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’

triculacion al amparo del parrafo 3.° del
articulo 20 de la ley Hipotecaria

Al estudiar Hans Kelsen, en su obra La teoria pura del Derecho, el
problema de las "lagunas de la Ley ", dice que las lagunas técnicas exis-
ren “cuando el legislador ha omitido la regulacion de algo que necesa-
riamente debid haber sido reguladc para hacer técnicamente posible 1a
apiicacion de 1a Ley”. Y ayrega. "Esta
lagunas en el sentido originario de la palabra, es decir. una diferencia
entre ¢l Derecho positivo y el Derecho deseado, o bien aquella inde-

terminacidén quc proviene del caracter de gencralidad de la norma.”

1. - [ e ~ P,
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Y viene la cita a colacidn, al meditar en el diario problema de la
aplicacién del Derecho en la diversa practica juridica que se viene
stguiendo en los Registros al interpretar la aplicacién del parrafo 3.° del
articulo 20 de la ley Hipotecaria, para lograr la inmatriculacién de las
fincas que a su amparo $c acogen.

iLaguna técnica? jDerecho deseado? ;jGeneralidad de la Ley? Quién
sabe cudl sea la causa de esa variedad de criterio seguido; pero la varie-
dad existe. y el problema alcanza ya un volumen de propiedad some-
tida a su amparo, que no basta sostener una u otra opinidn, sino que
no cabe soslayarlo ante asientos ya practicados, y cuya eficiencia hemos
de medir ante situaciones que la realidad crea, y en las que nuestra res-
ponsabilidad se roza de modo muy directo.

Al enfocar ¢l problema no vamos a traer a presente todo fo mucho
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que sobre el aludido precepto legal sz ha dicho y se ha escrito. Limites
mas modestos sirven de jalones a nuestra contnibucién al problema.
aunque pequemos de reincidentes en la materia.

I —GENESIS HISTORICA DEL PRECEPTO.

De todos conocida es la reforma que al primitivo articulo 20 de la
ley Hipotecaria introdujo la ley de 1869, como excepcion al principio
de tracto sucesivo. .

De su texto se deducen los requisitos exigidos para la inmatricu-
lacidn al amparo de él: '

a) No hallarse inscrito ¢l dominio del inmueble a favor de otra
persona distinta del transferente.

b) Que del titulo presentado o de otro documento fehacicnte rc-
sulte probado que el transfercnte adquirid el referido dominio antes del
1.o de enero de 1863.

c) Que en el asiento solicitado se expresen las circunstancias esen-

- ciales de tal adquisicion. tomandolas de los documentos necesarios al
efecto.

Y es importante la cita. puesto que ¢l espiritu que animod a los le-
gisladores de 1869 fué el de no admitir la inmatriculacién sino de aque-
llos titulos en que se probase la adquisicién por ¢l transferente.

La jurisprudencia aporta elementos valiosos para el examen del pro-
blema en relacidn a la actual practica juridica:

a) El hecho del fallecimiento se entendid determinaba ¢n las su-
cesiones hereditarias la fecha de la adquisicidon. (Resolucién de 4 dec
marzo de 1868.)

b) La simple manifestacion o declaracidén de los interesados sobre
el hecho de ser la adquisicién anterior a la fecha citada de 1863, no se
considerd como prueba o justificacidon de la verdad de este hecho. (Re-
soluciones de 27 de julio de 1871, 30 de noviembre de 1897 y 30 de
julio de 1908.) .

c¢) A la falta de justificacidon equivale la cita de asientos en libros
perdidos o extraviados. (Resoluciones de 16 de julio y 20 de agosto
de 1863.)

Y tienc la jurisprudencia extractada la capital importancia de exi-
gir algo mas que una simple manifestaciéon verbal del transferente, como
medio de probar una adquisicién anterior, que ha de ser la piedra de to-
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que que ponga de manifiesto cudndo se trata de un detentador y cuando
de un propietario que legitimamente puede transferir.

La ley de 1909 reprodujo, en sustancia, los requisitos exigidos para
la inmatriculacién de la propiedad no inscrita. exigiendo los de no ins-
cripcidn a favor de persona alguna (a) y constancia en el asiento soli-
citado de las circunstancias esenciales de tal adquisicién (c). pero sus-
titcuyd a la palabra probar la palabra justificar. al determinar que el
transferente deberia justificar la anterior adquisicién a 1.° de encro
de 1909 (b).

Hacemos gracia al lector de los detalles de las sucesivas modifica-
ciones del precepio. por sobrado conocidas, y que en definitiva no vinie-

"ron a hacer sino a facilitar la entrada en el Registro de la Propiedad
con el indulto de toda la titulacidn anterior a las fechas de 1922y 1932

Todo el fundamento juridico de tales reformas estribaba en la pre-
suncion de sinceridad de los titulos autorizados antes de su promul-
gacidon, en que la confabulatién era problemarica, pero que luego re-
sultd de base deleznable, puesto que la modificaciéon de la ley era el se-
creto a voces.

Y asi llegames 2 la reforma de la ley de 21 de julio de 1934, de la
que tanto se ha escrito y dicho.

Y a fuer de sinceros, hemos de decir que. a pesar de los anos de vi-
gencia del precepto, en realidad hasta antes de la destrucci de los Re-
gistros, el uso que se habia hecho de aquél era discreto, y sélo en el
orden teérico podria plantear discrepancias.

Hovy, ante la enorme cantidad de titulaciones destruidas, la codicia
ha hecho su aparicidén, y ¢l uso inmoderado que se viene haciendo del
precepto por quienes tendrian vias mas estrechas, pero de mayor sin-
ceridad y autoridad, plantea desnudo ¢l problema. que no cabe soslayar.

Como dnica hiteratura oficial aplicable al caso. las Memorias de Jos
Registradores de ia Propiedad correspondientes al afo de 1935 apor-
tan datos, hoy muy estimables, en una construccidén juridica que llene
esa laguna técnica de que al principio hicimos referencia.

El Registrador Gémez Pérez (1) resume 2l espiritu de la reforma
en estas frases: “Al fin ha rriunfado el criterio de suprimir el principio

(1) Como en el Resumen de las Memoras de los Registradores insertas en ol
Anuario de 1935 no se citan los apellidos de cada autor, sino sélo el cargo, para
determinar aquél hemos recurrido al escalafén inserto ea el mismo Anuario Caso de
que algin apellido estuviera equivocado. rogamos se nos haga la indicacién procedente
para hacer la rectificacién oportuna —(N. DEL A.)
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que divide los derechos en anteriores y posteriores a cualquier fecha,
para el efecto de inscribir los actos de transferencia o gravamen: que
en virtud de ellos se realizan, bastando con mantener el de que haya
de denegarse la inscripaidn st el derecho a que se refiera resultase ins-
crito a nombre de persona diferente.”

Nosotros, bien ajenos, por cierto, al uso inmoderado que del pre-
cepto se iba a hacer con el tiempo. declamos. “La impresion de la re-
forma no puede ser mejor. Con clla s¢ ha ganado en amplitud y segu-
ridad, mcjorandose ¢l aspecto cientifico del problema a resolver, pues
la ligera depuracion del titulo adquisitivo del gue transmite y el tra-
mite de los edictos no alcjardn la propiedad del Registro, y, ¢n cambio.

serviran para realizar una mayor seleccion de [0 que va ¢ ser amparado’

“por aquél "

[ —EL DERECHO DE TRANSFERENTE, j£S PRECISO PROBARLO? ;BAS-
TA LA MERA AFIRMACION DEL TRANSFERENTE, O SU REFERENCIA A
TITULOS QUE NO SE EXHIBEN AL NOTARIO NI AL REGISTRADOR?

Los requisitos exigidos actualmente para inmatricular al amparo del

precepto estudiado son:
12 Quc no estuviesen inscritos tales derechos a favor de otra

persona
El parrafo parece tener relacidon con el primero del mismo articu-
‘1o 20. que exige el tracto sucesivo para la inscripcidon de los documen-
tos en virtud de los que se transfiera el dominio o la posesion de biencs
inmuebles. No ofrece duda que al amparo del pirrafo citado 3.0 del
articulo 20 de la ley Hipotecaria. se podran registrar documentos pu-
blicos en virtud de los que se transfiera el dominio o la posesién de bic-
nes inmuebles. Luego nos ocuparemos de la capital importancia que
esta distincidn pueda producir para unificar 1a prictica juridica en ‘la
inmatriculacion.

2.2 El segundo requisito exigido'es que se publiquen edictos.

3.0 El tercer requisito es que se expresen necesariamente en cl asien-
'to que se practique las circunstancias esenciales de la adquisicion ante-
rior. tomandolas de los mismos documentos o de otros presentados

al efecto

Claro es que ¢l parrafo 6. (tan comentado por cuantos se han ocu-

pado de este problema) exige se justifigue que adquind el derecho el
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otorgante antes de la fecha de la escritura o la previa adquisicidn. si se
tratara de documentos publicos.

Las circunstancias de la adquisicidn anterior son, segin el articu-
lo 87, regla 2.7, del reglamento:

aj Nombre de la persona de quien adquirid el derecho transmi-
rido, la que figurc como transferente.

b) Acro o contrato que motivé la adquisicidn.

¢) Funcionario que expidi6 el documento, si éste no fuera privado.

d) La fecha del documento.

“Las indicadas circunstancias—sigue diciendo el precepto reglamen-
tario que analizamos—se podran tomar del mismo documento que s¢
inscriba, s1 en é] constaren, o, en otro caso, de cualquier documento pu-
blico o fehaciente que se presentare a este efecto Se estimaran como
fehacientes para dicha finalidad los documentos que, segun el ar-
ticulo 1.227 del Cédigo civil, hagan prueba contra tercero en cuanto
a la fecha.” .

El pirrafo 4. del mismo articulo 87 del reglamento parece exigir

a) Cuando se trate de inscribir un derecho sin [imitacidn al-
guna (1), que se justifique la adquisicion por el transferente antes de
la fecha del rirulo que se pretenda inscribir, por informacidn posesoria.
expedienre de dominio o cualgnier otro titulo inscribible.

. bJ) Cuando se trate de 1nscribir con limitaciones. q.uc constasen en
los documentos publicos presentados las circunstancias esenciales de la
adquisicién anterior.

O sea, que a la primitiva exigencia de la ley de 1869 de probar la
adquisicién por transferente, que mas tarde se convirtid en la necesidad
de justificar dicha adquisicidn, ha sustituido la palabra constar, como
requisito exigidg al que transmite. \

Y esta palabra, este giro gramatical, al parecer sin importancia, cs
el que ha hecho derivar todo el sistema de la inmatriculacidén por cste
medio excepcional, a un sistema en el que las garantias juridicas pare-
cen flaquear y todos parecen huir de una presunta responsabilidad ante
el hecho de dar cabida en el Registro a quicn como toda garantia de su
derecho ofrece sdlo 1a sinceridad de una afirmacidn.

Y es que el verbo constar, queriendo decir mucho, no ha dicho nada,
por faltarle 1a explicacidn de si esa constancia ha de ir avalada por una
exhibicidn al Notario autorizante del titulo del transferente. o basta la

(1) En la inscripcidp de la posesion si existird limitacion
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afirmacién lisa y llana del otorgante de que adquirié, toda vez que,
hecha la afirmacidn sin prueba, ya constan en el documento las circuns-
tancias de la adquisicidén anterior.

Jurisprudencia no hay, o, al menos, no la conocemos.

Que la cuestién es de todo punto dudosa, lo prueba el hecho de que
en las ‘Memorias de los Registradores citadas se dividen las opiniones,
pudiendo distinguirse dos grupos:

PRIMER GRUPO.—Estiman se debe exigir prueba de la adquisicidon
anterior por el transferente.

Esta prueba puedec ser: antc Notario, dando fe éste de habérsele
exhibido el documento que acredite el derecho por ¢l que transmite, o
simplemznte no haciendo reserva; o bien ante ¢l Registrador, acompa-
fiando documento que justifique la anterior adquisicion. /

Dice ¢l Registrador Cabanillas “El problema de la preexistencia
del derecho en el patrimonio del que lo transmite no se ha planteado
en sus verdaderos términos por nmguna de las leyes anteriores a la
de 1934. Los que no inscribieron no han incumplido la ley Hipote-
caria..., ¥y como no es neccsario inscribir para ser proptetario, no hay
motivo para ncgarles la facultad de transmitir y disponer de lo que
prueben que cs suyo. Tal prueba, rodeada de los miaximos requisitos
para evitar todo fraude y engafio, es la necesaria para inmatricular la
propiedad no inscrita, cumpliéndose con cllo la sana doctrina fundada
en el principio de legalidad de los titulos y en <l sistema de la inscrip-
cion voluntaria ”

Pérez Gémez, en orden a la posibilidad de la inscripcidon de los do-
cumentos, estima inscribibles los posteriores a 1.° de cnero de 1932,
publicos, “en los que el transferente justifica su derecho con otros do-
cumentos publicos también posteriores a esa fecha o con documentos
privados fehacientes anteriores o posteriores a la misma fecha.”

Fernandez Feijoo sc¢ inclina por una interpretacidn estricta, esti-
mando que “los términos adquisicién por el otorgante antes de la fe-
cha de la escritura v previa adquisicion. son sindnimos, y en tal sentido
se han empleado indistintamente para expresar una misma idea: esto cs,
que tratindose de documentos publicos debe justificarse la adquisicion
anterior o la previa adquisicidon por ¢l transmitente”.

Herrera Carrillo entiende ser precisa la presentacién de los docu-
mentos privados que sirvan de base a la adquisicidn del transferente.

Agrega Cabanillas Bernardo, anteriormente citado, que no ha de-
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bido prescindirse nunca de que se califiquen. aun cuando fuese con un
ctiterio amplio, los titulos justificativos de la adquisicidn, sean publi-
cos o privados, pues sin ellos se hace posible la entrada en el Registro
a derechos que no deben tener la proteccidn de la ley.
Navarro Carbonell crec que estdn en mayoria los que opinan que
" para que se pucda inscribir conforme al parrafo 3.° del articulo 20,
basta con que en el mismo documento en gue conste la transmisién o
gravamen, o en otros que le acompafen, aparczcan las circunstancias
esenciales de la adquisicion del derecho por el otorgante, sin que sea
necesaria la justificacién de tal adquisicidn. como lo era anteriormente,
y s¢ opone, por entender que fal justificacion es necesaria siempre y en
todo caso, si sc ha de mantener la puridad del sistema . agregando que
“cuando la adquisicidn anterior no <e funda en documento publico, ca-
bra justificarla por cualquiera de los imedios de prueba en derecho ad-
mitidos, y si resulta de un publico documento, bastard éste, ya se resene
en él que haya de producir la inscripcidn en forma que resulte acredi-
tada su existencia real, ya se acompane por separado”.

Nosotros deciamos: “El hacerse constar hoy, conforme al parra-
fo 3.2, la circunstanaa de la adquisicién, no lo es ya para justificar que
la finca fué adquirida con anterioridad a tal o cual fecha, sino como
medio de garaniizar que el transmitente no es uvh detentador gue pre-
tende aprovecharse de las facilidades dadas por la ley para lograr en-
ganar a_un incauto €on una (nscripcion que careceria de roda base legal.”

“Claro es—anadiamos—que la justificacién no puede ser nunca la
justificacidn minuciosa, legal y precisa que haria falta para inscribir la
transmisién anterior, puesto que, en este caso, ésta seria la que moti-
varia la inscripcidn primera, sino un antecedente, un dato, que ha dc
«constar ent el Registro como premisa anterior a la transmisién que se
inscribe y para que se vea qué derecho del transmitente no tiene su ori-
gen ¢n el vacio.’ )

SEGUNDO GRUPO.—FEstiman no debe exigirse prueba al transfe-
rente, bastando que éste cite su documento o titulo de adquisicion.

Las muraciones que en los términos gramaticales del articulo 20 sc
han hecho a través de las sucesivas reformas de que ha sido objeto, han
determinado una corriente disminutoria en las garantias a exigir al
transferente para transmitir derecho registrable.

La ley de 1869 exigia que se probase; la del ano 1909 y sucesi-
vas, que se justificase. y hoy el articulo 87 (niimere 2.0 de la regla 4 2),
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en ¢l que se basan todos cuantos defienden esta posiciéon de interpreta-
ci6n, dice basta consten las circunstancias de la anterior adquisicion

Y nos preguntamos: jes que constar vale tanto como dejar al ar-
bitrio del otorgante que exhiba o no al Notario autorizante su titulo,
para que la escritura que sc autorice se estime comprendida en el pre-
cepto que examinamos? Constar—dice el Diccionario de la Lengua—
es “ser cicrta y manifiesta una cosa”. Y para que una cosa pucda te-
nerse como cierta y manifiesta, esto cs, como indudable, no basta una
mera afirmacién, si no va scguida de una prucba, para que pueda tener
el alcance de una afirmacidn juridica. .

El profesor Carlos Lessona. en su obra Teoriu general de la prueba
en Derecho civil, emplea como sinénimos los términos probar y dar
certeza a un hecho; luego mal puecde constar o ser cierto lo que no se
ha probado. )

El problema, desde punto de vista notanal, no oftece dificulrades:
el articulo 172 del Reglamento de 8 dc agosto de 1935 del Notariado
dice: “Cuando en los actos o contratos sujctos a registro, los interesa-
dos no presenten los documentos de los que hayan de tomarse las cir-
cunstancias necesarias para su inscripcion, ¢l Notario les requerird para
que verbalmente los manifiesten, y si asi no lo Hicieren, lo autorizara
salvando su responsabilidad con [a correspondiente advertencia, excepto
el caso de que la inscripcidn y, por tanto, las circunstancias para obte-
nerla, sea forzosa, segin la naturaleza del contrato, para que éste tenga
validez, en e! cual caso se negara a autorizarla. La falsedad o inexac-
titud de las manifestaciones verbales de los interesados seran de la res-
ponsabilidad de los que las formulasen., y nunca del Notario autori-
zante " El art. 174, a su vez, establece: “La relacidn dc los titulos de
adquisicién del que transmita sc hard con arreglo a lo que resulte de
los titulos presentados, y, a falta de esta presentacion, por lo que bajo
su responsabilidad afirmen los interesados

Unicamente queda por dilucidar si estas escrituras, que con una
estricta legalidad autoriza un Notario sin que le exhiban los documentos
del dominio del transmitente, pueden estimarse comprendidas en el
pdrrafo tercero del articulo 20 tantas veces resenado.

En realidad, !a Unica garantia para terceros de una escritura otor-
gada al amparo de tales preceptos, sin que el transmitente aporte prueba
alguna, esta en cl articulo 525 del Cddigo penal: “El que fingiéndose
dueiio de una cosa inmueble, la cnajenare , sera castigado con la pena
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de arresto mayor en sus grados minimo y medio y una multa del tanto
al triplo del importe del perjuicio que hubiere irrogado™ (1).

Parafraseando las palabras de la exposicion de motivos de la ley .
de 1861 al tratar de la publicidad de la hipoteca, podriamos decir que
¢l fin de la legislacidn hipotccarqia es asentar ¢l crédito territorial en la
base de la seguridad del dominio El que compra mis bien que a la
persona. puede decirse que mira a la cosa comprada, e} valor de la finca
es la causa por que cntra en la obligacién: el vendedor es solo ¢l repre-
sentante de la propiedad. al comprador nada le interesa el crédito. el
estado de fortuna, las cualidades morales de la persona a quicn da su
dinero, porque para nada las tienc en cuenta: lo que le importa es que
la finca valga lo que por ella did. Su derecho sobre [a finca es un derecho
real, no un derecho personal al precio, dependiente de la solvencia
moral y crédito personal del vendedor y sujeto a sus vicisitudes: lo que
le importa al comprador es que su derecho sobre la finca no sufra alte-
racidn por la pérdida de crédito personal del vendedor, no que metan
a ¢ste en la carcel, si ello lleva como consecuencia su insolvencia y la
pérdida de la finca v del precio entregado. En una palabra: una legisla-
cién hipotecaria, un sistema inmobiliario basado en una legislacién
peral. por dura que ésta sea. no llena su fin primordial.

