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La hipoteca en garantia de rentas
o prestaciones periédicas

I

PRECEDENTES

Antes de la innovacidén llevada a cabo por la Ley de la Reforma
Hipotecaria, la posibilidad legal de esas hipotecas era por todos recono-
cida. Desde la Ley Hipctecaria de 1861 constaba establecido por aquélla,
y reccgido después por el Cddigo civil, el principio fundamental de que
la hipoteca puede garantizar toda clase de obligaciones. Mas concre-
tamente se admitié en aquélla, y lo sigue hoy en algunos casos, como
legados de rentas o pensiones, dote consistente en pensiones tempo-
rales, etc.

Era también evidente la conveniencia, o inejor, la necesidad de tales
hipotecas al irse generalizando la constitucién de rentas o pensiones,
especialmente las de cardcter vitaliclo. Aun se hacian mis indispen-
sables desde que nuestro Centro directivo, interpretando el sentido
equivoco del articulo 1.802 del Cdédigo civil, declard en resolucién de
1 de marzo de 1939 que tales rentas no constituyen carga real mien-
tras asi no se estipule expresamente o se garantice su pago con hipoteca.

Ante esto vy la carencia de preceptos reguladores de esas hipote-
cas, parecia natural gue la practica (como decia la exposicion de mo-
tivos de la Ley de 1861) se hubiera encargado de “ir allanando el ca-
mino de la reforma”, ya “que cuando el derecho escrito y la doc-
trina legal no alcanza a satisfacer una necesidad, se encarga la cos-
tumbre de llenarla: v en cuanto esto acontece, toca al legislador con-
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vertir en ley y dar forma y regularidad a lo que es ya una necesidad
reconocida. '

Pero aqui la practica derivé por derroteros equivocados: segin
De la Rica (1), se recurrié a la capitalizacién de las pensiones o al
senalamiento de un maximo de responsabilidad, especie de hipoteca
de seguridad.

Ninguna de estas férmulas era aceptable; la fijacidn de un capital;
de servir para algo, hubiera introducido una costumbre contra legen,
ya que el Cddigo civil (art. 1.805) prohibe al perceptor de la renta
exigir ] reembolso del capital, y si sélo se capitalizaba por pura fér-
mula se daba la anomalia, sefialada. por Sanz Fernindez (2), de la
existencia de una hipoteca en que la accidén hipotecaria no se podia
ejercitar por el capital garantido sino sdlo por sus intereses, a los
que equivalian las pensiones.

La otra férmula de la responsabilidad méixima era inadecuada
para garantizar el pago de prestaciones cuya cuantia era conocida,
aunque no lo fuera siempre el plazo de duracién, y aparte de ello
porque habrian de gravar por razén natural de un modo despropor-
cionado los bienes hipotecados.

Y no es que faltaban antecedentes o elementos aprovechables.

Teniamos de un lado la doctrina sentada por la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado en resoluciones de 31 de mayo
de 1892 y 24 de diciembre de 1908, a las que por cierto, a pesar
de su importancia, no he visto aludidas por los modernos hipoteca-
ristas. En ellas, la Direccién resolvié que carecia de interés la fija-
c16n de un capital. Para el pensionista, dado que la falta de pago
de las pesiones nunca le autoriza a exigir la entrega de aquél, y que
por tanto la hipoteca sélo le aseguraba el pago de la renta, y que
tampoco importaba a tercero dicha capitalizacién, pues en su perjui-
cio s6lo se pueden reclamar las pensiones vencidas y ello con la limi-
tacidén de los articulos 114 y 117 de la Ley Hipotecaria.

De otro lado teniamos el precedente de analogia establecido por
la ley de 1909 (art. 135 de la vigente), que permitid la ejecucidn para
la efectividad de los plazos vencidos de un capital o de sus intereses,
dejando subsistente la hipoteca para que siguiera garantizando los
plazos que después vencieran.

(1) Comentarios de la Ley Hipotecaria, pag. 211.
(2) Comentarios a la nueéva Ley Hipotecaria, pag. 428.
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Errd aqui la practica, y como tampoco surgié aquel Notario ca-
viloso de que nos hablaba el siempre recordado Diaz Moreno, que
manejando esos e¢lementos perfilara la hipoteca que estudiamos, la

regulacién de la misma surgid a la vida del Derecho con notable re-
traso.

II
LEY HIPOTECARIA VIGENTE

La hipoteca que estudiamos ha sido regulada por vez primera por
la Ley de Reforma Hipotecaria en su articulo 156, del cual pasé con
ligeras variantes de redaccidn al 157 de su texto refundido.

Antes de hacer un breve estudio de cada uno de los cuatro incisos
de que consta, debemos sentar: Que no pretendemos con este apunte
poner en duda la importancia de esa novedad legislativa ni regatear
méritos a la labor de los autores de proyecto, que con una redacciéon
clara, breve y de técnica perfecta establecieron el precepto; ahora bien,
ello no impide que rechacemos, como lo haremos, algunas de las ori-
ginalidades o especialidades que se pretende encontrar en estas hipo-
tecas, aunque provengan de fuente tan autorizada, en algin caso,
ccmo de un vocal de la Comisidn redactora de aquel proyecto.

El articulo, e¢n su primer apartado, sienta la regla general, que
tal vez pareciera innecesaria, de que podrd constituirse hipoteca en
garantia de rentas o prestaciones periddicas.

Parece que sdlo se refiere:

a) A las que se constituyan como obligacién personal. Las que
lo sean como carga real se regirdn por los preceptos generales de la
Ley, y para nada precisan de la garantia de la hipoteca.

b) Y que sean de duracién temporal. Asi parece desprenderse

del apartado 4.», en que se habla de la ultima pensién. Claro que
nada hay que se oponga a que pueda también ser aplicado a las per-
petuas. .
En el segundo inciso se marcan los requisitos especiales de la ins-
cripcion atinentes al acto o contrato por ¢l que s¢ constituya la renta
o prestacién, el plazo, modo y forma de pago. Son tan naturales, que,
aun omitidos en la ley, se habrian de considerar precisos dada esa
especie de matrimonio indisoluble que (segin Gonzalez Palomino)
existe entre ¢l crédito personal y la hipoteca que lo garantiza.

El més importante ¢s su apartado tercero, al que por ello dedican
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los comentaristas la maxima atencién. Regula dos de los efectos mas
importantes de esta forma de hipoteca, que estudiaremos por sepa-
rado.

EJECUCION POR ESTAS HIPOTECAS

Ccmienza diciendo que el acreedor podra ejecutarlas por ¢l pro-
cedimiento sumario de los articulos 129 y siguientes de la misma ley.
(Esta parte debe interpretarse, a mi juicio, en el sentido de que puede
aplicarsele cualquier procedimiento de ejecucidon hasta el de escs ar-
ticulos, que es precisamente para el que se requieren mayores requisitos
estipulados previamente) : “El que remate los bienes gravados con tal
hipoteca—continda el texto—Ilos adquirird con subsistencia de 1a mis-
ma y de la obligacidn de pago de la pensidn o prestacién hasta su
vencimiento.”

Quiso expresar que si, ejecutada la hipoteca para ¢l cobro de al-
guna pensidén vencida, quedaren otras por vencer, subsistirdn, a pesar
del remate, tanto la obligacién personal de pagar las pensiones futu-
ras como la misma hipoteca que las garantiza en la cuantia o térmi-
nos que veremcs. Es algo andlogo a lo que la misma Ley establece
en el apartado segundo de su art. 135; lo natural que ha de ocurrir
siempre que una hipoteca asegure obligaciones de cumplimiento rei-
terado.

Del examen de ese texto no se descubre nada anormal o excepcio-
nal, y, sin embargo, algunos comentaristas, quizd en el paroxismo de
su entusiasmo ante la novedad legislativa, pretenden demostrar existe
en ¢l algo de tal importancia, como veremos.

Asi Sanz Fernindez (1), en amplio e interesante comentario, nos
muestra lo que califica de especialidad caracteristica de la ejecucidn de
estas hipotecas y que hace derivar de la norma que estudiamos y de
las del procedimiento judicial sumario para toda clase de hipotecas.

. Distingue al efecto estos dos supuestos, cuyo examen por separa-
do se impone: a) Que los bicnes gravados por la hipoteca que se ¢je-
cuta queden rematados en favor de persona distinta del pensionista
ejecutante. b) Que los remate o se le adjudiquen al mismo pensionista.

En el primer caso sostiene que el rematante adquiere no sélo la

hipoteca (tal vez quiso decir los bicnes con la carga de la misma), sino

(1) Ob. cit., pag. 433.
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ademds la obligacién personal garantizada: esto es, que en ésta queda
subrogado el rematante y por ello liberado el primitivo deudor. :

Apovya su opinidn:

1. En que esta regla—dice—Ia establece el propio articulo 156
(hoy 157). (Ficil es observar que lo que dispone es s6lo que el re-
matante adquiere los bienes con subsistencia de la hipoteca y de la
obligacidén de pago; pero nada relativo a subrogacion.)

22 En las reglas 8.2 y 13.2 del articulo 131 de la misma Ley.

Exige la primera que en los anuncios para la subasta se haga cons-
_tar: “que las cargas y gravamenes anteriores y preferentes, si los hu-
biere, al crédito del actor continuaran subsistentes, entendiéndcse que
-] rematante los acepta y queda subrogado en la responsabilidad de
los mismos...”

Y la 13.» dispone que “En el acto de la subasta se hard constar
que ¢l rematante acepta las obligaciones consignadas en la regla oc-
tava, y si no las acepta no le serd admitida la proposicion”.

Si la Ley en tales reglas—dice——quiso referirse sélo a la respon-
sabilidad hipotecaria, se hubiera detenido en lo dispuesto en la re-
gla 8.4; pero la 13.“—aflade—va mads alld y establece la alternativa
de que el rematante pcdrd aceptar esa subrogacidn, en cuyo caso se
le admitird la proposicién, o no aceptarla, en cuyo caso se le recha-
zara; una subrecgacidn—-continta—en las cargas hipotecarias tiene
siempre lugar por su cardcter real sin necesidad del consentimiznto del
adquirente. Por csto—agrega—, la necesidad del expreso consenti-
. miento no tiene sentido si ng se refiere a la subrogacién en la obliga-
cién personal.

3.4  En la consideracion de equidad de que seria injusto qur pu-
diera perseguirse por accidén personal al primeramente obligadc, que
fué privado de una parte del precio real de la finca.

También De la Rica (1) sosticne, sin intentar justificarlo, que en
la ejecucidén que estudiamos el rematante queda subrogado en la obli-
gacion personal del pago de las rentas futuras, y a seguida se plantea
el supuesto de que el obligado al pago de la pension sea persona dis-
tinta de la que hipotecd los bicnes, y se pregunta: ;Quedard aqui
liberado ¢l deudor de la obligacién? No se aventura a contestar.

Con relacidén ya a la ejecucidon en general por accidén hipotecaria,

(1) Ohb. cit.. pag. 213, nota.

T
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otros autores mantienen aniloga posicién. Asi Roca Sastre (1) dice
gue aunque la Ley Hipotecaria no precisa en este punto, parece que
debe sostenerse que el adjudicatario en la subasta, en cuanto a las
cargas que deben quedar subsistentes, asume ambas responsabilidades.
Aduce idénticas razones que Sanz Fernandez.

Este es también, al parecer, el criterio de Jaime Guaps (2).

Creemos que las cuesticnes que cotidianamente plantea la vida
del Derecho se perciben mejor examinandolas a ras del suelo que en
vuelos de altura, y que la simple observacion, la insuperable lente de
que se vale la experiencia, descubre a veces que no existe problema
alguno donde se pretendia encontrar uno ¢ intrincado. Por ello y por
admitir la realidad -del dicho aqguiila non capit muscas, nos atrevemos
a refutar las anteriores alegaciones y a lanzar a la palestra nuestro
propio criterio contrario, desde luego, al de los competentes e ilus-
trados escritores citados.

Es un hecho claro que las repetidas reglas 8.2 y 13.2 del articulo
131 se refieren sblo a gravamenes de caracter real, pues aunque la 13.7
diga obligaciones, al referirse a las de la 8. se sobrentiende que qui-
so emplear la terminologia antigua de obligaciones realss.

Ambas tratan no solo de las anteriores al crédito del actor, sino
también de las preferentes, v este datc puede ser de cierta smportan-
cia, pues si en la mayoria de los casos, por tratarse de gravamenes
inscritos v poder por ello precisarse facilmente los que sean prefe-
rentes, la exigencia legal quedard reducida a pura férmula, no suce-
derd lo propio en otroes.

Pueden existir, en efecto, sobre los bienes que se ejecutan, a mas
de aquéllos, créditos de distinta indole o naturalza, asegurados por
anotacién preventiva (débitcs de contribucidn, con o sin hipoteca le-
gal, gastos de cultivo, semillas, etc.), en favor de entidades o perso-
nas privilegiadas o no, etc. Sabido es que la preferencia en las ano-
taciones no la decide la presentacién de sus respectivos mandamientos.
Tedo ello nos indica que esa labor de sefialar la preferencia dicha
(que por fuerza ha de realizar el Juez para al final de la ejcucidon can-
celar las de infericr categoria al crédito que se ejecuta) no siempr?

(1) Instituciones de Derecho Hipotecario, t. III, pag. 473 (Notarias).
(2) «La ejecucion procesal de la Ley Hipotecarian. Revista CRirtIca
pE DERECHO INMOBILIARIO, num. 169, 1942,
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es empresa facil y menos para el interesado que carece de los elemen-
tos de juicio necesarios.

Por ello pudiera entenderse que lo que el legislador pretendid,
como elementa]l norma de prudencia, fué que se advirtiera al futuro
rematante concretamente de cudles eran las cargas que habrian de que-
dar subsistentes, y después, quizd por evitar contiendas judiciales pos-
teriores, gue no se le admitiera su proposicidén sin la previa aceptacién
de las cargas aludidas; verdadera condicién del remate, como la llaman
las reglas 10.% y 11.® del mismo articulo. Este criterio es ¢l que se im-
pondra en la prictica de los Juzgados, de prevalecer la doctrina sen-
tada por el Tribunal Supremo en sentencia de 6 de abril de 1933,
que ordena que para dar a conocer exactamente las cargas preferentes,
los anuncios de las subastas tengan la mayor precisién posible.

Pero supongamos que asi no sucediera, sino que tal exigencia fue-
se una advertencia judicial, tan innecesaria,/al menos en la teoria del
Derecho, como sus similares; una pura férmula no sélo inttil sino
perjudicial, por ello, en el orden interpretativo, y que esos preceptos,
en fin, sean tan carentes de sentido como se les supone: jpodria, aun
asi, sostenerse que una disposicidén de Derecho procesal, adjetiva y
de mero tramite, tiene la virtud de dar al traste con normas vigentes
de Derecho sustantivo y tan importantes que constituyen verdaderos
principios juridicos?

No estimamos tampoco aceptable la consideracién de equidad. En
este aspecto no es licito mirar la cuestién sélo del lado del deuder, va
que existen otros intereses dignos también de respeto.

Asi lo son los del propio remyatante, a quien la Ley ni nadie le ad-
virtié6 de que habria de asumir la obligacién personal asegurada por
hipotecas o gravamenes preferentes al crédito por que se siguid la eje-
cucién. Lo unico que le constaba era que habia quedado subrogado
en la responsabilidad real de tales cargas, dentro de ciertos limites
prefijados por la misma Ley, y que por ello se podrian hacer efecti-
vas en su perjuicio si el deudor personal dejaba incumplidas sus obli-
gaciones.

Cuestién aparte s la que se plantea cuando, en tal supuesto, paga
después el repetido deudor personal. Es cierto que si en tal caso éste
no pued: reclamar del rematante la parte del valor de la finca o bie-
nes que s: presume, desconté como valor de la carga, sufriria un evi-

ER
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dente perjuicio, y en cambio ¢] rematante habria obtenido un injusto
enriquecimiento.

Tampoco puede prescindirse del interés del titular del crédito
preferente, a quien en justicia no puede imponérsele un cambio en su
deudor personal.

Nuestra opinién es ésta: que el rematante no-se subroga en la
responsabilidad personal del deudor en cuanto a las hipotecas o gra-
vamenes preferentes al crédito del actor en toda ejecucidon, ni tampoco
en cuanto al mismo crédito por el que se sigue la ejecucidén cuando se
trate de hipoteca en garantia de rentas o prestaciones. Todo ello por
los fundamentos de Derecho siguientes:

1. El articulo 1.911 del Cédigo civil, proclamando el principio
de la responsabilidad patrimonial universal del deudor, dispone que
del cumplimiento de sus obligaciones responde éste con todos sus bie-
nes presentes y futuros.

Esta responsabilidad no pu¢de limitarse sino por pacto expreso
(como en la llamada hipoteca de risponsabilidad limitada del art. 140
de la Ley).

2» La L:y Hipotecaria nunca ha contradicho tal disposicidn,
Hoy, como una novedad (art. 138 de la Ley de Reforma y 105 del
texto refundido), la proclama al sentar que la hipoteca no altera la
responsabilidad personal ilimitada del deudor.

3.2 La sustitucién de un deudor personal por otro no puede

hacerse o no surte efecto sin el consentimiento del acreedor (art. 1.205
del Cédigo civil. . ;

4.0 Sien la venta voluntaria de la finca hipotecada, ya descuen-
te o retenga el comprador parte del precio (y hasta aun cuando asuma
la obligacién personal del deudor, sin el asentimiento del acreedor)
todos reconocen, de acuerdo con el articulo 118 de la repetida Ley, que
no se produce la debatida subrogacién personal ni queda por ello libe-
rado el deuder, ;por qué sostener lo contrario en la venta forzosa por
cjecucidén?

5.2 Si es principio de Derscho admitido por ¢l ‘Cddigo citado que
lo accesorio sigue a lo principal, ;por qué siendo la hipoteca lo acce-
sorio (al menos, juridicamente) se han de invertir los términos vy ha
de ser considerada como el clemento principal?

* ¥ %
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El otro supuesto antes aludido es ¢l de ejecucién de las hipotecas
por rentas o prestaciones en la que se adjudiquen los bienes grava-
dos con aquéllas al propio acreedor.

Sanz Fernindez (1) lo considera como una excepcidén al princi-
pio de subsistencia de la obligacidn de pago de las futuras pensiones
y de la misma hipoteca con estas palabras: “La subsistencia de la
obligacidon garantizada tendrd una excepcién en el caso de que se ad-
judiquen las fincas al propio acreedor ejecutante. En este supuesto,
que, como hemos visto, implica extincién de la hipoteca, existird tam-
bién extincién de la obligacién garantizada por confusidn de los de-
rechos de acreedor y deudor, ya que el primero sucede también en el
aspecto pasivo de la obligacién personal.” Nada hemos de cbjetar en
la extincidon de la hipoteca, que, como acertadamente sostiene, es cosa
natural de nuestro sistema, que no permite la hipoteca en cosa propia.

La extincion de la obligacién personal por confusidn, en tal caso,
es la consecuencia a que fatalmente tenian que llegar los “subrogacio-
nistas”.

En efecto, si ya sostuvieron que la deuda garantizada por una hi-
poteca de las que guedan subsistentes se transmitia al rematante en
la ejecucidén, ;cémo iban a afirmar lo contrario cuando ¢l rematante o
adjudicatario fuera el propio acrezdor ejecutante?

Es de todo punto inadmisible tal extincidn. Para demostrar lo
absurdo d: la misma, sin repetir lo antes expuesto, nos bastara tan
sélo plantear un supuesto.

A. cedz a B. una finca, y éste, a cambio, se cbliga a pagar a A.,
mientras éste viva., una pensidon anual de x pesetas.

B., para asegurar frente a tercero el cumplimiento de sus obliga-
ciones, constituyz sobre la misma finca hipoteca, cuya finca queda
gravada en los términos que sedala el art. 157.

Si por falta de pago de alguna anualidad ¢l acreedor entabla eje-
cucidén v en c¢lla remata ¢ se le adjudica la finca, consignando en el
Jvzgado el sobrante de su precio o valor después do reintegrado de
la cantidad reclamada, ;se extinguird la obligacién del deudor por
confusién de derechos, quedando éste liberado de tener que pagar
las pensicnes venideras?

No cteo haya quien conteste afirmativamente.

(1) Ob. cit.. pag. 433.
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EFECTOS GENERALES DE ESTAS HIPOTECAS EN CUANTO A TERCERO

La parte final del mismo apartado se dedica a determinar las
pensiones que asegura esta hipoteca en perjuicio de tercero. Son idén-
ticas a los intereses de todo crédito dado que el articulo se remite al
114 y parrafos 1.° y 2.2 del 115 de la misma Ley. Ahora bien, como
excluye de la referencia el parrafo 3.0 del ltimo articulo, pudiera pre-
sentarse la duda de si en el caso de que la finca hipotecada haya pa-
sado a tercero podrd el acreedor pedir la ampliacién de hipoteca, en
su caso, sobre otros bienes del deudor. Creo debe resolverse afirma-
tivamente, pues esa omision es debida a que el apartado que se estudia
s6lo se propuso en esa parte sefalar efectos de la hipoteca con rela-
cidn a tercero y no en cuanto al deudor.

