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LEMA: La cavilacidn a que los griegos llaman sofisma es
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ley 65, De diversis regulis juris anliqui.) o
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1. A MANERA DE INTRODUCCION: EL SORITES. EL SOFISMA
: Y EL SEUDOGRAFO.

La ‘hipoteca, que durante siglos ha sido considerada unanimente
como un derecho real, no cuenta actualmente con ese grado de genera-
lizacién conceptual y ve aparecer en su contra nuevas teorias que la
localizan como un negocio procesal o como un derecho personal.

Los conceptos de las cosas o instituciones dependen principalmente
de la formacién cultural, que no es mas que un producto de erudicidn.
Por eso no extrana la, posible diversidad de pareceres acerca de una
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misma cosa. Y en buena l6gica, a- mayor cultura corrcsponde mayor
erudicidn y una mayor probabilidad de acieito en la formacién de ideas
y conceptos. Pero también puede acontecer que la diversidad de cono-
cimiepwtos no queden bien barajados, o al menos no manejados segin
las reglas de los silogismos, y entonces [as ideas y los conceptos no sue-
len responder o una exactitud o verdad cientifica.

Los retdricos y sofistas de la época cldsica emplearon para sus ata-
ques a la escuela dogmatica un sistema de argumentaciones que consistia
en enlazar entre si una serie de silog-ism‘o.s no acabados, de forma que
al sujeto de la primera proposicidn le aplicaban. el predicado de la ul-
tima. Los estoicos, al observar que tal procedimiento constituia una

" forma irregular del razonamiento, dijeron de él que era una “manera
viciosa y capciosa que da lugar a lo escurridizo y vicioso (vitiosum et
captiosum genus, lubricum et periculosum locum). El resultado que
generalmente se obtenia era una falsedad o falacia. Al conjunto de silo-
gismos abreviados o polis-ilogi.smos no acabados se llamd sorites, y al
silogismo vicioso se le 1lamd sofisma por haber sido empleado princi-
palmente por los partidarios de la escuela sofista; y cuando, tanto el
sorites como el, sofisma, se emplean para fines cientificos o juridicos,
entonces el falso silogismo se llama seuddgrafo (seudo = falso; y gra-
fo = escrito) . No es la intencionalidad lo que caracteriza el seuddgrafo;
se puede incurrir en €] de buena fe, de manera que entonces el engafiado
no es el pblico, sino el mismo autor del sofisma.

Alhora, como antano, resulta peligroso el empleo del sorites, porque
facilmente puede caerse en el sofisma. {Cudntas veces los fracasos son
debidos a que de una manera insensible se empiea el sorites para discu-
rrir y se acaba en el seuddgrafo! Asi ocurre frecuentemente, unas veces,
porque nos apartamos de las reglas de la légica aunque aparentemente
se discurra seglin ellas; otras, porque se utiliza las diversas acepciones
de una palabra dentro de un mismo raciocinio; o las variedades de un
mismo género se toman en sentido idéntico; o pordque de lo particular
se p'rextende, sacar una consecuencia general o esencial; o cuando de la
consecuencia se pretende inferir el precedente; y en fin, otras en que, lo
que no es mas que la ocasién o condicidn sine qua non, lo tomamos
por verdadera causa. En todos estos casos lo regular, lo que probable-
mente ocurre, es que el autor no se da cuenta de haberse embarcado en
el euforico velero de las cavilaciones y de que va siguienda' la derrota
del seudografo.
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Nuestro propdsito al Racer esta especie de introduccion a base del
sorites, y con ocasidon de las modernas corrientes doctrinales negatorias
de la naturaleza real de la hipoteca, no es afirmar la existencia de erro-
res en tales doctrinas, sino llamar la atencion de su posibilidad (1).

:

2.° CONSIDERACIONES SOBRE LAS IDEAS TRADICIONALES DE: a) RES-
PONSABILIDAD; b) DDERECHO DE CREDITO; ¢) DERECHO REAL; d)
DERECHO PROCESAL, Y ¢) DERECHO DE HIPOTECA.

@) Muchas vecwzs nos hemos planteado el problema de si en los
tiempos virgenes de la Humanidad el hombre estuvo encuadrado’den-
tro del grupo de los seres disciplinados. como la hormiga y la abeja,
o si, por el contrario, lo estuvo en el de los seres individualistas y de
fuerza, como los pobladores de las selvas. Tanto por intuicién como
por el concurso de razonamientos, el dnimo se inclina del lado de la
fuerza mas que del de la disciplina, Por el Cddigo de las Daoce Tablas
se sabe que el acreedor podia trasladar a su deudor moroso al otro lado
del Tiber para darle muerte y descuartizarlo; y cuéntase que el origen
de tal norma de la Ley fué debido a una revolucidn social motivada
por las brutalidades exageradamente inhumanas de los acreedores res-
pecto de sus. deudores. Si el Codigo de las Doce Tablas tuvo un fin
humanizador, y dentro de esa finalidad se consideré misericordioso
descuartizar el cuerpo inerte de un deudor, jqué de rrue!dauzs no se
cometerian antes de su publicacién?

En la evolucién de la obligatio romana primitiva se ve confirmada
la existencia de un poder fisico o corporal del acreedor sobre la persona
de los deudores; poder que, previc ¢} destierro, de la venganza y det
talidn, se orienta hacia el patrimonio por medio de la composicidn;
ademds, Gayo, en su Instituta, y con ocasidn de las per pignoris capio,
da a conocer varios casos de un poder directo e inmediato del acréedor
sobre las cosas del obligado. Evidente resulta que, en los albores de la

(1) Dentro de nuestra ciencia. juridica debe reputarse seuddgrafo el
siguientes sorites: la hipoteca es una forma de responsabilidad; la res-
ponsabilidad es la ejecucidn forzosa de la obligacion;' la ejecucién forzosa
es uno' de los elementos de relacién obligatoria; luego la hipoteca es una
forma de los elementos de la relacion personal. Se destruye haciendo ver

que, como dijo D. Clemente de Dlego existen elementos del contrato.y de
la obligacidn.
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.vida juridica del hombre, existié una consagracién legal del poder fisi-
co del acreedor, como también gueda evidente que la cultura y la civili-
zaciOn posteriores convirtieron aquel poder material o fisico en un po-
der espiritual o juridico $obre el patrimonio de los deudores.

Recientemente el ilustrado y erudito Notario Manuel de la Cama-

ra (Z) ha hecho una sucinta reseia de la_ evolucién histérica de la obli-
gatio romana, haciendo resaltar las siguientes fases: 1.* Poder material

y fisico del acreedor sobre el cuerpo del deudor; 2.% Orientacién de

aquel poder hacia el patrimonio del deudor por medio de la compo-
* sicién voluntaria o legal; 3.* Epoca de la actio legis, en que aun exis-

tiendo el poder, el acreedor actda bajo la vigilancia del Juez, y 4.* Epo-

ca netamente procesalista, en la que el acreedor sélo tiene la facultad

o poder juridico de promover la venta o ejecucidén de los bienes y en
- la qué el poder fisico o material compete a los érganos del Estado.

- Esta evolucidn, a nuestro juicio, mis que demostrar que el acreeddr
carcce de poder directo e inmediato sobre el patrimonio, lo que real-
mente pone de relicve es que el poder que en principio fué fisico se con-
vierte en juridico con la aparicidn del derecho procesal, y que asi cofmo
en los primeros tiempos se permitié que el acreedor se tomara 1a justicia
por sus manos, mas tarde ésa fué una funcién de soberania y, por tan-
to, de la incumbencia exclusiva del Estado. Aquel poder fisico se con-
viette en el jus persequend: juditio de Justiniano, en un verdadero de-
recho subjetivo o poder juridico, ejercitable a voluntad del acreedor.

Pero 1a idea de poder exige forzosamente la existencia de otra idea
anterior o precedente: la de causa o razdn del poder. La investigacion
histérica ha hecho que, en tanto unos sitian la causa en el delito, otros
1a localizan en la obligacién. Pero tal vez vayan mejor orientados los
primetos, porque la obligacion, basta que no quede incumplida, no da
lugar al poder. La violacidén o incumplimiento de deberes y de obliga-
ciones son los motivos y las causas del poder del ofendido o perjudi-
cado’ La sociedad politicamente organizada impone deberes de convi-
vencia que no deben ser infringidos; unos deberes sc basan en princi-
pios éticos y de humanidad y otros en el respeto a los compromisos
contraidos voluntariamente. El quebrantamiento de uncs y otros colo-
ca al infractor en la necesidad de reparar las consecuencias de su accién

. {(2) En su trabajo «Notas cri‘ticas~sobre la naturaleza de la hipoteca
como derecho real», publicado en la Reviste de Derecho Privado, nam. 386,
ccrrespondiente al mes de mayo del presente ano.
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u omisidn; necesidad reparadora que parece un tributo a la Justicia y
que va asociada a las ideas de negligencia; culpa, dolo.

Ante la contingencia del incumplimiento de las obligaciones con-
traidas, era frecuente en el circulo de las relaciones privadas romanas
que el obligado presentase a su acreedor otra persona encargada de rea-
lizar la prestacién en defecto del obligado; a esta persona la llamaron
sponsor-(ﬁador); su funcién era la de dar seguridad de cumplimiento.
Del nombre y la funcién nacié la sponsio o caucién de cumplimiento.
palabra que, vertida al catellano, se empleé para la promesa del -matri-
monio (sponsalia = esponsales), y para expresar que los bienes del
. deudor hacen ¢l oficio de sponsor o fiador o responsable (sponsor =
responsable} .

Como se ve, la idea de responsabilidad correSponde con la de fiador
o garantia e implica la violacién de un derecho, la necesidad de reparar
las consecuencias dc la violacidn, ¥ la existencia de un patrimonio en el
deudor o en quienes le abonaron. Analicese [a palabra segiin su etimo-
logia; estidiese su valoracién estimativa o axioldgica; consiltense los
Diccionarios de la Lengua y Adm1mstrat1vos busquese en las Leyes
p;nales y civiles su contenido; meditese sobre la doctrina de los autores

mas opuestos; higanse cuantas investigaciones sugiera la imaginacidn. .

y en todas esas busquedas se vera flotando sobre el choque de las en-
contradas opiniones, como Unica idea digna de ser salvada, aquclla que
imagina la responsabilidad como una obligacidn reparadora por causa
de culpa. La responsabilidad es un concepto que se refiere exclusiva-
mente al deudor u obligado, v gue como contrapartida normal tiene
una facultad o poder juridico del acreedor, de cuyo uso o ejercicio de-

pende la efectividad de aquélla. El concepto y contenido de la respon-

sabilidad es materia propia del Derecho sustantivo, y una vez procia-

mado por éste, necesita para su efectividad unas normas adjetivas o
procesales.

Nuestro Codigo civil recoge las ideas apuntadas al decir en el ar-
ticulo 1.911 que "del cumplimiento de las obligaciones responde el
" deudor de todos sus bicnes prosentes y futuros”. La idea de accesoriedad
"o garantia la perfila el mismo Cédigo, con ocasién de la compraventa,
al decir que “el vendedor responde al comprador del saneamiento . ”,
o que el vendedor “no serd responsable dc los defectos manifiestos "
(articulos 1.485 y 1.484).

La responsabilidad ofrece modalidades. El sentido tacito de la ley
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puede trocarse en expreso y puede extenderse a otros patrimonios dife-
tentes del que corresponda al deudor. La responsabilidad puede ser ex-
presa en virtud de la clausula penal y por la hipoteca y la prenda;
y puede extenderse sobre la totalidad de otros patrimonios o sélo sobre
determinados bienes de los patrimonios ajenos, mediante la fianza per-
sonal o la hipotecaria.” Esta ltima, o sujecién de unos bienes para
responder de la deuda de una persona distinta del propietario, acusa
luminosamente la existencia de dos contratos, de dos obligaciones, de
dos momentos hipotecarios y de dos sujetos pasivos diferentes; la fian-
za hipotecaria denuncia el reconocimiento legal de la sdparabilidad de
deudor y de responsable, de débito y responsabilidad A su vez, esta
responsabilidad hipotecaria, o relacién directa entre el acreedor de una
deuda y una cosa especifica, ya del patrimonio del obligado o del de
su fiador, constituye una modalidad de la responsabilidad que se adje-

tiviza con el nombre de la naturaleza de la relacién 'que crea, o sea con -

el de responsabilidad real.

Como resumen, puede decirse que una cosa es la responsabilidad y
otra su efectividad; que el concepto y contenido corresponden al, campo
del derecho material; y la efectividad al campo del derecho procesal.

b) y ¢) La responsabilidad presupone la preexistencia del dere-
cho real, del derecho de crédito, del derecho procesal. El orden en que
enumeramos cstos derechos debid ser el de su aparicidén historica. Asi
se infiere de las Instituciones de Gayo, del Digesto y de la Instituta de
Justiniano, que undnimemente tratan, primero de las relaciones del
hombre con las cosas, después de las relaciones de los hombres entre si
y luego de las acciones y modos de hacer cumplir los derechos. Justi-
niano, después de decir que las cosas del mundo exterior entran en el
patrimonio de los particulares por derecho natural o por derecho civil,
afiade: “Mejor es empezar por el derecho més antiguo, y de consiguien-
te, por ¢l derecho natural, que es coetaneo de la especie humana y que
tiene su origen en la naturateza de las cosas; los “derechos civiles s6lo
tuviéron su nacimiento cuando se comenzd a fundar ciudades, a creatse
magistraturas y a escribirse leyes.” (3).

La clasificacion de los derechos subjetivos patrimoniales en reales y
personales no figura en el Derecho Romano, pero de él fué inferido por
el autor o autores del Brachilogus juris civilis o Corpus Legum, y acep-

(3) PL 11, tit 1° L. 11.

a . -
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tado por los glosadores. La nota distintiva de unos y otros fué dedu-
cida por el analisis de las acciones o ejecuciones de los derechos (accidn
viene de agere = ejecutar). La Instituta de Justiniano, después de dar
un concepto de la accidn personal (4), dice que las acciones sirven para
litigar ante jueces,o ante arbitros (5), porque o se litiga con quien nos
esta obligado (qui ei obligatus est) por contrato u otra causa, en cuyo
caso se otorgan al acreedor acciones personales por las cuales pretende

_el demandante que el contrario ha dé dar o hacer alguna cosa”, o se

litiga con quien, aun sin estarnos obligado por algan-titulo, le discu-
timos alguna cosa, en cuyo caso se dan las acciones reales.

Gay'o, en su Instituta, hace igual divisidon de las acciones y dice que
“es personal, cuando la ejercitamos contra algunc que nos estd obli-
gado por razén de un contrato o de un delito. es decir, cuando soste-
nemos en juicio que una persona estd obligada a dar, hacer o prestar
alguna cosa” ; y que “es real la accidén cuando pretendemos que una cosa
corporal nos pertenece, o dque nos compete alguna servidumbre”; y
aclara (en el parrafo 4.° del titulo 1.°, Conientario IV) que la causa
de las acciones reales es un titulo de pertenecencia en la casa, y que la
accién real no es para pedir que se nos dé lo que ya es nuestro de dere-
cho, porque “nadie puede hacernos propietarios de lo que ya nos per-
tenece”. Y Pedro Gémez de 12 Serna (6) decia que “esta divisidn de las
acciones se funda en que unas provienen de un derecho en la cosa y
otras de un derecho a 1a cosa: divisién que, como esta en la esencia de
las cosas, se presenta siempre ¢n todos los paises, si no bajo la misma
nomenclatura, con los mismos efectos al menos, y que en Roma tuvo
lugar asi durante el sistema de las acciones de ley, como durante el for-
mularic v el de los

Segtin Justiniano, la causa capital o porqué de la divisidon de las
acciones estd en la funcidn pasiva de la relacién juridica; si ella es, un
hacer o no hacer de una persona, la accidn es personal; pero si consiste
en la utilidad o aprovechamiento directo de una cosa. sin consideracidn
respecto del titular de 1a cosa, 1a accidn es real. En el ejercicio de accio-

i PO ER N
r el de los juicios extradrdinanios”.

nes reales, si se pleitea con una persona, no es porque se halle obligada, .

sino porque ostenta algtn titulo respecto de la cosa que se va a discutir

(4) Pi. pnto., tit. VI, L. IV. Jus persequendi juditio, quod sibi debetur.

(5) Pedro Goéomez de la Serna, en su Curso historico-exegético del De-
recho romano, 1863, t. II, emplea la palabra litigar en su traduccion del
latin, . .

(6y O. yt. c-pag. 548. - ' o
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o porque siendo su duefio, a él compete la representacion de la cosa y
el poder absorbente de las facultades dominicales desintegradas. Poco
importa quien sea el titular o poseedor; por eso se puede perseguir la
cosa dondequiera que se halle o contra todos los que no tengan titula-
ridad preferente. ‘El erga omnes del derecho real es una funcién activa
del titular y no un deber general pasivo. Este no es’mas que la conse-
cuencia natural o contrapartida logica de los derechos del titular. De
aqui la famosa frase de Bossue de que “no hay derecho contra ¢l dere-
cho”. En los derechos personales existe el deber general de respetar lo
que no nos pertencce, y por tanto, el hacer o no hacer, o prestacién del
obligado; pero ni el titular tiene una accidn directa y excluyente o pre-
ferenté sobre la cosa de la prestacién, ni la sociedad en general viene
obligada a dejar de tomar respecto de la cosa las medidas o creaciones
juridicas qué> estime oportunas (7). ,

El derecho de obligacién fué definido en Derecho Romano con el
cenocidisima jurts vinculum, quod necesitatae adstringimur, etc. Lo
caracteristico de la obligacién es que para e] caso de que el obligado
deje de hacer lo que deba hacer, ¢l Ordenamiento juridico tiene esta-
blecido que se haga a su costa y con cargo a su patrimonio; es decir,
que cn la obligacién existen dos formas de solucién: una normal vy
otra anormal, bien por sustitucién o por cquivalencia, seglin.la fungi-
bilidad o infungibilidad de la prestacion.

De aqui que las notas distintivas de uno y otro derecho sean: el
erga omnes no puede darse en los casos de hacer, no hacer o dar, sino
solamente en las relaciones de persona o cosa; en el derecho de obliga-
cidn existe una persona individualmente vinculada, en tanto que en
el real, la persona a quien se demande no puede serlo por accién perso-
nal, sino por la real y como representante de la cosa; el derecho de cré-

(7) El erga ommes es una actuacidén con perjuicio de cuantos se opon-
gan o aleguen derechos a la cosa. Por el contrato de préstamo, por ejem-
plo, surge.un deber general de respetar mi derecho de crédito, pero ello
no impide a cualquier acreedor posterior a mi crédito constituir hipoteca
sobre todos Jlos bienes de mi deudor, con lo que él tiene un poder erga
omnes de que yo carezco. La acciéon pauliana no desvirtGa esta asevera-
cién, porque ella responde al principio de que el ordenamiento juridico no
debe sancionar lo mmoral. Ni tampoco el articulo 464 de nuestro Codigo
cwvil, ya que al verdadero propietario corresponde la Publiciana para la
restitucion. Ni, en fin, es un argumento en contra el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, porque responde a un principio de técnica registral (técnica =
arte) casi universalmente aceptado, y que en nuestro Derecho sirve para
la determinacion del verdadero ‘propietario en casos de doble venta
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dito tiene una doble forma de solucidn, en tanto que en el derecho real
en vez de pago o solucidn lo que hay es utilidad o servicio de una cosa;
en el derecho personal hay siempre un dar, hacer o no hacer, en tanto
que Jos derechos reales consisten en disponer, usar, disfrutar, o servirse
de sus propias cosas o ajenas, aun contra la voluntad del duefio.

d) La aparicién del derehco procesal se asocia con la idea de la
"Justicia y atributo inalienable de la soberania del Estado. Pomponio
advierte que “en los comienzos de Roma, el pueblo obraba sin ley de-
terminada ni derecho cierto, porque todo se gobernaba segin el arbi-
trio del Rey” (8). Cuando ya existié un Derechg Objetivo regulador
de derechos subjetivos, se impuso el respeto a.los compromisos con-
traidos en la convivencia social, ora a virtud de deberes o de relaciones
contractuales y dominicales. El arbitrio del Rey fué- sustituido por la
ial. Y “surge el Juez, arrifice, segtin Celso. de lo bueno y
de lo cquitativo; y surgen los procedimientos y el Derecho Procesal.
Manresa dijo a este propdsito: “Si la existencia de la ley civil supone
la existencia del Juez que la aplique, la existencia del Juez supone tam-
bién necesariamente una forma a que dicho Juez se sujete para hacer
dicha aplicacidn. Sin esa regla, sin esa forma, se entronizaria el arbitrio
judicial hasta un punto que fucra funesto para los asociados.” (9).

Para quienes creemos que los procedimientos nacicron para hacer
posible 13 Justicia, y mantener aquel.constans et perpetua voluntas jus
suum quique tribuendi de Ulpiano, no hay duda que el. derecho pro-
cesal es de derecho piblico. Pero los procedimientos vienén a ser el acce-
sorio de derechos materiales, 'y por eso se le llamé derecho adjetivo (ad-
jetivo viene de adictus, que quiere decir agregado a otra cosa). Para
Jeremias Bentham, el derecho procesal estd integrado por normas adje-
tivas. Pero estas leyes contiénen también pteceptos de indiscutible cou-
tenido material o sustantivo {10). Ya el profesor que fué de Derecho

Romano en Paris durante el primer cuarto del siglo pasado, Juan Blon-

deau, insinud que las leyes procesales tenian un caricter sustantivo en
cierto modo; las analizé desde el punto de vista reparador y sanciona-
dor, y las compard a las leyes penales de contenido material; por eso
llamé a las leyes procesales, leyes sancionadoras. Pero este sentido san-

(8) Dg., 1 I, tit. II, ley 2.2, par. 1.0,
(9) Comentarios a la Ley de. Enjuiciamiento civil, 1855.

