REVISTA CRITICA

DERECHO INMOBILIARIO

DEDICADA, EN GENERAL, AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTQO JURIDICC
Y ESPECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO

Afio XXIV Junio 1948 ‘Num. 241

Materiales para el analisis critico del
valor de la inscripcion en la vida de los
Derechos reales

UNA TESIS, UN LEMA Y VARIOS ARGUMENTOS

En uno de mis trabajos publicado por la REVISTA CRITICA DE
[IDERECHO INMOBILIARIO en el nim. 226, apuntaba la idea del caric-
ter ‘nacional de nuestro Derecho registral inmobiliario; mantenia que
los hipotecaristas espafioles del 61 no copiaron las- leyes germanicas,
sino que, inspirados en ellas, hicieron una labor de compaginacién
entre nuestro Derecho histérico civil e hipotecaric y las corrientes pr;)-
gresivas de los sistemas registrales publicitarios, de los cuales ostenta-
ba la vanguardia el Derecho ‘germinico.

Este criterio lo habiamos ido formando con la lectura de aconte-
cimientos de época, y especialmente con el parangdn entre las dife-
renites leyes hipotecarias de los paises germanicos y las disposiciones
de la Ley espafiola de 8 de febrero de 1861. En aquellas figuran co-
" mo notas caracteristicas mis o menos acusadas o absolutas las del
valor constitutivo de la inscripcién registral y la eficacia real ¢ in-
mediata de la hipoteca sobre la finca griavada sin miramientos al ac-
tual poseedor, caracteristicas que no figuran en nuestra primitiva Ley
Hipotecaria. En cambio, lo que si se desprende de los precedentes his-
téricos que conocemos, es que los hipotecaristas espafioles de aquella
época estaban sugestionados por la perfecta técnica registral inmobi-
liaria alemana, especialmente aquel acabamiento respecto de la espe-
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aalidad y determinacidn de las cosas y derechos, y el verdadero ade-
lanto juridico de la publicidad con sus insinuaciones legitimadoras y
la fuerza de la fe publica; y que bajo tal sugestidon quisieron que aque-
lla técnica fuera desenvuelta en las leyes espafiolas como una conti-
nuidad de la registracidon que recogian las Contadurias de nuestro De-
recho histérico. Pero el Derecho germénico hacia depender el naci-
miento de los derechos reales de la inscripcién registral, y en el De-
recho espanol nacian tales derechos civil o extrarregistralmente; por
ello, si en el Derecho extranjero la efectividad real del Derecho se ob-
tenia tanto. para las partes como para todos por la inscripcidn, tal
teoria no era admisible en Espafa mientras subsistiera su Derecho ci-
vil. Pero el poder sugestivo de aquella técnica, tan fuertemente se ha-
bia ahincado en nuestros jurisconsultos, que al fin la injertaron en
nuestro Derecho con la creacién del tercero hipotecario. El derecho
real seguia naciendo civilmente, pero su efectividad erga omnes que-
daba condicionada respecto de terceros. Con esto, realmente se hacia
una renovacidon del lamado Derecho hipotecario sobre la base de unos
nuevos valores de técnica registral, que nos hizo recordar las teorias
de la Biologia del Derecho y de la Filosofia de los Valores, que jun-
tamente cog la aparicidon de algunas hipérboles antirregistrales dieron
ocasién a otro de mis trabajos, que con el titulo de “Pequenas filo-
sofias” apareci6 en el ntmero 237 de igual revista.

Pero la Historia de nuestra primitiva Ley Hipotecaria nos ense-
fla mas todavia. Y ello es que después de haber sido elaborado nues-
tro actual sistema hipotecario .o registral, y haber alcanzado la apro-
bacidn legislativa y la sancidn real, la reforma hipotecaria fué mal re-
cibida por un gran sector social y conté con la enemiga fuerte de un
gran contorno territorial, oposiciones ambas que poco a poco han ido
cediendo ante las virtudes juridicas y practicas'a la vez del nuevo sis-
tema Este hecho histérico responde a otra teoria filosdfica que pu-
diéramos llamar de aclimatacién de los nuevos valores a las costum-
bres, ideas, religidn, formas de gobierno, etc., del pueblo para que sc
dan las leyes. Esta fué la sabia filosofia de la escuela histdrica del De-
recho frente al racionalismo puro, y una confifmacién de la biologia
o continuidad del Derecho. Los nuevos valores para la transformacidén
del Derecho deben ser una continuidad histdrica. )

Tourtoulon, combatiendo el racionalismo, nos dice que “quienes
de primera intencion Y. sin cstudio cspeéial quisieran borrar de las le-
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yes lo que consideran inutil, cometerian en nombre de la razon las
mayores locuras, las mas grandes cruéldades en nombre de la huma-
nidad y llegarian, de munlacidon, en mutilacion, a desaparecer ellos
mismos” (1). ' :

La Historia corrobora la tesis de Tourtoulon. lLos revolucionarios
franceses de 1789, que, entre los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre proclamaron el de la propiedad, desdefiaron con arrogan-
cia los precedantes historicolegales por considerarlos nocivos a las nue-
vas ideas y crearon un nitevo Derecho sin enlace ni transito con la cul-
tura anterior. Napoledn [ creyé que se bastaba él solo con las ideas
nacidas de la revolucién para dar un nuevo ordenamiento civil; creyd
que ‘el pasado habia muerto para los franceses. Mas las nuevas doc-
trinas francesas tuvieron que frenar su impulso nacionalista, y los
legisladores se vieron cbligados a consultar y cstudiar las leyes y cos-
tumbres histéricas.

En el primer discurso del proyecto de Cédigo civil presentado, “Le.
premier Pluviose”. ano IX, por la Comisién del Gobierno consular,
se dijo “que es util conservar todo lo que no cs necesario destruir
“Se razona de ordinario como si el género humano concluyese y co-
menzase a cada instante, sin que haya comunicacidén alguna entre las
generaciones. Estas se suceden, se mezclan, sz entrelazan y se confun-
den. EI legislador aislaria sus instituciones de todo lo que pueda na-
turalizarlas sobre la tierra, si no observasz con cuidado las relaciones
naturales que ligan siemipre mas o m'nos lo presente a jo pasado y lo
porvenir a lo presente, y que contribuyen a que un pueblo, a menos
que desaparezca o caiga en una degradacidn peor que su exterminio.
no cese hasta cierto punto de parecerse a si mismo™ (2).

- Blas Pascal; el matemirtico y filésofo francés, ya habia dicho ¢n
uno de sus geniales pensamientos que “todas las generaciones de hom-
bres que se han sucedido en el curso de tantos siglos deben ser con-
siderados como un mismo hombre, que subsiste siempre y que apren-
de continuamente” (3). Pero quien mejor apunta esa idea de conti-
nuidad y de aclimatacién de valores es Carlos de Scondat, que inmor- |
tz1iz6 su titulo nobiliario de bardn de Montecquieu con su obra “El

(1) Los principios filoséficos de la Historia del Derecho, 1909.-pag. 39

(2) Todas estas citas fueron tomadas de los Comentariwos a la Ley Hipo-
tecaria, de José Hernandez de Ariza, tomo I, 1861. pag. 74.

(3) Pensamaientos. primera parte.
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espiritu de las leyes”, a cuyo frente puso el atrevido epigrafe de “Pro-
lem sine matre creatam”, como quericndo expresar, segin el parecer
de Labulaye, que era el fundador de una escuela. Refiriéndose a las
leyes, dice asi en su inmortal obra: “He examinado cuidadosamente
los hombres y me he convencido que en la infinita diversidad de sus
leyes y costumbres no pueden ser conducidos solamente por su albe-
drio”. “De tal manera deben ser (las leyes) propias y conforme a las
costumbres del pueblo para el que estdn hechas, que es una gran ca-
sualidad que las de una nacién puedan’ convenir a otra” (1).

La repudiacién parcial y local de que fué objeto la primitiva Ley
Hipotecaria muestra, como la casi uninime aceptacidon doctrinal de que
hoy goza, pudieran presentarse como el sintoma de lo exdtico, que
con el tiempo se aclimata; pero también responden al criterio de Eme-
rico Amari, creador de la ciencia de la legislacion, a la que puso por
nombre Nomotesia (del griego nomoi, o ley humana), segiin el cual,
a mis del elemento permanente de toda lcy que ha de responder al
principio de lo justo y del Derecho, existe otro elemento variable,
segin las circunstancias  de lugar y de tiempo, con la necesaria flexi-
bilidad para la adaptacién del Derecho al presente y al porvenir. Esta
teoria quedd desenvuelta en la -“Sciencia delle legislazione comparate”,
obra que se publicaba en el 1857, cuando tomaban estado legislativo .
los prodromos de nuestro actuil sistema hipotecario. ’

Aplicando a los precedentes historicos. de la ley del 61 las teo-
rias de biologia, continuidad, aclimatacidn, etc., bien puede llegarse
a formar el concepto de que aunque.los nuevos valores de la técnica
registral inmobiliaria tuvieron sd cuna en el pais germaénico, en cam-
bio la obra de nuestros jurisconsultos, el Derecho por ellos creado,
era la renovacién del Derecho histérico espafiol en materia de regis-
tracidén inmobiliaria, con caracteristicas ppropias y notas distintivas
de las demds legislaciones extranjeras, que diandole el sello nacional,
tenia que ofrecerse a la posteridad, no como un Derecho de impor-
tacidon o como la adopcién de un Derecho cxtranjero, sino como un
sistema y un Derecho netamente espafiol. :

' Sin embargo, de los estudios de D. Bienvenido Oliver, como lue-
go de muchos de los de don Jer6nimo, y en los de Roca Sastre, pa-

(1) Montesquieu: Espiritu de las leyes, traduccion de Narciso Buena-
ventura, 1845, tomo I. :
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rece inferirse que lo recibido en Espafa no fué la técnica registral,
sino el mismo Derecho germanico. Modernametne, el profesor Pascual
Marin Pérez, en su “Introduccidn al Derecho registral”, aunque alu-
de a la inspiracién, dice que ia primitiva ley supuso “una nueva re-
cepcidn del Derecho germanico en Espana...” (1), y el muy docto
D. José Castan Tobefias, en el prologo a la edicidn homenaje de las
obras de don Jerénimo, ha escrito que, merced al llorado” maestro,
“la Ley Hipotecaria, que a pesar del deseo de sus autores de respetar
io histérico.y lo tradicional, suponia, con clertas concesiones a nues-
tras ideas juridicas naclonales, la introduccidn o recepcién muy im-
popular, de un Derecho extranjero, ha llegado a poder adaptarse poco
a poco a la vida juridica espanola”

Pero don José Castin hace también la semblanza juridica de don
Jerdnimo, parangonandolo con el eximio avilista D. Felipe Clemente
de Diego, y dice asi: “La significacién de D. Jerénimo Gonzilez es, en
cierto modo, coincidente y paralela con la de D. Felipe Clemente de
Diego, aunque le separen de éste caracteristicas cientificas vy rasgos
temperamentales muy distintos. Ambos maestros. toman a su cargo
la tarea de renovar ampliamente la ciencia de nuestro Derecho priva-
do sobre la base de la adopcidn de la técnica juridica de los pueblos
modernos mas cultos, v especidlmente de Alemania”. Y en ¢l pérrafo
siguiente perfila la labor de don Felipe agregarido que “supo captar
v aclimatar a nuestro Derecho las mas nuevas y finas concepciones
de Gierke, Plamol Ferrara vy muchos otros ilustres civilistas de fuera”

Las palabras captar, acltmarar, renovar y"adoplaz_'. empleadas por
el maestro de maestros juristas para la labor realizada por los llora-
dos Clemente de Diego y Jerdnimo Gonzilez, parece que son también
las mas adecuadas para signifi_car la labor de los primitivos hipoteca-
ristas espafioles. . )

Aunque no hace falta, tampoco estorba apuntar ahora algunas de
las significaciones corrientes y cliasicas de las palabras renovar y
adoptar.

Asi, renovo. de re y novo, igual a hacer de nuevo, tiene frente a
su acepcidén mas usual de trocar una cosa vieja, ya utilizada, por otra
nueva, la significacign clisica de continuidad y transformacién. Lu-
crecio Cato, alabado por Cicerén y autor del poema Rerum Natura,

(I Pagina 133. -
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da ese sentido al decir que "las lanas tefiidas de plirpura no recobra-
rian su color primitivo aunque fueran lavddas con todas las aguas de
Neptuno” (Non st Neptum flucto renovare operam des) ; y ése es tam-
bién el sentido del renovare memoriam de Cicerdn (refrescar la memo-
ria), y del renovare annus. de Ovidio (rejuvenecer, rzmozar).

Adopcidn, que etimologicamente quiere decir deseo (de ad y opto).
cuando ya es un hecho, mas que las 1deas de eleccidn, asociacidn, apro-
piacion. recepcion, etc., da la idea de injerto. de aquello que se adhiere
a otra cosa para formar con ella una nicva, perd continuadora a la
vez de la matriz o recipiendaria o adoptante. Plinio decia adoptio ra-
morum (injerto de la rama), asi como ¢l gaditano Columella, que
como agroénomo se distinguié en la Roma del primer siglo de nuestra
cra, se valia de la frase adoptare fruges para dar a entender que se
trataba de frutas injertas

"También ha sido esta palabra empleada frecuentemente para la
~metafora Unas veces para sequor. o seguimiento, o adhesidén a la doc-
trina de otro, de donde posiblemente se formd la voz secta; otras es
el adcisco o accisco. que es la apropiacion de lo ajeno, por lo que Plauto
empled accipiter para las aves de rapifia: otras, en fin, se ha escrito
transire in leges alienas o in legis alienas vert( para significar la adop-
cion de leyes cxtranjeras, si bien paréce que este ultimo giro resulta
mads adecuado para los casos bélicos con vencedores y vencados.

Pero ya sea recepcion -de un Derecho extranjero o la inspiracidén en
un Derecho de tal naturaleza, o el acoplamiento de una téenica no na-
cional, o llamese como se quiera a la labor efectuada por los hipotecaris-
tas de aquella época. ya que el nombre no hace las cosas, lo que si re-
sulta evidente ¢s que nuestro sistema hipotecario, implantado cn el
afio 61, no dié a la accién hipotecaria la fuerza francamente real y en
_ desconexidon con la persona del deudor y sin miramientos al tercer
poscedor, ni otorgd valor constitutivo a la inscripcidén  de cualquier
derecho real. del que no quedaba excluido el _dz la hipoteca, ni si-
quiera aun tratindose de la legal, a pesar de la cacofdnica redaccidon
de su articulo 159, y que como nota caracteristica y propia tiene la-
figura del tercero hipotecario.

Pedro Cabello de la Sota. con ocasidon del comento a la conferen-
cia dada por Ginés Canovas en el Colegio Notarial de Madrid sobre
el abandono cn la hipoteca, pone de relieve la falta de fuerza inme-
diatamente real en la accidn del articulo 126 de la Ley Hipotecaria.
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Gnico regulado en la primitiva ley Al hacer la discriminacion de
abandono y desamparo, para situar éste solo en el procedimiento eje-
cutivo ordinario, hace notar la diferencia entre tal procedimiento y el
judicial sumario que implantara la ley del 909, asignando a este ulti-
mo la caracteristica de.auténtica persecucion de la finca y diciendo de
aquél que los rodeos representativos que establece no pueden “obedecer
mas que a la incomprensién de que la accién hipotecaria puede ejer-
citarse directamente contra los bienes hipotecados, prescindiends de
quien es su titular, y a la mixima del Derecho histérico de que nadie
puede ser vencido en juicio sin ser oido” (1).

Pero la nota esencialmente distintiva entre los sistemas registrales
germanico y espafiol estd ¢n el valor constitutivo de la inscripcion. _

Y al llegar a este punto, y a pésar del articulo 1.875 del Cédigo
civil; a pesar del 145 de la vigente Ley Hipotecaria; a pesar de las ju-
risprudencias del Tribunal Supremo y de la Direccidn de los Regis-
tros, y a pesar de la doctrina, que todos de consuno han proclamado,
del valor constitutivo de la inscripcién de hipoteca, yo, con mads ahin-
coy fervor, entronizo en mis convicciones juridicas la idea de que la
inscripcidén registral en Espana no tenia necesidad de tal declaracidn
constitutiva, por la alta funcién que desempena en la efectividad erga
omnes de los derechos reales y por la augusta grandeza con que regenta
su funcidn. Y al hacer esta confesidn intima, obsérvese que estd lejos
de ser irreverencia respecic a la categoria y prestigio del sistema hipo-
tecario espafiol, o un regateo a lo que el Derecho positivo ha decla-
rado, sino que es una cxaltaaon de su superioridad, porque la inscrip-
cidn registral, tal como fué concebida por el legislador espanol de 1861,
ni fué constitutiva ni tampoco simplemente declarativa, sino que ad-
vino al mundo del Derecho con propia personalidad, con sustantivi-
dad propia, como un finis coronat opus o auténtica apoteosié de los
derechos reales. -

Paraddjicamente coincido en este aspecto con quienes no se avienen
a conceder 'a la inscripcidn de hipoteca el.valor natio de tal derecho
real, pero me separa a la vez de todos ellos un profundo abismo:.
Porque mi posicidn no tiene mas fin que significar que quien estd
pletérico de méritos y de virtudes y tiene una fuerte personalidad, ca-
racterizada principalmente en sus fines, no necesita de ropajes ni enco-

(1) Revista CriTica pE DERECHO INMOBILIARIO, nUm, 238, pag. 164.
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mios ajenos. La belleza de la pintura, de la escultura, de la literatura,
si efectivamente es belleza, y ése es su fin, por si sola se hace reina
y sefiora de quien tiene la dicha de admirarla y comprenderla.

Ramédn de la Rica ); Arenal, en la Introduccidn de sus “Comen-
tarios al nuevo Reglamento hipotecariq”, recoge el movimiento estu-
dioso de nuestro Derecho, y hace observar la existencia de una lite-
ratura peyorativa de la institucidn registral frente a otra encomisstica.
Conciliador, nos dice asi:

“Ni nuestro actual sistema de Registro esta fracasado, ni constituye
tampoco una meta irrebasable, definitiva. No deflendo las abstraccio-
nes, que, eliminando la buena fe y cualquiera motivacién humana,

. pretenden dotar a los pronunciamientos del Registro de un irrebatible
valor sustantivo, de una efectividad tajante y a ultranza; pero tam-
bién estoy muy lejos de creer que la inscripcién se reduzca a una mera
formalidad que carezca en todo caso de eficacia constitutiva del dere-
cho real, o que Unica y exclusivamente los terceros pueden saborear sus
provechosos frutos. Procurando situarme en el fiel de la balanza, in-
terpreto los textos positivos en el sentido de su eficacia, y para lograr
esta eficacia concibo el Registro como un instrumento juridico Wutil,
ya que, hoy por hoy, se nos ofrece como insustituible para la seguri-
dad y firmeza, estabilidad y trafico—estitica y dindmica—de la pro-
piedad inmueble y derechos reales sobre la misma.”

Si yo fuera .poeta, diria que en el pirrafo transcrito no sélo estd el
alma de La Rica, sino el alma de nuestro Derecho registral y de nues-
tro sistema hipotecario. 9

El prestigioso publicista D. Angel Sanz Fernandez, cuyas recien-
tes obras tienen la poderosa virtud de excitar el cerebro y estimular la
pluma, ha escrito en ellas su criterio sobre el valor de la inscripcién
de la hipoteca en nuestro Derecho y ha explanado la trilogia valora-
tiva de la inscripcién registral con la aportacidn del valor convalidan-
te, en tales términos que, si no el precursor, al menos le cabe el mérito
de dar impulso a su corriente doctrinal. A la inscripcidon de hipoteca,
como al valor de la inscripcidén en general, que son los puntos afines
a la tesis de estos trabajos, les dedico cuartillas aparte precisamente por
no compartir la teoria del Sr. Sanz respecto a la inscripcién de hipo-
tecas y porque, aun reconociendo la verdadera valia de su tridug valo-
rativo, tal vez por una exagerada influencia de su formacién civilista
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no llega, a mi modo de entender, a recabar para la inscripcidn espanola
la cualidad de convalidante con el caricter de tipicidad.

Y vamos a concretar ahora cual es la tesis de los materiales para cl
analisis critico del valor de la inscripcidon en la vida de los derechos
reales, como pudiera enunciarse el lema y algunos de los argumentos
de su explanacidn.

Dentro de nuestro Derecho histdrico existe un grupo de leyes o
cuerpos legales a los que se les llama Derecho indigena espafiol, no
obstante hallarse inspirados en el germénico, y otro grupo que mas
parece copia que inspiracién del Derecho romano. Lo cierto es que
cuando en ellos mismos no se halla la adecuada interpretacion, se acude
al Derecho inspirador y a sus fuentes. Principalmente acontece esto con
nuestro Derecho civil, para el que, sin regatcos por parte de nadie, sz
admite su interpretacién por ‘el Derecho romano. De aqui que, como
“tesis de este y los sucesivos trabajos relativos a los materiales para el
estudio del valor de la inscripcién en la vida de los derechos reales,
acepte la de los hipotecaristas del 61, segiin la que el Derecho civil cs-
-pafiol no sufre modificacidn alguna con el sistema hipotecario, salvo
en las consecuencias reales frentes a los terceros hipotecarios: que los
derechos reales nacen extrarregistralmente, pero que respecto de la pro-
piedad inscrita no pueden desplegar su efectividad real mas que por’la
inscripcidon registral previa mas que por la inscripcidn registral, previa
la constitucion legal del Derecho, y con la tinica excepcidn de los casos
de aparicidén del tercero hipotecario. )

Asi como de D. José Castan he subrayado determinadas palabras
como expresivas de una idea y conceptos de Ramén de la Rica, sub-
rayo también las por él empleadas de seguridad y firmeza para la fun-
cién de la inscripcidn, porque precisamente ambas responden al con-
cepto cldsico de confirmacién que, a mi juicio, constituye el exacto
valor de la inscripcién de nuestros Registros, pues, como en los argu-
mentos oportunos diré, del mismo modo que los Registfos no crean la
materialidad de la cosa sobre que el derecho recae, tampoco crean el
derecho, sino que recogiendo lo creado, juridicamente lo protegen, dan-
dole seguridad para los interesados y firmeza contra -todos.

