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Parece como una ironia fonética y ortografica el que un mismo
vocablo, “subjetivismo”, tenga en la Alemania del siglo XIX una sig-
nificacion tan antitética a la que habia representado en la Francia post-
revolucionaria. Y parece también antindmico que a dos doctrinas tan
alejadas entre si en el campo de la Filosofia como Rousseau y el he-
gelismo, atribuya Duguit consecuencias juridicoprivadas tan encade-
nadas. Expliquemos todo ello:
~ En nuestro articulo anterior (1) aludiamos ripidamente a la esencia
del subjetivismo francés en cuyo lema luce siempre la idea del indivi-
duo fuente en si mismo de unos derechos subjetivos inherentes a la
personalidad, anteriores—cronoldgicamente—y superiores—en la es-
cala jerarquica normativa—a la voluntad del Estado. Y he aqui que
al trasplantarse a Alemania el término “subjetivismo” sirve para am-
parar posiciones absolutamente antagdnicas, porque la doctrina ger-
mana del siglo XIX, que se agrupa bajo la denominacion de “Doctrina
subjetivista alemana”, vive, también, referida a un concepto del De-
recho subjetivo, pero no ya el o los del individuo. sino a una entidad

(1) w«La voluntad y la génesis del derecho subjetivo». Revista CRiTica bE DERECHO
INMOBILIARIO, num. 188, paginas 13 y siguientes.
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omnipotente tanto en el Derecho piblico como en el privado: “el De-
recho subjetivo del Estado” (1), como fuente mediata y tdltima de
todas las facultades individuales de poder. La doctrina individual
—-dice Duguit—<coloca al hombre, con voluntad auténoma de la que
nace el Derecho subjetivo; voluntad que pasa luego al Estado. La doc-
trina subjetivista (alemana) establecc que todo poder es patrimonio
del Estado; esto es, del Poder publico, la “Herrschaft”. Pertenece la
soberania al Poder piblico y esta soberania es el Derecho subjetivo
del Estado; de éste, como derivados, se desprenden los derechos indi-
viduales, que son creacién del Estado.” Hasta aqui la sintesis de Du-
guit, cuyas rotundas afirmaciones podrian estimarse apasionadas, si la
raiz filosdfica de los juristas germanos que represcntan aquella direc-
¢ién no la justificase plenamente. Claro es que el problema fundamen-
tal que se ofrece al estatismo absoluto es el de cohonestar y hacer com-
patibles ambos derechos subjetivos, el del Estado y los del individuo.
Afiliarse decididamente a él implica el grave peligro de negar estos 1l-
timos, y con ellos negar también la idea de la personalidad, pues que
en tan intima relacién figuran ambos conceptos (2).

Por ello no han faltado muy notables intentos de suavizar’ las és-
peras consecuencias juridicas y politicas de estas ideas. Notemos en pri-
mer término a lhering, con la doctrina del “fin del Derecho” (3), y
Jellineck, maximo representante de la doctrina “autolimitadera” (4).
que tal vez habia sido iniciada antes por Bergbohms.

Tal vez la raiz prictica de la posicién de Thering—como 12 de to-
dos los subjetivistas—esta en esa caracteristica que viene imponiéndose
a la especulacién juridica desde la época en que él escribia. Nos refe-
rimos a la que se denomina “el esfuerzo hacia la realidad y sinceridad”,
influido, probablemente, del alto grado a que llega por entonces el es-

(1) Es bien notoria. no obstante., la discrepancia de Gierke, al negarse a firmar el
manifiesto de los intelectuales, y es bien conocida también la argumentacién en con-
tra de Stammler, citados ambos por Duguit, op. cit. articulo anterior. pagina 88 del
Pragmatismo juridico. también citado. Pero ni una ni otra de ambas posiciones otstan
nada a la enorme difusién del «subjetivismon, como lo pruehan las actuales posicio-
nes correctoras de Larez y Stoll.

(2) F. de Castro: Derecho cwil de Espafia. Parte general, tomo I. Madrid. 1042, en
la pagina 489, dice. «El sujeto del derecho subjetivo es la persona a la que se le atri-
buye y confia la si1tuacién de poder. Persona y derecho subjetivo son conceptos in-
timamente unidos; la persona se manifiesta como tal en cuanto posible sujeto de de-
rechos: 10s derechos subjetivos tienen su base y su justificacién en el respeto a la
persona.»

(3)* Ihering' Der Zeck im Recht, trad. franc. Parfs, 1901, pags. 311-313.
4) Jellineck: L’Etat moderne et son droit, trad. franc. 1911-13, dos volumenes.
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tudio de las ciencias de la Naturaleza. El pensamiento juridico se im-
pregna de utilitarismo, y lo mismo que se estudia el posible rendi-
miento del utillaje industrial en vista del fin que su comprador se pro-
pone, asi también el Esrada v el Derecho deben ser considerados desde
el punto de vista de la utilidad que prestan. Y se impone una meto-
dologia en la investigacién de nuestras disciplinas que, influida por
este modo de pensar utilitario, resulta incompatible con las sutilezas
escolasticas, las deducciones formales vacias y las ficciones contrarias
a la verdad; y, desde lucgo, incompatible con el ideal del Estado “man-
chesteriano”, cuya unica razdn de vida es la garantia de la normalidad
en las relaciones entre los diversos derechos subjetivos individuales en
Juego: pero sin un fin en si mismo, que ya se reclamaba como urgente
exigencia de los tiempos por figuras bien representativas; nos referimos
a Kant y a Fichte.

Ex efecto, se apunrta en ambos la incomprension hacia un fipo de
Estado que representa unicamente la garantia de los derechos individua-
les. Y se le asigna como fines minimos——al decir de Richard—<1),
los de constituirse en instrumento de realizacién de la cultura social.

Después de Fichte, el pensamiento aleman sigue derroteros (bien
alejados de aquellas ideas del individualismo francés) que culminan
con la filosofia hegeliana en el campo del Derecho y del Estado: su
trascendencia y resonancia posterior sélo podrd juzgarse, independien-
temente de sus posibilidades de permanencia, cuando una mayor pers-
pectiva cronoldgica lo permita (2).

También Hegel niega el Estado guardidn de los -derechos indivi-
duales. El Estado es el brazo secular de una razén impersonal inde-
pendiente de toda ley 1dgica o moral. El Estado no esta sometido al
Derecho, sino al contrario, es el Derecho una creacién del Estado.
Los fines individuales deben sacrificarse a los del Estado, en virud de
una construccién utilitaria del fin, que es la de que la Gnica ley que
inspira los pretendidos derechos subjetivos individuales—esto es, el

(1) G. Richard: La question sociale et le mouvement philosonhique au XIX siécle,
Paris, 1914, pigs, 35 y 47,

(2) En este sentido el testimomo de Levy-Bruhl (L’Allemagne depuis Leibnitz, Pa-
ris, 1890, pag. 389: «Pocos sistemas han grabado tan profundamente sus huellas en las
ideas, las costumbres y la historia de una nacién. Si el hegelismo ne ha podido sub-
sistir (?) como cuerpo de doctrina, su influencia, se encuentra en todas partes. aun-
que difusa, y, por asi decir, «de segundo grado», ejerciéndose por medio de los hom-
bres de Estado, los publicistas y los historiadores, sobre todo... Cuando £e juzgue con
mayor perspectiva y en el conjunto, las transformaciones de Alemania en el siglo x1x,
el papel de la influencia hegeliana destacar4d por si mismon.
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provecho particular de sus titulares—, lleva a la sociedad al pauperis-
mo. Sociedad e individuo son la tesis y la antitesis, respectivamente,
de una construccién logica y sus intereses se repudian mutuamente y
son inconciliables. El bien de la comunidad exige la unificacidén de
ambos términos en una entidad superior que no puede ser otra que
“la potente sintesis que es el Estado” (1) -

Se llega a esta conclusidn por un razonamiento que Duguit no
puede menos de calificar de dialéctico (2). Es lo que él Hama “la
identidad de los conceptos contrarios”. Todo concepto lleva en si el
concepto de lo contrario. Pero como todo concepto responde a una
realidad, supone también la existencia de la opuesta, y la realidad es
la sintesis de dos contrarios. Asi, el concepto del ser, implica el concep-
to del no ser. La realidad es sintesis del ser y del no ser. Aplicado
este razonamiento a nuestra cuestidén, resulta ser ¢l Estado la sintesis
de esos dos conceptos contrarios: lo colectivo y lo individual. Ambos
son reales, puesto que se piensan al mismo tiempo, y la sintesis de lo
individual y lo social es el Estado, la realidad altima de la vida mo-
ral. El Estado es todopoderose porque realiza en si y por si el ser so-
cial y el individual. Por consiguiente, el individuo no es una realidad
mis que en y por el Estado; y siendo esto asi, el poder sin limites de
éste no puede ser un atentado a los derechos del individuo, como tam-
poco puede serlo para los de 1a sociedad, porque la “realidad” de am-
bos serd tanto mayor cuanto més potente y mis fuerte sea el Esta-
do (3). Por cso—concluye Richard—(4), “le Droit objectif se
confond pour Hegel avec le droit subjectif de I'Etat qui. en dignité et
en puissance, prime le droit subjectif de U'individu”.

De las consecuencias politicas de la doctrina hegeliana da fe la Es-
cuela de la “Realpolitik” de Treitsche y Gumplowitcz. Y su conclu-
s16n de que la fuerza es la esencia del Estado, como lo es el amor, de
ia familia, o la fe, de la religidn, para derivar luego consecuencias po-
liticas que, desde luego, exceden de lo que interesa a nuestro tema .

Facil es, no obstante, descubrir las consecuencias juridicoprivadas
de esta direccidn. Lo que la doctrina realista llama fuerza del Estado,

(1) Duguit: Rousseau, Kant y Hegel. Paris, 1918, pag 44

(2) Op. cit. pags. 92-93.

(3) Sobre la filosofia juridica de Hegel, vid. Grundlimen der Plulosophie des
Rechtes oder Naturrecht und Staats Wissenschaft. Duncken y Hunbold‘.Bewan. 1833.
c¢itado por Coumaros.

() Richard: Op. cit., pags. 177-78.
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es lo que la doctrina juridica denomina soberania de la voluntad, de-
recho subjetivo, del Estado, de finalidad utilitaria.

Y aqui es donde encontramos la posicién de Ihering, con su doc-
trina del “fin o la finalidad en el Derecho”. Comentando el “Zweek
im Rechih, dice Van Bemmelen (1) que, segiin lhering, el hombre no
obra sino para alcanzar un, fin y que la finalidad de todo acto es inse-
parable de éste; que toda accidn estid determinada por su fin. En el
Derecho los fines que predominan son los egoistas; en el Derecho, en
la moral y en la vida entera. Los fines éticos, segiin él, ocupan un lu-
gar muy secundario. Su férmula preferida es la de que “la sociedad y
el Estado existen y funcionan por la coincidencia de fines egoistas.
porque los hombres estan interesados en cumplir los fines ajenos en
cuanto, obrando para otros, quieren obrar sélo para si”. “La coinci-
dencia de los fines egoistas la hallamos en las dos principales transac-
ciones del comercio econdmico: el cambio v la asociacién; en el pri-
mero, los fines egoistas son distintos; en el segundo, son idénticos.”
Y por este camino, precisando fines, estima Ihering que el de la pro-
piedad privada es su indispensabilidad para que el individuo goce de
independencia. El del préstamo es la extensién que procura al comer-
co; y el del Estado es, ante todo, la formacién y el mantenimiento del
Derecho, sin perjuicio de sus demis funciones “utiles”. Nace, pues.
para cumplir un fin, el de administrar justicia, que sin €l seria mal
administrada o no se administraria. Pero jcémo el Estado habra po-
dido nacer teniendo enfrente todos los egoismos individuales? Puede
responderse: Porque asi como ¢l mundo existe en el egoismo, también
el Estado puede existir en él. El Estado toma el egoismo y lo moldea
a su servicio y le da su salario; le interesa en su fin y le paga su par-
ticipacion. He aqui cémo el Estado debe también su origen a los egois-
mos individuales; al egoismo, en fin. Y por egoismo también otorga
a los ciudadanos derechos subjetivos individuales, ya que en tales con-
diciones serd mejor obedecido que si recabasc esa misma obediencia sin

ofrecer compensacion alguna. Pero. en todo caso. el Derecho autoritario

es “un saludable régimen” para. con una férrea disciplina, hacer posi-
ble la vida de los hombres, sobre todo, en los pueblos primitivos (2).

(1) Van Bemmelen: Nociones funrdamentales del Derecho ciwvil. Madrid, Reus, pa-
ginas 69 y sigs

(2) Van Bemme.en, a qulen seguimos en la escueta exposicion de estas nrdeas de
Thering, 1nsinta (op. cit, pag. 85. nota 1). s1 no estaran inspiradas en las opiniones de



214 LA RAIZ HEGELIANA DE LA DOCTRINA DE IHERING, ETC.

De creer a Reichel, los antecedentes politicos de posicrones como
ia de Thering deben buscarse cn el debilitamiento del principio de auto-
ridad y de orden a que condujeron el individualismo francés y sus
consecuencias. Se criticaron con gran amplitud las leyes politicas de las
instituciones del Estado. La Prensa se arroga la representacion de los
intereses populares frente al Estado; acecha a la Justicia. Las leyes son
inconvenientes y las sentencias, injustas. Fatalmente, de todo este an-
tagonismo s6lo puede derivarse el pauperismo de que hablaba Hegel.

Y se impone en el Derecho esa grave reaccidn que representa [hering
v que Windscheid resume en la férmula de que si se reconocen poderes
de voluntad a los individuos (derechos subjetivos) es sdlo por una
especie de concesidon de la ley (1), afilidndose, por consiguiente, a la
doctrina de que el derecho objetivo es la fuente mediata y ultima de los
derechos subjetivos individuales. “El principal factor (en la elaboracién
de ellos) no es la voluntad del hombre, sino la voluntad de la ley, que
le ha otorgado el privilegio de producir efectos juridicos.”

La argumentacidén es impecable, pero sus consecuencias parecieron
demasiado asperas a los propios mantenedores, y he aqui cémo Thering
se muestra finalmente timido y trata de encontrar un dique a esa volun-
tad omnipotente del Estado para que no derive facilmente en arbitra-
riedad. “"En el primer volumen de su “Zweck in Recht”—dice Van
Bemmelen (2)—no ha podido todavia desprenderse enteramente de su
“Lucha por el Derecho”, pero no rcaparece sino diluida en consideracio-
nes generales y vagas. No siempre—dice—1Ila sociedad ejercita su poder
coactivo, como. ocurre hoy entre nosotros, después de haber establecido
normas juridicas, sino que, muy frecuentemente, primero dominan los
fuertes sin sujecién a regla alguna, y sdélo mas tarde [imitan voluntaria-
mente el ejercicio de su poder y dictan reglas juridicas para los débiles "

Ya tenemos funcionando la doctrina de la “autolimitacién”, que
habria de plasmar Jellineck. Pero insistimos en nuestro anterior cri-
terio: esta postura es sélo un correctivo que se otorga con desgana a la
vista de aquellas consecuencias, demasiado duras, de la doctrina primi-
tiva, aunque aquclla y ésta quieran presentarse como necesariamente
complementarias una de otra. “En cl concepto de 1a autoobligacién del

Bagehot, expuestas en su célebre libro Physics and politics, 1873. Y, en comun, coloca
a ambos bajo la influenc:a del darwinismo.

(1) Windscheid: Lehrbuch, t. I, parag. 14,

(2) Op. cit, pag. 84. Traduccién del Sr. Navarro de Palencia.
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Estado no existe contradiccidn —dice Duguit recogiendo con animo
critico la postura de Jellineck—. La autoobligatoriedad es exigida por
las convicciones juridicas dominantes . ; con lo cual . existe también
¢] caracter juridico de la obligacidon que el Estado se impone a si mis-
mo” (1).

Claro es que para llegar a esta conclusién del fundamento juridico
de la autolimitacién hay que remontarse a la naturaleza misma de la
soberania, implicada siempre en aquella idea de la omnipotencia de la
voluntad del Estado, fuente ultima de todos los derechos subjetivos
individuales. Hay que desterrar del concepto de la soberania la nota
errénea de su caricter ilimitable y transformarlo en un concepto juri-
dico que corresponda a nuestras actuales concepciones del Derecho.
“Soberania no indica ilimitabilidad, sino tan sélo la facultad de detet-
minarse por si mismo.” Y la autodeterminacién del Estado, en el sen-
tido de limitarse sus propias facultades, doia de cardcter de obligacién
juridica a esa misma autolimitacién. Porque también en este aspecto
~—deducimos nosotros—Ia voluntad del Estado es fuente de las obli-
gaciones que a si mismo se impone.

El derecho subjetivo individual es asi la resultante activa de una
postura negativa del Estado, que graciosamente se limita el suyo propio
en cuanto estima puede entregarsc al libre juego de los intereses parti-
culares sin menoscabo para los superiores de la comunidad. Es el “dique

" legal” con que se autolimita el libre juego de la voluntad auténoma

del Estado. Cabria también acudir al sistema del “dique judicial”; pero
éste, por consecuencia de unas razones histdricas, ciertas o no, parece
sospechoso de arbitrariedad al propio Estado.

Tal vez en otro articulo nos ocupemos de este nuevo y viejo aspecto
del problema. Pero, entretantc, es preciso no perderse en el bosque de
una dialéctica suntuosa y reconocer, en una filosofia juridica de raiz
cristiana, la existencia de unos derechos individuales innatos, indepen-
dientes de todo reconocimiento estatal, directamente vinculados al fin
trascendente del hombre.

) ARTURO GALLARDO RUEDA.
Registrador de la Propiedad.

(1) Op. cit., p4g. 96.




El libro sesundo del Cédigo civil

italiano

Por el profesor ALBERTO MONTEL,
Abogado de Turin, ltalia.

L.e  Ef libro II del nuevo Cddigo awvil italiano contiene la disci-
plina de los bienes y de los derechos reales de goce.

Esta materia, mis que ninguna otra, requeria una observacion
atenta y profunda de la orientacién que el Estado italiano habia de
imprimir al ordenamiento social y cconédmico de la nacidn.

Y, como era 1ogico, el nuevo Cddigo civil sc ha inspirado en los
principios en que se informa la Carta del Trabajo, segin los cuales
la iniciativa privada en el campo de la produccién esta considerada
como ¢! instrumento mas util y eficaz para el interés de la nacidn, y el
trabajo se¢ considera como un deber social, uniéndose ambos al interés
general de la produccién.

Desde cl articulo 2." sc precisa y acenttia el caracter social que en
la nueva legislacidn asume la regulacidon de los distintos derechos, y
este concepto sc repite después en las disposiciones particulares cada vez
que se presenta la necesidad de poner mas en evidencia que el interés
individual debe ceder ante ¢l interés de la colectividad y el de la pro-
duccidn.

Pasaremos brevemente revista a cada uno de los titulos del libro,
poniendo de relieve sus disposiciones mas importantes.

