal, apreciado en
términos generales, porque bien estd que en una adjudicacidon para pago
de deudas se niegue el derecho a la devolucidén si no se han vendido
los bienes durante el afno o la prérroga en su caso, pero no hay ra-
z4n para que en una adjudicacidén cuya naturaleza canta su condicidn
de ser en asuncién de pago de deuda y, por consiguiente, con transmi-
sidon de dominio, se conceda el derecho a la devolucién por la sola
circunstancia de que al adjudicatario le ha convenido, incluso haciendo
negocio, vender Ia finca adjudicada en el plazo indicado.

Cuando se trata de adjudicacién de bienes muebles para pago de
deudas, todavia se ve mas claro el perjuicio para el Fisco. En esas adju-
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dicaciones no hay derecho a devolucion, pero disfrutan de un tipo bené-
fico; y entendiendo que son adjudicaciones de tal clase las que realmen-
te merecen calificarse de adjudicaciones en pago de asuncion de deudas,
resulta que éstas tributan la mitad de lo que debieran tributar (1), aun-
que la realidad demuestre que la transmision es con caricter perpetuo,
como dice el articulo 24 del Reglamento.

Tal diferenciacién no sélo tiene importancia en ese aspecto fiscal
que hemos indicado, sino que también lo tiene en el terreno del Dere-
cho privado, porque desde el punto de vista del Derecho civil no hay
posibilidad de admitir que cuando se transmite una finca hipotecada,
implicitamente lleve consigo una adjudicacién para pago de deuda. Y
sin embargo, en pleno divorcio con ese Derecho civil, fiscalmente se vie-
e admimiehdo. y, en algunos casos, ordenando que se gire una liquida-
cién por adjudicacién para pago, sin duda por entender que quien ena-
jena se ha desprendido de una porcién ideal de la finca para pagar la
deuda que garantiza.

Retorcido y superfluo es el concepto. La hipoteca permite la trans-
misién de!l inmueble aunque gravado, gravamen que en su dia puede
obligar a la realizacién del valor en venta de aquel inmueble para satis-
facer la obligacidn incumplida y garantizada; por el contrario. la adju-
dicacidn para pago exige desde luego esa realizacidn, innecesaria dada
la misidén de la hipoteca, pero ademas si de una participacidén ideal se
trata, como estara gravada con igual intensidad que la totalidad del in-
mueble, serd una operacién antiecondmica que desnaturalizara la trans-
mision del inmueble a que se refiera porque en definitiva sélo se adqui-
rird, siempre gravada, la porcion ideal que no se adjudique para pago

La sentencia del Tribunal Supremo-de 2 de junio de 1917 sentd
una doctrina que aun siendo inaplicable actualmente para el caso espe-
cifico que la motivd, sin embargo viene a confirmar lo anteriormente
expuesto al declarar que la aportacién a una Sociedad de bienes inmue-
bles gravados con hipoteca, no lleva consigo 1a de adjudicacién de bie-
nes para pago de deudas, porque este concepto presupone que las deudas
no estan aseguradas con hipoteca, sino, por el contrario, que se adju-
dican bienes libres con cuyo valor se abonarin aquéllas: y cuando se
adjudican bienes hipotecados, la persona o entidad adquirente de los

(1) Véase el caso al que se refiere la Resolucion del T. E. A, C. de 15
de febraro de 1949, que hemos comentado en el niimero del mes de septiem-
bre de 1949 de Revista de Defecho Privado.
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mismos se compromete, lo diga o no, a solventar la deuda en cumpli-
miento o por virtud del articulo 105 de la Ley Hipotecaria y 1.876
del Cédigo civil y no constituye un acto sujeto al impuesto.

Tal doctrina constituyd un tope o limite impuesto a una tendencia
fiscal, que al amparo del acto deducido veia en toda transmision de finca
hipotecada una adjudicacién de bienes para pago. Claro estd que el Fis-
co apreciaba esa adjudicacidn sélo en los casos en los que el tipc de
imposicidn que correspondia al concepto por el cual se realizaba la trans-
mision de la finca, era inferior al sefialado a la adjudicacién mencio-
nada, como sucedia en la hipdtesis de aportacién a Sociedad. Pero la
tendencia fiscal era tan marcada hacia el concepto de “adjudicacidén para
pago”, desvidndose en ese caso especial del concepto de “cesion”, que
parecia mas juridico y que insinuaba el apartado 2) del articulo 19 del
Reglamento, gue al fin y a Ia postre el Reglamento vigente rebasd el
limite a que hemos aludido, y por virtud de una adicidén a ese apar-
tado 2) ordena que “cuando al constituirse una Sociedad quedaran a
cargo de ésta deudas de alguno de los socios, independientemente de la
liquidacién que proceda por el concepto de constitucidon de Sociedad
sobre el valor liquido de aportacién, se girara otra por adjudicacién
para pago de deudas si entre los bienes aportados por el mismo socio
no hubiere metilico para satisfacerlas”.

En el espiritu de tal precepto estin comprendidos los casos de apor-
tacién de empresa y aportacidén de finca hipotecada. E] primero, clara-
mente comprendido; el segundo, con ciertas dudas que provoca el sen-
tido literal (1). De todas formas el concepto adecuado hubiera sido el
de.adjudicacién en pago de asuncién de deuda.

(1) Obhsérvese que son las deudas las que por si solas e independiente~
mente de la hipoteca motivan el concepto de adjudicacién, siempre que tales
deudas queden a cargo de la Sociedad y el socio no aporte metdlico para
satisfacerlas. Pero precisamente por esa independencia a la que aludimos, y
por la diferencia entre deuda y gravamen, una Sociedad no se hace cargc
da una deuda garantizada con hipoteca por el hecho de hacerse cargo del
gravamen, ya que este Ultimo cargo lo adquiere como consecuencia de adqui-
rir la finca gravada

La hipoteca es como si fuera un compaés de los que se utilizan para dibu- -
jar. El compas, sin perder su fisonomia, puede estar abierto o perfectamente
cerrado. En el vértice del dngulo que implica el compas, cuando esta abierto,
radican el crédito y la hipoteca que lo garantiza, inseparables; pero, a pesar
de su inseparabilidad, permiten que cada una de las extremidades del com-
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Antes de esa adicidn que ha sufrido el apartado 2) del articulo 19,
el T. E. A. C., con referencia a la aportacién a Sociedad de finca hipo-
tecada, venia sosteniendo (RR. 21 abril 1936; 16 marzo 1943 y
25 enero 1945) que en tales aportaciones no procedia apreciar el con-
cepto de adjudicacidén para pago. Por el contrario, cuando se trataba
de aportacién de empresa (RR. 15 octubre 1926; 16 diciembre 1930
y 9 mayo 1944) admitié ese concepto como acto deducido. Sin em-
bargo, actualmente no se puede dudar de que la aportacidn de finca
hipotecada también estd comprendida en el precepto a que venimos alu-
diendo, porque segin nuestras noticias, en el informe que emitid el Con-

pas (deuda y gravamen), al enajenarse el inmueble, se distancien o se
fusionen. Cuando el compés cierra perfectamente, porque el vértice y las
extremidades asi lo pactan, o porque la ley lo ordena, hay asuncion de
deuda o transmision pasiva de obligacion; es decir, la deuda y el gravamen
radican en la misma titularidad. Si el compas cierra imperfectamente, aun-

que se fuerza lo suficiente para que sus extremidades estén en contacto,
hay simple asuncidén de cumplimiento. Y cuando el compas no esta cerrado,

aunque aparentemente lo parezca, habrad retencion o descuento de deuda.

Ese compads, por disposicién legal, estara perfectamente cerrado en los
casos en gue el acreedor sea €l Banco Hipotecario (art. 95 del Real decreto
de 3 de noviembre de 1928) y en los supuestos de hipoteca de responsabilidad
limitada (art. 140 de la Ley Hipotecaria); hipoteca en garantia de rentas y
prest‘aciones periédicas (art. 157 de la mencionada Ley) y casos de procedi-
miento judicial que provoque la venta de la finca hipotecada (art. 133, parra-
fo segundo, de la misma Ley). Descartando esta Gltima hipoétesis, que no
corresponde al concepto de aportacion, en todas las demas no cabe duda que
la Sociedad se hara cargo de la deuda por cl simple hecho de la aportacion
de finca hipotecada; pero ;qué ocurre en casos en los que el compéas cierra
imperfecta o aparentemente? En esos casos—repetimos—, la circunstancia
de que al socio, por el hecho de pagar llegado el cumplimiente de la obliga-
cién, le conceda el segundo parrafo del articulo 118 de la Ley Hipotecaria
.una hipoteca legal contra la Sociedad, ;puede dar a entender que ésta se hizo
cargo de la deuda? Si no se aprovecha esa coyuntura, dificil sera en el terre-
.no legal argumentar la afirmativa contemplando s6lo la aportacién a Sociedad
de finca hipotecada, salvo que nuestras leyes acepten la teoria expuesta por
Cédmara (véase el nimero de mayo de 1949 de Revista de Derecho Privado),
qguien afirma que €l tercer poseedor es un deudor, porque se halla en la
- alternativa de pagar o dejar que ejecuten sus fincas hipotecadas. Es decir,
que en una de las extremidades del compas hay un deudor obligado a pagar,
y en la otra extremidad hay otro deudor, si asi se le quiere denominar, por-
que no debe nada ni estd obligado a pagar nada, aunque tiiene derecho &
pagar.
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sejo de Estado al examinar el proyecto del nuevo Reglamento, opiné
que del precepto en cuestidn debian excepcionarse precisamente los casos
de aportacién de empresa y aportacién de finca hipotecada, y ya hemos
visto que en cuanto a esos extremos el informe no prosperd.

Pero con referencia a las Sociedades en general, también conviene
que quede de manifiesto que cuando un socio se separa y en pago de su
aportacidn se le adjudican bienes hipotecados. no es procedente &l con-
cepto de “adjudicacién para pago”, sino el de “cesidn” por el exceso
que resulte entre el valor del inmueble y la cantidad a2 que como socio
tenga derecho. Es decir, que en ese caso, a pesar de que se trata de una
transmisién tan onerosa como lo puede ser la de aportacién a la Socie-
dad, ya no juegan las deudas, juega el exceso, aunque en definitiva, ge-
neralmente, este exceso seran las deudas. Lo dicho resulta de lo que or-
denan Jlos apartados 13) y 19) del articuio 19 del Reglamento, pues
aunque en dicho apartado 13) también se alude al 2) del propio ar-
ticulo, lo hace para el supuesto de aportacidn a Sociedad por aumento
de capital, todo sin perjuicio de que seglin el citado apartado' 19) en
la disolucidn de Sociedad, cuando hay pasivo y el activo se adjudica
a uno o varios socios, salen a relucir otra vez las adjudlcacxones en pago
o para pago de deudas. :

Veamos ahora como todo lo que dejamos dicho con referencia a las
Sociedades, supone excepciones a la norma general reglamentaria.

II.—SOBRE LA INTERPRETACION DE UNA NORMA GENERAL.

De varios preceptos del Reglamento del impuesto, muy especialmen-
te de log gue se refieren a cargas deducibles, se desprenden “las siguientes
reglas: v

Primera.—FE] impuesto de Derechos reales recae sobre el verdadero
valor de los bienes o derechos transmitidos con deduccién de las cargas
o gravimenes que disminuyan realmente su estimacidén;'y por ello, a
los efectos del tributo, se entiende que son cargas todas aquellas que afec-
tando directamente a los inmuebles transmitidos, los desvalorizan, pero
no se consideran como tales las que sélo los deprecian (art.. 60 y apar-
tado 1) del art.- 100). S

Segunda.—I_a hipoteca, en consecuencia, no es gravamen fiscalmen-
te considerada y por ello nunca se deduce su importe del precm de la
transmision (apartado 1) del art. 100).
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Tercera.—En las transmisiones a titulo oneroso, por regla general,
estd ordenado que se presuma que los interesados al fijar el precio de la
transmision, han deducido el importe de la hipoteca y, por tanto, para
determinar la base liquidable de 1a transmisién de que se trata, hay que
‘adicionar al precio de la transmisién el importe de la hipoteca que grava
al bien transmitido (apartados 3) y 4) del art. 100).

Cuarta.—FEn las transmisiones a titulo lucrativo, aunque las hipo-
tecas nunca son deducibles, sin embargo, en cumpliéndose determinados
requisitos, se pueden deducir las deudas que garanticen en la parte pen-
diente del pago, sin perjuicio de la liquidacidén que deba practicarse por
adjudicacidon en pago o para pago de deudas (apartado 2) del art. 100).

Quinta. — El :liquidador apreciard como conceptos liquidables las
convenciones tacitas, o sea aquellos actos deducidos que ldgica y legal-
mente se deriven deé la intencidon o voluntad de las partes, manifestada
en las clidusulas o estipulaciones de un contrato rectamente interpreta-
‘das, y siempre de acuerdo con los principios de derecho (art. 44).

t  De lo expuesto se deduce ‘que aunque la hipoteca fiscalmente no sea
un gravamen, .por regla general su importe tiene un interés gran-
de en las transmisiones a titulo oneroso como elemento que siempre
ha de adicionarse al precio de la transmisién para llegar a la fijacién de
bdse liquidable; por el contrario, la deuda que garantiza la hipoteca,
en la parte.pendiente de pago, también tiene gran importancia en las
transmisiones a titulo lucrativo como elemento que ha de deducirse,
provocando la adjudicacién en pago o para pago. Por lo tanto, en prin-
cipio, parece que el importe de la hipoteca no tiene importancia en las
transmisiones a titulo lucrativo y que las deudas deducibles también
carecen de importancia en las transmisiones a titulo oneroso. Sin em-
bargo. veamos cémo no es del todo cierto ni lo uno, ni lo otro-

+ Si nos fijamos en los apartados 3) y 4) del articulo 100, se llegara
al convencimiento de ‘que los autores del Reglamento para dictar nor-
mas con relacién a las transmisiones onerosas de fincas civilmente gra-
vadas, pero no 'gravadas fiscalmente, contemplaron principalmente el
caso de compraventa de finca hipotecada. Es decir, como tipo de esas
transmisiones aceptaron-~—e hicieron bien—al contrato de compraven-
ta; y como tipo de carga no deducible, o sea de carga. que fiscalmente
no ‘es carga, adoptaron—y ‘también estuvieron acertados—al derecho
real de hipotéca, que es ¢l prototipo de las cargas extrinsecas porque per-
mite diferenciar la obligacién personal de la carga real. '
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iCudl es el importe de la hipoteca? Eso no lo dice el Reglamento
ni tenia por qué decirlo, pero de todas maneras lo da a entender, aun-
que posiblemente lo que nos da a entender, en buenas normas, puede
ocurrir que no sea el importe de la hipoteca. Desde luego el importe de
la hipoteca no es su cobertura, ni el importe de la obligacidn principal,
sino la cantidad de dinero necesaria para satisfacerla y saciar el derecho
del acreedor en un momento determinado, dentro de los limites de la
garantia que presta. Una hipoteca puede garantizar una serie de obli-
gaciones distintas del pago de una deuda, aunque todas ellas, a los efec-
tos de la hipoteca, deban traducirse en una responsabilidad pecuniaria,
pero si volvemos a fijarnos en la contextura del articulo 100, no sélo
confirmaremos lo dicho anteriormente respector del caso contemplado
por los autores del Reglamento, sino que ademis podremos afiadir que
esos autores, para dictar una norma general en las transmisiones onero-
sas, lo que realmente contemplaron fué el caso particular de compra-
venta de fin¢a hipotecada en garantia del pago de una deuda. Y si al
transmitirse el crédito hipotecario, segtin el apartado 7) del articulo 13
del’ Reglamento, la base liquidable es el importe de la obligacién prin-
cipal que garantiza, tenemos un punto de apoyo para argumentar, sin
gran peligro de equivocarnos, que esa misma base liquidable debe ser la
aue corresponda a la transmisidn del gravamen y que siempre, fiscalmen-
te, el importe de la hipoteca es el importe de la obligacién principal,
por lo que si ésta se traduce en el pago de una deuda, el importe de la
hipoteca es el importe de la deuda que garantiza.

Sigamos sin apartar la vista del articulo 100. Precio; es uno de
los vocablos que utiliza ese articulo. El precio en su concepto econd-
mico es variable aungue siempre tenga el mismo significado juridico.
EI precio de una finca hipotecada si no es parte integrante del mismo el
pago del importe de la carga, no puede ser igual que el precio de esa mis-
ma finca sin hipotecar; pero este iltimo precio es precisamente el que in-
teresa para la debida exaccidén del tributo porque indudablemente es el
que mds se aproxima al verdadero valor. A esos dos precios alude el

. apartado 3) del articulo 100. Cita al primero para sefialar una norma
de fijacién de base liquidable: cita al segundo para indicar las excep-
ciones (1).

(1) El Reglamento de 1911, en el articulo 94, decia asi: «En las trans-
misiones a titulo oneroso, las cargas, sean o no deducibles, que afecten a
los hienes se presumiran va deducidas por los interesados al fijar el precio,
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El Fisco entiende que siempre que se transmite a titulo oneroso una
finca hipotecada, para fijar el precio, se tuvo en cuenta y se rebajd el
importe de la hipoteca y, por ello, en la primera parte del apartado 3)
del articulo 100 establece como norma general la presuncién de que el
precio convenido se ha fijado en la forma indicada y ordena, al solo
efecto de fijacidn de base liquidable, que al precio de la trasmision se
adicione el importe de la carga no deducible, en nuestro caso de la hipo-
teca; recalcando el apartado 4), ya especialmente para las hipotecas,
que ha de adicionarse el importe de todas las que queden subsistentes.

Esa norma general tiene las excepciones que sefiala el dltimo inciso
del apartado 3) anteriormente mencionado, que igualmente ordena: “No
habra lugar a la indicada presuncién cuando los contratantes estipulen
expresamente la deduccion de cargas del precio fijado, o el adquirente
se reserve parte de éste para satisfacer aquéllas.” Es decir, se exceptian
los supuestos en los que los interesados estipulan y ponen de manifiesto
aquello que silenciado anima y da vitalidad a la presuncién que, como
es natural, cede ante la realidad.

Ahora bien; tal y como estd redactado ese precepto de excepcién,
si el importe de la hipoteca es el importe de la deuda, en la transmi-
sién onerosa de finca hipotecada esa deuda parece que estd influenciada
por dos corrientes completamente distintas: una de ellas la arrastra
a engrosar la base liquidable en los supuestos en que para fijar el pre-
cio previamente los interesados rebajaron el importe de la hipoteca
(primer inciso del apartado 3) del art. 100) ; la otra la hace derivar hacia
un concepto de asuncidn con pretensiones de provocar el acto deducido de
adjudicacién de bienes para pago cuando el adquirente se reserva parte
ael precio para satisfacer la deuda (1ltimo inciso del mismo apartado).
Pero, sin embargo, antes de iniciarse esas dos corrientes se puede ob-
servar un remanso o punto muerto que corresponde a un caso omitido
por ¢l Reglamento. ;Qué ocurre si ¢l adquirente por titulo oneroso de
una finca hipotecada, expresamente, como consecuencia de una estipula-
. cién, se reserva parte del precio y no precisa que es para satisfacer (a
carga?

y éste se reputard como valor liquido, a menos que los contratantes estipu-
len expresamente la deduccién de aquéllas, ¢ el adquirente de los bienes se
reserve parte del precio para satisfacer aquéllas. Fuera de estos casos, el
valor de las cargas no deducibles se adicionara siempre al precio convenido
para determinar la base liquidable...»
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Segtlin el precepto de excepcidn que contiene el Wltimo inciso men-
cionado parece que para que pueda apreciarse esa excepcidn hacen falta
los dos requisitos: la reserva de parte del precio y que sea para satis-
facer la carga. Pero si no se da la excepcidn, sin el segundo requisito,
se desemboca en el absurdo, porque al precio fijado antes de deducir la
carga habri que adicionar el importe de ésta, lo que a todas luces es
improcedente. Y el apreciar una asuncidén expiesa de pago de deuda en
donde no la hay, también es improcedente. E igual es improcedente
el llegar a apreciar una adjudicacién tdcita en pago de esa asurncion
también apreciada tdcitamente por la sola circunstancia de reconocerse
de modo expreso la deduccidn. Vamos a verlo.

A los efectos del acto deducido, fiscalmente, entre lo tacito y lo
expreso hay sus diferencias, porque para poder apreciarse una con-
vencion tacita, de acuerdo con el articulo 44 del Reglamento del tri-
buto, es necesario estipulaciones o hechos indudables, presumidos por
el legislador, declarados por los interesados o comprobados por la Ad-
ministracién. Ese es el punto de partida. Y ademas también es nece-
sario un desequilibrio entre las prestaciones o una incongruencia entre
esos hechos o estipulaciones que permitan la apreciacién logica y legal
de l1a intencién o voluntad de las partes, mis o menos oculta, pero que
puede traducirse en una calificacidén juridica que salva el desequilibrio
o la incongruencia mencionados y que responde a la oculta o silenciada
intencién o voluntad.

En consecuencia, un acto para que fiscalmente se considere dedu-
cido necesita como punto de apoyo esencial una convencién expresa;
pero lo que no puede admitirse es un acto deducido apoyandose en otro
acto deducido. Para la logica que exige el precepto, en nuestro caso
seria necesario que la deduccidn o reserva de parte del precio forzosa-
mente llevara consigo la asuncidn, o ésta, también forzosamente, exi-
giera la adjudicacién. Pero todos sabemos que puede haber descuento
o deduccidén {(conceptos fiscalmente anilogos) y no haber asuncidn; de
igual forma que puede haber asuncién sin adjudicacién de bienes en
pago de la misma. Por lo tanto, en las transmisiones a titulo oneroso
de una finca hipotecada el simple descuento del precio del importe de
1a hipoteca, o lo que es lo mismo, la deduccidn de] importe de la deuda
que la hipoteca garantiza, aunque tacitamente se presuma la asuncidn
de pago de deuda por el comprador, si esa asuncién no se declara ex-
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presamente no es posible apreciar el concepto deducido de adjudicacion
en pago o para pago, como diria el Reglamento.