De aqui que mi tesis pueda ser enunciada en el siguiente lema: la
inscripcidn espafiola no crea, sino que protege juridicamente lo creado,
porque ella es la auténtica apoteosis del derecho real.

La demostracién requiere varios argumentos.
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Uno de ellos es el relativo a determinar si el valor constitutivo de
la inscripcidn de hipoteca es un dogma hipotecario y la impugnaciéon
del mismo un cisma; si tanto el articulo 1.875 del Cédigo civil como
la subsiguiente doctrina s¢ han producido dogmaticamente o en méri-
tos del criticismo, o si, por los precedentes conocidos, en vez de dogma
existe dogmatica sujeta a controversia y discusion, y en vez de cisma,
teorias mas o menos fundamentadas y aceprables.

El problema, a su vez, requiere la solucidn de otros, como el del
encuadramiento de la inscripcidn espanola dentro de la actual trilogia
valorativa de la doctrina: Pero el caballo de batalla serd la historia de
la hipoteca, con la excursién arqueoldgica por los campos viejos de la
juridicidad, removiendo los escombros hipotecarios de las postrimerias
de la Repuiblica romana y los del Imperio, haciendo la exégesis de un
pensamiento de época que ird desde los tiempos de la codificacidon, pa-
sando por los periodos legislativos de 1857 vy siguientes, hasta lle-*
gar a la publicacidn de la primitiva L'ey. Hipotecaria y su reforma de
1869; analizando la critica que con la aparicién de nuestro Cddigo
civil hicieron dc la hipoteca civilistas de tan acrisolada solera juridica.
como Augusto Comas, Sanchez Roman y Manresa.

Completaran esta labor otros trabajos hechos torturando el pen-
samiento en la imposible labor de armonizar los pocos articulos que
¢l Cédigo civil dedica a la hipoteca, meditando sobre la inscripdidn
y la tradicién o sobre el verdadero motivo de la division de las hipo-
tecas en lcgales y voluntarias, o sobre la diferente apreciacidon de la
hipoteca en ¢l Cédigo civil y en el Cddigo penal; discurriendo sobre
la hipotcca contrato, hipoteca derecho real y promesa de hipoteca; apor-
tando las mdximas juridicas pertinentes y reproduciendo los parrafos
mas sobresalientes de algunas de las sentencias del Tribunal Supremo
como colaboradores cn la exégesis del concepto de la hipoteca; efectos
del concepto de la hipoteca respecto de la propiedad no inscrita; el
¢stado de todas cstas cuestiones en la vigeinte Ley Hipotecaria, sin omi-
tir sus frecuentes lapsus calamis o mas bicn revelaciones de un subcons-
ciente legislativo. Y, en fin. el estudio comprenders también una sin-
tesis analitica del concepto de la inscripcidn segin los autores del siglo
pasade y del que estamos viviendo.

Todo csto ya esta escrito en varios capitulos bajo los siguientes
epigrafes:

;Existe un dogma hipotccario y un cisma?
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Trilogia valorativa de la inscripcién.

Exégesis de un pensamiento de época.

La codificacién civil, legislaturas hipotecarias y leyes del 61-y
del 69. - '

La hipoteca en el Codigo civil.

El valor constitutivo de la hipoteca en la nueva Ley Hipotecaria, y

El valor de la inscripcidn registral en el sistema espafiol.

Sin escribir, y mas en la legislacidon que en notas y acotaciones, si
bien algunas de éstas son ¢l linguido recuerdo o testigo imprudente
de una conferencia abortada, quedan otros capitulos de los materiales
que versaran sobre: la doble venta, adquisiciones @ non domino, la
opcién y el arrendamicnto, el objeto de la inscripcion o el derecho
real, y la funcidn registral o magistratura hipotecatia.

El haber hecho esta enunciacidon de capitulos o materias no tiene
sélo la finalidad de dar a conocer los futuros trabajos,.sino dar ia
explicacién de una conducta, pues el entraiable Pedro Cabello de la
Sota me ha apremiado a entregarle de una vez todas las cuartillas de
fos materiales bajo la pena de no comenzar la publicaciéon. Y esto no
lo puedo hacer, no sélo porque muchas cuartillas estin en blanco,
como dicho queda, sino también ‘porque alcru'no de los capitulos escri-
tos, como-es. el de “La hlpotcca en el Cdédigo avil”, quedd ofrecido
al dilecto amlgo y compafiero cubano el Dr. Mario Nm Abarca, que,
zparte sus mfritos juristas, tiene el de haber iniciado las fraternas
telaciones entre Registradores cubanos y espafioles. Y yo ni puedo
ni debo hacer mas, porque ¢l Deus ex machina que Eurtpides invento
para salisfacer a todos los personajes de sus tragedias, no ha trascen-
«dido mas alla de aquellas obras

(EXISTE UN DOGMA HIPOTECARIO CON SU CORRESPONDIENTE CISMA?

En Espafia se aprecia un noli me tangere con caracteres de dogma
o de articulo de fe. Consiste en la aseveracion de que el derecho real
de hipoteca nace por la inscripcion registral. Lo ha formulado téenica-
mente la doctrina diciendo que la inscripcidn registral respecto de la
hipoteca tiene valor constitutivo Antes lo habia’ proclamado el Codigo
civil, después las leyes hipotecarias de.1909 y 1946, y lo ha consa-
grado la juxisprudencié del Supremo (1).

(1) Entre oiras recientes, figura la Sentencia de 21 de febrero de 1947.
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Actualmente, salvo raras excepciones, todos los tratadistas confie-
ren el valor constitutivo a la inscripcidn de hipoteca, con lo que parece
haberse desterrado de nuestro Derecho la generalidad con que se esta-
blecié la clasica distincidn de partes y de terceros. Para unos y para
otros, la hipoteca’como derecho real sélo nace y existe por la inscrip-
cién registral (1).

Cuando por primera vez leiamos en los “Comentarios” del culto
Notario de Madrid D. Angel Sanz que la hipoteca se constituye y nace
por el contrato, y que respecto de ella la inscripcidn registral tiene un
valor declarativo, aunque necesario, dicha lectura nos produjo la amar-
ga impresidon de hallarnos frente a una herejia hipotecaria. Mas tar-
de, en sus “Instituciones”, pig. 242, reproduce la idea diciéndonos:
“Para el derecho real de hipoteca no existe tradicién, pues:la posesion
es totalmente ajena a él. Por ello, nuestro Cédigo civil, con fines de
publicidad, la sustituye por la inscripcidn en el Registro de la Propie-
dad, y dando a ésta el maximo valor posible en nuestro sistema, la
hace necesaria para que el derecho real desenvuelva su eficacia. Mas,
segin se verd en el momento oportuno, csto no quierc decir que se
desplace a la inscripcion la fuerza constitutiva del derecho, comc se
afirma casi sin excepcién por la doctrina espafiola. La inscripcidn en
este caso es declarativa y tiene simplemente el caracter de una forma
de publicidad necesaria ¢ indispensable para el ejercicio y efectividad
del derecho.”

Tan reiterada opinidn despertd y avivd en nuestro animo el deseo
de investigar si esa escision del Sr. Sanz respecto de aquella corriente
que por”su axiomatismo hipotecario se presenta como dogma consti-
tuye o no un sacrilegio hipotecario con fuerza bastante para producir
un cisma.

La cuestién, asi plantcada, bien pudiera tildarse de cuestidon bi-
zantina, como también todas las argumentaciones que se aporten ca-
bria calificarlas de “verdaderas retdricas”, ya que, en fin de cuentas.
°] aspecto positivo y practico de la inscripcidn estd, no en que se diga
que de ella nace el derecho real de hipoteca, sino en due se diga quc

(1) Alfonso de Cossio y Corral (Lecciones de Derecho Hipotecario, 1945,
pagina 85), refiriéndose a los efectos de la inscripcién, dice que «no faltan
casos en que sus efectos son propiamente consti}utivos, no sbélo frente a
terceros, sino incluso interpartes; asi en el caso de la hipoteca, que nace
sélo como derecho real una vez que ha sido inscrita en el Registro».
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por ella se producen los efectos erga omnes; pero es que, a mas de-la
dialéctica, esa averiguacion, o, tal vez con mads propiedad, esa consta-
tacién del dogma, y en su caso el cisma, se ha de convertir en uno de
los mas preciados materiales para el estudio del valor de la inscripcion
en la vida de los derechos reales.

"Anticipadamente vamos a confesar que después de haber hecho
una minuciosa investigacién sobre el nacimiento y vida de la hipo-
teca en el Derecho romano y en el histdrico patrio, como después de
haber releido las teorias de los primeros hipotecaristas espafnoles, y los
intentos legislativos de diversas épocas, y varios comentarios a la Ley
Hipotecaria del 61, y los que de los articulos dedicados a la hipoteca por
el Cddigo civil hizo' D. Augusto Comas, y, en fin, después de haber
hecho despaciosamente infinitas dicotomias sobre el dogma y sobre el
cisma, hemos de confesar, repetimos, que aun no compartiendo los ar-
gumentos con que el Sr. Sanz patrocina y defiende su tesis, si senti-
mos, en cambio, que en noOSoOtros enflaquece aquella arrogancia y fir-
meza con que siempre mantuvimos la necesidad de conferir a la ins-
cripcién de hipoteca el poder natio de tal derecho real.

Pero hay una diferencia grande entre lo que se es y lo que se debe _
ser. La inscripcidon de hipoteca en nuestro Derecho vigente es constitu-
tiva. y desde el punto de vista del Derecho POSItivo esto no es cuestio-
nable, y ni siquiera cabe darle interpretaciones subjetivas o arbitrarias.
Cosa ‘muy distinta es si ese valor constitutivo debid darsele o no; si
lo requerlan o no los fines de la institucidn registral o las necesidades
del mismo Derecho civil. Esto si admite controversia, argumentacio-
nes, y, naturalmente, pareceres diversos. Nuestro dnimo se inclina
a creer que la inscripcidon no ha menester de una valoracidn constitu-
tiva, porque todo derecho real, con tradicién o sin ella, nace extrarre-
gistralmente, si bicn su naturaleza real sélo estd en potencia, al menos
para la propiedad inscrita, en tanto se efectlie la inscripcidén en el Re—
gistro.

El actual articulo 3]3 de la Ley Hlpotecarla que reconoce el naci-
miento extrarregistral de los derechos reales,” incluso—a nuestro jui-
cio—el de la hipoteca. sin necesidad de valernos para ello del lapsus .
calami de su primer parrafo, como expondremos en ¢l capitulo con-
sagrado a la vigente ley. a este articulo, que por algunos autores se le
senala como determinante de la llamada inscripcidn obligatoria, no
cabe. en .puridad juridica, considerarle contradictorio del. principio de
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voluntariedad registral, porque su misidn no es mas que una: adver-
tir a los Tribunales y oficinas del Estado, Provincia y Municipio, que
los derechos reales—que ya lo son, porque de lo contrario no se les
llamaria asi—no ticnen su verdadera expansidn erga omnes en tanto
no estén registrados, y que, por tanto, los documentos en que Se cons-
tituyeron o reconocieron no pueden ser admitidos, ni mucho menos
resolver conforme a ellos las cuestiones del derecho real, hasta para las
mismas partes intcresadas en determinados casos, si no consta que han
sido registrados.

Pero de todos modos, al reconocer que si bien, conforme al Dere-
cho positivo, la inscripcién de hipoteca es constitutiva de este derecho
real y que en cambio, para nosotros, no habia necesidad de conferirle
tal valoracidn, nos preguntamos: jscremos nosotros los que, victimas
de una ofuscada especulacién, hayamos venido a dar en la herejia?
Nuestra postura, jimplicard una inquietud espiritual de rebeldia res-
pecto del Cddigo civil, Ley Hipotecaria, doctrina vy’ jurisprudencia? (1).

Viene a tranquilizarnos el recuerdo de las razones con que Kant
combatia el dogmatismo cartesiano, porque ni en nuestro Animo ni en
nuestros propdsitos entra ni existe la irrespetuosidad para ¢l Derecho
vigente espafiol, sino lnicamente el intento de averiguar si el enteve-
sado articulo 1.875 del Cédigo civil tuvo precedentes y motivos para
dar a la inscripcidn la categoria constitutiva del derecho real de hipo-
teca, y si la doctrina v jurisprudencia de dicho articulo, como la de sus
correlativos en las subsiguientes leyes hipotecarias. se ha producido
dogmaiticamente o en méritos del criticismo. Porque si ese valor cons-
titutivo tiene como unica fuente el dicho articulo del Cddigo civil: si
tal articulo,]por su redaccidén o por sus precedentes, no fué la crista-
lizacidn ponderada y reflexiva de un pensamiento legislativo, y si I
doctrina y jurisprudencia que manticnen la inscripcidn espanola de la
hipoteca en la categoria de constitutiva se apoyan sélo 2n el. repetido
articulo del Codigo civil. entonces o probable es que no haya tal dog-
ma sino dogmatica, sujeta a toda clase de controversia y discusidn y al
csometimiznto de una verdad en contrario, y en ldogica consecuencia
- tampoco podrd hablarse de cisma, sino de teorias mds o menos fun-
damentales y aceptables. Cuales han sido los przcedentes legales de la

(1) Alfredo Reza, en el numero 235 de la REvisTa CriTiCA DE DERECHO
INMOBILIARIO, reconoce, Justamente, que donde hay inquietud espiritual no

cexiste derrotismo. '
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constitucidon de hipoteca en Roma y en nuestro Derecho histérico;
cual el concepto o valor que los primeros hipotecaristas dieron a la ins-
cripcidén de hipoteca, como también si lo que dice el articulo 1.875
del Codigo civil es lo que el legislador quiso que dijera, lo estudiare-
mos miés adelante. Ahora volvamos a las palabras transcritas del sefior
Sanz. ’

Para este autor, la inscripcidn en nuestro Derecho, ni excluye ni
suple a la tradicidén; y no soélo reconoce acertadamente que nuestras
leyes jamas atribuyeron a la inscripcion el valor de una tradicidn ficti-
cia, sino que rechaza la insinuacién de don Carlos Lépez de ‘Haro de
que la tradicidén de la inscripcidn pueda inferirse de Ja presuncidon del
articulo 41 de la Ley; y ademas, también con acierto, nos hace ver que
la tradicion presunta sélo “equivale a una presuncién de haberse efec-
iuado la tradicion en alguna de sus formas, ya sea real, ya sea ficui-
aa” (1). )

Sin embargo, en el parrafo transcrito al principio, y aunque redu-
ciéndolo a fines publicitarios solamente, nos dice que como la hipote- |
ca carece de tradicién, el Cédigo civil, con fines de publicidad, la sus-
tituye per la inscripeion en el Registro de la Propiedad. No creemos acer-
tada la expresidn ni el sentido porque lo inexistente no puede tener sus-
tituto o sucedaneo. como ahora se dice. - )

Desde luego, en abierta oposicion con el articulo 1.875 del Cédigo
avil y 145 de la vigente Ley Hipotecaria, niega a la inscripcion la faer-
za constitutiva del derecho, como se afirma, cast sin excepcidn, por la
doctrina eSpaﬁE)la. Pero es que aun a fines dialécticos, su idea no resulta
lo suficientemente clara, porque al mismo tiempo dice que la inscrip-
cidn tiene simplemente el cardcter de una forma de publicidad, y la cali-
fica de necesaria e indfspensable para el ejercicio y efectividad) del dere-
cho. Decimos que no esta clara la idea, porque si el ejercicioly eficacia
del derecho real de hipoteca depende de 1a inscripcion, y ésta no es cons-
titutiva del derecho. habra que atribuir a ese asiento registral algiin va-
lor superior al meramente declarativo de una simple forma de publi-
cidad. ]

Para nosotros, prescindiendo por ahora del articulo 1.875 del
Cddigo civil y sus anilogos de la l.ey Hipotecaria, como también de
las declaraciones jurisprudenciales, y Iimiﬁéndonos a los horizontes que

(1) Instituciones, tomo I, pag. 262.
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practicamente delimitan la hipoteca, su inscripcion, sirve no para decla-
rar su existencia, sino para hacerla eficaz erga omnes. El resultado prac-
tico a que llega e] sefior Sanz también es ése, y no cabe hablar de
cismas. ) '

o

TRILOGIA VALORATIVA DE LA INSCRIPC-ION.-——PRECEDENTES PARA
DETERMINAR EL VALOR DE LA INSCRIPCION EN EL SISTEMA ESPANOL.

Desde el punto de vista analitico de los diferentes sistemas, o de
cémo surgen a la vida los derechos reales, seglin los sistemas registrales,
la doctrina puso de relieve la existencia de dos grupos diametralmente
opuestos: segun uno de ellos, el derecho real nace por la teoria del ti-
tulo y el modo, y segun el otro, por la inscripcién registral.

Pero también la doctrina ha hecho observar que en el juego de
algln.sistema, si bien los derechos nacen extrarregistralmente, con tra-
dicién o sin ella, se ofrecen momentos de colisidn entre idénticos dere-
chos sobre una misma cosa, de cuyo conflicto ha de salir vencedor el
derecho amparado por los Registros de la Propiedad; como también
la practica profesional ensena que determinados derechos, como los su-
cesorios (por lo menos fuera de los casos del heredero voluntario),
deben desplegar toda su eficacia erya omnes sin necesidad de registra-
cidén, pero que, sin embargo, no acontece asi en el mundo de la seria
contratacidén, del crédito o de las finanzas.

Estos nascibilis los muestra también la Historia. Cuando renacen
los estudios de Derecho romano, Europa se divide topograficamente
en dos grandes sectores de opuesta formacién juridica, recibiendo o
inspirindose uno en el Derecho romano y otro en el germanico. Espana
y una gran parte de Francia se inclinan por las leyes romanas, en tanto
que Alemania lo hace por las suyas. En Espafia y Francia el derecho
real nace ya por la teoria del titulo y del modo. y altimamente en Fran-
cia por la sola virtud del contrato o consensualmente; por el contra-
rio, los paises germanicos hacen depender-el nacimiento del derecho
real de un asiento registral.

Por lo que a Espana respecta, la hipoteca siguid la senda del ocul-
tismo y del privilegio, y los espafioles viéronse envueltos por las plagas’
del estelionato y la doble venta, epidemias naturales de la falta de pu-
blicidad. Por, eso en 1529 ~los procuradores en Cortes de las Cortes
castellanas suspiran por la publicidad, principalmente la de los grava-
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menes, .que diez anos mas tarde los Reyes Don Carlos v Dofia Juana
otorgan con la Pragmitica fyndadora de los Oficios de Hipotecas.
Pero tales Oficios, ni cuando asi eran llamados. ni cuando se les llamd
Contadurias, fueron verdaderos Registros de la Propiedad, sino sim-
plemente de gravamenes Su funcion sc limitaba a la mera publicidad
y a crear con ella .un requisito de oponibilidad en la ejecucidn de las
cargas reales. Ni siquiera su base fué la finca, sino los documentos y los
titulares de derechos.

En cuanto a Francia. fuera de algunos paises del Norte y fuera de
Bretana, del resto del territorio se enseniorea ¢l Derccho romano con su
tipica clandestinidad y la teoria del titulo y el modo; y de tal modo
se opera la 1nvasion, que la sawsine feudal francesa se identifica y con-
funde con la tradicién. y ésta basta que sc constituya por clausula con-
tractual, especie de constirutum possessorium para que se tenga por
efectuada: y el tiempo y los habitos escriturarios terminan por dar
como establecida la clausula, aunque no constara; y asi se forma el
ambiente y se crea la opinién de que la propiedad v los derechos reales
se constituyen por la sola voluntad de los contratantes, sin necesidad
de tradicidon: y ese ambiente, mantenido por los racicnalismos revolu-
cionarios, paca al Codigo d2 Napoledn. que lo recoge para consagrar el
principio cspiritualistd de! nacimiento del derecho real )

"Asi se explica que para los franceses la registracidn de la propiedad
y derechos reales no tuviera ningin valor constitutivo de los mismos,
sino deciarative, aunque al micmo tiempo. como efectos de publicidad,
el vator de una prioridad respecto de las que debiendo haberse transcrito
no lo fueron, y tambuén el de una oponibilidad respecto de terceros.
Esta fué la csencia de los Registros creados en Francia en 1790, man-
tenidos luego por la ley de 11 Brumario, Codigo de Napoledn, y con
ligeras variantes por la de 1855, modificada en el ano 1935.

El asiento principal de estos registros franceses fué ¢l de la trans-
cripcidn. que es una de las diferencias que le separa del antiguo espafiol
de las Contadurias, con el que desde otros puntos tenia analogias; pero
la tipicidad, como sistema, correspondid al francés. ’

Al contrario que Espafia y Francia. aunque en algunas regiones tu-
vieran formas tipicas de publicidad, Alemania contaba ¢on precedente
registral muy diferente dentro de su antigua organizacién feudal. El
sefior repartia las tierras de su feudo entre los vasallos a quienes hu-
manamente se les ha llamado Hevadores o usuarios; podian transmitir

2
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por herencia o por contrato las tierras que llevaban; pero ni la trans-
mision tenia caracter-legal ni el nuevo llevador era reconocido o tenido
por tal legalmente, hasta que se hubiese registrado la transferencia en
los libros registros del senor.

