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Consideraciones sobre ordenamiento
.interior de los Registros de la Propiedad

La organizacidén del Registro de la Propiedad en el orden pura-
mente interior de la oficina, apenas si ha tenido variacidén alguna en las
normas establecidas por la Comisidn redactora de la primitiva ley
Hipotecaria. No cabe apuntar en este sentido mas que la acertada supre-
sién de los libros especiales de hipotecas por orden alfabético y de fe-
chas, llevada a efecto por la Ley de 3 de diciembre de 1869. Sin embar-
go, todo el sistema establecido y que representé un enorme progreso
sobre lo entonces vigente, se sujeté a moldes pequenos, es decir, sin
sospechar que los Registros de la Propiedad alcanzaran el volumen
y desenvolvimiento a que han llegado, especialmente en las regiones
mas ricas y mas cultas de Espafia. No quercmos referirnos ahora mis
que a lo que afecta a la organizacién y orden interior de las oficinas,
prescindiendo de que a las facilidades que la primitiva ley y muchas
posteriores, hasta llegar al famoso articulo 20 hoy vigente, dieron para
la inmatriculacidn, no han correspondido las necesarias para que los
inmuebles ya inmatriculados no salgan del Registro.

Las disposiciones tanto legales como reglamentarias, en lo que hace
relacién con la organizacién interior de las oficinas, son escasas y defi-
cientes, y si por parte de aquellos legisladores, enfrascados en la magna
tarea que supone la publicacién de la primera ley Hipotecaria, eso tiene
explicacién y disculpa, no la tiene tanto el que después no se hayan
completado y perfeccionado esas disposiciones, a pesar de las gestiones
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de la Asociacion y del Colegio de Registradores, a cuyos organismos
corresponde la iniciativa de’ mucho de lo ultimamente realizado.

Los articulos 237 al 244 del vigente Reglamento, reproduccién
de los 158 y siguientes del de 29 de noviembre de 1870, determinan
con toda minuciosidad la forma en que debe estar dividida cada hoja
de los libros Diario y de inscripciones, pero nada dicen de la forma
y tamano de tales libros, materia que el citado articulo 158 dejé ya
al criterio de la Direccidn General, como lo hace ahora el 237 del actual
Reglamento. Esta adoptd desde el principio la forma apaisada y el
tamafio que sigucn teniendo en la actualidad, seguramente como con-
tinuacién del que tenian los de las Contadurias de Hipotecas, y el nua-
mero de folios de 300 el Diario y 250 los libros de inscripciones, aun-
quc primeramente se hicieron una o varias confecciones de libros de
esta ultima clase con 500 folios, reduciéndose después a 250 por la
dificultad de manejar y de escribir en tomos tan voluminosos. En cuan-
to al formato de los libros, si no se ha seguido el sistema completo de
encasillado de los de la Contaduria, ni menos el complicadisimo del
Registro alemdan, se han conservado tres casillas, que se consideran sufi-
cientes para llenar la forma en que se redactan las inscripciones.

Todo esto no ha variado nada en 79 afios, pero seria conveniente -
pensar un poco en la utilidad de modificar alguna de esas cosas des-
pués de una tan larga experiencia y del ejemplo de otros organismos,
alguno de ellos tan ligado a los Registros de la Propiedad como es el
Registro Mercantil.

Empecemos por la forma y tamafio de los libros. Cuando se idea-
ron los actuales, las inscripciones eran verdaderas transcripciones, poco
frecuentes las buscas y manifestaciones en las oficinas, y el nimero de
libros en los primeros afios no habia llegado a crear un problema de
local y acondicionamiento. Hoy, en los Registros de gran movimiento,
la cantidad de libros, unida a la intttil balumba de legajos, hacen pre-
cisos enormes locales en donde colocarlos, dificulta el hacerlo en pisos
que no sean bajos, por el peso enorme que acusan, y su manejo, tanto
para escribir en ellos como para su uso por los manifestantes, es engo-
rroso y molesto. Las inscripciones s¢ han reducido actualmente en ex-
tensién; los libros se examinan y manejan mis que nunca; jpor qué
no habria de reducirse su tamano al que tienen los del Registro Mer-
cantil? Ello produciria baratura, mis facil manejo y mejor posibilidad
de colocacidn; y no se diga en contra que las inscripciones en el Mer-
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cantil son menos extensas que las del de la Propiedad, porque si bien
las inscripciones en el libro de comerciantes son generalmente cortas,
no mas que una concisa de cancelacidon, por ejemplo, en cambio, las
de Sociedades y buques, sobre todo aquéllas, son tan largas como una
de hipoteca del Banco Hipotecario, y, no obstante esto, csos libros del
Mercantil, que se manejan mejor y se deterioran menos, cumplen a ma-
ravilla su cometido.-

El ndmero de libros ha aumentado, como queda dicho, en forma
aterradora; segin el altimo Anuario publicado por Ia Direccidén Gene-
ral en 1935, figura a la cabeza el Registro de Manacor, con 2.577 li-
bros de inscripciones y 166 Diarios; sigue Pamplona, con 2.347 y 81,
y Palma de Mallorca, con 2.324 y 197, respectivamente. El que esto
escribe ha tenido a su cargo el primero y Gltimo de los citados Regis-
tros—éste en propiedad, interinamente aquél—-, y conoce por ello las
enormes dificultades que ocasionan la colocacién, manejo y conserva-
cién de nimero tan abrumador de tomos, unido a la masa agobiadora
de legajos, de que no hemos podido librarnos y que tan buen empleo
tendrian para la fabricacién de pasta de papel

“Los libros estarin numerados por orden de antigtiedad” (articu-
lo 226 de 12 Ley Hipotecaria). “Los libros de cada término municipal
tendrdn una numeracidn especial correlativa, ademas de la prevenida en
el articulo 226" (art. 231 de dicha Ley). “En cada Registro de la
Propiedad se abrira un libro por Ayuntamiento o distrito municipal,
segun lo precepttuado en los articulos 230 v 232 de la Ley” (articu-
lo 240 del Reglamento hipotecario). Estos son los principios vigentes
en cuanto a la numeracién de los libros del Registro, pero ninguno de
ellos indica en qué orden, el de la general, o por Ayuntamientos, con su
numeracion especial, deben estar colocados en los estantes de 1a oficina.
Parece natural que la numeracidén general sea la principal y deba servir
para el orden de colocacién de los libros, pero son muchos los Registros
en que lo estin por Ayuntamientos y en los que aun las propias notas
de inscripcién dan preferencia a esta numeracién, que pudiéramos con-
siderar, por ser particular, como secundaria.

La Ley y el Reglamento no andan tampoco muy acordes en lo
que ha de servir de orientacién en este extremo. El articulo 244 de la
primera, que habla de Ja nota al pie del titulo inscrito, dice que expre-
sara la especie de inscripcién que se haya hecho, el tomo y folio en
que se halle, el nimero de la finca vy el de la inscripcidn ejecutada. Ni
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una palabra de la expresién del Ayuntamiento a que esa finca perte-
nezca, ni al niimero del libro de ese Ayuntamiento. Por el contrario,
el articulo 289 del Reglamento, al hablar de la nota al margen del
asiento del Diario, dice: “En el tomo del Ayuntamiento, finca nime-
ro .., inscripcidn nimero ...” Ni una palabra tampoco de la numera-
cién general que a ese libro corresponda.

En esta antinomia, mosotros nos inclinamos por la prioridad y
mayor importancia de la numeracidn general y por la colocacién de
los libros en las oficinas conforme a csa numeracién. De los varios in-
convenientes que lleva el ordenarlos por Ayuntamientos tuve una prue-
ba palpable en uno de los Registros por mi servidos; al instalarme en
la localidad hube de trasladar la oficina a mi casa y comencé a colocar
los tomos, encontraindome con que faltaban diez; después de las bus-
cas, tremolinas con el personal y disgusto consiguientes, pudimos ave-
riguar que al abrir un libro nuevo, el 431 de la numeracién general,
por error se puso 441; pero como este libro no se colocé al lado del
430, en cuyo caso se hubiera visto en seguida la equivocacidn, sino en
su sitio del Ayuntamiento respectivo, ese error perduré unos cuantos
afios, v al rectificarse la estadistica de aquél, acusd en la oficina diez
libros menos, no obstante haberse abierto siete mas.

No somos partidarios del encasillado total de los folios, porque la
diversidad de convenciones susceptibles de inscripcidon hacen dificil su
acomodo en casillas, pero si creemos que podria aumentarse alguna, o
bien dejarse un folio completo al principio de los de cada finca, para
el objeto que pasamos a exponer. La descripcidon de la finca, cuando
las inscripciones son pocas, se examina sin gran dificultad; pero cuan-
do son muchas, extendidas en transcurso de muchos afios y con varios
pases a distintos libros, de la inscripcion primitiva, mas especialmente
en las rasticas, apenas si se conserva el sitio y no siempre la cabida; por
una inscripcién se varia un lindero; por otra, otro, o se dice que la ca-
bida actual es tal o cual, segiin nueva medicidn, o que el sitio se llama
ahora de tal otro modo, y todo esto hay que irlo buscando a través
de libros y de inscripciones diversas. Podria haber un sitio en el primer
folio de cada finca, o una casilla especial en que se consignara la pri-
mitiva descripcidén y se hicieran constar a continuacién las variaciones
subsiguientes, diciendo, por ejemplo: “Por la inscripcion tal se dice
que el lindero Norte es ya tal cosa.” De este modo, el comienzo de
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todas las inscripciones harian referencia a ese folio o casilla, y alli seria
donde unicamente habria que ir a buscar la descripcidn actual

Algo de esto puede repetirse respecto de las cargas. La busca de
éstas en las fincas que tienen muchas, unas canceladas y otras vigentes,
es cosa catastrofica, doblemente porque en bastantes Registros, al enu-
merarlas en cada inscripcidn, se limitan a decir: “Esta finca esti sujeta
a las cargas que expresan las inscripciones anteriores”, y esto aunque
la finca no tenga carga alguna. Como ello dificulta extraordinariamente
el examen, y arrastrar todas las cargas en cada inscripcidén significaria
aumentar enormemente la extensién de éstas y perder mucho tiempo en
cada una, cabria perfectamente relacionarlas todas en un folio o casilla,
y cuando alguna se cancelara, ademas de la inscripcidén correspondiente,
nota marginal del asiento cancelado y de hacerlo constar en el folio o
casilla especial, deberia cruzarse aquél con tinta roja y subrayar tam-
bién en esa forma la mencién de la carga primitivamente hecha en dicho
folio o casilla. La relacidén de cargas en cada inscripcidén seria de refe-
rencia, en esta o parecida forma: “Las cargas se indican en el folio tal,
en la tal casilla.”

Desde aquellas inscripciones kilométricas en las que se copiaban
los supuestos de las testamentarias, y ain hemos visto alguna en que
se insertaban también las advertencias legales de los contratos, cosas
de las cuales quizds tuvo alguna culpa el Arancel anterior a 1888,
hasta las inscripciones actuales, hay una grandisima diferencia; pero
todavia en las oficinas en que queda personal antiguo, cuesta trabajo
hacerle prescindir de incluir en las inscripciones cosas innecesarias que
en nada afectan a la finca ni al derecho que se trata de inscribir. El
problema de reducir el tamafio de las inscripciones esta relacionado in-
tensamerte con el nimero y tamafio de los libros, con el de su coste
y con la conveniencia de no aumentar mis el personal auxiliar, a fin
de no recargar también los gastos de las oficinas, que, como ya hemos
dicho en otra ocasidn, en muchas llegan y aun rebasan el 50 por 100
del ingreso bruto. ,

La supresion en las inscripciones de toda palabra o concepto inqtil
supone, en el volumen global de todas las de un Registro, ahorro de
tiempo, trabajo y papel, ese papel de cuya penuria y carestia tarda-
mos mucho en librarnos durante’y después de la guerra anterior y de
los que sabe Dios cuindo nos libraremos al terminar la. actual. En
las oficinas que extienden muchas inscripciones, esa supresién es. im-
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portantisima; téngase en cuenta que, aparte de crecimientos espora-
dicos, Ubeda, con 37.003 inscripciones; Castro del Rio, con 16.993;
Marchena, con 15.604 (Anuario de 1935), hay Registros que normal-
mente Se aproximan o pasan de las 10.000: Avévalo, 12.002; Pena-
randa, 8.119; Tortosa, 7.364 (dicho Anuario).

La scparacién de la descripcion y las cargas del cuerpo de las ins-
cripciones ya seria un gran ahorro de palabras, pero habria que ir a la
supresion total de todo concepto ajeno a la finca o al derecho que se
inscribe, a consignar, sélo en cuanto al pago del Impuesto, el nombre
de la Oficina liquidadora, fecha y nimero de Ja carta de pago, supri-
miendo la cantidad pagada vy, desde luego, el infitil archivo de la re-
ferida carta de pago. En las inscripciones concisas sélo debiera relacio-
narse el documento principal que produce la inscripcién, prescindiendo
por completo de los complementarios, y en el Diario cabria suprimir
la inutil firma del presentante, como se hace ya en los del Registro
Mercantil. Nos remitimos en todo esto a lo por nosotros publicado en
el nimero 123 de esta REVISTA, correspondiente al mes de marzo de
1935; entonces hicimos algunos modelos que se han utilizado en al-
gunas oficinas después.

El libro de honorarios, desconectado con el Arancel actual, no
tiene casillas para varios conceptos en éste incluidos, y los honorarios
que ellos producen cada Registrador los coloca en la casilla que le pa-
rece mejor, lo cual ocasiona una encantadora desarmonia. A raiz de
publicarse el Arancel actual hicimos un modelo de libro de honorarios
adaptado a él, que presentamos en la Direccidon general, pero no debid
entonces considerarse necesaria la reforma.

Otro problema interesantisimo es el de los indices, y este momento
el mas oportuno para abordarle de una vez, ya que son muchos los
Registros en reconstruccién. No es un secreto para nadie que los in-
dices se han llevado muy defectuosamente en los Registros, por causas
diversas, pero mis especialmente por aquellas famosas interinidades que
arrojaban sobre nuestras oficinas a todos los Abogados sin pleitos ami-
gos de los politicos al uso, que s6lo iban a despachar de prisa y cobrar
pronto, sin importarles un ardite de indices ni otros detalles para cllos
sin interés. En algunos de los Registros servidos por el que esto escribe
no se habia puesto una finca en indices desde muchos afios atrds, y fué
necesario hacer todos ellos nuevos, para salvar responsabilidad y poner
aquello en orden.
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Hay que confesar, de todos modos, que llevar simplemente los in-
dices de fincas por Ayuntamientos, y dentro de ellos por orden alfa-
bético conforme al modelo oficial, es insuficiente, y que aun siendo los
indices completos, y lo son pocas veces, es dificilisima la busca, y du-
dosa muchas veces la identificacién. Aun en estc sistema cabe separar
por hojas cada pago o partido dentro de cada letra y poner los cuatro
linderos en vez de dos; asi encontramos unos indices con hojas de
formato especial para ellos, muy bien hechos y cuidados. en el Regis-
tro de Hervas, obra del Registrador, ya fallecido, D. Francisco Del-
gado y Parejo, a quien sustituimos, obra que, aunque mas modesta-
mente, procuramos después imitar en otra Oficina. No hay duda que
este sistema perfecciona el oficial, y separando como queda dicho los
sitios y parajes segun sus nombres, facilita las buscas; pero, aparte de
que es insuficiente en los Registros de muchas fincas, deja todas las
muertas por agrupacion o divisidn, como si estuvieran vigentes; bay
que ir, por ello, al indice por fichas que hemos preconizado siempre,
que facilita extraordinariamente la busca, que en la misma ficha per-
mite anotar las variaciones de linderos, cabida y aun de propietarios,
y, sobre todo, que elimina todas las fincas muertas, con lo que se logra
reducir el indice a las que subsisten en todo momento. )

Estas dificulrades de los indices de fincas por hojas sube de tono
en los indices por personas; éstos, segin el articulo *253 del Regla-
mento, se llevaran por Registros y no en hojas sueltas, sino por libros
o cuadernos, foliadas y selladas sus hojas. de forma que en los Regis-
tros rurales, y mas aiin en los de mucho movimiento, Alcira, Gandia,
Martos , el nimero de libros en que hay que hacer cada busca es
enorme, pues en estos libros, sin posible eliminacién, estan incluidas
todas las generaciones de propietarios que existen y han existido des-
de 1863 y cstaran todas las sucesivas, si no se pone remedio al con-
cepto de pequefiez de que antes hemos hablado, conforme al cual se re-
dactd este articulo. Claro es que, en la prictica, los indices de personas
se llevan en muchas oficinas por Ayuntamientos y en hojas sueltas,
pero los nombres de los propietarios que dejaron de serlo alli estan,
sin eliminacién posible, para desesperacién de los que tienen que hacer
buscas para manifestar o certificar. Con los indices de personas por
fichas sélo quedarian en el fichero los propietarios que lo fueran en
cualquier momento,’y las fichas eliminadas de este indice, y aun del de
fincas, podrian destruirse o conservarsé, si parecia conveniente, en fiche-
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ro apatte, sdlo para cl caso de busca de antecedentes antiguos, por
razones de pleitos, etc., pero sin que en tal caso fuera obligatorio la
busca en éste sino en los casos especiales citados u otros que pudieran
determinarse, con retribucién también especial.

No existen reglamentariamente en los Registros indices de gravame-
nes. jSeria conveniente ir formindolos, aun reducidos a embargos e
hipotecas? No nos atrevemos mis que a lanzar la pregunta.

Ya se nos ba dicho que esos indices por fichas son caros y dificiles
de formar; son caros, efectivamente, y por eso no puede pensarse en
ellos en los Registros no destruidos, mientras las circunstancias y, so-
bre todo, el precio del papel no sean normales; pero cabria comenzar-
los en las oficinas en reconstruccidn—alglin compafiero lo esta hacien-
do asi—, y en las demis ir haciendo, cuando fuera posible, las fichas
de las fincas que tienen movimiento o son inmatriculadas, y de los nue-
vos propietarios, dando en su dia un plazo prudencial para la con-
feccion total.

Alguien de gran autoridad en estas materias hablé de la posibili-
dad de que se perdiera una ficha; todo es posible, pero las fichas no
tendrian que salir de su fichero, y aun admitiendo la posibilidad
de pérdida de alguna, piénsese que con el actual sistema se han perdido
seguramente hojas sueltas de indices o desprendidas de los libros, y cada
hoja contiene muchas fincas o muchos propietarios.

Todos estos problemas estin enlazados con el de las casas-archi-
vos, que evitarian las frecuentes mudanzas, destructoras de los hibros
y del material, y con el anticipo para el adecentamiento de las oficinas
y renovacién del mobiliario, idea muy feliz del Colegio Nacional de
Registradores. Hay que ir a ello, pues nosotros méas que nadie debemos
desear que los Registros estén materialmente en el primer plano, como
la carrera lo esti por todos conceptos.

JULIAN ABEJON.



