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Inscripciones especiales en el Registro
- de la Propiedad

FERROCARRILES Y CANALES.

Las disposiciones legales y reglamentarias que desarrollan la forma
y efectos de la inscripcion de los ferrocarriles y canales no pecan,
ciertamente, de detallistas y prolijas; dejan cuestiones muy importantes
por resolver, y como esta clase de inscripciones son muy poco frecuen-
tes, la jurisprudencia, que en otras materias llena vacios y resuelve
dudas, en ¢ésta es también impracisa y poco abundante.

Las concesiones de ferrocarriles y canales, como tales concesiones
administrativas que son, estan comprendidas en el nimero 10 del ar-
ticulo 334 del Cédigo civil, tienen consideracidn de biencs inmuebles
y pueden, por tanto, ser objeto de inscripcion en ¢l Registro de la
Propiedad.

Esta materia se ha estimado como puramente reglamentaria, pero
por la importancia de estas inscripciones y por la serie de problemas
a que dan lugar hubiera cabido perfectamente dedicarles algunos pre-
ceptos dentro del dmbito de la Ley. Ni aun en la nueva de 31 de di-
ciembre d2 1944 se ha estimado asi, y Unicamente el Reglamento de
14 de abril ultimo introduce algunas variaciones acertadas en relacidn
con el anterior de 1915. Nos ocuparemos de lo establecido por éste
y por las disposiciones concordantes, estudiando después lo nuevamente
estatuido en relacién con las inscripciones de ferrocarriles y canales.

Estas inscripciones son de las llamadas “anormales”. Segin Roca
Sastre (1), “el ferrocarril, y por lo tanto, la concesién ferroviaria, no
es sdlo un trozo de terreno, sino algo mis: es una entidad patrimonial

(1) Instituciones de Derecho hipotecario.
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o res universitas, compuesta de elementos varios, uno ‘de los cuales es
¢l terreno o parcela que el camino de hierro ocupa. Dentro de la entidad
concesion entra un conglomerado de cosas: la via, almacenes, talleres,
terrenos, material movil y fijo, etc... Todos los indicados elementos
constituyen una sola cosa u objeto juridico: el ferrocarril o concesidn.
Puede decirse que forman un verdadero patrimonio; es la llamada’
unidad ferroviaria”.

“La concesién—dice Jerdnimo Gonzélez (1) —atribuye a una per-
sona o Empresa la construccién de un ferrocarril y la gestidon del servicio
publico correlativo, constituyendo una figura juridica caracterizada en
su plenitud por la unidad orginica de explotacidn llevada a cabo con
sujecion a las leyes y pliegos de condiciones.”

“Para determinar la naturaleza del derecho concedido a las Empre-
sas s¢ ha echado mano de conceptos clasicos (enfiteusis administrativa,
usufructo temporal, arrendamiento publico), ninguno de los cuales
corresponde a las caracteristicas de las concesiones modernas. Estamos
mis bien en presencia de un derecho de construir y explotar, nacido
de un contrato celebrado con el Estado (jus gestionis), que se subor-
dina en su desenvolvimiento al poder soberano (jure imperii), que del
Derecho publico recibe autoridad, privilegios y proteccidn y que en la
6rbita del Derecho privado puede ser clasificado de derecho real inmo-
biliario.”

El Reglamento de 1915 dedica a estas concesiones los articulos 43
y 62 al 65; el de 1947, los articulos 31, 32 y 60 al 66.

El articulo 43, referente a las concesiones administrativas en general,
contiene esencialmente tres enunciados: 1.° Que la inscripcién en el
Registro de la Propiedad puede hacerse mediante el titulo mismo de
la concesidn. 2.° Que en aquellas concesiones que requieran, por ex-
cepcion, ¢l otorgamiento de escritura publica, ésta serd el titulo inscri-
bible. 3.2 Que en el primer caso, después de inscrita la concesidn, podrd
inscribirse mediante escritura publica todo lo referentz a las obras rea-
dizadas o que se realicen para el aprovechamiento de fa concesion.

La Recal orden’ de 26 de febrero de 1867, a la que, a pesar de
haberse dictado para un caso concreto, se le did caracter general, re-
conocié que la inscripcidn podria hacerse en virtud del titulo en que se
hubiere otorgado la concesidn definitiva de la obra, fuera ley, real’

(1) «Las obligaciones hipotecarias de ferrocarriles», nim. 171 de esta
REvISTA.
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disposicidn o escritura pablica, en el Registro de la Propiedad corres-
pondiente al punto de arranque de la obra, extendiendo breve refe-
rencia en los libros de los Ayuntamientos por donde atravesara, pette-
necientes a aquel o a otro Registro. La Real orden de 16 de febrero
de 1892, en relacién con’ el Reglamento de Ferrocarriles de 24 de
mayo de 1878, exigid, en cuanto a las concesiones de éstos, el otorga-
miento de escritura publica, siendo ésta el titulo apropiado para que
las concesiones fueran inscritas-en el Registro de la Propiedad,” porque
“aun la concesién hecha directamente por el Poder legislativo no varia
la indole de la relacidn juridica nacida entre el concesionario y ¢l Es-
tado, y que para considerar perfecto el contrato de concesidn, en cuanto
a su forma, es indispensable escritura publica, tanto mds cu
de haber querido ¢l legislador marcar diferencia entre unas y otras
concesiones, a los efectos de que se trata, lo hubiera expresamente esta-
blecido”. Y anade “que la escritura es, bajo otro aspecto, el Gnico
documento fehaciente en que se hace constar la aceptacidn por parte
del concesionario de las obligaciones contraidas por la concesién. Todo
ello por ser pertinente al caso del articulo 24 del Reglamento”. La
Resolucidn del Centro Directivo de 5 de septiembre de 1908 confirma
esta doctrina.

El articulo 31 del nuevo Reglamento, referente también a conce-
siones administrativas en general, mantiene la misma doctrina del
anterior; pero, con una redaccidon mds acertada, dispone que “las con-
cesiones adminisirativas, en cuanto sc refleran a bienes inmuebles o
derechos reales, se 1nscribiran mediante la escritura pablica correspon-
diente, y en los casos en que no se requiera el otorgamiento de aquélla,
mediante el titulo mismo de la concesidn ..”. Es decir, que aunque la
idea sea la misma del articulo 43 del Reglamento anterior, en tanto
que en ¢ste el caso de inscribir por la escritura publica es lo excep-
‘cional y por el titulo de concesidén lo general, en aqué] lo general es
que la inscripcidon de la concesién administrativa se lleve a cabo por
la escritura piblica en que conste, vy sdlo en los casos en que ésta no
sea precisa se inscribird mediante el titulo mismo de la concesidn.

I.a segunda parte del mencionado articulo 31, referente a la ins-
cripcién de las escrituras en qué consten las obras ejecutadas para el
aprovechamiento de la concesién, coincide con la del articulo 43 antiguo.

El Reglamento Hipotecario de 1915 amplia en los articulos 62
al 65, concretamente para los caminos de hierro, canales y demés obras
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publicas, las disposiciones que para las concesiones administrativas en
general contiene el articulo 43. Dispone el articulo 62 que la inscrip-
cién debera practicarse en el Registro de la Propiedad que corresponda
al punto de arranque, y claro es que en el libro del Ayuntamiento en
que aquél radique, haciendo constar, ademads, las circunstancias gene-
rales de la Ley, en cuanto sean aplicables, las especiales de mayor impor-
tancia que resulten de los pliegos de condiciones generales, particulares y
{acultativas, o de los planos, cuadros o presupuestos que sc acompafien,

Este primer pirrafo del articulo 62 prevé, al decir “las circuns-
tancias generales de la Ley, en cuanto le sean aplicables”, que algunas
de ecas circunstancias no pueden consignarse en casi ninguna de las
-concesioncs especiales; asi, los linderos y la extensidn superficial no
podran incluirse cuando se trate de inscripciones de ferrocarriles, canales,
aguas, etc., rero, en cambio, deberd fijarse en ella [a medida longitudinal
a que el ferrocarril o canal alcance.

Cdmo se reputaran estas fincas al efecto de encabezar la inscripcidn,
jristicas o urbanas? Esta calificacién es precisa, si ha de cumplirse lo
dicpuesto en el numero 1.° del articulo 61 del Reglamento, en relacién
con el niimero 1.° del articulo 9. de la Ley. QGalindo y Escosura
plantean la cuestidn, que resuelven con grandes dudas en favor de
considetarlas como rusticas, aunque reconocen que en muchos Registros
se prescinde de esa clasificacién, que no estiman absolutamente precisa.
Esa practica serd seguramente la mejor, pues si' bien un ferrocarril 6
un canal que atraviesa campos y montafias puede estimarse por eso como
finca rdstica, no es natural tal calificaciéon cuando en ello se incluyen
edificios, viviendas, almaccnes, etc., y el arranque es a veces en el interior
de las grandes poblaciones.

En cuanto a las circunstancias especiales de mayor importancia,
teniendo en cuenta que el documento inscribible ha de ser siempre la
lcy o decreto de concesidn o la escritura piblica, todos esos documentos
de que habla el articulo que comentamos, pliegos de condiciones, planos
y presupuestos, es corriente que figuren incluidos en ¢l titulo de con-
cesién mismo o en la escritura publica, en su caso, porque de no ser
asi no podran tenerse en cuenta sino en cuanto a aquel titulo haga
referencia a ellos, porque a veces los pliegos de condiciones y los planos
mismos se modifican por causas diversas, y aqui viene como anillo en
el dedo el enunciado de la Real orden de 16 de febrero de 1892, que
insertamos antes, de que la cscritura publica es el twnico documento
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fehaciente de la aceptacidn por el ‘concesionario de las obligaciones con-
traidas por la concesidn.

Esta falta de precisidén del articulo 62 antiguo viene remediada en
el 60 moderno, que previene que en las escrituras dz concesidn se
insertard literalmente el pliego de condiciones generales, la ley especial
de concesidn, las condiciones particulares y econdmicas y la tarifa de
derechos miximos; que deberd consignarse asimismo [a naturaleza de
la concesidn, la clase y denominacién del ferrocarril, si la tuviere, puntos
ce arranque y término, longitud y anchura de la linea y términos
municipales que atraviese. _

Suponen estas disposiciones reglamentarias que estas obras o ser-
vicios publicos, ferrocarriles, canales, etc., ¢ realizan generalmentz por
concesidn administrativa; pero en algunos casos, sohre rodo trarindose
de vias férreas, es el Estado mismo el que construye y explota, y enton-
ces, como 1o se trata de contrato, sino de un acto unilateral de sobe-
rania estatal, la ley o decreto acordando la construccidn, con las dispo-
siciones administrativas complementarias, constituirdn, aquél el docu-
mento inscribible y éstas los adicionales, de donde habran de tomarse
todos los demas datos reglameptarios a que se refiere el articulo en
cuestidon, observacién ésta que puede hacerse tanto a las disposiciones
del Reglamento anterior como a las del actual, que no se ocupan con-
cretamente de este caso, a pesar de que Roca Sastre, en obra tan reciente
y tan apreciada como la que antes citamos, hace también esta salvedad,
y de que la Ley de 24 de encro de 1941, sobre rescate de los ferrocarriles
por el Estado, puede haber aumentado considerablemente la importan-
cia de este problema.

El parrafo 2.0 del articulo 62 se ocupa de las nuevas inscripciones
que hayan de extenderse a continuacidén de esta primera, bien como-
adicidén o como rectificacién, o como resultado de declaraciones admi-
nistrativas o judiciales que afecten a la existencia o extensidn del de-
recho inscrito. Es decir, que si sz ha inscrito (p. ej., sdlo la concesién
del ferrocarril o canal, o simplemente la ley o decreto en que el Estado
acuerda su concesién) la escritura piblica o documento administrativo
fehaciente en que se describan las directrices, obras, edificaciones, etc.,
constaran en una o varias inscripciones que se extenderdn a continua-
cién de la primera y asimismo las resoluciones administrativas o judi-
ciales que modifiquen la concesidn o constituyen cargas o gravamenes
sobre ella, pues a tal efecto, el articulo 154 de la Ley Hipotecaria
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vigente, que no ha variado en el mismo nimero de la anterior, en el
caso de la constitucién de hipotecas para garantir titulos transmisibles
por endoso o al portador, dispone que la escritura plblica en que
conste se inscribira, en caso de obra piblica, en el arranque .o cabeza
de ella. El parrafo 2.° del articulo 62 anterior motiva en el nuevo
Reglamento un articulo especial, el 61, sustancialmente igual, pero con
la adicidn de un segundo pirrafo en que se amplia a los canales vy
demas obras piblicas, ¢n cuanto sca posible, las disposiciones de este
articulo y del anterior.

Esta serie de inscripciones en los libros de los Ayuntamientos a
que corresponda la cabecera o arranque del ferrocarril o canal son,
pues, las verdaderamente interesantes y de efectos juridicos e hipotecarios
perfectamente definidos, pues las breves referencias que habrin de ex-
tenderse en los libros de los restantes términos municipales por donde
la via férrea o el canal atraviese son harto desdibujadas e imprecisas.

De ellas se ocupa el siguiente articulo 63, segin ‘el cual se exten-
derin en los demds Registros, Ayuntamientos o Secciones cuyo terri-
terio atraviese la obra publica, bajo ndmero especial, un breve asiento
de referencia en que se consigne la naturaleza y denominacién de la
concesidn, la fecha del titulo, con las particularidades de su autoriza-
¢idn, y el libro,-folio, numero y Registro en que la inscripcidn principal
s¢ haya practicado, tomando estos datos de la certificacién expedida al
efecto por el Registrador que practicd la inscripcidn primordial y que
ha de quedar archivada en el ultimo Regisctro, conservandose en los
demds donde sea presentada copia bastante.

El Reglamento anterior, como el actual, han aceptado el sistema
de inscripciones en el Registro de la Propiedad, para ferrocarriles y
demas obras publicas, que inicid la Real orden de 26 de febrero de 1867,
Ease primordial en la materia, que se dictd para solucionar las difi-
cultades que el sistema de inscribir en cada Registro de la Propiedad
de transito la totalidad de la obra o concesidn ocasionaba; la repeticién
de tales inscripciones en los libros de cada Ayuntamiento era de un
trabajo, de una pérdida de tiempo y de un coste abrumadores, y ello
determiné la adopcidén de este otro método, distinto y mais sencillo
que ¢l anterior y distinto también de los posteriores, prusiano (Ley
de 8 de julio de 1902) y suizo (Ley de 24 de junio de 1874), con-
sistente en dedicar a las inscripciones ferroviarias un libro especial del
Registro.



INSCRIPCIONES ESPECIALES EN EL REGISTRO 279

Del sistema de inscripcidén de los ferrocarriles en el Registro de la
Propiedad anterior a la citada Real orden de 1867, y que, como hemos
dicho, motivd la redaccidn de ésta, da idea la Resolucién de la Di-
reccion General de los Registros de 20 de febrero de 1864, que senala
como documento inscribible, tratindose de ferrocarriles, la real cédula
de concesidn; que la inscripcidn debe verificarse en todos los Registros
de la Propiedad por donde pase la via, expresando en cada uno la
parie que al mismo corresponde; que la transferencia o fusidn del
camino de hierro deberd también registrarse'en los mismos Registros
en que conste la linea; que hecha la inscripcién de la via férrea no hay
nzcesidad de volver a inscribir los terrenos que la componen, salvo
¢n el caso en que se hubieran separado de otras fincas, en que los pro-
pictarios de éstas deberan solicitar que en las inscripciones de elias
se haga una breve mencién de la separacidn, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 24 del Reglamento Hipotesario.

Los tnicos datos que las breves referencias han de contener, con-
forme a la citada disposicidn vigente, son:

1. Naturaleza y denominacién de la concesidon (ferrocarril de
Madrid a Iran, o canal de Aragdn, etc., etc.).

2.2 Fecha del titulo, con las particularidades de su autorizacidén
(Escritura otorgada por . , ante el Notario D. . , en tal fecha: o
traslado por el Ministerio de . . de la Ley o Decreto de tal fecha
otorgando la concesién o acordando la construccidn de la via férrea
o canal). )

3. Tomo, libre, folic, nimero de la finca y de la inscripcidn
extendida en el Registro de arranque de [a linea férrea o del canal.

El articulo 62 del nuevo Reglamento es exactamente igual al 63
del anterior.

Ahora bien, jpueden estos datos estimarse suficientes? Para dar
publicidad registral a que el ferrocarril o el canal pasa por el término
municipal en cuyos libros se halle la breve referencia extendida, si;
pero para conocimiento de las demds circunstancias que puedan ser
de interés, en forma alguna. Este asiento nada dice de la situacidn,
extension y caracteristicas de estaciones, apeadercs, almacenes, depd-
sitos dz agua. y menos aun del numero de kilémetros que la via o el
canal desarrollan dentro del territorio municipal a que aquél hace refe-
rencia, pero como tales datos y otros que pudieran ser igualmente
interesantes no constan tampoco en la inscripcidén primordial, no hay

o
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forma de que puedan averiguarse por cl simple examen de los libros
del Registro.

Morell (1) estima también insuficientes tales datos y entiende que
el contenido de la Real orden de 26 de fcbrero de 1867 es en cste
particular mucho mds perfecta. Y ¢s asi, indudablemente, porque con-
forme al nimero 4.° de la referida disposicidn, las breves referencias
deben contener la extensidén superficial del terreno que la obra pablica
ocupe en el término municipal en cuyo libro registral se extienda el
asiento y ‘las condiciones de los dercchos reales que puedan ser de
interés particular en aquellos distritos, sin necesidad en ningin caso
de expresar los linderos de las propiedades colindantes ni de la propia
inscripcidén del terreno adquirido para la construccidn del camino o
canal; y afiade el numero 5.9 “que las estaciones, almacenes, presas,
puentes, acucductos y demis obras que constituyan parte integrante
del mismo camind o canal, como necesarias para su cxistencia o explo-
tacién, no requieren inscripcién separada y especial, sino que se incluirdn
en la general o particularidades de la propia obra piblica, haciendo
constar en cada Registro las que se hallen enclavadas en la extensién
de la linea en él comprendida”.

Esta doctrina, confirmada expresamente por la Direccién General
de los Registros en Resolucién de 3 de julio de 1863, dibuja perfecta-
mente la-idea desenvuelta después en el Reglamento actual de que tanto
la inscripcion principal como las breves referencias hacen relacién a la
concesién de la obra publica y no a los contratos por los que el Estado
o la entidad concesionaria adquieren los terrenos que aquélla ocupe,
y por ello llega a no considerar precisa la previa de éstos, y sefiala per-
fectamente la necesidad de que en la breve referencia extendida en los
libros de cada término municipal consten los datos que enumera y
que son indispensables si la inscripcidén ha de teher alguna utilidad.

Morell (obra citada) observa, muy acertadamente, que este articu-
lo 63 modifica la doctrina del parrafo 2.° del articulo 10 y del pa-
rrafo final del 57 del propio Reglamento, echando de menos en este
tltimo el no consignar expresamente en ¢l la excepcidn para el caso
de estas inscripciones especiales.

El repetido articulo 63 expresa, asimismo, que la extensién de |
las breves referencias se hara tomando los datos de que ya hemos ha-
blado, de una certificacién expedida por el Registrador que practicé

(1) Comentarios a la Legislacion hipotecaria.
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la inscripcidn primordial, y'que ha de quedar archivada en el ultimo
Registro, conservandose en los demis, lo que sea presentado, copia
bastante.

Se ofrece a Morell la duda de si los datos a que se refiere el articulo
en cuestién son sélo los de la inscripeidn primordial, tomo, folio, etc.,
o todos los que deban contener las breves referencias, y si la certifi-
cacién a que también se alude debe, en consecuencia, ser en relacion
o literal. Entiende, con razdn, que esa parte del articulo estd redactada
con poca claridad y propone como solucidn el que la certificacidén que
se expida de la inscripcidn principal sea literal y con ella, sin otros
documentos, puedan extenderse las breves referencias en Jos libros de
los otros Ayuntamientos por los que la linea férrea o canal atraviesa.

Bien estd, perc nosctros ne vemos realmente la necesidad de dicha

. RO A4 5100 aiiiTad neces1gac Qilinad

certificacién. Los documentos que han servido para extender la ins-
cripcidn prlmordlal pueden servir lo mismo para las de breve referencia,
pucs como en ellos ha de constar la nota de aquella inscripcidn, de
tal nota podran tomarse los datos del tomo, folio y demas de ésta,
y de los documentos los otros datos que en la breve referencia se
hayan de consignar.

Esa certificacidn, que habrd de tener enorme extensidén, aun siendo
literal, s6lo podrd reproducir en parte el contenido de los documentos
que produjeron la inscripcion, y es claro que ni puede surtir imas efectos
ni afiadir mis claridad a dicho contenido.

;Serd precisa la certificacién para extender las breves referencias en
los libros de los Ayuntamientos por cuyo territorio atraviese la obra
y que pertenczcan al mismo Registro donde se extendid la inscripcidn
- prirhordial? De la letra de los articulos 63 anterior y 62 actual parece
deducirse que si, pero como estimamos absurdo que un Registrador
tenga que expedir certificacidn de una insctipcién para extender otras
teniendo en su poder el titulo que produjo aquélla, entendemos que
esa certificacion en este caso no debe ser precisa, y asi lo hemos prac-
ticado.

Es de observar que para las breves referencias que, en caso de‘conce-
siones mineras, consigna el articulo 67, a pesar de que ha de constar
en ella algiin dato mas que los que el articulo 63 exige, no se precisan
esas certificaciones,. sino que, como es natural, se toman esos datos del
titulo que haya producido la inscripcién principal.

El Reglamento moderno copia en el articulo 62 el total contenido
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del 63 anterior, sin aclarar en nada las _dudas que autores de tanta
auroridad como Morell exponen, conservando esa iniril certificacién
y no dindonos siquiera un poco de luz con un modelito de breves
referencias. '

Aunque los articulos 64 del Reglamento anterior y §3 del moderno
con sustancialmente iguales, éste esti mucho mas detallado y perfecto.
Los articulos reglamentarios a los que hasta ahora nos hemos venido
refiriendo hacen relacidn a la inscripcidon de la concesidn administrativa
0 a la obra puablica, es decir, como tal concesién o como tal obra,
independientemente de la inscripcién de los terrenos que haya sido
preciso expropiar o adquirir por convenio para su realizacién. Los
articulos ahora referidos plantean y resuelven cse problema en cuanto
es posible su resolucidn.