Esta parte final del apartado parece estd mal colocada, pues tra-
tdndose de efectos mas generales que los de la ejecucién debid prece-
der a ésta, y asi, ademas, se hubiera podido prescindir de las palabras
“iguales efectos...”, con que comienza, que no son de clara inteli-
gencia.

APARTADO CUARTO

Regula un caso especial de cancelacidon por transcurso de seis me-
ses a contar desde el momento en que, segun el Registro de la Pro-
piedad. debiera haberse satisfecho la udltima pensién o prestacion. Se
precisan estos requisitos: Que no exista pacto en contrario; que no
conste del Registro esté modificado el contrato ni se haya formula-
do reclamacidn para el cobro de las pensiones, y que se sclicite por
el titular del inmueble.

Es una caducidad bien andémala, ya que no basta el mero trans-
curso del tiempo, sino que precisa la peticion del duefio del inmueble
gravado, cuyo interés debe presumirse siempre sin necesidad de que
lo manifieste. ;Podra sclicitar la misma cancelacion el titular de un
derecho real inscrito? Parece que debe contestarse afirmativamente.

No creemos que deba a tal fin otorgarse escritura, pues se habla
de solicitar, y per ello se trata de una instancia dirigida a funciona-
rio publico. No insistimos mas en este punto, porque ¢s de suponer,
dada la brevedad del plazo, que el acreedor, para evitar posibles per-
juicics, haga que en la escritura de hipoteca se estipule una mayor
duracién. '

J. Ruiz ARTACHO



Cotitularidad y comunidad

Gesammte Hand o comunidad en mano comin ()

SEGUNDA PARTE
«GESAMMTE HAND» O COMUNIDAD DE MANO COMUN
[.—DoGMATICA DE LA «GEMEINSCHAFT ZUR GESAMMTEN HAND».

La estructura técnica de la Gemeinschaft sur gesammten Hand
o comunidad en mano comun exige, para su mejor comprensién,
un paralelo constante con el condominium turis romani, para, de
este modo, poner de relieve en todo momento sus capitales diferen-
cias.

Sin pretender lograr un concepto técnicamente depurado, puede
ser definida la comunidad en mano comin como aquella situacion
de cotitularidad por virtud de la cual un derecho o, mdas frecuente-
mente, un enic palrimonial, pertenece indiviso v conjuntamente a
varios sujelos, unidos por un vinculo o relacion de cardcter perso-
nal, ¥ de tul modo que sdlo colectivamente estan autorizados para
ejercitar las polestades juridicas que les son alribuidas.

ay Titular o sujeto de la cosa o patrimonio comuin.—Como toda
situacion de cotitularidad, la gesammte Hand implica una plurali-
dad de sujetos en la titularidad de las mismas facultades. Al igual
de lo que ocurre en ¢l condominio romano, ¢l sujeto es plural ; pero
mientras en éste el titular estda constituido por varias personas ais-
ladamente consideradas, en aquélla, por ¢l contrario, el sujeto es
una rewnion o conjunto dc individuos colectivamente considerados.
De aqui que todos los comuneros constituven una colectividad en
la que desaparece su individualidad como titulares independien-
tes (1), siendo aquélla la que ostenta la titularidad de los poderes

(¥) Véase el numero anterior de esta REvISTA.

(1) Messineo: «La mnatura giuridica della comunione coniugale dei
beni», Roma, 1920, pags. 42-43; Stohbe: «Miteigenthum und gesammte
Hand», en Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte, IV, 1864, pag. 219; De Ruggie-
ro: «Instituciones de Derecho civily, trad. espanola de Serrano Sufer v
Santa-Cruz Teijeiro, vol. I. Madrid, 1929, pag. 573; Josserand: «Essal sur

i
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juridicos. Titulares son todos en su conjunto, en su reunién (1), no
de por si en su autondmica individualidad. El sujeto es una per-
sona colectiva, o, como dice Ferrara (2), una pluralidad de personas
coligadas.

Lo que la comunidad germanica presenta de caracteristico—ha-
cen notar Rossel v Mentha (3)—es la constitucidén de un ente, setior
de la comunidad, que se compone de varias personas unidas intima-
mente entre si, pero sin formar, no obstante, esta unién una per-
sona moral.

«En la persona juridica—expresa Ferrara (4)—, el sujeto es una
unidad ideal distinta de la totalidad concreta de los asociados; en
Ja gesummte Hand, el sujeto es una pluralidad coligada de perso-
nas ; alli hay una titularidad dnica ; aqui, una titularidad pluriman.
i1 sujeto es, pues, la totalidad de los individuos; ahora bien, to-
talidad entendida como suma, no como unidad distinta e indepen-
diente de los individuos que la componen (5). Estos son titulares

.€n tanto en cuanto son miembros de la corporacion.
b) Régimen de aprovechamiento de la cosa comin : auscncia

de cuotas.—Estando el derecho vinculado a la colectividad, al grupo
o suma de titulares individuales, de ahi que el poder de cada uno
de ellos se extienda a la totalidad de la cosa, no a una parte de la
misma, siquiera sea ideal. La comunidad germana asume el esen-
clal cardcier de ser un dominium plurium in solidum (0), funda-
mentalmente opuesto, por tanto, al conocido principio romano (7).

la proprieté collectiven, en Livre du centenaire, I, Paris, 1904, pag. 368;
Donderis Tatay: «La copropiedad», Madrid, 1933, pag. 26; Castan: «De-
recho civily, II, pag. 196; Verga: «Le comunione tacite familiare», 1930.
paginas 137 y 138.

(1) Ferrara: «Teoria de las personas juridicas», pag. 436.

(2) Ferrara: Idem, pag. 50. :

(3) Rossel v Mentha: «Manual de Droit civil suissey, segunda edicion,
11, num. 1.210, pag. 308.

(4) Ferrara: Ob. cit., pag. 439.

(3) Messineo: Ob. cit., pag. 43.

(6) Stobbe: «Handbuch des deutsches Privatrechty, IV, pag. 226-227;
Messineo: Ob. cit., pag. 43, y Florez de Quinones: Comunidad o servidum-
bre de pastos», enn Revista de Derecho Privado, junio 1933, pag. 178.

(7Y «Duorum quidem in solidum dominium wvel possessionem esse non
posse; nec quemquam partis corporis dominium esse, sed totius corporis pro
indiviso, pro parte dominium haberey (Celso, fr. 5 y 15, Dig. 12, 6).
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Cada comunero aparece, pues, investido de todas las facultades
de goce y aprovechamiento sobre la cosa entera, pero sin que esto
determine la exclusidn de los demds (1), sino mds bien un armd-
nico concurso de todos ellos. Todos pueden usar de la cosa por en-
tero, mas sin que ninguno pueda pretender para si una cuota o por-
cidn exclusiva (2), va que el disfrute de la cosa es colectivo, esta
destinado no a los fines particulares de los miembros, sino a los
~fines solidarios del grupo. Por eso el aprovechamiento sc hace en
forma indeterminada, es decir, sin que estén prefijadas las cuotas
¢ porciones que cada condueno tiene derecho a vbtener; cada uno
de éstos saca aquella utilidad de que tiene necesidad, indiferente-
mente de si los otros gozan mas o menos (3). Xl provecho que de-
riva al patrimonio por el trabajo de uno de los comuneros es comin
a todos, asi{ como el dafio causado por uno de los miembros lo sufre
el conjunto de ellos. ;

Y, asimismo, las deudas de la comunidad son también deudas
de los comuneros, afectan a éstos de forma indivisa, por {o que viene
a surgir entre los mismos una responszbilidad colectiva v solida-
ria (4).

«La esencia de la relacién en mano comin—apunta Ennecce-
rus {5)—consiste en que los derechos competen a varias personas
conjuntamente v en que las obligaciones se dirijan conjuntamente
contra variosn.

De esta especial forma en que se efectia el disfrute de la cosa
0 patrimonio ggomtn, surge una distincion radical entre la comu-
nidad de tipo romano y la gesammte Hand. 'En aquélla es esencial
la idea de cuota; en ésta, por el contrario, la nocidn de cuola s
desconocida. Tanto es asi, que son muchos los autores (0) que con-
sideran la ausencia de cuotas como la caracteristica fundamental

(1) Messineo: Ob. cit., pag. 43; Stobbe: «Miteigenthum und gesammie
Hand», cit., pags. 215 y 233.

(2) Ferrara: «Teoria de las personas juridicas», pag. 50.

(8) Ferrara: Idem, pag. 435; Verga: Ob. cit., pag., 138; Messineo:
Ob. cit., pag. 43.

(4) Ferrara: Ob. cit.,, pag. 436.

(5) Enneccerus: «Derecho civil, parte general», vol. I, pags. 302-303,
nota 6.

(6) Vid., por ejemplo, Messineo: Ob. cit.. pags. 44-45; Verga: Ob. cit.,
pagina 138.

Iy T T
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de la comunidad en mano comun. Sin embargo, dicha atirmacion
debe hacerse con cierta cautela. [En realidad, como aclara Cosack (1),
en la Gemeinschaft sur gesamamten Hand todo comunero tiene tam-
bién una parte propia en el derecho comun (pues de otra forma
no seria participe—Teilhaber—), pero lo que ocurre ¢s que dicho
derecho parcial -—Anteilsrechts—no puede, normalmente, ser ac-
tuado de por si en forma independiente. Y andlogamente escribe
Gierke que la gesammie Hand no excluye toda cuota-parte, sino
solamente aquella que determina la divisidén en porcion separada e
independiente (2). La cuota~-parte—Quolenteilung—ha de existir ¢n
toda relacidn de cotitularidad, y la comunidad germana lo es. lLa
cuota es una exigencia conceptual, mds bien instilucional, de toda
situacion en que varios sujetos concurren con derechos rivales sobre
una misma cosa. .

Lo que ocurre es que, aun existiendo la cuota, tanto en la co-
propiedad romana como en la propiedad mancomunada, en cadu
una de ellas tiene una significacion y un alcance juridico totalmente
distinto. La cuota, en el sentido romanistico del término, viene a
ser la sintesis de la posicion actual del conddémino y representa de
antemano, no sélo la medida del goce que le corresponde, sino tam-
bién la cuantia y medida del derecho mismo; la cuota romana es
una porcion fija y determinada del derecho principal, pertenece al
comunero con caracter exclusivo, forma parte de su patrimonio pri-
vativo v, por ende, es susceptible de enajenacion v transmision. La
cuota, en la comunidad germana, significa tan solowque su titular
forma parte de ésta, que es coparticipe; pero sin atribuirle una
porcién, siquiera sea abstracta, del derecho comun, ni ser tampoco
un moédulo o criterio determinativo de la medida o proporcion en
que ha de gozar de la cosa comin, ya que el aprovechamiento se
hace en forma colectiva e indeterminada. La cuota viene a ser, sim-

(1) Cosack: «Lherbuch des Biirgerlichen Rechts». Jena, 1924, volu-
men II, lib. V, pag 2.

(1) «Die gesammte Hand schliesst nicht jede Quotentheilung, sonderin
nur die durchgreifende Theilung in getrennte Antheile ansy (Glerke: «Das
deutsche Genossenschaftrecht, II, Geschichte des deutschen Korpershafts-
begrieffs». Berlin, 1873, pag. 947, nota 23). Vid. también Gierke: «Deutsches
Privatrechty, I, 1895, pags. 676 vy sigs., y II, pags. 389 y sigs.,, y Heusler:
«Institutionen des deutsches Privatrecht, I, 1895, pags. 238-240. También
Wieland: «Les droits réels dans le Code civil suissen, I, pags. 110 y sigs.
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plemente, a modo de expectativa para el caso de disolucién o ruptura
del vinculo personal (1), o sea, una determinacién hipotética esta-
blecida eventualmente en prevision de que la comunidad llegue a
disolverse.

En este sentido si cabe hablar de la inexistencia de cuota en la
comunidad de derecho germénico v distinguirla por ello de la co-
munidad romana o por cuotas ideales.

<) Indisponibilidad ¢ intransmisibilidad de los derechos de los
comuncros; indivisibilidad de la comunidad.—Siendo asi que no
existen cuotas propiamente dichas, v que no se atribuye a cada
titular una fraccién de bienes, no existe la posibilidad de disponer
o enajenar. La ausencia de cuotas determina en el comunero la ca-
rencia de la potestad dispositiva individual respecto a una porcion
especifica del derecho o cosa comun (2). Claro esta que, si bien
son inalienables las participaciones que a los comuneros corres-
ponden, si que cabrd enajenar su contenido econdémico, su estima-
cién pecuniaria, va referida al producto liquido periddico, va al
resultado neto de la liquidacidn, pero bien entendido—como hace
notar Roca Sastre (3)—«que €sto no es una cesion en sentido tée-
nico, pues no puede subrogarse el cesionario en el lugar del par-
ticipe ni asumir el ejercicio de sus derechos en la comunidad, pues
*la titularidad del comunero es personalisiman.

Del mismo modo, al morir ¢l comunero no transmile a sus he-
rederos derecho alguno, pues su participacién es intransmisible (4).
Al desaparecer un titular, o se produce un fendmeno de acrecimicn-
lo {3) a favor de los deméas miembros, o bien, por el contrario, en

(1) Stobbe: Ob. cit, pags., 215, 221, 237 y 239; Gierke: «Deutsches
Privatrecht», I, pags 679-680.

(2) Ferrara: Ob. cit.,, pags. 5! y 434; Castan: «Dogmatica de la socie-
dad de gananciales. Efectos de la renuncia a los gananciales efectuada por
uno de los cOnyuges o sus herederos», en Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, septiembre 1929, pdg. 234; Donderis: Ob. cit, pag. 26;
Florez de Quinones: Ob. y lug. cits., pags. 178-179.

(3) Roca Sastre: «La comunidad de gananciales: destino de éstos en
caso de renunciap, en REVISTA CRiTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, Marzo
1930, pag. 169.

(4) Gierke: «Geschichte des deutschen Korperschaftsbegrieffsy, pa-
gina 950.

(5) Gierke: Idem, pag. 950.



232 COTITULARIDAD Y COMUNIDAD

el puesto vacante se subrogan otros, pero por reglas independientes
de las sucesorias, v no con derechos proporcionales a la posicion
en la cual subentran, sino con derechos iguales a los de los miem-
bros originarios (1).

Al no haber un derecho concreto, una participacion limitada v
precisa, no cabe intentar su realizacién por medio de la division,
y por ello, mientras dura la comunidad, es improcedente el ejer-
cicio de la actio communit dividundo (2).

d) Gestion y administracion.—Por estar el derecho vinculado
a la comunidad, al grupo colectivo, es éste Unicamente el que puede
disponer. Al exterior, los comuneros se presentan como un todo (3),
de suerte que—como dice Sohm (3)—sdlo el mancomun, colectiva-
mente, puede disponer y decidir.

Por otro lado, no es extrafio el supuesto de que se cree un organo
de geslidn, que reuna en si todas las potestades gestionales, repre-
sentacionales y dispositivas que, en principio, corresponden a 'a
colectividad ; sin que pueda esto considerarse como determinativo
del nacimiento de un nuevo ente juridico (5).

e)  Vinculo personal.—l.a especial fisonomia de esta forma e
comunidad obedece al vinculo personal que liga estrechamente a
los interesados en la misma. .\ diferencia del condominio romano,
en el que son irrelevantes las condiciones personales de los co-
propietarios, siendo éstos o pudiendo ser extranos, en la gesammte
Hand, por el contrario, los comuneros se encuentran unidos por
intimos lasos personales de sangre, de familia, de cohabitacion (6),

(1) Stobbe: Ob. cit., pags. 236-239; Heusler: Ob. cit., II, pags. 407-409;
Ferrara: Ob. cit., pag. 435; Verga: Ob. cit, pag. 139; Florez de Quiniones:
Ob. y lug. cits., pags. 178-179.

(2) - De Ruggiero: Ob. cit., pag. 573; Ferrara: Ob. cit., pags. 434-435;
Donderis: Ob. cit., pag. 26; Rossel y Mentha: Ob. cit., II, nam. 1.224, pa-
gina 138.

(3) Ferrara: Ob. cit.,, pag. 435. »

(4) Sohm: «Instituciones de Derecho privado romano». Madrid, 1936,
pagina 411.

(5) Roca Sastre: Ob. y lug. cits, pag. 169; Messineo: Ob. cit., pagi-
nas 46-47; Stobbe: Ob. cit., pag. 246; Gierke: «Deutsches Privatrecht, I,
paginas 682 y siguientes.

(6) Ferrara: Ob, cit, pag. 435. Se explica facilmente este peculiar ca-
racter de la gesammte Hand si se piensa que su origen esta en el antiguo
Derecho de familia germano. Mas tarde, con la evolucion de la comunidad
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concediéndose una atencién preferente a las condiciones personales
de los coparticipes, cuya posicién juridica—indica Wieland (1)—
constituve una titularidad personalisima.

Es méas, y sin incurrir en exageracion, puede afirmarse que,
ante todo, la gesammie Hand es una comunidad personal (person-
rechtliche Gemeinschaft) preexistente a la misma relacidén de comu-
nidad econdémica, a la que genera por su propia virtud y eficacia v
de modo reflejo o secundario (2).

IEn cambio, en la comunidad de tipo romano, las relaciones
entre los conduenos son puramente patrimoniales, ajenas a todo
aspecto personal, y las obligaciones que de ellas emanan les afectan
objetivamente como obligacién real o propter rem, surgidas exclu-
sivamente a causa de la relacion en que se hallan con la cosa, y
exoncrables por abandono (3). Este cardcter estrictamente palrimo-
nial o pecuniario de la communio romana explica suficientemente
la determinacion y concrecion dineraria de la cuota, asi como su
alienabilidad y transmisibilidad.

dn resumen, la gesammte Hand tiene una base eminentemente
personal, mientras que la communio romana tiene un fundamento
puramente real o econdémico.

PPor esta misma razon, la comunidad en mano comun implica
una mayvor cohesion, una organizacion superior a la copropiedad

en mano comun, especialmente cuando penetra en la ciudad, este lazo per-
sonal se debilita y se hace mas amplio, surgiendo asi la gesammte Hand
entre personas ligadas solamente por relaciones de trabajo; asi nacieron
las asociaciones familiares de comercio de las grandes ciudades italianas
del Medievo. Vid. Vivante: «Trattato di diritto commerciale», Milan, 1923,
II, pags. 92-93; Garrigues: «Curso de Derecho Mercantily. Madrid, 1933,
I, pag. 185. Igualmente las sociétés taisibles de las clases rurales en el an-
tiguo Derecho consuetudinario francés. Vid. Bastid: «De la fonction so-
ciales des communautés taisibles de lancien droit». Paris, 1916.

(1) Wieland: «Les droits réels dans le Code civil suisse», I, pag. 111.

(2) Stobbe: Ob. cit, pag. 232; Heusler: Ob. cit., I, pags. 236-239;
Messineo: Ob. cit., pag. 46; Roca Sastre: «La comunidad de gananciales:
destino de éstos en caso de renuncia», en Revista CRITICA DE DERECHUL
InmoBILIARIO, marzo 1930, pag. 167; Rossel 3y Mentha: Ob. cit., II, nume-
rc 1.210, pag. 308.

(3) Roca Sastre: «La particién hereditaria, (es acto traslativo o de-
clarativo de propiedad?», en REevisTa CRirTIcA DE DERECHO INMOBILIARIO,
septiembre 1929, pag. 652,

N
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romana (1), organizacién ésta que se obtiene por una progresiva
atenuacion de los derechos individuales y un robustecimiento corre-
lativo de las potestades de la colectividad, la cual, valga la frase,
viene a ser una especie de sociedad o ente corporativo sin persona-
lidad (2), esto es, una especie de tertium genus (3) colocado entre la
copropiedad romana, forma la mas elemental y rudimentaria de
organizar la cotitularidad, y la persona juridica, construccion su-
perior v mdas compleja que estatuye un nuevo ente juridico (4).

fy ILxtincion v disolucion.—Ya se ha dicho que mientras sub-
siste el vinculo personal que ata a los comuneros, la comunidad
continua, sin que pueda pretenderse su disolucion por parte de
quienes la integran. Ni siquiera la muerte de alguno de los comu-
neros impone necesariamente la extincton de la relacion comunal,
Tan sdlo la ruptura o desaparicidon del vinculo personal provoca la
disolucion de la gesammlie Hand (5); v en tal caso, la division del

(1) Gierke: «Geschichte des deutschen Korperschaftsbegrieffsy, 1873,
pagina 952. :

(2) La resolucién de la Direccién de los Registros, de fecha 2 de di-
ciembre de 1929, reconoce que la sociedad de gananciales participa de los
caracieres de una sociedad sin personalidad.