Apliquemos, pues, lo dicho y anaticese sin apastonamiento si un
sistematico ingreso de la propiedad en ¢l Registro sin mas base que #l
temor a una pena puede conducir a algo provechoso.

Volviendo a las Memorias de los Registradores sobre el tema el
Registrador Navarro Carbonell decia que “estdn en mayoria los que
opinan que para que se pueda inscribir conforme al parrafo tercero det
articulo 20, basta con que en el mismo documento en que consta la
transmisiébn o gravamen. O en otros que le acompafen. aparezcan las
circunstancias esenciales de la adquisicidn del derecho por el ororgante.
sin que sca nccesario la justificacion de tal adquisicidn. como lo era
anteriormente”, si bien se opone luego.

Cabanillas Bernardo dice: “Si desoricnta un poco que en ¢l parrafo
tercero se conforme el legislador con que las circunstancias esenciales
de la adquisicidn resulten del mismo documento presentado: pero en
esto se observa una lucha grande cntre dos criterios el de facilirar la

- {1} TPueden consultarse las sentencias del Tribunal Supremo de 14 junio 1878,
5 mayo 1881, 8 abril 1897 7 diciembre 1893 14 enero 1896. 7 nowiembre 1898.

19 abnl 1900 13 abr! 1908, 10 julio 1917. 26 abril 1926. 9 encro 1932.
28 mavo 1932 entre otras.
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inscripcidn a todo trance, por ser ello, acaso, la finalidad de la Ley,
de un lado, y el aplicar el principio de legalidad para inscribir la
titulacidn no registrada, de otro. ;Cual de estos criterios ha triunfado?
Desgraciadamente, el primero, con la interpretacién de la Ley hecha
por el Reglamento.”

No han faltado Registradores que han censurado la reforma de 1934
por estimar que “al dia siguiente de realizarse una confabulacién puede
tener acceso al Registro, ya que el transferentc o gravante no necesita
Jjustificar la adquisicion de su derecho, bastindole con hacer constar las
circunstancias esenciales de su adquisicion, bien faciles de expresar,
puesto que no han de tener comprobacion” (1).

Roca Sastre (2) reconoce que ¢! articulo 20, en su principio de tracto
formal, es importantisimo y que nuestros autores estan en cllo de
acuerdo para dificultar fraudes y estafas, cerrar los libros hipotecarios
a los actos de origen ilegitimo, impedir que aparczcan titulos apdcrifos
mezclados en unos mismos folios con los verdaderos, evitando asi el
desprestigio del Registro: de determinar con exactitud la preexistencia
del Derecho en el patrimonio del transmitente. Agrega luego que, no
obstante, no ¢s un precepto de orden sustantivo, sino meramente regis-
tral. y que en su excepcidn (parrafos 3.2y 4.°) ¢s uno de tantos medios
admitidos de inmatriculacién.

Para lograr esta inmatriculacidon, y con relacidon a la anterior ad-
quisicidn, son sus palabras: “No se trata, pues, de justificacién alguna
de una adquisicién anterior a una fecha tope, sino simplemente de una
constancia documental de la adquisicidon a favor del transferente, y que,
como tal, serd anterior a la quc constituye el contenido propio del
documento inmatriculable.”

III.—EFECTOS DE LAS DIVERSAS INSCRIPCIONES PRACTICADAS AL
AMPAROQ DEL PRECEPTO.

En conclusién, ante aquel cstado de laguna técnica de que nos ha-
blaba Hans Kelsen, el hecho es que se practican y se vienen practicando
en los Registros de la Propiedad inscripciones diversas al amparo del
precepto quie nos ocupa, y cuyos cfectos hay que determinar con absoluta
precision.

(1)  Anuario de 1935, pag. 596.
(2) Instituciones de Derecho Hipotecario, t 1. pags. 167 v 182
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Y la primera pregunta que surge es: En aquellos casos en que la
inscripcién practicada lo ha sido con un criterio amplio y basté la
mera manifestacién del interesado, no obstante deducirse de modo claro
que el Notario no tuvo a la vista documento alguno que justifique el
derecho del transferente, jqué es lo que se ha inscrito, el dominio o la
posesion?

Los jurisconsultos alemanes Savigny y Puchta, que definen la pro-
piedald como el derecho de dominacidn sobrz las cosas, dan un sentido
similar a los términos propiedad y donunio; y si entendemos con
Alb. H. Post que “la caracteristica de la propiedad. no en sentido eco-
nomico, sino juridico es el aspecto negativo, o sea el derecho de excluir
a todos de la dominacién de la cosa de que somos propietarios”, nos
resistimos a admitir que un plazo de prescripcidn tan breve como el
-de dos anos baste. para conferir al propietario inscribiente ese derecho
de exclusion “erga omnes”, que puede tener enfrente derechos sacra-
.tisimos y de sélido fundamento.

Toda la teoria general de la prescripcion, ya la presuncién de aban-
‘dono o renuncia por el propictario desposeido (teorias subjetivas) :
ya las razones de necesidad o utilidad social (tcorias objetivas), cae
por su base ante un plaze tan breve para la adguisicion del dominio.

El Registrader Torres y Garcia Valdewasas, en ias Memorias alu-
didas estima que, admitida en el Registro, y para dar acceso a la pro-
piedad no inscrita, la titulacién ordinaria, su eficacia juridica debiod ser,
unica y exclusivamente, la propia del titulo inscrito ¢n reiacidn a la
situacién en que constaba, o sea a la situacién de posesion; en conse-
cuencia. “sdlo debid dirsele e la inscripcidn correspondiente los efectos
de la posesidn inscrita, no los efectos dominicales.” “Se comprendid que
era violento el dar estos efectos inmediatamente y se los aplazd por dos
afos, tiempo insuficiente para prevenir posibles despojos.”

Fernandez Fcijoo cree que a los expedrentes de dominio y de pose-
sién deberia agregarse otro tercer medio de inmatriculacidn, o sea la
“escritura traslativa de posesidn, que consistia en permitir Ja inscrip-
cidn de todo titulo, fuera cual fucre la fecha de su otorgamiento, con el
caracter de posesién”.

Poole y Cordero considera debid senialarse un plazo minimo indis-
pensable, justificativo d2 una garantia en la adquisicidn, para que pudiera
inscribirse sin el requisito de la previa inscripcion. ;Cudnto? es dificil
.determinarlo a-priori. En principio, si lo que s¢ trata es de inscribir el
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dominio, por lo menos de diez afios, entre el titulo del transferente y
¢l otorgado por este que quiere registrarse: y si por la limitacion del
efecto contra tercero se ostimase que cn realidad sdlo se inscribe una
poscsidn, elZlapso de tiempo debia ser de un afo y un dia.

Reducida la cuestién al derecho constituido, y con los clementos
que ¢l nos aporta, una lectura meditada del precepto que cs objeto de
nuestro estudio lleva al danimo el convencimiento de que ¢l parrafo 3 °
del articulo 20 babla de la inscripcidén de los documentos publicos (sin
especificar si relativos al dominio o la posesidn). y, como excepcidn
al parrafo 1., estd engarzado con ¢l en regular unos mismos docu-
mentos, éstos son: [os documentos en virtud de los que se transficra el
dominio o la posesion de bienes inmuebles. Cabe, por tanto, sin una
interpretacién violenta, admitir que un' titulo traslativo de la posesion
puede 'y debe ser registrado al amparo de este procedimiento excepcio-
nal de inmartricular,

¢Y cuindo se podra afirmar que ¢l vendedor ticne la posesién?

~ ;Cuando tenga a su favor un expediente posesorio? No, porque en tal
caso no seria necesario inscribir en acatamiento a lo dispuesto en el pre-
cepto aludido y se aplicaria ¢l caso 1.° de la regla 4. del articulo 87
del Reglamento Hipotecario

Podemos afirmar que el documento scra de transferencia de la pose-
sién cuando el vendedor sea un poseedor simplemente. Es tan elemental
la afirmacién, que casi raya cn los linderos de lo simple. No vamos a
extendérnos en razonar el concepto juridico, ni las especies. ni los cfectos
de la posesidn, cuando otros autores, con mayor autoridad que nos-
otros, se han ocupado de ello No olvidemos, por cjemplo, la definicién
de Brugi: “Estado de hecho o de goce, digno de tutela provisional que.
bajo ciertas condiciones, pucde acabar ¢n un estado de derecho ”

En nuestro concepto, especificamente cl transmitente que no exhibe
al Notario autorizante de la cscritura de transferencia o al Registrador
el titulo que le acredite como duefio, aungue lo mencione en la escritura.
no puede ser considerado sino como un poscedor.

O la constancia en la inscripcidn de las circunstancias de la adqui-
sicién anterior sirve para algo o no sirve para nada No creecmos esto
altimo, sino que, por e contrario, es un dato alegado por el transmi-
tente a los efectos de los articulos 436, 438, 440 y 1.960.del Cédigo
civil, que regulan la transmisiéon de la posesidon y la manera de com-
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putar el tiempo de ésta. umendo el Tiempo del poseedor actual al
de su causante, sea a titulo oneroso, sea a titulo lucrativo

Este computo mal puede tener lugar si ¢l titulo de adquisicion del
transmitente no ha sido debidamente probado. ya que a los efectos
de prescripcidn el justo titulo del poseedor no se presume y debe pro-
barse, segun exige el articulo 1.954 del Coédigo civil

Llamamos la atencidn de cuantos se ocupan de estos problemas,
sobre todo para la determinacién de los efectos de las inscripciones prac-
ticadas al amparo de este medio de inmatricular. sobre la capital im-
portancia que para una construccion cientifica definitiva acerca del valor
de aguellas, riene el aludido precepro del Fodloo cvil, '
No valen sutilezas de derecho cientifico y rasgos de cultura legis-
lativa exrranjera ante un precepto claro de nuestra legislacidn.

El parrafo 3.v del articulo 20 de la ley Hipotecaria en la prescrip-
c16n adquisitiva del dominio debe regirse de modo inexorable por el
articulo 1.940 del Cédigo civil '

Para la prescripcion ordinaria del dominio se necesita.

Poseer 1a cosa con buena fe y justo titulo por el tiempo determinado
por la Ley.

Entiéndese por justo titulo el que legalmente baste para transferir
el dominio o derecho rzal de cuya prescripcidn se trate (art. 1.952 del
Cédigo civil).

El titulo para‘laprescripcion ha de ger verdadero y vilido (articu-
lo 1.953 del Cédigo civil).

El justo titulo debe probarse: no se presume nunca (articulo 1.954
del Cddigo civil). '

El dominio se prescribe por la posesion durante diez ancs entre
presentes y veinte entre ausentes con buena fe y justo titulo (articulo
1.957 del Codigo civil).

Si¢s princ:p:c ¢ Derocho gue “nadie nuede dar lo

ul as8IT 4w

que no tiene”
(sentencia de 24 de noviembre de 1894), el que posee simple y llana-
mente no puede transmitir mas que esa posesidon, y esa posesion podra
sdlo convertirse en dominio con las condiciones generales del Cddigo
civil

De este modo quedan garantizados' y a cubierto los derechos de
posibles perjudicados ante la audacia de quienes pretenden convertir el
Registro en amparador de desafueros y en legalizador de detentaciones.

El tercero que contrate sobre inmuebles inmatriculados al amparo
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del parrafo 3.° del articulo 20 de la ley Hipotecaria. hard bien en exa-
minar minuciosamente cl titulo de adquisicién alegado por el transfe-
rente, o sea las circunstancias esenciales de la adquisicidn anterior, y que
deben constar en la inscripcidn, analizard la robustez y valor de esa
adquisicién; y teniendo en cuenta que es causa que consta explicitamente
en el Registro (art. 37 de la ley Hipotecaria), adoptara la decisidon mas
conveniente a sus intereses, sin pensar nunca que la inscripcién pueda
protegerle, aun pasados los dos arios de su fecha, de las acciones resciso-
rias y resolutorias que puedan ejercitarse por un tercero. . '

Sélo la prescripcidn regulada por los ‘preceptos generales del Codigo
civil podria .constituir la excepcidn contra tales acciones.

De esta forma, y con esta interpretacidon que el uso hecho del pre-
cepto legal obliga a dar, pueden admitirse inscripciones basadas en
una afirmacién del transferente, y que una elemental regla de ética
juridica debe distinguir de aquellas otras basadas en una documentacién
solida y probada suficientemente.

Nosotros nos atreveriamos a proponer la adopcion de una practica
juridica registral, consistente en la fijacidén de una reserva, de las posi-
bles acciones derivadas del titulo del transferente, contra tercer adqui-
rente, al practicar el asiento, y de este modo se advirtiera al referido ter-
cero ¢l peligro que corria en tanto la prescripcidn ordinaria no legitimara
su derecho.

No andaremos tan descarriados en nuestra apreciacién del problema,
por cuanto, cuando éste se plantea en el ambito de la realidad, surge ésta
en el sentido que propugnamos. Tenemos, y viene a colacién la cita,
noticia cierta de que alguna entidad de importancia- que opera sobre el
crédito sobre inmuebles ha tomado en firme el acuerdo de no facilitar
cantidad alguna garantizada con hipoteca sobre finca inscrita al am-
paro del parrafo 3.0 del articulo 20 de la ley Hipotecaria, aun transcu-
rridos los dos anos de vigencia del asiento, hasta que la prescripcidn
normal del Cédigo civil no haya convalidado el dominio alegado por
el hipotecante.

IV.—EL ASPECTO FISCAL DEL PROBLEMA.
Aun cuando parece tener relacién la legislacién fiscal con la materia

que nos ocupa, un precepto legal, el articulo 235 del reglamento del
Impuesto de Derechos reales de 29 de marzo de 1941, obliga a los No-
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tarios gue autoricen documentos a que sc les haga constar por los in-
teresados que el titulo o nstrumento mediante el cual acreditan el de-
recho que sc transmite  satisfizo el impuesto o fué declarado exento.

Este precepto, de caracrer obligatorio, no da lugar a dudas, y véase
cémo un precepto de caricter fiscal, que indudablemente obliga a rese-
flar una carta de pago, fecha de ésta y oficina ante la cual se satisfizo el
impuesto, puede servir para presuponcr logicamente la existencia de un
titulo que acredite ¢l derecho de transmitente, fehaciente a tenor del
articulo 1.227 del Cddigo civil, ya que mal puede compaginarse un
pago sin un documento anterior que lo motive, ]

Un cumpiimiento del precepto, aminoraria los casos de transmi-
tente sin titulo justificativo de su adquisicién anterior, y un robuste-
cimiento de la depuracidn que debe preceder a toda inmatricuiacién por
todos los medios conocidos en Derecho.

CONCLUSION

El deseo de que los asientos registrables tengan el prestigio y la se-
guridad que por su propia virtualidad deben tener, nos movid a trazar
estas mal pergenadas lineas.

No pretendemos haber llenado. ni mucho menos, la laguna téenica
que al principio apuntidbamos.

Pero si es preciso fljar cuindo en nucstra legislacidn inmobiliaria
sucede, como en la alemana, que las divergencias existentes entre los da-
tos del Registro v Ia sitvacidn juridica real, en casos de falsedad no
impugnada, desaparecen. al cabo del tiempo. con el triunfo de la ins-
cripcidn sobre la realidad. '

ANTENIO VENTURA GONZALEZ,
Regisirador de la P-opiedad

4-1-1943



La situacién actual del inquilinato

Con estas notas pretendemos llamar la atencién sobre los proble-
mas del inquilinato, desde hace algliin tiempo olvidados por las revis-
tas profesionales (1) y analizar las mas notables desviaciones que con
respecto a la locacion clasica del Cddigo civil presenta el arrendamiento
regulado por el Decreto de 29 de diciembre de 1931 y disnosiciones
posteriores, adelantando que las encontramos plenamente justificadas
por las circunstancias y en modo alguno merecen nuestra censura cn
principio, ya que los principales reparos que pueden oponerse nacen
del desarrollo concreto del régimen de ¢xcepcidon y del peligre de que
¢ste lleguc a ser considerado como susceptible de ser mantenido inde-
fintdamente y en circunstancias normales.

El problema de la vivienda, ya conocido en otros tiempos (2). al
rebrotar en la actualidad con una violencia extraordinaria, ha moti-

(1) No conocemos en las revistas ningin articulo o comentario posterior a 1 de
abril de 1939, v los anteriores son ¢scasos. '

(2) La cnsis de los alquileres en Roma did lugar a un decreto de Julio César
estableciendo una moratona de un aho para el pago de las rentas, y origind censuras
de Cicerdon en cuanto a los abusos de los inquilinos. y sitiras de Juvenal contra los
propietarios. En la Edad Media se presenta en los grandes mercados, en los centros de
estudio. en Jos santwarios de fama y en las capitales del cristiamismo. Nuestro arzobispo
de Toledo aparece en los archhvos de Avignon como una de las aitas personalidades
que protestaron contra Ja escandalosa subida de rentas que sigmié a la instalacién del
Papado en aquella ciudad. Como sancidén se empled la excomunién y como medida inter-
vencionista, comisiones de tasadores de casas. Jerdnimo Gonzilez. Arrendanmuentos
urbanos Madnd, 1926, pag 2 “E! establecimicento de la Corte en Madrid did lugar
8 una legislacién excepcional sobre arrendamientos, de la que dan testimonio las leyes
del tirule XIV, libro IIl. de 1la Novisima, y entre ellas, mis principalmente la 24...
E! Auto Acordado del Supremo Consejo de 31 de julio de 1792 (ley 8 del tit. X,
libro X, de la Novisima) remedid muchos abusos.” Benito Gutiérrez: Codigos....
.Madnd, 1877, IV, pigs. 439 y sigs.
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vado abundantes previsiones del legislador integrantes de un “derecho

excepcional” (3), que, seguin Enneccerus, cercena profundamente las

normas del arrendamiento y de la propiedad (4), y afadimos por

nuestra parte, subvierte conceptos fundamentales de derecho privado.

Insistimos en que dicha evolucidon juridica .en abstracto persigue un

fin. de indudable equidad y merece toda simpatia. Y nos interesa sub-

rayar algunos aspectos de la misma en cuanto a: 1) ¢l concepto de

contrato y su gencracion. I1) la temporalidad que caracteriza al arren- -
damiento clasico. ITI) la situacidn de las partes; y IV) las conside-
raciones gencrales que de tal examen deban derivarse. )

I)  EL CONCEPTO DE CONTRATO Y SU GENERACION, REFERIDOS AL
INQUILINATO EXCEPCIONAL (5)

A. La funcidn de la voluntad cn la formacidén del contrato ha
sido, en la doctrina tradicional v en los ordenamientos positivos por
ella inspirados, poderosa y casi exclusiva. Como la realizacidon de
dicha voluntad constituye la razén de ser del negocio juridico (6).
aquél descansa sobre los principios siguientes: 1.%, no existe sin el
consentimiento (7) que se manifiesta por el concurso de la' oferta y
la aceptacion sobre su objeto y causa (8); 2.°, este consentimiznto
determina libérrimamente el contenido del negocio dentro de los “li--
mites legales” (9), que se consideran cxcepciones de policia, y 3.°, una
vez perfecto el contrato. aparecc como ley superior e independiente de
la voluntad de las partes (10). norma contractual a la que se somete
el Juez en las posibles derivaciones contenciosas y.ante la que se de-

(3 Algin Juez muniapal ha sostenido que las disposiciones sobre inquilinato
no son “excepcionales , olvidindose del sentido técnico de esta calificacidn (jus singu-
lare) y suponiénlole un contenido peyorativo que no tiene.

