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. MAS IDEAS(Y MATERIALES: PARA- EL, VALOR BE- LA"INSCRIPCION

5 Bajo la firme creencia de ‘que la finalidad--principal ‘de los trabajos
de Revista, no es ensenar, -sjino aportar-inquietudes.” impresfones .y-.me=
ditaciones privativas, para estimular-el pensamiento ajeno .y- pos1b111tar
el logro de una verdad, escribo las cuartillas que' siguen, .- ~-.© .- .
- . Dor Auygusto Comas- fué -un docto profesor. de Derecho wal
también D. Felipe Sinchez Roman fué un docto catedritico de igual
" rama del saber juridico. Ninguno de ellos fué Notario ni Registrador,
y ambos fueron contemporineos dz la promulgacidén de nuestro- Cédigo
Civil. Esta coincidencia.de. aptitud. y-cronologia- hace-que deban ser
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tenidos por imparciales criticos y acertados hermeneutas del articulo
1.875 del Cédigo Civil. No debe ponerse en duda que su labor critica
responde a la del buen hypomnematografus griego o a la del fino ex-
planator de los latinos.

Sanchez Roman advierte que precisamente el contrato es el medio
“mds frecuente de la constitucidn del Derecho de hipoteca .. y que una
vez consumado el contrato cesan todas las relaciones contractuales, y
subsiste tan sélo, mientras el contrato no sea anulado, rescindido por
causa posterior, el Derecho real de hipoteca” (1). Don Augusto Comas,
refiriéndose-a la distincidn entre contrato e hipoteca, y a la perplejidad
de los autores del Codigo en dicha materia, decia textualmente: “que
aunque el legislador distinguié en su expresidon, no distinguié-en su
pensamiento” (2), dando a entender que, aunque en dicho articulo se
dice que la inscripcidn tiene valor constitutivo para la hipoteca, no fué
eso lo que’ se quiso decir. )

El aludido articulo del Cédigo tiene, indudablement® una defi-
ciente redaccién gramatical, subsanada en las leyes hipotecarias pos-
teriores y que reclama a voces para aquél su inmediata rectificacién a
fin de evitar que pueda decirse como se dijo con ocasién del Krausismo,
que nuestro idioma es pobre de léxico, 0 para evitar que surja un
nuevo Juan Pablo Forner sacando a relucir dicho articulo como una
justificacién de las “Exequias:de la Lengua Castellana”

La sospecha de Comas merece ser constatada, y se impone una ex-
cursién por los campos viejos de la hipoteca, en busca de sus tiestos
reveladores, que son aquellos libros antiguos y olvidados, y aquellos
articulos disbersos en las primeras Revistas hipotecarias, y aquellos dis-
cursos que la imprenta perpetiia, en todos los cuales habrg ideas, que
como las tenues luces que escmnlan en la obscuridad, onentaran al in-
vestigador juridico.
> Y para mis afianzamiento en la tesis que se exponga, habri que
buscar también la base filoséfica. Sobre las ruinas de civilizaciones que
fueron, 'vemos alzarse nuevas culturas, y sobre el Derecho pasado, ve-
mos cdmo se elaboran nuevas normas juridicas Pero si la nueva cul-
tura o el nuevo Derecho no tlenen filosdfica construccién, a la postre
fenecen.

(€)) Tomo 111, 1889, péag.
(2) La Revzszon del C. c., t II parte especial, 1902, pég 705
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La Ley Hipotecaria de ‘1861 tiene una base filoséfica en toda la
intensificacién de la palabra. La verdad universal en que descansa es
la evidente diferencia que existe entre creacién o nacimiento y susbsis-
“tencia o vida. La creacién de los derechos privados cuenta con una ins~
titucién remota: la notarial. El taumaturgico escribano don Diego
Busto Lisares, en su Cartilla Real, editada en el siglo XVII, insinda
un origen divino a la_funcién notarial. La subsistencia de los derechos

s . : o
cteados no tuvo, hasty época relativamente moderna, su adecuada for-

ma declaratoria; ésta fué la funcidn registral, confiada también en sus
comienzos a sefiores escribanos. Una y otra funcién ,aunque indepen-

dientes, son complementarias entre si. Ambas son funciones de juris-

diccién voluntaria y han estructurado dos honorables Magistraturas.
La del Notariado ya tiene nombre: es la Magistratura de la paz ju-
ridica (3). Asi la ha llamadc don José Castdn. La otra atin no estd
1d_)et1V1zada Pero ya en tiempos faradnicos hubo una Magistratura
encargada de resolver los problemas de propiedad del agro egipcio. De
la inscripcidn de un bajorrelieve de la tumba del magistrado Wizier
Rekhmara (4) se infiere que la tranquilidad del propietario pendia del
juicio de tal Magistratura. Bien pudiera decirse que hoy la registracién
inmobiliaria ha creado la Magxst.athra de la Tra'lqumdad de la
Confianza.
El registro producitd en el tltular del derecho la tranquilidad de
5u adqulsxaon, le protegerd frente a injustas pretensiones de su trans-
ferente, dard confianza y seguridad a quienes con ¢l quieran contratar

y amparara a quienes bajo su fladuria contraten o insctiban.
-El titular inscrito seguira creando bajo su autonomia particular

v.con la fo de Notario, cnantoe derechos pueda y quiera; pero en tan-

tu no se registren subsistird a efectos de tercero, como 1nico, el dere:
cho inscrito. Pretender algo més del registro tal vez fuera désorbitar sa
fancién. jAcaso no pasaron ya' a la historia los Registros constitutivos
de Sajonia, Lubeck, Baviera, etc., etc.? Nussbaum, refiriéndose a la
historia de las Leyes hipotecarias, decia respecto de la prusian2 de
1721 que “desde el punto de vista material se conceden a las hipo-

(3) Funcién notarial y Elaboracién notarial del Derecho, vol. CXCVII
de la Biblioteca Juridica de Autores erpafioles y extranjeros, 1946, pag 34.

4. El Catastro en las antiguas civilizacionés, por Pedro de Castahéeda'y
Agundo, 1925, pag. 10, columna 22, citando a Newberry, The sze o_f Rek-
kmara, Londres, 1900.
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nio- . . .. . .
_xecas inscritas, al menos en principio, preferencia sobre las no:inscri-

(5). ¢:Y no va quedando en desuso el abstracto acuerdo de
transferenc1a para dar paso, con pujanza de florecimiento, a la mlo-
gxa del titulo, modo e inscripcién? .

Y si la trilogia es exacta, jcémo admitir que la inscripcién equi-
valga al modo o que modo y titulo puedan serla misma cosa? -
La tradicidn, en términos llanos, no’es mas que la toma de pose-
°sién o la posesién misma. Ocurre que algunos. derechos, por ser im-
" palpables, no pueden ser poeidos, y se dice que no tienen tradicién.
Heineccio afirmé la inexistencia de la tradicién en la hipoteca, y don

Jerdonimo Gonzilez nos habla de una cuasi tradicidn. Muchas veces,

con miras facilitonas o de brevedad, se presupone la- tradicién, ya por

el simbolismo, ya por la ficcién. Pero esta esfumacidon de la traditio.

real no nos aproxima a la espiritualista adquisicién napolednica, ni

aun en el supuesto del articulo 1.462 del Cédigo civil. L.a diferencia
eS radical, pues segiin el Cddigo extranjero jamis hay tradicidn, y en
el nuestro, aunque disimulada, existe, y, ademds, -resulta de esencia la
presuncidn, .dentro de la teoria genérica del Derecho real. La escritura
de donacién en que no conste la aceptacién del donatario, jcontiene
transmision de dominio? ;Serd inscribible? La escritura de comipra-
venta'en que ‘se diga que ¢l vendedor ni tiene la posesién de la cosa
ni se halla en condiciones de entregarla por el momento, jcabra afirmar

gue contiene una transmision de propiedad y un derecho real mscn-

bible?-

Sin tradicién efectiva no hay perfecto derecho real. Aunqué ims-
propiamente, acude a la imaginacién como simil Ia' idea del matri-
monio. Imaginese lo que seria un matrimonio sin -el goce de 1a pose-
sidn o con posesidn simbdlica ‘o ficticia:

“Sin embargo, dunque la tradicidén no real, en bastantes ocasiones;
constituya el motivo de pleitos y de amarguras, es generalmente la
panacea“de ' los Derechos reales. - :
<’ "Pero no basta que la tradicidn exista en cualquler forma, sino’ oue
debe-preceder a la inscripcién. El Registro lo es de la” propieddd y de:
mas derechos reales. Si la escritura sélo confiere al comprador el dere-
cho a, reclamar la entrega, ;jpodra decirse que ese comprador es dueno?
{O diremos que tiene derecho a la cosa? Para este tltimo supuesto

(5) Nussbaum, Derecho Hipotecario, pag. 357. . --
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existe la severa advertencia del articulo 9.° del vigente Reglamento
hipotecario, del que tinicamente son excepciones aquellos actos que in-,
gresan en ¢l Registro a virtud del consentimiento formal. Y concre-:
tindonos a la hipoteca y a su especialidad, jse ha pensado qué es lo
que queda afectado de especialidad? ;Es el titulo?, jes el documento?,

ino serd acaso el mismo Derecho real?, jy esto no ha de acontecer an-
tes de acudir al Registro?

La tradicién ficta del articulo 1.462 viene a ser la Agxa Sofla (San-
ta Sabiduria) en la ciencia del Derecho Inmobiliario.

Si la inscripcidn llegara en algin momento a desempenar el ofi-
cio de la tradicidn, el registro no podria ser de derechos reales, segin
Ia concepcién romana y “de nuestro Codlgo civil, sino de titulos o de-_
rechos a 1a cosa. En cuanto a la hipoteca, y para el legislador del 61-
y 69, 1a inscripcidn no fué considerada como un modo; para dichos
legisladores basté que la hipoteca fuera derecho real para que no pro-.
cujera efectos respecto de terceros en tanto no fuese inscrita.

Sin embargo; el Cédigo civil y las posteriores Leyes hipotecarias

han sentado lo contrario y, sobre ellos, la doctrina ha construido la
teoria. del valor constitutivo de la inscripcién de hipoteca. Veamos si
el legislador del Cédigo civil, cuando modificé la tradicional doctrina
de la hipoteca, lo hizo por poderosas razones y sobre Ja. base de una
légica estructuracién.

¢ -

1
\ [

~CONSIDERACIONES SOBRE LA HIPOTECA

»,A)‘ El nombre.—1I.a etimolagia—Y las significaciones -

" Grecia distinguid dos clases de garantia real: una con desposeswn .
de la cosa y otra sin desplazamiento, a que llamaron hipoteca.

Por ser esta-palabra griega, se ha llegado a suponer que 1a hipoteca
romana es de origen helénico o itico. Fehr cree que Ia palabra fué in-
terpalada en las compilaciones de Justiniano; por clicontrario, Kunkel

" considera que ‘tiene precedente clisico, porque no es verosimil que los
compiladores sustituyeran el pignoraticia por el hypothecaria, y por-,
que, ademas, Gayo tiene comentarios de formula hipothecaria, y Mar-
ciano de ad formulan hypothecariam. Para Jors, 1a palabra fué de uso
frecuente en la época postclasica, y opina que en las compilaciones’ jus-
tinianeas tuvo mds bien e] carécter de una enmienda, ya que-con ella
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se designaban indistintamente las dos clases de prenda. Probablemente
este uso indistinto hizo decir a Marciano que prenda e hipoteca sélo se
diferencia en el nombre o que son voces distintas de una mlsma
cosa (6).

. En Espafa se emplea por primera vez la Voz hipoteca en la Ley
63 de Toro, afio 1505. Etimoldgicamente es la suppositio romana:
poner debajo de una cosa para sostenerla y afirmarla. Tiene tres sig-
significacionies: el contrato, el derecho real y la cosa hipotecada (7).

B) Aparicién histérica de la hipoteca y su concepto cldsico.—La
mas remota clasificacién de la prenda parece ser que esta basada en la
no existencia o existencia de la voluntad del duefio de la cosa o deu-
dor. En el primer caso surge la llamada prer;da tomada por, la_doc- .
trina cientifica; se operaba por la autonomia individual o propia auto-
ridad, o por’ la intervencién de las autoridades. La prenda tomada
por si mismo es el apandamiento del vulgo, el prendamiento que nues-
tro derecho histdrico exonerd, y lo que los alemanes llaman el pfand.
La prenda tomada judicialmente equivale a nuestros actuales embar-
gos, vy es el probable precedente remoto de las hipotecas legales (8). |
" La prenda con intervencién de la voluntad del duefio se llama
prenda puesta o constituida. Ofrece tres modalidades: prenda con )
transmisién de propiedad; con simple desposesién_de] deudor, y sin '
desplazamiento.

a) La prenda con transmisién de propiedad puede ser: con con- o
dicién resolutoria (venta a retro y pacto de fiducia) y con condicidén
suspensiva (pacto comisorio). . :

; (6) Sobre la adopcién del nombre: Derecho Romano privado, de Paul
Jcrs edicion refundida de Kunkel, traducion de L. Prieto Castro, 1937,
pagma 224. Y Digesto, parrafo 1.°, 1&y 6, tit. 1.°, libro XX.

(7 D, L. 12*t XIV, lib. XI, y parrafo 2.° L. 5.2, t. VI, lib. XIII, para
gontrato; D., tomos IV y VI, 1lib. XX, como derecho real; Instituta de Jus-
tiniano, parrafo 701 VI, lib. 4.°, como cosa. v

(8) '‘Brunner, Historia del Derecho germdnico, traduceién de Jose Luis
Alvarez Lépez, 1936, pag. 222 y s., con las citas de Eduardo, Hinojosa sobre
el Elemento germdnico publicado por Galo Sanchez. Instituta de Gayo, r
libro 4.°, del 26 al 31: Per pignoris captionem; Fuero juzgo, L. 1.8, t. VI, {
libpo 5.°; Fuero viejo de Castilla, tomos IV y VII, libr. 3.°; Fuero real, '
I.. 22 t. XX, Ordenamiento dg Alcalad, que en una de sus ultima leyes I
elude a la antigua costumbre de'los que «preyndaban los cavallos e las ar- t
mar e las vendiany; Nvm.? R, ley 12, t. XXXIV, libr. 2.°, y L."14, t, XIV,
pagina 5. . ) i

[
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Esta prenda tiene un doble bbjeto: garantia durante el i)lazo, y
pago. a su vencimiento. Responde a la idea de garantia absolutamente
objetiva o en la cosa, que hoy recoge la nueva Ley Hipotecaria con el
nombre de hipoteca de responsabilidad limitada. El deudor quedaba
desligado de toda responsabilidad personal. Por eso, el pacto comi-
5ario en sus- principios respondid a un criterio de equidad y no podia
" tacharse de inmoral. En la garantia de responsabilidad puramente .
objetiva, el acreedor corre el riesgo de no cobrar su crédito si la cosa
s¢ pierde o desmerece de valor; resultaba equitativo.que, em compen-,
8acion a ese riesgo, hiciese suyo el mayor valor de la cosa. Pero no
hubo equidad desde que a la responsabilidad de la cosa se unid la res-
ponsabilidad personal del deudor. Si el acreedor podia repetir contra
el deudor cuando ia cosa desmerecia, justo era que el exceso de valor
perteneciera al duefo. Esta demasia de valor fué llamada por los
griegos hyperocha, por los romanos superflum y por nuestros juris-
consultos, resto, sobrante. exceso, etc., etc. Ep derecho romano, la
proteccidon conferida a los_acreedores de esta prenda fué la accidén in-
terdictal contra el deudor (interdictc Salvianum).

.b) . La prenda sin transferencia de dominio, sino con desposesién,
tuvo las siguientes formas: d’) Simple desposesidn, como especie de
deposito; b’} Desposesién con percepcion de frutos, a que llamaron
los doctos alemanes prenda de disfrute; ¢’) los frutos se aplicaban sim-
plemente al pago de’las usuraé,'y d’) Al pago de éstas y al capital.
Estas ultimas modalidades ¢} y d) fueron-el mort gage y vife gage
-de franceses e ingleses, v el zatzung y todzatzung de los germanos (9).
La prenda debia enajenarse llegado el vencimiento y no pago, para
el reintegros del crédito del acreedor. )

Aqgui gueda esbozada una caracteristica esencial de la hipoteca: la
bipoteca subjetivamente no implica una vocacidn_inmediata a la cosa,
sino al valor de la cosa; y objetivamente implica una disminucién o
desmembracidn en el valor de la cosa.

¢) Prenda sin transferencia de propiedad ni desplazamiento po-
sesotio. Su historia ¢s l2 mas conocida y divulgada. Nace con los
tnvecta et (llata, o aquellas cosas que para la labranza trajan los*lo-

(9) Colin y- Capitant, t. V, 1925, pag. 288, traduccién de Demodfilo de
Buen; Heinrich Brunner, o. ¢.; Nussbaum, o. c., pag. 342, y la nota rela-
tiva a Albrecht. )
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catarios de-fuera y metian dentro .de la -finca. El locador cobraria su
arrendamiento con cargo a-dichas -invecta et illata- sin necesidad dé
desposeer al-locatario; sino por el simple pacto o consentimiento. La
prenda,. en su consideracién contractual, -dejaba de ser real-para’ con- .
vertirse en consensual. Servio, el Pretor proteglo el _pacto con una
accién real: la accién serviana, : -

En el-inquilinato, los muebles del-inquilino respondian’ del pago
del alquiler; era' una garantia ticita, y a ella se extendié la- accidn
‘serviana. Mas tarde se aplica la férmula del pretor Setvio, a todo
genero de obligaciones 'y respecto de toda clase de bicnes, y surge la
accion cuasi-serviana, serviana util o hlpotecarla

" Con esta férmula surgen Ias otras caractenstlcas de la hlpoteca ’
no requiere desposesion; se crea o constltuye por el consentlmlento del
duefio y el simple pacto. La hipoteca romana surge a la vida juridica
por el consentimiento del duefio y sin tradicién. Y le es indiferente.
Ia naturaleza mueble o.inmueble de la cosa, La significacién que Gayo
da a pignus, para inferir que se refiere a o mueble o que cabe en el
puiio (10), queda desvirtuado por el mismo Gayo y en algunos pa-
sajes del Digesto (11).

LA HIPOTECA EN EL DERECHO HISTORICO ESPANOL

.
S

Mientras Espafia fué provincia romana se rigid por el Derecho °
romano, y también después de la invasion de los godos. El Pavorde
Sala asegura que “permitieron.a los espafioles, “acostumbrados ya al
uso de las leyes romanas, continaur en su observancia” (12).

. En Derecho indigena, en vez de hipoteca se emplearon las voces
derivadas de pt'gnué: penio, empefio, prenda, y prendamiento para la
prenda tomada. Y no sdlo recayd sobre bienes muebles.e inmuebles;

(10) D., parrafo 2.°, L. 238, t. XVI, lib. 50.