(3) Vid. Michoud: «La théorie de la personalité moraly, 1924, segun-
da edicion, I, pags. 153 y sigulentes.

(4) «Les relaciones de comunidad—dice Siesse, «Contribution a 'étude
de la communauté d’héritiers en droit comparéy. Paris, 1923, pag. 4—, son
de una extrema variedad, y se puede observar en ellas toda una gradacion,
con infinitos matices, que va desde las relaciones precarias propias de la
indivision romana hasta esas regulaciones tan complejas que presiden el
funcionamiento dz las perszonas morales. No hay mas gue una diferencia
de grado entre la copropiedad y la sociedad.» Para el problema relativa
a las relaciones entre comunidad y sociedad, vid. Donderis Tatay: Ob. cit.,,
paginas 74-83 y 166-174; Siesse: Ob. cit.. pags. 5-6; Ferrara: «Teoria de
las personas juridicasw, pags. 416 y sigs.; Marin Lazaro: «Sociedad y co-
munidad», en Revista de Derecho Privado, noviembre 1942; Pelavo Hore:
«La indivisién perpetua en el Cddigo civily, en la misma Revista, julic-
agosto, 1941 ; Bonelli: «I concettl di comunione e di personalitd nella teo-
ria della societda commerciale», en Rivistq de diritto commerciale, 1903,
volumen T; sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1940 y el
comentario a la misma por Bonet, en Revista de Derecho Privado, enero,
1941, pags. 34 y siguientes.

(6) Messineo: Ob. cit., pag. 44.
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patrimonio comun se efectia, por lo regular, en partes iguales (1),
salvos los bienes que los individuos tengan en la comunidad a titulo
de separados (Sondergut), en coexistencia con su derecho a los
propiamente comunes (2).

En conclusion, cabe decir con Ferrara (3) que la gesammle
Hand, «mds que una institucion de derechos reales s un principio
general que inspira gran numero de instituciones juridicas. Por eso
la gesammte Hand abraza por lo general toda la esfera juridica de
los sujetos, constituyendo un patrimonio de afectaciéon cerrado y
delimitado al exterior al servicio del grupo colectivon.

JUAN GARCIA-GRANERO.

(1) Stobbe: Ob. cit.,, pag. 23%9; Gierke: «Deutsches Privatrechty», I,
pagina 680.

(2) Stobbe: Ob. cit., pag. 235, y Handbuch, IV, pag. 208; Gicrke:
«Deutsches Privatrecht», 1. pags. 676-677.
(8) Ferrara: «Teoria de las personas juridicas», pag. 436.




Consideraciones sobre el «rango» y la
nueva Ley de Reforma Hipotecaria

Y al alcanzar este punto en el desarrollo de mi trabajo, llega
a mis manos la obra de Sanz Ferndndez, titulada Comentarios a
la nueva Ley Hipotecaria. La amistad que me une con el autor
—compaileros él y vo de las primeras fatigas docentes en los va
lejanos tiempos de colegio—impide a mi pluma todo elogio a un
libro que bien lo merece.

Me encuentro ante unos comentarios verdaderamente auténti--
cos—pucsto que Sanz fué vocal de la Comision de reforma—de
la Ley nueva. Y en cllos se detiende el criterio legal en el punto
concreto que me ocupa s es decir, se justifica el porqué sigue aparta-

do el vigente régimen hipotecario espanol del sistema de puestos
fijos v sustantividad de rangos. «l.a Comision redactora del pro-
vecto de Ley Hipotecaria—escribe Angel Sanz (1)—rechazd su ad-
mision teniendo en cuenta las siguientes razones especialmente
aplicables al sistema hipotecario espanol.y

Voy a ir transcribiendo estas «razones» v a ofrecer al lector el
comentario que me sugiere cada una de ellas.
«r.*  Conceptualmente es imposible

escribe Angel Sanz—Ile-
gar de manera absoluta a la parcelacion del valor de un inmueble
v negar la fuerza expansiva de la hipoteca, como la de todo derecho
real, sobre su objeto. El derecho real de hipoteca se dirige a la
obtencién de un valor del inmueble, pero recae sobre éste en su
totalidad (Nussbaum, pag. 76) v no sobre el valor. La division de
varios grupos de valor en compartimientos estancos v scparados es

(¥) Véase el numero anterior de esta Revista.
(1) Ob. cit., pag. 148, nota.
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contraria a la naturaleza del derecho real de hipoteca y aun a la de
todo derecho real sobre cosas. Por ello no admitié este punto de ’
vista el Derecho romano v lo rechazé, a pesar de los precedentes
germanicos, la depurada técnica del Cddigo civil aleman, aceptan-
do como principio el de los romanos. De la misma manera, el Co-
digo suizo lo establece con una importante reserva, que supone la
verdadera admision del principio romano ; aunque existan rangos
o puestos libres de cardcter preferente, en caso de realizacién del
inmueble, el precio corresponde a los acreedores hipotecarios, se-
gun su rango, sin tomarse en consideracién los puestos libres (ar-
ticulo 815).»

No cabe dudar que la hipoteca, aunque sea un derecho real en-
derezado a proporcionar al acreedor garantizado con ella el valor
en cambio de una cosa, recae no sobre el valor, sino sobre la cosa
misma. Esta idea, admisible sin ningun esfuerzo, tiene su refren-
do positivo en los articulos 105 ¥ 106 de la Ley Hipotecaria, equi-
valentes a los 1.876 v 1.874 del Codigo civil. En ellos se establece
que la hipoteca «sujeta directa e inmediatamente los bicnes sobre
que se impone...», v que sélo pueden ser hipotecados «los bicnes
mmaucbles v los derechos reales enajenables impuestos sobre los
bienes inmueblesn. Doctrinal v legislativamente, pues, el objeto
del derecho de hipoteca es la cosa hipotecada, el inmueble gravado,
y no el valor o fraccidén de valor que—Illegado el momento oportu-

A
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no—puede extraer de aquélla el acreedor hipotecario. Pero, senta-
da esta base, no se puede olvidar lo que antes dejé apuntado : que
la hipoteca es un derecho de realizacion de valor (articulo 1.858 del
Cédigo civil), que actia, ademas, en funcion de garantia del cum-

plimiento de una obligacién principal dineraria. Y si a esto se atia- o
de que en la hipoteca el inmueble gravado no pasa a poder del acree-
dor hipotecario—no hayv desplazamiento de posesion—, viene a re-
sultar : que el poder directo e inmediato—técnicamente indiscuti-

ble—de la persona sobre la cosa parece como si en la realidad se .
esfumara para dar paso a otro poder, concreto v tangible, orienta- B
do hacia el valor en cambio de la finca hipotecada. En el terreno de !

lo vulgar—vulgar, pero impregnado de verdad juridica—pudiera
representarse graficamente al acreedor hipotecario en el momento
en que la hipoteca desarrolla toda su fuerza—obligacién principal
vencida v no satisfecha—como especie de prestidigitador que, trans-
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formando hdbil y limpiamente en dinero la finca hipotecada—me-
diante la venta de ésta instada por él-——. mete su mano en la bolsa
del precio obtenido y saca de ella el dinero necesario para hacerse
pago del crédito a su favor que la hipoteca garantizaba v que no
fué satisfecho voluntariamente. Y, siguiendo por esta senda en el
razonamiento, no serfa violento imaginar a un acreedor hipotecario
autodefiniendo asf su propio derecho: «Yo, acreedor de A por un
total de 100.000 pesetas, y garantizado en mi crédito con hipoteca
sobre la finca I7, tengo derecho, si A no me paga cuando la deuda
cumpla, a extraer del valor del inmueble—previa venta del mis-
mo—Ias 100.000 pesctas que, por todos conceptos, me debe mi
deudor.» Kl acreedor hipotecario, pues, ve, como objeto practico
de su derecho, no la finca hipotecada, sino la fraccion del valor de
dicha finca, suficiente a pagar el crédito garantizado.

Por lo expuesto, no hay inconveniente en concebir la hipoteca
—que tiene por verdadero objeto, no me cansaré de repetirlo, la
cosa hipotecada-—como un derecho recayente sobre el valor o parte
del valor de la finca. Y una vez que en este plano de lo perceptible
por los sentidos se ha operado esta mutacion en la determinacion
del objeto de la hipoteca—de la cosa hipotecada pasa a serlo la
fraccion de valor de ella, suficiente a cubrir el crédito del titular
hipotecario—, resulta de una licitud inatacable organizar el régi-
men de hipotecas sobre la base de un sistema de puestos fijos—in-
mutabilidad del rango inicial de cada derecho—respaldado por el
hecho innegable deél papel importantisimo que en esta institucion
supone la prelacion o prioridad del rango v asentado en la idea de
son palabras de Nussbaum en la misma obra v

que «la hipoteca
pagina citadas por Sanz
valor de la fincan.

Ahora bien; admitir la parcelaciéon del valor de un inmueble
—medula de los puestos fijos—supone ciertamente, como «dice Sanz,
negar fuerza expansiva a la hipoteca; pero no creo que ello sea
contrario a la esencia institucional de este derecho. La hipoteca
—me ajusto a la clasica sistematizacion espaiiola (Sanchez Romén,
de Diegoy—es un derecho real limitativo del dominio, un jus in re
alienum que, como todos los de su género, restringe v limita en
un aspecto parcial—la hipoteca en el sector del jus disponendi—
las facultades dominicales pertenecientes, naturalmente, a ofro su-

representa meramente una fraccion de
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jeto, pero que, ademds, es un derecho en si restringido, limitado.
Sohre esta base, lo Unico indispensable para mantener la esencia
institucional de la hipoteca es concebir esta figura juridica como
un derecho de realizacién de valor constituido en funcién de garan-
tia y con las demds caracteristicas tantas veces repetidas. Esto sen-
tado, convengamos en que un sistema de puestos fijos, con su inse-
parable régimen de fraccionamiento del valor de la finca gravada, no
produce menoscabo alguno en la pureza conceptual de la hipoteca.

Hav mas: en Espaiia se admite, en un caso concreto, el mecanis-
mo de las parcelas de valor. Y este caso es el de la finca hipotecada
y gravada, ademds con anotacién preventiva por crédito refaccio-
nario. Juegan en defensa de esta tesis los siguientes textos positi-
vos : el articulo 59 de la Ley Hipotecaria—que asigna a este tipo
de anotacion todos los efectos de la hipoteca
los articulos 61 v 64 del mismo Cuerpo legal, de cuya combinacion
resulta que el valor de la finca gravada
prevista—se escinde en dos grandes parcelas: una, constituida por
lo que valia el inmueble antes de comenzar la retaccion ; otra, con-

, v especialmente

en la hipodtesis por ellos

sistente en el plus valor, esto es, en lo que aumenté la valoracion de
la finca a consecuencia de la refaccidon misma. Pues bien ; dado el
supuesto de que las hipotecas se hayan constituido antes de exten-
derse el asiento de anotacién por crédito refaccionario, el principo
de prioridad solo juega rigidamente en la parcela del primitivo valor
de la finca. Alli, en efecto, las hipotecas gozan-de prelacidn respecto
de la anotacion preventiva. Pero en la parcela del plus valor, la
anotacion, saltando por encima del prior tempore polior jure, revis-
te rango preferente. No quiero decir con esto que el Derecho espanol
siga en este punto el sistema de los puestos fijos en la organiza-
cién del régimen hipotecario. Lo unico que sostengo es que la hase
de aquel sistema, o sea la disgregacidn del valor de las fincas hipo-
tecadas en parcelas distintas v sin comuaicacion entre si—que Sanz
presenta como contraria a la naturaleza del derecho real de hipote-
ca

, no es del todo desconocida en el Derecho positivo espaiiol,
«2.* razon.  En nuestro Derecho—sigue diciendo Angel Sanz—
la inscripcion no constituye por si la hipoteca, aunque como requi-
sito tormal necesario deba acompariarla siempre ; partiendo nuestro
sistema de esta base no puede admitir en modo algunc parcelas ni

x4
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puestos, que serian contrarios a esta base esencial del articulo 1.875
del Coédigo civil.»

IEl argumento resultaria irrefutable si fuese cierto su punto de
partida. Evidentemente, siendo el Registro de la Propiedad el ne-
cesario crisol de las «parcelasy y de los «puestos» y habiendo de
delimitarse unas y otros al tiempo de constituirse las distintas hipo-
tecas recayentes sobre una misma finca, todo ese mecanismo de
puestos y parcelas tiene que venirse abajo desde el momento en que
se piense que la inscripcion espafiola de la hipoteca es, aunque requi-
sito formal necesario, tan declarativa como la de cualquier otro de-
recho real. Pero considero extraordinariamente violento dar por
bueno este punto de partida.

Permitaseme una breve digresién para exponer en pocas lineas
la sintesis de esta originalisima, audaz y habilmente defendida pos-
tura cientifica de Sanz en punto tan interesante del Derecho Hipo-
tecario (1).

Ia idea fundamental que preside nuestro sistema se puede des-
arrollar—segun Angel Sanz—en tres afirmaciones :

«r.* Para adquirir el dominio y derechos reales sobre bienes
inmuebles es suficiente el titulo y, en su caso, la tradicidon...»

«2.* La inscripcion tiene fuerza sinplemente declarativa en
tanto no sea preciso otorgarle otra superior eficacia para fortalecer
el trafico juridico y garantizar el crédito territorial. Normalmente
es voluntaria ; unicamente es necesaria en la hipoteca...»

«3.* Cuando es preciso para asegurar el trafico, la inscripcidn
tiene fuerza constitutiva y da fuerza al derecho real por si misma,
aunque apovandose en una aparente adquisicion derivativa...»

Nada tengo que oponer a la primera afirmacién. Sobre ser in-
cuestionable en nuestro Derecho, queda al margen de la linea me-
dular de mis argumentos. Pero las dos afirmaciones Ultimas son
madmisibles ; v, frente a ellas, sostengo: que la inscripcién de la
hipoteca es constitutiva, y que todo lo referente a la seguridad del
t1afico—inscripeiones derivadas, terceros—cae de lleno en el prin-
cipio de la fe publica del Registro sin que roce para nada el princi-
pio de inscripcién, en cuyvo dmbito tiene su sede la materia ce
inscripciones constitutivas y declarativas.

(1) Ob. cit., pags. 35 a 45.
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Sin perjuicio de los contactos y entrecruces inevitables en toda
disciplina sistemadtica y orgdnica, los principios de inscripcién y
‘de fe publica tienen significacidon y desarrollo totalmente distintos
e independientes. El primero contempla a la inscripcidn en su rela-
cidén con el derecho inscrito y proclama el valor de aquélia respecto
de éste. El segundo, enfocando el problema de la posible discor-
dancia entre el Registro v la realidad, decreta la presuncién juris
et de jure de que el Registro es exacto en beneficio del que, confia-
do en él, adquiere onerosamente y con buena fe e inscribe su ad-
quisicién. En la esfera del principio de inscripcion sélo miramos al
asiento hipotecario y su contenido, y decimos: EI derecho real
«nacen a virtud de la inscripciéon, o bien, la inscripcion se limita
a «declarary la anterior existencia juridica del derecho inscrito. Y
surge, sin desparramar la vista, sin desviar la mirada de una ins-
cripeidn concreta, la téenica de las inscripciones «constitutivasn y
«declarativas». IEn cambio, para situarnos en el ambito propio de
la fe pubiica registral, tenemos que pensar en el trafico inmobilia-
rio, en la cadena del tracto sucesivo con sus eslabones de asientos
derivados los unos de los otros y, a través de un proceso mental,
llegar a la idea de que cada inscripeion, aisladamente considerada,
tiene un contenido que, concordante o no con la realidad, se pre-
sume exacto con presuncién juris tantum, pero que en el enlace,
en la concatenacion de unas inscripciones con otras, en la contem-
placién de una inscripcion como base o raiz de la siguiente, la pre-
suncion de exactitud del Registro se hace juris et de jure en favor
del titular de la inscripcion derivada. Una inscripcion, primera o
posterior, «constituve» o «declaran lo ya constituido—principio de
inscripcidon—; un asiento registral se considera inatacablemente
exacto, aunque no lo sea, en funcidn y beneficio de otro asiento
derivado de aquél—principio de la fe ptblica—.

Ambos principios no pueden mezclarse ni confundirse. Y con-
fusion v mezcla es decir que tiene cardcter constitutivo la inscrip-
cion practicada a favor de tercero protezido por la fe piblica cuan-
co realidad y Registro—el Registro en que se apoyd el tercero—s
no concuerdan. Cierto que, en tal caso, no teniendo el transmitente
el derecho que tabularmente ostenta, la adquisicién del accipiens
—tercero—solo es derivativa en apariencia—ya Jesus Saldaila, si-
guiendo a Wieland, definia al tercero como «el que adquiere un
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derecho inscrito en el Registro por modo originario y ministerio
de la leyy—, y que, en este sentido, la norma que asi estatuye 1a
vigor constitutivo a la inscripcion de que el tercero es titular. Pero
el argumento me parece un tanto retorcido. El problema debe cen-
trase mirando a la inscripcién que tenia por titular al transmitente
antes que a la derivada. Yo me fijo preferentemente en aquella ins-
cripcidn—a la que llamaré «primeran—, v digo: Cuando de ella
deriva otra inscripcién posterior, la presuncidén de exactitud de di-
cha inscripcién primera—hasta entonces juris tantum—se hace juris
et de jure con la exclusiva finalidad de que el que adquiere bansan-
dose en ella, apoyandose en sus pronunciamientos, tenga segura
una adquisicién ‘que va no podrd quedar coja por quiebra del apo-
tegma juridico «nemo dat quod non habet». No; a virtud de esta
ficcién legal en aras de la seguridad del trafico—ficcion que se
provecta (subrayo esta verdad) sobre la inscripcidn primera—, €l
accipiens adquiere aunque al tradens no tenga. Nadie da lo que no
tiene, es verdad ; pero es que se presume—con presuncion juris et
de jure—que el transmitente tiene aquello de que no es titular mas
que en el Registro. IEs decir, que cuande surge la inscripeién deri-
vada queda orillado el obstaculo que se levantaba para la firmeza
de la adquisicién, pero no porque tal inscripcidn sea constitutiva
—como pretende Angel Sanz—yv haga nacer en su titular un de-
recho que no tiene el titular de la inscripeidn primera, sino porque,
sincronizado con el momento de extenderse en los libros del Regis-
tro la inscripcidon derivada y precisamente para proporcionar la
mas completa seguridad al titular de ella, se presume-—sin admitir-
se prueha en contrario—que la inscripeidn primera es exacta y que,
por tanto, quien en el Registro aparece transmitiendo tiene lo que
fransmite

FEn una palabra: si en un plano estrictamente cronoldgico v
mirando solo a la inscripeidn derivada pudiera sostenerse el cardcter
descubriendo sucesion

constitutivo de ésta, en el orden ldgico
momentos donde todos los fendmenos son simultdneos—no tenemos
méas remedio que ver descansar toda la fuerza de la ficcion legal en
la inscripeidna primera, v la norma positiva en este caso particula-
dice que el transmitente es

risimo—medula de todo el sistema
titular verdadero del derecho que transmite. Después—un «des-
puisy» en la ldgica v no en el tiempo—e¢! pleno vigor de la inscrip-

bl




CONSIDERACIONES SOBRE EL «RANGO», ETC. 243

cion derivada viene, por anadidura, como consecuencia. IEl dnico
punio vulnerable habria de buscarse en la carencia de facultades
dispositivas del traders, v esta mancha ya la lavé la propia ley re-
conociéndole estas facultades, o lo que es igual, reputando exacta
la inscripcidon primera. En el juego de las inscripciones primera
v derivadas—del que brota la enérgica proteccion al adquirente de
buena fe—wel legislador no se dirige a Ja inscripcién derivada para
decirla: «Tienes virtud para hacer nacer un derecho hasta ahora
inexistenten—Ilenguaje de inscripcién constitutiva—, sino que ha-
bia de la inscripcion primera en estos términos : «Te reputo exacta,
aunque no lo seas—lenguaje de fe pablica registral—; hago a tu
titular titular verdadero v, de este modo, el inscribente en la ins-
cripcion segunda adquiere derivativamente de ti v su adquisicién
es firme e inatacable. As{ queda conseguida la finalidad fundamen-
tal que vo persigo : proteger a los terceros adquirentes que confian

en los pronunciamientos del Registro.»

Luis BorrLaiy RozaLnea.
Notario.




F.l proceso de ejecucién de las acciones
reales

El articulo 41 de la ley Hipotecaria, desde que le incrustaron los
legisladores de 1909, no ha perdido la energia inicial con que irrum-
pid en defensa de los principios hipotecarios. Despojado ya de la pre-
suncidén posesoria que la reforma ha llevado al articulo 24-—para que
continte siendo la pesadilla de juristas y abogados, dice un distingui-
do hipotecarista—, hoy sigue siendo el derecho en ejercicio; en defi-
nitiva, la primera trinchera en que se bate el titular inscrito contra sus
posibles contradictores. De ahi la formidable importancia que tiene
en nuestro Derecho y que ha recalcado el afortunadisimo preambulo
de 1a ley.