(10) Ejemplo: los principios de que nadie puede ser condenado sin ser

oido; la prueba-incumbe al que afirma; a todo derecho correspande una
. accion, .
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cionador sélo pucde ser tomado en el de aplicacién de la Justicia o efec-
tividad de los derechos violados, que es el mismo de Bentham. No cabe,
por tanto, afirmar que estas leyes fueron dadas exclusivamente para la
efectividad de los  derechos infringidos o no cumplidos voluntariamen-
te, sino para el suum quiquetribuere, para dar a cada uno lo suyo,
cuando alguien se sale de la ley general o particular. De aqui el que la.
frase “garantias procesales” lo mismo se aplica al acreedor que al deu-
dor; y cualquier-demanda que se formule ante los Tribunales termina
siempre con la invocacién de la Justicia.

Y como quiera que la Justicia no s6lo consiste en declarar la exis-
tencia del derecho, sinG en lograr la efectividad, los procedimientos, re-
dactados a su hechura y semejanza, son de dos naturalezas: unos decla-
rativos y otros ejecutivos. Pero hay casos en que no cs necesaria las pre-
via declaracién judicial del derecho, sino que su existencia la presu-
pone la ley, y entonces, sin necesidad del primer procedimiento, se en-
tra en el de ejecucidn (11). En nuestro derecho, la hipoteca sélo da lu-
gar a los procedimientos de ejecucidén, bajo diversas normas, pero todas
ellas con la doble finalidad de ‘hacer efectivo el crédito y administrar
justicia, de donde los procedimientos, por su doble funcién y natura-
leza, son normas de Derecho piiblico en servicio de intereses privados.

e) Y entramos, por tltimo, en la hipoteca. El primer derecho
real aparecido fué la propiedad o goce de las cosas, en el conjunto de
todas sus facultades; luego fué desintegrindose al hallar aplicaciones
concretas de cada una de sus facultades; la propiedad se combiné con
determinadas relaciones contractuales, y aparccieron modalidades: ser-
vidumbre, usufructo, hipoteca, a que llamaron jus fmea re o jus in re
aliena; luego la divisién de dominios, censos, etc. Posiblemente en aque-
llos tiempo, como en los actuales, debié presentarse al jurisconsulto el
problema el encuadramiento de esos, nuevos derechos dentro del grupo
de los reales o personales, o de formar con_ellos un grupo aparte, como
con respecto a alguno de ellos se ha intentado por un sector doctri-

(11) En los procedimientos de las actio legis se esboza esta distincion:
la sacramenti era una especie de declarativo de mayor cuantia con gran
amplitud; la per conditionem era una forma breve o sumaria para las re-
clamaciones de certa pecunia o de omni certa Te; la actio permanus in-
jectionem venia a ser un procedimiento de ejecucion, ya por haber pre-
‘cedido una expresa condenacién, como en la manus injectio judicati, o en
virtud de presunciones, como en la manus injectio pro judicato; y también
habia una ejecucién sobre la cosa por la per pignoris capio.
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nal (12). Aunque el derecho de goce de las cosas fué e] primer derecho
real aparecido, no quiere ello decir que fuese el goce la nota esencial del
derecho real. La ocupacién de lo aparentemente nulliué, o la detenta-
cién,” implican un goce, pero no constituye derecho real; la posesién
con todos los pronunciamientos favorables, aun siendo un derecho real
de goce, podia ser vencida por el dominio. No pudo servir el goce como
nota caracteristica de los derechos reales, porque ademds existen dere-

chos imposibles‘de goce, que, sin embargo, son objeto de dominio. La

nota real la daban las caracteristicas ya apuntadas; y de-ellas partici-
paban todos los derechos limitativos o divisorios del dominio, por lo
que se les reputd y reputa casi undnimemente como derechos reales.
Para Ia concepcion romana, la hipoteca fué una garantia real sin
desplazamiento de la cosa; surge con ocasién de garantizar al propie-
tario de fincas rusticas el pago del arrendamiento con los invecta et
illata del colono, para cuya efectividad se dié la accion serviana;
mds tarde, el Pretor admitidé que cualquier clase de bienes, sin necesidad
de desposeswn sirviera de garantia a cualquier clase de obligaciones,
v para ello di6'1a accidn cuasi serviana o hipotecaria. La accesoriedad, la
garantia, ¢| no desplazamiento y una accidn para perseguir la cosa direc-
tamente, con indiferencia en cuwanto al titular propietario de la cosa,
fueron las notas caracteristicas de la hipoteca romana. Pedro Gémez

de la Serna, sobre este particular, dijo: “Las acciones serviana y cuasi-

serviana fueron introducidas por el Pretor con el objeto de lenar el va-
cio que el derecho civil dejaba, no dando medio a las personas a quie-
fies estaba obligada en prendu o hipoteca unu cosa, para que hiciere efec-
tivo en todo caso su derecho.” (13). Ese concepto romano fué admi-
tido en nuestro derecho histérico y en el actual positivo, aunque redu-
cido ahora exciusivamente a 1os bienes inmuebies.

La hipoteca quedd encuadrada dentro de los derechos reales; i)ero
no era un derecho exclﬁyente o incompatible con otros, por lo que sus
caracteristicas fueron: .el privilegio o preferencia y da persecucidén. La
finalidad de esta ultima es la realizacién de la cosa para con su pro-
ducto pagar. Se ha llamado a esto jus distrahendi, pero su entrafia juri-
dica no es otra cosa que una transferencia por el propietario al-acreedor
de' su facultad dispositiva. facultad que solo ha de ejercitarse cuando
acontezcan los casos y circunstancias prev1stas por los interesados. Con

(12) Zitelmann, Natoli (citas de Camara) y Cémara.
(13y C. c, t. II, pag. 564. .
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la hipoteca, ¢l propietario ha limitado su poder dominical; el derecho
rcal de dominio se halla integrado por varids facultades, cada una de
las cuales ha de participar de la naturaleza de su matriz; y si el acree-
dor hipotecario tiene la facultad dispositiva de la cosa hipotecada, in-
discutiblemente tiene un derecho de naturaleza real en la cosa, aunque
la ejecucién, el agere, incumba a los 6rganos del Estado.

Aun en el supuesto de la hipoteca unilateral, su funcién es garan-
tizadora y, por tanto, de caricter accesorio. El dcreedor no pucde pro-
ceder contra la cosa-hasta que la obligacidn garantizada quede incum-
plida. De aqui el que.el acreedor-tenga dos acciones para 1a efectividad
de su crédito: una, personal, contra el deudor o quien le suceda y otra,
real, dirigida exclusivamente contra los bienes objeto de hipoteca. Si la
finca se halla en poder de persona distinta del deudor, sin existir asun-
<1én de deuda, entonces el acreedor puede demandar al deudor por ha
personal, pero no asi al tercer poseedor, a quien sélo s¢ limita a reque-
rir de pago para, en su defecto; seguir la ejecuéién de hipoteca sobre la
cosa. Si tanto el Cddigo civil como la Ley Hipotecaria han utilizado la
frase reclamar al tercer poseedor, ello constituye evidentemente una defi-
ciencia gramatical, como muchas otras, ya que de dichos cucrpos lega-
les, bien se ve, que el tercer poseedor no es demandado por accién per-
sonal. Al tercer poseedor le compete, como dueno, la facultad libera-
dora de cargas y la reintegradora de las facultades dominicales disgre-
gadas. En reconocimiento de ese sefiorio y de los poderes que le com-

peten, todo aquel que intente la efectividad de algiin derecho en la cosa,

es al sehor de la cosa a quien ha de dirigirse para que haga uso de sus
poderes o deje expedito el camino de su actuacion.

La apdricién de nuestro sistema registral immobiliario ha agudi-
zado el problema de la supervivencia de la hipoteca después de extin-
guida la obligacidn garantizada. Aunque parezca ildgica esa supervi-
vencia, realmente no es mas que el resultado normal de !a naturaleza
consensual, de la técnica registral y del moderno concepto constitutivo
de la hipoteca. )

Aun en la hipoteca unilateralmente constituida hace falta una obl-
gacién a garantizar (los derechos reales no son susceptibles de garantia
hipotecaria) y la aceptacidén de la hipoteca por el acreedor; ésta, aun-
que sca accesoria de aquélla, tiene su personalidad propia; tiene, inde- -
pendientemente de la obligacién, una consideracidn de personalidad
juridica, y como dependiente de ella una principalidad real; lo que es
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secundario respecto de una relacidén personal, se convierte a su vez como
figura de relieve ¢ interesante para el sujeto, y como figura principal
para el ordenamiento hipotecario..De aqui la necesidad dela cancela-
cién o extincidén expresa de la hipoteca. L.a extincidn de la obligacién
garantida no quiere decir que la hipoteca quede extinguida, sino senci-
Ifamente que ha perdido su destino o razén de ser. La hipoteca, como
creaciéon juridica, sélo se extingue conforme a las normas legales; lo
exige su naturaleza consensual, el principio registral del consentimien-
to y la teoria constitutiva de la hipoteca admitida por nuestro derecho.
Los mismos arcos de triunfo que los pueblos levantan-en honor de sus
grandes acontecimientos, subsisten al fin para que fueron destinados
st no se les destruye expresamente. No ocurre'asi respecto de la prenda,
por ser contrato real, y bastar para la extincién la devolucidn de la cosa,
salvo para la prenda sin desplazamiento con asientos registrales, que se

asemeja a la hipoteca. La autorizacién judicial para la cancelacion de .

hipoteca del filius familias, menor o incapaz, esti basada principal-
mente en la principdlidad real de la hipoteca (14).

Nacida 1a hipoteca. su funcidn se desdobla en una expectativa du-
rante la vigencia de la obligacién asegurada y en unas resultas. Si el
deudor paga, la resulta es la innecesariedad de la hipoteca y consiguien-
te capcclacion o adfaciendum del acreedor convertido en obligado por
el hecho del pago normal; si el deudor incumplid la obligacidn, la, re-
sulta es la‘ejecucion o realizacién del valor de 1a cosa.;Para este supues-
to, la norma no deja en libertad,a las partes respecto a la forma de eje-
cucién, sino que obliga a las partes a someterse a uno de los procedi-
mientos prefijados por el ordenameinto hipotecario. Esta circunstancia,
y la de que la ejecucic'm sélo tenga lngar en defecto del pago normal o
cumplimiento voluntario, "ha inducido 2 afirmar que la erecucion de
hipoteca (ne la hxpoteca) es una forma de responsabilidad; y evidente-
mente es una responsabilidad real. independiente en absoluto de la res-

~ ponsabilidad personal que actiia scbre todo el patrimonio del deudor

mediante el embargo. Entre una y otra responsabilidad existe la mis-
ma diferencia que entre el cazador que dispara contra la bandada de
pajaros y cl gue dispara contra uno solo; pricticamente, la diferencia
corresponde con el refrin de que mas vale pajaro en mano que varios
volando. El Digesto ya dijo que la “caucidon real es mas que la perso-

4 A
(14) La evolucién histérica quedd expuesta en nuestro trabajo «Enaje-
naciéon de inmuebles del filius familias», en R. C. D. P,, num. 211.

7
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nal”. No se olvide que los embargos, aun estando anotados en el Re-
gistro, pueden ser pospuestos a derechos reales extrarregistrales en de:
terminados casos. -

En resumen, la hwipoteca, histéricamente y en nuestro Derecho, es
un derecho real garantizador del cumplimiento de una obligagion; su
funcién entra en accién una vez incumplida la obligacidén; garantiza el
resultado apetecido por el acreedor, y en todo caso el no hacer del deu-
dor (la no entrega voluntaria del dinero por el deudor). Por eso, cuan-

do el deudor paga, la hipoteca carece de objeto y finalidad y no entra

en funciones.

3.0 TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA DE LA HIPOTECA. '

Las 1deas precedentemente apuntadas determinan la naturaleza real

de la hipoteca, con sus cualidades de accesoriedad-y de realizacién de
valor. Hubo una corriente doctrinal que situd la hipoteca entre los de-
rechos propvrer.rem (a causa de la cosa) ; posteriormente se conocen otras
dos teorias que niegan la naturaleza real de nuestros derecho de hipo-
teca para situarlo, bien en el campo de lo procesal o bien en el del dere-
cho de obligaciones.

La teoria procesalista, mantenida principalmente por Carnelutti, se
basa en que el poder de-actuar sobre fos bienes patrimoniales del deu-
dor, esto es, sobre los bienes hipotecarios, radica en los 6rganos del
Estado, por cuya razdn “el acto constitutivo de la hipoteca es un ne-
gocio procesal” (15).

Ya Ascarelli (16) apunta que todo negocio juridico puede tener
una explicacién procesal, con lo que desde tal punto de vista no habria
mas que negocios procesales. Pero la verdad es que, para quienes estén’
formados en la doctrina romana y tradicional espafiola, la teoria pro-
cesalista no puede ser convincente, en tanto no quede resuelto el pro-
blema de la existencia de normas procesales sin la preexistencia de dere-
chos subjetivos, o el de que en la hipoteca lo interesante no es su cons-
titucidn, sino su ejecucién. En todos los fendmenos y negocios en que
existen dos o mds factores aparentemente principales y encadenados en-
tre si de una manera sucesiva, surge el problema de cuil de esos factores

-(15) La teoria de Carnelutti la reflejamos, segin el citado trabajo de
Camara, en donde la frase entrecomillada figura en c. 1.2, pag. 389.
(16) Cita de Camara.



DEFENSA DE LA NATURALEZA REAL.DE LA HIPOTECA 695

es el verdaderamente principal. Por ejemplo: todo el mundo sabe que
el viento del abanico refresca el rostro y que los botijos refrescan el
agua; pero la Ciencia advierte que para ¢llo concurren dos principios
fisicos: el de que el viento produce evaporacién y que la evaporacién
produce frio. ;Cuél de estos principios es el determinante del fresco?
Otro ejemplo puede ser el del orden publico: jexiste porque lo ordena
Ia Ley otporque lo impone la Guardia Civil? Respecto de la hipoteca
ocurre analogo problema: jhay garantia porque existe ejecucién, o ésta
puede darse porque existe garantia?; ;la hipoteca existe porque ileva
aparejada la ejecucién, o la ejecucién puede verificarse gorque hay hipo-
teca?; jpuede haber ejecucidon de lo inexistente, o la ejecucién implica
‘forzosamente la idea de fin o remate de algo preexistente? En una pala-
bra, ;jpuede haber normas procesales adjetivas sin derechos subjetivos
a que aplicarlas? -
Recientemente, el culto Notario Manuel de Camara, ya citado, ha
publicado un trabajo desarrollando la tesis de que la hipoteca no .es
"un derecho real, sino un derecho de obligacién (17). El trabajo cons-
tituye una composicién literario-juridica verdaderamente digna de ala-
banza por su gran erudicién, aunque en ocasiones la prolijidad de sus
aportaciones culturales diluye el pensamiento en vez de concentrarlo en
una sola idea o en un solo fin. Desde luego, aunque escribe bajo la in-
fluencia seductora de Carnelutti, no deja de advertir que es.peligroso
seguir la doctrina procesalista dando en absoluto la espalda al derecho
material o sustantivo; y con una modestia que le honra, ofrece su tra-
bajo como un conjunto de reflexiones y de problemas para que otros
lo resuelvan. Naturalmente que, con esta digresién, no quiero que na-
die pueda imputarme la osadia de resolver algunos de los problemas
que Camara plantea, sino que el propdsito que me anima es el de dar
plblica suelta 2 una serie de reflexiones con ocasién de Iz tesis hipot
caria de Camara, pero dejando para los mis competentes la tarea de
solucién.
Con el fin de que la teoria de este autor sea sucintamente conocida
- de quienes no tuvieron ocasion de leerla directamente,. y para que pueda
ser objeto de comparacién con las ideas tradicionales, hacemos un re-
sumen exponiendo los conceptos de responsabilidad, derecho de crédito
y derecho real; cémo han sido-elaborados tales conceptos; la insepara-

la

A

(17) 'Trabajo citado en nota 2.
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bilidad de los conceptos de débito y responsabilidad y la tesis antirrea-
lista u obligacionista. L'uego hacemos un ensayo de aplicacién de los
nuevos conceptos para ver sus resultados y, por Gltimo, las observacio-
nes personalisimas a la teoria.

.
\

40 A) LOS CONCEPTOS DE: a) RESPONSABILIDAD; b@ERECHO
DE CREDITO, Y ¢) DERECHO REAL EN LA TEORfA DE CAMARA.

a) Segln esta teoria, la responsabilidad no tiene un contenido de
derecho material sino de derecho procesal. El concepto no implica una
sujecién, por mandato legal, del patrimonio del deudor al cumplimien-
to de sus obligaciones, como lo hace nuestro Cddigo civil, sino que se
concreta a lo que en nuestfo derecho positivo llamamos ejecucién de la
responsabilidad. Segin ella, cuando una obligacién queda incumplida,
el acreedor no tiene ningin poder sobre el patrimonio de su deudor,
sifio que tal poder compete a los drganos del Estado, aunque excepcio-
nalmente pueda ejercitarlo el acreedor u otra persona en su nombre. Al
actuar los organos del Estado sobre el patrimonio del deudor, éste no
se halla obligado respecto de ellos, sino sometido. El sometimiento y la
actuacion de los 6rganos del Estado son, para la teoria, momentos pro-
cesales y los que constituyen la esencia de la responsabilidad. .

Esta tcoria trata de desvirtuar la doctrina de aquellos tratadistas
que dicen que el derecho real de hipoteca es una forma de la responsa-
bilidad; para ello intenta poner de manifiesto que la responsabilidad
no es un derecho real y, por tanto, la existencia de una incompatibili-
dad-entre los conceptos de derecho real y de responsabilidad.

Para demostrar que la responsabilidad no es un derecho real emplea

las stguientes argumentaciones: ¢) Aunque el acreedor no tenga un po- -

der sobre los bienes, si tiene, sin embargo, la facultad de provocar la
situacion procesal y, por tanto, puede admitirse la existencia de “un
derecho subjetivo (procesal) auténomo”, f}cro nunca un derecho real,
aunque al actuar la responsabilidad concretamente sobre los bienes, ya
en forma de hipoteca o de embargo, tenga un gran parecido con el de-
recho real; &) “cuando al consumarse la ejecucién se enajenan bienes
embargados o hipotecados, objeto de aquélla, no es en sentido estricto,
tanto la cosa como la situacién juridica de la cosa. Es el dominio sobre
ella lo que esta directamente sometido al poder de ejecucidon”; y ¢) la
_ responsabilidad, segan Von Thur, significa, o bien la obligacidén de
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reparar un dafio causado de intento o por negligencia, o bien los me-
dios compulsorios de que se vale el acreedor cuando el deudor no-cum-
ple, v de estas dos significaciones, la segunda, que ¢s la interesante
—dice—, “constituye uno de los elementos que integran fa relacién
obligatoria” (18). ‘

b) y ¢) Los nuevos conceptos de-derecho de crédito y derecho
real los forma Camara partiendo de la observacién de Thering de que
en todo derecho subjetivo hay un aspecto material, consistente en un
interés que el Ordenamiento Juridico trata de proteger, y otro aspecto
formal, consistente en los medios de proteccion de dichos intereses y .de
que, en consecuencia, el derecho subjetivo es siempre un interés juri-
dicamente protegido. El interés que el Ordenamiento trata de proteger
ha de ser: @) el goce de una cosa; b) la accidén u omisién de una o va-
rias personas, y ¢) la modificacidn de una situacidén juridica. Los inte-
reses del grupo a) se protegen can una especie de permiso que concede
la Norma para servirse de la cosa con kxclusividad; los del grupo b) con
una obligacién de hacer’o no hacer impuesta por 1a Norma al deudor,
porque aunque el acreedor tiene la posibilidad de reclamar el cumpli-
miento y de pedir que los Tribunales actien, “el centro de .gravedad
de la relacion obligatoria no esti en el comportamiento del sujeto activo
de la relacién, sino en la conducta del sujeto pasivo”; y los del gru-
po ¢) confiriendo al sujeto activo la facultad de modificar la situacién
juridica por su sola voluntad. Los derechos subjetivos del grupo @) son
los reales; los del grupo b) son los de crédito o personales: v’ a los del
grupo ¢) los Hlama derechos potestativos patrimoniales (19).

Cémara concreta més su pensamiento sobre el concepto del derecho

de crédita o persanal diciéndonos gue, 2 virtud de [z obligacidn de ha-

cer o no Hacer impuesta por el Ordenamiento al deudor, éste se ve en el
dilema o alternativa de hacer o dejar que se ‘haga a su costa, y que en
esa situacién de alternativa estd “la esencia de la obligacidn como deber
juridico. No es otra cosa lo que generalmente se llama deuda. o cré-
dito”. Para Camara, el tercer poseedor de una finca hipotecada es deu-
dor porque se halla en esa situacidn de alternativa: o paga, o deja que
los 6rganos del Estado vendan'la finca y paguen.

B

(18) No aclara el sentido de su frase.
(19) De los derechos potestativos patrimoniales nos ocupamos al final.

o
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B) INTERDEPENDENCIA O INSEPARABILIDAD DE DEBITO Y RESPON-
SABILIDAD.’

Sobre la base de que el débito es una situacién de alternativa y de
que la responsabilidad equivale a la ejecucién propiamente dicha, Ca-
mara sienta que la responsabilidad mo puede concebirse sin el débito,
'ni éste sin aquélla. No puede haber responsabilidad sin deuda, porque
'para llegar a la situacién de responsabilidad es preciso haber pasado
antes por la alternativa de pagar o sufrir 1a sancién de la‘amenaza le-
gal. Tampoco puede haber deuda sin responsabilidad, porque “si uno
de los términos de la alternativa en que se encuentra el deudor estriba
en el temor a una sancidn, y ésta consiste fundamentalmente en impo-
nerle, hasta donse sea posible, las consecuencias que se hubieren seguido
de haber cumplido la prestacidn, este resultado no es imaginable sin
admitir que, legado el caso, el deudor quede sujeto a un poder que le
imponga esas consccuencias”. .

[ A Y

C) 1A TEORIA ANTIRREALISTA U OBLIGACIONISTA DE| LA HIPOTECA.

Respecto de la hipoteca, Cimara da el siguiente concepto: “Es una
institucién cuya funcidn estriba en destindr especificamente y desde el
comienzo de la relacidon determinados bienes a ser objeto de ejecucidn

para el caso de que una persona {deudor) no satisfaga una suma de -

dinero. La vinculacién subsiste a pesar de los traspasos que sufra la
propiedad de la finca o la titularidad de los bienes hipotecados.” Des-

puds, no sélo niega la naturaleza real a la hipoteca, sino que la encuva- -

dra dentro del grupo de los derechos de crédito de su clasificacidn.