{11) Lo que dice Gayo es que por razon del significado pz’gnus «puede

' parecer cierto lo que algunos juzgan de gue la Trenda sélo se constituye

en cosa mueblen. Tanto Ulpiano, en parrafo 2.° L. 9, t. VII, lib. XIII, como

Gayo, en L. IV, t I, lib. XX, diferencian prenda e hipoteca, en que en aqué-

lla hay tradicion y en la otra basta cl convenio. -
(12) Iustracién del Derecho real en Espafia, t. I, pag. 9, 1873.
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sino sobre personas (13); y también hubo la prenda sin desplaza-
miento (14). -

En las Partidas la prenda era derecho de garantia:- “Pefios toman
los omes muchas vegadas, por ser mas seguros que les sea mas guar-
dado, o pagado, lo que les prometen de dar o de fazer” (15); "los .
penos, principalmente son dados por aver aseguransa”. Su objeto rera
tanto los muebles como los inmuebles, con o sin desplazamiento:
Mas segin el largo entendimiento de la Ley, “toda cosa, quier sea
mueble o rayz, que sea empefiada a otri, puede ser dicho pefio, ma- -
gier no fuese entregado della, aquel a quien la empenasen”

La accidn real, por el caracter accesorio de 1a prenda, quedaba su-
peditada a la insolvencia de} deudor: no se podia perseguir la cosa si

estaba en poder de un’ tercer poseedor, sin la previa excusidn de bienes
del deudor

Constituyd, juridicamente, un jus distrahendi: “si este que es te-
nedor della quisiere luego pagar lo que devia aver aquel que fizo la
demanda, develo el otro recibir, magiiero no quiera. Ca pues que le
pagan aquella debda que avia sobre la cosa non le finca otgo derecho
alguno”,

La realizacidn de la pxenda se efectuaba en almoneda pdblica. Si
se obtenia mas de lo debido, “lo demas develo dar al que era sefior,
de la cosa”; “e si acaesciese que. non saliese comprador que la com-
prare, por miedo o por amor del vencido, 0 por otra razon, entonces

deve 2l Judoador nrnrcmrl:x al vencedor, como en manera de compra

< LUERGLL LIQIEalis gl VEll{eldol inipia

(adjudicacidn), por ranto cuanto entendiese que vale la cosa™
La constitucidén de la prenda se operaba: en la prenda tomada por

(13) El Fuego Juzgo, que no habla expresamente de muebles, alude a
la cosa raiz (L.’3); el Fuero Viejo da Castilla sé refiere a la cosa «ansi
mueble o eredat», y a las «guertas, o casas, o vinasy (L. 3, t. IV, libr. 3.,
y L. 1, t. V, libr. 3.°;" el Fuerc Real comprende muebles e inmuebles en
cuanto admite la prenda general o sobre toda la buena (L. 5, t. XIX);
los Ordenamientos de Alcala y Montalvo expresamente hablan de muebles
e inmuebles o ralces (L. 2, t. XVIII de Alcala, y L. 17, t. XII, lib. 5.° de
Montalvo). ,

(14) El no desplazamlento se impuso con la prenda general; admitida
por el Fuero Real: «la buena que ha ¢l Obispo... es empenada a la Iglesia
“dende és Perlado, magiier que el Perlado no gelo empefie nombradamenten,
y «si alguno metiere a otro en penos toda la buena ..» (Leyes 6 y 7 del
tomo XIX).

(15) ‘'Titulo preliminar, pag. 5.
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la entrega o tradicién: en'la legal, por el sélo presupuesto cie la Ley,
y en la voluntaria, por la entrega o por el otorgamiento del contrato.
Seglin la Ley 31, la cosa quedaba obligada si ¢l consentimiento del
deudor constaba en documento escrito “de su mano misma”, o por el
contrato ante escribano o ante tres testigos “que escriviesen sus nomes
en ella con sus manos mismas”. .

NACIMIENTO Y REALIDAD DE LA HIPOTECA, SEGUN CARDENAS

Hace exactamente un siglo que don Francisco de Cardenas publicd
‘en la Revista de Derecho Moderno un trabajo relativo a la hipote-
ca (16). Sefalaba la existencia de dos momentos decisivos en la hipo-
teca: uno el de su nacimiento o constitucidén, y otro el de su efectividad
erga omnes. Decia de ellos que uno era esencial por ser el determinante
de la naturaleza real, y el otro accidental, mudable o de forma; pero
aclaraba la‘idea agregando que por el primerd- aparece el gravamen de
inmuebles en garantia de obligaciones, y. por el segundo se aspira a
que tal gravamen sea una regh'dad prdctica y no ilusoria.

Para comprender *mejor csta teoria no debe olvidarse que en la
legislacién histdrica nacia la hipoteca principalmente, por el contrato,
de forma que simultdneamente habia convenio y surgia la hipoteca.
Pero cuando la cosa hipotecada pasaba a’un tercer poseedor, acontecia
lo siguiente: el tercer poscedor venia obligado a respetar el Derecho
real, pero, por otro lado, no tenia obligacién de respetar el contratg
de su constitucidén hasta que le fuese notificado o tuviese noticias de
su existencia, con lo que pricticamente no se respetaba el Derecho real.

Se imponia el hallazgé de una férmula, que, aunque-no fuese una
notificacién personal, sin embargo, no cupiese alegar su inexistencia,
D1, por tanto, ignorancia del derecho. Los antiguos Oficios de Hipote-
cas solo en parte resolvian tal problema, porque la toma de razén no
daba efectos erga omnes desde su fecha, sino que se retrotraian los efec-
tos a la fecha de| contrato, con lo que la verdadera eficacia de aquella
toma de razén era la de simple oponibilidad a las hipotecas no regis-
tradas. La forma adecuada la di6 la Ley del 61, con la maxima de
que los derechos inscritos producen efecto respecto de terceros desde la
fecha de la inscripcion, cualquiera que fuesc la del contrato o acto.

Aunque Cirdenas llamé a este segundo momento de la hipoteca
accidental, mudable o de forma, no quiso con ello decir que la publi-

(16) El Derecho moderno, 1849.
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cidad de la hipoteca por la registracion seria un requisito formal, como
. aciualmente han pretendido algunos autores, sino que, por el contra-
o, le did el verdadedo sentido de robustecimiento o confirmacidn del
derecho, al hacer depender de tal momento la realidad prictica de la
hipoteca.

Con este parecer de tan eximio hlpotecansta, la 1nscr1pc1on se ma-
nifiesta logica e histéricamente como .una necesidad para la efectividad
erga Ommes, Pero MO para su constitucién. N

LA HIPOTECA EN LOS PROYECTOS DE CODIGO CIVIL DE 1836 Y 1851

Del articulo 1.873 del proyecto de Cédigo civil de 1836 puede in-
feritse que el proposito de aquellos legisladores fué dar valor constitu-
tivo a la inscripcién. Dicho articulo dice que “si $e omitierz la toma
de razon. perderd el acreedor el cardcter de hipotecario y los privi
gios que a €l son consiguientes, quedando reducido a la clase de mero
acreedor personal . Sin embargo, el articulo 1.696 habia dicho que la
hipoteca se puede constituir “por la voluntad .del duefio de 1a cosa,
manifestindose aquélla bien sea por convenio o -en disposicién testa-
mentaria” ‘

En la Comisién de 1843 se hizo respecto de 1a hipoteca la siguien-
te proposicién: “Para adquirir la hipoteca, sea legal, judicial o con-
vencional, no basta el titulo adquisitivo, sino que se requiere absolu-
tamente la toma de razén en el Registro piblico, desde cuya fecha data
en todo caso el Derecho real de hipoteca misma. De esia regla no habra
mas excepciones que las que se expresen en el Cédigo.” La propuesta
es de intencionalidad constitutiva o para convertir la inscripcién en modo
de adquirir, pero la regla no habia de ser general, puesto que admite
excepciones. v ’

Tal propuesta fué recogida por la Comisién y llevada a la base
50, que.decia asi: “No se reconocerd accién hipotecaria sino sobre fin-
ca o fincas determinadas y en virtud de toma de razén en el Registro
piblico.” ©

La accién hipotecaria“es la cuasi-serviana para perseguir la cosa
en poder de tercero, y si tal accidn se hacia depender de Ja toma de ra-
z0n, resulta evidente que hipoteca no registrada no era Derecho real.
Esta Comisién aspiraba a convertir -la inscripciéd en modo para la
hipoteca. -

Mas tal virtud constitutiva fué amansada por la Comisién de
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1846. La habilidad politica de Bravo Murillo aproveché la polémica
entre Luzuriaga y ‘Garcia Goyena para dar a la inscripcién usd- valor
confirmatorio en si, o de efectos constitutivos cn cuanto a tercero. -

En el proyecto de Cédigo de 1851 la idea fué que la hipoteca nace
por el consentimiento y no por la inscripcién registral. El articulo
1.791 dice: "la hipoteca voluntaria se constituye en 'testamento o en
contrato”; y en el 1.792: “la validez de la hipoteca constituida en
un testamento depende de la validez .del. testarhento mismo”. En estos
articulos no sélo se insiste en la constitucién extrarregistral, sino que
revclan un pensamiento contrario al valor constitutivo de la inscrip
<ién, 'ya que se aclara que la validez de-la hipoteca testamentaria de-
pende exclusivamente de la validez del testamento y no del asiento
registral. Pero no deja [ugar a duda el articulo 1.876: “La hipoteca,
por razdn de su titulo, es legal o -voluntaria; pero una y otra deben
inscribirse en el Registro ptiblico, y solamente desde su inscripcién sur-
ten efectos contra tercero.”

LA HIPOTECA EN EL PROYECTO DE LEY DE 11 DE FEBRERO DE 1858 -
Y EN SUS DISCUSIONES PARLAMENTARIAS -

En el preambulo de este proyecto de Ley se puede apreciar que
aunque habia un pensamiento claro respecto al valor de Ia inscrip-
cién, sin embargo, se expresaba confusamente. En el pirrafo que va-
mos a transcribir, en su primera parte parece tencr una intencidn cons-
titutiva, que la desvanece el segundo pdrrafo, que da a entender un
valor confirmatorio. Dice asi: “Es necesario que la Ley declare de un
modo absoluto y terminante que no se tendri por corstituido, modifi-
cado ni extinguido ningin derecho real sobre éosa: inmueble sino’me-
diante su inscripcién en el Registro piblico y desde la fecha de ella.
SéTo asi los actos y contratos que modifican el estado civil de la pro-
piedad podrin-obligar justamente al que no ha intervenido en ellos.”

En otro parrafo de dicho pre4dmbulo obsérvase igual contradiccién
entre pensamiento y escrito, pues emp}cza_diciendo que la finalidad
de los registros es la de “dar caracter y fuerza de reales a los derechos
adquiridos sobre la propiedad inmueble”, e inmediatamente la aclara
"diciendo que es la ¢ “de consignar de un modo publico, solemne el esta-
do civil de ésta” (17).

(17 Apéndice 2.° al niim. 20 del Diario de Sesiones,
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La Comisién del Congreso,.en su dictamen, daba por sentado el
nacimiento extrarregistral de los derechos reales. Para esta Comisidn

‘la funcidén registral era “hacer completamente publico el .estado civil

de la propiedad, obligando a inscribir en los Reglstros Jos derechos de
cualquiera especie que afecten a los bienes inmuebles” (18).

Durante las discusiones parlamentarias.el problema lo centrd Per-
manyer-en los siguientes términos: “Una cosa es decir que la hipoteca
se .constituye por la simple conviccidn, pero que su eficacia y accidon
depende de-la condicidn del registro, y otra cosa es decir que no se cons-
tituye ni llega a existir la hipoteca sino mediante la inscripcién.” Tan

tlustrado catedritico optaba por el valor constitutivo, porque creia que

de lo contrario “las: hipotecas podrian producir efectos desde tiempo
muy anterior a su registroy y—decia—nos hallariamos con una gran
porcién de los-inconvenientes "que deseamos éstirpar por medio de la

“reforma gque se .discute”, Pero esta apreciacién no.era .exacta dentro de

1z tesis.de Cardenas, segiin la que. los efectos se producirian desde la -

fecha de la inscripcién. Y prosperd el criterio de Cardenas, tan ilumino=
samente expresado con las siguicntes palabras: “entre el sistema que de-
clara que no'debe haber absolutamente ni hipoteca ni contrato, ni para
los interesados ni para tercero, sino desde el” momento de la inscripcidn,
y.el sistema que establece que hay, no solamente contrato desde la ins-
cripcion,.sino desde 1a f€cha en” que él se celebra, existe un término-me-
dio, que consiste en no dar efecto a la hipoteca .respecto al tercero sino
desde ¢l momento de la inscripcidn, sin perjuicio del efecto que tenga
esa misma- hlpoteca entre los interesados desde el momento que ﬁrma-
ron la escritura”

-= Y -bajo ia anrorcha gioriosa de esta concepcion juridica fué desen-
yuelto el actual sistema hipotecario espafiol. : ‘

LA LEY HIPOTECARIA DE.1861.—HIPOTECA. UNILATERAL.—LA CAN-
CELACION DE HIPOTECA. — EL ARTICULO 126, — LAS HIPOTECAS
i * LEGALES

- Para esta ey la hipoteca es un ‘derecho real de garantia sobre in-
muebles (arts. 105 y 106) ; -puede ser voluntaria y legal, y se entien-
den por voluntarias “las convenidas entre partes o impuestas por im-

pavs . -

N

(18 - Apéndice 2.° al nim. 23 del Diario-de Sesiones de 18-II-858. -
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: | p -
posicién del duefio de los bienes sobre. que se constituyen” (art. 138).
Pero_ tales hipotecas no producen efectos respecto a tercero si no cons~
tan en Escritura publica y se inscriben en el Registro de la Propiedad
(articulo 146). _

Segiin esta doctrina legal, la hipoteca nace extrarregistralmente,
pero sin efectos erga omnes hasta el momento de la inscripcidn.

Aparte de las novedades relativas a la publicidad y especialidad y
a concentrar la hipoteca en los bienes inmuebles o derechos reales so-
bre ellos impuestos, una de las mads salientes es la relativa a la consti
tucidn unilateral de la hipoteca.

.Hipoteca unilateral.—Pero la Ley, después de haber sentado el
precepto no lo aclara, ni tampoco el Reglamento subsiguiente aportd
luces. Habia que interpretar que esa constitucidon unilateral lo mismo
habia de referirse a actos mortis causa que a actos inter vivos.

‘La unilateral por testamento ya fué conocida en el Derecho roma-
no y recogida en los proyectos de Cédigo civil de 1836 y 1851. Pero
de la uiiilateral por actos inter vivos no se tiene precedentes, ni en el
Derecho romano ni en el histérico patrio. Lo dnico que sabemos de
ella es que los Registradores que actuaron en los primeros anios de vi-
gencia de la Ley se megaron a admitir tales hipotecas en tanto no fue-
ran aceptadas. Después, e? Reglamento del -69 aclaré la legalidad de
tales hipotecas, aunque referido para las fianzas a favor de la Hacien-
da, por lo que los Registradores siguieron oponiéndose a la admisién
de hipotecas unilaterales inter vivos en provecho de particulares, cri-
terio seguido hasta que la Direccién declaré la naturaleza feal de tales
hipotecas (19). Mids que su verdadera naturaleza, para cuyo estudio
no debe dejar de leerse el admirable trabajo de Chamorro Pifiero, he-
. mos querido hallar la justificacién de su apari¢ién legal, y con todos
los temores vamos a exponer una idea peregrina y tal vez infantil (20).

Por la prenda el duefio da la cosa, no en propiédad, sino para se-
guridad, y el acreedor toma la prenda. ‘La cosa preexiste al contrato
real que, como contrato, queda reducido a] reciproco consentimientd
y a entregar y recibir. Las Partidas contienen una fraseologia uniper-
sonal cuando a la prenda se refiere: “Pefios toman los omes”; “los

(19) La Resolucién de la Direccién de 25 de junio de 1877 hizo depen-
der la constitucién de hipoteca del consentimiento del duefio.

(20) Saniiago Chamorro Pifero, «El Derecho Real de Hipoteca y su
constitucidn. por acto unilateral, R. G, de L. y J., 1943, enero y febrero.
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pefios principalmente son dados”. Para hipotecar las casas y las here-
dades bastaba la entrega al acreedor de la escritura de compra o dona-
cion. Para_la constitucidn de la hipoteca se exigia que el consentimien-
to del duefio constase en el documento privado escrito de “su mano
misma”. La terminologia doctrinal de prenda tomada y prenda pues-
ta responde al ciracter rea] del contrato. La hipoteca no es méis que
una evolucién progresiva de ‘la prenda. Si la hipoteca es una deri-
vacién de la prenda, ;jpor qué no buscar ‘en su constitucién los
mismos momentos de la prenda? En ésta preexiste la cosa, y el
- duefio, con la aceptacién del acreedor, se limita a entregarla. En la hi-
poteca, su preexistencia serd también necesaria para que el duefio de la
cosa pueda ofrecerla como garantia. La dnica diferencia entre aquélla

v ecta radicas op ls tradielda 4 co
v ésta radica en la tradicidén. Ya s

seglin el mo-
mento de aparicién romana, en la época del pretor Servio, como segun
la_ historia legislativa, la hipoteca carece deé.tradicidn. Esa preexistencia,
a nuestro entender, se obtiene por el acto o negocio de disposicién uni-
lateral del duefio que crea o constituye un gravamen sobre su cosa. En
las hipotecas nacidas del contrato, la preexistencia o constitucién uni-
lateral vy el concierto de voluntades son simultdneas; la parte contrac-
tual propiamente dicha, no afecta a la constitucidn de la hipoteca,
sino a la titularidad de] Derecho real, que en el mismo momento aca-
ba de imponer sobre su cosa el duefio deudor. En el Derecho real hay
un elemento interno, inmediato y de poder econdmico, y otro externo,
de persecucién y exclusion de la cosa erga-ommmnes. Aparecida ia Ley
Hipotecaria bajo el lema de que hipoteca no inscrita no perjudica a
tercero, los¥fmomentos de la hipoteca para su efectividad erga omnes
son: 1.°, constitucién de la° hipoteca (unilateral o en contrato); Z.°,
aceptacién de la hipoteca por el beneficiario, y 3.°, inscripcidén. El or-
den de estos dos momentos Gltimos cabe alterarlos en los casos de hi-
poteca unilateral. '

Con la admisién de esta modalidad unilateral por la primitiva Ley
Hipotecaria, lejos de quedar amilanada la constitucidn extrarregistral
quedd, por el contrario, vigorizada, y la inscripcidén tuvo un valor ro-
bustecedor siempre y solamente constitutivo respecto a tercero.

La cancelacién de hipoteca.— “Establece el art. 156 que la hipoteca
subsistird en cuanto a tercero mientras no se cancele la inscripcion” (21).

(21) Este articulo ha sido suprimido en 1946.
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- Este articulo puede ser interpretado en el sentido de que aun ex-
tinguida la hipoteca para las partes, seguird subsistiendo en cuanto a
tercero, hasta el :momento de su cancelacidn registral, o en el sentido
de-que la pertenencia de] Derecho real, interin el asiento esté vigente,
equivale -a proclamar el valor constitutivo de la inscripcién. §Pero’ aun
en este. supuesto podria afirmarse que la hipoteca 'sigue subsistiendo
para las partes®. - 4 : '

. La jurisprudencia tiene establecxdo que la cancelaaon de hipoteca
es acto-de enajenacién. Aplicada. la. doctrina a la cancelacién de hipo-
tecas del filius familia, podré-obtenerse el verdadero valor de la ins-
cripcién de hipoteca. Si la autorizacion -judicial que nccesitan los pa-
dres ‘ha de preceder forzosamente a] otorgamiento de escritura, en ésta
radicard;el nacimiento del Derecho real; si, por ¢l comtrario, no hace
falta para este momento, pero si ha de ser previa a la cancelacidn regis-
_tral;-entonces el Derecho-real -habra que situarlo en la inscripcidén. La
jurisprudencia constante exigié la autorizacién judicial previamente al
otorgamiento de escritura; pero actualmente ha evolucionado la doc-
trina -en el sentido de que la prlorldad ha de ser respecto del Regls-
tro (22) . | - .