Convienen ambog en lo principal, pero mientras que el del Regla-
mento de 1915 dice que, no obstante lo dispuesto en los articulos
anteriores, para que produzca cfecto contra tercero la expropiacidn
forzosa o la adquisicidn por convenios particulares de fincas o derechos
inscritos, sera necesaria la cancelacidn total o parcial de la respectiva
inscripcidén por medio de notas marginales andlogas o las formuladas
en el articulo 157, el 63 actual dice textualmente: “No obstante lo
dispuesto en los tres articulos anteriores, para que produzcan efecto
respecto de tercero la adquisicidén de expropiacién forzosa o por con-
venios particulares de fincas o derechos inscritos que hayan de formar
parte integrante de la obra publica por destinarsz directa y exclusiva-
mente a su servicio y explotacidn, serd necesario que se inscriba a favor
del concesionario, haciéndose constar en la inscripcidn que quedan des-
tinadas e incorporadas a la obra piiblica considerada como unidad vy
que no podra verificarse inscripcidn alguna posterior gin la oportuna
autorizacién ministerial. En la inscripcidn de la concesidn practicada
en el libro del Ayuntamiento o Seccién en que radicaren las fincas,
se hard constar la incorporacién por nota matginal”

Como se ve, €l parrafo en cuestién precisa que las adquisiciones
de terreno que hayan de formar parte integrante de la obra piblica
por destinarse directa y exclusivamente a su gervicio y explotacién
han de inscribirse a favor del concesionario con las demas circuns-
tancias ya expucstas, todas de gran interés y precisidn, sin que baste
la cancelacién de la inscripcidn anterior que tuviera a su nombre el
transmitente.
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Son sustancialmente iguales los parrafos 2.2 y 4.° de este articulo 63
a los 2.2y 3.° del 64 del Reglamento de 1915, anadiendo aquél un
parrafo 4.° referente a los derechos reales que graven las fincas adqui-
ridas, los cuales se inscribiran bajo el mismo numero que lleve la ins-
cripeidn primordial o la de referencias, conforme al articulo anterior.

Este articulo es el que plantea mayores y mis interesantes problemas
con relacidn a esta clase de inscripciones. Sentado ya que la inscripcidn
de la concesién administrativa no sélo es cosa distinta de la de los
-terrenos ocupados para la obra, sino que no basta para que esas adqui-
siciones territoriales perjudiquen a tercero, hemog de examinar la forma
y efectos de tales inscripciones. Conforme a las disposiciones regla-
mentarias ya mencionadas, seran titulo para ellas las hojas de valora-
c16n, actas de ocupacién de los inmuebles o convenios otorgados por
los interesados “segiin el Registro”, dice el articulo 64 anterior, y
“con arreglo a la Ley”, dice el articulo 63 actual, 'aunque debieran
unirse los dos cnunciados diciendo: “los convenios realizades conlorme
a la Ley pér los interesados s2gun el Registro”.

Son, pues, tres las clases de documentos que pueden producir estas
1nscripciones; examinémoslos someramente. Las actas de ocupacién de-
berin extenderse conforme al articulo 70 del Reglamento para la
aplicacidn de la Ley de expropiacidn forzosa, pero ese articulo se_ limita
a decir que una vez hecho el pago de la expropiacién la Administracion
entrard desde luego en posesion de los terrenos o fincas expropiadas,
y el acto tendrd lugar ante el Alcalde de la jurisdiccidn respectiva.
(Quién extenderd, pues, ese acta? Deberd ser el propio Alcalde, toda
vez que no se dice que dcba asistir ¢l Secrelario ni ningén otro {un-
cionario ni autoridad que puede dar a ese documento caracter de fe-
haciente, y en ella habrd de hacerse constar todos los datos consignados
en el parrafo 1.° del articulo 63, pussto que esa acta es ¢l dnico. docu-
mento de donde el Registrador los puede tomar.

Los convenios del Estado o de la entidad concesionaria de la obra
con los particulares, jhabrin de constar en escritura publica? Enten-
demos que si, cuando se hayan verificado fuera de los tramites de los
expedientes de expropiacidn; pero si lo han sido dentro de cllos, podran
perfectamente incluirce en las hojas de valoracién en que haya confor-
niiidad de partes o legalizarse mediante un acta de ocupacidn.

En cuanto a las hojas de valoracidn, aunque el pirrafo 2. del
rencionado articulo 63 la sefiala como documento inscribible, sin
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anadir otras circunstancias, entendemos que por si solas no alcanzarin
ese resultado. Las hojas de valoracién formuladas por el perito de la
Administracién o de la entidad concesionaria no pueden ser bastantes
para inscribir, sin la conformidad de los interesados o la resolucidon
firme de los recursos que. éstos puedan entablar, conforme a los ar-
ticulos 52 al 58 del Reglamento para la aplicacién de la Ley de expro-
piacion forzosa y sin acreditarse el pago del precio, conforme a los
articulos 59 al 65 del propio Reglamento.

Cumplidas estas formalidades, dispone el pirrafo 2.° de dicho at-
ticulo 65 que las copias de esas hojas de valoracidn, autorizadas por
cl Gobernador civil, serdn titulo para producir la inscripcidn en el
Registro de la Propiedad, aunque no hubiera mediado escritura publica.
Es de advertir que los expedientes de expropiacidn forzosa rara vez
contienen dato alguno que tenga relacidon con el Registro de la Pro-
picdad, a pesar de lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley de expro-
piacidén forzosa y de la Real orden de 12 diciembre 1894, de forma
que con tales documentos poco o nada puede saberse de la situacién
registral de las fincas contenidas en estos expedientes, que no sélo suelen
carecen de esos datos, sino de otros tan’importantes como la descripcién
de las patcelas segregadas cuando la expropiacidn no es de la finca total
y el titulo de adquisicidn del propietario expropiado.

Estas inscripciones, cualquiera que sea el documento que haya de
producirlas, supone que estin previamente registradas las fincas a favor
de la persona de quien se adquieran, pues de lo contrario saldra al
paso la prohibicidn del articulo 20 de la Ley Hipotecaria y el adqui-
rente sélo podrd utilizar en tal caso uno de los medios supletorios de
inmatriculacion.

De lo expuesto resulta que las fincas adquiridas por convenio o
expropiacién para la via férrea o el canal pueden encontrarse en cuatro
situaciones distintas con relacién al Registro de la Propiedad:

1.2 Situacidén normal. El Estado o entidad propietaria de la con-
cesidon han inscrito la finca a su favor, bien por medio de expediente
de expropiacidn, por convenio con Jos interesados o valiéndose de un
medio supletorio de inmatriculacién.

2.2 Las referidas entidades no han inscrito la adquisicién y las
fincas siguen registradas a favor dec los transmitentes.

3.2 El mismo caso anterior, pero en el que la finca figura inscritz
a nombre de tercera persona.
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4.2 Cuando la finca no esti inscrita a nombre de nadie.

Los dos casos primero y cuarto no plantean, en realidad, ningun
problema, pero los otros dos, segundo y tercero, si que los ocasionan,
,y de gran importancia. El articulo 63 en cuestién es terminante; esas
adquisiciones de fincas con destino a la concesion administrativa de
la obra pablica, aun inscrita ésta, no perjudica nada al tercero si tales
finas no se han inscrifo también a nombre del concesionario, pero
como acertadamente dice Morell, esas adquisiciones no se inscriben casi
nunca, por lo que llega a la conclusidn de que si el duefio del terreno
segln el Registro lo vende o grava y el adquirente inscribe su derecho,
la entidad concesionaria, a pesar de tener inscrita la concesién, no puede

Esta especie de duplicidad de inscripcidn, la del terreno a favor
de una persona y la de la concesién que le absorbe en favor de otra.
convierte, seglin acertada frase de Roca Sastre, las inscripcionas de ferro-
carriles en una especie de monstruo que devora fincas, las cuales al ser
asimiladas por el ente concesion sufren una especie de transustanciacién
registral. .

La duplicidad de inscripcion no es nueva, ni siquiera poco corriente,
en nucstros Registros de la Propiedad; los sistemas antiguos de in-
matriculacidn y, entonces y ahora, la falta de un catastro parcelario en
gue cada finca tenga su numero y éste haya de figurar en todo acto
o contrato de transmisidon y gravamen de ella, hace posible y casi in-
evitable tal duplicidad.

LLos expedientes de informacidén posesoria anteriores a la reforma
de 1909, casi el unico medio de inmatriculacidén en aquella época, en
gue bastaba que el duefio segin el Registro, en caso de inscripcion
contradictoria, prestara su conformidad o simplemente no compareciera
al llamamiento judicial para que la nueva inscripcién pudiera exten-
derse, producian automaticamente la duplicidad de asientos, porque
como el nuevo no llevaba consigo la cancelacidn del anterior, quedaban
los dos vigentes. Recuerdo a este efecto una finca rustica inscrita por
acciones, de las .que siendo ochocientas las en que estaba dividida,
habia mas de novecientas inscripciones legalmente vigentes, por causa
de la multiplicidad de las inscripciones de posesién, que, como ya hemos

Cdicho, durante muchos anos fueron las tnicas de inmatriculacién que
se producian en muchas regiones espafolas.
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Mucho adelantd en el camino de corregir estas anomalias la reforma
de 1909, pero aun con ella bastaba desfigurar un poco la descripcion
de la finca que se trataba de inscribir, con relacién al asiento contra-
dictorio, y que el titular de ése dijera que la nueva finca no era la
suya, para que, inscrita ésta, quedaran en realidad dos .inscripciones
contradictorias, aunque las descripciones de los predios en ellas com-
prendidos no fueran absolutamente iguales.

Suprimida por completo por el articulo 5.° de la nueva Ley Hipo-
tecaria la inscripcion de posesidn, establecida el acta de notoriedad como
medio de llenar las lagunas que puedan impedir la reanudacién del tracto
sucesivo y dadas mayores facilidades para la incoacidn de los expedientes
de dominio con facultades cancclatorias de posibles inscripciones con-
tradictorias, se hard mas dificil en lo sucesivo la duplicidad de inscrip-
ciones, pero no se llegard a un estado perfecto sin un también perfecto
catastro parcelario.

Los articulos 64 y 65 del nuevo Reglamento son, aquél, de orden
general, y éste, especial para los ferrocarriles que estén hipotecados.
Prevé el primero de dichos articulos el caso de que algunos de los te-
rrenos incorporados a la obra publica para el servicio de explotacidn
secan declarados sobrantes, por ser innecesarios para estos fines. Tal
puede suceder con el nuevo trazado de vias, cruces de ellas, variacidn
de estaciones, almacenes, etc., y claro es que esto mismo puede llevar
aneja la incorporacidn de nuevos terrenos para otros servicios o para
sustitucion de los anteriores.

Para separar esos terrenos sobrantes e inscribirlos en el Registro de
la Propiedad cxige el articulo 64: 1.°, traslado de la orden ministerial
cn que se haga dicha declaracidn; 2.9, que en ella se describan dichos
terrenos con arreglo al articulo 9.° y concordante de la Ley Hipotecaria,
y 3., que también en dicha orden se autorice la libre disposicion de
los referidos terrenos o parcelas sobrantes.

Aqui puede ocurrir la duda de que si en el caso de que la orden
no contenga todas las circunstancias del articulo 9.° de la ley y con-
cordantes, podrin ¢stas ser suplidas por solicitud o documento autén-
tico. A pesar de que la hermética redaccidn del articulo que examinamos
no parcce dejar resquicio alguno a solucidén distinta, entendemos que
si la orden ministerial careciera de alguno de los datos legales o regla-
mentarios precisos para poder inscribir tales parcelas, no habria incon-
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veniente en que fueran suministrados éstos por un documento com-
plementario, incluso por una solicitud de la entidad concesionaria.

Segun ¢l parrafo segundo del mencionado articulo 64, en caso de
que los terrenos, parcelas o edificios declarados sobrantes no estuvieran
inscritos, se inscribirdn mediante la presentacidon de la orden ministe-
rial y de los titulos de adquisicidn referidos en el articulo anterior, o con-
forme al Titulo VI dz la Ley. Es decir, que la Orden ministerial no
tiene facultades inmatriculatorias, y que st esos terrenos sobrantes no
estan inscritos a favor del concesionario, para inscribirlos éste tendra
gue acudir a la titulacién supletoria que autoriza la Ley.

El pirrafo tercero se refiere a las reservas que el titulo de adquisi-
c16n o la Orden ministerial contuvieran a favor de anteriores titula-
res o interesados en servidumbres que hayan de quedar vigentes. Prevé,
pues, la posibilidad de que los antiguos propietarios que fuzron despo-
seidos de todo o parte de sus fincas hagan uso de¢l derecho de volver a
adquirirlas en el caso dg que ya no sean precisas para la explotacidén de
la obra publica a que fueron destinadas, y también el posible renaci-
miento en igual caso de servidumbres desaparecidas cuando los terre-
nos ahora sobrantes se incorporaron a la obra publica. Este precepto,
perfectamente equitativo y justo, ha sido tomado por el nuevo Regla-
mento del articulo 4.° del Real Decreto de 28 de junio de 1918.

Del mismo Real decreto ha sido tomado también el siguiente articu-
lo 65 del propio Reglamento, de aplicacidn especial a los ferrocarriles
cuando ¢stos se encuentran hipotecados v se segreguen de ellos parcelas
sobrantes a las que se refiere el articulo anterior. Por ei enlace dei 65, a
que nos referimos, v del parrafo 3.2 del 62, previos los tramites de no-
tificacidn notarialmente o por edictos a los titulares de las hipotecas, sin
aue en ¢l término de treinta dias se haya entablado reclamacién judicial,
las parcelas separadas quedardn libres de la hipoteca, lo cual s2 hara cons-
tar por nota marginal en las inscripciones respectivas, como también las
gue se hubieren incorporado a la obra quedardn afectas a las hipotecas
cxistentes, haciéndose constar asi en su inscripcidn.

El articulo 66, copia del 65 del Reglamento anterior, se refiere a los
edificios o construcciones, huertas, jardines, montes, plantios o cualquie-
ra otras fincas risticas o urbanas y derechos reales anejos a los ferroca-
rriles, canales y demas obras publicas, que por no estar destinados al ser-
vicio piliblico sean del dominio particular de los concesionarios. Estas
fincas deben inscribirse separadamente en el Registro de la Propiedad,



288 INSCRIPCIONES ESPECIALES EN EL REGISTRO

conforme a las condiciones exigidas por la Ley y el Reglamento hipo-
tecarios, es decir, como otras fincas cualquiera que nada tengan que
ver con la concesidn,

El interés que este precepto puede ofrecer estriba especialmente en
aue siendo las concesiones administrativas en general, y las de ferro-
carriles en particular, revertibles al Estado, con todos los bienes que
las constituyen, cuando llegue el plazo fijado en la condicién, estas
{incas que son de propiedad particular de la entidad concesiona-
1ia, no estan comprendidas en la reversidn y sigucen siendo propiedad
de aquélla, pudiendo antes y después de dicha fecha ser enajenadas li-
bremente. Ahora bien, las hipotecas que peszn sobre la concesién pue-
den cxtenderse a estas fincas de propiedad particular del concesiona-
1io, y generalmente sucede asi, cosa que ya ha prevenido la Real or-
den de 26 de febrero de 1867, supuesto en que se apoyan los articu-
fos 190 y 192 del Cddigo de Comercio, al expresar aquél que la ac-
cidén ejecutiva contra la Compafila podri dirigirse... "y contra los
demas bienes que la misma posca, no formando parte del camino o
de la obra, ni siendo necesarios para la explotacidon”, y éste (el 192),
concediendo a los acreedores de la Companid una garantia igual, aun
caducada la concesidn. .

De estos antecedentes y de los contenidos en el preimbulo del Real
decreto de 28 de junio de 1918, deduce Jerdnimo Gonzailez, en el
trabajo ya indicado, las conclusiones siguicntes:

a) Es innegable que desde el primer momento se creé al lado
del conjunto de biecnes y derechos que integran la concesién como uni-
dad econdmica indivisibles, un patrimonio particular no reversible al
Estado.

b) La hipoteca en garantia de obligaciones gravaba directamen-
te a la concesidon y podia también ser constituida sobre los bienes no
sujetos a reversion.

¢) Los bienes no incluidos en la concesion podian ser enajenados
libremente; pero mientras formasen parte del patrimonio particular de
la Compania, respondian de las dcudas hipotecarias que no pudie-
ran hacerse efectivas sobre la linea férrea, asi como de las demas obli-
gaciones contraidas por aquélla.

Una especialidad dentro de la inscripeidn de lag concesiones de
lineas férreas en el Registro de la Propiedad es la de las lineas de fe-
rrocarriles metropolitanos que creemos comprendidos dentro de la cla-
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sificacién de ferrocarriles secundarios conforme al articulo 1.2 de la Ley
de 23 de febrero de 1912. De estos ferrocarriles metropolitanos sélo
sabemos que estan funcionando las lineas de Madrid (Metropolitano de
Alfonso X1II), con gran tendencia a su expansidn, y las dos de Barce-
lona, ignorando si las concesiones estin inscritas en los Registros de
la Propiedad respectivos.

Las de Madrid s2 mueven todas dentro de su término municipal;
pero las de Barcelona, por lo menos la Transversal, sale de él, puesto
que llega hasta Hospitalet, con la particularidad de que parte del
recorrido se hace fuera del tlnel, es decir, a] aire libre, en cuyo trozo
Ia via tiene dos o tres estaciones de parada, y, desde luego, la de tér-
mino.

Aplicando a estas concesiones los preceptos reglamentarios viger-
tes, parece que la de Madrid debe producir una sola inscripcidn, pues-
10 que todas se mueven dentro de su términc municipal; pero como
se trata de lineas distintas, aunque sean de la misma Compania, y co-
mo atraviesan partes de poblacidn perienecientes a cada uno de los tres
Registros de la capital, y dentro de ellos a sus diversas secciones, sur-
ge la duda de si en caso de inscripcidon deberdn extenderse en los li-
Eros correspondientes las breves referencias del articulo 62 del Re-
glamento. Las palabras de ese articulo “en los demis Registros”...,
preden inducir a esa duda que nosotros no nos atrevemos a resolver.

Este problema y los demds que puedan surgir con relacidn a la
inscripcidn de estas concesiones v a la ocupacidn del subsuelo y a la de
las parcelas, terrenos o edificios necesarios para la explotacidn, ha-
bran' de resolverse con relacidén a la esfera puramente registral por
fas disposiciones vigenies de que nos hemos ocupado, toda vez que
no las hay especiales para esta clase dz inscripcioncs.

CANALES

Ni el nuevo Reglamento Hipotecario ni el anterior contienen dis-
posicidon alguna especial referente a la inscripcidn d: canales. Aquél
dedica a las concesiones y aprovechamientos de aguas publicas y pri-
vadas los articulos 69 a 71, de modo que lo referente @ canales solo
puede considerarse comprendido en los articulos 31 y 32, que se ocu-
pan de las concesiones administrativas en general, y en los que las dis-
posiciones contenidas en los articulos 60 al 66 para los ferrocarri-

?
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les puedan también ser de aplicacidn para los canales. Hay, pues, que
buscar lo privativo de esta clase de inscripciones en disposiciones an-
teriores a la vigencia del Reglamento, ordenaiorias de doctrina que
puede considerarse vigente, toda vez que {a cliusula derogatoria de la
disposicidn final del Reglamento sélo se refiere a las que se opon-
gan a lo por él establecido.

Estas disposiciones son, ademas de la ya mencionada Real orden
de 26 de febrero de 1867, en cuanto se considera aplicable a estas con-
cesiones, la de 20 de diciembre del mismo afio 1867, dictada con re-
lacién al Canal Imperial de Aragdn, cuya doctrina puede considerar-
se de caracter general, y las Resoluciones de la Direccion General de
los Registros de 16 de diciembre de 1863 y 10 de septiembre de
1864. De ellas se desprenden como Gnicag partlcularxdades de la ins-
cripcion de canales:

1. Que para la inscripcidn en los Regxstros de la Propiedad de
los canales ¢s preciso presentar la Ley o Decreto de concesidn por la
que se disponga la cjecucidn de la obra publica, con todas las dispo-
siciones posteriores que hagan relacidén a los derechos reales anejos al
canal.

2. Que para suplir la posible falta de titulacidn inscribible, ce
puede presentar en el Registro de la Propiedad los documentos su-
pletorios suficientes a inscribir la posesidon. En la actualidad habran
de ser los supletorios para inscribir el dominio.

3.2 Que posteriormente pueden adicionarse o rectificarse esas ins-
cripciones por medio de diligencias de deslinde y amojonamiento, pla-
nos, etc. '

4. Que la inscripcidn debe verificarse en los libros de todos los
Ayuntamientos por donde cruce el canal, expresando en cada uno de
ellos que se inscribe el referido canal en la parte de tal a tal kildme-
tro, es decir, de los que en cada término municipal se comprendan, ¢
indicando asi mismo el ancho del canal. '

En todo lo demds son de aplicacidon las disposiciones quz hemos
comentado respecto de los ferrocarriles, y por tanto la inscripcidn pri-
mordial del canal habrd de hacerse cn el punto de arranque, y todos
los demas datos especiales de cada término municipal se consignarin
en la breve referencia o en las inscripciones siguientes del mismo ni-
mero.