Niega que la hipoteca sea derecho real por las siguientes razones:
primera, porque “el interés material que en la relacién hipotecaria se
tutela no es otro que el que se tiene en el acto de una persona, cuyo
acto consiste en la enlrega, por su parte, de cierta suma de dinero”; y
segunda, porque “la realizacién del valor de la finca hipotecada no
constituye el cjercicio de ninguin derecho autdénomo de caricter priva-
do”, sino una “actuacién concreta del poder de ejecucidn, que fun-
ciona en este caso, como en los demds, para tutelar coactivamente el in-
terés protegido, dado que han fallado los resortes normales o de pri-
mer grado que se establecieron para ampararle”.

Argumenta también que “el interés protegido en la relacién hipo-
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tecaria 10 constituye el que consiste en obtener la entrega de una cierta
cantidad de dinero” y no la realizacién del valor de la finca, Para de-
mostrarlo alega: a), que el pago de la cantidad debida impide la eje-
cucién; &), que la hipoteca asegura el pago antes de la ejecucién, por
lo que la forma normal de cumplimiento es el pago voluntario y no
la cjecucidn; y ¢), que aunque la finca hipotecada pase a poder de un
tercer poseedor, éste es un deudor, porque se halla en la alternativa de
pagar o dejar Que ejecutén sus fincas hipotecadas. _

En cuanto a_la forma de proteccion que se deriva de la hipoteca,
Cémara hace resaltar que solo existe la ejecucidn, que no es mas que
“una aplicacidn especifica del poder que sirve de instrumento para la
realizacién coactiva de un interés insatisfecho”, o lo que es lo mismo,
que la hipoteca sélo tiene Ja forma genérica o anormal del cumpli-
miento.

D) ~ ANALISIS CRITICO DE LA TEORIA. ’

Con los nuevos conceptos se pueden formar varios silogismos que,
debidamente enlazados unos con otros, dan las tres conclusiones anti-
cipadas por Camara, "de que el concepto moderno de responsabilidad

- es incompatible con la naturaleza y funcién de los derechos reales pro-

plamente dichos; que los conceptos de responsabilidad y débito son
inseparables; y que’la-hipoteca no es accesoria respecto de la deuda.
Pero una cosa es el planteamiento de silogismos y otra la exactitud
de las premisas. A nuestro modo de ver, los nuevos conceptos esboza-
dos no pueden aceptarse como premisas verdaderas para inducir conse-
cuencias respecto de figuras juridicas de nuestro derecho positivo, por-
que tales premisas estdn en oposiciébn a los principios que informan
la ciencia juridica de las naciones inspiradas en el Derecho Romano.
Nos puede servit de ejemplo el nuevo concepto de responsabilidad. Se
la reputa como uno de Jos elementos de la relacién obligatoria; v si
la hipoteca es una forma de responsabilidad, légicamente la conclusién
ha de ser que la hipoteca es un elemento de aquella relacidén personal,

y por tanto, sin cardcter accesorio. Sin embargo, la conclusién no pue- .

de ser aceptada segln los principios de nuestro derecho. En éfecto: la
responsabilidad, que para el deudor es una amenaza, para el acreedor
es una garantia, y tanto el aspecto de amenaza como el de garantia se

" derivan del Derecho Objetivo u Ordenamiento juridico y no de la vo-
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luntad de las partes. El agudo talento de don Felipe Clemente de Diego
hizo ver que, si las obligaciones nacen de los contratos, habria que
apreciar clementos integrantes de la obligacién y clementos de los con-
tratos. En el caso de 'hi‘p_oteca, ya sea concertada simultdneamente o con
posterioridad a la obligacidn garantizada, existen dos contratos refe-

rentes a la obligacidén y a la hipoteca, respectivamente (préstamo e hipo-

teca; obligacidn y garantia). De aqui que, por razén del origen o de
la fuente, ni para el caso de responsabilidad’ personal, ‘ni para el caso

de hipoteca, se pueda, dentro de nuestra cicncia juridica, admitir como

exacto el que la responsabilidad es un elemento de la obligacidon. Ni si-
quicra puede admitirse esto bajo e] razonamiento de la tradicional doc-
trina que considera que el cumplimiento, normal o forzoso, es uno de
los elementos naturales de la obligacidén, potque ¢l cumplimiento anor-
mal no depende dé la voluntad de los contratantes. Y tan es asi que,
cuando se acude a esta forma de cumplimiento, no-es el deudor quien
hace, no hace o da, con lo que el concepto de obligacién y déudor se
esfuma para dar paso a los de responsabilidad y responsable,

Asi como el fin perseguido, tanto en la obligacién como en la res-
ponsabilidad y en ia hipoteca es el cumplimiento. por el contrario, el
contenido de la obligacién es muy diferente del contenido u objeto de
responsabilidad e hipoteca; el de estas dos ultimas instituciones es exac-
tamente lo opuesto al de la obligacidn; si el de ésta es wn hacer, o un
dar, ¢l de aquéllas serd un no hacer o un no dar. Obsérvese que todo
contenido u objeto de una relacidn tiene dos aspzctos o lados: uno para
el acreedor y otro para el deudor, y que estos diferentes aspectos de una

misma cosa, precisamente por constituir un aspecto parcial o singular,

no autoriza para generalizarlo y aplicarlo a toda la relacién o cosa.
Recordemos los dos aspectos que Von Thur asigna a la responsabili-
dad, y que de ellos, el mas intercsante para Camara, es el que reputa la
responsabilidad como el conjunto de medios cofnpu'lsorios de que se
vale el acreedor para el cumplimiento. Si este aspecto singular de da res-
ponsabilidad lo elevisemos a general, resultaria correcto hablar de la
responsabilidad del acreedor, o decir que el acreedor es un responsable.
Igual ocurriria con la hipoteca; su objeto, del lado del acreedor, es una
seguridad, una garantia; y del lado del propietario, es un gravamen.
- Si se generalizaran los dos aspectos referidos, resultaria correcto decir
-que la hipoteca es una garantia de o para el deudor, o un gravamen
del acreedor. ¢ . .
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No es posible dejar de apreciar que 1a obligacion, respecto del deu-
-dor, es un hacer, etc., pero que para cl acreedor equivale a2 un resul-
tado buscado y apetecido. En el préstamo hipotecario, el deudor ha de
devolver o entregar una suma de dinero, pero el acreedor sélo busca
el resultado seguro del pago, importindole poco que lo efectue el deu-
dor u otra persona, 0 con cargo a cualesquicra bienes. Forzosamente
existe una obligacién para el deudor; y para el acreedor, a mas de las
consecuencias legales de la responsabilidad del obligado, existe un acto
o contrato (que deriva en dérecho real) completamente diferente del de
la obligacién garantizada, Tan diferentes son entre si obligacidon ase-
gurada e hipoteca (la accesoriedad siempre implica la existencia de un
precedente), que la no aceptacidon de esta realidad juridica conduce a
Camara no solo a la consecuencia de negar el cardcter accesorio a la
hipoteca, sino a una flagrante contradiccién en su trabajo.

Por unlado nos dice que la hipoteca se da para el caso de no paga%
¢l deudor (no ‘hacer), y por otro, que el interés que se tutela con la
hipoteca es la entrega de una.suma de dinero (un hacer). Textualmente
dice, que por 1a hipoteca se sujetan “determinados bienes a ser objeto
de ejecucién para el caso de que una persona {deudor) no satisfaga una
Sumu de dinero.” Hemos hecho 1a experiencia de formular a numerosas
p;r.sonas la mayorla estudiantes de logica, el concepto de hipoteca en
los términos que lo hace Camara, resaltando las palabras subrayadas,
para, quec nos respondicran qué es lo que conceptian que se asegura, si

un hacer del deudor, o un no hacer; y todos, undnimemente, contesta-

ren que si la hipoteca se establece para el caso de que el deudor no pa-

gue, lo que se asegura es el no pago, es decir, el no hacer del deudor. *

Sin embargo, para Camara con la hipoteca se tutéla “el acto de una

it uy nisiste en la el iitiega, por su L)drw de cieria suma
de dinero”. Esta conclusién sdlo cabe obtenerla a base de confundir
el hacerdel deudor (obligacién) con ‘el resultado.apetecido por el acree-
dor (garantia del pago vy efectividad del mismo), cuya confusidén obe-
dece al emplec del falso silogismo de el padre de mi padre es mi padre,
sin advertir ‘que entre abuelo y nield no existe una relacién de igual-
dad, sino de progenitura o de causa remota. Para Camara, el objeto™de
un derecho s el objeto del interés protegido; “objeto de los derechos
de crédito es la conducta del obligado” nos dice; y puede que haya
argumentado que si el objeto del préstamo es la devolucion de una
suma de dinero por el deudor, y si el préstamo es e] objeto de la hipo-

7
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teca, el objeto de la hipoteca no puede ser*otro’que el objeto de la obli-
gacidn, o sea la entrega del dinero por el deudor. Con esta argumenta-
cién se establece una relacidn de igualdad entre elementos que sélo es-
tan ligados per razén de parentesco o de causa a efecto.

En el punto concreto de 1a hipoteca, el trabajo a que nos estamos
refiriendo adolece de imprecisién del concepto, ya que unas veces la
hipoteca es considerada como obligacién y otras como una garantia.
En este sentido nos dice: “que indudablemente la finalidad que persi-
gue la hipoteca es asegurar a una persona el cobro- de una cantidad de
dinero determinada o determinable antes de la ejecucién”; y si es ga-
rantia, no puede constituir la misma obligacion garantida. Pero es que,
ademads, esto lleva a otra contradiccién de la teorfa; porque si la hipo-
teca es una obligacién aseguradora, y toda relacidn de crédito se carac-
teriza por una proteccidn especifica o normal, en la hipoteca no existe
mas que la proteccidén extraordinaria o anormal de la ejecucidén o res-
ponsabilidad y, en consecuencia, no procede incluirla en el grupo de
las relaciones de crédito, como hace-Camara.

Con ocasién de la responsabilidad, y al aludir a Von Thur, Ca-
mara advierte que la acepcién de responsabilidad que interesa destacar
es la que se refiere a los medios compulsorios del acreedor; y mas ade-
lante, al referirse al derecho de crédito y a las facultades del acreedor
para impetrar la sancién ejecutiva, nos dice que “el centro de gravedad
en la relacién obligatoria no esti en el comportamiento del sujeto activo
de la relacidén, sino en la conducta del sujeto pasivo”.

. Lamenta Cdmara el que algunos tratadistas formulen sus concep-
tos sin comprender en ellos la totalidad de elementos que integran la
institucidon a que sc refieran; y al parecer, en este vicio incurre su teo-
ria. Asi, para formar el concepto nuevo de responsabilidad, se ha pres-
cindido de conmsiderar el sentido y la idea de poder en el aspecto juri-
dico para tomarlo s6lo emr el aspecto fisico o material, siendo “asi que
ya Paulo habia dicho que “no se debe permitir a todos lo que puede
ejecutar publicamente el Magistrado para que esto no sea causa de tu-
multo” (20); no se hace radicar.la esencia de la responsabilidad en la
idea de que el deudor, con cargo a sus bienes, ha de cumplir la presta-
¢ién, aunque no quiera hacerlo, sino en lo que corrientemente venimos
llamando efectividad de la responsabilidad; se ha desenvuelto la idea

-

(20) Dg., 1,50, tit. 17, ley 176.
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" sobre la base de poder, en vez de hacerlo sobre la idea de pesadumbre,

que es donde la cultura mis generalizada encuentra la entrafia de 12
responsabilidad; y, en fin, no se alude a la idea de garantia para el
acreedor. Pero a mas de estas consideraciones, la responsabilidad no
puede "consistir en el sometimiento y ejecucién o actuacién procesal,
porque puede darse el caso de revocacién de los procedimientos segui-
dos, v en tal supuesto, bien se ve que hubo sometimiento y hubo actua-
cidn procesal, pero que no habia responsabilidad ni habia’ responsable.

Al intentar la clasificacidn tripartita de los derechos patrimoniales,
establece como bases fundamentales la del interés protegido y la forma
de protegerlo; perd llama la atencién que para los intereses de los gru-
pos a) vy ¢) la proteccion consiste en facultades para el acreedor, y que,
en cambio, los intereses del grupo b) estén protegidos no con faculta-
des concedidas al acreedor, sino con una obligacidn impuesta al deu-
dor. Esta falta de pie de igualdad no parece miuy cientifica o adecuada
para una clasificacién general.

La relacién de crédito se hace consistir en un hacer del deudor pro-
tegido con una obligacién impuesta por el ordenamiento juridico; y si
bien se analiza, esa obligacién no aparece impuesta por el ordenamien-
to, sino por la fuente de la obligacidn, que puede ser el contrato, y res-
pecto de la cual, el ordenamiento se limita a exigir a quien se obliga,
que cumpla. ‘

- Limitar el concepto de derecho real al goce de las cosgs, protegido
tal goce con exclusividad. es tanto como inducir de lo singular una re-
gla general, y convertir lo general en particular. Caracteriza miés la
exclusividad o persecucion que el goce. Sélo puede haber un goce pro-
tegido con exclusividad absoluta: el dominio. Y si es solo no puede
constituii grupo \Lunluulb—— grupu = munLUII) Exisien, por el con-
trario, muchos derechos que no implican goce, pero si exclusividad,
persecucion y preferencia. “ .

Cuesta trabajo compenetrarse con el grupo de los derechos potes-
tativos patrimoniales, a pesar del gran esfuerzo de Camara para justi-
ficarlo (21). De las aportaciones de Cémara y del empleo de la frase
derecho auténomo con independencia de la de derecho subjetivo ba-

sico, parece ser que los cambios de situacién juridica a que se refiere el

(21) Para Cémara, auténomo equivale a dependlen’ce de la voluntad
del titular; asi se desprende de su alusién a la accidén o «derecho subjetivo
(procesal) autonomo» -
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‘tercer grupo de la clasificacidon no son las simples mutaciones de titula-
ridad en una cosa o derecho, sino transformaciones del derecho en si,
porque, de lo contrario, todos los derechos comprendidos en los otros
dos grupos lo estarian también en el tercero. Tanto la retroventa como
el tanteo, virtualmente no son méas que cambios de titularidad de la
cosa o del dominio en la cosa, a pesar de que el interés protegido es la
recuperacioén de la cosa, y la proteccidn consiste en una facultad depen-
diente de la exclusiva voluntad del actor. El usufructo, que por impli-
car un goce debe encuadrarse en el primer grupo, también parece que
pueda encajar en el tercero si se mira que por la sola voluntad del usu-
fructuario (la renuncia, por ejemplo) se opera una verdadera modifi-
cacidn de la situacién juridica (absorcidn del usufructo en la nuda pro-
piedad). La hipoteca que, por razdén del objeto y proteccidn no cabe
en los grupos primero y segundo, podria quedar incluida en el tercero
si de la voluntad del propietario dependiera ¢l cambio de propiedad
gravada en propiedad libre. Parece que, por el contrario, encaja en este
grupo la enfiteusis, ya que la redencidén es una facultad del dueno 1til,
que ejecuta a su-voluntad y que produce una modificacién de la situa-
¢16n juridica. . .

En resumen: el trabajo de Cdmara es un intento verdaderamente
laudable para encuadrar en nuevos moldes los multiples derechos patri-
moniales existentes, pero no lo suficientemente poderoso para destruir
la defensa de la naturaleza real que, con la teoria romana, tienc la hi-
poteca.

RAFAEL RaAMOS FOLQUES,

Registrador de la Propledad.
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- Flarticulo 41 de la Ley Hipotecaria: cardcter en que

puede aparecer colocado el contradictor - respecto
al propietario inscrito

Nuevamente volvemos a ocuparnos de este importante articulo, ani-
mados por el afdn que desde siempre vénimos poniendo en que se alcan-
zara algin dia esta reforma, cuya gestacién seguimos muy de cerca en
unién de dos competentisimos compafieros (si bien ellos fueron sus
artifices principales, ilos sefiores Carazony, Registrador jubilado, y
Obiols, Magistrado) y que cristalizd en el nuevo articulo 41. Sin em-
bargo, sc alterd en algunas palabras si redaccidn, a pesar de que lc da-
ban un mias recto y enérgico sentido de ejecucidén, pero, sobre todo,

se le perturbé con el injerto extrafio de admitir la prescripcién como
una causa mas de oposicién a las acciones que se conceden al propieta-
rio segun ¢! Registro. contra todo perturbador de sus derechos.

Con esta reforma se pretende se respete la propiedad inscrita, im-
poniéndolo asi a los que la perturben. Pero para ello se habia de pro-
porcionar a los duefios de las fincas o de derec¢hos reales sobre las mis-
mas, un medio rapido que diera efectividad .a sus derechos, evitando
tuviera-que acudir, conio hasta ahora, a largos y costosos pleitos
pedir y lograr el reintegro en la posesidn y disfrute de sus fincas. Y
no debiera haber sido de otro modo, ya que resultaba un contrasentido
que después de hacer constar los propietarios la adquisicién de sus fin-
cas v de los derechos impuestos sobre las mismas (por compra, heren-
cia, hipoteca, etc.), no solo en documentos notariales, sino mediante la
inscripcién en un Registro publico, para que tales adquisiciones de fin-
cas y derechos fueran conocidos y respetados por todos, sin embargo
se encontraban después defraudados al comprobar que de muy poco
les habia servido adornar de tanta formalidad legal esas adquisiones,
puesto que tenian que acudir a un pleito ordinario para defenderlas,
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cuando llegaba ¢l momento de hacer efectiva la propiedad de esos-de-

rechos y a ello se oponia el que queria aparecer con algiin derecho sobre
la misma finca, aunque para nada se habia ocupado de acreditar su
adquisicién y menos de hacerla cohstar en el Registro.

"Es decir, que al duefio, a pesar de haber creido en la fe notaral y
en el Registro de la Propiedad, sin ecmbargo no se le daban acciones
sencillas por las que, efectivamente, comprobara podia, sin obsticulo,
hacer respetar rapidamente la realidad de sus derechos, pero lejos de
esto, la mayor parte de las veces habia de acudir, para defenderla, a
luchar en un largo pleito y, ademas, con frecuencia, con litigantes que
no perseguian sino mantenerse cuanto pudieran en la posesién de la

-finca, sobte todo si litigaban por pobre Por esto nos atrevimos a afir-

mar desde el primer momento en cuanto salié la Ley que en adelante
con Ja aplicacién del nuevo articulo 41, los juicios por precario se
habian acabado y a ello pudimos agregar que también ocurriria, en ge-
neral, cbn una buena parte de los interdictos. Ello supone, por tanto,
que el articulo 41 de la Ley Hipotecaria no sélo estid fundado en nece-
sarias y justas razones juridicas, sino hasta en principios de sana vy
enérgica moralidad, al acabar en muchos casos con litigantes de mala
fe, puesto que establece un procedimiento rdpido, aunque, claro ¢s, pro-
visional, para reintegrar en sus derechos al propietaric y, con ello, evi-
tar la oposicidn caprichosa' o sin razdn legal, ya que si ésta surge sc
exigen garantias al contradictor de que ha de responder de los gastos.
frutos o rentas y perjuicios que origine su oposicién judicial.