El propésito del legislador aparece con absoluta nitidez. Quien
con tan atinadas palabras habia sentado el principio de legitimacidn
en el nuevo articulo 24, diciendo que “a todos los efectos legales, se
presume que todo derecho real inscrito en'el Regisiro existe y pertenece
a su titular en la forma determinada por el astento registral respectivo”,
l6gicamente habia de estimar absurdo que se pusieran en entredicho
0 se trataran “con injustificado recelo declaraciones-oficialmente tami-
zadas, dignas de equipararse a los titulos ejecutivos y de otorgarles la
confianza que éstos inspiran”. La necesidad y conveniencia de un pro-
cedimiento rapido que reponga al titular inscrito en su derecho era
algo fuera de toda discusién. De ahi el alborozo con que el nuevo
proceso hipotecario ha sido acogido por la inmensa mayoria de los
comentaristas de la reforma. Nosotros nos proponemos hacer una breve
exégesis de la misma, mirando esencialmente a su contenido practico,
a su ejercicio ante los Tribunales, olvidando antecedentes que en cua-
lesquiera comentarios se pueden encontrar—hago especial mencién de
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los del querido compafiero La Rica, tan serenos y meditados—y, desde
luego, con una autoridad de que yo carezco.

¥

AMBITO DEL PROCESO

Recordemos el parrafo inicial del articulo que comentamos: Las
acciones reales procedentes de derechos inmobiliarios inscritos podrdn
ejercitarse mediante un proceso de ejecucién contra todos los que no
inscribieron, etc.

La palabra acciones, empleada por nuestro legislador, es evidente
que es sinénima de pretensidon procesal; estd empleada como equiva-
lente a derecho “en pie de guerra”, significacién con la que tradicio-
nalmente se le viene designando en nuestro léxico forense, es decir,
como el verdadero objete del proceso que cn este articulo se regula.
Sélo el empleo de la locucién acciones reales nos dice ya que nuestros
legisladores no han creido oportuno seguir la corriente iniciada por
distinguidos procesalistas espafioles (Prieto Castro, Plaza, Guasp) para
difercnciar las acciones, sino incubar en los moldes tradicionales del
Derecho patrio. Y entendido asi, lo primero que resalta es que Ia
locucidn acciones reales procedentes de derechos inmobiliarios inscritos
tiene un sentido mucho mds amplio del que el legislador ha querido
darle. Porque si accidon y derecho son términos tan correlativos que no
se comprende el segundo sin la primera, y viceversa, y en la vida juri-
dica se emplean como sindénimos, por mas que la técnica los haya siem-
pre diferenciado, es evidente que, en el sentido procesal en que utiliza-
mos aqui las palabras acciones reales. son tales todas las petitorias
y posesorias que emanen de bienes inmuebles inscritos, y, sin embar-
go, no se nos alcanza la posibilidad, ni quiza la utilidad, de que pue-
dan ejercitarse mediante este proceso acciones que innegablemente tie-
nen caracter real: ejemplo: la del legatario de cosa especifica para que
se le entregue la cosa objeto de legado; la del usufructuario para recla-
mar las cosas sobre las que figure constituido ¢ inscrito el usufructo, si
por cualquier motivo que implique relacidon juridica con el anterior
titular no se le entregan las cosas; la del acreedor hipotecario contra
cualquier poseedor de la finca afecta, regulada independientemente en
la misma ley; la que corresponde a cualquiera de los copropietarios de
pared medianera contra los demds que deban contribuir a su repara-
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cién, etc. Por ello, conforme Roca sostiene (en Rev. Legis., pig. 282),

" hubiera sido preferible que la ley hubiera concretado el alcance de este
articulo, precisando que solamente se referia a las acciones reivindica-
torias, confesorias y negatorias.

Nosotros, supuesto que la posesiéon, aunque expulsada viclenta-
mente del Registro, ha de subsistir durante muchos afios, porque una
gran parte de los inmuebles inscritos estan acogidos a su amparo—rv sus
inscripciones han de seguir surtiendo efecto, segin la cuarta disposi-
¢idn transitoria—, hubiéramos comprendido también a todas las accio-
nes que emanen de la posesidn como derecho similar del dominio, ya
que, como hemos podido apreciar todos en la vida real, en mas del
95 por 100 de los casos, la posesidn inscrita como tal es un verdadero
derecho de dominio que se ha disfrazado de posesorio para evadirse de
la titulacién notarial-—no siempre a su alcance en distancia y en eco-
nomia doméstica—, pero que por pertenecer sus titulares a la clase
mas ignorante, mas sacrificada y mas sana de la nacidn, son bien dig-
nos de una proteccidén equivalente a la que al obrero manual asigna
‘a moderna legislacién social—y la que a ellos mismos protege, la le-
gislacidn arrendaticia~—y no de su expulsién, para seguir la suerte, no
muy desagradable, por cierto, de los poseedores contra tdbulas de
mala fe.
 Abhora, el primer problema que se presenta a los titulares de esos
millones de fincas inscritas en posesion, y cuya conversidon en dominio
no sea posible, es—caso de que se entienda que este procedimiento no
les es aplicable, porque no le regulaba la legislacidén anterior, a cuyos

efectos les remite la disposicidn transitoria citada—si seguirad rigiendo
para esas parcelas el articulo 41 del Real decreto-ley de 13 junio
de 1927 y su secuela el procedimiento a que se refleren los articulos 100
y 101 del Reglamento aGn vigente. Esperemos que la edicidn concor-
dada de la nueva ley y su ulterior Reglamento nos aclaren este hoy
inquietante problema.

TRAMITACION

No es la claridad precisamente el atributo de las normas que co-
mentamos, bien necesitadas de una detallada reglamentacidn que evite
que se conviertan en interminable semillero de incidentes. Aunque la
ley no lo dice, claro es que, al no estar comprendido este proceso den-
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tro de las excepciones legales enumeradas en los articulos 4. y 10 de
la ley de enjuiciar, regirdn las normas generales en cuanto a la repre-
sentacién por medio de:procurador y la defensa dirigida por letrado.

La demanda se redactard en la forma ordinaria; pero, como se trata
de un proceso de ejecucion, podra también darsele la forma, mas sen-
cilla, que tienen los escritos en que se solicita ejecucién de sentencia
firme, teniendo en cuenta siempre que, a diferencia del procedimiento
derogado, que hacia necesario un juicio de desahucio en precario como
corolario del mismo para llegar al lanzamiento, ahora el nuevo proce-
dimiento debe llegar al lanzamiento, o, de lo contrario, no seria un
proceso de ejecucion. Mas claro: lo que ha de pedirse, con unas u otras
palabras, es que se pongan los bienes o derechos a disposicidn del titu-
lar registral, dandose para ello lus drdenes necesarias, ya que si durante
muchos anos pudo entenderse, interpretando estas palabras del ar-
ticulo 1.515 de la ley de Enjuiciamiento civil, que habia necesidad
de llegar 2 un desahucio en precario para lanzar al antiguo duefio
deudor, hoy, después de la doctrina que inicia la Sentencia de 24 de
junio de 1932, sin discontinuidad, ratificada tantas veces a posteriort,
es evidente que en ejecucion de sentencia de un juicio ejecutivo, con
cuyo procedimiento ha querido el legislador asimilar el que nos ocupa,
puede y debe llegarse al lanzamiento sin necesidad de nuevo pleito.

La redaccidn, sencillisima, debe limitarse a reflejar en los hechos,
con absoluta claridad, las respectivas situaciones del titular registral
y del detentador. En los fundamentos juridicos, toda cita que exceda
de los articulos 24 y 41 de la ley Hipotecaria debe estimarse superflua.
La sola aportacidon de la certificacién que acredite que el actor es el
duefio inscrito en aquel mom:ntc, debe estimarse suficiente para la
iniciacidn del proceso.

No hay que olvidar que el periodo de discusidén escrita no se ini-
cia hasta que el opositor formula demanda de contradiccidn, y enton-
ces, al contestar y perfeccionar el cuasi contrato de [itis contestatio,
ya conocida al detalle la posicién del contradictor, serd llegado el mo-
mento de aportar otros documentos, si necesario fuera, y de formular
las alegaciones que se crean pertinentes.

El Juzgado, a instancia del titular, adoptara las medidas necesarias
para asegurar el cumplimiento de la sentencia. No estin limitadas las
atribuciones del juzgador en este aspecto, v la duda ha de surgir sobre
st esas medidas han ‘de inspirarse en las que regula la seccidon segunda

e s
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del titulo XIV del libro II de la ley, o en las establecidas en los articu-
los 1.408 a 1.410 de la misma para los embargos preventivos.
Nosotros nos inclinamos sin reservas por la ultima solucién, ya que el
articulo 1.400 de la ley del rito regula supuestos paralelos a los que
nos ocupan.

Después de todo, la cuestién no ofrece demasiado interés desde el
momento en que, si comparece el opositor, prestando la caucidén ade-
cuada, se'le respeta en su posesiéon y se anulan las medidas preventivas
del Juzgado. La cuantia de esta caucidn, tan complicada en los casos
de arbolado y frutos valioscs, ha de ofrecer serios problemas. Franca-
mente, nosotros hubiéramos preferido que se respetaran las medidas
preventivas del Juzgado, con intervencién del opositor, si le bay, al
semillero de dudas e incidentes que se crea por respetar al poseedor.
La ley pasa de un extremo a otro con excesiva facilidad.

Otra duda nos ofrece esa caucién. De los términos literales de los
parrafos 4.2y 5.2 del articulo se deduce que el tenedor decae en su
derecho tanto sl no comparece en los seis dias que se le conceden como
st no presta la caucidn adecuada—;en qué plazo la caucidén’—para
responder de la devolucidon de frutos e indemnizacién de danos y per-
juicios vy pago de costas. La exigencia nos parece justificada en cuanto
a las costas, pero si, como es mas que probable, para ahorrarse las
exigencias de una voluminosa caucién en cuanto a frutos y danos, el
opositor prefiere conformarse con la administracidén ordenada por el
Juzgado, es absurdo que reciba tan desigual trato y decaiga en su dere-
cho. Aunque la ley no ha previsto este caso, la justicia de la posicidon

contraria es tan abrumadora, que debe prevalectr ante los Tribunales.
Aequitas in dudbito praevalet.

EXCEPCIONES

En la demanda de contradiccién, que se formulard en un plazo
de diez dias——prorrogables, afiadimos nosotros, siguiendo las normas
generales de la ley-—, sdlo podrin oponerse las siguientes, que segui-
ran en la sustanciacién los tramites de los incidentes:

1.7 Falsedad de la certificacion registral y omisidn en ella de dere-

chos o condiciones inscritas o constantes en el Registro que desvirtien
la accibén ejercitada.
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En la edicidn oficial, que tenemos a la vista, de donde literalmente
la tomamos, creemos que se han padecido dos errores. La conjuncién y
debe ser u, y después-de la palabra inscritas, en vez de & debiera ser y,
para dar a la frase un sentido acorde y logico. Como 1a cosa es de una
evidencia absoluta, renunciamos a otras explicaciones.

La excepcidn estid plenamente justificada, y dentro de la similitud
gue se ha querido dar a este procedimiento con el del juicio ejecutivo,
esta indicado que sea esta excepcidn la primera y fundamental, como
lo es su andloga del articulo 1.464 de la ley de enjuiciar. Si el titulo
en que el proceso se fundamenta es falso, nule o ineficaz, no hay por
qué continuar. El proceso criminal paralizard al civil, en el primer
caso, sin necesidad de que se haya dispuesto en este articulo, y en los
otros dos, las ulteriores pruebas que se practiquen determinaran cual
sea en definitiva‘la resolucidn procedente.

2.2 Poseer el opositor la finca o disfrutar el derecho discutido por
contrato u otra cualquiera relacién juridica directa con el d¢ltimo titu-
lar o con titulares anteriores, o en virtud de prescripcion, siempre que
ésta deba perjudicar al titular inscrito, segun el articulo 34.

Las palabras por contrato u otra cualquiera relacion juridica hay
que reconocer que son vagas en demasia y que se prestaran a multiples
interpretaciones. Nifiez Lagos, en un trabajo—-que seria delicioso por
la redaccidon cuidadisima y la alta cultura que revela, sin la mordaz
ironia con que: trata las cuestiones sobre la posesidbn—nos dice (Rev.
Legis., nam. 4 de este ano) que cllas, esas palabras, son “el agujerito
por donde se le escapard el gas al proceso de ejecucién”; pero no ha
querido decirnos los motivos que le impulsaron a escribir esas pala-
bras. En nuestro entender, no hay que sentirse desconectado del espi-
ritu general que preside la ley para llegar a una justa interpretacién.
Desde luego, descartamos en absoluto que con ellas se haya querido
aludir a la relacidn arrendaticia, como ha sostenido en el nimero 206-7
de esta Revista el Sr. Goémez Pavén. Las acciones arrendaticias, como
las limitaciones legales del dominio, nacen, viven y mueren al margen
del Registro, y el legislador no renia por qué referirse a ellas. Después
de la vigencia de las dos ultimas leyes sobre arrendamientos riisticos
—y no hay por qué referirse a los urbanos—, los asientos registrales
son independientes, en absoluto, de la vigencia de los arrendamientos.
Por otra parte, el arrendatario posee para el duefio, y si las acciones
reales cjercitadas por ¢ste le afectan alguna vez, serd por algo inde-

3
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pendiente del vinculo personal que los une: por ejemplo: si el colono
o inquilino tratase de crear sobre finca arrendada una servidambre
a favor de otra colindante propia.

A nuestro juicio, la equivocacidén se padece por la obsesion de ver
un tercero en todo nuevo titular, cosa que no es cierta, como todos
sabemos. Si el actor es el tercero protegido del articulo 34 de la nueva
fey. las relaciones juridicas entre el titular anterior y el opositor en
nada le afectardn, so pena de creer que el legislador, al introducir esta
¢xcepcidn, ha querido provocar un derrumbamiento del sistema, que
le dejaria ineficaz en absolutc. En cambio, si ¢! promotor del pro-
ceso es un adqguirente a titulo gratuito, 1dgico es que en nuestro siste-
ma le afecten las excepciones que contra su causahabiente pudieran
cjercitarse. todo ello de plena conformidad a lo establecido en el Glti-
mo parrafo del articulo 34. Duro s¢ nos hace ‘opinar que con esta
interpretacion pucda discutirse en un procedimiento sumarto st el titu-
lar 1nscrito tiene o no buena fe, requisito esencial que la nueva ley ha
tomado de la jurisprudencia para que se le considere © no tercero; pero
aun creyendo que al adquirente a titulo oneroso ha debido ahorrarsele
csta explicaciéon en procedimiento tan urgente, que estaria bien en un
proceso ordinario, pero que ¢n éste podia suplirse por la presuncidn
juris tantum impuesta por el mismo articulo, confesamos que no ve-
mos otra explicacién mas adecuada al texto de la ley.

En pocas palabras. .a alegacién de relaciones juridicas con un titu-
lar anterior no desinflard el proceso de cjecucidn. Sera preciso que se
prueben, como la falsedad o inexactitud de la certificacion, v que ¢l
titular actor no sea un tercero protegido por el sistema hipotecario,
inmunizado contra ellas.

Otro tanto como lo que deaamos de la buena fe dirtamos de la
prescripeion que el parrafo que comentamos permite alegar al opositor.
Come ha dicho con gran acierto La Rica. aunque la resolucion del Juez
no prejuzgue los derechos de las partes, ha de pronunaarse forzosa-
mente sobre su procedencia o improcedencia, sobre si se ha consumado
¢ no, y si debe perjudicar al titular inscrito: problemas arduos, im-
propios de este procedimiento sumario. Se nos dird, agregamos ncs:
otros, que también el opositor a la demanda cjecutiva puede alegarla,
conforme al! articulo 1.464 de la ley: pero no hay que olvidar que
en este tltimo caso se trata de derechos personales, de recibos y firmas
de faciles probanzas, mientras que la prescripcidn sobre inmuebles es
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muchas veces de las cuestiones de mas compleja prueba. Ademis, con
la dificultad que para el acceso a los Tribunales tienen los documentos
no inscritos, en virtud del nuevo articulo 355 de la ley, va a resultar
en la prictica que hasta en un procedimiento sumario de proteccidon
al dueno inscrito. y contra la fides publica de la certificacion y de la
presuncidn de legitimidad que establece el articulo 24, puede prevalecer
una prueba testifical, Unica posible por parte del usucapiente, a pesar
de las restricciones que contra la misma establecieron los autores del
Cédigo civil y de la ley en sus articulos 1.248 y 659, respectivamente.

iCosa curiosa, en verdad, la de 1a nueva ley, que lanza sus anate-
mas contra fos pobres poscedores de buena fe, qu: se acogian al expe-
diente poscsorio para inscribir sus legitimos titulos, para protegerlos
después, como poscedores contra tdbulas!

3.0 Que lu finca o el derecho se encuentren inscritos a favor del
opositor.

Nos parcce totalmente justa esta excepcion. Aunque el opositor la
tenga inscrita en posesidon y, en gencral, sea cualquicra el motivo que
haya dado lugar a la doble inmatriculacidn, hay una causa grave
que no debe ventilarse ¢n procedimiento sumario. Cierto que no bas-
tard alegarlo. y como ¢n la inmensa mayoria de los casos las descrip-
clones no seran idénticas, a cargo del cpositor quedara la prueba. l.as
cuestiones a que puede dar lugar seran, seguramente, muy complejas,
y tan varias que no ¢s posible abarcarlas en esta rapida ojeada.

4.2 No ser lu finca inscrita la que realmente posea el opositor.

Al contrario que la excepcidn anterior. ¢sta prevé el supuesto total-
mente adverso: que la finca 1nscrita no se identifique bicn sobre el
terreno, que la realidad juridica no coincida exactamente con la situa-
cién o realidad fisica y ¢l opositor niegue la identidad. Realmente. cste
supuesto donde se dard con frecuencia serd cuando por este proceso se
ejercite una rcivindicacion de inmueble ristico cuyos lwderos. vy en
las parcelas laborables hasta su formato o figura, su perimetro, por
haberla agrupado fisicamente ¢l colono a otra colindante propia, rom-
piendo la linde que las separaba. estin sujetos a constantes alteraciones.
Pues bien: quidrase o no. es en este {recuente supuesto cuando mis
patente se manifiesta la ventaja que al actor concede la reforma.

[.a accidn que con mads desusado panico ejercitamos los Jetrados
¢s la reivindicatoria de inmuebles, v cllo es asi por la inexcusable exi-
gencia de la perfecta identificacidon. Los otros dos requisitos que para
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el éxito se precisan: justo titulo y dirigirse contra el supuesto detenta-
dor, son problemas ficiles, pero la identificacién es un problema de
hecho, complicado y abstruso, cuya perfecta probanza exige estudio
detenidisimo y un cuidado especialisimo de la prueba. Me refiero a fin-
cas pequefias, cuyos problemas son mis frecuentes tanto por su nimero
como por afectar a mayor numero de propietarios, y en definitiva, por
regla general, por estar situadas en las regiones mas ‘prosperas del suelo
de la nacidn.

En el procedimiento que comentamos, los términos del problema
se alteran y el duefio inscrito se coloca en situacidén de demandado,
cargando la prueba sobre el opositor. Se nos dird, y es evidente ello,
que desde el momento en que la identificacidn estd en entredicho, el
titular registral deberd aportar también las pruebas de que disponga
para reforzar su privilegiada posicidn, ya que en definitiva, como en
la gran mayoria de los pleitos, lo que sepata a los colitigantes es una
cuestidn de hecho; pero esto no habia posibilidad de evitarlo.

Si del Derecho aleman pudo decir Wolff que el Registro inmobi-
liario s6lo cubria las inscripciones de derechos, pero no las de hechos,
y en el Derecho suizo, segin Wieland, la fe publica no se refiere sino
a las inscripciones, es decir, a las indicaciones relativas a derechos rea-
les y anotaciones, y de los hechos a los limites y planos, pero no a otras
indicaciones de hecho, cabida, etc., en Espafia, mientras el Registro se
funde exclusivamente en datos que los interesados faciliten, sin com-
probacidn sobre el terreno y sin conexidn alguna con los amillaramien-
tos y avances catastrales—que, ademas, seria inconveniente, porque los
datos fisicos de las parcelas fiscales tampoco son exactos, ni mucho
menos—, hay necesidad de andar con pies de plomo en estas cuestio-
nes, aunque a veces, como apunta D. Jerdnimo Gonzalez (Principios
hipotecarios, pag. 167) resultard dificil determinar si para una litis
determinada los datos scn juridicos o de mero hecho y la agregacion
de varios metros de terreno, los limites de dos fincas, ¢l ancho de una
servidumbre, etc., quedardn al amparo del principio de publicidad en
muchos casos como declaraciones trascendentales.