Claro es que esta materia no tiene la importancia que las ferro-
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‘viarias, no sélo por la que es propia de los respectivos servicios, sino
por la poca extensidn en Espafia del sistzma de canalizacidn

Otra cosa distinta es la referente a los canales para abastecimien-
to de agua potable en las grandes poblaciones. Constituyen éstos una
especialidad por el fin a que se destinan, y porque aunque a veces son
de propiedad particular o de una entidad concesionaria, generalmen-
te pertenecen al Estado, como el Canal de Isabel 1I, de Madrid, y
mas generalmente a los Municipios que utilizan sus servicios. Tienen,
como es consiguiente, estos canales su punto de arranque de donde se
traen las aguas, y el de destino, la poblacidon que las utiliza, pero cse
punto de destino es en cierto modo variable, pues se distribuye en mi-
les de direcciones que mudan y se multiplican segin las fluctuaciones
de la ciudad, urbanizacidn de terrcncs, nuevos ttazados de calles, ba-
rriadas anejas, etc., etc., y cuya conduccidn es generalmente subte-
rranea desde que entra en los limites de la poblacidn.

Como para el desarrollo de tan complicada red es preciso expro-
piar terrenos, ocupar solares y atravesar vias publicas para las nece-
sidades de los complicados servicios de instalacién, conservacidn.y vi-
gilancia, resulta mis importante que la obra en conjunto con relacidém
al Registro de la Propiedad, todos los detalles de la inscripcin de te-
rrenos adquiridos, que lo son siempre por distintos procedimientos y
en diversas épocas, para asegurar asi el pacifico disfrute por el Esta-
do, el Municipio o el concesionario respectivo, de un servicio publico
de tal imprtancia que consiituye una necesidad vital para cada pobla-
cién. i.as adquisiciones, pues, de los terrenos, solares o. edificaciones
gue se preciszn para tal servicio constaran en expediente de expropia-
¢idn o convenios con los interzsados, siendo de aplicacién los precep-
tos gencrales de la Ley y del Reglamento Hipotecario y todos los es-
peciales ya seflalados, sin perjuicio de poder inscribir Ia concesidn ad-
ministrativa, en caso de que la haya, en la forma que en su lugar:
dejamos expuesto.

Como ya indicamos al ingreso de este modesto trabajo, tanto las.
disposiciones legales y reglamentarias como la jurisprudencia sobre-
cllas, son pobres en la materia de que nos hemos ocupado, y mere-
ceria la pena de que se llenaran lagunas y se aclararan puntos oscu
ros o dudosos, en pro de la unificacidn de la practica registral.

JuLiIAN ABEJON



La hipoteca de responsabilidad
limitada

Publicamos a continuacion, con sincera complacencia,
un interesante estudio que €l Abogado, Registrador de
la Propiedad y publizista cubano Dr. Mario Nin y Abar-
ca ha escritd sobre la denominada «Hipoteca de respon-
sabilidad Limitada», y que s1rvid de base a una confe-
renciqe pronunciada por su autor en el Colegio Notarial
de La Habana.

Este trabajo, inspirado por nuestra reciente reforma
hipotecaria. demuestra el interés con que en las Repiu-
blicas de raiz hispdnica se sigue el proceso evolutivo
de nuestra legislacion y* nuestra doctrina inmobiliaria.
Asi lo acredita el hecho, altamente honroso para nues-
tros juristas, de que sus obras se conozcan. se estudien
Yy se discutan por los jurisconsulios americanos.

También a nosotros, en justa reciprocidad, nos inte-
resa sobremanera el desarrollo de las instituciones in-
mobiliarias en aquellos pueblos hermanos, especizlmen-
te en los que. como Cuba, han tenido legislazion par-
igual a la espaniola y conservan organismos, normas y
habitos afines.

La monografia del Dr. Nin y Abarca ofrece, por ana-
didurq, el singular interés de analizar, a través de la
legislacidn y la jurisprudencia cubanas, una de las nue-
vas modalidades de hipoteca: la de «responsabilidad li-
mitada»., admitida por nuestra Ley de 30 de diciembre
de 1944, y sobre la cual, por lo reciente de su implan-
tacion. carecemos todavia en Espafia de los necesarios
complementos jurisprudenciales y de las enseiianzas de
la experiencia.

Reanudamos con la publicacion de este documentado
e~tudio una colaboricion que antes de 1936. y por la
pluma del Dr. Andrés Segura Cabrera, honrd nuectras
pdginas; y confiamos que mo constituya una excepcion,
pues entendemos que una de las auténticas manifesta-
ciones de hispanoamericanizmo nrictizo con-iste en este
intercambin cultural. que permite aunar los esfrerzos
de los juri~tac de avui v de alld en pro del florecimien-

- to de una de las mads cientificas y modernas ramas del
' Derecho.
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SUMARIO:

1. La Ley de Reforma hipotecaria en Espana de 30 de diciembre de 1944,
2. Responsabilidad personal y rasponsabilidad real en la hipote-
ca.—3. Ley cubana de 3 de abril de 1933.—4%. Su inconstitucionali-
dad.—5. La moratoria hipotecaria y los créditos personales, rema-
nente de obligaciones aseguradas con hipoteca.—6. Decreto-Ley 490,
de 7 de enero de 1936.—7. Opinidén del Dr. Mart.nez Escobar.—8. Hi-
poteca no inscrita.—9. Hipoteca subsidiaria.—10. Los segundos y
posteriores acreedores hipotecarios.—11. La compensacion.—12. Ley
de 14 de febrero de 1938.—13. Opinion del Dr. Manuel Dorta Duque.—
14. Criterio del Dr. Antonio Diaz Paird (la obligaciéon natural).—
15. La «deuda territorial» en el Derecho aleman y nuestra «hipoteca
de responsabilidad limitadan.

1. A comienzos de 1945 se promulgd en Espana la Ley de Re-
forma hipotecaria, que lleva fecha 30 diciembre de 1944, que ha
brindado oportunidad a un connotado niimero de juristas adscritos
a las disciplinas inmobiliarias a presentarnos la nueva ley en forma
de ensayos y monografias encaminados a facilitar su implantacidn.

De esta copiosa bibliografia nos ha impresionado singularmen-
te los “Comentarios a la Ley de Reforma hipotecaria” del Académi-
co y Registrador de la Propiedad, D. Ramén de la Rica y Arenal,
gue sistematiza su ensayo haciendo una clasificacion trimembre, a
saber: 1) Lo que la nueva Ley ha suprimido. II) Lo que la nueva
Ley ha modificado, y III) Lo que la nueva Ley ha innovado, o cea un
analisis de las supresiones, modificaciones ¢ innovaciones introduci-
das en el ordenamiento inmobiliario.

2. Noc pretendemos presentar una nota bibliogrédfica de este es- |
tudio, sino comeniar una afirmacidn contenida en el capitulo que de-
nomina: “Responsabilidad personal y responsabilidad real en la hi-
poteca”. Precisamente el titulo de este trabajo ha sido inspirado por
el Registrador De Ia Rica; sostiene éste que la Ley de Reforma ha lle-
gado a establecer en materia de hipoteca una especie de deuda real ex-
clusiva, no ajena del todo a una obligacion personal garantizada (pues-
to que ésta sigue siendo ineludible para la génzsis de la hipoteca),
pero si en forma tal que sblo y exclusivamente los bienes hipoteca-
dos respondan de la obligacién asegurada; es decir, una hipoteca que
pudiera denominarse de “responsabilidad limitada”.

Pasa después a relacionar los dos articulos que consagran la re-
forma en esta materia de la responsabilidad real y la responsabilidad
personal en [a hipoteca; el articulo 138 que en su parrafo primero
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sefiala que “la hipoteca podrd constituirse en garantia de toda cla-
sc de obligaciones y no alterara la responsabilidad ilimitada del deu-
dor, que establece el articulo 1.911 del Cddigo civil” (1). En otras
palabras, una ratificacién del caricter clisico de nuestra hipoteca, tal
como la conabieron los jurisconsultos romanos, como un derecho
real accesorio o de garantia; pero el parrafo segundo del propio-ar-
ticulo afiade: “No obstante, podrd vilidamente pactarce en la es-
critura de constitucion de la hipoteca que la obligacidén garantizada se
haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados. En este caso, la
responsabilidad del deudor y la accidn del acreedor, por virtud del
préstamo hipotecario, quedaran limitadas al importe de los bienes hi-
potecados, y no alcanzardn a los demas bienes del patrimonio del deu-
dor”. El autor, después de transcribir las palabras del Sr. Aunds,
exponiendo las razones técnicas que justificaban la innovacidn, ex-
presa sus dudas sobre el éxito de la medida, “pues es preciso contar
con el consentimiento del acreedor, y dada la posicién de inferiori-
dad contractual del deudor, serin pocos los acrecdores generosos que
renuncien de antemano al posible ejercicio de acciones personales con-
tra todos los bienes de aquél”.

Comentando el alcance de la reforma, agrega: “Modifica abierta-
mente el principio de responsabilidad patrimonial total del obligado,
sancionado por ¢! Cddigo civil, y emplaza a las hipotecas constitui-
das con dicha clausula en una posicidn semejante a la hipoteca in-
dependiente o Grundschuld del Derecho aleman, por cuanto sélo pue-

. de hacerse efectiva sobre los bicnes hipotecados, con exclusion de otros
cualesquiera, fero no idéntica, por cuanto necesita al constituirse una
obligacion personal, de la que la hipoteca es accesoria, y mantiene en
parte las relaciones juridicas éntre deudor y acreedor. Constituye, pues,
una forma hipotecaria intermedia, creacidn genuina de nuestra le-
gislacion, en la que ¢l deudor se desliga en cierto modo de la obliga-
cién, por afectar ésta solamente a una porcién limitada de su patri-
monio. Un trasunfo, pudiera decirse, de la idea cardinal de las so-
ciedades mercantiles colectivas de responsabilidad limitada, transpor-
tada al campo hipotecario, lo que justifica que se le denomine ofi-
cialmente como hipoteca de responsabilidad limitada.”

Antes de comenzar nuestro juicio, queremos scguir exponiendo cl

(1) «Art. 1.911. Del cumplimiento de las obligaciones responde el deu-
dor con todos sus bienes presentes y futuros.»
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.
alcance de la reforma y los comentarios del autor en la materia que
nos ocupa, CON Mayor motivo cuanto que nos consta que el numero
de ejemplares recibidos en La Habana de este interesante libro ha sido
muy reducido. '

En efecto, la Ley de Reforma no sdlo prevé este caso en que el deu-

dor se desliga a prior: de la obligacién personal, sino también en que
¢l deudor se libera a posteriori, no ya de esta responsabilidad sin li-
mites, sino de toda responsabilidad, real y personal, por razén del
préstamo hipotecario, como en el caso de enajenacidn "de la finca hi-
/potecada cuando asi se pacte expresamente.
El articulo 118 dispone que “en caso de venta de-la finca hipote-
cada, si el vendedor y comprador hubieran pactado que el segundo se
brogard no sdlo en las responsabilidades derivadas de la hiporeca,
sino también en la obligacidn personal con ella garantizada, quedari el
primero desligado de dicha obligacidn si el acreedor prestare su con-
sentimiento expreso o tacito”.

De la Rica considera que la nueva norma es sumamente practica
y le augura un gran éxito d= aplicacidn, en consideracidn a que los
vendedores de fincas hipoiecadas querran siempre quedar liberados de
toda obligacidon dimanante del préstamo hipotecario; los comprado-
res, si les interesa la compra, hardn sus cilculés y no les importard
subrogarze en la obligcaidn personal, del mismo modo que se subroga
en la real, si el inmueble cubre con amplio margen el débito hipote-
cario, y el acreedor, por ultimo, no tendrd inconveniente en la subro-
gacidn si concurre la circunstancia anterior o si el comprador ¢s de
solvencia igual o parecida a la del vendedor.

Subraya el grave error de admitir el consentimiento tdcito del acree-
dor rara que la subrogacién produzca efectos registrales; en primer lu-
gar, porque las declaraciones de voluntad presuntas o ticitas carecen
de trascendencia, pues en los libros sdlo se registran las explicitas, de-
bidamente autenticadas o formalizadas; en segundo lugar; porque la
jurisprudencia civil ha exigido siempre que el consentimiento del acree-
cdor para que un nuevo deudor sustituya al primitivo, se manifieste
de un modo cierto ¢ indudable; y en tercer lugar, es. casi imposible
imaginar de qué forma podrd acreditarce en e| Registro para la ins-
cripcidn del tal pacto la aquiescencia tacita del acreedor, pues no es de
creer pueda inducirsz de su silencio ante un acta de requerimiento. Seria
preferible—agrega—para no contrariar la jurisprudencia y para evitar
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complicaciones, que se suprimiese 1a alusidn al consentimiento tacito.

El segundo y tltimo pirrafo del articulo 118 expresa: “Si no sz hu-
biere pactado la transmisién de la obligacidn garantizada, pero el com-
prador hubiere descontado su importe del precio de 1a venta o lo hubiese
retenido y al vencimiento de la obligacidén fucse ésta satisfecha por el
deudor que vendié la finca, quedarid subrogado éste en el lugar del
acreedor hasta tanto que por el comprador se le reintegre el total im-
yorte retenido o descontado.”

Con sereno juicio el autor comenta que se trata de otra subrogacidn,
pero a la inversa. El deudor primitivo se subroga en el lugar del acrcedor
cuando paga a éste, después de haber anticipado ¢l pago al comprador
de la finca, que descontd del precio o retuvo el importe de la obliga-
cidén hipotecada. Justificados estos extremos, la novacién se produce
de modo automatico, ex min:sterio legis, y el vendedor podri accionar
contra el comprador o sucesivos titulares dz la finca esgrimiendo el
mismo titulo del primitivo acreedor en cuya posicidén juridica se ha
subrogado.

Terminada la exposicién, nos permitimos hacer un vaticinio: la
hipoteca de responsabilidad limitada no tendri en Espana aplicacion
practica; es mas, la pretendida innovacidn contenida en ¢l parrafo se-
gundo del articulo 138, ni es creacidn genuina de la legislacidn espanola,
ni en la forma plasmada, modifica el ordenamiento juridico, ya que sin
necesidad del nuevo texto, nada impedia al acreedor hipotecario renun-
ciar a priori a la accidn personal contra su deudor ni condenarle a pos-
teriori el remanente del importe no satisfecho otorgandole carta de pago
por la totalidad del crédito, como seiala el articulo 1.872 del Cddigo
civil para los casos de adjudicacion de la prenda. Si tenemos 2n cuenta
la regla de Derecho que dice: “se entiende permitido lo que no esta
prohibido”, hay que convenir que el segundo parrafo del articulo 138
es simplemente enunciativo y recordatorio.

Indiscutiblemente que el legislador cspafiol no quiso introducir la
hipoteca o “deuda territorial independiente” ni la “hipoteca del propie-
tario”, que expresamente repudia en el predmbulo de la nueva Ley,
por considerar que estas figurag juridicas no armonizarian con su siste-
ma y estarian en abierta pugna con la tradicién espafiola y sus habitos
contractuales. A lo sumo, las hipotecas dz responsabilidad limitada
seran para los espanoles, lo que han sido para los cubanos las socieda-
des limitadas, vehiculos juridicos que nadie o casi nadie utiliza.
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3. En lo que a nosotros respecta, con fecha 4 de abril de 1933
se promulgd la Ley de fecha 3 del propio mes, que contenia cuatro ar-
ticulos; por el primero se adicionaban los articulos 1.876 del Cddigo
Civil y 105 de la Ley Hipotecaria con lo siguiente: “el acreedor no
podrd, en ningan caso, dirigirse por accion personal o de otra clase
ni por ningln otro procedimiento, contra otros bienes del deudor que
no fueron objeto del contrato de hipoteca”; por el articulo segundo se
ordenaba a los Jueces y Tribunales no sustanciar procedimiento alguno.
dirigido contra otros bienes, presentes o futuros, del deudor, para ha-
cer efectivas las obligaciones garantizadas por contratos de hipotecas,
que no sean los ¢xpresamente gravados por dicho contrato; por el ar-
ticulo tercero se derogaban las disposiciones que se opusieran a su cum-
plimiento, y el articulo cuarto sefialaba como fecha de su vigencia la
publicacidén en la Gacete.

Esta Ley se promulgd conjuntamente con la de igual fecha creadora
de la primera moratoria hipotecaria, y al publicarse en [orma de (olleto
por la Cultural, S. A., redacié una breve Introduccidn en la que dije:
“Se adiciona csta Ley (la de moratoria) con otra, sobre supresion del
ejercicio de la accidn personal en el contrato de hipoteca, de tanta o
mayor importancia que la primera; aquélla tiene un cardcter transi-
torio, al paso que ésta, al adicionar los articulos 1.876 del Cddigo Civil
y 105 de la Ley Hipotzcaria, se promulga con caricter definitivo, im-
poniendo al acreedor hipotecario la condonacién de lo que hasta ahora
habiamos llamado “diferencia o remanente en el precio del remate”.
Distintas opiniones se han pronunciado contra la moratoria hipote-
caria, pero con raspecto a la supresidn del ejercicio de la accidn petso-
nal, hemos observado unanimidad de criterios, a todos nos ha parecido.
siempre inmoral la facultad por parte del acreedor, de perseguir ade-
mas de los bienes especialmente hipotecados, aquellos otros que coas-
tituian el patrimonio de su deudor, hasia dejarlo en estado de total
iasolvencia, con mayor motivo cuanto quz al contratar sélo tuvo en
cuenta la garantia que le ofrecia la finca hipotecada. .

4, Contra la citada Ley, que denominaremos de supresién del
ejercicio de la accidn personal, ce promovid recurso de inconstituciona-
lidad por un acrzedor a quien el Juzgado y la Audiencia, aplicando
sus preceptos, prohibieron sustanciar un juicio ejecutivo en cobro de
cantidad no cubierta en la subasta de la finca hipotecada. E! Tribunal
Supremo, por sentencia ndmero 1 de 21 de febrero de 1934 declard
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con lugar el recurso y en su consecuencia inconstitucionales, por opo-
nerse a los articulos 12 y 13 de la Constitucidén de 1901, vigente en
aquella fecha, los articulos primero y segundo de la Ley citada, en
cuanto comprendian sus preceptos obligaciones garantizadas con con-
tratos de hipoteca celebrados antes dz la publicacidn de dicha Ley en
la Gaceta.

Los docteres Fernando 1. Zayas y Jorge Hevia, Letrados de la re-
currente, publicaron un {olleto conteniendo esta sentencia, y sosteniendo
la tesis de que declarados inconstitucionales los articulos primero y se-
gendo de la Ley, dicha declaracidon cra aplicable a los contratos cele-
brados con anterioridad a su promulgacidn y a los que se celebraran
dessués en mérito a lo preceptuado en la Ley Constitucional de 1934,
que seftalaba en el pirrafo quinto del articulo 78, que declarado
por el Tribunal Supremo que una ley es contraria a la Cons-
titucidén, no podria aplicarse nuevamente, en ninguna forma ni por
ningdn pretexto.

Posteriormente, otro acrecdor hipotecario promovié juicio ejecutivo
contra su deudor a virtud del cual sz embargaron distintos bienes,
entre los cuales se comprendieron algunos no hipotecados. La entidad
cjecutada pidié que se aplicara la Ley de 3 de abril de 1933 en cuanto
. se extendia la reclamacidén a propiedades no hipotecadas, y el Juzgado,
y luego la Audiencia de La Habana, accedieron a lo pedido, dejando
sin efecto el referido embargo. Contra ese auto de la Audiencia se in-
terpuco recurso de inconstitucionalidad por via de casacidn, alegin-
dose que la Ley infringia preceptos de la Constituciéon de 1901 y de
la Ley Constitucional de 3 de febrero de 1934. El Tribunal Supremo,
por sentencia num. 18 de 7 de marzo de 1935 (pag. 27 J. al Dia).
declard sin lugar el recurso, sosteniendo que si bien era cierto que el
Tribunal habia declarado inconstitucional la Ley de 3 de abril de
1933 fué porque se oponia a los articulos 12 y 13 de la Constitucién
de 1901 que, como violados se citaron en el recurso que motivd, dicho
fallo, y no porque infringiera preceptos de la Constitucién en ese mo-
mento en vigor, por lo que sélo tenia el alcance que le otorga a las
resoluciones  dictadas en recursos de esta indole el articulo 23 de la
Ley de 31 de marzo de 1903, o sea ¢l propio de las ejecutorias en
materia civil, y no el que, con error, le atribuia el recurrente, estimando
de aplicacién el segundo pirrafo del inciso 5.° del articulo 78 de la
Constitucién de 1934, que sdlo rige cuando la inconstitucionalidad se
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declara por haberse aplicado alguna Ley que infrinja algin precepto de
Ia Ley constitucional vigente.

Esta propia centencia se adiciona con un voto particular d»l Magis-
trado que antes fuera ilustre periodista, desgraciadamente fallecido,
doctor Gastdon Mora, que por analizar los fundamentos de la Ley d2
3 de abril de 1933 queremos sintetizat: la Ley, prohibiendo que los
acrzedores hipotecarios, cjercitando la accidn personal, puedan perseguir
bienes libres del deudor, no comprendidos en la hipoteca y, por tanto,
no afectados por ella, cuando el valor del bien hipotecado no cubra
integramente el crédito reclamado en una Ley que debe tener y tiene
cfecto retroactivo, consistiendo la esencia moral de dicha Ley en im-
redir que los acreedores hipotecarios no solo sz queden con el bien
inmucble que ce les hipotecd, sino que, también, se queden con bienes
no cemprendidos en la hipoteca arrutnando mpobreciendo, con esta
tacita y abusiva extension de sus derechos hxpotecanos, a sus dzudores,
y consistiendo Ia esencia juridica de la susodicha Ley, en que los acree-
dores. que aceptaron, en garantia de su crédito, una hipoteca constituida
cobre determinado bien inmueble, estimando que su cuantia cubria
completamente ¢l importe de la cantidad que prestaban, no deben per-
seguir bienes no contenidds en la hipoteca, cuando el valor del bien
hipotecado no sea suficiente para pagar el crédito garantizado por la
, hipoteca, pues si cse valor ha disminuido por una crisis que afecia a
la riqueza inmueble, no es justo que las consecuencias las sufran dnica-
mente los deudorss, pzrdiendo, no sélo el bien que hipotecaron, sino
también los que no incluyzron en la hipoteca. Que en el contrato de
préstamo, con garantia hipotecaria, debe verse un sclo centrato con
propia individualidad juridica, en el que tan importante es la garantia
hipotecaria, que ofrece y da el deudor, como el préstamo que facilita
el acreedor, y de tal modo es asi que si el deudor no diera la hipoteca
reclamada por el acreedor, no ce realizaria por éste el préstamo, de
donde rzsulta natural y 1dgico, y estrictamente juridico, que el deudor
s8'0 ce halle obligado a solventar con el bien hipotecado, la responsa-
bilidad que contrajo, cualguiera que sca el valor de ese bien cuando
llegue el momento de la exigibilidad de la deuda, ya que la hipoteca
sobre ese bien fué la Unica garantia impuesta por el acreedor o pres-

tamista, y la Unica que el deudor hubo de aceptar.
Finalmente sefiala que esa conducta por parte de los acreedores per-
siguiendo otros bicnes ademds del hipotecado cuando éste se deprecia,
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¢n mayor o menor grado, constituye un enriquecimiento totticero e
indebido, porque es, evidentemente, injusto y contrario a la equidad,
aue las consecuencias de la depreciacidn dcl bien hipotecado, por causa
no imputable al deudor, las sufra Gnicamente éste, siendo asi que debe
sufrirlas igualmente el acreedor.