E!l darticulo 126——Decxa asi:. “La hipoteca constituida por el ‘que
no tenga -derecho para constxtulr]a" segiin el Registro, no convalecera,
aunque el ¢onstituyente adquiéra: después dicho derecho.”

Parece que lo que se queria decir es que quien no fuera titular de
una finca, segiin el Registro, no padia constithir hipoteca sobre la mis-
ma.- Pero este valor constitutivo era aparente, pues, segiin los comen-
taristas y la Direccidn de los Registros, tal articulo se referia a que no
podian-hipotecar quiehes no fuesen duefios civiles de,la fincar
.-~ Las hipotecas legales.—Con esta Lty-varié el conceptd tradicional
. de las hipotecas -legales, y quedd establecido én el articulo 159 que
“para que las hipotecas legales se entiendan constltuldas se neces1ta la
inscrip¢idn ‘del titulo én -cuya virtud se constituyan”. .

Por- su redaccidon recuerda el maranoso 1.875 del Cdédigo c1v1l
pero téniendo en el preserite cdso una elocuente justificacién. '

En el -laberintus creditorum histérico existia el pignus quod-tacite
o pignus legale, quz fué abolidod por el nuevo sistema en su forma de
nacimi¢nto; -salvo para el- Estado, Provincias, Municipios y "asegurado:

(22) Resolucién de 10.de marzo de 1944. = = - ° -
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res. Y si antes los intereses del filius familia—del menor, del incapaz, de
la mujer casada—, estaban protegidos con las acciones y excepciones pro-
vinentes de aquellas hipotecas tacitas, después del 61, y a virtud de la
Reforma, s6lo tenian derecho a reclamar la constitucién de una hipo-
teca expresa y especial, la cual, segun el sistema, no podia producir
efectos erga omnes sin la inscripcidn. ‘ K
" Se establecié también, como principio del sistema, la voluntarie-
dad de la inscripcidn, v si ésta era logica para los capaces de regirse por
si mismo, en cambio era un peligro para quien necesitaba de la-tutela
ajena; de aqui que si a la funcién tutelar del Estado incumbia la de-
fensa de aquellos menores ¢ incapaces, results légica también que res-
pecto de ellos viniese el Estado a hacer obligatoria la mscrxpcxon para
¢ todos ellos quedasen protegidos. [sta fué la razdn
de la redundancia gramatical y del valor constitutivo del articulo 159.
Respecto de este articulo, los comentaristas Galindo y Escosura se
expresaron del siguiente modo: Consmuencm del cambio que han
sufrido las hipotecas legales, sustituyendo las especiales y expresas a
las generales y tacitas, es que lo mismo que las demas hipotecas, han

de inscribirse, pues si bien el articulo 159 y la sentencia de 11 de fe-

brero de 1874, copiando el articulo, dicen: quz para entenderse cons-
tituidas las hipotecas legales se*necesita fa inscripcién del titulo es una
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Sustancialmente, la Ley del 69 no varié la docfrina de la hipoteca
de la Ley anterior. La mayoria de sus articulos <onservé la misma re-
daccidn, salvo las palabras relativas a los nombres de los funcionarios
de época; fué ‘suprimido el nimero 10 del articulo-108 y el contenido
del articulo’ 129 de la primitiva Ley; agregd nuevos conceptos, como
¢l de hipoteca de titulos transmisibles; convierte en hipotecables los

‘bienes vendidos a retro y los litigiosos y los afectos a condiciones re-

solutorias.
RAFAEL RaAMOs FOLQUES,

Reglistrador de la Propiedad.
(23) Comenrtarios, t. 111, 1891, pag. 396.°
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En torno a un concepto ecléctico del
Derecho Subjetivo

Conocida es la distincién entre Derecho Objetivo (norma agendi)
y Derecho Subjetivo (facultas agendi).

Sin embargo, cuando intentamos profundizar en estos conceptos,
pronto nos encontramos envueltos en dudas y oscuridades, lo que por
otra parte sucede siempre que tratamos de averiguar el sentido de los
conceptos mas frecuentemente utilizados: tiempo, espacio, verdad,- be-
lleza, Derecho. a ’

La determinacién del concepto del “Daogecho Subjetivo” exigiria el
estudio del sustantivo “Derecho” y del adjetivo “Subjetivo”

"Qué sea. “Derecho” es cuestién filosdfica dificil. Todo el mun-
do lo sabe de un 'modo aproximado, hasta el nino inconsciente que re-
clama su juguete diciendo. "es mio”. Pero como dijo Kant: “Todavia
buscan los juristas una definicidn del Derecho”, palabras' que no han
perdido aldn su actualidad. Baste afirmar aqui la variedad de los dere-

chos en los diversos tiempos y lugares, en la que los escépticos funda-

mentaron sus doctrinas. Cdémo, para superar la variedad empirica del
Derecho, se acudid a los elementos comunes de todo Derecho: asi, Aris-
tételes nos habld del “nomos ‘koinos” y del “nomos ideos”: Cicerdn,
de una “Insignis similitudo”, en el fondo de las diversas instituciones
comunes, y Vico. de una “mente comtin”. Finalmente, filésofos juris-
tas modernos, como Del Wecchio, rechazan eso como insuficiente para
hablarno$ de la juricidad como idea aprioristica  Naturalmente, den-
tro de la escuela catdlica y tradicional espafiola no podemos admitir esta
idea kantiana defendida por Kelsen, pues no es posible ningin derecho
comiin y univoco para lo justo y lo injusto. De lo dicho se desprende
suficientemente que el problema del concepto del Derecho es el de los
universales y cae de lleno dentro de la Filosofia.

Veamos el “Derecho Subjetivo”. ya algo mis propio de la técnica
juridica v objeto de nuestro estudio. Para proceder con algin’ orden
dxstmgunremOS' .
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I. Sentidos de la frase.—II. Teorias.—III. Nuestro concepto ecléc-
tico.——IV. Distincidn del concepto de otros varios, .hasta siete, que le
son afines.

[.—SENTIDOS DE LA FRASE .“DERECHO SUBJETIVO".

En su sentido mds general, ¢omo dice Castin, Derecho Subjetivo es
1a facultad reconocida y garantizada a una persona por el ordenamiento
juridico. Y en este sentido el Derecho Subjetivo estd integrado por dos
elementos, como observa Del Wecchio: uno interno, o sea la posibili-
dad de hacer o de querer, y otro externo, o sea la posibilidad de exigir
a otros el respeto: elementos que. aunque siempre se encuentran en to-
dos los derechos subjetivos, unas veces es con predominio del interno
{v. g, en los derechos reales) y otras con pred Jormmc del externoc
(v. g., en los derechos de crédito). °

En un sentido mas técnico y restringido se aspira a dar una nocidén
del Derecho Sujetivo derivindolo de las ideas.de .“deber” juridico y
“proteccién” juridica. Pezo no basta esto, pues hay deberes sanciona-
dos por el ordenamiento juridico y que llevan consigo una proteccién

a las personas, sin que exista Derecho Subjetivo (v. g., deberes de poli-.

cia, en el campo del Derecho Puablico; y aun ente] Derecho Privado
deberes sobre formas y solemnidades en interés de los terceros).
Por eso es preciso examinar las modernas teorias sobre el Derectho

1I.—TEOR(AS.

Para Wmscbeld es “poder” de la voluntad o sefiorio de querer con-

ido a2 la nersona nor ol nrrion:\mwnrr\ inridico
1GC 2 12 pergona por el orcenamaent juridico,

Para Thering, es “interés” juridicamente protegido.

Estas dos’ teorias son consecuencia del individualismo filosdfico del
siglo XIX.

Contra la del “poder” (apoyada en Hegel) se dice que no puede
hablarse de un derecho del incapaz de querer, como ¢l.nific o ¢l loco.

Contra la del “interés” se dice que hay derechos subjetivos sin pro-
" plo interés, como el del tutor y en el caso de contratos a favor de tercero.

Ante estas y otras dificultades se 1Iega a las teorias negatnas ¢omo
son 12 de Kelsen y la de Duguit. -
"~ Kelsen y demis normativistas, al excluir del Derecho todo-lo que
no sea norma, niega la e'xistencia de derechos subjetivos como esdtida-
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dés separadas del Derecho Objetivo. Sin embargo, para Kelsen cxiste
aun derecho subjetivo! “Cuando un individuo, en las condiciones reque-
ridas por 12 norma para que se produzca una consecuencia juridica, emi-
te una declaracién de voluntad tendente a esa consecuencia, hay—dice—
derecho. subjetivo.” Sus seguidores llegardn a negar mas radicalmente
el Derecho Subjetivo.

’ Duguit, al basar el Derecho en Ia solldarldad soc1al dice que no se
puede hablar de poderes del hombre, sino sélo de funciones sociales.

Claro que no podemos aceptar estas teorias: las de Winscheid y
‘Thering por las dificultades que ya expusimos; la de Kelsen, porque al
excluir del Derecho todo lo'que no sea norma excluye a la persoha mis-
ma; la de Duguit, porque llega a la consecuencia de Ia omnipotencia
del Derecho Administrativo, secando la fuerza espontinea de la inicia-
tiva personal. . .

Mas hay que reconocer con Castan que han aportado puntos de vis-
ta utiles a la nocidn de Derecho Subjetivo. Asi, 1a teoria voluntarista
de Winscheid marca la “esencia” del Derecho Subjetivo; la del “inte-

de Thering destaca el “fin” del mismo; la normativista pone'de
relieve “la fuente” que lo regula.

IIT.-~NUESTRO CONCEPTO ECLECTICO.

Por todo lo que antecede, pudiéramos decir, adoptando una posi-
cidén ecléctica, que Derecho Subjetivo es: “Poder de obrar, limitado y
concreto, . en satisfaccidon de los propios interzses, garantizado por la
Ley”, definicion que comprende los dos elementos del Derecho Subje-
tivo (reuniendo las teorias de' Winscheid y Thering) y estd de acuerdo
con las expuestas por Von Thur y Von Fernek, y recoge algunas no-
tas interesantes de Federxco de Castro.

Expliquemos la definicién:

Decimos “Poder” porque en general se deJa al interesado la conse-
cucién del fin. .

Decimos “De obrar” porque la exteriorizacidn es connatural al De-
recho, lo mismo al Subjetivo que al Objetivo (en este ultimo, es el
Efectus de que nos habla Castro, que junto con 1a Autoritas y la’ Ra-
tio integran los elementos de la norma).

Decimos “Limitado” porque, aun en las legislaciones mas liberales,
'se le sefialan ciertos limites, asi: 1.°) hay una cierta obligacidén de ejer-
citarlos, como se observa no sélo en los llamados derechos funcionales,

v
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.

sino en los estrictamente patrimoniales (en cuanto su no uso, deter-
mina su ektincién). Ademdas, 2.°) hay una cierta limitacién de crear
nuevos tipos, v. g., numerus clausus en la legislacién alemana para
los derechos reales, y prohibicidn de ciertos pactos en la legislacidn espa-
fiola para los derechos de crédito. En fin, 3.°) hay una prohibicién de
abuso en su ¢jercicio, . )

. Decimos “Concreto” porque” los derechos subjetivos son centros
unificadores de facultades: De este modo se explica, por ejemplo, la lla-
mada elasticidad del dominio. Cierto que en la realidad practica siem-
pre los derechos subjetivos estdn dentro de una “relacidén juridica”,
pero sbélo se puede hablar de Derecho Subjetivo cuando éste aparezca
independizado exteriormente, abstrayéndose de la relacidon juridica (que
puede abarcar varios derechos subjetivos) y de la facultad juridica (in-

versamente al caso anterior, varias facultades juridicas pueden integrar.

un derecho subjetivo, como veremos..

Decimos “en satisfaccién de los propios intereses” porque la utili.
dad es el fin del Derecho, entendiendo por utilidad, claro esta, no sélo
la material o econdémica, sino también la intelectual y la moral.

Decimos, en fin, “garantido por la Ley”, ya que la Ley, al recono-
cer un interés como digno de tutela, debe prestar los medics “coactivos”
para hacer respetar la actividad humana tendente a aquel interés. La
cqacci’én es, pues, algo “propio” (ndtese bien, no decimos “esencial”)
cel Derecho, tanto en el aspecto objetivo como en el subjetivo. Por
¢sto, no hay derecho subjetivo sin garantia, cualquiera que sea el medio
con que ésta se manifieste. Para los derechos privados tal garantia adop-
ta la forma de la accidén judicial.

Delimitado asi el concepra del Derecho subjetiv

ivo, urge distinguirlo
de otros con los que puede confundirse. Veamoslos.

IV.—DISTINCION DEIL, CONCEPTO DE OTROS VA.RIOS HASTA SIETE,
QUE LE SON AFINES.

1)  Dwrecho subjetivo y “cualidades juridicas”, como son la ca-
pacidad de obrar, la capacidad de derecho, de disponer, de otorgar
testamento, etc. Ciertamente se habla del derecho de otorgar testamen-
to, de disponer, etc., pero tal modo de hablar es impropio. Las “cua-
lidades juridicas” constituyen un estado de hecho, no un poder de
obrar, no una actividad, que es lo caracteristico del Derecho. Por esta

razén son “supuestos del derecho”, no derechos
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,

) 2) Derecho subjetivo e “interés”. Segiin Coviello, pueden con-
fundirse en cuanto todo derecho reconoce como elemento propio un
interés. Sin embargo, el derecho difiere del “simple interés” porque
éste no esta tutelado por la Ley. Asi, el deudor tiene “simple interés”
en que se le remita su deuda, pero no tiene derecho a ello. Ahora bien,
este interés puede convertirse en derecho en virtud de un negocio juri-
dico, verbigracia, perdén de la deuda por el acreedor. Es mis, en Italia,
como observa Forti, se distingue ¢l “simple interés”, el “derecho sub-
jetivo” y el “interésilegitimo": el “simple interés” es cualquier incli-
nacién del espiritu hacia un bien del mundo exterior; el “derecho su-
jetivo” es un interés cualificado al que proporciona una tutela la norma
juridica; el “interés legitimo” es un interés protegido por el Derecho,

pero de una manera indirecta, asi una norma juridica encaminada a’

proteger un interés colectivo protege indirectamente intereses indivi-
duales. Esta distincién entre derecho subjetivo e interés legitimo coin-
cide con la de Fleiner entre derechos subjetivos y derechos reflejos.

3) Derecho subjetivo y “facultad juridica”,. concepto éste de
gran importancia en la doctrina de la retroactividad de las leyes. Aun-
que el concepto de facultad juridica es discutidisimo, citaremos las dos
definiciones mads corrientes: a) Abstracta potencialidad para adquirir
o tener derecho; b) las consecuencias de un derecho, del que constituyen
el natural contenido y los varios modos de manifestacién. a) En el
primer aspecto la facultad juridica es el supuesto del derecho, pero no
.derecho, es la capacidad de derecho. b) En el segundo aspecto, la dife-
tencia entre facultad juridica y derecho subjetivo es mis bien tedrica
que practica; puede verse esta diferencia considerando que el derecho
subjetivo tiene vida propia y estd regulado por normas propias y la
facultad juridica, en cambio, tiene la vida misma del derecho que
integra y no tiene existencia auténoma. Un ejemplo para aclarar per-
fectamente el juego de estos conceptos y .,aun el de relacién juridica:
en virtud de relaciones parentales (relacién juridica) y a través de la
institucién juridica de la sucesién yo devengo propietario de un campo
(1engo sobre el campo el derecho subjetivo de dominio), campo que
podré arar, .regar, cavar, etc., etc. (esto son facultades juridicas que
podran alterarse, seglin las circunstancias sociales—asi se me puede obli-
‘gar a sembrar trigo si hay un plan nacional de sementera—, pero el
derecho subjetivo, e! dominio, ‘permanece  a no ser que Se me sus-
traigan tal cimulo de facultades. que mas que propietario sea ya un

§
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simple duenio directd frente a otro duefo Gtil—;moderno arrenda-
miento?) —.

4)  Derecho subjetivo v “expectativa de derecho”. En general, las
expectativas de derecho no se hallan tuteladas por la Ley. Hay, no obs-
tente, casos en que la Ley las protege mis o menos eficazmente, pero
solo en previsidon de que se realice un hecho juridico que producird un

-derecho. Y no hablemos mis de este tan viejo y tan discutido concepto

de “expectativa”. En Federico de Castro se hace un minucioso estudio
de este singular concepto. .

5) Derecho subjetivo y “pretensién” (Anspruch). Muy poOCco
diremos de este no menos discutido concepto. Surge en las Pandectas
de Winscheid, al sostener que la pretension es una facultad inmersa
en el derecho, definiéndola como la facultad de obligar a otro a un hacer
o un no. hacer determinado; asi lo ha recogido el Cdédigo Aleman.
Creemos no hay razdn suficiente para distinguir estos dos conceptos de
derecho subjetivo y pretensién: en cuanto notemos diferencias, en rea-
lidad la pretensién se confunde con la facultad. '

6) Derecho subjetivo y “accién”. Nace esta distincidén de los
procesalistas modernos a partir de Wach y Helvig, quienes entiénden
1a accién como un derecho pihblico a la proteccién judicial. Pero deje-
mos la teoria de 1a accidn para los procesalistas. '

7) Derecho subjetivo y “deber juridico”. Este segundo es sim-
plemente el reverso del derecho. Poco importa averiguar si es primero el
derccho o el deber. Afirmemos tan sélo que no hay derecho sin un’ deber
correspondiente, aunque .. puede existir deber juridico sin derecho,

ejemplo, cumplimiento de formas y solemmdades establecidas en interés’

ae los terceros.
s Terminamos. Hemos’ dado una definicién del Derecho subjetivo a
12 que hemos calificado de ecléctica. Y realmente lo es: Poder, lo hemos
tomado _de Winscheid; Interés, de Ihering; Limitado y Concreto, de
Castro; Garantido por la ley de los normativistas y de la generalidad
de autores. Acaso lo tinico nuestro sea el atrevimiento de reunir todas
sas notas en una definicién ecléctica. Y, naturalmente, ni el eclecticismo
nos es congénito: lo bebimos en Castin, cuyos textos alimentaron,
casi exclusivamente, nuestra mente de opositor.

' : . DEMETRIO LUNA
- ) * Registrador de la Propiedad.




La Ley de prérroga de los Arrenda-
mientos Rusticos protegidos

\ SUMARIO

I.—Consideraciénes generales.
II—Renta.
a) Libertad de contratacion.
b) . Renta en especie.
{II.—Plazo.
a) En las leyes de 1935, 1940 y 1942,
b) Legalidad vigente normal.
c¢) Legalidad vigente excepcional.
IV.—~Prérroga de 4 de mayo de 1948,

a) Arrendamientos a que afecta.
b) Excepciones a la prorroga.

-

V.—Conclusion.

v

. L.—CONSIDERACIONES GENERALES,

- La nueva Ley de 4 de mayo del cortiente afio prorroga les
arrendamientos rusticos protegidos, que se hallaren subsistentes a
su publicacion, hasta el dia 30 de septiembre del afio 1954.

Con esta nueva préorroga se acentua la divisién que de la pro-
piedad rustica arrendada inicié la Ley de 23 de julio de 1942, en
terminos tan manifiestos, que, con arreglo a la legalidad vigente,
existen dos clases de propiedad rustica, perfectamente diferencia-
das, que se rigen por estatutos diferentes, y cuyc alcance y con-
secuencias trataremos de exponer.