Las disposiciones transitorias de la
codificacién espafiola()

Después de largas discusiones, entre otros puntos, para separar el
momento en que las leyes son ejecutivas (promulgacién), de aquel tras
el que seran ejecutadas (seront exécutées) (Inkrafttreten) (1), tras un
plazo para su conocimiento, el proyecto del afio VIII decia: “El primer
efecto de la ey es poner término a las discusiones y fijar todas las in-
certidumbres sobre los puntos que regula. La Ley no dispone mds que
para el futuro, no tiene efecto retroactivo. No obstante, una Ley, expli-
cativa de otra Ley precedente, regula hasta el pasado, sin perjuicio de
lo ya juzgado en tltima instancia, las transacciones y decisiones arbi-
trales, ya con fuerza de cosa juzgada (2) (articulos 2 y 3, libro preli-
minar, titulo IV)”

Dadas las peticiones de varios Tribunales de Apelacién, que infor-
maron exponiendo sus temores de que la excepcidn de las leyes explica-
tivas no originase cuestiones, y dado que en la discusién en el Consejo
de Estado se considerd que la excepcidn de las leyes interpretativas es
tan evidente, que no precisaba ser declarada, quedé abreviado el ar-
ticulo al pasar a ser ¢l 2.° del Cddigo: "La loi ne dispose que pour
I'avenir, elle n'a point d’effet rétroactif.”

Segtin Affalter, l1a redaccidn se inspird en el Derecho romano, y en
ella no influyd la teoria de los derechos adquiridos (3) ; en ello coincide

(*) Véase el nimero 163 de esta REVISTA.

(1) Affalter: Geschichte des intertempiralen Privatrechts, pig. 323, nota 3.*

(2) “Nedumoins la loi explicative d'une autre loi précedente régle méme le passé,
sans préjudice des jugemens en dernier ressort, des transactions et décisions arbitrales
passées en force de chose jugée.”

(3) O. c., piginas 326 y 577, nota 1.*
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Roubier, para el cual, el no hablar el articulo de derechos adquiridos
supone volver a la férmula teodosiana (1).

Segiin Bonnecasse, el articulo se compone de dos férmulas que,
segin él (2), dicen lo mismo, porque “no disponer mis que para el
futuro y no tener efecto retroactivo, son una sola y misma cosa: es im-
poner un limite infranqueable a la omnipotencia de la Ley, el limite
del pasado”. No vamos a detenernos en la critica de esta afirmacidn,
de la igualdad de ambas férmulas, que cteemos se mueven en distinto
campo, de tal modo que crcemos que se puede negar la primera y afir-
mar la segunda.

El articulo del Cédigo Napoledn asi redactado y como encabezan-
do el Cddigo con la declaracion de reglas eternas, como se dice en la
Exposicién de motivos, siendo una de ellas, inspird varias legislaciones:
asi, nuestro proyecto de Codigo civil del 1851 (articulo 3.°), y a través
de éste-el vigente; cl de Napoles (articulo 2.9), el sardo (articulo 2.9), el
del cantén de Vaud (articulo 1.9), el austriaco (articulo 5.°); el del
cantén de Lucerna, cuyo articulo 8. anadia que la Ley “no puede al-
terar las obligaciones contenidas en dos contratos”. El Cdédigo holan-
dés, articulo 8.2, que, como el proyecto francés, salvaba las leyes inter-
pretativas y afiadia: “A menos que se trate de leyes interpretativas o
de casos especialmente reservados.” El Cddigo bavaro de 1809, que no
llegd a tener vigencia, traducia literalmente el francés; asi, el articulo 4.°
de la Introduccién decia: “Ein Gesetz verfiigt nur fir die Zukunf
und bat keine, zurlickwirkende Kraft”; igual que el de Baden, Intro-
duccidn, art. 2., parrafo 1.°, en donde rigié aquél directamente,

El Cédigo se introdujo en varios Estados alemanes: en el reino de

* Westfalia en 1808, en el Gran Ducado de Arenberg en el mismo afio,
en el Gran Ducado de Berg en 1810, en el de Francfort en 1811, en
el de Nassau en 1812, y en el de Baden, asi como en los distritos de las
bocas del Elva, del Weser y el Ems.

Triunfd, pues, en general, ¢ criterio de incorporar tal declaracién
general a los Cdodigos civiles, en contra del que después se sostuvo por
Berriat Saint-Prix y Demante y Dabeaux, que pretendian se incluyese
en la Constitucidn de 1848, recordando seguramente, aparte de las ra-

. (1) Roubier. “Les conflits de lois dans le temps”. Théorie dite de la non-rétro-
activité des lois. Paris, Sirey 20. 1929-1933, Tomo I, paginas 207 y siguiente y 312

nota.
(2) Bonnecasse: “Supplement” al tratado de Derecho civil de Poudry. La canti-

nerie. Tomo II, 1925, Paris Sirey, pagina 52
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zones tedricas, que ya se habia incluido el principio de irretroactividad
en las Constituciones francesas, asi en ia tan célebre como incumplida
Jjacobina del 24 de junio de 1793 y la no menos célebre dedlaraciéon
del articulo 14: “La loi qui punissant des délits commus avant qu’elle
exxstat serait una tyrannie: 1'effet rétroactif donnée a la loi serait un
crime”, y el también articulo- 14 de la del 5 de fructidor del afio III
(23 de septicmbre de 1795": “Aucune loi, ni criminelle ni civile, ne
peut avoir d'effet rétroactif.”

También la Declaracién de los Derechos del Hombre articulo 8.°:
“Nadie puede ser castigado més que a virtud de una ley establecida y
promulgada con anterioridad al delito y aplicada legalmente.” Al par
que estas bonitas declaraciones, debe siempre leerse la Ley de sospe-
chosos del 17 de septiembre de 1793, y asi se vera a la Revolucidn,
tras la careta, el hocico bestial.

También se incluyé una declaracién semejante en la Constitucién
de Noruega, después de su separacidn, del 31 mayo-4 noviembre 1814,
parrafo 92: “A ninguna ley puede atribuirse efecto retroactivo”, y en
Ia antigua Constituciéon de Grecia del 17 de noviembre de 1827, ar-
ticulo 19: “Las leyes no pueden retroactuar”: en la del Gran Ducado
de Sajonia-Altenburgo de 29 de abril de 1831, parrafo 17: “A nin-
guna ley pucde atribuirsele efecto retroactivo.” - ’

En las francesas, y por ellas en éstas, influyd, indudablemente, el
precedente de la Declaracién y las Constitucione$ norteamericanas, que
contenian el principio de la irretroactividad de la Ley: asi. 1a del Es-

tado de Virginia de 1776, articulo 9.%; la del de Delaware del mismo
afio, articulo 15, y la del de Maryland, también articulo 15, y luego
la de los Estados Unidos del 17 de septiembre de 1787, tras la fuerte
declaracion de la de New-Hampshire del 2 de junio de 1784, articu-
lo 23, parrafo 1.°: “Retrospective laws are highly injurious oppresive
and injust. No such laws, therefore, should be made...”

Pero, como dijimos, triunfé el criterio de incorporar la declaraciéon
a los Codigos, pues, aparte de los antes dichos, hay preceptos sobre tal
materia en los de la Argentina, Uruguay, Portugal, Peril, Chile, Gua-
temala, Italia, Berna, Lucerna, etc.

En el periodo liberal espafiol, la influencia francesa es preponde-
rante; sus doctrinas politicas y su Cddigo civil son conocidas e influ-
yentes; por desgracia del pensamiento alemin, sdlo se conocia, aparte
de sectores mas cultos y escogidos, naturalmente, algo de las obras del
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romanticismo y un pequefio filésofo, casi sin influjo en su pais: Krau-
se; asi, sin faltar a la verdad, puede decir Urefla (1) que “entre nos-
otros, casi todos los juristas, consciente o inconscientemente, aceptan
en Filosofia del Derecho las doctrinas krausistas”.

No es, pues, de extrafiar que en nuestra codificacion influyese el
Cdédigo Napoledn, y, como veremos, algo el argentino, y notaremos
en la discusidn en el Senado sobre esta materia, que lo que hemaqs ido
sefialando era lo conocido y que nadie parecia conocer, y, desde, luego,
no influyeron, si de alguien eran conocidos, los precedentes germinicos
de disposiciones intertemporales, mds casuistas y detallados, mucho mds
ttiles juridicamente que la regla general americanofrancesa.

Es sensible que cuando en materia inmobiliaria, por el contacto
precisamente con el Derecho germano, Espana daba un paso de gigante
con la preparacién y publicacidn de nuestra primera Ley hipotecaria,
y las leyes germanas eran bien conocidas y comentadas, en materia in-
tertemporal falta tal contacto y conocimiento, y nadie parece tener no-
ticia de que, tras la declaracién del Codex Maximilianus Bavaricus ci-
viles (Bayarische Landrecht) de 1756, que sdlo repite la férmula ro-
mana, la del Cdédigo austriaco es mas objetiva y habia tenido un pre-
cedente en las leyes dadas a la Galitzia occidental en 1797, refiriéndose
ambos a los derechos adquiridos, y que se habia pubtlicado la Einfiihr-
ungspatent del Cédigo y repetido en las patentes de publicaciéon para
Hungria, Croacia y Eslavonia, y que tal ley austriaca de introduccidén
de 1811 tenia, a mas de la disposicién general de su parrafo 5.0, dis-
posiciones especiales.

Nadie parecia saber que algunas de sus disposiciones, por ejemplo,
los parrafos 8 a 17 sobre prescripcidn, a pesar del error del parrafo 6.°,
eran las méis completas y cientificas en su época, asi como que habxan
influido en las de los cantones de Argovia, Berna y Lucerna.

También el Cddigo civil de Sajonia y su ordenanza de 1863 con-
tenian disposiciones intertemporales,

Nadie parecia saber, no ya los precedentes bavaros antiguos ni el
Derecho del Landrech prusiano de 1721, sino ni la importantisima
introduccién al Cddigo general prusiano del 5 de febrero de 1794, que
ya en su disposicidn general del parrafo 14 separa actos y hechos (2),

(1) Prélogo a'los Estudios acerca de la evolucién del Derecho privado, de Cogliolo.
Madrid, 1898, péigina 11.

(2) “Neue gesetze kdnnen auf schon vorhin vorgefallene Handlungen und Bege-
benheiten nicht angervendet werden.”
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v contiene disposiciones especiales, algunas tan notables como la del
parrafo 10, cuyo estudio hubiera sido muy util a nuestros legislado-
res para regular el Derecho intertemporal, pero de las que, al parecer,
s6lo conocian las referencias que a ellas hacia Savigny en su “Sistema”,
y, por lo tanto, la traduccién y publicacidén de éste no dié un conoci-
miento ni estudio fructifero de ellas.

Nada de ello influyé en nuestra codificacidén. La declaracién del
articulo 2.° del Cédigo Napoledn sobre irretroactividad es recogida
por nuestro proyecto de Cddigo ciwil de 1851, articulo 3.2, como antes
dijimos: “Las leyes no tendrdn efecto retroactivo si no dispusieren lo
contrario”, fruto esto tltimo de la férmula teodosiana y de la discu-
sién habida en Francia sobre si el precepto obligaba o no al legislador.

De la declaracidn de este articulo dice su comentarista, Garcia Go-
yena (1), que “la justicia y equidad del articulo 3.° no necesitan
encarecerse; la ley, como norma y regla que es de las acciones, no pue-
de tener por objeto sino las acciones futuras; para las pasadas hubo ya
otra ley, otrd norma y otra regla. ;Quién estari seguro si a pretexto
de una nueva ley pudiera ser inquietado por sus acciones anteriores,
ajustadas a otra ley entonces vigente?

No se adelanta un paso; se cree una verdad evidente que no hay
que profundizar, ni justificar, ni delimitar conceptualmente. Escriche
dice en sus Elementos: “;Sobre qué tiempo ejerce la ley su imperio,
sobre el pasado o sobre el futuro? Puesto que la ley no es obligatoria
sino desde su promulgacién, es consiguiente que nc puede aplicarse
a los tiempos pasados, sino sélo a los venideros, y por eso se dice que
1a ley no tiene efecto retroactivo. Este es un principio conservador de la
fortuna, del honor y de la vida de los ciudadanos.”

El precepto pasé después a ser ¢l articulo 3.0 del proyecto de 1882.

En la ley de Bases, en la 27, parrafo 2.°, se establecié el principio
general, que habia de recoger el Cédigo, de que las variaciones intro-
ducidas por éste que perjudicasen derechos adquiridos no tendrian efecto
retroactivo.

El Cédigo lo recoge en su articulo 3.°, igual al de los proyectos:
“Las leyes no tendran efecto rctroactivo si no dispusieren lo contrario”,
y este principio general es aplicado por el Cédigo, a sus mismos efectos,
en las disposiciones transitorias y en algunos articulos, que han sido

(1) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espanol. Madrid, -1852.
Tomo I, pagina 13.
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clasificados por D. Felipe Clemente de Diego, en disposiciones genera-
lisimas o, mejor, enunciacién de principios (disposicion preliminar y
décimatercera; disposiciones generales, primera a cuarta inclusives; dis-
posiciones especiales, quinta a décimasegunda, y disposiciones especia-
lisimas, en el articulado: articulos 1.608, 1.611, 1.644, 1.655, 1.939,
etcétera).

Las disposiciones transitorias no existian en la edicién del Cddigo
del 1 de mayo de 1889, en que sélo en un inciso el articulo deroga-
torio, el 1.976, decia que “las variaciones que perjudiquen derechos
adquiridos no tendrin efecto retroactivo”, recogiendo asi, simplemente,
la declaracidn de la ley de Bases.

Fué en la edicidén reformada donde se incluyeron, adiciondndolas,
las disposiciones transitorias que vamos a estudiar. Para entenderlas
bien, dado que significaron un gran paso en el Derecho intertemporal
espanol y marcan un progreso sobre la teoria de los derechos adquiri-
dos, con el concepto de detecho nacido y no ejercitado.

Aparte de los precedentes y relaciones antes dichos, vamos a rese-
flar otros y el inmediato antecedente de las mismas, o sea: a) Eprsi-
cién de la doctrina transitoria en la magnifica de motivos de la ley
Hipotecaria de 1861: no estudiaremos la legislaciéon intertemporal hipo-
tecaria en las distintas leyes y reformas, pero no podemos prescindir de
aconsejar la lectura de la teoria expuesta por la gloriosa Comisién en la '
Exposicién de Motivos, que por no alargar mas este trabajo no inclui-
mos ni en extracto, pero que aconsejamos sea leida, mixime cuando
en la discusidon parlamentaria, como veremos, se invocd la legisiacidn
hipotecaria. b) Disposiciones del Cdédigo argentino de 1869, y ¢) La
discusién parlamentaria, de la que surgid en definitiva la resolucién de
incorporar al Cddigo las disposiciones transitorias.

a) Sobre la primera, remitimos al lector a la Exposicién de Mo-
tivos, donde esta clara y elegantemente expresada. La necesidad de una
reforma a fondo del sistema hipotecario, a pesar de su respeto a lo
tradicional, la necesidad de descender a pormenores, el respeto a los
derechos adquiridos, renovando el derecho y respetando los creados
bajo la ley antigua, para que cada hecho sea examinado y juzgado a la
luz de la atmésfera juridica de su tiempo. La irretroactividad, sin que
lo sea cambiar la forma de hacerlos efectivos, cosa a que no puede
renunciar el legislador; el cambio por ello de las hipotecas generales,
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ticitas o especiales expresas, etc.. etc., todo esti en clla clara y bella-
mente expresado, )

b) Del Cédigo civil argentino, sancionado por el Congreso el
29 de septiembre de 1869 y corregido por Ja ley del 9 de septiembre
de 1882:

“Titulo complementario. — De la aplicacion de las leyes civiles.

Articulo 4.078: “Las nuevas leyes deben ser aplicadas a los hechos
anteriores cuando sblo priven a los particulares de derechos que sean
meros derechos en expectativa; pero no pueden aplicarse a los hechos
anteriores cuando destruyan o cambien derechos adquiridos.”

Articulo 4.079: “Las leyes nuevas deben aplicarse aun cuando pri-
ven a los particulares de facultades que les eran propias y que aun no
hubiesen ejercido, o que no hubieren producido efecto alguno.”

Articulo 4.080: “La capacidad civil de las personas es regida por
las nuevas leyes aunque abroguen o modifiquen las cualidades esta-
blecidas por las leyes anteriores, pero sdlo para los actos y efectos pos-
teriores, sin que la nueva ley pueda invalidar o alterar lo que se hubiese
hecho en virtud de la capacidad que tenian las personas por las leyes
anteriores, ni los efectos producidos bajo el imperio de la antigua ley.”

Articulo 4.081: "Las leyes nuevas sobre el poder y facultades de
los maridos se aplicardn aun a los casados antes de su publicacién.”

Articulo 4.082: “Las garantias que las leyes anteriores a la publi-
cacién del Cdédigo han dado a las mujeres casadas, en seguridad de sus
dotes o de otra clase de bienes entregados a sus maridos, o a los meno-
res o incapaces sobre log bienes de sus tutores y curadores, a los hijos
sobre los de sus padres, y los gravamenes impuestos a los administra-
dores de fondos del Estado, son regidos por las nuevas leyes con excep-
¢ién de las prendas o hipotecas expresas que se hubiesen constituido,
las cuales seran regidas por las leyes del tiempo en que se constituyeron.”

Articulo 4.083: “Las acciones rescisorias por causa de lesion, que
nazcan de contratos anteriores a la publicacién del Cédigo civil, son
regidas por las leyes del tiempo en que los contratos se celebraron.”

Articulo 4.084: “Las adopciones y derechos de los hijos adopta-
dos, aunque no hay adopciones por las nuevas leyes, son regidas por las
leyes del tiempo en que pasaron los actos juridicos”; y

Articulo 4.085: “Las prescripciones comenzadas antes de regir el
nuevo CAdigo estin sujetas a las leyes anteriores; pero si por esas leyes
se requiriese mayor tiempo que el que fijan las nuevas; quedarin, sin
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.embargo, cumplidas desde que haya pasado el tiempo designado por las
nuevas leyes, contado desde el dia en que rija el nuevo Coédigo”; y

¢) Discusidén en el Senado, entre Silvela (D. Luis) y Aldecoa.

Silvela: “Hay otro articulo del titulo preliminar que exige sobre
¢l algunas palabras; ese articulo es el segundo (hoy 3.°), que dice que
las leyes no tienen efecto retroactivo, combinandolo con el articulo
1.976, el altimo del Cddigo, que establece lo siguiente: Las variacio-
nes que perjudiquen derechos adquiridos no tienen efecto retroactivo.”
Nada mais conforme con la Base que ambos articulos, y nada, sin em-
bargo, mas embrionario que el articulo 1.976. Nada mas conforme,
repito, con la Base; pero ésta es para que se desarrollase, y en vez de
desarrollarla, se ha copiado. Efecto retroactivo de la ley vale tanto
como decir que un acto ejecutado al ampatro de la ley y sus legitimas
consecuencias continuara rigiéndose por esa misma ley, aunque ésta
varie . Es, por consiguiente, principio de que la ley no tenga efecto
retroactivo el que el acto y todas sus legitimas consecuencias continua-
ran rigiéndose por la ley dentro de la cual nacieron.