5. Como qutera que al declararse en 21 de febrero de 1934 in-
constitucional la Ley de 3 abril 1933, muchos creyeron que se dejaba
nuevamente en libertad a los acreedores hipotecarios para perssguir
otros bienes ademas de los especificamente hipotecados, y hasta un
afio después (marzo, 7, de 1935) no fué que el Tribunal Supremo
disipé toda duda, ¢] Gobierno Provisional al dictar el Decreto-ley ni-
mero 412 de 14 de agosto de 1934 sobre moratoria hipotccaria que
todavia rige, en su articulo 54 dijo: “los créditos personales que szan
remanente de obligaciones aseguradas con prenda o hipoteca después de
¢iecutada la garantia, quedan moratoriados integramente hasta 30 de
Junio de 1942, y, en consecuencia, el acreedor no podra exigir pago
alguno antes de ¢sa fecha. Lo dispuesto en este articulo se entenderd
sin perjuicio de lo que establezcan las leyes sobre prohibicidn del ejer-
cicio de la accidén personal o remision de la deuda en los casos de refe-
rencia.”

El Decreto-ley 594 del propio afio que reglamentd y completd el
anterior, en su articulo 65 establecid una excepcidn para los créditos
‘personales que fueren remanente de obligaciones pignoraticias después
de cjecutada la garantia, ordenando que la moratoria no alcanzaba a

- la parte de la deuda en que ésta excediere al “valor conocido” de los
bienes gravados en el momento de constituirse la prenda, respecto de
cuyo exceso el acreedor podria ejercitar sus derechos y acciones libre-
mente, si no le resultaba aplicable cualquiera otra de las moratorias
¢stablecidas, o hasta donde ésta se lo permita en ¢l caso contrario. El
articulo siguiente sefiala concretamente lo que debe entenderse por “va-
lores conocidos” de los bienes pignorados.

La norma moratoriando los créditos personales sobre remanente
de obligaciones aseguradas con' hipoteca fué aplicada por el Tribunal
Supremo en sus sentencias nimeros 63 de abril, 20, de 1935, y 14 de
encro, 25, de 1936. ’

La razén de estas controversias la debemos encontrar en la parte
final del articulo 54 del aludido Decreto-ley 412 de 1934, que deter-
miné que la moratoria decretada en cuanto a cstos créditos lo era sin
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perjuicio de lo que establezcan las leyes sobre prohibicién del ejercicio
de la accién rersonal o remisidn de la deuda en los casos de referencia.
Sin duda alguna los deudores creyeron mas facil ampararse en la mo-
ratoria de la accién personal que en la prohibicion de su ejercicio.

También la Audiencia de La Habana resolvié: “Sien la ejecucidn
despachada contra el deudor se persigue el pago de un crédito personal,
remanente de una obligacidn asegurada con hipoteca, después de eje-
cutada la garantia, es preciso sentar que tal crédito viene comprendido
en los beneficios de la Ley de Moratoria, por asi disponerlo el ar-
ticulo 54 de la misma. (Autos nim, 270 de 14 de octubre de 1935
y nim. 290 de 13 de noviembre de 1935 (1).

6. En estas condiciones se promulga el Decreto-ley 490 de 7 de
enero’ de 1936, que nos ofrece en sus por cnantos su razén de ser. y
al efecto comienza por hacer referencia a la Ley de 3 de abril de 1933
gue “prohibid al acreedor hipotecario establecer procedimiento alguno
en e¢jercicio de accidn personal o de otra clace contra bienes del deudor
cque no fueron objeto del contrato de hipoteca”; y “en los casos en
que una obligacién estaba ascgurada al mismo tiempo con garantia
bipotecaria y de otra clase, el acreedor sdlo podia ejecutar la primera,
ya que el ejercicio de la accién contra la segunda estaba enervado por
la prohibicidén antes mencionada, lo que resultaba injusto y contratio
a la finalidad que debid inspirar el legislador, ya que se despojaba al
acreedor de una parte de su garantia” y que “a virtud de lo expussto,
se hace necesario rectificar ¢! alcance y centenido de la referida Ley”,
agregando que por razon de interés social procedia aplicarlo con cardcrer
y efectos retroactivos. Este Decreto-ley contiene cuatro articulos; el
primero dice: “Las obligaciones aseguradas con hipoteca o con esta y
otra garantia, no podrin, en ninglin caso, hacerse efectivas sobre bie-
nes que no fueron especificamente gravados en el contrato”; ¢l segundo
sefiala que los Jueces y Tribunales no dispondrin ni sustanciarin, en
ningun caso, procedimiento alguno dirigido contra otros bienes que no
sean los expresamente gravados en el contrato, para hacer efectivas ias
obligaciones a que se refiere el articulo anterior; el tercero sz limita

(1) La trancitoria constitucional de 4 de junio de 1940 sobre mcratcria
hipotecaria contiene una regla que dice: «Novena. Las obligaciones asegu-
radas con prenda c2n anterioridad al 4 de septiembrz de 1937, inicamente
podran hacerse efectivas sobre los bienes especificamente gravados en el
contrato, extinguiéndose, en su consecuencia, la accion perzonal contra los
deudores o sus fiadores.»
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a indicar los efectos retroactivos, y por el tltimo, se derogan las dispo-
siciones legales que se le opongan y, especialmente la Ley de 3 de abril
de 1933,

7. Nuestro Martinez Escobar, en su obra “Las Tercerias de
Mejor Derecho”, al -tratar de los.créditos que gozando de preferencia
con relacién a dererminados bienes muebles o inmuebles no hubieren
sido totalmente satisfechos con el importe de éstos, y que lo siguen
siendo, en cuanto al déficit, por el orden y en el lugar que les corres-
ponda, segln su respectiva naturaleza, ge refiere a la Ley de 3 de abril
de 1933, diciendo: “Ha suprimido c¢n absoluto la accién personal.”
“Limita la responsabilidad de las obligaciones hipotecarias al precio de
ios bienes dados cn garantia. Liberta de esa responsabilidad a los
demas bienes que tenga o pueda tener el deudor.” “Si la accidn se dirige
contra bienes especialmente gravados, no es personal. Ejercitada contra
un tareer adquirente, como duefio de aquéllos, es real, Ejercitada contra
el obligado principalmente para que pague con su precio, es también
teal, sean cuales fueren Jos términos de la Ley, no habri acciones per-
conales, por la imposibilidad de que las haya contra los bienes hipote-
cados, unicos contra Jos que en lo sucesivo puede dirigirse el acreedcr.
Sdlo habra accidn real contra los bienes gravados, pertenezcan al deu-
dor obligado o a un tercero que los haya adquirido.”

De una manera terminante agrega: “Una vez realizados los bienes,
la obligacién garantizada con la-hipoteca queda extinguida. La Ley
da al deudor carta de pago del crédito.” :

Con todo lo expucsto estamos conformes, pero no asi con el co-
mentario que dodica al Decreto-ley 490 de 7 de enero de 1936, que
antes relacionamos; sostiene Martincz Escobar que la Ley de 3 abril
de 1933 dej6 una puerta abierta a la accidn personal, que sz creyd nece-
sario cerrar herméticamente y que para darle el golpe de gracia se pro-
mulgd este tliimo Decreto-ley: para llegar a esta conclusidn, que nos
luce un tanto en contradiccién con lo por ¢l anteriormente expuesto,
afirma que cuando a la garantia hipotecaria se unia otra de diferente
orden, a la sombra de esta ultima se-perseguian todos los bieneg de
deudor, ya que no se cjercitaba la accidén hipotecaria, sino la referente
a la otra garantia, no exccptuada de la personal, y que el Decreto evitd
Que csto ce repitiera, '

Pero e¢s que, el propio Decreto expresa, en el razonamiento que
detcrmina su promulgacion, todo lo contrario, esto e¢s, que en los casos



LA HIPCTECA DE RESPONSABILIDAD LIMITADA 303

en que una obligacidn estaba asezgurada al mismo tiempo con garantia
hipotecaria y de otra clase, el acreedor.sdlo podia ejecutar la primera,
ya que el ejercicio de la accidn contra la segunda estaba enervado, lo
que resultaba injusto y contrario a Ia finalidad que debié inspirar al
legislador, ya que se despojaba al acreedor de una parie de su garantia.

Con todo el respeto que nos merece la opinidn del distinguido Ma-
gistrado, entiendo que en lugar de cerrarse las puertas herméticamenta,
se entreabriecron. Con la Ley de 3 de abril de 1933 el acreedor en nin-
gin caso podia dirigirse por accidon personal o de otra clase ni por
ningin otro procedimiento, contra otros bieneg del deudor que no
fueron ngeto del contrato de hipoteca, y por el Decreto-ley 490 dc

1936 puede dirigirse contra el blen hipots cado y contra la otra garan-
tia, luego el cjercicio de la acci s

s ampli

Ei Dr. Martinez Escobar, e¢n su obra "Derec ho Inmobiliarie”, pu-
blicada en 1942, como apéndicc de “Las Inscripciones”, ratzflca u
anterior criterio, cn ¢l capitulo XXXV, y se remite a "Las Tercerias de
Mejor Derecho”, donde concluye: “La Ley histdrica de 3 de abril de
1933, demoledora de la accién personal, estd, consiguientemente, de-
rogada. La sustituyd, corregida y aumentada, el Decreto.490."

"8. Otro topico que estudia Martinez Escobar es el caso de la
hipoteca no inscrita, y se pregunta: jComprende la Ley a la hipoteca
no inscrita? Parece que se decide por la afirmativa de acuerdo con el
criterio que sustentara en su voto particular a la sentencia nim. 30 de
5 de febrero de 1936, en cuyo caso se discutié si la moratoria hipota-
caria beneficiaba a un deudor cuya hipoteca no se habia inscrito ¢n el
Registro, alli dijo: “Que ese derccho a la moratoria no esta subordinado
a la voluntad del acrcedor de [levar o no la hipoteca al Registro; que
la falta de inscripcidn del crédito impedird que surta efectos contra
terceros, pero no modifica las relaciones juridicas entre los propios
contratantes, ni les quita los derechos que les otorga la Ley, en relacidon
con lo que es objeto del contrato; que la hipoteca como contrato con-
sensual, existe desde que se otorga la escritura en que ¢! deudor y el
acreedor fijan sus respectivas obligaciones, y desde ese momento, los
contratantes estan obligados a cumplir lo convenido, con todas sus
consecuencias Jegales.” La mayoria se decidid teniendo en cuenta la sus-
tantividad de la hipoteca, esto es, que si la hipoteca, constituida en
garantia del préstamo, no se habia inscrito, la hipoteca no habia queda-
do vilidamente constituida. La inscripcién es un requisito esencial de
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Ia hipoteca, tan esencial, que sin ello no es tal hipoteca. No siéndolo,
no hay crédito hipotecario ni acrcedor hipotecario, solo existe un cré-
dito comun, tan comin como otro cualquiera que sea escriturario, y-
a los créditos comunes no alcanza la prohibicién de la Ley, que se
contrae exclusivamente a los hipotecarios, entre los que no pueden
contarse los 'no inscritos.

Los deudores que se encuentren en este caso, podrian, para poder
acogerse a los beneficios dz la moratoria hipotecaria ejercitar los de-
rcchos que le brinda el articulo 58 del Decreto-ley 412 de 14 de agosto
de 1934, esto es, obtener sentencia firme, que deje vilidamente cons-
tituido el gravamen hipotecario, ya que este precepto dispone que
aquellas obligaciones constituidas con anterioridad a su vigencia si se
garantizan durante el término de la moratoria con hipoteca, en cum-
rlimiento de sentencia firme que imponga la constitucidon del grava-
men, o en cumplimiento de lo convenido madiante documento feha-
-ciente de fecha anterior a su promulgacidn, le serd aplicable la moratoria
hipotecaria.

Lo dicho ce contrae a 1a Ley de Moratoria, pero con respecto a la
materia que nos ocupa, como muy bien dice Martinez Escobar, el
deudor no pucde quejarse de indefensidn, tizne en sus manos en todo
reomento el hacer fracasar la accién personal contra sus bienes no gra-
vados: inscribiendo, “La inscripcidn que haga el deudor, como un
soplo, echa abajo ese hermoso castillo de naipes”.

Resumiendo podemos decir: “La Ley de 3 de abril de 1933 supri-
miendo la accidn personal se dictd para los contratos hipotecarios, a
tal extremo que adiciond el articulo 1.876 del Cddigo Civil y el 105
de la Ley Hipotecaria; el Decreto-ley 490 de 7 de enero de 1936 per-
‘mite al acreedor hacer efectiva su garantia contra el bien hipotecado y
contra los demas bienes especificamente gravados.

El Decreto-ley 490 de 1936 tratd de enmendar un error: cuando
ademais del bien hipotecado existia otra garantia, considerd justo que
pudiera hacerse efectiva sobre esta otra. Nosotros presumimos que la
pragmitica fué gestionada por los Bancos, ya que sélo estas institucio-
¢ionrs acostumbran a celebrar contratos en los que sz exigen multiples
garantias, Jos particulares muy rara vez utilizan esta forma de contra-
tocidn.

De mds estd decir que en todos estos supuestos se extingue con su
-ejercicio la accién, no pudiendo quedar remanente a favor del acreedor.
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Si se ofrece conjuntamente una garantia hipotecaria y otra prendaria

con el precio de la venta en publica subasta se finiquita la operacién.
Ahora bien: siempre tiene que existir una hipoteca, un bien inmueble
¢ derecho real que sirva de garantia, para que resulte de aplicacién el
Decreto-ley 490 de 1936. Una hipotzca y una prenda, una hipoteca y
una garantia de establecimiento mercantil; una hipoteca y una marca
afectada; una hipoteca y una garantia pecuaria, pero si existen dos
prendas o una prenda y otra garantia no podrin los deudores ampa-
rarse en los beneficios d2l Decreto-ley. En los supuestos de prenda
entraria en juego cl articulo 1.872 del Cddigo Civil que previene que
en los casos de adjudicacidén el acrcedor ostd obligado a dar carta de
pago de la totalidad de su crédito.

9. Si se ofrecen distinios bienes inmueblzs en garantia, entonces
por el principio de especialidad que informa nuestro régimen hipote-
cario, hay recesidad de distribuir ¢ntre los mismos el importe del cré-
Gito y entonces practicamente se estin constituyendo distintas hipotecas.
Si sz pretendiera garantizar tan séio con o.ro inmueble la diferencia del
precio del remate, es decir, el déficit entre el importe del préstamo vy el
valor del inmueble subastado, nos encontrariamos en presencia de la
liamada “hipoteca subsidiaria” no inscribible, segln resolucién nam. 2
de 9 de marzo de 1912, por ser contraria a los articulos 119 y 164 de
lz Ley Hipotecaria y su Reglamento.

La sentencia nim. 97 dz 18 dz mayo d2 1936 de nuestro Tri-
bunal Supremo, d¢ la que fué poncnte el Dr. Guillermo de Montagi,
coniempld el caso de nulidad de una hipoteca ofrecida como refuered
de otra znterior para el caso que, subastada la primera finca hipotecada,
su precio no alcan:zara rara cubrir el importe dz la obligacidn, sus inte-
reces y costas, y concretamente resolvid que “si bien el articulo 142 de
la Ley Hipotecaria autcriza la constitucidon de hipotecas en gdrantia
dr obligaciones sujetas a condicidén, no permite la de aquellas en que de
modo condicional y suspensivo se grava una finca por la cantidad que
ro alcance a cubrir en su dia el imporie del inmueble primeramente
biporecado y hasta el licito maximo de la total responsabilidad. para
el caso—vy, por consiguiente, en prevision y subsidio~——de que se pro-
¢uzca la contingencia aludida, pucs tales hipotecas resultan incompa-
+ibles con el espiritu y esencia de la Ley, y muy especialmente con los
articulos 119 de la misma y 164 de su Reglamento”.

Aunque esta s2ntencia ticne fecha posterior al Decreto-ley 490 de
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7 de enero de 1936, podria costencrse que, efectivamente, la tal hipoteca
subsidiaria no resulta inscribible y es nula por oponersz a la Ley Hipo-
tecaria y su Reglamento, pero al fin y al cabo es una garantia contrac-
tual, y por ende, comprendida en el articulo I del Decrzto-ley 490 que
babla dz obligaciones aseguradas con hipoteca, o con ésta y ora garan-
tia, sin precisar la naturaleza juridica que debe tener esta Gltima. Ya
dijimos que el deudor que pretenda ampararse en el Decreto-ley 490
debe ser deudor hipotecario, que si no hay hipoteca no hay proteccidn,
luego si existe una hipoteca y otra garantia en forma de hipoteca sub-
sidiaria (no inscribible y, por consiguiente, reducida a un tipo gené-
rico de garantia) no debe caber duda que el acreedor podrd hacer
efectiva su obligacién sobre la hipoteca y sobre la otra garantia. El
caso no s ha presentado, pero no encontramos diferencia alguna entre
obligacidn asegurada con hipoteca y prenda y obligacidn asegurada con
hipoteca y otra garantia, aunque ésta fuera una afectacidn no inscrita,
sin la proteccién registral, pero no por esto deja de constituir una ga-
rantia, a tal extremo que ¢l Cddigo de Defensa Social en el inciso 11)
del articulo 550 sanciona por estafa “al que dispusiere de una cosa
como libre, sabiendo que estaba gravada o sujeta a otro derecho limi-
tativo del dominio o de la disponibilidad de la cosa”.

El autor de este trabajo, en un caso de bienes afectados en forma de
“hipoi2ca subsidiaria”, no inscrita, en la que la empresa propietaria
y deudora dispuso de los bienes como libres, sabiendo que estaban gra-
vados, ejercitd en via criminal el derecho dcl acrcedor y obtuvo el
procesamiento de los vendedores por el perjuicio que habian ocasio-
nado a la parte acrcedora disminuyendo la garantia especificamente con-
venida. (Articulo 561 del Cddigo Penal derogado.)

10. En precencia de todo lo expucsto, cabe preguntar, jen qué
situacién quedaban los segundos y posteroires acrcedores hipotecarios
cuyos créditos habian sido barridos del Registro por no haber alcanzado
el valor de los bienes hipotecados para satisfacer a los primeros acree-
dores? La Sala Primera de 1o Civil de 1a Audiencia de- La Habana nos
ofrecid la contestacidn siguiente: “La prohibicidn que la Ley de 3 de
abril de 1933 impone al acrzedor hipotecario de no poder perseguir
otrés bienes del deudor que no fueran los especialmente dados en garan-
tia, se reficre a aquellos casos en que ¢l acrcedor pueda dirigir su accién
contra el bien hipotecado, pero no puede en manera alguna compren-
derse entre la prohibicidn de dicha Ley el caso como ¢l que es objcto
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del preszrite juicio, en que el bien dado en garantia de su crédito, dejé
de existir en poder de su deudor por haber sido rematado y adjudicado
a un primer acrcedor hipotecario, por virtud de la preferencia de su
crédito, lo que trajo como consecuencia, que se cancelara en el Registro
la inscripcidn que produjo su hipoteca, desapareciendo, por tanto, ésta,
por lo que carente de la garantia original, perdid su caracter de tal
crédito hipotecario convirtiéndose en un simple crédito escriturario,
que la da accidén para perseguir cualquier otro bien libre del deudor por
¢l procedimiento que ha establecido, en uso del derecho que a todo
simple acreedor conceden los articulos 1.740 y 1.753 dzl Cédigo Ci-
vil.” (Sent., nim. 662 de diciembre 22 de 1934, pag. 358. Rep. Jud.)

La solucidn no pudo ser méas concreta, pero mas tarde, con la po-
nencia del estudicse Magistrado, Dr. Emilio Menéndez, 1a propia Sala,
conociendo de un incidente en procedimiento sumario ¢t que un acree-
dor que s¢ adjudicd en remate el bien sujeto a la hipoteca, por suma
mucho menor que ¢l precio, pretendid que se embargaran otros bienes
de su deudor para hacer efectivo con los mismos las costas causadas en:
el procedimiento, dijo: “que con independencia de si estuvo acertado
o no el Juez al ordenar la prictica de la tasacidn de costas despué§ de
conocer el precio de la adjudicacién del inmueble hipotecado, el que
respondia por el principal y costas segin la escritura, es lo cierto que
si lo estuvo al negar que siguiera la via de apremio contra otros bienes
que no fueron especificamente gravados, por lo estatuido en los ar-
ticulos 1.0 y 2.0 del Decreto-Ley 450-d2 enero 7 de 1936” (auto 97
de 17 de abril d2 1936, pig. 112. Rep. Jud. 1937).