2. Bienes.—Empieza el libro determinando el concepto de bie-
nes en su sentido juridico, que se fund‘a en un criterio esencialmente
social y econdmico, con una scrie de normas relativas a las varias dis-
tinciones de los bicnes desde el punto de vista de su disciplina. A este
respecto tienen singular importancia la introduccidén (art. 6.9) de la cla-
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se de bienes muebles inscritos en los Registros publicos (regulada en
algunos aspectos, de un modo parecido a los inmuebles); la fijacién
(art. 7.°) del concepto de universalidad de bienes muebles y la decla-
racion de las cosas que componen la universalidad, que pueden ser
objeto de relaciones juridicas separadas; la supresion (art. 8.°) de la cla-
se de bienes inmuebles por destino, que ha sido sustituida por la de
pertenencias como mas adecuada a la realidad de las relaciones; se ha
mejorado y completado la disciplina relativa a los bienes que pertene-
cen al Estado y a las entidades piiblicas y eclesidsticas (arts. 13 a 22).

Como es sabido, el Cddigo de 1865 regulaba la materia de un
modo inadecuado, y las elaboraciones de la doctrina y de la jurispru-
dencia se han visto precisadas. en algunos puntos, a forzar el texto
legislativo para atribuirle un contenido que se adaptara a las exigen-
cias de la vida actual, contribuyendo también a ello, ¢cn no pocas oca-
sicnes, la legislacidn copecial..

La distincién que sobre la base de las normas indicadas se hacia
entre bienes del Estado y patrimoniales, de un lado, y disponibles ¢
indispensables de otro, que, aunque se presentaba en teoria muy clara,
ilevaba, en cambio, consigo notables inconvenientes cuando sc trataba
de fijar los criterios de distincidn entre una y otra categoria, pot cuan-
co la enumeracién de los bienes del Estado hecha por el articulo 427
del Cédigo de 1865 era insuficiente, y las férmulas establecidas en los
articulos 425, 426, 428 y siguientes acerca de la naturaleza de la per-
tenencia de los bienes al Estado, habian suscitado largas y repetidas
disputas, que todavia no han terminado.

La nueva ley ha simplificado el sistema, declarando que los bienes
que pertenecen al Estado pueden agruparse en dos grandes categorias:
bienes de dominio publico (“demanic”) y bienes de propiedad priva-
da; y se ha hecho elistica la clasificacién de.los primeros con la
adicién de la categoria de los bienes que por la ley estin sometidos al
régimen propio del dominio publico.

Los bicnes de propiedad privada, a diferencia de los de dominio
piblico, pueden scr cmajenados, y son susceptibles de prescripcidon ad-
quisitiva, esto es, tienen la caracteristica propia de los bienes de par-
ticulares, de los cuales el Estado y las otras entidades publicas territo-
riales tienen su titularidad como personas juridicas. Lo que, por otra
parte, no significa una equiparacidén absoluta a los bienes de la propie-
dad de los particulares en lo que se refiere a su disponibilidad, porque
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la naturaleza especial de las entidades publicas, a causa de la gran im-
portancia que pueden llegar a alcanzar, reclaman en ciertos aspectos un
tratamiento especial.

3. Propiedad.—E!| titulo 1I del libro que estudiamos contiene
la disciplina de la propiedad. Respecto a ésta se ha cuidado el legisla-
dor de eliminar o modificar todas aquellas disposiciones que ya no
tespondian a las exigencias modernas de la convivencia social, a las de
la agricultura, de la construccién y de las industrias, habiéndose modi-
ficado otras con las adiciones necesarias pard ponerlas en relacién con
la funcién social que en el nuevo ordenamiento se asigna a la pro-
piedad.

Ya hemos visto cémo el concepto de la funcidn social del derecho
ha sido precisado desde ¢l articulo 2.2, y como corolario de este concepto
estd la disposicién del articulo 24, que sanciona expresamente la pro-
hibicién de los actos de emulacién, de los que tanto se ha discutido
desde el Derecho romano hasta nuestros dias. Actos de emulacién son
aquellos que se realizan, no para favorecer o ayudar al que los ejecuta,
sino {inicamente para ocasionar una molestia a otros. El nuevo Cédigo
civil no podia permitirlos. El derecho no otorga su proteccidén sino a
aquellos actos que tengan alguna utilidad, y no al capricho de los par-
ticulares. -

En el mismo sentido se inspira la disposicién del articulo 31, que,
resolviendo una antigua discusién, limita el derecho del propietario
sobre el vuelo y el subsuelo, al disponer que “cl propietario del suelo
no puede oponerse a las actividades de terceros que se desenvuelvan a
tal profundidad en el subsuelo y 2 tal altura en el espacio dominante,
que aquél no tenga interés en excluir”.

El articulo 35 llena una grave laguna del Cédigo anterior.

Son conocidas las, grandes controversias surgidas principalmente en
los ultimos afos, acerca de los danos ocasionados a los cultivos por
exhalaciones nocivas procedentes de establecimientos industriales, o
por humos, ruidos. sacudidas y otras molestias semejantes para la
tranquilidad de las viviendas. Ante el silencio de la ley, 1a Corte de
Casacidn, inspirandose en los principios generales y en las exigencias
de la convivencia social. asi como en los principios del desenvolvimiento
industrial, ha establecido constantemente que en materia de inmisiones
provenientes de un establecimiento industrial, es preciso atemperar el
interés privado del vecino con las exigencias imprescindibles de las in-
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dustrias, para lo cual deben encontrar aplicacién los criterios del uso.

normal de las cosas destinadas a la industria y de la tolerancia del
dario, integrados por el principio de la solidaridad y coexistencia so-
ciales.

Y ei nuevo Codigo establece de_este modo: “El propietario de un
fundo no puede impedir las inmisiones de humo o de calor, las ex-
halaciones, los ruidos, las trepidaciones y otras difusiones semejantes
derivadas del fundo vecino, si no exceden de la tolerancia normal,
teniendo también en cuenta la condicién del lugar.”

El parrafo siguiente dicta los oportunos criterios para la valuacién
de la normalidad del uso: "En la valuacidon’ de la normalidad del uso
el juez debe atemperar las exigencias de la produccidn con los dere-
chos de la propiedad. Puede tener presente la prioridad de un determi-
nado uso.”

Otra innovacidén importantisima diana de scilalarse es la del ar-
riculo 37, dirigida a impedir el fracc1onam1ento excesivo de los fun-
dos por transferencias y divisiones, fraccionamiento que constituye un
obstaculo para el cultivo racional y productivo. Por consiguiente, se
ha pedido a los organismos agronémicos competentes la determinacion,
a medida de los distintos terrenos, de la 1lamada unidad de cultivo,
esto es, del pedazo minimo de terreno suficiente para el trabajo y
manutencién de una familia agricola, o si no se trata de terreno puesto
ya en explotacidn para realizar un cultivo adecuado, segiin las buenas
reglas de la técnica agraria, y se ha establecido que en las transferencias
de propiedad, en las divisiones y en las asignaciones por cualquier
titulo, que tengan por objeto terrenos destinados al cultivo o suscep-
tibles de él, en la constitucidn y transferencias de derechos reales sobre
los mismos terrenos. no debe darse lugar a fraccionamientos en que
no se respete la minima unidad de cultivo.

De acuerdo con-esto, el articulo 40 permite al propietario de terre-
nos dentro de Ios cuales héy pedazos pertenecientes a otros, con una

ferencia de la propiedad de éstos, pagando su precno, con el fin de
realizar una sistematizacién més adecuada de las unidades fundiarias,
y el articulo 41 prevé, para ¢l caso de que en varios terrenos contignos
¢ inferiores a la minima unidad de cultivo pertenezcan a diversos pro-
pietarios, la constitucidn de un consorcio entre ellos, con el fin de pro-
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- veer a una recomposicién fundiaria adecuada para la mejor utilizacidn
de los terrenos mismos.

En 'los articulos 48 a 56 estan recogidas las disposiciones relativas
a saneamiento integral. Para la consecucién de fines higiénicos, demo-
graficos, econdmicos o sociales (establece el art. 48) pueden declararse
sometidos al sancamiento integral los terrenos que se encuentren en
una depresién del suelo, en la que hay lagos, pantanos, cenagales o te-
rrenos paladicos, o los que estin constituidos por terrenos montano-
sos desconectados de los planes hidrogeoldgicos y forestales, o bien de
terrenos sometidos a cultivo extensivo por motivos de orden fisico o
social los cuales puedan ser susceptibles de transformacidn radical en
su ordenamiento productivo.

Para la ejecucién, mantenimiento y explotacidn de las obras de
saneamiento puede proveerse por mediacién de consorcios entre los pro-
pietarios interesados. - )

A estos consorcios puede confiirseles también la ejecucidn, mante-
nimiento y explotaciéon de otras obras de interés comin a otros fun-
dos o de interés particular para alguno de ellos.

Los consorcios—a los que se les reconoce la personalidad juridi-
ca de cardcter publico—se constituyen por Real decreto y, a falta de
iniciativa privada, pueden constituirse también de oficio (art. 53.).

Del mismo modo que se establecen [os consorcios de saneamiento.
pueden también constituirse consorcios para la cjecucidn, manteni-
miento y explotacion de obras para mejoramiento de varias fincas en
comin ¢ independientes de los planes de saneamiento. Pero estos con-
"sorcios ticnen el concepto de personas juridicas de caracter privado.
Sin embargo, pueden alcanzar la categoria de personas juridicas de ca-
racter piblico cuando afecten a una gran extensidon de terreno o cuan-
do por la importancia de sus funciones, a los fines del incremento de
la produccidn, sean reconocidos de interés nacional por disposicién de
la autoridad administrativa (art. 54).

Los articulos 57 a 59 se refieren a los vinculos o limitaciones de
la propiedad para fines hidrogeoldgicos y fluviales.

Incluso con independencia de los planes de saneamiento, los terre-
nos, cualquiera que sea su naturaleza y destino, pueden ser sometidos
a un ‘vinculo hidrogeoldgico, con el fin de evitar que, en perjuicio
publico, puedan sufrir denudaciones, perder su estabilidad o alterar el
régimen de las aguas.
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La utilizacién de los terrenos y su transformacién eventual, las
clases de cultivo, el régimen de los bosques y de los pastos estan, a
causa del vinculo, sometidos a las limitaciones establecidas por las
leyes que regulan la materia. )

Del mismo modo pueden ser sometidos a limitaciones en su utili-
zacion los bosques que por su situacidn especial defienden los terrenos
o las construcciones de la caida de los aludes, cantos rodados y bancos
de arena y de la fuerza del viento, asi como aquellos que estan con-
siderados como 1tiles por sus condiciones higiénicas de caricter lo-

cal (art. 57).

A los fines de la repoblacidn forestal y de consolidacion, los terre- .

nos vinculados pueden ser objeto de expropiacién forzosa. ocupacion
temporal o de suspension del ejercicio del pastoreo (art. 58). _
Los propictarios de inmuebles situados en las proximidades de las

corrientec de agua gue amenazan ¢ ¢
lugares poblados o a construcciones o artificios de interés publico, estan
obligados, incluso independientemente de los planes de saneamiento,
a contribuir a fa ejecucidon de las obras necesarias para la regulacién
del curso de las aguas, en la forma establecida en las leyes especiales
{articulo 59).

4 Superficie.—Como es sabido, el Codigo de 1865. asi como
los demids Cddigos de los Estados italianos preunitarios, no regulaba
el derecho de superficie. y el reconocimiento de esta institucidon se de-
ducia de la disposicién del articulo 448, que temperando lo absoluto
del principio superficies solo cedit, establecia la presuncidn iuris tan-
tum de que las plantaciones, construcciones y obras por encima y de-
bajo del suelo pertenecian al propietario de éste. Sobre la base de esta
norma se admitia la posibilidad de una propiedad dividida por planos
horizontales.

El nuevo Cddigo, ¢n cambio, ha dedicado a la regulacién de la
superficic un titulo expreso (tit. III, arts. 142-146) : regulacién opor-

Amne A la aseimvnlerren -
GiUs o au agriluicuid, o

incremento de la construccidn moderna.

El articulo 142 traza ¢l derecho de superficie en su doble caricter,
distinguiendo el caso en el que el dominus soli conceda a otros el de-
techo de hacer y mantener sobre el suelo una nueva construccién (con-
cesion ad aedificandum). de aquel otro en que la construccién ya
cxista sobre ¢! fundo y ¢l pfopietario enajene su propiedad con sepa-
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racién de la propiedad del suelo; los articulos siguientes hacen referen-
cia a la construccidén a tiempo determinado (art: 143), ¢l sorteo del
derecho (art. 144), la construccion por debajo del suclo (art. 145) y
a la prohibicién de la prapicdad separada de las plantaciones (ar-
ticulo 146).

5.2 Enfiteusis.—Son rtadicales y fundamentales las innovaciones
que se han introducido en materia de enfiteusis. En el aspecto formal,
hay que poner de relieve el que las normas que a ella hacen referencia
csian colocadas en el lugar que les corresponde, esto es, en el libro re-
ferente a los Derechos reales, en vez de hacerlo en el de las obligacio-
- nes, como ocurria en el Cédigo. de 1865.

Pero es principalmente bajo el aspecto sustancial donde la disci-
plina de la institucidén se diferencia de la del viejo Cddigo.

Como es sabido, la disciplina que esta institucién tenia en:el Co-
digo anterior estaba informada por un trato desfavorable, determinado
en parte por algunas degeneraciones que la institucién misma -habia
sufrido al mezclarse con elementos feudales durante el Derecho inter-
medio, y en parte a causa de la influencia de la Revolucidn francesa,
que, descubriendo en él algunos restos del feudalismo, acabd por des-
terrarlo del Cédigo napolednico.

Dominado por el principio de que la libertad de contratacidén de
las tierras no debia encontrar ningiin obsticulo en la Ley, el Cddigo
de 1865, sin tener en cueata la funcién social de la institucién y los
intereses del concedente, confirié al enfiteuta una amplia libertad para
la enajenacidén del fundo e xgualmente y sin ningun limite, le reco-
nocid el derecho de redencién.

Esto tuvo como consecuencia que al ahogar en los propietarios el
estimulo para constituirlas, fueron ‘'muy raras las enfiteusis que se es-
tipularon durante la vigencia del viejo Cédigo.

Por el contrario, en el nuevo Cddigo, aun conservando la disci-
plina de la enfiteusis sus lineas tradicionales, se ha dirigido del modo
miés idonco a fin de que realice la funcidn de que todavia es capaz,
esto es, para el mejoramiento de los fundos y para el incremento de
la produccidén nacicnal.

En su consecuencia, ha sido establecido que la enfiteusis temporal
no s¢ puede constituir por una duracién inferior a veinte anos (at-
ticulo 148): se consiente a las partes el pedir, cuando hayan trans-
currido diez afios desde la constitucién de la enfiteusis, y para las su-
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cesivas (al transcurso de un periodo igual de tiempo) la revision del
canon si éste’ llega a ser demasiado bajo o demasiado gravoso con
relacién al valor actual del fundo; pero siempre que esta modificacion
no resulte duplicada o reducida a la mitad con respecto al valor ini-
cial {ari. 152); se consiente al concedente el limitar el poder de dis-
posicién del enfiteuta, prohibiéndole en el acto de constitucién el dis-
poner en todo o en parte del propio derecho por un tiempo no superior
a veinte anos (art. 155); se ha reforzado la tutela del derecho del
concedente mediante la responsabilidad solidaria del nuevo y del an-
terior enfiteuta por las pensiones no satisfechas (art. 157); se ha esta-
blecido la necesidad del transcurso de un periodo por lo menos de
veinte anos para el ejercicio del derecho de redencidén, y se dispone
gue cuando en el acto de constitucidon de la relacidn se haya estable-
cido un plan de mejoras pueda ¢jercitarse, aunque éstas no hayan sido
realizadas (art. 161); y. por tltimo, al principio protector de Iz de-
volucidén ha sido introducida una excepcidn para el caso de incumpli-
miento de la obligacién de no deteriorar y de mejorar el fundo (ar-
ticulo 162).

6. Usufructo.—Modificaciones importantes han sido introduci-
das también en la materia referente al usufructo, principalmente para
corregir su caracter estitico ¢ individualista; para reparar los graves
inconvenientes econdmicos que resultan, tanto de la inmovilizacién
de la propiedad en manos de poseedores temporales que no tienen in-
terés en mejorarla y hacerla productiva, como de la incertidumbre acer-
ca de la duracién de su goce; vy, por ultimo, para modernizar la disci-
plina del usufructo ampliando su dmbito objetivo a toda clase de de-
rechos patrimoniales. Esta institucién favorable que ha alcanzado un
desarrollo completo, porque es apta para resolver complicadas situa-
ciones y conciliar intereses contrapuestos, esta regulada en el nuevo
Cddigo con normas adecuadas para inspirar mayor confianza al pro-
pietario y usufructuario y estimularles un interés reciproco para obte-
ner una utilizacién maés provechosa de la cosa, amonestindoles para
la. mejor comprensidon de sus deheres sociales,

Ha sido suprimida la obligacidon del usufructuario de respetar la
forma de la cosa, obligacion que no tiene ningin fundamento racional,
poniéndose solamente la limitacién de respetar su destino econdmico
(articulo 171): se consiente expresamente (art. 170), salvo pacto en
contrario, la cesién del usufructo durante un cierto tiempo o por toda
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su duracidon, resolviendo de este modo una cuestion demasiado discu-
tida en ¢l Cddigo anterior; se ha concedido al usufructuario el derecho
a resarcimiento por las mejoras que subsistan en el momento de la
terminacion del usufructo (art. 175).

Tienen singular ‘importancia las normas sobre minas, canteras y
hornagueras (art. 177) vy sobre el usufructo de bosques (art. 179),
cuya disciplina se remite oportunamente en su mayor parte a los usos
y practicas locales.

7.2 Servidumbres. — Notables modificaciones ¢ innovaciones se
han hecho también en lo referente a las servidumbres.

Entre ellas, merecen especial mencién la declaracidén de que la uti-
lidad de la servidumbre pucde consistir también en la mayor comodidad
y recreo del fundo dominante; el reconocimiento de la admisidn de
las servidumbres industriales (art. 217) y de’ servidumbres que ten-
gan como contenido, no una utilidad actual, sino futura; por ejem-
plo, la servidumbre de presa de agua en favor de un fundo inculto
que se quiere transformar de regadio (art. 218), la admisibilidad de
la adquisicién de cualquier servidumbre aun discontinua, con tal que
sea aparente mediante la usucapién o por disposicion del padre de fa-
milia (arts. 250-251): el atribuir a la autoridad judicial en materia
de servidumbres de paso el poder a instancia del propietario del fundo
sirviente, que la servidumbre se cambie sobre otro fundo de este pro-
pietario o sobre el de un tercero que consienta en ello, cuando el ejer-
cicio de dicha servidumbre resulte igualmente favorable al propietario
del fundo dominante (art. 257); la regulacidn en esta materia de las
servidumbres de conduccidn eléctrica obligatorias (art: 245) y de paso
obligatorio de lineas de conduccidn aérea (art. 246) que hasta ahora
se regian por leyes especiales: la introduccién de dos nuevos tipos de
servidumbres legales (concesidn obligatoria de agua a un edificio o a
un fundo), de acuerdo con los postulados de la actual tendencia hacia
ia mas intensa utilizacién de los bienes principales; esto es, se ha ad-
mitido que el propietario de agua pueda ser constrefiido a conceder la
que sobre, una vez satisfechas sus necesidades, en favor del propietario
de una casa vecina a la que le falte ¢l agua necesaria para la alimenta-
ci6n o para los usos domésticos; pero, naturalmente, este ultimo. de-
bera pagar ¢l agua que solicita y sostener los gastos necesarios para la
obra de presa y de derivaciéon. La concesidon cesa cuando se opere un
cambio en las condiciones originarias (art. 238).
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La misma servidumbre de concesidon obligatoria esta establecida
para el ricgo de un fundo privado de agua, cuando en el del vecino sea
tan abundante que permita la satisfaccidn de esta necesidad agricola;
claro esta, que esto se entiende, una vez que hayan sido satisfechas las
necesidades del propietario (domésticas, agricolas o industriales) (ar-
ticulo 239).