(4) Tratado de Derecho Cruil. 11, 2,7126 a, pig 143.

(5) Desde ahora. y por simplificacién terminoldgica, lamamos “inquilinato excep-
cronal” al regulada por el decrete de 29 de diciembre de 1931 5 disposiciones con-
cordantes. '

(6) Ennccerus. obra air. . 2 136, pag. 53

(7) Art. 1.261 del Cédigo aivil.

(8) Art. 1.262 del Cédigo civil.

(9) La voluntad contractual dice Bonelli, es scberana de sus propios intereses:
mientras no atente al orden piblico. las leyes 16gicas o la sustancia de las instituciones
juridicas. Doctrina recogida en nuestro articulo 1.255.

(10) Articulos 1.091, 1.256, 1 258 v 1.278 del Cédigo <ivil.

¥
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trene ¢l Legislador °n tanto en cuanto le interesa la seguridad juri-
dica (11). .

B. Pues bien, el inquilinato regulado por las disposiciones ex-
cepcionales ofrece estas particularidades correlativas: en cuanto a lo
primero, se prorroga obligatoriamente para los arrendadores y a vo-
luntad de los inquilinos (12). Si se considera la naturaleza de esta
prorroga, tratase del contrato primitivo que contintia (tesis del Su-
premo en las prorrogas de arrendamicntos rusticos) o de uno nuevo
que sin solucidn de continuidad sigue al anterior (tesis de ‘analo'gia

con la tacita reconduccion), es evidente que en ambos casos el con-

trato nuevo o la continuacién del originario se dan sin ¢l consenti-
micento de los arrendadores, a los que sc imponen por una simple
declaracidn dz voluntad de los arrendatarios, apoyada en la ley (13):
y vistos a la luz d2 los prismas clasicos, merecen llamarsc “contratos
forzados” (14), sin que esto sea una “contradictio in términis”, como
pretende Jerénimo Gonzalez, sino “in substantia”. Es mas, i)uede
resultar impuesto ¢l mismo contrato originario: el Gobierno civil de
Sevilla dicté una importante orden (15) que ticne este sentido de
construccidon de los arrendadores, lo que recuerda normas de nuestro
Dercecho histérico (16) y del extranjero (17). Respecto a lo segundo.
mas que “limites legales” de policia hay un sistema de preceptos coac-

(11) En su concepto se contienen, al menos, tres puntos de vista independientes
a saber: el primero, la garantia de la previsibilidad de las consecuencias juridicas:
segundo, la creacidn de una clara situacidn juridica entre las partes: tercero, la exclu-
s16n de toda arbitrariedad judicial, asi como de toda apariencia de arbitrariedad. Herr-
farhdt: Revolucidn y Ciencia del Derecho, Madrid. 1932, pags. 42 y sigs.

(12) Articulo 1.” del decreto de 29 de diciembre de 1931,

(13) Esta declaracidn de voluntad. que no puede ser recepticia, se exterioriza de
crdinario por “actos concluyentes” y da idea de que el derecho concedido al inquilino
¢s del tipo de los de modificacidén

(14) Pactos que celebran los 1nteresados bajo la inmediata presion de la ley. Jerd-
nimo Gonzalez: Ob. <it. ¢n la nota 2.

(15) Publicada en la Prensa local ¢l 11 de julio del ano 1942, dispuso que los
propietarios han de dar cuenta del desalquilo de locales (art. 1.") y explicar si no los
realgquilaran en quince dias, las razones que justifiquen su conducta (art. 3.°), incu-
rriendo en sanciones en su <caso {arts. 4." y 5.°).

(16) El auto acordado del Consejo Supremo de 31 de julio de 1792. inserto ¢n
la Novisima, dicc en su regla 6.*. “No puedan los duefios y administradores tener sin
uso y cerradas las casas. y los Jueces los obliguen a que las arrienden en precios justos”.

(17) Segiin 1a ley alemana de escasez de viviendas de 26 de julio de 1923, articu-
lo 4.°, la autoridad puede obligar al titular del derccho de disposiciéon a que, dentro
de un plazo prudencial, concluya un arrendamiento, o concluirlo ella, en caso de rcsi's-
tencia. Disposiciones semejantes se encuentran ¢n el Derecho francés y en la legislacion
italiana, ° ’
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tivos que determinan ¢l contenido minimo del negocio de una manera
inderogable y casi institucional. Sobre lo tercero, el contrato se encuen-
tra desde el primer momento al alcance de la autoridad judicial, que
siempre puede modificar la renta y durantz la vigencia del art. 2.¢ de
la-Ley de 7 de mayo de 1942 ha podido modificar también las demas
clausulas contractuales.

C. Estas desviaciones ni merecen asombro ni son, cn principio,
censurables. [ as robustecen las novisimas orientaciones doctrinales que
ponen en crisis la autonomia de la voluntad (18). niegan seriamente
la soberana contractual (19) de acu®rdo con la creciente publicitacidn
dei derecho privado (20) y somerzn el mismo concepio de contrato,
como categoria juridica, a una revisidon (21) muy distinta de aquella
que por consideraciones meramente técnicas, casi de taxononiia, pre-
tendieron imponer hace algun t}'empos los autores alemanes.

D Del contrato forzado que sxaminamos sélo 1nteresa extraer
ahora esta consecuencia que literalmente copiamos del insignc hipote-
carista antes citado: “la persona a quien se ha impuesto una relacién
juridica podra alegar su falta de hbertad para, cludir una przstacidn
excesiva, o evitar un sacrificio de su patrimonio, o atenuar una res-

ponsabilidad” (22).

(18) En la positidn del Derecho europeo en cuanto a la autonomia de la voluntad
o libertad contractual, cabe distinguir tres epocas. primera, predominio aparentemente
absoluto del contrato libre; segunda. ¢poca de las himitaciones de la hbertad contrac-
rual merced a Ja <risis intervencionista del principio. tercera, época actual de la trans-
formacién social del concepto del contrato y de la Iibertad contractual, mediante una
incorporacidn funcional del contrato al ordenamiento total con el resultado de un
contrato dirigido. Asi habla con respecto al Derecho aleman. y nosotros hemos genc-
ralizado por estimar que hay raz6n para ello Wolfgan Siebert en “Contrato y libertad
de contratacion”, Revista de Derecho Privado, julio-agosto 1942,

(18) l.a exageracidon del principio de soberania contraciual, como la de todo prin-.
cipio, puede conducirsa abstracciones. Juan Castrillo "La guerra y los contratos™, en
Revista de Derecho Privado, abnl 1940 : “Hasta ahora. y con la supersticién que reinaba
en torno a Ja ley v la equiparacidén analdgica del contrato——otra figura preeminente en
¢l ordenamiento juridico del pasado siglo—." Nicolis Pérez Serrano, “El amparo
judicial spara la revision de_los contratos”, en Estudios Juridicos, julio de 1941.

(20) Vid. las conferencias de Pérez Serrano sobre "la reforma del Derecho privado
cn Alemania, en la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO. y el articulo de
Navas Muller “En torno a la ley de 17 de mayo de 1940", en Reuista de Derecho
Privado, '

(21) Vid la referencia que de la obra de Freisler Las categorias juridicas y su
modificacidn por medio de nuestra renovacién juridica hace la Rewista de Derecho Pri-
vado, abril 1942, y las conferencias de Pérez Serrano antes citadas.

(22) Ob. cit. en la nota 2.
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I LA TFMPORALIDAD CARACTERISTICA DE LA LOCACION, REFE-
. RID/\ AL l\‘QUILI‘\I/\IO P\CEPCIONAL

A Convienen en que la temporahdad constituye uno de los carac-
reres_indeclinables del arrendamiento: 1) la doctrina de los auto-
res (23); 2) nuestro Cédigo en sus arts. 1.543 y 1.565 (24), 3) el
Tribunal Supremo que. aplicandolos, bha precisado que lo prohibido
cn dichos preceptos no ¢s la indeterminacién propiamente dicha del
plazo. sino la locacion perpetua, .porque “la circunstancia de perpe-
tuidad no sc¢ aviene ni conforma con las condiciones intrinsecas del
contrato de arrendamiento, significando, como significa. un obstaculo
legalmente insuperable para que el propietario pueda recobrar en nin-
gin tiempo la posesion y el aprovechamiento directo de la cosa ce-
dida” (25).

B. El Deccreto de 29 de diciembre de 1931, y demas disposicio-
nes, reconocen implicitamente esta caracteristica, pero su aplicacion
conduce pricticamente a su desconocimiento. En efecto, el arrenda-
miento de excepcion resulta en cierto modo perpetuo a causa de: 1, las
prérrogas indefinidas del contrato (26): 2 ¢, ja extensidn de ecste bene-
ficto a los individuos de la familia que habitaran con el arrendata-
rio al tiempo del fallecimiento de éstz (27); 3.°, una aplicacidn judi-
aal restrictiva de los preceptos de recobro de la finca (28); 4.0, la ley
de 23 de julio que ha refrendado =1 criterio de los jueces.

C Lo expuesto ¢n el parrafo anterior es importante porque en
las relaciones juridicas que tienen tracto, ¢l factor tiempo no.éds una
circunstancia accidental. Lo demuestran multiples aplicaciones que se-
ria largo exponer. dice Ramén Maria Roca, y por ahora nos basta
como cjemplo el art 1.655 del Cddigo civil, por ¢l cual un mismo
‘contrato puede constituir un arrendamicnto o una enfiteusis, segun se
pacte por tiempo determinado o indefinido.

Un 1nquilinato perpztuc no sern propiamente arrendamiento. El

(23) Vid. Ruggiero: Instituciones, Madnd. 1931, t. T, pags. 461 y sigs. Valver-
de: Trafado. Valladolid, 1937, «. II1. pag. 460. '

(24) “Por tiempo determinado”, el primero. “Concluye ¢! dia prefijado”. el segundo,

(25) Sentencia de 11 de febrcro de 1908 Viéase mtegra y también la de 15 de
octubre de 1924. . .

(26) Articuto 1.° . cee e s

(27)  Articulo 3.7 L . .
(28) Arnculo 5.7
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Cédigo y la Junsprudencia ya hin confirmado’ esta apreciacion, Ia
Doctrina esta de acuerdo por completo en aceptarla.

Para Gregorio Lopez ¢l arrendamiento de por vida cquivalia en el
derecho histérico espanol a 1a concesidn del dominio util de la cosa (29).
Las locaciones perpetuas admitidas en el Imperio romano y practica-
das en Francia hasta. 1a Revolucién mostraban.una tendencia inven-
able a transformar ¢l arrendatario en copropietario y descomponer
la propiedad en los dos dominios, dice Valverde, porque cuando -l
arrendamiento, se hace a perpetuidad es mas bien una ahenacién (30).
lo que me parece claro. Roca reconoce que es la sustancia del censo la
que se pretende incorporar al insrituto arrendaticio y que el arrenda-
miento a largo plazo implica una indudable limitacién al dominio de

-la finca arrendada, citando la sentencia de 25 de marzo de 1925, que
declaré que un contrato por mas de cincuenta anos cntrafiaba desmem-
bracién del dominio (31); Fldérez de Quinones, en su reciente y docu-
mentado trabajo sobre arrendamientos rusticos (32), sostienc que el
término .en el  contrato “estd intimamente ligado a la intangibilidad
del derecho de propiedad”.

No ¢s dudoso. por lo tanto,. quc las prorrogas mdaﬁmdas desnatu-
ralizan el contrato. 1 3

D. FPues ni aun por ¢so son censurables. Mientras las ciccunstan-

clas las exijan y abora las justifican mas que nunca. son la piedra

angular del arco levantado para defender los derechos de los arren-
datarios. Pero con su mantenimiento y defensa no es incompatible.
ni las conrradice, esta idea: para que el-inquilinato no pese como una
verdadera carga sobre la cosa arrendada hay que permutirle adaptarse

a los cambios que sufra la situacién social y ccondémica en vista de la

que las partes contrataron, organizando un ,sistema flexible de revi-

sién de rentas para una y ofra parte, normn/vcrdaderamenre jusra en

relaciones juridicas de largo tracto” (33).

(29) "~ "Transit enim utile dominium ex tal{ conductione ad longu. tempus... et-
orohibitum alienare. si locat ad longum tempus, incidic 1in poenam prohibitionis”.
Glosa 7.% a la ley XIX. titule VIII de la Dartida 5°, Los Cédigos. espanoles, concor-
dados y anotados, Madrid, 1872, . 1. pig. 657.

(30) Ob. «t. en la nota 23, .

(31) Institucrones de Derecho hipotecario Barcelona, 1941, t. I. pigs. 386 v
stgulentcs. . °

(32) 'Notas sobre la ordenacion de¢ los arrendamientos rusticos”, en Reuista de
Derecho Privado, octubte 1942.

(33) La legislacién excepcional no olvida esta idea. pero no ia dcsarrolla con toda
la amplitid y equidad que son necesarias.
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IIT) 1A SITUACION DE LAS PARTES. REFERIDA AL INQUILINATO
EXCEPCIONAL

A. La situacidén de las partes en la locacidén del Cdédigo civil .cs la
que corresponde al contenido tradicional de la misma y no la esboza-
mos siquiera. por mdis que conocida.

B. En cambio, en la relacidon arrendaticia excépcional las partes
s¢ nos presentan en una posicidon confusa que, en algunos aspoctos.
recuerda lejanamente ciertos rasgos de la enfiteusis. El inquilino no
deja de ser arrendatario, pero no acepta la inestabilidad propia de!
derecho arrendaticio ni su construccion de derecho simplemente rela-
tivo y en cuanto ostenta un derecho absoluto, siquiera no sea toda-
via un derecho real, y pretende su transmisidn inter vivos (34) viene
a conducirse conro st fuera enfiteuta, liberado de las obligaciones que
son contrapartida. de tal condicién juridica.

Los propietarios, de su lado, no pueden recobrar (segin la expre-
sion del Tribunal Supremo antes citada) el uso o aprovechamiento
directo de la cosa cedida sino en los casos taxativamente determinados.
y esta dificultad de recobrar el disfrute directo supone casi una verda-
dera carga sobre la finca (35), a la que quita facilidad de negociacidn.
Por el hecho de concluir un contrato obligatorio, tenido de perso-
nalidad, han concedido a sus arrendatarios, sin. proponérsclo. una
situacién tan privilegiada que ha merecido las mas acres censuras de
Valverde, el mas caracterizado representante de la secializacién del de-

recho en nuestra patria y muy poco sospechoso de individualismo, por
lo tanto (36).

IV) CONSIDERACIONES GENERALES

A. EIl inquilinato o-arrendamiento de uso, tal como estd regu-
lado, resulta una figura jurdica andmala y dificil de encuadrar on =l
marco acostumbrado de las instituciones Recuerda caracteres de la

(34) A pesar de que nuestro Derccho no admite la cesidn de contrato, por ser
contrario a la sucesion particular en las deudas ha surgido, sobre todo’en las grandes
ciudades. una tendencia cuya pujanza descubren los anuncios de la Prensa. dingida
al traspaso de los arrendamicntos. absolutamente contraria a la ley.

(35) Vid. nota 3!

(36) Véanse las durisimas censuras que sc consignan en las paginas 585 y siguien-
tes del Tratado citado en la nota 23
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enfiteusis v presentd la incertidumbre propia de toda soluc1on inter-
media.

Por lo que interesa examinar: 1) ;se dirige ¢l inquilinato de un
modo decidido e irremediable hacia las formas enfitéuticas?; 2) ;se
justificaria que definitivamente se transformase en censo?. 3) jes de-
seablz que tal cosa suceda?

1) Es dificil contestar con probabilidad de acierto a la pregunta
por falta de la necesaria perspectiva historica, pero es nécesario aven-
turar una respuesta. Aunque la “prisa dz nuestro tiempo” ‘se proyecte
en el campo juridico con notables resultados (3/) no se puede olvi-

e U PO,
aarfl o a que los cambics de la ¢

b) que la evolucidn juridica detf‘rmmante dcl traspaso de
dad a los enfiteutas fué cosa de siglos; ¢} que las actuales leycs de ex-
cepcidn sobre el inquilinato son relativamente modernas, de hace vein-
tiocho anos, y los ejemplos que ofrecz la historia tienen marcado ca-
racter esporadico; d) que dicha legislacién, en el presente, no se ha
mostrado ni uniforme ni duradera, pues e¢n todos los paises la desna-
turalizacién del inquilinato se proclamdé medida circunstancial y en
todos—menos cn Espaita—se volvié al régimen de la locacién clasica
en cuanto las circunstancias lo permitieron (38). Hay fundamento
razonable por lo dicho para.afirmar que no hay una verdadera con-
viceidn Juridica colectiva en pro de una transformacidn irrevocable del
instituto arrendaticio urbano, y que, a pesar de las opiniones en con-
trario. el inquilinato no marcha irremediablemente a convertirse en
un derecho real limitativo del dominio. si bien hoy funcione 2n algu-
nos aspectos como si lo fuera.

2) No se justificaria. por otra parte, su transformacién ¢n censo,
pues no se dan en ¢l las razones que motivaron el traspaso de pro-

{37) Vid. ias interesanies conferencias que dié De Buen en ei verano de 1934 en
Santander.

(38) IL.a exposicidon de motivos del decreto de 29 de diciembre de 1931 no pudo
menos de omitir—porque es de suponer que, sus redactores no desconocian el cambio
que estaba operandose—que desde antes de su fecha los paises europeos afectados por
¢l problema de¢ la habitatién que se inicid on la guerra y se agravd al terminar ésta.
volvian gradualmente. y con las necesanas cautelas, al régimen de derecho comun.
Al parecer, en dichos paises se da como indiscutible que ¢l inquilinato excepcional ha
de ser transitorio, y si se mantiene por tiempo indefinido, atenta contra el bien coman -
y lesiona los mismos interses de los inquilinos. Es de suponer que, la actumal guerra
habri determinado un renacmiento del régimen de excepcidon. lo que ¢n nada desvirtaa
estas, afirmaciones, pues de nuevo se han producido estados de hecho que lo hacen abso-
lutamente 1ndispensable.
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piedad -a los enfiteutas (39) y sobre todo los inquilinos pueden ser’
protegidos con c¢ficacia sin necesidad de convertirlos e¢n propietarios,
ya que tal cosa excederia notablemente del fin perseguido y. significa-
ria no la resolucidon cquitativa de un problema, sino su eliminacién
por climinacion de uno de sus términos. ILas normas de derecho per-
miten la lesidn dec intereses humanos en el conflicto diario de la‘vida
social tan solo en la medida indispensable para la realizacion de aque-
Hos otros que se declaran juridicamente tutelados, pues, por razones
de ~justicia y economia funcional de Ila convivencia; procuran la satis-
faccidn de los protegidos con ¢l minimo quebranto de los que no se
tutelan. Estos principios se¢ oponcn a que cristalicen los actuales ras-
gos enfitéuticos del inquilinato, que Unicamente pueden defenderse en
cuanto los exigen las circunstancias y teniendo presente que: a) su
permanencia produce el efecto indirecto, pero importante, de agravar
¢l problema de la habitacién cuyo remedio se buscat b) que el reme-
dio eficaz del mismo consiste en una adecuada politica de la cdifica-
c1on que-termine con la escasez de cuartos habitables (40).