En fin de cuentas: aunque en Espafa, por la frecuente petrificacion
de las caracteristicas que individualizan los predios en los asientos re-
gistrales, por la incuria de los prepietarios, sea mis facil la tarea del
opositor en estas litis tendiendo a demostrar la desemejanza de la finca
registrada con aquella sobre la que el mismo ostenta ¢l seniorio de
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hecho que la del actor en un juicio de reivindicacién, a quien la juris-
prudencia uniforme del Tribunal Supremo exige inexcusablemente la
demostracién de 1a absoluta identidad, ello no quita el inmenso valor
que en la practica forense tiene la inversion de la prueba, favoreciendo
extraordinariamente al titular registral su posicidn en la litis.

Con lo expuesto no pretendemos haber apurado, ni muchisimo
menos, los problemas que suscita el ejercicio de esta accidn. Otros mu-
chos quedan y algunos son insolubles, por ahora, hasta que la ley
concordada o ¢l reglamento los solucionen. Competencia, como se cum-
plird la exigencia del Gltimo parrafo de este articulo, de que se dicte
sentencia en caso de no existir oposicidén, recursos procedentes contra el
fallo, pruebas admisibles — ;se asimilard este proceso a los interdic-
tos?—, costas, como de hecho, por la exigencia de la caucidn, el opo-
sitor no puede gozar el beneficio de pobreza Ieg'al, aunque no le estd
prohibido, pero evitard temerarias oposiciones. etc., etc. Esto no obsta
para que la reforma merezca sinceros elogios. El que el duenio inscrito
pueda llegar a la efectividad de su derecho, al ponimiento de pies, como
decian las Partidas, incluso con lanzamiento del tenedor extrarregis-

tral, y quizd a costa de éste, es algo que hace breves anos nos parecia
un sucho. Felicitémenos.

DOMINGO ENRIQUEZ LOPEZ.

Registrador de 1a Propiedad.
Aboguado del o0 de Madrid.
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Jurisprudencia de la Direccién general

de los Registros y del Notariado

NO SE REPUTA SUPUESTO DE DISOLUCION DE SOCIEDAD MERCANTIL NI
DE CREACION DI UNA NUEVA PERSONALIDAD JURIDICA A LA QUE,
POR VIA DE TRANSMISION UNIVERSAL C EN BLOQUE, SE ATRIBUYEN
LOS BIENES, DERECHOS Y ACCIONES DE LA PRIMITIVA.— P ROBLEMA
DE IDENTIFICACION, A LOS EFECTOS DEL ARTICULO 20 DE LA Ly
Hirrortcaria.

Resolucion de 12 de diciembre de rtags. B O de 7 ode marzo
de 1940,

ILos antecedentes de esta resolucion son los mismos que los e
la de 5 de noviembre de 1933, que fueron extraciandos en el nu-
mero 188, correspondiente o enero de togg, deoesta Revisra,

Reconociéndose en L misma gue of Notarto autorizante se hafla
legitimado para interponer el recurso gubernaivo, hemos de con-
signar—-para el perfecto conocimiento de o actualimente resuelte-
que b mismo aleed aque el 7 ode agosto deorag22, ante ol Nowario
de Santander DL José Sanos Pernandez, se constiiuyvo una Com-
pania mercantil con domicilio en Fseebedo, que giraria bhajo o
razon ~ocial e e Canteras de Escobedo, Bezanilia, Eatrecanales
Pena, Sociedad de responsabilidad limitadan, e o que eran socios
D, Venancio v DL Florencio Bezanitla Hayva, DL Faustino Batie-
canales Reigadas v DL Cesdren Pena Ldpez ;s que estac eseritura
se inseribia en el Registro Mercantil, v como entre Tos bienes apor-
tados fizuraban inmuebles, en el de la Propredad @ que en 4 de sep-
tiembre e 1923, por escritura ante ¢l mismo Notario, Sr. Santos

Ferndandez, el socio . Faustino Entrecanales Reigadas cedia a
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D. Venancio Bezanilla Haya la cuarta parte que le correspondia
en la Sociedad, con todos los derechos dimanantes de la participa-
(i6n, escritura que también fué inscrita en el Registro Mercantil ;
que en 5 de abril de 1926, D. Faustino ‘Entrecanales v Reigadas,
en nombre propio, v D. Florencio Bezanilla, en el de la Sociedad,
ctorgaron nueva escritura, por la que transnutia D. Faustino a la
Sociedad, por titulo de venta, el derecho a retraer que se habia re-
servado en la de 4 de septiembre de 1923 y una finca rdstica de que
era dueno v que en la escritura se describe, consignando en una
de las estipulaciones que por ¢l hecho del otorgamiento aqueda ¢!
Sr. Entrecanales totalmente deshgado de la Sociedad, sin que
pueda exigirsele el cumplimiento de las obligaciones que alli con-
trajor, v oen otra que, wcomo eonsecuencia de fa separacion de que
habla la clausula anterior, la razon social de la Sociedad sera, en
lo sucesivo, «Canteras de Escobedo, Bezanilla v Penan, eseritura
que fué inscrita en el Registro Mercantit v en el de la Propiedad ;
que en 10 de octubre de rggr, los Sres. Bezanilla v Hava v Pena
Lopez, fundadores de Ta Compania mercantil primitiva, y dona Tri-
nidad Llata Salas, viuda del otro socio, D Venancio Bezanilla
Hava, en representacion de sus hijos menores, requiricron al No-
tario Do Amalio At Postugo para que testimoniara el acta de !
reunion celebrada por los nombrados tres senfores, que afirmaron ser
los tnicos mteresados en o Compania «Canteras de Escobedo, Be-
canillie v Pena, Sociedad de rvsp(mxzihilidzul lmitadar ; que en ia
expresada actas aparcee que en la sesion celebrada se did cuenta ds
las ofertas de compra de fas canteras © se ratificd el nombramiento
de gerente o faver del socio superviviente Do Florencio Bezanills
Iave, por muerte del anterior, v oa quicn, poer tanto, le COTTESPON-~
derian la diveceion, administracidn v comabilidad de 1o Companin
vlncultades que se oespecihican, voque el Notario que autorizo la es-
critura de vent origen del recurso aprecid la capacidad e Tas
paites, con <onoctmienio de los asientos practicados en Tos Regis-
tros Mercantl v de o Propicdads.

La Direceion, contirmande en parte el auto presidencial que acor-
do mantener oo rot del Registrador, doclra que T eseritara cadi-
ficada no se halla exiendida con arregls aclas preseripeiones v for-
mahdades legales,

«Considerando que las alteraciones o modificaciones de fos 9sta-
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tutos o pactos por que se rige la Compaiiia mercantil, tan frecuen-
tes en la moderna vida econémica, apenas encuentran en el orde-
namiento juridico preceptos directamente aplicables a la mayoria
de los casos en que la estructura del organismo sufra una mutacién
esencial, como decia el anteproyvecto de reforma del Cédigo, por
lo que es necesaric apelar a los principios generales, a los usos de
comercio y a la practica notarial para decidir los diversos supuestos
o cuestiones planteadas, y tutelar los intereses legitimos de la eco-
nomia nacional, del Fisco, de los socios, de los acreedores y los
de tercercs en general ;

Considerando que si se dejan a un lado los casos en que la So-
ciedad primitiva haya perdido por incorporacidn a otra, por fusion,
consolidacién, agregacién o cualquier otra figura, su propia per-
sonalidad, puesto que el problema discutido no cae dentro de esa
esfera, v si igualmente se prescinde de cuanto haga referencia a Ja
manera de convertir una asociacién o compaifia, previa disolucién,
en otra de distinta naturaleza juridica, queda un problema ya mas
directamente relacionado con el fondo de= este recurso, o sea el rela-
tivo a la posibilidad de transformar una sociedad en otra de igual
clase, sin establecer separacién de patrimonios ni una verdadera
sucesion universal entre dos organismos que se contintan en ei
tiempo y en los negocios ;

Considerando que, por lo que sc refiere a Ja modificacidon de
circunstancias caracteristicas de las sociedades mercantiles que no
provoque la extincion o desaparicion de las mismas ni altere funda-
mentalmente su estructura, como la mutacién de la sede social
cuando no lleve aparejada un cambio de nacionalidad o la altera-
cidn prevista en los Estatutos de los tines u operaciones a4 que Se
destine el capital, puede afirmarse que, en la vida financiera v en
la prédctica notarial, no se reputa supuesto de disolucidon ni de crea-
¢ion de una nueva personalidad juridica a la que, por via de trans-
mision universal o en bloque, se atribuven los bienes, derechos, ac-
ciones y deudas de la primitiva ;

Censiderando que cualesquiera que sean las dificultades con que
se tropieza en ¢l Derecho espanol para regular la sociedad de res-
ponsabilidad limitada y sin necesidad de resolver el problema de
sus origenes v analogias, es indudable que la Hamada razdn social
de la misma parece mds bien denominacion de la Compania, porque
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a ninguno de los socios en ella incluidos sé les puede exigir res-
ponsabilidad superior a la cuantia de su respectiva aportacion, ni
les es aplicable el articulo 147 del Cddigo Mercantil, ni se les auto-
riza para firmar como no sea con el aditamento de «Compania de
responsabilidad limitada»

Considerando que, enfocado asi el problema discutido en este
recurso, hay que concluir con la afirmacion de que la inscripcién
del apellido Entrecanales conservando los otros, lejos de implicar
una transformacion tan radical como la de un cuadrilatero en tri-
angulo, segun frase grafica del Registrador, plantea un simple pro-
blema de identificacion, a los efectos del articulo 20 de la Ley Hi-
potecaria, como el relativo a la enajenaciéon de una finca por el ti-
tular que, después de anscrita a su favor, obtiene la modificacidn
de su nombre o apellidos sin alterar, como es congruente, ni en un
dpice su propia personalidad ;

Considerando que st por tales motivos ha de rechazarse la tesis
propugnada por la calificacidn, es necesario reconocer que por no
haber acompanado ¢l presentante del titulo de compraventa los do-
cumentos que prueban la modificacion de la denominacion social,
ni haberse consignado en aquel titulo los detalles que ¢! recurrente
suministra en el escrito de interposicidn, procede estimar el defecto
de no haberse acreditado que, por separacion del socio D. Faustino
Entrecanales v Reigadas, Ta razén social «Canteras de Escobedo,
Bezanilla v Penan viene usandose legitimamente desde la escritura
de 5 de abril de 1925, para operar en nombre de «Canteras de Es-
cobedo, Bezanilla, Entrecanales vy Peday.

Ratifica el Centro directivo la travectoria marcada por el mismo
en esta cuestion de transformacion de sociedades, en su decision
de 15 de diciembre de 1644, conteste, por otra parte, con los mds
reputados tratadistas italianos : asi, Scialoja, para ¢l que tales cam-
bios no constituven disolucién de sociedad vieja v constitucion, en
su lugar, de una nueva, sino continuacion de la preexistente en
una nueva forma; Salandra, segan et cual la transformacion no
estd sometida a Jas formalidades necesarias para Ja constitucion
de una sceiedad nueva ;s Vivante, para el que la forma, la funcion
mslrumental, es secundaria, comparada con los fines secundarios
que los socios persiguen, ete.

Massa sostiene, sin embargo, que contra el acto de transforma-
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cion compete a los acreedores sociales el derecho de oposicion. Mas
bien—dirfamos nosotros—Ila accion revocatoria.

También en nuestra patria, Gay de Montelld parece seguir la
doctrina italiana.

ACCION PAULIANA: EL TRIUNFO DE LA MISMA EN NINGUN CASO PUEDE
CONVERTIRSE EN FUENTE DE DERECHO PARA EL DEUDOR NI SER-
VIRLE DE FUNDAMENTO PARA INVCCAR EN PRCVECHO PROPIO LA
INEFICACIA DEL ACTO FRENTE AL TERCERO CON QUIEN HABIA
CONTRATADO.—CANCELACION CCNDICIONAL: EN BUENOS PRIN-
CIPICS HIPCTECARICS NO PARECEN ADMISIBLES CANCELACIONES
SUJETAS A LIMITACION O CONDICIONAMIENTC, YA QUE LOS ASIEN-
TCS DE ESTA CLASE, PCR SU CARACTER ABSCLUTO, POR SU. FINA-
LIDAD Y PCR SUS EFECTCS. QUE NO SCN CTRCS QUE TACHAR,
BCRRAR O DEJAR HIPOTECARIAMENTE SIN VIDA LOS DERECHOS
INSCRITOS, NO CONSIENTEN LA SIMULTANEIDAD DE LA EXTINCION
Y LA EXISTENCIA.

Resolucion de 27 de diciembre de 1945 “B. O.7 de 13 de marzo
de 194¢6.

Por escritura autorizada ¢n Oviede ol 19 de abril del ano 1933,
D F. A vendid a Do L. G Poun trozo de terreno, en ol que existia
construida una casa, escritura que fud inscrita en ol Registro de la
Propicdad de Belmonte. Promovida demanda de mencr cuantia contra

dichos sefores por D. G AL en reclamacion al primero de 12,500 pe-

setas v ocontra ios dos demandados para que se declarase sin cficacia
y resandida la venta antes mencionada. por consideraria ol deman-
dant: como cfectuada en fraude do sus derechos, recayd sentenaia de la
Audicncia {orrmorial de Oviedo declarando haber lugar on parte a
dicha demanda v, en consceuencta, Tresandida vosin valor nioctecto
fegal la venta a que se contrac la oxpresada eseritura de 19 de abril
de 1933, salvo en cuanto se refler: a la enajenacidon de la finca y hasta
dend: alcance a cubrir ol crddito que ol demandante tiene contra ol
seiior F. A.. con la censiguiente nulidad de la inscripcion del repetido
inmucble a favor del otro demandado, D. L. G P70 En cumplimiznto
de lo acordado, dirigidse mandamicnto—por <l Juzgade de Primera
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Instancia—al Registrador, ordenandole la cancelacidon de la inscripcion
de venta, lo que tuvo lugar mediante inscripcion de cancelacién, en la
que, ademas de. transcribirse la parte dispositiva del fallo, se hizo
constar: “En su virtud, queda cancelada la citada inscripcidon segunda
en cuanto hace relacidén a la nulidad de la venta efectuada sobre esta
finca y supeditada a las causas referidas.” Practicada la cancelacidn,
obtuvo ¢l demandante mandamiento de embargo contra D. F. A.—que
produjo la anotacién correspondiente—para responder de 12.500 pe-
setas de principal v 3.500 mas para intereses y costas. Y asi las cosas,
en las diligencias de ejecucidon de la sentencia antes mencionada se
presentd escrito per determinado Procurador, en nombre del actor y
suscrito también por la viuda (obrando por st y en nombre de un
hijo menor) del demandado—adquirente de la finca—D. L. G. P.,
como herederos de ésta, en el que hacian constar que el actor habia
recibide de los expresados herederos el importe del crédito reclamado,
con lo que quedaba terminado el litigio, circunstancia que debia po-
nerse on conocimiento del Registrador de Belmonte, porque tal page
imphicaba ¢l incumplimiento de la causa o condicion a que se supe-
ditaba la ineficacia de la escritura de venta otorgada por los deman-
dados. terminando con la stplica de que se expidicse mandamiento al
indicado funcionario para que éste hiciese constar, mediante ¢l corres-
pondicnte asiento y con referencia-a la cancelacion causada en virgud
del faile de la Audiencia, que ¢l acreedor habia hecho cfectiva 1z
totalidad del crédito, solicitando al prepio tiempo ia cancelacidn de
[a anotacion de embargo de que antes se ha hecho referencia. Acee-
diendo a lo solicitado. s¢ dicté por <) Juez de Primora Instancia de
Oviedo providencia crdenando se librase exhorto en fa forma pedida,
y en su cumplimiento. ¢l Juez de Belmonte cxpidio ol opertuno man-
damierito. Pero considerando los instantes aue on <! anterior manda-
mixnte ne se habia especificado 1a clase do astento que debia practicars:

1

para dar a conocer que ¢l demandante habia becho efectivo su crddite
y para dar constancia registral al derecho que tenta D, L. G P. hoy
sus herederos, a disponer hibremente de la finca. presentaron nuivo s
crito en selicitud de lo expuesto. a lo que accedid ol Juzgado por otro
mandamiento, en ¢ que, ademas, se ospecificaba se extondivse una nota
al margen de la cancolacion producida como consccuencia del tantas
veces mencionado fallo, dejandola sin ofecto por haber quedado extin-
guido y cubierto el cridito del actor, hecho a que sc supeditaba la
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rescision de la compraventa, como comprendido el caso en el articulo 16
de la Ley Hipotecaria.

Presentados en el Registro de la Propiedad de Belmonte ambos
mandamientos, en el primeramente citado se puso por el Registrador
la siguiente nota: “Denegada la inscripcidn del presente mandamiento,
al que hay que considerarlo como formando partz de otro, en el que
se ordena la nulidad de la cancelacién de un asiento, ya que no es
congruente con los asientos del Registro, donde no hay ninguna ins-
cripcién de crédito, sino la cancelacién de un asiento decretado por
sentencia resolutoria de un juicio, tras cuya cancelacidén revivieron en el
Registro los derechos del primitive titular, y, por tanto, cualquiera
modificacién que se intente no puede basarse en una simple providencia,
va que ¢l caso rebasa y cae fuera de la aplicaciéon del articulo 83 de
la Ley.” Y en ¢l segundo de dichos mandamientos se puso otra nota
del tenor siguiente: “Denegada la inscripcién del precedente manda-
miento por tratarse de una simple providencia, insuficlente para in-
validar 1a cancelacidn de un asiento decretado por sentencia resolutoria
de un juicio, tras cuya cancelacidén revivieron en el Registro los dere-
chos del primitivo titular, caso, por tanto, que rebasa y cae fuera de
la aplicacidn del articulo 83 de la Ley.”

Interpuesto recurso, la Direccién, ratificando el auto del Presidente
de la Audiencia, que revocé las calificaciones y notas del Registrador,
stenta la brillantisima doctrina siguiente:

Que para la determinacién de los efectos de la accién pauliana se
hace preciso distinguir el supuesto de haber sido ejercitada por el co-
misario. sindico o gestor de una colectividad de acreedores, del caso
¢n que s¢ haya instado por un acreeder individual, dado que en la
primera hipdtesis, a semejanza de lo que acontecia en el Derecho ro-
mano mediante la intervencidn del curator bonorum. ¢l provecho re-
sultante de la declaracién de ineficacia del acto fraudulento ha de ex-
tenderse a todos los créditos reconocidos contra el fraudator, lo que
no ocurre en la segunda de dichas hipdtesis, porque a consecuencia de
la relatividad de la cosa juzgada, que no consiente que los pronun-
ciamientos redunden en pro ni en contra de los que no han sido parte
en la litis, el beneficio derivado de la revocacién solo es atribuible al
acreedor que 1nsté ¢l procedimiento.

Que al ser doctrinalmente reputada como finalidad esencial de la
accién pauliana la de colocar los bienes objeto de 1a enajenacion frau-
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dulenta en situacién de que puedan ser perseguidos y ejecutados por
el acreedor, al logro de esta finalidad provee la jurisprudencia propug-
nando, ora el ejercicio de una actio utilis, bien la rescision del acto
traslativo, ya la ineficacia del mismo, pero siempre cabe estimar sufi-
clente a tal objeto la atribucidn al acreedcr de una facultad ejecutiva
sobre los bienes enajenados, de tal especie que le permita aplicar su
valor, como masa de embargo, a la satisfaccidon del crédito en la me-
dida necesaria para cubrirlo, concediéndole para ello la autcrizacién
precisa, v ¢n su virtud ha de entenderse que, una vez a salvo su in-
terés, subsiste en lo posible el contrato celebrado entre el deudor que
enajend en fraude y el tercero que adquirié, sin que en ningln caso
el triunfo de la accién pueda convertirse en fuente de derecho para
el deudor ni servirle de fundamento para invocar en provecho propio
la 1neficacia del acto frente al tercero con quien habia contratado.

Que en el caso del recurso se procedid asi al declararse en la sen-
tencia dictada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Oviedo la ineficacia de la venta en lo que fuera necesario para dejar
a salvo los derechos del acreedor; mas en la ejecucién registral del fallo
se cometid el error de ordenar—y de extenderse—, en vez de una ins-
cripcidn modificatoria de la titularidad de disposicidn, una cancelacidn
“condicional” de la dltima inscripcidon de dominio que no debid ha-
cerse, porque en buenos principios hipotecarics no parecen admisibles
cancelaciones sujetas a limitacidon o condicionamiefito, ya que los asien-
tos de esta clase, por su caricter absoluto, per su finalidad y por sus
efectos, que no son otros que tachar, borrar o dejar hipotecariamente
sin vida los derechos inscritcs, no consienten la simultancidad de la
extincién y la existencia.