Para dar la mayor brevedad a este trabajo, nos concretaremos
a los preceptos mas esenciales de la legislacion vigente. . ‘

La Ley de 23 de julio de 1942, para poner término a la anémala
situacion en que se encontraban los arrendamicntos rusticos, de-
bida, en buena parte,-a las prorrogas gubernativas que hubieron
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de decretarse pof circunstancias de todos conocidas, abordé los
dos problemas fundamentales de la relacién arrendaticia, renta
y -plazo, iniciando una orientacién, a nuestro juicio tan acertada;
que si se hubiera tomado como punto de partida y desarrollado
debidamente, durante los anos que lleva de vigéncia esta Ley es
casi seguro que se hubiera hecho innecesaria la prérroga que es
objeto de la Ley de 4 de-mayo del corriente afio.

El arrendamiento es una forma de explotacion de la tierra
secular en nuestro pais y.de. gran arraigo en la -mayor parte del
territorio nacional, y mientras se reconozca el derecho de propie-
dad privada de la tierra forzoso sera reconocer y admitir esa for-
ma de explotacién de la misma, porque siempre habra propieta-
rios que, aun deseando cultivarla directamente, no les sera posi-

ble hacerlo por’ circunstancias de orden material o por razones

de orden juridico, y siempre habra personas que, careciendo de
tierra, tendran aptitudes laborales y econdémicas para ser culti-
vadoras,

El problema fundamental de la tierra, en el orden econ()mico,
es hdcerla producir racionalmente cuanto ella pueda dar, y feliz-
mente en resolver ese problema con el mayor acierto coinciden el
interés de la sociedad y el del propietario, y en el orden social
es conseguir que. el nivel de vida de los,quie a la tierra dedican
su esfuerzo no sea inferior al de los demas productores.

Para que la tierra arrendada resuelva ese problera en sus dos
aspecios es preciso que el arrendamiento procure al cultivador
cierta estabilidad en la misma, que le permita amortizar los es-
fuerzos y capitales empleados en su preparacién y en la ordena-
cidon racional de sus aprovechamientos.

Esa estabilidad gira alrededor de dos problemas fundamenta-
les, renta y plazo, a los que vamos a limitar nuestro trabajo a

\ JI.—RENTA.

La Ley de 23 de julio de 1942, en relacidn con la renta, senté
las dos bases siguientes: .

a) Libertad de contratacién.
Dice el articulo 3.°: «Para los futuros contratos de arrenda-



~

98 LA LEY DE PRORROGA DE LOS ARRENDAMIENTOS, ETC. ~

miento de fincas rusticas la renta que’ deba satisfacer el arrenda- '
tario se fijara necesariamente en una determinada cantidad de
trigo, que las partes sefialaran libremente...» En este aspecto res-
peté el principio tradicional que sin solucién de continuidad ha
regido en esta materia; la renta rustica tasada no ha tenido carta
de naturaleza en nuestro Derecho. )
Pero como era una Ley de circunstancias, que' primordialmente

.trataba de evitar que un simultaneo desenlace de relaciones arren-

daticias produjera un desequilibrio en la contratacién de dicho
caracter, -con el éonsighiente perjuicio para nuestra economia
agricola, forzosamente habia de atender a los.contratos existentes
con anterioridad y que hubieran de subsistir después del afio agri-
cola de 1941-42) y al hacerlo asi establecié una importante excep-
cion al principio de libertad contractual que por virtud de las dis-
posiciones transitorias de dicha Ley, y sobre todo de la prérroga
ordenada por la Ley de 4 de mayo ultimo, ha venido a ser tan
importante que vulnera aquel principio por lo que se refiere a Ia
mayor parte de los arrendamientos denominados protegidos..

~

b) Renta en especie.

Esta fué la innovacién' mas importante y acertada de la Ley;,
con ella se tratd de generalizar a todo el territorio nacional el
sistema seguido en varias comarcas, con plena satisfacciéon de
arrendadores-y arrendatarios, y sobre todo de desterrar el sistema
de la renta fija en dinero, que era el vigente en algunas regiones.

La renta en especie responde al principio de la renta flexible,
inherente al moderno concepto de que la tierra es instrumento
de produccién. Al tomar el trigo como especie reguladora de la
renta quedé sentado que ésta seguiria las oscilaciones del precio
de dicho cereal y, por consiguiente, se asociaba al propietario a
las vicisitudes que corriera el arrendatario en un aspecto-tan im-
portante de nuestra produccién agricola.

.Para aplicar el nuevo sistema a los contratos que habian de
subsistir después del afio 1942, establecié unos modulos de equiva-
lencia de 50,67 y 84, calculados indudablemente sobre el précio
base del trigo, 84 pesetas el quintal, que entonces regia, y que
dieron los resultados siguientes: ’

1. La renta 100 pesetas, concertada ¢on anterioridad a 1.° de



LA LEY DE PRORROGA DE LOS ARRENDAMIENTOS, ETC. 99

julio de 1939, se convirtié en dgs quintales de trigo, o sean 168 pe-
setas, quedando aumentada en el 68 por 100.

2. La renta 100 pesetas, concertada entre 1.° de julio de 1939
y 1° de julio de 1940, se convirtié en 1,4925 quintales de trigo, o
sean 125,37 pesetés, quedando aumentada en el 25,37 por 100.

3. La renta 100 pesetas, convenida después de 1.° de julio
de 1940, se convirti6 en 1,19 quintales, o sean 100 pesetas, en nu-
meros redondos, quedando sin aumento alguno. ’

Estas equivalencias, en el momento en que se hacian, y en
armonia con el principio de libertad contractual establecido en
el parrafo primero, de dicho articulo 3.°, eran justas, porque si
bien es.cierto que se imponia con ellas una renta tasada, lo era

, Unicamente por los afics de plazo que hubiera de subsistir el con-

iraio vigente al publicarse la Ley, ¢ por los sehalados en las dis-

posiciones adicionales.

Pero en cambio, para aquellos arrendamientos que por virtud
de las disposiciones adicionales habian de subsistir hasta el 30 de
septiembre de 1948 y que, por tanto, habian de durar seis afios
mas, ya no resultaban tan justas y han dejado de serlo por com-
pleto con la nueva Ley de 4 de mayo dltimo, en qiie.se prorrogan
por otros seis afios mas, de tal modo que, volviendo sobre el ejem-
plo antes anotado, los 200, 149 y 119 kilos de trigo en que se con-
virti6 la renta para el afio 1942-43 regirédn hasta el afio 1954.

Es decir, que para los contratos que se encuentren en el caso
que estamos examinando se ha impuesto una renta tasada que va
a regir doce anos, en contraste con la libertad de contratacién de
que han disfrutado y disfrutan los arrendamientos no protegidos.

Esta desventajosa situacién de los arreridamientos que ahora
se prorrogan pudo haberse aminorado en gran parte si se hubiera
cumplido el espiritu y la letra del parrafo primero del articulo 3.°
de la Ley, fijando en cada afio el precio del trigo, a los efectos de
renta, siguiendo el alza que este cereal ha tenido durante los afios
transcurridos, respetando incluso el margen que existié entre el
precio base y el efectivo a que lo pagd el Servicio Nacional al
cultivador en el afio 1942-43, primero de vigencia de la Ley; lejos
de hacerse asi, el precio de renta ha sido el mismo .para cada uno
de los afios 1943, 1944, 1945, 1946 y 1947, mientras -que el precio
efectivo ha sido mucho mayor en cada uno de dichos afios.

4
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El Decreto de 14 de mayo del afio en curso fija el precio de
renta en 117 pesetas el quintal, y con ello se rectifica el criterio
seguido hasta la fecha, y aunque supone una mejora digna de
aplauso para las rentas en general, no es la adecuada para los
arrendamientos protegidos a que nos venimos refiriendo.

En efecto, veamos las variaciones sufridas por las fincas en el
orden fiscal; para ello tomamos como ejemplo la parcela 59 del
poligono 13, de cabida 14 hectareas, 77 areas y 94 centiareas, de
cereales de, segunda clase, del término en que nos encontramos,
arrendada a varios colonos, todos protegidos, cuya renta se fijo
después de 1.° de julio de 1940 en 837,50 pesetas en total.

Esta finca ha pasado por las siguientes variaciones:

Ligquido imponible Contribucién anual
ARO — ; —
Pesetas Pesetas

1940 901,54 146,41
1941 1.135,94 211,70
1942 | REIIE '
1943 ] 4
1944 1.135,94 325,30
1945 [ !
1946 3.381,11, 968,26
1947 - 3.381,11 1.059,55
1948 3.381,11 1.222,27 .

e Ty : .

La renta cobrada durante esos afios, hasta el 1947 inclusive,
ha sido la misma de 837,50 pesetas, ya que la Ley de 1942 no pro-
dujo aumento alguno por la fecha en que se habia concertado.

Es decir, que desde el afio 1943 ha sufrido un aumento de tri-
butacién del 375 por 100, mientras que hasta el Decreto de 14 de
mayo ultimo la renta no ha tenido aumento alguno y por virtud
de dicho Decreto tendra un aumento para el presente afio de un .
40 por 100 -aproximadamente.

I1I.—Prazo.
a) En las-Leyés de 1935, 1940 y 1942

El articule 9.° de 'la Ley de 13 ‘de marzo de 1935 senté una
regla general'y varias particulares en relacién con el plazo.
La regla general consistia en fijar como minimo dos ro’cacione§

.

\
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completas cuando la finca se llevara por c1clos de cultivo inferiores
a cuatro amnos, sin que en ningun caso el plazo fuera inferior a
cuatro afios; y cuando ld rotacién de cultivos fuera de cuatro o

mas afos, el plazo minimo de duracién seria el de un ciclo com-

pleto, con derecho a prérroga de uno o varios ciclos. Si el aprove-
:«chamiento principal de la finca fuera pecuario; el plazo minimo
de duracién del arrendamiento seria de tres afios.

Y las reglas particulares se referian a los arrendamientos he-
chos por los padres, tutores o usufructuarios, en-que podia resol-
verse el contrato al llegar a la mayor edad los hijos o pupilos o
al terminar legalmente el usufructo.

El articulo 2.° de la Ley de 28 de junio de 1940 fij6 el plazo
de duracidén, atendiendo a la cuantia de la renta, en la siguiente
forma: '

Fincas de aprovechamiento agricola.—Si la renta era igual o
superior a 5.000 pesetas, el plazo minimo: seria de seis afos, con
derecho a prorroga por otros seis afios; si la renta era inferior
a dicha cantidad, el plazo minimo seria de tres afios, con prorrogas
-sucesivas durante guince afios. .

Fincas cuyo principal aprovechamiento sea ganadero.—Plazo

. minimo de duracién, dos afios, con prérrogas sucesivas hasta ocho
y quince afos, segin la cuantia de la renta.

Como se ve, ambas leyes concedian al arrendatario derecho a
prorrogar €l contratc por su veluntad, notificdndole asi al arren-
‘dador; pero éste podia oponerse a ella, entre ofras causas, por
recabar la finca para su cultivo o explotacién directa, e;(cepto en
&l caso de finca de aprovechamiento agricola y renta inferior a
5.000 pesetas, en que era forzosa para él una prérroga de tres afios,

v en las de aprovechamiento ganadero, en que eran forzosas ‘tres
prorrogas” de dos afios si la renta era superior a 5.000 pesetas y
dos prorrogas de dos afos si la renta era inferior a dicha cantidad.

La Ley de 23 de julic de 1842, en su articulo 6.°, respetd los
plazos fijados por la anterior, sin mas excepcién que la de que si
la finca era de aprovechamiento ganadero, el minimo de duracién
seria de tres afios, sin' derecho a prérroga:alguna, a no ser que la
renta fuera inferior a 40 quintales de trigo y el arrendatario lo
fuera directo y personal, en cuyo caso podria obtener prérrogas
de tres afios hasta un miximo de cuatro; pero a estas prérrogas
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podia oponerse el arrendador, recabando el cultivo o explotacmn
directo y. personal por seis afios como minimo.

b) Legalidad vigente normal.

Por consiguiente, la legalidad vigente en materia de plazos
minimos de duraciéon del arrendamiento de fincas rusticas, que
podriamos denominar normal o general, puede concretarse asi:

Fincas de aprovechamiento agricola.—1.° Renta de 5.000 6 mas
pesetas, 6 4.282 kilos de trigo al precio de 117 pesetas el quintal.
'Plazo minimo de duracion, seis afos, con derecho a prérroga por
otros seis afos; el propietario puede oponerse a ella recabando
el cultivo o explotacion directo.

2.° Renta de 4:680,01 pesetas a 4.999,99 pesetas, o sean 4.001
kilos de trigo a 4.281 kilos, al mismo precio.” Plazo minimo, tres
anos; el arrendatario tiene derecho a ,prérrogas sucesivas hasta
quince anos; el propietario puede oponerse a ellas recabando la
finca para su cultivo directo.

3. Renta que no exceda de 4.000 kl].OS de tr1go o de 4.680 pese-
tas, al mismo precio, y el arrendatario lo sea directo, unicamente.
‘Plazo minimo de duracién, tres ahos, con derecho a prérrogas suce-
" sivas durante quince afios; el propietario puede oponerse a ellas
recabando la finca para su cultivo directo.

4° Renta que no exceda de 4.000 kilos de trigo o su equiva-
lente-en dinero y el arrendatario lo sea directo y personal: Plazo
minimo, tres afios, con’ prérrogas sucesivas durante quince afios;
el propietario sélo _puede oponerse a ellas recabando la finca para
su cultivo directo y personal. )

Fincas de aprovechamiento ganadero—5° Renta que exceda
de 4.000 kilos de trigo o su equivalente. Plazo minimo de duracion,
tres anos, sin prorroga alguna.

6.° Renta que no exceda de 4.000 kilos de trigo o su equiva-
lente en dinero y el arrendatario lo sea so6lo directo. Plazo minimo,
tres afios, sin prérroga alguna.

7° Renta que no exceda de 4.000 kilos de trigo o su équiva-
lente y el arrendatario lo sea directo y personal. Plazo minimo,
' tres afios, con derecho a prérrogas de tres afios hasta Un maximo
.de cuatro; el propietario s6lo puede oponerse a ellas recabando

(4]
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la finca para su explotacién directa y personal por un plazo mi-
nimo de seis-afios. ' .

8.° Arrendamientos hechos por usufructuarios, padres y tuto-
res. Rigen los parrafos 5.2, 6.°, 7° y 8.° del articulo 9.° de la Ley
de 15 de marzo de 1935.

De esta ultima regla quizd pueda sostenerSe gue deben excep-
tuarse los, arrendamientos protegidos, por el cardcter excepcional
de ellos y las especialisimas disposiciones que a ellos se refieren.

¢) Legalidad vigente excepcional. -

Estéd constituida por las disposiciones adicionales 1* y 2.* de
la Ley de 23 de julic de 1942 y por la Ley de prérroga de 4 de mayo

del afi¢ en curso, que modifican la legalidad que hemos llamado

normal en la forma que exponemos a continuacion, siguiendo el
mismo orden anterior: . :

Fincas de aprovechamiento agricola.—1° Renta igual o supe-
rior a 5.000 pesetas. ‘

A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942: ‘Regia el plazo
minimo de seis afios y a su terminacion €l arrendador pudo 'dis-
poner de la finca para su cultivo directo durante seis afios, al cabo
de los cuales pudo arrendar hbremente

término de los cuales puede disponer de ”a en la forma que tenga
por conveniente, o

B) Contratos vencidos antes del 23 de julio de 1942 o prorro-
gados unilateralmente por el arrendatario: El arrendador pudo
recabar la finca al final de los afios 1941-42, 1942-43 1943-44, segin
la renta, para.su cultivo directo por tres afos, como minimo, al
cabo de los cuales pudo arrendar libremente.

Si no recogid la finca, se prorrog6 el contrato por tres anos, al
final de los cuales pudo arrendar libremente.

2° Renta de 4.680,01 pesetas a 4.999,99 pesetas. .

-A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942: Igual plazo y
derechos que el A) del nimero anterior.

B) Contratos vencidos antes del 23 de julio de 1942: Igua1~
plazo ¥ derechos que en el caso B) del nimero anterior.

3° Renta que no exceda de 4. 680 pesetas y el arrendatarlo lo
sea so6lo directo.
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A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942: Plazo y dere-
chos iguales que en el caso A) de los nimeros anteriores.

B) Contratos vencidos antes del 23 de julio de 1942: Plazo y
derechos iguales que el caso B) de los anteriores. \

4° Renta que no exceda de 4.680 pesetas y el arrendatario lo
sea directo y persohal.

- A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942: Al término del
plazo vigente o de su prérroga concertada por ambas partes, el
arrendador sélo pudo recabar la finca _para su cultivo directo y
personal, sin poder arrendar 11bremente hasta el 30 de septiem-
bre de 1948. ‘ .

Si no recogi6 la finca, se prorrogd el contrato hasta el 30 de
septiembre de 1948, y ahora, en virtud de la ultima Ley, se vuelve
a prorrogar hasta el 30 de septiembre de 1954.

B) Contratos vencidos antes del 23 de julio de 1942: Termi-
naron el afio agricola 1942-43; el arrendador sélo pudo recabar la
finca para su cultivo directo y personal, no pudiendo arrendar
libremente hasta el 30 de septiembre de 1948.

Si no recogi6 la finca, se prorrogé el contrato hasta la ultima
fecha citada, y ahora se prorroga nuevamente hasta el 30 de sep-
t1embre de 1954.

Fincas de aprovechamiento ganadero.—5.° Renta que exceda
de 4.000 kilos de trigo o su equivalente en dinero.

A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942: Al terminar el
plazo vigente, el arrendador pudo recoger la finca para su explo-
tacion directa durante tres anos, al cabo de los cuales pudo arren-
dar libremente. -

Si no recogié la finca, se prorrogé el contrato por tres anos,
al final de los cuales pudo arrendar libremente.

B) Contratos vencidos antes del 23 de julio de 1942: Termind
al final de los afios 1941-42, 1942-43 'y 1943-44, segun la renta; el
propietario pudo recabar la finca para su explotacién directa du-
rante tres anos, al cabo de los cuales pudo arrendar libremente.

Si no recogid la finca, se prorrogo6 el contrato por tres anos y
al término de ellos pudo arrendar libremente. :

6.° Renta que no exceda de 4.000 kilos de trlgo o su equiva-
lente y el arrendatario lo sea sélo directo. .-
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A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942: Iguales dere-
chos que en el caso A) del numero anterior. '

B) Contratos vencidos antes del 23 de julio de 1942: Iguales
derechos que en el caso B) anterior.

7.°" Renta que no exceda de 4.000 kilos de trigo o su equiva-
lente y el arrendatario lo sea directo y personal. -

"-A) Contratos vigentes el 23 de julio de 1942: Al terminar el
plazo, el propietario pudo recabar la finca para su explotacién
directa y personal hasta el 30 de septiembre de 1948, y termmado
este plazo puede arrendar libremente.

S1 no recogid la finca, se prorrogéd hasta la \ultima citada fecha,
y ahora se prorroga nuevamente hasta el 30 de septiembre de 1954.
B) Contratos vencidos antes del 23 de julio de 1942: El arren-

Al tarreizas a1 S5 104949
dador yudo recabar la finca al terminar el afio 154243 para su

cultivo o explotacion directa y personal hasta el 30 de septiembre
de 1948, y terminado este plazo puede arrendar-libremente.