Pero es mds, hay quien sostiene con argumentos nada desprecia-
bles que aunque la asuncidn sea expresa, la norma general que impone
la primera parte del apartado 3) del articulo 100 prohibe el apreciar
cualquier acto deducido que modifique la base liquidable que supone
el precio de la transmisién més el importe de la carga no deducible,
alegando que para salvar esa prohibicion, por lo que se refiere a las
“Sociedades”, han sido necesarios preceptos de excepcion; pero, ademas
—afiaden—, no es juridico el entender que el mismo hecho—porque,
tn definitiva, del mismo hecho se trata—unas veces reconocido por los
interesados y otras presumido por disposicion reglamentaria pueda pro-
vocar efectos juridicos distintos. Si un precepto presume que cuando
se fija el precio de una transmisién se ha rebajado el importe de la
carga, llegando con esa presuncién, que hay que admitir como hecho
cierto, al acto deducido de asuncién ticita que se traduce en una norma
de fijacidén de base liquidable, no hay razdn para que cuando la pre-
suncién no pueda darse porque lo estipulado por las partes pone de
manifiesto el hecho que s¢ pretende evitar, ese mismo hecho se traduzca
en cosa distinta. Cuando se da 1a misma razdén de derecho ha de ser
idéntica la norma juridica. Sobre todo, cuando de hipoteca se trata.
bien claramente y sin excepciones de ninguna clase, el apartado 4) del
articulo 100 ordena que el importe de las mismas se adicione al precio
de la transmisién “de conformidad con lo que dispone el apartado
anterior” ; luego en este apartado tampoco se admiten excepciones que
vengan a desvirtuar lo que debe ser 1a base liquidable, se fije el precio
después de deducir la carga o se deduzca la carga después de fijado el
precio.

[IT.—1LAS ADJUDICACIONES EN PAGO DEL HABER POR GANANCIALES.

Aunque sean dudosos algunos de los argumentos que dejamos ex-
puestos para que el concepto de adjudicacidén para pago no prevalezca
en los casos en que se asuma expresamente el pago de una deuda ga-
rantizada con hipoteca; lo que en nuestro entender no cabe ia menor
duda es la improcedencia de apreciar ese concepto de adjudicacién por
la sola circunstancia de que en una transmisién a titulo oneroso se
deduzcan deudas garantizadas con hipoteca y se adjudiquen a cual-
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quier interesado los inmuebles hipotecados en garantia de las deudas
deducidas, sin aludir para nada a la asuncidn.

Una resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
de 6 de mayo de 1941 declara que la deuda contraida durante el ma-
trimonio garantizada con hipoteca provoca una adjudicacién para
pago que ha de liquidarse sobre la totalidad de la deuda, no sobre la
mitad, porque no puede admitirse la tesis de que la otra mitad, desde
antes del fallecimiento de los cdnyuges, grava a ia porcion de ganan-
ciales que corresponde al sobreviviente.

Tal doctrina se debe al recurso que interpuso la Direccidon Gene-
ral de lo Contencioso contra acuerdo de un Tribunal provincial ad-
ministrativo; y el fundamento de la resolucién estriba en que para
llegar a la determinacién de la herencia del cényuge fallecido ha de
preceder la liquidacién de la Sociedad legal de gananciales, y hasta que
esto se realice no puede saberse cuiles son los bienes de la misma ni
los que a cada c¢Onyuge pertenecen, ni siquiera si habra o no ganan-
ciales, ya que la existencia de éstos requiere necesariamente el requisito
previo de la deduccidn de las deudas y obligaciones de la Sociedad con-
yugal y la adjudicacién de bienes para su pago, bienes que no puede
decirse que pertenezcan en parte a la herencid del cdnyuge fallecido
y en parte al sobreviviente, sino que son bienes de la Sociedad con-
yugal.

Otra resolucién de 29 de mayo de 1945 sostiene la misma doc-
trina, y el Tribunal Econdmico-Administrativo Central fundamenta
su resolucion partiendo de la base de que todos los bienes inventaria-
dos son gananciales y que de ellos se han rebajado, por considerarlas
aeducibles, las deudas hipotecarias que gravan los inmuebles, obte-
niendo asi el caudal liquido partible que se distribuye por mitad entre
la viuda y los herederos, adjudicando a la primera, en pago de su mi-
tad de gananciales, la mitad de los inmuebles gravados con la hipote-
ca, con la expresa obligacién de satisfacer las aludidas deudas en la
parte proporcional a su adjudicacidn, y a los herederos se les adjudica
la otra mitad con igual obligacidn; es decir, que en el mismo docu-
mento particional los propios interesados hacen la deduccidn de las
deudas y se adjudican en la cuantia exacta para ello bienes inmuebles
para su pago, puesto que éstos los reciben como adjudicacién en pago
de sus gananciales y de su porcion hereditaria y, en lo que exceden de
sus respectivos haberes, como adjudicacidén para pagar las deudas que

[y
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se obligan a satisfacer. A continuacidn reconoce el Tribuna] que en los
casos resueltos por la sentencia de 2 de junio de 1917 y resolucién de
21 de abril de 1936, alegadas por los interesados, es efectivamente
exacto que se declaré que las deudas hipotecarias que gravaban los in-
muebles no eran deducibles y que no procedia exigir el impuesto por
adjudicacién para pago; pero que asi procedia declaratlo porque no se
trataba de una transmisidn por causa de muerte, sino de transmisiones
a titulo oneroso en las cuales, segln el articulo 100 del Reglamento,
parrafos 3. y 4.0, las cargas que afectan a los bienes, sean o no dedu-
cibles, se presumird que han sido rebajadas por los interesados al fijar
el precio y, en consecuencia, se aumentara a éste, para determinar la
base liquidable, el importe de las cargas que, seglin el parrafo 1.° del
mismo articulo, no tienen la consideracidon de deducibles a efectos fis-
cales y, por tanto, las hipotecas que hayan de quedar subsistentes se
adicionardn al precio convenido; gque por eso en los casos mencionados,
en los que se trataba de bienes inmuebles gravados con hipoteca apor-
tados a una Sociedad, se estimd que no procedia rebajar la carga ni gi-
rar liquidacidn por adjudicacién para pago de deudas, pero se resolvio
que debia exigirse el impuesto por el valor total de los bienes y por el
concepto de aportacién *a la Sociedad; insistiendo en que es inadmisi-
ble, por las consideraciones que anteriormente dejamos expuestas, el
que solo debiera girarse la liquidaciéon por adjudicacidn para pago so-
bre la base que representa la mitad de las deudas.

Desde luego, el problema parece que esti mal planteado. En los
dos casos se enfocd con poco acierto, porque no cabe [a menor duda
que las deudas y obligaciones que mencionan los articulos 1.408 vy
siguientes del Codigo civil, estan a cargo de la Sociedad de gananciales,
aunque, ¢n definitiva, como en todos los patrimonios sujetos a liqui-
dacién afectan a los coparticipes en la proporcidn que cada uno de ellos
tenga que participar y, por lo tanto, al marido y [a mujer, que reparten
por mitad, por mitad les tiene que afectar; e indudablemente que para
liquidar la Sociedad de.gananciales hay que pagar las deudas o, mejor
dicho, deducirlas, como con mas correccidon que los que inmediatamente
le preceden se explica en el articulo 1.424 del mencionado Cddigo.

En definitiva, lo que pretendian los interesados era que ticitamente
no se apreciaran adjudicaciones de bienes para pago de deudas que ‘ha-
biendo sido deducidas estaban garantizadas con hipotecas sobre in-
muebles adjudicados en pago de la cuota por gananciales. Claro esta
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que esas deudas podian ser la mitad de las que afectaban al fondo ga-
nancial, pero también podian ser menos de la mitad y mas de la rhi-
tad, incluso todas; porque el problema, fiscalmente, radicaba en el ca-
racter de la adjudicacién de bienes en pago de la cuota por ganancia-
les; si era o no aplicable la norma general que sobre fijacién de base
liquidable contiene el apartado 3) del articulo 100 y, por lo tanto,
si al precio, haber o parte del mismo, para cuyo pago se hacia la adja-
dicacién, debiera adicionarse 2l imperte de las hipotecas que gravaban
los inmuebles adjudicados en el supuesto de que el valor declarado no
correspondiera al de los inmuebles libres de cargas.

En nuestro entender la adjudicacién de bienes al cényuge viudo
en pago de su cuota por gananciales individualiza una rransmisidn
onerosa que a favor de un patrimonio comun se realizé durante la vida
de la Sociedad conyugal. Sin embargo, en las resoluciones a que hemos
aludido, con referencia a casos en los que la Sociedad se disuelve por
muerte de un cényuge, el Tribunal Econdmico-Administrativo Central
da a entender que se trata de transmisiones por causa de muerte, es de-
cir, de las mismas transmisiones a las que alude el apartado 1) del
articulo 101, concepto que, por lo que a la Sociedad de gananciales se
refiere, parece que sOlo puede aceptarse en el sentido de ser ]a muerte
quien, por regla general, provoca el derecho a la distribucidén de las ga-
nancias como fin altimo de la comunidad.

Podra discutirge si la adjudicacién en pago de la cuota por ganan-
ciales tiene un caracter declarativo o traslativo, pero creemos que no
puede discutirse su condicién onerosa. La cuota por gananciales estd
impregnada de una sustancia tan onerosa como la que didé vida a la
comunidad durante su existencia. La misidén de la Sociedad, en ese
orden, se ha reducido a transformar en comun todas las adquisiciones
de los cdnyuges respecto de las cuales no se demuestre un origen lucra-
tivo v a conceder un derecho de distribucidn sobre la base de una
igualdad en las cuotas cuando la Ley considerd que la comunidad
habia cumplido su misién. ‘

En términos juridicos, cuando se cita a las transmisiones por causa
de muerte, se alude a las transmisiones hereditarias (1) en su mis am-

(1) «Sucesiones hereditariasy, decia el apartado 2) del articulo 100 del
Reglamento de 1941, aunque el actual, muy acertadamente, alude a todas las
transmisiones a titulo lucrativo, porque con aquella expresion quedaban ex-
ciuidas las -donaciones inter vivos. )
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plio sentido, incluyendo a los legados, aunque los legatarios no sean
herederos y a las llamadas sucesiones contractuales, o sea a todas las
que provoca directamente la muerte de una persona que puede trans-
mutir a otra con facultad de suceder. En buena técnica la Sociedad de
gananciales no tiene mas personalidad que la que indistintamente la
prestan el marido ¢ la mujer. Su funcién es mecanica y derivada del
régimen econdmico matrimonial que supone, transformadora de la
condicidn juridica de las adquisiciones onerosas que destina a una masa
comun, aunque ingresen en la Sociedad conyugal a través de la titu-
laridad de uno solo de los conyuges, ya que mediante la Sociedad de
gananciales el marido y la mujer hacen suyos por miitad al disolverse
¢| matrimonio las ganancias o beneficios oblenidos por cualquiera de
ellos. Pero aunque la Sociedad de gananciales fuera una persona juridi-
ca, al disolverse, las adjudicaciones que se hicieran a sus socios siempre
implicarian transmisiones onerosas.

En ese aspecto de persona juridica, parece que viene a confirmar
todo lo que dejamos dicho y tiene cierto interés, un, Considerando de la
Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 1 de
febrero de 1949 al decir: que el impuesto de Derechos reales no grava
“la liquidacién de la Sociedad conyugal en forma analoga a la de las
demas Sociedades, no sdlo por la diferencia de tipo aplicable, sino
porque se limita a sujetar al impuesto las adjudicaciones de toda clase
de bienes que se hagan al conyuge sobreviviente en pago de su haber
de gananciales (nimero 65 de la Tarifa), dejando, en cambio, de gra-
var lo.que por igual concepto se adjudique al caudal del conyuge
premuerto y no cabe aplicar por analogia el nimero 18 (hoy 19)
del articulo 19 del Reglamento del impuesto, segn el cual, cuando al
disolverse las Sociedades se traspase a uno o varios de sus socios el ac-
tivo social con independencia de 1o que proceda liquidar por disolucién,
se exigird el impuesto correspondiente, bien a la adjudicacidn en pago o
para pago de deudas si hubiese pasivo, bien como adquisicién de mue-
bles 0 inmuebles, seglin la clase de bienes que se transmitan por el exceso
que resulte de la cantidad a que, como socio, tenia derecho.”

Resumiendo todo lo que dejamos expuesto, parece que puede lle:
garse a las siguientes conclusiones:

1o Las adjudicaciones al cényuge viudo en pago de su cuota
por gananciales implican una transmisién a titulo oneroso.

2.2 Cuando por tal concepto se adjudican bienes inmuebles hi-
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potecados, son de aplicacién los apartados 3) y 4) del articulo 100
del Reglamento del {mpuesto de Derechos reales.

3. Como consecuencia, para fijar la base liquidable, se adicio-
nara al precio de la transmisidn el importe de las hipotecas siempre y
cuando aquel precio se fijara después de haber deducido el importe de
las cargas, o sea, que tal base sera el valor de la finca.

4.2 Todo ello es procedente, se haga o no por el adjudicatario
expresa asuncidn de pago de las deudas que las hipotecas garantizan,

5.2 En tales supuestos es siempre improcedente. liquidar por el
concepto de adjudicacidén para pago de deudas; en primer lugar, porque
tal concepto predispone que las deudas no estan garantizadas con hi-
potéca, y después porque la regla general que amparan los apartados 3)
y 4) del articulo 100 no permiten apreciarlo como acto deducido.

Claro estd que todo ello supone un medio para burlar en muchas
transmisiones hereditarias [a tributacién por adjudicacidén para pago de
deudas. Basta con adjudicar al c6nyuge viudo bienes hipotecados en
pago de su cuota por gananciales;. pero ello, en definitiva, vendria a re-
mediar cierta anomalia que también con cierta frecuencia se pone de ma-
nifiesto en casos como el sentenciado por el Tribunal Supremo con
fecha 5 de octubre de -1945- (1), en el que se alude a reflexiones de lege
ferenda ¥y que precisamente.se dan en las herencias modestas de padres
a hijos. L

. 81 aquellas adjudicaciones al ¢ényuge viudo en pago.de su cuota
por gananciales, se limitasen a los bienes inmuebles gravados con hipo-
tecas que garantizasen la mitad de las deudas a cargo de la Sociedad
conyugal, no cabe duda que seria una solucidn bastante equitativa. Y
algo de eso es lo que pretendian los interesados en las resoluciones de
6 de mayo de 1941 y 29 de mayo de 1945, anteriormente menciona-

das.
' FEDERICO Bas Y RIVAS.

Regls&ador de la Proplgdgd.

¢

(1) La hemos comentado en Rez;ista de Derecho Priva,d,o, numero del
mes de febrero de 1948. - .



Novedades mas importantes del Fstatuto de Recau-
dacién de 29 de diciembre de 1948. Breve examen
de la certificacién de la adjudicacién a la Hacienda,
como medio inmatriculador de fincas en el Registro

de la Propiedad

Que no habia exageracién alguna en las afirmaciones sentadas hace
tiempo en esta REVISTA (1) comentando algin punto del anterior Es-
tatuto, lo pone ahora de manifiesto el Estatuto vigente.

Impone éste al Agente ejecutivo la obligacién, antes de proceder
al embargo de fincas, de comprobar o de asegurarse por los medios o
informes de que pueda servirse, de la EXISTENCIA REAL, condiciones de
aprovechamiento y, por ende, posibilidades de venta-de los bienes em-
bargables (art. 78, num. 5.°).

. Conocida es de todos los Registradores de la Propiedad la causa
de aquella plaga de los centenares de certificaciones de adjudicacién de
fincas a la Hacienda que de cuando en cuando hacian aparicién en nues-
tras oficinas, y que no era otra que la necesidad que tenian los Recau-
dadores de Contribuciones de “justificar papel” evitando se les “per-
Judxcara (a51 decian en’ la jerga recaudatoria) cuando en el perlodo
e]ecutIVO se les dcumulaban para su cobro gran nlimero de recibos de
contribucidn territorial, la mayoria de cuantxa infima. Para salir de
apuros en tales ‘casos, valiéndose de los datos de Catastros, amxllara~
mientos, etc., y Sin mayotes averiguaciones, seguian los aprem1os que
de ordinario terminaban con la adjudicacién de fincas a la Hacienda,
encontrandose ésta duefia, unas veces, de fincas imaginarias, que no

(1) V.en el nimero 126 de junio de 1‘935': «La Hacienda Publica y el Re-
gistro de la Propiedad. Embargos jneficaces sobre derechos imaginarios, etc.»
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existian en la realidad y otras con fincas de imposible identificacién
si es que a la postre se llegaba a ordenar su incautacidn.

Hoy, pues, el Instructor del procedimiento, antes que nada, ten-
drd que comprobar si aquella parcela de que le da noticias e] Catastro
existe realmente, si lo que el Registro fiscal de urbana dice ser una casa
no es ya mas que un solar de escaso valor, etc., y después, de los va-
rios inmuebles del deudor, elegir para el embargo el que ofrezca me-
jores condiciones, pero no en exclusivo beneficio del deudor, como con
gran altruismo parece indicar el texto legal, al decir que es al fin de
limitar el embargo a lo estrictamente preciso, sino principalmente en
interés de la Hacienda.

Esta innovacidén con su sabio sentido de la realidad, en unidén de
1a hecha por la Ley de 23 de diciembre de 1948, de exencién de reci-
bos de contribucién de poca cuantia. es de esperar dé los resultados
apetecidos.

A continuacién vamos a tratar brevemente de otras reformas, pero
sélo de aquellas que por referirse a bienes inmuebles o por otras cir-
cunstancias tengan interés para Notarios y Registradores de la Pro-
piedad.

NOTIFICACION DEL EMBARGO AL DEUDOR. DECLARACION
EN REBELDfA DEL MISMO.

Esa notificacién del embargo, al igual que la del anuncio de la su-
basta y la de adjudicacién, al rematante o a la Hacienda, antes como
ahora (art. 126, nim 2), ha de practicarse individualmente al deudor,
Y en cuanto a la primera, contiene el Estatuto vigente la novedad (ar-
ticulo 84, num. 8) de que en la misma debe requerirse al deudor
(cuando se trata de forasteros o de deudor de paradero ignorado) para
‘que dentro del plazo de ocho dias designe persona en la localidad del
débito, que se haga cargo de recibir cualquier otra notificacién posterior,
incluso, las citadas de anunc1o de subasta o-de adjudicacién de bienes.
No hacxendo ‘tal de&gnacxon se ha de_ entender son vilidas todas las
notificaciones, que se practhuen despues por edlctos en, 1a forma pro-
cedente. ' . .

A partlr de la notxﬁcacmn del embargo si el deudor ni compare-
ci6 ni designd quien le representara, puede hacerse la declaracién en re-
beldia (art 127), desde cuyo momento todas’ las, notificaciones han
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de practicarse en ‘la oficina recaudatoria con la lectura, en presencia ‘del
publico, que en ella se encuentre y firmando dos testxgos la oportuna
diligencia. : . . . v

Con esta innovacién se han abreviado tramltes y se ha regulado
con claridad la situacidén de rebeldia del deudor, cosa que no ocurria
antes. - ,

Es conocido por todos la importancia que las declaraciones de re-

beldia tienen en orden 2 la inscripcién de las enajenaciones en el Re-
gistro de la Propiedad, ya que el criterio mantenido hasta ahora por
1a Direccién’ General de los Registros y del Notariado (en Resolucio-
nes de 20 de octubre de 1911, 21 de enero de.- 1924, 20 de marzo
de 1928 y 6 de octubre de 1947) es el de que no es precisa en tales
casos la consignacidn, en la escritura de venta, en procedimiento seguido
en rebeldia, del estado civil del deudor, requisito ineludible, dada su
importancia, en los demas casos de enajenacion.
:  Dos salvedades o indicaciones .debemos hacer antes de dar por ter-
minado e] estudio de este’ punto: la una, que por el hecho de que se
otorgue 1a dicha -escritura de venta de oficio, en nombre del deudor,
por la negativa del mismo a comparecer, no presupone ello, a nuestro
juicio, que el procedimiento se haya seguido en rebeldia; y otra, que
actualmente ¢l Reglamento Hipotecario vigente (art, 51, nim. 9) pa-
rece exigir con mayor rigor la circunstancia del estado civil de la per-
sona de quien proceden los bienes. Mas a pesar de ello y de la tras-
<cendenciacde tal dato,-cuando se trata de bienes que adquirié un deu-
.dor casado y a titulo oneroso sospechamos que la jurisprudencia hipo-
.tecaria futura posterior al Reglamento Hipotecario (1) reitere la man-
tenida antes por anadlogos fundamentos.

{

‘CAso DE QUE LOS INMUEBLES EMBARGADOS NO ESTEN INSCRITOS
) EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

En el anterior Estatuto ex1stla en este punto una antinomia que
‘habia recogldo de 13 Instruccxon de apremio 1.900. Disponia en un
Iugar (art. 112) que la carencia de titulacién inscrita habia de suphrse
por los medlos establecxdos por la .Leyr _Hlpotegarxa_,, r’mentras que ‘en

“(1) La resolucmn de 1947 c1tada se 1ef1ere a cuestlon planteada antes
de:dicho Reglamento.«i - « ’ ey . SN L.
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otros (art. 157, letra D, y art. 204) se ordenaba que continuara la
ejecucion adelante sin dejar subsanada la falta.