En algunos Estados alemanes, tal vez por atavismo o por una evo-
cacién de aquellos antiguos registros feudales, se crearon otros de sin-
gular importancia en la vida del derecho real. Sajomia, Hamburgo,
Lubeck y Mecklemburgo, establecieron sistemas registrales de los que
dependia unica y exclusivamente el nacimiento del derecho real.

En este momento historico realmente existian dos sistemas regis-.
trales de influencia opuesta en la vida de los derechos reales: el de trans-
cripcidn o francés y también el espafiol dec las Contadurias, que decla-
raban los derechos ya nacidos, y el germanico, que los creaba o consti-
tuia por la inscripcion. '

Pero si aquéllos pecaban por defecto dentro de las corrientes pro-
gresivas registrales, el otro pecaba por exceso; y comienzan las reac-
“clones.

Los juristas alemanes descubren la existencia de un momento ges-
tativo del derecho real al que llaman acuerdo de transferencia, recogido
por el Cddigo civil, y que, en unién de la inscripcidon, hard nacer el
derecho real perfecto; por su parte, ¢l Cddigo civil suizo reconoce la ne-
cesidad del titulo, que también. con la inscripcidn creard el derecho real
de eficacia erga onmes; y el Derecho espafiol tampoco podia dejar de
evolucionar, y en 1861 sienta la doctrina legal de que si bien los dere-
chos reales nacen extrarregistralmente, sin embargo, no producen los
efectos erga omnes respecto del tercero hipotecario sino desde la ins-
cripeidn.

Ya existe una trilogia valorativa de la inscripcidn en el mundo del
Derecho: en unos sistemas la inscripcion es declarativa de los derechos
creados fuera del Registro; seglin otros, de la inscripcién depende el
nacimiento de tales derechos; y hay un tercero, que es un término
medio de los otros. Este sistema es el espafiol; ni es trasunto del fran-
cés ni copia del germanico; si se quicre serd una ponderacién de lo bue-
no de aqucllos dos para la continuidad histérica de nuestro derecho re-
gistral.

i Ticnen nombre propio las inscripciones de esta valoracion? Y si
no lo tuvieran, ;cdmo las podriamos [lamar?

Prescindiecndo de!l efecto legitimador. que nc aparece desarrollado,
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aunque si sentido, por los legisladores del 61, para referirnos a Ia pu-
blicidad con su congénere en categoria, la fe piiblica registral, resultan
incuestionables las cuatro siguientes conclusiones:

Primera. Mientras no se rectifique el Registro no hay mas verdad
juridica rcal que la que alli conste.

Segunda. Quien al amparo del Registro adquiere con buena fe y

a titulo oneroso e inscribe su derecho queda mantenido en el derecho
inscrito.

Tercera. Caso de colision de derechos, los inscritos vencen a los
no registrados; y .

Cuarta. La efectividad erya omnes del derecho real en Espafia ‘de-
pende de la inscripcidn. )

Si el derecho real nace fuera del Registro, segiin las normas del De-
recho-civil, pero el despliegue de su efectividad depende de la inscrip-
¢ién, jqué es lo que hace la inscripcién respecto de ellos? Aunque en
principio se considere que el registro es una formalidad mas, 1o que no
puede desconocerse ni negarse es que de tal formalidad depende preci-
samente su virtualidad real.

Entonces, jcual es la verdadera funcidn u oficio de la inscripcién
en la vida de los derechos reales? ;Y cuil su nombre en el 1éxico cas-
tellano? La inscripcién no es una mera formalidad, sino algo mas,
como ha dicho La Rica; es el instrumento adecuado e insuperable hoy
por hoy para dar seguridad y firmeza a los derechos reales,

Esta funcién tiene léxicograficamente su palabra o voz. Quienes
se ocuparon de esta funcidn de la inscripcidn espanola le han asignado
nombre. Y es curiosc observar que las palabras elegidas tienen, en el
fondo o espiritu la misma significacidn.

Pelayo Hore ha escogido la palabra confortativa. Viene de confor-
tans, formada por cum y fortas, igual a con fuerza; es la roboratio, del
antiguo vy clasico robur, -que significa fortaleza, y sirvié para designar
el roble. Raimundo de Miguel y el marqués de Morante, profundos
humanista del pasado siglo, hacen equivalente el confortativo a firma-
re, confirmare y animar. Animar, que ¢s un activo, deriva de animatio
0 accién de dar vida. Aceptando este sentido, lo confortatlvo es Jo que
efectivamente da la vida.

Angel Sanz ha escogido la voz conuyalidante. Puede derivar de vd- -
dér o fiador: vadari decem vadibus (ser citado con diez fiadores), va-
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dari gliquem (citar a juicio con fiador). Pero probablemente vienc de
valéo, que significa fuerte, sano, vigoroso.

El ratum facere, de Cicerdn, que quiere decir ratificar y confirmar,
fué traducido al castellano por la palabra validar, que es activo o un
hacer. _

En sentido alegérico o tropo, convalidado quiere significar aquello
que ha sido tobustecido de tal manera 'que ya no debe desconocerse ni
negarse por nadie.

Pero jamas esta palabra convalidante debe tomarse en el sentido de

_una convalecencia, subsanacidén, o de una especie de ratihabitio de aque-

llo'que civilmente carecia de validez.

De aqui que tal vocablo aplicado a la inscripcién denote la idea
de dlgo que da vigor al derecho real. X

También nosotros hacemos una aportacién léxicogrifica: la voz
confirmativo. Algunos diccionarios la hacen sindénima de convalidar
v confortar.

Entre otras muchas acepciones tiene las de .asegurar, fortalecer y
afirmar. Pero afirmar, no en el sentido de asentimiento o conformidad
con algo previamente conocido, sino en el de fortalecer y vigorizar algo
que es o esta débil. Plinio la escribid para dentes mobiles. En la meti-
fcra significaba infundir valor, o aumentar los hechos, o aumentar ¢l
modo de obrar o de ejecutar algo. El moralizador Salustio, el de La
Conjuracidn de Catilina, en este sentido la utilizé (factionts, igual a
aumentar).

Hasta hace poco la doctrina sélo estudiaba las inscripciones decla-
rativas y las constitutivas. Es Angel Sanz quien realmente enfoca en
un libro de Derecho la valoracidn y estudio de la convalidante. Y a
nuestro modesto entender, tal valoracion responde a un rigor cientifico
de nuestro sistema (1) . Sin embargo, creemos que ¢l sefior Sanz no ha
recabado con bastante energia el valor convalidante con caricter de
tipicidad para nuestra inscripcidn, ya que admite que Unos casos es me-
ramente declarativa y en otros constitutiva (2).

(1) En el trabajo relativo al valor de la inscripcién en Espafia reco-
gemos las curiosas apreciaciones de los comentaristas coetdneos de la pri-
mitiva Ley, como Hernandez Ariza, Telesforo Gémez, Manuel Fernandez
Martin y Hermenegildo M. Ruiz, que ponen de relieve la importancia .y
controversias a que dié lugar la apreciacion valorativa de la inscripcién.

(2) Instituciones, pag. 244.

N
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Para el senor Sanz la inscripcién constitutiva es un elemento esen-
ctal para el nacimiento del derecho real, que “cumple la misién que en
la doctrina clasica se atribuye a la tradicidn”. La declarativa es un
elemento anadido al titulo y modo sin alterar las bases del Derecho
civil, y cuya finalidad es asegurar la preexistencia del derecho en el que
transmite- Y la convalidante, “aquella que siendo cn principio de sim-
ple eficacia declarativa, tiene en cierto aspecto valor para dar vida al
derecho real. En esta forma de inscripcidn, dice, se parte como en la
declarativa, de la constitucidn extrarregistral de los derechos, y se da
inicialmente a la inscripcidn este Gltimo caracter. Pero no se limita el
Registro a fines de mera publicidad y rectificacién, sino que adentran-
dose en el problema mismo de la existencia del derecho real, se exige
la validez del mismo para sujetarle al régimen de Registro (califica-
cion) . se presume que el derecho es tal como el Registro lo manifiesta
(legitimacién) y se le dota de eficacia real en ciertos supuestos, aunque
en si mismo careciera de ella” (1).

Pero con mas claridad nos-da un concepto o idea de la convalida-
cidén, cuando al aceptar los tres elementos que don Jerénimo sefiala
para la perfecta adquisicién de la propiedad, dice que la inscripcidn
“es el elemento convalidante de la adquisicién, que presta a ésta plena
eficacia erga omnes y absoluta seguridad juridica” (2).

Para ir aflorando la-idea de esa inscripcién de tipo medio y su ver-
dadéro valor en la vida del derecho real, haremos un ligerisimo paran-
gén entre los sistemas aleman v suizo, y traeremos a colacidn pensa-
mientos de los juristas del 61, y frases de las dltimas reformas hipo-
tecarias y de la jurisprudencia del Supremo.

No sélo hay diferencias entre los sistemas alemin y suizo respecto
del espafiol, sino también con un poco de imaginacidén algunas seme-
janzas. ]

En todos estos sistemas se aprecian dos momentos en la vida del
derecho real: el de su preparacidn y el de su efectividad (acuerdo o ti-
tulo v la inscripcidén). Nuestro Derecho, aceptando la evolucién de
los dltimos tiempos del romano, no sélo admite la gran variedad de
formas de tradicidn, sino que ademis admite la llamada instrumen-~
tal (3). con lo que practicamente queda tan esfumada la apreciacién

(i) Instituciones, 241. .
(2) Idem, 250. ' \ ;
(3) Cbdigo civil, articulos 1.462 y 1.464.
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del titulo y la traditio, que mas bien parece que el derecho real con efec-
tos erga omnes se produce con sélo el titulo y la inscripcidon. Asi ocurre
de Derecho con la hipoteca por carecer de tradicién. Pero éste es un
parecido de tipo.practico, porque juridicamente las diferencias sori in-
cuestionables. Asi, en aquellos paises, tanto el acuerdo de transferencia
como el titulo, son incapaces de producir el derecho real por si solos,
y necesitan de la inscripcidn; en cambio, en nuestro derecho, antes en
absoluto y ahora generalmente, tales derechos nacen por la teoria del
titulo y el modo, si bien desde la implantacidon de nuestro sistema la
fuerza real de dichos derechos queda en-potencia hasta el momento de la
inscripcion, al menos respecto de la propiedad inscrita. Parece como si la
inscripcidén espanola fuera un resorte magico a cuyo conjuro se expan-
siona la potencialidad del derecho. Ese poder expansivo de la inscrip-
¢ién es el valor convalidante o confirmativo.

El pensamiento de los juristas del 61 quedd bien claro en la Expo-
siciébn de Motivos de nuestra primitiva Ley, y por lo que respecta a la
evolucién juridica registral, repitieron machaconamente que la nueva
legislacidn no alteraba en manera alguna el Derecho civil sino en cuan-
to a su eficacia respecto de terceros. Y esa idea persistente de respetar
lo histérico y con ello la norma civil, quedd patente con aquella flo-
racion del larguisimo periodo codificador que. fué la ley de Bases de
1888, y cuyo fruto no fué otro gue nuestro actual Cédigo civil; alli
se advertia y recomendaba a los jurisconsultos encargados de la redac-
cion del Céddico civil que no dejaran de inspirarse en e! Derecho his-
térico. . .

Analizado nuestro Cédigo civil, se ve que fuera de la hipoteca y
de la doble venta a que consagra sendos articulos de los que deriva el
valor constitutivo de sus inscripciones registrales, los demas derechos
reales o el derecho real sin adjetivos o en términos generales, tiene su
nacimiento en el concurso de los requisitos exigidos por dicho Cddigo.
- La Exposicion de Motivos de la reforma Hipotecaria de 1944
expresa su pensamiento respecto del valor de la inscripcién en la vida
de los derechos reales en términos francamente contradictorios, que dan
la sensacién de tiras y afloja de una dialéctica en la que por ser cor-
teses con los contendientes, ni ellos quedan complacidos ni el pablico
de afuera queda enterado. Para el lector despacioso de esa Exposicidn
de Motivos, la contradiccidn es ésta: por un lado afirma que en nuestro
Derecho la inscripcion contintia siendo potestativa y' de ‘efectos declara-
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tivos (1), y en consecuencia niega hasta la posibilidad de conferirla
el valor constitutivo; pero, sin embargo, reconoce que por los articu-
los 355 y siguientes (2) se da a la inscripcién “tan singular sustanti-
vidad en los aspectos civil y procesal, que sélo las relaciones tnscritas
surtirdn plena eficacia legal” . -

Acudamos ahora al texto refundido de 1946 y actual Reglamento
Hipotecarios; pongamos la atencidn en el titulo XIII, de él escojamos
ios articulos 313 y 586 de uno y otro texto.

Confesamos que ese articulo 313 no lo habiamos entendido bien
hasta la aparicion del Reglamento y comentario debido a la privile-
giada pluma de Ramén de la Rica. Tanto el articulo legal como el
reglamentario recogen la distincidn apuntada en la Exposicién de mo-
tivos de 1944, de que la propiedad del suelo espafiol cabe clasificarla
en dos grandes grupos: propiedad inscrita y no inscrita. Recogen Ia
distincién a los efectos de la admisidon o denegacion por los Centros
oficiales de los documentos relativos a una y otra clase de propiedad;
y no sélo se refieren a la propiedad, sino a los derechos reales distintos
del dominio.

La lectura de estos articulos confirma que nuestra inscripcién no
es constitutiva; y, como diremos al exponer el valor del contrato de
hipoteca desde el punto de vista procesal, esta inscripcidn espanola,
que debe ser constitutiva por imperativo del articulo 1.875 del Cddigo
civil y 145 de la Ley Hipotecaria, deja de serlo en algunos momentos.
Pero es que, del mismo modo que de estos articulos se saca la conse- "
cuencia que acabamos de decir y apuntar, también se saca otra conse-
cuencia, cudl es la de que la inscripcidn no es simplemente declarativa,
sino algo mas.

Segun dichos articulos, los Juzgados, Tribunales, oficinas, etc., no
pueden admitir ningiin documento, de que no se haya extendido el
oportuno asiento registral, y por virtud de los cuales se constituya,
reconozca, transmita, modifique o extinga derechos reales sujegos a
inscripeidn, en los siguientes casos: 1.2 Si el objeto de la presentacidn
fuera hacer efectivo en perjuicio de tercero un derecho que debid ser
inscrito; y 2.° Si se pretende hacer efectivo el derecho, no ya respecto

(1) Parrafo 24.
(2) En el texto refundido, 313 y siguientes.
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¢¢ un tercero, sino respecto de una de las partes contratantes, siempre
que tal derecho afecte a una propiedad o derecho real inscrito.

Por el contrario, todos aquellos Centros oficiales deberan admitir
los documentos que se refieran a una propiedad o derecho real no
inscrito, aunque no tengan nota del Registro de la Propiedad corres-
pondiente. La razén es 16gica, porque tratindose de propiedad no ins-
crita, no entran en juego las disposiciones de la Ley Hipotecaria,
sino las del Cddigo civil

Por—tanto, para lo sucesivo, todo Centro oficial, a los efectos de
admisién de documentos y tramitacidén correspondiente, analizatin si
se trata de propiedad inscrita o no inscrita, y aun en ¢l primer caso,
si el derecho o reclamacién en litigio tiene o no precedente registral.
Asi, por ejemplo: la propicdad de una finca puede estar registrada,
pero no el censo o la servidumbre constituidos sobre ella; y si lo
que se discute es uno de estos dercchos reales que nunca tuvo acceso
al Registro, serdin admisibles los documentos correspondientes, sicmpre
que no sutrja un tercero hipotecario respecto de la propiedad de la
finca. Pero tampoco esos Centros oficiales han de dejar en olvido que
cuando la finca o derecho tenga, aunque remoto, un precedente regis-
tral, los documentos a ellos referentes no pueden ser admitidos, aunque
la cuestién verse entre partes. Ejemplo: la propiedad se halla inscrita
a favor de A; se interrumpié la inscripcion en la adquisicion de B;
luego, C vende a D, y éstos dos contienden sobre el contrato que
celebraron. El do¢umento por ¢l que C transmitid a D y en que éste
fundamenta su accidén contra C, no debe ser admitido por los Tri-
bunales ni Centros oficiales.

Esa inscripcidn a favor de A, bien-claro se ve que no es simple-
mente declarativa de su derecho, sino obstaculizadora del ejercicio de
acciones civiles de sus posteriores derechohabientes, acciones que res-
ponden a una realidad juridica. La situacion de D es la siguiente: es
dueno civilmente, y sin embargo, no puede ejercitar contra el trans-
ferente las acciones derivadas del derecho transmitido hasta que obtenga
la idscripcion. Esta inscripcidn es algo mas que declarativa.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, nos limi-
tamos a la Sentencia, probablemente la mis moderna, sobre el valor
de 1a inscripcién. Es la de 21 de febrero de 1947. Hace resaltar que,
“conforme a los principios inspiradores de nuestra legislacion—y salvo
las especiales normas establecidas para la hipoteca—, la inscripcién en

'
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el Regisiro de la Prépiedad no es constitutiva, sino declarativa, o sea,
que los derechos reales nacen, se transmiten y extinguen fuera del
Registro, aunque mediante la inscripcidn se fortalezca la postcidn juri-
dica de sus titulares’.

Incuestionablemente, esta Sentencia no ha podido sustraerse a la
poderosa influencia de la realidad de la vida juridica prictica; de esa
vida que son hechos palpables, y que, en fin de cuentas, han de ser
el fundamento de las teorias juridicas. Por eso reconoce que los mismos

. titulares, y no exclusivamente los terceros, se benefician con la ins-

cripcidn. Hasta la palabra fortalecer escogida es una confirmacion de
nuestra tesis.
' RAFAEL RAMOs FOLQUES

Registrador de la Propie(l'a(l.



Valor juridico de los Registros
reconstruidos, en cuanto al tiempo

(Comentario al articulo 336 del Reglamento Hipotecario)

El principio juridico que rige la institucién del Registro de la Pro-
piedad en nuestra Patria, Prior tempore potior jure, cayd maltrecho y
destrozado cuando una incalificable y sistemética destruccién dejé redu-
cidos a pavesas nuestros libros hipotecarios.

Y esta destruccidn, que dejaba en el mayor desamparo derechos sa-
cratisimos que en los folios registrales vivian protegidos, no podia per-
durar al iniciarse por el legislador, con general aplauso, la reconstruccidén
de los Registros destruidos. .

La vieja Ley de 15 de agosto de 1873 resultd ya insuficiente, y
hubo necesidad de arbitrar. nuevas normas, como la Orden de 3 de
febrero de 1937, Ia Ley de 5 de julio de 1938 y la Orden de 18 de
noviembre de 1938, entre otras disposiciones. -

El ideal de la reconstruccién hubiera sido llevarla hasta sus alti-
mas consecuencias, creando un Registro fiel copia del destruido, ya que
en realidad de verdad hasta las inscripciones canceladas juegan su papel
en la pugna entre los derechos que pueden crearse sobre bienes inmue-
bles o derechos reales. Pero las posibilidades fueron inferiores a la
realidad, y fué tan magna la sistemdtica destruccién realizada, que
dificilmente hubiera podido plasmarse en nuevos libros la realidad
anterior hipotecaria. .

Entre los problemas que la reconstruccidon planted, uno de ellos,
casi el principal en una institucién que tenia como norte en la prio-
ridad de los derechos el orden en el tiempo, era el reproducir lo mis
fielmente -que hubiera sido posible esta prelacién ya existente en el
Registro antiguo y creando una ficcién juridica necesaria para la vida
de los derechos reinscritos al amparo de los nuevos 1ibgds hipotecarios.
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. Los principios de derechos que rigen la ficcidn hubieron de ser

aplicados y la ficcidén nacio. .

Fictio idem operatur, quod veritas (la ficcidn tiene el mismo efecto
. que la verdad). .

Legis est fictiones introducere, non hominis (a la Ley corresponde
introducir ficciones, no a los hombres). .

Estos inmutables principios de Derecho fueron aplicados, v la fic-
cién tuvo lugar. jCémo?

En primer lugar, ya los términos empleados por la Ley son prueba
de esta ficcidén: “rehabilitacidén de asientos” (art. 3. de la Ley de 15
de agosto de 1873); "reproduccién de la inscripcidon” (art. 4> de la
misma Ley), “reinscripcidn de titulos y de derechos” (arts. 6.2 y 8.2 de
la propia Ley). “reproduccidn de asientos” (art. 11 de ia repetida
Ley). La Ley de 5 de julio d2 1938, que, por su articulo 1.°, declard
la subsistencia de la Ley de 1873, conservd este espiritu de ficcidn
legal, empleando en su texto las palabras “reconstitucién” (articu-
los 1.0y 6.°), “rehabilitactén” (art. 3.°) y “reinscripcion” (art. 8°).

Todos estos términos, en realidad, tenian una sola finalidad. La
ficcién juridica de que los asientos extendidos en los nuevos libros
surtian exactamente los mismos efectos furidicos, en cuanto al tiempo,
como si nada hubicra sucedido  Asi lo demostraba esa persistencia

tiempo, y la Ley de 1938, como no podia superarla, conservd el
claro precepto del articulo 11 de 1a Ley de 1873:

“Las inscripciones y demds asientos que se reproduzcan con arreglo
a esta Ley, desde que tenga lugar la destruccién de los libros hasta
que termine el plazo senalado en el articulo 3.°, surtirdn, en cuanto
a los dercchos que de ellos consten. fos efectos que les correspondan -
seglin la legislacidén vigente en la fecha en que se hicieron los asientos
reproducidos.”