3) No e¢s deseable tampoco que el inquilinato quede cnfitéutico
para siempre, por estas razones: a) supondria la cxpropiacién de los
duenos actuales y b) haria desaparecer toda clase de iniciativa privada
cn el campo de la edificacién.

B. Hemos visto que no esta ¢l inquilinato irresistiblemente atrai-
do por las formas censales y que no es justo ni descable que las imite
en una configuracién ordinaria. Pero como contrato excepcional, for-
zado (41) y de tracto indefinido (42) produce ciertos efectos anaio-
gos a los de la enfiteusis.

- C. Dichas anomalias de contenido, en cuanto justificadas por la
situacion’ presente, pueden aceptarse, ya que resuelven, aunque tan solo
de momento, ¢l grave problema de la habitacion.

(39) La tierra objeto de la relacidn enfitéutica po recibié ningdn valor por causa
de los concedentes y si por razén de los concesionarios que se encargaban de conver-
tirla en culuvada y cultivable. prestando un servicio excepcional a {a repoblacién vy
cultura de Europa. La diferencia de valor humano v social que elio supuso entre cen-
sualistas y enfiteutas motivé que ¢l dominio pasara de los primeros a los segundos
segiin una evoluciédn que sintetiza acertadamente Aguado Merino en su Legslacion
Notarial, Madrid, 1933, pags. 186 y sigs.

(40) Nuestro Caudillo, con clara visidn del problema, promueve por todos los me-
dios, v cn cuanto lo permiten las circunstancias de la postguerra, la ¢dificacion, Vid la
mentisima. legislacién creadora del Instituto Nacional de la Vivienda, Obra Sindical del
Hogar, y la 1gualmente merntisima actividad que desariollan estas instituciones

(41 Apartado I de este trabajo T

(42) Apartado Il del presente articulo. s
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Merecen, -sin embargo, rectificacion: -en el futuro, la- prolongacion
indefinida del sistema, que es un arma de dobte filo (43). En el pre-
sente, el desarrollo prictico del régimen de excepcidn a través del DDe-
creto fundamental, disposiciones concordantes y aplicacién judicial que.
ha conducido-a una situacidon de-desigualdad entre las partes. '

D. Este tltimo defecto se corregiria con tener en cuenta.y reall-
zar ampliamente, tanto ¢n la norma como en su realizacidn :judicial,
dos ideas_ya apuntadas en este trabajo:

a) Si la fuerza vinculante de un contrato voluntariaments cele-
brado, en los de largo tracto, sc entiende supedltada a la clausula “re-
bus” {44) o sus versiones modernas (45), la persona a quien se hava
impuesto un contrato con mayor razén podra pedir que se resuelva
si la continuacidn cn el vinculo la resulta excesivamente onerosa (46 )~

(43) Véanse los juicios de Valverde. ob. cit., y Castan, Notarias, 1941, IIl. sobre
fa retraccidn del capital en la edificacién por consecucncia del régimen restrictivo, vy,
sobre todo. consiltese la documentada conferencia que pronuncid en Madnd. 1933,

Ordéiiez Garcia sobre “Las fincas urbanas...”, en la que aparece una detallada rela-
a6n de las leyes enropeas de rtorno al régimen comun, sus fedmb/v los beneficiosos.
cfectos que produjeron. ‘

(44) “Contractus qui habent rractum skccesivum et dcpcndennam\de futuro rebus
sic stantibus intelligitur.” Nacida de los juristas del siglo X1V, olvidada por 1a Escuela
de Derecho Natural el Codigo napolednica y los que en ¢l se inspiraron, fué recogida
e ol B. G. B, en el Cddigo suize dé las obligaciones v en o) Cdadigo aivil de la
Rusia sovidiica Muy aplicada con,motivo de la primera guerra mundial, ahora. en
esta segunda, se tiende, mas que a destruir los contratos. resolviéndolos, a reformarlos.
adaptindolos a las circunstancias. Tal es el espiritu de 12 V. H. alemana. Hedemann
afirma que el * Codigo popular de Jos alemanes” icontendrd la clasula, y en el provecto
de Stoll para este ordenamrento sc acoge en téimin'os de gran amplitud. En nuestro Dere-
cho. entiende Vifias Mey que hay que juzgarla aplicable, v Roces ve en algunos articu-
los del Cédigo un eco de la misma. Después del Glonoso Alzamiento Nacional. ef Tri-
bunal Supremo (sentencias 14 dictembre 1940 v 17 mayo 1941). reconociendo que
no csta admitida hasta el presente como norma general y bien perfilada en ¢l Derecho
espafiol, afnade que ~pueden registrarse en el Codigo mismo vy en la legislacion del
nuevo Estado, con relacién a determinados casos, algunos atisbos y aplicaciones alsla-
das de ella. En sintesis la cnsis de los principios dc seguridad juridica y sobcrania
contracrual (justicia formal) ha snpueste e! auge couelativo de la cliusula rebus
(justicia material), bien entendido que no puede dcsearsc que ésta destruya por completo
a aquellos que representan un alto valor de cultura no precisado sino de correcuoms
aphicadas con toda cautela.

(45) La “presuposicion” de Winscheid, hoy abandonada. y 12 “base del negocio”,
de Oertmann, actualmente cn predicamento,

(46) En Alemania, la ley de 17 de febrero de 1928, no obstante ser nigurosisima.
en su pdrrafo 2.° concedia al arrendador un derecho de resolucidn por desaparicion de
la base de! negocio. Sobre las previsiones legislativas del tercer Reich y las motivadas
por Ia actual contienda. informan el articulo de Shaefer “La renovacion del derecho
privado aleman”, en Reuista de Derecho Privado, octubre 1941;: “El amparo judi-

ial..." ya citado, de Pérez Serrano. v ultimamente el articulo del subsecretario doctor
S hluqclberger “La ayuda judicial a los contratos en el nuevo Derecha germanico”.
en Informacidn Juridica, enero 1943,
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b) Si sc estima que la gravedad de la crisis de los alquileres -exige
a todo trance el mantenimiento de los contratos y aconseja que no
Se expongan éstos a una resolucidn por “cambio de las circunstancias
basicas”, bastara tener presente quc en las relaciones juridicas de largo
tracto una revision articulada con amplitud es suficiente para resta-
blecer en cualquier caso el equilibrio de las-prestaciones y conformar-
las con la justicia. ‘

RAFAEL FLORES MICHEO,

R Registrador de la Propiedad
- - Notario,




Algo .sobre el articulo 3.° de la  novisima ley
de Arrendamientos rdsticos de 23 de julio de 1942

En muchos Juzgados de Espana es cuestidon candente la rendaricia
por la referencia que este ordenamiento juridico hace al factor de pro-
duccidn tietra con sus consiguientes derivaciones en lo econdmico y
social. Y sin duda, de los puntos neuralgicos de este tan discutido ¥
complicado sistema ordenatoric de nuestros arrendamientos, ocupa
lugar preferente el de la “cosa debida™ en la relacién obligacional en-
tre arrendador y arrendatario. Cual sea esta cosa “debida™ es lo que
motiva el problema que en los momentos presentes produce la cues-
tién. ;Debe el arrendatario pagar siempre en numerario previa la co-
rreccidn de valores, atendido el denominiador comiin del "quintal tri-
go”, tanto en los contratos'cuya renta esti pactada en dinero como en
especie, bien sea ésta trigo o cualquier otro su producto y sea el con-
trato de arrendamiento anterior o posterior al 23 de julio de- 19427
0 la correccion de valores en la renta que impone el art. 3.° de la
I ey es solamente aplicable a los contratos cuya renta esté pactada =2n
numerario, dejando a salvo aquellos en que se hubiecre pactado on espe-
cie cualquiera que ésta sea? ’

.Y a los efectos presentes parécenos necesaria, para centrar..el pro-
blema, sentar una tercer interrogante: ;RKesuelve ias dos primeras inwe-
. rrogaciones el art. 3.° de la Ley de 23 de julio de 19422 A nuesrro
entender, si. El art. 3. de la Ley ha tenido como principal objeto el
corregir la desigualdad de rentas por la oscilacidén del precio de cerea-
les en' el mercado a cansa de Ia anormalidad del momento presente.
Y como cereal de mis demanda y, por tanto, de precig mais clevado,
se eligié el “patrén trigo” sélo para efectos de elevacion. de renta, pues
verificada la correccidn de valor debe pagarse en numerario. consi-
guiéndose asi una participacién del arrendador en .la ganancia “oca-
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sional” del arrendatario. Y esta correccidon sélo se impone como impla-
cablemente senala el art. 3.° de la Ley ¢n los contratos cuya renta se
hubiera fijado numerario [.os otros contratos cuya renta esté pactacda
en especie, sea ¢ésta trigo o cualquicr subproducto, llevan en si la auto-
correccién de valor que han motivado las presentes circunstancias del
mercado y que resuelve ¢] tan citado art. 3.® ¢n los contratos cuya ren-
ta por estar fijada en numerario de no bacerse esta correccion de valor
dejarian ecn inferioridad injusta al arrendador contra el *prirftipio de
igualdad base de los contratos. : ' .

Y no se diga que ¢l arrcndatario se encuentra en la imposibilidad
de hacer el pago cn la especic pactada, sea ésta trigo u otro producto,
como _consecdencia del ordenamiento especial y régimen intervencio-
nista d—.el Servicio Nacional del Trigo creado y regulado por Ley -y Re-
glamento de 23 de agosto de 1937, ya como claramente senala el pre-
ambulo del Decreto fundacional de este servicio y los de sus disposi-
ciones posteriores, no ha tenido otra finalidad que “revalorizar el pre-

cio del trigo e intensificar su produccion”, limitandose su interven-
cidn a sefialar los anuales precios de tasa, oscilatorios desde 50 pesetas
quintal métrico hasta ‘84 pesetas, con las diferencias de 0,70 2 0,40
mensuales que la Ley no recoge en aras de la claridad y erigi¢ndosc
en unico comprador después de deducidos “los cupos de.reserva™ de 200
6 125 kilos por persona a que ticnen derecho los productores, rentis- |
tas y funcionarios que por costumbre de mas de cinco afos pe'rciban'
¢l pago por “iguales”. Sélo después de deducido este “cupo de reser-
va’ cntra en juego la monopoll7ac10n del S N. T.. v no con objeto'

Hi

de consumirlo oficialmente, sino de venderlo con el recargo al precio
de tasa anual de 3 pesetas por‘gastos de servicios mas 1,55 pesetas
a molinos clausurados, mas el importe en cada caso de los trabajo's'dc
desinfecciéon y limpieza del cereal. El subproducto (por via de ejun—
plo nos 'referlmos al trigo), recargado su precio de tasa con ‘las ‘ante- ',
riores exacciones, se vende a cualquier comprador, sea éste fabnca,pmo—
lino-fibrica, sembrador o particular, evitdndose asi la dcpreaacnon”

del trigo y regularizandose al propio tiempo el mercado. “

En algunas regiones como Galicia, Asturias y Santander, atendida
la contextura de su agronomia y especialmente la parcelacién de su
propie.dad, asi como el escaso porcentaje del trigo en comparacién con
las otras regiones trigueras, sefialanse precios de tasa mas elevados, que
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oscilan entre 101 a 96 pesctas quintal méirico. Si. pues, el ordena-
miento triguero, tanto anterior como posterior a 23 de julio de 1942,
reconoce la realidad del pago de la renta en especie: sea trigo u.otro
de los cereales, que somete a su intervencion y distingue entre las'per-
sonas que tienen derecho al “cupo de reserva”: los propietarios-pro-
ductores, productores. rentistas, y extiende el cupo a las pe‘tsonas de
la servidumbre, ;Cémo, pues, puede hablarse de imposibilidad legal
v de hecho de realizar ¢l pago tanto de rentas atrasadas como presen-
tes ¢n aquelios contratos anteriores a 23 de julio de 1942 cuya renta
se pactara en especic? Y si, como hemos visto, la correccién de valor
del art. 3 7 de la Ley buscd, en aras de la verdadera justicia social, la
participacién del arrendador en la elevacién ocasional del mercado de
cereales. ¢puede interpretarse el silencio literal del art. 3.° como conde-
na.torio del pago de especic? No. A nuestro juicio, la méas clemental
hermeneutica caldeada con la verdadera justicia social nos dice que el
silencio literal de la Ley al hablar del pago en metalico a partir del
ano agricola 1942-1943, tanto para los contratos anteriores como los
posteriores a 23 de julio de 1942 cuya renta esté fijada en numerario
y no hablar nada de los en que se hubicre pactado la renta cn especie
anteriores 2 la publicacion de la Ley y soélo a los futuros, o sea a los

1
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ren en lo sucesivo, como establece el pduafu primero del

m
)

que 5 <
tantas veces citado art 3., es que reconoce la legitimidad del pago en
especic, sea trigo u otro cereal, y ello debe ser asi, pues estos contratos
llevan en si la autocorreccién de valor .que impone el mercado. Cadu-
cados estos contratos y libres las partezs en uso.de la autonomia que
Ia vringentc Ley nos concede para fijar la cuantia ‘de la renta, y si en-
. tonces no es otro el régimen arrendaticio tendra que cumplirse el ar-
ticulo 3 ©, parrafo primero de la Ley y fijarse el trigo, pagandose en
numerario Rotos los lazos de la relacidn arrendaticia y libres las par-
tes de celebrar o no nuevo contrato, sera una solucién justa en el te-
rreno legal la del péarrafo 1.¢ del art. 3.¢ de la Ley. pues ya no me-
dian las consideraciones de justo interés que la parte arrendadora tuvo
-para preferir el pago cn especiz y la parte arrendataria para aceptatlo
en tlempos en quc por otra parte le resultaba mas econémico y facil
¢l pago en esta forma, consideraciones que se violarian si la Ley ne
hubiera hecho la salvedad que comentamos al no referirse en su art. 3.0
a los contratos en especie anteriorzs a la fecha de su publicacion. Vese,

\
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spues. que la divisién cronoldgica del art. 3.¢ resulta Justa, 'ya que son
distintos los fundamentos de los contratos en las dos clases de nume-
rario y especic y en las dos épocas de anteriores y posteriores a 23 de
julio de 1942. Si, pues, ésta es la justa solucidn de la Ley y no existe
imposibilidad de hecho para verificar el pago en especie, como se de-
duce de la vigente legislacidn triguera a que nos hemos referido, la ad-
misién de consignaciones en numerario en contratos en especie ante-
riores a la fecha de 23 de julio de 1942 resulta, 2 nuestro juicio, nula
legal y moralmente, tanto en derecho constituido como constituyente.
s Y ante esta infraccidn legal de principios de derecho y del art. 3.°
de la ley de 23 de julio de 1942 y de los arts. 1.166 y siguientes del
Cédigo civil, qué remedio tiene la parte perjudicada por la admision
de dichas consignaciones? Solamente el desear que el legislador, aun-
que sea con encarecimiento de la justicia, rebaje, en aras de este pro-
blema de “Orden Social”, el limite 2 5.000 pesetas qué para entablar
el recurso de revisién por dicha infraccion legal sefiala la disposicion
transitoria 3.4 de la Ley de 28 dec junio de 1940 hasta una cuantia
mas ajustada a la realidad y dondz por otra parte el problema social
y de Orden Publico es mis agudo.

JUAN JosE MARTINEZ COLUBI,

Registrador de la Propiedad
y Abogado del I. C. de La Corufia




La inscripcion de bienes adquiridos
por la mujer casada a titulo oneroso

La Resolucidon de la Direccidon General de los Registros de 11 de
octubre de 1941 vino a suscitar una vez mas la antigua cuestidn que
el art. 1.407 del Codigo civil plantea en sus aplicaciones practicas
dentro del campd registral. E1 gran nimero de resoluciones y senten-
cias dictadas en relacion con este punto, aunque han tenido y tienen
siempre una coincidencia en lo fundamental, difieren lo suficiente en
cuanto a sus detalles para que sea uno dcolos que mas dudas originen
en el desarrollo de la labor del Registrador, sobre todo antes de que
un detenido estudio sobre la materia y la experiencia diaria de la pro-
fesién nos hagan formar un criterio decidido y claro acerca del mismo.

En teoria no son muchas las dificultades: los arts. 1.401 y 1.407
del Cédigo civil son terminantes. Los bienes del matrimonio se repu-
tan gananciales- salvo prueba en <ontrario; pero al trasladar este pre-
cepto a la practica las dificultades y dudas surgen abundantes, como
lo prueba la abundant?' jurisprudencia en relacién con la doctrina
legal. :

El caso a que se refiere la Resolucidn que comentamos, y en el
yue hemos de fijarnos éspecialmenic, es ¢l de una adquisiciéon a ifiulo
oneroso hecha a nombre de la mujer casada durante el matrimonto.
En tal supuesto la jurisprudencia se ha decidido siempre de una ma-
nera undnime en el sentido de que los bienes adquiridos de esta forma

- twenen el caracter de gananciales, no i1mportando que en el titulo se

manifieste que ‘el dinero del precio es de la exclusiva pertenencia de la
mujer, siempre que_tal alegacién no se pruebe cumplidamente. En, rea-
lidad, en este punto no cabia otro criterio, ya que no es sino la tras-
lacién a la prictica del precepto del art. 1.407 del Cédigo civil.



!

256 LA INSCRIPCION DE BIENES POR LA MUJER CASADA

LLa divergencia surgia en lo que pudiéramos llamar mecanica del
Registro, pues al hacer la inscripcidn, si en el titulo nada sc decia so-
bre ¢! caricter de los biencs, unos Registradores inscribian simple-
mente a nombre d2 la mujer; otros anadian que esa adquisicidn tenia
caracter ganancial; y otros, en fin, inscribian a nombre de la sociedad
legal de gananciales. Y en cuanto al caso de que en el titulo se hicicra.
por la mujer, o por ésta y el mando, la manifestacién de que el pre-
cio era de la exclusiva pertenencia de ella, sin, probarlo, unos dene-
_gaban la inscripcidn; otros suspendian hasta tanto se probase, y algu-
nos prescindian de aquella mianifestacidon en 2| acta de inscripcidn, aun-
que ¢n el fondo de la misma la relacionasen, como una circunstancia
cuyo conocimiento pudiera interesar en su dia a los fururos contra-
tantes sobre los bienes,

[La Resolucién de 11 de octubre de 1941 se limita a establecer la
improcedencia de hacer inscripciones a nombre de la sociedad de ganan-
clales toda vez quc no es una personalidad distinta de’la de los cén-
yuges, asi como a determinar el =fecto de aquellas manifestaciones de
los interesados que—dice—deben hacerse constar 2n las inscripciones,
pero no prejuzgan en mode alguno la naturaleza ganancial o priva-
tiva d2 los bienes.

Siendo esto asi, se comprende que no sc¢ ha hecho sino reiterar lo
ya resuelto en multitud de ocasiones, y, no es cxplicable quz pueda
entenderse que con esa doctrina se autoriza <l que los_bienes con Ia
sola manifestacion de los interesados de qug son propios de la mujer,
.adquizran cse caracter en el Registro y en o sucesivo hayan de ser
considerados como tales a todos los cfectos. hasta ¢l punto de que sea
la mujer y no ¢l marido quien tenga registr\almentc la facultad de
disposicién. , "

Esta parece sar, no obstante. la opinién sus\tgntada en un trabajo
publicado en el Suplemento numero 442 de la REVISTA CRITICA DE
DERECHO "INMOBILIARIO por mi querido compafiero y amigo don
‘Bartolomé Menchén Benitez, asi como en el cuaderno de Resolucio-
nes de la Direccidn General de los Registros de 1941, en un prélogo
firmado por el Sr. Ninez Lagos. Y como no me ha sido posible par-
ticipar de esa opinidn y estimo ‘el punto de un-gran interés y trascen-
~dencia. me he creido obligado a publicar, aunque con algin retraso
no debido a mi-voluntad, »stas someras consideraciones, sin otro ob-

°




LA INSCRIPCION DE BIENES POR LA MUJER CASADA 257

jeto que llamar la atencidn sobre el mismo y aspirando, si fuese posi-
ble, a contribuir modestamente a su esclarecimiento.