~ ' En el vigente desaparece tal contradicciéon, ya que el hecho de ca-
recer el deudor de titulo de dominio no obsta hoy a la continuacién
del procedimiento (claro que antes pricticamente ocurria igual), pues
se dispone (art. 98, letra D) que cuando el Registrador suspenda la
anotacién de embargo por falta de inscripcién, el Recaudador ha de
dictar providencia mandando continuar el procedimiento hasta su ul-
timacién.

La subsanacidon de esa falta de titulacidn se carga hoy, de hecho
y de derecho, al rematante en la forma que a seguida veremos.

El articulo 102 del Estatuto que lleva por epigrafe (1) el de “Ti-
tulos de propiedad” dispone, que cuando no existan inscritos los titu-
los de dominio, ni los deudores los presentaren, los rematantes debe-
rin sustituirlos por los medios establecidos en el titulo VI de la Ley
Hipotecaria dentro del plazo de dos meses desde el otorgamiento a su
favor de la respectiva escritura de venta. Y en los anuncios de subas-
ta (art. 104, letra B) se previene a los posibles licitadores de esa mis-
ma obligacidn.

Aunque como enamorados de nuestra Dulcinea (la institucién del
Registro de la Propiedad) nos place todo cuanto tienda al reconoci-
miento de la alcurnia e importancia de la misma, promoviendo, en
este caso, la practica de las inscripciones hipotecarias, sospechamos que’
esta reforma legislativa no ha de dar los resultados apetecidos. De un
lado tendrd que chocar con los principios de libertad inspiradores de
normas’ fundamentales vigentes de nuestro derecho positivo, como los

4

de 1a forma de la contratacidn

e nuestre Cddigo civil y 1z volunt
riedad "de l1a inscripcién en nuestra legislacién hipotecaria, y de otro,
por una razén de caricter prictico, o sea, porque terminando el pro-
cedimiento de apremio administrativo con e! otorgamiento de la escri-
tura de venta y quedando desde ese momento cumplida la misién de
la Administracién, todas las incidencias posteriores, incluso las impor-
tantes de indole posesoria, quedan abandonadas al cuidado del rema-

tante y no se sabe, por tanto, quién ni en qué forma ha de imponer

(1) Como curiosidad debemos anotar que en dicho texto legal, a imita- |
cion del Codigo civil suizo, y en un alarde de técnica, se epigrafian, a mas
de los titulos, capitulos y secciones, los mismos articulos, novedad que al
reflejarse también en el indice o «cuadro del Estatuto» la estimamos de gran
utilidad practica.
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coactivamente el cumplimiento de tal obligacion ni qué objeto, tam-
poco, tenia la fijacién de un plazo.

Y no existiendo coaccidén ni sancién alguna todo quedari reducido
a una mera recomendacién o a un deseo, lo que no parece propio de
las normas de conducta de caracter obligatorio.

CASO ESPECIAL DE PROCEDIMIENTO DE APREMIO PARA LA EFECTI-

VIDAD DE IMPUESTOS SIN CUYO PAGO NO PUEDE EFECTUARSE EN EL

REGISTRO DE LA PROPIEDAD LA INSCRIPCION DEL ACTO O CON-
TRATO DE QUE SE TRATE.

Con tal rodeo se refiere el Estatuto (art. 98, letra E) indudable-
mente al impuesto sobre el Caudal Relicto, al de Derechos reales y a
las liquidaciones por exceso del Timbre del Estado.

Copia casi literalmente, hasta con su oscura y premiosa redaccion,
Ia Orden de 8 de agosto de 1934

Ordenando de algin modo la disposicién para su breve estudio,
diremos que en tal supuesto ha de procederse asi: ’

Al llegar el expediente al trimite de embargo, el Agente ejecutivo
ha de solicitar del Delegado o Subdelegado de Hacienda respectivo el
aplazamiento de pago del impuesto por el cual se sigue la ejecucidn,
al solo efecto de que se pueda inscribir el documento de que se trate
para después anotar en el Registro el embargo; aquél, previo informe
del Abogado del Estado, lo acuerda y se hace constar por nota en el
documento liquidado y en el respectivo libro de liquidaciones.

El Agente entonces presenta el titulo en el Registro de la Propie-
dad, y en la inscripcidn que se practique se ha de hacer “mencién” del
aplazamiento de pago del impuesto.

Se ordena al Recaudador que, una vez hecha’ la inscripcidén, presen-
te en el Registro el mandamiento de embargo.

Si el expediente termina con la venta, la parte necesaria del precio
se destina al pago del débito y demis responsabilidades, extremo que
ha de consignarse en la escritura, y ademas el pago de dicho impuesto
se ha de hacer constar en e] Registro por nota marginal, y por él, ana-
de el Estatuto, han de cancelarse las notas de aplazamiento antes alu-
didas. Y si por falta de postores las fincas se adjudican a la Hacicndé“,
serd, dice el precepto, “titulo cancelatorio bastante ¢l documento que se
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presente en ¢l Registro para inscribir los bienes en favor de la Ha-
cienda”

Aunque con esta forma de expresidn pudiera creerse se refiere la
cancelacion al Registro de la Propiedad no puede ser asi porque en éste
no hay nada que cancelar, ya que aquella “mencién” de aplazamiento
dicho no es tal ni hoy tendria cabida en el Registro. Tampoco puede
referirse a la anotacidén de embargo que, a pesar de la adjudicacién a la
Hacienda, ha de quedar subsistente, ya que el Registrador no puede
practicar de oficio cancelacidn de asientos por confusién de derechos.

Luego, por fuerza, debe referirse al aplazamiento de pago hecho
constar en los libros y documentos de la oficina liquidadora, la cual
no siempre esta a cargo del Registrador de la Propiedad.

Sélo afiadiremos. para terminar este punto, que es preferible que
el Recaudador presente simultaneamente, y no sucesivamente como or-
dena el Estatuto, ¢! titulo que haya de inscribirse y el mandamiento
de embargo, ello no sélo es legalmente posible, sino que puede salir
al paso de cualquier sorpresa que pretendiera dar la mala fe del deu-
dor. También hubiera sido preferible que, siguiendo un sistema ana-
logo al del articudo 179 del Reglamento de Derechos reales, se hubiera
permitido la inscripcidn sin el previo pago del impuesto, dejandola
durante un plazo prudencial pzndiente de la condicidén resolutoria de
que dicho pago se efectuare; ello hubiera sido menos compllcado Y,
por tanto, mas rapido y eficaz.

Otra reforma, quizis de las mis importantes, es 1a contenida en el
articulo 103. Dispone, sélo en cuanto a bienes inmuebles, que antes
de la subasta el Ejecutor remita el expediente a la Tesoreria de Hacien-
da para su examen y aprobacidn si procede. Y que el Tesorero habra de
autorizar, si ¢s pertinenie, a celebracion de la subasta, pero habri de
ruidar que no sean objeto de ella mas bienes que los necesarios a cubrir
con un margen de racional holgura el débito perseguido.

Con esta reforma guarda relacién la contenida en el articulo 105,
en que se manda que la licitacién de las fincas sc haga una a una.
por ¢l orden en que figuren en el anuncio de subasta, y que tan pronto
como quede cubierto e] débito perseguido, se levante el embargo de las
fincas sobrantes.

Es indudable que estas reformas persiguen el fin de acabar o al me-
nos atenuar ¢! mal de lo que hasta aqui venia ocurriendo.

Era algo frecuente, y no es un secreto para nadie, que ese mismo
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mecanismo de ejecucion establecido por ¢l Estado para cobrar rapida
y eficazmente a aquellos contumaces que se negaban a dar al César lo
gue es del César se volviera contra el mismo convirtiéndose en medio
de fraude; bastaba, en efecto, un simple acuerdo entre el agente ejecu-
tivo o sus auxiliares y el ejecutado, sus familiares o sus herederos para
que surgiera aquella figura que cl vulgo, benigna, pero acertadamente.
designd con el nombre de “expedientes convenidos”.

Con esta panacea no sélo se eludian las formalidades legales, es-
pecialmente en Jas particiones de herencia, sino que se burlaba a veces
el pago del impuesto de Derechos reales, singularmente en aquellas
herencias de reducida cuantia a las que hubiera correspondido un tipo
alto de tributacidon. Por débitos de poca monta se enajenaban a veces
varias fincas y hasta patrimonios hereditarios integros. Contra tales
excesos nada cabia hacer al Registrador, ya que no podia negar la ins-
cripeidn en esos casos de evidente desproporcién entre la escasa cuantia
del débito y el valor de las varias fincas vendidas (Resolucién de 21 de
marzo de 1930) ni aun en el que le constare el fallecimiento del deu-
dor, vivo seglin el expediente (Resoluciones de 10 de julio de 1913
y 11 de abril de 1919), ni tampoco podia poner cortapisas nuestro
Centro directivo, ya por chocar unas veces con lo de la hipoteca legal
y las méls porque tenia que elegir entre sacrificar los intereses de un
particular, casi siempre desconocido y rebelde, de un lado, y los inte-
reses del Tesoro publico y del rematante, de otro.

No es posible pronosticar lo'que ocurrird en el futuro; pero es de
creer termine el abuso si los tesoreros de Haclenda aplican la reforma
con el maximo rigor (como es de esperar) y ponen la necesaria diligen-
cla para evitar se recurra al posible ardid de tramitar, sucesivamente,
varios expedientes contra un mismo deudor.

Hay otra reforma de tan poca importancia que sélo la citaremos.
Es la contenida ¢n el articulo 19 del Estatuto, en el que se dispone
que los Recaudadores han de dictar y “firmar por si mismos” (sic)
la providencia de embargo (salvo en caso de ausencia reglamentaria)
y la de ordenacién y sefialamiento de la subasta, a menos que se tra:ase
de frutos o productos de posible deterioro, en cuyos casos de excepcidn
puede actuar el auxiliar.
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BREVE EXAMEN DE LA CERTIFICACION DE ADJUDICACION A LA HA-
CIENDA COMO MEDIO INMATRICULADOR DE FINCAS EN EL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD.

Con fundado motivo sostiene La Rica (1) que las inscripciones
derivadas del procedimiento fiscal constituyen una de las mds intere-
santes facetas del actual derecho inmobiliario.

Reconociéndolo asi, después de examinar las reformas o innova-
ciones hechas en este punto, vamos a hacer un estudio breve de las alu-
didas certificaciones de adjudicacién, pero sélo en su aspecto de medio
inmatriculador de fincas, que es el que mads interesa, y por ello sodlo
nos hemos de referir al supuesto de que de las fincas ad judicadas a la Ha-
cienda no exista inscripcién alguna en el Registro de la Propiedad.

A las circunstancias que en las referidas, certificaciones se habian
de comprender segln el anterior Estatuto, o sean, insercién literal de
la providencia de adjudicacién, nombre y apellidos del deudor, des-
cripcién de las fincas detallando su naturaleza, situacién, cabida y lin-
deros y gravidmenes de las mismas, se afiaden por el vigente Estatuto
otras nuevas que se comprenden en las letras siguientes del nitmero 3
de su articulo 142:

¢) Término municipal en que radica la finca (la conceptuamos
de totalmente innecesaria, pues ya estaba exigida antes al ordenar se
expresase la situacidn de la finca).

e) Importe del principal de los débitos, por presupuestos y con-
ceptos.

f)  Suma de los recargos y costas.

g)  Valor en que se adjudica la finca,

h) Prorrateo, en su caso, segiin la norma 10 del articulo 105.

1) Fecha de aprobacién y censura del expediente.

A pesar de lo dispuesto en el apartado 3.° del articulo 26 del Re-
glamento Hipotecario, que exige consten en la inscripcidn, a mais de
las generales de la Ley, las circunstancias singulares de la certificacién
de que se trata, entendemos que, salvo el valor de la finca, los demis
datos exigidos en las letras ) a la {) deben ser omitidos en la inscrip-
ci6én, ya que -carecen de interés en relacion a terceros.

(1) Comentarlo al nuevo Reglamento Hipotecario, 2.* parte. Modifica-
ciones, pag. 31.
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‘En cuanto a lo de aprobacién y censura del expediente es induda-
ble se refieren, no a’las que han de practicarse antes de la subasta (ni-
mero 1, art. 103), sino a las definitivas que, como final del expediente,
han de realizar, respectivamente, la Tesoreria y la Intervencién (ar-
ticulos 107 y 142). Carece de interés alguno en orden al Registro de
la Propiedad, ya que, aliin omitida, podia darse por cumplida por el
mero 'hecho de haber sido librada la certificacién.

Establece el Estatuto vigente (art. 142, nim. 4) que la certificacién
de que se trata tiene eficacia suficiente para producir la inscripcidon de
los inmuebles adjudicados, tanto respecto a los inscritos a nombre del
antiguo “poseedor” cuanto de los que no lo estén a nombre de perso-
na alguna. Es copia este precepto del contenido en el articulo 204 del
anterior Estatuto, sin mas variacién que la de haberse sustituido en
el vigente la palabra “tenedor”, que empleaba el antiguo, por la de

“poseedor”,

Al promulgarse la vigente Ley Hipotecaria, y antes de que lo fuera
su Reglamento, creydse, y no sin fundamento, que las certificaciones
cuyo estudio se hace, habian perdido su eficacia inmatriculadora, ya
que no estaban comprendidas entre los medios de inmatriculacién de
fincas admitidas por el articulo 199 de aquella Ley.

Asi lo sostuvo Roca Sastre (1) en contra de lo mantenido por Sanz
Fernindez, si bien crefa que pricticamente, mientras no se aclarase ese
punto, debia seguirse admitiendo a inscripcidn las aludidas certifica-
ciones.

Pero publicado el citado Reglamento Hipotecario, cuyo articu-
lo 299 deja la puerta abierta a cualquier otro medio de inmatricula-
cion que establezcan leyes o disposiciones especiales, es forzoso admi-
tir, y asi lo reconoce el mismo Roca Sastre (2), que las repetidas cer-
tificaciones de adjudicacién a la Hacienda pueden hoy seguir abriendo
folio en el Registro de la Propiedad.

Y, sin embargo, otro gran hipotecarista, La Rica, después de pro-
mulgado ya el repetido Reglamento, pretende avenir o conciliar la
contradiccidn que supone subsiste atin (3) entre la Ley Hipotecaria y
el Estatuto de Recaudacién, viniendo a terminar, en definitiva (con

(1) Instituciones de Derecho hipotecario, 2. edicién, tomo II, pag. 313.

(2) Obra citada, edicién de 1948 (adaptada al programa de Notarias),
tomo 111, pag. 263.

(3) Obla citada, pags. 37 a 42
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relacién ya al Estatuto vigente) (1), que si bien éste no pudo modi-
ficar a aquella Ley, ya que fué promulgado por Decreto, lo que hace
mas bien es interpretarla, y por cierto, en términos satisfactorios.

A pesar de la influencia que siempre ejerce en nuestro animo el
criterio de tan eminente comentarista, al que, con Cabello (2), con-
ceptuamos como “juez supremo” cuando de la interpretacién del Re-
glamento se trata, estimamos, que publicado el repetido Reglamento, de
xistir contradiccidn alguna lo seria entre él y 1a Ley para cuya ejecucion
se dictd y no entre ésta y el Estatuto vigente, ya que éste (aunque en ¢l
punto de que se trata sea copia del anterior) quedd acogido a lo dis-
pusto en el articulo 299 del Reglamento Hipotecario.

Nos falta examinar otro punto de mayor importancia, cual es el
de si en la repetida certificacién de adjudicacién a la Hacienda se com-
prenden todos los requisitos necesarios para la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad.

Ya quedaron examinados todos los exigidos a la misma con el
sobreafiadido de datos del Estatuto vigente; pues bien, a pesar de ese
camulo de circunstancias, que 12 convierten en una especie de mosaico
juridico en el que se mezclan y confunden datos que son propios de
un titulo hipotecario o titulo inscribible con otros que sélo tienen in-
terés netamente fiscal, se observa que, a pesar de tal firrago de datos,
se ha omitido (3) uno tan interesante como es el de la naturaleza del
derecho que haya de inscribirse.

Este dato, que lo consideramos ineludible cuando la repetida cer-
tificacidon ha de provocar la inscripcidn primera de la finca en el Re-
gistro {(Gnico supuesto al que nos seguiremos refiriendo) esti exigido
por el nimero 3 del articulo 26 del Reglamento Hipotecario en rela-
cidén con los articulos 9.°, nimero 2, y 21 de la Ley Hipotecaria, vy a
pesar de ello ni el Estatuto ordena se exprese en la certificacién ni en el
respectivo modelo oficial se le reserva espacio alguno. Cuando por la
carencia de titulos de propiedad todo el proceso ejecutivo se montd
sobre la base resultante de los Registros fiscales o amillaramientos es
dificil después justificar qué fué lo que se adjudicé a la Hacienda Es
posible que para resolver tal dificultad se -pretenda razonar de estz

(1) Idem‘id., pag. 581.

(2) Revista Critica pE DERECHO INmMOBILIARIO de octubre ultimo.

(3) Lo mismo ocurrid en el Estatuto anterior, segin se dejé examinado
en el nimero de esta Revista al principio citado.

2
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modo: Como fa autoadjudicacién a la Hacienda por falta de pago
del deudor-ejecutado no es mais que una adjudicacién o cesidn de bie-
nes en pago de deudas, la Hacienda adquiere el mismo derecho de que
era titular el deudor en cuanto a la finca o fincas de que se trate; jpero
qué derechos tenia el deudor en esas fincas? Aqui estd el verdadero
problema que hay que intentar resolver.

Serd inutil acudir en demanda de auxilio a los catastros, amilla-
ramientos, etc., pues como éstos no son registros de actos o negocios
Juridicos, sino netamente fiscales, no podridn esclarecernos si ésta o
aquella persona a quienes figura atribuida la finca es el titular del ple-
no dominio o del dominio util; si es el usufructuario o un simple
poseedor y ello sin contar con que existen casos en que las fincas figu-
ran al colono o inquilino y a veces a personas que no han tenido re-
lacién juridica alguna con ellas. Tampoco nos aclaran nada otros pre-
ceptos del Estatuto, antes al contrario, se puede notar en ellos cierta
perplejidad.

En sus,articulos 142 (nims. 1 y 4), 143 y 145 se habla de adju-
dicacidn de “finca” o de inmueble, y si bien ese término vago es ad-
mitido pricticamente cuando se trata de la continuacién del tracto
hipotecario o registral como sindnimo del dominio o posesién que
tuviese inscrito el transmitente no debe ocurrir igual cuando se trata
de abrir nuevo folio en el Registro y menos cuando no estd claro el
derecho que ostentara el ejecutado.

Otros preceptos del mismo Estatuto consideran al deudor como un
simple poseedor. Asi el citado 142, en su niimero 4 (segin vimos), le
llama “antiguo poseedor”. Y también como poseedor le designa el 97
en su letra ¢). _

Por el contrario, del examen del articulo 144 parece deducirse que
lo que la Hacienda adquiere es el dominio, ya que, de un modo inci-
dental y a posteriori, establece que inscritos los bienes en el Registro
de la Propiedad quedan "ya registralmente como de propiedad del
Estado”. ’ : ‘

Pero no debe de perderse de vista que, en el supuesto en que estamo
segln lo revela claramente el articulo 98, letra d) del- mismo Estatuto,
se parte siempre de la base firme de que el deudor carece de titulacidén
de la finca o, al menos, ya que ni la presentd ni nada consta en el Re-
gistro, de que se desconoce qué derecho pudiera tener en ella.

La jurisprudencia hipotecaria esti constituida por las Resolucio-
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nes de 18. 22 y 23 de septiembre de 1916, que por cierto resolvieron
otra cuestién distinta, como es la de la necesidad o no de la previa
inscripeién. . .

En ellas se resolvid que cabia perfectamente dentro de las ficciones
juridica la declaracién de que el Estado, por el solo.hecho .de la ad-
judicacién formalmente decretada, ha entrado en posesién de las fin-
cas objeto del proc‘edimiento de apremio y que las repetidas certifica-
tiones eran titulus possesicnis y, por ranto, capaces de producxr una
inscripcién primordial de posesidn:' - & LT U gi i

. Aunqueesta Jurlsprudencm e anterior. al .Estatutq vigente, como
éste es Copia’ del antiguo enel punto de’ que se trata, se puede admmr
sin violencia que sigue hoy mterpretando. o mejor supliendo, una
omisidn del actual Estatuto; pero si ello es asi, y puesto que la pose-
sién ha sido desterrada del 4mbito del Registro de la Propiedad, re-
sultard que- la certificacién de adjudicacién a que nos seguimos refi-
riendo no puede hoy ser inscrita. . )

En conclusiéon, podemos sentar que hay ‘que esperar a que por una
disposicion especial o por la jurisprudencia, civil o hipotecaria, se de:
clare o resuelva.que lo adjudicado a la Hacienda es el dominio, y que
mientras esto. no suceda o no conste ese dato en la misma certificacién,
el Registrador harid bien suspendiendo su inscripcidn por el defecto
subsanable de no expresarse la naturaleza del derecho que haya de ser
inscrito.