8.0 Comunidad.—El titulo VII estd dedicado a la comunidad.
Ante todo, hay que poner de relieve, de un modo general, la disminu-
cién de los poderes del particular con el correlativo aumento de los
poderes de la mayoria para ¢l mejor goce de la cosa. En cfecto, por
una parte, la mayoria estd autorizada para llevar a cabo incluso actos
de mnovacién (art. 297), con la sola atenuacidon del recurso ante la
autoridad judicial por parte de la minoria disidente (art. 296); por
otra parte, aunque todo participe conserva el derecho para solicitar la
disolucidén de la comunidad, la autoridad judicial puede establecer, a
instancia de los otros participes, una adecuada dilacién cuando la in-
mediata disolucidn pueda ser perjudicial (art. 300).

Después regula minuciosamente el condominio de los edificios.

Esta institucidén estd actualmente regulada por la Ley de 10 de
encro de 1935, ndmero 8: pero encuentra en el Cddigo civil su lugar
mas apropiado. Por consiguiente, ¢l nuevo Cddigo no podia olvidar-
la. La disciplina dictada acerca de lIa misma (art. 306 y sigs.), copiada
¢n gran parte de la actual, esta informada por el concepto de que el
edificio constitnido por locales que pertenecen a distintos propietarios.
da vida a una rclacién compleja, que resulta de una propiedad sepa-

rada de los locales en particular (casa, piso, negocio, etc.) y de un

condominio de las otras partes del edificio mismo, que constituyen los
accesorios necesarios para las partes de propiedad individual.

La comunidad de estas partes es obligatoria y forzosa y no puede
normalmente cer sometida a la divisién. y hasta incluso se prohibe
al condémino durante el estado de indivisidn. el abandonar o renun-
ciar a la propiedad de las cosas comunes con el fin de sustracrse a la
contribucién de los gastos necesarios para su conservacion.

En cuanto a Jlas innovaciones, modificaciones y uso de la cosa co-
mun, el Cddigo se inspira en los criterios antes senalados para la co-
munidad en general. De una parte, se ha suprimido el ius prohibend:
del particular y se ha atribuido a la mayoria el poder de disposicién
acerca de las innovaciones en la cosa, con la tnica limitacién de la

2
S
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facultad de reclamacién ante la autoridad que esta concedida a los
disidentes, y de la natural prohibicidén de hacer innovaciones que pue-
dan ocasionar un perjuicio a la estabilidad o a la seguridad de la cons--
truccidén, que alteren su aspecto arquitecténico o que impliquen un
cambio en su destino que hagan inservibles las partes comunes del edi-
ficio para el uso o el goce de todos los condéminos.

Por otro lado, el particular también puede hacer a su costa aque-
llas” modificaciones que, dejando inmutable su destino, hagan mas
comodo el uso y el goce de la cosa, con tal que no obstaculicen, su uso
a los otros condéminos y no se les cause perjuicio.

Aun cuando esta disciplina es lo mas detallada posible, el Cédigo,
a lo sumo, se refiere a la regulacidn del condominio, porque la Ley,
aunque estudia los pormenores, no puede prever todas las situaciones
particulares de cada caso de condominio, y, por otra parte, tienen
gran eficacia a este respecto las costumbres- locales.

9.0 Posesidn y prescripcion adquisitiva—También existen algu-
nas innovaciones importantes en esta materia.

La regulacidén de la posesién ha sido mejorada y completada, coor-
dinando mejor las normas hasta aqui vigentes; se ha abolido la cate-
goria de la posesidon legitima como privada de fundamento racional e
histérico y se han simplificado los requisitos de la usucapidn; se ha
adaptado mejor a las exigencias de la produccidn la regulacidén de las
mejoras que han de resarcirse al poseedor por parte del que detenta
la cosa: se ha suprimido la excepcion de irreivindicabilidad de las co-
sas muebles respecto al poseedor de buena fe que ¢! Cddigo de 1865
establecia para las cosas robadas o perdidas y se ha equiparado bajo
cste aspecto el tratamiento de las cosas muebles al que el articulo 57
del Cédigo de Comercio establece para los titulos al portador.

En materia de prescripcién se ha reducido el plazo ordinario de .
lreinta a veinte afios, como era opinidén unanime de la doctrina, no
considerando adccuados para el siglo del telégrafo y del acroplano los
plazos de hace dos mil anos; ademas, se ha introducido una usucapién
abreviada para las cosas muebles poseidas de bucna fe, llenandose asi
una laguna del Codigo precedente que e¢xigia el plazo de prescripcidn
de treinta afios.

Por la traduccidn,
JOSE EsCOBAR.



¥l procedimiento ejecutivo en caso de remate de
inmuebles. - Edictos. - Precio. - Liquidacién de

cargas. - Subrogacién. - Principio de cobertura

SUMARIO : 1.0 Conveniencia de este estudio.— 2.° Planteamiento de! proble-
ma.—3.° Tesis.—4.° Situaciyn anterior a la reforma de la ley Hipoteca-
ria (1gog). Censuras de la doctrina.~—3.° Refurina de la ey Hipotecaria.—
6.° Discusién del provecto =7 el Senade.—7.° Precipitada inteligencia del pre-
cepto por algunos.—8.° Subsistencia, extincién y liquidacién de cargas.

1. CONVENIENCIA DE ESTE ESTUDIO.

La disposicidon final del articulo 131 de la ley Hipotecaria (reforma

de 1909) ha sembrado gran confusidén en el foro y en la doctrina..

En el curso relativamente tranquilo de la ley de Enjuiciamicento
civil cayd tal disposicidn como una bomba  con espoleta retardada.
La explosién no se produjo sino bastantes afnios después. , y alin no
han llegado los efectos a algunos Juzgados (o no le conceden importan-
cia) ; otros., y la mayoria de los profesionales del Derecho, han caido
en el extremo contrario; podemos decir de éstos que si, se han dado
cuenta de Ia reforma, pero han incurrido en exceso de estimacién: pecan
por carta (y aun cartas) de mas. Algunos otros muestran sorpresa, cOmo
st caminando confiados se les parara en seco y se les indicara que habfa
que virar a la derecha o a la izquierda; el camino que hay que seguir
en ese viraje, mas que camino, parece a muchos senda (y senda borrosa)
por la que se puede abacar en despefiadero si no se estudia previamente
el campo en que ha de incrustarse la reforma. Quien repase el resumen
de las Memorias de los Registradores (ano 1929) podrd comprobar
inmediatamente esa enorme confusién producida por el parrafito final
del articulo 131 de la ley Hipotecaria. -

Y para cerciorarse atin mas del hecho de tal confusién basta pre-
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guntar a unos y a otros: a Jueces, a Registradores, a Notarios, a Abo-
gados, etc.; hay soluciones para todos los gustos, y a nada que ahonde
el observador comprobard también que es materia en la que no parece
sino que se va “a tientas”, con criterio inseguro, no meditado, “no
filtrado™.

sDemostracidn del caos reinante?... En la doctrina abundan las
diferencias; los Tribunales no estdn de acuerdo en la practica; en su
mayoria aplican, o aplicaban, al procedimiento ordinario las normas
mismas del articulo 131 de la ley Hipotecaria. Ese equivocado criterio
siguen Abogados, Secretarios judiciales, Notarios y Registradores. Facil-
mente s¢ adivina lo fecundas que cn la propagacion de tal crror han
debido ser las notas puestas en los articulos 1.496 y 1.511 de la ley
de Enjuiciamiento civil en la excelente coleccidon de los Sres. Medina
y Maraiién, tan manejadas en los Tribunales y fuera de los Tribuna-
les (1). De no mucha menor fecundidad en la expresada propagacidn
del error ha debido ser también la nota aniloga puesta en los comen-
tar1os a la ley de Enjuiciamiento civil de Manresa (romo V, pag. 581).
La Direccidn de los Registros, después de haber dado a entender muy
otra cosa en Resoluciones anteriores mejor fundadas, ha pretendido
resolver el problema en ese mismo errdneo sentido de 1a mayoria, El T'ri-
bunal Supremo, conociendo del caso tratado por la Direccidn, corrige el
criterio de ésta, y a pesar de lo terminante del fallo, éste pasa inadver-
tido y no es comentado en las revistas profesionales..

En las mismas conversaciones que sobre esta materia he sostenido
no ha sido infrecuente el encontrarme con la sorpresa de una “durisima
resistencia del adversario”. Me apoyo en esa mi experiencia para justi-
ficar la extensién de este trabajo. Siempre habia supuesto que basta-
rian pocas palabras, expresar escuetamente la idea! Sin embargo  Para
Ilegar a la exacta tesis, aceptada por el Tribunal Supremo, ha habido
que eliminar el criterio opucsto, que se manifestd pertinazmente en el

(1) En la edicién de 1935, los anotadores scstienen® que en el procedimiento
ordinariwo los Edictos han de contener las circunstancias de 1a regla 83 del art. 131
de la ley Hipotecar:a, y que ¢estiman derogado el art. 1.511» (véase epigrafe 16 de este
estudio).

En cambio, en la edicién de 1911 mo se hace alusién alguna a la reforma hipote-
caria, y asf se dan por subs:stentes el art 1516 y concordantes de la ley de Enjui-
ciamiento civ:il, a pesar de que ya en esa edicién aparece, como es natural, el texto
de la nueva ley Hipotecaria y a pesar de que pondrian los anotadores el consiguiente
esmero en anotar las modificaciones y en hacer las oportunas referencias. Ello de-

muestra hasta qué punto habfa pasado inadvertida la reforma en cuanto al extremo
que estudiamos.
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Juzgado, en la Direccién de los Registros, en la Audiencia Territorial
y en el Tribunal Contencioso-Administrativo. jUna verdadera carrera
de obsticulos! Y la doctrina del Tribunal Supremé (jtan claral!) no
ha irradiado ain luz bastante para inundar el campo y deshacer el em-
brolio; asi resuita de la forma en que se han rectificado en la dltima
edicién (1943) las aludidas notas de la expresada coleccidn de leyes
civiles.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Para que la atencion tome ficilmente interés, y enfocando los efec-
tos finales del problema fundamental, puede éste ser planteado asi:

“Rematado un inmueble, seglin los trdmites de la ley Procesal civil,
en 100.000 pesetas, y estando gravado tal inmueble con hipoteca de
90.000 pesetas. jdebera el rematante consignar las 100,000 pegetas,
importe del remate, y ademas pechar con la carga de 90.000 pesetas?
iDebera, maés bien, deducirse del precio del remate el importe de las
90.000 pesetas que representa la hipoteca que ha de quedar subsistente?”
En otras palabras: jcostard el inmucble al rematante 100.000 pesetas
0 190.000 pesetas? ;Habrd que expresar en los edictos las circunstan-
cias de la regla 8. del articulo 131 de la ley Hipotecaria?

A estas preguntas, gran numero de letrados y practicos del Derecho
contestardn, como cosa obvia, que “el rematante debe consignar
100.000 pesctas y pechar con las 90.000 de la carga, y que las indica-
das circunstancias han de ser expresadas en los edictos”.

Trato de demostrar que los que asi piensan estidn en un gran error,
insostenible incluso en legislacién tan imperfectamente expresada como
la nuestra.

La materia, seglin queda indicado, fué objeto de estudio en las
Memorias de los Registradores de la Propiedad (afio 1929), y con tal
motivo D. Jerdnimo Gonzilez y D. Eduardo Martinez Mora publi-
caron también unas notas en la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMO-
BILIARIO del mismo afio,

Los elementos de juicio para resolver el problema son de fuerza
tajante, y aun en mucho se aproximan a la exactitud matematica; a pe-
sar de tal fuerza, de hecho no coinciden los criterios, y una muy nota-
ble mayoria de los profesionales estd en el grupo de aquellos que, segin
deciamos, pecan por “carta de mas” en la valoracidon de la reforma.
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3.0 TEs1sS.

Hecho estudio de la reforma introducida por la ley Hipotecaria,
y comparada la tramitacidn del articulo 131 de ésta con los tramites de
la ley Procesal, se llega 1dgicamente a las siguientes afirmaciones:

[.* La innovacién introducida por la ley Hipotecaria (parrafo
final del.articulo 131) en el procedimiento de apremio, regulado por
la ley de Enjuiciamiento, consiste en que “las cargas y demas gravame-
nes anteriores o preferentes al crédito” del actor han de quedar subsis-
tentes. A eso, estrictamente a eso, y a todo lo que sea consecuencia in-
eludible de eso, ha de quedar limitada la innovacidn.

2.* No son aplicables al procedimiento de la ley de Enjuiciamiento
civil los detalles consignados en la regla 8.* del articulo 131 de la ley
Hipotecaria en cuanto a Edictos.

3.* Rematado un inmueble en 100.000 pesetas con sujecidn al
procedimiento de apremio, y estando gravado con hipoteca preferente
de 90.000 pesetas, tal inmueble debe costar al rematante 100.000 pese-
tas (no 190.000 pesetas). En la liquidacidn correspondiente (seglin
el articulo 1.511 de la ley de Enjuiciamiento civil), la carga debe
rebajarse del precio porque estaba incluida en él, v seglin el articulo 131
de la ley Hipotecaria, debe quedar subsistente. Por tanto, el rematante
debe consignar solamente 10.000 pesetas.

4.* Con esa solucién se cumplen la letra y el espiritu de lo orde-
nado en la ley Hipotecaria.

5* No es lo mismo “subsistencia” de cargas que “no deduccién”
de cargas.

6.2 Sien lugar de aceptar esa solucidén se adopta la de “consignar
100.000 pesetas y obligar al rematante a que se subrogue en la respon-
sabilidad de las otras 90.000 pesetas, no se hace sino optar por un
absurdo, que implica irritante injusticia y desajuste de varios preceptos
de la ley Procesal, en los cuales ni por asomo tocd ni pensd tocar el
reformador de la ley Hipotecaria. I
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4. SITUACION ANTERIOR A LA REFORMA DE LA LEY HIPOTECA-
RIA (1909) .—CENSURAS DE LA DOCTRINA.

Por aplicacion de la ey Procesal, las cosas se desarrollaban sustan-
cialmente asi: el inmueble era tasado por peritos; se sacaba a subasta,
tomando como punto de partida la valoracidén pericial; no se admitian
en primera subasta posturas que no cubrieran dos terceras partes de tal
valoracidn; en su dia se adjudicaba el inmueble al mejor postor; el pre-
cio del remate se descomponia en dos partes: una estaba representada
por el valor de los censos v de las cargas perpetuas, valor que se reba-
jaba del precio (art. 1.511); otra parte se consignaba por el rematante
¢n equivalencia de las hipotecas preferentes, y con el resto se hacia lo
demas dispuesto en la misma ley (1).

Como se ve, los censos v las cargas pernetuas, por un lade, v las
hipotecas por otro (aun las hipotecas de rango preferente a la del actor),
recibian distinto trato, pues mientras las hipotecas se extinguian (desti-
nando a ello la parte del precio que fuere necesaria), las cargas perpe-
tuas quedaban subsistentes, no se extinguian.

Se podia sostener que el trato dado a Jas hipotecas cra o no 1dgico,
pero, evidentemente, en el precio del remate estaba incluido el valor de
ellas, porque el perito tasaba (y tasa) sin deduccién de cargas perpetuas
ni temporales, y, por tanto, unas y otras estaban incluidas en ¢l tipo de

(1) Prescindimos de la particularidad de que el adjudicatario sea el mismo ejecu-
tante, prevista en el art 1519 de la ley de Enjuiciamiento civil; el articule trataba
del caso en que la finca se sadjudicaba al ejecutante en pago de su crédito» y esta-
blecfa que tal adjudicacién se entenderfa sin perjuiclo de las hipotecas «anteriores a
la suya» (y de las posteriores hasta donde alcanzara el precic). Ninguna de ias pala-
bras del articulo tiene desperdicio Lcs conceptos se cruzan y no remna entre cllos la
armonfa. FijAndonos ya en el aspecto especial del caso (ejecutante adjudicatario), no
he visto ni se vislumbra explicaci6n bastante para esta part:cularidad; sea rematante
el actor mismo, eea otra persona, las hipotecas preferentes debfan quedar en 12 mis-
ma situacién; sin embargo, la ley establecfa ese régimen especial (¢de subsistencia?)
sblo para el supuesto de eadjudicacién al eje~utante segundo o tercero acreedor hipote-
cariop en pago de su crédito. Es una anomalia inexplicada que pertenece ya al terreno
de la Historla, pues hoy no rige tal particularidad Otra anomalfa (hermana carnal de
ésa) es la que aparecfa en el artfculo 1516, segtin el cual cuando la ejecucién se des-
pachaba a instancia de un segundo o tercer acreedor hipotecario el Importe de los
créditos preferentes se consignaba en el establecimiento destinado al efecto. Ya se ve
que eso habia de hacerse no sdlo cuando se tratara de ejecutante gsegundo o tercer
acreedor hipotecarion, sino también cuando se tratara de ejecutante acreedor perso-
nal. si hay hipotecas que le perjudican; esto es claro: pero por si no bastara 'a cla-
ridad natural, abunda la jurisprudencia (vide reso.ucldén 15 septiembre 1909}, Sobre la
interpretacién dada al art. 1.519 por Galindo y Escosura, vide infra, epigrafe 17.
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lasacion; erar nimeros componentes de la total cifra de tasacidn, y asi,
para no pagarlas dos veces, era necesario tenerlas en cuenta al liquidar
el precio, o sea: era necesario rebajar de éste las perpetuas (porque
habian de quedar subsistentes) y consignar el importe de las tempora-
les, que, en consecuencia, se extinguian, se cancelaban; respecto a éstas,
el resultado para el rematante era el mismo, pues al consignar el importe
y cancelar la carga obtenia él la ventaja econdmica que tal cancelacidén
representaba; para el rematante, pues, aquel distinto trato respecto a las
cargas no arrastraba diferencias eccondmicas (1).

Podemos esquematizar asi los momentos del proceso:

a) Valoracién pericial del inmueble.

b) Adjudicacién al mejor postor.

¢) Rebaja o deduccidén de las cargas que quedan subsistentes (las
perpetuas) (2).

d) Consignacién del resto del precio en el Juzgado.

e) Consignacidn (por cl Juzgado), en ¢l cstablecimiento destina-
do al efecto, del importe de los créditos preferentes, y consiguiente can-
celacidén de las hipotecas que los garantizaban (art. 1.516).

Resultado final: queden o no subsistentes las cargas, su importe va
en el precio del remate y no altera numéricamente el resultado econémico.