Que, no obstante, en el caso del recurso se extendid una cance-
lacidn condicional originadora de una situacion registral firme, por
hallarse los asientos del Registro bajo ¢l amparo de los Tribunales
de Justicia, situacién de hecho que ha debido ser tenida ¢n cuenta por
el Registrador al proceder a la calificaciéon de los mandamientos pre-
sentados y que impide la discusidén acerca de st debid o no debid ser
extendida en tales términos.

Que, aunque en principie, podria ostimarse que una providencia
no es ¢l mandato adecuado a la complejidad y trascendencia de los
pronunciamientos obtenidos como consecuencia de los pedimentos de
las partes, en ¢l caso presente es procedente admitirla por tratarse de
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la ejecucidon de un fallo que puso fin a un juicio declarativo, que 2n
crerto modo facilitaba la reintegracion del comprador en su puesto
una vez que ¢l acreedor hubiera sido satisfecho.

Que la inscripcidn de la compraventa per consecuencia de la can-
celacién condicional quedd sometida a la condicidn resolutoria de que
¢l acreedor, en uso del der:cho que se le reconocia, instare la cjecucion
y apremio de la finca y su consiguiente venta judicial, y como esta
situacién no sé6lo no ha tenido realidad, sino que. por el contrario,
[ pago se halla autenticado en autos por la manifestacion del acreeder,
hay que reconocer que, justificado el incumplimiento de la condicidn
que amenazaba ‘al comprador con la pérdida total y definitiva d: su
derecho de propiedad. debe ser consignada esta circunstancia en el Re-
gistro mediante una nota marginal, conform: a lo prevenido en el pa-
rrafo primero del articulo 16 de la Ley Hipotecaria. ‘

Todo en ecsta Resolucidn——on cuanto a sus antocedentes—<es con-
fuso y «xtraordinario: el fallo recaido, queo tras declarar “sin valor
fegal la venta” (. stmulacion?). salva “en cuanto se refierc a la cna-
jenacién de la finca hasta donde alcance a cubrir el crédito del actor”
{ frevocactén o accién pauliana? ). pero dxclarando seguidamente “nula”
la inscripcidén a favor del adquirente del inmueble: la cancelacion efec-
tuada. “supeditada a las causas referidas” (esto s¢ llama “curars: en
salud”. archicdmoda manera de levar los Registros): la nucva puesta
< viger—rpor asi decirlo——con el recurso arbitrado (la nota del ar-
ticulo 16) de lo va extinto, desaparecido
la nota o notas

Es perfectamente comprensiblo—y muy justificada
del Registrador. A primera vista, y con su criterio—que reccnoce ol
Centro Directivo—de no poder existir cancelaciones condicionales, todo
¢l caso debatido se reduce a una simple mecanica registral. Pero no
tuvo ¢n cucenta algo fundamental: que los asientos del Registro—Dbien
o mal <xtendidos—sc hallan bajo el amparo de los Tribunales v la
situacidon de hecho que originan ha de tenerse en cuenta para calificar.

Por c¢llo. quizad incidiendo en lcs contradictorios balbuceos de
técnica que hemos senialado—sobre los que ¢l calificador no pard mien-
e

.y con la vista en 1a oracidn final del fallo que declard nula (sin
otra cortapisa) la inscripciéon del adquirente, sin fijarse en nada on Ia
suerte de cancelacion extendida, hubiera hecho triunfar su criterio.
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Porque todo eso de la accidn pauliana ha venido después, o mejor,
se ha sacado a relucir después. Examinanse por el recurrente—en el cs-
crito de interposicion—-cuales seran los resultados de esa accién, que
——en verdad, por mucho que se quiera adornar ¢l argumento—no s¢
compagina cumplidamente con lo indeciso del fallo.

En éste—repetimos una vez mds—se concluye declarando defini-
. tivamente nula la inscripcion a faver del adquirente. Y tan esta en
el animo del actor quc asi es lo prueba que s apresura a solicitar—y
obtener—anotacién d:l embargo para garantir su crédito sobre la ins-
cripeién—o - titularidad—rediviva del transferente (no sabemos si lla-
marle fraudator). Pues—insistimos—ccenforme al repetido fallo y de
Jlo que se desprende d- sus términos, la entablada Jo mismo podia ser
la accidn pauliuna o revocatoria que la de stmulacidn, Nada sc espe-
cifica y en ¢l todo se embarulla.

Con la simple anotacion de la demanda ¢s como mejor v con
toda limpidez hubiera funcionado aguella accidon—Ia pauliana—, cuyos
efectos perfila de forma impecable ¢l Contro Directivo.

“La accidn pauliana—dice Roca Sastre, Instituctones de Derecho
Hipotecario, tomo I, pag. 200, 1946—, como todas las ruscisorias,
tiene la condicidn de subsidiaria (art. 1.294) y la misma puede ser
detenida satisfaciendo el importe del crédito perjudicado. 1.a finalidad
practica de la accion pauliana es roparar ¢l dafio causado por la ¢naje-
nacion fraudulenta, v de ningin mode sancionar un acto reprobabl:.”

“La accidn declaratcria de simulacion es una accidon de inexistencia
escribe Puig Pefa, Revista de Derecho Privado. septiembre y octu-

bre de 1945——, mientras que la pauliana es una simple accion de
revocacion. En la simulacion. las partes aparentan verificar una enaje-
nacién que ¢n realidad no existe: en ¢l negocio fraudulento las partes
qureren efectivamente realizarlo. con <l fin de sustracr los bienes a la
persecucion de] acreedor. En aquéila, ¢l deudor engana al acrcedor rea-
lizandc una venia fingida; en ésta, lo engana quitando de cn medio
los bienes que posce, para que cuando aquél intente perseguirlos se
encuentre con que cn realidad no existen. Como deciamos, el Tribunal
Supremo venia lamentablemente confundiendo la simulaciéon con ¢l
fraude (Sentencias de 9 de julio y 13 de diciembre de 1913, 8 de ju-
lio y 19 de diciembre de 1916, 12 de marzo de 1919): pero. a partir
de 1920, establece ya perfectamente las diferencias. Una Sentencia de
12 de noviembre de este ano determind que no ¢s dable confundir

ST A
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un contrato simulado con uno rescindible, toda vez que la simulacidn
significa la inexistencia del contrato, al contrario de lo que ocurre con
los segundos, en los que, supuesta su realidad y certeza, es obligado
examinar las condiciones de su celebracién para resolver acerca de la
procedencia o imprccedencia de la rescisidn, examen absolutamente im-
procedente cuando el contrato no ha existido, ya que de la inexistencia
no se puede deducir mas consecuencias juridicas que las que necesaria-
mente se derivan de esta misma inexistencia. lLa doctrina posterior del
Tribunal Supremo sigue esta misma crientacién insistentemente (26 de
octubre de 1934, etc.) ... "

También—como bibliografia moderna—puede consultarse a Mar-
tin Retortillo, La lucha contra el fraude civil. Bosch. Barcelona, 1943,

G. Cixovas CouTiNo.
Registrador de la Propiedad.
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Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de feche
31 de octubre de 1944.

DEBE LIQUIDARSE COMO CONTRATO DE OBRAS Y NO COMO TRANS-
MISION DE BIENES MUEBLES, AQUEL POR EL QUE SE CONCIERTA LA
CONSTRUCCION DE UN BUQUE CCN MATERIALES SUMINISTRADOS
POR EL ARMADOR, SIN QUE ESA CALIFICACION LA DESVIRTUE UNA
CERTIFICACION EXPEDIDA POR EL CONSTRUCTOR A LOS EFECTOS
DE LA INSCRIPCION DE LA NAVE EN EL REGISTRO DE BUQUES,

Antecedentes.—FEn documento privado se estipuld entre una Em-
presa constructora de buques y un armador la construccién de un
vapor de pesca, obligdndose aquélla a realizar todos los trabajos de
construccién, y el armador a suministrar todos los materiales.

Tal documento fué presentado a liquidacion acompanado de una
certificacién expedida por la Compafiia constructora, a los efectos de
la Ley de Hipoteca Naval y de los Reglamentos del Registro Mercan-
til y del de la Ley de Crédito Naval, haciendo constar las caracteris-
ticas del buque, miquinas, etc., y coste.

El contrato fué ligquidado como tm.nsmisién de “Muwbles” al
2,50 por 100, y la liquidacién impugnada como errénea por suponer
que ¢l constructor aportéd los materiales, siendo asi que no habia dato
ni elemento alguno de juicio en que fundar tal presuncidn. Se sostuvo
que se trataba de un contrato de obras.

En ¢l informe del Liquidador se justifica la liguidacién diciendo que
la certificacién antes aludida expresa la calidad de los materiales sin
aludir a que hayan sido suministrados por el armador.
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Confirmada la liquidacién por el Tribunal E. A. provincial, es
revocada por el Central, el cual califica el contrato como de ejecucién
de cbras, dado que consta claramente que el armador habia de sumi-
nistrar los materiales, no habiendo, por tanto, transmision alguna de
dominio ¢n cuanto a ellos.

Resolucidn del Tribunal Econdémicc-Administrativo Central de 7 de
noviembre de 1944.

ES PROCEDENTE LA DEVOLUCION DE HONORARIOS CORRESPONDIENTES
A LIQUIDACIONES ANULADAS, YA QUE LA ANULACION IMPLICA CLA-
RAMENTE QUE FUERON ILEGALES. ES ASIMISMO PROCEDENTE
LA DEVOLUCION DE LA PARTE DE MULTA CORRESPONDIENTE A LA
DIFERENCIA ENTRE EL IMPORTE DE UNA LIQUIDACION ANULADA
Y EL DE LA GIRADA EN SUSTITUCION DE ELLA, AUN EN EL CASO DE
QUE LA MULTA NO FUESE IMPUGNADA CONJUNTAMENTE CON LA
LIQUIDACION.

Antecedentes—FEl Tribunal Central habia acordado, conocciendo
de dos recursos ante ¢l planteados, la nulidad de ciertas liquidaciones y
la practica de las procedentes fundado en no haberse hecho deduccidn
de cuotas pagadas por caudal relicto, con lo cual tenfa ques reducirse
consiguientemente la base liquidable y girar nuevas liquidacioncs.

Estas habian sido ingresadas con ¢l 10 por 100 de multa por re-
traso en ¢l pago, y los interesados instaron la devolucidn de 1a aludida
multa que ascendia a mas de 11.000 pesctas.

I.a Abogacia del Estado informé y propuso en ejecucion de o man-
dado por 1 Tribunal Central la devolucién de la diferencia do cuotas
en cuantia de mas de 85.000 pesetas entre las liquidacionos nuevas y
las anuladas, ¢ informd que <ra improcedente la devolucién de los ho-
norarios correspondientes a éstas con ¢l apoyo en el apartado 4.0 dol ar-
ticulo 209 del Reglamento.

El Delegado de Hacienda acogid la propucsta y nada resolvid en
cuanto a las multas.

Contra esa falta de acuerdo y contra la denegacién de la devolucién
del importe de los henorarios interpuso recurso ante <l Tribunal pro-
vincial el interesado, diciendo que la negativa a la devolucién de hono-
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rarios se apoyaba en una equivocada interpretacién del articulo 209
del Reglamento en su apartado 4.°, el cual ng puede referirse a aquellos
casos como el actual en que se acuerda la nulidad de las liquidaciones,
porque ello supone necesariamente que no fueron legalmente practi-
cadas. Tal precepto se refiere—sigue diciendo el recurrente—a aquellos
casos en que el importe de Ia liquidacidén hay que devolverlo por cir-
cunstancias ajenas a la misma, tales como cuando se da lugar 3l cum-
plimiento de condiciones resolutorias, revision o nulidad de contrato,
etcétera, y ademas seria injusto que la nueva liquidacién que la Oficina
liquidadora tenga que practicar sin culpa de los interesados, devengue
honorarios, dando asi lugar a una doble exaccidn.

El Tribunal provincial denegd las devoluciones pedidas. La de
honorarios por considerar acertadamente aplicado el citado articulo
209, y la del importe de las multas impuestas por falta de pago en pla-
zo, por entender que se trataba de un acto administrativo indepen-
diente de las liquidaciones anuladas, motivado por el ingresc extem-
poraneo de éstas, cuyas multas, por otra parte, no fueron impugnadas
dentro del plazo.

El Tribunal Central revoca el acuerdo del provincial y ordena
devolver el importe de los honorarios de que se trata, y en cuanto a las
multas estima que debe devolverse la parte propercional de las mismas
que corresponde a la diferencia entre las liquidaciones anuladas y las
practicadas en su sustitucién.

El razonamiento del Tribunal es el siguientz: es cierto que el
apartado 4.° del articulo 209 del Reglamento ordena que “cuando se
trate de liquidaciones legalmente practicadas, la devolucién, cualquicra
que sea la causa que la motive, no comprenderd, en ningln caso, las
cantidades satisfechas por multas, intereses de demora y honorarios”,
pero no ha de olvidarse que esa prevencién solamente puede tener efec-
to cuando se trate de liquidaciones bien hechas, es decir, legalmente
practicadas y que cllo, no obstante, sea necesario devolver en todo o
en parte, las cantidades liquidadas e ingresadas, como ocurre, por ejem-
plo, en lcs actos y contratos sujetos a condiciones resolutorias cuando
ellas se cumplen, o también en los casos de adjudicacién de bienes para
pago de deudas si el adjudicatario acredita haberlos cedido al acreedor
en solvencia del crédito o enajenado ccn €se objeto en ¢l término de
un afo, y en otros que el Reglamento determina. En todos ellos es
indudable que las liquidaciones fueron giradas reglamentariamente,

e
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pero en todos aquellos otros e¢n que, como ocurre en el supuesto de que
se trata, es necesario anularlas para que se practiquen otras en forma
reglamentaria, claro estd que-el aludido precepto no puede ser aplicado.

En cuanto a la devolucidén de la multa ingresada por retraso en el
pago de las liquidaciones anuladas, dice el Tribunal que cuando esa
liquidacién por multa se practicS, era exigible legalmente tal responsa-
bilidad, y, por tanto, era légico que los interesados no reclamaran en-
tonces contra ella, y [dgico es también que al dilucidar la devolucidn
de~las liquidaciones anuladas, se dilucide si la multa consecuencia de
ellas debe devolverse o no.

Esto supuesto, aniade que la misma razdn existe para devolver los
honorarios que la multa, y por ello no era necesario que se solicitara
especialmente la devolucidn de ésta, pero como en virtud del acuerdo del
Delegado de Hacienda sélo se devuelve la parte de las liquidaciones
anuladas representada por la diferencia de cuotas entre las nuevas liqui-
daciones y las anuladas, es claro que quedo firme el ingreso de las can-
tidades no devueltas, v claro también que la parte de multa a ellas
correspondiente resulta reglamentariamente impuesta porque ¢l ingreso
de tales cantidades se hizo después de transcurrido el plazo reglamen-
tario de pago, cosa que no ocurre con la multa, que se refiere a la
cantidad que se manda devolver, puesto que al reconocer que no debid
exigirse, ni por tanto, ingresarse, no puede sostenerse que hubo retraso
en su pago.

Comentarios.—Ia primera parte de la Resolucidn que examinamos
es perfectamente logica y reglamentaria. Per liquidacidén “legalmente
practicada”, como dice ¢l apartado 4.0 del articulo 209 del Reglamento,
no puede entenderse sino aquella que no tenga defectos de forma y que
la Administracién tenga derecho a practicar, aplicando preceptos regla-
mentarics, y todas aquellas otras en las que haya errores materiales,
errores de concepto o de aplicacién de tipos o, en general, aplicacién
torcida de preceptos rxglamentarics, adolecerdn de vicios que las hacen
nulas e ilegales, o lo que es lo mismo, no legalmente practicadas y juri-
dicamente ineficaces.

En cambio no podemos prestar la misma plena conformidad a la
segunda parte d: Ia tesis que el superior Tribunal sienta, cuando dice
que 2l ingreso de la parte no devuelta de las liguidaciones anuladas
qued6 firme y le afecta la parte proporcional de la multa impuesta por
falta de pago en plazo.
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Para nosotros la liquidacién de un determinado acto es un todo que
no se puede descomponer y fragmentar. No se puede decir, por ejemplo,
que aplicando el 5 por 100 de tipo se obligd a pagar ¢l doble de lo que
corresponderia aplicando el 2,50 por 100, y, por tanto, que la multa
debe reducirse también a la mitad en caso de anulacién; o que por error
en la base liquidable—que es el caso del recurso—se exigid un exceso
de equis en la cuota, con arreglo al cual y proporcionalmente debe
reducirse la multa girada sancionando el no pago en plazo, porque en
virtud de la dicha unidad, al contribuyente se le exige un total liqui-
dado que él no puede descomponer y fraccionar al pagar. A él se le
exige que pague, un total determinado, y no puede, al pretender ha-
cerlo efectivo discriminar la cifra y analizarla para- dilucidar si esta
ajustada al Reglamento y, en su caso, rebajarla, como se analizaria,
discutiria y rebajaria, en su caso, una cuenta entre particulares, sino
que ha de pagarla integramente, o no pagarla y atenerse a las conse-
cuencias del apremio y de la multa consiguiente, sin perjuicio de dis-
cutir después o paralelamente la procedencia de la liquidacidn de que
se trata. Y por ser ello asi, no se le puede decir al contribuyente una
vez reconocido por la Administracidn que del total pagado no era
exigible mis que una parte, que ha incurrido en responsabilidad por
no pagar. Esto aparte que, en buenas normas reglamentarias, la liqui-
dacidén errdénea o ilegal debe ser anulada:integramente y sustituida por
la procedente sin que sea factible, dentro de esas buenas normas, admi-
tir compensaciones entre el total indebidamente exigido y lo que en
realidad se debe pagar, como en la economia privada ocurre, y, pot
consiguiente, es claro que debe devolverse por entero el importe de la
liquidacién anulada y sustituirla por otra nueva con sus honorarios,
que habrd de ser notificada ¢ ingresada en su correspondiente plazo
‘reglamentario de quince dias; vy si no lo fuere, entonces seria cuando

procederia la sancidén del 10 por 100 de la cuota por no pagar dentro
del plazo.

Resolucion del Tribunal Central de 7 de noviembre de 1944.

LA INCLUSION EN LA BASE-LIQUIDABLE DE BIENES INMUEBLES, SITOS
EN ALAVA. ES UNA REALIDAD DE HECHO INDEPENDIENTE DEL
CRITERIO JURIDICC-FISCAL, E INCUMBE AL DELEGADO DE HA-
CIENDA LA RESOLUCION DEL EXPEDIENTE DE DEVOLUCION DEL



270 JURISPRUDENCIA SOBRE IMPUESTO DE DERECHOS REALES

INGRESO DE LA LIQUIDACION SCBRE TALES BIENES. AUNQUE EN
TAL EXPEDIENTE RECURRA UNO SOLO DE LOS VARIOS INTERESA-
DOS, LA RESOLUCION DEL DELEGADO APROVECHA A TODOS ELLOS,

SIN PERJUICIO DE LA JUSTIFICACION DE PERSONALIDAD EXIGI-

BLE EN EL EXPEDENTE DE DEVOLUCION.

Antecedentes—Fn una Oficina liquidadora, de territorio comin,
al ligdidar una herencia en la que entre otros inmuebles habia algunos
situados en Alava, no se excluyeron éstos de la liquidacién, y los inte-
resados recurrieron ante el Delegado de Hacienda pidiendo la devolu-
cién de lo indebidamente ingresado como error de hecho, justificando
solamente dos de ellos su cualidad de herederos.

El Delegado de Hacienda entendié que a tenor de los articulos
207 y 208 del Reglamento era incompetente para acordar la devolu-
cidén, porque ni se trataba de error de hecho ni de duplicacién de pago,
y ¢l Tribunal provincial confirmd tal criterio rechazando la duplica-
cién de pago por tratarse de liquidaciones hechas o que habian de ha-
cerse por Oficinas de distinto régimen fiscal, y en cuanto al error de
hecho, dijo que no era sino de caracter juridico.

El Tribunal Central dijo en primer lugar que aunque las liquida-
ciones aparecen giradas a nombre de personas distintas de los reclaman-
tes, excepto dos de ellas, sin justificar su cualidad de derechohabientes
del causante, el acuerdo alcanza a todas las liquidaciones porque a to-
das afecta la base liquidable discutida, y en cuanto lo demds accedid a
la devolucién pedida, rechazando la tesis de que no se trataba de un
error de hecho y si de derecho, porque la situacidn de las fincas tiene
una realidad independiente del juicio que acerca del mismo pueda for-
mar el Liquidador, maxime no habiendo sido negado en el expediente.

El argumento de que se trataba, ademas de una duplicacién de
pago lo rechaza también por la razdén de que se trata, no solament
de regimenes econdmicos esencialmente distintos, sino también de re-
glamentaciones diferentes; a lo cual-—afiadimos nosotros—que de nin-
guna manera cabria invocar tal duplicacién porque las entidades per-
ceptoras son completamente distintas, y mal se puede, por tanto, decir
que una de ellas ha percibido por partida doble el tributo.