Quedan examinadas brevemente las importantes reformas hechas
por el Estatuto vigente que afectan a nuestros Registros de la Propie-
dad; todas las estimamos acertadas e inspiradas en el mejor deseo. Se
ha realizado una revision a fondo de las anteriores disposiciones, y a
pesar de e¢llo se ha incidido en el mismo error del anterior Estatuto de
seguir llamando a nuestro Centro directivo (art.: 99) Direccién Gene-
ral de los Registros civil y de la Propiedad y del Notariado, y esto a
los cuarenta afios del cambio de denominacién. Es un desliz que ni
tiene importancia ni oscurece la de la reforma hecha, pero que afea la
prestancia de la misma. ; .

- - Lo JUAN RUIIZ ARTACHO
. o . . ‘-.‘ o Registradot de la Propledad



F.1 proceso clel articulo 41 de la Ley
Hipotecaria y los montes pablicos
«cata‘ogados»

Sumario.—I. Ideas generales: 1. L.a inscripcidén de los montes publicos.—2. ¥l
principio de publicidad.—3. El proceso del articulo 41.—4. El problema.—
11. EL Catdlogo de ios montes de utilidad putilica: 1 Evolucidn legis.ativa.—
2. Naturaleza.—3. La presuncién de posesién.—III. La.doctrina de la Pre-

- -sidencia: 1. Los DD. de 3 de noviembre de 1849.—2. Apreciacion critica.—
3. El interés publico forestal.—IV. Conclusiones.

1
IDEAS GENERALES.

I. El acceso de los montes publicos al Registro de la Propiedad
estd admitido en nuestra legislacidon hipotecaria. Asi lo establece el ar-
ticulo 30 del Reglamento Hipotecario (1) respecto de los montes pi-
blicos no enajenables, segin el cual serin inscribibles con arreglo a lo
preceptuado en este Reglamento y en las disposiciones especiales vigen-
tes sobre la materia. 1.a doctrina ha seguido varias posiciones sobre la
naturaleza juridica de los montes publicos, pudiendo sefialarse tres
direcciones: la primera, que considera a los montes piblicos como
bienes de propiedad privada (2); la segunda, que los considera como
una propiedad especial (3), y la tercera, que los incluye dentro de los
bienes de dominio publico, tesis que ha sido defendida brillantemente
por Serrano Guirado (4) al considerar montes de dominio publico to-
dos aquellos que reunen las condiciones del articulo 1.° de la Ley de
montes de 24.de mayo de 1861 y articulo 1.2 de laLey de 24 de junio

. (1) Se mcplra este pre(.epto en el articulo 42 del anterlor Reglamento
-protecarlo

£2) En-esta direccion, Haunou Précis de Droit Administratif et de
Droit Publw "10.8 ed., Pans 1921, pag 615; Berthelemy, Traité elementaire
de Droit Admzmstratzf, 11“ ed., Parls 1946 pag. 474, y Zanohini, Corso di
Diritto Ammimstratipo,. Milan, 1945 IV pag. 109 y sigs,

(3)  Esta direccién ha tenido acoglda en la doctrina espafiola, pudiendo
citarse dentro de ella)éniré otros, a: Fernandez de Velasco, Resumen de
Derecho Administrativo Yy Ciencia de la Admunistracion, Barcelona, 1931,
pagina 223 y sigs., y Alvarez Gendin, Manual de Derecho Administrativo,
Zaragoza, 1941, pag. 301.

(4) En su tesis doctoral Naturaleza juridica de los montes piblicos,
aun inédita,
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de 1908. Una direccidn bastante extendida en la doctrina espafiola es
la que considera que los montes que tienen cardcter de enajenables son
de propiedad privada, mientras que los exceptuados de la venta que
preceptuaba la legislacion desamortizadora lo son de dominio piibli-
co (5). Si se siguiera esta tendencia de considerar bienes de dominio
pliblico a los montes piblicos no enajenables nos encontrariamos con
que, al disponer el articulo 5.° del Reglamento Hipotecarie ¢xceptua-
dos de la inscripcién a los bienes de dominio piblico, habria que in-
terpretar la disposicion del articulo 30 como una excepcién a la regla
general del articulo 5., o bien tendriamos que entender que el Re-
glamento Hipotecario parte de considerar los montes piblicos como
objeto de propiedad privada y, por tanto, sujetos a inscripcidn por no
entrar en juego el articulo 5.0,

La inscripcién de los montes piblicos exceptuados de venta fué
defendida; desde esta misma Revista, por’ Alcalda Zamora (6) como:
uno de los medios mis eficaces de ‘proteger la riqueza forestal, fun-
-dindose, sobre todo, en la naturaleza especial de los mismos, que no
permite considerarlos como otros bienes tipicos de dominio piblico
(bugques de guerra, fortalezas), ya que la propiedad forestal es la mds
parecida, la menos diferenciada en las zonas administrativa y civil.
Jerénimo Gonzalez (7), .en polémica con Alcala Zamora, afirmaba
que el dominio ptblico'(8) no necesitaba de:la proteccidn registral,

ues goza de proteccion administrativa suficiente. Y Roca Sastre, em-
pleando una técnica administrativa imperfecta, aun afirmando que los
bienes de dominio y uso piblico no deben ser inmatriculables porque
el Registro se limita a proteger el trafico juridico y tales bienes estan
fuera del comercio de los hombres {93, sefiala que los que estdn adscri-
tos a un servicio estatal o’ dezun ente piblico local deben tener -acceso
al Registro al estar incluidos en’ el articulo 16 del Reglamento Hipote-
cario, que- dispone que los bienes inmuebles. ekceptuados de. la venta
con-éﬁreg'lo-‘a la legislacidn )desamortizadora “sexinscribirdn “en.los:Re-

(5) Jordana de Pozas, 1924, pag. 341. .

(6) _«Algo mas sobre Ia mscnpc;én de los montes» *en 1925 pag 401
y sxguxentes v

(7) ~ «Sobre *1&’ mscrxpcnon e montes pubhcos» - &hf REVISTA CRfT!CA ‘D&
DERECHO INMOBILIARIO 192:> pag. 275 y sigs.. . < GHY

(8) ‘Bl - msxgne maestro empleaba el. termmo «propledad pubhca» Jque
»hoy &d desechado por la 'generahdad de 'la doctrma admmxstratwa"de’ por
.e;emplof Gascén y Marm Tratado”de* Derecho Admmtstmtn,o g edxcxon
Madrid;. 1943 Itpag: 373 ysxgs“i Lo PEN IS S ORI

<3

9 Derecho‘Hipotecano Barcelona 1948, II pag.“ 101 -y “sigsr T -t -
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gistros ‘de 1a Propiedad de los partidos en que -rad{quen, estando den-
tro de esta linea los miontes publicos, como senala el articulo 30 del
mismo Reglamento (10). SRR AP . : ..

2. Ahora bien, .el problema surge en cuanto que tales montes
plblicos no enajenables han tenido acceso al Registro, no ya bajo la
titularidad de un ente 'piblico, sino bajo la titularidad de un particu-
lar. Al no ser inscritos, por aquéllos., por iriercia o por miras bajas y
poco escruplosas; la codicia privada fué utilizando tal actitud de la Ad-
ministracidn. “para ir llevindolos y llevindoselos con disfraz de fincas
particulares mediante titulaciones supletorias solapadas, deleznables
y raras al comienzo, més audaces ante el éxito, mas generalizadas por
la imitacidn, firmes y convalidadas por el logro de la prescripcion’y
la serie de sucesivas transmisiones” (11)..Es decir, actualmente puede
figurar inscrito un monte publico de los exceptuados de la venta a
nombre de un.particular; la primera inscripcidn serd de dominio (ar-
ticulo ‘7.9, Ley Hipotecaria), pudierido inscribirse todos aquellos titu-
los ‘que se enimeran en el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria que se re-
fieran al monte o porcidn del mismo que se hubiere inmatriculado.
No es el momento de entrar a discutir si se inscriben titulos o dere-
chos en nuestro Registro de:la’ Propiedad (12). Baste sefialar que se-
gun los titulos inscritos en el Registro, puede aparecer un titular de
derechos reales sobre un .monte piblico no enajenable y gozar de la
proteccidén que el Registro confiere, por tanto, de la proteccidn que su-
pone el principio de publicidad; es decir, a todos los efectos legales,
se presumird que tales derechos existen y pertenecen a su titular en la
forma determinada en el asiento respectivo y que tiene la posesion de
los mismos (art. 38). Una consecuencia de este principio es que las
acciones precedentes de tales derechos podrin ejercitarse en el proceso
sumario creado por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria.

3. - El articulo 41 de 1a .Ley Hipotecaria ha creado un proceso
-para- proteger.al titular regis\tralifrente a quienes sin titulo inscrito se

(10) Ob. cit., III, pag. 210 ¥ sxgs oo '

(11) Alecala Zamora «La inscripcién de’ los montes pablicos en el Re-
gistro de la Propiedady, en Revista Cni'nm DE DERECHO INMOBImeo, 1925,
pAgina 166.

(12) -Creemos, con Nufiez Lagos, que el Registro, de derechos sélo se ha
producldo en el R, @ B. ¥y que el Registro. espafiol es, un’ Reglstro de titulos.
Vid. El Registro de la Propiedad espaiiol, Madrid, -1949, pag. 8y sigs. (Se-
parata de la Memoria’ presentada en ¢l Primer Congreso Intemacxonal del
Notariado Latino, que publicd esta: Revista én- sis” nums ,250. ¥, 251"



EL PROCESO DEL ARTICULO 41 DE LA LEY, ETC. 33

opongan al ejercicio de sus derechos reales inscritos, siempre que por
certificacién del Registro se acredite la vigencia, sin contradiccién algu-
na, del asiento correspondiente. Pocas figuras juridicas han despertado
tanto interés comio esta creacidn procesal de nuestra ultima Ley Hipo-
tecaria; pese a su corta vida, existe ya una copiosisima bibliografia so-
bre la misma. No vamos a entrar a examinar los multiples e interesan-
tes problemas que plantea su regulacién. Vamos a fijarnos Unicamen-
te, por ser necesario a la finalidad de este trabajo, en lo referente a la
daturaleza y requisitos ‘de dicho proceso.

A. En cuanto a la naturaleza, las distintas posiciones pueden
clasificarse en los siguientes grupos:

a) La que afirma se trata de un auténtico proceso de ejecucidn.
Asi le designaba la Ley de reforma hipotecaria de 1944, si bien el
articulo 41 de la Ley de 1946 sustituyé—siguiendo lo dictaminado
por el Consejo de Estado—Ila frase “proceso de ejecucién” por la de
“procedimiento”. Roca Sastre (13), al criticar la posicién que segui-
damente pasaremos a examinar, ha afirmado que el ser posible la opo-
sicion en este proceso, no llega a transformarla en una figura de natu-
raleza hibrida, puesto que si sc atiende a su designio y se examinan
a fondo las particularidades de su sustanciacion, hay que concluir que
en dicho proceso prevalece la.tdnica de los de ejecucién, de modo que
la incidencia que dentro del mismo puede originar dicha oposicion po-
sible introduce en él una aleacién cognitoria que simplemente le con-
vierte en un proceso no puro de ejecucién. Moreno Mocholi (14) ha
defendido recientemente que estamos ante un auténtico proceso de eje-
cucién al tender, no a una declaracidn de voluntad del Srgano juris-
diccional, sino a realizar una manifestacién de voluntad, que es la
caracteristica fundamental que la doctrina asigna a los procesos de este
cardcter (15). Azpiazu se limita a sefialar que se trata de un proceso
de ejecucién cuando no hay oposicién (16).

(13) Ob. cit., 1, pag. 296,

(14) «El nuevo proceso que crea el articulo 41 de la Ley Hipotecariay,
en Revista de Derecho Privado, diciembre, 1948, pags. 1.062 y sigs. Para lo
cual afirma que la contradiccidn, si se formula, no perienece a la esencia del
proceso, sino que es algo puramente accidental, de limites prefijados. Vid. pa-
gina 1.087. .

(15) Aplica equivocadamente la posicion doctrinal de que parte, lle-
gando a considerar proceso de ejecucién al que nuestra L. E. ¢. lama «juicio
ejecutivon, que es un proceso de cognicién, al terminar en una declaracién
de voluntad—sentencia de remate—.

(16) «Varian, en REvisTA Crfrica pe DERECHO INMOBILIARIO, 1946, pa-

)
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b) En segundo lugar hemos de considerar las oposiciones inter-
medias, que consideran al proceso creado por el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria como un proceso hibrido, intermedio, sui generis, que no
cabe encuadrarlo en los tipos conocidos (17). Dentro de esta direccidon
intermedia, pero sin afirmar tal cardcter sui genmeris del proceso, esta
una de las posiciones que mas difusidén ha encontrado en nuestra doc-
trina, 1a de Plaza (18), que afirma estamos ante un proceso montado
a dos vertientes: cuando la oposicidn no se formule, se tratard de un
proceso de ejecucidn, matizado por la previa intimacidén en forma de
emplazamiento; en los demas casos estamos ante un proceso de cogni-
cién abreviado (19).

¢) Por altimo, hemos de sefialar la posicidn que considera esta-
mos ante un proceso de cognicidn, tanto en el caso de que haya opo-
sicidn como en el de que-no exista (20). Cuando no hay oposicidn
—"demanda de contradiccién”—estamos ante un proceso monito-
rio (21), ante un auténtico proceso de cognicidn especial tendente a
crear un titulo ejecutivo ripidamente: la pretension mas la no opo-
sicibn bastan para crearlo; que es auténtico proceso de cognicidn lo
demuestra el hecho de que termina por una declaracidn de voluntad
—"auto acordando se pase a la ejecuciébn”—, y el que sea necesaria la
no oposicién, pues ello implica intervencién, si bien pasiva, de la vo-
luntad del demandado, siendo que es de esencia al proceso de ejecucidén

gina 12. Guasp, que habia configurado al «procedimienio judicial suma-
rio» como auténticd proceso de ejecuciéon («L.a ejecucidon procesal en la Ley
Hipotecaria», en ReEv. CRiT. pE DER. INMoO., 1941, pag. 594), ha configurado el
proceso del articulo 41 también como proceso de ejecucion—haya o no opo-
sicidn—en sus explicaciones de catedra.

(17) En este sentido, Martinez Corbalan, «Mas sobre los articulos 24
y 41 de la vigente L. H.», en Rev.. Crir. pE DEgR. INM., 1946, pag. 530, y Valle
Fuentes, «Consideraciones sobre la nueva Ley reformadora de la L. H.», en
la misma Revista, 1946, pag. 12.

(18) «Los principios fundamentales del proceso de ejecucién», en Re-
vista de Derecho Privado, 1945, pag. 85.

(19) Sigue esta direcciéon Sanz, Instituciones de Derecho Hipotecario,
I, pag. 294, que habia mantenido en sus Comentarios a la nueva L. H., 1945,
pagina 323, que se trataba de un proceso especial que se hallaba mucho
mas cerca de un acto de jurisdiccién voluntaria que de un verdadero pro-
ceso. Ha recogido recientemente la posicién de Plaza. Fuentes Torre-Isunza.
en «El articulo 41 de la L. H.»,-en Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia, noviembre,-1949, pag. 554.

{20) Mantuvimos esta posicién en nuestras Contestaciones de Derecho
Procesal, para Notarias (en colaboracién con Manuel Pefia), Madrid, 1946,
pagina 90.

gr21) Sobre este proceso, ver el interesante trabajo de Calamandrei El
proceso monitorio (ed. espafiola), Buenos Aires, 1946, pag. 24 especialmente.
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que “la pretensién se actile sin o contra Ja voluntad del demanda-
do” (22). Cuando no hay oposicidén estamos ante un proceso de cog-
nicion especial tendente a crear un titulo ejecutivo, dentro del cual se
da una efectiva oposicidon—no importa que los motivos de oposicidon
estén taxativamente fijados—: que es auténtico proceso de cognicién
lo demuestra asimismo los hechos del supuesto anterior.

B. En los que respecta a los requisitos, hemos de sefialar los si-
guientes:

a) En cuanto al actor, es necesario que sea titular registral del
derecho que trata de proteger; es necesario, por tanto, que esté inscrito
a su nombre y que el asiento esté vigente sin contradiccién alguna (ar-
ticulo 41, I, Ley Hipotecaria). Frente a la posicion de Sanz, que es-
tima no puede darse este proceso cuando el asiento es de inmatricula-
cién practicada en virtud de titulo de adguisicidn o ’'de acta de noto-
riedad o.en virtud de expediente de dominio o acta de notoriedad no
apoyada en titulo de adquisicién (23), la generalidad de la doctrina
hipotecaria (24) estima que cualquier titular inscrito puede utilizar el
proceso del articulo 41.

b) En cuanto al demandado, hemos de sefialar que estin legiti-
mados pasivamente todos aquellos que se opongan al derecho real ins-
crito o perturben su ejercicio, siempre que no tenga inscrito su titulo
en el Registro (art. 41, I), o que aunque lo tenga inscrito a su favor,
“no fuere bastante para legitimar los actos en que la perturbacién con-
sista” (art. 138, Reglamento Hipotecario).

¢) Por ultimo, en cuanto al objeto, hemos de seflalar que pue-
den ejercitarse las acciones derivadas de derechos reales, siempre que
éste impligue posesién o uso de cosa ¢ servicio del
el actor (25).

4. Admitido que un monte publico exceptuado de venta pueda
figurar inscrito en el Registro a nombre de un particular, se ha plan-

que Se epnvaao

22) En este sentido, Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal civil (edi-
cién espanola), Buenos Aires, 1944, I, pag. 218 y sigs.

(23) Instituciones, cit., I, pag. 345.

(24) En este sentido, Azpiazu, «Varia», en REv. CRIT. bE DER. INm., 1945,
pagina 859; Roca Sastre, ob. cit., I, pag. 289 y sigs., y Fuentes Torre-Isunza,
articulo cilado, pag. 557 y sigs.

(25) En este sentido, Roca Sastre, ob. cit., I, pag. 292, y Fuentes Torre-
Isunza, art. cit., pag. 558, frente a Sanz. Sobre este punto, vid. nuestras
Contestacwnes de Derecho Procesal para Registros (en colaboracion con
Manuel Pefia), Madrid, 1949, pag. 24.
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teado el problema de si podra ejercitar las acciones reales emanadas de
su propiedad inscrita frente a aquella entidad pitblica que realiza actos
perturbadores, aun cuando los montes de que se trate figuren en el
Catalogo de los de utilidad publica, problema que ba adquirido im-
portancia reciente por haberse planteado varias cuestiones de compe-
tencia entre la Administracidén y los érganos jurisdiccionales, que han
sido resueltas por cinco Decretos de Ia Presidencia del Gebierno de 3
de noviembre de 1949 (26). Esta posibilidad de conflicto entre el Ca-
talogo y el Registro de la Propiedad .habia sido prevista por Alcala
Zamora (27). Uno de los puntos concretos de este conflicto es el aqui
planteado, siendo necesario, para una correcta solucién del mismo, que
nos ocupemos de la institucién del Catalogo.

11

EL CATALOGO DE LOS MONTES DE UTILIDAD PUBLICA.

1. La formacién de este Catdlogo vino impuesta por las excep-
ciones de que fueron objeto ciertos montes respecto de la legislacién
desamortizadora.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 2.°, nim. 6.° de
la Ley desamortizadora de 1855, se dictaron varias disposiciones con
el fin de determinar los montes que se consideraban exceptuados. Por
el Real Decreto de 26 de octubre de 1855, se dividieron los montes
en tres clases: primero, montes que deben conservarse sujetos a las
ordenanzas del ramo y que se exceptian, por tanto, de la enajena-
cién (28): montes de enajenacién dudosa, y tercero, montes que se
declaran, desde lucgo, en estado de venta. La Real Orden de 6 de
marzo de 1856 dicté nuevas normas para la clasificaciéon “a fin de que
no sufra entorpecimiento la venta de los destinados a la enajenacién”.

Fl articulo 3.° del Real Decreto de 22 de enero de 1862 ya sena-
laba que para facilitar el mejor servicio, se formard un Catalogo ex-
presivo de los montes que resulten exceptuados de la desamortiza-

(26) Las cinco cuestiones fueron promovidas por el Gobernador civil
de Oviedo frente al Juzgado de primera instancia de Cangas del Narcea.
Han sido publicados los Decretos en el B. O. del Estado, nimeros de 18 y 19
de noviembre. ’

(27) «La inscripcién de los montes publicosy, cit.,, pag. 164.

(28) El articulo 2.° enumeraba los montes que se consideraban incluidos
en esta clase. '
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cién (29), dindose las reglas sobre el procedimiento a seguir en la
formacién del Catilogo en la Real Orden de 5 de febrero de 1862.
Asimismo el articulo 4.° de los adicionales de la Ley de montes de 24
de mayo de 1863, disponia que por el Ministerio de Fomento se pu-
blicaria el Catilogo de los montes exceptuados de la venta con arreglo
a la misma.

Por Ley de 30 de agosto de 1896, articulo 8.°, se mandd que se
procediera por el Ministeric de Fomento 2 la revisién y formacidn
definitiva del Catilogo de los montes que por razones de utilidad pi-
blica debieran quedar exceptuados de la venta. Otras normas sobre re-
vision fueron dictadas posteriormente (30), disposiciones todas en que
se observa que lo que pretendia la Administracién era, a fin de reali-
zar mas ficilmente las funciones administrativas impuestas por la poli-
tica desamortizadora, disponer de una relacién lo més perfecta posible
de Ios montes piblicos exceptuados de la desamortizacidn.