Parte de la doctrina censurd las disposiciones de la ley Procesal,
no en cuanto dejaban subsistentes las cargas perpetuas ni en cuanto el
importe de éstas se rebajaba del precio, sino en cuanto la ley extinguia
las hipotecas (pagando la deuda). La censura se fundaba en que asi,
sin consentimiento del acreedor, a sus espaldas, s modificaba el contrato
otorgado con miras a un mas largo plazo y con una garantia real; plazo

(1) Hay situaciones andmalas cuyo estudio no alteraria los resultados finales; por
ejemplo® supongamos un inmueble que verdaderamente vale s6lo 100000 pesetas y
que esté hipotecado en 200.000 pesetas: en tal anémala situacién no se podra decir que
las 200 000 pesetas formaban parte del valor de tasaciébn (de las 100.000 pesetas); pero
éste es un supuesto Ineficaz, porque si por fin la postura no ha de rebasar de las
100.000 pesetas (valor verdadero del inmueble), nada sobrard para el ejecutante y,
por tanto, no interesa el remate, no aprovecha a nadie, sea cualquiera el criterio que
se sustente en el punto objeto de estudio.

(2) Las servidumbres perpetuas también estdn incluidas ¢Y s! son tem=orales?
Evidentemente hay la misma necesidad jurfdica de rebajar su importe. Sin embargo,
es posible que influya y decida la forma en que se haya hecho la tasaclén El perito
tasa «el inmueble» y puede determinar. como perito, qué es lo que vale el perjuicio
econémico de la servidumbre, sea perpetua o temporal. Respecto a las condiclonales,
dependera de los supuestos reales del caso. Las posibles complicaciones han de ser
resueltas examinando, adem&s del precepto escueto (demasiado denso y nada desen-
vuelto el art 1.511), la razén de ser del mismo: aun no he visto que los comentaristas
se muestren muy explicitos en la materia,
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y garantia que desaparecian mediante la consignacidon ante el Juzgado,
sin que el acreedor pudiera evitarlo. En sana doctrina, se podia muy bien
sostener que con algunos retoques, y especialmente si los acreedores eran
citados, no habria verdadero perjuicio en la cancelacidn; ellos podian
asi atender al cobro de sus créditos sin mayor quebranto: después de
todo, el contrato por ellos otorgado al formalizar la hipoteca llevaba en
si energia bastante (supuesta esa regulacidon) para lanzar por los derro-
teros v por el camino sefialado en la ley Procesal todos los derechos,
todas las garantias y la vida misma del contrato en esa etapa, en esa
derivacién implicitamente aceptada por los acreedores; éstos no podian
llamarse a engafio, pero evidentemente, repetimos, sustituir mediante
una consignacién la garantia hipotecaria inicialmente estipulada. no
podia satisfacer a los acreedores, maxime no dindoseles siquiera conoci-
miento de la ejecucidn.

5 REFORMA DE LA LEY HIPOTECARIA.

Al ser modificada en 1909 Ia ley Hipotecaria e introducirse el pro-
cedimiento judicial sumario, era natural que se tratara de eliminar
aquella imperfeccidn que la doctrina creia ver, y para ello en la refor-
ma se establecid que rampoco las hipotecas se extinguieran, con lo cual
quedaban en esto cquiparadas a las cargas perpetuas. Este es el verdadero
sentido del péarrafo final del articulo 131 (1). La modificacidn, en este
sentido de dejar subsistentes ambas clases de cargas, era para algunos
tan natural consecuencia de la naturaleza misma de la hipoteca, que
consideraron poco menos que innecesario dicho parrafo. pues se podria
invocar Wtilmente con tales miras la naturaleza misma del contrato
(bilateral) que did origen a la hipoteca. La venta en publica subasta
como consecuencia de un procedimiento ejecutivo, no debe diferenciarse
ni se diferencia en nada, para estos efectos, de la venta extrajudicial,
hecha directamente entre vendedor y adquirente.

Por otra parte, regulando el articulo 131 un procedimiento suma-
rio, para evitar tramites y dilaciones se suprimid en ¢l la tasacién peri-

(1) «Lo dispuesto en las reglas precedentes en cuanto a la subsistencia de las hivo-
tecas y demis gravamenes anteriores o preferentes al crédito de! ejecutante, sera
aplicable, no sélo a los casos en que este crédito sea hipotecario, sino también a

aquellos otros en que se ejercite cualquier accién real o personal que produzca la
venta de blenes inmuebles.»
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cial y se encomendé a los otorgantes mismos de la hipoteca la deter-
minacién del tipo de subasta, y se encomend6é también a ellos (a su
riesgo y ventura) la deduccidn de las cargas y gravamenes (perpetuas
o temporales), con el fin de que no hubicra necesidad de ulterior tra-
mitacién para la liquidacidn de las cargas; asi lo exigia el caricter sumag-
rio del procedimiento.

6.° DISCUSION DEL PROYECTO EN EL SENADO.

Esa innovacién (la de sefalar acreedor y deudor en la escritura de
hipoteca "el tipo de tasacidn, deduciendo ellos mismos las cargas de
cualquier clase, para que el procedimiento resultara verdaderamente su-
mario) tenia sus inconvenientes, cosa que se puso de relieve en la dicha
discusidn del proyecto en el Senado, y por eso uno de los oradores (Bu-
gallal) sostenia que si al valorar la finca en el documento de constitu-
" ¢idn del crédito hipotecatio “se hacia abstraccién absoluta de todos los
gravimenes anteriores, y, caso de tenerlos en cuenta, de las cancelaciones
posteriores de estos gravidmenes”, el precio que se sefialara a la finca no .
responderia a la reatidad de las cosas, puesto que los licitadores tendrian
que hacer l1a deduccidn de las cargas; y que si se tenian en cuenta estos
gravimenes y la valoracién que se fijara para efectuar la subasta partia
de la base de la deduccidén de los gravamenes que existieran sobre la
finca, en ese caso también seria un precio que no responderia luego a la
realidad de las cosas. “"Hay, por consiguiente—decia-—necesidad de con-
servar un tramite que existe en la ley de Enjuiciamicento civil: después
de 1a subasta es preciso deducir las cargas del precio fijado en esa misma
subasta.” El Sr. Alvarez Guijarro contesté que el valor determinado en
la escritura de constitucién de hipoteca habia de ser el que las partes
(acreedor y deudor, no los postores) estimaran que les convenia que
tuviera en ¢l momento en que la subasta se abriese, y que si se admi-
ticra el trimite de la liquidacién de cargas “equivaldria a abrir la mano
a una serie inacabable de incidentes”; “son los interesados en la hipo-
teca los que han de prever las dificultades”™, “porque desde luego se
puede afirmar que es imposible que se dé el caso de que al de-
terminar el valor por que ha de ser sacado a subasta el inmue-
ble o derecho real de que se trate, los interesados (acreedor y deudor)
no hayan caido en la cuenta, no hayan tenido presente al pactar, la
necesidad de que en el tipo fijado por ellos se disminuyan aquellas car-
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gas de que haya sido librado el inmueble o se aumentan las que pue-
dan venir a perjudicar su valor. Todo eso quedari al cuidado de los
interesados, a su diligencia para abrigar sus derechos. Nosotros (los
defensores de la reforma), lo unico que hacemos es no admitir de nin-
guna manera como tramite para este procedimiento lo de la liquidacion
de cargas establecido en el juicio efecutivo, por las razones antes indi-
cadas y porque se prohiben los incidentes en este proyecto, y prohi-
biéndolos y no pudiéndose tramitar, seria inutil esa liquidacidn, que
ha de estar determinada en la escritura de constitucién de hipoteca.”
Optimista (o apremiado) se mostraba el Sr. Alvarez Guijarro al
suponer que los intercsados iban a tener en cuenta tales detalles en el
momento de formalizar la escritura de hipoteca! Pasaron muchos afios
desde la reforma y los otorgantes continuaban valorando la finca sin
fener en cuenta las cargas preferentes, sin hquldarlas (1). Ni aun la
ntervencidn netarial en 1z formalizacidn de la escritura de hipoteca
evntaba el peligro que envuelve 1a fijacién del tipo para la subasta. En la
escritura se suele sefialar tal tipo mediante la expresiéon “valoran la
finca”, vy de hecho se apunta ingenuamente a eso, al valor de la finca:
asi se da con [recuencia el caso de que al constituir una primera hipo-
teca (de 60.000 pesctas, por ejemplo), se valora la finca (sigue el ejem-
plo) en 100.000 pesetas, y al constituir una segunda hipoteca (de
25.000 pesetas) entre los mismos interesados, se valora de nuevo la
finca en las mismas 100.00Q pesctas, a pesar de que, por existir ya la
primera hipoteca, queda para la licitacién cantidad inferior; ello de-
muestra la buena fe en la valoracidn, pero los resultados son de indu-
dable inexactitud, y cs debido a que la expresidon “valoran la finca”
no es la que procede emplear; en realidad, no se valora la finca; lo que
se hace es sefalar tipo para subasta; s6lo cuando el Notario o los inte-
resados tienen ya experiencia de lo que es el procedimiento sumario se
remedian las cosas (“valorando” con la rebaja consiguiente) ; no basta
conocer escuetamente la ley: es necesario “haberla vivido” para que el
conocimiento de los detalles del procedimiento lleguen a actuar, a influir
eficazmente en aquel otro momento de la “seudovaloracién”
Si no estuviera terminante la ley Hipotecaria en su misma expre-
sidn literal; si no se pudiera ya “a priori” sentar la afirmacién de que

(1) El término ¢liquidaciéne, que emple6—y emple6é blen—el Sr. Alvarez Guijarro,
no es sinénimo de «extincién»; ya hablaremos del abuso que se ha cometido por
unos y por otros al no darle su genuino sentido.
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¢l dejar subsistentes las cargas no quiere dcci\r que no se liquide su im-
porte; s1 no bastara la consideracidén de que para ¢l procedimiento ordi-
nario la ley no ticne interés ninguno (como lo tiene para el sumario)
en que las cargas se entiendan ya deducidas al hacer una postura o al
serialar ripo de subasta, bastaria para obtener el mismo resultado la
lectura de la discusién parlamentaria; los términos de ésta (siempre.
y muy particularmentc en el presente caso) arrojan luz bastante sobre
qué es lo que se dijo en la ley, qué es lo que se quiso decir, en su caso,
y qué es lo que las Cortes aprobaron.

Ya Morell y Terry, comentando todo esto, sostiene que como las
cargas anteriores y las preferentes (en ¢l procedimiento sumario mismo)
han de ser respetadas, los licitadores han de apreciar su importancia
y tenerlas en cuenta el Juzgado, “porque es claro que deben deducirse
del precio”. Alude luego a los inconvenientes que tienc (aun cn el pro-
cedimiento sumario) el valorar la finca al otorgar la hipoteca sin saber
si los gravamenes prefercntes continuaran o no vigentes al reclamar el
crédito, “por lo cual—dice—es lo natural y es lo corriente que se fije
(para la subasta) el valor de la finca libre, o sea sin deduccidn de car-
gas. Lo inico que podrin hacer las partes es prever esas contingencias
y expresar que del valor fijado se deducird en su dia el importe de las
cargas preferentes”. En los reparos tiene razén Morell; tienc razdn en
la censura; en lo quc ya no acierta es en proponer cse remedio (para el
procedimiento sumario), pues ello seria complicar el procedimiento, qui-
tarle brevedad |, y dejaria éste de ser sumario. (V. Res. 4 diciem-
bre 1929.)

7. DPRECIPITADA INTELIGENCIA DEL PRECEPTO POR ALGUNOS.

El dafo estd en que, a pesar de la claridad que se desprende de todo
eso, las palabras del parrafo final del articulo 131 no han sido bien in-
terpretadas; algunos han sacado la errdnea conclusién (que luego se ba
extendido en forma alarmante) de que en rodo es aplicable el contenido
de este articulo (edictos, no liquidacion de cargas. etc.). Es una conclu-
sion absurda. los hilos o causas de cuya desviacidén son ficiles de des-
cubrir. El criterio para llegar a esta conclusién seria tan estrecho y
poco técnico que no dejaria titere con cabeza en todo el tinglado legis-
lativo Imaginese que con un criterio de ese estilo, con una interpreta-
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c1én tan elemental (asi, como se ofrece a primera vista un precepto, en
ligera impresién) se tratara de aplicar el articulo 108 de la ley Hipo-
tecaria (el usufructo del viudo y el de los hijos no serian hipotecables
en Castilla), o <l articulo 31 de la misma ley, o el articulo 27.

El parrafo objeto dei comentario estabiece, es cierio, que lo aplica-
ble es lo dispuesto en “las reglas” precedentes. ;Puede esta expresién
llevar a la consecuencia de que es aplicable todo lo demas de las reglas
que de cerca o de lejos toque el procedimiento mismo? Hay que des-
echar una tal interpretacién, pucs lo unico que quiere la ley es que en
el otro procedimiento, en ¢l ordinario, se dejen también subsistentes las
cargas; eso es lo unico que puede interesar al sistema, y para aplicar
lo demds que no sea ¢so ¢ necesita arrostrar una gran mole de absur-
dos, como veremos. Si hubiéramos de ir empalmando asi las referencias
dentro del articulo, nos encontrariamos con que no sélo se habrian
de aplicar esas normas relativas a edictos, sino también a aquella otra
{determinante de ésa) que establece la necesidad de la previa valora-
cién por los otorgantes cn la escritura de hipoteca (de la hipoteca ori-
gen del procedimiento bien entendido, no de las hipotecas que han de
quedar subsistentes) . Esta consecuencia seria ineludible en aquella in-
terpretacién. ;Cdmo vamos a aceptar ese enlacc de consecuencias si
abocan en que ha de preceder una escritura de hipoteca que de hecho
no existe (la accidn que da origen al procedimiento puede ser personal)
y si de este dato (inexistente) arrancarian todas las demis necesaria-
mente? Descartada, pues, tal interpretacidn, sélo quedaria examinar
si es compatible con nuestra tesis la expresidn literal del texto de la
ley, y, en cuanto a esto, podemos rotundamente afirmar que, supuesto
en el legislador ¢l pensamiento de aplicar s6lo lo de “que queden sub-
cistentes las cargas”, el mismo legislador pudo muy bien, sin gran de-
terioro del lenguaje, emplear aquelia forma de expresidon, pues,.en efec-
to, lIa modificacidén consistente en que las cargas han de quedar subsis-
tentes esta contenida en las reglas anteriores, estd en una de ellas,
o diluida en ellas, y asi, no debe extranar que el legislador aluda en
sintesis al articulo y a las reglas del mismo, sin puntualizar mis. El
parrafo final surgié a ultima hora, apuntando exclusivamente a ese
cfecto que decimos.

Por sistema, especialmente en materia que puede desembocar en
derroteros peligrosos es necesario, al analizar la ley, al interpretarla,
plantcarse el problema mismo que se planted el legislador; asi serd maés
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{acil llegar al exacto sentido de la letra, de la expresidn; la “intencién”
y la “letra” se ayudan asi reciprocamente, y, de paso, se vivifica la
facultad critica, que a su vez tepercute en la tarea de produccion del
Derecho. Renunciar a eso tiene mucho de “suicidio” (para lo futuro)
y de “muerte por asfixia” de la ley ya dictada.

No pretendemos sostener que la ley ha dicho una cosa y ha queri-
do decir otra, no. Acatamos al pie de la letra (y con arreglo al espiri-
tu de la ley misma) lo que ésta ha dicho, a pesar de las imperfeccio-
nes y deficiencias con que lo ha dicho; aceptamos la interpretacién lite-
ral y la ldgica; si en un procedimiento ejecutivo se dejan subsistentes
las cargas, se ha de entener que queda cumplido al pie de la letra lo dis-
puesto en este parrafo, y queda también cumplido automaticamente su
espiritu, o sea aquello de que no se “extingan con parte del precio” o
“que no se destine a su extincidén parte del precio”. Una buena herme-
néutica exige no dar a un precepto de caracter derogatorio sino el al-
cance que terminantemente expresan las palabras o exige el espiritu de
la ley; en castellano, el texto del parrafo final del articulo 131 de la
ley Hipotecaria se concreta a establecer “como aplicable” (que ni siquie-
ra aparece como obligatorio) lo relativo a la subsistencia de las cargas.
En cuanto al espiritu de la ley, en cuanto al sentido de la reforma, es
claro que en el procedimiento de apremio lo dnico que interesa al siste-
ma es que las cargas queden subsistentes. No interesa que salgan a
subasta los inmuebles con las cargas ya deducidas del tipo de tasacidn,
ni que se deduzcan luego: en cuanto a esa alternativa, el sistema se
muestra totalmente indifente. St para el procedimiento sumario la ley
vino a obligar a los otorgantes (deudor y acreedor) a que las deduje-
ran antes por si y ante si, fué no por necesidad del sistema, sino porque
la ley queria brevedad en el procedimiento.

.

8. SUBSISTENCIA, EXTINCION Y LIQUIDACION DE CARGAS.

Ya en las primeras paginas del resumen de las Memorias de los
Registradores (1929) se confunden (al identificarlos indebidamente)
los términos “liquidacién de cargas” y “extincidn de cargas”. La ex-
presion “liquidar” es de significado claro, ya en su sentido etimoldgi-
€0, ya en su sentido usual corriente; no es lo mismo “crédito liquido”
que “crédito extinguido”, ni es lo mismo “liquidar unas cuentas” que
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“pagarlas”. En la ley Procesal sc estableceria el sistema de liquidacién
de rodas las cargas preferentes, pero sOlo se extinguian las temporales;
las perpetuas, que también se incluian en la liquidacion, no se extin-
guian. La indebida confusién de tan claros conceptos se refleja ya,
digo, en las primeras piginas del extracto de las Memorias. “Aunque
este sistema es de liquidacidén—-dicen refiriéndose al anterior a la refor-
ma—no es absoluto, pues se dejan subsistentes los censos y cargas per-
petuas .." Insisto en ese aparentemente pequefio detalle, porque si no
se tiene un poco de esmero en el uso apropiado de los términos, si no
fijamos los conceptos, no habri posibilidad de ver ¢l problema ni ha-
bra posibilidad de pensar siquiera en resolverlo; creo sinceramente que
el haber confundido "liquidacién” con “extincién”, el haber opuesto
“liquidacidon” a “subsistencia”, ha envenenado no poco el “entender”
en esta materia. En efecto; la Resolucién de 22 de noviembre de 1929
habla incidentalmente de la “equiparacién entre ambos procedimien-
tos” (el ordinario y el sumario) “no sblo respecto a ciertos efectos de
la anotacidn preventiva tomada en el primero o de la nota extendida
en el segundo, al librar la certificacidn de asientos, sino tabién por la
transformacion en ambos procedimientos del sistema de liquidacidn
de cargas en sistema de subsistencia de los derechos y gravimenes pre-
ferentes”. Aqui aparece peligrosamente empleada la palabra liquida-
cidén; pero, jqué sentido debemos darle? Puesto que la opone a_“sub-
sistericia”, no cabe interpretarla sino en el sentido de “extincion de
cargas” (mediante ¢l pago de las correspondientes deudas). Lo exacto
habria sido, pues, decir que el sistema de extincidn de cargas se trans-
formaba en sistema de subsistencia de “...: pero no lo dijo asi, y esa fal-
ta de cuidado o de exactitud, de que adolece el Considerando, ha sido
causa de desviaciones, sin duda, pues los anotadores de “Leves civiles de
Medina y Marandn” (edicién de 1935), en nota al articulo 1.511 de
la ley Procesal civil, tomando pie del referido Considerando, llegan a
decir que ya la diligencia de [iquidacién de cargas es innecesaria (!1!).
La pequena imptopiedad de lenguaje (al suponer antitéticos ambos
términos) ha llevado a los dichos anotadores al gran error de suponer
innecesaria la diligencia de liquidacidn; con buen sentido critico pare-
se apuntar D. Jeronimo Gonzilez a ese fendémeno cuando dice (1)
que “la advertencia de que no se destine cantidad alguna a la extin-

(1) Revista Cririca pE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1929, pag. 125.
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cién de cargas no resuclve el problema, porque con arreglo al articu-
lo 1.511 y siguicntes de la ley de Enjuiciamiento civil, no se extin-
vuian los censos y demas cargas perpetuas y, sin embargo, se rebajaba
su capital del precio y se obligaba al comprador a consignar tan sélo
la diferencia”.