Ahora bien: todas las variaciones y modificaciones que en este Co-
digo se introducen no tendrin efecto retroactivo. Yo, al mirar las dos
lineas de este articulo, experimento el mismo horror que si me encon-
trase a la vista de un abismo sin fin. En este articulo hay pleitos para
dos o tres generaciones, porque forzosamente la jurisprudencia tendra
que definir una cosa tan grave y tan dificil como ésta: jCudles son los

“derechos adquiridos? ;Qué son derechos adquiridos? ;En qué el dere-
cho adquirido es el que se tiene, aunque no se ejercite? jEs que para
decir que se ha adquirido un derecho es indispensable que se ejercite?
iCuales son los derechos adquiridos que pueden ser lesionados por las
variaciones de este Codigo? Por ejemplo: jes que todos los hijos que
hoy existen tienen derecho a impedir que sus padres, ni en vida ni en
muerte, dispongan mis de un quinto? Pues bien: si esto es asi, todos
los hijos que hoy viven y todos los hijos engendrados hoy, aunque
no hayan nacido, y con tal de que nazcan, tienen el derecho adquirido
de que no puedan disponer sus padres de sus bienes en la forma y ma-
nera que establece el nuevo Cédigo, sino que ellos seran los tinicos que
puedan hacer esa variacién, y aun eso es dudoso. Una persona tienc
hecho hoy un testamento, el cual, por ejemplo, contiene una clausula
“ab cautelam”, mediante la cual no podrd derogar ni modificar dicho
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testamento entretanto que no emplee esa clausula. Pues bien: esa clau-
sula ya no es posible con arreglo al nuevo Cddigo civil. Esa persona,
stiene derecho a hacer otro testamento que contenga esa clausula, puesto
que este derecho lo tiene adquirido? L.os que vivimos hoy y tenemos
ese derecho adquirido, hayimosle' o no eje;citado, ;podremos, entre-
tanto que no nos falte el aliento, hacer testamento con la cldusula “ab
cautelam” ?

Hoy se impidc el testamento de mancomin entre marido y mujer;
perfectamente prohibido por esa mezcla informe de testamento y de
contrato; pero jes que todos los esposos hoy no tienen el derecho adqui-
rido de hacer un testamento de mancomin? jEs que las personas que
lo han hecho no ticnen derecho adquirido para hacerlo?

iEs que los hijos que hoy existen no tienen también derechos adqui-
ridos? ;No pueden evitar, por ejemplo, que su madre, st queda viuda,
perciba esa parte que hoy el Cdédigo la concede?

Pensando en todo esto, realmente, la persona que mira por ¢l bien
de su pais y que considera que los pleitos son un mal, como es un mal
la enfermedad, no puede menos de admirarse cémo estas cuestiones tan
graves se deja que se resuelvan por un articulo que’ tiene sélo una linea
y media. Yo no he podido imaginar mas que algunos de los muchisi-
mos casos que pueden acontecer: pero el nimero de ellos es infinito,
y serd indispensable que la jurisprudencia, después de luchas, de cues-
tiones, de disgustos y de ruina en las familias, venga a cstablecer una
Junisprudencia que pueda suplir esta deficiencia completamente incali-
ficable del Cddigo. -

Introdujo la ley Hipotecaria una modificacién importante en el
modo de ser de nuestra propiedad, la variacién mds importante que se
ha hecho en todo este siglo, pues dos terceras partes de la ley Hipote-
caria estan destinadas a marcar las reglas del cambio y con las que se
ha de verificar la transformacién del antiguo al nuevo sistema. ;Imagi-
nais acaso que con linea y media puede sustituirse una tercera parte
de la ley Hipotecaria? ;Creéis que de esta manera se puede legislar,
diciendo sencillamente que las modificaciones introducidas en el Cédigo
no tendran cfecto retroactivo respecto a los derechos adquiridos? ;No
es verdad que asustan las dudas y cuestiones que esto puede producir?
Descaria yo que se encontrase una férmula para contestarme, porque
me alegraria estar equivocado y hallar medios de resolver estas cuestio-

- 2
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nes a que puede dar Jugar esta linea y media del Cédigo civil” (1):

Aldecoa: Decia el Sr. Silvela: “;Qué va a suceder con la vaguedad.
de esta disposicién? (articulo 1.976, parrafo ultimo). Pero ;dénde ni
¢émo vamos a saber si un derecho esti o no adquirido?” En primer
lugar, entiendo, sefiores senadores, que al decir el Cdédigo “derechos
adquiridos”, implicita, pero claramente, excluye lo que sélo puede ser
esperanza de derechos, y, por tanto, la cuestion queda reducida tnica
y exclusivamente a la no retroactividad de las variaciones introducidas
en este Codigo para los derechos realmente adquiridos.

Y tratindose de detechos adquiridos, yo me atrevo a preguntar al
Sr. Silvela: jen qué Cddigo de los publicados ha encontrado S. S. que
el legislador haya descendido a determinar y clasificar qué derechos han
de entenderse adquiridos y cudles no, una vez establecido en absoluto
el principio de la no retroactividad para estos derechos? (2) Yo com-
prendo, y lo he visto en algun Codigo, que se haga distincién entre
derechos adquiridos y esperanzas de derecho; pero aqui no habia nece-
sidad de hacerla, porque desde el momento en que se dice que no se
perjudicarin derechos adquiridos, claro esta que la mera esperanza de
derechos no estd incluida en esta ultima disposicién del articulo 1.976.
iSeria i)osible ni necesario que tratindose de derechos adquiridos, en el
sentido subjetivo de la palabra, descendiera el legislador a clasificar
la inmensa variedad de los derechos que con ocasién de los actos huma-
nos y a la sombra de una legislacidn determinada puede adquirir el
hombre? Esto es imposible de toda imposibilidad, y creo que quien
acometiera una empresa de semejante tamano fracasaria por completo.
La ley no ha dicho, ni podia decir, mas de lo que dice.

Otra cosa hubiera sido si hubiese pretendido establecer determi-
nadas excepciones; entonces no habia tenido otro remedio que enu-
merar y explicar uno por uno los casos de excepcidn; pero si asienta
en absoluto el principio de la no retroactividad para los derechos adqui-
ridos, en el mero hecho de hablar de derechos”adquiridos claro esta
que excluye todo lo que no es sino esperanzas de derechos. ;Cdédmo
habia de descender ¢l legislador a esa clasificacidn de casos concretos
y determinados? En esto no puede hacerse mas que resolver las dudas
y casos que ocurran con arreglo a los principios de la legislacidén rei-

(1) Discusion parlamentaria del Cddigo cwil (Senado) Madrid, 1891 Pagi-
nas 361 a 363,

(2) La ignorancia de las disposiciones intertemporales de las codificaciones ger-
mainicas es palpable,
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nante, aplicindola a los hechos o actos acaecidos durante su..reinado;
pero lo de dar regias generales comprensivas de todos los casos, permi-
tame el Sr. Silvela que le diga-que es imposible de toda imposibili-
dad” (1). L

Silvela: “Voy a hablar ahora acerca del efecto retroactivo. que
menciona el articulo 1.976. Sefiores senadores: hay, me parece a mi,
dos sistemas en esto del transito del antiguo al nuevo sistema. Por el
primero, las leyes no tienen efecto retroactivo, y nada mas. - Todo
derecho, por consiguiente, existente a la publicacién de Ja nueva léy
- permanece integro e indiscutible. Esto retarda, evidentemente, el mo-
mento en que entra a ejercer su verdadero influjo la nueva ley; respeta
todos los derechos existentes y retarda la aplicacién de los nuevos
principios hasta que hayan concluido, perecido y desaparecido .todos
los derechos adquiridos. Este es un sistema completo y verdaderamen-
te aceptable. .

Hay otro sistema, que consiste en desear que el nuevo sistema,
sin perjudicar en ningin caso -los derechos. adquiridos, que quiza no
desconoce, sino que transforma, entre inmediatamente en ejercicio,
y entonces es indispensable una legislacién algin tanto larga para
que entre en ejercicio y se aplique la nueva ley. La mayor parte de
los Cédigos civiles, o al menos muchos, han aceptado el sistema de
no dar efecto retroactivo a sus disposiciones, porque asi las dificulta-
des no son grandes, o al menos, si las hay, se pueden resolver.

Hay otros Cédigos en que preside el pensamiento de que las nue-
vas disposiciones empiecen a regir, aun dando un poco de violencia.
a eso del efecto retroactivo. Y entre nosotros nos encontramos con
una ley magnifica, la ley Hipotecaria. jContentdse la ley Hipotecaria
diciendo que “no tendrd efecto retroactivo”? No; la ley Hipotecaria,
aunque no consigné si tendria o no efecto retroactivo, como princi-
pio general (2), establecid que en unos casos lo tendria y en otros no.
Y nos hallamos con una porcién de disposiciones importantisimas
de la ley Hipotecaria, destinadas exclusivamente a marcar la manera
de pasar del antiguo al nuevo sistema.

Este Cédigo (el civil), con arreglo a las Bases, no debia consig-
nar el principio de que no tenia efecto retroactivo, ni tampoco que lo

(1) O. c., piginas 492 y siguiente. . :
(2) En la Exposicién de motivos si se habla de este “principio salvador” y de
que “la ley no puede tener fuerza retroactiva” al tratar de la liberacidn. - :
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tuviese, de manera que, sin respetar los derechos adquiridos, empezase
a regir inmediatamente. ;Y gué se establecié? Pues que se respetarian
los derechos que se hubiesen adquirido. Obligaba esto, por consiguien-
te, al legislador, que no podia contentarse con consignar las, mismas
palabras de la Base, a establecer las reglas del transito del antiguo al
nuevo sistema, a haber hecho alguna cosa que algunos Cddigos hay
que la tienen. ' '

La declaracion de que hablaba el Sr. Aldecoa, con tanta oportu-
nidad, respecto a no considerar derechos adquiridos las esperanzas de
derechos, o los derechos que no hubiesen sido ejercitados, es un prin-
cipio que se encuentra consignado al final del Cédigo de la Repiiblica
Argentina, y alli, por ejemplo, se podra decir a una persona: “Usted
tiene derecho a hacer testamento mancomunado. ;Lo ha hecho usted?
—No, sefiot., —Pues entonces, como no ha ejercitado usted este dere-
cho, y segin el articulo tantos del Cédigo civil los derechos no ejer-
citados no son derechos adquiridos, no puede usted .ya hacer testa-
mento mancomunado desde la publicacion de este Coédigo. —Es que
lo tengo hecho. —;jAh! Entonces lo ha ejercitado usted”,”y al menos
esta cuestién, que preocupa hoy a muchisima gente y ha preocupado
a muchos senadores, a los cuales honradamente yo no les he podido
contestar cuando me han preguntado, como tampoco han podido con-
testar varios compafieros a quienes también se han dirigido, esta cues-
tidn, repito, habria desaparecido. -

Reglas y principios como éste, no relativos a casos concretos, pu-
dieran establecerse en el Cddigo; situaciones, por ejemplo, de derechos; -
derechos reconocidos en la antigua ley y no ejercitados; derechos reco-
nocidos en la dntigua ley y ejercitados. verbigracia, respecto a heren-
cias; ninguna herencia que no esté causada a la publicacién de este
Cédigo se regira por las leyes anteriores, sino por las vigentes. Esto
haria que el Codigo entrase en vigor mas pronto; tal vez esto no
seria’ justo, pero se establecerian principios muy semejantes a los que
he indicado, teniendo en cuenta derechos sucesorios, derechos adqui-
ridos. derechos nacidos de contrato. Estos principios pudieran desen-
volverse sin una gran dificultad a la conclusién del Cédigo, desarro-
ltlando el precepto que las Bases consignaban. ;Podrian resolverse
todos los casos concretos? Absolutamente imposible, porque el legis-
fador no puede hacerlo. Pero entre que no se resuelvan todos los casos
concretos, porque ésta no es 1a misién del Cddigo, y que no se resuel-
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va ninguno, dejando esa vaguedad de los derechos adquiridos ante
las variaciones de la presente ley, hay, sin duda, an término muy
prudente, que consiste en desenvolver.el pensamiento, no precisamente
como yo he dicho, pero en la forma, en la manera, por el camino,
por el procedimiento, con esta tendencia que acabo de indicar. Por eso
me parece imperfectisimo, y yo lo califiqué y vuelvo a calificarlo de
embrionario, ese articulo 1.976 del Cddigo civil” (1).

Aldecoa: Creia que respecto a los dos sistemas de que habia habla-
do el Sr. Silvela “el primer sistema es el que se sigue en esta ley”.

En primer lugar, el articulo 3.2 del titulo preliminar dice termt-
nantemente: “Las leyes no tendrin efecto retroactivo si no dispusie-
sen lo contrario”, y en consecuencia de este precepto absoluto viene
después el del articulo 1.976, en que se consigna que “las variaciones
que perjudiquen derechos adquiridos no tendrin efecto retroactivo”.
Pues si S. S. mismo ha reconocido que cuando se sigue este sistema
y cuando se establece en absoluto el principio de mo retroactividad de
las variaciones introducidas en una ley respecto a los derechos adqui-
ridos, no hay necesidad ni se puede hacer género alguno de clasifica-
ciones para determinar en cada caso concreto cuiles son estos derechos
adquiridos, me parece que debe estar satisfecho el Sr. Silvela” (2).

ANTONIO MARIN MONROY
' Notario

(1) O. c.. paginas 507 y siguiente.

(2) . O. <., paginas 528 y siguiente.



]La emecucwn pmcesal en la ley Hipo-
tecama )

1. Iniciacién: C) Las notificaciones, D) La administracién interina de la finca.
+ i1 2 Enajenacidn de los bienes: la subasta: A)‘Sus condiiones.
Sl
- C) El ultimo de los tramites normales (1) que integran el pri-
met- periodo de la ejecucidon lo componen las notificaciones de que tra-
ta 1a regla 5.0 del art.-13].

La importancia extriordinaria ‘de este precepto reside en que por
¢l podémos'llegar a la determinacién de las personas legitimadas para
intervenir—-<como partes o como interesados—en una ejecucién hipo-
tecaria. Ahora bien: este problema fué ya estudiado por nosotros al
examinar los sujetos del proceso en el apartado IV del presente traba-
jo, y alli se hizo: también la critica del contenido de la regla 5.2
Por ello debemos limitarnos ahora a expresar lo referente a dichas
notificaciones como trdmite del procedimiento, en cuya exposicién indi-
caremos: a) cuando se hacen; b) en qué forma; ¢) con qué efectos.

a) Como es natural, la notificacién procede después de que obre
en el Juzgado la certificacién a que se refiere la regla 4.® del articu-
Jo 131 recién examinada. Esta certificacidon es la que ha de indicar si
existen personas a las que sea preciso hacer la notificacién.

Tales personas pueden ser, segin ya sabemos, las partes o intere-
sados. Con respecto a aquéllas dice el primer pirrafo de esta regla:
“Si de la certificacién del Registro apareciese que la persona a cuyo
favor resulte practicada la wiltima inscripcién de dominio o de pose-
sién a que se refiere el extremo primero de la regla 4.* no ha sido

(*) Véase el nimero anterior de esta REVISTA.
(1) Puesto que, eventualmente, puede existic también la pet1c1on y concesion,
en su caso, de la administracién interina de que mas tarde se hari mencién.
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requerida de pago en ninguna de las formas notarial o judicial antes
indicadas, se notificard a la misma la existencia del procedimiento en
el lugar prevenido en la regla 3.2 de este articulo, para que pueda, si
le conviene, intervenir en la subasta o satisfacer antes del remate el im-
porte del crédito y de los intereses y costas en la parte que esté ase-
gurada con la hipoteca de su finca ” ‘

Por regla general, la parte contra quien se dirige la ejecucién cono-
cerd ya su existencia por el requerimiento que ¢} acreedor o el Juez han
de hacerle. Pero esto. que es cierto en todo caso con respecto al deu-
dor (1), puede no serlo respecto del tercer poseedor de la finca si no
ha acreditado al acreedor la adquisicién del inmueble, puesto que
en semejante supuesto la prictica de dicho requerimiento no es precep-
tiva, a tenor del nimero 3.2 de la regla 3.2 del articulo 131. Por ello
es posible que exista un tercer poseedor—parte en el procedimiento—
que desconozca su existencia y que deba ser notificado.

" Con respecto a los interesados, segin el parrafo 2.2 de la regla 5.2,
“cuando de la susodicha certificacién aparezca alguna carga o derecho
real constituido con posterioridad a la inscripcién de la hipoteca que
garantiza el crédito del actor. se notificard también, para los efectos
. indicados en el pirrafo anterior, la existencia del procedimiento a los
acreedores que se hallen en ese caso, y cuando dichos acreedores satis-
fagan antes del remate el importe del crédito, intereses y costas asegu-
radas con Ia hipoteca de la finca, quedarin subrogados en los dere-
chos del actor, debiendo hacerse constar el pago y subrogacién al mar-
gen de la inscripcidn o inscripciones de hipoteca en que dichos acree-
dores se subrogan y de las de:sus créditos o derechos respectivos, me-
diante presentacidn en el Registro del acta notarial de entrega de las
cantidades adeudadas o del oportuno mandamiento judicial en su caso”,
afadiendo ¢n el parrafo 3.° que “por el concepto referido no se deven-
gard impuesto alguno” o

Sabiendo ya la interpretacién que ha de darse a este precepto en
cuanto a quiénes son las personas que deben estimarse incluidas en-él,
no ofrece dificultad el problema de cuindo ha de notificarse; Obsérve-
se, en efecto, que aqui, como en el caso anterior, el trimite es eventual
y puede no existir si nadie se encuentra en las condiciones fijadas por
la ley.