A mi juicio, los bienes inscritos a nombre de la mujer, aunque
en la inscripcion conste que ella o el marido han manifestado que de-
ben ser considerados privativos, han de seguirse estimando como ga-
nanciales para los efectos del Registro; y ¢llo por la simple aplicacién
del Cddigo civil, que asi lo presume salvo prueba en contrario, pues
no creo que nadie pueda considerar prucba suficiente la simple alega-
cidén de parte interesada, Lo contrario seria reducir a total ineficacia
¢l sistema de nuestra legislacién mediante un pre-juicio realizado sin
garantia de ninguna clase v con una gran trascendencia practica, ya

gue su caracter privativo vendria avalado por un i
tral. con todas sus consecuencias. Creo que ni en la jurisprudencia ante-
rior ni en la Resolucidén que nos ocupa hay nada que autorice esd in-
rerpretacién. Antes al contrario: ;no se dice en ella que las manifesta-
ciones de los interesados hechas constar en la inscripcidn “no prejuz-
gan la condicidn de los bienes dentro de la socizdad conyugal ni al

tiempo de disolverse”?

docl A
GéCiaradion I<gis

I

Otra cosa sucede cuando al solicitarse la inscripcién a nombre de
la mujer se prucba que la adquisiciédn s¢ ha hecho con dinero de su
propiedad; entonces, si el Registrador estima suficiente la prueba e ins-
cribe haciendo constar de un modo cxpreso que no son gananciales,
ha calificado, en cuanto se refierc al Registro, la condicidon de los mis-
mos, y tal calificacién, como cualquiera otra de este funcionario, se
hace bajo su responsabilidad y ha de surtir su 2fecto mientras por los
organismos competentes no se resuelva otra cosa.

Las razones que en los trabajos a que antes aludia se invocan -en
contra de la opinién que se acaba de exponer no las estimo en manera
alguna convincentes, como voy a tratar de demostrar a continuacion.
En resumen, son las siguientes: o

1.2 Si las circunstancias o datos hechos constar en la inscripcion.
relativas a la simple manifestacion de la procedencia del dinero sirven,
segin la citada Resolucidn, sdlo parat atribuir en su dia a un .grupo
patrimonial los bienes adquiridos por la mujer, pero no prejuzgan la
condicidn juridica de los mismos, el Registrador, en las sucesivas 1ns-
cripciones, ha de atenerse al titular inscrito, y asi habra de denegar,
por ejemplo, la escritura de venta otorgada por el marido.
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No estimamos .acertado- este razonamiento: aquecllas circunstancias
que constan en la.inscripcidn es-cierto que no prejuzgan la condicidn
de. los- bicnes, pero precisamente. por ello la presuncién “juris tantum”
de-la ley nos obliga a considerarlos gananciales, y de aqui que sélo el
marido pueda disponer de los mismos, aunque la inscripcidn aparezca a
nombre de la esposa.

2% La equidad y la ética nos dicen que no debe prescindirse de .

lIa -esposa al disponer de unos bienes que fueron adquiridos a su
nombre. ’

. No creemos tampoco que con la opinidn que venimos sustentando
se lesionen la ética ni la cquidad. La demostracién de que los bienes
son propios de la mujer puede hacerse en cualquier momento; si-asi
no se hace no puede culparse a nadie del perjuicio que pudieran sufrir.

3.2 Si el Registrador puede decidir el caricter ganancial o priva-
tivo de los bienes, queda convertido en Juez y en posesion.de unas fa-
cultades que la ley ni le concede ni regula.

-Vuclve a olvidarse aqui que la ley exige prueba para que los bie-
nes no sc estimen gananciales en estos casos; st no se aporta, ha de re-
gir aquella presuncion legal. Y si el Registrador estima que se ha pro-
bado, no hace mas que utilizar su facultad calificadora, bajo su res-
ponsabilidad y con los efectos que a la misma concede la ley; por otra
parte, creo que nadie pueda extranarse de que.este funcionario, dentro
del circulo de sus atribuciones, tenga facultades .anilogas a las judi-
ciales, pues al calificar un titulo -realiza una especie de juicio que afec-
ta tanto al fondo como a la forma del documento, aunque la trascen-
dencia de su resolucidén no traspase, como zs 16gico, el ambito regis-
tral, ni_impida la resolucidén judicial que pueda dictarse.

4.+ Con mantener esa doctrina no se evitan las donaciones entre
cdnyuges, siendo, 2n cambio, un gran obstaculo para inscribir a nom-
bre de la mujer bienes que en realidad se hayan .adquirido con dinero
parafernal

. Estamos conformes con que la doctrina que venimos sosteniendo
no evita en absoluto las donaciones dentro del matrimonio, ya que
caben muy numerosos arbitrios para burlar esa prohibicién legal, pero
también ¢s cierto que con la;opinidns que combatimos se dan toda,
clase de facilidades para esa especier de contratos,, y no solo esto, sino
que se facilita.también de manera extraordinaria el fraude.a los legi-
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timos acreedores del marido o de la sociedad conyugal. Y en cuanto
al obstdculo que puede suponer para la inscripaén como propios de
la mujer de los bienes que efectivamente lo sean, no crco que sigai-
fique rémora alguna si los interesados que deben conocer, y en la pric-
tica conocen ¢n la inmensa mayoria de los casos la presuncion legal en
contrario, se cuidan de sus intereszs. Y si no lo hacen asi, no se puede

culpar, a la Ley.de lo que ellos no han querido evitar C

5.2 FI inscribir con el caracter de propios de la mujer nada per-’
judica ¢l que en su dia se demuestre donde corresponda que la adqui-
sicién fué ganancial.

Efectivamente, la inscripeidn, ya se haga con uno u otro caricrer,
sabemos que no impide que ante 2l organismo competentz ce ventile
la cuestidon de un modo definitivo. Pero, jy hasta que ecsa demostra-
cién tenga lugar? Piénsese que de esta manera el Registro ha quedado
cerrado para todo acto de disposicion que no provenga de la mujer,
y. por tanto. los biznes han quedado también inmunes a cualquier
procedimiento preventivo o ejecutivo que se dirija sobre ellos por obli-
gaciones del marido o de la sociedad conyugal. y esto sin contar con
que en es2 intervalo se han podido crear derechos de terceros que hagan
en.la practica ilusoria la cfectividad de la resolucidn que en definitiva
pueda dictarse. )

Con lo dicho hasta ahora me parece que ha quedado demostrado,
ya que no la certeza de mi opinidn, al menos el peligro que resulta de
la adopcidn de la contraria. Y este pzligro se hace ain mayor teniendo
en cuenta que la novedad radical que supondria en nuestro sistema de
legislacion civil rraeria consigo una profunda perturbacidon en nuestra
vida juridica, originada por el infinito nimero dec situaciones creadas
al amparo del sistema anterior y a cuya revisidn pudieran aspirar los
interesados. Conste, pues. que seguiremos interpretando los articulos,
1.401 y 1.407 del Cdédigo civil en el s2ntido que pudiera Ifamarse

. clasico o tradicional, sin que para ello sea obsticulo la estudiada Re-

solucidon que ya hemos visto que, en definitiva, no viene a.decir nada
esencialmente nuevo, y hasta tanto que nucvas Resolucio_nes O 1azo-
namientos mas convincentes vengan a modificar nuestro actual modo
de pensar. )

FERNANDO DE LAS HERAS MARTINEZ,
Registrader de la Propiedad



Apostillas a una sentencia

El Tribunal Supremo, entre los numerosos fallos altamente inte-
resantes que pronuncid durante el pasado ano de 1942, dictd uno
sobre la validez de un testamento oldégrafo, en el cual, no solamente
por las circunstancias de hecho del supuesto juridico resuelto, sino por
su especial matiz, y, sobre todo, por las consecuencias que de aquéllas
dedujo la Sala sentenciadora, resulta, a mi juicio, altamente intere-
sante y justificativo de unas lineas comentadoras, que hasta ¢l pre-
sente—al menos que yo sepa—no han aparecido atin en las Revistas
profesionales. y que. por ello me aventuro a hacer aqui, aunque sea
con cierto retraso.

El supuesto de hecho, sucintamente narrado. lo encontramos en
el nim. 305 (julio-agosto) de la Revista de Derecho Privado, por ¢l
profesor Bonet y Ramon. '

“Unos c¢ényuges que habian celebrado matrimonio el 19 de junio
de 1936 otorgaron en 1.° de julio del mismo ano sendos testamentos
abiertos, instituyéndosc herederos unicos y universales, el uno al otro.
Establecido el matrimonio en Valencia, fué detenida la mujer por la
Policia roja durante un viaje del marido a Madrid, que fallecié en
esta ciudad en el domicilio de sus hermanas, en agosto de 1938, mien-
tras su mujer continuaba en prisién. Presentado por las hermanas, en
un sobre con la indicacidn del nombre del testador y la fecha “Ma-
drid, 20-1-937"”, un testamento oldgrafo otorgado por el difunto,
fué protocolizado como tal documento del siguiente tenor: “Encon-
traindome en pleno goce de mis facultades mentales, vengo en dis-
poner lo siguiente: En ¢l mes de junio o primeros de julio d2.1936
hice testamento en favor de mi esposa, dejindola cuanto poseia, y
actualmente son mis deseos dejarle todo lo que le concede la ley, y el
resto a mis hermanas, por partes iguales; si alguna faltara, acrecerd a
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las demas. Esta es mi verdadera® voluntad. Madrid. 20 de enero d:
1936.” Firma y ribrica.

Hasta aqui los hechos de importancia para la resolucién juridica,
ya que los posteriores, referentes a la controversia entre la viuda del
testador de referencia y las hermanas de éste, no afectan sustancial-
mente al problema central de la litis, si bien no estara de.mas hacer
constar que el Juzgado de primera instancia declard ineficaz el testa-
mento oldgrafo, mientras que la Audiencia sostuvo la tesis contraria.
Formalizada casacién ante la Sala primera del Tribunal Supremo.
¢ste, en sentencia de 13 de mayo de 1942, y bajo la ponencia\del ma-
gistrado-D. Manupel Moreno, sostuvo la tesis de la ineficacia de rtal
testamento oldgrafo, a base de estas dos principales razones: 1.* Ser
constante jurisprudencia de la citada Sala el que todas las formalida-
des del art. 688 del Cddigo civil referentes al testamento oldgrafo son
absolutamente esenciales, debiendo resultar la certeza de la fecha—ano.
mes y dia del otorgamiento—del contexto del mismo testamento olo-
grafo, sin que se pueda en ningin caso acudir—aunque del contenido
de dicho testamento se deduzca claramente quc ¢l testador padecid
evidente error en cuanto a la fecha que apareée fijada en 2! documen-
to—a medios probatorios ordinarios, eXtranos o exteriores a éste, a
fin de precisar la verdadera fecha del testamento. Y 2.%, que si bien
de.los términos del testamento e¢n cuestidn, especialmente en cuanto
se reficre a la alusién que en él se hace al matrimonio del otorgante,
celebrado en 19 de junio de 1936, y al otorgamiento por los contra-
yentes de testamentos en 1.° de julio del mismo afo, instituyéndose
reciprocamente herederos, se deduce de modo palmario que la fecha de
20 de enero de 1936, escrita indubitablemente de pufio y letra del
testador, en el testamento oldgrafo posterior es falsa, ya que no
cabe duda que el testador no podia tener en tal fecha noticia de hechos
realizados meses después; sin embargo, también es cierto. y evidente
que tampoco puede sefialarse concreta e indubitablemente, con arreglo
al contenido del mismo testamento, y sin acudir a medios de prueba
externos o exteriores al mismo, cual sea la fecha verdadera, por lo cual
hay que concluir afirmando. de acuerdo con las razones antes expues-
tas, la no validez de tal testamento, por faltarle el indispensable y
esencial requisito de la expresidén exacta del zfio, mes y dia que rexige
¢l art. 688 del Cédigo civil. '
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Sentencia ésta de un extraordinario interés y sobre la cual, como
siempre que se adopta una postura decidida y a rajatabla, ecn un pro-
blema espinoso y susceptible dc ser mirado desde diversgos angulos y
puntos de vista, caben muchas discusiones

St la examinamos con algin detenimiento, veremos que el punto
neuralgico del razonamiento del Tribunal Supremo reside en la afir-
macién terminante de que en el testamento, por tratarse de un acto de
caracter eminentemente formal. no cabe acudir para su interpretacion
a elementos exteriores al mismo documento en que consta reflejada la
voluntad soberana del de cujus y que, por ello, del testamento de la
litis, si bien se deduce el cvidente error padecido por el testador al
fijar el afo de su otorgamiento, sin énqbargo no se deduce del mismo
restamento la fecha verdadera, ya que la de 20-1-937, que coincide
con la del documento ¢n todo menos en ¢l afio, esta fijada, no en 2l
restamento mismo, sino en el sobre donde éste estaba guardado, y el
sobre es algo externo, distinto al testamento mismo, a cuyo contenido
no cabe acudir. '

i Acertada? ;Desacertada ésta—repito—intercsantisima sentencia de
nuestro mds alto Tribunal? jLibreme Dios de decir ni lo uno ni lo
otro, ya que fanto una postura como otra tienen a su favor razones
muy poderosas y estan e¢scoltadas por juristas de un prestigio y una
solvencia cientifica a toda prucba

La primera, aparte de ser—como ya hemos dicho—Ila orientacidn
constante del Tribunal Supremo (1), cuenta con el aval dec juristas
como Demolombe (2). Barassi (3), De Ruggiero (4), y en nuestra Pa-
tria, por no citar ‘mas. Traviesas (5), quien de modo terminante s0s-
tiene que “la fecha, seglin nuestro Cddigo. ha de consignarse con ex-
presién del afio mes y dia en que sec otorgue. y es lo cierto que no se
consigna asi, si la fecha no es exacta. Y es nulo el testamento ¢n ecuyo
otorgamiento no se observen las formalidades que el mismo Cédigo
sefiala (art. 687). Lo cual no significa—agrega Traviesas

que no

(1) Véanse, por .¢jempio. las sentencias que cita Bonet en su Comentario, ya
citado.

(2) Demolombe: Cours de Drott civl, XXI, pigs. 109-10.

(3) Veéase Istituzioni. Milin, 1914, piag. 559.

(4) De Ruggicro Instituciones. trad. de Sufier y Teijeiro. vol. II, pags. 1.140
y 1.141. .

(5) Traviesas. "El testamento”. en Reuvista de Der. Priv., diversos nimeros d'el
afio 1935. Véase ¢l nam. 260 mayo, pig. 140. Trabajo. como todos los del maes-
tro de una solidez v erudicion extraordinaria, v que puede decirse agota ¢l tema.




APOSTILLAS A UNA SENTENCIA 263.

tenga validez un testamento oldgrafo si hay equivocacién en la fecha
y el error puede ser rectificado, segun ‘el contenido del testamento mis-
mor ', st bien “no es ¢l mismo-caso aquel cn que la fecha aparece
como intencionalmente alterada, ya que. entonces el testador no quiere
testar en los términos que la Ley fija, y este querer no puede tener
validez en derecho,” (1).

La posicidn contraria halla acogida también en- Junstas de_ rele-
vante figuta en la ciencia Saleilles (2), si bien sostiene el caracter esen-
cial de la fecha en el testamento oldgrafo—hasta el punto de qué séio

mediante ella el tal restamenro lo es, pues hasta entences &5 un mero
“avant-projet” del mismo—; sin embargo. refirrendose ya.de modo

concreto al art. 970 del Cédigo de Napoledn, aﬁrma.,que éste solo
cxige una fecha, sea cual fuere, pero sin que ella deba corresponder
exactamente con los restantes elementos del testamento olégrafo. Pue-
de ser la fecha en que éste se comenzd, pero no aquélla en la cual fué
concluido, o viceversa. El Cédigo—rcpite—sdlo exige una fecha, pero
sin méas (3). :

Para Erich Danz, la posicién de quienes sostienen que en la inter-
pretacién de los negocios juridicos formales no hay que tener en cucen-
ta mas que su mismo contexto, y para nada ha de atenderse a
circunstancias del caso”, es errdnea, ya que” también para esta inter-
pretacidn—dice—debera atenderse a ellas, por la razén de que los
usos sociales no las pierden de vista jamas. Y no sélo porque en las
formas que se refieren a la redaccidon de documentos la mtcrpretacmn
ha de tener en cuenta todo el contenido de éstos en conJunto sino que
asimismo podra y debera atenderse a otras “circunstancias”. También
aqui rige, pues, la norma: falsa demonstratio non nocet. Si en el tes-
tamento oldgrafo—agrega—se cxige (aunque a mi juicio no es ne-

fas

(1) Obsérv
Traviesas hace en este aspecto la distincién de la docirina francesa seglin que la dis-
conformidad en cuanto a la fecha real del testamento sea conscientemente querida o
tan s6lo debida a un error por parte del testador. para deducir consecuencias distintas
cn un caso o en otro. Doctrina que hasta el momento no ha hallado consagracién en
la Jurisprudencm del Tribunal Supremo. el cual no dnstinguc y trata ambos supuesios
con la misma medida y deduce de ellos la misma consccucncxa fa no validez del testa-
mento olégrafo en tales condiciones. .

(2) Véase en Revue Trmestrelle de Drowt Civdl, 11 (1903), pigs. 605 y sigs.
y IIT (1904). pags. 148-49.