2. De la exposicidn de la evolucidn legislativa se infiere que el
Catilogo es un auténtico Registro administrativo y no un Registro
juridico. La funcién registral, como toda funcién administrativa, im-
plica la realizacién de un fin o grupo especifico de fines de interés ge-
neral, siendo el fin que persigue con el Registro, la publicidad. Ahora
bien, junto a los Registros que tienen esta finalidad—que son los lla-
mados Registros juridicos—, se citan los Registros administrativos
que, a semejanza de aquéllos, tienen por objeto la registracidén de cier-
tos actos o bienes, pero se diferencian en que no persiguen un fin pu-
blicitario, sino el ofrecer tal constatacidon a la propia Administracidn,
que la utiliza como medio de otra funcién administrativa. La forma-
cidn de] Catilogo tiende a facilitar a la Administracién sus funciones
protectoras de la riqueza forestal, permitiendo comprobar qué montes
son los que, por su utilidad publica, estin exceptuados de la desamor-
tizacién (31).

3. No obstante, la realidad demuestra que la legislacién ha atri-
buido a Registros puramente administrativos funciones de caricter ju-
ridico, realizando asi una misién que corresponderia a los de caracter

(29) En los articulos 1.° y 2.° de este Real Decreto se especificaban los
montes que estaban exceptuados de la enajenacién.

(30) Asi, R. D. 20 septiembre 1896, R. O. 21 noviembre 1896, R. O. 24
diciembre 1896, R. D. 27 febrero 1897, R. D. 14 agosto 1900, etc. Todas estas
disposiciones han sido recogidas y examinadas con acierto por Serrano Gui-

rado, ob. cit.
(31) Vid,, sobre todo, articulo 3.° R. D. 22 enero 1862.
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Juridico, y creando una dualidad que se ha explicado en algin caso
concreto diciendo que la inscripcidén en Registros administrativos tien-
de a reforzar la garantia (32), si bien se ha criticado tal dualidad, al
implicar confusiones y la posibilidad de conflictos, por lo que es con-
veniente delimitar ]a esfera de accidén de los dos tipos de Registros (33).
El Catilogo de los montes exceptuados es un caso de Registro admi-
nistrativo al que se ha atribuido, junto a su finalidad especifica, una
‘finalidad de caricter juridico, consistente en una presuncién posesoria
en favor de la entidad publica. Tal finalidad se ha sefialado en el Real
Decreto de 1 de febrero de 1901, cuyo articulo 1.°, después de sefia-
‘lar que la inclusién de un monte en el Catilogo de los exceptuados de
la desamortizacién no prejuzga ninguna cuestidon de propiedad, dice
que “acredita la posesién a favor de la entidad a quien aquél asigna su
pertenencia” (34), estableciendo su articulo 10, que mientras no sea
vencida en juicio competente de propiedad la entidad publica que esté
en posesién del monte, serd mantenida ésta por el Gobierno y los Go-
bernadores como si no se hubiera deducido reclamacién alguna. Esta
proteccidén posesoria ha sido interpretada extensivamente por la juris-
prudencia (35).

4. Precisamente esta finalidad de proteger la poscsion de las enti-
dades publicas es 1a que ha dado lugar a las cuestiones de competencia
resueltas en 3 de enero de 1919, pues el Gobernador civil de Oviedo
se basaba al suscitarlas, en que las fincas respecto de las que se habia
iniciado el proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria se encontra-
ban enclavadas en montes incluidos en el Catdlogo de los de utilidad
piblica, por lo que correspondia a la Administracién mantener en su
posesion a las entidades piblicas que aparecen en el Catidlogo como

(32) Casso: Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, 3.* ed,
Madrid, 1946, pag. 577. )

(33) Vid., en este sentido, Marin Pérez, Introduccion ¢l Derecho regis-
tral, Ed. Rev. Der. Priv., pag. 147 y sigs.

(34) El Reglamento de la Ley de montes de 17 de mayo de 1865, en
su articulo 3.°, se limitaba a sefialar que «la inclusién de un monte en el Ca-
tdlogo que se forme con arreglo a lo dispuesto en el articulo anterior, no
prejuzga ninguna cuestién de propiedad o excepcién de venta por razdn de
su cabida o especie arbdreay. . )

(35) La jurisprudencia en este punto es copiosisima, pudiendo citarse,
como muestra, las siguientes: S. 11 febrero 1907, S. 11 marzo 1907, S. 18
febrero 1910, S. 13 junio 1911, S. 16 diciembre 1912, S. 24 febrero 1913,
S. 31 diciembre 1917, S. 11 octubre 1918, S. 25 noviembre 1919, S. 18 mayo
1921, S. 13 octubre 1927, S. 6 mayo 1931, S. 1 abril 1933, todas ellas recogidas
v examinadas por Serrano Guirado,.ob. cit.



EL PROCESO DEL ARTICULO 41 DE LA LEY, ETC. 39

propietarias, mientras no recaiga sentencia en el juicio que puedan pro-
mover los particulares acerca de la propiedad del monte (36), demos-
trindose una vez la necesidad de evitar siempre atribuir a un Registro
administrativo una finalidad juridica.

III

LA DOCTRINA DE LA PRESIDENCIA.

1. La Presidencia del Gobierno resolvid las cuestiones planteadas
en el sentido de afirmar la posibilidad de aplicarse el proceso del ar-
ticulo 41 en fincas que formasen parte de montes piblicos catalogados
y frente a la entidad publica que perturbase al titular registral. En sin-
tesis, los argumentos que sc manejan en los Decretos de 3 de noviem-
bre de 1949 son los siguientes:

A. Que, segiin el Real Decreto de 1901, la proteccidon posesoria
inicamente tiene lugar en el caso de que las entidades publicas no sean
vencidas en “juicio competente de propiedad” (37), y el concepto de
“juicio competente de propiedad” no significa otra cosa que un pro-
ceso en el que pueda discutirse la propiedad ante un 4rgano jurisdic-
clonal competente y por un procedimiento adecuado, dindose todas
estas circunstancias en el proceso—o juicio—del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, en el que caben todas las “acciones reales procedentes de
jfos derechos inscritos”, lo que da un contenido amplio y vario a este
procedimiento, dentro del que se comprenden finalidades no mera-
mente posesorias {38), como una accién reivindicatoria, una accién con-
fesoria e incluso alguna accidn de resolucidon de un contrato, y que,
por consiguiente, si bien no puede intentarse por él unz simple recla-
macién posesoria sobre terrenos de un monte catalogado, que choca-
ria con el privilegio del Catdlogo de montes, no hay inconveniente
legal alguno para que en tal procedimiento se discutan esas cuestiones
de propiedad.

(36) Vid. el segundo de los resultandos de los cinco Decretos citados.

(37) En este sentido se habia manifestado el T. S. en repetida jurispru-
dencia.

(38) No podria ejercitarse frente a la entidad publica un interdicto po-
sesorio—que tiene su fundamento en la posesion—, pero si las acciones que
tienen su fundamento en la propiedad. No puede admitirse, por tanto, la
tesis que considera al proceso del articulo 41 como un interdicto, defendida
por Cimiano, en «Breves consideraciones acerca de la... L. H», en REVISTA
Crfr. DER. INMoO., 1945, pag. 23.
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B.  Que el conflicto no aparece planteado entre un Catalogo ofi-
cial y un simple hecho, sino entre dos registros oficiales, y la presun-
cioén del Catalogo de montes, que prevalece al enfrentarse con un hecho
posesorio, no puede hacerse prevalecer también sobre el Registro de la
Propiedad, tan reforzado ademis en los articulos 1.2 y 38 de la vi-
gente Ley Hipotecaria. Hubiera sido necesaria—dice el 6.° Conside-
rando de los Decretos—una excepcidén expresa del legislador para ex-
tender hasta tal extremo el privilegio que en materia de montes goza
la Administracién, que hasta ahora sélo se refiere a la simple pose-
sién, pero no a la efectividad de los derechos inscritos (39).

2.- La solucidén dada en dichos Decretos de conformidad al dic-
tamen emitido por el Consejo de Estado, es correcta, pues otra cosa
seria desconocer la funcidén del Registro de la Propiedad y los princi-
plos que inspiran nuestro sistema, entre los que se encuentra el prin-
cipio de publicidad registral, sancionado no sélo en el articulo 38 de
la Ley Hipotecaria—precepto al que ya nos hemos referido—, sino en
el parrafo tercero del articulo 1.° al senalar de modo terminante que
los asientos del Registro, en cuanto se refieren a los derechos inscri-
bibles, estin bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos
sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos esta-
blecidos en la Ley Hipotecaria. La prevalencia del Registro de la Pro-
piedad frente al Catilogo habria de afirmarse aun en el supuesto de
que en el Real Decreto de 1 de febrero de 1901 no se expresase que
uo se protege la posesién contra “juicio competente de propiedad”,
pues el cardcter administrativo del Registro no puede afectar a los efec-
tos publicitarios del Registro de 1a Propiedad, que tienen precisamen-
te tal fin.

3. Tal solucién podria parecer contraria a los fines de interés
publico consistentes en la proteccion de la riqueza: forestal, en cuanto
que conflere proteccién a un particular que ha logrado llevar al Regis-
tro una titulacién sobre un monte piblico que, por su naturaleza, debe
estar bajo la potestad de un ente publico. Ahora bien, si esto ha sido
posible, se debe a la desidia o malicia de los agentes de la propia Ad-
ministracién que no inscribieron oportunamente en. el Registro de la
Propiedad los montes publicos exceptuados de la venta que imponia

(39) Sefiala, adem3as, que «tampoco queda desamparada la Administra-
cién en el procedimiento del articulo 41, en el que dispone de medios sufi-
cientes para defender su posesién.
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la legislacién desamortizadora, lo que hubiera sido el camino eficaz de
proteger tal riqueza forestal, siempre que se parta de configurar a los
montes publicos come bienes no incluibles dentro del dominio puabli-
co (40). En efecto, no afirmandose tal naturaleza, mientras un monte
plblico figure en el Registro a nombre del particular, deberi otorgarse
a éste toda la proteccidn que el Registro confiere. A las entidades pi-
blicas sélo les cabra, caso de ser nula la titulacién, acudir al procedi-
miento correspondiente para lograr la concordancia enire el Registro
y la realidad extrarregistral, si bien hemos de tener en cuenta que si
el particular goza de la consideracién de tercero, por entrar en juego
el principio de fe publica registral (41), tendra una posicién inataca-
ble. Esto viene a demostrar que el Unico medio eficaz de que el Estado
logre una proteccidn eficaz de la riqueza forestal es afirmar el caricter
de dominio piblico de los montes piiblicos de utilidad publica, pues
de este modo no serian perjudicados por los asientos del Registro de
la Propiedad (42), si bien siempre existe la dificultad de delimitar, en
casos extremos, si estamos en realidad ante un monte; problema que
vendria a resolver el Catilogo de los montes exceptuados.

El momento en .que es mdis necesaria la proteccién es en el de la
inmatriculacidn, tratindose de evitar que se inscriba un terreno perte-
neciente a monte publico a nombre de un particular. Para ello Alcald
Zamora (43) defendia la idea de que en cada Registro figurase una
copia autorizada del Catalogo y de sus planos anejos en la parte co-
rrespondiente a la demarcacidon de aquél y, con objeto de impedir los
perjuicios que las informaciones posesorias causaban entonces, creia
conveniente que en ellas el primer tramite fuese la declaracidn expresa
hecha por el solicitante de conocer el Catilogo y planos, no afectando
su informacién a ningin monte piublico. Actualmente el Reglamento
Hipotecario contiene un precepto que responde a esta finalidad de evi-
tar que tengan acceso al Registro de la Propiedad a nombre de un par-

(40) La necesidad de la inscripcién ha inspirado varias disposiciones;
ast el R. D. de 11 de noviembre de 1864 y la R. O. de 9 de octubre de 1902,
que ha sido criticada por Alcald Zamora (art. cit., pag. 165, diciendo que era,
més que un nuevo impulso, un recordatorio de excelente pero no realizado
propdsito, anilogo a otros anteriores, criticando sobre todo la falta de efi-
cacia de las disposiciones.

(41) Entre la recienie bibliografia sobre el principio, vid. el interesante
trabajo de Nunez Lagos: «Consideraciones sobre la fe publica registral».
en Anuario de Derecho Civil. .

(42) Vid. Jerénimo Gonzalez, art. cit.,, pag. 276 y sigs.

(43) «La inscripcion de los montes publicosy», cit.,, pag. 168.
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ticular terrenos que son parcelas de montes publicos, el articulo 280,
en cuyo parrafo segundo se dice que en los expedientes relativos a fin-
cas destinadas a monte serd necesario dar conocimiento de la incoacion
de aquéllos a la Jefatura del Distrito Forestal correspondiente, y si se
tratase de fincas riisticas préximas a montes publicos, se dard el mis-
'mo conocimiento cuando el Juez lo estime conveniente (44).

v
CONCLUSIONES

1. Que el Catilogo de montes publicos tiene un caricter prefe-
rentemente administrativo, no pudiendo prevalecer la presunciéon po-
sesoria al mismo asignado frente a los asientos del Registro de la Pro-
piedad.

2. Que el titular registral debe de gozar de toda la proteccién
que el Registro confiere aun frente a entidades publicas, siempre que
esté vigente el asiento respectivo.

3. Que en dicha proteccidn debe figurar, ademas del principio de
fe publica registral cuando hubiere lugar a ello, la del principio de pu-
blicidad y, en consecuencia, deberd poder ejercitar a través del proceso
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria todas las acciones reales que de-
riven del derecho real inscrito.

4. Que indudablemente esto puede originar un perjuicio en la
riqueza forestal, pero la Administracién siempre tiene el camino—que
debe realizar 1o mas totalmente posible—de inscribir los montes pu-
blicos exceptuados de la venta, lo que permite el articulo 30 del Re-
glamento Hipotecario.

5. Que una verdadera y eficaz proteccidn de la riqueza forestal
s6lo puede lograrse afirmando la naturaleza de dominio pablico de los
montes de utilidad publica.

JESUs GONZALEZ PEREZ,

Profesor Ayudantc de la Untversidad
de dadrid,

(44) Segun La Rica, éste precepto, que constituye una novedad de nues-
tra vigente legislacién hipotecaria, tiende a evitar usurpaciones de parcelas
de montes publicos debidos al afan de tierra de muchos cultivadores, unas
veces con buena fe y otras sin ella. En «La nueva reglamentacion hipoteca—
ria», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1947, pag. 517
y sigs., al que sigue en la explicacidén del sentido del precepto, Roca Sastre,
ob. cit., II, pag. 493.



Lasubrogacién en las cargas
preferentes

En el nimero 236 de REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBI-
LIARIO, pagina 15, Lopez Torres interpreta las reglas 8.2, 10.2 y 3.2
-del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, como una prevencion legal ex-
plicita y especialmente dirigida al adquirente en el remate, para lo-
grarse un cambio en la relacidon juridico-obligacional, donde el acreedor
no interviene y en que el deudor queda liberado.

La repercusién hipotecaria de tal interpretacidén es de importancia,
por cuanto al colocarse el adquirente en lugar del deudor deja de ser
tercero hipotecario y no goza, cuando menos, de los privilegios de los
articulos 114, 115 y 120 de la Ley. Abrigamos el propdsito de de-
mostrar que los conceptos subsistencia, subrogacién y aceptacién ver-
tidos en dichas reglas quieren significar que el precio remanente del
remate o de la adjudicacidn no se destina a enjugar créditos prefe-
rentes, no perdiendo el adquirente los privilegios antedichos.

POSICIONES DOCTRINALES EN TORNO A LA SUBROGACIQN.

Dicho autor presenta como razones que avalan su tesis las de Jer6-
nimo Gonzilez y Sanz y aduce también argumentos propios.

Para el primero: “Resulta injusto que después de valorar la finca
en un millén de pesetas y de adjudicarla; por 300.000 al mejor postor.
que se ha subrogado’ en una obligacidn hipotecaria de 700.000, se
exija, andando el tiempo, al primitivo deudor el pago de todo o parte
de la misma obligacién por no haber satisfecho el citado postor tal
deuda y por no haber podido el acreedor hipotecario preferente cobrar
su importe con el valor dltimamente obtenido en una nueva venta de
la finca.”
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Hagamos en el caso anterior la siguiente modificacidon: El ejecu-
tado adquirié la finca por compraventa y al tiempo de la adquisicién
estaba gravada aquélla en garantia de las referidas 700.000 pesetas,
parte de un préstamo de un millén garantizado, en cuanto a las res-
tantes 300.000, por otra finca mis. En esta hipdtesis, el propietario
a quien se vendidé la primera finca de nada responde con sus demais
bienes propios. En cuanto a la referida finca disfruta, frente al acree-
dor, de los beneficios de los articulos 114, 115 y 120. Al subrogarse
el adquirente en la responsabilidad personal del deudor, en la obliga-
cién de pagar el préstamo, libera a quien percibid el millén y pierde,
frente al acreedor, la proteccién de dichos articulos. La subrogacidn
coloca al adquirente, en tal supuesto, en situacién de inferioridad con
relacién -al ejecutado; y, a su vez, éste tampoco saldria perjudicado
con [a omisidén de la subrogacién. Vemos como los efectos de la in-
justicia se vuelven contra el adquirente. En tal hipdtesis, no hay otro
portillo de salida que hacer un distingo en la tesis subrogacionista:
que no es aplicable cuando el ejecutado no es deudor-propietario. Acep-
tando este distingo, higase en el caso presentado la modificacién co-
rrespondiente: EI millén se dié en préstamo al ejecutado y éste es
también propietario de la finca no vendida en la ejecucidn; en tal ejem-
plo el rematante o adjudicatario de la vendida, al subrogatse en la
responsabilidad personal del deudor-propietario, toma sobre todo su
patrimonio también, y subsidiariamente con relacidon a la hipoteca,
la responsabilidad por las 300.000 pesetas, y aquél puede excepcionar
al acreedor, en cuanto a la finca que no se le vende, los privilegios de
ios articulos 114, 115 y 120. Véase de qué modo se agigantan los
efectos de la injusticia, y que la subrogacidn perjudica al acreedor pre-
ferente si la finca no vendida forzosamente, responde de mayor capi-
tal. La salida de este conflicto no puede lograrse sino haciendo nuevo
distingo: en tal caso la subrogacién sdlo tiene lugar en cuanto a las
700.000 pesetas, pero esta solucién, al admitir que en la obligacion
hay dos personas personalmente responsables, el rematante y el deu-
dor, va contra la indivisibilidad de 1a obligacién. No en vano declara
la Resolucién de 28 de agosto de 1926, que ofrece dificultades técni-
cas—se expondran otras mas adelante—Ia afirmacién de que el deudor
personal de un crédito hipotecario deja de serlo por la adjudicacién
en subasta del predio hipotecado con la carga de la hipoteca.

No presentamos, como objecién destacada contra la subrogacidn,
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la diferencia de trato entre el adquirente en venta forzosa con relacién
a quien adquiere en la voluntaria porque el maestro contintia dicien-
do: “Si al primitivo deudor-propietario no se le ha descontado judi-
cialmente, y por mandato imperioso de la Ley, el importe de su deuda
en el momento de satisfacerle el precio de la finca, es porque se le libera
de toda responsabilidad presente y futura.” Aqui hay para todos los
gustos. Otros autores, los de las Memorias del Cuerpo de Registrado-
res del afio de 1929, entienden: “Que la cancelacidn de las hipotecas
y gravamenes preferentes es perjudicial para los titulares de los cré-
ditos referidos, porque los acreedores de la expresada condicidn se en-
contrardn con que antes del tiempo convenido no pueden sacar a su
capital la utilidad que calcularon, ademas de que esto supone la vio-
lacidén de un contrato que se convino entre acreedor y deudor.”

En el trabajo referido (pig. 14) dice el autor que Sanz afirma que
Ia reforma de 1909, al sustituir el sistema de liquidacidn de cargas por
el de subsistencia, lo hizo en consideracidn al acreedor, sin que tratara
de empeorar la situacién del deudor, que entonces, como ahora, queda
liberado de su obligacidn.

Queda evidenciado que, a veces, es imposible que la no subroga-
cién perjudique al deudor, y que, en otras, le beneficia, pero impu-
rando al patrimonio personal del adquirente una responsabilidad ma-
yor que la impuesta sobre la finca vendida. En el antiguo sistema, el
deudor no quedaba liberado si el precio no cubria integramenre el im-
porte de las cargas, luego lo natural es que en el nuevo se adopte la
misma doctrina.

Estima Ldpez Torres (pag. 15), como argumento de gran densi-
dad en pro de la subrogacién en la obligacidn, el de que mantener cri-
terio contraric seria consagrar reconocimiento a un posible enriqueci-
miento injusto. Razonamiento que aclara al decir seguidamente que
una posicién de Derecho constituyente, seria mantener que el rema-
tante se subroga tinicamente en la responsabilidad de la hipoteca, que-
dando el dendor responsable personalmente de la derivada del crédito,
pero pudiendo cxigir que previamente a la accién personal ejercitada
sobre su patrimonio se accione sobre los bienes hipotecados.

Es principio de Derecho constituido (parrafo 1.° del art. 1.447 de
la Ley de Enjuiciamiento civil) que, si hubiere bienes dados en hipo-
teca, se procederd contra ellos en primer lugar.

Sigue diciendo dicho autor que el problema puede complicarse en
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vista de la siguiente situacién: El rematante adjudicatario, que adqui-
rié la finca con subsistencia de {as cargas preferentes, la transmite one-
rosamente. Al adquirente no le afecta [a responsabilidad personal. Pero
dicho rematante no responde con sus bienes, porque no fué deudor, y
el primitive deudor se ha liberado al producitse la subrogacién. La
accidon personal se ha esfumado.