-

(1) Por 1o que toca al hipotecante distinto del deudor sabido es que nucstra"ley
no regula expresamente tal hipdtesis. »
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b) Para la practica de la notificacidn (forma de hacerla), deben
tenerse en cuenta los preceptos de la ley de Enjuiciamiento civil, en
particular la seccidén 3.0 del titulo VI de su libro I, articulos 260 y si-
guientes. Ahora bien: si la palabra “notificacién” se toma aqui en
sentido estricto (1), ‘cabria preguntarse si no seria mis corveniente
el término de “requerimiento”, puesto que sc indica la ‘necesidad de
que el notificado pague, sobre todo en el caso del tercer poscedor, en
el que no se ve qué diferencia puede haber entre aquel cuya existencia
se conoce entonces de recibir la certificacién del Registro (al cual-—tercer
poscedor—se le requiere notarial o judicialmente) y el que aparece en
dicha certificacién (a quien se le notifica). En la prictica, ¢l problema
puede resolverse, no obstante, sin dificultad, porque también los reque-
rimientos “sc¢ notifican”—en sentido amplio— (2). y, consiguiente-
mente, no hay obsticulo en admitir la terminologia de la ley, a sa-
biendas de que en este caso notificacidén y requerimiento producen ana-
logo efecto y 1a forma legal de los segundos sc remite en sustancia a la
prescrita para los primeros, salvo el punto concreto de la contestacidn
del requerido, que en la ejecucidn hipotecaria no estimamos admisi-
ble por aplicacidn del término expreso que contiene la regla 5.

c¢) En cuanto a los efectos de la notificacidn, el normal, a cuya
produccidn estia destinada, es el de dar a conocer la existencia del pro:
cedimiento a las posibles partes ¢ interesados en la ejecucién. Pero pues-
to que a la notificacién va unido un requerimiento de pago, hay que
tener en cuenta las consecuencias de que el pago se lleve a efecto en
el presente estadio procesal. ’

El pago hecho por tercer poseedor equivale al que realiza el deu-
dor o duefio de los bicnes en las etapas-anteriores del procedimiento,
es decir, que origina su extincion. Ahora bien: segin el pirrafo 1:.°
de la regla 5.2, ha de pagarse no sélo el importe del crédito, sino tam-
bién “los intereses y costas en la parte que esté asegurada con la hipo-
teca de su finca”. La alusidon a las costas pone de manifiesto: 1.2 Que
se confima el criterio antes apuntado sobre la extension de la hipo-
teca a las mismas. 2.° Que no cabe aqui, como en el caso citado
mas arriba, imponer las costas al vencedor—acreedor ejecutante—,
porque si el requerimiento no se ha practicado antes, supone la’ley

(1) Como distinta, por tanto, de la citacién. emplazamiento y requerimiento
(2) Articulo 275 de la ley de Enjuiciamiento: “los requerimientos se hardn noti-
ficando al requerido en la forma prevenida la providencia ¢n que se mande



LA EJECUCION PROCESAL EN LA LEY HIPOTECARIA 385

que la omisidn debe imputarse al propio tercer poseedor, que no acre:
ditdé al ejecutante la adquisicidn del inmueble. ‘

En cuanto al pago que haga el titular de alguna carga o derecho
real sobre la finca, constituido “con posterioridad” a la inscripcidon de
la hipoteca que.garantiza el crédito del actor, no da lugar a la extin-
cién del procedimiento, porque el que paga queda subrogado en los
derechos del actor (parrafo 2.0 de la regla ultimamente citada) (1);
es decir, que puede continuar a su instancia la ejecucidén, pero la subro-
gacion queda limitada al caso de que pague uno de los acreedores
-a que se refiere el parrafo 2.2 de la regla 4.*, no al pago de un tercero,
que no puede pretender colocarse en el lugar del demandante prime-
ro (2). "

D) Como tramite eventual dentro de este periodo preparatorio.
podemos considerar la peticién y—en su caso—concesién al actor de
Ia administracion interind de la finca sobre la que recae la ejecucidn.

Dicha administracién interina es regulada en la disposicién 4.2 del
articulo 131, a tenor de la cual, “transcurrido el término de diez dias
desde el requerimiento al pago practicado en cualquiera de las formas
indicadas en las Yeglas antertores, el actor podra pedir que se le confiera
la’administracidém o posesidn interina de la finca, si asi se hubiese pac-
tado en la escritura de constitucién de la hipoteca o tuviese reconocido
expresamente el derecho por alguna ley”.

“El actor percibird en dicho caso las rentas vencidas y no satisfe-
chas, si asi se hubiese estipulado, y los frutes y rentas posteriores, cu-
briendo con ello los gastos de conservacidén y explotacién que la misma
finca exija, y después su propio crédito.” En el estudio de esta regla,
como en los casos anteriores, debemos examinar los presupuestos, prac-
tica y efectos.

a) Entre los primeros hay que citar la peticidn del actor, su fun-
damento y el lapso de tiempo que ha de transcurrir desde el comienzo
de la ejecucién para que se admita.

1. Al decir la regla 6.2 del art. 131 que “el actor podrd pedir
la administracién o posesion interina de la fianza”, da a entender que

(1) Los restantes efectos hipotecarios del pago: su constan<ia en el Registro. me-
diante los oportunos documentos y la no exaccidn de impuestos a que e refiere el resto
de este parrafo 2.° czen fuera de los limites de nuestro trabajo.

(2) En el mismo sentido una consulta publicada en la Reuvista de Derecho Priva-
do (febrero de 1917), con el tituio “Sobre la naturaleza de la accidn cuya ejecucién
regula el articulo 131 de la ley Hipotecaria”. ’
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es precisa dicha solicitud para que la administracién se conceda; es
decir, que el Juez no puede acordarla de oficio, aunque la escritura
de constitucién de la hipotecd consigne expresamente tal derecho. La
jurisprudencia de la Direccién General de los Registros lo ha declara-
do asi recientemente en la resolucién de 13 de junio de 1935, donde se
indica la necesidad de la peticidn, y, en caso negativo, la posibilidad
para el dueho de los bienes de continuar en la administracién (1).

2.0 Pero este es un derecho que sélo puede ejercitar, segin la
regla 6.2 del art. 131, el acreedor, “si asi se hubiese pactado en la es-
critura de constitucidn de la hipoteca 6 tuviese especialmente reconocido
el derecho por alguna Ley”. No existe aqui, por tanto, como en el ase-
guramiento de bienes litigiosos de la Ley de Enjuiciamiento, la remi-
sidén al criterio judicial, que decida en cada caso sobre la procedencia o
no del cambio de administracién (2). Pero, por otra parte, hay que
tener en cuenta que el nuevo régimen—transitorio—sobre suspensién
de subastas, para evitar la depreciacion de 1a propiedad inmueble, ha
extendido considerablemente la aplicacion de este tramite al ser el sus-
tituto de las disposiciones ulteriores sobre adquisicién de fincas (3).

3. En las hipdtesis de la- Ley” Hipotecaria es preciso, ademas, el
transcurso de un determinado plazo para que la peticidn sea admisible.
Comienza este plazo en el dia siguiente a aquel en que el requerimiento
de pago notarial (supuesto de la regla 3.») o judicial (supuesto de la
regla 4.2), o la notificacién (supuesto de 1la regla 5.2), se haya hecho
(dies a quo) (4) y termina a los diez dias de su iniciaciéon (5). Cuando
el requerimiento se haya hecho mediante acta notarial, el plazo mar-
cado no paraliza la demanda del actor, porque debe haber transcurrido
con anterioridad a la presentacién del escrito inicial (nim. 3.° de la
regla 3.7).

(1)  ¢Quid si lo piden a un tiempo dos o més acreedores en quienes concurran el
resto de condiciones legales? La ley rnio contiene solucién para este caso. Véase la alu-
si6én en Morell: ob. y tomo cits., pag 121.

(2) En contra de los mismos precedentes legales, porque el Decreto de 5 de fe-
brero de 1869, del que se origind la regla actual, concedia el derecho al acrecdor aun-
que no se hubiera pactado.

(3) Véanse los Decretos-leyes de 1 de diciembre de 1936, 21 de septiembre de
1937 y 20 de septiembre de 1938, que autorizan al acreedor a pedir la administracién
interina de la finca dentro del plazo por ellos marcado

(4) Articulo 303 de la ley de Enjuiciamiento: “los términog judiciales empezarin
a correr desde el dia siguiente al en que se hubiere hecho el emplazaminto, citacién o
notificacién...” Creemos aplicable también este precepto al requerimiento notarial.

(5) Dcscontandose ‘Jos inhabiles- (art 304, pirrafo 1.° de la ley Procesal), pero,
entrando en el ¢cdmputo el dia del vencimiento (art. 303 al final).
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b) Si todas estas condiciones se dan, el Juez ordenari la conce-
sidn de la posesién o admimistracion solicitada. ;En que forma? Cree-
mos, con Aragonés, que en la de auto, porque se trata de algo mais
que una resolucién de tramitacién, aunque tampoco—a los efectos del
parrafo 3.0 del art. 369 de la Ley de Enjuiciamiento civil—constituya
un verdadero incidente. Sobre las reglas para llevar a cabo la adminis-
tracién concedida, guarda también la Ley silencio; en lo posible, se
aplicaran, a nuestro juicio, las normas sobre aseguramiento de bienes
litigiosos de la Ley de Enjuiciamiento civil: seccién segunda del ti-
tulo XIV del libro II, arts. 1.419 a 1.428.

c) Los efectos de la posesion interina no son solo los de asegurar
el derecho del acreedor contra una posible mala administracién del eje-
cutado, sino incluso los de ir destinando los productos a la satisfaccién
del crédito. “El acreedor percibird”, en efecto, “en dicho caso las rentas
vencidas ¥ no satisfechas, si asi se hubiese estipulado, y los frutos y
rentas posteriores, cubriendo con ellos los gastos de conservacién y ex-
plotacidon que la misma finca exija, y después sus propios créditos”. En
este sentido, la medida responde a una idea bien orientada que se ha
abierto hoy camino en las legislaciones modernas (1) ;Seria conve-
niente fijar un limite temporal a dicha administracién, como el de tres
afios que marca el novisimo Derecho italiano? La solucién afirmativa,
que parece mas conveniente, ha sido propuesta entre nosotros por Na-
varro, Tena y Lueso (2), que fijaban el tiempo de duracién en dos
anos.

2. El procedimiento entra ahora en su fase principal, la que cons-
tituye el verdadero nicleo del mismo: realizacién de los bienes del
deudor, hipotecados, para que el crédito del ejecutante quede satisfecho
con su importe o con los mismos bienes. L.a esencia de esta realizacidn
estd, como se sabe, en la prdctica de una subasta, que puede ser definida
como el acto de ofrecimiento publico de los bienes y adjudicacion, en
su casa, al mejor postor. Alrededor de este acto esencial se plantea una
serie de problemas de extraordinaria importancia, quizds los mas im-
portantes de cuantos llevamos examinados. B

Dentro de la subasta propiamente dicha podemos distinguir, si-

(1) Como el nuevo Codigo procesal italiano
(2) Viase su articu'o “Reglamento hipotzcario Un intento de su reforma”, en
Reuvista Critica de Derecho Inmobiliario, ceptiembre de 193].
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guiendo [a sistematica empleada otras numerosas veces, sus condicio-
nes, su celebracion y sus efectos; el analisis de las primeras se-¢nlaza
con el de los tramites ya estudiados; el estudio de los dltimos viene a
ligarse, por otra parte, con los actos que extinguen el procedlmlento y
que indicaremos al final de nuestra exposicién.

A) Son condiciones de la subasta la instancia de parte, el tiempo
y lugar determinados en que ha dc verificarse y su publicidad.

&) Segun la regla 7.* del art. 131, “se procederi a instancia del
actor, del deudor o del tercer poseedor, a fa subasta de la finca”. Se
exige, por tanto, una verdadera instancia de parte, no sélo en el sentido
de que queda excluida la iniciativa judicial, sino también en el de que
los sujetos que intervienen en el procedimiento y no son partes {“in-
teresados” ), no pucden solicitar la celebracidon de la subasta. Las prin-
cipales consccuencias de esta regla, en cuanto al problema del impulso
procesal en la ejecucion hipotecaria y en cuanto a la posicién dé las di-
versas personas que actuan, ha sido puesta de relieve mas arriba.
Diremos aqui dnicamente que la inclusidon del deudor entre quienes
pueden instar la realizacidn de este trdmite ha sido, en general, favo-
rablemente acogida por la doctrina (1).

b) En cuanto al tiempo y lugar en que tienc quc desarrollarse el
acto, ha de observarse:

1. Que han de pasar treinta dias desde que se requirid de pago
al deudor (en sentido amplio) y se notificé al tercer poseedor ¢ intere-
sados, en su caso (la misma regla 7.*). El plazo de treinta dias para el
pago se contenia en el art. 170 de la Ley de Ultramar, precedente,
como se sabe, de la reforma de 1909. En cuanto al cémputo de dicho
plazo y la determinacidn del dies a quo y dies ad quem, se estard a la
norma general que anteriormente expusimos.

2. Que la subasta debe celebrarse “ante el Juzgado que conozca
del procedimiento” (regla 7.*), y ya vimos anteriormente cdmo se de-
terminaba su competencia Esta disposicion es censurable desde el mo-
mento en que, pudiendo las partes haberse sometido a Juzgado dis-
tinto de aquel en que radican las fincas, es posible que se celebre la su-
basta en un punto alejado del de la situacién de los inmuebles, con el
consiguiente riesgo de depreciacién de los bienes. No cabe decir que el
interés de las partes velara por la eliminacidn de esta contingencia,

(1) Beraud y Lezon: loc. cit. R
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porque, en primer lugar, puede deberse el pacto de sumisidn a presiones
creedor, a qUien acaso COnvVenga la adjudicacién de la finca por un
precio rebajado, y porque, en segundo término, existen otros interesados
en que en la subasta se alcance ¢l valor maximo de la finca que no tienen
en la Ley Hipotecaria un medio expreso para acercar ¢l acto de subasta
al lugar de emplazamiento de los bienes. El remedio inmediato estari
en la aplicacién subsidiaria del art. 1.502 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, que autoriza. cuando los bienes inmuebles estén situados_ fuera
del partido judicial en que se siga el juicio, a celebrar simultineamente
la subasta en ambos Juzgados, a instancia de las partes (y aqui debia-
mos entender también “interesados”), y, lo que ¢s aun preferible,
cuando el Juez lo estime convenicnte. por requerirlo la importancia o
circunstancias especiales de los bienes

¢) La subasta es un acto publico. y siendo esta publicidad una
de las garantias fundamentales de quienes intervicnen en la ejecucién y
de los terceros, la Ley se ocupa expresamente de regularla con cierto
detalle. El tramite principal por el que sz cumple dicha publicidad
consiste en la edicion de anuncios. Con respecto a ella, debemos con-
testar a tres preguntas: ;Cuiando deben ser publicados® ;En qué con-
siste la publicacién? ;jCuél ¢s el contenido de los edictos?

1. La subasta (el remate) ha de anunciarse con veinte dias de an-
telacion al senalado para dicho acto. Este plazo no necesita para co-
menzar a transcurrir el que se haya extinguido el de treinta dias que
se exige para la subasta, después del requerimiento de pago, aunque,
como es natural, la subasta no podra celebrarse antes de este ultimo
término. Asi, pues, el acto del remate tiene que estar a una distancia
—en e] tiempo—-de treinta dias del requerimiento de pago, y de veinte
dias de los anuncios, pero,no forzosamente a cincuenta dias del reque-
timiento (1). Creemos mas defendible esta solucidn que la contraria,
por el texto de la regla 7.%, que dice: “Transcurridos treinta dias  se
procedera... a la subasta”. y no a la peticion de subasta por quienes
pueden hacerlo. .

2. La publicidad consiste en la insercidn de anuncios en la Prensa

(1) Ejemplo: en una ejecucién hipotecaria se requiere de pago 2l deudor el dia
1.° de marzo: el plazo de treinta dias habiles termina—supongamos—el 5 de abril.
Este mismo dia 5 de abril podri celebrarse 1a subasta si los anuncios fueron fijados
con veinte dias de antelacién, cvando todavia los treinta dias del requerimiento no
habian transcurrido.
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oficial (1), es decir: @) en el Boletin Oficial de la provincia o pro-
vincias donde radiquen las fincas: b’), en el Diario Oficial de Avisos,
donde le hubiere; ¢’), en la Gaceta de Madrid, cuando el valor de la
finca o las fincas excedan de 50 000 pesetas (2). Con respecto a la ul-
tima publicacidén, que debe entenderse hoy referida al Boletin Oficial,
el criterio rigido de la regla 7.0 del art. 131 es, sin duda, menos acon-
sejable que la remisién al arbitrio judicial que se contiene, para analoga
hipdtesis, en el art. 1.495, parrafo 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento (3).

3.© Los anuncios deben contener todos aquellos datos que sirvan
pata identificar la ejecucidn de que se trate: nombres de acreedor y
duefio de los bienes sobre que recae, valor pactado (4), fecha y lugar
en que se celebrard la subasta, etc. El art. 131 de la Ley Hipotecaria
no menciona estas circunstancias, sin duda por creerlas innecesarias,
pero en su regla 8.% alude a otros requisitos de la publicidad, exigidos
bajo pena de nulidad, que son (5):

@) La expresién de que los autos y la certificacién del Registro
a que se refiere la regla 4. estarin de manifiesto en la Escribania (hoy
Secretaria) del Juzgado; disposicién que coincide con lo preceptuado
en el art. 1.496 de la Ley procesal comun (6).

b’) La expresién de que se entiende que todo licitador acepta
como bastante la titulacién. El art. 1.496 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, ya citado, indica asimismo que los licitadores deberin confor-
marse con ellos y no tendrin derecho a exigir ningunos otros. Pero
hay diferencia entrc ambos preceptos, porque en la ejecucién comun,
al acreedor se le ha permitido proponer la subsanacién de las faltas que
encuentre en los titulos de propiedad (art. 1.492). La posibilidad de
que en algun caso sea insuficiente la titulacién del Registro y la omi-
sién de la facultad que se concede en la via de apremio ordinaria, es lo

(1) También, aunque el texto hipotecario no diga nada, en los sitios plblicos
de costumbre, como indica el art. 1.488 de la ley de Enjuiciamiento.

(2) iSe refiere este precepto al valor real de los bienes o al convenido en la es-
critura? Indudablemente al segundo, puesto que el primero se desconoce por el Juez.

(3) “... se publicaran también los edictos en la Gaceta de Madrid cuando el Juez
lo estime conveniente por la importancia de los bienes...”

(4) Sin declarar el importe de los derechos preferentes que luego subsistirin, lo
‘que constituye un defecto del procedimiento y hace surgir en la practica graves difir
cultades. Véase Jerénimo Gonzilez, en el art. cit.

(5) Véase sentencia de 6 de abril de 1933; sin que valga sustituirlos por una
frase ambigua como la de “las demas prescripciones de la ley”.

© (6) “Se expresara también en los edictos que los titulos de propiedad estarin
de maniifesto en la Escribania para que puedan examinarlos Jos que quieran tomar
parte en Jla subasta.”
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que ha motivado las criticas dirigidas por algln autor contra este pa-
saje del texto.hipotecario (1).

) Por tltimo, los edictos deberan contener la indicacion de que
“las cargas y gravamenes anteriores y los preferentes—si los hubiere—
al crédito del actor continuarin .subsistiendo, entendiéndose que el re-
matante los acepta y queda subrogado en la responsabilidad de los
mismos, sin destinar a su extincidn el precio del remate”. LLa regla 8.2
del art. 131 anuncia aqui una de las caracteristicas fundamentales del
nuevo procedimiento, que constituye la innovacidn acaso mds trascen-
dental con respecto al régimen anterior.