(3) Véanse-a este respecto las agudas y s6lidai observaciones de Po]anco 2 esta
postura del profesor francés en Il Foro Italiano, 1932, donde’califica de “extremista”
25ta posicion. .
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cesario) (1)- la.indicacidn exacta del iugar y de la fecha de su otorga-
miento—paragrafo 2.231 .del ‘B. .G. B.—, quedard cumplida la forma,
aunque el testador por .descuido, ponga un lugar a un dig falso, pucs
de los hechos que demuestren esto se inferira precisamente que el tes-
tador con la falsa indicacidn ha declarado ¢l dia exacto y el lugar pre-
ciso” , ya que “por la escritura del testamento exclusivamente no
podria saberse en modo alguno si el dia y el lugar en ¢l indi-
cado son, efectivamente, el dia y el lugar de su otorgamien-
to”. Y mas adelante insiste el profesor germano: “Por lo que toca
especialmente a la tan discutida cuestién de si el testamento para ser
valido, ‘ha de contener la exacta indicacidn del lugar y del dia de la
fecha en que se otorgd, haremos notar que ¢l testamento es un negocio
juridico como otro cualquiera, como los demds negocios juridicos en
que los particulares disponen de-su patrimonio; so6lo se distingue de
los demas por ser una disposicion cuyos cfectos se producen después
de la muerte del disponente  No se ve por qué en los testamentos
ha de tener importancia especial la indicacién exacta del lugar y de la
fecha, estando claro como esta lo que se ha de transmitir a los here-
deros  ;Qué importancia tiene saber en qué lugar y en qué dia dis-
puso el testador de su patrimonio para después de su muerte? Si, pues,
la ley exige como requisito constitutiyo de los testamentos la indica-
cién del lugar y del dia, no habra por qué exigir, para dar por cum-
plida la forma., gue la indicacién sea precisamente exacta: si la lcy
hubiera querido disponerlo asi, hubiera tenido quec decirlo por esta
razén expresamente  Con tales requisitos, pues, tan soélo se trata de
establecer un criterio distintivo entre la disposicién testamentaria de-

(1) A este respecto. convicne hacer notar 1a escasa importancia que al requisito
de la ‘fecha (el lugar ya cra innecesario) da la nueva ley sobre el testamento, promul-
gada en Alemania el 31 de julio de 1938—véase en B. G. B . pags 973 y sigs.—.
recogiendo 1a postura. ya anteriormente consagrada en el Codigo civil austriaco, de
solamente “recomendar”. a titulo de consejo y nunca con caricter preceptivo o im-
perativo. a los testadores el que en sus testamentos oldgrafos fijen concretamente la
fecha. que aunque asi no Jo hagan, el testamento es perfectamente vilido en derecho.
Ello es una mucstra evidente de que. contra lo que a primera vista pudiera creerse, v
sin perjuicio de que surja la sospecha de si en alglin caso concreto tal omisién pucda
traer consecuencias desagradables y muy graves, tanto para los interesados en las dos
declaraciones tostamentarias opuestas. cuanto para el juzgador encargado de declarar
cuil es la valida ante el orden juridico, el requisito de la feoha no es considerado por
algin legislador moderno como 1mprescindible. Si bien, con arreglo a nuestra lega-
lidad vigente. no quepa hoy dia idéntica postura. dados los explicitos y terminantes
términos del articulo 688 de nuestro Cddigo civil.
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finttiva y las solas anotaciones o apuntes, las mas de las veces prepa-
ratorios y para uso solamente del propio interesado” (1).

Ni quiero—tepito—ni puedo terciar en esta discusién entre am-
bas tesis tan encontradas, si ‘bien no he de ocultar que tanto la posi-
cién a rajatabla de Saleilles, cuanto la no menos radical de Erich
Danz, adolecen—a mi juicio—de ciertgs puntos de no muy sélido ba-
samento en algunas afirmaciones—aunque no en todas—, asi, la afir-
macién rotunda que el altimo hace de ser el testamento “un. negocio
juridico exactamente igual que los demas”, y la de que “no tienc im-
portancia” el saber en qué dia—Iléase en qué fecha—se otorgs e! tes-
tamento oldgrafo, me parecen sumamente discutibles, al menos asi
expuestas, sin distingos que aclaren y fijen sus contornos, a la vista
del ya citado att. 688 de nuestro Cddigo civil. Y lo mismo en cuanto
hace referencia a la postura ya mencionada del profesor galo.

Lo cual tampoco quiere decir que parezca completametne satisfac-
toria la también evidente postura radical del Tribunal .Supremo. al
no admitir mas elementos de interpretacidn que los que se deduzcan
del mismo testamento. En este aspecto, si me parece.exacra la afir-
macidén de Danz de que, por mucho que se pretenda destacar el ¢a-
racter formal del testamento, no hay imposibilidad de acudir a ele-
mentos exrernos al mismo para averiguar. a la luz de una critica, aun-
que rigurosa racional, cual sea ¢l verdadero contenido de la declara-
cién de voluntad testamentaria impresa en el documento olografo,
ya que no debe olvidarse que la norma del art. 1.157 del Cédigo fran-
cés—veéase art. 1 284 del espanol—ordenando al Juez que haga to-
dos los esiuerzos posibles a fin de que el negocio juridico se mantenga
en pie, anulindolo solamente en casos excepcionalisimos—vdéase ar-
ticulo 1.289, ultimo parrafo, de nuestro Cddigo civil—es aplicable,
“in genere”, tanto a los negocios juridicos “inter Vvivos” como a los
“mortis causa”, y aun quiza con mas fuerza y rigor a éstos que a
aqueéllos. . .

El mismo Tribunal Supremo, en reciente sentencia, referente tam-
bién a2 un testamengo. sostuvo esta posicion: “En toda interpreracion
—afirma—de voluntad, y méis cuando se trata de declaraciones de vo-
luntad que la doctrina cientifica llama no recepticias, entre las cuales

(1) Danz- La interpretacion 'de los negocios ruridicos. trad. esp. de W. Roces,
Edit Revista de Der. Priv.. pigs 218-19 y 354, Véase tambuén 2 Windscheid-Kipp:
Pandekten, 111, y los demis citados por Danz en nota 2. pag. 218.
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figura .como una de las mis tipicas el testamento (1) se ha de consi-
derar decisiva [a voluntad real del causante. ', si bien-su contenido
ha de’tener su expresidn en la declaracién, ya que st bien no hay obs-
taculo legal que timpida al juzgador acudir, para la interpretacién del
contenidd de las disposiciones testamentarias a circunstancias exterio-
res al testamento (los llamados medios de prueba extrinsecos), cs me-
nester, por razén sobre todo del caracter de acto formal o' solémne que
tiene el testamento. que‘el sentido averiguado y desenvuelto por la
interpretacidon tenga una c¢xpresiéon, cuando menos incompleta, en el
documento, 'y pueda asi la declaracién formal ser configurada
(Sentencia de 8 de julio de 1940). Y aunque en este mismo fallo se
amalgaman no muy bien conceptos que a m{ me parecen un'tanto con-
tradictorios,-en aras de un eclecticismo no muy claro, y con un cri-
terio componedor no muy exacto y posible, sin embargo, a pesar de
todo, creemos deducir del mismo que el propio Tribunal Supremo en
este caso comprendid que era necesario, en ciertos casos excepcionales
pero posibles, abrir la “valvula de seguridad” de los elementos exter-
nos al mismo 'testamento, para que el summum ius fio se convierta,
conforme ‘al brocado, en summa injuria, y la légica y los intereses
«del ‘comercio social no.pierdan a costa de ]a seca letra del texto.
Volviendo a nuestro caso concreto, y no olvidando que la misma
Sala confiesa ser evidente que la fecha del testamento en cuestion es
falsa, ya'que es obvio qiie no pucde en un testamento hacerse mencién
de hechos o acontecimientos posteriores a los de la fecha del mismo.
ino es demasiado estrecho y restrictivo aferrarse al criterio angosto de
no acudir a elementos probatorios exteriores al mismo documento,
maxime cuando el contenido de éste no fué tachado de falso, ni su
firma (al menos asi se declara en ¢l fallo), juzgando tales elementos
probatorios exteriores con todo el rigor que sc quiera, pero a las luces
de una sana critica, y, por el contrario, sostencr que, si bien no cabe
duda que la fecha es falsa, sin embargo, tampoco del"mismo texto del

(1) A pesar de tan rotunda afirmacién del Tribunal Supremo. no es tan claro.
n1 mucho menos, el cardcter de declaracidon de voluntad no recepticia del testamento.
incluso del olégrafo. que es a primera vista donde parece que tal caricter ha de refe-
.jarse con mayor nitidez. Véase, por ejemplo, la posicién contrara de Manigk—aun-
que posteriormente rectificada—y de Strohal. citados por Traviesas en ob, cit., y la
misma posicién de este ultimo, que parece adherirse a 1a posicidn de que ¢! testamento
2g un acto de-declaracién de voluntad recepticia, dirigida a aguel o aquellos “a Quienes
incumbe darla ejecucidn”™. (V. pig 103 trabajo ya cut)
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documento se deduce qué fecha es la verdadera, a los efectos del
ticulo 688 del Cddigo civil ya citado?

Todo ello, aparte de dos hechos indiscutibles: 1.° Que el testa-
mento olégrafo de la litis es euvtdentemente posterior a los abiertos
otorgados en Valencia por ambos cdnyuges. Y 2.° Que no existid tes-
tamento de ninguna clase posterior al olégrafo de referencia y, por
tanto, no exisee mngun perjudlcado en p051b]e testamento postertor
a ¢l Ambgs -hechos—indiscutibles, repito—son a nuestro- JUIC]O mny
importantes, ya que sélo en el dltimo caso, es decir, cn el de que la
duda fuera si dicho testamento olografo era o no posterior 2 otro
también de fecha posterior a los lestamentos abiertos de Valencia, e¢s
cuando el rigor del juzgddor deberia ser entonces extremado, dadas
las evidentes consecuencias que produciria-un favorable fallo a la ad-
misidon como valido del textamento oldgrafo en litigio. En este.cu-
puesto, si que cabria la duda—repito—, pero nunca ¢n el caso de
-contrad1cc1on entre un testamemo de fecha mc1erta—por errdnea, en
cuanto al testamento en si mlSmO— pero cietta a todas luces, en com-
paracidén .con otro u otros que, de la redaccidon del mismo restamenlo
de fecha no cierta y, por tanto del contexto del mismo—aun sin nece-
sidad de acudir a medios de prueba exteriores a él—, se déduce incon-
trovertiblemente posterior al abierto contradictorio, y por ello 2vi-
dentemente dérogatorio de éste, conforme al art. 739 del Codigo civid,
sin que para tal posicion tenga una mayor trascendencia la locucién

“posterior r)erfecro que usa ¢l texto legal por las razones antes apun-
tadas. .

‘i Absolutamente 1ncontrovert1ble este razonamiento? Reconocemos
que es, por desgracia, un poco, dudoso, precisamente por la mdole
oscura del proplo problema tal como aparece planteado. .

El cual ara terminar estas breves notas—nos muestra una vez
mas cémo la Vida, con su riquisimo acervo, plantea olra cuestién en
que, como tantas otras veces, mas que a la letra del texto legal, Ilama
para su solucidn acertada al “sentimiento del derecho” 'y a los eternos
Ormcxpxos de la Légica y de la Sindéresis. {Quizas para que esros tam—
poco nos la aclaren jamas!

ENRIQUI; DEL VALLE FUENTES,
.Abogado ’



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

[.—CODIGO CIVIL

SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1943.—Resolucién extrajudicial de-
contratos.

“La facultad que atribuye el art. 1.124 del Cddigo civil al con-
tratante que no haya incumplido previamente sus obligaciones, para
que a su amparo las resuelva eximiéndose de la prestacién de las mis-
mas, no es solo ejercitable en la via judicial, sino también fuera de-
ella, por manifestacién unilateral, sin perjuicio de que si el derecho
ejercitado de este modo se impugna haya de quedar sometido a exa-
men y sancién de los Tribunales, segin tiene ya declarado esta Sala.

sigutendo una orientacién marcada en anteriores sentencias, en la de-

24 de octubre de 1931 y siendo esto asi, no cabe dudar de que cuan-

do la parte contratante perjudicada por el incumplimiento opta por-

la resolucion del contrato y manifiesta, sin acudir a juicio, su volun-
tad de quedar liberada de las obligaciones reciprocas, entonces tiene
lugar y produce sus propios efectos la resolucién, aunque después s¢
discute su procedencia, si en el pleito que para ello se siga no se de-
clara mal hecha la que lo fué unilateralmente.”

Utilizamos 1a ocasidn para poner de relicve la diferencia existente
entre un derecho postestalivo y una accton y sentencia constitutivas
En los casos de derechos potestativos, a los cuales pertenece el articu-
lo 1.124 del Cédigo civil, la modificacion del Derecho material os
producida por el cjercicio extrajudicial o judicial de los mismos, pose-

yendo la sentencia que recac sobre la legitimidad del ejercicio un efecto-

meramente declarativo (y posiblemente de condena). En otros casos.

en cambio, el legislador no confia a los particulares este poder, sino lo.
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concentra en los Tribunales. En esta hipdtesis—piénsese, por ejemplo,
en la separacidn del matrimonio—, la modificacién del Derecho ma-
terial es prodélcida por la senténcia, que, por ende. se¢ denomina “cons-
titutiva”; y es interesada por la accidn del demandante, que recibe,
por tanto, la misma calificacién de ”convstitutivﬁ",'si bien ella sola
no posee tal efecto. Por esta razdn, derecho potestativo y accidn cons-
titutiva ‘se cxcluyen; y aunque la accidn puede representar el ejercicio
de un derecho potestativo, ni en este caso la accidn como. accién es
constitutiva, sino sélo declarativa y tal vez de condena,” mientras que
"qua” derecho potestativo produce la modificacion del Derecho ma-

rerial.
II.—-CODIGO DE COMERCIO

SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1943.—Comusidn.

“En la legislacion espanola la naturaleza juridica del contrato de
comisidon mercantil no aparece distinta de la del contrato de mandato
mercantil, pues si bien puede admitirse que de ordinario el comisio-
nista obra-n nombre propio, esta circanstancia no es en nuestra legis-
facién nota distintiva de la comisidn mercantil, toda vez que el Co-
digo de Comercio, en su art. 245, a diferencia de otros derechos ex-
tranjeros, autoriza al comisionista para contratar no solo en nombre
propio, sino también en el del comitente. Segin el art. 244 del Co-
digo de Comercio, la comisién mercantil no es otra cosa que un man-
dato que tiene por objeto un acto u operacidén de comercio en el que
se requiere que uno, a lo mends de los contratantes sea comerciante
o agente mediador del comercio, y teniendo por objeto el contrato que
es base de este pleito ol fomenro de las ventas del cemenio de ia Com-
pania demandada y -otras actividades de vigilancia e informacién
es indudable que la intervencidn directa del actor en contratos celebra-
dos por “Cementos Cosmos”, por su naturaleza, su objeto y su intima
conexidn con los contratos mismos, tiene el concepto de acto de co-
mercio a los efectos del citado art. 244 y lleva a calificar juridicamente
el contrato como mandato mercantil o comisién mercantil.”
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I1L—LEYES ESPECIALES
SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1943. —Ley del Desbloqueo de 7 de
de diceembre' de 1939. . -

La Ley del Desbloqueo permite la revalorizacidn, entre oLros casos,
en la hipdtesis de un préstamo de duracién superior a cinco afios, En
numerosos supuestos la duracidon de los préstamos era superior al indi-
cado plazo, existiendo para el deudor la facultad de devolver el capi-
tal prestado con anterioridad al decurso de cinco afios. El problema
consiste en saber si en estos casos el acreedor prestamista disfruta o
no disfruta del beneficio de la revalorizacién. El Tribunal Supremo
identifica, a partir de la sentencia del 30 de noviembre de 1942, ven-
cimiento y exigtbilidad, resolviendo, por tanto, nuestro problema con
evidente justicia a favor del acreedor.

Véanse en el mismo sentido scntencias 30 novmmbrc v, 15 diciem-
brc 1942 (REVISTA 1943, pag. 118)

SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1943.—Leg Hipotecaria.

El actor hipotecd una finca suya en garantia de un préstamo con-
cedido por ¢l demandado-en 1927. En 1933 el actor fué incapaci-
tado. Esta incapacitacion no ¢s obsticulo a que el.demandado y pres-
tamista ejecute su derecho.mediante el procedimiento sumario del ar-
ticulo 131 de la Ley Inmobiliaria. Y “sustanciado el aludido proce-
dimiento, constituye titulo bastante para la inscripcidon de la finca
a favor.del .adjudicatario el testimonio’ del auto.que reuna las condi-
ciones senaladas en la regla’ 17 del citado art- 131, siendo igualmente
innegable que la adquisicidn se produce a virtud de la resolucién judi-
cial, -bien sea doctrinélmente estimada ésta a tales efectos como un acto
de subrogacidn de las facultades del propietario, bien como una expro-
piacién del derecho de disposicion que normalmente compete al due-
no,.bien.como’ un caso de transmisidn forzosa; sin que por otra parte
pueda argumentarse eficazmente que la no comparencia de la tutora

al acto de otorgamiento de: Ia escritura en -que mas tarde -se formalizd-

la adjudicacién determina en el caso del pleito un vicio de nulidad,
pues el repetido art. 131 dz la Ley Hipotecaria—posiblemente inspi-
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rado en la idea de que el consentimiento del titular no siempre cs nece-
sario para actuar-en su nombre—inviste al Juez de la representacion

.del duenio de los. bienes a los-efectos de la adjudicacidén aludida”.

S,ENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1943.—Ley de 8 de mayo de '1939.

La Ley de 8 de maye de 1939 privd, en general, de firmeza a to-
das las resoluciones que en los Srdenes civil, penal y contencioso-admi-
nistrativo sc hubiesen dictado por personas extrafias al Movimiento-
Nacional a partir del 18 de julio de 1936, distinguiendo entre sen-
tencias dictadas en rebeldia, en cuyo caso el rebelde posee el recursor
de audiencia, y las demas sentencias que sélo son impugnables me-
diante un recurso de apelacién. En el caso de autos. ¢l demandado ha-
bia comparccido oportunamente ante el tribunal rojo después de cer
emplazado y habia mantenido el pleito hasta que llegd a consumir cl
tramite de conclusiones, momento éste en el que se ausentd del lugar
del juicio para huir a la zona Nacional. Este supuesto de hechos no
constituye una rebeldia a los cfectos de la Ley de Enjuiciamiento civil,
que sélo concibe como tal la incomparecencia durante el plazo fijado
por el emplazamiento La cuestion de saber es de si la Ley especial del
8 de mayo de 1939 recoge ¢l concepto tradicional de rebeldia o de si
utiliza tal nocién en un sentido ampliado. El Tribunal Supremo
afirma la primera alternativa, negando, por ¢llo, al rccurrente el re-
curso de audiencia. '

IV.—LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1943.—Ffectos de las resoluciones
crrminales sobre la Jurisdiccidn civil.

“Al abordar y resolver repetidisimas veces la jurisprudencia de esta
Sala ¢l aludido problema. tiene declarado, en su criterio de gran am-

" plitud en el reconocimiznto de la posibilidad del ejercicio de las accio-

nes civiles "después de sustanciado el procedimiento criminal, que si
bien los hechos que pueden ser constitutivos de un delito o falta han
de ser juzgados por los Tribunales competentes de orden criminal,
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queda absolutamente expedita la jurisdiccion de los” Tribunales civiles
tan pronto como aguéllos ponen término a la respectiva causa en cual-
.quiera' de las formas autorizadas por la Ley tituaria crifminal, sin' mas
limitaciones que las consignadas en los arts. 112 y 116, parrafo pri-
mero de la propia Ley, ya que un mismo hecho puede ofrecer aspecto
y valoracion juridica distintos en el orden penal y en el estrictamente
.civil, lo que hace que sean totalmente independientes y susceptibles de
ejercicio separado una y otra clase de acciones (Sentencias 19 febrero
1902, 5 diciembre 1927, 27 diciembre 1928, 2 enero 1932, 13 no-
viembre 1934, 2 febrero y 22 noviembre 1940 y otras), asi como
‘también tiene dicho con referencia especial a' los casos de falsedad de
actos o documentos, que la sentencia absolutoria recaida ¢n la causa
.«criminal que se haya seguido por un delito de esa clase no tiene fuerza
suficiente para contrarrestar la estimacién que haga, en virtud del con-
junto de la prueba, el Tribunal civil, declarando civilmente falso el
documento de que se trata, pues aquel primer {allo no presupone la
validez y cficacia, en este otro orden, del repetido documento. Limi-
tandose a negar la responsabilidad del procesado en el delito que s:
_perseguia (Sentencias | abril 1918.y 29 mayo 1926)."

LA REDACCION

.



Jurisprudencia sobre el impuesto de

Derechos reales

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 13 de

febrera de 1940.