Si en la diligencia de liquidacidn del articulo 1.511 de la ley de
Enjuiciamiento civil sec determina el valor de las perpetuas y de las no
perpetuas (como se hacia antes y se debe hacer ahora), y se dejan
subsistentes las perpetuas (como se hacia antes) y las temporales (como
sc debe hacer hoy, por aplicacidén del articulo 131 de la ley Hipoteca-
1a) tenemos asi en una sola preza el sistema de “liquidacion” y el de
“subsistencia” ; luego no se oponen ambos sistemas; luego de que unas
y otras cargas hayan de quedar subsistentes, no se deduce que no han
de ser objeto de liquidacidn. de determinacidn numérica

Por anadidura, ¢n la resolucion que dié lugar a dicha nota no se
enfocaba directamente este problema, sino que la cuestion principal era
“si habia que anotar preventivamente el embargo de los bienes perse-
guidos”. Ya es ficil imaginarsc a cudntos habrd arrastrado en el error
la notita esa. jRedada abundante! Asi saltd ¢l error a los Tribunales,
y ya ni se discutia siquiera. En sentido contrario, rectificando el
error (aunque sin hacer a ¢l referencia expresa), vuelve por los fucros
de la exactitud D. Manuel de la Plaza, en su obra "Derecho procesal
civil espanol” (I, pig. 557).

Reconozco que la palabra “liquidacion” es, a veces, empleada en
centido vulgar, corriente, a espaldas de la Academia (y perddneseme
Ja innecesaria invocacidn de la autoridad de ésta), significando enton-
ces la 1dea de pago; por eso, teniéndolo en cuenta, he dicho que la
Resolucién de 22 de noviembre de 1929 la emplea en ese sentido de
“extincidn” de la carga (mediante ¢! “pago” de la deuda); pero, no
sicndo esc el sentido propio de la palabra, da lugar a confusiones,
como se ha visto.

BENEDICTO BLAZQUEZ.

Notario.



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros y del Notariado

EL HECHO DE LA INSCRIPCICN DE UN DOCUMENTO EN EL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD NO IMPIDE QUE EL NOTARIO PUEDA, CON POS-
TERIORIDAD, INTERPONER EL CORRESPONDIENTE RECURSO GUBER-
NATIVO PARA SALVAR SU DECORO Y PRESTIGIO PROFESIONAL, SCLO
A LOS EFECTOS DE QUE SE DECLARE QUE LA ESCRITURA SE HALLA
EXTENDIDA CON ARREGLO A LAS PRESCRIPCIONES Y FORMALIDA-
DES LEGALES.

Resolucién de 15 de enero de 1944. "B. O.” de 27 de febrero.

Ante ¢l Nortario de Guecho, don Juan Mantilla Aguirre, se otorgd
el 28 de mayo de 1942 una escritura de compraventa por la que cuatro
sefiores y los herederos de otra seficra vendian a otros dos el pleno do-
minio de 11 dozavas partes de una finca; solicitindcse en la misma es-
critura la inscripcion del derecho hereditario de la tercera parte indivisa
de ]a finca que se vendia a favor de los indicados herederos vendedcres
—que cran cuatro—por Obito intestato de su madre, a cuyo efecto el
Notario hacia constar en la rcpetida escritura que acompafaba a clla
testimonio notarial del testimonio judicial. del auto de declaraciéon de
herederos.

Presentada la escritura en el Registro de Bilbao se suspendid su ins-
cripcidn porgue el testimonio notarial del auto de declaracidn de here-
deros no se considera titulo suficiente para la inscripcién que se soli-
cita, referente al derecho hereditario de los cuatro hijos, a tenor de los
arts. 3.2y 21 de la Ley Hipotecaria y 71 de su Reglamento, y Resolu-
cién dz 31 de diciembre de 1892.

Posteriormente se presenté en ¢l Registro, por el oficial de la No-

3
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taria, el testimonio judicial del mencionado auto, extendiéndose la ins-
cripeidn.

Pero interpuesto recurso por el Notario autorizante, por entender
que la nota calificadora perjudica a su honorabilidad y crédito profe-
sional, ya que él consideraba en Ia escritura que es suficiente para obte-
tener la inscripcidn del derecho hereditario la presentacidon en el Registro
de un testimonio notarial del testimonio judicial del auto de declara-
cién de herederos abintestatos, sin que sea forzosamente neccsaria la
aportacién de éste ultimo, la Direccién, confirmando el auto del Pre-
sidente de la Audiencia que ordend al Registrador emitiese el oportuno
informe sobre ¢l fondo del ‘asunto, que dicho funcionario omitié ba-
sindose en que el Notario habia perdido su personalidad para recurrir
por haber aceptado la calificacidén presentando, dentro del término
legal para subsanar los defectos del titulo, el testimonio judicial del auto
de declaracidn de herederos abintestato, ha declarado—en sintesis—Io
que expresado queda en el encabezamiento, anadiendo que cl intere-
sante tema relativo a la diferencia que existe entre la inscripcidn del dere-
cho hereditario en abstracto y la inscripcidén de la transferencia concreta
o adjudicacién de una finca o participacién en la misma a favor de va-
rios herederos, asi como la fijacidn de los documentos o titulos nece-
sarios para efectuar las operaciones respectivas, plantean problemas de
gran trascendencia que s6lo podrin ser formalmente discutidos cuando
se haya dictado por el Presidente de la Audiencia Territorial el auto
cerrespondiente.

L.OS ASIENTOS DEL REGISTRO SE HALLAN BAJO LA SALVAGUARDIA DE
LOS TRIBUNALES Y PRODUCEN TODOS SUS LEFECTOS NO SELO EN
CUANTO AL CONTENIDO GLOBAL DE LAS INSCRIPCIONES, SINO
TAMBIEN RESPECTO DE LOS PARTICULARES QUE PUDIERAN ACRE-'
DITAR LOS DERECHOS DE TERCERAS PERSONAS, MIENTRAS NC SE
DECLARE SU NULIDAD, SE DECRETE LA CADUCIDAD DE LAS MEN-
CIONES O SE RECTIFIQUE EL ASIENTO.

Resolucién de 22 de enero de 1944. “B. O.” de 3 de marzo.

Don G. de P. fallecié bajo testamento cerrado, en el que dispuso
lo siguiente: “Usando de la facultad que me conceden las leyes, mejoro
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en el tercio y el remanente del quinto de todos mis bienes a mi hija,
la sefiora dofia A. de P. y a uno o mas dec sus hijos en la forma si-
guiente: La mejora la disfrutarin primeramente dicha sefiora, mi hij,
“en usufructo” por todos los dias de su vida, y después de su muerte
pasara a sus dos hijos mayores, don F. y dofia M., “en plena propie-
dad” por iguales partes, pero si alguno de estos dos falleciese sin descen-
dientes legitimos. su parte acrecerd al otro, y si ambos, mis nictos, don
F. y doria M. fallecieren sin descendientes legitimos, 1a mejora del ter-
cio y remanente del quinto pasard ¢n plena propicdad a todos los de-
miés hijos y descendicntes legitimos de mi hija dofia A. por el orden
legal de las estirpes.”

Practicada la particién de bienes de don G. de P., se formaron
a su hija, dofia A., tres hijuelas: Una para page de deudas; otra, para
pago de su legitima, y la tercera. por la mejora en usnfructe con gue
fué favorecida por su padre con el fin de “que a su muerte pasen los
bienes que la constituyan a sus hijos don F. y dofia M., con
derecho de acrecer en el caso de fallecer sin sucesidn legitima, y en ¢l
caso de que ambos fallecieran sin tal sucesidn, corresponderd esta me-
Jora, en cuanto a la nuda propiedad, v después de la extincidn del usu-
fructo, en cuanto al pleno dominio, a todos los demds hijos y descen-
dientes de dicha sefiora”; habiendo sido adjudicada a ésta, entre otras
fincas, la hacienda denominada “Atalaya Alta” o “"Compaiiia” en nuda
propiedad, “condicionalmente hasta quc tengan los dos hermanos su-
cesién, como se ha indicado”, segin consta en la correspondiente ins-
cripcién que se practicd en el Registro de la Propiedad de Carmona.

Efectuada la divisién de los bienes integrantes de la mejora entre
los dos hermanos, mediante escritura al efecto, se hizo constar en la
misma “que estin persuadidos dichos interesados de que son ya duefios
absolutos por mitad e iguales partes de los inmuebles objeto de la ox-
presada mejora, sin que ese dominio pleno tenga ya, segun dicen, nin-
guna restriccidon ni limiracién” ; inscribiéndose a nombre de don F. la
expresada finca. sin perjuicio de las condiciones con que tuvo lugar la
mejora hecha por don G. de P.

Por nota al margen de la inscripcidén arriba citada se consignd
que “habiendo fallecido dofia A. de P., se ha consolidado ¢! usufructo
que gozd de la finca de este niimero con la nuda propiedad en cuanto
a la mirad de la misma en don F. G., sin perjuicio de las condiciones
con que tuvo lugar la adquisicién”.
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Y por escritura de 24 de noviembre de 1939, de la cual did fe en
Sevilla el Notario don Fulgencio Echaide, vendid don F. G. una par-
cela de tierra plantada de olivos, segregada de la hacienda “Atalaya
Alta” o “Compania”, a don J. P. L. por el precio de mil pesetas, es-
tipulindose que “como la finca la adquiere el comprador para realizar
obras y construcciones en ella y para cl servicio de otra finca de su pro-
piedad, le es imprescindible que su dominic sobre la misma no quede
sometido a condicidn resolutoria ni sustituciones de especie alguna,
por lo cual es condicidn esencial del cotnrato que tal finca s¢ inscriba
a nombre del comprador libre de dichas restricciones, pues en el caso
de que la inscripcidn tratase de condicionarse procedera su denegacidn,
ya que los contratantes establecen la inscripcidn bajo las condiciones
dichas como esencial para el contrato presente”.

Presentada primera copia de esta escritura de compraventa en el
Registro de Carmona, se puso por su titular la siguiente nota: “"No
admitida la inscripcidn libre de restricciones que se pretende en ¢l
presente documento porque la finca total dc donde procede, 12 que cs
objeto de aquél, figura inscrita a favor del transmitente “sin perjuicio
de las condiciones con que tuvo lugar la citada mejcra hecha por don
G. de P.”, cuyas condiciones se desprenden de lo consignado en el
testamento de dicho sefior que aparecen en la inscripcidn correspon-
diente.”

Interpuesto recurso, la Direccidn, ratificando el auto del Presidente
de la Awudiencia, confirmatorio de la nota recurrida, ha declarado, a
mas de lo que figura en el enunciamiento, lo siguiente:

Que para calificar el poder dispositivo del vendedor en relacién con
el pacto establecido por los otorgantes de la escritura como “condicidn
esencial” del contrato, y segin el cual 1a eficacia de la venta estd subor-
dinada al hecho de que la inscripcién correspondiente se efectiie sin
“condiciones resolutorias ni sustituciones” de cualquier clase que sean
y especialmente de las que pudicran dimanar del testamento del abuelo
del transferente, hay que cotejar los términos precisos empleados en el
documento, que ¢l recurrente trata de inscribir en forma determinada,
con las expresiones consignadas en los asientos extendidos en ¢l Regis-
tro de la Propiedad de Carmona.

Que la cldusula testamentaria inserta en el grimer Resultando fué
reflejada en dicho Registro con frases que se copiaron en la nota im-
pugnada, las cuales dimanan de la escritura particional de la herencia
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del abuelo del vendedor: y, de acuerdo con estos antecedentes, en la
certificacion literal acompafiada al escrito de interposicidn del recurso
consta que el acta de inscripcidn se redactd en los siguientes términos:
“en su consecuencia, dofia A. de P. inscribe el usufructo de esta finca
y de otras 36 mas durante su vida y don F. y dofia M. G. inscriben
la nuda propiedad de las fincas condicionalmente hasta que tengan su-
cesién como se ha indicado”; y, ademas, se hizo la misma salvedad
en las notas marginales de consolidacién del usufructo con la nuda
propiedad por fallecimiento de dofa A.

Que aunque pudo discutirse y resolverse al tiempo de ser autori-
zada la mencionada escritura particional, ¢l problema de si el llama-
miento de los demas hijos y descendientes: del causante habia de
referirse exclusivamente al momento de la muerte de 1a usufructuaria,
y, en el supuesto de que se hubiera aceptado este criterio, la institu-
cién provocaria los efectos de una sustitucidn parecida a la vulgar
(es dccir, premuerto a la usufructuaria uno de los dos hermanos pri-
meramente designados seria llamado el supérstite, y si ambos hubiesen
fallecido sin dejar sucesion, antes que su madre, ¢l llJamamiento seria
a favor de los demdis hijos y descendientes que existiesen al Sbito de
ésta), cs lo cierto que en la inscripcidn practicada en el Registro de
la Propiedad de Carmona aparece decidido el problema aludido en
cuanto resulta previsto no sdlo el caso de morir ambos hijos mientras
subsistiese e] usufructo, sino también el caso acaecido en que su falle-
cimiento ocurriese después de la extincidon del usufructo por la muerte
de la madre, pues con la mira puesta en ambas hipdtesis se inscribié
condicionalmente a favor de los mismos la nuda propiedad.

Que por hallarse los asientos del Registro bajo la salvaguarda de
los Tribunales y producir todos sus efectos no sdlo en cuanto al
contenido global de las inscripciones sino también respecto de los
particulares que pudieran acreditar los derechos de terceras personas,
mientras no se declare su nulidad, se decrete la caducidad de las men-
ciones o se rectifique el asiento, ha de adaptarse la resolucion del
recurso al contenido de los hasta ahora practicados,

Y que si el vendedor estimare que, por lo que se refiere al caso
discutido, se ha padecido una equivocacidén al efectuar la inscripcion
a su favor, lo rrocedente serd no prescindir del contenido del asiento,
sino instar la nulidad o rectificacién del mismo conforme a las normas
legales; y mientras no se siga tal procedimiento, el articulo 51 del
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Reglamento Hipotecario serd un obsticulo que se opondra a la tesis
del recurrente.

En el tercero de los transcritos considerandos recoge el Centro
Directivo—en sintesis, como todas las suyas, insuperable—Ia cuestion
batallona o problema que con habilidad y maestria plantea el recu-
rrente referente a la eficacia y proyeccion de la clausula testamentaria
del causante, resolviendo que “como en el Registro de la Propiedad
de Carmona aparece decidido el problema aludido en- cuanto resulta
previsto no sdlo el caso de morir ambos hijos mientras subsistiese el
usufructo, sino también el caso acaecido de que su fallecimiento ocu-
rriese después de la extincion del usufructo por la muerte de la madre,
pues, con la mira puesta en ambas hipdtesis, se inscribié a favor de
los hijos condicionalmente la nuda propiedad y los asientos practi-
cados se hallan bajo la salvaguarda de.los Tribunales, si el vendedor

" estimare que se ha padecido una equivocacidn al efectuarlos, lo proce-
dente es instar su nulidad o rectificacidén; lo que estimamos de itre-
prochable ldégica y consecuencia hipotecaria.

OMISION DE CEDULAS PERSONALES. FALTA DE CONSIGNACION EN EL
AUTO DE DECLARACION DE HEREDERGCS DE LA CERTIFICACION DEL
SECRETARIO DE LA JUNTA DEL COLEGIO ‘NOTARIAL CONFORME
AL DECRETO DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1936. POSIBLE INCORREC-
CION DE LA DECLARACION DE HEREDEROS AL DECLARAR TALES
EN ELLA A LOS SOBRINOS DEL CAUSANTE EN VEZ DE AL PADRE
DE LOS MISMOS, FALLECIDO CON POSTERIORIDAD A AQUEL. ;EXIs-
TE INFRACCION DEL PARRAFO 8.° DEL ARTICULO 20 DE LA LEY
HIPOTECARIA AL ADJUDICAR A UN SOLO HEREDERO PARA SU
VENTA UNA FINCA YA ENAJENADA POR EL CAUSANTE, TODA VEZ
QUE SE OMITE EN EL DOCUMENTO PARTICIONAL LA EXISTENCIA
DEL QUE PRUEBE LA VENTA EFECTUADA POR EL CAUSANTE, PRE-
ClO, FECHA Y DEMAS CIRCUNSTANCIAS DEL EN QUE SE EFECTUO
DICHA VENTA?

Resolucién de 4 de febrero de 1944, “B. O.” de 17 de marzo.

Dos hermanos fueron ascsinados por las hordas marxistas, los
dias 5 y 6 de agosto, respectivamente, de 1936. ambos sin otorgar



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL, ETC. 247

testamento, el primero soltero y el segundo casado, dejando este alti-
‘mo viuda 'y cinco hijos, la cual,” después de hacer constar que no
existian bienes en la sociedad conyugal y que renunciaba a los ganan-
ciales y cuota legal usufructuaria de los bienes que en lo sucesivo
pudiesen aparecer, procedid, en nombre de sus hijos y en union de
otros dos hermanos de los fallecidos, a practicar las operaciones divi-
sorias de ambos, resultando del inventario de bienes del primer falle-
cido, o sea el soltero, una finca que se adjudicd a uno de los herederos
para que ‘otorgase la correspondiente escritura al comprador de ella,
‘toda vez que figuraba vendida por el causante.

* Se acompand la declaracidon de herederos del expresado primer cau-
sante a favor de los dos hermanos sobrevivientes del mismo y de los
hijos del otro hermano, también asesinado, los cuales heredarian por
estirpes, no insertdndose en el mismo la certificacién del Secretario de
la Junta del Colegio Notarial.

Presentado el cuaderno de particiones acumuladas, que fué proto-
colizado por escritura otorgada en Archidona, ante el Notario D.  Luis
Cérdenas, en el Registro de Antequera, fué rcchazada la inscripeion
de la finca antes expresada por los cuatro defectdos que, cn extracto,
aparecen en las lineas del encabezamiento. .