La propia Sala, un mes después, negd todo direcho al segundo
acreedor hipotecarto en los términos siguientes: “que <l titulo precen-
tado como base de la presente ejecucidh consistz en una escritura de
préstamo con garantia hipo:ccaria de casa situada en esta ciudad, ha-
biéndose senalado para el embargo bienes distintos del inmueble hipo-
tzcado con el fundamento de que éste habia sido romatado por un
acreedor preferente, lo que did lugar a que se cancelara la hipoteca,
quedando ésta extinguida. Que dz acuerdo con lo dispucsto en el ar-
ticulo 2.° de l1a Ley de 3 de abril de 1933, no debid despacharse la
cjecucion, sin que a ello obste que cuando se establecié la demanda el
crédito ya no estaba asegurado con hipoteca alguna por haberse can-
celado en el Registro de la Propiedad, la que sz constituyd, porque el
articulo 1.2 de la referida Ley no permite excepciones ni se detiene

s
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a considerar la rosible desaparicidn de la garantia hipotecaria sin que
el acreedor percibiera cantidad alguna en pago de su crédito, sino que,
de manera terminante y refiriéndose a toda clase de acreedores a quie-
r:es en el acto del contrato se les hubicra otorgado la garantia hipote-
. caria, dispuso que el acreedor en ningin caso podia dirigirse para ha-
cerse pago de su crédito contra otros bienes que no fueron objeto del
contrato de bipoteca”. (Sent. 170 de 29 de mayo dz 1936, pag. 157.
Rep. Jud. 1937.)

La anterior Resolucidn de la Audiencia de La Habana cita ademas
¢n su apoyo la sentencia nam. 51 dz 26 de febrero de 1936 del Tri-
bunal Supremo, que contempld el siguiente caso: la Audiencia senten-
ciadora estimd que a la demandante asistia la accidon de nulidad que
ejercitaba porque le perjudicaban las irregularidades cometidas en el
procedimiento, toda vcz que habiéndose rematado la finca por un
precio que no alcanzé a cubrir el crédito preferente, garantizado con
hipoteca de la misma, quedaba obligada a pagar una segunda hipoteca
si se ejercitaba contra ella accidn personal; y dijo que ese criterio era
errénco, porque por consecuencia del expresado ‘remate dicha finca
Tas6 a ser de la propiedad de una tercera persona, y, después de la pro-
mulgacidn en 4 de abril d2 1933 d2 la Ley de 3 del propio mas, tratese
de primera o posteriores hipotecas, y hallense o no éstas canceladag en el
Registro, no puede ningin acreedor dirigirse por accidén gersonal para
el cobro de los tales créditos, contra otros bienes del deudor que no
“fueron objeto del contrato de hipoteca, sin que a ello empece que la
susodicha Ley no se encuentre en vigor, por haber sido derogada por
¢l Decreto-Ley 490 de 7 de enzro de 1936, porque en el mismo se ha
mantenido en todas sus partes lo dispuesto en aquélla, ampliindolo
a las obligaciones aseguradas con hipoteca y otra garantia; lo que hace
‘de todo punto imgpos:ble el ejercicio de la accion personal en esos casos
y que no perjudicando a la actora las actuaciones cuya nulidad reclama,
falta la condicidn necesaria para el ejercicio de esa accién: por lo que
declard con lugar el recurso y anula la sentencia recurrida.
~ La Sala primera de la Audiencia de La Habana, por sentencia
niimero 14 de enero 26 dz 1938 (pag. 7 Rep. Jud. 1939), reiterd
su doctrina invocando expresamente la anterior Resolucién del Tribu-
‘nal Supremo, y repitid que ¢l segundo acrzedor hipotecario barrido
del Registro por el remate de una hipoteca preferente, le es de todo
‘punto imposible el ejercicio de la accidén personal,
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La propia Sala avanzé més en sus conclusiones en su sentencia
184 de 14 de septiembre de 1938 (pig. 189 Rep. Jud. 1939), al de-
clarar que el acreedor, cuyo crédito esta representado por un bono
hipotecario cuya garantia habia desaparecido por un remate anterior, .
al no “poder hacerlo efectivo sobre otros bienes del deudor! el referido
bono carece de valor y no representa crédito alguno”; que se trataba
de un “crédito inexistente por habzr perdido su eficacia y exigibilidad”.
El Tribunal Supremo, por sentencia nim, 215 de diciembre 3 de 1938,
declard sin lugar el recurso de casacidn interpuesto contra-la anterior
sentencia. (Pag. 776 J. al Dia.)

11. En diligencias para la ejecucién de la sentencia dictada en
juicio declarativo de mayor cuantia, sobre nulidad de procedimiento
hipotecario, pidid el demandante que se compensara el crédito que por
costas del juicio adeudaba a la demandada, con el crédito hipotecatio
que ésta le adeudaba, el cual habia sido cancelado en el Registro a con-
secuencia del procedimiento sumario seguido en cobro del primer cré-
dito hipotecario, recayendo providencia “de no ha lugar”. La Audien-
cia, por auto 176 de junio 23 de 1939 (pag. 251 Rep. Jud.), declard
cue al no-poderse hacer efectivo el crédito hipotecario sobre bienes de
su deudora por no pertenecer ya a ésta el unico bien, sobre el que pociia
ejecutarse el crédito, éste, de hecho y de derecho, no resulta exigible,
faltandole, por consiguiente, la condicidn que para ser compensable
requiere el inciso 4.° del articulo 1.196 del Cddigo Civil, o sea la de
ser liquida y exigible la deuda. El Tribunal Supremo declara: “que
mediante 1a compensacién, cada uno de los acreedores se hace page de
su crédito con el del otro, equivaliendo a su reciproca reaiizacion sobre
el adeudo concurrente. En su virtud, prchibido por los articulos 1.°
y 2.2 del Decreto-Ley 490 de 1936 que g2 hagan efectivos los prove-
nientes de hipotecas sobre bienes distintos de los hipotecados, es indu-
dable su inexigibilidad en relacién con los demis, entre los cuales figu-,
ran indudablemente todos los derechos patrimoniales del deudor, que
no cabe declarar una comgensacidn que equivaldria a autorizar y lle-
var a cabo el cobro prohibido sobre un crédito activo no comprendido
ni alcanzado por la garantia”. (Sent. nim. 234 de noviembre 11
de 1939, pig. 713 J. al Dia.)

El propio Tribunal Supremo, por sentencia niim. 139 de junio
12 de 1939 (pag. 438 J. al Dia), declard con lugar un recurso de
casacion y reitera que cuando el inmueble que garantizaba el préstamo
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bipotecario ha sido rematado por el primer acreedor hipotecari.o y
canceladas las restantes hipotecas, entre ellas la que garantizaba el
crédito objeto del juicio, procede declarar sin lugar la demanda.

La 1ultima resolucién de- que tenemos conocimiento en relacidn
con esta materia es el auto num. 41 de marzo 11 de 1943 de la Au-
diencia de La Habana (pag. 137 Rep. Jud.), que declard: adjudicado
el bien hipotecado por cantidad inferior al principal rzclamado, hay
que estimar inexigibles en esa adjudicacidén las costas que también el
bien garantizaba, cualquiera que fuera su cuantia, porque no tendrd
accidn el acreedor para hacerlas efectivas sobre ningin otro bien del
deudor presente o futuro; la tasacidn de costas interzsada constituye
una diligencia juridica y econdmicamente inutil. .

12. La Ley de 14 de febrero de 1938, denominada de “Rehabi-
Iitacién del Crédito Pablico”, en su articulo 39, parrafo final, dice:
“Por las propias causas que inspiran los precedentes preceptos de este
articulo, se declara expresamente que el DecretoLey 490 de 7 de enero
de 1936, deroga toda disposicién anterior que se oponga a su cumpli-
miento en materia de contratos hipotecarios. En ninglin caso seran es-
pecificamente o de oiro modo comprendidos en la garantia hipotecaria,
ni las rentas y proventos ni los fondos producidos con anterioridad
a la ejecucién dictada con motivo de la falta de pago del principal o
de los réditos a sus respectivos vencimientos”.

La primera parte contiene una disposicidon innecesaria; todos sabe-
mos que las leyes se derogan por las leyes posteriores, pero como si
ésto fuera poco, el propio Decreto-Ley 490 de 1936, en su articu-
io 4.°, dijo expresamente que quedaban derogados todos los decretos-
leyes, leyes, decretos, drdenes, reglamentos y demds disposiciones que
se opusier'an a su cumplimiento. La segunda parte modifica la regla
contenida en cl articulo 110 de la Ley Hipotecaria, en cuanto sefiala
que la hipoteca se extiende a las rentas no percibidas al vencer la obli-
gacidn, cuya extensidn era considerada injusta por algunos autores,
pero no es-nuestro propdsito detenernos en este particular.

13. El profesor Dorta Duque, en su “Curso de Legislacion Hi-
pdtecaria", de cuya obra ya dijimos, al hacer su nota bibliogrifica,
que se caracteriza ‘por su claridad y la sistematizacidn total de su con-
fenido, al analizar las responsabilidades de la hipoteca y la obligacidn,
e)'cpresa que la concurrencia de ambas ha sufrido entre nosotros por los
efectos del Decreto-Ley 490 de 1936 una radical alteracién, que equi-
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vale a mantener la efectividad juridica y la cficacia sélo de la accién
‘real. Celebra el profesor Dorta la norma, por cuanto suprimid el
ahuso e injusticia que permitia al acreedor, mediante el ejercicio de la
accion personal, perseguir sin limite al deudor, llegindose a verdaderos
despojos. Sostiene que no se ha alterado la naturaleza de la hipoteca,
garantia de una-obligacién principal y que no se ha abolido 1a respon-
cabilidad genérica del patrimonio del deudor, ya que ¢l campo de las
relaciones entre la hipoteca y la obligacion, es asaz complejo y multi-
ple, y pueden escapar a la prevision del legislador muchas situaciones
en que mantengd la obligacidn su efectividad, con independencia del
ejercicio de la accidén real, sefalando como ejemplo los casos de com-
pensacién y aquellos otros en que se declare inexistente o nula la hipo-
teca. En la primera edicidn de esra obra

crevd el Dr. Dorta que el se-
gundo acreedor hipotecario, cuya garantia habia desaparecido como
consecuencia del remate del primer acreedor, podia ejercitar su accién
personal, y ya hemos visto que los Tribunales declararon lo contrario;
€n la segunda edicidn, cita los casos de compensacidén como ejemplo de
subsistencia de la accidon personal, pero tampoco log Tribunales le han
dado la razdén. Nosotros siempre hemos estimado, segin expusimos
en la breve Introduccién contenida en el folleto publicado por la Cul-
tural, S. A., al promulgarse la Ley de 3 de abril de 1933, que se ha
suprimido del todo la accidn personal y que se ha impuesto al acreedor
la condonacién de lo que denomindbamog diferencia o remanente en
¢! precio del remate. Este fué el proposito del legislador, y asi lo han
interpretado los Tribunales. Antes, en el contrato de Préstamo e Hipo-
teca, lo principal era el Préstamo y lo accesorio la Hipoteca; ahora, lo
principal es la Hipoteca, y el Préstamo ka pasado a ser la causa del
contrato.

El acreedor da el dinero para que se constituya la hipoteca, y el
deudor, en mérito a su recepcidn, otorga el gravamen; si la hipoteca
es nula, procederd la restitucidn y la aplicacién de las demis reglas que
para la nulidad de los contratos sefiala el Cddigo Civil; st se ha va-
riado la naturaleza juridica de la hipoteca, 16gico es que sz varien
también sus efectos y consecuencias.

Entre nosotros, de acuerdo con lo preceptuado en el Codigo Civil,
no puede hater contrato sin consentimiento, objeto y causa; pero el
propio Cddigo agrega: “aunque la causa no se exprese en el contrato
sz presumz que existe”. En su consecuencia, sicndo la hipoteca un
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contrato, no puede dejar de tencr “causa”, pero como ésta puede pre-
sumirse, nos aproximamos a la “deuda territorial” del Derecho ale-
man, que no necesita presumir el crédito para que la hipoteca tenga
existencia legal, recurriendo a una abstraccidn sobre el valor. En otras
palabras, que la diferencia es mds bien de orden filosdfico; pero si
continuamos por este camino llegariamos al campo de las- abstraccio-
.Des, que no es nuestro objetivo.

14. El profesor Dr. Antonio Diaz Paird, en su obra “Intro-
duccién al Derecho de Obligaciones™, dedica el tiltimo capitulo al es-
tudio de las obligaciones naturales, “caracterizadas por no estar tute-
ladas de modo completo por el legislador, que no otorga accién para
obtener su cumplimiento, aunque las-hace producir otros efectos juri-
dicos, el principal de los cuales y mas caracteristico, es que si sz cum-
plen voluntariamente, no cabe repetir lo pagado”, y sefiala como ¢jem-
plo de nuestro ordenamiento juridico el Dazcreto-Ley 490 de 1936,
aunque sosteniendo que "¢l deudor no queda liberado, pues asi no lo
dispone el citado Decreto-Ley, pero su obligacién no puede hacerse
efectiva de modo forzoso, por lo que dcbe persistir con el caricter de
natural”

Podra haber algun deudor que por honorabilidad pague una se-
gunda hipoteca extinguida regisiralmente o ¢l remanente de una pri-
mera no solventada totalmente, pero dudamos que abandone después
la honorabilidad para recuperar el dincro. Si lo hace, el acreedor g2
excepcionard al amparo de la doctrina de los “actos propios”, y diria
nadie puede volverse contra sus actos, no .puedz el deudor impugnar
como nulo lo que antes aceptd como bueno: el deudor, a su vez, insis-
tiria que no le resultaba aplicable esta do:trina de los actos propios, ya
que habia satisfecho una obligacién legalmente extinguida, pero no
vemos la necesidad de prozeguir por cste sendero: harto significativo es
la complicacién que sobre 12 doctrina de los actos propios ha elaborado
la jurisprudencia, que inclusive se ha llegado a aplicar en materia de
inconstitucionalidad por mayoria del Pleno. Desde luego, que ecste
supuesto ofrece mucha analogia con el pago de la obligacién extinguida
por prescripcidn, pero yo por mi parte considero que la solucion debe
ser la misma que la que ofrece el articulo 1.872 del Cdédigo Civil, que
ordena dar carta de pago ror la totalidad del crédito, esto es lo que ha
guerido el legislador y lo que sz desprende de la Jurxsprudencxa fini-
quitar la operacién con ¢l remate de los bienes.
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La situacién del acreedor hipotecario no satisfecha en todo o en
parte con la subasta del bien hipotecado, es la misma que la del acree-
dor prendario que se adjudica el bien por precio inferior al monto de
su crédito; igual a la del acreedor de la sociedad mercantil en comandita
frente a la responsablidad de los socios comanditarios, cuando el pa-
trimonio social no alcanza a cubrir el pasivo; exactamente la misma
a ia del acreedor de la sociedad anénima, frente a los socios de ésta,
cuva responsabilidad por las obligaciones y pérdidas de la compania
queda limitada a los fondos que pusieron o se comprometieron a goner
¢in la masa comin; e idéntica a la del acreedor de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada que tiene que conformarse con ¢l activo social
para cobrar su crédito. Y a nadie se le ha ocurrido en estos supuestos
hablar de da obligacién natural y de los complicados problemas que
se puedan ocasionar.

15. Y para finalizar, diremos: la hipoteca ha ido absorbiendo al
préstamo, que ahora sdlo le sirve de causa; si se tiene presente que la
hipoteca puede constituirse por la sola voluntad del duefio, en garantia
de una obligacidn futura, representada la mayor parte de las veces por
tna emisidon de bonos hipotecarios, cuya existencia y l2galidad se ha
admitido, aun cuando los bonos no hayan salido de manos del emi-
tente, teniendo necesidad la doctrina y la jurisprudencia de hacer jue-
gos malabares con la “causa”, llegamos a la conclusidén que, recono-
cida practicamente la “hipotcca del propietario”, fio estamos a mucha
distancia de la “deuda territorizl” o hipoteca sin causa o coa causa
abstracta.

Y es que la contratacién se ha adelantado, como siempre ocurre,
al legislador, toda vez que poner en marcha el pesado mecanismo legis-
lztivo entre nosotros, no es tarza ficil, como se evidencia con la mo-
rosidad en la elaboracidn de las leyes complementarias de la Consti-
tucidn, '

La contratacidn, impulsada por necesidades de la vida, no se de-
tiene por detalles técnicos: cuando se necesita la institucidn, se crean los
Tribunales por medio de la jurisprudencia, recogen los progresos cien-
tificos, los sancionan y les otorgan carta de naturaleza. El Derecho
siempre se acomoda a las circunstancias sociales y esta en permanente
renovacién.

Entre nosotros, ¢l principio de libre contratacidn, la libre iniciativa
de las partes en el arreglo de sus negocios, la necesidad de facilitar el



D14 LA HIPOTECA DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

crédito, tan necesario para el desarrollo de la industria y e] comercio,
ha permitido y permite cuantas clases de hipoteca reglamenta el Cé-
digo Civil alemin, que cuida de catalogarlas con sus nombres espe-
cificos, haciendo resaltar a través de una clasificacién minuciosa sus
caracteristicas mas sobresalientes, permitiendo siemprz la transforma-
cidén de una en otra a voluntad de los contratantes. Nosotros, en la
ptactica, hacemos funcionar esas modalidades de la hipoteca, sélo
falta que ¢l legislador las incorpore al ordenamiento legislativo, pues
la jurisprudencia no le ha puesto reparos.

El Derecho hipotecario germanico, como nos expresa con singular
precision el catedritico de Derecho Civil de la Universidad de Sevilla,
D. Alfonso de Cossio y Casal, en su obra “Lecciones de Derecho Hi-
potecario” (1), se caracteriza por limitar la responsabilidad de la cosa
gravada, excluyendo la responsabilidad personal, y dar a la hipoteca
caracter independiente del crédito asegurado, negando su accesoriedad.
El Cddigo Civil alemian de 1896 reconoce nada menos que doce for-
mas de garantia hipotecaria, aunque la realidad ha demostrado la in-
utilidad de muchas de ellas; en otras palabras, que alli el legislador
s¢ ha adelantado a la contratacidn, al paso que, entre nosotros, ha que-
dado rezagado.

Pero es que tampoco la hipoteca, en su acepcidn clisica, esto es,
como accesoria de una obligacién principal, se mantiene tan pura en el
crdenamiento juridico espafiol; basta contemplar el supuesto de una
hipoteca extinguida por pago, no cancelada en el Registro, y que des-
pués la adquiere un tercero de bucna fe; el transmitente habri incurrido
en un dzlito de estafa, pero ¢l deudor tiene que soportar ¢l gravamen;
aqui la hipoteca pasa a tener una naturaleza independiente, abstracta,
por el juego del principio hipotecario del tercero, a quien no le per-
judica lo que no resulte del Registro.

Puede afirmarse que cuando interviene un tercer adquirente de
buena fe. no obstante cualquier modificacién que haya sufrido Ia obli-
2acién, si la misma no se ha reflejado en el Registro, se independiza
la hipoteca del préstanio, cobrando la hipoteca vida auténoma.

Esta nota de independencia es la que caracteriza la “deuda territo-
rial” del Derecho alemdn, aunque ésta “no presupone un crédito”,

(1) Cur-illo de conferencias pronunciadas por ese autor en la Universi-
dad de Sevilla, durante los meses de febrero, marzo y abril de 1943, sobre
«La ultima refcrma de la Ley Hipotecarian.
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sino sélo un derecho abstracto de realizacién dz valor. Teniendo pre-
sente que una “deuda territorial”puede transformarse en una “higoteca
de seguridad” o de otra clace, sin perder su rango, tenemos que con-
venir que la diferencia, con la “hipoteca de responsabilidad limitada”
cubana, es infima. Las complicaciones de la obligacién natural a que
se refiere D. Angel Sanz, son mis imaginarias que reales, y los autores
70 se han puesto de acuerdo en la determinacidn de la verdadera natu-
raleza juridica de la obligacidn natural, que muchos consideran como
uan deber de conciencia o de honor.

En definitiva, diremos:' nuestra hipoteca presume el préstamo que
le sirve de causa; la “deuda territorial” alemana no presume el crédito,
y si Io presume, no admite la prueba c¢n contrario. Nosotros estamos
frente a una presuncidn juris tantum, y el Derecho germanico frente a
una presuncion juris et de jure. Habituados al sistem ici
cuesta trabajo hacernos cargo del negocio abstracto, ajeno a toda con-
sideracidn causal, y ésta es la dificultad que tenemos que vencer.

~
lia

MARIO NIN Y ABARCA,
Registrador de lu Propledad, cubano.



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros y del Notariado

REGISTRO MERCANTIL.-PRORROGA DE SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA. jES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA DE PRORROGA DE DI-
CHA SOCIEDAD OTORGADA A LOS VEINTIDOS DfAS DE EXPIRAR EL
PLAZO DE DURACION DE LA COMPANI(A, SI BIEN EL ACUERDO PARA
PRORROGARLA FUE ADOPTADO EN JUNTA GENERAL EXTRAORDI-
NARIA CELEBRADA DURANTE LA VIGENCIA DEL REFERIDO PLAZO?
TRACTO SUCESIVO.-EXCEPTO SI SE TRATARE DE BUQUES, NO CABE
EQUIPARAR EN ESTA MATERIA EL REGISTRO MERCANTIL AL DE
LA PROPIEDAD.

Resolucion de 21 de marzo de 1947. (“B. O.” de 26 de abril.)