“Se considerard, “para todos los efectos legales”, como la fecha de
las nuevas inscripciones. la que tenga la nota puesta al pie del titulo,
de haber quedado éste anotado e inscrito. Si los titulos se hubiesen
extraviado y no pudiese justificarse por ningidn otro documento la
fecha de aquella nota o de los asientos a que la misma se reficre, no
tendrd aplicacion lo dispuesto en este articulo.”
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Esta misma finalidad tuvo el articulo 3. de la Ley de 1938, al
exigir, “para poder rehabtlitar inscripciones, anotaciones y notas mar-
ginales, que los titulos presentados tengan nota expresiva de haberse
anotado o inscrito o tomado la nota marginal oportuna en el libro
correspondiente, antes de la -destruccién dec aquella oﬁcina“ cualquiera
que sca la fecha de la adquisicion de la finca o derecho de que se trate”.

Pero par; el logro de esta finalidad precisaba antes determinar qué
titulos eran los que iban a ser presentados de nuevo para reinscribir
o rehabilitar con efecto retroactivo los asientos destruidos, y esto, en
un Registro en que precisamente la preferencia se concedia por el orden
de presentacién en el antiguo Registro destruido, era poco menos que
imposible si no habia un plazo previo dec acopio de derechos en pugna.

En su consecuencia, se ordend la reconstruccion, estableciendo cla-
ramente dos periodos:

Un primer periodo, que se denomind de reconstruccién, durante el
cual la actuacidn de los Registradores se limitd a recoger los titulos ya
+ inscritos anteriormente, sin orden ni concierto (Orden de 3 de febrero
de 1937 y Leyes de 1873 y 1938).

Durante este periodo no podian ser inscritos titulos que no lo
hubieren estado anteriormente en el antiguo Registro (art. 14 de la
Ley de 1938) y quedaron en suspenso los efectos de los articulos 17,
20, 23 v 34 de la Ley (att. 14 de la Ley de 1873).

Finalizado ese periodo, y a la ddcil voz de mando de los articulos
citados, se alinearon para su prelacidn los derechos rehabilitados, pot
el orden que tenian en el mismo Registro desaparecido, y se dejaron
sin efecto los asientos cancelados por un titulo inscrito posteriormente
en aquél (arts. 7.2 de la Ley de 1938 y 7.° de la Orden de 18 de no-
viembre de 1938).

Desde entonces, los.asientos rehabilitados se sobreentiende que. i
bien tienen una cubierta externa nueva (el nuevo asiento de rehabili-
tacién, cuya fecha para nada sirve, ni juega papel alguno juridico pre-
lativo), tienen un contenido registral viejo, que, para todos los efectos
legales, se retrotrae a la fecha en que estuvo- inscrito el titulo en el
Registro destruido, y que debe constar en el asiento de reinscripcion
o rehabilitacién (arts. 11 de la Ley de 1873, 10 de la Ley de 1938
y 4.° de la Orden dc 18 de noviembre de 1938).
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Pero el periode de reconstruccidn transcurrid, y por ese fendmeno
muy humano tendente a olvidar el pasado, empieza a olvidatse, y
empieza a olvidarse de modo que juzgamos no debe ser.

“Para todos los efectos legales” | dice ¢l articulo 11 de la Ley
de 1873... Y esto es observado?

En el orden del reconocimiento, no. Todavxa estd por escribir la
pagina de elogio que ¢l Cuerpo de Registradores de la Propiedad me-
rece por su ingente labor en la reconstruccién de los Registros des-
truidos. .. ' ’

Al comenzar nuestra carrera, meditdbamos 2 veces en "la emocién
que experimentarian aquellos primeros Registradores que iniciaron Ia
vida del Registro al ddquirir vigencia la Ley de 1861. [Quién nos
habia de decir que anos mas tarde habiamos de iniciar la reconstruc-
cién de los Registros, empezando por aqueilas medidas mas elemen-
tales de instalacién: busca de local, mobiliario y libros!...

Y es preciso aferrarse a la idea y no olvidarla, que esos afios vi-
vidos de reconstruccién, dos  tres . , no pueden estimarse en el or-
den de la marcha del Registro como afios normales conceptuables de
igual rango a los posteriores o anteriores.

Y no pueden serlo, desde el momento en que un ligero examen del
trabajo durante ellos realizado y de la ritulacién reconstruida demues-
tra que excede con mucho a la normal en igual periodo de tiempo.

La lectura de los tltimos anuarios de la Direccidén de Registros
abona sobradamente nuestra afirmacion. Asi, por via de ejemplo, es-
cogiendo al azar las estadisticas correspondientes a tres Registros re-
construidos, obtenemos log siguicntes elocuentes datos:

Registro de Gandia.—En el ano 1935 se abrieron 10 libros de
inscripciones; se presentaron 2.173 documentos y se practicaron 4.342
inscripciones. Pues bien, en el periodo de reconstruccién 1939-1944
se abrieron 201 libros. se presentaron 29.541 documentos y se prac-
ticaron 50.368 inscripciones.

Registro de Moncada.—En el ano: 1935 se abrieron 12 libros, se
presentaron 1.956 documentos y se practicaron 3.256 inscripciones.
En el periodo de rehabilitacion 1939-1944 se abrieron 191 libros, se
presentaron 23.156 documentos y se practicaron 36.744 inscripciones.

Registro de Jdtiva—FEn 1935 se abrieron seis libros, se presenta-
1.375 documentos y se practicaron 2.590 inscripciones. Como con-
trapartida en el periodo de reconstruccién 1939-1944 se abrieron 198
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libros, se presentaron 22.963 documentos y- se practicaron 30.589
inscripciones.

Datos todos ellos lo suficientemente elocuentes para llevar al ini-
mo del mas remiso la conviccidn justisima de que los afios de recons-
truccién no pueden en modo alguno estimarse normales, ni en cuanto
a la labor realizada por el Registrador ni en cuanto a su contenido,
ya que en ellos se ha extendido un nidmero desusado de inscripciones
de las mas diversas fechas legales retroactivas, y que el articulo 11 de
Ia Ley.de 1873 considera, para todos los efectos legales, como si hu-
bieran sido extendidas en fecha muy anterior a la del periodo de re-
construccidn. .

iY qué efectos produce esta ficcidn juridica de su fecha retroac-

tiva? Desde el punto de vista de la preferencia y conservacién del ran-
go en los derechos inscritos, no ofrece duda: el principio de preferen-
cia y mejor derecho por el mismo orden que tenian en el antiguo Re-
gistro, se conserva incdlume frente a terceros.
" Pero hay un extremo que conviene estudiar y aclarar, ya que pue-
de producir y produce de hecho una deformacidn del verdadero espi-
ritu de justicia que debe regir en el ambito de una institucién de la
importancia del Registro de la Propiedad.

Este contenido registral fué formado por aluvién, en escaso tiem-
po. por la premura en reconstruir, pero con un ambito que excede en’
mucho al lapso de tiempo en que fué formado, ya que su formacién
normal hubiera costado varios lustros y tiene un aspecto de custedia,
de conservacién y de busca y consulta, cuya extensidon debe fijarse ate-
niéndose a los principios eternos de justicia y no a la fécil argumenta-
cién de que fué formado en muy escaso tiempo, dado su volumen;
argumentacién que, si bien dice mucho en mérito de los Registradores
que con una eficaz colaboracidén lograron en poco tiempo lo que debid
costar mucho mds, incurre en la injusticia dc pretender que la cons-
tante y cotidiana labor, que ya nunca cesard, de consultar todos los

asientos extendidos en ese periodo, pueda equipararse a la consulta de . .

los asientos que en muchisimo menor tiempo puedan extenderse. En
resumen: que un afio de conmsulta de ese periodo no puede nunca equi-
pararsé a otro de consulta en época normal.

El articulo 336 del actual Reglamento Hipotecario, al regular la
consulta de los libros hipotecarios por el Registrador, fija una fe-
cha exhaustativa limite de esta consulta. En los Registros no recons-
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truidos hasta el limite a que pueden llegar: la fecha del establecimiento
del Registro. El Registrador no puede ir mas alla, sencillamente por-
gue el contenido del Registro termina alli y existe una imposibilidad
material de seguireconsultando

En los Registros reconstruidos, cuando no se determine el tiempo
a que haya de referirse la certificacion o la busca, se hard la corres-
pondiente buscar desde la fecha de la expedicidn de la certificacidn,
hasta la del asiento de que deba certificarse, y en su defecto... hasta
la de reconstitucion, en su caso, del Registro.

Este articulo, nuevo en el Reglamento actual, plantea un prob e-
ma intimamente relacionado con toda 14 materia expuesta, Para lle-
gar a una interpretacién justa, acertada y exactamente ajustada a la
legalidad vigente, no hay que olvidar el texto tantas veces repetido
del articulo 11 de la Ley de 1873, y aquellas palabras... “para todos

- los efectos legales”

El ‘Registrador, en su labor de busca y consulta de los libros a su
custodia, encuentra un periodo (el de reconstruccién) en que tiene un
contenido registral de muy diversas fechas. Habrd junto a una reins-
cripcidén de 1915 otra de 1888, y tras una reinscripcién de 1934 otra
de 1890 Lo que estd fuera de toda duda es: 1° Que ese conjunto
de asientos registrales abarca un contenido tan extenso (toda la re-
construccién) que, como prueban los datos elocuentes de la estadisti-

. c2 apuntada excedc tanto de lo normal que la labor de consulta que
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mal de consulta que en igual periodo de tiempo pudiera -realizarse;
2.° Que ese conjunto de asientos del periodo de reconstruccidén tienen
fechas dispares, pero todas ellas muy anteriores a la iniciacién del pe-
riodo citado.

Una interpretacién justa del articulo 336 reglamentario lleva al
animo la conviccidon de que lo que se ha querido decir es que como
limite exhaustativo, por existir la imposibilidad de ir mis alld, el
Registrador en la busca y consulta no debe y no puede traspasar los
iimites de lo que tiene a su custodia, esto es los asientos de muy di-
versas fechas que iniciaron su rehabilitacién en la fecha de la recons-
truccidn. Ultra posse nemo obligatur. Nadie esti obligado mas alla
de lo posible. El Registrador no podrd, en un Registro reconstruido
examinar asientos extendidos antes (en su aspecto meramente externo
o de forma) a la fecha de iniciacidn de la reconstruccidn, sencillamen-
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te por lo mismo que el Registrador no puede en un registro normal
ir mas alld de la fecha de su establecimiento..., porque esta agotado su
contenido de estudio y de busca. Pero hay que observar la enorme di-
ferencia entre los Registros normales, donde la ficcién juridica del ar-
ticulo 11 de la Ley de 1873 no se produce, y la fecha de cada asiento
(que serd la del respectivo asiento de presentacion) viene a ser coetd-
nea con Jla de su extension material; con la ficcidn juridica de los Re-
gistros reconstruidos, donde existen asientos de fecha legal muy ante-
rior (a veces mas de cuarenta y cincuenta anos) a la de su rehabilita-
cién material.

El Registrador que estudia. compulsa y busca asientos extendidos
durante el periodo de reconstruccidn, no estudia, compulsa y busca
astentos de los anos 1939 al 1944, por ejemplo, sino que estudia, com-
pulsa y busca asientos de los afios 1888 6 1890 ¢ 1904 6 1932, pero

siempre de una fecha “para todos los efectos legales”, anterior a la

iniciacidon del periodo de reconstruccidn. _

La idea expuesta tienc su raiz en aquel principio eterno de justi-
cia que constrine a dar a cada uno lo suyo En conclusion: el valor
juridico de los Registros reconstruidos en cuanto al tiempo, no ter-
mina en la fecha inicial de la reconstitucidn, sino que por la ficcidon
juridica del articulo 11 de la Ley de 1873 llega mas alla, para todos
los efectos legales. y por tanto st sobrecnticnde que el titular tiene
bajo su custodia, consulta y busca, asientos de una antigliedad va-
riada, cuya fecha marca de modo claro cada asiento reconstruido. Y
si se hubiera de fijar un limite a la antigliedad legal del Registro,. ha-
bria que hallar la inscripcion de fecha mds antigua, reconstruida o
rchabilitada, y podriamos afirmar con estricta justicia que hasta esa
fecha habia llegado la custodia, la busca y la consulta de los libros
hipotecarios.

Que si toda interpretacidn de las leyes debe inspirarse sobre todo
¢n la razén prictica de las mismas y de los hechos humanos, el fun-
damento de la justicia es la buena fe, asi como la ecuanimidad y la
verdad.

ANTONIO VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ
Negistrador de Ia Dropiedad.

/



F,1 titular del asiento contradictorio
o sus causahabientes en el expediente
de dominio

Lo mas trascendental en un expediente de dominio para la reanu-
dacién del tracto es la cancelacion. stempre implicada, y ahora expresa,
gue por su virtud se hace de un asiento registral. y maxime si esc asiento
no tiene la anrigiiedad :uficiznte para presumir por ella y otras circuns-
tancias la inactualidad real de su contenido.

Es basico en cualquier sistema inmobiliario de mediana técnica que
para la sucesidn o tracto se precisa ya un consentimiento formal expre-
so del titular tabulario o d: sus cau:ahabientes, ya una declaracion so-
lemne de autoridad u organismo zdecuado que venga a suplir esz con-
sentimiento. bien en funcidn presuntiva o interpretativa del mismo, o
blen en misiOn eli:ninatoria y declarativa dz su innecesidad Y eso mis-
(MO se preciga para lo que podriamo: lamar tracto anormal o reanuda-
c1on del interrumoido, :

En concomitancia con esta idea vamos 2 examinar la parte del tra-
mite procesal guz en la novisima legislacidn hipotecaria sz apliza a ob-
tencr. deducir, suplir o prescindir de es2 consentimrento. dol titular del
vigente asiento del Registro o de sus causahabientes.

[tustres plumas, entre ellas la veterana del companero Sr Abe-
jOn. examinaron ya con aCierto y con perspectiva panordmica el total
rramirado de estos expzdientes. Nosotres fios vamos 2 limitar al punto
concreto e-bozado. .

Nos es obligado, al efecto, aludir al articulo 285 d~l Reglam:nto
Hipotecario, cuyo ultimo parrafo toma la norma del 279 d-l mismo.

o
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conducxendonos éste al 201 de la Ley, de donde pasamos al sxgulen-
te 202, y su parrafo final merecera especial atencién.

Es indudable la procedencia de este recorrido y evidente la conexidn
que nos autoriza el hacerlo. -

Literalmente dice el citado péarrafo del 285: “Sera aplicable a los
causahabientes del titular inscrito lo dispuesto en el articulo 279 para

'los de la persona de quien procedan los bienes, sin que se puede exigir
al que promueva ¢l expediente que determine ni justifique las transmi-
siones operadas desde la Gltima inscripcidon hasta la adquisicidn de su
derecho.”

Y literalmente también consigna el articulo 279: “A los efectos
dc la regla 3.8 del articulo 2071 de la Ley, se considerardn causahabien-
tes de la persona de quicn procedan los bienes, sus herederos, los cuales
seran designados por el solicitante en el cscrito inicial del expediente
si fueren conocidos, expresando en caso contrario qué pergonas con ig-
noradas. No scra preciso justificar documentalmente la cualidad de here-
deros o causahabientes; pero los citados deberan manifestar al Juzgado,
st comparecen en el expediente, los nombres, apellidos y domicilio de
las demds personas que tuvieran el mismo caracter, si las hubiere.”

El articulo 202 de la Ley siguiendo, aunque con supuestos distin-
tos, una pauta que introdujo el Real decreto-ley de 19 de julio de 1927,
por el que se did nueva redaccidn al 503 del anterior Reglamento, dis-
tingue entre la hipdtesis de que el asiento contradictorio tenga mas de
treinta afios de antigiiedad y la contraria. Para la primera, sdlo exige
citacién a los titulares o a sus causahabientes del tal asmnto y para la
segunda, empieza exigiendo audiencia para luego conformarse también
con la citacién, aunque reiterada y al menos una vez personal, si bien

‘ puede no serlo asi, dando base para esto el Reglamento, como después
indicaremos. )

Ocupémonos sélo de la hipdtesis de que el asiento contradictorio
tenga menos de treinta nos, pues aunque las consideraciones que con
este motivo hagamos en parte también se apliquen al otro caso, la lon-
gevidad de esos asientos de mas de treinta afios atenta la preocupacién
defensiva de los mismos.

Como la novisima legislacidén hipotecaria, a la que nos limitamos,
tuvo tres fases o ctapas (Ley de 1944—texto refundido de 1946—Re-
glamento de 1947), tres normaciones distintas ha tenido el punto tra-
tado.
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" A) En la primera, el parrafo 2.° del articulo 349 de la Ley de
1944 establece la doctrina armonica y congruente con las normas hi-
potecarias, en particular con las contenidas c¢n el titulo que siempre se
consagrd a la exrincidn de las inscripciones y anotaciones. Es decir, se
exige el oir al titular o sus causahabientes del asiento contradictorio
de menos de treinta anos. Lo normal cerd que en esta audiencia los es-
cuchados presten el oportuno ascntimiento o conformidad, con lo que se
salvaron los principios; de manera plena si el que aprueba es el titular,
o satisfactoria, si son sus causahabientes. Pero pudieran también di-
sentir, y no obstante de ello, del resultado de las prucbas calificadas
segln la critica racional, imponerse [a aprobacién del expediente como
prescribe la regla 5.2 del articulo 348 de tal Ley, en cuyo caso, sustitu-
yendo o eliminando ecse consentimiento, tenemaos una resolucién judi-
cial quéy al ser firme, salva igualmente los principios, aunque no tan
incquivocamente, y, sobte todo, tan definitivamente al no enervar el
posible ejercicio de otras acciones.

Pero en el pirrafo 3.2 de tal articulo 349 de la Ley del 44, aunque
indudablemente ccn buena técnica procesalista, se relaja el ldgico rigor
del-parrafo anterior. Aqui el legislador, ante la perspectiva de que por
multiples causas no pueda practicarse la audiencia del titular y no es-
tando propicio a que por ello haya que archivar como inconcluso el ex-
pediente, sin duda en el plan de facilitacidn de la inscripcidn que reco-
mendd la exposicidon de motivos de 1a repetida Ley, viene a estatuir que
si tal titular de ese asiento contradictorio no compareciera después de la
tercera citacion, se le tendria por renunciante de los derechos que pu-
dieran asistirle. La omisién en este parrafo de los causahabientes y la
oscuridad de la ultima expresién “renunciante de los derechos que pu-
dieran asistirle” fueron después subsanada y esclarecida en el ultimo
parrafo del articulo 202 del texto refundido. También en el Regla-
mento se determind la forma de esas citaciones, aunque ya se presumia,
existiendo como existe una Ley procesal civil de aplicacion general y.
supletoria.

B) Veamos la segunda etapa. con el texto refundido de 8 de fe-
brero de 1946. En esta fase, es en el parrafo 3. del articulo 202 del
nuevo texto en donde se introducen modificaciones en el punto que co-
mentamos. La primera de ellas consiste en subsanar la omisidén padecida
en el parrafo correlativo del articulo 349 de la Ley del 44, en donde sélo
se habld del titular del asiento contradictorio, pero no de sus causaha-
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bientes, lo que estimamos como un simple lapsus- u olvido. Otra no-
vedad fué la de completar la oscura frase final de aquel parrafo con las
palabras “en el expediente”. Segln esto, los inicos derechos que pierde
el no compareciente son los derechos de oposicidon al expediente. Mas
adelante glosaremos este extremo Pero la modificacidén mas interesante
fué 1a que, una al menos de-las tres citaciones, tenia que hacerse perso-
nalmente. :

Como después viene el Reglamento y segiin antes apuntamos en su
articulo 277 se remite para la forma de las citaciones a la Ley de En-
juiciamiento civil, a ella iremos también nosotros para de su examen
entresacar algunos conceptos en esa materia.

L.as personas a citar pueden ser: conocidas individualmente, cono-
cidas genéricamente, desconocidas especifica y genéricamente. De las co-
nocidas individualmente s¢ puede saber o ignorar su domicilio. Y de
las que se sepa su domicilio pueden encontrarse presentes o ausentes en
el momento de efectuar la citacidn. Las distintas hipotesis apuntadas
exigen practicas diversas, y segin la que se cmplee, asi s¢ clasificara la
citacion. : .

Si se conoce el domicilio, la citacidn serd personal. Si no se conoce,
serd por edictos, y también por éstos cuando se trate de desconocidos
individualmente. A su vez, la personal puede ser: propiamente tal o
dirccta, o sea cuando se establece contacto entre el noficante y notificado,
-y por cédula o indirecta cuando por no hallarse en su domicilio el no-
tificable se verifica la notificacién a través de otra persona. Podra en-
.tenderse también por citacidn personal aquella en que si bien se hace
por edictos se verifica nominativamente o con designacidn individuali-
zada de la persona? Creemos que no. y en particular a los efectos que
comentamos del parrafo 3.° del articulo 202 de la Ley refundida Y
aunque asi no lo creyéramos, la regla 3. del articulo 201 reserva los
edictos Uinicamente para las personas ignoradas a quienes pueda perju-
dicar Ia inscripcidn solicitada: si bien esto hay que conjugarlo hoy con
Ja remisién que ¢l Reglamento hace a Ley especifica de procedimiento.

Por lo tanto, y haciendo abstraccidn por ahora de lo prescrito en
¢] Reglamento, necesariamente, al menos una de las tres citaciones. ten-
dria quc hacerse personalmente por exigencia del articulo 202, y ya he-
mos dicho que la citacidn personal podia ser directa o indirecta.