Entablado recutso por el Notario autorizante, la Direccidn con-
firma el auto apelado, que revoca la nota del Registrador, y declara
que -la escritura se halla extendida con arreglo a las prescripciones y
formalidades legales, justificindose en cuanto al primer defecto, por
las circunstancias tragicas del caso, por haberse suprimido por la Ley
de 19 de cnero de 1943 el impuesto de Cédulas petsonales y, en fin,
porque existen otros elementos, como el auto de declaracién de here-
deros, que permiten aclarar las sospechas que pudieran abrigarse res-
pecto de la verdadera personalidad de los interesados. En cuanto al
segundo, que como el Decreto al principio citado exigia, ademas de
1a certificacidén del Colegio Notarial, la del Registro de Actos de Ultima
Voluntad, que funcionaba en la Comisién de Justicia de la Junta
Técnica de Burges, y éste se acompafiaba, bastaba a los efectos del
caso. En cuanto al tercero, que las declaraciones de herederos se halla-
ban bajo el amparo y salvaguarda de la autoridad que los dictd y que,
segln reiterada jurisprudencia de este Centro, las facultades califica-
doras de los Registradores, tratindose de documentos judiciales, estan
limitadas a la competencia del Tribunal y a la congruencia del man-
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dato con la naturaleza del juicio y de los tramites seguidos para su
resolucidn. Y, finalmente, respecto al dltimo defecto, que cualquiera
que sea la posicidn adoptada en materia de adjudicaciones de bienes
hechas en las operaciones particionales de una herencia—materia cui-
dadosamente distinguida por este Centro segin las hipdtesis—, han
de reconocerse a los herederos amplias facultades para distribuir el
caudal de la manera que estimen conveniente y para formalizar las
transmisiones de bienes llevadas a cabo por ¢l causante con deficiente
titulacion, pues de esta manera cumplen las obligaciones del mismo
y contribuyen a la debida concordancia entre el estado juridico de las
fincas y las declaraciones del Registro: que desde el momento que
todos los interesados en la particidn reconocen la certeza de la venta
y consienten en que se formalice por la persona a quien se adjudica el
inmueble, el Registrador no debe indagar los pormenores, circunstan-
cias y condiciones bajo las cuales ¢l causante llevé a cabo la trans-
mision, que aparece como causa juridica de una obligacién por nadie
puesta en duda; y que la aplicacién del piarrafo 8.° del articulo 20 de
la ley Hipotecaria no encaja en el caso discutido, porque, lejos de
pretenderse ahorrar una inscripcidon, se busca precisamente llevarla a
cabo en la persona de uno de los herederos, que, como titular de dis-
posicion segin el Registro, podra formalizar la enajenacién en cierto
modo consumada en vida del causante, peto en la actualidad pen-
diente del otorgamiento de un titulo que en su dia sera objcto de la
debida calificacién.

G. CAnovas CouTINO,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE-7 DE ENERO DE 1944.—Compraventa con pacto de
retro.

La naturaleza juridica de un contrato la determinan los derechos
y obligaciones que establecen sus clinsulas principales en relacién con
los preceptos legales que regulan la materia contractual; siendo indis-
pensable atencrse, como norma de actuacién en ¢l examen de estos ele-
mentos de juicio, al articulo 1.281 del Coédigo civil, preceptivo de que
las palabras de los contratos deben tomarse lisa y llanamente como
suenan, si manifiestamente no son concrarias 2 la intencién de los con-
tratantes, y no olvidar que, como ensena la sentencia de esta Sala de
6 de octubre de 1920, la interpretacidon legal y doctrinal sélo es ne-
cesaria cuando para resolver dudas y ambigiledades no bastan los tér-
minos claros y precisos del documento que se trata de explicar. El
Tribunal a quo analiza el valor juridico del contrato que es objeto
del documento privado de cesidon de bienes de 24 de julio de 1935,
y utilizando sus mismos términos, sin recurrir a apreciaciones de prue-
ba, llega a la conclusién de que no tuvo cl alcance de transmitir a
José Coll 1a propiedad de dichos bienes, porque lo concertado fué una
cesién con la finalidad tinica de garantizar el reintegro o devolucién
de las 50.000 pesetas de que se habia reconocido deudor José Pastor
e¢n una escritura publica de fecha anterior; y deduce que este ultimo

»

viene amparado por las disposiciones del Poder puablico sobre mora-
torias y que también le amparan estas disposiciones en el supuesto de
que lo convenido sea una venta con pacto de retro, porque al abonar
la cantidad convenida para ejercitar el derecho derivado de este pacto
stpone efectuar un pago; y a estas afirmaciones de la sentencia recu-
rrida habta que oponer que, si bien es cierto que en la parte exposi-
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tiva del documento los interesados declaran que contratan para dejar
asegurado a Coll el pago de las 50.000 pesetas, estas frases han de
tomarse como expresion del fin psicoldgico que les movia a contratar,
pues en las estipulaciones consignan que los hermanos Pastor, “como
garantia de la deuda expresada y en pago condicional de la misma,
ceden, traspasan y adjudican a favor de D. José Maria Coll los bie-
nes”, conceptos que reiteran en clausulas sucesivas cuando dicen que
“las cesiones realizadas tendrdn el concepto de revocables si Pastor
paga a Coll las 50.000 pesetas en los plazos y condiciones que convie-
nen, al establecer determinadas prevenciones en relaciéon con el derecho
de retraer al pactar la formalizacién de un arrendamiento de la ma-
quinaria y enseres vendidos” y al llevar a efecto este contrato en la
misma fecha y en documento aparte, haciendo figurar a Coll como
arrendador en calidad de “ducfio” de los bienes. Esta actuacién con-
tractual ajustada a la finalidad practicada que en la realidad de la vida
del derecho se asigna al contrato de compraventa, cuando se le adiciona
el pacto de retroventa como facultativo a favor del enajenante, pre-
visto en el articulo 1.507 del Cdédigo civil, no debe quedar descono-
cida mediante una interpretacién que, prescindiendo del valor grama-
tical de la palabra y del tecnicismo juridico, priva al contrato de sus
naturales cfectos, pues la cesidon pro soluto o dacién cn pago, opera
como la compraventa, la traslacion del dominio por precio, si bien
éste en la dacidn cstd representado por el crédito de que se da por
satisfecho el acreedor; y es por esto inconcebible, legalmente, la cesidn
e bienes para garantizar el pago de una deuda, porque el que paga
no garantiza, sino que extingue su obligacidn, como es también in-
comprensible que pueda establecerse un derecho de ‘retracto a favor de
quien no llega a desprenderse del dominio de los bien¢s a que ha de
referirse tal derecho. En consecuencia, que el expresado Tribunal, al
acoger una interpretacidn del contrato dicho que no concuerda con sus
términos claros y precisos y que le priva de su verdadera eficacia, in-
fringe el ya citado articulo 1.281 del Cédigo civil y también el 1.445,
que fija el concepto del contrato de compraventa, asi como ¢l 1.507,
gue define el retracto convencional, y ¢l 1.509, que establece el efecto
que para el vendedor produce el transcurso del término convenido para
cjercitar su derecho sin haber reintegrado al comprador del precio de
la venta y de las demas responsabilidades a que se refiere el articulo
1.518; infringiendo asimismo la doctrina legal que en relacidén con
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estos preceptos invoca el recurrente en los dos primeros motivos del
recurso, toda vez que la sentencia razona a base de esa falta de rein-
tegro, fundamento esencial de la demanda. Con igual criterio inter-
pretativo, la sentencia recurrida discurre sobre el contrato de arrenda-
miento de niaguinaria y enseres, y afirma que no es independiente dei
de cesidén o venta ya examinado, sino su consecuencia inmediata y
complemento, como celebrado con el mismo designio de garantizar la
liquidacién del negocio de la fibrica de tejidos, y de aqui deduce el
Tribunal sentenciador que a este contrato de arrendamiento son apli-
cables también las disposiciones sobre moratorias y que ¢l actor no
puede denunciar su incumplimiento para darlo por terminado; y como
este criterio contradice abiertamente cuanto los interesados convinieron
en el documento de formalizacién del arrendamiento y priva de cfi-
cacia al contrato con desconocimienta de los articulos 1.543, 1.555
y 1:556, en relacion con el 1.124 del tan repetido Cddigo civil, pues
también estd reconocida en la sentencia la falta de pago del precio pac-
tado, procede declarar igualmente la casacidén por estas infracciones
denunciadas en el tercer motivo del recurso.

SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1944.—Articulos 1.124 y 1.127
del Cédigo ciuil.

Al interpretar esta Sala recientemente el contenido y alcance del
articulo 1.124 del Cédigo civil, ha cuidado de hacer notar en su sen-
tencia de 5 de julio de 1941, que el caricter facultativo que a la ac-
¢ién de resolucidn se otorga y la potestad que a los Tribunales sc
atribuye de moderar prorrogindolo el plazo de cumplimiento, revela
el propésito de impedir, en homenaje al respeto que los contratos
licita y validamente celebrados merecen, que se pronuncie la resolucidn
del vinculo contractual en aquellos supuestos en que no se patentice,
por modo indubitado, o una voluntad deliberadamente rebelde al cum-
plimiento de lo convenido o un hecho obstativo que, de modo abso-
luto, definitivo e irreformable lo impida; lo que no es, en resumen,
sino una confirmacién de lo que ya dijo la sentencia de 5 de enero
de 1935, que, al referirse, en sintesis, a las diversas orientaciones doc-
trinales en punto al fundamento de aquella norma que es la que esen-
cialmente entra en juego en el caso de autos, se preocupd de advertir,
no sin que rehuyera un peligroso propdsito generalizador, que la apli-
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cacién de la que califica de excepcional facultad exige un verdadero y
propicio incumplimiento de parte de los contratantes, y que a él, en
algunos casos, no es equivalente el mero retraso en el pago, porque
éste no siempre implica que se haya frustrado el fin prictico persegui-
do en el negocio, ni permite atribuir a la parte adversa un interés juri-
dicamente protegible en que se decrete la resolucién; todas cuyas con-
sideraciones ponen de relieve que en caso de tan singulares caracteris-
ticas como el que estd en litigio, ha de estarse a la orientacién y tér-
minos de esa doctrina; y que, al recogerlas, en su sentido propio, aun-
gue no en su concreta expresion jurisprudencial, la Sala no ha infrin-
gido ninguno de los preceptos y doctrina.

Examinada en particular la cuestién que es objeto del motivo
tercero, principalmente en relacion con el articulo 1.127 del Cédigo
civil, es preciso notar que, si bien la expresada norma, especificando lo
que respecto al particular disponia nuestro Derecho tradicional, ha es-
tablecido la presuncién juris tantum de que el término de las obliga-
ciones ha de entenderse establecido en comiln beneficio de acreedor y
deudor, la regla, por su indole, no impide ni siquiera dificulta las
presunciones contrarias, que es, en fin, lo que al discurrir sobre este
punto ha hecho ¢l Tribunal sentenciador; y como es notorio que los
términos liberales del contrato que nada dicen sobre este punto no
permiten que, ateniéndose exclusivamente a ellos, pueda resolverse la
cuestidn planteada, v como, ademads, la presuncidn establecida 2n ins-
tancia no se ha combatido autorizadamente por obra del articulo 1.253
del Cédigo civil y doctrina que ha fijado su sentido y el medio de de-
nunciar sus infracciones en casacién, la cita y alegacién de los articulos,
que en el motivo que ahora se examina’ invoca el recurrente, carecen
de eficacia, porque, al denunciar su infraccidn, se parte de supucstos
contrarios a los establecidos por el Tribunal @ quo, y se razona a base
de sustituir su criterio por el personal del recurrente, arbitrario'y re-
chazable, seglin una reiterada doctrina que, una vez mais, es de invocar
en esta ocasion.

SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1944.—Articulo 63 del Cddigo de
Comercio. K

El nimero 2 del articulo 63 del Codigo de Comercio sefiala como
punto de partida para los efectos de la morosidad en el cumplimiento
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de las obligaciones mercantiles que no tuvieren dia fijado, desde aquel
en que el acreedor interpelase judicialmente al deudor o le intimare
la protesta de danos y perjuicios hecha contra ¢é1 ante un Juez, Notario
u otro oficial publico autorizado para admitirla. intimacién que in-
cuestionablemente ha de estimarse existente al celebrarse el acto con-
ciliatorio, y establecido por el articulo 1.101 del Cédigo civil la su-
jecidn a indemnizacidén de dafios y perjuicios causados, los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o
morosidad, indemnizacion que de no existir pacto en contrario con-
sistird, segiin el articulo 1.108 dcl propio Cédigo, en las obligaciones
de pago. en el de los intereses legalcs, si no se hubieren convenido otros,
la Sala sentenciadora, al condenar al pago de lgs intereses desde la
fecha de la celebracidn del acto conciliatorio, lejos de infringir el ar-
ticulo 63 del Cddigo de Comercio, cuya infraccidn se denuncia, aplicd

SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1944. — Conciliacién y allana-
miento.

Como base para enjuiciar la quaestio jurts, debatida en cste recur-
50, ¢s forzoso poner de rclieve que, pese a las aparentes analogias que
pueden existir entre la conciliacién que regula nucstra Ley procesal
civil en ¢l titulo I de su libro 11, y ¢l allanamiento a la demanda, des-
provisto casi en absoluto de reglamentacidén en dicha Ley, han de ser
cuidadosamente distinguidas ambas institucioncs, va que la primera
constituye, dentro del proceso ordinario de cognicidn, una actuacidn
preliminar con la que se tiende a evitar el juicio mediante un arreglo
o composicién amigable, mientras que el segundo supone un acto pro-
pio del proceso ya abierto y que puede constituir un medio de extin-
cién de la relacidén procesal, a virtud del reconocimiento o conformi-
dad que el demandado, al contestar a la demanda, presta a la preten-
sién o peticidén contenida en ella; de tal modo, que al paso que el alla-
namiento, acto puro y de naturaleza propiamente procesal, aun cuando
irradien sus efectos sobre el derecho material que se hace valer en <l
proceso, sOlo opera ¢n torno a la pretensidn ejercitada por el actor,
aceptindola en todo o en parte, la conciliacién, en cambio, envolvien-
do un negocio juridico material y de naturaleza contractual, opera
directamente en torno al derecho y relacién preexistente que hubiera
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podido ser objeto de discusidn en la litis proyectada, y concede a las
partes un amplio margen de libertad para desenvolver o constituir de
nucvo dicha relacidon. Rechazada a virtud de los precedentes funda-
mentos la tesis que en el recurso se establece como primaria y funda-
mental, queda subsistente y sin base la que se formula en el motivo
cuarto al senalar la infraccidon del articulo 16 de la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos de 15 de marzo de 1935, en relacidn con el articulo
1.518 del Cddigo civil, en el concepto de no haber reconocido la Sala
la exigencia esencial al retracto de que el retrayente, como requisito
previo, reembolse al comprador el precio de venta y gastos del contra-
to, pues sin desconocer la rigidez que ese requisito pueda presentar
cuando se trate de la especifica accidn de retracto, es forzoso tener cn
cuenta que, en el caso presente, quedd cortado y frustrado el juicio
de retracto por la avenencia que se produjo en el acto de conciliacidn,
y sélo se trata ahora del cumplimiento de un convenio que no tiene
otras ¢xigencias propias que las que las partes mismas hayan querido
establecer o las que la Ley imponga en relacidn con el tipo contractual
de que se trate, que aqui, sin duda alguna, no es otro gue ¢l de la com-
praventa.

SENTENCIA DE 7 DE FEBRERC DE 1944.—Retracto.

Admitida la existencia de la enajenacién por el actor de la expre-
sada mitad de herencia, si después quedd anulada o sin efecto, resulta
que el actor ¢s duento de dicha mitad indivisa en concepto de cohere-
dero, pues recobrd los mismos derechos hereditarios de que se habia
desprendido, restituyéndose a su posicion anterior de tal coheredero
con €l derecho a retraer que le atribuye el Cddigo civil en su articulo
1.077. Aunque se admite que el actor perdid y no recobrd su derecho
hereditario, y, por tanto, que no poseyendo ya los bienes a ritulo de
herencia, sino por adquisicidén o transmisidén hecha por su hijo, v no
pucde acogerse al citado articulo 1.067 que establece el retracto suce-
sorio, siempre habrd que reconocerle derecho a retraer en concepto de
comunero o coparticipe por virtud del articulo 1.522 del mismo Co-
digo invocado en la demanda, toda vez que hay comunidad, segin cl
articulo 392, cuando la propiedad de una cosa o de un derecho perte-
nece proindiviso a varias personas, es decir, cuando hay unidad de ob-
jeto y pluralidad de sujetos, supuesto que se daba entre los hermanos
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J. y M., cuando este ultimo vendid su parte de herencia al deman-
dado, no siendo el retracto sucesorio mdis que un caso particular del
de comuneros, sin que obste la sentencia de 6 de mayo de 1931 ale-
gada por cl recurrente, que se refiere a caso distinto del gque motiva
este debate, pues en aquél se trataba de la relacién de comunidad entre
el adquirente de los derechos y un coheredero y un tercero que con
relacién a la comunidad era extrano, no pudiéndose afirmar tal comu-
nidad sobre bienes determinados, mientras no se hiciera la divisién y
adjudicacidn de los bienes de la herencia, es decir, que la comunidad
habia de nacer en su caso de tales divisidn y adjudicacién, mientras
que en este caso la relacion de comunidad, base del retracto, estd ya
establecida entre los participes de la herencia y no ha de nacer sino por
el contrario, ha de cesar al hacerse la divisién y adjudicacién de dichos
bienes. '

SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1944.——Proceso de cognicién y la
ejecucion. . '

La finalidad, que concretamente posee el motivo, es la de demostrar
que la Sala de instancia, al pronunciar para el supuesto de imposibi-
lidad de entrega de las cosas reclamadas como especificas, una indem-
nizacidn de perjuicios y a fijar la cuantia que en tal caso habrin de
tener, se adelanta al momento en que su valoracidn puede verificarse,
y priva con ello a los actores de su derecho a obtener la reparacidn
completa que les es debida, por fuerza de la aplicacién del articulo
1.106 del Codigo civil. Pero sin necesidad de razonar, por innecesa-
rio, st el sistema que cn cse punto sigue la Ley procesal vigente, con-
cuerda o no con las exigencias de una técnica mas depurada, que acude
en eventos como el de autos al sistema de las llamadas sentencias par-
ciales y evita de ese modo que se desnaturalice ¢l proceso de ejecucién
con una superposicién o injerto anormal de un proceso cognitivo, no
hay en nuestro ordenamiento procesal obsticulo infranqueable para
proceder en caso tan singular como el de esta litis cual lo hizo el Tri:
bunal sentenciador; puesto que establecido imperativamente por el pa-
rrafo primero del articulo 360 de la Ley de Enjuiciamiento civil que.
cuando hubiera condena de danos y perjuicios, el Juzgador debe fijar
su importe en cantidad liquida o establecer por lo menos las bases con
arreglo a las cuales ha de hacersé Ia liquidacién, y determinado por ¢!
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parrafo segundo del expresado articulo-que sélo en caso de impost-
bilidad habra de fijarse su importe en cjecucién de sentencia, no 2
aventurado mantener que, bien entendida esa norma, se endereza rec-
tamente a conseguir’que en el curso de la ejecucidn propiamente dicha,
no se interfieran, sino en lo necesario, cuestiones que por razones pa-
tentes no son propias de ella, y que sin violencia en la exégesis, es
dado sostener que en determinados casos, y por una razdn de cvidente
analogia, el espiritu que preside aquella norma especifica debe inspirar
la conducta del juzgador; por todo lo cual es de concluir, con apli-
cacidn al supuesto bien singular que se examina, que st en ¢l desde la
contestaciéon a la demanda se hizo ver por la demandada la imposi-
bilidad de entregar la cosa calificada de especifica y se allan6 desde el
primer momento a cumplir la obligacién subsidiaria de indemnizar.
incluso expresando, con error o sin él, el precio en que, en su sentir,
debian valorarse los envascs inutilizados o desaparecidos; si la prueba
versd sobre el estado de éstos, no puede ponerse en duda que el tema
objeto de ese pronunciamiento que se dice extemporineg y excesivo
estaba planteado al organismo jurisdiccional y que por imperio de
aquellos preceptos ni podia sustraerse a su examen ni dejar de sacar
sus consecuencias, so pena de reservar innecesariamente para el proceso
de ejecucidn de sentencia, cuestiones que en el de cognicidn estaban
plantcadas y que, per estarlo, precisaba resolver.