Para darse perfecta cuenta de la reforma implantada es preciso tener
presente cual era el sistema hasta entonces en vigor, representado fun-
damentalmente por el art. 1.516 de la Ley de Enjuiciamiento. Segiin
este precepto, “si la ejecucién se hubiese despachado a instancia de un
segundo o tercer acreedor hipotecario, el importe de los créditos hipo-
tecarios preferentes de que responda la finca vendida se consignarj en el
establecimiento designado al efecto, y el resto se entregari sin dilacidn
al ejecutante, si notoriamente fuera inferior a su crédito o le cubriera”

No es dificil comprender los inconvenientes ‘que semejante sistema
trae consigo, sobre todo para un eficaz desarrollo del crédito territorial.
En primer rermmo el titular de una segunda hipoteca o posterior corre
el riesgo, en el momento de la ejecucion, de que sea eliminada su ga-
rantia por un posible resultado desfavorable de la subasta; en segundo
lugar, el acreedor preferente ve desaparecer la inversidon de su capital
por una operacién liquidatoria que lega incluso, como dice con razén
Lozano (2), a variar la naturaleza del derecho de que es titular. Ello
explica que no sélo en Espafia, sino en otros paises también, el prin-
cipio de la liguidacién o extincidn de cargas (Loschungsprinzip, en la
técnica alemana) haya cedido el puesto a su contrario: el principio de
la subrogacion (Ubernahmeprinzip), por virtud del cual dichas cargas
preferentes se tramiten al nuevo adquirente del inmueble (3), (4).

(1) Véase Morell: ob y tomo cits., pig. 124.

(2) En el articulo de la Revista de Derecho Privado cit.

(3) En Alemania el cambio tuvo lugar principalmente en-virtud de la ley de
13 de julio de 1883, en la que se inspird la posterior de 24 de marzo de 1897,

(4) No es cierto que los resultados de este criterio “sean en definitiva iguales a
los que se obtengan con el régimen que podemos llamar antiguo”, ¢como se opina en
una nota publicada en 12 Revista General de Legislacion y Jurisprudencia ([omo CXILIII,
1923, pig 415 y sigs.), con el titulo lexcultades de la aplicacidn estrictd de ia
regla 8.° del art. 131 de 1a ley Hipotecaria.”
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La reforma hipotecaria de 1909 produjo también entre nosotros la
misma innovacidén, lo que, segin Martinez Mora (1), cstaba de tal
modo en su cspiritu, que hubiera bastado con la derogacién del ar-
ticulo 1.516 de la Ley de Enjuiciamiento para que se entendiera vi-
gente el régimen de subsistencia de cargas En efecto, la regla 8. del
articulo 131 indica, como dato de los anuncios, que las cargas y gra-
vamenes anteriores y los preferentes, si los hubiere. continuardn sub-
sistentes, entendiéndose que el rematante los acepta y queda subrogado
en la responsabilidad de los mismos, sin destinarse a su extincién el
precio de remate: esta condicidon debe ser aceptada por el rematante, a
tenor de lo dispuesto en la regla 13 del mismo art. 131.

La comprensién del régimen nuevo no es dificil en principio (pese
a los obsticulos que sus aplicaciones, por una reglamentacién deficien-
te, han suscitado), ni ¢n cuanto al punto de que los derechos preferen-
‘tes (2) continden subsistiendo por la aceptacién del adquirente, ni en
cuanto al efecto de subrogacién que se opera en la responsabilidad.
Respecto a lo primero, no obstante, puesto que el cambio se verifica
ex lege, mis que de “aceptacidn” debiera hablarse de “transmisidén” de
las cargas (no Ubernahmeprinzip, sino Ubergangprinzip, segun Rosen-
berg, ob. cit., pag. 637) ; respecto a lo segundo, hay que observar que
el hecho de la subrogacidn en la responsabilidad no qui%re decir que
el deudor originario continte sujeto a una obligacidn: por el contrario,
este deudor se libera del pago y no responde de él a sus antiguos acrce-
dores (3).

Tampoco es dudoso que el juicio sobre la innovacién, e¢n su idea
fundamental, merecc ser favorable como ¢l que en conjunto. y salvo
contadas excepciones, ha obtenido de la doctrina hipotecaria.

En cambio, ofrece mis dificultad la determinacion del alcance de
estas disposiciones en relaciéon con el proceso de su ejecucion ordinario,
no porque adolezcan de falta de claridad las normas que se examinan,
sino porque una extrafia interpretaciéon de la prictica y, lo que es peor,

(1) “El sistema de liquidacién de cargas y la ley Hipotecaria”, en REVISTA CRI-
TICA DE DERECHO INMOBILIARIO, abril de 1929 Los argumentos principales de efte
autor en favor de la reforma son- 1.”, ¢l conccimiento que ya tenia el acreedor ejecu-
tante de la hipoteca anteriot: 2 ° el'que la segunda hipoteca no esta <ubierta con la
finca, sino con el excedente de valor de la primera: 3 ° el que los titulares anteriores
—preferentes—no son parte en ¢l procedimiento: 4., cl que no debe diferir en este
punto la enajenacidn judicial de 1a que se verifica extrajudicialmente.

(2) No en realidad los anteriores. Véase sobre esto supra.

(3) En ¢l mizmo sentido, J Gonzilez, art «cit. ultimamente.
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de la jurisprudencia ha desvirtuado su sentido, por otra parte inequi-
voco. En el pensamiento de la reforma de 1909, la sustitucién del
principio de la extincién de cargas por el de la subrogacién no quiso
dejarse limitada a la ejecucién hipotecana, sino que se pretendié que
tuviese una aplicacidn general a todos los casos de ejecucidn sobre bie-
nes inmuebles. Con’ este objeto, en ¢l art. 131 se incluyé un tltimo
parrafo donde se prescribe que “lo dispuesto en las reglas precedentes
en cuanto a la sustitucion de las hipotecas y demdis gravamenes ante-
riores o preferentes al crédito del ejecutante, sera aplicable no sélo a los
casos en que este crédito sea hipotecario, sino también a aquellos otros
en que se ejercite cualquiera accidén real o personal que produzca la
venta de bienes inmuebles”.

No parece discutible que la sig'niﬁcacién de esta norma es la de de-
rogar aquellas disposiciones de la ILey de Enjuiciamiento que, con res-
pecto a la ejecucién comin, ordenaban el régimen de liquidacién de
cargas a que antes se ha hecho referencia, singularmente el art. 1.516
y la que con él alude directamente al problema, como el 1.518 Sin _
embargo, en contra de lo que parece una conclusidn evidente nos en-
contramos: ‘

a”) Con que algln autor (1) se plantea todavia la duda de la
detogacidén o no por la Ley Hipotecaria del régimen de la Ley de En-
juiciamiento.

b” Con la prictica de algunos Juzgados que siguen. aplicando
el sistema de ésta, desconociendo en absoluto la innovacién introdu-
cida en 1909, Son casos, como dice Morell, “inverosimiles. pero reales”.

¢”) Con que incluso alguna resolucién de la Dircccidon General
de los Registros (2) exige, para poder cancelar la hipoteca del ejecu-
tante, la consignacidon del importe de los créditos preferentes, en estricta
aplicacion del art. 1.518, que se mantiene, por tanto, ain subsistente.

Frente a esta interpretacidn—que no deja, desde luego, de tener
oportunas contradicciones—ha de afirmarse una vez mas la insoste-
nibilidad de los fundamentos en que se basa. Es cierto que la deroga-
cidén del régimen comun debia haberse hecho en' un articulo o, por lo
menos, en una regla independiente, y no en el Gltimo parrafo de una
que en el resto de su contenido se refiere a problemas distintos; cierto
también que la expresion legal carece en este punto de toda la fuerza que

) P. e Lozano, en el articulo cit.
) 29 de febrero de 1912.
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seria deseable por emplear la frase “seran aplicables” y por no indicar
taxativamente los articulos derogados, como hace el 155 con el 1.517;
pero no es menos cierto que la significacion literal, 16gica y hasta con-
veniente de este pasaje de la ley, obliga a ampliar su dmbito de apli-
cacién—de modo imperativo—a cualquier supuesto de ejecucién sobre
bienes inmuebles (1). '

JAIME GUASP

Catedritico de la Universidad, de Barcelona

(1) E! principio de la subrogacion es seguido fielmente por la ley Hipotecaria
en dos supuestos especiales: el de la ejecucidon para pago de parte del capital del cré-
dito o los intereses, en cuyo caso, si atn quedan por vencer otros plazos de {a obli-
gacion, se verifica la venta y re transfiere la finca al comprador con la hipoteca co~
rrespondiente a la parte de crédito que no estuviese satisfecha (art. 135, parrafo 2.9),
y el de hipoteca constituide en garantia de titulos; si existen otros tirulos con, igual
derecho que los que sean base de la cjecucidon se entiende que el rematante acepta las
hipotecas correspondientes al valor total de dichos titulos.



La propiedad inmueble en Marruecos
como base posible de crédito territorial

LA PROPIEDAD INSCRITA EN NUESTRA ZONA DEL PROTECTORADO

La seguridad y la garantia de la propiedad territorial por medio
de la organizacién del Registro de 1a propiedad en la Zona francesa
de Marruecos y en la antigua Zona de Ténger, llevaron la institucidn
registral a un rép.ido desarrollo, figurando inscritas operaciones de gran
volumen y estando el Crédito territorial en pleno desenvolvimiento.

En Zona francesa empieza el Registro de la Propiedad en 1918
con 550 peticiones de inscripcién, que en rapido incremento llegaron
a 6.000 en 1928, descendiendo después hasta 2.000 en 1936, para
remontar de nuevo en 1937, en cuyo ano llegaron a 3.100.

En el pequefio territorio de Tanger empieza el Registro con sélc
35 inscripciones, que se incrementan hasta 130 en 1928, llegando a
220 en 1931 y siendo [40 en 1939.

Como dejamos indicado, en estas Zonas la propiedad afluye al
Registro y sobre ella el Crédito opera de manera satisfactoria como
auxiliar de los negocios en explotacién, de Sociedades de crédito o de
nuevas copstrucciones.

No nos ha sido posible obtener estadistica exacta de las operacio-
. nes de los Registros de la Propiedad en la Zona espafiola. Sabemcs
que en "fetudn el total de fincas inscritas asciende a unas 400, de Iz2s
que ¢l 70 por 100 son urbanas y pertenecen a una Sociedad hoy en
liquidacién. Del 30 restante, mas de las dos terceras partes pertenecen
- al Mahgzen.

Y sobre las escasas fincas inscritas por particulares, sélo por excep-
.ci6n se han constituido hipotecas.
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Pensamos que en el resto de nuestro territorio la estadistica de los
actos inscritos llegaria a un resultado parecido.

Y nuestro territorio es, sin embargo, capaz para que el Registro
de la Propiedad y el Crédito inmobiliario tengan un mayor desenvol-
vimiento. Aun no siendo muy extensa ni muy abundante en riquezas
la Zona que los Tratados dejaron a Espana, la pobreza del Crédito
territorial y de la Institucidn registral es comparativamente mucho
mayor que la correspondiente a las indicadas circunstancias.

Son causas legales—sustantivas unas y administrativas otras—Ilas
que de manera preponderante han conducido a una limitadisima penu-
na en el desenvolvimiento de la Institucidn registral en la Zona ma-
rrueca de nuestro Protectorado.

Todos los autores que conocemos, al referirse a ¢sta materia, sin
excepcion alguna, afirman que el régimen del Registro de.la Propiedad
en la Zona espafiola es semejante al de las otras dos Zonas, encajan-
dolo en los sistemas de inmatriculacién o de publicidad real y derivan-
dolo del Acta Torrens

Veremos que esto no es exacto, y parcce que solo ¢l espejismo que
produce ver adherido al titulo un plano y la casi identidad del proce-
dimiento de primera inscripcion bhan podido confundir a estos trata-
distas.

El Registro de la Propiedad en nuestro Marruecos sigue mas bien
los principios del sistema llamado del registro de actos o de publicidad
personal.

El articulo 1.° establece como finalidad “inscribir o anotar en li-
bros oficiales el dominio de los bienes inmuebles y los demas derechos
reales impuestos sobre los mismos”, y el articulo 2.° dice: “Son ins-
cribibles cn cl Registro de inmuebles: Las escrituras publicas y cuales-
quicra otros contratos, titulos, documentos, actos y resoluciones de
caracter judicial o administrativo mediante los cuales se adquiera, con-
ceda, declare o transmita el dominio de los inmuebles

Los contratos de arrendamientos

Las ejecutorias y testimonios de las resoluciones

Las concesiones de minas, aguas, ferrocarriles y demas obras pu-
blicas, siempre que consten en el documento que exijan los reglamentos
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y las disposiciones vigentes en la Zona y siempre con la extension y el
alcance que los mismos consientan.

En general, todos los actos, contratos y documentos que sean le-
gitimos y fehacientes mediante los cuales se acredite la adquisicién o
el disfrute de algin inmueble o derecho real, la modificacién inmedia-
ta, o para lo futuro, de alguna de las facultades de dominio sobre in-
muebles o derechos reales.” ; . o

Con otra redaccidon de contenido mds moderno, aunque mucho
menos preciso, recuerda bastante la semejanza de los textos los articu-
los 12y 2.0 de nuestra Ley Hipotecaria.

Deritro del sistema de la Ley Hipotecaria espafiola, la calificacion
del Registrador se extiende a “la legalidad de las formas extrinsecas de
los documentos de toda clase, en cuya virtud se solicita la inscripcion,

asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de las obligaciones
" de las escrituras publicas, a los efectos de calificar las faltas que produz-
can la denegacién de la inscripcién en subsanables o insubsanables.”

En el sistema de la Zona espafiola de Marruecos tiene el Registra-
dor que pronunciarse sobre la validez y realidad intrinseca del derechn
en si mismo; no sélo en el caso de primeras inscripciones, sino también
en’el caso de segundas o sucesivas, determinando el articulo 56 del
Dahir que el Registrador denegard la inscripcidn cuando notase algun
. defecto, “tanto respecto a su forma como a la eficacia de las obligacio-
nes o derechos” contenidos en los documentos a virtud de los cuales la
inscripcién se verifigue. En la inscripcién se tiene que consignar nece-
sariamente la naturaleza del titulo que debe inscribirse y su fecha.

.

En lo que se refiere al procedimiento para la primera inscripcidn,
las diferencias con lo determinado en la Ley Hipotecaria espafiola son
muy grandes. Al determinar las formalidades de la peticidén, publici-
dad de las operaciones, forma del deslinde y acta del mismo, se esta-
blecen formalidades casi idénticas a las preceptuadas en los regimenes
tangerino y de Zona francesa. De hecho, por no estar bastante ade-
lantados en nuestra Zona los trabajos de triangulacién topografica,
tienen que tomatse como punto de referencia de los planos en muchos
casos, accidentes diversos con grave riesgo de futura superposmon en
la representacién grifica de las fincas.
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La primera inscripcién de un inmueble en el Registro exige la des-
cripcién detallada de la finca, los nombres de los beneficiarios, los titu-
los de adquisicién, naturaleza, extensién y condiciones de cargas o gra-
vamenes y expresion de haberse cumplido las prescripciones legales o
de la sentencia de los Tribunales que la ordenasen.

El Registrador expedird un certificado literal de esta primera ins-
cripcion, al cual unird.un ejemplar autorizado del plano levantado en
el deslinde del inmueble. Certificacidn literal de la primera inscripcién,
con el plano, debe entregarse al interesado, archivindose otro ejemplar
de este plano en el Registro. .

El procedimiento para lograr esta inscripcidn es el siguiente: soli-
citud formulada en idioma espafiol, nombres, calidades, nacionalidad y
estado civil de la persona que la pretenda, de su cdnyuge y del régimen
legal bajo el que se halle constituido el matrimonio; descripcién clara
y completa del inmueble, expresién de los derechos reales y gravame-
nes a que se halle afecto. El peticionario constituira fianza para garan-
tir los gastos de la inscripcidn; el Registrador sefialard dia y hora para
practicar el reconocimiento y el deslinde provisional del inmueble, al
que deberan ser citados el solicitante de la inscripcidn, el propietaiio
del inmueble cuando no lo fuere el peticionario, los propietarios colin-
dantes, los poseedores de los derechos reales a que se halle aquél afec-
to'y cualesquiera personas que pudieran tener interés en la diligencia.

Sin perjuicio de estas notificaciones personales, han de publicarse
edictos en el Boletin Oficial de 1a Zona y remitirse ejemplares de los
mismos por el Registrador al Juez de Paz, al Caid y al Cadi del te-
rritorio jurisdiccional a que el Registro pertenece, los cuales serdn de-
vueltos al Registrador con certificacion de haber estado expuestos al
piblico y haber sido pregonados en los mercados del territorio,

En el dia sefialado para el deslinde se practicard esta diligencia bajo
la direccidn del Registrador o su delegado y con asistencia de Perito
oficial, que comprobara sobre el terreno los actos y circunstancias del
inmueble expuestos en la instancia, fijando los linderos ciertos y posi-
tivos del mismo y levantando un plano que tendra cardcter provisionall.
El acta de deslinde sera-suscrita por ¢l Registrador y los concurrentes.

Dentro de los ocho dias de efectuada la diligencia ha de publicarse
en el Boletin Oficial un anuncio para que puedan promoverse recla-
maciones en plazo de tres meses, Transcurrido este plazo sin que se
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hayan formulado reclamaciones, el Registrador procedera a practicar
la primera inscripcidén del inmueble en el Registro.

S1 se presentan reclamaciones, se ponen de manifiesto al interesado,
que tiene derecho a impugnarlas, remitiéndose unas y otras al Juzgado
de primera instancia para que las resuelva, pudiendo acordar una ins-
peccién del inmueble y dictando sentencia favorable o contraria a la
inscripeidn que es apelable ante la Audiencia Territorial.

* ¥ %

Este procedimiento tan complicado parecia natural que lo mismo
que en las otras Zonas marruecas produjese la liberaciéon absoluta de
todo derecho anteriormente existente sobre el inmueble, pues en ello
estd la justificacién del lento, costoso y detallado trimite preparatorio
de la primera inscripcidn en estos sistemas registrales.

Pero en la Zona espafiola (articulo 63) “la inscripcidén no conso-
lida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las disposiciones
legales vigentes en la Zona".
~ "No obstante este precepto, los actos o contratos que se ejecuten
u otorguen por persona que en el Registro aparezca con derecho para
ejecutarlos u otorgarlos, no se invalidarin en cuanto a tercero, una vez
inscritos, aunque después se anule o resuelva el derecho del otorgante,
en virtud de titulo anterior no inscrito o de causas que no resuiten
claramente del mismo Registro.”