Si no recogié la finca, se prorrogé hasta la fecha citada, y
ahora se prorroga nuevamente hasta el 30 de sep;ciembre de 1954.

IV.—PRrORROGA DE 4 DE MaYC DE 1948.

v

a) ‘Arrendamientos d que afecta.

s
Por la Ley de la indicada fecha se prorrogan

arrendamiento de fincas rusticas por un periodo c} seils anos, que
terminara el dia 30 de septiembre de 1954.

Esta préorroga afecta a los arrendamientos que reunan las cir-
cunstancias siguientes:

1* Que la renta no exceda de 4.000 kllos de trigo o su equl-
valente en dinero.

2.* Que el arrendatario lo sea directo y personal, en la forma
determinada en la Ley de 23 de julio de 1942, s

32 Que el contrato sea anterior al 23 de julio de 1942, ya que
el articulo 1.° de la Ley de prorroga se refiere a los_contratos que

.._.
'J

se hallen comprendidos en el segundo parrafo de las adiciona-"

les 12 y 22 de la Ley de. 23 de julio de 1942, y para hallarse com-
prendidos en ellas es preciso que fueran anteriores a dicha fecha.
4* Y que el contrato o arrendamiento continue subsistente en

3
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la fecha de la publicacién de-la Ley, o sea el § de mayo del co-
rriente afio. *

Por consiguiente, aplicando lo expuesto a los casos enumerados
anteriormente, la prorroga afecta a los arrendamientos compren-
didos en los apartados A) y B) del numero 4.°, A) y B) del nu-
mero 7°, siempre que el propietario o arrendador no recabara la
finca en su momniento oportuno para su cultivo o explotacién di-
recta y personal.

b) Excepcién a la prérroga.

Quedan exceptuados de la prérroga, por disposicién expresa de
la nueva Ley, los casos en que el arrendador se proponga edificar,
establecer instalaciones industriales o nuevos cultivos o aprove-
chamientos en la finca arrendada, en las condiciones y con los
requisitos establecidos en el articulo 7.° de la Ley de 23 de julio
de 1942, .y también cuando se comprometa al cultivo personal y
directo de la finca arrendada durante un plazo minimo de seis afios.

Es decir, que se le permite recabar la finca arrendada en los
dos casos citados. ) .

Ahora bien: ;cuiando puede ejercitar ese derecho el arrenda-
dor? Desde luego no hay duda alguna en que puede ejercitarlo
hasta el 30 de septiembre de 1948, puesto que hasta el final de
ese dia no empieza a regir la nueva prérroga y, haya habido o no’
requerimiento previo, le estaba reconocido al arrendador el dere-
cho a recabar la finca por la Ley de 23 de julio de 1942, que con-
tinda vigente.

Entendemos que después del 30 de septiembre de 1948, para
ejercitar ese derecho hay que distinguir (dos casos: )

A) Que se recabe la finca para los fines expresados en el ar-
ticulo 7.° de la Ley dé 23 de julio e 1942; el arrendador podra
ejercitar ese derecho en cualquier momento, respetando el afio
agricola en curso y cumnpliendo el requisito del aviso previo de
seis meses y .abonando la indemnizacién establecida en dicho pre-
cepto; asi lo dispone el citado articulo 7.°, que no s6lo continua
vigente por no haber sido derogado expresamente, sino que lo
menciona la Ley de préorroga én forma aque lo declara vigente.

B) Que se recabe la finca para su cultivo o explotéciép directa
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y personal por el arrendador; en principio parece que transcu-
rrido el 30 de septiembre de 1948 no puede ejercitar el arrendador
su derecho a recabar la finca para esa finalidad, ya que la pro-
rroga es una sola, que ha de durar seis afos. .

Pero hay razones bastantes para sostener que en cualquler
momento podra el arrendador ejercitar su derecho a recabar la
finca, respetando el afio agricola en curso; entre otras, las si-
guientes:.

Que la excepcion la establece la Lgy en el mismo articulo en
que se concede la proérroga.

Que de no regir la excepcién a partir de 30 de septiembre
de 1948, no hacia falta que se hubiera previsto en la nueva Ley,
como se establece, ya que hasta la indicada fecha ese derecho lo
tenia concedide el arrendador por la Ley de 23 de julio de 1942.

Que no puede considerarse de peor condicién el arrendador
que recaba la finca para su cultivo directo y personal del que la
reclama para edificar, etc.,, y menos estando comprendidos ambos
en la misma excepcién legal.

V.—CoNcLUSION. '

Confirmando lo que deciamos al principio, hemos de llegar a
la conclusion de que por virtud de la nueva Ley de prérroga de
los arrendamientos rusticos se ha delimitado y acentuado extra-

z

ordinariamente la divisién de la propiedad rustica en dos grupos

que practicamente tienen caracteres difcrentes, con sus correspon-

dientes consecuencias en el orden juridico y econémico.

De una parte, existe la que podriamos llamar propiedad libre;
este grupo estd integrado por las fincas que no estaban arrenda-
das en los ultimos quince afios; por las que, aun estando arren-
dadas, tenian asignadas rentas superiores a cuarenta quintales de
trigo, y por las de renta inferior, si sus duefios pudieron ‘ejercitar
el derecho de recabar su cultivo directo, o directo y personal,
segun los casos. '

Estas fincas han podido arrendarse ventajosamente después del
afio 1942, puesto que la fijacién de su renta no tenia, ni tiene, tope
alguno; han podido venderse desde la misma fecha, con entrega
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de su posesion, lo que significa, en el orden econémico, un sobre-
precio de consideracién; y, por ultimo, cualquiera que sea su
situacion actual, arrendadas o no, les afecta la prérroga de la nue-
va Ley.

Y de otra parte, existe la propiedad que podriamos denominar
restringida o limitada; este grupo estd integrado por las fincas
que estaban arrendadas antes del 23 de julio de 1942 por rentas
inferiores a cuarenta quintales de trigo y a arrendatarios que
eran cultivadores directos y personales, si el arrendador no pudo
recabarlas para su cultivo directo y personal.

Estas fincas no han podido variar su renta por lo menos desde
el afio 1942; han estado sujetas a prérrogas por seis afios v ahora
se les somete a otra prorroga de seis afios mas; su comerciabili-
dad estd tan afectada, que puede afirmarse que durante los seis
anos ultimos apenas se han vendido fincas de esta clase, porque
ademas de tener que respetar la prorroga que terminarad el 30 de
septiemb're de este afo, sélo podia recabarlas el comprador que
pudiera ser cultivador directo y personal; esto mismo ha de ocu-
rrir, mas acentuado todavia, en los seis afos que ahora se prorro-
gan; de manera que puede afirmarse que este grupo de fincas, de
mucha importancia en algunas regiones, estd practicamente amor-
tizado en la actualidad.

PEpro S. REQUENA
Notario.



Comentarios a la calificacién registral

iPecaremos de suspicaces o quisquillosos si nuestra preocupacién
atisba en la doctrina—en parie de la doctrina—cierta hostilidad contra
la facultad calificadora de los Registradores, cierto animo habil y cau-
teloso todavia, de ir cercenando el dmbito de ida calificacidon y recortar
—<omo Dalila los cabellos de Sansén, razén de su fuerza—el criterio
del funcionario hasta convertirlo -en indtil y subalterno? Tal vez; y
0jald no sean mis que simples aprensiones de un neurasténico que vis-
lumbra gigantes disformes en lo que s6lo son pobres molinos arruina-
dos. Pero supongamos por un momento que esos molinos, con sus bra-
zos fantasmales, nos amenazan y que la ofensiva contra la funcién cali-
ficadora no es una simple quimera. Supongdmonos—ya que si no sobra-
rian estas pobres cuartillas—que algunos autores, que alguna redolu-
¢idn judicial o administrativa niegan los postulados que siempre hemos
creido necesarios pata la sélida construccion del llamado principio de
legalidad, sin el cual el sistema parece fundado sobre arenas versatiles.
Nuestro deber en tal caso se perfila con la mis meridiana claridad: de-
fender serena y razonablemente el fundamento de nuestra existencia
funcional, aqu¢l que inducia a los redactores de la'Ley del 61 a exigir
que los servidores del nuevo organismo no sélo fuesen Letrados, sino
que fuesen Letrados con la experiencia suficiente a manejar un instru-
mento de pr°c1sxon locrado tras largos afanes y ensayos, y en el que
sus autores cifraban las més vigorosas esperanzas para e] crédito terri-
torial. No; ante esas tendencias no podemos resignarnos al retorno de
un oficio desahuciado por estéril. No queremos ser de nuevo contado-
res de Hipotecas. ‘

Cuando se discuten los proyectos del Ordenamxento hlpotecarxo es-
pafiol, todos los jurisconsultos que en los diversos proyectos intervie-
nen tienen una maxima y acuciante preccupacién: revalorizar la rni-




110 COMENTARIOS A LA CALIFICACION REGISTRAL

queza inmucble haciéndola apta para ¢l desarrollo de Ia ggricuitu-ra, la
firmeza del crédito y la garantia de los capitales que en la misma bus-
can su inversién. Y, aparte de otros principios que no son del caso, es
comun sentir el de que la titulacidén aspirante al ingreso cn los Registros
ha de ser pura % invulnerable mediante un previo examen pericial por
los Registradores a los que, sucesivamente, por la legislacién y la juris-
prudencia, se va ampliaﬁdo el circulo de esta obligada intervencidn es-
pecifica. -

“Extensos—dice el expositor de motivos—son los deberes y grave
la responsabilidad que la Ley impone a los Registradores " La califi-
cacién es concebida como obligacidn, como grave responsabilidad, como
imperativo indeclinable, como “extenso deber”. “Los Registradores cali-
ficardn, dice el texto legal. Y “... todos los que lean la Ley detenida-
mente se convenceran de que el Registrador necesita tener muchos cono-
cimientos juridicos, puesto que estd llamado a resolver graves y compli-
cadas cuestiones de derecho ”

Hoy, al cabo de casi noventa afios de fecunda aplicacién y de la
mas cientifica depuracién, muchos problemas estin examinados hasta
el agotamiento y los nuevos que siempre se presentan, pues las fuentes
de la vida del Derecho son inagotables, permiten la mas acertada orien-
tacién y estudio; pero en los tiempos inaugurales de la,Ley, de la pues-
ta en las aun exiguas estanterias de los primeros libros iniciales ya pro-
vectos e inviolados; sin jurisprudencia ni bibliografia, sin monografias
o comentarios y con la tremenda complicacidon de las fuentes—el Co-
digo civil, si concebido, aun tardaria en nacer—asombra examinar las
Resoluciones de la Direccidén y el comin acervo que en ella ponian los
profesionales de la institucién que alboreaba. Nosotros, desde estas
lineas intrascendentes, rendimos a su prestigio inmarcesible el mis ca-
lido y fervoroso homenaje.

Pues bien; si entonces, ahora y siempre el Registro representa la
verdad, las relaciones juridicas que en ¢l han de cobijarse necesitan
vestir aquellas garantias en que, se basa y funda el principio de legali-
dad y cl funcionario—correlativamente—ha de tener las mas eficaces
facultades que le permitan cumplir aquella “grave responsabilidad”.

No es nuestro propdsito dilucidar el caricter de la funcidn califica-
dora. Cuanto nuevo y original podia decirse sobre ello, Io hizo en el
ntimero 26 de esta misma REVISTA un distinguido y competente Regis-
trador: el Sr. Romani. Si lo es argumentar sobre los extremos a que
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se extiende la obligacidn calificadora y la necesidad de que ésta no se
coarte ni disminuya; antes al contrario. -Los Registradores, ya mayores
de edad, lo hardn, no infaliblemente, pero si con grandisimas garan-
tias técnicas,” pués no es equivocado afirmar que sélo una exigua pro-
porcién de las notas puestas a los documentos son objeto de recurso
ante la Direccidon. Y como esta tarea de nuestra argumentacion es harto
pesada para nuestras fuerzas, requiramos el auxilio de D. Jerédnimo
Gonzalez—que desde la’ inmortalidad nos perdonardi—cuando escri-
bia: “La inscripcidn, base de todo derecho real, es el término de un
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, donde debe demostrarse la
"existencia de los supuestos que ,produce, y el Regisirador tiene en este
proceso un papel mas activo que 21 Juez ordinaric en un juicio contra-
dictorio...” :
¢Cuiales son estos supuestos a que alude el maestro? Segiin los tex-
tos, la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda
clase, 1a capacidad de los otorgantes, 1a validez de los actos dispositivos,
la subsanabilidad o no de los defectos u obsticulos apreciados prove-
nientes de los titulos o del Registro, etc. En cuanto al tope de la califi-
cacidn de los documentos emanados de 1a Autoridad judicial, es el fusn-
damento, la justicia o injusticia intrinseca del fallo o resolucidén y la
santidad o -irrevocabilidad de la cosa juzgada; y aun esto, con ciertas

cortapisas, pues si una sentencia firme. definiese la propiedad a favor de

persona distinta del titular registral, no parte ni citado en el juicio, ha-
de cnervarse ante tal obstaculo.
Asi, pues, al Registrador habrd de competirle la calificacién de:

Las formas extrinsecas. .

La naturaleza del mandato.

La naturaleza del juicio.

La naturaleza del procedimiento en que ha recaido el mandato.
La competencia del Juez.

La capacidad de los otorgantes. : ‘

La validez de los actos dispositivos.

La discriminacién de los obsticulos que nacen del Registro.

La apreciacién real o personal de derechos y pactos, y su inclusidén

o exclusion de las inscripciones y asientos.

Y si ha calificado la falta de insubsanable, es evxdente que—como
dicen las Resoluciones de 18 y 29 de enero de 1887—al apreciar la va-
lidez o nulidad de un contrato ha buscado en el contenido de todo él
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su verdadera esencia juridica; doctrina que ya habia sentadé, entre
otras, la de 12 de noviembre de 1874, porque “ debiendo negar la
inscripcién de los documentos tarados de faltas insubsanables, que son
los que producen necesariamente la nulidad de la obli%acién, es incon-
trovertible la necesidad de la previa calificacién”.

Si; la calificacion no es un nuevo capricho del legislador. No es
tampoco un privilegio, ni siquiera un derecho del Registrador. Es un
grave, un hondo deber que la ley le ha confiado, y ante cuyo momen-
to, por fuerza, ha de sentir la mais inquictante preocupacién. Es una
meditacién semejante a la que el buen Juez debe experimentar cuando
en los puntos de su pluma el honor, el patrimonio,'la ventura familiar, ’
cierra la serie de Considerandos con una frase trascendental: Fallamos .

Si. La calificacién es el alma de los deberes del Registrador y la
misma razén de su existencia, y si la anulamos o restringimos sélo ten-
dria una sustitucién: el buzén o la’ manivela de las cajas comerciales.

Bien pudo instaurarse en nuestro Dcrecho una disposicidén analoga
a la de 1a Ordenanza inmobiliaria alemana permitiendo, cuando el Re-
gistrador suspendé o deniegue, que se incoe ante el mismo una alega-
.cion de hechos y prucbas que permitan, en su caso, rectificar aquélla,
con anotacidon para asegurar las resultas, y suprimir el trimite ante las
Audiencias territoriales, anacrdnica supervivencia del papel vigilante
que a los Regentes atribuia la ley*del 61.

Desde uno de sus “Estudios”, que ya han ganado clasicismo "peren-
ne, nos dice D. Jerénimo: “El derecho cientifico debe quebrantar, en
primer término, las barreras levantadas por la ignorancia hipotecaria,
presentar el sistema como mantenido por las columnas de la Justicia y
de la Utilidad, y llevar al fondo de la conciencia popular la idea de
que sus principios y deducciones tienden a la triple finalidad de asegu-
rar la propiedad y los derechos reales, publicar los gravimenes que ligan
a las fincas y movilizar el valor del suelo.”

Nada méis y nada menos. Pero también una calificaciéon integral.

RAFAEL GOMEZ PAVON,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia de la Direccién general

de los Registros y, del Notariado

FAéULTAD CALIFICADORA DE LOS REGISTRADORES.—PARA CALIFI-

CAR LA COMPETENCIA DE LOS JUECES Y TRIBUNALES, NO PUEDE
NEGARSE A AQUELLOS FUNCIONARIOS™L0OS$ REGISTRADORES—LA
FACULTAD DE APRECIAR SI LA JURISDICCION SE HALLA LIMITADA
O SUSPENDIDA, LO CUAL MO SIGNIEICA LA REVISION DE LOS FUN-
DAMENTOS DE LAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES NI TAM-
POCO DESOBEDIENCIA A SUS MANDATOS, SINO INEXCUSABLE OB-
SERVANCIA DE LAS LEYES, QUE CONSTITUYE DEBER PRIMORDIAL
DE TODOS LOS FUNCIONARIOS.

Resolucidn de 6 de julio de 1948.—“B. O.” de 5 de nouviembre.

En el Juzgado de Primera Tnstancia niimero 3 de Sevilla. el Pro-
curador don Francisco de Chiclana, én nombre de don Joaquin Ruiz
Garcia, promovid Juicio ejecutivo contra don Joaquin v don Ricardo
Jiménez Cuadrado, declarados en rebeldia, sobre cobro de un crédito
hipotecario de 20.000 pesetas de principal, mas intereses al 3 por 100
desde 21 18 de febrerc de 1927 vy costas, en el que s¢ dictd sentencia
de remate ¢l 12 de noviembre de 1932, la cual, notificada a las partes,
quedé firme por haber transcurrido\el plazo legal sin interponerse re-
curso alguno; y que en ejecucion de dicha seritencia se sefiald la subasta
para el 13 de septiembre de 1933, que quedd- sin efecto por falta de
licitadores, vy, en su consecuencia, pedida por el actor cjecutante la ad-
judicacién de 1a finca hipotecada. por las dos terceras partes del avalido,
se dicté auto el 15 de octubre de 1937, adjudicindole fa finca en la
suma de 20.000 pesetas, por cuenta y pago de parte de las responsabi-
lidades por principal, intereses y costas.

Librado el testimonio del auto con fecha 23 de octubre de 1937,
en el cual se hizo constar que es firme y ejecutorio, y presentado en el

’
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Registro de la Propiedad del Norte, de Sevilla, fué susbendida su ins-
cripcién, seglin nota fecha 2 de diciembre de 1946. sin extenderse
anotacién preventiva por no haberse solicitado, y presentado de nuevo,
fué objeto de otra calificacién en 17 de]l mismo mes y afio mediante
la siguiente nota: “Suspendida la inscripcién del precedente testimo-
nio, con reforma de la calificacién hecha por mi antecesor, a que se re-
fiere la precedente nota de fecha 2 de los corrientes, por no resultar
del mismo el levantamiento de la suspensién establecida por los De-
cretos-leyes de 1 de diciembre de 1936 y 21 de septiembre de 1937,
_defecto subsanable; y a instancia verbal del presentante, se extiende
anotacién preventiva.”