Se comprendera, por tanto, la utilidad y necesidad de esa medida,
como tan ampliamente lo ha venido a confirmar su frecuente aplicacidén
en la practica, puesto que es raro el Juigado de Espafia donde no se
haya utilizado este articulo para amparar los derechos del titular ins-
crito. :

Ahora bien; a pesar de csa general difusidn en la préctica judicial
dgel articulo 41, sin embargo. para evitar confusionismos y, sobre todo,
generalizar demasiado su aplicacién, hemos creido conveniente debieran
delimitarse los casos en que creemos resulta procedente se apoyen en él
los propietarios registrales, para que sean amparados en sus derechos,
de aquellos en los que no es adecuado el procedimiento sumario que
en este articulo se establece. Por tanto, vamos a intentar delimitar los
diferentes casos que pueden presentarse a la vista del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria, segiin las distintas causas en que quiera apoyarse el

s
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contradictor o posecdor de 1a finca para no abandonar ésta cuando la
reclame su duefo segiin el Registro. )

Examinando cada una de las causas dc oposicién a las acciones del
titular inscrito que concreta y senala el articulo 41, podrd deducirse

"que algunas de elllas no se dardn frecuentemente en la prictica, y asi

ocurrird con la primera (falsedad de la certificacién del Registro), con
la terccra y con la cuarta (que la finca inscrita a favor del duefio que
reclama resulte ser precisamente 'la misma que posee el opositor o que
sea otra distinta de la que ocupa o posee el contradictor). Y no sola-
mente no se dardn con mucha frecuencia esas causas, sino, sobre todo,
aunque se produzcan,  no originarin probablemente larga discusién ju-
dicial. puesto que bastarid probar al opositor que la finca, por ejemplo,
que posee es distinta de la que reclama el titular segin el Registro para

da 1 1 teccidn ranida aue a favor de 1a nroniedad
que no pueda jugar la proteccién ripida que a favor de la propiedad

registral establece el articulo 41. Pero, eso si, para que. cese la aplica-
c1én de cse articulo, han de estar plenamente justificadas esas causas, es

decir, por ejemplo, que la certificacién del Registro sa falsa o que sea

finca distinta de la que reclama e] duefio, 1a que luego resulta posea el
que se opone a esa reclamacion; o que los dos tengan inscrita la misma

_finca segin las respectivas certificaciones del Registro, o sea, haya doble

matriculacién, y claro es no serd, por tanto, este procedimiento abre-
viado del 41 donde se decidan estas cuestiones, sino, en su caso, lo
serd en juicio ordinario que termine y se resuelva por una sentencia.
De ultar concreta y clertan probados esos
hechos, habrd que rechazar la oposicién y adoptar las medidas que
pida el propietario para-el reintegro y ISI.en'o ejercicio de sus derechos.
Y asi, por ejemplo, habrd de rechazarse alegar vagamente la oposicidn
fundada en ia causa de no ser 1a finca inscrita a favor del duefio que Ia
reclama por el 41, la que efectivamente posee el contradictor, puesto
que si ello no resulta comprobado de un modo segtiro y pleno, habra
de rechazarse y seguir adelante la tramitacidn especial de este articulo
y al final acordard el Juez las medidas solicitadas por el propietario
inscrito, para tener la efectividad de sus derechos, pero sin perjuicio de
reservar a las partes que en el juicio ordinario correspondiente entablen
las acciones que crean 'les asisten. Por ello, si el duefio inscrito prueba
que la finca descrita en el Registro es la que por su situacién y linderos
lleva el contradictor no inscrito, aunque éste funde su oposicién en que
su finca es otra, habrd de seguir adelante el procedimiento y efectos
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que a favor del dueno le concede el nuevo articulo, fundado, ademais,
‘en que mientras los asientos del Registro cstén vigentes, viven bajo el
amparo y proteccidon de los Tribunales, segin principio fundamental
de nuestra Ley Hipotecaria, v por ello, de no aplicar ¢l articulo 41 a
favor del dueno, seria tanto como considerar que esas inscripciones no
estdn vigentes, sino canceladas, y csto s6lo se puede acordar en juicio

ordinario y mediante sentencia firme, como hemos dicho, en la que se,

decrete su cancelacion. Claro es que la resolucién judicial dentro del 41
¢cs s6lo provisional y a las partes se le reserva su derecho en juicio ordi-
nario, pero mientras tanto ha de reconocerse y ampararse judicialmente
al titular registral, dando efectividad prictica a la existencia de los de-
rechos consignados en las inscripciones no canceladas. Dé lo contrario,
de no admitir con facilidad esas causas de oposicién {no ser la misma fin-
ca sin probarlo plenamente; alegar la prescripcidon a favor del opositor,
falsedad de.la certificacidn, etc.), se iria precisamente contra la finalidad
eszncial que movid la nueva redaceidn de este articulo, y con ello per-
deria la eficacia y vigor que se le quiso dar al otorgar medidas rapidas,
aunque provisionales, para la proteccidon de la propiedad inscrita a fa-
vor del propietario que cuidd de publicar en el Registro sus dercchos a

fin de que se hicieran plblicos para rodos, previa constancia en un do-,
i

cumento notarial. De este modo ira ganando mayor confianza la institu-
cidn registral como garantia para los adquirentes en <l trifico de inmue-
bles y posesion de las fincas que adquieran al comprobar que es ¢! instru-
mento eficaz y adecuado para proporcionar medios rapidos que le faci-
liten al duefio inscrito el ejercicio de sus derechos, evitando obligarle a
tener un largo y costoso pleito ordinario, litigando, ademds, en pare-
cido plano de igualdad, contra aquel que para nada se prcocupd, en la
mayor parte de los casos, de formalizar la adquisicidn de su derechos
en documento piblico y, ademis y sobre todo, como hemos dicho, ha-
cerlos constar y notificar su existencia por medio del Registro de la
Propiedad para que asi fueren conocidos y respetados esos der:chos por
tndos los demais.

Después de este previo comentario general sobre las cuestiones a que

pueden dar lugar la aplicacién practica del articulo, se deducira que las
mas frecuentes a discutir serdn las de oposicién comprendidas en la cau-

sa sequnda, o sea la de poder alegar el contradictor posee la finca con |

derecho adquirido del propio dueno que la reclama o de su causante
(por ejemplo, por un contrato de arrendamiento, de habitacién, por
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titulo de usufructo, etc.), e incluso oponerse a la peticién del titular
inscrito como, por ejemplo, alegando haberla comprado de otra persona.
¢n documento privado, haberla adquirido por prescripcidn, etc. ~

Pero esto nos lleva a examinar y delimitar la posicién o caracter en
qgue puede aparecer colocado el contradictor y qu: podemos reducirlas

‘a tres bien distintas:

1.2 Oponerse al contradictor apoyando su derecho a poseer en un
contrato u otro titulo juridico que adquirié validamente del duefio ins-
crito o de su causante, aunque reconociendo a éste sigue siendo duefio
de la finca. ' .

22 Oponerse, seg(‘}l otra causa que no sea la anterior, para no
dejar la finca a favor del duefio que la reclama, o sea situarse en preca-
rista, y )

3.2 Qponerse por alegar que posee la finca porque es él su duefio
y no ¢l que la reclama como titular de eila en el Registro.

Es decir, que en las dos primeras oposiciones no se le discute al
titular de la finca que no sea efectivamente el duefio de.la misma, segun
asi’aparece en el Registro, sino que lo tnico que se le niega es que él
tenga e] derecho a poseerla y si que lo tiene el contradictor (fundandose
éste, por ejemplo, en un contrato de ar,rier{do, etc.), mientras que en
el tercer caso. se le Hega a discutir al titular inscrito, mis que la pose-
sién, la propiedad de la finca, ya qué en este caso el contradictor afir-
ma que ¢l duefio es él y no quien la reclama apoyandose en tenerla ins-
crita en el Registro. :

Por consiguienre, vamos a examinar a continuacidén cada una de

~ estas tres situaciones juridicas del contradictor para concretar cudles de-

ben ser regidos por el’articulo 41 y cuales crcemos no caben dentro del
mismo, puesto que habran de discutirse estas ultimas cuestiones en pro-
cedimientos distintos , o sea en el juicio ordinario correspondiente.

Primer caso de oposicién: Alegar en la demanda el contradictor que

posee 1a finca por derecho que adquirid en virtud de un contrato u otra
relacién juridica, contraida directamente del dueno inscrito o de su cau-
sante. Este caso puede darse con frecuencia en la prictica, sobre todo
cuando el titulo o derecho a poseer por el opositor deriva o fué adqui-
rido del propietario inscrito o de su causante, si bien esto puedé ser des-
conocido por el duefio actua] hasta el momento de presentar la de-

manda de contradiccién por el poseedor. Es indudable que alegada y*
probada la existencia de tal contrato u otra causa juridica (por ejem-
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plo, legado del usufructo de la finca) por la que el opositor adquirid
el derecho a poseer la finca, no cabrd ya la aplicacidén de las acciones y
efectos del articulo 41 a favor del duefio de] inmueble (que habia soli-
citado del Juez cesara esa posesidn y ejercitaba acciones reales contra el
perturbador de sus derechos de propietario), sino que ha de prosperar
en'este abreviado procedimiento la oposiciéon del contradictor,, puesto
que asi le corresponderd en razdn al respeto y proteccidén judicial que
debe guardarse a los derechos que legitimamente adquirid sobre la fin-
ca, convenidos en un contrato o por otro titulo legitimo del duefio o
de su causante. Es decir, que aqui el opositor nq discute ni niega sea
duefo el que asi aparcce en el Registro y so@rc ‘tal punto no cntabla
discusién, puesto que tal derecho de dominio del titular inscrito lo reco-
noce y respeta, y sélo se opone el contradictor a que se le niegue la po-
sesion de' la finca por tener un derecho.a poseerla adquirido del duefio
que aparece en el Registro o de sus antecesores. En esta situacion,- re-
sulta claro, por tanto, no cabe la proteccion y efectos del articulo 41 a
favor del propietario inscrito, sino que, por e contrario, debe ser esti-
mada la demanda del contradictor de conformidad con la causa 2.2,
.que asi lo previno y recogid. )
Segundo caso: Fundar el contradictor su oposicién en cualquier
otra causa que no sea la de tener un contrato o titulo juridico derivado

del dueno o de su causante, es decir, que viene a colocarse en la situa-

cidén de precarista. Aqui, por el contrario, creemos entra de lleno en
juego el mecanismo y protecciones de este articulo y ademds, de tal
modo, que, como queda indicado, es raro ya el caso de propietarios
que se encuentren con ocupantes dc fincas en situacién de precaristas,
que no intenten llegar al lanzamiento judicial aplicando la nueva re-
forma contenida en este artitulo. De :hi el uso tan frecuente del mis-
mo, por las sanas previsiones, que para evitar y cortar abusos. contiene
este articulo contra los poscedores que, a pesar de no tener adquirido
ese derecho del duefio o de su causante, se niegan a dejar la finca, pues
por ello concede al duefio acciones rdpidas “para proteger y restablecer
sus derechos” mediante un procedimiento sencitlo y barato. Es un acier-
to el haber Ilevado a cabo 1a construccién de este adecuado mecanismo
juridico que constituye el procedimiento y contenido del articulo 41,
puesto que recogiendo lo que la practica iba demandando para que tu-
vieran rapida eficacia sobre las fincas los derechos consignados en las
inscripciones registrales, se ha dado un golpe de muerte -a estos juicios
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por precario, costosa y lenta arma judicial que ‘hasta ahora se veian
obligados a utilizar los propietarios si es que querian desalojar de sus
fincas a los que sin titulo o contrato las ocupaban y, sin embargo, re-
sistian a dejarla a sus duefios cuando éstos asi 1o reclamaban. Con esos
pleitos por precario y con insolventes, parecian condenar al propiétarzio
inscrito a que cayera en la maldicidn del gitano: “Pleitos tengas y los
ganes”, pero ya tal condena o nocivo deseo ‘habri acabado con la pues-
ta en préctica del articulo 41, porque no es facil pueda oponerse y liti-
gar, dentro de este nuevo procedimiento, ningin precarista y Imenos
cuando se le exige una flanza adecuada que responda cumplidamente
ide todas las responsabilidades que en .esa reforma' se aseguran a favor
del duefio. Pero, sin embargo, no se ha tenido esto siempre en cuenta
al senalar pequefia cuantia a la fianza que debe constituir el contradic-
tor ya que da Iugar al abuso de que se mantenga en la oposicidn y con-
tintie el

ndo asi en la posesidén de las fincas, calculande que

es mas provechoso continuar disfrutando de ellas que abandonar el plei-
to, y lejos de esto desean que se prolongue cuanto pueda el litigio. Por
consiguiente, tan claras y terminantes son las acciones que en la nueva
Ley se conceden al duefio de un asiento vigente, que no es facil la resis-
tencia de los precaristas en este especial y abreviado procedimiento
del 41 si, ademas, se'le exige una fianza adecuada para asegurar al pro-
pletario, ed todo caso, la efectividad de la sentencia.

Tercer caso: Fundar el opositor su demanda de contradiccion ale-
gando no ya que posee la finca o derecho con un contrato o relacidn
juridica con el duefio de la misma, a que se refiere el supuesto primero
sino que tiene ese derecho porque afirma en su demanda de oposicién,
que ¢l es el duefio de lg finca y no quien aparece como propietario en
el Registro y por ello reclama se le eﬁtreguc la posesidén de la misma. .
Aiqui no se discute ya, como en el primer caso, el derecho a poseer Ia
finca por persona distinta del duefio, seglin el Registro, sino que se va
més alla y por ello la discusién es mas profunda, ya que se discute, 1n-
cluso, la propiedad de la finca. Es decir, reclamada su posesién por el
duefio, frente a la propiedad reclamada por el Registro, surge ahora un
opositor que la niega y sostiene que él es el duefio de la misma y no el
titular inscrito. Puede aparecer fundando su contradiccién, simplemen-
te, alegando que la adquirié por algun titulo, ya sea de compra, de
prescripcidn, legado, etc., pero que no procede de un titule valido del
duefio inscrito o de su causante, y, ademads, el titulo que alega para opo-
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nerse no ha sido inscritd, con lo que estd en abierta oposicidon también
con una inscripcidén vigente a favor del que reclama conforme al 41 y
por ello, mientras se le cancela, se ha de respetar. Es decir, que su titu-
lo, el del opositor, a pesar de vivir fuera del Registro, cuya publicidad
le notifica’ tiene duefio la finca que posee, quiere exhibirle ahora para
paralizar y dejar sin efecto los derechos que a favor del duefio inscrito
proclama ‘el Registro,.los que mientras existan y no cstén cancelados
vienen los Tribunales obligados a ampararlos conforme a lo dispuesto
en la Ley Hipotecaria, desde que se dié por primera vez en Espana al
implantar muestro sistema registral de la propiedad inmueble. La pro-
teccidn del 41 es para todo titular inscrito, sea de inscripcidn primera
o de inmatriculacién, sin esperar a los dos afios, por tanto, puesto que
el articulo no distingue, ya que protege a todo titular inscrito, y esa
fué la intencidn que inspird este articulo, de acuerdo, ademids, de no
reconocer a ningin opositor que no se apoyase en- vinculo _juridico o
contrato no derivado o convenido con el titular registral o con su cau-
sante. - ’ : . .

Parece, por tanto, que resulta claro que en este caso no debe pros-
perar la demanda de contradiccidon y paralizarse las acciones que a fa-
vor del propietario se reconocen en el articulo 41. De no ser asi, seria
tanto como negar la finalidad de la reforma, demandada y exigida por
necesidades de la realidad, que venia pidiendo se otorgasen al propie-
tario inscrito acciones rapidas, aunque provisionales, para que sus de-
rechos, que se habian hecho constar en ¢l Registro, tengan efectividad
y no queden consignadds en las inscripciones como una mera declara-

cién sin contenido real ni trascendencia sobre las fincas y precisamente -

en el atributo mas esencial y real de la propiedad, cual es su ejercicio
efectivo, mediante la posesién real de la-finca. Pero facilmente se al-
canza.que, cuestién tan delicada como es la de negar y pretender anular
la propiedad que en el Registro esti inscrita y declarada a favor de su
titular, no puede ser discutida sin acudir a un pleito plenario, ¢n el que
prospere y se decrete tan grave resolucion mediante una sentencia favo-
rable al opositor, previas todas las solemnidades, discusiones amplias y
garantias que en esos juicios ordinarios se establecen, pero a ¢l sélo
acudira el contradictor si efectivamente cree que pisa terreno firme, es
decir, si tiene un sano titulo de comrpa, herencia, prescripcidn, etc. Por
ello, mientras tanto, habra que otorgar al propietario inscrito las accio-
nes que le otorga el articulo 41, pero siempre, claro es, gque demuestre
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que su inscripcidn estd vigente y; por tanto, le corresponde el derecho
de estar amparada por los Tribunales. Todo esto es anilogo a lo que
ocurre con el procedimiento sumario del articulo 131, para que ese ra-
pido procedimiento no se paralice y la ejecucién siga adelante y se evite
se burle la finalidad inmediata y urgente que tiende a alcanzar y por
ello no se interrumpe su marcha, sino sélo por alguna causa taxativa,
como, por ejemplo: la falsedad del titulo hipotecario, pero demostrada
documentalmente en un procedimiento criminal, etc. Es decir, que sal-
vo por csa o alguna de las otras causas que taxativamente se citan y
limitan, se ampara siempre al titular de 1a hipoteca mientras se demues-
tre estd vigente la inscripcién a favor del actor o acreedor hipotecario.

Todo este amparo y protecciones no son mais que consecuencia del
objeto fundamental por el que se establecid el Registro de la Propie-
dad en Espafia para que hubiera seguridad en la adquisicién de fincas
y de sus derechos, a través de lo que se publicara en las inscripciones,
para que los adquirentes de inmuebles tuvieran confianza y tranquili-
dad de que si adquirian y contrataban con los titulares segin el Re-
gistro, evitarian verse defraudados Iuego al tener que defender y hasta
correr el peligro de perder su propiedad en un pleito. Si para evitar esa
incertidumbre y esas amenazas se establecié nuestro sistema hipoteéa-
rio, con lo que confiados los propietarios en esas seguridades, realicen
sus adquisiciones—por contrato, herencia, etc.—, al contratar sobre los
inmuebles y esto lo realizan no sélo mediante su formalizacién, en do-
cumento o titulo phblico, sino, ademas vilido y perfecto, porque asi
lo confirma 1a calificacidén dei Registrador, luego han de ser, por con-
siguiente, amparados en los derechos que han adquirido, intefin en un
pleito plenario no se declare y decrete por una sentencia la cancelacién
de la inscripcion de los mismos. Por consiguiente y mientras tanto, ha-
bran de concedérsele al duefio las acciones y derechos que la Ley le
otorga como titular inscrito y concretamente las del articulo 41, si es
que no se quiere negar no sélo las protecciones de este articulo a favor
del duefio inscrito, sino principio tan basico y necesario para la exis-
tencia de nuestro sistema registral de que la vigencia y efectividad de
los derechos consignados en las inscripciones hay’ que respetarlas, pues-
to que aquéllas estin amparadas, mientras estén vigentes, por los Tri-

"bunales de Justicia. Y no puede ser de otro modo, porque asi, ademis,

lo exige la sequridad para que exista normalmente el trdfico y la con-
tratacidn sobre los inmuebles, 1o mismo que ocurre en el trifico mer-

3
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cantil en relacién al respeto y eficacia de los derechos o crédito consig-
nado en la letra de cambio, revelando también aqui que esa exigencia
hace que el derecho se subordine y sirva a las necesidades del trafico y
no al revés.

En efecto, ya dijimos en otra ocasion, que tal exigencia de dar cré-
dito y fortaleza a las inscripéiones de_inmuebles es analogo a lo que
ocurre en.el trdfico mercantil, cuando se basa este crédito en el instru-
mento de la letra de cambio, ya que nuestro derecho exige que una vez
aceptada no se le permita al librado excusa o pretexto alguno para pa-
garla a su vencimiento, a no ser, claro es, alegar la falsedad de esa acep-
tacidn, pero sin perjuicio de que después—de modo anilogo a lo que
establece el articulo 41—pueda ser impugnada en un juicio ordinario,
pero no en el ejecutivo o especial, ya que ¢ste ha de seguir adelante para
hacer efectivos con urgencia los derechos—igual que en el 41—del pro-
pietario o tenedor de la letra. Tal prevalecer de los derechos del tene-

dor o ducfio de la letra, contra la oposicion del librado a no hacer efec--

tiva su obligacidén, no se ha consignado en la' Ley (nuestro Codigo de
Comercio) por razones puramente juridicas, sino por necesidades prac-
ticas que piden y exigen no pueda entorpecerse el desenvolvimiento nor-
mal del trafico mercantil. Luego si esto ocurre con la letra de cambio,
cuyas formalidades se reducen al minimo, en un “cliché” comiin para
todas, con més motivo se ha de amparar y proteger con urgencia y ener-
gia, los derechos consignados en las inscripciones del Registro, ya que
estant rodeadas de plena formalidad—por medio de escritura piblica—
y de garantia al ser calificados previamente los documentos plblicos por
funcionario especial y competente, quien viene también a confirmar
han sido otorgados por persona con capacidad y derecho para ello. De
ahi, que todo esto al reclamarlo y exigirlo asi el trifico inmobiliario,
lo mismo que el mercantil, no son, por tanto, los intereses econdmicos
los que se ponen al servicio del derecho, sino dl revés, es el derecho el
que se subordina o se somete al.servicio de aquéllos para vestirlos, ampa-
rarlos y darles seguridad en su desenvolvimiento normal en la vida
social, lo-que asi se cumple en la transmisién de inmuebles por medio
de la publicidad registral que notifica erga omnes la existencia y ad-
quisicién de los derechos sobre las fincas, para que por todos sean res-
petados, mediante su amparo y efectividad (posesidn real de la finca, etc.)
por los Tribunales a] ordenar su cumplimiento.

Por tanto, entendemos que en "este procedimiento de urgencia no
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cabe admitir y discutir cuestién tan trascendental y grave como es la
de admitir pueda impugnarse en un procedimiento abreviado nada me-
nos que Ja propiedad o derechos inscritos a favor del titular, bastando
alegar documentos o medios adquisitivos que no sélo han vivido fuera
del Registro, sino que, ademis, ng han sido previamente reconocidos
y declarados en un juicio plenario, por lo que no podrin paralizar los
efectos de los derechos proclamados en el mismo, y menos alegando,
por ejempld, simplemente que el contradictor ha adquirido la finca por
medio de la prescripcién, hecho tan facil de alegar y mis basado en la
cémoda y fragil prueba de testigos. Por ello, algin Cédigo extranjero
llega incluso a no admitir la prescripcién contra las inscripciones del
Registro, ya que, sin duda, partird de que el que estd prescribiendo en
realidad es el titular registral, puesto qu2, sin interrupcién, todos los
dias, todas las horas, esta proclamando a todos que la finca o los dere-
rechos inscritos tienen un duefio v, por tanto, quien intente poseer con-
tra tan clara proclamacidn, lo hace a sabiendas de mala fe. Por consi-
guiente, no debe admitirse tal causa de oposicidén, sino después de ser
declarada y ginada, mientras la admita nuestro derecho y no llegue a
esa otra perfeccion, y pc;r eso, hecho o causa juridica tan extrafa a la
naturaleza y fines del 41, no fué consignada como causa de contradic-
<ién en el primitivo proyecto del mismo y si después al discutirse cn la
Comisién que 1o prepard para su.envio a las Cortes, pero con ello ha
venido a ser algo andémalo y hasta perturbador, puesto que desentona -
det inmediato fin que se propone alcanzar con el sencillo y ripido pro-
cedimiento de este auevo articulo encaminado a dotar al propietario de
acciones enérgicas que le faciliten. y amparen en sus derechos y que, por
ello, no puedan ser paralizadas sino por catlisas concretas y declaradas

«<omo son las demds y asi se consignaron desde’ el primer momento en

este articulo.

Por otra parte, téngase en cuenta que en el articulo 41 se tendia,
al igual que en el 131, que sélo pudweran discutirse dentro de su conte-
nido hechos o cuestiones plenamente probados (por ¢jemplo, el con-
trato que diera derecho a poseer la finca a persona distinta del duefio’
por convenio con éste o con su causante; certificacidn que demostrara
la doble inscripcidn d» la misma; etc.) y. por consiguiente, no cabia
admitir el hecho de la prueba testifical, si éste no resultaba previamente

-probado, adquirido y declarado, repetimos, por una sentencia judicial.

De no interpretarse asi la finalidad inmediata de este articulo de

'
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amparo y efectividad a Jos derechos inscritos, dara lugar, inclusc, a
facilitar que los litigantes de mala fe sigan en posesidon de las fincas,
analogamente, muchas, veces, a la situacién de los precaristas mientras
dura el pleito ordinario y asi, sosteniendo y alargando la discusién ju-
dicial, se van aprovechando el mayor tiempo posible de los frutos y
rentas, que fué precisamente lo coptrzirio de lo que se quiere alcanzar y
evitar con la reforma contenida en este articulo, puesto que si, por ex-
cepcidn, entre muchos, existe alglin opositor que haya adquirido efec-
. tivamente la propiedad, acudird al pleito -ordinario, pero la Ley se da
para el caso general—el del propietario inscrito—de proteccién y am-
paro, lo mismo que para los interdictos del derecho romano, que am-
paraban rdpidamente al caso general del dueno y sin perjuicio de que
tales medidas protectoras tuvieran caricter también provisional.