“Un titulo inscrito no puede invalidarse en perjuicio de tercero.
sino por otro titulo posterior también inscrito. ]
~Y afiade el articulo 65: “Se considera como tercero a los efectes
de lo preceptuado en este Dahir a aquel que no haya intervenido en el
acto o contrato inscrito.” ’

* )k ¥k

- Hemos querido copiar integramente los anteriores articulos para
q'ue resalte cdmo se reproducen los articulos 33 y parrafo primero del
34 de nuestra Ley Hipotecaria, cometiéndose una verdadera infidelidad
al sistema de garantia absoluta de la primera inscripcidén que parecia
I6gico del examen de las minuciosas precauciones que se establecen para
llegar 2 la misma, que ademis se hace depender de un pronunciamica-
to del Registrador derivado del examen intrinseco de los actos, docu-
mentos y detalle descritos en la solicitud de primera inscripcidn, a la
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que ademds precede un sistema de publicidad y un procedimiento de
oposicion, que en los sistemas registrales de Tanger y Zona francesa
se consideran suficicntes para llegar a un asiento con fuerza probatoria
absoluta del derecho de dominio y de los derechos reales inscritos, asi
como dc la no existencia de las cargas que en la inscripcién no figuren.

No se sacan en el Registro de la Zona espafiola con légica valentia
las consecuencias del procedimiento establecido para la primera inscrip-
cién que comgpensaran lo enojoso de su tramite, y en lugar de estable-
cer un Registro del verdadero estado juridico de la propiedad inmuebie,
se instituyc un simple Registro administrativo que salvaguarde los de-
rechos del tercero.

En lugar de crear como en las otras Zonas un titulo inatacable, se
establece esta condicidén solamente cuando el inmueble pasa a un se-
gundo propietario que tenga la calidad de tercero y se produce una

) segunda inscripcion de dominio.

Desde entonces parece que ¢l titulo registral que la mscr1pc1on ga-
rantiza es inatacable y absoluto (1).

Otro efecto de la inscripcion es colocar la finca bajo la Junsdlcaon
exclusiva de los Tribunales espafioles.,

Es también consecuencia importante de la inscripcidn el cambio de
la legislacion aplicable a los inmuebles.

En articulos anteriores hemos explicado que en las otras Zonas de
Marruccos la legislacidon registral regula desde ¢l momento mismo de
su inscripcidn la-vida de la relacidn juridica de las fincas inscritas, in-
corporandola al dmbito de derecho de la nacidn protectora y sustrayén-
dola de la costumbre musulmana de la escuela Malequita.

En estas legislaciones se define el concepto de los inmuebles, los
modos de adquirir la propiedad y los derechos reales, los derechos de
usufructo, uso, habitacidn, enfiteusis, superficie, anticresis, las servi-
dumbres, las hipotecas legales y convencionales, las acciones sobre in-

(1) Asi lo declara la sentencia de 30 de junio de 1934 en que. a instancia del
antcno Publico, se anuld la inscripcidn de la finca “Ain Buhsina”, que figuraba
desde quince afios antes en el Registro de la Propiedad de Larache como perteneciendo
a la Sociedad Gonzalez Marin. El 7.° considerando dice que “para que no pudiera
invalidarse la adquisicién de una finca en cuanto a tercero, hubiera sido necesaria una
segunda inscripcién...”
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muebles, los embargos y ventas por expropiacién forzosa de lo regis-
trado 4

La necesidad de esta legislacién se hizo imprescindible, porque, se-
gun hemos expuesto anteriormente, toda esta materia se regia por el
Derecho musulmién, aplicado por sus Cadies cualquiera que fuese Ia
nacionalidad de los contratantes o litigantes. .

En la Zona espanola la inscripeién produce idénticos efectos. Pero
a tenor' del articulo 91 del Dahir, “los preceptos del Derecho musul-
man que no se opongan a lo establecido en este Dahir, ni al Estatuto
personal de los posecdores o duenos de derechos reales, incluso en lo
referente a sucesiones legitimas o testamentarias, se aplicaran a los in-
muebles inscritos en ¢l Registro y a los derechos a que los mismos ha-
gan referencia en tanto en cuanto sean conciliables con la naturaleza
de los derechos y gravamenes,- inscritos y especificados en el certificado
de primera inscripcion”.

LLa lectura de este articulo es desconcertante Y mas aun si lo rela-
cionamos con lo dispuesto en el articulo 42: “La transmisidon del do-
minio y la constitucién, reconocimiento, transmisién, modificacién o
extincidon de derechos reales sobre el inmueble (inscrito) se efectuara
por cualquicra de los medios previstos en el Coddigo de obligaciones
y contratos.” .

La finalidad-del Registro de incorporar al Derecho moderno 1a fin-
cabilidad inmatriculada queda confusa y dificultada, porque el articu-
1o 91 deja que el Derecho musulman continfic actuando v prosiga una
duplicidad legislativa que la jurisprudencia tendra que it eliminando
en una labor penosa y dificil para los Tribunales espafioles, que han
de pronunciarse, en las cuestiones de Derecho musulmén, sin el ase-
soramiento de adjuntos musulmanes, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 48 del Dahir.

Ateniéndonos estrictamente a la letra de la ley, seri dificilisimo
determinar qué servidumbres legales subsisten y cudles desaparecen,
y la misma embarazosa situacidn se presentard en el caso de consti-
tuir un derecho real de fuente musulmana que no se oponga al Dahir
del Registro. por los medios previstos en el Cddigo de obligaciones y
contratos de contenido completamente europeo. LLlama también la aten-
cién la referencia al certificado de la primera inscripcidn (titulo para el
interesado) en lugar de citar la inscripcién en si misma.

* k%
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A este confusionismo se afiade un fallo lamentable de la legisla-

cién, creador de una situacién extremadamiente.curiosa, cuyo examen
detallado hace surgir 1a inmensa cantidad de problemas legales y doctri-
nales, que tal vez ha contribuido al raquitismo congénito del Regis-
tro de la Propiedad en nuestra Zona. '
«  En el 4animo del legislador debia estar el dictar un reglamento que
solucionase no sélo la cuestidn de la aplicacion del Dahir estableciendo
el Registro de inmuebles, sino determinando la ley aplicable a las fin-
cas inscritas, ya que el Cddigo de obligaciones y contratos no se ocupa
naturalmente de los derechos referentes a la propiedad ni a los con-
tratos reales.

Este prop6sito se revela en la disposicién segunda—transitoria—
del Dahir, que dice: “Hasta tanto que se publiquen el Reglamento y
Aranceles necesarios para la ejecucion del presente Dahir, regirin como
supletorios ¢l Reglamento y los Aranceles dictados por el Gobierno de
Espafia para los territorios espanoles del Golfo de Guinea, promulga-
dos por Reales 6rdenes de 16 de enero de 1905.” )

Esta situaciéon legal no ha cambiado hasta. el momento actual.
Ademais, el citado Reglamento supletorio se adapta y estd dictado para
un decreto “Sobre el Régimen de la Propiedad”, en aqueilos territo-
rios, que dedica su capitulo VIII al Registro de la Propiedad y el IX
a las Hipotecas, regulando solamente las modalidades especiales de Ia
propiedad en las Posiciones espanoles del Africa Occidental, pero sin
definir el concepto de propiedad, ni el de los contratos de hipoteca,
enfiteusis, anticresis, etc., ni las servidumbres. .”

De modo que en la Zona espanola en Marruecos esta materia es
legalmente desconocida, porque no se refiere a ella el Dahir estable-
ciendo el Registro de la Propiedad, ni el Reglamento de los Territo-
rios de Guinea, ni ninguno de los Cddigos vigentes en la Zona. Como
esta situacion legal seria absurda, se interpreta que el citado Regla-
mento es necesario referirlo al Decreto para que se dicté. Y esta dis-
posicion legal dice en su articulo primero, “regirdn en los territorios
espaficles del Golfo de Guinea las disposiciones del Cddigo civil vi-
gente en la peninsula para la distincién de bienes muebles e inmue-
bles”, y en su articulo 78, “en todo lo que no se oponga al presente
decreto se aplicardn en lo que fueren adaptables las disposiciones de la
legislacién vigente en la Peninsula, no modificadas por ottas especia-
les ., en los territorios del Golfo de Guinea.”
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aplica en estas materias relativas a la nmmeda_d y a los derechos rea:
les. Y en virtud de su articulo 1.880, también rigen las prescripciones
de la Ley Hipotecaria en lo que se refiere a la forma, extensidn y efec-
tos de la hipoteca, asi como lo relativo a su constitucién, modificacidn,,
extincidén y demas que no haya sido comprendido en el capitulo III
del titulo XV de aquél.

He aqui cémo y por qué via oculta, descarriada y vergonzante tie-
ne v1genc1a nuestro Codigo civil y nuestra Ley Hipotecaria en la Zona
espanola del Protectorado marroqui.

* Kk ok

La responsabilidad del Registrador se establece en nuestra Zona
en la misma forma determinada en la Ley Hipotecaria peninsular. Es .
decir, en forma muy diferente de la garantia estatal, con cargo a un
fondo especial del Registro, determinada en la legislacidon de las otras
Zonas marruecas, como consecuencia rigurosa del sistéma adoptado,
del que es una simple consecuencia la responsabilidad del Registrador.

* ok

El manejo de la propiedad inscrita como instrumento de crédito
es facil en la Zona espafiola de Tinger y en la Zona francesa, tanto
por la garantia absoluta del titulo como por la claridad de la legis-

lacién sustantiva aplicada. En nuestra Zona marrueca ya hemos expre-
sado que su legislacién hipotecaria sélo resguarda los derechos de ter-

tero.

.

La naturaleza de¢ este trabajo impide el detalle de las cuestiones
suscitadas y abordar los problemas referentes a los conflictos de la legis-
iacién durante ‘el largo periodo de la tramitacién de la primera ins-
cripeidn; los que plantea el brusco cambio de la legislacién de los in-
mueblés inscritos, especialmente en lo que se refiere a las servidum-
bres legales; los problemas que surgen del ejercicio de las acciones, de
la forma y efecto de las anotaciones, de los casos de inscripcién for-
zosa y de las modalidades previas de la inscripcién de los bienes perte-
necientes al Mahgzen entre otros. . '
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Sin que pueda servirnos de orientacion la jurisprudencia, porque la
falta de vigor del Registro de la Propiedad en Zona espafiola y la
ausencia casi absoluta de operaciones crediticias, hace que los Tribu-
nales no hayan tenido apenas ocasiéon de pronunciarse sobre cuestio-
.nes de este orden.

El remedio de esta situacidn legislativa que someramente dejamos
expuesta es una exigencia inaplazable, que esti plenamente dentro de
fas posibilidades del Estado espafiol.

Q.

Situacién inorginica aniloga se solventd hace pocos afios en la
Zona espafiola de Tanger mediante una obra de ordenacién juridica
de la propiedad inmobiliaria no inscrita, de un enorme interés y de gran
trascendencia, llevada a cabo sin lesion de derechos y con respeto ab-
soluto para los intereses musulmanes y europeos.

Todo el territorio de Tanger se considera de propiedad del Mahg-
zen, y, por tanto, los detentores de las diferentes fincas eran meros
usufructuarios, a no ser que probasen su derecho de propiedad.

La aplicacidn del principio de vivificacién permitié que, examinada
una a una cada parcela, se hiciese por parte del Mahgzen renuncia
de sus derechos de propiedad, a condicidn de que el poseedor se prove-
yese de una nueva “mulkia”, que estaba redactada en forma perti-
nente segin derecho Korinico, expresando la superficie y los limites
de una manera exacta y llevando adherido un plano de la parcela.

En los casos en que habia desacuerdo entre particulares sobre quién
era el verdadero propietario, la renuncia del Mahgzen se hacia a favo:
del que venciese en el pleito, que se entablaba de oficio ante ¢l Cadi.

En el caso de dificultades entre el particular poseedor y ei Mahgzen,
un previo compromiso de arbitraje sometia a ambos a la decision de
una Comisién (1).

En tédos los casos resultaba hecha la revisién del derecho de pro-
piedad y provisto el propietario de una documentacién acreditativa
de aquél.

(1) Siendo el autor de este articulo Fiscal del Tribunal Mixto Internacional formé
parte en representacion de Espafia de esta Comisidén y dedicd su actividad al buen éxito
de esta obra, formulando su Reglamento técnico y publicando un libro donde: se ex-

ponia detalladamente ¢dmo se llevd a efecto.— “Tierras Guich” Editonal Africa.
Ceuta, 1933 ’
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Obra formidable que, por un sistema de armonia ante las autori-
dades musulmanas, los servicios del Registro de la Propiedad y los
altos funcionarios de la Administracién de Justicia, regulaba con pre-
cision el derccho de propiedad de cada una de las fincas rusticas de la
Zona de Tanger, dotando a ésta de un plano catastral perfecto, con
un gasto inicial insignificante. :

Con los perfeccionamientos que la experiencia y el mejor criterio
de las autoridades espanolas aconsejen, el ordenamiento juridico de
la propiedad hecho en la Zona hoy espanola de Tanger, tal vez pu-
diera servir de contribucidon al que necesariamente ha de llevarse a cabo
en la Zona espaficla de Marruccos.

' ) R. V. FRANGUEIRA.



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros y del Notariado

LEGISLACION FORAL ARAGONESA: APARECIENDO DE LAS DILIGENCIAS
TRAMITADAS Y DE LA INFORMACION TESTIFICAL QUE LAS ACTUA-
CIONES SE REFIEREN EXCLUSIVAMENTE A BIENES MUEBLES GRAN-
JEADOS DURANTE EL MATRIMONIO, AUNQUE LA PARTE DISPO-
SITIVA DEL AUTO NO HAGA DISTINCION ALGUNA, LIMITANDOSE A
DECLARAR HEREDERA ABINTESTATO DEL CAUSANTE A SU VIUDA,
CONFORME AL ARTI{cuLO 952 DEL CODIGO CIVIL, NO DEBERAN
ENTENDERSE COMPRENDIDOS EN TAL DECLARACION AQUELLA
CLASE DE BIENES QUE, SEGUN SU ORIGEN Y CON ARREGLO A LO
ESTABLECIDO EN EL APENDICE FORAL, DEBEN SEGUIR DIFERENTE
TRAYECTORIA HEREDITARIA.

Resolucién de 18 de abril de 1942, (B. O. de 6 de mayo.)

Don Angel Sangrds Casanova fallecié en Zaragoza bajo testamento
otorgado el 9 de agosto de 1906 ante el Notario que fué de dicha ciu-
dad D. Gregorio Rufas y Calvo, en el que instituyé por su tinico y uni-
versal heredero a su nieto D. Angel Sangrés Gorriz, con libre disposi-
cién y derecho de representacién en favor de sus descendientes legiti-
mos. Dicho D. Angel Sangrds Gorriz fallecid a su vez en la misma.
ciudad el 12 de diciembre de 1928, siendo declarada heredera abintes-
tato del mismo, por auto suscrito por D. José Maria Sinchez Ventura,
Juez municipal en funciones de Primera instancia del distrito de San
Pablo, de Zaragoza, fechado el 15 de junio del ano siguiente, su viuda,
D.« Maria Gracia Prat, conforme al articulo 952 del Cédigo civil.

Enh los Resultandos de dicho auto se recogen las manifestaciones
hechas en el escrito inicial por el promovedor del expediente, segin las
cuales “todos los bienes existentes en el matrimonio, cuando éste se ha. -
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disuelto por muerte de D. Angel Sangrds, son muebles, granjeados por
el causante y D.® Maria Gracia Prat en su sociedad conyugal”; hacién-
dose, constar, ademas, en los mismos que la informacién testifical que
la Ley previene fué practicada a tenor del siguiente interrogatorio: “Ser
cierto que D. Angel Sangrds Gorriz fallecié en esta ciudad sin testa-
mento; que no ha dejado ascendencia ni descendencia, ni tampoco her-
manos ni sobrinos hijos de hermano, y que los blenes dejados por el
difunto consisten en antigiiedades y alhajas.”

La citada viuda, en escritura autorizada el 3 de agosto de 1932 por
el Notario de la repetida ciudad D. Enrique Giménez Gran, cedié a
D. Juan José Prat Lizaro treinta y tres fincas adquiridas por herencia
de su marido, comprometiéndose el cesionario a satisfacer una renta
vitalicia de tres mil pesetas anuales. Finalmente, este sefior suscribid
instancia—acompafiando otra que firmd la nombrada viuda, testimo-
nio del citado auto y primera copia de la escritura y testamento rela-
cionados, con los documentos complementarios, haciendo constar el pos-
terior fallecimiento de dicha sefiora—solicitando la inscripcién de los
inmuebles a titulo de herencia y de cesidn y que se extinga en los libros

registrales la renta vitalicia. :
' Presentada tal instancia en el Registro de la Propiedad de La Al-
munia de Dofia Godina, se extendiéd por el Registrador la nota que
copiada a la letra dice asi: “No admitida la inscripcion del precedente
documento, en unidn de los demis que en el mismo se relacionan:

1. Porque la declaracién de herederos dictada por el Juez de Pri-
mera instancia del distrito de San Pablo, de Zaragoza, en 15 de junio
de 1929, se funda en el orden de suceder del Cédigo civil, tomando
como hechos fundamentales la peticién del interesado de que los bie-
nes eran todos muebles y granjeados por el causante D. Angel Sangrés
Gorriz, en virtud de lo dispuesto en el articulo 40 del Apéndice foral
aragonés, y la inscripcidén que pretenae obtener debe regularse en orden
de lo que determina el articulo 39 de dicho Apéndice, por tratarse de
bienes inmuebles adquiridos de sus ascendientes, y .

2.2 Por haber sido intervenidos por el Juzgado de Primera ins-
tancia de este partido los documentos relativos a la herencia de D. An-
gel Sangrés Gorriz, por estarse incoando en el expresado Juzgado el
juicio universal de abintestato del repetido causante, lo que impide
puedan -inscribirse- los- documentos~presentados relativos a la herencia
hasta tanto se declare.quiénes son los herederos”
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Interpuesto recurso gubernativo contra la anterior calificacidn, la
Direccién, confirmando la decision presidencial, ratifica la nota del Re-
gistrador, declarando, en cuanto al primer defecto:

Que en el escrito inicial de las diligencias tramitadas para declarar
heredera a la viuda, y en la informacidn testifical, se afirma que las
actuaciones se refleren exclusivamente a los bienes muebles granjeados
durante el matrimonio; y, por lo tanto, el Registrador de la Propie-
dad interpreté logica y sistematicamente el auto dictado por un Juez
municipal en funciones de Primera instancia, que no distinguié en su
parte dispositiva las clases de bienes que, seglin su origen y con arreglo
a lo establecido en el Apéndice foral aragonés, deben seguir diferente
trayectoria hereditaria, sin que pueda el recurrente prevalerse de esta
falta de congruencia cntre lo pedido’y lo acordado y de esta imperfec-
cién formal para que se conceda al auto ¢l excesivo ¢ injusto alcance
que pretende y para que s¢ registren a su nombre bienes inmuebles que
no sélo legal, sino también documentalmente; corresponden a otras per-
sonas que no fueron parte en las expresadas actuaciones.