Comprendamos que el mayor rigor que tuvo cl texto refundido con
referencia a la Ley de 1944 haria impracticable en. muchos casos la’ tra-
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mitacion de los expedientes: pero no estuvo mal, pues no es poco lo que
se ventila al conseguir Ia cancelacion de un asiento y treinia afios no son
tampoco demasiados para, con buena voluntad, buscar y encontrar a
guienes en ese periodo hayan tenido contacto juridico con la finca, so-
bre todo fuera de las grandes urbes.

C) Y culmina este proceso en su fase final con la publicacidén del
Reglamento. '

Muchas e importantes innovaciones se contierien en el mismo y
de tal fuste algunas que casi desvirtian a los correlativos preceptos
de la Léy. Pero no tenemos por qué'plantearnos ahora la wvieja y
consabida cuestién de si un Reglamento puede o no modificar sustan-
cialmente los preceptos de una Ley. Pues en este caso la Ley refun-
dida, en cuanto a sus innovacicnes, y el Reglamento tienen fa misma
gestacidn {propuesta ministerial, conformidad del Consejo de Estado.
deliberacion del de Ministros, promulgacion del Jefe de Estado) vy
cstdn en igual plano, siendo su correlacidn la de disposicidén anterior
y posterior sobre la misma materia.

El articulo 285 del Reglamento distingue entre 2l titular del asiento
contradictorio y sus causahabientes. Al titular dedica su parrafo pri-
mero, en el que admite la posibilidad de que el domicilio del mismo
no se exprese, por ser desconocido En su consecuencia, cuando asi
sea, no podra ya realizarse la citacidn personal del articulo 202 de Ia
Ley, v como el mismo Reglamento, en su articulo 277, nos remite
al 262 v siguientes de la Ley procesal, el expediente seguira adelante
y sera letra muerta en estos casos, que seran los mas frecuentes, aquellos
de que, una al menos, de las tres citaciones tendrd que hacerse personal-
mente. El parrafo 3.0 de ese articulo 285 se refierc a los causahabientes
del titular inscrito, a los que se aplica lo que el 279 establece para
los del transferente.

El articulo 279, que. como acabamos de decir, ¢s de expresa apli-
cacidén analdgica para los causahabientes del titular registral, lo pri-
mero que nos hace con la ecuacién causahabientes = herederos es re-
solver una cuestion, si no de mucha importancia, tampoco muy baladi.
En efecto, por esa ecuacidon deducimos que ni los donatarios, ni los
causahabientes por titulo oneroso, ni la cadena de sucesivos adquirentes
que no inscribieron,a la que también alude el ultimo parrafo del ar-
ticuo 285, tienen por qué citarse, pues la obligacién de hacerlo en
cuanto a los herederos no es como adquirentes, sino como represen-
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tantes del titular registral. Y puesto ya el legislador a facilitar el tramite
de estos expedientes, llega a extremos atrevidos. En efecto, concede al
actor del expediente la facultad, bien de indicar que esos herederos son
desconocidos, como en el articulo 285 respecto al titular, o bien la de
determinar por si y.ante si, sin mas justificacion, a esos herederos o a
parte de ellos (el resto lo determinarin a su vez los designados por
aquél). En el primer caso, herederos desconocidos, habria que citar por
edictos y no personalmente. En el segundo, herederos designados por
el actor, o completados por los designados, se podria hacer la citacidén
personal, ciertamente, pero quizd a personas que no sean tales causa-
habientes del titular inscrito. Y no ya porque haya habido intencién
dolosa en una designacién falsa, pues también puede ser tal, de buena
fe, pero erroneamente.

Vemos, pues, evidente disconformidad entre Ley y Reglamento.

Resumiendo: unas veces se habrd oido en el expediente al titular
registral o a sus causahabientes; otras veces habrin sido simplemente
citados, ya con citacién personal directa, ya indirecta, o bien por edictos,
segun los distintos supuestos. Y esos causahabientes oidos o citados,
unas veces habran sido los auténtico y otras, quizi, supuestos. Pero en
todas estas situaciones se habrd cumplido el tramite procesal exigido.
y por tanto, se impondri la aprobacién del expediente y éste tendrd su
virtud inscribitoria y cancelatoria.

Creemos sinceramente que se avanzd mas de 1o conveniente. Aunque
aciertos, y no pocos, tuvo el legislador por la simplificacién de trimites
y abreviacién de plazos, con su evidente repercusidn en la economia de
" gastos, facilitando a tal extremo estos expedientes que se da el caso de
que en un solo mes se califican ahora en algunos Registros mayor nu-
mero de ellos que antes en una larga vida profesional, sin embargo,
y quizd por ello, abrigamos fundados temores de que puedan estos
expedicentes, a veces, en su funcidén de reanudar el tracto, ser un instru-
mento peligroso, dado el gran margen de libertad que hemos puesto. de
manifiesto, para que el titular del asiento contradictorio o sus causa-
habientes se consideren enterados y se les presuma conformes en asunto
de tanta monta como-la desaparicidn del asiento declarativo y protector
de su derecho. Cierto que en las frases finales del articulo 202 de la

-
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Ley se expresa que los derechos que renuncian los incomparecientes
citados son los que pudieran asistirle en el expediente, es decir, el de
oposicién a la pretensidn del actor; pero no al verdadero derecho que
pudieran tener sobre la finca. Cierto también, y en consonancia con lo
anterior, que, segin el articulo 284 del Reglamento, la declaracién de
estar justificado el dominio no impedird la incoacidén posterior del juicio
declarativo contradictorio por quien se considere perjudicado. Pero todo
ello estara muy bien mientras en ¢l Registro sélo figure el que consiguié
el auto declarativo de dominio o sus causahabientes gratuitos; y esto
Si ya no se gand una prescripcidn tabular. Pero la cuestion varia cuando
después del que inscribid el domimo aparezca el ente mimado de la
institucidn, cuya proteccion es la obsesion y lema de la misma. Es decir,
el tercero o adquirente de buena fe, a titulo oneroso, de quien segun
el Registro podia transmitirle, sin que de tal Registro resultare ningun
mMOtivo revocatorio, rescisorio o resolutorio. jEs que en estos casos se
tba a quebrar la constante y puede ser perjudicado el tercero con un
procedimiento judicial anulatorio de aquel expediente? Evidentemente
que no. Luego nuestros temores tienen razonable existencia. Y a cllo
contribuye, ademés, la naturaleza del procedimiento, en donde si bien
la jurisdiccion ejercida no sea propiamente la voluntaria, mucho menos
s la contenciosa, pese a la intervencién del Ministerio Fiscal y a la
libertad del Juez para la calificacidén de las pruebas.

N\

No es que vayamos a reclamar el que estos expedientes se aprueben
e inscriban con la histérica declaraciéon que tan familiar nos era, de “Sin
perjuicio de tercero de mejor derecho”, como acontecia con las fene-
cidas .informaciones posesorias. Esto estaba bien para la posesién, de-
recho originado en ¢l hecho y de categoria subordinada: pero no para
¢l dominio, que es el soberano de los derechos reales. Tampoco, que
siempre, y en todo caso, sin distinguir si el expediente fué para in-
matricular, para acreditar 1101,1 exceso de cabida o para la reanudacién
del tracto; con audiencia o bien con citacién personal directa al titular
del asiento contradictorio o a sus justificados herederos, o, por el con-
trario, de los no comprendidos en esa enumeracién, pidamos que se
aplique a las inscripciones de los expedientes la limitacién de efectos
que, por ejemplo, determina el articulo 207 de la Ley, pues estas sus-
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pensioncs implican incertidumbre y zozobra respecto al paralelismo y
ecuacion de realidad juridica registral y extrarrcgistral y valor de la
primera. lo que es nocivo para el crédito territorial, y que los sistemas
tiecnden a reducir aumentando la sustantividad y firmeza de los asientos.
No queremos, por ultimo, que necesaria ¢ ineludiblemente haya que oir
al ritular registral o a los que solemnemente estén declarados herederos
del mismo. Esto, pracricamente. conduciria al sobrescimiento del expe-
diente en [a mayoria de los casos.

Pero entre, estas himitaciones y el actual régimen de libertad, puede
haber soluciones intermedias, que, sin entorpecer la finalidad propuesta
con repetidos expedientes, refuercen su pureza y virtud cancelatoria a
la vez que permitan mayor defensa. por cierto intervalo de tiempo, de
los derechos que la declaracion e inscripcién de dominio puedan lesionar.

Asi, manténgase enhorabuena el statu quo legislado cuando se trate
de expedientes para inmatriculacién, nscripcidn de excesos de cabida
y de reanudacidn de tracto; si cn estos Ultimos se ha oido o tricitado,
una vez al menos con la perronal directa, al titular o a sus. herederos,
st al propio tiempo se justifica cuales sean éstos. Pero témense buenas
garantias cuando se trate de expedientes para tal reanudacién de tracto
en~los que no concurran todas esas circunstancias.

Entre esas precauciones, por via de ejemplo, pudieran estar:

1.# Ratificacién juramentada del actor en sus manifestaciones de
desconocer al titular del asiento contradictorio, o su domicilio; de que
fallecié, ignorando cudles sean <us herederos, o de la designacidn sin
justificar de éstos. En la ratificacion se le prevendra de las consecuencias
de los delitos de falsedad y falso testimonio que con la inexacutud de
sus manifestaciones pueda cometer.

2.7 Como de la certificacion del Registro constard la vecindad del
titular del asiento contradictorio, se debe recabar del lugar de tal ve-
cindad una informacién gubernativa sobre las noticias que puedan te-
nerse de la vivencia y paradero de cse titular, de su fallecimiento y de
sus herederos. En su caso, se publicarin también los edictos en tal
lugar. .

3.0 Para los expedientes de estos supuestos, sera obligada la prueba
testifical, valiéndose de dos o mas testigos contribuyentes por territo-
rial, con un liquido imponible no inferior al de la finca o fincas de
que se trate, los que se adverardn no sélo la adquisicién de la finca por
el actor, sino el total contenido del escrito inicial; y adquiriendo, ade-
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mas de la responsabilidad criminal que puzda derivarse del falso testi-
monio, la civil solidaria entre si y con el actor para las conszcuencias
del mismo. '

4.2 * Ampliacion de la oposicién que establece el articulo 282 del
Reglamento Hibotecar]o 2 lo total manifestado por el actor y a sus
prucbas.

5.0 Y sobre todo. y para estos expedientes en los que no fueron
oidos ni citados directa y personalmente las indubitadas personas que
debieron serlo, aplicar la suspension de efectos que establece el arricu-
lo 207 de la Ley, declarandolo asi expresamente en el auto probatorio
y- haciéndolo constar en la inscripcidn

Constituye la anterior una lista susceptible de rectificacién y, sobre
todo, de superacion; pero no la estimamos gran Obice para la trami-
tacidn de estos expedientes y si. por el contrario, 1dénea para la mayor
eficiencia de los mismos y para la salvaguarda de los derechos ajenos.

MANUEL MORALES GONZALFEZ
Regratrador de la Propiedarl.




Nuevas superficies de rozamiento
entre la Ley Hipotecaria y el Impuesto
de Derechos reales

I.—LA CANCELACION POR CADUCIDAD DE lNSCRIPCIbNES
DE HIPOTECA.

El caricter constitutivo que se atribuye a la inscripcidn de hipo-
tecas y la circunstancia de que subsista integra mientras que no se
cancele, segiin dispone el articulo 122 de la Ley Hipotecaria, nos lleva
a la creencia de que a la hipoteca se le da “vida” o se la “mata” a
fuerza de inscripciones. No se concibe otra forma de privarla de su
existencia. Y eso quizd sea verdad, pero nada mis que hasta cierto
punto. También deja de existir por accidon del tiempo y a fuerza
de anos. .

Los supuestos de cancelacién de hipoteca sin que conste documen-
talmente |a extincidn serdn casos corrientes, seglin la tercera disposicidén
transitoria de la vigente Ley Hipotecaria, que faculta para la cancelacion
de inscripciones de hipoteca por caducidad. Tales cancelaciones jestin
sujetas al impuesto? (1).

(*) Insertamos a continuacion ciertos fragmenios de los comentarios
que a los correspondientes articulos del Reglamento se hacen en la obra
del Sr. Bas, Impuestos de Derechos reales y sobre transmisién de bienes,
con un prologo del Exemo. Sr. D. José Larraz, y que publicamos con la de-
bida autorizacién del autor y de la Editorial «Revista de Derecho Privadoy.

(1Y Por lo que pueda servir de antecedente, es de citar el articulo 402
de la Ley Hipotecaria de 1909, que con referencia a los asientos del domi-
nio, censos, hipotecas, etc., etc., de las antiguas Contadurias, ordenaba que
transcurridos ciertos plazos caducarian de derecho los mencionados asien-
tos. Y transcurridos esos plazos, a nadie se le ha ocurrido exigir el impuesto
por extincion del derecho de hipoteca.
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La caducidad de la inscripcidn de hipoteca es un actc no sujeto
al tnbuto. Eso nadie lo discute. La caducidad se da, aunque no se dé
'a canceiacidén. Tampoco nadie lo discute. Pero se duda si estara sujeta
al impuesto la cancelacién por caducidad, no porque la cancelacién
sea un acto Ilamado a tributar (en la regla general del apartado III del
articulo 2.° de la Ley, lo que se grava es la extincidn), sino porque
un principio hipotecario sostiene que la hipotcca subsiste mientras no
se cancele y, por lo tanto, la hipoteca se extingue en el momento de
la cancelacién, y la extincidn si que esta sujeta al impuesto; es decir,
que cuando de hipoteca se trata, no se puede apreciar la extincién del
derecho antes de la cancelacidon material, tesis que, sostenida con criterio
cerrado, a nuestro modo de ver, es un errot.

La cancelacién de hipoteca por caducidad se desarrolla fuera de las
normas ordinarias del sisterna hipotecario (1) y no puede ser juridico
aplicar en las reglas de excepcidn los principios generales que encarnan
en.aquellas normas ordinarias.

Es decir, que, de modo absoluto, se podra o no haber sostenido
que la hipoteca subsiste mientras que no se cancele antes de que la Ley
Hipotecaria admitiera la caducidad de las inscripciones de hipoteca;:
pero admitida esa caducidad, que implica el dejar sin efecto un asiento
de inscripcidn, se haya o no realizado la-cancelacién material, al soste-
ner esa tesis se desemboca en el absurdo, porque nos obliga a compa-
ginar el que, por un lado, y por ministerio de la Ley, un asiento quede
sin efecto alguno desde fecha fija: y por otro lado, también por minis-
terio de la Ley, transcurrida esa fecha, ese asiento tenga vitalidad
juridica mientras que no se realice el formulismo de la cancelacidn.

Antes de promulgarse la nueva Ley Hipotecaria, el principio que
concedia a la inscripcidn el cardcter constitutivo o extintivo del derecho
real de hipoteca, en el ultimo aspecto, saltaba por encima de la eviden-
c1a que los hechos pregonaban. Contra el tiempo, que todo lo disuelve
en la vida, la hipoteca subsistia por una ficcién; era una especie de
fortaleza inmobiliaria que sdlo se destruia con el resorte de una cance-
lacién. Tanta garantia se quiso dar al crédito de la tierra, que se cayd
en el ridiculo, y ese ridiculo lo ha venido a remediar la nueva Ley

(1) Lo prueba el que el articulo 76 de la Ley Hipotecaria no considera
a la caducidad como causa para extinguir la inseripeidén, y, en cambio, en
el 77 la sehala para las anotaciones preventivas por ser un medio ordina-
rio de realizarlo.
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Hipotecaria. La bipoteca, en efecto, subsiste mientras que no se cancela,
salvo los casos de caducidad, que dejan sin efecto los asientos registra-
les, porque el legislador, presume que la hipoteca hace tiempo que dejd
de existir. .
Las palabras que dejamos con letra bastardilla nos impulsan a
opinar abiertamente en el aspecto fiscal, porque no se puede reconocer.
por un lado, la justicia y absoluto acierto de un precepto que declara
la caducidad, y negar, por otro. sélo a cfectos fiscales, la fecha del
Gnico fundamento y razdn de ser que anima su existencia juridica (1).
Cuando ¢l legislador decreta Ia caducidad. no lo hace caprichosa-
n-ente, sino que la basa——como dicc muy bien Rodriguez Villamil—
en la prescripcién; por eso la tercera disposicidén transitoria de la Ley
Hipotecaria, que regula la caducidad de las inscripciones de hipoteca,
exceptua de esa caducidad supuestos que, en definitiva, todos ellos
implican la interrupcién de la prescripcidn. El legislador, cuando de-

(1) Ruiz Artacho («La caducidad del derecho inscrito. », Rev. Cri-
TiCA DE DER. INMOB., abril 1947) parece que se inclina por considerar no su-
jetas al impuesto las cancelaciones de hipoteca por caducidad; en cambio,
Rodriguez Villamil («Temas sobre el impuesto de Derechos reales...», RE-
vista CRIT. pE DER. INMOB., marzo 1947) opina lo contrario, y dice asi:

’ «Frente a lo dicho pudiera alguno argumentar diciendo que, en realidad,
la caducidad que la Ley sanciona no es, en definitiva, mas que la sancién
legal a una prescripcion ya producida por derecho civil e hipotecario, dado
el transcurso de treinta anos desde que el acreedor pudo ejercitar y no ejer-
c1td el derecho que la hipoteca le conferia, y que, por lo mismo, ¢l derecho
a exigir el impuesto estd también prescrito.n

Y afnade: .

«El argumento es fugaz, y se quiebra en flor ante la consideracion de que
el derecho a liquidar y a exigir el impuesto es completamente independiente
del plazo prescriptorio civil e hipotecario. Necesita para nacer que el acto
liquidable nazca, y para ello es indispensable, segin antes hemos hecho no-
tar, que su condicion de latente se exteriorice en el documento correspon-
diente—publico o privado, segun los casos—, y, enire tanto, tendra toda la
eficacia que el Cédigo civil atribuye a la prescripcién entre el sujeto activo
y pasivo que en ella intervienen, pero no tendrd ninguna ante el impuesto.

»Esta doctrina-—sigue diciendo—sobre la ineficacia de la prescripcion civil
frente a la exaccidén del impuesto estd sancionada en la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 7 de julio de 1941, y dice que el plazo de prescripcién para
liquidar el impuesto por cancelacion de hipoteca no empieza a contarse mien-
tras no se otorga la escritura de cancelacidon o el documento que acredite
ésta.n '
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clara la caducidad, implicitamente declara la prescripcidn; pero si entre
caducidad y prescripcidon no cabe duda que hay diferencias, la pres-
cripcidn la reconoce cuando se da, en nueztro caso, a los veinte anos.
aunque ese’ reconocimiento sea tan tardio que exige los diez afios mas
que reclama la caducidad. Y la prescripciéon es un hecho, el suficiente
para poder exigir el impuesto, segin el articulo 44 del.Reglamento,
hecho, ademas, a partir del cual, de acuerdo con lo dicpuesto en el
articulo 143 del Reglamento citado, empieza a correr el plazo de pres-
cripcidn de la accidn administrattva, sin que por ello deje de correr
detrds de la prescripcidn civil.

Desde que se promulgd-la Ley de 31 de diciembre de 1946, da la
casualidad de que entre ¢l piazo de la prescripcidn civil y el que provoca
la caducidad se cuentan los mismos afnos que exige la ley fiscal para
la prescripcidn de la accidn administrativa.

Cierto que en las transmisiones por contrato. para exigir el im-
puesto e¢s necesario el documento, porque asi lo dice el articulo 48 del
Reglamento. Consccuencia: desde la fecha del documento debe empezar
a contarse el plazo de prescripcidn administrativa. Pero on la prescrip-
cién.y en la caducidad. yen dénde estan los contratos o las conven-
ciones?

La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1941, a Ia
que alude Rodriguez Villamil, s2gin 1a dltima nota que dejamos exten-
dida. no s gue dejamos expuesto, sino que lo confirma,
porque la doctrina que sostienc—muy juridica—se basa en que la Ley (la
vigente entonces) <xigia para la cancelacidn una escritura piblica o una
providencia ¢jecutoria (1), v que ése fué el motivo—sigue diciende—
de otorgarse la cscritura de cancelacidn, desde cuya fecha debe contarse

(1) Actualmente podran ser canceladas las inscripciones, sin esos requi-
sitos. cuando el derecho mnscrito quede extinguido por declaraciéon de la Ley,
segun el parrafo segundo del articulo 82 de la Ley Hipotecaria.

La resolucion de 9 de abril de 1946 dice en uno de sus considerandos que
«el hecho de acudir el interesado al Juzgado de Primera Instancia de Madrid
promoviendo pleito a fin de obtener la cancelacion de la hipoteca fundado’
en la prescripeioén extiniiva de la accion del acreedor o acreedores para ha-
cerla efectiva, en lugar de gestionar esus mismq,s cancelaciones directamente
en el Registro de la Propiedad, mediante el procedimiento mdas expeditivo
que autorizan los articulos 149 y 150 del Reglamento Hipotecario de 6 de
agosto de 1915, en los casos del articulo 79 de la Ley Hipotecaria, demues-
tra claramente que, por falta de justificacion suficiente. por oposicién o dis-



390 NUEVAS SUPERFICIES DE ROZAMIENTO, ETC.

el plazo de prescripcidn. Ahora, como hemos visto, la Ley faculta para
cancelar por caducidad, sin necesidad de la escritura publica, ni de la
sentencia, ni de documento alguno, porque autoriza la cancelacidn,
incluso de oficio (1).