En definitiva, el Tribunal entiende que el caso estd comprendido
en los articulos 207 y 208 del Reglamento, los cuales, como es sabido,
al enumerar los casos de error material no lo hacen en forma exhaustiva
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sino enunciativa y, por lo tanto, es competente ¢l Delegado de Ha-
cienda para acordar la devolucidn.

‘Resolucion del Tribunal Econdémico- Administrativo Central de 7 de
noviembre de 1944.

TIENEN EL CARACTER DE BIENES MUEBLES Y COMO TALES DEBEN
LIQUIDARSE EN CASO DE VENTA AL TIPO DE 2,50 pOR 100, LAS
PRIMERAS MATERIAS Y LOS ENVASES DE LOS PRODUCTOS DE UNA
INDUSTRIA, Y LOS NOMBRES COMERCIALES Y MARCAS NO REGIS-
TRADOS.

Antecedentes.—1D. L. M. y D. J. L. U. otorgaron escritura mani-
festando que eran dueflos per iguales partes indivisas de una heredad
con varias edificacicnes, y el primer duefio, en plena propiedad de la
maquinaria, instalaciones, materias primas y envases del negocio, ins-
talado en dichas edificaciones, asi como de los derechos al uso del nom-
bre y marca comercial no registrados, cuyo valor se especificd detalla-
damente tanto para lo inmueble como para cada una de las clases de
los otros bienes, y estipularon que con arreglo a tales precios, el D. J.
L. U. vendia al otro compareciente la mitad de la finca y todos los
restantes bienes.

La Oficina liquidadora liquidé por compraventa sobre el total
transmitido al tipo de 5 por 100, y la liquidacién fué recurrida por
entender que lo inmueble era s6lo la mitad de la finca, y bienes muebles
los demas, no accediendo a ella el Tribunal provincial apoyado en el
namero 5.2 del articulo 334 del Cédigo civil, ya que lcs bienes sobre
que versa la reclamacidn encajan perfectamente en la denominacidén de
inmuebles que el precepto da a “las maquinas, vasos, instrumentos o
utensilios destinados por el propietario de la finca” a la industria que
en ella se ejerce y que “directamente concurren a satisfacer las necesida-
des de la explotacién”, v en cuanto a la marca y nombre comercial esti-
mé no les era aplicable el concepto de “distintivos de la propiedad in-
dustrial” y el tipo beneficioso, por tanto, del 1.25 por 100, porque,
al no estar registrados, no puede atribuirseles ese cardcter distintivo.

El Tribunal Central revocd el antedicho acuerdo y mandé liquidar

como inmuebles los terrenos y edificios, v el resto como muebles al
2,50 por 100.

L

g
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Después de recordar que el articulo 45 del Reglamento se atiene
a los articulos 334 al 337 del Cddigo civil para clasificar los bienes,
dice refiriéendose al ntimero 5.0 del 334 antes aludido, que la significa-
cién gramatical del vocablo “instrumentos” se aplica a lo que sirve
para hacer alguna cosa, y la de “utensilios” a aquello que s de uso
manual y corriente y, siendo ello asi, dentro de esas acepciones no pue-
den comprenderse ni las primeras materias ni los envases destinados a
contener y transportar los productos de una industria, y aunque el
citado nimero 5.° mencione los “vasos”, es indudable que no se refiere
a aquellos recipientes, sino a los que dentro del negocio y de modo
constante y permanente sirven para contener y manipular los pro-
ductos.

Refuerza después su argumentacidon con la cita del articulo 110
de la Ley Hipotecaria, y deducen que en el concepto “vasos” del Co-
digo civil no pueden comprenderse los “envases”, puesto que los mue-
bles, que seglin aquél pueden ser hipotecados, son los que se hallen
colocados en la finca hipotecada, bien para su adorno, comodidad o
explotacién, o bien para el servicio de alguna industria.

Respecto al punto de la marca y nombre comercial no registrado,
dice reforzando lo dicho en primera instancia, que el no estar registra-
dos les priva de la cualidad de propiedad industrial a tenor del articulo
2.2 del Estatuto de 26 de julio de 1929 que la rige, asi como también
del privilegio del tipo beneficioso del apartado 2.° del articulo 24 del
Reglamento, lo cual no quiere decir que tales derechos hayan de califi-
carse de inmuebles, puesto que no estan comprendidos en el repetido
articulo 334 del Cédigo civil.

Por nuestra parte sélo nos resta decir que nos parece concluyente
la doctrina sentada interpretando los mencionados preceptos del Co-
digo civil y del Estatuto de la Propiedad industrial.

Resolucién del Tribunal Econdmico-Adminisirativo Central de 28 de
noviembre de 1944.

LA RESOLUCION DE LOS EXPEDIENTES DE INVESTIGACION INSTRUIDOS
POR LAS OFICINAS LIQUIDADORAS DE PARTIDO COMPETE A LAS
ABOGACIAS DEL ESTADO Y, EN SU CONSECUENCIA, LA APROBACION
DE AQUELLOS POR LAS MISMAS OFICINAS DE PARTIDO ES NULA, Y
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NULAS TAMBIEN LAS ACTUACIONES Y LIQUIDACIONES POSTERIORES
A TAL INFRACCION REGLAMENTARIA.

Asi lo determina esta Resolucién del Tribunal Central aplicando
el precepto terminante de la regla 14 del articulo 154 del Reglamento,
que atribuye a las Abogacias del Estado la facultad de resolver dichos
expedientes. '

Jost M.* RODRIGUEZ VILLAMIL.
Abogado del Estado y del 1. C. de Madrid.

Dos palabras més sobre el impuesto en las ventas a retro

Aunque no creo indispensable volver a molestar la benévola aten-
cién de los lectores de REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIA-
RIO con ¢l tema fiscal de que traté en el niimero de septiembre ultimo,
por la alusidn que a aquél se hace en el del de febrero del actual, me
ha parecido conveniente escribir las presentes lineas, que servirin de
hilvin de ambos articulos.

Voy a procurar la brevedad, y por ello, en cuanto a la parte,
digamos tedrica, del trabajo expresado de febrero, bastard que con-
signe: Que el gran hombre José Calvo Sotelo (q. e. p. d.) estd muy
por encima de un trozo de un articulo reglamentario y aun de toda
su labor fiscal. Que el espiritu del articulo 10 del Reglamento del
Impuesto de Derechos reales, que le 1levé a establecer la posibilidad
de comprobar en las ventas con pacto de retro, estd simplemente en
la preocupacién del Fisco de evitar que, en el caso de consumarse
aquellas ventas, por dejar transcurrir el plazo del retracto sin utilizar
este derecho, se deje de tributar por la diferencia que hubiere entre
el valor de los bienes transmitidos vy el precio convenido, pudiéndose
lograr tal finalidad con sélo tomar la procedente nota al presentarse
en la oficina la escritura inicial de venta a retro. Que los Derechos civil
y fiscal se pueden combinar, pero no mezclarlos ilegal o antirregla-
mentariamente. Y que considero en pie toda la argumentacién que
empleé en pro de mi tesis. Todo lo demas que omito en aras de la
concisidén lo dejo enteramente al buen sentido del lectar.

Y ahora voy a recoger el efemplo que expone.el Sr. Ligquidador
de S., pues lo conozco acaso mejor, como lo demuestra que hasta
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puedo decir que ¢l propietario de las fincas mediana y pequefiisimas
objeto de tal ¢jemplo introdujo en aquéllas—pues no existian en
la comarca—unas treinta especies arbdreas y que éstas pertenecen a
los géneros botanicos Acacta, Acer, Abies, Araucaria, Cedrus, Cupres-
sus, Eucalyptus. Fraxinus, Crevillea, Pinus v Quercus, que denotan
el celo de dicho propietario (circunstancia intimamente relacionada con
lo que después diré).

Con permiso de dicho celoso Liquidador, voy a reducir las catorce
preguntas que hace, en poco mas de una pagina, a una sola:

;Es verosimil que una persona no necesitada venda con pacto de
retro bienes que valen “cien” veces el precio?

En muchos casos se efectian ventas con pacto de retro por la ne-
cesidad en que se halla el propietario, pero creer que esto siempre tiene
que ser asi es antifilosofico, y ademds, aquella circunstancia no cae
bajo la apreciacién del Liquidador por varias razones. Ademas, los
contratcs pueden otorgarse: por simple conveniencia, por complacer a
una de las partes, porque se quieran dar garantias, aunque no se exijan,
y porque el talento de los estipulantes, las inteligencia de las partes,
la sabiduria de los contratantes, el ingenio de¢ los otorgantes, acaso
persiga, ademas de la visible a simple vista, otra licita finalidad; verbi-
gracia: aprovechar la ocasidn de poder consignar publicamente los ac-
tuales Iinderos de sus fincas (no se olvide que hice constar que el pro-
pietario aludido es algo cuidadoso). ;Ah!

Y para terminar, pues aunque queda mucho por decir (dije seria
breve)  haré constar: 1.° Que no es normal confundir los reconocimien-
tos en sentido juridicofiscal, en que se percibe que las partes discutian
un derecho y otorgan ¢n asignarlo a una de ellas, con la constatacion
en las exposiciones de antecedentes de las escrituras del titulo de ad-
quisicion de los derechos o propiedades que son objeto de la transmisidén
solemnizada en aquéllas. A mayor abundamiento, en nuestro caso se
aludia a herencia del afio mil novecientos once v pagados en éste los
derechos sucesotios y las diferencias en metalico exentas y prescritas.
2.0 Que ¢l Liquidador—y mis si carece de competencia—no tiene atri-
buciones para decidir si un otorgante mandatario tiene o no la repre-
sentacidén de un mandante cuyo nombre y apellidos y demas circuns-
tancias se consignaron claramente en la escritura, expresindose ademas
que habia de ser ratificada (como, en efecto, lo fué). 3. Que una cosa
es la facultad del Liquidador competente de calificar la naturaleza del
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contrato, y otra contravenir el precepto del articulo 41 del Regla-
mento del citado Impuesto, que ordena prescindir de todo lo que pu-
diere afectar a la validez y eficacia—<caso de que se diese esto—; y
4.0 Que los contratantes son muy duefios de otorgar las escrituras
donde les plazca, y muy natural es que la otorgasen en la cabeza del
partido donde estan sitas las fincas y en donde veraneaba, ocupindose
de menesteres utiles, el propietario, aunque no tuviese la prevision de
suponer que el Liquidador que debia extender nota de exencidn del
Impuesto en la escritura de ratificacién aludida se habia de {basar! en
el parrafo 3.° del articulo 9.° del Reglamento para jgirar una liqui-
dacién del mandatario expreso al mandante expreso!, liquidacién que,
inaturalmente!, fué anulada por el T. E. A.

CEsArR REY FElg6GO0.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1945.—Falta de personalidad
y de accidén. '

Este Tribunal tiene reiteradamente declarado que la. falta de per-
sonalidad a que se refiere el nimero 2.° del articulo 1.693 de la Ley
procesal civil se refiere solamente a la carencia de condiciones y requi-
sitos que la Ley exige en cada caso para poder comparecer en juicio,
segin lo que previenen los articulos 2.° y siguientes de la seccién I del
titulo I, libro I, de la Ley de Enjuiciamiento civil, o a la falta del
caricter o representacidén con que la comparecencia ha de efectuarse, no
puede, de acuerdo con la mencionada doctrina, explicitamente recogida
por la Sentencia de 19 de octubre de 1908, confundirse tal defecto con
la falta de accidén y derecho que contenga la demanda, segin puede de-
clatarse al resolver el litigio, con las consecuencias y pronunciamientos
que en su virtud procedan, y por ello, aunque la accidn interdictal deba
dirigirse, para que pueda prosperar, contra quien ejecutd o mandd
ejecutar los actos de perturbacidén o despojo, aunque no sea el duefio
de la finca, segin ha declarado también este Tribunal (Sentencia de 16
de febrero de 1941), ello no quiere decir que la imputacién hecha al
demandado, sea o no cierta, de haber perturbado o inquietado la pose-
cién del actor, determine para aquel a quien se dirige un cardcter o
condicidn personal que puede resolverse a priort como una cuestidon de
personalidad, porque constituye un elemento primordial de la accidén
que se ejercita, intimamente enlazado con el hecho cuya separacion se
pretende, vy ambos forman la cuestién de fondo, materia del interdicto
que debe alcanzar su reconocimiento o repulsién en la resolucidn final
del juicio, en la forma que sea procedente.

SENTENCIA DE 2 DE ENERO DE 1946.—Concepto de heredero en el
Derecho foral de Navarra. Legatario de parte alicuota. Cosa juzgada.

El padre de la demandante hizo una donacién al hermano de la
misma, a la que el hermano renuncié. Sus hijos menores de edad, re-
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presentados por un defensor judicial, incoaron un juicio de mayor
cuantia contra su padre, la herencia yacente y herederos desconocidos
de su abuelo para que se declarare la nulidad de la renuncia, lo que
efectivamente se hizo por sentencia firme. La demandante afirma en el
presente pleito que la renuncia era valida y que los objetos de la
donacién pertenecen, por tanto, al patrimonio relicto de su padre. Los
dos problemas suscitados son los siguientes: 1.° ;Produce o no pro-
duce Ja sentencia firme expresiva de la nulidad de la renuncia y dada
contra todos los “herederos” de su padre fuerza de cosa juzgada contra
la demandante, dado ¢l hecho de que su padre habia hecho uso de
la facultad que le concede el Derecho foral de Navarra de dejar a su
hija sélo “cinco sueldos fables y una robada de tierra en los montes
comunes”? 2.° En caso negativo, jproduce o no produce la citada
sentencia fuerza de cosa juzgada contra la demandante, dado el hecho
de que trae su causa de una de las partes del anterior proceso?

Ad 1) Es lo cierto que el Derecho foral vigente en Navarra, con
la libertad de testar que otorga, sin mas limitacidon que la de que los
padres al disponer de sus bienes como quieran hayan de dejar a sus
hijos la legitima foral de cinco sucldos fables o carlines y una robada
de tierra en los montes comunes, no autoriza a atribuir a los legiti-
marios la calidad de herederos en su propia significaciéon de continua-
dores d¢ la personalidad patrimonial del testador, que sélo corresponde
al que éste instituye como tal, segun tiene declarado reiteradamente la
jurisprudencia; pero, aun siendo ambos conceptos distintos, si cabe
admitir que el de heredero e¢n un mas amplio y menos juridico sen-
tido abarca en aquella genérica denominacidn a los hijos con derecho
a la legitima, -que puede ser formularia, mas no excusable sin deshere-
dacidén, y que aunque no les faculte, como también tiene declarado esta
Sala en anteriores sentencias, para el cjercicio de derechos que sélo al
verdaderamente heredero asisten, tampoco los reduce a la condicton de
extranos a la herencia, ni a la de legatarios, habiéndose entendido asi
en ¢l proyecto de apéndice al Cddigo civil para Navarra formulado en
consecuencia dol Real decreto de 24 de abril de 1899, al designar
como “herederos forzosos” a les hijos y descendientes legitimos res-
pecta a sus padres. Esto hace entender que en la amplitud del empla-
zamicnto a los demandados en el pleito que se instd para que se de-
clarase la nulidad de la renuncia hecha constar en la escritura publica
de 1917 se hallaba comprendida ¢n aquel precepto la hoy recurrente,
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con mayor razon si se tiene en cuenta que, lejos de haberla dejado
el testador la estricta legitima foral, dispuso que ¢l que como heredero
en la nuda propiedad de sus bienes instituia, reservando para si Unica-
mente los valores con que se habia constituido el patrimonio eclesiis-
tico para su ordenacién, habria de distribuir por sextas partes el caudal
hereditario entre la recurrente y los otros cinco hermanos de la misma,
disposicién que si conforme al Derecho foral navarro no constituia a
aquélla en heredera en el sentido de hacerla agsumir la universalidad
de los derechos y obligaciones patrimoniales del testador, la excluia
también del caricter de legatario que no corresponde a quien es sucesor
o participe en una cuota matematica o parte alicuota de la herencia.

Ad 1I) Prescindiendo de lo que antecede, produce la sentencia alu-
dida efecto de cosa juzgada contra la demandante y recurrente con
arreglo a lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 1.252 del
Coédigo civil, porque trae causa de los que en el pleito anterior fueron
parte. En efecto, el derecho real invocado por la recurrente deriva,
seglin ella, de la escritura publica de renuncia hecha por su hermano
que fug¢ demandado en- el juicio tantas veces citado.

SENTENCIA DE 14 DE BEBRERO DE 1946.—Sumisidn a un fuero (1),

La ultima clausala, ¢n la que textualmente se dice: “Ambos con-
tratantes se obligan al exacto cumplimiento del presente contrato en
todas sus partes, cligiendo esta ciudad de Linares para todos los actos
a que diese lugar el incumplimiento de todas o algunas de sus condi-
clones”, y que invoca la parte actora para sostener que se Someticron
expresamente los contratantes al Juzgado de Linares, no tiene tal al-
cance, pues en ella ni se renuncia por ¢l comprador clara y terminante-
mente a su fuero propio, designando con toda precisidon <! Jucz a
guien se someten ambas partes, como requicre el articulo 57 de la Ley
procesal para que tal sumisidn expresa exista, ni siquiera se ncmbra
a ningan Juez o Tribunal ni se mencionan expresamente las posibles
cuestiones judiciales a que <] incumplimiento d¢ lo que se conviene
pudicre dar lugar.

(1} La scntencia del 22 de marzo de 1936 reitera la conocidi jurispru-

1

dencia, con arregio o la cual no es lcita la sumision a dos Juzgados alter-

RN

nativamente, correspondiendo la eleccién sblo a una de ambas partes,
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SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1946.—Articulo 1.902 del Codigo
ciull: causalidad” adecuada.

Para la exigencia de la obligacién que encierra cl articulo 1.902
del Cddigo es necesaria, segtin la doctrina y la jurisprudencia, la exis-
tencia coincidente, primero, de un agente que por accién u omisidén
ilicita incurra en culpa; segundo, un dafio real ocasionado, y tercero,
un nexo causal entre la conducta del agente y la produccidon del dafio
que haga patente la imputabilidad a aquél de la obligacién de repa-
rarlo. Si bien es evidente que en el presente caso existe la realidad
del dafio ccasionado, y de la sentencia recurrida aparece probado que
la entidad demandada en el dia y momento en que ocurrié la catastrofe
infringia la Ley del descanso dominical, al menos respecto de alguno
de los operarios que perccieron en el siniestro, no puede afirmarse que
entre uno y otro hecho existiera relacidon de causa a efecto, porque
tal infraccidn, aparte de que pudiera tener su virtualidad dentro de
la relacién contractual de trabajo que unia a la entidad demandada
con las victimas de la explcsion y no ser licito desviarla de su cauce
juridico laboral en que habria de producir su eficacia y transformarla
en razdn de exigencia extracontractual. no reune las condiciones de
enlace que Ia jurisprudencia de este Tribunal Supremo cxige (Senten-
cia de 17 de mayo de 1913, entro otras), ya que este cnlace ha de
consistir en la conex1dén v cengruencia entre ambos hechos, de suerte
que Ia realidad de] uno conduzca logicamente al conocimiento del otro,
por ser su relacidon concordante.

SENTENCIA DE 22 DI PEBRRERO DB 1946.—Asuncion de deudus.

Aun cuando nuestro Codigo ¢ivil no haga referencia expresa a la
asuncién de deuda, Unicameonte regulada cn el Codigo civil aleman,
un importante scctor doctrinal estima la posibilidad de aplicar sus
normas fundamentales utilizando las disposiciones referentes a la no-
vacion d> las obligaciones per cambio ¢n la persona del deudor in-
vocadas en este motivo dol recurso: y st bien ¢s lo cierto-que éstas
exigen para la eficacia de dicho cambio que <l acreedor preste su con-
sentimiento en cualguier momento y forma, seglin se desprende de Ia
Sentencia de esta Sala de 18 de julio de 1908, es del mismo modo
manifiesto que este requisito. como sostiene la Sentencia de 13 de
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abril de 1918, esta establecido en beneficio del acreedor y no puede
ser alegado por los causahabientes del deudor, y por ello no cabe es-
timar en el caso presente la invocacidén que se hace de la Sentencia de
esta Sala de 10 de junio de 1943.

SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1946.—Fuerza probaroria del do-
cumento publico. Causa falsa y causa presumida.

En repetidas sentencias de este Tribunal se ¢stablece 1a doctrina de
que la fuerza probatoria atribuida por el articulo 1.218 del Cddigo
avil a las declaraciones que los contratantes hubiesen hecho en docu-
mento publico, no impide combatir tal prueba y declarar la falta de
correspondencia entre esas declaraciones v la rcalidad, por conviccidn
adquirida mediante otros elementos de prueba, pues claro es que de
otro modo la escritura publica cubriria y har{a inatacables entre las
partes toda clase de ficciones y simulaciones, aun puestas en evidencia
por ¢l contenido de la misma escritura en relacidn con medios a ella
ajenos.