Que la racional interpretacion dada por el Registrador de la Pro-
piedad y aceptada por el Presidente de la Audiencia esta de acuerdo
con los articulos 39 y 40 del citado Apéndice, con la opinién de sus
comentaristas, con lo reiteradamente declarado por el Tribunal Su-
premo al aplicar tales preceptos, con las bases del repetido auto, con
la sentencia firme pronunciada por el Magistrado encargado de la ju-
risdiccion en el distrito de La Almunia de Donra Godina, que desesti-
mé, imponiendo las .costas al recurrente, un incidente promovido por
éste sobre incompetencia y sobreseimiento del juicio universal de abin-
testato del causante. y, por Gltimo, segiin acreditd ¢l propio recurren-
te, con la declaracién de herederos hecha en la respectiva pieza de este
juicio a favor de¢ determinados parientes del “de cujus”, en cuanto
a los bienes inmucbles que éste habia adquirido antes de su matrimo-
nio, procedentes de la linca paterna.

Respecto al segundo defecto: que su justificacién es notoria, por-
que el Registrador no tenia atribuciones para oponerse ni siquiera para
discutir la ocupacién decretada por el Juzgado de primera instancia,
en cumplimiento de lo prevenido en el namero 2.9 del articulo 966
de la ley de Enjuiciamiento civil, de los documentos que debian surtir
efecto en ¢l juicio universal de abintestato, los cuales habian sido lle-
vados al Registro con el fin de efectuar inscripciones de bienes inmus-
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o
bles hereditarios y cuya restitucién produjo la imposibilidad mate-
rial de practicarlas que se consigna en ‘la nota calificadora; y porque
si el recurrente estaba disconforme con el mandato judicial pudo,
toda vez que se persond en dicho juicio, solicitar oportunamente la
reposiciéon del proveido y utilizar, en su caso, los demas recursos per-
tinentes. ‘

Es raro el recurso, cuando de la delimitacién de facultades de los
Registradores para calificar se trata, en que no se saquen a relucir por
los impugnadores de las notas de aquéllos las restricciones que tienen
parachacerlo de las resoluciones judiciales. Tanto, que ya linda en
abuso, como el del caso que motiva ¢l presente. Pues jqué se pretende?
iAcogerse a la fe registral para seguir pleiteando sobre un inexistente
derecho? :

Hay casos tan evidentes en que, como -dice el Presidente de la
Audiencia de Zaragoza para el debatido, “no sélo es facultad, sino
deber de los Registradores examinar el documento que se presente en
relacién con el acto o contrato que se intente inscribir”. Pues si la
peticidn—al incoar el gxpediente de declaracién de herederos—partid
del supuesto de que sélo existian muebles granjeados por el causante
durante la sociedad conyugal, jpor qué extender la declaracién a los
bienes adquiridos por el finado de sus ascendientes, contrariando no
ya lo dispuesto en el articulo 39 del Apéndice foral de Aragén, sino
los articulos 359 y 371 de la Ley rituaria civil?

SOCIEDADES MERCANTILES: ES NULO EL PACTO POR EL QUE SE PRO-
RROGA TACITAMENTE DE CINCO EN CINCO ANOS SU DURACION,
CONFORME A LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 223 DEL CODIGO
DE COMERCIO. LAS LLAMADAS DE RESPONSABILIDAD LIMITADA
SON DEL TIPO O MODALIDAD DE LAS COLECTIVAS.

Resolucién de 16 de abril de 1942, (B. O. de I de mayo.)

Por escritura publica otorgada en’ Alicante, ante el Notario don
Lamberto Garcia Atance, el 27 de diciembre de 1941, se constituyé
la Compafiia de Responsabilidad limitada “Vicente Ortufio e Hijos”,
cuyo articulo 4.° de sus Estatutos, copiado literalmente, dice asi: “La
presente Compafiia darid comienzo a sus operaciones mercantiles el dia
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>
1.° de enero de 1942,.y su duracién sera de cinco afios, a contar desdé
dicho dia, prorrogables tacitarnente de cinco en <¢inco afios en tanto
uno de los socios no avise a los otros con una anticipacidén, por lo me-
nos, de tres meses al término del plazo dicho de cinco anos, o, en su
caso, de la prorroga que se hallare en vigor, su resolucién de dar
por terminada la Compaiia. Estos avisos o comunicaciones habrin
de hacerse, necesariamente, por escrito a los demds socios.”

Presentada la escritura referida en ¢l Registro Mercantil de Alican-
te, el Registrador puso la nota siguiente: “Transcrito el documento
precedente en el Registro Mercantil de esta provincia, excepto el pacto
que luego se dira, al tomo XLIII de Sociedades, folio 122, hoj; nu-
mero 2.241, inscripcién primera. No inscrito el pacto estableciendo la
prorroga ticita de la Sociedad, por ser opuesto a lo decterminado en el
articulo 223 del Cédigo de Comercio.”

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, a fin de que se de-
clarase que el pacto contenido en la escritura es perfectamente valido
e inscribible, la Direccién——con vista de los articulos 125 del Cdodigo
de Comercio, 81 y 120 del Reglamento del Registro Mercantil—con-
firma la nota del Registrador por los siguientes:

Considerando que nuestro Cdédigo de Comercio exige que en la
escritura de constitucién de la Sociedad colectiva se consigne la dura-
cién de la Compania, y a este tipo responde la de responsabilidad limi-
tada objeto de la escritura pendiente del recurso;

Considerando que el articulo 223 del Cédigo de Comercio prohibe
taxativamente la prorroga de las Companias por voluntad ticita o pre-
sunta de los socios, y en la escritura objeto del presente recurso se
consigna una prérroga ticita en oposicidn con el precepto legal consig-
nado, aunque se la disfrace bajo una apariencia de voluntad expresa;

Considerando que al tercero interesado en las relaciones juridicas le
es imposible conocer el verdadero término de la Compania, toda vez
que queda supeditado a la voluntad de uno de los socios. con notorio
quebranto de los principios de publicidad y proteccidén a tercero. ambos
basicos del Registro Mercantil; ’

Considerando que la moderna doctrina mercantil, recogida por los
mis ilustres tratadistas patrios, se opone a quc la denuncia contractual
de los socios, ecncaminada a la disolucidén de la Sociedad, tenga reflejo
en el Registro, dejando circunscritos sus efectos a los que pueda produ-
cir entre los socios interesados -



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 411

Resalta ante todo la decisién del Centro directivo de encuadrar
en el primero de los Considerandos transcritos la llamada Sociedad de
responsabilidad limitada en ¢l marco de las colectivas.

Como dice el profesor Garrigues en su magnifico Curso.de Dere-
cho Mercantil (t. 1, pag. 294), “de las dos motivaciones fundamen-
tales de la Sociedad de responsabilidad limitada (dar forma capitalista
a Sociedades de escaso personal y poca envergadura econémica y limi-
tar la responsabilidad en Sociedades de tipo individualista), en la pric-
tica comercial espariola ha pasado sélo la segunda: la Sociedad de res-
ponsabilidad limitada aparece entre nosotros como una Sociedad colec-
tiva a la que no se aplica el articulo 127 del Cddigo de Comercio”.

A igual conclusidn llega F. Navarro Azpeitia en su notable estu-
dio de las Sociedades de este tipo (Reuvista de Derecho Privado, niu-
mero 299, enero 1942), que define o configura diciendo “que la So-
ciedad limitada es aquella ¢én que un nimero reducido de personas,
generalmente no superior a diez, ponen en comin bienes en partici-
paciones iguales o desiguales no representadas por titulos,negociables
y no transferibles a extrafios sin consentimiento de los consocios, la
cual desarrolla sus operaciones bajo la direccidon de los socios reunidos
en junta y la administracién de una Gerencia mandataria de los socios;
Sociedad en la que los socios no responden sino con sus aportaciones
de capital y a la que, por ser de tipo de Sociedad de personas, le son
aplicables, salvo en lo que afecta a la limitacidn de responsabilidad, las
normas de la Sociedad colectiva”.

En cuanto al motivo especial del recurso, la Direccién, en sus Con-
siderandos—modelo de concatenacién légica y perfecta—, lo resuelve,
de acuerdo con la postura por ella adoptada, conforme a la nota del
Registrador, anadiendo nosotros, como glosa al articulo 223 debatido
y al altimo de dichos Considerandos, las certeras palabras del ilustre
profesor Garrigues antes citado, cuando dice “que este articulo no impli-
ca una derogacién del principio de publicidad negativa del Registro; es
una confirmacién del principio de publicidad positiva, supuesto que la
duracién de la Compania es requisito de la escritura social, y a través
de la inscripcién primera de la Compaiiia llega a conocimiento de ter-
cera persona”. (Véase tomo citado, pdg. 310, y articulo 226 del Cédigo
de Comercio.)

G. CAnovas CouTINO
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1942.—Divorcio de un matrimonio espasiol
en el extranjero,

Como L. era espaniol en 1914 al solicitar y obténer el divorcio en Fran-
cia, es indudable que a la sazdn estaba sometido a la legislacién de nuestro
pais en materia de matrimonio y divorcio, conforme a la teoria del Estaturo
personal recogida en el articulo 9.° del Codigo civil, y con eficacia en Espana
no pudo pedir la disolucién del vinculo conyugal, que la legislacién patria
tenia por indisoluble en aquella fecha, ni por lo mismo pudo contraer vali-
damente segundas nupcias en el afio 1928, en que se mantenia vivo el matri-
monio celebrado en Espana, y con mujer espafiola, en el afio 1894, segin
acertadamente lo estima el Tribunal de instancia por aplicacién del principio
que informa dicho articulo 9.°, y més concretamente por virtud de las normas
que contienen los articulos 11, en su parrafo final; 51, 52, 83, nimero 5.°
y 104 del mismo Cédigo, sin que en contrario sirva argilir, como se arguye
en el motivo primero del recurso, que, al ser planteada la demanda en octu-
bre de 1932, habia sido incorporado a nuestro Derecho el divorcio vincular
por la ley de 2 de marzo de aquel afio y era valido el decretado con anterio-
ridad a instancia de espafioles en pais extranjero, segin doctrina del auto de
esta Sala de 5 de junio de 1934, pues, aparte de que esta doctrina no ha sido
reiterada, ni, en su virtud, constituye jurisprudencia, la legalidad entonces vi-
gente ha sido derogada por la Ley de 23 de septiembre de 1939, que resta-
blecié 1as normas del Cédigo civil referentes a matrimonio y divorcio, y a esta
Ley habria de darse en el caso de autos efecto retroactivo por el sentido que
le inspira como afectada por el orden piblico. Tampoco se ha infringido ni
podido infringir el convenio celebrado en La Haya el 12 de junio de 1902
sobre matrimonio y divorcio a que se alude en el motivo quinto, porque Espana
no lo suscribié ni se adhirié a él, careciendo de vigor, por tanto, en nuestro
pais.

SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1942.—Sustitucién fideicomisaria condi-
cional. ’

El causante establecia en una de las clausulas de su testamento lo siguiente:

“En todos sus demis bienes muebles e inmuebles, créditos, efectos y demis que

" dejase en la hora de su fallecimiento instituye su -heredero universal a su
apreciado hijo Francisco..., libremente si falleciere con hijos legitimos y natu-
rales o legitimos sucesores, pero a favor de los mismos; no obstante, si falle-
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ciere sin tales hijos o sucesores legitimos, sélo podrd disponer libremente de la
cantidad de 16.000 pesetas, y en lo restante de la herencia a él sustituye y
para tal caso desde ahora en herederos suyos instituye a sus repetidos hijos
Martin y José y a sus legitimos sucesores, no todos juntos, sino unos después
de otros.” De modo indudable se deduce del testamento que se instituye una
sustitucion fideicomisaria, en que estan llamados como herederos fideicomisa-
rios, primero los hijos y sucesores del heredero instituido por éste designados
libremente, si falleciere con ellos, y en su defecto, sus hermanos. De las pala-
bras subrayadas se desprende que, estando pendiente de cumplimiento la con-
dicién que afecta a toda la institucién de que falleciere con hijos o sin ellos,
hasta entonces estaba obligado el heredero primeramente instituido a conservar
el patrimonio completo, salvo las 16.000 pesetas de que podia disponer libre-
fnente, para restituirlo a sus hermanos, si moria sin sucesores. Sentado lo ante-
rior, es evidente que los hijos o sucesores del fiduciario no adquirian el derecho
a la'sustitucion desde la muerte del testador, sino desde el fallecimiento de su
padre, dia en que se cumplia la comisidén del fideicomiso de conformidad con
las sentencias de este Tribunal de 9-VII-1910, -11-XII-1912, 5-1 y
29-XI1I-1918 y 30-X-1929. que terminantemente establecen que los susti-
tutos sujetos a condicidn, aun cuando a la muerte del testador adquieren la
expectativa de su derecho, no lo completan, ni tampoco transmiten a sus
herederos el derecho a sustituir, sino cuando se cumple durante su vida la con-
dicién establecida, de cuya doctrina aplicable a la sustitucidon fideicomisaria es
consecuencia que el sustituto no puede transmitir a sus hijos o nietos lo que
no puede adquirir. .

SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1942.—Articulo 1.894 de la ley de Enjui-
ciamiento ciutl.

* El Juez levantari el depdsito si la demanda, entablada por 1a mujer dentro
del plazo sefialado ante el Tribunal eclesidstico, no ha sido admitida por decla-
tarse incompetente aquel Tribunal.

SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1942.—Ley de Usura.

La séntencia que tenemos a la vista establece diferentes doctrinas referentes
a la mencionada ley, entre las cuales destacan las siguientes: 1.* La sentencix
recurrida rechazé la aplicacidén de la ley de Usura por no tratarse de un con-
trato de préstamo. sino de la apertura de una cuenta corriente, a base de la cual
el demandante recibia, mediante vales y letras de cambio, del demandado las
cantidades que necesitaba. Este criterio infringe el articulo 9.° de la ley de
Usura, que hace extensiva dicha ley a toda operacién sustancialmente equiva-
lente a2 un préstamo de dinero. 2.* La sentencia recurrida estima que la ley de
Usura protege sélo la situacién angustiosa transitoria y no la situacién angus-
tiosa permanente, Este critetio infringe también la aludida ley, ya que su fina-
lidad es la de perseguir la explotacién de la necesidad para obtener un lucro
injustificado, finalidad .que se extiende igualmente a situaciones transitorias
como permanente, a las cuales se puede llegar por multiples causas sin culpa
alguna del necesitado. 3.* Tampoco es aceptable l1a tesis del Tribunal a quo,
segin la que un contrato, para que sea declarado nulo por usurario, ha de
reunir todos los requisitos contenidos en el articulo 1.° de la ley de Usura, ya
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“w_n

que la particula “o” se emplea en dicha disposicidn legal en sentido disyuntivo
y no en sentido copulativo. 4.* La conviccidon del juzgador puede y debe basarse
también en la actitud del demandado durante el proceso, en tanto en cuanto
puede infundir vehemente sospecha por la falta de sinceridad, con la que el
demandado se comporta en el proceso.

SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 1942.—Concepto de prodigalidad.

Esta ifhportante sentencia rechaza el criterio del Tribunal @ quo, que
asemeja la prodigalidad a Ja demencia y que mniega la prodigalidad de la
mujer casada por sumisién al marido, marcando las caracteristicas de la prodi-
galidad de la siguiente manera: a) Que se dé una conducta desordenada y lige-
ra—no meramente desacertada—en la gestién o en el uso del propio patri-
monio; bien a causa de un espiritu desordenado o por desarreglo de costum-.
bres. b) Que esa costumbre sea habitual, toda vez que los actos mis o menos
irregulares o los gastos excesivos, pero aislados y puramente circunstanciales,
no pueden ser calificados como constitutivos de la condicién juridica de prodi-
galidad. ¢) Que ponga injustificadamente en peligro la conservacidn del patri-
monio, con perjuicio de aquellas personas a las que se reserva el ejercicio de la
accion, unidas al prédigo por un vinculo estrechisimo de familia y con respecto
a las cuales tiene éste obligaciones morales y juridicas, ineludibles.

SENTENCIA DE 4 DE ABRIL DE 1942.—Conducta procesal fraudulenta.

La demandante basa su accién en un documento privado que consta de tres
hojas escritas a maquina. Las firmas se hallan en la dltima hoja y han sido
autenticadas pericial y testificalmente. La actora no presentd con su demanda
el mismo documento, sino sélo un testimonio notarial, por hallarse incorporado
el original al protocolo del Notario autorizante del testimonio dicho. La expre-
sada protocolizacidn la efectud la demandante voluntariamente cinco anos des-
pués de la fecha del documento, a los cinco meses de celebrado el acto de conci-
liacion preliminar del juicio y cinco dias antes de la presentacidn de la demanda.
E!l Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida, que habia mantenido la legi-
timidad de la conducta procesal de la actora. Sus razones son las siguientes:

La presentacidén con los escritos de demanda de {os documentos en que los
litigantes funden sus dercchos tiene el alcance de una ticita interpelacién al
contrario para que reconozca o niegue su autenticidad, interpelacién que reviste
singular importancia tratindose de documentos privados, al extremo que algu-
nas legislaciones autorizan la verificacién formal de éstos en procedimiento
especial previo a la demanda; de aqui que los articulos 504, 506, 512, 602,
604 y 612 de la Ley procesal, y los 1.225 y 1.226 del Cddigo civil no se
limitan a ordenar la presentacidon de los que sean basicos de la accidn, sino que
también disponen que los de caricter privado sean reconocidos por el litigante
contrario, y, ademis, establecen los efectos de la inobservancia de estas normas
legales; y de aqui también que este Tribunal, en repetidos fallos (entre otros,
los de 13-X-1894, 19-XII-1902, 13-1V-1909 y 11-VII-1927),. tiene esta-
blecida la doctrina de que la presentacién con la demanda de los documentos
fundamentales de la accidn esstan inexcusable, cuando los tiene el actor a su
disposicion, que si no se realiza no pueden ser tomados en consideracién en los
fundamentos legales del fallo, ni, por consiguiente, alcanzar éxito la demanda,
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que debe quedar desestimada cuando sélo se funde en la prueba que se prac-
tique en orden ala virtualidad de tales documentos, y que cuando no se aplica
esta doctrina se infringen los articulos 504 y 506 de la ley de Enjuiciamiento
civil, y la sentencia debe ser casada; doctrina de perfecta aplicacién al caso
actual, porque, como queda dicho, la celebracion del contrato se deduce de la
prueba practicada sobre la autenticidad del documento no presentado con opor-
tunidad, que por tal circunstancia resulta inoperante en el pleito. Y esta apli-
catidn es independiente del criterio que pueda sustentarse respecto del acierto o
desacierto con que la sentencia recurrida establece fa autenticidad de un docu-
mento escritc a maquina en tres hojas de papel comin sélo por el hecho de
que sean auténticas las firmas estampadas en la 0ltima hoja. Es inadmisible la
afirmacion del Tribunal a quo de que la parte actora no venia obligada a pre-
sentar con la demanda el tan repetido documento fundamental de la accidn,
debido a que, por hallarse incorporado a un protocolo, no lo tenia a su dis-
psicién, porque como esta incorporacidn tuvo efecto a los cinco afios de la
fecha del documento y cinco dias antes de.la presentacidn de la demanda,
cuando ya se habia celebrado el acto de conciliacidn preliminar del juicio, el
no haber intentado el reconocimiento de aquél por el demandado, como era de
rigor segun los articulos 1.225 del Cddigo civil y 604 de la Ley procesal,
autoriza a deducir que la protocolizacién, mis que el ejercicio de un derecho,
como afirma la sentencia recurrida, fué el medio escogido para la contravencidn,
subrepticia de un precepto legal claro y terminante, que los Tribunales no pue-
den amparar.