Ademids del testimonio de] auto de adjudicacién, se expidieron:
ctros dos testimonios con fechas 17 de enero de 1946 y 10 de enero
de 1947, de los que aparece que ¢l Juez que dictéd aquél y el Secretario
que lo refrendd no sufrieron suspensién por desafectos al régimen es-
pafol, y comprensivos, ademas de los particulares siguientes: senten-
cia de remate de 12 de noviembre de 1932, su publicacién y notifica-
ciones, expresién de que contra clla no se ha entablado recurso; pro-
videncia de 7 de agosto de 1933, que mandd proceder a la venta en
plblica subasta de la finca hipotecada; acta de la subasta cele-
brada el 13 de septiembre de 1933, declarada sin efecto por fal-
ta de licitadores, y escrito del recurrente de 4 de octubre de
1937, pidiendo la adjudicacién de la finca por las dos terceras par-
tes del tipo de la subasta desierta, y que, presentados los tres testimo-
nios en el Registro de la Propicdad del" Norte, de Sevilla, fueron ob-
jeto de nueva calificacidn, segin nota puesta por el Registrador al pie
del Gltimo testimonio, del tenor siguiente: “Denegada la inscripcion
.del testimonio del auto de adjudicacién librado el 23 de octubre de
1937, por haber sido dictado dicho auté dentro del plazo de suspen-
sidn de actuaciones judiciales ‘establecido por Decretos-leyes de 1.0 de
diciembre de 1936 y 21 de septiembre de 1937, y por resultar de este
otro testimonio que se acompafia que no tuvo lugar el levantamiento
de la suspensién con los requisitos que determina el articulo 1.° del
Decreto citado en primer lugar, cuyo defecto se considera insubsa-
nable.”

Interpuesto recurso, la Dxrecaon con revocacion-del auto presiden-
cial, confirma la nota del Registrador cn méritos de la magnifica doc-
trina siguiente: ’
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Que el Estado, para la realizacién y mantenimiento del orden ju-
tidico, dicta las normas legales aplicables a los particulares y al Esta-
do mismo (funcién legislativa) y concede la misién de interpretar la
voluntad del legislador y aplicar dichas normas en casos concretos (ju-
risdiccidn) a érganos especiales, entre los que se encuentran los Tri-
bunales de’' Justicia, a los cuales se atribuye exclusivamente la potestad
de aplicar las Leyes en los juicios civiles y criminales, juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, pero ajustindose siem;;re a los requisitos
marcados por las mismas, que sefialan preferente aptitud (competencia)
para conocer de determinados negocios en atencidn al objeto, a la fun-
cién, al territorio, a las personas, etc., de lo que se deduce que la atri-
bucidn privativa de la jurisdiccidn es un presupuesto indispensable para
determinar los limites dentro de los que ha de cjercitarso; y aun cuan-
do sea posible tener jurisdiccidn v nc tener competencia, por reservarse
ésta a otra autoridad, no cabe atribuir competencia a quien carezca de
jurisdiccién, -

Que aunque los términos jurisdiccidn y competencia muchas veces

se identifiquen o sc estimen equivalentes, doctrinalmente se hallan bien -

diferenciados y referidos, ya a la dependencia entre género y especie, ya
incluyendo la jurisdiccién 'en la esfera del orden publico y la compe-
tencia dentro del orden privado, en razdn a que ésta en lo civil puede
ser fijada por acuerdo de las partes en los casos establecidos por la Ley,
doctrina o criterio mixto aceptado en los articulos 56 y siguientes de
nuestra Ley Procesal civil, pero sin que las partes o el Juez tengan in-
tervenaon alguna en la atribucidén de la jurisdiccién que confiere la
Ley a los Tribunales, por lo que, cuando ésta la limite o la suspenda

linariag o nvrar\mnnaloc ol ponm-

trador, como los demis funcionarios, ticne ¢l deber de observar tal li-
mitacién para no incurrir en Tesponsabilidad al cumplir un mandato
que infrinja manifiesta y terminantemente una Ley, conforme a los
:prec,eptos sancionadores contenidos en la legislacion penal y la doctrina
reflejada ya on las-fuentes romanas (“Digesto”, 1I-1-20) : “Extra te-

fritorium ius dicenti impune non paretur. Idem es, et si supra iurisdic—

tionen suam velit ius dicere”. N

Que el Decreto-ley de 1.° de diciembre de 1936, que reviste las ca-
racteristicas de derecho provisional o de guerra, consigna en su predm-
bulo, con motivo del mismo, “el retraimiento del capital, que  da
lugar a que, en caso de obligada enajenacién de bicnes inmuebles, no
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se ofrezca su verdadero precio, con perjuicio de la persona que insta el
procedimiento, del deudor y de quienes tengan algin derecho, sobre
los bienes”, /0 sea en circunstancias de caracter econdmico y social que
obligaron a paralizar los procedimientos cjecutivies durante varios
anos; todo lo cual, unido a la naturaleza del derecho del acreedor hi-
potecario—que primordialmente tiende a Ja venta de la finca para sa-
tisfacer con su precio el crédito, y sélo como medida supletoria es
admitida la adjudicacién en pago de| total o de parte de la cantidad
reclamada—, patentiza que no pueden coexistir la prohibicion de ce-
lebrar las subastas y la autorizacién para efectuar adjudicaciones de
fincas, y mucho menos en un procedimiento cuya subasta se celebrd
sin licitadores en 1933 y la adjudicacién se solicitd en 1937, precisa-
mente después de que ¢l Poder publico habia adoptado las medidas
prohibitivas.

Que desde la vigencia del citado Decreto-ley, el Juez de Primera
Instancia nimero 3 de Sevilla carecia de potestad para dictar autds de
adjudicacién de inmuebles en procedimicntos ejecutivos ordinarios,
porque la suspensidén decretada para impedir su tramitacién normal
no podia levantarse sin que lo pidieran las partes y todos los que tu-
vieran alglin derecho sobre el predio hipotecado, requisitos que no han
concurrido el dia 15 de octubre de 1937, en que fué dictado el auto
de adjudicacién de la finca de los demandados que estaban declarados
en rebeldia. )

Que para calificar la competencia de los Jueces y Tribunales, seglin
censtante jurisprudencia de este Centro, recogida en el articulo 99 del
Reglamento Hipotecario, no puede negarse a los Registradores la fa-
cultad de apreciar si la jurisdiccion esta limitada o suspendida en vir-
tud de preceptos legales categbricos y concretos, consignados en los
Decretos-leyes que paralizaron los procedimientos ejecutivos en el trad-

. ., . . oo .. . ’
mite de posesion interina o administracidn de la finca por el acreedor, -

basados en motivos de orden publico, similares a los que inspiraron la
suspensidon de desahucios en materia de arrendamientos, lo cual no
siznifica la revision de los fundamentos de las resoluciones de los Tri-
Eunales ni tampoco desobediencia a sus mandatos, sino inexcusable
observancia de las Leyes, que constituye deber primordia] de todos los
funcionarios.

GINEs CANovas COUTINO

Registrador de la Propiedad.

-



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1948.—-/Acce,sirén (articulos 353, 358, 361, 453,

454 Cdadigo Civil).

Limitado el presente recurso exclusivamente al pronunciamiento de la
sentencia recurrida que dencgé el deschucic de la casa edificada en el solar
ohjeto de la demanda, a ese punto queda también limitada la tarea de su
resolucion. .

Como pases paraila‘misma, que en dicha sentencia recurrida se afirma:
1.° Que la prueba atesligua que la casa en cuestion se construyd y levantéd
en el suelo ajeno con ladrillos, maderas y tejas adquiridos por el deman-
dado y con trabajo de éste y de los albafiiles y jornaleros por él contrata-
des v pagados. 2.° Que no existe el menor indicio que contrafie la presun-
¢ion de la buena fe con que procedid” al hacerlo, siendo hermano del titular
del solar, realizando las obras con pleno conocimiento del mismo, que desde

la capital le envi6 algunos de los materiales para la construccidén; y 3.° Que

al hacer esas apreciaciones de la prueba no incidi6 el Tribunal ¢ quo en los
errores de hecho y de derecho que acusan err los motivos sexto y séptimo
«el recurso, que deben ser desestimados, por cuanto para fundarlo en la
confesién del demandado la divide a su capricho, callando la parte que
contraria su objeto, cosa prohibida por la jurisprudencia de esta Sala, y
aprecia la prueba testifical en ia forma que el triunfiv de su ¢riterio con-
viene, en frente del criterio del juzgador.

-

Conforme a lo antes expuesto, el caso sometido a la resolucién del Tri- -

bunal, es un verdadero caso de accesidn, que se regula por las disposicio-
nes del capitulo segundo del libro segundo, titulo segundo del Cédigo Civil,
por tratarse de un edificio construido en suelo ajeno, como reconoce el de-
mandado, con la buena fe que da por probada el Tribunal a quo.

Si bien es cierto que, segin €l articulo 353 del Cddigo Civil, la propie-
dad de los bienes da derecho por accesién a todo lo que ellos producen o
se les une o incorpora natural o artificialmente, no lo es menos que,-con-
forme al articulo 358, ese derecho se regula, cuando se trata de' bienes in-
muebles, por los articulos comprendidos en la seccién segunda, y, por tan-
to, es de aplicacion el articulo 361 a lod casos como el presente, en el que
se previene que el duefo del terreno en que se edificare o sembrare de
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buena fe tendrd derecho a hacer suya la obra o siembra, previa la indem-
nizacién establecita en los articulos 453 y 454, o a obligar al que fabricd
o plantd a pagarle el precio del terreno, lo cual, interpretado no s6lo en su
senuido literal, sino atendiendo al espiritu que lo informa, conduce a esti-
mar que mientras e€sa indemnizacion no tenga efecto no ostenta el dueiio
del predio el dominio de lo edificado, y, por el contrario, el que edificd de
buena fe tiene el derecho de retencidén establecido en el articulo 453 del
mismo Coédigo, que se cita en el 361, como poseedc;r de dicha edificaciéon o
plantacion de acuerdo con la jurisprudenia de esta Sala, que consta en las
sentencias de 27 de noviembre de 1902 y 2 de enero y 21 de mayo de 1928.

Por todo lo expuesto, y en atencién a que la actora no ha abonado ni
siquiera ofrecido la indemnizacion prevenida en el articulo 361, procede,
estimando el fallo recurrido ajustado a derecho, declarar no haber lugar
al recurso interpuesto, con los demdas pronunciamientos de Ley.

-

SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1948. — Articulo 433 del Cédigo Civil.

Con relacién al fondo del asunto que de las alegaciones coincidentes de
las partes y de la resultancia de las pruebas aparecen como hechos debida-
mente acreditados en el pleito: primero, que el actor es propietario de las
dehesas llamadas «Zorreras», «Majaditay y «Villaviciosan, sitas en el tér-
mino municipal de Almodévar del Campo, provincia de Ciudad Real, las
cuales dehesas se hallaban en 1936 arrendadas a unos ganaderos segovianos
_ en el precio anual de 42.500 pesetas, los cuales en el verano de dicho afio la3

habian dejado libres del aprovechamiento por sus ganados, por haberlos
trasladado, segin costumbre, a terrenos mas frescos en otras provincias;
segundo, que, surgida la revoluciéon marxistay, el comité rojo «Bloque de
Almodovar» se incaut6 de las fincas expresadas; tercero, que los deman-
dados, lanzados por los comités rojos locales de las fincas que llevaban en
arrendamiento para pasto y aprovechamiento de sus ganados propios, ob-
tuvieron autorizaciéon y consentimiento del citado «Blogque de Almodévars,
al parecer mediante un tributo cuya exigencia y cuantia no han quedado
suficientemente probadas, para meter y pastar los referidgs ganados pro-
pios, en distintas fechas del dicho afio 1936, en las dehesas mencionadas;
cuarto, qua los demandados, ocupando dichas fincas, que sabian por razo-
nes de notoriedad que pertenecian al actor, consumieron y aprovecharon por
medio de sus referidos gannados los pastizales de las dehesas durante los
afios ganaderos de 1936-1937; 1937-1938 y 1938-1939, y quinto, que los re-
petidos demandados, conscientes por sus reconocidos principios éticos de
que la ocupacién y aprovechamiento de las dehesas que efectuaban carecia
de titulo legal alguno que ‘lo justificase, se pusieron al llegar la liberacion
er: relacion con el duefo de aquéllas y le abonaron la cantidad que como
precio de tales aprovechamientos durante el aflo ganadero de 1938-1939 les
exigid, surgiendo las dircrepancias respecto de lo abonable por los afios
anteriores que han motivado este pleito.
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A virtud de los hechos acreditados que se insertan en el considerando
anterior resulta de modo evidente que la situacién de los demandados ocu-
pando y aprovechando las fincas del actor es la que contempla el articulo 433
del Cédigo Civil en su parrafo segundo, pues aunque la calificacion juridica
de mala fe choque con la reconocida rectitud moral de los demandados, lo

cierto es, salvada la acritud de aquel concepto, que al efectuar tales apro-

vechamientos conocian que la utilidad que les reportaban la obtenian sin
un legitimo titulo para ello y con menoscabo de los indiscutibles derechos
del propietario, lo que suponia un beneficio patrimonial a costa de propie-
dad ajena. '

En méritos de la declaracion anterior surge la necesidad de restablecer
e! orden juridico perturbado mediante el debido resarcimiento al propie-
tario de las fincas del menoscabo producido, y para ello es innegable que
entra en juego la prevencion del articulo 455 de dicho cuerpo legal que
declara que quienes poseen en las condiciones que lo han hecho los deman-
dados habran de abonar los frutos percibidos o gque hubieran podido per-
cibir, v al llegar a este punto conviene recordar que el actor propietario
de las dehesas en cuestién tenia arrendadas las mismas a unos ganaderos
que habiendo dejado libres las fincas, segin costumbre, en el verano de 1936
ro pudieron por hallarse en zona nacional volver a ellas hasta el otofno
de 1939, por itanto el importe de los frutos de aquellas fincas que en es-
tricto derecho y d¢ modo normal hubiera podido percibir el actor sefior
Arribas durante los afios que los demandados las ocuparon y a que se
contrae el presente pleito hubiera sido el precio pactado por el contrato de
arrendamiento, esto es, 42.500 pesetas por afo ganadero, y siguiendo en
este razonamiento no puede el juzgador prescindir de las circunstancias
extraordinarias provocadas por la guerra de liberacion, que influyeron hon-
damente en el pacifico y normal desarrollo de los negocios juridicos na-
cidos al amparo de las normas legales recloras del derecho civil, produ-
ciendo en ellos imprevista perturbacion, para remediar la cual dicto el
Poder publico, con indudable pero en esta situacién indudable interven-
cionizmo estatal en la vida del derecho privado, disposiciones circunstan-
ciales tendentes a regular en forma equitativa en contemplacidén de prin-
cipios morales, econdémicos y sociales, las relaciones juridicas perturbadas,
y entre tales disposiciones se halla la Ley de 5 de junio de 1939, cuyo ar-
ticulo 4.° establece de modo imperativo la reduccién del 50 por 100 de las
rentas vencidas durante la guerra y no pagadas correspondientes a los..con-
tratos de arrendamientos rusticos y como es inexcusable la aplicacion de
este precepto resulta como conclusién légica del razonamiento anterior que
debiendo percibir el actor como tUnicos frutos de ias tres dehesas mencio-
nadas en los afios ganaderos que se discuten el importe del precio del
arrendamientd que tenia estipulado, este precio ha de ser reducido por
imperativo de disposicién legal en un 50 por 100, cantidad que debera ser
ehonada por los demandados en proporcion al tiempo que respectivamente
ocuparon y aprovegharon las tantas veces repetidas fincas.

Respecto al abono de intereses que en .lg.demanda se solicita por el ac-
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tor, que no estando aquéllos pactados solo se deberian si los demandados
hubiesen incurrido en mora, lo que no es de apreciar, porque si bien el
demandante fijaba en la suplica de su demanda la suma de 75.781 pesetas
como tofal a que ascendia la cantidad que por los aprovechamientos de
pastos reclamaba, dejaba también subsidiariamente al tramite de ejecu-
cion de sentencia el determinar la que como consesuencia del juicio resul-
tase, y, por tanto, no habiendo sido expresada con precisién la cantidad
liguida exigida que ademas por las cuestiones controvertidas habia de que-
dar sin duda a las resultas del pleito la procedencia y cuantia de la recla-
macion formulada, es visto gque no hay posibilidad de acceder al abono de
los intereses pretendidos.

‘

SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1948. — Cosa juzgada (art. 1.252 Cédigo Civil).

La expresion literal del articulo 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cn cuanto priva de autoridad de cosa juzgada a la sentencia dictada en. el
juicio ejecutivo y deja,a salvo el derecho de promover el juicio ordinario
sobre la misma cuestidén, ha sido reiteradamente interpretada por la doc-
trina jurisprudencial que {ijé6 el ambito propio del juicio ordinario, limi-
tandose a los problemas de fondo o de derecho material sobre existencia-
y exigibilidad del crédito que sirvié de base al ejecutivo, quedando ampa-
radas por la cosa juzgada las cuestiones de derecho formal o de procedi-
miento que la Ley ha estﬁblecido para la efectividad del crédito por aque-
Na via, y ante esta doctrina no es dudoso afirmar que el tema de adju-
d:cacion de los bienes embargados es de derecho formal, expresamente
regulado en la via de apremio por los articulos 1.504 y concordantes de la
Ley de Enjuiciamiento, como uno de los medios encaminados, no a deci-
dir sobre la existencia de la obligacion de fondo, sino a establecer una
modalidad de pago del crédito reclamado, lo que se aprecia aun con mas
claridad si se tiene en cuenta que la solicitud de adjudicacién va dirigida
de modo inmediato al érgano jurisdiccional que puede atenderla o dene-
garla de acuerdo con las normas procesales o presupuestos establecidos al
efecto, y no constituye propiamente una pretension de derecho material que
afecte a la exigibilidad del crédito o accién que el ejecutante haya puesto en
juego contra el deudor ejecutado. o

SENTENCIA DE 1.° DE MAYO DE 1948.— Compraventa.

La sentencia recurrida funda la revocacion de la del Juez de primera
jnstancia y la absolucion de la demanda en que los compradores desistie-
ron voluntariamente del contrato de compraventa al ir a firmar la escritura
publica, rompiendo el vinculo contractual iniciado por haber prestado el
censentimiento con el error esencial de creer la finca libre de cargas y te-
ner conocimiento en ese momento de la firma de la existencia de un censo,
pero, en primer término, sin entrar a examinar el caracter de esencial de
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ese error, porque no es cuestiéon planteada ‘en el recurso; si hay que des:
‘echar el supuesto de tal vicio del consentimiento, porque no lo han alegado
en el pleito los compradores, que son los que pudieran estar afectados
por- él.

No puede estimarse que sea resultado de la apreciacion de la prueba
en conjunto, aunque la Audiencia asi lo manifieste; la declaraciéon de he-
chos en que se funda su sentencia cuando expresamente menciona las prue-
bas o hechos en que apoya su afirmacion, como en el caso actual, en que
dice que los compradores desistieron de la compra al enterarse de que
sobre la finca pesaba un censo a favor del Habis, de la Mezquita, porque

*se negaron a firmar la escritura ya redactada, pues esto no es prueba sufi-

ciente del desistimientc que se dice, sino del aplazamiento hasta que esto
se hiciera desaparecer esa carga, y si bien antes de que esto se efectuara
se presentd la demanda origen del presente pleite, ello no implica una rec-
tificaci6n de la conducta de los recurrentes ni que vayan conira sus pro-
pios actos anteriores, pues nc cambian su 'actitud haciendo caso omiso del

1
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misma perfeccion del contrato gue les llevd a cumplirlo hasta el momento
de ir a firmar la ‘cseritura, les hizo pedir en la demanda el cumplimiento
de ese conitrato con el otorgamiento de la escritura de venta y entrega .de
Ia finca libre de toda carga y del reste 'del precio, y en su defecto hacer eso
mismo, aungue sea con ¢l gravamen del censo, rebajando del precio la co-
rrespondiente indeninizacion por la desvalorizacién que la finca sufre por

‘1a existencia de ese gravamen, por lo que procede la casacién de la sen-

tencia, por el primerc de los motivos alegados.

SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1948. — Posesion.

El primer motive del recurso se funda en la violacidon del articulo 243
del Codigo Civil, en cuyo precepto se establecen las normas procedertes
para decidir sobre el hecho de la posesion, cuando surgiere contienda entre
dos poseedores, pero este precepto carece de aplicacién al caso actual, en

- - que el conflicto no se ha producido entre dos poseedores civiles, la fecha

de cuyas posesiones seria de tener en cuenta para decidir sobre su perte-
r-encia, conforme a dicho texto, sino entre la actora, que ostenta un titulo
posesorio, como es 1a diligencia de pbsesién de la finca que le fué dada por
el Juzgado, y. el demandado, que detenta dicha finca, pues si bien es cierto
que éste alega como titulo de posesion el documento quel se transcribe en
el segundo considerando de la sentencia recurrida, no lo es menos que, se-

-gin tal documento, don Remigio, de quien la actora trae causa, de-

clara tener en su poder la cantidad de 27.000 pesctas del demandado a
cuenta de la casa sobre que el pleito versa, la que se compromete a veqder
¢ devolverle dicha cantidad, después del fallecimiento de su esposa Fran-
cisca, documento del cual se deriva para don R. una obligacion de
naturaleza alternativa, que podia cumplir realizando una de las dos

4
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prestaciones en que la obligacién congistia, a su elecci6n, de conformidad
con los 'articul_os‘1.131 vy 1.132 del Codigo Civil, y que el demandado po&ig
.exigirle en los términos que dichos articulos prescriben, pero que no en-
gendra & favor del demandzdo ningan estado posesorio sobre la finca en
" cuestion, como acertadamente dice la sentencia recurrida, y, por lo tanto,
no puede alegarse para desvirtuar la posesién real de la finca, que a titulp
de duena fué conferida a la actora por la diligencia judicial aludida y que
la otorga el caracier de parte legitima para promover el juicio de desahus
+ cio, conforme al arliculo 1.564 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. .
El articulo 453 del Cddigo Civil otorga’ al poseedor de buena fe el de-
recho a retener la cosa hasta que se le satisfagan los gastos necesarios ©
utiles que hubiera hecho en la misma, pero com> solamente cabe reputal
poseedor de buena fe, conforme al articulo 433 del citado Cddigo, al que
ignora que en su titulo o modo de adquirir existe un vicio gue lo invalide,
resulta evidente que el derecho a la retencién de la casa Unicamente puede
reconocerse en el poseedor con titulo, es decir, en el poseedor civil; pero
no en el precarista, que carece de titulo y goza sélo de la mera tenencia o
pose.16n natural de la cosa, y por tal motivo no puede retener ésta en su
poder por los gastos que en la misma hubiere realizado ni impedir el des-
ahucio, segin se desprende de los articulos 1.599 y 1.600 de la Ley de En-
-juiciamiento Civii, por todo lo cual no cabe estimar la infraccién del ar-
ticulo 453 del Codigo Civil, & que s=2 refiere el tercer motivo-del recurso, °
asi como tampoco la del 1.518 del mizmo Cbdigo, que en el propio motivag
se denuncia, porque esfte articuld, que impone al vendedor en los casos
de venta con derecho de retracto, para poder utilizar tal derecho, la obli-
gacion de reembnlcar al comprador®el precio de la venta, los gastos del
contrato y cualguier otro pago legilimo hecho para la venta y los gastos
necesarios y utiles hechos en la casa vendida, no puede aplicarse en el
caso actual, en que la compraventa invocada por el demandado, como
titulo de posesion, no existe, y se da Unicamente la obligacion alternativa
antes aludida, de la.que no puede derivar estado posesorio alguno.

- v g A}
SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1948. — Pena convencional.

La Sala sentenciadora resuelve no haber lugar a la moderacién de la
cldusula penal que atribuye al demandado la facultad de hacer suyo el
precio recibido, o sean las 30.000 pesetas que el actor le entregd, revo-
cando en cuanto a este extremo el pronunciamiento del Juzgado, y se fun-
da para ello en que la equivocada interpretacién que al contrato pretende

* dar el demandante no permite, a juicio de la Sala, apreciar en su actua-
ci6n una buena fe manifiesta, pero es indudable que el articulo 1.154 del
Cédigo Civil no exige tal requisilo, pues Unicamente subordina la proce-,
dencia de .la moderacién de la pena a la condicién de que la obligacién
principal haya sidoven parte o irregularmente cumplida, por lo que la
revocacién del pronunciamiento de primera instancia en este punto carece
de base legal en la sentencia recurrida, y, por otra parte, si bien la Sala
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ggrecié incumplimiento total del contrato spor parte del actor, no niega
;det—érminadaiment'e los hechos en que el Juzgado se baso para.tenerln por
cumb_lido parcialmente, antes bien, al aceptar, aunque sea sustancialmente,
el considerando sexto de la sentencia de primera instancia admite,que:algo
se ha hecho en el sentido de mejora o mayor valor de la finca, por 10.qué
‘su aprecxamon de imcumplimiento total queda reduc1da a una cuestién. no
de hecho, sino de derecho o de calificacién juridica, sobre la.cual puede
resolver esta Sala estimando, como estima e}l motivo undécimo del recurso:

=]

SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1948. — Sucesion procesal. -

El tema fundamental discutido en el recurso versa concretamente sobre
prescripcion—mejor, caducidad—de la accién revisoria del pago realizado
en periodo marxista de una deuda garantizada con hipoteca, y para el
enjuiciamiento de la cuestidén debatida en torno al articulo 39 de la Ley
de Desbloquso son antecedentes de hecho, no -impugnados en scasacién:
1. Que la recurrente, duena de“la finca gravada, por haherla adowirido
con posterioridad a la constitucidn de la hipoteca, pidid al acreedor—Baneo
Hipotecario—=que girase la liquidacién de capital e intereses para proceder
a la extincidén de la deuda en marzo de 1938, en cuya fecha aan no estaba
vencida, y practicada la liquidacidn. satisfizo su importe, habiendo sido
extendida la liquidacion y el recibo de lo pagado a nombre del primitivo
deudor, porque, no obstante haber manifestado la recurrente que era ellg
en aquellos momentos la duefa de la finca hipotecada, no habia puesto en
conocimiento del Bdnco la adquisicidn en el término que sefala el articus
lo 95 de sus Estatutos, ni habia inscrito ain a su nombre en el Registro
de la’ Propiedad la transmisién de la finca; 2.° Que el dia 9 de marzo

de 194Y), ya inscrita -la transmisién, el Banco demandé de conciliacién al

primitivo deudor scbre revision del pago antes aludido. v dentro de los-
dos meses siguizntes formuld la demanda -de juicio declarative contrg el
mismo deudor originario, solicitando el renacimiento del crédito. y de la
gurantia hipotecaria en la parte correspondiente, previa la aplicacién de'
la Ley de Desbloqueo; y 3.° Que el primitivo deudor no comparecié en los
altos, pero se per-ono en ellos espontaneamente {a qhe ahora recurre y
‘contesté a la demanda oponiéndose a la revision, entre otros motivos, por-
que enyel mes de mayo de 1940, en que comparecia, la accién habia cadus
cado, y, previa audiencia y peticién del Banco, quedd excluido del pleito
por resolucidn judicial el antiguo deudor, continuandose la tramitacion en
concepto de partes entre el Banco demandante y la tercer adquu‘ente de
la finca como demandada.

Esta injerencia en los autos de quien no ha sido llamado, pero que ha
comparecido como titular de la relacién juridica puesta en litigio, por lo
que afacta en particular al renacimiento de la'garantie‘l hipotecaria al ser
aceptada por la parte contraria con” desplazamiento del demandado, contra
quien fué dirigida la accién, provoca una alteracién de litigantes que, una
ver aprepbada por autoridad judicial, encuadra en el marco de la sucesion

I3
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procesal o de cambio de partes; la cual, si bien no esta debidamente regla-
mentada en nuestro Derecho positivo, late y puede considerarse admitida
en el articulo 9.5 num. 4, de la Ley de Enjuiciamiento Civil para casos,
como el de autos, en el que existe transmision, aun a titulo singular, de
Ins derechos sobre la cosa litigiosa, con reconocimiento por resolucién judi<
cial y audiencia de la parte contraria, siquiera en dicho precepfo esté regu=
lada la alteracion de las partes litigantes con miras solamente a la cesacién
del Procurador del transmitente del derecho controvertido.

El mero cambio de partes con mantenimiento de la acciéon ejercitada
impone, por virtualidad propia de la sucesidn procesal, la aceptacion por el
interviniente de todo lo actuado en el pleito, cual si la accion hubiera sido
dirigida contra él desde su iniciacién, y, en consecuencia, solicitada opor-
tunamente la revision mediante la demanda de acto conciliatorio presentada
antes del 11 de marzo de 1940, con secuela de renacimiento de la hipoteca,
y entablada dentro de los dos meses siguientes la demanda ordinaria contra
el primitivo deudor, los efectos de esta oportuna actuacidén trascienden al
tercer adquirente, que por propia yoluntad' desplazo en los autos al prime-
ramente demandado, como sucesor de éste en el dominio de la finca hipo-
iecada; no tanto porque, segun los articulos 36 de la Ley fundacional del
Banco y 95 de sus Estatutos, los procedimientos dirigidos contra el cau-
sante para el cobro del créditc perjudicardn al tercer adquirente gque no
haya cumplido la obligacién de comunicar al acreedor dentro de quince
dias la adquisicion de la finca gravada, sino principalmente porque dicho
perjuicio . le sobreviene por virtud de la aceptaciéon del proceso en los tér-
minos en que ya estaba iniciado, y esto basta para mantener el fallo dene-
gatorio de la excepcidén de prescripcion de la accion revisoria, con la con-
siguiente desestimacion de todus los motivos del recurso, en los que a base
de que la recurrenie hizo saber al Banco que habia ‘adquirido la finca al
tiempo de realizar el pago de la deuda—no dentro de los quince dias si- -
guientes al de la adquisicion—y de que la inscripcion de su derecho en el
Registro constaba ya al ser ejercitada la accidn, se pretende que la demanda
debio” ser dirigida contra ella, y al no haberlo hecho sélp le afectan las
consecuencias del proceso a partir de la fecha en que comparecid en él, ya
extinguida la accién ejercitada; pero aun admitido que por los funda-
mentos de derecho del recurso la accién debi6é ser entablada conjuntamente
contra el primitivo deudor y el tercer adquirente, si se pretendia « rena-
cimiento de la accidn personal.contra aquél y el de la accidén hipotecaria
ccntra éste, lo indudable es que la falla quedé subsanada por la virtualidad
propja de la sucesidén procesal, segin queda expresado, por lo que son in-
operantes en casacién las infracciones que el recurso denlncia. '

* LA REDACCION.



]urlspruclpnaa sobre el lmpuesto de
Derechos reales

Resolucién del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de F5 de
abril de 1947.

.;_HA DE LIQUIDARSE COMO CONTRATO MD\TO AQUEL EN QUE EL CON-
TRATISTA SUMINISTRA EN TODO O EN'PARTE LOS ELEMENTOS NE-
CESARIOS PARA REALIZAR LAS OBRAS, SI QUEDAN I\'C'ORPOURADAS
A UN TERRENG GUE NO SEA DE SU PROPIEDAD, INCLUSO AUNQUE
EN AQUEL CONCURRA LA CIRCUNSTANCIA DE HABITUALIDAD?

'

... Antecedentes—A] ser presentados en la Delegacién Central de:Ha-
cxenda unos libramientos para abonar obras ejecutadas en- el Aeropuer-
fo de Barajas, fueron liquidados aplicando el concepto y ntimero -de
tarifa correspondiente a “contratos de suministro” al 2,50 -por 100,
con arreglo a la Tarifa de 1941. .

. La Sociedad constructora- y contribuyente recurrié contra tales li-
quidaciones, exponiendo que los aludidos libramientos se habian ex-

nadids mara

pedido para pagar la construccién de una bancada y una caseta en el

4

Aeropuerto mencionado, y, por lo tanto, el concepto aplicable no era’

el de “contrato de suministro”, sino el de “contrato mixto”, cuyo-tipo
de liquidacién en aquella tarifa de 1941 era el de 1,85, ya que contra-
tos mixtos eran los concertados,” puesto que la reclamante habia apor-

tado los materiales y ejecutado-los trabajos personales necesarios para’
la realizacién de las obras en el Aeropuerto en beneficio de la Direccidn .

general de Proteccion de Vuelo.

El Tribunal Central acogié la reclamacién. dlcmndo que, a tenor
del texto del articulo 18 del Reglamento, el contrato merecia induda-’
blemente la calificacion de contrato mixto, anadiendo que si bien pu-,
diera apreciarse en la Sociedad contratista la circunstancia de habltua-
lidad por dedicarse a la construccidon de obras en general, como su pro-
.pia denominacién indica, no podria liquidarse ¢l contrato como -com-
praventa por razén de que la obra ejecutada no quedd incorporada en
cosa del contratista y sien terrenos propiedad del Estado, N
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.

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 22 d('e
abril de 1947.

EN EL CASO DE QUE SKENDO VARIOS LOS HEREDEROS INTERESADOS
EN, UN EXPEDIENTE DE COMPROBACION DE VALORES SE IMPUGNE
ESTA POR UNO DE ELLOS, LA RESOLUCION QUE SE DICTE LES
AFECTA A TODOS, PORQUE EL CONTENIDO DE AQUELLA ES UNO
EN LO FAVORABLE Y EN LO ADVERSO. :

La NOTIFICACION DE LA COMPROBACION ES OBLIGATORIA EN TODO
CASO, AUN EN EL SUPUESTO DE QUE EL VALOR SE HAYA FIJADO
UTILIZANDO LOS DATOS DEL REGISTRO FISCAL. Y SI BIEN SON
ARULABLES LAS LIQUIDACIONES GIRADAS A BASE DE TAL COM-

" PROBACION, PUEDE PRESCINDIRSE DE LA DECLARACION DE NU-
LIDAD POR RAZON DE ECONOMIA ‘PROCESAL, CUANDO ES IMP'UG-
NADA DENTRO DEL PLAZO LA COMPROBACIC)N AL NOTIFICARSE
EAS LIQUIDACIONES.

IAs LIQUIDACIONES HAN DE NOTIFCARSE EXPRESAMENTE CUANDO
© 8B HAYA PRACTICADO COMPROBACION DE VALORES;

S IMPROCEDENTE PRACTICAR LA COMPROBACION VALIENDOSE DE
'LOS 'VALORES EN VENTA FIJADOS EN VIRTUD DE EXPEDIENTES
POSTERIORES A LA FECHA DE DEFUNCION DEL CAUSANTE, Y NO -
ES TRASCENDENTE PARA EL IMPUESTO EL DECRETO DE 8 DE.
‘NOVIEMBRE DE 1941 SOBRE REVISION DE PRODUCTOS DE LAS
EINCAS URBANAS NO ARRENDADAS, AUN CUANDO EN VIRTUD DEL

' MISMO 'SE HAYAN FIJADO LOS VALORES EN VENTA.

1

" . Antecedentes.—FEn marzo de 1944, y con referencia a una heren-
cia cidusada en septiembre de 1943, se present6 a la Oficina liquidadora
relacién de bienes ‘comprensiva de tres mitades de casas valoradas, en
‘junto,’en la cifra de veintitantas mil pesetas.

No se aceptd la cifra de valoracion que arrojaban los respcctxvos
liquidos 1mpombles muy superior a la declarqda sino que se tomaron
los valores resultantes de una certificacién’ de la Administracién de
Propiedades de 1a provincia, con relacién al Registro fiscal de deﬁcxos
'y solares del ejercicio de 1944, segiin el cual, y en virtud de cxp»dien-
tes de 'a- Inspecaon de Hacienda de] afio 1944 tales casas tenidn un

valor cn venta de 163.600 pesetas. !
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Este valor fué el que sirvid de base a las liquidaciones practicadds,
{as que fueron recurridas por uno solo de los varios interésados en la
herencia ante el Tribunal provincial, alegando que no habia sido no-
tificado el expediente de comprobacién; que la Oficina liqﬁidad()ra no
se atuvo a la capitahizacidn de los liquidos imponibles, sino que
comprobd, con arreglo a la expresada certificacién del Registro fiscal,
cuyos datos se refleren al afio 1944; que los datos de comprobacion
tienen que ser referidos a la fecha del fallecimiento del causante, sin
que puedan tomarse otros con efecto retroactivo, porque asi lo exige
¢l apartado 4) del articulo 82 de]l Reglamento, al mencionar los reci-
bos de la contribucidn correspondientes al primer trimestre del afo en
que fallecid el causante de cuya sucesidn se trate, y que, por tanto, el
ifiquidador debid atenérse a la capitalizacidon de los liquidos impont-
bles vigentes al ‘tiempo de la defuncidn, o sean, los del primer trimes-
tre de 1943. :
v Los dos argumentos que sirvieron de fundamento a la reclama-
cién fueron desestimados por el Tribunal provincial; el primero, o
.sea_el referente a la omisidén del requisito de notificacidn- del resultado
del expediente de comprobacidn, fué desechado, diciendo que a tenor
del articulo 85 del Reglamento, la comprobacidn de valores debe ser
notificada-en la forma que el articulo 106 del mismo texto prescribe,

-0 sea, en la Ofcina liquidadora, y en el caso discutido hay que presu-’
miria realizada, porque hay que presuponer la comparecencia de la

parte recurrente en dicha Oficina y, al no comparecer, debe tenérsela
por notificada; y en cuanto a la vigencia de los datos comprobatorios
determinados “en el expediente de investigacidén instruido en el afio
1944, hay que tener en cuenta, dice el Tribunal provincial, que’ tales
expedientes tienen efectos retroactivos con arreglo al Decreto de 8 de
noviembre de 1941, de manera que los valores resultantes de los mis-
mos han de aplicarse a partir del momento ¢én que la ocultacién se
produjo. - ) '
' Reprbducida la cuestidn en la alzada ante el Tribunal Central, se
reforzé la argumentacién en cuanté al pinto que acabamos ‘de expo-
ner, diciendo que, de acuerdo con la doctrina del mismo Tribunal en
su Resolucién de 21 de noviembre de 1944, la comprobacién de valo-
" res no puede practicarse capitalizando liquidos imponibles o rentas ca-
tastradas que no regian en la fecha en que se causd el acto objeto de
quuidacé')n, y que el Decreto de 8 de noviembre de 1941 figio para
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la contribucién territorial y no para el impuesto de Derechos reales,
siendo su finalidad rettificar las valoraciones de las fincas urbanas no
arrendadas.

El Tribunal Central empieza en su Resolucién por hacerse cargo
de] problema procesal que plantea el hecho de ser varios los interesados
en la comprobacién discutida, y dice que su contenido no puede divi-
dirse rgspeéto de unos u otros de los herederos, y, por lo tanto, la Re-
solucién que se dicte tiene que afectarles a todos, incluso a aquellos que
no han estado disconformes con los medios de comprobacién em-
pleados.

Ha de tenerse en cuenta, sigue .diciendo el Tribunal, que el ar:
ticulo 129, parrafo 5) impone que cuando se practique comprobacién
de valores, la liquidacidn que se gire ha de notificarse expresamente, lo
cual significa que no puede entenderse, en tales casos, hecha la notifi-
cacidn ticita a que se refiere el apartado 2) del articulo 129 del mis-
mo Reglamento, en relacién con "ol articulo 106 a que alude el fallo
apelado.