EL NUDO PROPIETARIO A TITULO LUCRATIVO QUE ENAJENA SU DERE-

CHO EN VIDA DEL USUFRUCTUARIO DEBE SATISFACER EL IMPUES-
TO, TAMBIEN A TI{TULO LUCRATIVO. POR CONSOLIDACION DEL
USUFRUCTO COMO SI REALMENTE LO CONSOLIDARA EN AQUEL MO-
MENTO. Y EL ADQUIRENTE DE LA NUDA PROPIEDAD DEBE PAGAR
POR SU ADQUISICION ONEROSA Y, EN SU DIA. POR LA CONSOLIDA-

CION DEL USUFRUCTO AL ENTINGUIRSE ESTE, TAMBIEN CON EL

* TIPO DE LIQUIDACION A TITULO ONEROSO. ESTE PAGO POR LA

CONSOLIDACION ES COMPATIBLE CON EL DE CONSOLIDACION HE-
CHO POR EL PRIMITIVO NUDO PROPIETARIO, DE TAL MODO. QUE
SI ESTE NO HUBIESE TRIBUTADCO AL ENAJENAR SU DERECHO,
VIENE NO OBSTANTE OBLIGADO A TRIBUTAR EN EL MOMENTO EN
QUE EL USUFRUCTO SE EXTINGA.

-

Antecedentes.—En el ano 1933 se protocolizaron las operaciones

particionales de una herencia vy en ellas fueron adjudicados en
fructo vitalicio ciertos bienes a la viuda del causante y en nuda
piedad a los herederos, llamados donia Dolores, dona Ana y don
Maria..l.a nuda propiedad adjudicada a dofia Dolores y a don
Maria recayd sobre valores y metilico, y en bienes de esa misma

usu-
pro-
José
Jose
clase

v sobre una casa la nuda propiedad de la dona Ana. La Oficina liqui-
dadora gird oportunamente las liquidaciones procedentes por usufruc-

to y nuda propiedad.

Al fallecimiento de la usufructuaria en 1938 y una vez transcu-

4
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rrido el plazo de presentacion de documentos para liquidar la extin-
aén de usufructo, la Abogacia del Estado promovid expediente de
investigacion y en ¢l manifestaron dona Dolores y dofia Ana que
conservaban sclamente una parte de los valores heredados en nuda
propiedad, los cuales detallaron, y don José Maria manifesté que no
conservaba ninguno, ya quc los valores por él heredados en’nuda pro-
ptedad habian sido ne¢gociados en Bolsa con intervencion de Corre-
dor de comercio en vida de la usufructuaria, por lo cual entendia que
no habia por qué liquidar e¢xtincidn de usufructo.

No obstante esas alegaciones, la Oficina liquidadora gird, sobre la
misma basec que se habia renido ‘en cuenta para liquidar la constitu-
cion del usufrucro, una liguidacidn por la extincidon del mismo a cada
uno de los tres nudo propietario, con la multa del 50 por 100 de la
cuota y al tipo de “Herencias”,

Reclamadas las liquidaciones, aguéilos alegaron que el art. 60, en

relacion con el 57 del Reglamento, imponia que se liquidase la extin-
cién del usufructo teniendo en cuenta solamente los bienes existentes
en el momento de la consolidacién y su valor en esa misma fecha:
y en cuanto a la casa heredada, se alegd y probd curﬁplidamcntc que
la nudo propietaria habia vendido su derecho a dofa Agustina O.
antes del fallecimiento de la usufructuaria y pagado ¢l impuesto corres-
pondiente a2 la compraventa, asi como por la consolidacidén del usu-
fructo al fallecer la usu{ructuaria, en ambos casos por el tipo oneroso
de compraventa. De todo ello deducian los recurrentes que el obligado
al pago del impuesto por consolidacién no era el que hubiese sido
adjudicatario de la nuda propicdad al constituirse el usufructo, sino
la persona que en el momiento de producirse la extincidon ostente la
nuda propiedad, puesto que, si ¢l impueéto se exige al primer nudo
propietario, en realidad se hace efectivo dos veces, una por éste y otra
por la persona que verdaderamente consolida ¢l dominio.

En relacidén con la multa del 50 por 100, se alegd que ésta pro-
cede cuando los documentos necesarios para liquidar s¢ presentan pre-
vio requerimiento y quc cuando no se presentan lo procedente ¢s con-
tinuar la investigacion ¢ imponer la multa del 100 por 100 si se en-
cuentran bienes; deduciendo, en consecuencia, los recurrentes que era
improcedente la multa del 50 por 100 y que el liquidador debié limi-
tarse a investigar los no declarados.

El Tribunal Provincial confirmé las liquidaciones por aplicacién
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del apartado 13) del art. 66 del Reglamento, que exige el pago por
la consolidacidon al nudo propietario (ue enajena, y en cuanto a la
multa estimé también que era legal, una vez que habia precedido re-
querimiento de presentacion

Ante e] T. E A. C sc insistid en lo relativo a la mulea v en la
duplicacidn y pago antes indicada respecto al usufructo y también en
Gue el tanto por ciento para valorarlo debe referirse al valor acrual de
los bienes, no al inicial. y el Tribunal resolvié que el apartado 13)
del art. 66 estuvo bien aplicado y que el usufructo debe ser determi-
nado teniendo cn cucnta la toralidad de los biencs v gue su valor para
determinar la base iiquidable por usufructo deb: ser fijado por el que
tuviesen en el momento de la enajenacidén de la nuda propicdad res-
pecto a los transmitidos, v respecto a los existentes al failecer la usu-
fructuaria por el que les.correspondicse ¢n tal momento. Anuld, pues,
las liquidaciones por cse segundo motivo y dispuso que una vez deter-
minadas las bases segln ‘esas normas, sc liquidase aplicando aquel apar-
tado. con la multa del 50 por 100, conforme al art. 221 del Regla-
mento.

El punto mis dificulicso, que cra el de la duplicacidn de pago por
Ia consolidacion del usufructo de la casa. lo resuelve el Tribunal di-
ciendo que tal duplicacién no existe porque se trata de accos distinios
que afectan a personas diferentes, .ya que el impuesto satisfecho por
la compradora doha Agustina O. de dicha casa al consolidar <l usu-
fructo al fallecer la usufructvaria, lo fué por la adquisicidn a titulo
oneroso, y el que se le ¢xige a la heredera nudo propietaria vende-
dora, dofia Ana, ahora discutido, se satisface por distinto concepto,
o sea por extincién de usufructo con arreglo al grado de parentesco
con el causante de quicn heredd la casa, en cumplimiento de lo dis-
puesto en el apartado 13) dei art. 66 del Regiamento. que preceptua
que el nudo propietario que enajene su derecho debe pagar por la ex-
tincidn, .

Comentarios.—Resulta, pues, que aparte de la cuestidn secunda-
ria de la multa exigible. la cual realmente nos parece reglamentaria-
mente impuesta en virtud de lo prevenido en el art. 221, toda vez
que precedid requerimiento de la Administracidn 'para la presenta-
c16n de documentos. la verdadera cuestidn estd en la aplicacidn al caso
del apartado 13) del art. 66 del Reglamento. .

La tesis de [a Resolucién es que en cuanto a los valores y a la casa,
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cnajenados antes del fallecimiento de la usuflructuaria, debe hquidar-
se, aparte de lo que corresponda por la transmision de la nuda pro-
piedad, la consohdacién del usufructo al nude propietario enajenante
como st realmente ¢l consolidara, cuyo pago no es incompatible con
¢l que ¢l nuevo adquirente de la nuda propiedad satisfizo al consoli-
dar por fallecimiento de la usufructuaria.

El péarrafo 13 del art. 66 regula cl caso e¢n que el usufructuario,
el nudo propictario, o ambos conjuntamente, cnajenen sus derechos
a un tercero: pero Su interpretacion se bresta a dudas no faciles, cier-
tamente, de resolver.

Los supuestos que establece son tres© a) que lo enajenado sca el
usufructo, b) quec lo sea la nuda propiedad. y ¢) que lo sean uno Yy
otra al mismo tiempo .

El caso de cnajenacion del usufructo simplemente no ofrece difi-
cultad. El adquirente pagara ¢l impuesto con arreglo al walor que el
derecho enajenado tenga en aqucl momento; es decir, teniendo en
cuenta el valor actual de los bienes y también los afos que resten si
el usufructo es temporal, y la edad del usufructuario cnajenante si es
vitalicia: y cuando ¢l derecho de usufructo se extinga y, por tanto,
<l nudo propietario lo consolide, éste pagard por extincion aplicando
la regla general del apartado 10 del mismo art. 66.

La dificultad interpretativa empicza cuando lo enajenado ¢s la nuda
propiedad.

En tal caso lo légico seria, aplicando las reglas y principios gene-
rales del impuesto. que el nudo propietario enajenante nada pagase
y que el nuevo nudo propietario pagase el impuesto en razon de lo
que adquiere, quc ‘es exclusivamente la nuda propiedad. puesto que ¢l
usufructo. lejos de entrar en su patrimomo, sigue en ¢l del usufruc-
tvario hasta que su derecho sc extinga: y scria 1dgico también que el
nudo propietario, al consolidar. pagase el impuesto por ¢l mismo con-
cepto en que lo pagaria ¢l transmitente si él hubiese consolidado, fuese
a titulo oneroso o fuese a Jucrativo Asi lo prevenia con claridad ¢l
Reglamento de 1927, diciendo: “La extincidn del derecho de usu-
fructo devengard e] impucsto como adquisicion onerosa cuando el que
ostente la nuda propiedad haya adquirido ésta a titulo oncroso direc-
tamente de la persona en cuyo poder se dividié el dominio o traiga
su derecho de quien también lo hubiese adquirido directamente a titu-
lo oncroso y en las mismas condiciones. En otro caso, ¢l impuesto se
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pagara por cl concepio de herencia y seglin ¢l parentesco cntre el ul-
timo titular del dominio y la persona que de ¢l adquirié a titulo
lucrativo la nuda propiedad. aunque no sea esta ultima persena sino
un dzrechohabiente suyo. la que consolida el dominio.” Esta norma
clara y categdrica fué modificada en el Reglamento de 1932, y de éste
paso al vigente en la forma consignada en el apartado 13) Dispone
éste en el inciso primero quz ¢l nudo propietario tribute “como adqui-
siaién onerosa, segin la naturaleza de los bienes, con arreglo al valor
que el derecho tenga en ¢! momento de verificarse la transmisidn . es
decir, que del valor total de los bienes se deduce ¢l valor del usufruc-
to, y la diferencia sera la base hguidable por nuda propiedad

Hasta aqui la claridad sigue resplandeciendo. pero a rengldn se-
guido se nubla cuando el mismo apartado establece la forma en que,
en tal momento. afecta el impuesto al derecho dec usufructo. La téc-
nica del impuesto exigia. como hemos hecho notar anteriormente,
que en nada rozase el impuesto a esz derecho de usufructo, puesto que
ni cambia de titular ni en nada se modifica y por lo mismo no ontra
en la 4rbitd fiscal; mas el apartado a que nos venimos refiriendo no
lo entiende asi, fundado. sin duda, en motivos de orden puramente
fiscal que no se nos alcanzan, y dice que el nudo propictario znaj:nante
debera pagar en el momento de la enajenacién el impuesto correspon-
diznte a la extincidn del derecho de usufructo, tomando como base
liquidable al que resulte de aplicar al valor actual de los bienes el tanto
por clento que sc tuvo en cuenta para valorar el usufructo al ser cons-
tituido, es decir, el tanto por ciento aplicado segiin los anos de dura-
cidén. s1 era temporal, o seglin Ia edad del usufructuario, si era.vitalicio,
y afiade que el responsable del pago para con la Hacienda es ¢l adqui-
rente de la nuda propiedad, si bien le faculta para descontar del precio.
¢! importe de! impuesio

Tal solucién, como se ve, va no solamente contra dicha técnica
general, sino que aplica a 12 transmisidn onerosa de la nuda propie-
dad un criterio completamente distinto al que ¢l mismo art. 66 ¢n su
apartado [4) sigue cuando la misma transmisién s¢ verifica a titulo
lucrativo. en cuyo caso no se gira mas liquidaciéon que la correspon-
diente a tal transmisidn sobre la basc del valor que 1a nuda propiedad
tenga entonces, “deducido del valor total de los bienes 2l tanto por
ciento correspondiente al del usufructo” v sin perjuicio de que cuando
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el usufructo sc extinga, ¢l nucvo propietario satisfaga por impuesto
“lo que su causante hubiera de haber satisfecho”.

Conjugando ahora la nueva disposicidon con el inciso de la primera
parte del apartado, vemos que por un lado el tercero adquirente de
la nuda propiedad paga por la adquisicién onerosa de ésta y por lo
que ella valga en ¢l momento actual, y por otro lado y ¢n el mismo
momento, tributa por la extincién del usufructo ¢l nudo propietario
enajenante, como si lo consolidase, lo cual quiere decir que hasta esa
fecha ha quedado saldado ¢l impuesto del total valor del bien de que
se trate.

Hasta ese momento, pues, la cuestidn queda dilucidada fiscalmente,
pero en adelante, y dado que el dominio contintia dividido, ;qué ocu-
rrird cuando ¢] usufructo se extinga y el nudo propietario lo conso-
lide? Habra de girirsele una nueva liguidacidén por extincidn o con-
solidacidn o le aprovechard la girada anteriormente al nudo propieta-
rio enajenante. Caso de optar por aquella solucidn, jcual seri la base
y cudl el tipo de liquidacidn?

Esto queda sin resolver por el apartado que comentamos. Si se
adopta la segunda solucién y sc atribuye a dicha liquidacién el carac-
ter de pago anticipado por la futura consolidacidn, resultard que quien
no adquiere ni puede adquirir paga por el verdaderc adquirente, y si,
por el contrario, conforme a la primera solucidén, se vuelve a exigir
¢l impuesto al extinguirse el usufructo, es incuestionable que por el
mismo acto se duplica el impuesto.

Tal como estd, pues, redactado ¢l texto reglamentario ¢s de muy
dificultosa interpretacién, porque ninguna de las dos soluciones encaja
en la técnica del impuesto. '

Nos parecc a nosotros que cl repetido apartado 13) quiso referirse
—aunque no lo dice—al igual que los dos apartados anteriores, el
11) y el 12), a’la enajenacion de la nuda propiedad, cuya constitu-
cién se origind por titulo lucrativo, y cn tal supuesto, ¢l Reglamento
quiso que al incorporarse a ‘clla ¢l usufructo no dejase de triburtat el
nudo propietario por la escala de las herencias Esta tributacion es
segura cuando el que consolida es el primitivo nudo propietario, pero
no lo es si él a su vez transmite 2l derecho a titulo oneroso a un ter-
cero, porque este segundo nudo propictario no tiene, en principio al
menos, por qué tributar al consolidar por otro titulo que ¢! oneroso

originario de su derecho.
°
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Es decir, que el pensamiento del legislador parece ser ¢ste: el que
adquiere la nuda propiedad a ritulo lucrativo adquiere con ¢l el dere-
cho a consolidar el usufructo a titulo lucrativo también, v al mismo
tiempo la obligacion de tributar en su dia con arreglo a ese titulo.
por consiguiente, y para que esa tributacidon no se¢ burle, establezco
que ese nudo propietario pague al transmitir su derecho como si en-
tonces consolidara, y que el nuevo nudo propietario pague desde luego
por la adquisicién de la nuda propiedad y en su dia por la consolida-
cién del usufructo, pero en ambos casos por el tipo de adquisicion
o1erosa. ‘

La dificultad intlerpretativa queda resuelta, pero soélo en parte,
puesto que sicmpre queda en pie la anomalia, antes indicada, de que
tribute quien no consolida y que quien realmente lleva a cabo la con-
solidacion tribute solamente a titulo onercso, siendo asi que lo que
realmente hizo en virtud de cse titulo fué colocarse en la misma situa-
¢i6én juridica y fiscal del nudo propietario enajenante.

Por todo ello. en fin, creemos que era menos complicada y mas
comprensible, juridica y fiscalmente hablando. la solucién que daba
al caso el texto antes enunciado del Reglamento de 1927.

El rercero de Jos supuestos a que anteriormente haciamos referen-
c1a os ¢l de gque simultincamente se enajenen a un tercere el usufructo
y la nuda propicdad. Sobre ello nada detalla el Reglamento, pero
habra que aplicar ¢l criterio que acabamos de exponer, distinguicndo
ademas segln que se trate de derechos adquiridos a titulo oneroso o
lucrativo. '

En el primer caso entendemos que. combinadas esas normas con
lo dispuesto en ¢l apartado 11) del mismo art 57, 21 adquirente ten-
dra que pagar, no solamente por la adquisicion onerosa de ambos de-
rechos, sino también por la extincidn del usufructo asimismo a titulo
oneroso: y cuando la constitucidn del usufructo provenga de rtitulo
lucrativo, ademds de tributar por la adquisicién onerosa de ambos de-
rechos, tendrd que satisfacer el impuesto, al extinguirse el usufrucio,
como en ¢| caso de enajenacién del usufructo a que se refiere el apar-
tado 11), es decir, que se producen tres liquidaciones: dos, correspon-
dientes a la adquisicién onerosa del usufructo y de la nuda propiedad,
y la tercera, por consolidacidon

Duro podra parecer este criterio, pero téngase en cuenta que es el
que se desprende de los apartados 11) y 13). puesto quz si cuando el

.
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adquirente del usufructo lo ¢s el nudo propictario-—apartado 1) —
y también cuando ¢l de la nuda propiedad lo e¢s un terccro—aparta-
do 13)—hay que girar la liquidacidn de extincidn’ de usufructo, ade-
mas de la 'que corresponde por la adquisicidon de cada uno de esos
derechos; claro esta que cuando la adquisicidn es simultdnea debe regir
el mismo criterio, con la finalidad de que no se burie el interés de la
Hacienda y de aplicar a la consolidacion el tipo de adquisicién lucra
tiva que habria de pagar el primitivo nudo propietario si consolidara

Resolucién del Tribunal Econdmico-Adnumstrativo Central de 27
de febrero de 1940.

Las CAJAS DE AHORRO NO ESTAN EXENTAS DEL IMPUESTO. AUNGUE
REALICEN POR DELEGACION DEL MINISTERIO DEL TRABAJO
FUNCIONES SOCIALES PROPIAS DE ESTE. YA QUE. EN TAL SUPUES-
TO. ESTAN SUJETAS AL TIPO BENEFICIOSO DE LAS ENTIDADES
BENEFICAS.

El caso sc origind porque a una Caja de Ahorros provincial le fué
exigido ¢l pago del impuesto por la constitucidn de una hipoteca a su
favor y ella sostenia que esas instituciones disfrutan de cxencidn en
virtud de lo dispuesto en sus Estatutos generales aprobados por Real
Decreto de 21 de noviembre de 1929, que fué confirmado por ¢l de 10
de julio de 1931, clevado a ley en 9 de septiembre siguiente y repro-
ducido en la de 14 de marzo de 1933, declarado a su vez vigente vor
las leyes de 7 de julio de 1933 y 25 de julio de 1935.

Estos argumentos fueron reforzados en periodo de alegaciones con
la cita dz la Ley de 16 de marzo de 1939, la cual, al crear ¢l Instituto
de Crédito para la Reconstruccion Nacional, concede a sus operaciones
los mismos privilegios y exenciones que las que disfrutan el Instituto
Nacional de Previsiéon y las Cajas de Ahorro.