Si al vocablo subsistencia se le concede el efecto de la palabra subro-
gacidn, referida a la obligacidn, indudablemente que el primitivo deu-
dor queda liberado de la responsabilidad personal, al colocarse el rema-
tante en su lugar, conscrvando éste su condicidn de deudor, no obs-
tante la transmisién onerosa; si la subsistencia no equivale a la subro-
gacion, entonces el deudor no queda liberado por cuanto el rematante
no se ha colocado en su lugar.

Frente a las razones expuestas, alegamos contra {a tesis de la subro-
gacién que ningun interés pudo tener la Ley Hipotecaria en regularla
desde el punto de vista civil, contrariando el articulo 1.205 del Cé-
digo civil, que no favorece el crédito territorial porque si, ademas de
la responsabilidad real a que viene afecta la finca, responde el adqui-
rente con todos sus bienes del pago de 1a deuda, los pretendientes a la
finca pueden retraerse y rebajar la oferta y porque el deudor encuen-
tra un facil modo de librarse de la responsabilidad personal. En efec-
to, supdngase que el precio que se pueda ofrecer por la finca no cubre
el importe de la hipoteca con que estd gravada, el deundor-propietario
se confabula con un insolvente a quien acepta una letra de cambio, se
ejecuta Ja cambial, forzosamente nadie concurrird a las subastas, re-
mata en la tercera la finca el ejecutante por cinco céntimos de peseta y
al subrogarse en la responsabilidad personal, el ejecutado se libera de
ella. Cierto que el acreedor preferente puede mejorar 1a postura, pero
si el ejecutante no concurre a la nueva licitacién, el acreedor tiene que
subrogarse.

LA SUBROGACION EN LA LEY.

Contrasta el contenido de 1a regla 8.7 del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria con el de 1a 10.2 y de la 13.2. Para la primera basta el he-
cho de rematar la finca para que la subrogacidén se produzca automa-
ticamente. Las otras dos exigen que el rematante o el adjudicatario
manifiesten expresamente que se subrogan. Dichas tres reglas compa-
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radas con la 5.4, parrafo segundo, ofrecen el contraste de que en la 5.2
se regula esmeradamente la aplicacién de la técnica hipotecaria a la
subrogacién activa y en cambio aquéllas silencian tan interesante tri-
mite. Este silencio no tiene mas que dos explicaciones: olvido o que
para la Ley los conceptos subsistencia, aceptacion y subrogacidn tie-
nen la significacién de que el remanente de la subasta no se destinard
al pago de créditos preferentes. Optar por el olvido es penoso, puesto
que la subrogacidén activa se regulé cn regla anterior a las 8.2, 10.#
y 13.»

Admitiendo que la Ley se ha decidido por la subrogacién, no hay
inconveniente en entender que se hard constar por nota al margen de
la inscripcién de las cargas preferentes, pero no deja de ofrecer difi-
cultades la determinacién del titulo llamado a provocar la extensidon
de la nota. Si la determinacién se pretende hacer por analogia con el
supueste de subrogacién activa, dicho titulo no puede ser otro que el
mandamiento judicial. Mas para la expedicién de éste es necesario que
se solicite asi del Juzgado. Tal solicitud al ejecutado no le interesa,
porque para excepcionar la subrogacidn, si en lo futuro se procede con-
tra sus bienes, bastale con testimonio del acta de subrogacién. Al eje-
cutante tampoco le interesa, El' acreedor preferente no es parte en los
autos y puede ignorar lo acontecido y si lo sabe v la finca no cubre su
crédito y el deudor tiene mayor responsabilidad econdmica que el re-
matante, le conviene no darse por sabedor de nada.

Vamos a hacer otra concesién: el testimonio del acta es bastante
para la extensidn de la nota: se inscribe la adquisicidén y también la
subrogacidn; el acreedor preferente, ignorando el contenido del Regis-
tro, promueve demanda ejecutiva contra quien resulta deudor en el
titule 2 su favor expedido. En esta hipdtesis, el Registrador apreciara
en el mandamiento de embargo el defecto insubsanable de que, segin
el Registro, el deudor-propietario ¢s persona distinta del ejecutado.
Esta calificacién es bastante para que, sin la oposicién del demandado,
se desestime la ejecucién. Consecuencia. desistimiento de los autos,
pago de costas, recabar documento que justifique la subrogacién e ini-
ciar la ejecucién contra el subrogante.

Otra dificultad: no se han registrado la adquisicién ni la subroga-
cién. EIl acreedor interpone la demanda ejecutiva contra el primitivo
deudor y éste excepciona la subrogacién. Consecuencia: desistimien-
to, pago de costas y gestionar la registracién de la adquisicién y de la
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subrogacién, y vuelta a empezar de nuevo contra el adquirente en la
subasta. Pero henos aqui que la adquisicién realizada en ésta adolece
de un defecto de imposible remocién; si el acreedor opta por acompa-
fiar a la demanda testimonio del acta de subrogacién y acciona contra
el subrogante, la ejecucidn tropezard siempre con el defecto insubsa-
nable de que, segin el Registro, el deudor-propietario no es el deman-
dado. ’ .

Cierto que las anteriores dificultades se salvan si el acreedor re-
curre al procedimiento judicial sumario, pero supone notable desvario
pensar que la Ley no perdié de vista tal solucidn, teniendo en cuenta
que seria incontable el nimero de hipotecas inscritas al tiempo de la
reforma en las que no se podia tramitar dicho procedimiento, y en
cuanto a las futuras que se puede o no pactar el recurnir a dicho pro-
cedimiento, y que alin pactado puede no convenirle al acreedor su uti-
lizacién. : - :

Volviendo al examen ‘de las referidas reglas 8.8, 102 y 13.2, con-
viene hacer resaltar que si se eliminan de la Ley, las cargas preferentes
guedan subsistentes, puesto que la 1..* no dispone que el sobrante det
precio del remate se destine a su pago. Este es el precepto fundamental
y si en él no se impone la subrogaciéh automitica o explicita, es in-
fundada toda interpretacidn en sentido afirmativo; si la 8.2 precep-
tha que en los anuncios se hard la prevencidn de subsistencia y apli-
cacién del remanente es porque asi resulta y se dispone, respectiva-
mente, de ¥y en la 16.%

Escribe Lopez Torres (pag. 14) que admitido el principio de sub-
sistencia de las cargas preferentes, si la subrogacién no fuese también
en la obligacién, no se percibe el porqué de dicha prevencién.

Al sustituirse el secular sistema de liquidaciéon por el de subsisten-
cia, era necesario salir al paso de dolrosas y posibles sorpresas. Como
btotdn de muestra citamos las consecuencias, producidas por omitirse
dicha prevencidn, referidas en los Resultandos de la Resolucidn de 11
de julio de 1936, nada menos que a los veintisiete afios de la reforma.
Para.evitar tales perjuicios la Ley quiso que se hiciera tal prevencion,
y no conforme con esta medida, se llegd al contenido de las reglas 10.2
y 13.8, pero no para imponer subrogacién, sino para lograr a todo
trance' que el pretendiente a la finca no desconozca la subsistencia, en
el sentido de impago con el remanente, v no pueda alegar ignorancia
de’la Léy. En tal empefio radica la explicacidn del contraste entre di-
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chas tres reglas, puesto de relieve al iniciar este epigrafe. Este contraste
también lo evidencia el examen de otros preceptos: Por un lado, el
articalo 131 emplea los términos aceptacién, subrogacién y subsis-
tencia, el 155 los términos aceptacién y subrogacién y, de otro el 127,
133 y el 135 solamente el de subsistencia. Entre tantos titubeos hay
que decidirse por la subsistencia, entendiendo por tal la no aplicacién
del precio del remate a extinguir los créditos preferentes. Esta inter-
pretacién la avala atin mas la especial aplicacidn del 133 a todo pro-
ceso de ejecucion.

LA SUBROGACION EN LAS PRESTACIONES PERIODICAS.

En cuanto queda expuesto hay razones para rechazar la subroga-
c16n en ¢l particular objeto de este epigrafe, pero es ¢l caso que Lopez
Torres prescinde de la teoria general en materia de subrogacion y basa
su posicidén en el articulo 157 de la Ley como regulador de un caso
especial. Por ello es necesario presentar el parrafo tercero del texto
legal exponiendo separadamente los dos apartados que comprende.

A) El acreedor de dichas rentas o prestaciones peridédicas podra
ejecutar estas hipotecas utilizando el procedimiento sumario estable-
cido en los articulos 129 y siguientes de esta Ley. El que remate los
bienes gravados con tal hipoteca los adquirird con subsistencia de la
misma y de la obligacién de pago de la pensidn o prestacién hasta su
vencimiento.

B) Iguales efectos producird la hipoteca en cuanto a tercero; pero
respecto a las pensiones vencidas y no satisfechas, no perjudicarin a
éste sino en los términos de los articulos 114 y péarrafos primero y se-
gundo del 115 de esta Ley.

En el primer apartado aprecia dicho autor una subrogaciéon que
tiene su dmbito no sélo en la responsabilidad hipotecaria, sino en la
derivada de la misma obligacién, que nos lleva a liberar al antiguo
deudor. : )

Tal interpretacidon revela error de técnica, porque la subrogacidn
en la fesponsabilidad hipotecaria no se alcanza como no séa colocando
otra finca en lugar de la hipotecada, puesto qué cuando en la’ subro-
gacidon operan las personas, se requiere la existencia de dos: ‘la subro-
gante y la subrogada; en la responsabilidad. derivada de’'la obligacidn,
esta Ultima es’el deudor; en la hipotecaria, dado el caricter de detecho
real de-la hipoteca, el deudor o sujeto pasivo no es conocido para que-

4
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otro se pueda colocar en su puesto. Si con dicha expresién quiso de-
cirse que el acreedor puede hacerse pago, con el precio de una nueva
venta de la finca, del mismo nimero de prestaciones que en perjuicio
del antiguo deudor-propietario, tan correcta es la forma de manifes-
tarse como innecesaria; es innesaria porque al subrogarse el rematante
en la obligacidon, resulta ser a la vez deudor y propietario.,

Pero dicho apartado no impone subrogacién en la obligacién. Por
de pronto ahora se observa la anomalia de que los subrogacionistas
han construido su teoria tomando pie en la palabra subrogacién ver-
tida en el articulo 131.

En el apartado A) se observa la omisién de dicha palabra. La de
subsistencia estd empleada con perfecta justeza en la Ley; ésta, en pre-
vision de que el rematante entienda lo contrario, le advierte que, pesc
a la ejecucidn, subsistiran la hipoteca y la obligacién de pago, preven-
cién que contienen también los articulos 127 y 135.

Al interpretar el apartado B), el adversario sienta la tesis de que
si la finca se adquiere por un tercero, fuera del procedimiento de eje-
cucidén, se produce una situacidn mixta: en cuanto a las prestaciones
vencidas y no satisfechas, sdlo responde el tercero dentro de las limi-
taciones de los articulos 114 y 115 de la Ley. Respecto a las futuras,
la subrogacién tiene lugar en cuanto al crédito personal y a la respon-
sabilidad real hipotecaria.

A rtal conclusidn no se puede llegar, por cuanto en el apartado A)
vemos no se impone subrogacién. Es de destacar otra nueva anoma-
lia: que los subrogacionistas nunca han admitido la subrogacién en
el caso de venta voluntaria, Dicho apartado se refiere al tercero en ge-
neral, y tan tercero es el adquirente de la finca, como un acreedor pos-
terior. Encuadrando dentro del apartado sblo al adquirente de la fin-
ca, se limita el alcance del texto legal y se priva al acreedor de acudir
al procedimiento judicial sumario, que es la {inica hipdtesis en cuyo
torno gira todo el pirrafo tercero, como se verd a continuacidén.

Si el apartado B) sefiala, sin caricter excluyente de otros, los efec-
tos que la hipoteca produce en cuanto a tercero y las palabras “igua-
les” y “pero” evidencian que entre dichos apartados hay puntos de
contacto y de divergencia, forzosamente el A) regula dichos efectos en
cuanto al deudor-propietario.

Veamos los puntos de contacto. jQué efectos produce la hipo-
teca en cuanto al deudor-propietario? Los de poderse ejecutar aquélia
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por el procedimiento sumario y que subsistiran la misma y la obliga-
cidn de pago de la prestacidn. jCuales produce en cuanto a tercero?
Los mismos, sin que sea licito afiadir ni quitar ninguno, salvo, en
cuanto a la adicidén, lo que se derive de otros preceptos legales. Esta
interpretaciéon abarca, tanto al adquirente fuera de procedimiento de
ejecucion, como al posterior acreedor, y dispensindoles el mismo tra-
to, mantiene el concepto de tercero en toda su amplitud.

Leyendo subrogacién donde 1a Ley dice subsistencia, tendremos que
los efectos de la hipoteca en cuanto al deudor- propletano y al tercero
-—hemos querido decir los comunes a ambos—serian: el de poderse
ejecutar por el procedimiento sumario y que el rematante quedaria
subrogado en la hipoteca y en la obligacidn de pago. Ni aun asi aso-
ma el adquirente, fuera del procedimiento de ejecucion.

Veamos la diferencia entre los dos casos. En perjuicio del deudor-
propietario, se pueden reclamar las pensiones aseguradas con la am-
pliacién de la hipoteca y ademids todas las que no estén prescritas. En
perjuicio del tercero, se pueden reclamar las aseguradas con la amplia-
cién. En cuanto a las demds, hay un limite minimo: dos anualidades
y parte vencida de la corriente, y otro miximo: cinco anualidades. El
intérprete no puede hacer esa distincién entre rentas o prestaciones ven-
cidas y futuras, porque la Ley se refiere solamente a las vencidas, es
decir, a las pretéritas. Ahora bien, para determinar ese pretérito es
necesario seflalar en el tiempo un momento que desempeile el papel u
oficio de presente; para el articulo 114, el presente es el momento en
que se reclamen las prestaciones, y para el parrafo 1.° del 115, el en
que se formule la demanda de ampliacién de hipoteca y cuantas veces
se formule la reclamacién o la demanda, otras tantas se sefialari el

yl €L,

EL ArTicULO 231 DEL REGLAMENTO.

Se invoca como preceptivo de la subrogacidn el citado precepto
reglamentario al indicar que: “Subrogado el rematante o adjudica-
tario en la responsabilidad de cargas preferentes, si el importe de al-
guna de ellas.. ” Esta redaccidn presupone que el rematante se ha
subrogado y que la subrogacién se ha inscrito en el Registro, que no
es lo mismo que imponer la subrogacién, sea mediante declaracién ex-
plicita del adquirente o por ministerio de la Ley.

ALFREDO REZA,
Reglstrador de la Propledad.



Jurisprudencia de la Direccién general

de los Registros y del Notariado

-

ACTA DE NOTORIEDAD.—PUEDE SUBSANARSE M-DIANTE ESTA EL
ERROR PADECIDO EN LA ESCRITURA Y NO EN EL ASIENTO REGIS-
. TRAL, QUE 'REFLEJA CON EXACTITUD EL DOCUMENTO QUE LO
MOTIVO, DE HABER CONSIGNADO COMO SEGUNDO APELLIDO DE
LA PERSONA ADQUIRENTE UNO QUE NO LO ERA.

Resolucx'én de 19 de octubre de 1949, “B. O.” de 24 de noviembre.

En escritura que se otorgd en Lucena en 1924 un sefior vendid a
dofia Maria Araceli Aranda Pino una finca ristica que se inscribid en
el Registro a nombre da la compradora.

Fallecida una dofia Araceli Aranda Cabeza y adjudicada la expre-
sada finca en pago de herencia a un hijo natural de ésta, quien segui-
damente la vendid, como a su vez su comprador a otro, y denegada
la: inscripciéon de la finca sucesivamente transmitida por aparecer la
misma en el Registro a nombre de dona Maria Araceli Pino, persona
distinta de dofia Araceli Aranda Cabeza, ¢l 9 de agosto de 1947, el
Notario don Enrique Sinchez Oliva, a requerimiento del ultimo ad-
quirente de la repetida finca, autorizd Acta de Notoriedad para acre-
cfifaf que eran una misma persona dofia, Maria Araceli Aranda Pino
y.:-'doﬁa Araceli Aranda Cabeza, cuya Acta, como aclaratoria de
las escrituras anteriormente otorgadas de que se ha hecho alusién, fué
dg:neéadé por el Registrador de Lucena por entender no ser la misma.
tﬁgdio adecuado para subsanar el defecto sefialado de aparecer la finca
inscrita a favor de persona distinta’a la causante sefiora Aranda Ca-
beza. ’ ' ‘ - ’

Intetpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién, re-
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vocando el auto presidencial que habia confirmado la nota del Regis-
trador, declara inscribible el Acta de Notoriedad, mediante *la - razo-
nada doctrina siguiente: Lo

Que la conformidad del Notario y del Registrador en que el error
- consistente en figurar Pino como segundo apellido de dofa Araceli
Aranda Cabeza fué cometido en la escritura de compra a favor de ésta
y no en él asiento registral, que refleja con exactitud ¢l documento
gue 1o molivd, determina que sean inaplicables las normas sobre rec-
tificacion de errores contenidos en los titulos séptimos de la Ley Hipo-
tecaria y de su Reglamento, y limita el problema debatido a resolver
si el Acta de Notoriedad cuya inscripcién fué denegada es procedimiento
adecuado para subsanar la equivocacidon o si, por el contrario, dadas
las particularidades del caso, habrd que seguir un juicio declarativo
y obtener un mandamiento judicial en el cual se ordene la rectifica-
cién del error.,

Que las actas de notoriedad, a las cuales asignan numerosas apli-
caciones las progresivas legislaciones de varios paises y tienen seculares
precedentes en Espafa, han sido expresamente incorporadas a nuestro
ordenamiento juridico por el Reglamento Notarial anterior y regu-
ladas con ciertas modificaciones por el actnal; y las opiniones de auto-
rizados comentaristas, basadas en la funcién autenticadora que legal-
mente incumbe al Notariado, y en los requisitos que se observan en
su tramitacion, coinciden en sostener que pueden ser objeto de tales
actas, entre otras muchas materias, la demostracién de la identidad de
personas y todos o casi todos los asuntos que vienen siendo objeto de
las informaciones para perpetua memoria, sin perjuicio de que los
interesados puedan utilizar también el procedimiento de ia denomi-
tulo décimo del. Libro

’

nada jurisdiccidén voluntaria establecida en el ti
tercero de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Que la identidad de dofia Maria Araceli de Aranda Pino y dofa
Araceli Aranda Cabeza se infiere de la prueba testifical y documental
relacionada en el auto de declaracién de heredero hecha a favor de su
hijo natural reconocido don Antonio Aranda Cabeza, y de datos
obrantes en dos escrituras presentadas con el escrito inicial del recurso,
en las que aparece una vez con el apellido Pino y otra con el de Ca-
beza, y en las cuales se consigna que era soltera, que no sabia firmar
y que estaba domiciliado en Lucena, calle de Juan Munoz de Castilla,
numero 16; y tal identidad resulta directamente acreditada con las
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:manifestaciones de los testigos del acta de notoriedad quienes declara-
ron que conocian a dofia Araceli, compradora de la finca mediante la
escritura en que se padecid el error que sabian que fué duefia del in-
mueble hasta que, por su fallecimiento, lo heredé su tunico hijo, y
que, sin duda alguna, en el titulo de adquisicidn se cometid el error
material de variar su segundo apellido; concurriendo en uno de los
testigos la importante circunstancia de haberlo sido también de la es-
critura, la cual suscribié por si y por la compradora.

Que en lo esencial se ha observado lo prevenido en el articulo 146
del Reglamento de la Organizacién y Régimen del Notariado, en el
cual se preceptiia que los defectos de forma, errores y omisiones en los
documentos notariales pueden subsanarse mediante acta notarial “en
que se haga constar el defecto o error, su causa y la declaracién que
lo subsane”

Por dltimo, que segun reiterada jurisprudencia de este Centro di-
rectivo, las diferencias y errores en los nombres y apellidos de los inte-
resados obrantes en los titulos inscritos y debidos a faltas ortografi-
cas, a razones fonéticas o familiares, a la adicién de apellidos simples,
a la separacidn de apellidos compuestos, al uso indistinto de los varios
nombres que consten en las actas de nacimiento, a meras equivocacio-
nes materiales o a otras causas analogas no impiden la inscripcion de
los nuevos documentos, aun sin necesidad de actuaciones judiciales con-
tenciosas ni voluntarias, siempre que de los elementos probatorios
aportados al Registro resulte plenamente aclarado que el titular regis-
tral y el causante u otorgante del sucesivo titulo son, sin duda racio-
nal alguna, la misma persona; y, como consecuencia de todo lo ex-
puesto, debe estimarse subsanado el defecto calificado en la nota im-
. pugnada, de insubsanable por una interpretacion literal del articulo 20
de la Ley Hipotecaria.

Como dijera don Fausto Navarro Azpeitia en su brillante Confe-
rencia sobre “Actas de Notoriedad” (Anales de la Academia Matri-
tense del Notariado, tomo I, afio 1945), Francia ¢ ltalia principal-
mente son los paises en-.que se ‘ha inspirado el legislador cspafiol para
encauzar los actos de notoriedad en el campo de accién del Notariado.

Pero asi como en dichas naciones—sefiala agudamente el distin-
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guido Notario de Barcelona—no son otra cosa que solemnes actos de
evidencia por acopio de declaraciones solventes e imparciales, en Es-
pafia, por darse en sus tramites el complejo de calificacidn admisiva,
comprobacidn de hechos, publicidad resguardadora de intereses de ter-
ceros y declaracion autorizada, que caracterizan la jurisdiccién ni-vo-
lentes, las Actas de Notoriedad constituyen el molde en el cual han de
vaciarse verdaderos procedimientos notariales.