Resumen: Con lo expuesto hemos pretendido delimitar los distin-
tos casos que con mas frecuencia pueden darse en la practica judicial,
segun el diferente caricter con que aparecerd colocado el contradictor
{ya sea como poseedor con titulo adquirido de] duefo; ya como duefo
frente al proclamado por el Registro, o ya simplemente como preca-
rista) cuando el duefio inscrito reclama la proteccién judicial para la
efectividad de sus derechos y para ello acude al sumario procedimiento
ejecutivo (seguimos insistiendo tiene este caracter, ya que se trata de .
dar realidad o efectividad al derecho de propiedad) que se establece en
el articulo 41, mecanismo ripido que era necesario se implantara en
nuestro sistema de publicidad registral, si es que se queria vieran los
propietarios tenia utilidad practica para ellos el hacer constar y publi-
car la adquisicidon de sus fincas y de sus derechos sobre ellas (hipotecas,
servidumbre, etc.) en el Registro de la Propiedad, a fin de que com-
probaran, cuando llegara el momento de tener necesidad de hacer valer
sus derechos contra ocupantes y perturbadores, sin contrato con ellos
O con sus causantes, no habian de verse obligados a acudir—como si
de nada prictico y rapido les sirviera el Registro—a un pleito ordina-
“rio, Jargo y costoso, para que se les respetase y amparase en la plenitud
de sus facultades dominicales, especialmente reintegrandole la posesion
real de las fincas.

A la vista de esas supuestas situaciones juridicas en que puede apa-
recer colocado el contradictor a la reclamacién del duefio de la finca,
pretendemos delimitar los casos en que el titular inscrito debe estar cu-
bierto por las protecciones rapidas que le otorga la aplicacién del pro-
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cedimiento y efectos de] articulo 41, de aquellos otros en que no cabe
la aplicacién del mismo cuando resulten - probadas plenamente algunas
de las causas juridicas de oposicién que raxativamente se concrztan
—andlogamente a lo que ocurre en la oposicién al procedimiento su-
mario del articulo 131 de esta misma Ley—en dicho articulo.

Por ello, no estando plenamente demostradas algunas de esas cau-
sas de oposicién—ifalsedad de la certificacién del Registro; doble inma-
triculacién de la finca; sentencia por la que se haya declarado la pres-
cripcién, etc.—, no cabri discutirlas y probarlas en este urgente proce-
dimiento (el que ademis estd dirigido a cuestiones de derecho y no de
hecho) destinado esencialmente a restablecer, provisionalmente, la inte-
gridad de las facultades dominicales del propietario que se confié en la
validez y efectxvxdad de los derechos inscritos y notxﬁcados a todos por
Registro de 1a Propiedad.

O
jaR
s;

i
Por otra parte, esta reciente reforma no viene sino a seguir y refor-
mar Jos principios bisicos que inspiraron la implantacién en nuestra
Patria de un seguro trafico de inmuebles para dar asi seguridades a los
adquirentes y propietarios de que podian contratar confiados en’ lo que
el Registro les manifiesta concretandoles cuiles son los verdaderos due-
fios de las fincas, asi como si éstas estin libres o gravadas, para termi-
nar de ese modo con la incertidumbre con que vivia la propiedad.
Pues bien, este objetivo de que el Registro no sea una entelequia,
sino que sirva pata dar efectividad prictica a los derechos del propie-
tario, €5 [o que ha venido a seguir también el contenido y procedimien-
to abreviado del articulo 41 de la Ley, que no viene sino a seguir y
robustecer esa idea fundamental que determind la implantacién de un
sistema de Registro de la Propiedad en nuestra'Nacién. Y al crear, por
tanto, ¢l Estado esta Institucién, quiso asi establecer.y fundar un sé-
lido tréfico y crédito territorial. fin esencial, insistimos, de nuestra Ley
Hipotecaria, dada, por’consiguiente, para que los propietarios y presta-
mistas tuvieran la seguridad de que contrataban con los verdaderos due-
flos, ateniéndose para esa seguridad a lo que asi manifestase el Registro
de inmuebles qué a ese fin creaba y organizaba esta Ley. Y no podia
ser de otro modo, porque, como ya hemos dicho, que siendo esa la fina-
" lidad de nuestro sistema inmobiliario—como lo es, en general, el de
todos los paises—, el “derecho vfene subordinado a ese fundamental
principio de proteccién del crédito, al dar seguridad a los contratantes
y adquirentes de inmuebles confiados en la publicidad de los derechos

'
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de sus duefios a través del Registro de la Propiedad.” Luego el Dere-
cho inmobiliario, para que no resulte una mera abstraccion juridica
o sin contenido o efectividad, ha de wvestir y servir de defensa de
los intereses ccondmicos que constituyan el trafico inmobiliario, pero
no a la inversa, o sea de éstos subordinados al derecho, puesto que
éste debe cooperar al desenvolvimiento normal de la vida econdémi-
ca. Por otro lado, la proteccidn nccesaria de esos hechos econdmi-
cos no -es, en realidad, creaciones juridicas de la vida moderna que
se desenvuelven y se realizan por medio de los sistemas reg1$trales
de la propiedad inmueble—hoy tamblen de la mueblc—, sino que ya
los recmanos, maestros del derecho y sobre todo de recoger y amparar
con éste las realidades practicas, establecieron, como hemos dicho, a fa-
vor del propictario, las acciones interdictales, no como meras cr2a-
ciones juridicas, sino como instrumento legal prictico y ripido al ser-
vicio de los duefios de las fincas para proteger el ejercicio y respetd de
sus derechos contra los ocupantes o perturbadores de las mismas. Con
esto vemos también que desde antiguo ya se establecid, aunque del mis-
mo modo con el cardcter, de medidas provisionales, un procedimiento
rapido, amparador y resmurador de los derechos del propietario contra
los que venian a negarlos, lo que también vino a darse en el derecho
que elabord la sabiduria juridica de aquel pueblo, no por motivos, re-
petimos, de mera abstraccién legal, sino de verdadera cfectividad prac-
tica para proteger hechos o intereses econémicos de los propietarios.

De ahi, que tal finalidad fundamental de nuestro sistema de dar la
mayor seguridad y claridad al trifico y crédito territorial no debe ser
olvidado, sino que debe tenerse siempre presente, para asi constituir la
meta a que sc debe tender y lograr mas plenamente las reformas legis-
lativas de nuestro sistema, a fin de que éste alcance el grado de seguri-
dad que poseen otros extranjeros—Suiza, Alemania, Suecia, etc.—, lo
gque ha dado lugar a la gran -difusién del crédito territorial, que tan
completa ha sido que ha podido ayudar a desarrollarse ¢n esos paises
intensamente esta rama tan importante de la economia nacional,
s6lo primero su agricu'ltura, sino después, y ademas extraordinariamen-
te, su industria. ) )

§Si se tuviera siempre én cuenta esa seguridad en que ha de desenvol-
se ¢l trifico y crédito territorial, amparando al propietario inscrito y
10 tanto por razones de estricto derecho, sino para facilitar 2| normal
desenvolvimiento de la vida econdémica ;nacional, mediante su publici-
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dad y conocimicnto a través del Registro de la Propiedad, no llegarian
quiza a plantearse cuestiones doctrinales, como la de si el derecho de
hipoteca nace o se constituye cuando se verifica su inscripcidn, puesto
que es el unico medio de que efectivamente esté amparado y protegido

el interés econdmico .del acreedor, al notificar la existencia de la hipo-

teca y asi sea sigmpre respetada pot todos los posteriores adquirentes,
como derecho real que grava y sigue unido a la finca, mientras no que-
de cancelada: la hipoteca representa el prototipo del crédito territorial

basado en la publicidad registral. < :

LEONARDO CIMIANO,
Registrador.de la Propiedad.

. W,



El castillo y el Registro

N

Para nuestra aficién,. el verano es la mejor ~época de lectura, ora
placentera, ora estudiosa; y de meditacién. Esa penumbra discreta,
deleitosa, de nuestro gabinete frente al variado mar o en el ruidoso si-
lencio de los campos ‘es grande parte para la mas propicia nutricién de
las cosas amenas e incluso de las 4ridas polémicas—a veces bizantinas—
de los temas juridicos. Gustabamos no hace mucho con uno de los mas
finos y profundos analisis de autor que cala hondo en la ciencia del
Derecho inmobiliario, ilustre exportador de ideas, conceptos y versio-
nes inéditas y en justicia originales.

-Avanzada lla lectura cautivadora, una frase nos sorprendié .. y ena-
mord: “El Registro no es cuna, sino castillo. En el castillo no se nace:
se defiende .” Si; esta frase es, sobre feliz, acertada. Nos gusta mas
que “Burladero”. Tal término parécenos que es-llevar a la solemnidad
de las cosds que deben tratarse seriamente la trivialidad, la perniciosa
agilidad huidiza que burla responsabilidad frente a la trascendencia
—vigor y libertad—de’ un toro que se deflende acometiendo. Burla-
dero y alevosia viene a ser la misma cosa y nos asocia a la idea de la
multitud, irdénica o enfurecida, denostando la pusilanimidad del refu-
giado. En el burladero el que lo utiliza y el de la barrera tienen la mis-
ma mentalidad de cobardia y fraude.

El ser “castillo” ya es otra cosa; con él se identifica la prestancia
sefiorial, 1a nobleza protectora y la dignidad del protegido. Fortaleza

y corazén. Cuna también donde nacen los que un dia ban de defen-

dgcrlo; cuna donde nace la tradicion y la gesta e perpetia y vuela cn
romances. En la suavidad de la penumbra donde trazamos estos ren-
glones intrascendentes parécenos ver, creciendo piedra a piedra, estos
-inmensos, estos augustos y viejos castillos de Espafia. Suelen asentarse
en los elevados riscos o en las suaves montafiuelas; a sus pies van levan-
tindose las casitas labradoras y creciendo en vigor Jos ruidos artesanos.
Sus habitantes se sienten fuertes en presencia de la tremenda fabrica y
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las tierras ganadas a.la frontera inquieta van dibujando la sagrada
geometria de los surcos. Sin castillos no se hubiera hecho la Historia
ni se habria fundado la Patria. .El simil del distinguido publicista es
exacto. ' ' _ S

Cuando surge acabado el “castillo” de 1861 1a tierra que le rodea
es frontera y algarada; inquieta incertidumbre. Las gentes del contorno
tienen el suefio perturbado por las mas terribles pesadillas: ¢l usurero,
la carga misteriosa, el privilegio fantasma, los leguleyos chantagistas
toda la lepra que corroe a la propiedad aleatoria.-iCon qué justeza des-
criptiva nos revelan el triste ambiente los comentaristas del 61!

Cuando aquellos “Adelantados” colocan la piedra final de la ultima
almena pueden contemplar, con mirada llena de esperanza, el porvenir
de las tierras y de la hombria circundante; y aquélla y éstos no tardan
en solicitar el sagrado asilo que-se les brinda. La riqueza ubérrima tie-
ne ya su “castillo”; los pobres- pedregales no lo necesitan.ni entonces,
ni ahora ni nanca. Como no necesitan Notarios, ni Jueces, ni recauda-
dores, aunque proliferen—como la mala hierba—el zurupeto, el pica-
pleitos, el-curandero y el vejiguero. Desgracia sobre desgracia.

He aqui por qué-nos enamora la idea, el simil de “castillo” y fer-
vorosamente lo hacemos nuestro con la mds agradecida humildad. El
Registro en Espafia es un castillo; no todas las cosas pueden alabarse
de serlo. Nacid para castillo y sigue siendo castillo con las piedras—ya
venerables—doradas y prestigiadas por los afios. Y cuando el exposi-
tor de la dltima Ley nos dice que en muchos lugares su presencia es
estéril o inadvertida, seguramente no piensa el escenario donde se le-
vanta. |Y sin embargo alli estd como seguro asilo para los prudentes

vy avisados!

‘Tal wvez més sclitaric porgue parte de su guarnicidn coadyuvante
—la fe—prefiere la concentracién urbana a su misional vocacién en el
roquedal,

Los tiempos tienen sus necesidades. como cada dia su afin. En
aquellos aurorales, frente a un comercio juridico, frente a una propie-
dad “en estado de alarma”, la Ley Hipotecaria era una Ley marcial.
Lo civil y lo castrense. Lo civil, que sentia—o fingia sentir—Ilos mas
juridicos aspavientos ante 1a mecesidad urgente y vital de dar cauces
serenos y normales a la vida; que fluctuaba entre dos temores dispa-
res: la norma y la anarquia. Lo castrense, que imponia el deslinde y
el amojonamiento. Aquella Iucha que respondia al estado de espiritu
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del siglo con los iltimos ecos cortesanos de la Fontana de Oro o de sus
sucedaneos importados, habia de imponer a los legisladores la cdmoda
mentalidad de una jurisprudencia salomdnica, segiin frase accrtadisima
de Nunez-Lagos. Pero la Ley Hipotecaria habia de macer y habrd de
vivir con un concepto institucional, emancipada del ordenamiento, del
protectorado civil; como castillo, como Adelantado de Frontera; como
Sefiora y no como vasalla.

Fué lastima aquella transaccién en que las presuntas madres prefi-
rieron que el infante fuera descuartizado, como fué¢ y ha sido triste
negligencia dejar abierta la poterna a principios sospechosos que tratan
de enervar la defensa con fortuna y habilidosos artificios.

Pugna entre lo sustantivo y lo informativo. Un momento parece
que nos decidimos por lo primero cuando se fijan los gontérnos de la
hipoteca: la fuerte personalidad constitutiva de la inscripcién que le da
vida, y sin la cual era creencia que no pasaba de la modesta categoria
de un préstamo, porque la afeccidén trascendental inmobiliaria sélo po-
dia erigendrarsc en la matriz del Registro, empicza a ser lapidada con
forzadas interpretaciones que—a veces también parten del interior—
buscando vanas raices civiles. Ya parece que, en caso de no inscripcion,
no deja de ser “tal hipoteca”; si bien en expectativa de destino . y con
regalo:yuna accidén para compelerse a la formalizacidén. De eso al “pa-
pelico” rural de “hipoteca” que fabrican los palurdos @isurercs solo hay
un paso.

dY la buena fe? Cuando hablamos de la buena fe con respecto al
Derechio inmobiliario sorprendemos en la mayor parte de las gentes el

* mismo gesto, tal vez sincero, tal vez no sincero, que a muchas solteras
de piernas torcidas ante las faldas cortas de la airosa juventud A nadre
se le ocurre rasgarse las vestiduras si un Jurisconsulto de la seriedad de
Goémez de la Serna, siguiendo al comentarista Martou—iléase a Nufiez-
Lagos—Ia deja'laxa e inoperante a los efectos de la inscripcion; pues
aqui, remozada, fresca y pimpante la tenemos en los articulos 34 y.36.
Claro que en estos ligcros. apuntes—ni nunca—tenemos pretensiones
dogmaticas; ni siquiera tenemos en nuestra mesa toda la profusién de
libros, revistas y notas que parecen Ser necesarias a todo critico inves-
tigador. Seamos amables con aquellos que acaso por equivocacidn sean
nuestros lectores, para que ellos sean también indulgentes con nosotros.
No obstante, preguntemos: ;Son nitidos los contornos de la buena
fe? ;El conocimiento del inscribiente—a sus efectos—se puede limitar
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a conocer en toda su extensidn la exactitud de la inscripcién de su ce-
dente, en relacidon con los datos externos! jSe le ha de obligar a que,
no solo en el Registro, sinp entre todos sus convecinos verifique una
encuesta sobre 1a moral de su causante y la posibilidad de que en su
juventud haya tenido relaciones ilicitas con el derecho transmitido? El
conocimiento de que es “duefio” y tiene “capacidad” para transmitir,
squé dimensiones ha de tener? jSerd caso de mala fe el saber la exis-
tencia de un poseedor discutido sin acusarle previamente de jactancia?
Terribles interrogantes. Si todos los que diariamente contratan sobre
inmuebles se contaminaran de esa enfermedad desagradable que es la
aprension, jqué de remilgos veriamos en Registros y Notarias! Segura-
mente que a ambas funciones habria que adosarlas un cuerpo de inves-
tigadores especializados y de sendas pdlizas de segures.

Porque esta necesidad de la buena fe—seglin el Supremo—no estd

limitada al momento inicial del contrato: acompafard siempre, fatal-

mente, al propietario y, por consiguiente, a la inscripcién hasta que
ésta cause usucapién o hasta el momento en que se consiga su alijo a
otro desgraciado. Una nueva aplicacion de la tedrica del tracto.

Tranquilicemos a los concurrentes a Notarias y Registros: Toda
la carga de prueba competird al demandante vy la propia ley se en-
carga de calmar ese tremendo tornado en los mares de un vaso. El tipico
caso de l1a doble venta estd resuelto rotunidamente a favor del mas dili-
gente ¢n_la inscripcidén. ;Qué trascendencia puede tener el conocimiento
de existir una venta simultdnea o anterior? ;Qué gravedad para un
acreedor anotante el que existan otras deudas o procedimientos anterio-
res al suyo? La medula del problema reside en que, contra“el parecer y
propdsito consciente de Gomez de la Serna, el imperio de la buena fe
io y puio sentido civil es revivido en la esfera
Hipotecaria, cuando los poderosos argumentos de Martou no han de-
jado de ser 1dgicos con el sistema, cuando la Ley Hipotecaria es uma
ley de orden publico, una ley marcial.

. Veamos ¢l “hecho” posesorio.

En sus comienzos, para facilitar el~acceso al nuevo Registro, como

medio supletorio de titulacidn, como un aspirantado al dominio, como

€it §u NeCesaiio

. un medio hermano, o mas bien como un hijo natural, se admite la po-

sesion en el Registro. Desde nuestra modestia nos atrevemos a exterio-
rizar asentimiento por la tendencia. Una parte importante de la pro-
piedad carece de “documecntos” justificativos del dominio, otra se estd

x
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poseyendo desde tiempo inmemorial, aunque en su origen tenga bas-
tardia. Es un hecho en el que influyen diversas causas: 1a carestia de la
documentacién habilitante, la misma dificultad geografica de proveer
¢sta, el innato deseo de eludir contribuciones e impuestos, y ila bue-
na fe, la verdadera buena fe de los contratantes que mas que en la “cfi-
cacia” del Derecho creen en la mutua moralidad!

Lia posesién tiene que hacer antesala en el Registro antes de entrar
en el salén familiar. Para la posesién basta el “tuteo”; para el domi- -
nio se requiere “tratamiento”., Claro que, desde e] principio, se desna-
turaliz6 el requisito de su admisién; en vez de ser el propio Registra-
dor el funéionario encargado de verificar sus vestiduras, éstas son con-
feccionadas por los Secretarios de Ayuntamientos. Ello—dicho sea con
el debido respeto—era, sobre impropio, poco serio. Asi resulté ello.
Para la curst multitud gregaria el almacén de ropas hechas—oprontitud
y economia—tenia mavyores alicientes y razones que el buen sastre.
Desgraciadamente no se ha enmendado el camino; con su actual des-
ahucio—ahora que tan dificiles estdn los desahucios—se ha sustraido
de la esfera judicial. Basta que ciertas entidades o corporaciones susti-
tuyan en las certificaciones de acceso la palabra posesién por la de do-
minio para que de manera simplista y milagrosa quede salvado el prin-

* cipio. A lo mas una pequefia acta de notoriedad nos pondra el domi-
nio con traje de primera comunion

Sin embargo, la posesién marginada del Registro parece. vivir su
vida. La biologia externa de la posesion invita a un examen cuya pro-
fundidad puede sernos desconocida. No aceptemos la invitacién. Limi-

" témonos a sugerir. que, a pesar de que los articulos 35 y 36 parecen ser
la Santabirbara de la Ley, la defensa arranca y se inserta en la propia
Ley, entre otros, los articulos 38 y 37. La debilidad aparente de los
rincisos A y B del articulo 36 arranca de esa férmula vaga de la posibi-
lidad de conocimiento por el adquirente de una posesidn contraria o de
su consentimiento durante el afio siguiente a la adquisicién.

En cuanto al primero, la propia Jurisprudencia del Supremo—i-
tada por Nifiez-Lagos—nos persuade de la necesidad de un conoci-
miento evidente y asentido, no bastando la noticia mis o menos exac-
ta; el “bulo”, que diriamos. La carga abrumadora de esta prueba estari
a cargo del impugnante. En el apartado B se opera sobre el supuesto
de la ignorancia inicial, pero del conocimiento posteriormente adqui-
rido y consentido durante el afio subsiguignte. Naturamente que si ese

IS
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consentimiento es expreso, habrd una “dimisién dominical” para cuya
calificacion entrarin en juego otros principios de derecho.

Tenemos, pues, una nueva consecuencia del principio de buena fe
y por ello mismo debemos redargiiir que el prescribiente exterior carece
de ella cuando esti consintiendo una inscripcidn contraria que, por im-
perio legal y 2 “todos los efectos”; se presume exacta incluso en la po-
sesién. ;Cémo habri de resolverse cste conflicto de dos malas fes reci-
procas? No nos cabe duda al inclinarnos por la virtualidad de 1a ins-
cripcidn, pues no olvidemos que el propio Cddigo civil respetd el dm-
bito de la Ley en esta materia y que la posesion que puede entrar en
colisién es la gozada a titulo de duefio.