Tanto el Tribunal Econémico-Administrativo Provincial como cl
Central desestimaron la reclamacién, afirmando que la entidad recla-
mante no esta amparada por la cxencidn del num. 20 del art. 6.° del
Reglamento ni comprendida tampoco en su nim. 48, en ¢l primero,
porque esa exencidn, como todas, ha de interpretaréc rectrictivamente
al no estar comprendido el caso en su letra, y en el segundo, porquec
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¢l cxige una ley especial que r:conozca la exencién y en tanto en cuan-
to esté vigente. Y es lo certo—anadé el T C -—que el Estatuto y
disposiciones antes citadas no conceden a las Cajas de Ahorro la exen-
cién. sino que dicen que cuando colaboren en las funciones sociales
del Ministerio del Trabajo, “disfrutarin las mismas exenciones fiscales
que alcancen a las entidades benéficas”. En definitiva, como éstas no
tienen concedida cxencidén, y si sélo un tipo beneficioso, tampoco a
aquéllas les puede alcanzar otra ventaja que la de ese tipo.

El caso nos parece lo suficientemente claro para excusar todo ¢o-

ac

mentario. El Tribunal no hace sine reafirmar ! principio genera
que las exenciones han de aplicarse siempre con eriterio restrictivo
Jose M.» RODRIGUEZ-VILLAMIL.

Abogado del Estado y del 1. C. de Madnid



VARIA .
EL CONCEPTO CONCRETO

Expondremos en lo que sigue el contenido de unos trabajos del no-
table filésofo de Derecho aleman Larenz (véase sobre él REvISTA CRi-
TICA. 1942, pigs. 685 a °691), guiindohos en esta empresa menos
la fecha reciente de la publicacidén de los mismos, ya que son relativa-
mente antiguos (de 1938 y de 1940, respectivamente), sino la impor-
tancia de su contenido, por una vertiente, y el desconocimiento de sus
ideas en Espaha, por la otra

I

Las dos obras metodolégicos de Larenz, que tenemos a la vista, y
destinadas a producir “una revolucidn en la 1dgica del Derecho”, son:
1. “Sobre objeto y método del pensamiento juridico del pueblo”
(Berlin, Junker und Diinnhaupt, 1938, pag 55); 2.° “Contribu-
cién a la loégica del concepto concreto” (en “Deutsche Rechtswissen-
schaft”, 1940, tomo V, Cuaderno 4.°, pags. 279 a 299).

1.° Sobre objeto y método del pensamiento juridico del pueblo:
El Derecho puede ser formado y “¢n formacién” (1). El Derecho for-
mado se compone de las leyes,” del derecho conspetudinario definido
y de las reglas jurisprudenciales determinadas. El Derecho no formado
o “en formacién” se halla en la “buena fe de la comunidad”, en las
“buenas costumbres”, en ¢l “honor social”, la "honorabilidad”, etc
El conjunto del Derecho formado y “en formacidn” constituye una
totalidad organica. El Derecho fomado es exacto. formula supuestos
de hecho y consecuencias juridicas: pero no puede mantenerse a la al-
tura de las circunstancias; e infaliblemente llega un momento desde
el que va a la zaga de la idea juridica. Entonces hemos de completar
y corregirlo mediante cl Derecho “en formacién”. que, para ser apli-
cable en un caso determinado, requicre la “concrecidn” de parte del

(1) EI Dcre.cho “en formacidn” corresponde al Derecho hibre de 1a “Escuela del

Derecho libre” (v. Castan: “Orientaciones modernas en materia de fuentes del. Derecho
,privado positivo”, en Libro-homenaje a De Diego, 1940. pig. 135).
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juez. Por tanto, opinamos que la ley contiene lagunas, La laguna
en una ley no significa la imposibilidad de una solucidn legal del caso
en autos, sino su solucién insatisfactoria. La insuficiencia de la solu-
cién legal puede derivarse o de la recta aplicacidn de,la misma idea
legal o habida cuenta del Derecho “en formacién”. En el primer caso
colma la laguna la analogia, en el segundo la concrecidn. Ejemplo de
la laguna con referencia a la misma ley: ,Qué ocurre, si en uno de
los negocios en los que el menor emancipado necesita el consenti-
miento de su representante legal (véase art. 317 Cddigo civil cspanol)
haya un interés opuesto del Ultimo frente al primero? Segidn el texto
dei art. 165 de nuestro primer Cddigo sustantivo, ¢l interés opuesto
del representante legal no es obsticulo a su actuacidn, ya que dicha
disposicidn se refiere sélo al caso del menor no emancipado. He aqui
una solucién. Sin embargo, dicha solucidn es insatisfactoria desde el
mismo punto de vista del legislador. Por tanto, se nos impone la apli-
cacién analdgica del art 165 (sentencias del 27 de junio de 1941 en
REvVISTA CRITICA 1942, pidg. 48). Ejemplo de una laguna con refe-
rencia al Derecho “en formacidn "+ Un campesino, en lugar de recoger
la cosecha, la deja estropearse en el agro El texto y la idea del art. 348

.del Cédigo civil espafiol nos brindan una solucién permisiva del caso.

Sin embargo, clia es insanisfactoria en atencidon al Derecho informado.
que en algunos paises, como por ejemplo en Alemania (Decreto para
¢l aseguramiento de la agricultura del 23 de marzo de 1937), ya ha
plasmado en disposiciones legales. Por ello, debemos concretar las
ideas de “honorabilidad de un campesino™, de la “propiedad como
un bien que la comunidad confia al individuo para que lo administre
segun su destino”, que es el de alimenrar al pucblo. Bien es verdad,
que el proceso logico de la concrecidn requiere todavia un esclarecimien-
to. La concrecién parte de una idea general indeterminada, y la deter-
mina para un caso concreto, no mediante una sencilla subsuncion, sino
de modo sintético, anadiéndole algo, que, a la par que la hace apli-
cable al caso en autos, la hace inaplicable a otros casos concretos. La
correccion de la ley mediante Ia concrecidn del! Derecho no formado
es imposible, si se trata de materias juridicas meramente tecnicas (ordec-
nacién del Registro de la Propiedad, por ejemplo), o si el legislador
lo prohibiera expresamente. Sin embargo, dicha prohibicidn no es res-
petable si se encuentra en lcyes anteriores al Nuevo Estado o si se refi-
riera en general a la aplicacién del Derecho “en formacidén”. La rela-
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cion entre la ley y ¢l Derecho pende, en tlumo lugar, de la entre el
Derecho y la realidad. E! normativismo enfrenta ¢l Derecho comos
conjunto de normas con la realidad como conjunto de factos brutos.
La nueva conceﬂpaon concibe el Derecho y la realidad como una uni-
dad: una realidad ordenada y concreta. El pensamiento de ordenacio-
nes concretas, barruntado ya por Platén, Schelling, Hegel. Bergson.
Hauriou y Renard, ha sido desarrollado por Carl Schmitt (“Ueber
die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens”, 1934 cn con-
tra Nagler, en “Gerichtssaal”, tomo 111, 1938, pag. 94;. Schwinge-
Zimmer!, “Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im  Straf-
recht”, 1937; Sauer, Juristische Methodenlchre, 1940, pigs 599 y
siguientes) (1). La ordenacion concreta abarca tres referencias. 1.v La.
referencia a la ordenacidn realizada en oposicidn al mero plan proyec-
tado de ordenacidon; 2.0 La referencia a la ordenaciédn “natural” vy
“crecida” en oposicidn a la ordenacidén “arbitrania” e “impuesta’:
3. La referencia a la ordenacidn de una comunidad concreta (fami-
lia, empresa, etc.) en oposicidon a una multiplicidad indeterminada de
personas (por ¢jemplo. el publico) Para poner de relieve la impor-
tancia prictica del pensamiento en ordenaciones concretas, Larenz plan-
tea el siguiente caso: Un soltero instituye como heredera a su ama
de Hlaves. Una dec sus hermanas reclama de ésta los cuadros de fami-
lia, prometiéndole una recompensacion dineraria. EI Derecho civil le-
gislado (tanto aleman como espafiol) no brinda a la hermana ningtn
apoyo legal. Pero hemos de recurrir a la ordenacién de la familia. La
familia constituye una comunidad basada en los lazos de tradicidn
familiar. Por ende, objetos dedicados a cste fin no pertenecen al patri-
monio relicto, sino a la familia, y no pucden szpararse de elia En
este sentido disponc la ley alemana sobre fincas amayorazgadas (§ 8.".
par. 2.%), que cartas de familia y cuadros de valor recordatoric for-
man una pertencncia dz la finca y no se heredan, segin las reglas del
Cédigo civil aleman. La misma solucién se impone en el caso del sol-
tero. Nuestro caso arroja, a la vez, luz sobre la insuficiencia de Ia
jurisprudencia dc intereses. Dicha direccidn metodolégica se encon-
traria ¢n nuestro supuesto en un torbellino de los mas diversos intere-
ses: el de la ama de llaves de hacer suya integramente la herencia; cf
de 1a familia de poseer los cuadros de valor afectivo;.el de la comu-

(1) Lo que hasta ahora no sec ha observado bastante es su semejanza con el con-

cepto de la “idea-fuerza” de Foullée (v. REVISTA CRITICA. 1942, pag. 748).
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nidad de proteger a la familia; el también de la comunidad de aplicar
la ley escrita para amparar la seguridad juridica; naufragando sus

partidarios sin rimoén y norte en esta tempestad (1). El pensamiento

de ordenaciones concretas nos lleva a una lucha contra los conceptos
abstractos. En lugar de formar la nocién abstracta del “contrato”,

-debemos distinguir entre el contrato patrimonial, el contrato de tra-
bajo que se caracteriza por la entrada del obrero en una comunidad

y ¢! matrimonio. Sobre csta vuelra a los conceptos concretos expusi-
mos ya lo esencial en esta REVISTA (194 , pags. 286 y siguientes),
a propdsito del hbro de Fresler, "Grundiegende Denkformen des
Rechts im "'Wandel unszrer Rechtseineuerung”, a lo que, por lo tanto,
remitimos a nuestros lectores.

2.2 El concepto concreto: El concepto abstracto es 2l resultado de
una comparacion de diferentes objetos en atencidn a sus rasgos comu-
nes Siwiendo ello asi. ¢l concepto abstracto se inspira ¢n el “caso limi-
te” Supongamos, por ejemplo, que queramos formar el concepto del
Derecho. Podriamos inspirarnos en el Derecho interno, que es, sin
duda alguna, el fcndmeno juridico mis importante, senalando como
caracteristicas la coactividad o la existencia de tribunales, etc.’ Pero
entonces se objetaria ¢l Derecho Intzrnacional Publico, que no reune
estas caracteristicas. Por ende, hemos de vaciar el concepto general del
Derecho para que abarque también el “caso-limite” del Derecho In-
tcrnacional Publico De analoga mancra formamos el concepto gene-
ral d: la personalidad juridica. Lo narural es que una persona juri-
dica posca, a la vez, capacidad para obligarse por sus propios actos.
Sin embargo, existen cierras excepciones en los supuestos de los me-
noi2s o incapacitados. Por tanto, estamos obligados de vaciar de nue-
vo nuestro concepto, ilegando a un contenido empobrecido, el de ser

-capaz de tener derechos y obligaciones. Finalmente, el concepto abs-

tracto no nos da soluciones concretas. Sabemos, desde que la jurispru-

.dencia de interzses declaraba en entredicho ¢l "método de inversidn”,

que la definicidn de un concepto abstracto no nos da jamais la solu-
cién de un caso concreto, Queremos saber, por ejemplo, si la corriente
eléctrica es una cosa. Seria ilicito partir de una definicion de la cosa
como “objeto corpdrec” y basar sobre esta definicién la solucidn del
problema, ya que de esta manera se haria supuesto de la cuestiéon. Mas

‘bien hemos de investigar'la finalidad de la disposicién legal de que se

(1) V. esta REVISTA. 1942, pig 687 donde se defiende a Heck
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trata y de inspirarnos en ella. El Cédigo Penal, por ejemplo, al cas-
tigar <] hurto, quiere proteger el patrimonio contra sustracciones prac-
ticadas sin la voluntad de su duefio. Esta finalidad nos hace definir
“cosa” como cualquier objeto de valor patrimonial apropiable e in-
cluir ¢n ¢lla, por tanto, la corriente eléctrica. Pero la verdadera solu-
cién no mana de la definicidén, sino de la finalidad del legislador. El
concepto concreto, e¢n cambio. abgrca todas las caracteristicas de los
objetos incluidos, abarcandolos no como mera suma, sino organizan-
dolos en una totahidad organica. El concepto concreto es asi mas rico
que los conceptos particulares englobados: y es, ademas, una fuente
de nuevos conocimientos. De lo dicho ya se desprende que ¢l con-
cepto concreto no s un concepto individual, va que abarca varias
individualidades. El verdadero padrc del concepto concreto es Hegel.
“Hegel busca un concepto que no sea abstracto y una concrecion que
no sca intuitiva: el concepto racional concreto es la unidad de la in-
tuicidén y la reflexion” (véase R. Falckenberg, “La filosofia alemana
desde Kant”, Madrid, 1906, pags. 94 y 95). A continuacién tradu-
-cimos algunos pasajes de la “Encyclopidie”, de Hegel (4.2 edicion,
Meiner, Letpzig, 1930), no recogidos por Larenz, que evidenciaran
la esencia del concepto concreto. § 14: “El concepto libre y verda-
dero es concreto en si: asi es idea, y en toda su gencralidad l¢ idea o lo
absoluto. La ciencia del mismo es csencialmente sistema. ya que lo ver-
dadero, como concreto que es, sdlo cxiste desarrollindose y reuniendo
—v concentrindose como unidad, o sea como totalidad, pudiendo ser
s6lo mediante distinciones y determinaciones de sus diversidades la
necesidad de la misma y la libertad del todo—. Un fildsofo sin sis-
tema no puede ser nada cientifico”. § 31 al final: “  y lo verdadero
es lo concreto”. § 33: “Mas el concepto como lo concreto y, en ge-
neral, toda determinacién es esencialmente en si una unidad de deter-
minaciones distinguidas”. § 55: “Pero la pereza del pensamiento,
como se pucde llamar eso, posee, dada la suprema idca, en el deber un
escapc demasiado facil, al mantener la diferenciacién del concepto y
de la realidad frente a la verdadera realizacién del tltimo fin. La
actualidad, en cambio, de las organizaciones vivas y de lo estética-
mente bello demuestra ya para el sentido y la conteniplacidon la rea-
lidad del ideal Las reflexiones kantianas acerca de estos objetos ten-
drian, por tanto, aptitud cspecial para introducir la conciencia a la
captacién y el pensamiento de la idea concreta.” § 164: “El concepto
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es lo auténticamente concreto, ya que la unidad consigo mismo, como

detecrminacion en y para si, lo que representa {a particularidad, cons-
tituye la relacidn consigo mismo y la generalidad.” Citemos, final-
niente, como ejemplo de la aplicacidn de estas ideas al derecho, las pa-
labras del hegeliano Lassalle ("Teoria sistematica de los derechos ad-
quiridos™, trad. francesa, Paris, tomo 1I, 1904, pig. 641, nota 1.%):
"Una vez mis vemos que ¢n ¢l fondo no existe un deérecho sucesorio
en general, sino simplemente un derecho sucesorio romano, germani-

co, etc. Las diversas ramas del espiritu histérico poscen todas su con-
cepte concreto y especuiative ¢n su manijfestacién histdrica. El concepto
formal, comin a las formas similares
del mundo, por ejemplo, el concepto general de la herencia, comin a
derecho sucesorio romano y germanico, es un concepto puramente abs-
tracto, sin fondo ninguno, que cambia algunas veces en una oposi-
cién absoluta a causa de la diferencia y de la divergencia, que, en las '

diversas épocas, se abren camino en’ el espiritu nacional.’

dc las diversas ¢épocas histdricas
1
]

It

abras sobre cada uno de los dos problemas principales tra-
1.» Conceptos abstractos y concreros: Esta cuestion

“teoria del conocimiento”. El pensamiefito
“capas del

Dos pala
tados por Larenz:
ha de ser reconducida a la
.bumano edifica con elementos reales segundas y terceras
pensamiento”, que simphfican la realidad para hacer posibles calculos
sencillos (véase REvisTA, 1941, 649; vy 1942, 61) Los conceptos
abstractos pertenecen a una capa abstractiva superior que los concep-
108 concretos, siendo, por ende, los primeros mas adecuados a las cicn-

‘as muy generales (las matemaricas, las ciencias naturales) ; los segun-
s mas idoneos para las ciencias individuales (moral, derecho, psico-
‘a, historia). La ausencia o la intervencion del hombre como ser
‘tual determina el grado de abstraccidn o de concrecién de una
. EI concepto abstracto, lejos de la realidad, cs estable; el con-
oncrzto, describiendo la realidad fluctuante, recoge su perpetuo

‘nto y dcmuestra ési caracter dialéctico. Si creyéramos en Spen-
Suiriamos 2l concepto abstracto y cstable a la cultura apoli-
oncepto concreto 'y dinamico a la cultura faustica. 2. El
omdamenre (véase REVISTA. 1942, pags. 691, 747 a 749,

‘emos puesto de relieve gue el Derecho .consiste en la orde-

’

a
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nacién de la realidad con diversos medios (usos, sentencias, ordenes
concretas, coacciones, promesas. etc.), no siendo, por ello, ni un con-
junto de¢ meras normas, ni el resultado petrificado de una ordena-
cion. Esta concepcion mantienc en la materia de las fuentes la prepon-
~derancia de los usos y de la jurisprudencia sobre la ley, ya que los ¢
_primeros ordenan efectivamente la realidad, mientras que la segunda
s6lo proyecta una reglamentacién, que puede o no puede quedarse
Jetra muerta. Una consecuencia practica de esta tesis es la doctrina del
uso juridico en el Derecho Internacional Privado la norma de coli-
s16n, al declarar aplicable Derecho extranjero, no sz refiere a las nor-
mas legales extranjeras, sino a la ordcnacion efectiva que en el pais
extranjero sz da al caso én cucstion. En materia de las limutaciones del
legislador (J), nuestro punto de vista prevé trabas manantes de las
leyes de la naturaleza, de la moral y de la csencia del Derecho, perte-
neciendo a las dltimas, por cjemplo, la imposibilidad de una ley pro-
hibitiva de la interpreztacién o del derecho consuetudinario derogato-
rio, “consuetudo contra legem” Repecto al primer problema, recor-
damos que Larenz declara nula una disposicién legislativa que prohi-
biera la aplicacion del Derecho “en formacidn” para corregir el De-
recho formado. Y en cuanto al segundo, invocamos a Puchta ("Vor-
.lesungen iiber das heutige romische Recht”, 5.* edicion, 1862, 13 vy
Apéndice 1.v, “Gewohnheitsrecht”. tomo I, 1828, pags 180 y siguiep
tes, tomo II, 1837, pags. 199 v sigs.), que prohibe al legislador -
cluir la fuerza derogatoria del derecho consuetudinario. La
.nterpretacién’ del derecho- consuetudinairo subsume bajo /
cepto el golpe de Estado y la revolucidon, comprendiend

par, su fuerza derogatoria y engendradora de derechr /
fiadero al contenido del derecho. nuestro punto de e
prescripcidn extintiva, que no es sino “consuetudo 05..
vo. como auténtica extincidon de -un derecho ~« o /0&
clemento ordenador de la realidad, habién< Q(',%’C
cuerdo de una reglamentacién proyectada “%f.”q
concepcidon anglosajona de la prescrips Qo/ﬁob_o({‘
cepcién procesal. También se compr o l”;,(-/
sidad de la “lucha por cl dereche )Oé,jj, %;j

cha -por el derecho no es merar %D %, v,

impide su misma extinciodn - dz)\’j 4’(

(1Y V.csta REVISTA, 194 , 4
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