El 22 de octubre de 1945, ante el Notario de Aracena D. José
Sanchez Somoano, comparecieron don D. M. M., don A. P. D. y don
I. R. P. y, en lo esencial, expusieron: que por escritura de 30 de julio
de 1940, autorizada por el mismo Notario, los tres nombrados compa-
recientes y don A. M. D., don R. M. M., don J. R. de la O. G., don
V.D. G. don V. A. A., don M. del C. R, y don J. C. S. constituye-
ron, para la explotacién de la industria de chacineria, una Sociedad mer-
cantil de responsabilidad limitada con la denominacién de “La Industrial
Chacinera”; que el capital social fué de 220.000 pesetas, totalmente
descmbolsadas; que los Estatutos cuarto y décimo de la repetida So-
ciedad son del tenor sigutente: “La Sociedad se constituye por el tiempo
que media entre ¢l dia de hoy, fecha dz su constitucidn, y en el que
cmpicza a actuar, y el dia 30 de septiembre de 1945. Podra, no obstante,
acordar su prérroga o ser disuelta con anticipacidn a la fecha de la
expiracién, siempre.que lo acordaren por unanimidad los socios. La
Sociedad no serd disuelta por fallecimiento, interdiccién, quiebra o
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bancarrota de un socio. En caso de fallecimiento de uno de ellos, la
Sociedad continuard con sus herederos o representantes. Si éstos no qui-
sieran continuar en la Sociedad, vendra ésta obligada a devolver la
participacién que a tales sefiores corresponda, en unién del beneficio
obtenido por dicha parte, en el plazo dz tres meses, que empezara a
contarse desde el dia en que los herederos lo soliciten” ; que la Sociedad
2 inscribid oportunamente en el Registro Mercantil; que posterior-
mente el socio don J. C. cedid su participacion dz 5.000 pesetas 2n ¢l
capital de'la Compaiia, por partes iguales, a favor de los demas socios,
con el conocimiento y aprobacién de la Sociedad; que el socio don A.
M. cedid 20.000 pesetas del capital social a favor de los demis socios,
y en las mismas condiciones que la otra cesidén; que don R. M. M. fa-
Hecid ¢l 21 de agoste de 1940 bajo testamento, del cual dis fe el
Notario de Aracena D. Fernando Herniandez Agero el mismo dia de la
muerte, y cn el cual iegd a su esposa ¢l usufructo dol tercio de libre
cisposicidon e instituyd herederos por igual a sus hijos J., R y C., sin
perjuicio de la legitima de la vinda, dona C. D.; que no se hizo escri-
tura particional, y la participacién social del finado corresponde Loy
a sus nombrados viuda e hijos:-que como éstos o1 menores de edad,
estan representados por su madre, que continta viuda y ejerce la patria
notestad sobre los mznores; que a consecuencia de lo expuesto, los Gni-
cos intercsados en la Compadia son los tres comparecientes y don J. R.
Tola O., don V. A. A., don M. del C., 1a viuda ¢ hijos de don R. M.,
don V. D., don D. M. M. y don A. M. D., cuyas participacicnes to:a-
sizan el capital social d2 220.000 pesetas: que el 28 de septiembre de
1945 se celebrd Junta general extraordinaria, a la cual concurriercn
todos los socios y en la cual se acordd por unanimidad, con arreglo a
io determinado por los Estatutos, prorrogar el tiempo d2 la duracién
ce la Sociedad en cincuenta afios, y también de modo uninime ce facuitd
a los tres comparccientes para formalizar la correspondientz escritura
piblica; que, mezdiante certificacién del acta de dicha Junta general,
'expedida el mismo dia de su celzbracidn por el Secretario, don I. R.,
¢on el visto bueno del Gerente, don A. P. D., cuyas firmas legitimo
¢i Notario D. José Sinchez Somoano en la misma fecha de la certifi-
cacidn, se abonaron en fa Oficina liquidadora de Aracena los Derechos
teales devengados en favor de la Hacienda por la prdrroga acordada,
seglin carta de pago nimero 1.522, expedida el 9 de octubre siguiente,
y que los tres comparecientces, ¢n representacion de “La Industrial Cha-
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cinera”, y en cumplimicnto del referido acuerdo, prorrogaron el plaio
de duracion de la Compaiiia por cincuenta anos, que venceran el 30
de septiembre de 1995.

Primera copia de la escritura de prérroga fué precentada-en ¢l
Registro Mercantil de Huelva, acompanada de una copia del testamento
¢e don R. M., de los certificados de defuncidn del causante y dd Re-
gistro General de Actos de Ultima Voluntad, de una instancia suscrlta
ror la viuda, dona C. D., solicitando que se giraszn las llquldacxoncs
definitivas procedentes por la herencia d2 su marido y de la expresada
certificacion de 28 de septiembrz de 1945, que sirvid de base para liqui-
dar e] impuesto de Derechog reales por prorroga de la Sociedad, y que
a continuacidén de aquella ¢opia se puso la siguiente nota: “Denegada
Ia inscripcidn del precedente documento, que se presentd acompanado
de una copia del testamento de don R. M., y justificantes del pago del
impuesto de Derechos reales por los motivos siguientes: Primero, por-
que la Sociedad que por él se trata de prorrogar ha quedado disuelta
el dia 30 de septiembre de 1945, por cumplimiento del término pre-
fijado en el contrato de constitucidn, conforme a lo dispuesto en el:
articulo 221 del Cdédigo de Comercio, toda vez que no habiendo sido
prorrogado dicho término durante a vigencia de éste .con las formali-
dadss que exige el ariiculo 223 de dicho Cédigo, ha producido todos
los efectos positivos de publicidad para terceros el asiento de constitu-
cidn de la aludida Sociedad, que anuncidé cl fin de su vida legal sin
necesidad de que se inscriba especialmentz la disolucidn de aquélla, segin
dispone el articulo 226 del Cddigo de Comercio y concordantes del
Reglamcntb del Registro Mercantil. Segundo, porjue, siendo obligatoria
la inscripcidn de modificacidon de las Compafifas mercantiles por cam-
bio dz socios que la constituyen, por imperativo de los articulos 25,
26, 119 y 220 del Cddigo de Comercio y concordantes del Reglamento
del Registro Mercantil, es necesaria la previa inscripeidn de dicha mo-
dificacidon de la Sociedad “La Industrial Chacinera”, en virtud de los
correspondientes titulos que lo justifiquen, en los que deberd deter-
riinarse con la-claridad de que, en absolutd. carece la certificacidn uni-
da a la cscritura calificada, quiénes y en qué proporcién adquieren, asi
como de quién o quiénes traen causa, no teniendo entrstanto capa-
¢idad para tomar acucrdos con trascendencia registral los que de tal
manera no acrediten su condicidn de socios. No se solicitd ni procede
romar anotacién preventiva”.
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Considerando que la legislacidon extranjera y la doctrina se inclinan
a soscener que las Compaiiias de responsabilidad limitada, incorpora-
das a la vida comercial espafiola por una extensa prictica notarial, aco-
modada al principo de libertad en la formacidn de Companias mercan-
tiles, consignado en el articulo 117 del Cédigo de Comercio, son, como
ba declarado reiteradamente este Centro directivo, una figura intermedia
entre las Sociedades colectivas y las andnimas, y dada la carencia en
nuestra Patria de una reglamentacidon especifica, sin otra-norma que la
genérica de su reconocimiento, coniznida en el articulo 108 del Regla-
mento del Registro Mercantil, no se estima procedente dificultar su
inscripcidn y funcionamiento, sometiéndolas, en absoluto, a los pre-
ceptos reguladorss de las Companias de responcabilidad ilimitada, ni
57 juzga oportuno decidir ni lienar en el reducido ambito de un recurso
gubernativo algunas interesantes dudas y lagunas, misidn mis propia
de la actuacién legislativa, sobre todo teniendo en cuenta que, segiin
el articulo 24 del menciondado Cddigo, las escrituras de Sociedad no
registradas (supuesto maximo a que podria llegarse si sz admitiera la
cxtincion de la inscripcidn inicial de la Companiia) surtiran efocto en-
tre los socios que las otorguen, pero no perjudicardn a tercera persona,
quien, sin embargo, podra utilizarlas en lo favorable;

Considerando que en el caso del recurso se obs2rva que en la escri-
tura social se estipuld un plazo de duracién de la Compania que finali-
zaria el 30 de septiembre de 1945; que el 28 del mismo mes, o sean
dos dias antes de expirar este plazo, da Sociedad celebrd Junta general
cxtraordinaria, a la que acudicron los socios, cxeepto don J. C., que
habia cedldo, con conocimiento y aprobacion de la Compaiiia, su pat-
ticipacidon dz 5.000 pesetas a todos los demas socios, y don R. M., cu-
vos derechos ejercitd su viuda, doia C. D., en su propio nombr:
como madre con potestad sobrz sus hijos menores, J.,, R. y C., here-
deros testamentarios de su padre, y que don A. M., que habia, tambiéa
con coneccimiento y aprobacidn de la Compania, cedido a sus conso-
cios 20.000 pesetas de las 25.000 que hkabia aportado a la Socizdad,
concurrid a la repetida Junta; )

Considerando que, ademis de las expresadas particularidades, re-
sulta que, segin certificacidn expedida el 28 de septiembre de 1945 por
¢l secretario de “La Industrial Chacinera”, don I. R., con el visto
bueno del gerente, don A. P., cuyas firmas fueron legitimadas el mismo
dia por el Notario don José Sinchez Somoano, en la Junta general se
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acordd, por unanimidad, prorrogar la vida de la Compaiia hasta el 30
de septiembre de 1995; que, presentada la certificacion en la Oficina
iiquidadora del impuesto de Derechos reales de Aracena, satisficieron
1.326,60 pesetas por el concepto de préorroga de Sociedad, segiin carta
de pago numero 1.522, extendida el 9 de octubre siguiente, y que la
tscritura de prorroga se autorizd trece dias después;

Considerando que, aunque el recurrente atribuye imprecisién a los
articulos del Coédigo de Comercio relativos al momanto en que se haya
de acordar la prérroga del plazo prefijado en la escritura social, es ra-
cional y fundada la tesis de que tal acuerdo debe ser anterior al dia en
que fenezca dicho plazo, y en cuanto a la forma en que haya de cons-
tar, coinciden la legislacidn fiscal y la civil, puesto que, a efectos tribu-
tarios, puede acreditarse con certificacion de la respectiva acta, segln se
infiere del articulo 19 del Reglamento del impuesto de Derechos reales,
y se realizd en el caso que motivd el recurso, y a efectos civiles, puede
probarse “por cualquiera d2 los medios ordinarics”, como prescribe el
articulo 1.702 del Cédigo Civil, sin perjuicio de que, en ejecucidén del
acuerdo, la escritura de prorroga, inexcusable para efectuar la inscrip-
cidén, conforme a lo ordenado en el articulo 111 dz2l Reglamento del
Registro Mercantil, pueda ser formalizada posteriormente dentro de
vn plazo prudencial, de todo lo cual se d2duzca la voluntad de la Em-
ptesa de continuar su subsistencia; .

Considzrando que, como declard esta Direccidon General el 24 de
octubre de 1945, no cakte equiparar el Registro Mercantil al de la
Propiedad, sobre todo ¢n lo referente al tracto sucesivo, requerido por
<l articulo 20 de la Ley Hipotecaria, excepto si se tratare de buques, y
czando haya de acreditarse la transmisién de cuotas o participaciones
en ¢l capital de Sociedades de responsabilidad limitada, bastara demos-
trar en forma adecuada el enlace de los derechos entre los sucesivos titu-
ieres, y a tal efecto, con suficientes los antecedentes obrantes en el re-
cLrso;

Considerando, a mayor abundamiento, quz también, segin doc-
trina de este Centro directivo, las causas de disolucidon de Sociedades
comercizles no producen sus efectos “cx ministerio legis”, y tratadistas
de Derecho mercantil, en general, afirman que, no obstante tales causas,
ias Compafiias entran en su dia en un periodo de liquidacién que pa-
tentiza la diferencia entre Sociedad disuelta y Sociedad liquidable, y
que sirve de basz a algunos autorss para afirmar la existencia de una
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comunidad de bienes, una ficcidon legal o una readaptacion de la Em-
presa dirigida a ultimar las operaciones socialés, lo cual justifica un
criterio de cierta amplitud en el examen e interpretacidn del caso de-
hatido;

Considerando, por ultimo, que c¢n atencidén a las circunstancias que
concurren en los hechos determinantes del recurso, a gue quienes cele-
braron la Junta general asumian la totalidad del capital de la Empre-
sa, a que no se ha formulado oposicidn al acuerdo de prorroga y consta
fehacientemente que éste fué adoptado en tiempo hibil, a Qque no se
aprecie perjuicio de tercero y a todo lo demads anteriormente expuesto,
no se debe negar eficacia a la escritura de prérroga por haber sido otor-
gada algunos dias después de transcurrido el plazo de duracién de la
Compahia. :

iSe halla intimamente convencido el Ilustre Centro Directivo de
que la “forma” del acuerdo de prorroga de una Sociedad Mercantil
puede acreditarse por cualquier medio ordinario?

No lo creemos. El ultimo Considerando de la extractada Resolu-
¢ién es bien elocuente al respecto. Son las circunstancias concurrentes
en este caso especial: “no formularse oposicion al acuerdo de prorroga,
no apreciarse perjuicio para tercero  , las que le inducen a declarar
“que no se debe negar eficacia a la escritura de prérroga por haber sido
otorgada algunos dias después de transcurrido el plazo de duracién de
fa Compania’ . Es decir, que por una excepcion puede transigirse con
que el contrato de prorroga de Sociedad mercantil no se otorgue en
tiempo y forma adecuados, o sea antes de finalizar ¢l plazo de dura-
cién y ante Notario.

La “forma” es superacidon y mas en Derecho, donde los articulos
de cada ley tienen sus diferencias y distinta finalidad. No digamos el
ambito de aquéllas.

Por ello, y asi como las Sociedades civiles pueden constituirse en
cualquier forma (art. 1.667 del Cddigo Civil), es ldgico que puedan
prorrogarse y justificar tal prérroga por cualquier medio ordinario (at-
ticulo 1.702 del mismo Cbdigo).

De igual suerte—y como indica el articule 223 del Cddigo de
Comercio—, “si los socios de una Compania mercantil quieren con-

tinuarla. celebrarin un nuevo contrato sujeto a todas las formalidades

4
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prescritas para su cstablecimiento, segin se previene ¢n el articulo 119
del mismo”. Esto es, por escritura publica. De perfecta 16gica también.

Como lo ¢s la legislacidn fiscal, pues si como expresa el articulo 41
del Reglamento, “el impuesto se exigira con arreglo a la verdadera
naturaleza juridica del acto o contrato liquidable, cualquiera que sea
la denominacién que las partes le hayan dado, y prescindiendo de los
defectos, tanto de forma como intrinsecos, que puedan afectar a su
validez y eficacia ", es 16gico que se infiera—seglin manifiesta ‘el
Centro duirectivo—ya que el texto reglamentario no dice nada—; es
16gico que se (nfiera, repetimos, del parrafo 4.° del articulo 19 de dicho
Reglamento que el acuerdo de prérroga—a efectos de tributacién—
pueda acreditarse con certificacién del Acta privada en que los socios
lo tomaron. :

Por otra parte, nos parcce perfecto eso que ahora reitera el Centro
directivo—y que ya dijera el 9 de febrero de 1943, nim. 180 de esta
Revista, correspondiente a mayo de dicho afio—de que “las causas
de disolucidén de Sociedades comerciales no producen sus efectos “ex
ministerio legis”; pero es que se da la circunstancia de que, segin el
articulo 226 del Cddigo de Comercio, “la disolucidén de aquéllas por
conclusidon de plazo, surtird efecto contra tercero, aunque no se anote
cn ¢l Registro”.

«No es justificable, pues. y por ello estamparia su nota, el temor
del Registrador en el caso presente?

Finalmente, si prosperase—que no lo creemos—Ia doctrina sobre
I1 “forma” de prérroga de Sociedades mercantiles de la antecedente
Resolucion, jcual ha de ser el plazo prudencial en que segin la misma
—~Considerando cuarto de los copiados—se ha de otorgar la escritura
de prérroga, “inexcusable para efectuar la inscripcién”? jSalvadoras
y benéficas frases—estas ultimas—-, pues sin ellas no podria extrafarnos
que otra Sociedad mercantil que se prorrogase pretendiera su inscripcion
en el Registro por certificacién del acuerdo tomado por sus socios, cu-
vas firmas legitimase un Notario, alegando los citados articulos 19 del
Reglamento del impuesto de Derechos reales y 1.702 del Cédigo Civil!
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SOBRE CONSULTA DEL REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD DE GIJON,
ENCARGADO DEL LIBRO DE BUQUES DEL REGISTRO MERCANTIL
DE LA PROVINCIA DE OVIEDO.

Resolucion de 25 de febrero de 1947. (“B. O.” de 9 de abril.)

La Direccion General ha acordado declarar que para inscribir en
el Registro Mercantil buques construidos en lugar no comprendido en
el ambito territorial correspondiente al Registro en que haya de inscri-
birse su propiedad, se acompaifard certificacion literal de todos los
asientos obrantss en la Seccidn especial de Buques en Construccidon del
Registro del citado lugar o megativa, en su <aso, y que si la certifica-
c1én, positiva o negativa, no se transcribiese en la escritura declarativa
de la propiedad del buque, se presentaran ca el Registro Mercantil am-
bos documentos.

GINES CANovAas COUTINO,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1946.—Cldusula de oro y depreciacion del
dinero.

Contra la sentencia de la Audiencia de Albacete confirmataria de la del
Juzgado declarando 1neficaz la citada consignacién, 1mpagado ‘el capital
prestado y sus intereses, subsistente la garantia hipotecaria y estimando
procedente la reconvencién formulada por los demandados para que se
condenase al actor al pago de dicho préstamo, se ha interpuesto el presente
recurso, cuyo primer motivo, amparado en el numero 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento civil, denuncia la infraccion de los articu-
Jos 1.176 y 1.180 del Cég]igo y de la doctrina sustentada en la sentencia de
esta Sala invocada en dicho motivo, por entender que la consignacién se
hizo con observancia de todos los requisitos que la regulan, por lo que
debe surtir los efectos del pago; pero la expresada alegacion no puede
prosperar porque pactado el pago en la escritura de préstamo en moneda
corriente y legitima de oro y plata y siendo evidente la enorme depreciacién
de aquella en que se pagd, no puede sostenerse que la consignaciéon que
en todo caso, y conforme al articulo 1.177 del Coédigo Civil, habra de
ajustarse a las disposiciones reguladoras del pago, se realizd conforme a las
mismas, condicién precisa para atribuirle efecto liberatorio, ni que el
acreedor se opusiera sin razon a aceptarla, como dice el articulo 1.176,
y por ello tal motivo debe ser desestimado, de acuerdo con la doctrina
recientemente sostenida por este Tribunal en sentencias de 4 de julio
de 1944 y 12 de marzo y 26 de abril de 1946, pues si bien en estas ulfimas
se irataba de clausulas donde expresamente se consignaba que en caso de
hacerse el pago en papel se abonaria la diferencia de valor entre éste y
las especies monetarias de oro o plata, no puede ponerse en duda que al
pactarse, como en el caso presente, que el pago se verificaria en moneda
corriente de oro o plata gruesa, fué la intencion de los contratantes que se
realizase en moneda equivalente a la recibida al celebrarse el contrato
de préstamo.



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 325

SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1946. — Promésa de venta; wventa de cosa
ajena.

El documento privado que sirvid de base a la accién dice lo sigulehte:
«He recibido de D. Anfonio la suma de 5.000 pesetas a cuenta de 28 000
pesetas importe de dieciséis horas de agua de La Alianza, que le vendo.
haciéndose el endoso por todo el presente agosto, cobrando dividendo de
dicha fecha del endoso. Aspe a 6 de agosto de 1940», y este texto demues-
tra la existencia entre las partes de un contrato de compraventa que no
solamente llegd a perfeccionarse, sino cuya ejecucion comenzé con la en-
trega de parte del precio convenido, sin que de los términos del documento
pueda inferirse condicién resolutoria alguna ni pueda considerarse aquél
como expresion de una- promesa de vender y comprar como el recurrente
sostiene; porque la promesa se caracteriza por ser una modalidad con-
iractual preparatoria de la compraventa y referida a un hecho futuro, y
aqui la frase «que le vendo». empleada en el documento, demuestra que
se estd en presencia, no de una mera promesa, sino de una compraventa
definitiva y actual, perfeccionado por el consentimiento de las partes sobre
la entrega de una cosa determinada por un precio cierto, representado en
dinero gque en parte fué ya entregado, y como se trata de la compraventa
de acciones de una sociedad que no esta sometida por la Ley a una forma
determinada para su validez, la Sala, al calificar de contrato de compra-
venta el celebrado entre las partes y al declararlo obligatorio para las mis-
mas no infringe los articulos 1.254, 1.261, 1.278, 1.279, 1.280, 1.450, 1.451
y 1.462 del Codigo civil.

Aunque en las sentencias de esta Sala de 11 de abril de 1912, 26 de
junio de 1924 y otras, por mas que la jurisprudencia no se haya manifes-
tado siempre uniforme, se proclama un criterin contrario a la validez de
las ventas de las cosas de pertenencia ajena, por entenderse que falta en
tales ventas el elemento real del conirato, la cosa, y por estimarse que
invalida el consentimiento el error que consiste en suponer cosa propia del
vendedor la que es ajena, es lo cierto que esta doctrina no puede invo-
carse en la litis actual, porque en dichas sentencias se partié del supuesto
de que las cosas vendidas eran de indudable pertenencia ajena, y aqui tal
supuesto no se da. porque las dieciséis acciones vendidas, segun se deduce
de los términos de la sentencia, en el momento de celebrarse el contrato,”
eran objeto de una accién reivindicatoria que el demandado habia pro-
movido contra un tercero, habiendo sido estimada dicha accién por la
sentencid que puso fin al procedimiento. lo que evidencia que tales acciones
eran de la propiedad del demandado, porque sélo asi hubiera podido tener
éxito la accidén reivindicatoria, que se da unicamente en favor del pro-
pietario de una cosa contra el poseedor de la misma, no propietario, y por
virtud de lo expuesto en este considerando y en el anterior, no pueden
estimarse infringidos los articulos citados por el recurrerite en los motivos
primero y cuarto del recurso.
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SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE:DE 1946.—Propiedad (Concepto de).

Articulado el motivo primero del recurso al amparo de igyal namero del
articulo 1.692 de la Ley Procesal, se invoca en él la infraccién del 348 del
Cédigo Civil, fundédndose en que al declarar la Sala sentenciadora la subsis-
tencia del dominio privada de las aguas litigiosas para el riego de la finca
«Nuevo Chorrillo», perteneciente a los actores, y omitir los calificantes de
absoluto y pleno, tal como se pretendié en la demanda, se ha desconocido el
concepto legal de la propiedad en la forma que la define el articulo precitado.