Por otra parte, si bien la aprobac1on de la comprobacién es un
acto administrativo reclamable y a tal efecto ha de ser-notificada, sien-
do este tramite de rigurésa observancia antes de practicarse la liqui-
dacién, incluso en el caso de que se hayan utilizado los datos del Re-
gistro Fiscal, y si bien, por afadidura, no aparece notificada tal
comprobacién al ser notificadas las liquidaciones, debe prescindirse de
la anulacién de éstas por razén de economia procesal y resolver el pro-
blema que suscitan las practicadas. ’

Por ultimo, en cuanto a las otras cuestiones discutidas, dice que no
se pueden tener en cuenta-datos comprobatorios no contrastados antes
de causarse el acto de que se trate, porque el impuesto grava-el valor
que los bienes tengan el dia en que se causd el acto o se celebrd el con-
trato, segin dispone el articulo 60 del Reglamento; y en cuanto al
Decreto de 8 de noviembre de 1941, dice que fué dictado con vistas a
la Contribucién territorial y para casos especiales y -no es aplicable al
impuesto de Derechos reales. .

Comentarios.—Solamente merece ser destacada Ia razonable ‘acti-
tud del Tribunal al prescindir del rigorismo. procesal.,Si éste, como en
‘la jurisdiccién ordinaria ocurre, por ejemplo, se hubiera seguido infle-
xiblemente, la Resolucién no hubiera podido entrar en el fondo del
problema planteado. Estd -claro que con aquel rigorismo por delante’

PN
~
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hubiera tenido que declarar Ia nulidad de todo lo actuado a partir del
_ momento en que se omitid la notificacion del resultando del expediente
de comprobacidén, y no hubiera podido, como ha hecho con pleno
acierto, analizar el nervio de las cuestiones y decidir sobre los criterios
en pugna sostenidos por la Oficina liquidadora y el Tribunal provin-
cial, de un lado, y el reclamante, de otro.

~ Por lo que a dichos problemas respecta, nada hay que afiadir ni
quitar.

R%oluc:on ael T'ribunal Economzco Administrativo Central de 22 de
abril de 1947 :

L'{'\ COMPRA DE BIENES MUEBLES POR EL ESTADO ESTA SUJETA AL
IMPUESTO, SI POR EXISTIR DILIGENCIAS O ACTUACIONES ADMINIS-
TRATIVAS PUEDE DETERMINARSE EL CONCURSO DE LA OFERTA Y
LA ACEPTACION SOBRE LA CAUSA Y LA COSA.

-Los CONTRATOS CELEBRADCS CON POSTERIORIDAD AL 31 DE MARZO
+ DE 1945 ESTAN SUJETOS AL IMPUESTO, AUN SIENDO VERBALES,
CUANDO SU CUMPLIMIENTO REQUIERA QUE CONSTEN POR ESCRI-
TO, Y -DEBEN CONSTAR EN DOCUMENTO, AUNQUE SEA PRIVADO,
LAS DE CUANTfA SUPERIOR A 1.500 PESETAS, SEGUN EL ARTICU-

1.0 1.280 DEL Conico CrviL,

Antecedentes.—Al hacerse efectivo un libramiento del Ministerio
de Marina por material suministrado a una de sus dependencias, se
giré una liquidacién por el concepto “contratos de suministro” a
.cargo de la Cenrral de Fabricantes de Papel.

Tal liquidacién *fué recurrida con.apoyo en que, a tenor del ar-
Iticulo 6.5, namero 5.° del Reglamento del Impuesto, estin exentos los
contratos verbales cuando su cumplimiento no requiera que consten
por escrito, sin que la mera constancia en libros de contabilidad dé
lugar a la sujecién. A mayor abundarhiento, segin el nimero 8.° del
mismo articulo, éstin exentos los contratos de venta concertados por

correspondencia por comerciantes e industriales de articulos propios -

de su comercio ¢ industria, y los meramente verbales que se celebren
en. establecimientos o sitios piblicos de venta.

Con esta premisa, aflade la entidad recurrente que el Ministerio
de Marina le hizo por teléfono un pedido de rollos de cinta para tele-
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txpos cuya entrega hizo'y extendié la correspondiente factura, ongx-
faria del aludido libramiento y mandamento de pago; por consx-'
guiente, cualquiera que sea la interpretacién, amplia o estricta, que se
dé a los mencionados apartados 5.° 'y 8.° del articulo 6.° del Regla-
mento de Impuesto, el caso tiene que ser incluido en ellos como con-
trato verbal. Ademads, y de acuerdo con los articulos 24 y 48 del Re-
glamento es indispensable, para que el impuesto sea exigible, que la
transmisién conste-en documento o se refleje en alguna diligencia ‘o
actuacién administrativa escrita en la que conste el concurso de la
cferta y la aceptacidn sobre la.cosa, la causa y ¢l precio; condiciones
Y circunstancias no producidas en el caso debatido.

Al escrito en que se contenian los anteriores alegatos unié la entn-
dad recurrente un oficio del Jefe del Negoctado correspondiente del
Ministerio de Marina a ella dirigido, en el que se interesaba la entrega
la dador de los rollos de cinta pedidos, y la remisidn de las oportunas
facturas' por triplicado.

Unié también una factura por un importe de 1.940,70 pesetas.-

Como se trataba de una liquidacién de la Abogacia del Estado
de la Delegacién Central de Hacienda, el recurso fué entablado ante
el ‘Tribunal Econdémico-Administrativo Central, y éste desestimd el
recurso.- ’ )

El articulo 48, apartado 3) del Reglamento del Impuesto, precep-
tha, dice el Tribunal, que para que el Impussto sea exigible en los
contratos de suministro y ventas de bienes muebles al Estado, bastara
cue concurran las diligencias antes expresadas, en las diligencias o ac-
tuaciones a que'el precepto alude, y éstas, aunque se califiquen de ges-
tidn directa, deben considerarse como la manifestacién eoscrita y prueba’
del contrato. Esto supuesto, del contenido literal del mencionado ofi-
cio del Ministerio de Marina se infiere claramente que, en armonia
con la indole de los contratos administrativos, ¢l que origind la H-
quidacién impugnada consta en diligencias escritas constituidas por e'l
pedido hecho por dicho Ministerio, por la orden de entrega de los
mil rollos de cinta de papel y por las facturas comerciales y la factura
guia firmada por ¢l vendedor; de todo To cual resulta el concurso de
la oferta y la aceptacién que integran el consentimicnto como deter-
minante del-perfeccionamierto del contrato, conforme a los articulos
1.258, 1.261 y 1.262 del Cédigo civil.

A todo esto afnade el Tribunal que por tratarse de un contrato
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celebrado con posterioridad al 31 de marzo de 1945 le son aplicables
los preceptos de la Ley del Impuesto de Derechos reales de 17 de dicho
mes y afio, y, por consiguiente, ha-de tenerse presente que en virtud
.de ella fué modificado ¢l nimero 5.° de| articulo 3.2 de la reguladora
del Impuesto de 29 de marzo de 1941, esto es, el mencionado ni-
mero 5.2 del articulo 6.° del Reglamento, quedando la exencién de los
contratos verbales condicionada a’ que su cumplimiento no requiera
gue conste-por escrito, y en el caso actual—continta diciendo el Tri-

bunal-—se ha estimado necesario per la Administracidén, representada -

por el Servicio de Intendencia del Ministerio de Marina, segun lo an-
teriormentd expuesto, que la firma del vendedor figure en el expe-
diente referentes a la adquisiciéu realizada, y, ademas, se trata de un
gontraio que debe constar en documento, aunque sea privado, por ex-
ceder su ¢nantia de 1.500 pesetas, seglin el articulo 1.280 del Codigo
éivil, .

La Resolucién termina diciendo que tampoco ¢s admisible que el
contrato se haya celebrado por correspondencia, porque la existencia
«de diligencias escritas excluye la posibilidad legal de semejante califi-
cacion. - .

Comentarios.—Descartamos de ellos, desde luego, lo referente a
qué el contrato pueda estimarse hecho por correspondncia, porque tal
posicién dialéctica” nos parece dificilmente defendible. Y prescindimos
fambién de la parte de la argumentacion que la Resolucidn emplea
‘para negar al contrato su condicién de verbal, supuesto el hecho de
existir diligencias administrativas escritas que hacen que, a tenor del
articulo 48 del Reglamento, sea cxigible el Impuesto, v -nos fijaremos
. exclusivamente en el extreme que se refiere ala interpretacién del ac-
tual texto del nimero 5.° del Reglamento, ya que su interpretacién
ofrece scrias dudas, no esclarecidas plénamente hasta ahora ni por el
fegislador ni por la jurisprudencia.

La -redaccidn clasica de la exencién, contenida en todos los regla-
mentos hasta el de 1941 inclusive, decia, como es notorio, que goza-
ban de éxencién “los contratos verbales mientras no se eleven a do-
cumento .escrito”. Ese texto no ofrecié nunca duda alguna de inter-
pretacién, pero con arreglo a la ley antes citada, de 17 de marzo de
1945, sufrié una trascendental variacién al decir que Ia exenicion se

dari finicamente “cuandc su cumplimiento no requicra que consten

por escrito”,
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Esta redaccion es la que di6 esa ley del 45 y es la que de ella pasd
a la vigente y a su Reglamento, ambos, como ‘es sabido, de 7 de no-
viembre de 1947, y es el texto.que aplica la Resolucidén’ de que nos
‘estamos ocupando. :

A primera vista, y a tenor de lo que llevamos dicho, parece que el
Tr.ibunal se decide a sostener que solamente estan exentos los contratos
verbales cuya cuantia nd exceda de 1.500 pesetas, o sea, que parece
dar a entender que la expresién “cuando su cumplimiento no requiera
que consten por escrito”, equivale a lo que el Cddigo civil dice res:
pecto a los contratos superiores a esa cuantia al disponer en el articulo
1280 que “deberan constar por escrito aunque sea privado”.

Si la Resolucién hubiera dado como razén tnica, o siquiera fun-
damental, la de que la cuantia del contrato excede de 1.500 pesetas,
su pensamiento hubiera quedado claro y sin sombras en cuanto a que
donde el Reglamento dice que la exencidén se da Unicamente “cuando
su cumplimiento no requiera que consten por escrito”, es como si dijera
que tal exencién de los contratos verbales no comprende sino a los
que no exceden de. 1.500 pesetas; pero lo cierto es que no ‘Jo dice con
esa claridad, porque lo que hace es invocar el precepto reglamentario

"y afiadir que Ja Administracion, representada por el Servicio de Inten-
- dencia, exigié que la firma del vendedor figurase en el expediente, y
“ademdas”-——afiade—se trata de contrato que, dada .su-cuantia, debe
constar por escrito, siquiera sea privado, por mandato del Cédigo civil.
Lo cual parece indicar no precisamente que esté sujeto por ser su cuan-
tia mayor de 1.500 pesetas, sino porque el adquirente condiciond. el
cumplimiento a la forma escrita, con lo cual quedé fuera la exencién
conforme al repetido texto literal del nimero 5.°. .

Sea de ello lo que quiera, es lo cierto que esta Resolucidén es un
paso mas que afiadir a los ya dados por las de 8 de octubre y 12 de
noviembre de 1946 y 22 de abril de 1947 en el camino que conduce
a la conclusién, hasta ahora en tela de juicio, que diga que cuando esa
Ley dél 45, y después la de 1947 y su Reglamento, condicionaron la
exencién de los contratos verbales a que su cumplimiento no requiera
gue consten por escrito, quisieron decir que. solamente estin exentos
del impuesto aquellos que no excedan de-1.500 pesetas. .

. , JosE M.® RODRIGUEZ-VILLAMIL.. .
Abogado del Estado y del I_. C. de Madrid. )

]
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CIRILO MARTIN RETORTILLO: E! Precario en el Derecho Civil Espa-
fiol. —Edic. Aguilar. Madrid, 1948. '

La virtud mas preciada que puede adornar a cuaiquier escritor—cien-
tifico o litérario—es la de interesar. Y saber ser améno. Ensefiar sin
enfado, huyendo de toda afectacién.

Para ello precisa espigar en aquellos temas cuyo solo enunciado
capte nuestra atencidn, sea como una invitacién al estudio, a la refle-
Xién.

Abordar, pues, la cuestion que a todos apasiona, de la que habla-
mos constantemente, pero que, sin embargo, dispersa, se nos ofrece
huidiza; concentrarla, presentarla a nuestra consideracién limpia, sen-
cilla, meridianamente, es ¢l talento del investigador, virtud cardinal,
segun dijimos, de todo escritor, de la que puede enorguilecerse D. Cirilo
Martin Retortillo. )

Asi, hace unos afios nos sorprendié con “La Tucha contra e fraude
civil”, (ed. Bosch, Barcelona, 1943), titulo inquietante repleto de pro-
mesas como durante nuestra guerra de liberacidn, atraido por la tre-
menda realidad de aquellos dias, diversos trabajos relacionados:con la
misma salieron de su pluma, cual ahora ve la luz; discreto y oportuno,
éste sobre el Precario, del que, con la brevedad que el tiempo y espacio
requieren, nos vamos a ocupar,

Con un esbozo del Precario en el Derecho antiguo empieza el autor
st estudio del mismo, siendo interesante resaltar la opinién de los que
entienden que acaso el precario sutgid como una forma irregular del

e
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crédito hipotecario, sobre todo en los primeros tiempos en los que no
se habia dibujado la hxpoteca ya que consistié la institucién del pre-
cario en que el deudor obtuviese lo que precisaba de su acreedor, a
quien, en garantia, le cedia el inmueble, y después dicho acreedor, a
peticién del deudor, le entregaba la finca, permitiéndole su aprovecha:
miento desinteresadamente y hasta el momento en que lo consideraba
oportuno.

Refiriéndose al Derecho romano de la primera época, dice el Sr. Re-
tortillo que se aprecia bastante unanimidad de pareceres en estimar que
el precario no constituyd un contrato propiamente dicho. Era—como
dice Sohm—una mera relacidén de hecho, sin contenido juridico alguno.

Pero el fino instinto de justicia que caracteriza al pueblo romano
bien pronto puso término a esta andmala situacidén otorgando al con-
cedente el interdictum de precario contra el precarista para reclamarle
la posesién de la finca cedida. Y ya conformado, es definido por Ulpiano
en el Digesto (XLIII, 26, I). Su caracteristica esencial es que la conce®
sidn. se hiciese a ruego del favorecido, gratuita y revocable 2 voluntad
cel cedente,

En el Derecho justinianeo, a medida que van desarrollandose otros
contratos y se eleva la condicidn social de los hombres la institucién’
del precario declina.

. . * % % /

Por lo que respecta a nuestra Patria se aprecia urna extraordinaria
uniformidad en los autores de la primera mitad del pasado siglo de
asimilar el precario al comodato.

Y tal era su decadencia al elaborarse el Cddigo civil que pudo
escribir D. Victor Covian que el Precario romano habri desaparecido
en el siglo XIII. De lo que se desprende que aquellos beneméritos juris-
consultos (los de nuestro primer cuerpo legal) nunca pudieron pensar
en el nuevo concepto del Precario del que—para nuestro autor—tanto
se usa y abusa en nuestros dias. -

Con razén apunta Retortillo que no esti en lo cierto Manresa
cuando entiende que la primera parte "del articulo 1.750 se refiere a Ia
hipdtesis del precario, pues si el legislador hubiese querido referirse a clia
nada le costaba haberle dedicado un articulo. o, sencillamente, un apar-
tado. para. al menos, marcar la asimilacién del precario-a.otra cualquier.
figura juridica. . . i : o : .
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Tras una relacién de opiniones de nuestros mas destacados comen-
taristas del Codigo civil, cree Retortilio—con Castdn—que puede per-

cibirse en dicho cuerpo legal una reminiscencia de la antigua distincién -

entre el comodato y el precario, pues si se determina el uso de la cosa

prestada (comodato propiamente dicho), el comodante no puede’ recla-

marla sino después de concluir ese uso’(art. 1.749), mientras que

si no se pactd la duracién del contrato nj el uso a que ha de destinarse

ia cosa prestada (precario), puede el comodante reclamarla a su volun-
tad (art. 1.750), '

Alude a continuacién a la congerencia que sobre el tema dié San-

chez Romaén (paia el que la concesién y la posesién injusta son los dos

elementos que modernamente le caracterizan), a las ideas de D. Jerdni-
mo Conzalez y a la magistral esquematizacién que de! mismo hace
Roca Sastre. .

Desaparecida la cldsica concepeidn del Precario, encauza ¢l autor sus
reflexiones a puntualizar lo_que es el mismo en la actualidad, recha-
zando la——para él-—manida frase de constituirlo “toda posesion sin
fitulo”. |

Y siguiendo a Sinchez Romin estima que es andmalo derivar la
obligacidon de restituir sélo de tal estade de posesién sin ritulo. Precisa
que sea erocada la concesiébn para que la posesidon se convierta en
viciosa. :

En la concepcién moderna———cxpresa Retortillo—, el motivo origi-
nario o creador de la situacién que se denomina precario ne ¢s la con-
cesién que por afecto o tolerancia daba vida al precario antiguo; la con-
cesion esta sustituida por un titulo inicialmente vilido para una po-
sesién civil adecuada al mismo; y la revocacién del antiguo precario,

estd snstithida caducidad © exiincidn de aquel titulo.

)

. /

De lo expuesto puede vislumbrarse la posicién del auror en tan
debatida materia; esto es, inclinando toda su fuerte dialéctica (que de-
jamos sin desvelar para mayor incentivo del posible lector del Libro)
a favor del que—joh paradojal—hemos - -dado en llamar parte debll
poseedor, arrenddtario, inquilino

Por ello encuentra peligrosa la doctrina—sana, a nuestro juicio—
"que viene repitiendo nuestro mas Alto Tribunal “que, inscrita en el
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Registro-de la Propiedad a favor de un titular la finca objeté del de-
sahucio, tal inscripcién produce, mientras subsista, la presuncion de
" posesion establecida en los articulos 41 de la Ley Hiéotecaria anteri‘ot,
y 38 de la vigente, a favor del que tenga inscrito el dominio a todos
lcs efectos legales, uno de los cuales es el sefialado en el articulo 1.564 -
de-la Ley de Enjuiciamiento Civil, reconociendo como parte legitima
para promover el juicio de desahucio al poseedor real a titulo de due-
do”. (Sentencias de 4 de marzo de 1941, 15 de enero de 1946 y 27 -
de febrero de 1947.) : -

¥ ok Xk

Después de una interesante exposicidén de casos de Precario resueltos
por el Tribunal Supremo, de la ordenacién del mismo en la ley rituaria,
del transito a precario del poseedor legitimo, del ambito del juicio de

"precario, de la analogia y diferencia de éste con el comodato . y otros

mas que culminan de interés y sugerencias; aboca el autor a la necesidad
imperiosa de la regulacién de la institucién comentada, que, por otra
parte, ofrece el contraste que mientras nuestro Cddigo civil no la men-
ciona siquiera, la ley procesal le reserva un procedimiento especial.

Terminamos. Hubiéramos querido ser méis extensos. Porque el libro
apasiona, remueve cuestiones siempre inconclusas—por su esencia, por
ia diversa realidad conque se presentan—, inquieta, invita a polemizar.

Y ésta, como al principio dijimos, es su principal virtud.

GINEs CANOVAS
Reglstrador de la Propiedad.

o
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