La sentencia impugnada tampoco ha podido infringir el articu-
lo 1.277 del Coédigo civil, porque ese articulo regula el supuesto de
que ¢n un contrato no se haya expresado su causa, y no es aplicable
al contrato de compraventa mencionado, scpalando un precic y osu
entrega, cuya realidad s¢ negd en la sentencia recurrida, que por ¢llo
debid resolver como acertadamente 1o hizo, de conformidad con la not-
ma del articulo 1.276 del texto legal citado, para el caso de expresion
de una causa falsa, si no se prueba estar fundado en otra verdadera
y licita.

SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1946.—Naturaleza juridica de ld
amigable composicion. Competencia para fallar sobre las costas.

Si bien es cierto que en la clausula compromisaria nada se dice
sobre 1o que hubieran de decidir los amigables componedores en orden
a las costas del juicio, es indudable que los gastcs judiciales (y en tal
sentido deben considerarse los que la amigable composicidn comporte,
porque, sca cual fuere su origen y desarrollo precesal, es un juicio re-
gulado y admitido como cficaz y definitive por la Ley de Enjuida-
miento v medio habil de llegar a conclusiones ejecutorias) pueden
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ser fijados y atribuidos por el juzgador y constituyen una consecuencia
legal de la actuacién judicial que no requiere pacto expreso para que
se pronuncie sobre su determinacién y, por falta de tal pacto, que se
llegue a invalidar el acuerdo adoptado sobre el particular a titulo de
extralimitacién o abuso de jurisdiccidn, ya que al conferirse ésta en la
escritura de compromiso ldgicamente se habia de entender conferida
también a los componedores la facultad de pronunciarse sobre el modo
y forma en que las costas debieran abonarse.

SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1946.— Litisconsorcio necesario. Alla-
namiento. Plazo para consignar la renta arrendaticia.

Si bien es norma corriente en nuestro Derecho procesal, predomi-
nantemente informado por el principio de rogacién civil, admitir en
concepto de parte demandada exclusivamente a quien ha sido llamado
a juicio por ¢l demandante, esta norma no es absoluta y sf compatible
con sitnaciones excepcionales que tienen su apoyo—en Otros casos que
no guardan relacién con el litigio—en la naturaleza del derecho mate-
rial puesto en ejercicio, que si afecta a diferentes personas puede im-
pedir que se constituya validamente la relacidn procesal si no se da
entrada a todos ellos en la contienda, particularmente si los que no
han sido llamados estuvieren unidos a los que lo fueren por vinculos
de solidaridad o per los que surgen de la indivisibilidad de las presta-
ciones reclamadas, determinando la extensiéon de los efectos de la cosa
Juzgada a quienes por no haber sido convocados a juicio no han podido
ser oidos, con la grave consecuencia, ademas, de que se produzca el
fraude procesal. En este sentido, y con el sugestivo precedente de la
ley IV, titulo XXIII, de la Partida IlI, se ha pronunciado la doctrina
jurisprudencial proclamada en multiples sentencias, entre las que, por
decidir caso analogo al que ahora es objeto de litigio, destaca la de
21 de marzo de 1911, que acogio la teoria del interés y, como con-
secuencia, la de litisconsorcio necesario en su manifestaciéon de inter-
vencion de terceros en el proceso, doctrina perfectamente aplicable al
caso ahora discutido, en ¢l que por estar en tela de juicio I arrenda-
miento de un local incluido en la herencia sin partir del arrendatario
y se pretonde una prestacidén indivisible encaminada a la resolucidén
del contrato de arriendo y consiguiente reintegro al arrendador de la
posesién de hecho del local, la sentencia condenatoria pudiera adquirir
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autoridad de cosa juzgada para todos los interesados en la herencia,
2 tenor de lo dispuesto en el parrafo dltimo del articulo 1.252 del
Cédigo civil, por lo que es de estimar acertada la posicidon juridica de
la Sala de instancia, admitiendo como parte legitima en los autos al
hijo del arrendafario fallecido, en el concepto en que comparecid de
coheredero en la sucesidn de su padre y copropietario del negocio esta-
blecido en el local arrendado.

A ello no obsta el allanamiento de la viuda demandada, porque,
aparte de que si bien el allanamiento implica un reconocimiento de
los hechos procesales sin impedir la valoracién juridica de los mismos
para dictar la sentencia que en Derecho proceda, en el caso discutido
el allanamiento no es eficaz, porque quien lo hizo carecia de pleno
poder dispositivo de renuncia al bien enjuiciado, ineficacia que obliga
a no prestar al demandante la tutela de un posible derecho que ejercitd
omitiendo el necesaric llamamiento a juicio de todos los interesados
en el bien controvertido, unidos por el vinculo que nace de la indi-
visibilidad de la prestaciéon reclamada.

También procede desestimar el segundo motivo, en el que se ale-
gan infracciones legales que se dicen ccmetidas al admitir como valida
una consignacion fuera del tercer dia siguiente al de la citacidn para
el juicio. Pero bien se advierte, de una parte, que es razonable el
criterio sustentado por el juzgador de instancia en el sentido de que
el computo de aquel plazo debe empezar a correr respecto del ter-
cero interviniente que de modo arbitrario quedd excluido de la «di-
tacidn, desde la fecha en que tuvo noticia de la existencia del pro-
cedimiento, pues s6lo desde aquel momento tuvo posibilidad de ejer-
citar el derecho de consignacién de los alquileres adeudados; y, de otra
parte, siempre seria de tener en cuenta que el plazo para consignar
fué ampliado por Decreto-ley de 30 de diciembre de 1944 hasta el
acto de la notificacién de la sentencia, y por el de 30 de noviembre
de 1945 hasta el momento mismo en que haya de ejecutarse el lan-
zamiento, y como a esta ultima disposiciéon se le ha dado en su ar-
ticulo 4.2 efecto retroactivo, aplicable a los juicios de desahucio que
estaban en tramitacién, aunque slo se hallaren pendientes de lanza-
miento, es visto que la consignacidén de rentas en descubierto es ple-
namente eficaz.

LA REDACCION.
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RAMON MARfA ROCA SASTRE, Instituciones-de Derecho Hipotecario.
Tomo I, Segunda edicién. Bosch. Barcelona.

Ajustada al programa de Oposiciones a Registradores de la Pro-
piedad, aparecido en el Boletin Oficial de 5 de noviembre de 1944,
ha comenzado Roca Sastre a publicar la segunda edicién de sus Insti-
tuctones de Derecho Hipotecario. Hasta ahora ha visto la luz el tomo I,
que, abarcando mas de 700 piginas, comprende los veinticuatro prime-
tos temas y, con ellos, la evolucién histérica del Derecho Inmobiliario,
los sitemas para ordenarlo y la exposicidon de los principios hipoteca-
rios del nuestro.

Es materialmente imposible, en los estrechos limites de una recen-
sién, dar cuenta de todas las novedades de la obra. Sélo como indice
de las mas importantes, entre otras, cabe resefiar: El estudio de la fina-
lidad, valor y trascendencia de los varios medios de publicidad inmo-
biliaria, junto con el desarrollo histdrico del principio de publicidad
en el Derecho romano y germanico. E] estudio de la evolucién de nues-
tro Derecho Hipotecario, resulta pricticamente nuevo, después de las
ampliaciones de que ha sido objeto. El tema VI, comprensivo de los
sistemas hipotecarios, se enriquece con una exposicién doctrinal de los
mismos, amplidndose el examen del francés, que aparece purgado de la
omisién de la Ley de 24 de julio de 1924. El estudio del sistema ale-
man se amplia con una critica del mismo. Es totalmente nueva la ex-
posicién del sistema suizo, en la que, por cierto, falta una alusién a
la técnica del encasillado. También es nueva la razonada critica que se
hace del sistema australiano, asi como el examen del régimen hipotecario
vigente en los territorios espafioles de Africa.

Los problemas que plantea el principio de inscripcidn se exponen
con magistral acierto. Destaca el andlisis de la inscripcién en materia
de hipoteca. A juicio de Roca, la inscripcidn es necesaria para que surja
el derecho real; pero el valor constitutivo de la inscripcion no es exclu-
sivo sino complementador del titulo, negando, en tal sentido, su cardc-
ter abstracto. Frente a otros autores que ven la inscripcidn de hipoteca
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como declarativa necesaria, temerosos de que la expresidn “constitu-
tiva” pueda hacer pensar en su juego abstracto, Roca emplea la califi-
cacién tradicional, convencido de que tal peligro no se puede plantear
en nuestro Derecho. El peligro mas bien esta en la tesis contraria, que
puede desembocar en el sostenimiento de la existencia de la hipoteca,
como tal derecho real, por y a través del titulo, si bien quedando sus-
pendida su eficacia de la inscripcidn, tesis a juicio de Roca, inadmisible.
Analiza también la exigencia del requisito de la inscripcidn como cir-
cunstancia que concurre a formar la posicidon de tercero, negando se
la pueda considerar constitutiva de la transmisién en ningdn momento,
para lo cual estudia con todo tigor y en combinacidon con la regla del
articulo 1.462 del Cddigo Civil la presuncion posesoria del antiguo
articulo 41, después 24 y hoy 38 de la Ley Hipotecaria. Es muy razo-
nada la critica tedrica y practica que hace del articulo 355 de la Ley
Hipotecaria de 1944. A

Mejorada la férmula legal en que plasma el principio de legitima-
cidén, las reflexiones de Roca Sastre, moralmente apuntadas en la pri-
mera edicién de su obra, son aqui plenamente expuestas. Es de gran
interés su critica del texto legal, por- haber conservado en el parrafo
segundo la norma del anterior articulo 24. Segin el autor de estas
Instituciones, tal precepto “hubiera de haber desaparecido en una ley
que, como la actual, regula la accidén de rectificacidn registral, estable-
ciéndose en su lugar que toda accidén contradictoria o impugnadora de
derechos inscritos, debia ejercitarse como accién de contradiccién o de
inexactitud del Registro”. El anéalisis de la presuncién posesoria del
articulo 38, que encauza por derroteros distintos de los seguidos en
la anterior edicién, lo acompafna con un acabado estudio de las conse-
cuencias sustantivas y procesales que de la misma derivan.

El examen del princpio de fe ptblica registral aparece considera-
blemente retocado y ampliado, en comparacion con la primera edicidn.
Son nuevas las consideraciones sobre el posible caso de que figure in-
matriculada dos o mas veces una misma finca, y sobre la negacién de
la fe publica registral a los acreedores del titular inscrito. Como con-
secuencia de la nueva redaccién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
Roca rehace su estudio y, rectificando su anterior postura, pone en
relacidén este precepto con criterios del articulo 37 para fijar sus pre-
supuestos y alcance.

En materia de buena fe, siguiendo las lineas generales de su anterior
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construccidén, insiste para aclarar posiciones y contestar preguntas con-
cretas. Las cuestiones que la doble enajenacién, la negligencia, el cono-
cimtento de los hechos y no de sus consecuencias, la representacién, et-
cétera, plantean al tratamiento de la buena fe, estin clara y profunda-
mente estudiadas. ’

La prescripcidn y su repercusidon registral es analizada en un aca-
badisimo estudio de los articulos 35 y 36 de la Ley Hipotecaria. Afirma
que, en materia de “usucapion secundum tabulas”, la presuncion del
justo titulo no es simplemente “iuris tantum”; que la “usucapién con-
tra tabulas” ordinaria inter partes es posible; que la “usucapion contra
tabulas” consumada, frente a tercero, no puede ser calificada de cuestién
de hecho; que este tercero puede ser considerado como adquirente, pues
cabe la tradicién por entrar en juego la presuncién posesoria del ar-
ticulo 38, siendo su posiciéon de buena o mala fe, como tal tercero, me-
dida por el articulo 34, sin que el conocimiento de la posesién de la
finca por otro signifique necesariamente mala fe. Separa, por tanto, el
requisito de la buena fe del articulo 34, que determina la posicidén ge-
neral del tercero, del requisito de la ausencia de mala fe y culpa lata,
que de modo especial establece el articulo 36, para que el mismo tercero
pueda ser protegido frente a la usucapién consumada contra tabulas
analizando con gran precisién los varics conceptos que han de darse
para integrar el ultimo. Asimismo sostiene la posibilidad del juicio
reivindicatorio, como medio idéneo para formalizar la oposiciéon que
previene el parrafo tercero del articulo 36 de la Ley Hipotecaria, esti-
mando poco recomendable el proceso de ejecucién fundado en el articu-
lo 41 del mismo Cuerpo legal. Afirma que frente al tercer adquirente no
es posible la usucapion extraordinaria, sélo cabe la ordinaria, y ésta
con los requisitos de los articulos 34 y 36 de la Ley Hipotecaria.

Es nuevo el examen que hace de los principios de prioridad y roga-
cién, del rango hipotecario y ¢l muy completo sobre la renuncia.

Particular atencién reclama el estudio considerablemente ampliado
en extensiéon y aitura que ofrece ¢l principio del tracto sucesivo. Las
sugerencias de la primera edicidén en materia de albaceas, herederos del
ejecutado, etc., han sido ahora sustituidas por una acabada exposicién
de los problemas, mostrando las facetas de los mismos, seglin se exami-
nen, siguiendo la tesis sucesoria romana, o la concepcién econdémica de
la herencia.

Cierra el tomo el examen, considerablemente ampliado, del principio
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de legalidad, del de especialidad y de la finca, sobresaliendo la critica
que se hace de la registracién de obra nueva.

La obra merece por todos conceptos la mas calurosa acogida. Libe-
rada del apresuramiento de que pecaba la primera edicién, la presente
muestra perfiladas las lineas generales de un pensamiento que discurre
plenamente, con prosa clara y buen estilo, sin que, en lo que cabe, le
perjudique el tener que acoplarlo a un programa de oposicién. La se-
gunda edicién de la obra de Roca Sastre, que supera a la anterior en
todos sentidos, se nos muestra, a través de su primer tomo, como una
logradisima realizacién y evidente muestra de la profunda formacién
juridica de su autor. Los reparos que cabe oponer a la obra son fruto
del peculiar enfoque de los problemas hipotecarios que cada lector pue-
da tener, pero por encima de todo habra de reconocerse en las Institu-
ciones de Derecho Hipotecario que nos ocupan, una gran claridad ex-
positiva junto con una meticulosa légica juridica, al servicio ambas
de la innegable erudicién de que constantemente hace gala su autor.

F. M. A.

MARIO ALBERTO COPELLO, La sancién y el premio en el Derecho.
(Editorial Losada, Buenos Aires, 1945, ps. 75.)

El autor pertenece a la Escuela yusfilosfica del catedratico de la
Universidad de La Plata, Carlos Cossio, al que dedica su monografia
y a cuya pluma se debe el prélogo.

I.—Algunos autores, como por ejemplo, Mattia, proclaman Ia
necesidad de construir al lado del Derecho Penal un llamado Derecho
Premial. Al lado de la estricta teoria del acto ilicito como presupuesto
de las sanciones punitivas, es posible construir una teoria del acto
meritorio como presupuesto de las sanciones recompensatorias.

Copello opina que la paralelizacién del acto ilicito y de la pena
con un acto meritorio y el premio es esencialmente equivocada. La
demostracién de su tesis se lleva a cabo en una doble dimensién. Copello
analiza, en primer lugar, la estructura [dgica de la norma juridica. A
este efecto acepta la doctrina de Cossio, que establece ¢l siguiente es-
quema: Dado un hecho antecedente con su determinaciéon temporal (I)
debe ser (II), la prestacién (III), por alguien obligado (IV), frente a
alguien pretensor (V)—endonorma: o (VI) si ¢s la no prestacion
(VII) debe ser (IT), la sanciéon (VIIl), a cargo de un érgano obliga-
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do (IX), por la pretensién de la comunidad (X)—perinorma. Copello
sostiene en vista de este esquema, que el premio es sencillamente la
prestacion conceptualizada por la endonorma; la sancidén estd, en cam-
bio, en la perinorma. En segundo lugar, Copello analiza la realidad
pensada en las normas juridicas, que es para ¢él, siguiendo de nuevo
a Cossio, la conducta humana en su interferencia intersubjetiva. Onto-
légicamente se distinguen sancién y premio, por ser el sujeto meramente
pasivo en aquélla y por ser activo en éste. Su conducta es pensada sin
libertad ¢n el primero de los supuestos y con libertad en el segundo.
La intersubjetividad es padecida por el sancionado pasivamente, con
el sentido de la fuerza y falta de libertad consiguiente; mientras que
en el premio o prestacién es integrada activamente, sin el sentido de
esa fuerza y con el de esa libertad que le son propios. El analisis onto-
légico nos hace descubrir una segunda diferencia entre premio y sancidn,
que puede caracterizarse con los conceptos de sefiorio e inordinacién.
Supongamos—nos dice Copello——el caso de que 1 Estado da un plazo
de noventa dias al contribuyente para pagar cierto impuesto, pero
estableciendo que quien lo abone dentro de los treinta primeros tendra
un descuento de determinado tanto por ciento. Aqui se nos hace pa-
tente que la conducta del contribuyente, mientras corre el plazo inicial
para obtener ¢l premio prometido puede licitamente autodeterminarse.
Su conducta comienza, pues, siendo facultad de sefiorio. Pero pasan
los treinta primeros dias y no ha pagado; le quedan entonces sesenta
mas, durante los cuales su conducta es facultad de inordinacién. Esta
ba seguido a aquélla. Durante el nuevo plazo sélo le es licito heterode-
terminarse, Hasta aqui se nos ha mostrado claramente la libertad en
tanto facultad, como la primera y directa posibilidad de la conducta.
Pero no paga dentro de los noventa dias. Y entonces, ante ¢l entuerto,
subsigue la sancidén, ontoldégicamente como ultimo tramo de la con-
ducta; y soportarda una multa determinada. Finalmente sea dicho, que
aunque todo premio es prestacidén, no toda prestacién es premio. El
premio se caracteriza y define por ser una prestacién cuyo sentido
especifico consiste en servir de incentivo para la realizacién de un de-
terminado acto que es su hecho antecedente.

II.—E] ideario esencial de Cossio consiste en concebir el Derecho
como conducta humana en su interferencia intersubjetiva y en consi-
derar las normas como pensamiento del Derecho. Esta tesis ha sido
estructurada por Cossio en un sistema que combina Kant con Husserl
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y Rickert. De Kant se derivan aparentemente la Légica Formal y la
Légica Trascendental; de Husserl, la Ontoldgia, y de Rickert, 1a Axio-
logia. Hemos intentado demostrar en otro lugar que la sistemdtica
cossiana, cual otra enredadera, es inadecuada para sus propias doctri-
nas, y s6lo idénea para ocultarlas y adulterarlas. Cossio, conforme a
su ideario, no puede aceptar ni acepta mais de dos partes: una Logica
Formal, que analiza las normas juridicas, v una Ontologia que expone
el Derecho como conducta. El estudio, muy sugestivo, de Copello pone
de relieve tanto lo bueno como lo malo de la filosofia de Cossio. En
cuanto a lo ultimo, su monografia nos parece una plena confirmacién
de nuestra critica. Copello se ocupa del premio, no desde cuatro, sino
sdlo desde dos puntos de vista que denomina, en terminologia cossiana,
Loégica Formal y Trascendental. La primera lo ¢s auténticamente. La
ltamada Logica Trascendental sigue sienlo lo que siempre fué: Onto-
logia, hecho revelado por ¢l mismo Copello, que repetidamente asi
la llama (véanse, por ejemplo, paginas 55, 56, 57, 58, 59, 60 y 68).
Creemos que si Cossio y sus partidarios echasen por la borda su siste-
matica artificiosa, sus doctrinas ganarian mucho en claridad y fuerza
convincente. En efecto, si Copello, por ¢jemplo, se hubiera dado cabal
cuenta de que la llamada Ldgica Trascendental es una investigacidn
4ntica y ontoldgica, no habria tenido que declararla insuficiente (pa-
gina 69), para diferenciar ¢l premio en ¢special de la prestacidn en ge-
neral, pues también esta diferenciacién pertenece a una labor dntica y
ontoldgica.

Uno de los méritos principales de la doctrina de Cossio consiste
en haber llamado la atencidén sobre ¢l hecho de que ¢l Derecho es con-
cducta humana en su interferencia intersubjetiva. Opinamos que esta
tesis s de la mayor impcrtancia practica. Nuestra concepcion de que
la consccuencia juridica de la norma del Derecho Internacional Pri-
vado. ¢n cuanto ordena la aplicacién de Derecho extranjero, no s¢
refiere a las normas juridicas extranjeras, sino a la probable sentencia
del Juez extranjero (a través del cual, claro estd, suelen actuar aqué-
llas), no es sino una aplicacién de la tesis egoldgica. No temenios como
algunos que esta opinidn llegue a desvirtuar el papel de la ley. La ley
puede ¢njuiciarse como conjunto de normas de determinada estructura.
Pero no se debe cchar en olvido que la ley constituye asimismo una
conducta humana de la mayor importancia.

WERNER GOLDSCHMIDT.
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