El mismo autor a] enumerar los actos que pueden ser objeto de
noteriedad en los distintos paises, consigna expresamente en Francia
“los de rectificacion de errores de nombres y apellidos en toda clase de
actos, documentos e inscripciones”.

En nuestro pais, como reconoce el Centro Directivo, pueden ser
objeto de tales Actas muchas materias, empleindose con pleno resul-
tado efectivo—segin el repetido Sr. Navarro Azpeitia——para acredi-
tar: la existencia o inexistencia de hijos; la existencia de personas cier-
tas o la inexistencia de otras personas distintas de unas ya conocidas
o determinadas; el numero y calidad de representantes de un heredero
prefallecido; la cualidad y ndmero de reservistas legales y de sustitu-
tos vulgares y fideicomisarios; el thecho del nacimiento fuera de Es-
pafa, para efectos de Policia; la identidad de persona que aparece con
nombres o con apellidos distintos en diferentes Registros o documen-
tos, por razén familiar o fonética; la continuidad del ejercicio de una
actividad determinada; y tantas similares. :

No es de extrafiar, pues, que nuestro ilustrado Centro, de acuerdo
con el notable informe del Notario recurrente y soslayando una inter-
pretacién rigurosa y hasta literal del articulo 20 de la Ley Hipoteca-
ria, haya admitido como modo subsanatorio de consignacién equivo-
cada de apellidos en los Titulos ¢! Acta de Notoriedad.

Ahora bien, conviene resaltar que el error fué cometido en el Ti-
tulo, no en el asiento registral que refleja con exactitud el documento
que lo motivara, pues de ser lo contrario, es decir, haberse padecido
o] error en el asiento, claramente se desprende del primero de los Con-
stderandos, que las normas aplicables serian las de rectificacién de erro-
res contenidas en los Titulos séptimos -de la Ley Hipotecaria y de su
Reglamento.

GINEs CANovas CoUTINO.
Registrador de la Propiedad.
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Jurisprudencia del Tribunal Supremo

HIPOTECARIA .
SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1949.—Efectos de la inscripeion.

Cuando el actor tiene inscrito su derecho en el Registro, hay que repu-
tarle poseedor a los efectos de interponer el desahucio, sin que pueda
discutirse en tal juicio si existe poseedor de mejor derecho, teniendo en
cuenta, ademas, que el articulo 38 de la vigente Ley Hipotecaria extiende
la presuncién legitimadora de la propiedad a la posesién. (V. SS 5 de fe-
brero de 1935 y 8 de octubre de 1949.)

SeENnTENCIA DE 19 DE NoviEMBRE DE 1949.—Efectos de la inscripcidn.

Se mantiene la misma doctrina de la sentencia anterior, aun tratandose
de inscripcién realizada por el procedimiento de inmatriculacién y no
haber transcurrido el plazo de dos afios sefialado en el articulo 207 de la
Ley Hipotecaria.

CIVIL
SENTENCIA DE 31 DE Mayo DE 1948. Accesion (1).

Descansan las doctrinas cientifica y legal de la accesidon en la existencia
de una cosa que ha de tenerse por principal, y de otra accesoria, que al
unirsela, forma con ella una individualidad, por lo que al merecer el suelo
la primera de las expresadas calidades, ha de ceder a él cuanto a su super-
ficie se incorpore, de lo que es consecuencia la adquisicion por el duefio
del suelo de la propiedad de lo incorporado, segun declara el articulo 353, y
el de optar por hacerlo suyo pagando su valor, como dispone el 361, mas
‘esta norma fundamental del modo de adquirir por accesion quiebra si el
duefio del suelo no lo es de toda la extension del mismo, porque cuando
esto sucede y lo construido constituye con aquél una unidad inseparable
por. no poderse hacer, como previenen los articulos 334 al 360 del Cddigo
civil, su divisién sin menoscabo, la accesidn no se consuma con arreglo al
principio inspirador del articulo antes citado, y del 385, por falta de la

(1) Dada la extraordinaria importancia de la resolucién que publicamos que
marca una excepcién,a los criterios tradicionales sobre la accesién de inmuebles,
damos a la misma una extensiéon muy superior a la que en lo sucesivo dedicaremos

a cada sentencia del T. S en la Revista, criterio gue sélo serd modificado en casos
excepcionales como ¢l presente.
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base, necesaria para su aplicacién, de que sean distintos los duefios del
suelo y del edificio sobre él levantado.

Que este problema, creado al excederse el edificante de los limites de
su suelo propio, resueito, con criterios diversos que buscan la equidad en
sus soluciones positivas, en algunas legislaciones extranjeras, no lo esta
por preceptos expresos en el ordenamiento sustantivo espainol, ni por la
jurisprudencia, aunque es de notar que la sentencia de esta sala de 30 de
junio de 1923 dejé apuntada una inclinacién favorable a la posibilidad de
reconocer al edificante de buena fe el derecho a hacer suyo el suelo inva-
dido por lo edificado con extralimitacién, mediante el pago de su precio;
y ante esta falta de preceptos positivos exactamente aplicables, habra la
misma de ser suplida, cuando no lo esté por la costumbre, por los principios
generales del Derecho, segun lo exige en su péarrafo 2.° el articulo 6.° del
Cédigo.

Que de estos principios de derecho, el que acogido bajo forma precep-
" tiva en los articulos 350 y 358 atribuye al duefio de una superficie de te-
rreno el dominio de lo que a él se incorpora, podria al ser esto divisible,
conducir a la solucidén de que el duefic de cada porcion de terreno lo fuese
de lo sobre la misma edificado, con la indemnizacién correspondiente. al
constructor de buena fe, mas no seria la misma admisible por injustificada
cuando las dos porciones del suelo formasen, como en el caso sometido al
presente recurso, con lo edificado, un todo indivisible, no siéndolo tampoco
la de establecer una copropiedad, o un derecho de superficie, que no son
conciliables con el efecto de la accesidn, que no consienten que la unidad
que constituyen dos distintas cosas deje de pertenecer al solo propietario
de una de ellas; y asi hay que acudir como a raiz de los derechos que se
derivan de la accesion y de las normas que positivamente la regulan, al
principio—ya antes considerado—de que lo accesorio cede a lo principal, y
.atribuir esta calidad al edificio unido al suelo del edificante, cuando su im-
portancia y valor excedan a lo del suelo invadido de buena fe.

SENTENCTIA DE 30 DE JUNIO DE 1949.—Arrendamiento de industrias.

El precedente legal de la distincidn estoblecidu en los articulos 4.° y 5.°
de la Ley de Arrendamientos Urbanos es €l Decreto de 21 de enero de 1936,
Yy la Jurisprudencia que lo interpreté ha manifestado que cuando la in-
dustria la crea el arrendatario, la legislacion aplicable es la especial; pero
cuando la industria estd ya constituida y explotada por el arrendador con
antelacion a la cesién del uso y goce temporal al arrendatario, la legislacién
aplicable es la comun. (V. SS. de 13 marzo y 3 de mayo de 1943, 3 de julio
de 1944 y 16 de marzo y 15 de abril de 1948, entre otras.)

SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1949.—Derecho foral catalan.

Es principio general en la legislacién civil aplicable en Cataluna, que el
fiduciario universal que acepta voluntariamente la herencia tiene derecho
a detraer de ella para si la cuarta porcién de la misma, conocida con el
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nombre de cuarta trebelidanica, siempre que tome inventario de aquélla
en el tiempo y forma establecidos por las leyes, y también que, salvo en los
casos de excepcion que la Ley sefiala, s6lo puede ejercitar aquel derecho,
en los fideicomisos establecidos de modo escalonado, el primero de los fidu-
ciarios que aceptd la herencia.

SENTENCIA DE § DE JUNIO DE 1949.—Riesgos en la compraventa.

Los riesgos que la cosa considerada en si misma puede sufrir y cuya pér-
dida han de correr a cargo del comprador o vendedor, segun los casos, no
pueden equipararse ni guardar relacién con la disminuciéon en el precio de
la misma, sea cualquiera la causa que la motive, ya obedezca tal disminu-
cion al juego natural de la oferta y la demanda, ya a la intervencién del po-
der publico en la regulacion del precio, en cuyos casos la teoria de los ries-
gos carece en absoluto de aplicacion.

SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1949.—Divorcio civil.

Las resoluciones de separacion y divorcio realizadas durante la época
roja por funcionarios extrafios al Movimiento Nacional son nulas, no anu-
lables, fundandose en la injusticia de la Ley de Divorcio de 2 de marzo
de 1932, y no cabe contra ellas el recurso de revista a que hacen referen-
cia los articulos 1.° y 2.° de 1a Ley de 8 de mayo de 1939 y Decreto de 30 de
diciembre del mismo afio.

SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1949.—Concepto del precario.

Si bien el concepto de precarista no tiene en nuestro Derecho el limi-
tado alcance que tuvo en el Derecho Romano de persona gue posee la cosa
por mera liberalidad de su duefio que puede ser revocada en todo momento,
sino que es extensivo al que la tiene sin titulo o con un titulo notoriamente
ineficaz, no puede merecer el concepto de precarista quien posee la cosa
por un titulo de dominio que precisa invalidar en el adecuado procedi-
miento para poder privarle de la posesion de ella.

SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1949.—~Precario.

Seglin la reiterada doctrina de esta Sala, tiene la condicién de preca-
rista a efectos del desahucio el que utiliza la posesion de un inmueble sin
pagar merced y sin titulo para ello o cuando el que invoca es ineficaz para
(contrarrestar) el dominical que ostenta guien ejercita la accion de desahu-
cio. (V. S. de 5 de julio de 1945 y 26 de junio de 1947.)

SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1949.—Swucesiones.

S: bien es notorio gue en esta materia de testamentos la voluntad del
testador es la norma fundamental de su sucesidn, no cabe desconocer que
cste principio es naplicable a las clausulas testamentarias que estén en
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ablerta oposicién a preceptos explicitos de la ley, contra las cuales no puede
aquélla prevalecer. (V. S. de 18 de noviembre de 1915.)

MERCANTIL

SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1949.—Contrato de fletamento.

Las manifestaciones del capitin en el conocimiento de ignorar peso,
contenido, calidad y estado de la mercancia y de no responder de roturas ni
derrames, sin expresién de las causas de esa ignorancia ni de la pretendida
irresponsabilidad, no bastan para eximir ul fietante de las responsabilida-
des derivadas del contrato de fletamento, transporte respecto al fletador, ya
que lo contrario supondria que el capitan, por su voluntad y sin motivo
legal alguno, podria eximirse de la responsabilidad que le atribuye el ar-
ticulo 659.

PROCESAL CIVIL

SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1949 —Competencia de la jurisdiccién ordi-
naria.

Segliin doctrina reiterada de este Tribunal Supremo, es regla general
de competencia establecida en armonia de lo que dispone el articulo 51
de la Ley Procesal civil, con el que guarda perfecta concordancia el nu-
mero 2 del articulo 4.° de la Lev reguladora del procedimiento contencicoso
administrativo, que a la jurisdiccién ordinaria compete privativamente el
conocimiento de las cuestiones de indole civil, aunque el pleito se refiera a
asunto en el cual hubiera de entender en alguno de sus aspectos la admi-
nistraciéon activa en uso de sus atribuciones. (El principio de exclusividad
que se recoge en esta resolucion puede V. a. en S. de 28 de abril y 30 de
octubre de 1900. 25 de febrero de 1902 y 21 de noviembre de 1905.)

SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1949. Cosa juzgada.

Para que la presuncién de cosa juzgada surta efecto en otro juicio es
necesario que entre el caso resuelto por la sentencia y aquel en que ésta
sea invocada concurra la més perfecta idenlidad entre las cosas, las causas,
las personas de los litigantes y la calidad con que lo fueron, y desarro-
llando este precepto la jurisprudencia de esta Sala ha establecido que para
apreciar la existencia de la identidad objetiva—eadem res, eadem causa—
en dos pleitos, ha de realizarse la confrontacion entre lo resuelto en el pri-
mero y lo pedido en el segundo, lo que no ocurre si la primera resolucién
no llegd a resolver el fondo del asunto. (V. S. de 13 de julio de 1932, 7 de
julio de 1943. En el mismo sentido, S. de 21 de octubre de 1949.)

SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1949 —Diligencias para mejor proveer.

Las reglas establecidas por la I. e. ¢. para la practica simultdnea de
las pruebas de reconocimiento judicial y pericial, cuando han sido pro-
puestas por las partes, no rigen con el mismo caricter imperativo cuando
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han sido acordadas para mejor proveer, .respecto a las cuales las partes
no tienen mas intervencién que.la que el Tribunal les conceda.

SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1949.—Cardcter sumario de los juicios de
desahucio.

No existe posibilidad legal de resolver en el aludidd procedimiento cues-
tiones sobre propledad que deben quedar reservadas a la mas amplia dis-
cusioén y prueba del juicio declarativo que corresponda y que por Io tanto,
cuando en dichos juicios se plantean aquellas cuestiones, asi como cuando

“existen entre las partes relaciones complejas que no es posible decidir-sin
una previa declaracion de derechos, la accion de desahucio no puede pros-
perar.

SENTENCIA DE 10 DE 0CcTUBRE DE 1949.—Competencia objetiva.

Cuando se acuse al Tribunal sentenciador de incompetente, por razén
de la materia, de la cuantia o del grado jurisdiccional, sélo puede inter-
ponerse el recurso de casaciéon al amparo del nimero 6 de articulo 1.692 de
la L. e. ¢, y congruentemente, cuando se trate de asuntos sometidos a la
legislacion vigente en el Protectorado de Marruecos del mismo nimero 6
del articulo 1.469 de su Codigo Procesal, que es fiel transcripcion de aque-
1la aplicacion y de esta doctrina.

SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1949.—Amplitud del lanzamiento.

Segin doctrina jurisprudencial muy reiterada, la sentencia firme de
desahucio decretado contra el arrendatario por alguna de las causas esta-
blecidas en la legislacién comun, impone en su ejecucidén el lanzamiento
del arrendatario y, en general, de todo aquel que esté en posesion mate-
rial de la cosa litigiosa por titulo que dimana del primitivo contrato de
arrendamiento, sin que, por excepcion al principio de que no se pronuncie
condena contra quien no haya sido oido y vencido en juicio, sea preciso
dirigir también la accién de desahucio contra el subarrendatario para hacer
efectivo frente a él el lanzamiento, pues otra tesis conduciria a la esteri-
lidad de la sentencia de desahucio en todos aguellos casos en gue mediante
maquinaciones fraudulentas se hiciese ver la existencia de sucesivos sub-
arriendos que incluso pudieran aparecer después de iniciado el pleito, y es
16gico, por otra parte, que derechos derivativoes no tengan mayor exten-
sién en su contenido que la que corresponda al derecho originario, de suer-
te que extinguido éste no debe mantenerse vivo el derecho que de €l trae
causa.

SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1949.—Confesion en juicio.

Para que un litigante pueda exigir la prueba de confesiéon en juicio es
preciso que la exija de otro litigante, es decir, de otro que sea parte deman-

dante o demandada y que sea contrario a la que pide.
La REDACCION. ~




Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucién del Tnbunal Econémico- Admtmsrrartuo Central de 1.2 de
febrero de 1949.

LA DELEGACION NACIONAL DE SINDICATOS ESTA EXENTA POR LOS
ACTOS EN QUE INTERVENGA, EN TANTO EN CUANTO ESOS ACTOS
TENGAN POR OBJETO DIRECTO EL CUMPLIMIENTO DE FINES SIN-
DICALES.

El Ayuntamiento de Z cedid en parte gratuitamente y en parte
por compraventa unos solares para la construccién por la "Obra Sin-
dical del Hogar” de la C. N. S. de viviendas protegidas, y la Oficina’
liquidadora giré una liquidacién por el concepto de compraventa so-
bre el valor de] 10 por 100 del solar comprado, aplicando la Ley de
19 de abril de 1939, y otra por el concepto de donacién—herencias—
al tipo del 50 por 100 en cunanto al solar donado.

Ambas liquidaciones fueron recurridas por estimar que, conforme
a la citada Ley y a la de 6 de diciembre de 1940, el mencionado Ort-
ganismo estatal disfrutaba de la exencidn toraj del 1mpuesto siempre
qué los bienes adquiridos se destinen al cumplimiento de los fines que
le son propios, entre los que se comprende la construccién de viviendas.

El recurso fué desestimado por el Tribunal Provincial en razdn
dé quie la construccién de viviendas no es ninguno de los fines especi-
ficos que su ley constitutiva atribuye a la Organizacién Sindical, y el
Tribunal Central confirma la desestimacidn teniendo en cuenta que
la Ley de 6 de noviembre de 1941 dice, en cuanto a la Central Nacio-~
nal’ Sindicalista, que los orgamsmos sindicales’ contmuaran sometndos
en materia triburaria al régimen legal establ ecido para ellos, y déste
es el dela Ley de 6 de diciembre de 1940. Eso supuesto, como su .ar-
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ticulo 21 concede la exencién a la Organizacidn Sindical siempre que
los actos de que se trate tengan por objeto directo fines sindicales, y
como los articulos 16 y 18 de la misma, referentes a las funciones de
los Centros Nacional Sindicalistas y del Sindicato Nacional, no men-
cionan entre dichos fines la construccidon o financiacién de viviendas
protegidas, estd claro que la pretendida exencidn no es procedente,
como no lo es tampoco a tenor del Reglamento del Impuesto, ya que
el nimero 45 de su articulo 6.° condiciona la exencién de la misma
manera que las Leyes dichas.

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 8 de
febrero de 1949.

Este acuerdo del Tribunal Central insiste en la doctrina sentada
por el mismo con reiteracidn sobre los casos de notificacidn ticita y
expresa de las liquidaciones practicadas por las Oficinas liguidadoras.

Es inexcusable, dice, el cumplimiento de lo prevenido en el pé-
rrafo 3.2 del articulo 106 del Reglamento, o sea, el dar siempre recibo
de presentacion con expresidén del dia, nimero de orden y fecha en que
los interesados han de presentarse para serles notificada la liquidacion
0, en su caso, el resultado de la comprobacién y el plazo del pago,
con la advertencia de que, de no presentarse, se les tendrd por notifi-
cados, debiendo suscribir la matriz del recibo; pero esa notificacidn
tacita no releva al liquidador de notificar expresamente la comproba-
¢ién de valores antes de girar las liquidaciones, siempre que aquélla se
practique con datos distintos a los del Amillaramiento, Catastro, Re-
gistro fiscal o el valor declarado, porque asi lo dispone el articulo 129.
Hecha esta notificacién es cuando se puede girar la liquidacién provi-
sional sobre el valor declarado, seglin previene el articulo 89 del mis-
mo Reglamento.

Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 8 de
febrero de 1949.

EN LAS SUCESIVAS DONACIONES HECHAS POR UN PADRE A SU HIJO,
NO ES ACUMULABLE LA CIFRA DE TODAS ELLAS AL EFECTO DE
LA DETERMINACION DEL TIPO DE LIQUIDACION APLICABLE.

Antecedentes.—FEl padre y la madre, donaron pura y gratuitamen-
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te en diciembre de 1947, mediante escritura piablica, 50.000 pesetas
a un hijo, cuya donacidén éste aceptd

La Abogacia del Estado giré dos liquidaciones: una por el ni-
mero 29 g) de la tanfa al 7,75 por 100 sobre 50.000 pesetas, y otra
al mismo tipo sobre 1a base de 18.774,19 pesetas.

Ambas fueron recurridas, y el Abogado del Estado, al informar,
las justificd exponiendo que el tipo aplicado era el procedente teniendo
en cuenta las diversas donaciones hechas con anterioridad por los mis-
mos donantes al recurrente, reconocidas y liquidadas en la misma Abo-
gacia del Estado, a partir del 6 de noviembre del mismo afio, y afia-
diendo que la base de la segunda liquidacidén se obtuvo “por capitali-
zacidén al 7,75 por 100 de la diferencia calculada a favor del Estado,
estimada ésta en 1.455 pesetas, capitalizacién que ha sido verificada
a fines de estadistica, por no existir en el nimero correspondiente deo
la tarifa una cifra igual a la de ia diferencia entre el 7,75 por 100 y
los tipos procedentes de la escala”; o sea, en otras palabras, que 2! tipo
resultante si se sumaban las bases de todas las donaciones era ¢l 7,75
y no el aplicado a cada una de éstas, lo cual suponia que si se hubiese
aplicado ese 7,75 las liquidaciones habrian importado 1.455 pesetas
mas, que eran las exigidas por medio de dicha segunda liquidacion.

El fundamento de ella y su procedencia lo encuentra la Abogacia
del Estado en que el articulo 29 sujeta todas las donaciones a las mis-
mas normas de tributacion que las herencias, en las cuales, segin el
parrafo 2.° del articulo 31, el tipo se determina atendiendo a la cuan-
tia de la participacién y el parentesco entre donante y donatario. A
ello afiade que por cuantia de donacidn, a los efectos de determinacion
de tipo, ha de entenderse la suma de las diversas donaciones, al igual
que ocurre en lags herencias cuando se trata de liquidaciones parciales,
y que el hecho de que, a tenor del apartado 2) del articulo 30, al
coleccionarse las donaciones después de la muerte del donante no se
exija el impuesto sobre el capital de las mismas, no quiere decir que
en el momento de tributar tales donaciones, no se atienda a su cuantia
total, sino que se da por supuesto que han pagado; y, por fin, que se
agruparon las donaciones hechas por ambos c¢ényuges en razdn de pre-
sumirse los bienes como gananciales al no constar lo contrario.