~

SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1944 —Curga de prueba respecto
al articulo 40 de la Ley de 7 de diciembre de 1939.

De conformidad con lo ordenado en ¢l articulo 40 de la Ley de 7
de diciembre de 1939 es el pagador que pretende encrvar la accidén de
revisidon, quien debe probar que el pago fué realizado con fondos de
sus reservas, actividades o rentas no incrementadas por la inflacién
enemiga.

SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1944.—Concrecidn del derecho
hereditario mediante la particion.

Para reivindicar bicnes a titulo de heredero no es suficiente alegar
los derechos que puedan derivar de un testamento ni los indetermina-
dos a una herencia que permanezca®indivisa, sino que se requiere la
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particioén legalmente hecha, por ser ésta la que, seglin el articulo 1.068
del Cédigo civil, complementa la transmisién, individualizando y con-
cretando el derecho de cada heredero sobre bienes determinados de la
herencia; y como el Tribunal de instancia, al cual corresponde decidir
sobre la existencia del titulo, aprecia que no esti probada la realidad
de las operaciones particionales de los bienes relictos al fallecimiento
de D. A. A. R., a las cuales la demanda refiere cl titulo de adquisi-
cidn de D. A. A. B., es incuestionable que esta apreciacion ha de pre-
valecer en tanto no se demuestre error de hecho o de derecho en la
graduacién o cstimacidn de la prueba.

SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1943.—Ley de Desblogueo.

Tampoco puede prosperar la afirmacidn que, a vueltas de un exa-
men somera de la Ley de Dechleg: i

TLCC, §CS

ene la improcedencia de
aplicar sus normas a deudas dinerarias, que, aun hechas efectivas en
periodo marxista, hubiesen podido exigirse con anterioridad; porque
la circunstancia de no haberlo sido, arguya o no una prérroga técita,
ni puede ceder en perjuicio del acreedor, ni beneficiar de tal manera al
deudor que, aparte de quedar favorecido con la prorroga misma, se
lucre con un pago hecho tardiamente y en moneda progresivamente
depreciada, ya que es evidente que, si la Ley de Desbloqueo, por es-
quivar los peligros de toda indole que para la economia nacional hu-
bicra podido implicar la total y absoluta revision de los pagos hechos
durante la dominacidn marxista, tuvo como buenos, excepcional-
mente, y por sustraidos de la revisidn, los vencidos durante su curso,
o lo que es 1gual, los que en ese lapso de tiempo—y no antes ni des-
pués—fuesen exigibles, no hay razdn alguna para extender esa norma
de excepcidn a situaciones que no contempld, a las cuales deban apli-
carse las normas revisorias generales, de igual modo y gor analogo
motivo que se aplican a los pagos hechos anticipadamente, cuando la
facultad de anticiparlos estd atribuida al deudor; es decir, siempre que
se trate de una hipdtesis distinta de la establecida por excepcion y para
un caso determinado especificamente, de modo que excluya toda inter-
pretacidn extensiva o analdgica.
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SENTENCIA DE 13 DE ENERO DE 1944.—Arrendamiento y precario.

Frente a la declarac'én de la Sentencia, segin la cual el deman-
dado D. ]J. M. detenta s'n titulo alguno y sin pagar merced las fin-
cas, propiedad de los actores, se afirma en los motivos primero y
cuarto del recurso, que de dichas fincas es arrendatario D. P. O. y
que por orden y cuenta de ésle, las ocupa el citado M. como encar-
gado o dependiente, sosteniendo que, en consecuencia, al acoger
las pretensiones de la demanda, ha incidido la Saia sentenciadora
en infraccién del art. 1.569 en relacién con el 1.5346, ambos del
Cédigo civil, y en error de hecho y de derecho.

Los recibos invocados para demostrar estos supueslos errores
y atribuir a O. la calidad de arrendatario no justifican lo que se
preiende, pues si bicn de uno de ellos—c¢i fechado a 21 de sep-
tiembre de 1939—aparece que M. pagé una cantidad por cuenta
de O., éste no figura en dicho documento con aquel caracter, sino
con ¢l de mandatario de persona ajena al presente juicio, fallecida
antes de la iniciacién del mismo, segun reconoce cl demandado, y
de la que no consta sea causahabiente el supuesio arrendatar.o, ad-
virtiéndose en cuanto al segundo de lcs citados documentos que
en ¢l solamente se declara haber satisfecho el repetido O. una can-
tidad en 31 de mayo de 1940, pero ni se expresa la causa de deber
ni se hace referencia a contrato de ninguna espec.e; y si, como de-
claré esta Sala en Sentencia de 11 de noviembre de 1941, ¢l hecho
de pago de merced que excluye la cond.c’én de precar.sia no esid
constituide por la mera entrega de una cantidad de dinero, s'no
que ha de ser tal entrega por cuenta propia, a titulo de merced por
arrendamiento constituido o presunto a nombre del que pagu y
aceptada en tal concepto, es visto que al faltar en los dccuinentos
invocadcs la just:ficaciéon de estos extremos, no cabe cstimar 'a in-
fraccién de los aludidos preceptos del Codigo ¢'vil ni la existercia
cel supucsto error de hecho, sin que sea de apreciar tampeco ia del
alegado crror de derecho, puesto que el recurrente no seisii nor-
ma reguladora de las pruebas que aparezca vulnerada en la Sen-
tencia

La REDACCION.



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales ~

Resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central de -fecha
15 de julio de 1941.

PARA QUE SEA APLICABLE EL TIPO SENALADO EN LA TARIiFA AL
CONCEPTO “BENEFICENCIA E INSTRUCCION PRIVADAS” Y LA
EXENCION DEL IMPUESTO SOBRE EL CAUDAL RELICTO, ;ES IN-
DISPENSABLE QUE LA ADQUISICION SEA A FAVOR DE ESTABLECI-
MIENTOS DE ESA NATURALEZA Y QUE LA CONDICION DE TALES
ESTE DECLARADA EN LA CORRESPONDIENTE ORDEN DE CLASIFI-
CACION?

SIN ESOS REQUISITOS, EL TIPO APLICABLE ES EL GENERAL DE LA
TARIFA, SIN PERJUICIO DE QUE SE PUEDA PEDIR LA DEVOLUCION
DE 1.0 QUE CORRESPONDA POR LA DIFERENCIA ENTRE LO PAGADO
POR ESE TIPO Y LO QUE DEBERfA PAGARSE AL APLICAR EL ESPE-
CIAL BENEFICIOSO, SI SE ACREDITA EN EL TERMINC DE CINCO
ANOS, A PARTIR DE LA LIQUIDACION DEL DOCUMENTO, QUE LOS
BIENES HAN QUEDADO ADSCRITOS DIRECTAMENTE AL FIN BE-
NEFICO.

Antecedentes.—La testadora legd al Colegio de Nuestra Sefiora de
la Fuensanta, de primera enseftanza privada, establecido en Alcaudete,
determinados bienes inmuebles y una importante cantidad en metalico.

La Oficina liquidadora practicd, entre otras liquidaciones, una a
nombre de dicho Colegio por Derechos reales al tipo de extranos y otra
a nombre de los herederos de la causante por caudal relicto.

El Vicario de la didcesis recurrié ambas liquidaciones, alegando la
infraccidén del articulo 28 del Reglamento en relacidén con el correspon-
diente nimero de la Tarifa 'y reforzando su tesis con largas considera-
"ciones sobre el cardcter docente del Establecimiento legatario y sobre el
claro espiritu de dichos preceptos de proteger Ia cultura, invocando di-
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versas sentencias del Tribunal Supremo, justificativas, a juicio del re-
currente, del error sufrido por la Oficina liquidadora. )

En el tramite de alegaciones, el reclamante, en justificacidon de que
el Colegio de Nuestra Sefora de 1a Fuensanta estaba dedicado a la cul-
tura e instruccidon de nifias po.bres, presentd certificaciones del Juez mu-
nicipal, Presidente de Accién Catdlica, cura pdrroco, Alcalde, etc., etc.,
todes de Alcaudete, en las que se hacia constar que el Colegio estaba
dedicado a la ensefianza gratuita de nifias pobres.

Requerido para que presentase los documentos acreditativos del ca-
racter benéficodocente del Establecimicnio, no aporté mis que una
certificaciéon de la Junta provincial de Beneficencia de Jaén, en la que
se hizo constar que de los documentos en clla obrantes aparecia quc
estaba constituido legalmente el Patronato Benéficodocente de la Fun-
dacién de D. Armando Rodriguez Merino, del pueblo de Alcaudete,
cuya fundacién fué la originaria del aludido Colegio.

El Tribunal provincial desestimo el recurso por la sola razdn de
que no se acreditaba que el mencionado Colegio hubiese sido clasifi-
<ado por ¢l Poder publico como institucidn de beneficencia e instruc-
¢i6n, lo cual impedia aplicar el tipo beneficioso pretendido.

En la apelacidn y el acto de la vista, 2 la que asistid letrado delen-
sor, éste sostuvo que, para la aplicacidn del tipo beneficioso al Colegio
¢n cuestidn, no era necesaria Ja previa declaracidn reconociendo su con-
dicidén de Establecimiento benéfico, porque tal requisito no lo exigia
ai la legislacién reguladora del impucsto de Derechos reales ni el Real
decreto de 14 de marzo de 1899 sobre instituciones de beneficencia,
siendo suficiente que lo fuera realmente, lo cual estaba demostrado
con el testimonio de las personas y autoridades obrante en el expe-
diente y con la certificacién de la Junta provincial de Beneficencia, a
1o cual afiadié que el expediente de clasificacién se estaba tramitando
y que su tesis la confirmaban varias sentencias del Tribunal Supremo.
' La reclamacidn es desestimada por el Tribunal Central, el cual
e¢mpieza por sentar que la cuestidn no estd en dilucidar cudl es el ori-
gen del Colegio, ni que en él, regido por religiosas, se da ensefianza
gratuita a nifas pobres, asi como tampoco si el Patronato del mismo
esti o no constituido, sino si le es aplicable el tipo beneficioso de la
Tarifa.

En esta trayectoria ya, dice el Tribunal que la justificacion de
»que los Establecimientos adquirentes son benéficodocentes ha de hacer-



JURISPRUDENCIA SOBRE IMPUESTO DE DERECHOS REALES 261

se necesariamente presentando la orden de clasificacidén del Ministerio
respectivo, sin cuyo requisito el privilegio fiscal no es aplicable, segin
criterio reiterado en miltiples resoluciones y también en sentencias
del Tribunal Supremo como las de 2 de julio de 1919 y 10 de di-
ciembre de 1918, la cual, aunque se refiere al impuesto de personas
juridicas, es aplicable al caso, toda vez que la razdn de exigir la previa
declaracién del cardcter benéfico es la misma.

La teoria, afiade, de que la legislacidon del impuesto de Derechos
reales y el Decreto de 14 de marzo de 1899 sobre Beneficencia no exi-
gen aquel requisito, bastando que los Establecimientos tengan el caric-
ter de benéficos por estar creados con ese fin, no ¢s admisible, porque
desde el momento en que se trata de aplicar yna exencién o un bene-
ficio tributario a determinada institucidn, la declaracidn de si ella es
¢ no de las que pueden gozar del beneficio ha de hacerla la Adminis-
phiblica por medic de los organismos ministeriales correspon-
dlentes encargados de hacer la clasificacion de los Establecimientos de
beneficencia e instruccidn, y esta declaracion no puede ser sustituida
por el criterio de otras personas u organismos, ya que ella constituye
la garantia mais eficaz de los intereses del Tesoro y de que las institu-
ciones reuncn las condiciones necesarias para merecer la calificaciéon de
benéficas y de que cumplen los fines inherentes a su naturaleza.

La Resolucién que analizamos se ocupa de las sentencias citadas
de contrario, y de la de 4 de abril de 1930 dice que lejos de contra-
decir el criterio que se impugna, lo confirma, puesto que la razén adu-
cida por ¢! Tribunal Supremo para aplicar el tipo beneficioso a cargo
de la supcriora y hermanas de la Comunidad de Trinitarias, fué la
de estimar que los bienes dejados por el testador a la superiora y her-
manas del Asilo de la Santisima Trinidad debian gozar del tipo de
favor, porque el Asilo estaba declarado de Beneficencia, y la Comu-
nidad y el Asilo formaban un organismo juridicamente indivisible.

Comentarios.—Como sc puede observar, en el recurso estudiado
se confunde el derecho aplicable en principio a gozar una institucidn
del cardcter benéficodocente y el derecho en concrero a exigir ias ven-
tajas tributarias que de tal condicién dimanen. Esta aplicacidén practica
o derecho particular no se concreta y determina, esto es, no es exigible
mientras esa condicidn no esta reconocida por el organismo correspon-
diente en 1a Orden de clasificacion.

Esto no obstante, es de advertir que tal norma—que no estd con-
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tenida en el articulo 28 del Reglamento del Impuesto ni en ningin
otro precepto del mismo—tiene una excepcidn en el propio articulo 28,
cuando se refiere en su apartado 5) a las transmisiones destinadas a
la fundacidén de Establecimientos benéficos. Dice, efectivamente, que
tributaran por el tipo beneficioso, y como en el momento de liquidar
el impuesto no estdn fundados, mal pueden ser clasificados.

No nos parece posible otra interpretacién de ese apartado, aunque
de aqui pueda nacer un serio argumento contra el ctiterio imperante
de ser neccsaria en todos los demas casos la previa clasificacién de la
Institucién como -benéfica al efecto de serle aplicable el tipo reducido.

Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de fecha
22 de julio de 1941.

ADJUDICADOS A UN ALBACEA BIENES HEREDITARIOS CON DESTINO A
LA CREACION DE UN ASILO, NO ES APLICABLE EL TIPO BENEFI-
CIOSO DE LOS ESTABLECIMIENTOS DE BENEFICENCIA, PORQUE
NO ESTANDO CREADA LA PERSONA JURIDICA, NI EXISTE LEGAL-
MENTE NI HAY ADSCRIPCION DE BIENES AL FIN BENEFICO, SIN
PERJUICIO DE LAS DEVOLUCIONES PROCEDENTES SI ESA ADSCRIP-
CION SE ACREDITA EN EL PLAZO DE CINCO ANOS PREVISTO EN EL
REGLAMENTO.

LA DEVOLUCION DEL IMPUESTO ORIGINADA POR EL ERROR MATERIAL
COMETIDO POR LOS INTERESADOS EN LA DECLARACION DE BIENES
NO PUEDE SER ACORDADA POR EL TRIBUNAL PROVINCIAL SIN
QUE AQUELLOS ACUDAN PREVIAMENTE AL PROCEDIMIENTO ESTA-
BLECIDO EN EL ARTICULO 6.° DEL REGLAMENTO DE PROCEDI-
MIENTO ECONOMICO ADMINISTRATIVO, Y, POR TANTO, EL ACUER-
DO DE DEVOLUCION ADOPTADO SIN TAL REQUISITO ES NULO.

AUNQUE-A UN ALBACEA SE LE ADJUDIQUEN BIENES PARA PAGO DP
LEGADOS Y PARA UNA FUNDACION BENEFICA, NO ES PROCEDENTE
LA LIQUIDACION EN ESE CONCEPTO DE ADJUDICACION PARA
PAGO, SI AL MISMO TIEMPO SE GIRAN LAS LIQUIDACIONES CORRES-
PONDIENTES A AQUELLAS TRANSMISIONES.

Antecedentes—En su testamento dispuso el causante que su al-
bacea y un contador partidor que nombrd se hiciesen cargo de todos
sus bienes, pudiendo vender lo que fuese preciso y pagar las deudas
existentes; que un_hotel de su propiedad se pusiese, con sus enseres,
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a disposicién del personal en ¢é1 empleado, junto con 300.000 pesetas
en metalico como fondo de reserva, y, finalmente, que con el resto del
caudal se hicicse una fundacidn benéfica cualquiera para nifios o an-
cianos pobres o un grupo de casas hararas, después de satisfecho <l
importe de varias mandas importantes 290.000 pesetas.

Se otorgd la escritura plblica de particidén, y en ella el albacea, el
contador partidor y el letrado de la testamentaria hicieron constar
que cumplian la voluntad del causante, empleando el remanente de la
herencia en la fundacién de un Establecimiento benéfico que se deno-
minaria “Asilo para Ancianos Pobres”, para lo que tenian proyectada
la adquisicién de determinados terrenos, que se pagarian, junto con
todos los demas gastos de edificacidn e instalacidn, con el producto de.
la venta de los bienes sobrantes de la herencia, los que enajenaria el
albacea a medida que, a su juicio, fuese necesario.

En dicha escritura se repartid el caudal en tres adjudicaciones: una
al personal del mencionado hotel y otras dos al albacea, con el fin,
una de ellas, de que pagase los legados, el impuesto de Derechos reales,
los gastos de entlerro, contribuciones pendientes, etc., y la otra para
fa fundacidén del Asilo.

La Oficina liquidadora, ademés de otras liquidaciones que no ha-
cen al caso del estudio de esta Resolucién, gird una liquidacién entre
extranos por el capital destinado a la fundacidén del Asilo y otras dos
a cargo del albacea por el concepto adjudicaciones numeros 1 y 3 de
la Tarifa, en consonancia con aquellas dos adjudicaciones para pago
que se le habian hecho en la escritura de particidn.

El aibacea interpuso recurso, alegando que la liquidacién al Asilo
debid girarse por el tipo beneficioso previsto en el articulo 28 del Re-
glamento, puesto que los bienes habian quedado adscritos al fin bené-
fico; que en virtud de lo dispuesto en el articulo 42 del Reglamento
era improcedente girar sobre la misma base liquidacién en el concepto
de herencia y en el de adjudicacién para pago, y que como bajas del
caudal debieron deducirse las sumas designadas al pago de contribu-
ciones no satisfechas por el causante y dc entierro y funeral.

Ademads, el albacea planteé la cuestién del error padecido en la
escritura de particién, atribuyendo a ciertos valores doble valoracién
de la que realmente les correspondia, segin la cotizacidn oficial, cuyo
error podia, a su juicio, ser subsanado por el Tribunal provincial con
arreglo al nimero 3.0 del articulo 208 del Reglamento.
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Dicho Tribunal denegd esto altimo y accedié, en cambio, a.la
deduccion de los gastos de contribuciones y de entierrp y funeral, pero
denegd lo referente a la aplicacidn del tipo beneficioso y también lo
relativo a la duplicacién de liquidaciones, por la razén, dice, de que
la realidad es que hay dos actos y dos transmisiones, una la de ad-
Jjudicacidn al albacea y otra la transmisidn hereditaria a favor de los
verdaderos beneficiarios.

El Tribunal Central dice que la cuestién capital que en el expe-
diente se plantea es la de precisar si el tipo aplicable a las cantidades
que sc adjudican al albacea para la construccidn del Asilo ha de ser el
general de la Tarifa, o sea, con arreglo al grado parentesco, o el tipo
de favor establecido en el apartado 4) del articulo 28 del Reglamento,
cuyo tipo, segun el apartado 5), es aplicable a las transmisiones que
por testamento se destinen a establecimientos benéficos; y para resol-
verla dice que hay que tener en cuenta que ¢l causante no cred en el
testamento, con caracter determinado, ninguna institucién benéfica ni
destind el remanente de sus bicnes en forma imperativa a la fundacién
de un Establecimiento concreto de beneficencia, limitiandose a investir
a sus representantes de amplias facultades para que pudicran destinar
la referida porcién de bienes a uno de los tres fines que el testamento
senala, resultando de ello y de las declaraciones de la escritura de par-
ticidon que el adjudicatario de dichos bienes en el momento de la re-
clamacidn era el albacea y que el Asilo no estd fundado, sino mera-
mente proyectado, no gozando, por lo mismo, de personalidad juridica
efectiva, y como, por otra parte, tampoco han sido adscritos los bienes
a su fundacién y a sus fines futuros con garantias eficaces de caricter
real, ni siquiera personal, no son de aplicar los apartades 4), 5) y 7)
del citado articulo 28.