No cabe dudarlo. No lo dudemos. El castillo tiene solidisimas de-

fensas. El foso del articulo 20 no se salva sin que el puente descienda

con ¢l santo y sefia. Ante el amago de ataque, ante la mis pequefa es-
caramuza, como soldados que no se rinden, fieles e insobornables, se
yerguen los articulos 17, 18, 31 a 38, 41 y en fin, tantos otros infa-
tigables en su vigilia para dar eficacia y seguridad a las relaciones juri-
dicas sobre inmuebles y derechos reales, bien vestidos con la etiqueta
protocolaria del articulo 3.0,

Esto es lo importante. En el castillo estd reservado el derecho de
“admisidn, y si bien al documento recipiente del titulo se le quiere iden-
tificar con éste y hasta vincularlo a una “Auflassung” de importacion,
la intervencién del articulo 18 restablece la verdadera:personalidad del
visitante, a

No; no podemos estar descontentos de esta Ley, de este castilio que
tiene nombre y prosapia de muchas generaciones; que fué levantado por
necesidad y edificado con materiales nobles. Pronto se embotan los tra-
bajos de zapa al llegar a sus s6lidos cimientos y ni los inteligentes ser-
vicios sirven a su ruina. ‘ ’ :

Con todo, recordemos aquglla escena de “;Quo Vadis?”. A la in-

¢cierta luz matinal sale Pedro de Roma; teme las mortales persecuciones’

de los recalcitrantes a la nueva fe; sigue una senda escondida a ‘cuyo
promedio aparece con divina y refulgente transparencia la figura del
Maestro, que camina ante la desercién a nuevo sacrificio. ;A ddénde
vas, Sefor?

No desertemos tampoco.

RAFAEL GOMEZ PAVON,
Registrador de la Propiedad.

.



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros y del Notariado

INMATRICULACION DE FINCAS.—EN TODOS LOS CASOS EN QUE EL
REGISTRADOR SOSPECHE QUE LA FINCA QUE SE .PRETENDA INMA-
TRICULAR PUEDE SER OTRA INSCRITA, LO MISMO CUANDO SE TRA-
TE DE LAS CERTIFICACIONES DE DOMINIO A QUE SE REFIEREN
LOS ARTICULOS -303 AL 307 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO,
QUE CUANDO SE TRATE DE LOS TITULOS ENUMERADOS EN LOS
ARTICULOS 298 AL 302 DE ESTE REGLAMENTO. EL PROCEDI-
MIENTO ESPECIFICAMENTE ADECUADO PARA DESVANECER LA

DUDA ES EL REGULADO POR EL ART{cULO 306, CON LA NATURAL"

VARIANTE DERIVADA DEL EVIDENTE INTERES PUBLICGC DE LAS
PRIMERAS Y DEL INTERES GENERALMENTE PRIVADO DE LOS SE-
GUNDOS. '

Resoluciéon de 29 de julz'o\de 1949, “B. O.” de 22 de septiembre.

Dofia P. C. y C. y su madre dofia P. C. L., fallecieron, respec-
tivamente, el 23 dt noviembre de 1920 'y el 30 de julio de 1923,
siendo los Unicos interesados en las herencias su viudo y' los dos hijos

de aquélla don V. T. C. y don V. y dofia 1. T. C. Los tres, de co- .

min acuerdo, practicaron las operaciones de particidon de los bienes
relictos y las consignaron en un cuaderno en el cual convinieron en
adjudicar el usufructo de todos los bienes hereditarios al viudo, quien
doné la nuda propiedad de sus bienes privativos, también inventaria-
dos, a sus hijos, con reserva del usufructo. El cuaderno fué protoco-
lizado el 19 de octubre de 1946, mediante escritura otorgada por los
nombrados padre e hijos, en la cnal ratificaron las operaciones divi-
sorias; y entre las fincas inventariadas figuraban seis no inscritas y
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cuya inmatriculacién se solicité con arreglo al articulo 205 de la Ley
Hipotecaria, cirico radicantes en el distrito de Jativa y la otra en el de
Allberique, que es la nimero uno del segundo inventario de bienes
particulares del viudo, cuya descripcion, valor y titulo de adquisicién
se consignarn asi: “Cinco hanegadas peco mas O menos, O sean cua-
Tenta y una areas y cincuenta y cinco centidreas de tierra arrozal, sitas
en término de Benegida, partida dels Alters, lindante, por Norte, con
tierras de Salvador Benito; por Poniente, camino de Benegida, y por
Levante y Mediodia, por la carretera Real: Valorado el pleno domi-
nio en cinco mil setecientas cincuenta pesetas. Titulo: la adquirid don
V. T. C. en estado de viudo, por compra a dofia M. D. C. L., en
escritura otorgada en 27 de julio de 1927 ante el,Notario de Jativa
don José Martinez Martin, que satisfizo el impuesto de derechos rea-

les en 20 de agosto sigulente, segin carta de pago ntmero 1.434, No
1 ' t An e Prenas Jnd"'

]
.
e
[

En la escritura de protocolizacién se hizo constar lo siguiente:
“Asimismo, yo, el Notario, doy fe que los otorgantes me exhiban el
titulo de adquisicion de la finca descrita bajo el nimero uno del se-
gundo inventario y de bienes privativos de don V. T. C. en que cons-
tan los datos que en el cuadérno se consignan; asi como el titulo de
las fincas que figuran en el tercer inventario, cuyas cinco fincas las
adquirieron don V. y dofia I. T. C., en partes iguales en la particién
de Ia herencia de su abuela materna, en la que constan los datos alli
consignados y cuyas inscripciones solicitan al amparo del articulo dos-
cientos <inco de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reg .
Presentada primera copia parcial de la citada escritura y del cua-
derno, expedida a favor del viudo y de su hija dofia I. en_ el Registro
de la Propiedad de Jativa, fué inscrita en cuanto a las fincas sitas en
el respectivo distrito; y, presentada después en el Registro de la Pro-
piedad de Alberique, no se llevd a cabo la inscripcién de la descrita
finca, seglin nota del tenor siguiente: “No admitida la inscripcién a
favor-de dona I. "T. C., de la nuda propiedad de una tierra arrozal,
en término de Benegida, partida dels Alters, y que se solicita al am-
paro del articulo 205 de la Ley Hipotecaria; porque st bien en el
titulo de adquisicidn s° menciona la causa y documento por' que fué
adquirida por el viudo dé¢ la causante, es requisito- del mentado articu-
lo y de su concordante 298 del Reglamento, pirrafo cuarto del apar-
tado Yuinto, que las circunstancias “de la adquisicion anterior se acre-
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diten con la presentacién del documento en que consten, bien por
su transcripcidn o relacidn suficiente en virtud de exhibicién de dicho
documento hecha .por ¢l propio Notario autorizante. Tampoco pro-

cede su inscripcidn mientras no se justifique que la finca en cuestién

es distinta de la que con igual cabida, término, partida y linde Este
aparece registrada a nombre de persona distinta en el tomo 19,
bro 2 de Benegida, folio 203, finca 233, inscripciéon primera.”

" Interpuesto recurso por don Ulpiano Martinez Moreno, Notario
de Jativa, autorizante de la escritura de protocolizacidén de las opera-
“ciones particionales, Ja Direccidon confirma ¢1 auto presidencial, revoca-
torio de la nota del Registrador, en el unico extremo apelado, segun-
do'de la misma, pues respecto al primero, que también—repetimos—
fué revocado por el Presidente, no fué objeto de apelacién por el Re-
gistrador, mediante las declaraciones siguientes: ’

“Que en casos como el discutido la legislacion hipotecaria actual,
lo mismo que la anterior, impone a lps'Registrador_es'el deber; inelu-
dible en un sistema registral que no se apoya en datos catastrales, de
examinar minuciosamente los indices y asientos respectivos con el fin
de averiguar si los inmuebles cuya inmatriculacién se solicite figuran
0 no inscritos e impedir los inconvenientes y perjuicios de dobles in-
matriculaciones; y si del examen resultare que la descripcién de los
inmuebles coincidiere en algunos detalles con la de otros ya registra-
dos, tienen la obligacidn, seglin los articulos 300 y 306 del Regla-
mento Hipotecario, de extender anotacidon preventiva, si la pidieren
los interesados, de entregar a éstos copia del asiento aparentemente
opuesto y de suspender el despacho del documento hasta que el Juez

de Primera Instancia, ante quien podrin aquéllos comparecer, resuel-

va la duda sobre la identidad de los predios por los tramites sefialados
en el articulo 306, conforme'a los cuales se dard vista de los antece-
dentes a las personas que pueden tener algin derecho sobre el inmue-
ble registrado en el asiento reputado contradictorio y, con su audien-
cia, se dictara auto declarando o no inscribible el titulo.

Que, por consiguiente, en todos los casos en que el Registrador
sospeche que la finca que se pretenda inmatricular puede .ser otra ins-
crita, lo mismo cuando se trate de las certificaciones de dominio a que
se refieren los articulo 303 al 307 del Reglamento Hipotecario, que
cuando se trate de los titulos enumerados en los articulos 298 al 302
de este Reglamento, el procedimiento especificamente adecuado para
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desvanecer la duda es el regulado por el citado articulo 306, con Ia
natural variante derivada del evidente interés publico de las primeras
y del interés generalmente privado de los segundos, procedimiento
que no cabe sustituir por una prueba que el Registrador no indica
ante quién ni con qué garantias e intervenciones habria de ejecutarse,
porque esto constituiria una innovacién reglamentaria que implicaria
la inobservancia de una norma rituaria especialmente aplicable a di-
chos casos. . i ‘

Que de acuerdo con la Ley y el Reglamento hipotecarios vigentes,
la practica registral y las opiniones de los comentanstas los Registra-
dores no deben suspender automiticamente {la inmatriculacién de fin-
cas por la simple coincidencia de algunos detalles descriptivos, sino
que la duda sobre identidad de los predios ha de tener un fundamento
racional dimanante de todas las circunstancias del caso; y esta logica.
interpretaciéon ha sido explicita y reiteradamente admitida en Resolu-
ciones de este Centro directivo.

Que lo expuesto bastaria para justificar la devolucién del expe-
diente al Registrador con ¢l fin de que, ejercitando su funcién dentro
del cauce reglamentario, se acomodare a lo preceptuado en ¢l repetido
articulo 306; pero, por economia procesal, se debe prescifldir de este
rodeo de alcance meramente formulario v estudiar ¢l fondo del asunto

con objeto de dlegar a la conclusion de si hay o no motivo en el pro-

blema debatido, de naturaleza mis {nnncrraﬁca que 'ju nd:ca-, para su-
poner que el predio inscrito aludido . por el Registrador puede ser el
mismo que se intenta mmamcular :

Que, como acertadamente sostienen el recurrente y el Presxdente
de la Audiencia, la duda del Registrador carece de base suficiente para
no efectuar la inmatriculacidén, porque la finca descrita en el documento
calificado limita por Este, Sur y QOeste con vias publicas, es decir, que
en su casi totalidad esta situvada entre caminos; y la finca a que hace
referencia la nota impugnada solamente confina por el Este con un lin-
dero fijo, da carretera.real, que es una de }ak expresadas vias, lo cual no
permite suponer la idetidad de los predios, excluye la posibilidad ra-
cional de la existencia de perjuicios a terceras personas y no debe ser
causa de dilaciones, molestias y gastos para los interesados.

£ % %
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Siempre que nos llevan a inmatricular fincas a virtud de documen-
to publico- anterior o fehaciente privado, acuden a nuestra memoria
aquellas—omo apotegma—palabras de la Exposicién de Motivos de
la Ley Hipotecaria primitiva: “El Registro debe ‘contener las obliga-
ciones que produzcan derechos reales cuyos titulos tengan valor juri-
dico. no aquellos a que las leyes niegan fuerza coactiva.”

Y surge la vacilacién. Y la duda. Y el escepticismo sobre el rigor
de la calificacidén y el tracto Que se debela tan facilmente con unas sim-
ples variaciones de nombres y dejar transcurrir apenas un afio (apar-
tado 3., art. 298, R. H.). .

iNo supone esto la quiebra de la Instituciéon? Sea por la falta de
Catastro, desidia de los interesados, pobreza de la propiedad, la reali-
dad es que 1a forma amplia, generosa, conque-la Ley y sobre todo el
.Reglamento, acogen la entrada—en aluvién diriamos—de fincas no
inscritas en el Registro, ticne un aire de ligereza y frivolidad.

Acaso seamos pocos los que en este sentido nos haya deccpcionado
la reforma (tan loable, tan técnica y realista en casi todos). jPero esas
actas dé notoriedad que tan facilmente se improvisan! jEsos documen-
tos privados que se dejan dormir un afio para, como plataforma, crear
una titulacién!

Seguramente el Reglstrador que provoco el anterior recurso se ve-
ria acometido de aquellos escripulos y dudas en la inmatriculacidon que
le sol1c1taban y denegd por los dos motivos transcritos, el primero de
los, cuales—del" que- desistié en alzada—hubiera sido” deseable diera
ocasién a pronunciarse a nuestro ilustre Centro. Sin duda que con los
textos en 'vigor la revocacién del mismo que hiciera el Presidente se
habria ratificado; pero acaso envuelta en directrices y normas que fre-
nando el radicalismo reglamentario permitiera un tantico de interven-
,c’ién calificadora en esos documentos que podiamos Hamar inmatricu-
ladotes. )

iEs tan duro dar entrada en el Registro, por causa de la inmatricu-
lacién, a derechos cuya basc u origen son actos o negoaos de nulidad
radical, absoluta!

©+. 8i. Ya sabemos que.sélo se 'trata de prueba de fecha, de feha-
cicneia. Y- que como ya dijera el insigne Morell (con el tiempo se acre-
centa su figura) : “el Reglamento se preocupa lnicamente de la auten-
ticidad de la fecha. En cuanto a la verdad o.fe Que pueda merécer el
acto en si mismo o en cuanto a las"personas que en el documento figu-
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ran, firmas. etc., se contenta con poner en conocimiento de todos cuan-
tos pudieran estar interesados en ese acto, el hecho de la inscripcion,
por medio de edictos en los sitios plblicos de los pueblos en que se
halle el Registro y en que estén situados los bienes, y publicacion en
el “Boletin Oficial” de la provincia.” (Hoy ni esto Gltimo siquiera.)

* ok %

.

NOTA.—En nuestro comentario a la Resolucién de 21 de abril
«de 1949, por defecto de expresiéon hubimos de afirmar que el Supremo
negabé validez al “pactum reservati dominui” respecto a los inmuebles
(pagina 510 del num. 254-255, julio-agosto, del actual afio de esta
REVISTA).
Y com

o 2
1 (OHIU CIh dilla

m-\bl { ‘\Ivt 3

c r
<u I

e carta e o Registrador del Disirito de Orien-
te de Valencia, don José Martinez Santonja® nos solicitaba fecha de
algunas Sentencias sobre el particular (cumplido el deber de cortesia
privadamente para tan admirado compafiero), nos cumple rectificar
publicamente la defectuosa expresion para decir que, por las dificul-
tades técnicas y practicas de la figura, apenas se habia presentado el
caso en inmuebles, .por do que el Supremo casi no ha tenido ocasion
de pronunciarse. La tnica Sentencia haflada respecto a inmuebles es
la de 15 de marzo de 1934, por la cual y al lado o junto a las de 30
de noviembre de 1915, 10 y 14 de enero y 11 de marzo de 1929, en

At

cuanto a muebles, el Supremo ha forjado su doctrina de la condicién
‘suspensiva sobre Ia tradicién (tesis de Candil); solucién dificil—es
forzoso reconocer—, tanto en inmuebles como en muebles. -

Pero oigamos a Mox9d, del que hemos tomado la nota precedente:

“g) EI pactum reservati dominii, también se usa como garantia
del precio aplazado, segun indican las ventas llamadas a teﬁipérament
en Fran¢ia, que han ocasionado la reforma del articulo*1.589 de aquel
Coédigo y han roto la linea clisica de su promesa de venta. Entre nos-
otros se acepta por el Supremo, y por Candil en su monografia, y es
explicado por el mecanismo de la condicidn suspensiva en cuanto a
la tradicién y consumacién de la venta. Las sutilezas a que se llega,
sometiendo a condicién la entrega ya verificada, hacen la construccion
sospechosa, especialmente en una tradicidn, como la nuestra, de tipo
facticio, de cumplimiento. En consecuencia, el Supremo -y Candil re-

conocen el pactum poco usado en la venta de inmuebles y expuesto a
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)

peligros en la de muebles, por su distinta significacién posesoria, lo .
que conduce al barroquismo de dificiles combinaciones contractuales.
En cambio, respecto a la venta de inmuebles, se conseguiria la descada
garantia del precio aplazado, con la dotacion de cficacia real y mejor,
con la virtualidad del cierre del Registro, pues para aquella eficacia ya
existe la condicidén resolutoria——concedida a una plena prohibicidén de
disponer.” i b

' GINEs CANovas CouTING.

Registradol de la Propicdad,



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1949, —Técnica del recurso de casacion.

La técnica de la casacion, en la que el interés privado que la promueve
ocupa un secundario lugar al que no tiene acceso para discutir libremente
er orden a los hechos y cuestiones que ya de este modo lo fueron en las
instancias del juicio, limita los medios de los que los recurrentes puedcn
valerse para combatir las afirmaciones déducidas en la sentencia recu-
rrida de las pruebas practicadas, no consintiéndoles que las- censuren,
contradigan y valoren mdas que oponiendo a la apreciacion de la Sala
sentenciadora un documento o acto auténticamente demostrativos por si
mismos de que fué equivocada, o un precepto legal que evidencie que se
habia concedido a la prueba que la sirviera de base valoracion distinta
de la que por aquél la estaba asignada; y bien ha de entenderse que estas
dos clases de error sb6lo podran producir la casacidon cuando afecten al

fallo cometido de manera tan influyente, en todos o en alguno de los pro-
nunciamientos que contenga, que éstos tengan en él su causa o razdén
Unica.

SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1949.—Fallos coincidentes.

Es reiterada la doctrina de esta Sala de que en los recursos de casacion
por infraccién de Ley establecidos por las partes litigantes, cualquiera
que sean los motivos en que se fundan no debe ser casada la sentencia
cuando la que habia de dictarse en segundo término tendria que coincidir
en su fallo con la recurrida, aunque fueran distintos sus fundamentos.
SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1949 —Diligencigs para mejor proveer; resti-

tucién «in integrumy.

I.—No puede ponerse en duda la facultad que al juzgador de instancia,
en cualquiera de sus grados, le concede el articulo 340 de la Ley Procesal
para traer a los autos cuantos documentos crea convenientes al efecto de
esclarecer el derecho de los litigantes, ni cabe tampoco poner en duda que
a esta prueba para mejor proveer le conceda la Ley igual posibilidad de

- valoracién que la producida a instancia de las partes.

°
.
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II.—El articulo 1.304 del Coédigo civil, con antecedentes en el antiguo
privilegio de restitucién «in integrum», acogido en las legislaciones ro-
mana y patria en favor de incapacitados, viene siendo interpretado por la
doctrina jurisprudencial, de acuerdo con nutrida doctrina cientifica, en
el sentido de que el enriquecimiento del incapacitado, que le obliga a
restituir lo que hubiese sido recibido por razén del contrato nulo que ce-
lebrd, no se produce por la mera entrega de cantidad que se le haya hecho,
“sino por el incremento o beneficio causado en su patrimonio mediante una
inversién provechosa o un justificado empleo en la satisfaccidn de sus ne-
cesidades, incumbiendo la prueba del ennquecimir:nto' asi entendido al
contratante capaz, como excepcion de la norma general de reposicion de
las cosas al ser y estado que tenian antes del contrato, establecida en el
articulo 1.303 del mismo Codigo, aunque por méritos de equidad pudiera
mitigarse el rigor de la referida doctrina regulando trato juridico distinto

para la restitucién al contrayente capaz, segun éste haya obrado o no a.

sabiendas de la incapacidad de la otra parte contratante.

SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1949.—Apreciacién conjunia de lg prueba;
valor de la confesion.

-

I—La afirmacién de la Sala sentenciadora de deducir su criterio de la
apreciacion conjunta de la prueba podra ser criticada doctrinalmente como
amparadora de la intangibilidad del juicio propio o como expuesta a abu-
sos en la interpretacion de las probanzas; pero en la practica habra que
reconocer que el juzgador, dentro del sistema de la libre valoracién de la

prueba, habrd de formar su conviccién, como acontece en todo proceso.
légico, no por el examen aislado de cada elemento de prueba.propuesto, -

visto a través de la objetividad que ofrece la norma probatoria atinente,
sino por la valoraciéon y compensacion conjunta de todas las probanzas
articuladas en su compleja y logica trabazdn, y la indudable consistencia de
este resultado del raciocinio es lo que ha inducido a la jurisprudencia, con
una reiteraci6pn sobradamente conocida, a establecer el principio procesal de
que no cabe combatir en casacion la eficacia de una prueba determinada
cuando se aprecia en combinacién con otras por el Tribunal sentenciador,
como asimismo que no es licito desarticular la unidad organica resultante
de los diversos elementos probatorios tenidos en cuenta por el Tribunal «a
quo» para fundar sobre alguno o algunos de los dichos elementos aislados
la impugnacién de que se realice contra la resolucion de que se recurre, sin
“que estos dos principios procesales pueda entenderse que cierran el camino
de modo absoluto a los recurrentes para combatir la valoracién de las prue-
bas, que desde luego estd amparada por la soberania de la Sala de instan-
tancia, a menos que en la apreciacién hecha por ésta aparezca de manera
manifiesta la existencia de un vicio légico que envilezca la conclusién dedu-
cida o se revele de manera evidente la equivocacién del juzgador, supues-
tos ambos a que la Ley Procesal atiende con su posibilidad de acusar los
errores de hecho o de derecho cometidos por el T.ribunal de instancia al en-
) \

b



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 735

juiciar las pruebas, s1 bien\'con los requisitos o cautelas que la doctrina juris-
prudencial repetida y uniformemente viene exigiendo para la correccion de
tan especificas y discutidas infracciones.

II.—La confesién judicial no es un medio de prueba superior a los de-
mas, sino_que ha de valerse en combinacion con las otras probanzas adu-
cidas.

SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1949.—Carga de la prueba.

Es” doctrina reiterada de esta Sala, entre otras sentencias, las de 3 de
junio de 1935, 7 de noviembre de 1940, 30 de enero de 1943 y 20 de febrero
de 1943,'que aquel que quiera hacer valer un derecho debe ‘demdstrar los
hechos normalmente constitutivos del mismo, 0 sea los necesarios para
justificar la accién ejercitada, sin que pueda darse a la distribucién del
«onus probandi» una aplicacién tan rigida que obstaculice el dmbito pro-
pio de la apreciacion judicial de la prueba impidiendo al Tribunal tener
por existentes 'aquellas circunstancias que por si mismas excluyan la ac-
cién cuando resulten acreditadas por los documentos o pruebas aportados

rAaw calariars oz d e TE

por cualquiera de los contendientes.

SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1949.—Desahucio en precario.

El desahucio en precario, para ser eficaz en derecho, ha de apoyarse en
dos fundamentos: de parte del actor, la posesién real de la finca a titulo de
duefo, de usufructuario o cualquier otro que le dé derecho a disfrutarla, y
por parte del demandado, la condicién de precarista, es decir, segliin doctrina
muy reiterada de la jurisprudencia de esta Sala, la ocupacién del inmueble
sin otro titulo que la mera tolerancia del duefio o poseedor.

SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1949.—Arrendamientos urbanos.

El articulo 115 de la Ley de "Arrendamientos urbanos dispone que no
prosperara la accién ‘ejercitada al amparo de la causa segunda de excepcién
a la prérroga ae. articulo 76 si el Gobernador civil de la provincia no auto-
riza la demolicién del inmueble, sin que esta autorizacién, cuando la con-

roco. onnln Aa ﬂﬂ"z\]]'\
Ced", ‘prn)nzgue 1a proc d de aguéll

SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1949.—Préstamos USUrarios.

La declaracién de nulidad de los contratos de préstamos usurarios, que
define el articulo 1.° de la Ley de 28 de junio de 1908, es aplicable tanto a
los de caracter civil como a los mercantiles, no s6lo porque aquél no esta-
blece distincién alguna, sino también porque la moderna jurisprudencia,
aclarando el alcance y sentido de la antigua doctrina, ha proclamado ya rei-
teradamente — sentencias de 13 de febrero de 1941 y 3 de mayo de 1945 —
que no es posible interpretarla en términos tan absolutos que queden al
margen de la usura las operaciones mercantiles o fndustriales, siquiera, al
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estar presididas por la idea de lucro, deba auiorizarse para ellas una mayor
libertad en la contratacién y ajlicarlas la norma especial cuando circuns-
tancias muy calificadas revelen el caracter Usurario del caso litigioso.

SENTENCIA .DE 8 DE MARZO DE 1949. — Aplicacion de normas deL Derecho
musulman .

Dado el texto de los articulos segundo, décimonoveno y vigésimo del dahir
que regula la concjicién civil de espafoles y extranjeros en la Zona del Pro-
tectorado de Marruecos, y teniendo en cuenta la nacionalidad del poderdante
¥ del apoderado, resulta indudable que para apreciar en el caso presente la
mayor 0 menor amplitud de las facultades conferidas p;or la primera al segun-
do son las normas del Derecho musulmén y no las del Cédigo de Obligacio-
nes y Contratos de dicha Zona las que deben ser tenidas en cuenta.

SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1949.—Arrendamientos urbanos.

El propésito del legislador no fué otro en estas disposiciones, como en
la Ley de Arrendamientos Urbanos, que el de que el propietario a quien
las leyes impiden la elevacién de las rentas, dentro de ciertos limites, pu-
diera compensarse, -repartiéndolo entre los inquilinos, del gravamen resul-
tante sobre la propiedad inmueble por virtud de las nuevas contribuciones
¢ de la elevacion de los tipos contributivos de las vigentes; pero no cuando
aicho aumento se produjera por consecuencla de un acto puramente voiun-
tario del arrendador, como es el casc de que éste elevase la renta en un
40 por 100 a tenor de lo dispuesto en el articulo 118; pues, de otro modo,
el aumento de renta autorizada no 'se limitaria a dicho 40 por 100, sino
que seria extensiva al importe del aumento de contribucidén resultante de
Ia elevacién de dicha renta, interpretacién no sélo en pugna con la letra
de dicho precepto legal, sino con el espiritu del proteccion al inquilino que,

"inspira toda la legislacién de alquileres y con el concepto mismo del mm-

puesto, que, recayendo sobre determinados bienes, debe afectar exclusiva-
riiente al propietario de éstos, salvo las excepciones que por razén de interés
social establezca el legislador, como acontece en los casos a’'que se refiere
el articulo 126 de la Ley.

SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1949.—Competencia de \la Justicia Municipal.

Segin doctrina de esta Sala, a partir de la sentencia de 22 de abril
de 1947, Ia Ley de 24 de junio de 1938 y su Reglamento de 28 de diciembre

_del mismo afo regulan exclusivamente la organizacién y.funcionamiento de

las Juntas de Detasas, sin afectar a la competencia territorial de los orga-
nismos de la Justicia municipal, que se decidird con arreglo a la Ley de
21 de mayo de 1936, por disponerlo asi el articulo 2.° del Decreto de 24
de enero de 1947, siempre que se trate, como en el caso de autos, de cues-
tiones de competencw. planteadas con anterioridad a la vigencia de la Ley
de 17 de julio de 1948, carente de efecto retroactivo, sggun doctrina juris-
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prudencial establecida en sentencias de 22 y 27 de septiembre de 1948,
entre ctras. '

SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1949.—Obligaciones reciprocas.

El deber de ridelidad o de acatamiento a la palabra dada, que informa
el principic fundamental en contratacion pacta sunt servandg y late con-
cretamente en el articulo 1.124 del Cédjgo civil, en cuanto supone jmplicita
a las obligaciones reciprocas la facultad de resolverlas si uno de los obli-
gados no cumpliere lo que le incumbe, ha dado ocasién a reiteradas decla-
raciones de esta Sala con marcada tendencia al mantenimiento.del vinculo
secuestral en tantd no se patentice una voiuntad deliberadamente rebelde
a la ejecucion de lo pactado, o un hecho no imputable al deudor, que de

. modo absoluto y definitivo impida el cumplimiento de la relacién contrac-
tual, de tal ,éuerte que, en principio y a salvo los negocios a fecha fija,
en los que la prestacion tardia no rinde la finalidad perseguida, el mero
retraso temporal y justificado, compatible con el désignio de cumplir lo
prometido, no es suficiente para romper el pacto, ni puede romperlo €l
coniralanie que primeramente abandona su reciproca prestaciéon, como no

, sea por causa determinante en el aspecto juridico de caso fortuito o fugrza'
mayor, con efectos restrictivos y no completamente suspensivos.

SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1948.—Acumulacion de procesos.

De la coexisiencia de pleitos que, de seguirse separadamente, puede
dar lugar a resoluciones contradictorias se derivan la necesidad y el reme-
dic a que atiende la Ley de Enjuiciamiento civil en sus articulos 160 y
siguientes al establecer la procedencia de que cuando en aquéllos concurra
alguna de las causas que precisa el articulo 161 se decrete su acumulacién
para que continien como uno solo, atribuido al conocimiento del Juez o
Tribunal al que corresponda por la materia litigiosa.

SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1949.—Cosa juzguda. -

La jurisprudencia de este Tribunal Supremo, en sentencias de 15 de
junio de 1899, 10 de diciembre de 1028 ¥ 19 de junic de 1920 entre otras,
interpretando los tres péarrafos del articulo 1.252 (del Cédigo civil), ha
declarado que existe juridicamente identidad de personas, aunque no sean

fisicamente las mismas las que litiguen en los dos pleitos, cuando la que

"h'tiga en el segundo pleito ejercita la misma accidn, invoca iguales funda-

mentos' y se apoya en los mismos titulos que en el primero, pues ello
implica la solidaridad juridica cntre los demandantes a que se reﬁere el
articulo 1.252.

| LA REDACCION

’e



Jurisprudencia sobre el 1mpues1to de
Derechos reales

Resolucién del Tribunal Ecdno’rﬁico-—Admt'm'st:ratiuo Central de 11 a;e
enero de 1949.. . -

LOS CONTRATOS QUE CELEBRE UNA EMPRESA SOBRE SUMINISTRO DE

ENERGIA ELECTRICA PARA USQOS INDUSTRIALES ESTAN SUJETOS:

AL IMPUESTO AUNQUE ADOPTEN LA FORMA VERBAL, PORQUE LA,
LEGISLACION VIGENTE IMPONE FORMAS PRECISAS QUE IMPIDEN
QUE PUEDAN SER CALIFICADOS DE VERBALES. ESTO APARTE DE
QUE LOS.DE CUANTIA SUPERIOR A 1.500 PESETAS ESTAN SUJETOS,
SEAN VERBALES O NO, CON ARREGLO A LA LEY DE 31 DE MARZO
DE 1945 Y A LA VIGENTE DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1947.

" Antecedentes. — Determinada empresa suministradora de cnergia
eléctrica presentd instancia acogiéndose a la Ley de 19 de septiembre
de 1942, disposicidon final, en cuanto a los contratos de suministro
otorgados con anterioridad a 1.° de enero de ese afio, comprometién-
dose a satisfacer el recargo a que esa Ley se refiere y declarando que
en ¢| aflo 1947 habia realizado un suministro de energia para usos
industriales por,valor, de varios cientos de miles de pesetas v por me-
dio de contratos verbales, y para usos domésticos de alumbrado por
una cifra mucho menor. -

La Abogacia del Estado liquidd sobre la primera cifra y aplicéd la
exencidon a la segunda.

I.a liquidacién fué recurrida con fundamento en que la exencién
de los contratos verbales acogida en el nimero 5.° del articulo 3.0 de
la Ley del Impussto no fué derogada por la_Ley modificativa del
mismo dictada en 17 de marzo de 1945.

El recurso fué desestimado por.el.Tribunal provmc1al y también
por el Central, razonando éste asi: el articulo 74 del Reglamento de
Verificaciones cléctricas de 5 de diciembre de 1933 dispone que cual-
quiera que sea' la forma o modalidad de estos contrates entre abonados
y productores, se adaptarin al modelo oficial de pdliza anexo al Re-
glamento y en todo caso a condiciones generales reglamentarias que
constan por escrito, y, por consiguiehte, -aunque los aludidos contra-

!
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tos carezcan de forma escrita, en ellos la verbal podrd ser la peticidén
del suministro y no el contrato regulador en conjunto, puesto que se
ajusta a normas generales preestablecidas; lo cual quiere decir que el
contrato, una vez acreditado ¢l hecho del suministro, no se desen-
vuclve por estipulaciones verbales, ya que la caracteristica de éstas es
que la voluntad de las partes se fije por el intercambio de palabras so-
bre el objeto, precio, etc.

El argumento lo remacha el Tribunal diciendo que conforme a
la Ley citada de 17 de marzo de 1945, el numero, 5.° del articulo 3.°
de la Ley del Impuesto del 41 y el de la vigente, quedé modificado
en el sentido de que la exencidn de los contratos verbales reza sélo
con aquello; cuyo cumplimiento no requiere que consten por escrito.
Y esto supuesta, como el Codigo civil en su articulo 1.280 dice que
deberdn hacerse constar por escrito, aunque sea privado, los contratos

en que la cuantia de las prestaciones de unc o de los dos <on
exceda de 1.500 pesetas, este precepto serd de tener en cuenta en el caso
actual, sin que a ello sea obstaculo lo dispuesto en los articulos 1.278
y 1.279 del Cdédigo civilcy la jurisprudencia respecto a la validez y
abligatoriedad de los contratos, cualquiera que sea su forma, ni tam-
poco que las farmalidades extrinsecas aludidas en el articulo 1.280
citado impliquen una facultad y no una obligacién para las partes,
porque “es lo cierto que al quedar excluidos de la exencién los con-
tratos verbales cuyo cumplimiento deba constar por:escrito y exigir el
Cédigo civil un documento aunque sea privado para hacer efectivas
las obligaciones propias de los aludidos contratos, -debe estarse a esa
declaracidn legal en defecto de precepros declaratorios o complementa-
rios de la reforma escueta del articulo 3.°, nimero 5.°.. y teniendo
asimismo en cuenta el cardcter restrictivo que debe darse a la interpre-
tacion de ias exenciones”. '

Comentarios.—Estudiado .el tema de la exencidon de los contratos
verbales reiteradamente en esta REVISTA CRITICA DE DERECHO INMO- -
BILIARIO pbr nosotros, nos limitamos a destacar que e] Tribunal, muy
razonadamente y con la seguridad que pone siempre en sus decisiones,
reafirma el criterio de su Resolucién de 9 de marzo de 1948 y dice
que ¢l verdadero sentido del debatido nimero 3.° del articulo §.° del
Reglamento es que los contratos verbales exentos son dnicamente los
‘de cuantia ‘inferior a 1.500 pesetas, a falta de “preceptos declaratorios
o complementarios” que otra cosa dispongan. .
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Resolucién del Tribunal Econémico-Admz'm'srratiu'o Central de 18 de
enero de 1949, r

LA TRANSMISION A TITULO DE COMPRAVENTA DE LA TOTALIDAD DE
LAS MER%NCIAS Y EFECTOS DE UN ESTABLECIMIENTO MERCAN-
TIL POR CONTRATO VERBAL, NO ES ACTO COMPRENDIDO COMO
EXENTO ENTRE LOS MERAMENTE VERBALES CELEBRADOS EN ES-
TABLECIMIENTOS O SITIOS PUBLICOS DE VENTA A QUE SE REFIERE

* EL NUMERO 8.% DEL ARTICULO 6.° DEL REGLAMENTO. '

Antecedentes.—El Servicio de Inspecciéon de Hacienda al realizar
su funcién en una determinada empresa individual comprobd que ésta
habia adquiridd por compra cierto establecimiento en la cantidad de
332.000 pesetas y puso el hecho en conocimiento de la Abogacia del
Estado, da cual requirid al interesado-para que presentase la oportuna
declaracidn a efectos del Impuesto de Derecho Reales. )

Sobre esa relacién descriptiva y valorada se gitd por el concepto -
“muebles” la liquidacién pertinente, contracla que el adquirente recu-
rri6 pretendiendo la exencidén del acto como comprendido en el nu-
mero 8.0 del articulo 6.° del Reglamento por tratarse de contrato ver-
bal celebrado en establecimiento o sitio publico de venta.

" En primera vy segunda instancia la teoria fué rechazada en.razdn
de que tal exencion -se refiere a la que en esos lugares se adquiere aisla-.
damente para los usos corrientes de la vida, y a fin de no entorpecerla,
cosa completamente distinta de esa venta en globo de todos los géne-
ros y .mercancias del establecimiento. .

A titulo de coméntario afadiremos por nuestra parte que el caso
es tan claro que parece éxtrafio que haya podido plantearse, y que fué
ya resuelto por el mismo Tribunal en, Resolucién de 10 de abril
de 1934.

Resolucidn del T:rt'_bunal Econdmico-Administrativo Central de 25 de
enero de 1949.

'NO SE PUEDE EMPLEAR REGLAMENTARIAMENTE NINGUN MEDIO DE
COMPROBACION DISTINTO DE LOS ESPECIFICAMENTE DETERMI- -
NADOS -EN EL REGLAMENTO Y EN TODO CASO HAN DE QUEDAR
UNIDOS AL EXPEDIENTE RESPECTIVO LAS CERTIEICACIONES Y,DE; |
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‘MAS DOCUMENTOS JUSTIFICANTES DE LA COMPROBACION PRAC-
TICADA COMO DISPONE EL ARTICULO 84%.

Antecedentes.—Presentada en una Abogacia del Estado cierta tes-
tamentaria en la que figuraba, entre otros bienes, una caseria en 1un
barrio de una importante poblacidn, se comprobd esa finéa asignan-
dole 3,30 pesetas por metro cuadrado y fijando su valor sin justifica-
cidn documental de tal fijacidn. )

Entablada reclamacién econémico-administrativa contra esa com-
probacidn se arguyd que la aplicaciéon del indice de precios unitarios
de valor en venta era excesivo en el caso, porque ese indice se refiere a
terrenos sujetos al arbitno de plusvalia, siendo asi que la finca en
cuestiOn ‘es riistica y esta exenta de ese impuesto municipal y por lo

"mismo lo acertado era aplicar la capitalizaciéon del liquido imponible
- amillarado. '

La Oficina liquidadora informé diciendo que habia aplicado los *
tipos unitarios del valor corriente en venta de los terrenos del término
municipal, y que lo habia hecho asi por estimar que la capitalizacién
del liquido imponible no revélaba el verdadero valor de la finca.

El Tribunal provindal confirmé la comprobacion, entendiendo
que el medio comprobatorio empleado estaba autorizado por el ar-
ticulo 80, parrafo 2.°, y que pudo ser empleado en uso de la facultad
que el parrafo 4. del mismo articulo concede al liquidador.

El Tribunal central empieza por sentar que en el expediente de
comprobacién no hay antecedentes que ‘sirvah para precisar cudl era el
medio de comprobacién reglamentario empleado, por cuanto tunica-
mente se consigna el valor por metro cuadrado que corresponde al in-
mueble, “sin que se exprese a qué clase de documentos oficiales se re-
fiere ese dato comprobatorio”, y afiade que “en el informe del Abo-
gado del Estado liqui&iador se manifiesta solamente que se tomd, a tal
efecto, el tipo unitario del valor en venta del terreno, %in referirse tam-
poco a datos de caracter oficial”. -

Esta premisa la completa el Tribunal diciendo que aunque Ia
cuestidén se'centrd en primera y segunda instancia en lo referente a ha-
ber comprobado con relacién al arbitrio de plusvalia, lo cierto es que
ese hecho no se deduce con claridad de los. antecedentes unidos, ni tam-
poco existen elementos de juicio para precisar si se trata de un solar
o de finca rustica; y de todo ello deduce que no se ha cumplido con
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lo prevenido en cuanto a los expedientes de comprobacién en el apar-q
tado 3) del articulo 84 del Reglamento, que manda que formen parte,
de ellos las certificaciones y demas documentos justificativos de la com-
probacidn, y, en su consecuencia, -acuerda desechar el medio de com-
proﬁaciér‘x empleado y que la Oficina liquidadora acuda a los demés
medios del articulo 80, inélusov, en su caso, a la tasacidn pericial
Comentarios.—La consecuencia prictica que dec la resenada Reso-

lucidn se desprende es que ¢l Tribunal quiere que se aplique lo pre-
ceptuado sobre los medios de comprobacion, de manecra que no queda
al arbitrio de los liquidadores el buscar el verdadero valor fiscal por

,Otros caminos que los estrictamente reglamentarios, aunque parczcan

razonables e incluso mas enderezados que éstos para hallar el valor
real. Asi tiene que ser so pena de quedar el contribuyente a merced del
criterio individual, muy respetable, sin duda, pero expuesto a desem-’
bocar st no en la arbitrariedad si en un celo. recaudatorio exagerado y
por lo mismo dafioso para el contribuyente. Y todo ello sin dejar de
reconocer que en no pocos casos podra el hquxdador tener la persua-
sién de que la verdad oficial a que esos medxos conduzcan no esta pre-
cisamente en las cercanias de la realidad que: él objetivamente percibe
por razones del ‘oficio y de la convivencia. - |

En resumidas cuentas: la doctrina es, pese a esa consideracidn, que
los medios comprobatorios son, exclusivamente, los reglamentarios, y
que, ademais, el justiﬁcanfe documental del que se haya empleado ha
de quedar unido al respectivo expediente.

Resolucidn del Tr{b\.unal Econémz'co-f\;iministrar[uo Central de 25 de
enero de 1949.

;

Sienta esta .Resolucidén la misma doctrina que la anterior en un
caso casi idéntico.

El Liquidador habia comprobado ¢l valor de una finca rustica ven-
dida, y obtenido un considerable aumento en la base liquidable, apli-
cando—dijo al infofmar en el recurso—Ilos precios medios de venta,
pero sin justificacién documental alguna de tal medio comprobatorio,
y el Tribunal central, después de sentar la doctrina antes dicha, ana-
dié quc el medio comprobatorio empleado “no parece ser, segun-el re-

-sultado del expediente, alguno de los” que enuinera el precepto -antes
-cransctito—el art. 80 del Reglamento—, pues no es resultado decar-
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tillas evaluatorias de riqueza riistica, ni esta fijado por la Seccién Agro-
némica por calidad de terreno y clase de cultivo, ni, como parece darse
a entender por la Oficina liquidadora, se ajusta al precio medio de
venta, puesto que éste debe fijarse concretamente conforme a datos
existentes en ¢l Registro de la Propiedad o en publicaciones ‘de caric-
ter oficial, y esas circunstancias no aparecen acredltadas en el e‘(pe-

* diente de comprobacién de valores.

A ello afiade que las certificaciones que acrediten esos precios me-
dios han de quedar unidas’ al expediente de comprobacién y que los
liguidadores “no pueden exigir la presentacién de las certificaciones
referidas, sino que se han de expedir de oficio y en interés de la Ha-
cienda publica, cualquiera que sca el Registro que haya de expedirlas
y la Oficina'liquidadora en que hayan de surtir efecto”.

Resoludion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 25 de
enero ‘de 1949.

EN EL CASO DE QUE EL LEGATARIO'DE LUGAR A LA DECLARACION DE
NULIDAD DEL LEGADO POR NO HABERSE ATENIDO A LO DISPUESTQ
POR EL TESTADOR, TIENE DERECHO A LA DEVOLUCION DEL IM-
PUESTO PAGADO Y LO TIENE TAMBIEN EL TERCERO QUE LEGAL-
MENTE SE SUBROGO EN ESE DERECHO DEL LEGATARIO; TODO
"ELLO SIN PERJUICIO DE SATISFACER EL IMPUESTO POR USUFRUC-
TO TEMPORAL SI SE PRODUJERON EFECTOS LUCRATIVOS.

Antecedentes.—El causante dispuso en su testamento, entre otras
previsiones, un legade de 100.000 pesetas a favor de un primo suyo
con la expresa prohibicién, de promover intervencién judicial en la he-
rencia en ningln caso ni por finglin motivo bajo pena de pérdida del
legado vy de la accidn para reclamar cosa alguna que con la herencia
se relacione.

El legatario satlsﬁzo el impuesto correspondiente, que 1mporto
33.146,20 pesetas, y promovidé juicio declarativo-contra la heredera
reclamando cierta cantidad que,.seglin él, le debia el causante.