" A todo lo dicho tnasc el que si tributasen las cancelaciones de
hipoteca por caducidad, no se lograria plenamente los efectos preten-
didos por el legislador civil: purgar a los Registros de la Propiedad
de lo initil por inexistente; y no se lograria, precisamente, por gravar
lo inexistente, que es lo que, en definitiva, parece se pretende gravar.

II.—INFORMACIONES DE DOMINIO Y ACTAS DE NOTORIEDAD.

Segin ¢l numero VI del articulo 2.¢ de la Ley, estin sujetas al
impuesto de Derechos reales las informaciones de dominio y las_ actas
de notoriedad para inmatriculacién de fincas en el Registro o para
reanudacién del tracto sucesivo, cualquiera que sea el titulo de adqui-
sicién que en las mismas se alegue, salvo cuando sec acredite que el
ticulo base de ellas ha satisfecho el impuesto por los mismos bienes.

Esas informaciones de dominio y esas actas tributan a] 7 por 100,
y para que estén exentas, segin el numero 30 del articulo 6.°, es nece-
sario haberse satisfecho el impuesto por el titulo alegado como funda-
mento de ellas, de forma que no basta la nota de exencidn, no sujecidn
O prescripcion. i

Ademas, el hecho de haber tributado por el concepto de “infor-
ruaciones”, o sea el nimero 44 de la Tarifa, no cnerva el derecho
d2 la Administracidon para exigir el impuesto por el titulo alegado, si

conformidad de la parte contraria, o ya por cualquier otra causa, se esti-
maba necesaria una resolucién judicial como el tdnico medio eficaz para ob-
tener en derecho la liberacion de la carga hipotecariay.

(1) Segun el articulo 355 del vigente Reglamento Hipotecario, para can-
celar inscripciones caducadas de hipoteca basta con que se solicite una

certificacion de cargas. No es necesario que sea el titular del inmueble el -

que deduzca la solicitud, sino que puede serlo cualquiera que tenga interés
en la certificacion, incluso ordenarse en un procedimiento ejecutivo.

Ese precepto establece que antes de expedirse la certificacion se cancele
la carga, y si €sto no se puede cancelar sin pagar el impuesto, cuya liqui-
dacion debe girarse a cargo de aquel titular, quedard a voluntad de éste el
que se expida la certificacién si el interesado en ella no pagd el impuesto,
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¢l tipo de imposicién que le corresponde es mayor que 1 7 por 100,
porque de lo contrario las actas ¢ informaciones que nos ocupan serian
nn medio legal de burlar ciertas transmisiones.

El legislador fiscal gravd esas actas de notoriedad con vista, exclu-
sivamente, de los preceptos que contenia la Ley de Reforma Hipote-
caria de 30 de diciembre dc 1944, Ley quc después de haber extirpado
en seco todas las “glandulas” posesorias de la legislacidn anterior,
<e expresd un tanto dudosa en la redaccidn de las disposiciones que
dedico a los medips de inmatriculacién en dominio y a las actas de
notoriedad.

Porque, en efecto, el articulo 347 de aquella Ley de Reforma, en
la parté que bha recogido el 199 de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero
de 1946, no cra del todo franco, ya que, después de darnos a cntender
que sOlo habia tres procedimientos de inmatriculacion, permitié que
su articulo 352, en la parte que ha recogido el 205 de la segunda Ley
citada, nos seflalara otro procedimiento de inmatriculacién, debido a
la fuerza impulsiva del articulo 20 de la Ley de 1909.

Posteriormente se publica el Reglamento Hipotecario, y nos viene
a demostrar que ambos articulos (el 199 y 205) tienen un punto de
contacto cuando el acta de notoriedad, a la que alude el articulo 199,
actita como supletoria del documento fehaciente que insintia el 205.
con lo cual, lo mismo el documento fehaciente que aquella acta de

notoriedad, merecen 1

.......... d, m n la calificacidn de complementanios al rirulo pablico
que se inscribe.

La redaccion dudosa de [a Ley de 30 de diciembre de 1944, en lo
que a las actas de notoriedad se refiere, es tan manifiesta que, a pesar
de que senald diferentes clases_de actas, parecia indicar como procedi-
miento unico para todas ellas el que determiné en su articulo 350,
y como inmediatamente, en el articulo 351, ordenaba que las actas de
notoriedad tramitadas a fines de reanudacidn de la vida registral sélo
podfian inscribirse cuando la inscripcion contradictoria tuviera cierta
ecdad, a contrario sensu, después de haber sido expresiva en todos los
supuestos del expediente de dominio, di6 a entender, con su silencio,
y sin duda asi lo entendid el legislador fiscal, que las otras actas,
de las que el documento piiblico parecia ser algo integrante, podrian
inscribirse inmediatamente. ’

De la Rica, en sus Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria,

>
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did la voz de alerta (1), aludiendo a un error bastante genzrahizado
y a un celo insuperable. El error, como se deduce de ias noras que
dejamos transcritas, cra el hablar de actas de notoriedad d» inmatricu-
lacion o inmatriculadoras. Y en efecto, solo con vista. del articulo 347
de aquella Ley de Reforma, evidentemente, no <e podia hablar de
semejantes actas, aunque hay que reconocer que inducia a error el
que parecia unico procedimiento elaborador de todas ellas, inscribibles
siempre segln tal procedimiento, porque en realidad no se referia nada
mas que a las actas de reanudacidn del tracto sucesivo.

Después de publicado el Reglamento Hipotecatio de 14 de febrero
de 1947, se puede afirmar gue cxisten actas do notoriedad inmatricula-
doras, porque de los preceptos de tal Reglamento y de los diferentes
procedimentos que regula se deducen las siguientes clases de actas de
rotoriedad:

I Para la reanudacion del tracto sucesivo o para hacer constar
en el Registro la mayor cabida de fincas ya inscritas.

Estas actas que exigen una intervencion judicial son a las que se
tefiere el articulo 200 de la Ley Hipotccaria de 1940, y esta regulada
su rramitacidon por =] articulo 203 de la misma Léy y los articulos 288
a 297 del Reglamento Hipotzcario. No cabz duda que estan sujeras
al impuesto de Dercchos reales las que se refleren a la reanudacién del
tracto. pero no lo estdn, y quiza debieran estarlo, las que tienden a
hacer constar en el Registro una mayor cabida, salvo que esa mayor
cabida conste del titulo por el que se tributd o del certificado catastral
ror el que se comprobd el valor de la finca transmitida

2.+ Inmatriculadoras. o sea, las quz menciona el segundo inciso
del pdrrafo.décimo del nimero 5.2 del articulo 298 del Reglamento

(1) En las paginas 227 y siguienles se pueden leer las siguientes notas:

«Es error bastante generalizado, en el que incurren no sélo comentaristas
distinguidos, sino el propic Ministro, en su discurso a las Cortes, y la Ley
de 17 de agosto de 1945 de reforma del impuesto de Derechos reales, \al ha-
blar de «actas de notoriedad de inmatriculacién o inmatriculadoras». La_ ver-
dad es que esas actas, por si solas, nunca producen inmatriculacién. Cuando
sirven de complementarias a un documento publico, el que se inmatricula
es éste. .

»En cuanto a los dispendios del acta, hay que senalar que la Hacienda,
con celo insuperable, se ha apresurado a sujetar a la imposicion del 6 por 100
las actas de notoriedad para inmatriculaciéon o para reanudaciéon del tracto
sucesivo (art. 1.° de la ley de 17 de marzo de 1945).»

3
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Hipotecario, cuando dice: “Si el titulo de adquisicién no fuera publico,
el acta de notoriedad a la cual se incorporase aquél podri inscribirse
si en la misma resulta que ha sido cumplido lo preceptuado en las
reglas 3.2 y 4.2 del articulo 203 de la Ley y que las fincas estin ami-
llaradas o catastradas a nombre del titular.”

Estas actas también estan sujetas al impuesto de Derechos reales
si el documento privado que, como titulo base, se las incorpora no lo
satisfizo (1). Son actas que se las sujetd al tributo antes de nacer. No
requieren intervencién judicial: Su tramitacién se realiza de acuerdo
con el articulo 209 del Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944
y con los requisitos especiales que sefialan las reglas 3.2 y 4.2 del ar-
ticulo 203, antes mencionado.

3.2 Complementarias para la inmatriculacién de un titulo-pablico;
o sea, las que cita el. apartado b) del articulo 199 de la Ley Hipote-
caria, y a las que se refieren los parrafos noveno y décimo del ndmero 5.°
del articulo 298 del Reglamento Hipotecario, al decir el mencionado
parrafo détimo: “El titulo piblico adquisitivo, acompanado, en su
caso, de la copia del acta de notoriedad, serd inscribible, conforme a
lo prevenido en el articulo 205 de la Ley.”

Obsérvese que no se trata de un acta de notoriedad inmatriculadora
a la que se une el documento publico, como en el caso anterior se unia
el documento . privado, sino que su caracteristica es sdlo la de acta-
complementaria, a los efectos del
inscriba el titulo publico, pero no el acta.

Esas actas complementarias son de ‘tramitacién menos solemne;
sélo han de ajustarse al articulo 209 del Reglamento Notarial, y en-
tendemos que no estin sujetas al impuesto, porque con ellas no se
hace declaracién de derechos de ninguna clase y sélo se acredita el hecho
de existir el titulo alegado por el transmitente con trascendencia juri-
dica, pero no para él, sino para el que adquiere por el documento ptblico.

(1) Insistimos en que no serad suficiente la nota de exencién, no suje-
cién o prescripcién. En general, salvo esos casos, siempre se habra satisfecho
el impuesto, si el Notario cumple el articulo 186 del Reglamenio. También
segin el articulo 179 del propio Reglamento, no deben hacerse alteraciones
en los amillaramientos o catastros sin que el documento que la produzca
lleve la oportuna nota de la Oficina Liquidadora, y como es requisito esen-
c¢ial que el titular tenga amillarada o catastrada la finca a su favor, con ex-
cepcion de los supuestos apuntados, el acta estara siempre exenta.
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Lo que se inscribe en este caso, insistimos, es el acto o contrato
que contiene el documento publico,"y a los efectos del articulo 254 de
la Ley Hipotecaria, basta con que ese acto o contrato baya satisfecho
el impuesto. :

iPuede afirmarse que cuando el legislador fiscal sujeta al impuesto
“las actas de notoriedad para inmatriculacién de fincas” se refiere lo
mismo a las actas de notoriedad inmatriculadoras que a las comple-
mentarias de un titulo inmatriculador?

Desde luego que no, por la sencilla razén de que esas dos clases
de actas, cuando se dictd el precepto fiscal no existian. Lo cierto fué
que se gravaron las complementarias, en la creencia de que eran in-
matriculadoras. Y éstas, y no aquéllas, son las que estin sujetas al
impuesto, seglin el espiritu que debid informar al legislador.

St asi no fuera, se daria el absurdo de-que las actas de inmatricu-
facidén que hemos citado en el segundo lugar, actas a las que quedan
incorporados los documentos no publicos que las motivan, sélo tribu-
tarian al 7 por 100, si esos documentos, no publicos, no hubieran
tributado, y en cambio, cuando el documento es publico, se haya o
no satisfecho el impuesto, tendria que tributarse siempre por el acta
de notoriedad, o sea, en total, por un tipo de imposicidon del 13
por 100, lo que, en definitiva, seria un “golpe de muerte” a la in-
matriculacidn y un privilegio para la documentacién privada, que lle-
garia a provocar actas de inmatriculacidn incorporando a las mismas
documentos publicos, porque claro estd que si esas actas inmatricula-
doras lo son, con sdlo el documento privado que se les incorpora y
el procedimiento que se exige, con mayor motivo lo serian si ¢l docu-
mento-en cuestidn fuera publico.

Pero, entiéndasenos bien: todo lo que afirmamos es compatible
con la funcidn investigadora, es decir, que lo mismo en los casos de
actas de notoriedad, de cualquier clase que sean, que en los expedientes
de dominio, la Administracién, con vista de tales expedientes, podra
tomar Jos datos necesarios para cumplir con aquella funcién, ya que
ello no priva de un perfectisimo derecho al que pretendiendo lograr
una inscripcién al amparo de una Ley civil, tributa en todo lo que
estd obligado a tributar.

FEDERICO BAs Y RIVASs
Registrador de la Propiedad.



Temas sobre el impuesto de Derechos
reales

Las facultades calificadoras del liquidédor

l

Las presentes lineas nos las’ sugiere la reciente sentencia que la Sala
tercera del Tribunal Supremo ha dictado con fecha 23 de febrero pa-
sado, en la que, entre otros interesantes extremos, Se roza, aungue sin
acometerlo de plano, el tema o los temas que la aplicacidn del articu-
lo 44 del Reglamento puede plantcar cuando nos habla en el aparta-
do 1) de que para la exigibilidad del impuesto “se requiere la existencia
de un hecho que juridicamente origine el acto sujeto” por voluntad ex-
presa de los contratantes, o bien que tal acto “pueda ldgica y legal-
mente deducirse de la intencidn o voluntad de las partes. con arreglo
a los principios de derecho”, y cuando el mismo articulo nos dice en
el segundo apartado cdmo ha de proceder el liquidador ante los actos no
consignados expresamente en la tarifa.

De esos dos puntos vamos a tratar principalmente, pero antes va-
mos a exponer los antecedentes que motivaron la aludida sentencia.

Entre una Casa espanola de distribucidén de peliculas cinematogra-
ficas y otra extranjera productora de ellas, a las que para facilitar la
exposicién denominaremos Casa D. y Casa P., celebraron un contrato
cuyas principales estipulaciones, a los efectos de nuestro estudio, fue-
ron las siguientes:

La productora se compromete a producir un film en versién ita-
liana y espanola, a determinar de comin acuerdo bajo la direccién ar-
tistica de cierto profesor' y garantizando aquélla la realizacidén y en- .
trega de las primeras copias dentro de determinado plazo y con el com-
promiso de entregar ¢n Espafia a la Casa D. doce copias positivas de
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la versidn espanola, sietc presentaciones en cspafol, ciricuenta series
de cuarenta fotografias diferentes, doscientos carreles y un contratipo
para cl tiraje en Espafia de ulteriores copias.

La Casa P. reconoce que la D. necesitard para la normal explota-
ci6n de fa concesidn veinte copias, y se compromete a que doce de ellas
scan realizadas en Italia por su cuenta, junto con las presentaciones,
fotografias, carteles, etc., acreditando la Casa D. en un Banco de Es-
pana, a favor de 1a P. una cantidad de pesetas igual a la de liras pa-
gadas, de las cuales la Casa D. se reintegrard en la forma que se dira.

~Las ocho copias restantes se harin en Espafa, las pagard la Casa D.,

si bien se reembolsara de su anticipo, imputindolo a los gastos de dis-
tribucidn.

La Casa D. adquiere la exclusiva durante ocho afios para explo-
tar cl film en la versién espafiola en determinados paises.

Todos los gastos de distribucion para la explotacidén de la pelicu-
la seran de cargo de D. en la forma pactada, y por la cesién en exclu-
siva anticipard por cuenta de P. cuanto corresponda en relacidn con ¢l
personal espafiol artistico y técnico, los derechos de autor y de mu-
sica y composicién, cuyos derechos seran transferidos a la Casa P., los
trajes tipicos espafoles, los gastos de rodaje, etc. El total no exce-
dera de cierta suma.

El total recaudado por la explotacién del film, una vez deducidos
los impuestos que gravan la distribucidn, se distribuirin de esta ma-
nera: a) el 30 por 100 corresponderd a la Casa D. en su cualidad de
distribuidora y por derechos y reembolso de los gastos de distribucién;
b) el 70 por 100 restante lo percibird la misma Casa hasta que se
kaya reintegrado de las cantidades pagadas o anticipadas, segln el con-
t1ato.- )

Una vez cubicrtos csos gastos, en el reparto de ese 70 por 100 co-
rresponderd a la Casa P. el 27 por 100 y el 73 por 100 restante a
la Casa D, sin.que ésta pueda pedir nada a aquélia en el caso de que
dicho 70 por 100 no cubriese por cualquier motivo la cifra de lo pa-
gado y anticipado por ella.

* El documento que en lineas generales acabames de extractar fué
calificado. a los efectos del impuesto por la Abogacia del Estado de
Madrid como arrendamiento y liquidado como tal. '

La Casa D entabld recurso ante el Tribunal Provincial Econdmi-
coadministrativo y sostuvo que no se trataba de un’ contrato de arren-
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-damiento en ninguna de sus variedades, sino de una comisién mercan-

til, porque los derechos y obligaciones mutuamente aceptades por los
contratantes estan encuadtados en el articulo 244 del Cédigo de Co-
mercio, seguin el cual el mandato engendra la comisiéon ‘mercantil cuan-
do tiene por objeto un acto de comercio, y ¢S comerciante o agente me-
diador el comitente o el comisionista, sin que, por otra parte, se den
en el contrato en cuestién los caracteres esenciales del arrcndamiento,
que son el de obligarse una de las partes a dar a la otra el goce o uso
de una cosa por tiempo determinado y precio cierto, o sea que Su esen-
cia estd en que el arrendador transmita la facultad de percibir las uti-
lidades de la cosa segun su naturaleza; cuyas notas no s¢ dan en el
caso, pordue no se establece ningin goce o uso del film para la Casa'D.
ni se fija cantidad como precio, ya que no posee la pelicula para su
aprovechamiento, sino que el negalivo, o sea la matriz de donde se
sacan las copias permancce en manos de Ia Casa P., y la D. ha de ac-

.tuar con el numero de copias contratadas, ha de arrendar las mismas

en los locales de exhibicidn y aunque lo haga a su nombrz es por cuen-
ta y orden de la productora, y a ella ha de dar cuenta de los contratos
y entregarle los productos, con deduccidn del tanto por ciento de <o-
misidn: de donde deduce que no puede pensarse en un arrendamiento
ni de cosas ni de servicios, y en cambio estin perfectamente dibujadas
las lineas del mandato, y por su naturaleza la operacién que lo moti-

...... precisamente a d

comisidn mercantil, segin el mencionado articulo del Cédigo de Co-
mercio. Y como la comision mercantil no estd sometida al impuesto
de Derechos reales, esti claro, termina diciendo, que la liquidacién
debe anularse. '

El Tribunal Provincial insistid en que ¢! contrato era de arrenda-
miento, porque se otorga un derecho o cesién con exclusiva para la
explotacién de la pelicula por tiempo prefijado y merced determina-

da, consistente en el tanto por ciento que percibe el concesionario.

Elevado el problema al Tribunal Provincial de lo Contenciosoad-
ministrativo por la Casa D., sostuvo que dl no estar comprendidos los
actos mercantiles en la Tarifa no pudo ser gravado el cuestionado,
puesto que, segun la ley del Impuesto, esos actos tarifados son los
Gnicos que pueden, ser materia de tributacidn, y pidid que el contrato
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fuese declarado exento, después de insistir en los puntos de vista ju-
ridicos ya resefiados. .

El Fiscal del Tribunal, oponiéndose a la” demanda, sostuvo el acier-
to de la Abogacia del Estado al calificar el contrato como arrendamien-
to, y analizé detenidamente las caracteristicas del mismo, sacando la
consecuencia de que no podia ser encnadrado en la comisién mercan-
til, y en cambio si podia y debia encuadrarse en ¢l arrendamiento,
porque del estudio de las multiples figuras juridicas que el contrato
eacierra se desprende con claridad que la mas destacada es la de arren-
damiento en cualquiera de sus dos modalidades de cosas o de servicios,
y por tanto, aplicada al caso la teoria de los contratos multiples o mix-
t0s, ese concepto sobresaliente es el que ticne que servir para calificar
civilmente el contrato.

Aparte de ese punto fundamental, sostuvo ¢l Fiscal ‘que no era
posible reglamentariamente sostener la cxencidn, cualquiera que fuese
la calificacién juridica e incluso aceptando la de .comisién mercantil,
porque ésta no esta comprendida entre los actos exentos, cuya enume-
racién es hermética y por serlo le esta vedado al liquidador y por ende
al Tribunal declarar la cxencidn de ningln acto que no esté expresa-
mente comprendido en clla. Y como la peticién de la demanda se con-
traec expresamente a la exencidn, sobre clla tiene que recaer necesaria-
mente el pronunciamiento, so pena de infringir el principio procesal de
la congruencia y de la jurisdiccidn rogada, lo cual quiere decir que,
hecha asi 1a peticion, el Tribunal no tiene camino procesal viable para
llegar a la declaracién de la nulidad e ineficacia de la liquidacién im-
pugnada.

El mencionado Tribunal, no obstante lo antedicho, estimé que
se trataba de un contrato de comisién mercantil no comprendido en
la tarifa del impuesto, por lo que el reclamante “no estd obligado al
pago del impuesto y no ha debido practicarse la liquidacién”, y la
anuld condenando a la Administracién a devolver su importe.