Respecto a las dos liquidaciones giradas al albacea por el concepto
de adjudicacidén para pago de los legados y para la fundacion del
Asilo, las eztima el Tribunal totalmente improcedentes, desde el mo-
mento en que sobre las mismas cantidades se giraron las correspondien-
tes liquidaciones por herencia, sin que al mismo tiempo exista ningun
concepto distinto especifico y separado de adjudicacidén en pago o para
pago derivado del articulo 9. del Reglamento.

Por lo que se refiere a la deduccién de los gastos de entierro y fu-
neral y de contribuciones debidas por ¢l causante y satisfechas por el
albacea, se confirma el acuerdo del Tribunal inferior, en consonancia
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con lo dispuesto en los apartados 5) y 12) del articulo 101 del Re-
glamento, y, en cambio, no son deducibles los gastos de Administra-
cién judicial ni los demas inherentes a la testamentaria, porque lo
prohibe el apartado 9) del mismo articulo.

Por uitimo, en cuanto al error padecido en la estimacidén de cier-
tos valores dindoles en el inventario una cuantia doble de su valor
real, dice el Tribunal Central que debe ser anulado el acuerdo del
provincial por incompetencia, cuya incompetencia en cuanto a resolver
sobre tal extremo alcanza al mismo Tribunal Central, sin perjuicio
de que los interesados puedan hacer uso, dentro del plazo de cinco
afios, del derecho que para la subsanacién de tal error les concede cl
articulo 6.° del Reglamento de Procedimiento de 29 de julio de 1924,
cuyo derecho, afladimos nosotros. esta también regulado en los ar-
ticulos 207 y 208 del vigente Reglamento del Impuesto.

Esa incompetencia la tunda el Tribunal en la consideracidn de
antes de acudir al Tribunal debicron los interesados apurar el proce-
dimiento senalado de dichos preceptos.

Comentarios.—Sobre la cuestion fundamental del tipo de liquida-
¢i6n aplicable al presunto Asilo, nada esencial cabe afadir 3 los razo-
namientos que quedan cxpuestos y que nosotros hemos sintetizado.
No obstante, como pudiera ofrecer duda la aplicacién del apartado 5)
al caso, cuando dice que el tipo de favor se aplicard a los bienes que
se destinen a la fundacidn de establecimientos de beneficencia ¢ instruc-
¢idn, es decir, a instituciones benéficas todavia no creadas, haremos al-
gunas consideraciones sobre este particular.

La cuestion estriba en determinar si los términos de la disposicidn
testamentaria permiten aplicarle ese apartado 5), en relacidn con los
apartados 6) y 7) del mismo articulo.

Esos tres apartados estdn directamente relacionados y se comple-
mentan: el primero se reflere a los bienes “que se destinen a la funda-
cién de Establecimientos de bencficencia e instruccién”; el segundo
excluye del tipo beneficioso aquellas transmisiones que se llevan a cabo
a favor de personas, asociaciones o sociedades y no de los Estableci-
mientos mismos, y el tercero prevé ¢l caso de que al presentarse el
documento a liquidacién, conste ya la adscripcidn directa de los bienes
al fin indicado, en cuyo supuesto ¢l tipo aplicable es el de favor.

A la vista de esos tres apartados, el Tribunal, con criterio restric-
tivo, fundado en la vaguedad de la cliusula testamentaria, que no
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crea una entidad benéfica determinada, sino que manifiesta la voluntad
¢n forma inconcreta, y fundado ademés en que Ja adjudicacion se hace
al albacea como ¢jecutor, no admite la procedencia del tipo privilegiado.

Nuestro parecer es que el criterio sustentado es altamente rigoris-
ta, y sin desconocer que los términos en que se redactd la clausula
pertinente de la escritura de particién y la férmula en la misma adop-
tada dificultan la aplicacién del precepto, creemos que pudo razona-
blemente ser aplicado el apartado 5), puesto que el criterio rigorista
conducird en la practica a no aplicar cl aludido tipo reducido, porque
al no estar crcada la nueva persona juridica, necesario es atribuir a
alguna persona las facultades necesarias para que gestione lo condu-
cente para llevar a cabo la voluntad del testador.

No se nos oculta que en esa interpretacién restrictiva entra por
mucho el recelo de que 1a voluntad del testador y también el impuesto
se burlen, pero para evitarlo esta la previsién del mismo apartado 5)
al imponer a las Oficinas liquidadoras la obligacidn de dar cuenta al
Ministerio respectivo de la existencia de la cldusula testamentaria fun-
dacional y también de los bienes de que se trate.

En cambio, lo que no parece justificable de ninguna manera son
las dobles liquidaciones por adjudicacidén para pago al albacea y scbre
ias mismas bascs y bienes por herencia y legado, puesto que son con-
ceptos que en este caso se excluyen. Esta doble liquidacién sélo es
justificable en el terreno juridicofiscal cuando se trata de deudas no
deducibles reglamentariamente en las herencias. Entonces los herederos
pagarin sobre la base tributaria que les corresponda sin deduccidn
alguna, y si de hecho deducen la deuda y adjudican bienes para su
pago o en pago, esta deduccidn y adjudicacidon producen la liquidacién
correspondiente, con lo cual sobre la base de la deuda deducida se gira
esa liquidacién y también la correspondiente por herencia.

Resta, por fin, examinar lo relativo al error material padecido al
valorar determinados bienes, y sobre ello decimos que nos parece per-
fectamente reglamentaria la decision del Tribunal. Desde el momento
en que el Reglamento, en sus articulos 207 y 208, sefiala el procedi-
miento adecuado para subsanar esos errores, a é] se debe acudir y no
al general establecido para discutir los que se refieren a errores de con-
cepto.

Josg M.* RODR{GUEZ-VILLAMIL
Abhogado del Estado y del I C. de Madrid.
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TRANSFORMACIONES DEL DERECHO CIVIL DESDE 1933 (1).

Siebert se plantea el problema de fa existencia actual de un Derecho
civil habida cuenta de las mltiples intervenciones estatales. Es dificil,
a veces, distinguir cudles de estas intervenciones débense a las necesida-
des bélicas y cuales a un cambio en la concepcién del Derecho. Adelan-
temos el resultado de las investigaciones de Siebert: Hoy dia ignoramos
todavia el_sentido, la razén de ser y el drea del Derecho civil. Toda
aparente claridad y certidumbre pecarian de superficiales. No obstante,
podemos ya trazar Jas siluetas y contornos del porvenir.

El problema nuclear reside en la relacién entre individuo y comu-
nidad. Ni el individualismo ni el colectivismo nos brindan soluciones
adecuadas. Por un lado. la comunidad es Ia que atribuye al ciudadano
su situacion juridica y sus tareas; por otra vertiente, el individuo tiene
la vocacidn—ry ello con simultaneidad temporal y 1égica—de colaborar
activamente en ja formacidén de la comunidad desarrollando su perso-
nalidad. La dltima faceta determina la drbita del Derecho civil. El De-
recho civil no se enfrenta, por ende, con el Derecho publico. Mis bien
existe entre ambos una concatenacién. En lugar de la libertad primitiva
coloca el Derecho civil moderno la colaboracion responsable del ciu-
dadano. Todos ios conceptos se llenan de este modo con sentido posi-
tivo y se convierten en funciones sociales. Personalidad y responsabili-

recho civil moderno existe, por tanto, en cuanto nos encontramos con
una colaboracién responsable del ciudadano; y existe Derecho publico
moderno en cuanto nos hallamos con una actividad inmediata del po-
der soberano, abarcando hasta el caso concreto. Colaboracidn del ciuda-

(1) Articulo de Wolfgang Siebert en Deutsches Recht, 1944, pags. 5 y siguientes.
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dano no es idéntica a autonomia de la voluntad. Por ejemplo: el conte-
nido de un matrimonio no pertenece, por regla general, al ambito de la
autonomia de la voluntad; vy, sin embargo, lo que cada cual hace de su
matrimonio depende del desarrollo de su personalidad.

La inordinacién del ciudadano en la comunidad limita y fortalece,
a la par, el Derecho civil. Veamos en lo que sigue ambas funciones de
la inordinacién.

I. Limitacién del Derecho civil: El individualismo parte del con-
cepto del derecho como base del Derecho privado. El comunismo su-
prime el derecho individual por completo, concibiendo al individuo
meramente como funcionario de una colectividad. El naciondlsocialismo
considera el derecho y ¢l deber como dos entidades de igual originalidad.
Derecho y deber, poder y responsabilidad van intimamente fusionadcs.
Este enfoque se enlaza al Derecho antiguo germinico y a su resurgi-
miento por medio de la obra de Otto von Gierke. He aqui las raices de
la grohibicidn del abuso del ‘derecho. La excepcidn, dimanante del ar-
ticulo 242 Cédigo civil aleman, del ejercicio torcidero.del derecho su-
pone relaciones entre las partes que engendran derechos y deberes, de
guisa que en ciertos casos el ejercicio de un derecho puede resultar in-
compatible con la consideracién en que debe tener su titular los in-
terescs de la otra parte, por ejemplo, porque el acrecedor infringid ya
antes su deber de fidelidad perturbando de estc modo la base de las
relaciones, o porque el mismo ejercicio constituye una infraccién de
este deber. El ejercicio de derechos dimanantes de un contrato, sobre
todo de una transaccidn o de un reconocimiento, puede constituir el
ejercicio torcidero del derecho, si ambas partes partieron de una equivo-
cada base de negocio. La desaparicién o el cambio de dicha base no
representa, en cambio, una causa de resolver el contrato. Tlampoco
existe un deber generai de omitir ¢l cjercicio de un derecho, si el ejercicio
es nocivo para el deudor. No se debe invocar una sentencia injusta si el
venceder la logré mediante maniobras fraudulentas o si conoce exacta-
mente su injusticia. El Tribunal Supremio protege, mediante la excep-
cidn del ejercicio torcidero de un derecho, recientemente a los miem-
bros del Ejército que, a causa del servicio militar, dejan dc observar
- plazos o de interrumpir prescripciones y otras actividades anilogas.
Un caso especial del ejercicio torcidero lo constituye el ejercicio tardio
de una facultad (“Verwirkung”). Sin tener en consideracidn los plazos
mas largos de la prescripcidn de las acciones, nadie debe esperar con el



VARIA 269

ejercicio de éstas tanto tiempo que el ¢jercicio tardio rerresente una con-
- tradiccidn insoportable con su anterior conducta y obligue a la otra
parte a una prestacién que no la es ya exigible.

II. Robustecimiento del Derecho civil: Siebert hace especial hin-
capi¢ ¢n la funcion fortalecedora de la nueva concepcidon del Derecho
privado.

Empecemos con la proteccidn del honor del ciudadano. El Cédigo
civil aleman no reconoce un derecho general de la personalidad, sino
reglamenta exclusivamente ¢l derecho al nombre. Luego protege la vida,
la integridad corporal, la libertad y la salud contra toda infraccién cul-
table y antijuridica. Por lo demds exige como supuesto del derecho a la
indemnizaciéon la infraccién de una norma especial de proteccidn
(art. 823 C. c. a.). Sobre todo, el honor no se protege civilmente, sino
si a la vez se infringe una norma espccial de proteccién. Son normas
protectoras. principalmente, lac dispesiciones del Cédigo penal acerca
de los insultos y ofensas que requieren, sin excepcidn, la existencia de
dolo, Por tanto, sélo la ofensa da un derecho civil a indemnizacidn.
Ya antes de 1933 jurisprudencia y doctrina intentaron alterar esta si-
tuacién legal insatisfactoria. Asi se extendid la proteccion del nombre,
declarindose, por ejemglo, como empleo torcidero del nombre ¢l que
alguien utilizaba un nombre como nota distinta de sus mercancias.
Se concedia el derecho al nombre a las personas juridicas y también a las
asociaciones sin personalidad juridica. De aniloga mancra se extendid
el derecho sobre la propia imagen (arts. 22 a 24, Ley sobre los derechos
del autor respecto a obras graficas, plasticas y fotografia), por ejemplo,
a la imitacién de una persona cn la escena o en la pelicula. Doctrina y
jurisprudencia consiguieron, empero, principalmente una extensién del
amparo de la personalidad mediante la elaboracidn de la accidon nega-
toria (art. 1.004, C. c. a.), que concede al propictario, en el caso de
perturbacién antijuridica de su propiedad, un derecho a que ésta se
suprima y, en caso de peligro de repeticién, a que se omitan molestias
analogas. El Tribunal Supremo mantiene que la justicia reclama la
supresion de los ataques continuos y antijuridicos contra el honor, sin
tener en consideracién la culpabilidad. En esta hipdtesis el ofendido
posee un derecho a exigir la revocacion de la ofensa, a no ser que ésta
no tuviera mas finalidad que la de humillar al ofensor. Esta jurispru-
dencia aplica analégicamente los arts. 1.004, 12 (proteccion del nombre)
y 862 (proteccién del estado posesorio). El futuro Codigo del Pueblo
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sanciona toda merma del honor con el derecho del ofendido a satis-
faccién. Clases de satisfaccidn son: comprobacidn sencilla de la anti-
juricidad del insulto; retraccion; publicacidon de la sentencia; omisidn
de futuros insultos; dinero de recompensa, y, en caso de dano patrimo-
nial, indemnizacién.

El robustecimiento del Derecho civil se produce asimismo en ¢l De-
recho matrimonial. El art. 23, Ley matrimonial, prohibe el matrimo-
nio que se celebra al fin de adquirir el apellido del marido o su nacio-
nalidad. No se debe enfecar este precepto desde el punto de vista de la
restriccidn de la autonomia de las partes, sino desde el dngulo de la tu-
tela del matrimonio como institucidon. La familia posee un honor es-
pecial. Este hecho no significa sélo que Ia ofensa de Ia mujer o del hijo
constituye a la vez una ofensa del cabeza de familia y, por ende, indi-
directamente de esta misma, sino que hemos de rcconocer asimismo la
posibilidad de la ofensa de la familia como tal, ofensa que no se dirige
contra ninguno de sus miembros especificamente. Por lo demas, los
conceptos individualistas del derecho de cada cdnyuge sobre la persona
del otro o del derecho del titular de la patria potestad sobre la persona
del hijo menor de edad deben sustituirse por la nocién de la posicidn
juridica (“Rechtsstellung”). Finalmente menciono el Decreto para la
proteccidn del matrimonio, de la familia y de la maternidad del 9 de
marzo de 1943. )

La reglamentacidn coactiva del contrato laboral fortalece la tutela
de la personalidad, aunque restringe la libertad de contratacién. Tra-
bajo y personalidad son inseparables, puesto que el trabajo es la forma
mas clara y mas cficaz del desarrollo de la personalidad. Un obrero
no pucde, por ejemplo, renunciar a sus- vacaciones anuales. N1 que
decir tiene que, no obstante, caben estipulaciones en amplios sectores
de la relacién laboral. .

En muchos casos actiia el particular directamente como drgano de
la comunidad. Piénsese, por ejemplo, en la prohibicion de la competen-
cia ilicita. Quien combate dicha competencia, actia inmediatamente
como funcionario de la comunidad. En otras hipdtesis concurren de-
rechos subjetivos privados con poderes del Estado. Mientras que an-
tafio se hablaba en tales casos de dos caminos y metas distintos, ho-
gafio sabemos que el fin es el mismo y que la duplicidad se restringe
a los medios. El arrendatario tiene, por ejemplo, un derecho contra el
arrendador a que efectie los arreglos necesarios de la casa. Si cl arren-

’
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dador incumple esta su obligacidn, el inquilino puede dirigirse 2 una
autoridad, semejante a la Fiscalia de la Vivienda, que ordenard las me-
didas oportunas, por ejemplo, el pago de una parte de la renta a la
autoridad o permlte al mqullmo llcvar a cabo Ios arreglos y retener una
par

El contrato laboral brmdanos otros eJemplos. los deberes del patron
a pmtegerlal obrero se garantizan muchas veces tanto judicial como
administrativamente.

No debemos echar en olvido la ayuda judicial. El Juez desarrolla,
cada dia mas, una funcidn constitutiva, no sdlo mediante sentencias
constitutivas en sentido estricto, sinc, asimismo, en la forma procesal
de sentencias de condena. En una sentencia (Coleccién Oficial, t. 154,
p. 161) el Tribunal, en un caso de vecindad, impuso a una empresa
industrial el pago de una recompensa pecuniaria y a un agricultor la
plantacidén de hierbas de mas fuerza de resistencia. El Juez cstructura
profundamente la situacidon personal de los particulares: ordena contra
el menor medidas educativas, el arresto de menores, decreta la incapaci-
tacion, la esterilizacidn, etc.

Resumiendo este apartado, quiero dejar sentado lo siguiente: El
fortalecimiento, que el Derecho civil experimenta por su inordinacién
en el Derecho de la comunidad del Pueblo, nos conduce al resultado de
que pensamos en posiciones juridicas y facultades mas que en derechos
individuales, en instituciones mdas que en relaciones juridicas. Sobre
todo en la drbita del intercambio de mercancias la voluntad de las par-
tes no es para nosotros auténoma o autarquica, sino un medio para
colaborar en las relaciones vitales, las cuales, desde el angulo de su fun-
cidn dentro del ordenamiento total, revisten un caricter constitucional
—constituyendo, por ejemplo, una parte de la constitucién ccondmi-
ca—y que por, ello, contienen un sentido social objetivo, ora mas pro-
nunciado, ora mas débil.

III. Finalmente, pongamos de relieve relaciones mixtas de Dere-
cho puablico y de Derecho privado. Mencionemos, sobre todo, el imgor-
tante papel juridico que desemgenan en log contratos !
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administrativas. Este papel puede revestir dos formas: la autorizacién
puede formar parte integrante del negocio o puede quedar extrinseca
a él. En la primera hipédtesis el negocio, sin la autorizacion, se halla en
pendencia; si la autoridad deniega la misma, el negocio resulta nulo,
st la concede, vilido. En la segunda hipdtesis la denegacidn del permiso
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suspende la eficacia del negocio, pero no lo anula. Ejemplos del primer
grupo de casos: licencia del tribunal de tutela, autorizacidn de la venta
de inmuebles; ejemplo del segundo grupo de casos: ratificacion de la
denuncia de un contrato laboral. Las autoridades pueden conferir la
autorizacidon bajo condiciones—el Tribunal de herederos amayorazga-
dos puede permitir la venta bajo la condicién de un empleo determi-
nado del precio—o modificar el negocio a autorizar—Ila Oficina de
Trabajo puede permitir la denuncia pronunciada para el 1 de junio a
partir del 15 de junio—. De paso, tan sélo mencionamos los proble-
mas del efecto retroactivo de la autorizacidén y de la calificacidén de la
misma por los Tribunales ordinarios.

LA REDACCION.
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