" La demandada opuso por- via de réconvericién que el legatario de-
mandante ‘habia- perdido su derecho al legado, y-el Tribunal Supremo
en definitiva declaté la pérdida del derecho y de cualquier otro, ‘que
pud1era “derivarse del testamento dicho. ) .

" Como derivacién de estos autqs el- Procurador del” legatarlo siguid
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contra ¢l procedimiento ejecutivo para hacer efectivos sus derechos y
suplidos y embargd los derechos que al legatario le pudieran corres-
ponder para percibir la cantidad ingresada como pago del.impuesto de
derechos reales por el legado dejado sin efecto.

Ese derecho fué tasado en 15.380 pesetas, y previas dos subastas
desiertas fué adjudicado al Procurador-ejecutante en 7.690 i)csetas y
) liquidado .y pagado el impuesto correspondiente a tal adjudicacidn.

Seguidamente el mentado Procurador solicité del Delegado de Ha-
cienda la devolucidn de las 33.146,20 pesetas antes dichas, al am;;aro
del articulo 58 del Reglamento, toda vez que el legado habia sido
declarado nulo por la sentencia aludnda, y _]l]StlﬁCO documentalmente -
lo expuesto.

El Delegado de Hacienda denegé la devolucién estimando la falta
de personalidad del peticionario por no ser él el legatario contribu-
yente ni derechohabiente del mismo, sino simple adjudicatario de un
supuesto derecho a la devolucién, afiadiendo que, a lo sumo, podria
pedir la devolucién de un derecho que estuviese reconocido, pero no
el reconocimiento del derecho mismo.

"Recurrida esa decisién ante el Tribunal provmaal éste empezd
por reconocer la personalidad del recurrente, toda vez que es innega-
ble la amplitud del principio sustantivo civil sobre la transmisibili-
dad de créditos, derechos y acciones, pero negd el derecho a la devo-
lucidn solicitada, fundindose en que el legatario habia perdido el de-’
recho al legado segin la aludida sentencia del Tribunal Supremo, y
por consiguiente, entendié que era aplicable ¢l apartado 4) del articu-
lo 58 del Reglamento, que niega el derecho a la devolucién de las cuo-
tas pagadas cuando la parte fiscalmente obligada al pago—en este caso
el legatario—es el que con el incumplimiento de sus obligaciones da
lugar a la rescision o resolucion del acto o contrato.

No se aquietd el ejecutante y adjudicatario del crédito con esa de-
. cisién y acudid al Central, el cual, después de reconocer también la
personalidad del recurrente, entra en el analisis del precedente argu-
mento a la vista del citado articulo 58. ) o

Empieza por transcribir ese articulo .y por sentar que la resolucidn
del derecho al legado fué declarada en sentencia firme y que la devo-
lucién del impuesto fué pedida dentro del plazo de cinco afios conta-
dos desde la firmeza, y eso supuesto dice que lo previsto en el aparta-
do 4) del citado articulo sobre privacidn del derecho a la devolucién
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cuando la rescisién o resolucidon nace del incumplimiento de sus obli-
gaciones por parte de] contribuyente obligado al pago del tributo,
no es aplicable al caso discutido porque el precepto se refiere literal-
mente al contratante que haya incumplido obligaciones, lo cual quiere
decir que se refiere a las que hayan nacido de la libre estipulacién con-
tractual y que, por lo mismo, no puede pensarse en aplicarlo a casos
como el presente en el que se trata de un legatario privado de su dere-
cho por incurrir en una prohibicién. nacida en el testamento por vo-
luntad del causante. - ’

Entra después el Tribunal en la posible aplicacién al caso del apar-
tado 2) del mismo articulo, o sea en la posible obtencidén de efectos

lucrativos por,el legatario, con la consiguiente liquidacién por usu- '

fructo temporal a que se refiere el apartado 3) siguiente, y razona asi:
aqui no se trata de un caso de rescision del articulo 1.295 del Cddigo
civil con la secuela de la reciproca devolucidn de la <csa con sus frutos

"y del precio con sus intereses, pero esto no quiere decir que dicho apar-

tado 2) excluya otros casos de efectos lucrativos, como los posible-
mente producidos en ¢l que se estudia, puesto que si bien en la escri-
tura particional se transfirid a la heredera la posesién de los bienes le-
gados para entregarlos a los legatarios cuando lo estimara procedente,
también se dice que se les aseguraba el disfrute de taleg bienes, de lo
cual se deduce .que desde la fecha de la escritura—29 de agosto 'de
1934—hasta 1a sentencia aludida—27 de diciembre de 1940—el le-
gado produjo efectos lucrativos, por tratarse de legado genérico o de
cantidad, sobre cuyos frutos nada dispuso el testador, por aplicacidén
del articulo 884 y concordantes del Cédigo civil.

Como consecuencia de todo ello 1a Resolucién ordena la rectifica-
cién de la liquidacién tomando por base el usufructo temparal calen-
lado en la forma reglamentaria segin el tiempo que el legado haya
subsistido, lo que en todo caso podrad ser objeto de nuevas pruebas en
la Oficina liquidadora ante la carencia de otras concluyentes en el ex-
pediente y con derecho en el contribuyente a la devolucién de la dife-
rencia. que resulte a su favor entre la liquidacién: primitiva y la nuewva.

Comentarios.—FE]! caso propuesto plantea sin duda un especialisimo
y original problema de devolucidon del impuesto con arreglo al ar-
‘ticulo 58 del Reglamento, siquiera no esti claramente comprendido
en la letra-de ese articulo.

La teoria sustentada por el Tribunal provincial de que el legata-

‘s
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. < . . ’ .’
ro era el que con sus propios actos habia dado lugar a la resolucidn
de su derecho, esto es, a incutrir con sus actos en la pena de privacién

del legado prevista por el testador es, ciertamente, ingeniosa, pero esta

t

dialécticamente neutralizada'y superada con la consideracién del Cen-
tral, cuando dice que la interpretacidn del apartado 4) de dicho ar-
ticulo no permite aplicarlo al supuesto que se debate: el precepto es-
tima que si la rescisién o resolucién es debida al incumplimiento -de
sus obligaciones por el contratante obligado al pago del impuesto, no
habra lugar a la devolucidén, pero del propio texto se desprende que
se trata de obligaciones contractuales nacidas de una convencién, vo-
luntarias y pactadas, cosa muy distinta de unas normas o condiciones
impuestas unilateralmente por el instituyente del legado, las cuales ata-
rian al legatario en cuanto expresamente las aceptase. Esto aparte de
que tampoco debia estar muy clara la oposicidn entre la conducta del
legatario y las previsiones del testador, cuando aquél discutid su dere-
cho frente a los herederos hasta agotar la via judicial en el Tribunal

Supremo.

" La previsién del Tribunal en cuanto a la posibilidad de que el
legado haya pOdldO producir efectos lucrativos es también razonable,
porque en tal caso, sin perjuicio de la devolucidn del impuesto, el re-.
petido artlculd 58 prevé que se liquide el usufructo temporal y se
compute su importe con aquella devolucién. ~

La singularidad de instar la devolucion una tercera persona dis-
tinta del contribuyente, \que es otra particularidad del caso y uno de
los motivos que tuvo en cuenta la Delegacién de Hacienda' para dene-
gar la devolucidén, es a todas luces inoperante, porque estd fuera de
toda razonable discusién que si el derecho a la devolucién existia a
favor del contribuyente, pudo transmitirlo por cualquiera de los me-
dios licitos en derecho con todas sus comsccuencias, como se transmi-
tenl los que, no siendo personalisimos, estan en el comercio de los hom-
bres.

Jost M.® RODRIGUEZ- VILLAMIL.
. Abogado del Estado y del I. C. de Madrid.
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Las dos fases del regionalismo internacional (leccién inaugural del
curso por el Ilmo. St. D. José Ramén de Ortie y Arregui, cate-
dratico de Dereoho Internacional en la Universidad de: Valencia).

En el remanso de la cotidiana Jabor hipotecaria, busca ¢l dnimo el
estudio de materias que, comprendldas en el ordenamiento general del
Derecho, sirvan de variacién al tema de nuestra especialidad, y preci-
samente el Dr. Ortle y Arregui, ilustre Catedritico de la Universidad
valentina, nos sorprende con el abordo de un tema sugestivo de actua-
lidad en materia de Derecho internacional. Destaca en ¢l Ia personali-
dad del jurista que——como él mismo afirma—no hace sino. continuar
aquel curso por él seguido en 1935 en la Academia internacional de
La Haya, sobre “El regionalismo y la organizacién internacional”,
¥y que fué enjuiciado, con frases encomiasticas, -por el bardn de Frey-
tagh-Loringhoven.

Como premisa pnme/ra en su nuevo trabajo el Dr. Orile nos ha-
bla de la eterna diatriba al enjuiciar las ventajas o inconvenientes del
marcade caracter politico o diplomatico.de las. organizaciones inter-
nacionales, y preponderancia que deba concederse en el campo de las
diferencias internacionales a las soluciones juridicas o diplomaticas:
y no oculta el Dr. Orlie, como jurista de -recia raigambre, su senti-
miento por el olvido de los estudios tecmcos los intentos construc-
tivos sobre instituciones. juridicas bsicas, asi como sefiala que escasean
las obras de conjunto de los juristas internacionalistas (manuales, trata-
dos) y alin mds se oscurece el panorama si se pasa al Derecho inter-
nacional privado. . '

No- puede reducirse a los estrechos hmxtes de una resefia todo el
contenido de la magnifica exposicion del Dr. Orile, mas hay que sen-
tar Jas.lineas directrices de su trabajo, que scfialan, en el regionalismo
internacional, dos. fases: la europea, con la Sociedad de Naciones, .y
la americana, con la Organizacién de las Naciones Unidas. . . °

En el estudio de la primera fase sienta unas cuestiones previas a
estudiar: Asi el universalismo y particularismo del Derecho de gentes,
y reconoce que si bien en su origen y fundamento el problema es uni-
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versal, forzoso es reconocer que [a mayoria de sus reglas presentan un
caracter marcadamente “particularista”, pudiéndose asi hablar de un
“universalismo limitado”. Al lado de las normas generales, puede
decirse que el actval derecho de gentes se encuentra dominado por el
particularismo, debiendo destacarse que estas reglas particulares pue-
den ser contihentales (v. g.: Derecho internacional europeo)., o regio-
nales (ibéricas, etc.). Con clara visién .de! problema universalmente
planteado, el Dr. Orte, al ocuparse del universalismo o particularismo
en la orgamzacmn internacional, se pregunta si la organizacion de la
paz ha de hacerse de una vez o por etapas, incluyéndose las agrupacio-
nes parciales, paulatinamente, en un todo universalista; y anade luego
que, ante la dificultad de realizar el ideal de universalidad, surge el frac-

cionamiento, el “particularismo”, las “descentralizaciones”, el “regio-

nalismo”

Y esta descentralizacién se refleja bien en forma polmca bien
por servicios a cargo de ciertos organismos técnicos y confiada a los
miembros mas interesados en una cuestion y imas capaces para solu—
cionatla,

Dedica breves palabras al continentalismo como movimiento des-
centralizardor y pasa luego a estudiar el fendmeno regionalista en el
pacto de la Sociedad de Naciones. Todos recordamos la génesis de esta
entidad internacional, cuya caracteristica, en lo referente al tema, fué
hostil a toda concepcién regional en el-orden internacional.

Mas surgié, por imperativo de los hechos, la campafia regiona-
lista, y surge la compatibilidad con el pacto, de los tratados de arbi-
traje, los acuerdos regionales vy la doctrina de Monroe como expre-
sibn de aquélla. Adn méis, estas manifestaciones descentralizadoras,
-de tendencia regionalista, surgieron en la Sociedad de Nagiones. Con
una minuciosidad digna de toda loa, el Dr. Orle sigue paso a paso
las medidas de garantia y seguridad, ya de caricter general, ya particu-
lar, y reconoce que, tanto la garantia como la seguridad colectwas,
fracasaron en Ginebra.

Pero no es ello todo: a su lado estin, y asi lo hacen constar, las
agrupaciones regionales, expresion de las manifestaciones de tipo re-
gionalista fuera de la Sociedad de Naciones y que inauguran la “fase
institucional” en el regionalismo al crear un érgano comin-y perma-
‘nente colocado al frente de cada agrupacién.

¢ Al estudiar las bases tedricas del fendmeno regionalista, cita el

‘.
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comentario del Barén de Freytagh-Loringhoven, comentador de an-
teriores trabajos del Dr. Orile, al considerar que los pactos regionales
encierran una idea que debe considerarse como un complemento del
principio de universalidad, base de toda la Sociedad de Naciones. Mas
conviene destacar el feliz atisbo del Dr. Oriie al advertir entonces la
pujanza del movimiento regionalista ante el fracaso de la seguridad
colectiva. :

Ripidamente citamos s6lo el desenvolvimiento que hace el doctor
Ortie de estas bases tedricas del regionalismo: alcance y tendencias (de
Bourquin y de Orie), el concepto de la regién (concepcién. geogrifica
que para Noblemaire es un caso particular de la descentralizacién y
solidaridad particular).

Sienta el D. Orite, como requisitos técnicos de los acuerdos regio-
nales internacionales: a) Su caracter variable; ) Esfera de actividad
limitada a los contratantes: ¢) Tgualdad entre ellos: d) Libertad de
accesién; e) Simultaneidad.

En cuanto a las conclusiones a que debe legar recuerda el doctor
Ortie su primordial cuidado -en llegar a ellas, en el curso que se Ic
confié en la Academia de Derecho Internacional de La Haya, en cuyo
contenido detallado no podemos detenernos, pero puede consultarse el
mismo. Baste saber, como Gltima razdn, que para ¢l porvenir de los
diversos “acuerdos regionales” -habrd que convencer uninimemente a
todos los pueblos que su creacién no estd inspirada en un mal deseo
de supremacia o de franca hostilidad hacia determinados paises. sino
en el deseo de instaurar una serena atmdsfera de mutua seguridad y
que reflejan el mds puro espiritu de solidaridad.

Esta concepcién del Dr. Orle fué comentada por el Bar
Freytagh-Loringhoven, que manifestd “no tratarse sino de c¢onsi
raciones de lege ferenda” que no tienen posibilidad de realizarse ac-
tualmente. Mis tarde, él mismo reconoce que no hay que considerar
los acuerdos regionales como estudiados por un hombre politico, sino

O~
=
Q.
3

" .como un jurista, pero que hay que reconocer que precisamente en el

dominio del derecho de gentes es imposible hacer completa abstraccion
de la politica. La politica y el derecho de “gentes estin intimamente
ligados. '
Dedica la segunda parte de su trabajo el Dr Orte al estudio de la
Fase americana: Organizacién de las Naciones Unidas; y estudia pre-
viam\ente, en visién conjunta, la Carta de San Francisco. En ella

\
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constan, consagrados en sus articulds 52 al’ 54, los acuerdos regiona-
les. Precarias disposiciones en verdad para tan sugestivo tema, cuyo
estudio hace bajo las siguientes ribricas:

1.2 Medidas para el mantenimiento de la paz solucién pac1ﬁca
de diferencias’ internacionales.

. 2.  Medidas para el mantenimiento de la seguridad: A)' Medi-
das de garantia (accidén preventlva) B) Medidas de proteccion (acc1on
coercitiva) . -

En terreno méas francamente propicio al Jurxsta el Dr. Orte de-
dica un capxtulo a las manifestaciones descentralizadoras en la Carta
de San Francisco. ' ) :

1. La recomendacién anterior a ella del Comité juridico in-
teramericano (octubre 1944) para la reorganizaciéon de varias Agen-
cias para la labor de Codificacién del Derecho Internacioqa-l.

2.0 La distribucidn geografica equitativa (art. 23, parrafo 1.°)
en la composicion de los miembros no permanentes del Consejo de
Seguridad, lo que equivale al reconocimiento de una clara representa-
cién regional.

3.0 EIl llevar a cabo, mediante la accidén en los organismos in-
ternacionales apropiados que forman parte (art. 48, parrafo 2.%),
decisiones del Consejo de Seguridad.

4° ‘Los “organismos especializados” en materias de caricter cco-
némico, social, cultural, educativo, sanitario y otras conexas (art. 57)
(Specialized Agencies), al descansar en una serie de acuerdos concer-
tados con la Organizacién, se convierten en instituciones internacio-
nales que para Scelle constituyen fenémenos de federalismo especiali-
zado. Es 1a mis clara muestra 'dé¢ la “descentralizacién por servicios”

5. La composicién del Consejo de administracién ﬁducnana
dividida por igual entre los diversos miembros.

6° En toda eleccién de miembros o jueces del Tnbunal Inter-
nacional de Justicia, los electores tendran en cuenta que en el conjunto
estén representados las grandes civilizaciones y los principales” smtemas»
juridicos del mundo (art. 9.° Estatuto).

En terreno francamente de Derecho intermacional publico consti-
tuido, el Dr. Ortie, con absoluta fidelidad en la exposicidn, nos mues-_
tra el amplio Panorama de los acuerdos y organismos regionales exis-
tentes, y estudia en primer ligar la Unién Panamericana (conferencias
de Buenos Aires, 1936: Panama, 1939: Habana, 1940; Rio de Ja-
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neiro, 1942; Méjico, 1945; Rio de Janeiro, 1947; Bogoti, 1948).
Para nosotros ha de tener especial interés esta ultima, que presenta la
significativa novedad de titularse Interamertcana en vez de Panameri-
cana. En el curso de sus sesiones se marca una sefalada corriente de
oposicién a Norteamérica, iniciativa del Ecuador respecto a la cons-
titucidén de “bloques regionales” (hispanoamericanos) compatibles con
la Unién, condena de la accidn comunista internacional, etc., etc.

La Liga Arabe (creada por el Pacto de El Cairo, 22 marzo 1945)
firmado por . Egipto, Arabla Saudita, Irak, Libano, Siria, Trans;or-
dania y Yemen.

El Dr. Qrue, llegando a .su exposicién al verdadero 'detalle, nos
expone en sintesis admirable todo el proceso del Blogue- Occidental
Europeo v el Pacto del Atlintico Norte, en cuyo estudio lamentamos

o podernos detener. Finalmente, en exposicion de otros proyectos de

. pacios regionaies, nos habla de la Unién Europea y del Pacto Ibérico.

Como muestra de la admirable labor del ilustre catedratico de la
Universidad valentina, transcribimos sus propias palabras:

“Mhltiples razones—dice—, comenzando por la contigiiidad geo-
grafica, motivaron que Espafia, con anterioridad al desencadenamiento
del segundo conflicto mundial, suscribiera con Portugal, la noble ve-
cina pentnsular, @l “Pacto Ibérico o de Lisboa” (17 iarzo 1939) por
un periodo de diez afios, prortogables ticitamente. Se completa con e}
protocolo adicional de 29 de julio de 1940, y el de 20 de septiembre
de’ 1948 establece la prorroga por otros diez afios, a partir del 30 de
marzo de 1949. En sps clausulas se afirma la obligacion de un reci-
proco y absoluto respeto de sus fronteras y territorios, con la prohibi-
c16n de verificar cualquier acto de agresidon o invasidon; no prestar au-
xilio ni asistencia alguna al posible agresor o agresores de la ‘ctra parte;
no entrar en pactos o alianzas ‘concertados con la otra ‘parte encami-
nados'a la agresidén contra su suelo; salvat en lo futuro los compromi-
sos anteriores en los pactos o tratados de alianza que pudieran con-
certar. Constituye un genuino tratado de amistad y no agresmn que
rehuye toda obligacién cercana a Ila alianza de tipo ofensivo.

Pone de manifiesto el Dr. Ortie su admirable preparacién técnica
al estudiar las Bases tedricas del fendmeno regionalista en el momento
actual. .Puéde apreciarse ‘dentro deé”la actual. orientacién regionalista
~—dice—una doble tendencia: la doctrina socioldgica, propia de los
paises americanos, fundada en la forma natural de las solidaridades
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particulares, y otra que denominariamos “voluntarista”, constituida
por pucblos celosos de su soberania estatal, siempre dispuestos a la
adopcién de medidas de seguridad que, al mismo tiempo, les inde-
pendice dél autoritarismo de las Naciones Unidas, Con la circunstan-’
cia-de que en ocasiones ambas formas coinciden.

Frente al regionalismo tipo esti el generalizido, pero teniendo
€n cuenta, ademads, que la base regionalista es no sélo asignable a los
acuerdos entre naciones del mismo continente, sino a las de distinto,
pero referidos a determinada regién. Ello explica los esfuerzos del
Dr. Oriie por fijar una nocién técnica del “acuerdo regional” que,
“como advierte Dinh, “estd lejos de ser realizada”. No podemos exten-
defnos en parte tan interesante de la monografia del ilustre catedrati-
co de la Universidad de Valencia, y sélo haremos resaltar que el “fac-
tor geografico” no es la unica justificacidn del hecho regionalista.

Finaliza el Dr. Ortie su trabajo afirmando la perfecta compatibili-
dad de los verdaderos acuerdos regionales con la organizacién interna-
tional en pro de la paz, y observa ya en el campo del Derecho la po-
sibilidad de que una “primera instancia regional” esté falta de la ne-
cesaria objetividad en el arreglo de los problemas locales, Para final
observa el paralelismo entre el fendmeno regionalista y la organiza-
cién internacional y la necesidad de subordinar el primero a la se- '
gunda.

Como dice Vellas, “los acucrdos regionales son expresién juridica
de una solidaridad por similitud”. Hay, pues, que volver los ojos
—dice el Dr. Orue—a los “organismos especializados” para la coopera-
c16n social y econdmica internacional; de su vitalidad pueden depen-
der en gran parte los destinos de las agrupaciones regionales.

Enjuiciar la intensa labor del profesor de Derecho Internacional
de 1a Universidad de Valencia es dificil. Ha profundizado con tal in-
tensidad en el problema regionalista, que resultaria pilido un juicio
encomiastico que de él se Hiciera. Para nosotros no ha sido una sorpresa,
sino una confirmacién de su ya de tiempo conocida labor docente y
de colaboracién en la Academia de Derecho Internacional de La Haya,
cn la que figura por derecho propio como uno de los mas destacados
Maestros ,

ANTONIO VENTURA—T’RAVESET Y GONZALEZ.

Abogado dei Colegio de Valencia y Registrador
de la Propiedad.
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