Asi planteada la cuestion, facilmente se advierte que, lejos de incidir la
Sala en tal infraccién, se ajustd correctamente a los cdnones legales por
cuanto basta declarar el dominio a favor de una persona para que se estime
y entienda concedido en toda la iniegridad de sus facuitades, mientras que
quien se crea asistido del derecho para una limitacion no pretenda y pruebe
su existencia por lo que se hace innecesario completar tal reconocimiento
con calificativos de mas valor tradicional que técnicamente juridicos, pues
bien se considera como un derecho unitario y abstracto, conforme a la con-
cepcion de la doctrina cientifica, ya se atienda al concepto puramente legal,
no es exacto decir que revista caracteres de absolutos, como lo demuestra
la circunstancia de que el legislador espanol suprimiera, al redactar el ar-
ticulo 318, la expresién «de la manera mas absoluta» consignada en el
articulo 544 del Coédigo francés, viniéndole a definir como el derecho a
gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas en
las leyes, por lo que la jurisprudencia de esta Sala, al interpretarlo, ha
precisado reiteradamente—entre otras sentencias, la de 22 de enero de 1914—
gue si bien es esencial y peculiar atributo del dominio el poder disponer
libremente.de las cosas, tal facultad no es tan absoluta y omnimoda, en razén
a que toda propiedad se subordina siempre a limitaciones determinadas. ya
por las leyes, ya por pactos convenidos o costumbres aceptadas, a las que
en su ejercicio se ha de acomodar; de todo lo que cabe inferir que el
reconocimiento del dominio, en la forma que la Sala lo expresd, se hizo
con justeza y en armonia con los dictados de la Ley, maxime teniendo en
cuenta que se trata de un derecho de propiedad sobre aguas, de especial
naturaleza y regulada por disposiciones diversas y susceptible, por el uso
vy disfrute, de tan varios aprovechamientos.

SENTENCIA DE 24 DE DICIEMBRE DE 1946 —La prueba en los contratos mercan-
tiles; el uso contra ley.

Se discute la existencia de un contrato mercantil de compraventa que
sirve de base a la demanda, y la consumaciéon de tal contirato mediante la
entrega de la cosa vendida y, por consiguiente, la obligacién de abonar
el precio por el comprador, conforme al articulo 339 del Cédigo de Comercio.

Al dar por probada la. venta la sentencia recurrida incurre ésta en
errorr de derecho a que hace referencia el niimero 7.° del articulo 1.692 de
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la Ley de Enjuiciamiento civil, con infraccién de los articulos 1.225 y 1.226
del mismo cuerpo legal, que exige para la eficacia de los documentos pri-
vados el reconocimiento por la parte a quien puedan perjudicar, y sin que
su? falta pueda ser subsanada, como pretende la sentencia, por un hipo-
téiico uso comercial que no puede prevalecer nunca al amparo del articu-
lo 2.° del Cddigo de Comercio, referente a las fuentes del Derecho mer-
cantil, va que conforme al articulo 50 del mismo rige como supletorio en
materia contractual el Derecho comun. En materia mercantil no basta la
prueba testifical para acreditar la existencia de un contrato cuyo interés
excede notoriamente de 1.500 pesetas (art. 51 del Cédigo de Comercio).

No puede apreciarse el contrato como consumado, aunque la factura
expresa que los géneros viajan de cuenta y riesgo del comprador, de donde
se desprende la entrega desde ese momento; hay que tener en cuenta que
dicha factura no fué conformada por el comprador.

SENTENCIA DE 28 DE DICIEMRRE NE 1946.—Pena convencional y multa «poeni-
tentialisy».

Sobre la indicada base de examen que la figura juridica contenida en
el pacto agregado aparece como una reserva de la facultad de resolucion a
cambio del pago de una cantidad, no en el estricto concepto de pena con-
vencional, sino en el de multa poenitentialis o dinero de arrepentimiento,
mediante cuyo abono se atribuyo a las partes la facultad de extinguir retro-
activamente los efectos del contrato, poniendo en conocimiento del otro
contratante la decisién adoptada; de donde se sigue que el caso actual no
se halla comprendido, como erroneamente sostiene el motivo 6.° del recurso,
en el supuesto previsto por el articulo 1.124 del Cédigo Civil—cuyos efectos
han llegado a estimarse en algun sector de la doctrina como resultado de
una condicion resolutoria tacita—, sino que constituye un convenio de reso-
lucién producto de la expresa voluntad de las partes, convenjo cuya licitud
resulta indiscutible a virtud de lo establecido en el articulo 1.255 del citado
Cédigo; y si los contratantes se reservaron la facultad de resolucién a
cambio del pago de una cantidad en dinero, es obvio que al declarar la Sala
sentenciadora que mediante esa entrega puede cualquiera de las partes
hacer uso de dicha facultad no quebrante el aforismo pacta sunt servanda
ni infringe los articulos 1.091, 1.256 y 1.258 del Cédigo Civil, como sostiene
el motivo 7.° de los invocados.

Asi como no es dable confundir el concepio de rescision del negocio juri-
dico—anulabilidad referida a la lesidn o perjuicio—con el de resolucidén—que,
como ya declar6 la sentencia de esta Sala de 23 de junio de 1925, equivale
a invalidar y deshacer el vinculo obligatorio, dejando las cosas en el estado
que tenian antes de celebrarse el contrato—, también debe tenerse en
cuenta, bajo otro aspecto, que mientras la pena convencional aparece in
obligatione, si bien con caricter de condicional y accesoria, el «dinero de
arrepentimiento» no se halla en igual caso, pues solamente surge la obliga-
cion de pagar la cantidad sefialada cuando existiendo la reserva del derecho
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de resolucién a cambio de esa prestacion pecuniaria, se hace uso de tal
facultad por su titular siendo de observarse un reflejo de la apuntada dife-
rencia en nuestro Codigo Civil s1 se compara el efecto de las arras pemte&)}-
ciales, al que se refiere €l articulo 1.454, con lo dispuesto respecto a la pena
convencional en el articulo 1.152 y debiendo tenerse en cuenta, por ultimo,
que’ aun facultado el deudor para liberarse de la obligacion pagando la
pena—caso previsto en el articulo 1.153~—, el. hecho de hacer uso de esa
facultad no implica per se la resolucidn del contrato, siguiéndose de las
apuntadas consideraciones que en el caso ahora controvertido ni se trata
de una rescision n1 de una obligacion con clausula penal; y haciendo aplica-
cion de lo expuesto a las alegaciones del motivo 3. del recurso, debe
advertirse que s1 bien es cierto que la sentencia de inslancia invoca en sus
razonamientos el articulo 1.153 del Codigo Civil, también es innegable—y
de esencial interés para juzgar de la eficacia de dicho motivo—que los Con-
siderandos 8.° y 9.° de aquélla, bases cardinales del fallo, declaran que lo
convenido en la escritura fué un pacto de resolucidn por el cual se atribuyo
a las dos partes la facultad de destruir retroactivamente el contrato acam-
bio de una cantidad, siquiera en los citados Considerandos, y para sentar
su tesis, se valga la Sala de la equivocada sinonimia antes acusada-—que
también se observa en algunos articulos de nuestro Codigo Civil, como
ocurre en los 1.45% y 1.819, entre otros varios que podrian ser senalados—,
apareciendo en defimitiva y como consecuencia la de las razones expuestas
que no puede-prosperar el aludido motivo 3.°

La REDACCION.



Jurisprudencia sobre el impuesto -de
Derechos reales

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 3
de julic de 1945,

v
O Jla

EL CONTRATO DE CESION DE LA EXPLOTACION DE UN SERVICIO DE
ABASTECIMIENTO DE AGUAS, AUN SIENDGC PRORROGABLE POR LA
TACITA INDEFINIDAMENTE, HA DE CALIFICARSE DE ARRENDA-
MIENTO, PORQUE TAL CONDICION NO LE PRIVA DE SER POR TIEM-
PO DETERMINADO.

COMO REGLA GENERAL, Y SALVO CIRCUNSTANCIAS ESPECIALES, HA
DE TOMARSE COMO FECHA DE UN DOCUMENTO PRIVADO. A LOS
EFECTOS DEL IMPUESTO. LA QUE EN EL MISMO CONSTE.

Antecedentes —Una Empresa concesionaria de un aprovechamien-
to de aguas para el servicio de una poblacidn, lo cedié a la Sociedad
General de Aguas de B.. facultindola para incautarse de sus produc-
tos como propios y con obligacién de atender al pago de todo gasto,
lmpuesto y gravamen que pesc sobre el servicio, de manera que la ce-
sionaria realice en nombre de¢ la cedente todos los scrvicios contrata-
dos, asumiendo todas las responsabilidades derivadas de los contratos
vigentes y formalizando los contratos de los nuevos suministros a los.
abonados directamente, pero en nombre de la cedente.

Dertallaron todos los bienes e instalaciones, asumiendo respecto
a cllos la cesionaria las obligaciones de un arrendador con facultad de
subarrendar y de usar de ellos a su comodidad, sin otra limitacidm
que la de devolverlos al terminar el contrato en buen estado de fun-
cionamiento, salvo el desgaste natural que ¢l buen uso produzca.

Se cstii)ulé el precio, consistente en el pago de diversos gastos y
amortizacién dc pasivo, y se dijo que el plazo del contrato era in-
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definido, no inferior a cinco afos y prorrogable por el mismo pla-
zo, salvo aviso en contrario. .

Todo ello se hizo constar en un documento privado de fecha 20
de noviembre de 1922, y rigid hasta el 2 de enero de 1931, en que,
por otro documento privado, se modificd el precio, fijindolo en pe-
setas 590.000 anuales. '

Ambos documentos fueron presentados a liquidacidn, acogiéndose
a la Ley de 16 de junio de 1942 sobre condonaciones, y fueron li-
quidados al 0,60 por el concepto arrendamientos.

La liquidacién fué recurrida con dos clases de razonamientos: unos
tomados de la citada ley, de los cuales prescindimos, dado el caric-
ter transitorio de la misma, y otros fundados en las leyes del impues-
to de 1927 y 1932. De éstos nos ocuparemos solamente y prescindi-
remos de la solucidén dada al caso por el Tribunal Provincial, para
ar.otar exclusivamente la del Central.

La recurrente empled estos argumentos: el documento privado ini-
cial, o sea el de 20 de noviembre de 1922, cstd prescrito en cuanto a
la exaccion del impuesto se reficre, por haber transcurrido desde su
otorgamiento mads de guince anos; en todo caso, el contrato de arren-
damiento de que se trata, por estar formalizado en documento priva-
do, seria un acto calificable de no sujeto, puesto que los contratos de
csa naturaleza y en csa forma solemnizados no quedaron sujetos al
impuesto hasta que se dicté la ley del Impuesto de 1932, y, por ul-
timo, ¢n todo caso y con arreglo a la ley del Impuesto de 1941, los
edificios comprendidos en la concesidén, y por tanto en el arrenda-
micnto, tampoco podrian ser objeto del impuesto, porque, segiin esa
Ley, los arrendamientos de fincas urbanas no estdn tarifados.

La resolucidn del Tribunal Central empieza por sentar que se trata
de un contrato de arrendamiento con las caracteristicas del articu-
lo 1.543 del Cédigo civil, que son las de obligarse una de las partes
a dar a la otra ¢l goce o uso de una cosa por tiempo determinado y
precio cierto, a cuyo Gltimo requisito no se opone el que en el caso se
haya pactado la duractén indefinida, ya que la locucidon de “tiempo
determinado” empleada por el texto legal, quiere decir que el arren--
damiento sea temporal, y no perpetuo, como aqui no lo es desde el
momento en que al ser prorrogable cada cinco afios, queda expedita
la facultad del arrendador de recobrar los bicnes arrendados al venci-
miento de cada uno de esos periodos de tiempo.
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El argumento de la no sujecién lo admite de plano el Tribunal,
y al efecto cita los preceptos de las leyes y reglamentos anteriores a la
Ley de 1932 para deducir que ésta fué la que sujetd los arrendamien-
tos en general al impuesto, cualquiera que fuera el documento en que se
solemnizasen, a diferencia de aquellos otros textos, que exigian la
forma de documento -piblico, judicial o administrativo. Y esto, es
decir, el argumento de la no sujecion es valedero incluso a pesar del
texto de la primera disposicién transitoria de la Ley de 1941, porqu.c
aunque en ella se diga que sus preceptos—y por tanto el de estar sujetos
todos los arrendamientos en general sea cualquiera el documento en
que consten—se aplicardn a todos los actos causados antes del 23 de
diciembre de 1940, siempre quec sc presenten fuera de plazo, como s¢
I cuestion o «cf ‘que esa disposicidn trangitoria
condiciona su propia aplicacién al supuesto de que las liquidaciones
procedentes sean de cuantia superior a la regulada en la liquidacidén
anterior, y por lo mismo no puede referirse a la sujecién al impuesto
de actos que los textos precedentes dejaban fuera de su Orbita.

Respecto al argumento invocando la prescripcidén, dada la fecha
del documento en que primeramente s¢ formalizd el contrato, dice el
acuerdo que venimos cxaminando que, salvo circunstancias especiales
v casos de prueba también especial, debe aceptarse como fecha de todos
los documentos privados referentes a toda clase de contratos, la que
ellos consignen, en razdn de que por mandato del articulo 107, pa-
rrafo 1.°, ¢l plazo de presentacién a liquidacidon se cuenta desde su
otorgamiento, ¥ de ahi que pasado su plazo se exija la multa y demora
correspondiente, sin que obste a ello, anade ¢l Tribunal, la limitacidn
que ¢l articulo 1.230 del Cddigo civil impone a la eficacia de la fecha
€1 cuanto a terceros, porque ese precepto—sigue diciendo—no se re-
fiere sino a los documentos privados que se otorguen para alterar lo
pactado en escritura publica. Todo lo cual se corrobora, a juicio del Tri-
bunal, con el articulo 143, apartado 2.°, del propio Reglamento del
Impuesto, cuando dice que Unicamente para los efectos de la prescrip-
<ién y “no para otro alguno”—asi dice la Resolucién—se exige auten-
ticidad de fecha en los documentos privados con relacién a tercero,
conforme al articulo 1.227 del' Cédigo civil.

Como consecuencia de todo ello, concluye anulando la liguidacién
y calificando el acto como “no sujeto”.

Comentario.—Algunos merece la Resolucién de que se trata y no
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todos, ciertamente, favorables. Al menos, salvando siempre la gran
autoridad del Tribunal, nos parece que la argumentacién empleada no
¢s de aquellas que se pueden llamar concluyentes e incontrovertibles ni
menos aplastantes.

Empezando por la aseveracién fundamental y punto de partida, o
sea la que califica el contrato como arrendamiento, nos atrevemos a
decir que no basta decir que ¢l contrato tiene todas las notas caracte-
risticas que al arrendamiento atribuye el articulo 1.543 del Cédigo civil,
porque esto bastaria indudablemente si nos moviéramos en el campo
avil tal como ese articulo lo acota, pero eso no basta, o puede no
bastar, cuando la figura juridica hay que encuadrarla, ademais, en el
campo del Derecho fiscal y del Administrativo, como en ¢l caso estu-
diado ocurre. .

No se puede dejar a un lado la consideracién de que se trata de
un bien especial que, por serlo, no se enmarca exactamente cn el derecho
sustantivo comun ni cstd sometido a las mismas normas fiscales, como
consecuencia de su misma naturaleza especial, que lo estin, en general,
los demas bienes. Efectivamente, con el razonamiento emplcado por-la
Resolucidn que estudiamos tlegariamos a la conclusidén de que se habria
engendrado un contrato de compraventa, si las entidades contratantes
hubieren convenido que la una vendia y la otra compraba la concesién
por un precio cierto en dinero, puesto que, anilogamente, diriamos que
la compraventa nace—articulo 1.445 del Cédigo civil—cuando uno
de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro
a pagar por ella un precio cierto en dinero; vy, sin embargo, por aquello
de que lo que prucba demasiado, a las veces no prueba nada, habriamos
equivocado el camino, porque nos habriamos olvidado del precepto es-
pecial que el Reglamento contienc sobre transmisién de concesiones
administrativas, precisamente en consideracién de la naturaleza especial
del bien transmitido.

Nos encontramos, pues, en principio, frente una compraventa ante
el Derecho civil, pero afectada por el impuesto, no como tal, sino en
la forma especial que ¢l Reglamento quiere por tratarse de concesidn
administrativa “con arreglo al articulo 27 y con el tipo particular que
para ellos senala la tarifa en su ndmero 18.”

Con el precedente razonamiento llegamos a la conclusiéon de que
o basta que el contrato discutido tenga todos los caracteres del arren-
damiento y que realmente lo sea civilmente para someterlo al tributo



JURISTLRLLYNCIA SOBRE IMPUESTO DE DERECHOS REALES  33d

en tal concepto. Hace falta saber si le es aplicable el precepto del citado
articulo, 27 cuando dice que los “actos de traspaso, cesién o enajena-
cidén a titulo oneroso de las concesiones o de derecho a su explotacion”™,
siempre que sean revertibles a la entidad otorgante, satisfaran al 0,50.

Es cierto que ¢l precepto dice que csos actos quedan sometidos a
ese tipo siempre que no tengan sefnalado otro especifico distinto, y que
por lo tanto, se podra argumentar que aqui hay el especifico de arren-
damiento, pero a ello se puede oponer que el andlisis de los términos
del contrato no lleva, ni mucho menos. al pleﬁo convencimiento de que
¢l contrato es de arrendamiento porque aunque en algin momento se
habla de que la cesionaria podri subarrendar y de que asume la obli-
gacion de un arrendador, también habla de la cesidn de la explotacidn
gel negocic v de gue la cesionaria actuari ante los usnarios en nombre
de la cedente, lo cual, unido a la indeterminacion dei precio, aun con-
tando con el ancho margen que a ¢sta indeterminacién concede la ju-
risprudencia, hace que, cuando menos, como ya apuntamos, sea dis-
cutible—razonablemente discutible—Ila calificaciéon y su encuadra-

rento en la figura juridica de arrendamiento.

La cuestion relativa a la eficacia de la fecha del documento privado
ante el impuesto la resume el Tribunal diciendo que tiene trascen-
dencia para.tomar el computo del plazo de presentacidn al efecto de la
multa y demora, y que no la tiene para servir de arranque a.la pres-
cripcion, s decir, que ésta no se contara mas que desde la fecha de
presentacidn; y en esto no creemos que el razonamiento esté bastante
claro.

En primer término, nosotros entendemos que la verdadera base de
razonamiento estd en el texto del articulo 1.227 del Cdédigo civil. Segin
€l 1a fecha del documento privado “respecto de terceros” no se contara
sino desde el dia que adquiere autenticidad, o sea desde la muerte de
uno de los otorgantes, desde que se incorpora a un registro publico, o
desde que se entrega a un funcionario piiblico por razén de su oficio,
y ello quiere decir que se trata del perjuicio de tercero, esto es, de im-
pedir que se les cause, y, por lo tanto, que una cosa es que se trate del
caso de presentacidon fuera de plazo y otra que al amparo de esa fecha
no indubitada, obtenga un beneficio el contribuyente con perjuicio,
claro esta, del interés del Fisco.

En el primer supuesto no hay duda que ningin perjuicio hay para
el Tesoro en tomar la fecha que el-documento expresa, antes al con-
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trario, pero en ¢l segundo si lo hay y debe entrar de lleno en juego cl
articulo 1.227, tanto para denegar la prescripcidon como la no suje-
¢ién, como para no aplicar un tipo de liquidacion de una tarifa mds
beneficiosa al contribuyente y vigente en la época a que la fecha no
auténtica se refiere, que la que rija en el momento de la presentacidn.

Llegamos con esto a la conclusidon de que del articulo 143 del Re-
glamento no se puede en buena hermenéutica deducir, como {a Reso-
lucién dice, que la ineficacia de la fecha del documento privado sélo
trasciende para la prescripcion. El precepto dice, cfectivamente, que “a
los efectos de la prescripcién” se cuenta el plazo, no desde la fecha
del documento, sino desde que ésta adquirid autenticidad, lo cual no
¢s lo mismo que decir que SOLAMENTE a ¢s0s efectos regira ese computo.
No se puede olvidar que el articulo trata especificamente de la pres-
cripeidn, v no de plazos ni de su cémputo.

Por consiguicnte, la ineficacia tiene que actuar en ese caso de la
prescripeién y también en los de no sujecidon y en todos aquellos en
que ¢l tomar como real una fecha que legalmente no lo es, suponga un
perjuicio para el Tesoro—el tercero del articulo 1.227—por ejemplo,
cuando de uno a otro momento la tarifa haya aumentado.

Aplicando ahora los precedentes razonamientos al caso y genera-
lizandolo, ya que bien se nos alcanza que en él pudo haber pruebas
especiales e incluso la de notoriedad de la existencia de la cesidn desde
mucho antes de 1932, fecha del cambio en la legislacién, decimos, que
si se presenta un documento privado, sin fecha auténtica, en- época en
la que la legislacidon actual es distinta a la que regia cuando en él s
dice que se otorgd y en aquélla se le declara sujeto, sin estarlo antes,
o se le grava mas duramente, no solamente no habri que pensar en la
prescripcion, sino que habra que encuadrarlo en esa legislacidn actual
con todas sus consecuencias, salvo en lo relativo a la multa y la demora.
las cuales, en tal supuesto, no deberin tener efecto sino desde la fecha
de la nueva legislacidn, puesto que otra cosa cquivaldria a negar y ad-
mitir al mismo tiempo la eficacia de una fecha no auténtica.

Y si al caso concreto descendiéramos, diriamos, prescindiendo de
las circunstancias concretas antes dichas y no conocidas, que presenta-
dos los dos documentos privados de fecha anterior a 1932, no deberian
ser calificados ni de prescritos ni de no sujetos, y si calificables con
arreglo a la legislacidén vigente en el momento de ser presentados. Y no
les aplicariamos la disposicién transitoria de la Ley de 1941 porque,
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aunque es verdad que ésta al mandar aplicar sus preceptos a los docu-
mentos presentados fuera de plazo cuando la tarifa sea mag gravosa, se
refiere a actos ya tarifados en la legislacion anterior y no a los exentos,
como ya dijo el Tribunal en Resolucidn de 12 de diciembre de 1944,
es lo cierto que en nuestro caso csa legislacion anterior no podemos
llevarla mas alld de 1932, y ésta no contenia la exencidén ni la no
sujecién de los tan repetidos actos y contratos, ya los califiquemos de
arrendamiento, ya de traspaso de concesion administrativa.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 16 de
octubre de 1945.