En el trimite de alegaciones ante el Tribunal Provincial el recu-
rrente argumenté: que si la Ley hubiera querido que se sumasen las
bases lo hubiera dicho; que en- efecto asi se procede en las herencias,
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pero no en las donaciones y dotes; que las donaciones de los padres
no pueden sumarse porque han de computarse en herencias distintas,
y que la liquidacidn complementatia envuelve una revision de liqui-
daciones de la competencia de la Direcidn General, no de Ja Abogacia
del Estado. :

El Tribunal Provincial insistié en los puntos de vista del informe
del Abogado del Estado, aftadiendo que la tesis del recurso conduciria
a la facil evasion del impuesto mediante sucesivas donaciones y deses-
timé el recurso.

La teoria del Provincial no fué compartida por el Central y es-
timd el recurso. Dice que, efectivamente, el articulo 29 del Reglamen-
to dispone que las donaciones intervivos y mortis causa tributarin
como las herencias, pero ha de tenersc en cuenta que la acumulacidn
de tipo en éstas esta fundado, en el aspecto juridicofiscal, en la natu-
raleza de la herencia, la cual—art. 659 del Cédigo civil-—comprende
todo el patrimonio de una persona, de donde se deduce que el acto que
origina las liquidaciones es uno solo producido por el fallecimiento del
causante, mientras que en las donaciones es innegable que cada una
de ellas nace de un acto independiente con virtualidad suficiente para
producir plenos efectos sin subordinacién ni enlace forzoso con las
que anterior o posteriormente se puedan ilevar a cabo por el mismo
donante y a favor de la misma persona.

A eso afade después la Resolucién gue resefiamos que la donacién
continuada lejos de ser mortis causa y, por tanto, de las que partici-
pan de la naturaleza de las disposiciones de Gltima voluntad, es inter-
vivos y de cardcter contractual por lo mismo; que, por otra parte, la
" teoria impugnada tropezaria con la falta de norma concreta para deter-
minar cudles donaciones por su indole, lugar, fechas, etc., debian cau-
sar la aludida acumulacién.

Comentarios.—El| caso propuesto es, a no dudarlo, interesante no
s6lo en si mismo considerado, sino, especialmente, por la facilidad con
que el impuesto puede burlarse fraccionando la donacidn en diversas
donaciones parciales. Se ve claramente que si el padre, por ejemplo,
quiere donar al hijo en un solo acto 100.000 pesetas, el impuesto a
pagar seri del 6 por 100, segin la tarifa de 1947, mientras que si esa
misma cantidad 1d transfiere en diez donaciones de 10.000 pesetas, el

tipo aplicable a cada una es-el del 2'por 100, con la consiguiente eco-,

nomia del 4 por 100,"que deja de percibir la: Hacienda.
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Los argumentos sustanciales que a ambos Tribunales—el Provin-
cial y el Central—sirvieron de apoyo tienen, indudablemente, fuerte
consistencia. El del Tribunal inferior, cuando dice, con apoyo en el .
apartado 2) del articulo 31 del Reglamento, que la fijacidn del tipo
ha de hacerse “atendiendo a la cuantia de participacidon hereditaria in-
dividual” y al parentesco entre el causante y donante y el heredero, le-
gatario o donatario, revela claramente el pensamiento del legislador so-
bre la acumulacién de bases, y aun se podria reforzar, con argumento
analdgico, con lo que ¢l mismo articulo previene en su apartado 5),
‘al decir que <l tipo aplicable al cdnyuge viudo se ha de fijar teniendo
en cuenta lo que por todos los conceptos le corresponde en la sucesion
del premuerto, o sea “tanto por la cuota legal o legitima como por la
porcidn no legitima o institucidn voluntaria”; pero sin desconocer la
fortaleza dialéctica del argumento en el terreno juridicofiscal no se pue-
de desconocer tampoco que ¢} razonamiento del Tribunal Central, den-
tro del puro Derecho civil, tiene mas rango juridico: los actos de do-
nacion—las distintas donaciones—, aunque estén unidas en el animo y
en la intencién presumibles del donante, e incluso aunque esa intencidn
pueda encerrar la finalidad no confesable de que el tipo de liquidacidn
sea benigno, son completamente independientes y perfectos, sin subor-
dinacién alguna entre si, cosa que no ocurre con los distintos actos que
la muerte y la herencia de una persona producen, y, por consiguiente,
si sustantivamente nacieran, sustantivamente deben ser afectados por el
impuesto.

Y terminamos este breve comentario diciendo que entre los argu-
mentos del recurso hay uno, no recogido por la Resolucién que nos
ocupa, que no es desdefiable; nos referimos al que se formuld diciende
que las donaciones hechas por fos dos conyuges al hijo no podrian de
ninguna manera ser acumuladas al efecto de la determinacidn del tipo
de ligquidacidon con apoyo, como dijo 1a” Abogacia del Estado, por tra-
tarse de bienes gananciales; porque aun siendo ura sola donacién, o
una donacién conjuntamente hecha por ¢l padre y la madre, el cémputo
de la misma no ha de hacerse en total en la herencia de uno de ellos,
sino por mitad en la heréncia de cada uno, como el Cddigo civil prevxe-
ne.en el articulo 1.046. :
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Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 22 de
febrero de 1949.

LA DOCTRINA DEL ART{CULO 41 DEL REGLAMENTO, SEGUN LA CUAL
EL LIQUIDADOR PRESCINDIRA DE LOS DEFECTOS DE FORMA O IN-
TRINSECOS DEL ACTO O CONTRATO PARA LIQUIDARLO, SE REFIE-
RE A ACTOS O CONTRATOS NULOS O ANULABLES, NO A LOS IN-
EXISTENTES JURIDICAMENTE.

Antecedentes.—FEn escritura de 8 de octubre de 1932, un deudor,
X, reconocidé deber a dofia N. N. cierta cantidad, y se comprometid a
devolvérsela en el plazo de cinco afios, con los correspondicntes in-
tereses.

La misma sefiora, en otra escritura de 12 de junio de 1945, otorga-
da unilateralmente, declard haber recibido del deudor la cantidad de-
bida, con sus intereses, y en una tercera escritura de 12 de noviembre
de 1945, la propia acreedora, después de referirse a las dos precedentes,
hizo constar que al otorgar ese segundo documento habia padecido va-
rios errores al consignar el motivo de otorgarla, ya que en realidad no
habia cobrado el importe de la deuda, y ademds de no poderlo hacer,
venia siendo gravada con el impuesto de utilidades sobre los intereses,
y con objeto de librarse de este gravamen, y a sabiendas de que el deu-
dor no le pagaria nunca por ser insolvente, quiso renunciar oficialmen-
te al pago del crédito. En su consecuencia, afiadia 1a otorgante que con
objeto de subsanar el error padecido declaraba que el otorgamiento
consignado en aquella segunda escritura debia entenderse redactado asi:
“Que constandole la insolvencia total y absoluta del deudor, renuncia
a cobrar el capital de la deunda, asi como al pago de los intereses deven-
gados, y consiente que asi se haga constar donde proceda, aunque quie-
re hacer constar que no ha percibido nada a cuenta de dicha cantidad.”

Esa escritura fué liquidada por derechos reales estimando que ence-
rraba una donacidn y aplicando el tipo de herencia al 50 por 100, a
cargo del deudor prestatario.

‘Este recurrid contra la liquidacién, sosteniendo que no existia tal
donacién; en primer lugar, porque en la escritura de 12 de junio la
acreedora habia reconocido la extincién de la deuda por pago, y no
puede donarse ni condonarse una deuda saldada, y en segundo lugar,
porque no se dan los dos requisitos esenciales para que exista donacién
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intervivos, a saber: ¢l 4nimo de liberalidad y la aceptacidén del dona-
tario; el primero en razdn de que quien renuncia a un crédito ya pa-
gado, ni dona ni hace liberalidad alguna, y en cuanto al segundo, por-
que el donatario ni comparecié en la escritura ni acepté después del
otorgamiento.

En primera instancia fué desestimado el recurso, con apoyo en que,
seglin el articulo 41 del Reglamento, el liquidador ha de calificar sin
tener en cuenta los defectos intrinsecos v de forma que el actc ¢ con-
trato tenga. '

Por el contrario, el Tribunal Central entiende que por las razo-
nes del recurrente el acto de donacién es inexistente, maxime después
de la auténtica declaracidn de extincidn del crédito hecha por la misma
acreedora; y en cuanto al invocado articulo 41, dice que éste tiene su
necesario complemento en el 44, y, segiin él, la exaccién de] impuesto
requiere la existencia de un acto o convencidn, expreso o deducido de
‘la voluntad de los contratantes, lo cual quiere decir que el 41 es apli-
cable a los actos o contratos nulos y a los anulables, no a los inexis-
tentes, y significa también que éstos no pueden causar liquidacidn
con arreglo todo ello a la distincidén que, tanto los tratadistas como la
jurisprudencia, tienen ecstablecida entre los actos nulos y anulables.
de un’lado, y los inexistentes, de otro.

Comentarios.—Ninguno requiere realmente la soluocién que da al
caso concreto con su ponderacidn acostumbrada el Tribunal Central
dados los clarisimos y contundentes antecedentes del hecho, por afia-
didura documentalmente acreditados. La solucién no podria ser de
otra manera, pero no parece que presenta la misma claridad la gene-
ralizacién de la consecuencia que en definitiva saca la Resolucidn de
Que fratamos, pPoOrgué € seguro quUe no seran pocos los casos en que
sea muy dificil determinar cuindo aquellos defectos intrinsecos e in-
cluso los de forma producen la mera nulidad o anulabilidad y cuindo
engendran la inexistencia. Facilmente se comprende que cuando el
defecto afecte, por ejemplo, al consentimiento, no serd llano y hacede-
ro determinar en no pocos casos si el vicio es tal que le hace desapa-
recer o si simplemente hace que seda imperfecto. Y algo parecido puede
ocurrir con las mismas imperfecciones de forma: si ésta es sustancial
para la existencia del contrato, como lo es, por ejemplo, en la hipoteca
para que engendre ¢| detecho real, jcdmo calificar y liquidar si se diera
el caso de una hipoteca constituida en documento privado?
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En resumen, parece que el campo de aplicacion del articulo 44 no
debe desbordar el del 41, so pena de que se interfieran de tal modo
que el -segundo haga ineficaz el primero. Para que tal evento no ocurra
no habrd mis camino que el de entender que el acto liquidable existe
cuando logicamente se deduce de la voluntad de los contratantes y
a pesar de los defectos de que adolezca, sean de forma, sean intrin-
secos.

Resolucidn del Tribunal Econdmiico-Administrativo Central de 22
de febrero de 1949.

ADEMAS DE LA FIANZA PERSONAL A QUE SE REFIEREN LOS AR-
TIiCULOS 1.822 Y SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL, ADMINISTRATI-
VA Y FISCALMENTE TIENEN CONCEPTO DE FIANZA LA PRENDA
Y LAS GARANTI{AS PIGNORATICIAS.

La Caja de Ahorros provincial de Pontevedra constituyé en la
Caja de Depésitos uno en titulos de la Deuda por valor de 1.900.000
pesetas para que sirviese de garantia a la Diputacién provincial en su
funcidn de recaudadora de contribuciones, y como consecuencia se gird
la liquidacién correspondiente por el concepto “fianzas” a cargo de
dicha Caja de Ahorros. -

Esta institucidén entabld recurso fundada en que el acto liquidado
no era una fianza, sino un depdsito, y como tal estaba exento del im-
puesto: y es depdsito y no fianza, decia, porque la gestacién del caso
fué que, careciendo la Diputacidon de los valores precisos para consti-
tuir la fianza, requirid a la Caja de Ahorros para que le cediese los ne-
cesarios al efecto, como asi lo hizo ésta, constituyendo el cotrespon-
diente depdsito. En todo caso, seguia diciendo, aun prevaleciendo la
calificacién de fianza, la liquidacién debid girdrsele a la Diputacidn
provincial porque ella es la obligada a constituir aquélla.

La reclamacién fué desestimada en primera instancia y fué enta-
blada la alzada sosteniendo, aparte de otros argumentos a todas luces
intrascendentes, que el contrato de que se trata no tiene la naturaleza
juridica de fianza personal, sino el de contrato real de prenda o ga-
rantia pignoraticia, por lo cual la Caja de Ahorros no puede tener la
consideracidén de fiador.

El Tribunal Central deshace el argumento diciendo que, ademds
de la fianza propiamente dicha, regulada en el titulo XIV, libro IV del
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Cédigo civil, mediante la que se asegura la efectividad y cumplimiento
. de una obligacién principal con garantia meramente personal, existen
también las garantias reales, pignoraticias e hipotecarias, esto es, fian-
zas de esas dos clases, y que la que es objeto de discusidn es constitu-
tiva de un contrato accesorio de prenda con desplazamiento compren-
dida en el titulo XV, capitulos I y II, seccidn primera del citado texto;
y. eso supuesto, es inadmisible la calificacién juridico-fiscal de de-
pdsito pretendida, puesto que no se trata de c¢osa ajena con obliga-
¢ién de conservarla y restituirla, que es Jo que caracteriza el con-
trato de depdsito—articulos 1.758 vy siguientes del Cédigo civil—,
sino que el depdsito de los valores se hizo para asegurar el cumpli-
miento de ciertas obligaciones y, por lo mismo, tiene todas las carac-
teristicas de la fianza pignoraticia.

Analiza después la Resolucién que resefiamos aquellos otros ar-

mismo, es ocioso ocuparse, y termina diciendo que tampoco hay po-
sibilidad de razonable discusién sobre quién sea la persona obligada
al pago del impuesto, por cuanto el precepto del articulo 17 de la Ley
y el del apartado 1) del articulo 59 del Reglamento terminantemente
dicen que en los contratos de fianza, cualquiera que sea su clase, a fa-
vor del Estado, ¢l obligado al pago del impuesto serd el que las cons-
tituya.

Nos abstenemos de todo comentario ante la clatidad del caso.
Tanta es, que incluso cabe mostrar extrafieza ante la ocurrencia d=
hacerlo objeto de contienda en primera y segunda instancia.

JOSE M. RODRIGUEZ-VILLAMIL,
Abogado dei Estado y del I. C. de Madrid.
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Historia del Derecho Internacional, por Arthur Nussbaum. Lditorial
Revista de Derecho Privado. Un volumén de 600 paginas.

El profesor Nussbaum, tan ventajosamente conocido entre nos-
otros-por su 1ratado de Derecho Hipotecarjo Alemdn, publicado por
la misma Editorfal de Derecho Privado hace ahora veinte anos, no es
un especialista adscrito a una sola de las multiples disciplinas juridicas
como pudiera creerse a juzgar por la profundidad y documentacién de
sus obras. Por el contrario, su produccion comprende publicaciones
de Derecho civil, de Derecho mercantil y de Derecho procesal, algunas
de las cuales, como la Teoria juridica del dinero, ha sido traducida
también al castellano. Separado de su catedra de Betlin y expatriado
a consecuencia de las leyes nazis de descriminacién racial, es profesor
desde 1934 de Derecho publico en fa Universidad norteamericana de
Columbia y ha consagrado su portentosa actividad cientifica al estu-
dio del Derecho Internacional y su Historia, en cuyas materias ha
logrado realizaciones valiosisimas.

Una de ellas, fruto de sus recientes cursos en la citada Universi-
dad, es la Historia del Derecho Internacional (1) que, traducida por
Francisco Javier Osset y adicionada por el profesor de las Facultades
de Derecho y de Ciencias Politicas y Econdmicas de Madrid D. Luis
Garcia Arias, acaba de publicar la Editorial Revista de Derecho Pri-
vado.

Ya estin bastante lejanos los tiempos en que cursabamos en el
doctorado de Derecho la Histotia del Derecho Internacional, expli-
cada por el profesor Fernandez Prida, y referida principalmente a la
exposicién de los tratados internacionales y a los sucesos bélicos que
los motivaban o los rompian convirtiéndolos en “griffons de papier”.
Y, sin embargo, esos estudios histdricos jusinternacionalistas son poco
abundantes, pese a su importancia, y si entre los autores extranjeros
cabe citar a Henry 'Wheaton, Von Ompteda, Rivier, Laurent, Nys.
Walker y Wegner, entre otros, en nuestra patria apenas si pucden
citarse obras generales sobre 1a Historia dcl Derecho de Gentes, a no

(1) A concise History of the Law of Nations. Nueva York, 1947
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ser las anticuadas de Marin y Mendoza y Lépez Sinchez y las ele-
mentales de Retortillo y Qutiérrez Gassis, aunque existan valiosas
monografias y trabajos sobre puntos particulares. Por ello, la publi-
cacién en castellano de la reciente obra del profesor Nussbaum viene
a llenar una laguna en nuestra bibliografia y, no obstante sus lineas
esquematicas y concisas, ha de rendir un excelente servicio a cuantos
juristas interesa el Derecho internacional.

El profesor Nussbaum, como el americanc Wheaton, incluye en
su Historia tanto los acontecimientos politicos como las doctrinas y
teorias, porque, en rigor, ambos aspectos Se entretejen y completan,
si bien, en lo que respecta a la historia politica, su investigacidén se
limita & las practicas internacionales de los Estados y de modo especial
a los Tratados de Paz y otras convenciones en las que se anuncien
conceptos juridicos importantes.

Comienza su obra ¢! profesor Nussbaum, tras una jugosa intro-
duccidn, por la evolucidn histdrica del jus gentium en la antigiiedad,
estudiando los pueblos primitivos, el antiguo Oriente y Grecia y Roma,
pasando, en el capitulo segundo, a la Edad Media, en la que expone
el Derecho universal cristiano, el Islam, la Italia medieval, los consu-
lados y embajadas permanentes, las doctrinas teoldgicas v las doctri-
nas juridicas, analizando en este epigrafe los Proyectos de paz perpetua.

Al entrar en la Edad Moderna, dedica el actor un capitulo a cada
uno de los cuatro ultimos siglos y al actual, llegando en este ultimo
hasta 1939, o sea, hasta el comienzo de la segunda guerra mundial.
Siguiendo su método antes indicado, en cada una de estas centurias
analiza los desarrollos politicos v los progresos doctrinales, dedicando
epigrafes especiales, en el siglo XVI, a Francisco de Vitoria, Francisco
Suirez, Pierino Belli, Baliasar de Ayala y Alberico Gentilli; en el
xviI, a Hugo Grocio, Hobbes y Pufendorf y a los primeros positivis-
tas Zoucg y Rachel, y en el XVIil, 2 Cornelio van Bynkershoek, Cris-
tiin Wolff, Emerico de Vattel, Juan Jacobo Moser y Martens.

En el siglo X1X, después de los acontecimientos politicos y del des-
arrollo del Derecho escrito, constitutivo, segin frase de Nussbaum, de
una “nueva era”, expone los tipos méis importantes de tratados no
politicos, las disputas internacionales, Ia humanizacién de la guerra,
el pacifismo, los tratados y la organizacidn de la ensenianza.

El siglo XX lo divide en dos periodos: el que va de 1900 a 1919
y el que transcurre de 1920 a 1939, en el que estudia los tratados de
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paz y sus consecuencias, los desarrollos no relacionados con los trata-
dos'de paz y las organizaciones judiciales, terminando con el estudio
de los progresos doctrinales y bibliograficos, las nuevas investigaciones
fundamentales y las doctrinas y prictica soviéticas. Es lastima que la
obra de Nusshaum termine—aunque no de modo absoluto—on los
comienzos de la segunda guerra mundial; pero, como dice el autor,
los sucesos posteriores estin demasiados proximos y son demasiado
abrumadores para -permitir una apreciacién histérica en estos mo-
mentos, '

Termina la obra del autor alemin con un apéndice en que se es-
quematiza la historiografia del Derecho internacional.

L.a edicidon espafiola se halla enriquecida con unas valiosisimas
adiciones a cada capitulo, a partir def II, debidas a la brillante pluma
del docto catedratico espafiol Sr. Garcia Arias, en la que se da cumpli-
da noticia de los autores bhispinicos de Derecho de Gentes, valorando-
los segiin su mérito e importancia ¢ incluso bajo un punto de vista de
amplitud expositiva. Estas adiciones son del ‘mayor interés para nues-
tros juristas y sirven de necesario complemento a Ia obra del tratadista
germano. ’

. -La obra es de la mayor importancia, como lo es en nuestros in-
ciertos dias todo lo relativo al Derecho internacional, de-cuyo pro-
greso y observancia dependen seguramente el porvenir v hasta la subsis-
tencia de la atnibulada Humanidad en esta fase de las armas nucleares
y los aviones supersénicos. El Derecho internacional exige pata su
efectividad, como toda norma juridica. una fuerza coactiva puesta a
su servicio y una organizacidn judiciaria que la haga cumplir. La agu-
da percepcidn que la generacidn presente tiene de las imperfecciones
del Derecho interriacional es una senal favorable, a juicio de Nuss-
bauir, de que éste se dirige hacia su perfeccionamiento. [.os excesos de
la’ fuerza bruta, agrega el autor, engendrados en las guerras mundiales,
parecen augurar misteriosamente el dia del Derecho y la Ley; la bom-
ba atémica, como el Mefistéfeles de Goethe, puede resultar “una parte
de aquella fuerza que siempre quiete lo malo y siempre hace lo bueno”.

La edicidn de este sugestivo libro se halla presentada con fa co-
rreccién y elegancia a que nos tiene habituados la Editorial Revista de
Derecho Privado. |

RAMON DE LA RICA Y ARENAL.
Registrador de la Propiedad.
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