Como el pleito, en razén de la poca importancia de la cantidad li-
quidada era de menor cuantia, y contra la sentencia no cabia el re-
curso ordinario de apelacién ante la Sala tercera, el Fiscal hizo uso del
recurso extraordinario de revisidn que autoriza el articulo 1.9 del de-
creto de 8 de mayo de 1931, clevado a ley por la de 18 de agosto si-
guiente, y previa la autorizacién superior que esa disposicidon prevé,
sostuvo la apelacién ante la Sala tercera la cual, por la sentencia de
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23 de febrero de este ano, a que nos estamos refiriendo, desestimd el
recurso, después de decir en sendos Considerandos que no son acertados
ninguno de los dos criterios antagénicos sustentados por el Tribunal
Provincial, de acuerdo con la parte demandante, y por el Ministerio
Fiscal, que abundd en el de la Abogacia del Estado, o sea que el con-
trato ni puede ser calificado como arrendamiento ni tampoco como
comision mercantil. Para ser arrendamiento, dice, falta el requisito
esencial del precio cierto exigido por el articulo 1.543 del Codigo civii,
ya que lo que en el caso copstituiria el precio seria la participacion
de la Casa P. en las ganancias, y como esa participacidn estd sometida
a la condicion del previo pago a la Distribuidora de sus desembolsos,
st a ello alcanzan los productos de la explotacidn, “obligado es reco-
nocer que no existe renta cierta”; y en cuanto a la posibilidad de ad-

‘mitir la figura juridica de comisidn mercantil, la rechaza después de

analizar los diversos pactos y clausulas antes resefiadas, y especialmen-
te la que acabamos de mencionar, o sea aquella por la que se establece
que la Casa P. no empezara a participar en las utilidades hasta que
la Distribuidora no se haya hecho pago de todos sus desembolsos, de
tal manera que si los ingresos de la explotacidon fuesen insuficientes
para el reintegro dicho, nada percibird la Casa P. ni vendrd tampoco
obligada a ninguna indemnizacién a favor de la segunda, “lo cual
supone—sigue diciendo la sentencia—el establecimiento, de una con-
dicién sin cuyo acontecimiento no le asiste derecho a participar en los
productos; y estos pactos esenciales, que con otros secundarios cons-
tituyen el contrato, ensefian que se trata de uno innominado y com-
plejo.de mulrtiples estipulaciones con varios fines, algunos ¢n oposi-
cién, no obstante la armonia que entre ellos se hace en ¢l convenio
para su cumplimiento y efectividad.” o

Con lo hasta aqui dicho queda explana-do el panorama general

" del caso y los puntos de vista de la- Sala, del Tribunal Provincial Con-

tenciosoadministrativo y de la Oficina liquidadora, los cuales consti-
tuyen tres puntos de. vista diametralmente encontrados y opuestos
con tan radical oposicién como la que media entre llamar a la misma
convencién, arrendamiento, comisién mercantil y contrato innomi-
nado. :

~ Hacemos punto aqui por hoy, porque el tema requiere analizar con
alguna extensioén los tres criterios antagdnicos, y ello excederia de los
limites razonables de esta seccién, maxime si, como es ldgico, 1a materia

;
< v
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se enlaza con la facultad calificadora de los liquidadores a que el encabe-
zamiento de este articulo se refiere, porque entonces, al encontrarnos
con el superior y respetabilisimo criterio de la Sala que califica el con-
trato de innominado, necesariamente habra que preguntarse qué habrd
de hacer el liquidador ante un contrato que no encaje exactamente en
ninguna de las figuras contractuales de nuestros Cédigos sustantivos,

Estudiaremos, pues, desde nuestro punto de vista el caso de que se
trata, y en ultimo término las aludidas facultades a tenor del Regla-
mento del Impuesto, ya que ante €l no, pueden existit esos contratos,
y st a tal calificacion se llegase en estricto derecho, no podria termi-
nar el liquidador con ella su funcién técnica y tendria que llegar al fin
de su camino con la declaracidon del acto como exento, como no sujeto
o como sujeto a un determinado tipo de liquidacidén, puesto que, como
es sabido, el Reglamento exige inexorablemente una de esas tres califi-
caciones.

JOSE M.® RODRIGUEZ-VILLAMIL
Abogado del Estado y del 1. C. de Madrid

(Se continuard.)



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros y del Notariado

AUNQUE LA PRACTICA REGISTRAL NO HA EXIGIDO UNA PRUEBA
FORMAL Y RIGUROSA DE LA CONEXION ECONOMICA O UNIDAD
ORGANICA DE EXPLOTACION PARA LA INSCRIPCION COMO FINCA
UNICA DE DIVERSAS QUE SE DICE FORMAN UN CUERPO DE BIENES,
NO PUEDE DESCONCCERSE EL GRAVE PELIGRO QUE ENCIERRA
DEJAR ENCOMENDADO AL ILIMITADO ARBITRIO DE LOS INTERE-
SADOS UNA MATERIA COMO LA DEL INGRESO DE FINCAS EN EL
REGISTRO.

EN TODO CASO, NO PUEDEN FIGURAR BAJO UN MISMO NUME-
RO 'FINCAS CCMPLETAS Y UNA PORCION INDIVISA DE OTRAS SIN
PRACTICAR LA SEGREGACION CORRESPONDIENTE CON EL CON-
SENTIMIENTO DE LOS DEMAS CONDUENOS.

Resolucion de 29 de octubre de 1947 ("B. O " de | de junio de 1946.)

Ante el notario de Ribadeo D. José Romin Penzol Lavandera,
se otorgd una escritura por la que un sefor vendia a otro un caserio
—que pedian se inscribiese bajo un solo nimero—compuesto:. 1.°, casa
de 70 metros cuadrados; 2 °, monte de 13 areas, 80 centiareas; 3.°, he-
rencia de monte consistente en .la veinticincoava parte pro indiviso con
vecinos de Remourelle; 4.9, campo de 19 3reas, 40 centidreas, y 5.°,
monte dc 94 areas (omitimos condiciones y precio por transcribirse en
el ultimo Considerando que se copia después).

. Presentada la escritura en el Registro de Ribadeo, fué suspendida
la inscripcidn pretendida del caserio como finca Unica, por no colindar
las fincas que la componen entre si y no “justificarsz documentalmente’
la existencia de tal caserio ni acreditarse que forman un cuerpo de bie-
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nes dependientes del edificio o de uno de los terrenos, y que formen
en este caso unidad organica de explotacién.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién con-
firma el auto presidencial que-habia ratificado la nota del Registra-
dor, en méritos de la razonada y correctisima doctrina siguiente:

Que una de las caracteristicas fundamentales de nuestro sistema
hipotecario es la de que el Registro se lleva por fincas, abriendo a cada
una de ellas, cualquiera que sea su importancia. el correspondiente folio
u hoja registral, donde se concentra el historial juridico del inmueble,
para asi facilitar el exacto conocimiento de todo lo relacionado con el
mismo.

Que esta regla general no ha sido observada con todo rigor, por-
que en ocasioncs, para facilitar el acceso de la propiedad al Registro
y satisfacer legitimas aspiraciones de los propietarios, se ha permitido
que diversas fincas puedan inscribirse como una sola, siempre que con-
curran las circunstancias necesarias para producir tales inscripciones
discontinuas o cspeciales, objeto de especifica regulacién en las suce-
sivas reformas llevadas a cabo en nuestra legislacién hipotecaria.

" Que el apartado segundo del articulo octavo de la vigente Ley Hi-
potecaria permite que se inscriba como una sola finca y bajo un mis-
mo ntmero la explotacién agricola, con o sin casa de labor que forme
una unidad orginica, aunque esté constituida por predios no colin-
dantes; y el Reglamento Hipotecario de 6 de agosto de 1915, todavia
vigente cuando se formuld la calificacidn objeto de este recurso, tam-
bién facilitaba en su articulo 57 la inscripcidn bajo un solo nidmero

. d¢ las propiedades rfsticas que formaran un cuerpo de bienes depen-
dientes o unidos con uno o mais edificios y una .o varias piezas de te-
treno con arbolado o sin ¢l, aunque no lindaran entre si ni con el
edificio, con tal que en este caso hubiera unidad orginica de explota-
cidén o se tratara de un edificio de importancia, al que estuvieran subor-
dinadas las fincas o construcciones, y afnadia el citado precepto regla-
mentario, ¢n el pirrafo sexto. que también se inscribirian en idéntica
forma las explotaciones agricolas situadas dentro de un perimetro de-
terminado o que formaran un cuerpo de bienes unidos o dependientes
entre si.

Que, si bicn la prictica registral no ha exigido una prueba formal

- v rigurosa de la conexién econdmica o unidad organica de explotacidon
(medida preconizada por algunos tratadistas y sin duda conveniente
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para evitar posibles abusos), tampoco puede desconocerse el grave’ peli-

-gro que encierra dejar encomendado al ilimitado arbitrio de los interesa-

dos una materia como la del ingreso de las fincas en el Registro, que ya
adolece en nuestro sistema de importantes deficiencias, como son, entre
otras, la carencia de justificacion acerca de la existencia y caracteristicas
-de inmuebles por la ausencia de un Catastro en intima relacién con el
Registro, toda vez que el libre juego de la iniciativa particular haria
posible la inscripcién, como una sola finca, de predios muy distantes
entre si, con diferentes cultivo y naturaleza, sin mas nota comin que
la de pertenecer al mismo duefio, resultados que exceden indudable-
mente de los propdsitos del legislador, irfan abiertamente contra el
principio de especialidad y supondrian una transgresién manifiesta
de las normas que aconseja una razonable prictica hipotecaria segin la
cual estas agrupaciones de predios no colindantes requieren una organi-
zacidn econémica que no sea la meramente individual.

Que. en previsidn de tales perjudiciales consecuencias, la jurispru-
dencia de este Centro directivo ha impuesto en este punto ciertas limi-
taciones, llegando a declarar que el hecho de hallarse situadas varias
porciones de tierra dentro de un mismo término municipal y pertene-
cer a un solo duefio no basta para considerar como una finca todas
aquellas porciones. y que no equivale a conexién econdémica el subter-
fugio de denominar ¢l propietario a las fincas con el mismo nombre ni
tampoco el expresar que se encuentran en dependencia con otra casa
sita en poblado. )

Que en el caso.discutido se advierten las particularidades siguientes:
a) Se pretende inmatricular como una sola finca y bajo un mismo ni-

iero un caserio denominado De Rego de Mel, pero como la escritura
aparece redactada sin ajustarse exactamente a lo prevenido en el articu-
lo 148 del Reglamento Notarial, no se expresa siquiera que las fincas
relacionadas formen parte o dependan de aquél, sino que por el con-
trario se describen como independicntes. 5) En la escritura formalizada
ante el Notario de Ferreira del Valle de Oro, senot Montter‘o, titulo ad-
quisitivo alegado por el transferente. las fincas fueron descritas y ven-
didas separadamente sin que al parecer se aludiera, entonces, a la exis-

tencia del citado caserio. ¢) En el documento que motiva este recurso,

no obstante venderse ¢l inmueble por el precio total de 15.000 pesetas,
se sefiala la cantidad de 4.000 pesetas a cada una de las fincas descritas
bajo los nimeros 4 v 5, cuyo pago se aplaza, y de las 7.000 pesetas
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restantes se aplazan también 2.000 sin efectuar previamente distribucidn
entre los otros tres predios, no obstante pactarse que “por la falta del
pago del precio en el plazo estipulado quedard resuelto el contrato de
pleno derecho, a no optar el vendedor por exigir su cumpliminto”,
todo lo cual contribuye a aumentar el confusionismo y la imperfecta
técnica del titulo; y d) Se intenta por dltimo que figuren bajo un mis-
mo numero fincas completas y una porcidn indivisa de otras sin practi-
car la segregacidn correspondiente con el consentimiento de los' demas
conduefios, involucrando el historial y pretendiendo que se realice una
operacion registral que implicaria una clara violacidn de fundamentales
principios que informan nuestro sistema hipotecario.

Con harta razém pedia Ramon de la Rica en sus Comentarios a la
ley de Reforma Hipotecaria que, para evitar inttiles complicaciones, se
dictasen en el nuevo Reglamento normas claras y precisas de lo que ha
de entenderse por “unidad orgdnica de explotacidn” (p. 64). '

Fué en vano su clamor.

Nos encontramos como al principio—sino peor—en esta peli-
grosa cuestion de formacién de fincas no ya discontinuas como suelen
Hamarse, sino artificiales y caprichosas.

Y decimos peor, porque antes de la reforma cabia opinar, con Ga-
yoso Arias (Nociones de Legislacion Hipotecaria. p. 315, t. 1), que
considerar como una finca las piezas separadas, aunque lo ordenase el
Reglamento (art. 57 del antiguo), era contrario a la ley, que si concedia
un favor especial, anémalo, a los foros y enfiteusis, era para facilitar
su inscripcion, no susceptible, por tanto, de ampliacién.

Ya el Tribunal Supremo, en 25 de abril de 1916, dijo que los iu-
gares acasarados de Galicia no son una finca. como ahora, el 6 de no-
viembre de 1947, ha éxprcsado que las fincas deben determinarse sobre
la base de documentos catastrales, no por ias manifestaciones dc las
pattes en las escrituras correspondientes.

Con ello nuestro mas Alto Tribunal no hace mas que confirmar uno
de los més bésicos principios de nuestro sistema registral, el de especia-
lidad, la primera de cuyas consecuencias ldgicas es, como afirmaba don
Jerdnimo Gonzalez (Principios Hipotecarios. p. 256), “la cimentacidn
del mismo sobre la inscripcidn de superficies deslindadas del globo te-

\
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rrestre, descritas con arreglo a pautas rigidas en asientos numetados co-
rrelativamente y extendidos bajo folio separado. La finca, entidad hi-
potecaria, es ¢l soporte juridico de los derechos reales que a ella se refie-
ren, y responde a la necesidad de especializarlos o especificarlos”

Sin embargo de todo esto y de la doctrina de la Direccién (ver Re-

solucidn de 30 de septiembre de 1922), como sefalan el propio La Rica

y Roca Sastre, la reforma elevd las normas reglamentarias a rango legal,
agravando la cuestion “al permitir la inscripcién unitaria, haya o no
casa de labor o edificio que sirva como nicleo o lazo de unién entre las
fincas no colindantes” (La Rica, ob. c., p. 63), “haciendo omisién de
toda prueba del requisito de la unidad orginica o conexién econdémica”
(Roca Sastre, Instituciones de Derecho Hipotecario, t. I, p. 622).

Pero viene el Reglamento y éste — apartado 3.°, art. 44 — nos ha-
bla de “explotaciones agricolas con nombre propio, unidad orgédnica y
organizaciéon econémica que no sea la puramente individual”

Pasando por alto su barroca redaccidn, esperemos que alguno de los
autores del precepto nos aclare su contenido, pues, la verdad, no sc¢ nos
alcanza cuil pueda ser la organizacidn econdmica de una explotacion
gue no sea la puramente individual.

Pensamos si seran aquellas cuya produccidén exceda de las necesida-
des familiares. jLuego entonces éstas se hallan excluidas de agrupacién?
No lo creemos, porque serd la anulacidn del anterior apartado que habla
de “casales, cabanas, lugares”

Acaso los autores del precepto quisieron referirse a las inscripciones
a nombre de Ias llamadas personas juridicas, concediéndoles ese beneficio
o favor. O sea tanto como para que tales personas o entidades se esta-
blezca el folio personal y, como consecuencia, la hipoteca solidaria, et-
cétera, etc. Toda la alteracidn del sistema. Cosa, al fin, muy latina.
Comio decian Lezén y Beranal (t. I, p. 234, Tratado de Derecho In-
mobiliario), “preguntad al conservador de Francia por la hipoteca de-
una finca, y no os contestard; preguntadle por la hipoteca de un hom-
bre, y os lo dira en-seguida”

Pero no culpemos a los redactores del precepto reglamentario, a los
que el texto legal obligs a definir o explicar una cosa de tan dificil ex-
plicacién o definicién.

En este confusionismo se debate el Centro directivo que deseando
fijar 1deas, encauzar la doctrina y precisar la practica, cuando creemos
va a logrario segin vamos avanzando en la lectura de ese admirable

H
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considerando cuarto, nos remite, en su final, al texto reglamentario con
la transcripcidn de las frases sibilinas “organizacion econdmica que no
sea la meramente individual”.

Claro es que si los textos legal y reglamentario, tan recientes, no
concretaron lo que ha de entenderse por unidad orginica de explotacidn,
seria mucho pedir a nuestro ilustre Centro que lo precisase, por lo que
ya es bastante y es de alabar su recomendacién de poner freno en esta
materia cuando se presente en la prictica.

Como cs de justicia resaltar la declaracidén del tltimo considerando
de no poder figurar bajo un mismo nimero fincas completas y una por-
cién indivisa de otras, extremo no debatido en el recurso, pero que apa-
rece en el titulo, lo que revela el atento estudio, la sutil penetracion en
los problemas que se le ofrecen a su superior resolucion.

GINES CANOVAS COUTINO
Regisirador de la Propiedad.

|

UBRAS COMPLETAS D DOW ]ER[INIW] bORLALEL

ESTUDIOS DE DERECHO HIPOTECARIO Y DERECHO CiviL

Tomo I:
A) Nota editorial.
B) Prélogo del Excmo. Sr. D. José Castan Tobenas.
1. Estudios de Derecho Hipotecario.
2. Principios hipotecarios.

Tomo II:
Semblanza de don Jerénimo, por D. Rafael Nufiez Lagos.

3. Estudios de Derecho Hipotecario.
Tomo III:

4, Estudios de Derecho civil. .

Conforme se hizo constar en el nimero 235 (diciembre 1947) de
esta REvisTa, las suscripciones pueden solicitarse de la Secciéon de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, indicando el nombre, profe-

sién y domicilio, y sefialando la forma de pago que se determina
en el citado numero. o bien directamente del Administrador de

REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, Alcalg, 16, 5.°, n.° 11

Impreso y distribuido a los suscriptores el Tomo . En prensa, los
Tomos II y III.




Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 1947.—Articulo 675 del Cédigo civil: presun-
ciones. ‘

Fundado este recurso de casacién en dos motivos, el primero de ellos en
infraccién del articulo 675 del Cddigo civil, porque la sentencia de la Audien-
cia no se ha atenido a la voluntad del testador D. José Vich, de que los bie-
nes que transmitia a su esposa no pasasen después a personas que no estu-
viesen ligadas a él con vinculos de sangre, como ha ocurrido con la casa
numero 12 de la calle de Campanario, de la villa de Montuiri, y el segundo
en que la sentencia recurrida no da el valor que debe, segun los articulos
que cita, a la confesion y allanamiento de una de las demandadas para esti-
mar la simulacién alegada sobre los contratos de donacién y sucesiva venta,
y que también infringe los articulos determinativos de la admisién de la
prueba de presunciones al no deducir 1a Audiencia de las fechas de las es-
crituras de donacion y de compraventa y del testamento, los tres otorgados
por dofla Pedrona Mayol, que éstos constituyeron una clara transgresion
del testamento de su marido, D. Jusé Vich, por haber pasado una casa de la
herencia de éste a quien no era pariente suyo de sangre, es necesarip para
resolver este recurso partir de la apreciaciéon de las pruebas que hace la
Sala sentenciadora, ‘para después ver si con Ios hechos que en definitiva
resulten probados se ha contrariado o no la voluntad del testador.

Segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, especialmente en las sen-
tencias de 10 de junio de 1911, 17 de mayo de 1941 y 1 de mayo de 1942,
puede impugnarse en casacion la prueba de presunciones en dos puntos:
uno, existencia real del hecho del que ha de partir la induccidn, y otro, la
precision y rigor légico del enlace de ese hecho y del que se trate de demos-
trar, y debe entenderse que igualmente puede impugnarse la omision en la
apreciaciéon de esa prueba por la sentencia recurrida cuando deba tratar de
ella en caso como el presente, en que se viene discutiendo tal presuncion
por las partes desde el escrito de demanda.

Si bien la escritura llamada de donacion y la de compraventa cuya de-
claracion de nulidad se demanda, apreciadas en si mismas y_aisladamente,
reunen los requisitos necesarios para su validez y eficacia, examinadas en
relacién entre las mismas .y con el testamento de la misma fecha que la
ultima de ellas, relacion que requieren el ser las mismas personas las que
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intervienen en ellas, ser comunes a todos algunas de las fincas a que se re-
fieren y la proximidad de sus fechas, esto revela que entre esos hechos que
reconoce la sentencia recurrida y la falsedad de la causa juridica de las
dos escrituras mencionadas haya el enlace preciso y directo que exige el
articulo 1.253 del Cddigo civil, pues el hecho de que la misma persona que
er. 21 de mayo de 1941 entregue dos fincas a tifulo gratuito, reservandose
el usufructo, recobre una de ellas el dia 23 siguiente por compra a la misma
que las adquirid, confesando ésta que habia antes percibido su precio, y en
este ultimo dia otorgue testamento la supuesia compradora, haciendo un
-legado de la finca tan rdpidamente transferida de una a otra, sin que en-
tre ellas medien actos que justifiquen tales transferencias, no tiene mas ex-
plicacién logica que la causa del primer contraio, lo mismo que se estime
como donacion que como ejecucion de la voluntad de la persona de quien
lo recibié la transmitente, no fué ni el cumplir esa voluntad encargada, ni

el espiritu de mera liberalidad ni remuneratoria propio de las donaciones,
" ny la causa del contrato de compraventa fué tampoco las prestaciones reci-
procas de las partes, como determina el articulo 1.274 del Codigo civil, pues
si la supuesta donante hubiera querido cumplir aguella voluntad de su cau-
sante, o simplemente beneficiar a la donataria con la nuda propiedad trans-
mitida, no la hubiera recuperado por compra a los dos dias por un precio
que, segun dice, tuvo que ser entregado unas horas después de la donacidn,
s: fuera cierto el pago que se confiese como anterior a la compra, interpre-,
tacion que, por referirse Unicamente a la manifestacion de las partes, no
contraria la fuerza que a los documentos publicos reconoce urnicamente so-
bre determinados extremos el articulo 1.218 del Codigo civil, y procede
casar la sentencia recurrida por el motivo segundo, apartado b), formulado
por el recurrente.