EN EL CASO DE SEPARACION DE UNO DE LOS SOCIOS DE UNA SOCIE-
DAD, LA BASE LIQUIDABLE I.A FORMARA SU APORTACION COMO
TAL, MAS LA PARTE PROPORCIONAL EN LOS BENEFICIOS DEVEN-
GADOS Y NG PERCIBIDOS, PERC NO LG QUE PUDIERA PROPORCIO-
NALMENTE CORRESPONDERLE EN LA PARTIDA DE CREDITOS CALI-
FICADOS COMO INCOBRABLES O LA DE LAS CUENTAS DE RESERVAS,
EN LAS QUE POR PACTO NO TENGA DERECHO EL SOCIO QUE SE
SEPARA. )

Antecedentes.—Se constituyd una Sociedad regular colectiva for-
mada por seis socios y entre ellos D. V. M., con una participacién de
300.000 pesetas, el cual, en uso de uno de los pactos sociales se separd
de la Socicdad otorgandose la correspondiente escritura publica en la
que se hizo constar que recibia su aportacidon social de 300.000 pese-
tas, dandose por pagado de ella y de cuanto pudiera acreditar por cual-
auier concepto en la Sociedad, aprobando sin reserva alguna las ope-
raciones realizadas, con renuncia expresa y total de toda reclamacion.

La Oficina liquidadora gird una liquidacién sobre dicha suma al
0,60 por el concepto “Sociedad” y ademas otra complementaria por
¢l mismo concepto y tipo sobre una base de mas 100.000 pesetas, que
formé tomando la parte proporcional que juzgd que correspondia al
aludido socio en las cuentas de “pérdidas y ganancias”, reserva legal
obligatoria, cuenta de resultados a Vicente Mira, fondo de reserva y
partida de créditos incobrables.

Esa segunda liquidacién fué recurrida ante’ el Tribunal Econdmico-
Administrativo Provincial, como improcedente en cuanto a la compu-
tacidén de las participaciones en ¢l fondo de reserva y en la de crédiros
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incobrables; en cuanto a la primera, porque el pacto social prohibia
distribuir dicho fondo en tanto no llegue la disolucidn, y atribuia
exclusivo derecho a él a los socios existentes entonces, y en cuanto a lo
segundo, porque se trata de una partida contable exigida por la Ley
de Utilidades como contrapartida en el Pasivo de créditos dudosos, y
por lo mismo no es posible liquidar el impuesto por una partida que el
socto separado no percibe ni puede percibir.

El aludido Tribunal Provincial anulé la liquidacién y dijo que no
cran compatibles mas que las partidas de la cuenta de résultados de
Vicente Mira y la de pérdidas y ganancias.

La Direccion General de lo Contencioso recurrid en alzada y sostuvo
que no debia computarse cantidad alguna por la reserva legal, pero si
por la participacidn del socio separado en el beneficio acordado repartir
¢n el ano de la separacidén y también en el fondo de reserva y en la
partida de créditos incobrables.

El Tribunal Central dijo, por fin, que ademas de las dos partidas
incluidas por el Provincial debia tomarse la parte proporcional en los
beneficios devengados y no percibidos. En cuanto a la partida de in-
cobrables, dijo que sobre esos créditos conserva el socio separado un
derecho latente o eventual, por las cantidades que pudieran hacerse efec-
tivas 2lgin dia y que deben sujetarse al pago del impuesto, haciendo
constar en el documento tal circunstancia. ]

Comentario.—Algunos merece la Resolucién de que venimos ocu-
pandonos, empezando por esto tltimo de los créditos incobrables. De
¢llo decimos que la constancia en la escritura del caso a efectos de
‘iquidacidén en su dia, nos parece perfectamente ineficaz, puesto que no
se puede desconocer que la nota que en ¢l documento se extiende para
nucva presentacién y liquidacidn el dia que en todo o en parte se hagan
cfectivos, equivale a escribir en el agua, porque la tal escritura queda
completamente desligada del hecho del cobro y desligado queda también
¢l socio separado.

La Direccién General apuntaba en su recurso que 2 esos créditos
debia aplicirseles el articulo 55 del Reglamento en cuanto prevé que los
rréditos no se consideran fiscalmente incobrables no obstante lo que
los interesados digan, en tanto ;que no se prueben las gestiones judiciales
infructuosas de cobro, pero no parece que el verdadero concepto de la par-
tida en cuestién sea la de incobrables, aunque en la nomenclatura con-
table sea esa su denominacién. La mis adecuada y real scria la de
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iliquidos, puesto que en verdad no se sabe a cuinto ascenderan ni aun
siquiera si tendrd realidad, y ya en ese camino estaria bien, en prin-
cipio, ¢l aplazamiento con arreglo al apartado 1) del mismo articulo 35,
siquiera en este caso, como hemos dicho, esa cautela de la nota en el
documento carezca por completo de eficacia tributaria,

Por lo demas, la tesis del Tribunal encierra un sentido juridico-
fiscal que nos parece completamente atinado.

JOSE M.* RODRIGUEZ-VILLAMIL
Abogado del Estado y del I. C. de Madrid.
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Emirio GOMez ORBANEJA y VICENTE HERCE QUEMADA: Lecciones de De-
recho procesal.—2 tomos. (Madrid, 1946, tomo primero, 695 paginas;
tomo segundo, 399 paginas.)

El culto Catedratico de Derecho procesal de Salamanca, D. Emilio
Goémez Orbaneja, uno de los mas profundos y sagaces procesalistas es-
panoles, y el Secretario judicial D. Vicente Herce Quemada, autor de
varios trabajos que reunen agudo sentido practico y sélidos conoci-
mientos tedricos y que le convierten en una de las grandes esperan-
zas de una ciencia procesal que sepa guardar fructifera conpenetra-
cién con la practica forense, acaban de dar a la luz estas magnificas
lecciones de Derecho procesal que tenemos a la vista y que constitu-
yen la mas completa exposicion moderna de dicha materia que se posee
en Espana, por abarcar todo el Derecho procesal civil (inclusive la
jurisdiccién voluntaria) y todo el Derecho procesal criminal. La dis-
tribucién de materias es la del programa Gltimo de oposicién para
Jueces. No podemos entrar en detalles, ya que ello nos obligaria a
hacer comentarios extensivos al amplio campo del Derecho procesal en-
tero. Pero si podemos y debemos sintetizar nuestro juicio al declarar que
las Lecciones de Derecho procesal constituyen una obra de conjunto de
gran valor cientifico. Los autores condensan en ellas los originales y
abundantes resultados de una intensa labor de investigacion.

Eusesio Diaz-Morera: El concepto de territorialidad en el Derecho
procesal—Bosch, Barcelona, 1945; 154 paginas.

La monografia del Profesor auxiliar de la Universidad de Barcelona
abarca tres partes de muy desigual extensién. La primera contiene la
introduccién y trata de «Generalidadesr: nocién de la territorialidad.
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funcion del Derecho procesal para realizar las normas materiales, et-
cétera. La segunda parte, que es la principal, analiza los «Efectos de
la territorialidad», tanto a través de los derechos adquiridos recono-
cidos, como de la litis-pendencia, como, por ultimo, de la realizacién
extraterritorial de resoluciones judiciales. Este ultimo aspecto a su
vez se subdivide, después de ciertos preliminares, en considerdciones
de orden procesal territorial y en consideraciones de orden procesal
internacional. La tercera parte, por ultimo, formula la conclusion.

El trabajo del Sr, Diaz-Morera afirma que la territorialidad es hoy
dia consubstancial con el Derecho procesal y que debe ser tenida en
cuenta por el Derecho internacional privado, puesto que todo Derecho
privado no se realiza sino a través del Derecho procesal.

Una monografia cientifica siempre merece elogio por el mero hecho
de ser lo que es, y mas meritorio todavia es un estudio en la arida y
poco trabajada esfera del Derecho procesal internacional.

Crauvpio Riesco: Conferencias del Profesor Masaveu en Portugal. Proé-
logo del Exemo. Sr. D. Augusto d'Oliveira.—Madrid, 1947; 84 pags.

El presente folleto contiene la noticia—resumida en sus lineas gene-
rales por el culto jurista doctor Riesgo—de la que bien puede llamarse
verdadera embajada cientifica que se encomendd al notable Profesor
de Derecho de la Universidad de Madrid D. Jaime Masaveu. Fué plau-
sible iniciativa dei Instifuto para ia Alia Cuitura, de Lisboa, tomada
con el fin de establecer e intensificar las relaciones culturales de orden
superior entre los dos pueblos de la Peninsula. Y vino a asegurar el
éxito de este intercambio intelectual que alborea en el medio juridico
la prominente figura universitaria a que acabamos de aludir, hoy re-
presentante calificado de la nueva direcciéon espanola en Filosofia del
Derecho penal, como discipulo predilecto del Profesor Saldana y con-
tinuador de su escuela. Ya algunos de los mas ilustres maestros por-
tugueses, al hacer la presentacién oficial del insigne Profesor espafiol,
o en el comentario sugerido por sus conferencias —pronunciadas en
Lisboa y Oporto——, pusieron de relieve la superior mentalidad, el va-
lor de las doctrinas y la espléndida y excepcional actividad cientifica
de su autor, en la forma que recogen las paginas de este folleto.
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Revista Espatiola de Derecho Canénico.—Septiembre-diciembre, 1946.—"
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Instituto «San Ral--'
mundo de Pefaforts. '

Esta joven y ya prestigiosa Revista publica en el nimero que tene-.
mos a la vista los siguientes estudios: «La situacidén juridica actual de-
la Accién Catélican, por Jaime Saez Goyenechea; «Los Estatutos en-
el Codigo de Derecho candnicon, por Marcelino Cabreros de Anta;
«E]l Maestro de Espiritu de los escolares religiosos segtin el.Codigo de
Derecho canédnico», por Benito de Rubi; «La obligatoriedad de las*
leyes civiles en conciencian, por Lorenzo Rodriguez Sotillo (continua--
cién); «El problema del bautismo de los fetos abortivos», por Clemente-
Pujol. El nimero contiene luego el «Convenio entre la Santa Sede y
el Gobierno espafiol para la provision de beneficios no consistoriales»-
y un comentario sobre el mismo hecho por Laureano Pérez Mier. De-
notas de interés mencionamos las siguientes: «A propésito de la tra-
duccién china del Codigo de Derecho canénico», por J. A. Eguren; el
tratado De legibus del R. P. Lucio Rodrigo, por Anastasio Gutiérrez, y,
finalmente, un decenio de estudios sobre el doctor navarro D. Martin-
de Azpilcueta, por José Goni Bustamante. Tampoco en este numero
faltan bibliografia, actualidad y resumenes.

3

Universidad de San Carlos—Guatemala.—Abril, mayo, junio de 1946.

: El sumario abarca materias diversas. Seccién de Humanidades: «El-
argentino y-el americano Ricardo Rojasy, por Alberto Velazquez; «El .
misticismo espafiol: cristiano e islamico», por Thomas Irving; «EI
analfabetismo—dolencia social—se origina en un- problema de natura--
leza escolary, por Salvador R. Merlos. Seccién de Ciencias econémicas:
«Proyecto-para investigacién sobre el costo de la vida en Guatemalan,
por Gustavo Mirén. Seccién de Ciencias Médicas y Naturales: «Mor-
fologia v biologia de los actinonices», por Manuel Serrano; «Una de.
las maximas personalidades cientificas de Guatemala: rememorando al
licenciado Juan J. Rodriguez», por Rafael Gonzalez Sol; «lLas cura--
ciones por las fuerzas del espiritu en la medicina aborigen», por Juan_
B. Lastres. La. Seccion de Vida Universitaria, por tltimo, abarca noti-,
cias sobre'la Facultad de Humamdades de Medicina y de Farmacia. EI
tomo, de 358 pAginas, termina con una Seccién Bibliografica.
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Revista de Estudios Politicos—Volumen XVI. Afio VI. Numeros 29 y 30.”

Madrid, 713 paginas.

Del inagotable contenido-de este niimero, que resulta un volurninoso
tomo, mencionamos tan sélo los articulos de Legaz-Lacambra: «Libertad
politica y Libertad civily; de Fernandez Miranda: «El concepto de de-
mocracia y la doctrina pontificia», v de Pabén: «Talleyrand y el Con-
greso'de Viena». Notas, cronicas y recensiones completan el imbonehte
conjunto de esta. Revista-Enciclopedia. T T

Cuadernos de Estudios Africanos—Numero II.—Instituto de Estudios
Politicos. ‘

Este nimero comprende ensayos de gran valor. Pensamos. por ejém-
plo, en Jcsé Maria Cordero Torres: «Marruecos: su unidad y sus li-
mites» (continuacién); Santiago Montero Diaz: «Stanley en Espafian;
Aquilino Gonzalez de Pablo: «El Mbueti y sus doctrinas» ; Nufio Agui-
rre de Carcer: «Los Tribunales mixtos y la evoluciéon politica inter-
nacional en Egipto». La Revista trae, por lo demas, notas, crénicas, re-
censiones de libros y textos. Entre ellos destacan: «Tanger bajo la ac-
cién protectora de Espania durante el conflicto mundial», el Dahir sobre
la reorganizacién del Majzen central'y el «Estatuto organico de Ar-
gelian. ’

Arrendamientos.—-Legislacién vigerite el 3 de abril de 1947 y jurispru-
dencia al dia.—Editorial Aranzadi. Pamplona.

Este librito, de 387 paginas y buena presentacién, encuadernado
con lomo de pergamine, cocmprende las disposiciones generales res-
pecto Arrendamientos (Codigo civil) y del Arrendamiento de cosas (ris-
ticas y urbanas), integramente todas las disposiciones, ademas de dos
indices, uno alfabético, por conceptos juridicos, y otro cronolégico. -

El texto, concordaao, lleva al pie de cada articulo anotada la juris-
prudencia, y el indice supera, por su perfecta distribucién en materias,
su claridad, sus copiosas referencias y sus certeras indicaciones, a cuan-
to nos tiene acostumbrados tan conocida Editorial en sus Repertorios
cronoldgicos.de Legislacién, Indices progresivos de Legislacion y Ju-
risprudencia y Repertorio de Jurisprudencia, a pesar del moddico precio
de venta.

La utilidad de la obra es indudable, al recopilar cuanto se ha legis-
lado en esta materia, ordenando y concordando las disposiciones legales,
con expresion de ‘la ley.posterior vigente que las deroga o modifica;
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dato tan necesario al jurista y al profano por el excesivo nimero-de
aqueéllas y su contradiccion manifiesta, lo que hacia dificultosa una
busca con garantias de acierto. Busca que se facilita en grado maximo
al sefialarse en el encabezamiento de cada pigina la materia de que
trata y la fecha de la disposicién que comprende, asi como marginando
cada disposicién con numero correlativo

Auguramos un éxito editorial, mayor acaso por la actualidad de la
obr'a v la rapidez de su impresién. La REDACCION.

El Derecho de propiedad en lu zona espatiola jalifiana.—Conferencia de
D. Juan Francisco Marina Encabo, Registrador de la Propiedad de
Getafe, en el curso de Cultura y Derecho musulman organizado por
la Facultad de Derecho de la Universidad Central.

Presidio el decano, Dr. Montero, y asistié el emir Muley-el-Mehdi,
hijo del Jalifa.

Comenzd el conferenciante diciendo que desde hace varios anos
viene dedicando atencién a los asuntos de nuestro Protectorado ma-
rroqui, especialmente’ en su aspecto juridico relacionado con la pro-
piedad inmueble, .

Hace a continuacién una breve descripcion geografica de nuestra
Zona antes y después del Protectorado, terminando por decir que casi
las dos terceras partes de la poblacién son bereberes, descendientes de
los antiguos iberos, y rigiéndose por sus costumbres o derecho consue-
tudinario no escrito, razdén por la cual la autoridad del Sultdn no se
extendia mas que sobre una tercera parte, aproximadamente, del te-
rritorio marroqui, o sea del Imperio xerifiano, y de ahi las denomina-
ciones de Belad el-Majzen (pais de gobierno) y Belad es-Siba (pais de
tebeldia). Pero todo esto ha desaparecido hoy con la instauracién de
1qs protectorados. ' ’

Expone después que Marruecos no es precisamente un pais de dere-
cho musulman, sino de religién musulmana, y que viene a constituir
una expresiéon geografica, mas bien que una realidad politica. Y que
en todo pais musulman, y, por consiguiente, en Marruecos, se distin-
guen cuatro clases de propiedades: la de los bienes colectivos, o de
«yemaay; la de los «habusy, las propiedades del Estado—en Marruecos
bienes del Majzen—, y los de propiedad privada, conocidos por «melks.

Respecto de los primeros, conocidos en Marruecos por bienes de
ayemaay,. no tienen el sentido de colectivid_ad que nosotros les atribui-
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mos, sino que significan mas bien un grupo de personas, a veces fami-
lias y a veces también parte de una familia, viniendo a tener esa clase
de bienes el mismo cardcter que los bienes comunales de nuestros
Ayuntamientos. Y que en los poblados, ¢ cabilas, no existen bienes de
propios, como los de nuestros Municipios, pues la propiedad en detrecho
xeranico es eminentemente individualista, siendo los bienes colectivos
de las cabilas la unica excepcion de esa propiedad individual.

En cuanto a los bienes «habus», que son los de caracter benéfico, de
fundaciones piadosas, destinados a una obra de esa clase, son de dos
clases: publicos y privados, y ademas hay una tercera clase, que es el
«habusy del Islam, asi llamado porque, segin el derecho musulman,
los bienes conquistados por la fuerza de las armas se convierten en
ghabiis» del Islam, o sea una especie de propiedad inalienable de la co-
munidad musulmana.

Respecto de los bienes «Majzens, que son los del Estado, carecia cési
el Majzen de propiedades en Marruecos, al menos conocidas, por no
haber dominado méas que en una pequefia parte del pais; pero, no obs-
tante, el Majzen puede adquirir propiedades por los mismos titulos que
los particulares. Y en cuanto a los titulos histéricos de adquisicion de
aquél, son el quinto del botin de la guerra santa en cuanto a los mue-
bles, y como titulo juridico, el que le corresponde en las herencias va-
cantes de los muertos sin sucesion o de los desaparecidos. Pero, fuera de
esto, precisa el Majzen para ser propietario en Marruecos de un titulo
taxativo y marcado en derecho como cualquier particular, por no te-
ner un dominic nato scbre los inmuebles por el mero hecho de ser
Majzen. De tal manera, que las fincas que estén inscritas en los Regis-
tros de inmuebles de la Zona.por «presuncién juris tantum» a favor del
Maijzen, bien por error de algun funcionario o por ‘descuido o igno-
rancia de los que se consideren duefios de esos inmuebles y sean, por
consiguiente, poseedores de mejor condicién que el Majzen, pueden
reivindicarlos mediante el ejercicio de la accion de esa clase. Y que el
Letrado que dictamine en este sentido, ademés de cumplir con un deber
profesional lo hard también con otro en orden al Protectorado.

Para los bienes de propiedad particular el conferenciante cité todas
las disposiciones pertinentes, desde la Convencion de Madrid de 1880
a la fecha. .

El origen de la propiedad segun el Derecho malequi en Marruecos
tiene un nacimiento confuso y una existencia enrevesada, y ese origen
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habria que buscarlo en el pais «Siba», en que, como regién de rebeldia,
no dominaron los Sultanes. En cuanto a su adquisicion, esa propiedad
puede adquirirse por titulo originario (ijtias) y derivativo «melk». Lo
primero es la concesién por el Sultan y la vivificaciéon del particular
que consiste en poner en wvalor una tierra muerta, «res nullius». Por-
que como dicé el «hadiz» del Profeta, el que vivifica una tierrd, esa
tierra es de él. Y el conferenciante expuso después con todo detalle
las diez maneras u operaciones propiamente colonizadoras que con-
signa Sidi Jalil para vivificar las tierras muertas, segun el rito male-
kita que rige en Marruecos. .

Los titulos derivativos de adquisicién de la propiedad privada son
los ya conocidos en Derecho, como herencia, donacién, compraventa, etc.

La propiedad rural marroqui, y dentro de ella la pequena propiedad,
no debe de ser, a juicio del Sr. Marina Encabo, base de crédito princi-
palmente, sino de colonizacién. Pero que esto no obsta para que tam-
bién lo sea de crédito, si bien duda de la escasa o nula eficacia de una
Caja General de Crédito establecida en la Zona por una Orden del
_Alto.Comisario de 8 de agosto de 1942, Porque en lo que se refiere
a los préstamos sobre inmuebles, y para facilitarlos a los cultivadores,
es generalmente a base de hipoteca, y tratdndose de indigenas, en el
Derecho malequi no tiene aplicacion la hipoteca. Si bien en cuanto a
los no musulmanes pueda ser esa Orden una medida estimuladora para
la inscripcién de fincas en el Registro, sobre .todo para los medianos
y Dpequenos propietarios, como los tramites de inscripcion segun el
sistema que hoy rige en Marruecos son lentos y sobre todo onerosos
para los pequefios propietarios, los que ademas no tienen generalmente
su titulacion en regla, convendria adelantar el resultado, estudiando y
promulgando un.Dahir encaminado a sustituir el de 1.° de junio de 1914,
que implantase en nuestra Zona el sistema hipotecario peninsular, y
por lo que el conferenciante viene ya propugnando desde hace tiempo,
con lo que se daria un paso decisivo para la revalorizacién econdémica
de la Zona, lo que por otra parte no supondria ninguna innovacién en
el Derecho malequi, el que naturalmente no estd en nuestras manos
modificar y por consiguiente no puede afectar a la cuestién especifica
del régimen de la propiedad. )

Adems4s de felicitar a tan distinguido compafiero, le deseamos dis-
frute largos afios de su Registro de Getafe.

‘A. ESTEBAN.-
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