Todo lo recogido en el considerando anterior revela, sin acudir a la prue-
ba tgstiﬁcal practicada y dentro del mayor rigor l6gico, una relacion de
causa a efecto entre las dos escrituras impugnadas y el proposito de donha
Pedrona Mayol de sustraer de la masa hereditaria de su marido, D. José
Vich Trobat, la casa nimero 12 de la calle de Campanario, de Montuiri,
para poder legarsela a su sobrina la demandada dofia Antonia Ana Rocovi
Mayol, sin la limitacion de disponer de ella a favor de los parientes propios
del marido, y asi cumplir la voluntad del causante, violando el articulo 675"
del Codigo civil, como alega el motivo primero de este recurso, por lo que
procede también estimar la procedencia de éste.

' SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1947.—Colacién en el Derecho cataldn.

Ni en las leyes de aplicacion general a toda Espafia ni en el Derecho
propio de Catalufia hay precepto expreso que regule a qué época deba
referirse la valoracién de los bienes colacionados, y, examinados' concre-
tamente la Ley segunda, titulo 5.°, y la Ley Unica del titulo 3.°, ambas del
libro sexto de las Constituciones de Catalufia que se citan como infrin-
gidas en los motivos primero y tercero del recurso, se ve  que al tratar
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de la cuantia de la legitima y de la desheredacién, Unicos objetos respec-
tivos de ellas, no establecen principios, ‘'no hacen declaraciéon ni alusién a
esa valoracidn de bienes colacionables, por lo que es preciso acudir a otras
fuentes del Derecho catalan por el orden que las reconocid la sentencia de
este Tribunal de 19 de octubre de 1929.

Por no contener tampoco el Derecho canédnico disposicion alguna sobre
la colacién hereditaria ni principios que la informen, hay que acudir al
Derecho romano, en el cual, si bien es cierto que no existe precepto que
claramente resuelva a qué momento debe referirse la valoracion de-los
bienes colacionables, esto se debe a que dentro de él no puede suscitarse
la cuestién que sobre ello plantea el recurrente, pues naqida la colacion
en el Derecho pretorio al hacer asequible a los liberi la bonorum possesio,
como dice la Ley primera, titulo 6.°, libro 37 del Digesto, para equiparar
la situacién de unos hijos a la de los otros dentro del ambito econdémico
de la familia, la colacién no podia concebirse dentro del Derecho romano
mas que haciéndola in corpore, o sea por manifestacién, por lo que vol-
vian a la masa hereditaria los bienes mismos, y en_ese caso su valor te-
nia que tasarse como el de todos los demas en la misma época de la aper-
tura de la sucesién, y son encarnacién de ese principio el parrafo 23 de
esa misma Ley que, al tratar de si debe colacionarse alguna cosa que no
fué del heredero, dispone que de eso se lleve a colacién solamente lo que
por dolo malo dejé de ser de aquél, y mas especialmente la Ley sexta, titu-
lo 20, libro 6.° del Cédigo Justiniano, que dicen que se llevan a colacidén
las cosas que tuvieren en su patrimonio Jos herederos al morir el padre,
v la Ley 19 del mismo titulo, que reconoce que-quedan mezcladas las cola-
ciones con los bienes de la persona fallecida, porque tal mezcla y aporta-
cién demuestran que hay que atenerse en todo al momento de causarse la
sucesidon, por lo que no deben valcrarse con relacién a distinta ¢época bie-

nes que estan confundidos y mezclados todos en la herencia.

No puede mover a confusion sobre la admisién como tnica forma de
colacidn en el Derecho romano la que hemos dicho, el _que en el citado ti-
tulo 6.* y al siguiente se hable varias veces de caucién para la colacidn,
pues ésta se refiere unicamente al asegulamlento de que se han de apor-
tar los bienes.

Este espiritu y principio era el que informé nuestro derecho histérico
y la opinién’ comin de los iratadistas de Derecho catalan, que puéde te-
nerse en cuenta como interpretacién doctrinal, aunque no constituye doc-
trina legal por aparecer su aplicacién constante por los Tribunales como
requieren el titulo 30, libro 1.° de las Constituciones de Cataluina y sen-
tencia de este Tribunal de 22 de diciembre de 1943, pues aunque las de
20 de junio de 1868, 15 de junio de 1869 y 19 de octubre de 1870 dispo-
nen la valoracion a los bienes para el computo y pago de la legitima en
la época del fallecimiento del paare, esto lo hacen por tratar de casos'de
cambio de valor de algunos bienes con posterioridad a ese fallecimiento,
si bien por otro lado se fundan para ello en la-razdon de aplicacion gene-

5
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ral de que ese momento del 6bito es cuando se originaron esas obliga-
ciones. .

Por todo lo que se viene exponiendo que no ha incidido la sentencia
recurrida en las infracciones que dicen los tres primeros motivos del re-
curso, pues ho se han quebrantado las normas del Derecho cataldn sobre
cuantia de la legitima ni del articulo 1.045 del Cédigo civil comin porque
no hay que llegar a aplicarlo por haber sobre ellos principios de Derecho
romano de aplicacion preferente, ni puede estimarse que haya deshere-
dacion, que soOlo se daria si el testador dispusiera que no percibiera su
legitima el heredero forzoso. e

SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1947.—DMatrimonio civil.

Por el contrario, es manifiesta la procedencia de la casacion de la sen-
tencia por el motivo tercero del recurso, porque al fundar la Audiencia la
declaracion que hace de la inexistencia del matrimonio civil contraido por
dona Antonia Cuenca Sofier y D. José Sanz Sanchez en Orihuela el 14 de
abril de 1938 en la falta del referido expediente matrimonial, infringe el
articulo 101 del Cddigo civil, en su niimero 4.°, porque dicho precepto esta-
blece de modo limitativo los’ casos de nulidad de los matrimonios civiles,
y refiriéndose a los vicios de que puede adolecer su celebracién, incluye en
el citado numero 4.° el de que se verifigue sin la intervencion del Juez
municipal competente o del que en su lugar debe autorizarle y sin la de
los testigos que exige el articulo 100, pero para nada alude a la omisién
de las formalidades previas a la celebraciéon del matrimonio, y, aunque es
verdad que el articulo 4.° del Cdédigo civil proclama la nulidad de todos
los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, este precepto de indole
general no puede prevalecer contra el especial, como es el articulo 101,
especialidad por otra parte perfectamente legitima por la trascendencia
del acto que se pretende declarar inexistente, singularmente en casos como
el de autos, en que se ha seguido la vida comUn de los cényugesa durante
un largo periodo de tiempo.

Viene a corroborar este criterio lo dispuesto en la Orden de 8 de marzo
de 1939, que en su apartado 2.° declara nulas las actas originadas por ma-
trimonios realizados durante la época roja en los que se acredita la libertad
de los contrayentes, pero agregando que éstos se convalidaran una vez
suplidé el defecto con efectos juridicos desde que tuvo lugar su celebracidn,
lo que demuestra que la falta de las diligencias a tal fin encaminadas no
puede determinar una declaracion de inexistencia del matrimonio, ya que
tal omision puede ser subsanada.

Respecto del cuarto motivo del recurso ha de tenerse en cuenta para su
resolucién los términos indudablemente singulares en que se produce la
sentencia recurrida, en cuyos Considerandos no se afirma rotundamente
ni que el matrimonio se haya celebrado ni ‘que resulte injustificada su cele-
bracién, limitdndose a apuntar que la Sala abriga dudas sobre que se haya
realizado debidamente, que no es lo mismo, aun cuando en el fallo se
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declare su legal 1nexistencia «por no estimar justificado gue debidamente
se celebrasen, aparte de la razén relativa a la falta del expediente que se
aprecia en el Considerando anterior.

Funda esta apreciacion la Sala, de una parte, en que en el encabeza-
miento del acta se dice que el matrimonio se verificé ante el Alcalde;
Presidente del Consejo Municipal, aun cuando dicha acta estd firmada,
segan en la misma se expresa y se ha comprobado pericialmente, por el
Juez municipal, en que no resulta comprobada la huella digital de la
esposa, que no sabia firmar, y en que un testigo es pariente de ésta; pero
la primera razén alegada para esta apreciacién se halla contradicha por
documento auténtico, caracter que es forzoso atriblir a la certificacion expe-
dida por el Secretario del Juzgado municipal, de la que se deduce que en
la fecha en que el matrimonio aparece celebrado se hallaba encargado del
Juzgado municipal el Juez que lo autoriza, lo que es suficiente para inva-
Lidar en este punto la valoracién del hecho realizada por la Sala, siendo
de notar, por otra parte, que el acta firmada por el presunto marido y
por los dos testigos que la autorizaren, que no se ha alegado ni discutido
la inhabilidad del testigo en cuestion y que no era obligado, si la mujer
no sabia firmar, que estampara su huella digital, procediendo por todo ello
la casacion de la sentencia, sin que sea preciso ocuparse del motivo quinto
del recurso.

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1948.— Cesion de arrendamiento.

La aportacién del arrendamiento a una sociedad de personalidad dis-
tinta de la natural del arrendatario y que ha sustituido a éste en el goce
o uso del local arrendado, constiiuye una cesién del derecho arrendaticio,
contraria a lo pactado y causa de resolucién del contrato, tanto en la ante-
rior legislacién como en la nueva, si cn csa cesién no concurren 10§ requi-
sitos que la identifiquen con el traspaso autorizado por una y otra legis-
lacién, segin la fecha de su realizacién.

No hay analogia, sino distincién, y aun suposicion de supuestos, entre
la cesién de que se trata y la continuacion del arrendamiento concedido
a favor del socio, caso de fallecimiento del arrendatario.

Presentada la demanda el dia 1.° de mayo de 1947, vigente ya la nueva
Ley citada, pidiendo la resolucién del contrato por la causa tercera de su
articulo 149, causa que lo era también de resolucién en la legislacién ante-
rior, segin se ha dicho, y que se funda en una cesién cuyos efectos subsis-
tian a la sazén, la competencia y el procedimiento seguidos venian impues-
tos por los articulos 158 a 160 y 165 de la nueva Ley.

\ La sentencia que desestimd la demanda precedente, por lo expuesto
infringe los preceptos legales citados, invocados como causa del recurso,
que por ello debe estimarse.

La REDACCION.
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JOSE MAR{A PANIAGUA Y SANTOS, Registrador de la Propiedad: Notas
sobre el Derecho consuetudinario de la propiedad en el Rif.—Con-
ferencia pronunciada el dia 15 de marzo de 1948 en la’ Academia
Matritense del Notariado.

Muchos afios desempefid este excelente, ingenioso y batallador fun-
cionario la Oficina de Melilla, precisamente en los tiempos casi he-
roicos, cuando el problema rifefio cra candente y preocupaba a la opi-
nmén nacional. Su curiosidad juridica no se limité a la Zona del Pro-
tectorado, sino que verificd incursiones pacificas para conocer personal-
mente ¢l misterio rifefio y las instituciones de ese conjunto de tribus
bereberes, unidas por un modo de ser y de vivir que las separa del
mundo arabe, con su caricter dominador y guerrero y su vida montaraz.
- El velo de este misterio fué rasgado por Espana en glor&osa y re-
ciente gesta. Puede calificarse de inexacta la afirmacidén de que en terri-
torio rifeio no ha existido regla juridica, salvo en lo relativo a las
penas. Hay todo un sistema de Derecho no estudiado.

E! vinculo mis ostensible que une a estas gentes lo constituye su
idioma, que no tienc cscritura, ni ¢s dialecto del drabe. El estudio del
chelha o idioma rifefio pone de manifiesto el origen.comtn de ciertas
palabras y de sus equivalentes c¢n apellidos, nombres de pucblos y de
usos agrarios en Espafia, -que demuestran las imborrables huellas de
esta lengua en' el romance castellano y la compenetracién que en el
medievo existié entre marroquies y espafioles, no sdlo por la invasién
musulmana, sino por hechos histéricos, como el envio al Africa de
12.000 hombres por el Rey San Fernando para ayuda del Sultdn
Al Mamin: los trabajos en Marruecos de los franciscanos espafoles,

~N
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alli establecidos desde el siglo XiII, y la mﬂuencxa de las cautivas de
Espafia, esposas de sultanes.

El régimen de las tribus rifefias es el .patriarcado, con su remota
manifestacidn en los textos biblicos, en el Génesis. La familia, unida
por el parentesco de vardn, y sus agregados por lazo de amistad, re-
‘cuerdan a la clientela romana. Con profusién_de citas, Paniagua prueba
sus afirmaciones. _

La yemda es una reunién de familias, agrupadas por lazos de pa-
rentesco, que satisfacen necesidades comunes y se rigen por los acuerdos
de una asamblea. La fraccidn o agrupacidén de yemdas, con vinculos
mas espirituales que materiales, ademas del parentesco, se gobierna por
otra asamblea, formada por los chiuj, o jefes de yemdas, 1.a kabila
o tribu es un conjunto, de fracciones regidas por una asamblea comin,
constituida por los jefes de fraccidn y aun de yemdas y personas nota-
bles, cuyas reuniones fueron a veces tumultuarias, por la intervencién
de las masas rifefias, que fiscalizaban y juzgaban los acuerdos de sus
representantes y directores. La kabila se confedera con otras para fines
particulares, y entonces su poder es po-co menos -que incontrastable.
Cada grupo referido tiene sus facultades y competencia en asuntos gu-
bernativos, civiles y criminales.

Jefe de la kabila es el kdid, que es a modo de un Gobernador- ge-
neral. Asi como por derecho islamico lo nombra el Sultin, por derecho
rifefio lo de51gna y destituye la asamblea y es sdlo ejecutor de Srdenes

Ao Ta el ~
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iace de un dogma, el rifefio arranca
de la voluntad del pueblo. En esta diferencia radica una principali-
sima causa de la insumisidn rifefia a los Poderes piiblicos del Estado
marroqui, al Majzén. El castillo de Hacher en Neser (Roca del Aguila,
hoy Alhucemas) fué cuna de las mayores rebeldias en el Magreb.
También por su origen. el Derecho del Rif es mds adaptable y modi-
ficable que el Derecho arabe.

En idioma rifefio no hay palabra que- corresponda al concepto de
dominio, como no sea la de asel-lab, pero ésta es més bien parecida
a la nuestra de “sefiorio”, aunque los atributos romanistas del domi-
nio no convienen del todo con el “senorio” rifefio. La propiedad nace
de la familia, se debilita pocé) a poco en la fraccién y la kabila y se
desvanece en el uso de los lugares mirificos .o milagreros, que pueden
estimarse como de todos los creyentes o de nadie. Al lado de estas
relaciones juridicas de propiedad, de los ‘bienes de la familia, de la
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fraccién y de la kabila, minuciosamente estudiadas, Panigua describe
las especialisimas del! cementerio, la mezquita, la escuela, el camino,
*los rios, el mar costero, los lugares mirificos, etc.

Si nuestra propiedad es individual, entre los rifefios es colectiva,
con matices exclusivos, pues en el Derecho del Rif no hay bienes de.
dominio piblico. La kabila no es soberana, ni es entidad aparte de
la poblacién que la forma, por lo que entre ambas nunca e.xisten
intereses opuestos, Las reglas de los paises latinos, en cuanto al De-
recho sobre los bienes, no pueden tener en el Rif una aplicacidon ade-
cuada. Terrenos de dominio publico no surgen més que cuando el
Derecho consuetudinario desaparece y el drabe lo sustituye; entonces
hay propiedad del Estado marroqui, o sea, bienes del Majzén.

La contratacién en aquel territorio no pudo ser objeto mis que
de una breve referencia a la compraventa y derechos de garantia. El
tema excede de los limites de una conferencia y su importancia radica
en el choque y resistencia que e! Derecho indigena opone al que lleva
a un pais cualquier conquistador u ocupante, que ocasiona guerras
casi siempre. Si el conocimiento del Derecho evita la intervencién ar-
mada, ya es motivo mas que suficiente para su estudio.

P. C.
Luis M.2 VALLES-PUJALS Y TUSET: Los solares. Estudio de la novi-
sima legislacion que los regula. — Distribuidor, Libreria Bosch.
Barcelona.

Como con justicia afirma .el autor, a pesar de la trascendencia
enorme de esta legislacidon, la doctrina se ha mostrado tan ‘poco inte-
resada por ella, que no ha sirgido hasta ahora un-solo comentario,
quizis, anade, por incredulidad sobre su eficacia.

Habla en el capitulo preliminar del sucesivo desgajamiento del
Derecho civil, econémico, agrario, laboral, de arrendamientos, y ahora
de solares. Estos han sido arrancados del esquema unitario de la pro-
piedad y han pasado a ser regulados por separado, siendo su caracte-
ristica el marcar el punto miximo a que se ha llegado en materia de
limitacién al derecho de propiedad, pues sus disposiciones contienen
preceptos que rompen abiertamente con otros del Cddigo civil y de
las Leyes Hipotecaria, Municipal, de Enjuiciamiento civil, de Expro-
piacién forzosa y de Arreh'damientq urbanos. ' -



VARIA 415

v N

La primera parte, dedicada a comentarios a la Ley y al Regla-
mento, contiene diez capitulos. Hay una segunda parte en que se estu-

dian formas juridicas y especiales con relacion a los solares, copropie- -

dad, retracto, usufructo, servidumbres y arrendamiento, y una tercera
parte que contiene el texto completo de la Ley de 15 de mayo de 1945
y el Reglamento de 23 de mayo de 1947.

Los motivos de esta legislacién especial son expuestos y estudiados
con gran minuciosidad, asi como los antecedentes de ella en el Derecho

espanol desde la Ordenanza de Intendentes Corregidores dada por Fer-

nando VI en 1749, la de Carlos III, de 1788, hasta la época actual.
Examina también las razones de la no edificacién y fija en cuatro
puntos esenciales el fundamento de las disposiciones de ia Ley en
cuestion; son, segin el autor, los siguientes: tres sustantivos y un
adjetivo: 1. Que todo solar comprendido dentro del ambito de' la
aplicacidén de'la medida queda, por ministerio de la Ley, en estado de
expropiacién o venta forzosa. 2.° Que los propietarios de esos solares
pueden evitar tales medidas edificando dentro de dos afios. 3.° Que
en cualquiera de los casos—expropiacion, venta forzosa o edificacidén
por el propietario—quedan extinguidos los arrendamientos y demis
derechos personales sobre el solar. 4. Que la tramitacién se ha entre-
gado a los Ayuntamientos, encomendando a éstos funciones que antes
correspondian a los Tribunales de Justicia.

Aungue en la pigina 71 afirma que el texto refundido de la Ley
Hipotecaria de 8 de febrero de 1946 ha suprimido el parrafo final
del antiguo articulo 131, que daba caricter de generalidad al sistema
de subsistencia de cargas, se trata de un pequefio error que queremos
desvanecer, porque estc parrafo ha pasado a ser el piarrafo 2t del
articulo 133 de dicho texto refundido. Continfla, por tanto, la cues-
tién planteada en iguales términos que anteriormente, sin que la Sen-
tencia de 7 de febrero de 1942 tenga el alcance que el autor recoge
en el texto de la obra, puesto que reiteradamente afirma que el parrafo
final del articulo 131 citado es derogatorio, en parte, de los articu-
los 1.511, 1.516 y 1.518 de la Ley procesal civil, aun cuando sos-
tiene, con razén, ‘que la regla 8.2 del repetido articulo 131 no es la
aplicable al procedimiento ejecutivo ordinario y que no es prec1so
hacer la advertencia especial de dicha regla en este altimo proced1m1ento

El espacio de que podemos disponer no nos permite un méis com-
pleto examen de este interesante estudio, muy recomendable para cuan-
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tos por interés propio o por razones profesionales tienen que ocuparse
de esta materia.

Obras completas de D. Jeronimo Gonzdlez Martinez. Estudio-s de De-
recho hipotecario y Derecho civiL.—Tomo II.—Seccion de Publi-
caciones del Ministerio de Justicia.—Madrid, 1948.

Con plausible celeridad, la publicacién y reparto del tomo 1[ ha
;seguido, con poca~diferencia de tiempo, al primero. Este segundo tomo
comprende: “Don Jerdnico Gonzalez”, por R. Nurez Lagos, vy “Nue-
vos-estudios de Derecho Hipotecario”, en los que estan contenidos: La
renuncia en el Derecho inmobiliario; La reforma de la Ley Hipotecaria
en sus articulos 41, 399 y 400, en 1927; La hipoteca de seguridad;
La bhipoteca del propietario; La subsistencia de gravimenes preferentes
en el procedimiento judicial sumario de la Ley Hipotecaria, y El sis-
tema de liquidacién de cargas en la Ley de Enjuiciamiento civil; Pre-
lacién de costas procesales; Las oblighciones hipotecarias de ferrocarri-
es; Sobre la inscripcidn de montes publicos; Las aguas publicas en el
Registro de la Propiedad; Extensién del derecho de propicdad en
sentido vertical: El derecho real de superficie; Propiedad sobre pisos y
habitaciones: La copropiedad pro diviso, y Los arrendamientos ur-
banos.

Esta obra se halla a la venta en la Seccién de Publicaciones del
Ministerio de Justicia. . .

LA REDACCION'

OBRA NUEVA

ILEGISILACHON DEL IMPUESTO IDIE DERECH®OS
REALES Y SOBRE TRANSMISION DE BHENIES

COMENTADA Y CONCORDADA "(2.s- edlclon)
POR

]OSE MARIA RODRIGUEZ VILLAMIL

Se ha puesto a la venig la segunda ediciéon, y comprende en un tomo de 720
pdginas la nueva Ley y el nuevo Reglamento, con log correspondientes comenta-
rios y la jurlsprudencia al dfa,

Preclo en rustica, 120 pesetas, en pasta espafiola, 150, y en la corrfente, 135.

Pedidos al autor, Alcald, 157.—Radrid,
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