Los “Considerandos” del Supremo Tribunal sientan directa o indirecta-
mente tres doctrinas, de las guales ninguna nos parece convincente. Helas aqui:

1.* El Tribunal Supremo indica la conveniencia de que un documento
privado que consta de varias hojas lleve las firmas al final de cada una de las
diferentes hojas. Sin embargo, no existe ninguna disposicién que mande seme-
jante cosa, y prescripciones como el articulo 706, parrafo 3.°, del Codigo
civil, referente al testamento cerrado, no contienen ninguna regla general.

2.* La sentencia mantiene la infracaidn de. los articulos 1.225 y 1.226
dei Codigo aivil y 604 de la ley de Enjuiciamiento civil. A este efecto hay
que distinguir dos posibles intracciones:

a) La sentencia recurnda puede haber infringido el articulo 1.225 del
Cddigo civil, que atribuye el valor «de escritura publica a los documentcs pri-
vados que hayan sido reconocidos legalmente, sin que ese reconocimiento pueda
ser suplido con 1dénticos efectos por la prueba testifical ni por la del cotejo de
letras. En efecto, declara el Tribunal Supremo, en sentencia del 3-VI-1932,
que el reconocimiento legal a que se contrae el articulo 1.225 es el realizado
por los otorgantes del documento, o, como el articulo 604 de la ley de Enjui-
ciamiento civil establece, por la parte a quien perjudique; pero no el realizado
por unos peritos, cuyo dictamen sobre la legitimidad de un documento privado
no puede, en la esfera del Derecho, convertir este documento en publico, con la
importancia que el Codigo civil otorga a éstos en el mencionado articulo 1.225.

Ahora bien: en primer lugar, la sentencia recurrida no atribuye al docu-
mento privado el valor de documento piblico a los efectos del articulo 1.225
del Codigo civil, puesto que, en lugar de invocar a titulo de prueba l2 doctrina
del articulo 1.218 del Codigo civil, como hubiera procedido tratindose de un
documento publico o de un documento privado reconocido a los efectos det
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articulo 1.225 del Cédigo civil, basa su juicio acerca de la legitimidad del
documento privado sobre las pruebas periciales y testificales.

En segundo lugar, el documento privado cuya autenticidad se ataca, no
pierde por ello su valor probatorio. Véanse, por ejemplo, las sentencias del
9-VI-1909 y 18-XI-1903, estableciendo esta dltima que los documentos pri-
vados pueden adverarse por otros medios de prueba cuando el obligado no los
hubiera firmado o cuando, habiéndolos firmado, desconociese su firma.

b) La segunda posible infraccidn se refiere a los articulos 1.226 del Cé-
digo civil y 604 de la ley de Enjuiciamiento civil.

Ahora bien: en primer lugar, estas disposiciones son de mera tramitacién y
no se refieren a la apreciacién del resultado de la prueba a los efectos del mi-
mero 7.° del articulo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento civil, por lo cual
hubiera procedido la no admisién del motivo, con arreglo al articulo 1.729,
namero 9.°

En segundo lugar, los articulos 604 y 606 de la ley de Enjuiciamiento
civil y 1.226 del Cédigo civil no han sido infringidos. Dichos articulos no
establecen un derecho del supuesto firmante del documento a reconocerlo o a
no reconocerlo antes del cotejo de letras. Tal interpretacidn no seria sancio-
nada por el texto legal, pero también careceria de sentido. Por un lado, no
impide nadie al supuesto firmante reconocer su firma en los escritos de contes-
tacion y duplica, con idénticos efectos (art. 604, parr. 2., de la ley de Enjui-
ciamiento, civil) ; por otro lado, no se comprende el perjuicio que para el su-
puesto firmante puede significar el cotejo de letras sin que se le haya pedido
antes el reconocimiento, ya que una de dos: si no quiere reconocer su firma,
se procede de todas maneras al cotejo; si quiere reconocerla, el cotejo compro-
bard el reconocimiento o lo desaprobard; en el pPrimer caso, el supuesto fir-
mante no tiene objecidn razonable ninguna; en el segundo, puede desvirtuar
el dictamen de los peritos mediante reconocimiento de la legitimidad de la
firma en el escrito de conclusién, con arreglo al principio dispositivo. Los
citados articulos, lejos de contener un derecho del supuesto firmante, prevén
“un medio de obligar al reconocimiento” (véase Manuel de la Plaza: “Derecho
procesal civil espanol”, t. I, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1942, pa-
gina 466), y tienden bhacia el logro de la economia procesal: quieren evitar una
prueba superflua, y por esta razén anteponen a la prueba costdsa del cotejo de
letras el medio de prucba barato del reconocimiento de la firma bajo jura-
mento, cuyo resultado positivo hace superfluo el cotejo de letras. Los men-
cionados preceptos obedeceri, por tanto, al mismo principio, que sélo per-
mite la prueba de hechos controvertidos y relevantes (véase arts. 565 y 566
de la ley de Enjuiciamiento civil). Ahora bien: esta finalidad del articulo 604
nos lleva a una aplicacién analoga de su segundo parrafo: de la misma manera
en que e} reconocimiento en el término de la prueba resulta innecesario si ya
se ha realizado en los escritos anteriormente, de idéntico modo resulta superflua
la practica de la mencionada prueba si en los anteriores escritos se ha negado la
legitimidad de la firma. ;Para qué demorar el cotejo de letras. si ya se sabe de
antemano que el supuesto firmante negara la autenticidad de la firma? )

3. La tercera tesis del Tribunal Supremo consiste en la infraccién indi-
. recta del articiilo 504 de la ley de Enjuiciamiento civil; es decir, mediante una
actuacién fraudulenta. Segun la sentencia del Tribunal Supremo, debe aplicarse
un precepto si una persona impide su aplicabilidad fraudulentamente, idea que
aparece, en un caso especial, en el articulo 1.119 del Cédigo civil. En el caso
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concreto la actora impidid, en.el enfender. del Tribunal Supremo, fraudulenta-
mente la aplicabilidad del articulo 504. por entregar pocos dias antes de 2
interposicién de la demanda el documento privado a -un Notario. Por tanto,
debe ser tratada como si lo hubiese tenido en su poder el dia de la interposi-
cién de la demanda. De alli se concluye que el Tribunal de instancia no debia
admitir la copia del mencionado documento, infringiendo, por ende, los articu-
los 504 y 602 de la ley de Enjuiciamiento civil.

a) La doctrina del frande a la Ley no esté reconocida en el Derecho espa-
fiol. Hay algunas disposiciones que contienen casos especiales de dicho principio
(véase arts. 1.119,.1.288 y 1.291, nim. 3.°, del Cddigo civil). Pero precisa-
mente estos preceptos demuestran la ausencia de un principio general, cuya admi-
sién por analogia no puede admitirse tampoco, puesto que conduciria a la res-
triccién de la libertad individual de urilizar las formas del Derecho. El fraude
a la Ley es emparentado cort el abuso del Derecho. Bien es verdad que no todo
abuso de Derecho constituye un fraude a la Ley, porque puede limitarse a repre-
sentar una violacidn del precepto que garantiza en principio el derecho subje-
" tivo mal-usado; pero no lo es menos que todo fraude a la Ley presupone un
abuso de Derecho, puesto que la aparente inaplicabilidad de la disposicion legal
buriada resulta del ejercicio abusivo de un derecho subjetivo. Ahora bien: la
doctrina del abuso del Derecho, pese a alusiones en el Cddigo civil (arts. 520,
529 y 1.705), no es tampoco recomocida en términos generales en el De-
recho espaniol (Clemente de Diego: Curso eleméntal de Derecho civil espafiol,
comun y foral, t. 1I. Madrid, Suarez, 1923, pag. 790; Pérez Gonzilez y José
Alguer: Notas a la Parte General de Enneccerus y Nipperdey, Barcelona, Bosch,
1935, w. I, vol. II, pag. 533), y asi lo ha establecido el Tribunal Supremo
en innumerables sentencias (véanse algunas en Pérez Gonzdlez: 1. c.). Pero
no solo el Derecho espanol desconoce una doctrina general del fraude a la Ley.
Tampoco la poseen ni el Derecho aleméan (véase Enneccerus-Nipperdey, 1. c¢.),
ni el Derecho francés (véase, por ejemplo, Planiel-Ripert, Traité Eléementaire de
Droit cuil, Paris, 1931, t. II, nam. 1.039 bis, pig. 398). La {inica materia
‘en la cual se encuentra admitida una teoria general del fraude a la Ley es el
Derecho internacional privade, en sus elaboraciones latinas, puesto que sus des-
envolvimientos germanicos creen poder prescindir de tal teoria y poder conten-
tarse con la del orden publico internacional.

b) Pero aun reconociendo una doctrina general del fraude a la Ley, no
resultaria aplicable ésta al caso concreto. “El fraude de la Ley es una violacion
de 1a Ley en su espiritu (Alexandre Ligeropoulo: “La defensa del Derecho con-’
tra el fraude”, en Revista de Derecho Privado, 1930, pag. 10). ;Cuadl es el
espiritu del articulo 504 de la ley de Enjuiciamiento civil? Seglin se conteste
con el principio de la inmediacién objetiva de la prueba o con el de su publi-
cidad, existe o no existe una infraccidn del espiritu del articulo 504 de la ley
de Enjuciamiento-civil.- E] principio de la inmediacidn se refiere a-la practica
de la prueba y establece; por una vertiente, que el mismo Juez directamente
(inmediatamente) debe examinar los medios de prueba (inmediacién subjetiva);
por otra vertiente, que se deben examinar aquellos medios de prueba que de-
muestran el thema probandi con la mixima inmediacién (inmediacién objetiva)
(véase James Goldschmidt: Zivilprozessrecht, Berlin, Springer, 1929, § 11,
5, pag. 25). El Derecho espafiol reconoce, tedricamente al menos, el principio
de la inmediacién subjetiva en su articulo 254 de la ley de Enjuiciamiento
civil (sobre las violaciones de dicho dogma en la practica, véase Priete Castro:
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Exposicién del Derecho procesal civil de Esparia, t. I, 1941, nam. 303, I, pa-
gina 249). En cambio, no rige en el Derecho espafiol el principio de la in-
mediacidn objetiva (v. James Goldschmidt: Teoria general de proceso, Barce-
lona, Labor, 1936, pag. 134), el que ni siquiera encuentra mencién ni en el
manual de Prieto Castro, ni tampoco en el de La Plaza. El principio de inme-
diacién objetiva exigiria, por ejemplo, la presentacion de documentos puablicos
en su forma original (en contra, el art. 505 de la ley de Enjuiciamiento civil) ; la
preferencia del reconocimiento judicial a la prueba pericial y testimonial (en
contra, el art. 633 de la ley de Enjuiciamiento civil), y la preferencia de una
inspeccién personal a la utilizacién de un relato sobre tal inspeccién (en contra,
el art. 1.241 del Cédigo civil). En la ley de Enjuiciamiento criminal, Ia
situacién es algo diferente (véase, por ejemplo, art. 813). Por tanto, llegamos
al resultado de que el articulo 504 no constituye una emanacién del principio
de inmediacion objetiva y no exige, por tanto, el original del documenteo
privado que obra en poder de la parte por este motivo. La finalidad del men-
cionado articulo es mas bien la-publicidad del contenido de cualquier docu-
mento basico, desde la interposicion de la demanda, para que la defensa pueda’
enterarse de los medios de ataque. Asi, se contenta el articulo 504 con copias
fehacientes, y el articulo 505 hasta con copias simples. Siendo todo ello asi.
es inconcuso que la conducta de |a actora no constituye ninguna violacién del
espiritu del articulo 504 de la ley de Enjuiciamiento civil.

SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1942.—Donacién “mortis causa”.

El Tribunal Supremo establece: 1.° Que la donacién mortis causa no re-
quiere para su validez la aceptacidn’ del donatario, ya que debe anteponerse
el articulo 620 del Codigo civil al articulo 623 del mismo cuerpo legal.
2. Que el donatario que premuere al donante no transfiere derechos a sus
herederos.

SENTENCIA DE 10 DE ABRIL DE 1942.—Convenio de Bruselas de 23-1X-1910.

El 28 de marzo de 1936, y en ocasion de hallarse navegando, sufrid el
buque “Angelita” una averia en el timén, lo que obligd al capitin a solicitar
auxilio por medio de la radiotelefonia. A las llamadas del “Angelita” acudié
el vapor “Txit-Ona”, cuyo patrén remolcd con el suyo el buque averiado
hasta el puerto de Vigo, dejandolo atracado en una de las déarsenas de dicho
puerto. A tenor de los articulos 586 y 588 del Cédigo de Comercio, representa
el capitdn al propietario del buque cuando actia en el ambito de las atribucio-
nes de su cargo. Por tanto, es manifiesto que, convenido el remolque entre los
que mandaban los citados vapores, se origind un contrato de arrendamiento de
servicios, obligatorio para los respectivos propietarios, sin que constituyese
obsticulo a la perfeccién de aquel negocio juridico la falta de determinacion
del precio, porque, con arreglo a los articulos 2.°, 6.° y 8.° del Convenio de
Bruselas de 23 de septiembre de 1910—uvigente en Espana a virtud del decreto
de 17 de noviembre de 1923—, la remuneracion de los actos de asistencia
maritima se fija por el Juez, si las partes no la hubieren sefialado, siempre que,
como en el caso objeto de discusidn, tal asistencia haya producido un resultado
atil, y sin que, con arreglo al articulo 1.° del antes citado Convenio de Bru-
selas, haya lugar a distinguir entre servicios de salvamento y de asistencia
maritima.
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SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1942.—Quebrantamiento de forma.

En cuanto a la denegacion de la prueba de tachas de testigos, consta en
autos diligencia de liquidacién del término de prueba, acreditando que éste
vencia en 27 de enero de 1941, y el escrito en que se propuso dicha prueba
de tachas lleva fecha de 29 de] mismo mes y fué presentado al siguiente dia,
cuando el periodo de prueba ya habia expirado, y si bien el articulo 665 de
la ley procesal determina que cuando no quedare para la prueba de tachas
tiempo suficiente dentro del segundo periodo de prueba, el Juez lo prorrogard
para este efecto, sin embargo, esta disposicién no puede aplicarse al caso pre-
sente, porque sélo el plazo que estd en curso puede prorrogarse difiriendo su
terminacidn, y es evidente que la facultad de prorrogar no autoriza para abrir
un nuevo periodo de prueba después de terminado el que a este efecto se con-
cedid, aparte de que el citado articulo 665 se refiere a los juicios declarativos
y no tiene ningan correlativo en los de desahucio.

SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1942.—Derechos del reservatario,

Si bien hasta la consumacidon de la reserva carece el reservatario de facultad
dominical sobre los bienes reservables, su posicién juridica significa un derecho
eventual con relacidn a bienes de una herencia diferida, cual es la del causante
de Ia reserva, de suerte que el fallecimiento del reservista no implica transmisidén
hereditaria de éste al reservatario, sino camplimiento de una parte de la con-
dicidén de que aquella consumacién depende, y, por tanto, 1a enajenacién que
de su derecho realice el segundo pendente conditione no constituye contrato
sobre herencia futura, ni cae en el dmbito de la prohibicidn establecida en el
articulo 1.271 del Cédigo civil.

LA REDACCION.



La Jurisprudencia del Tribunal espe-
cial sobre contratacién en zona roja

Las sentencias del Tribunal especial que tenemos a la vista tratan
de la interpretacion de los articulos 1.° y 9.9 de la ley sobre contrata-
ci6n en zona roja del 6 de noviembre de 1940 (1).

I. Interpretacién jurisprudencial del articulo 1.°: el articulo 1.°
de la ley especial reza de la siguiente manera: “Serdn anulables aque-
llos contratos celebrados en lugar sometido a la dominacién roja con
posterioridad al 18 de julio de 1936, al amparo de disposiciones ema-
nadas de su ilegitimo Poder y contrarias al régimen juridico subsistente
en dicha fecha.” Las sentencias interpretan tanto el término “disposi-
ciones” como la voz “al amparo”.

1) Interpretacidén jurisprudencial del término “disposiciones” en
el articulo 1.2 de la ley especial:

En dos sentencias ] Tribunal especial sienta la doctrina de que un
contrato celebrado, de una parte, por una persona juridica cuyos repre-
sentantes han sido nombrados a base de disposiciones del Gobierno rojo.
no es anulable, puesto que las mencionadas disposiciones no son dispo-
siciones al efecto del articulo 1.2 de la ley especial.

a) Sentencia del 6.de abril de 1942: “En la demanda inicial de
este juicio se funda la expresada causa de nulidad en el hecho de que el
contrato se celebrd por L. P. como presidente de la Caja de Ahorros
y Monte de Piedad,de Orihuela, autorizado por la Comisién Gestora
de la misma, cuyos presidente y Comisién fueron designados y nom-
brados por Orden ministerial de 31 de diciembre de 1936, sin atenerse
a las normas estatutarias, en la que al mismo tiempo se destituia a sus

(1) Véase la notable edicién de la mencionada ley en Publicaciones de la Comi-
sidn de Legislacion Extranjeca e Informacidn Juridica: Madrid, 1942; la que recopila

las disposiciones complementarias y la jurisprudencia y contiene notas preliminares de
D. Aguctin Gonzilez Ruiz, .



LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL ESPECIAL, ETC. 421

representantes legitimos y modificaba su nombre fundacional; hechos
y circunstancias que no determinan la anulabilidad del contrato, pues-
to que para ello es necesario que el contrato se hubiera celebrado al
amparo de disposiciones emanadas.del ilegitimo Poder y contrarias al
régimen juridico subsistente en dicha fecha, condicidn esta ultima que
no concurtre en la aludida Orden ministerial, ya que ésta no puede ser
tenida ni conceptuarse como una disposicién dictada con sustantividad

y efectos juridicos contrarios a la legalidad vigente antes del 18 de

julio de 1936 en orden a la contratacién, sino como actos y disposi-
cién encaminados a conferir Ia gestion de la repetida Caja a personas
distintas de las que-la representaban y administraban con arreglo a sus
Estatutos, sin que alterase, modificara o derogase las disposiciones del
Cddigo civil en materia de contrato, con arreglo a las cuales se otorgd
el de compraventa cuestionado, respecto al cual el perjuicio y mévil que
manifiestamente impulsa a la parte actora a producir su demanda no
son otros que el haberse concertado y percibido el precio de la cosa
vendida en moneda cuya desvalorizaciéon pretende que sea sufrida por
el comprador, sin que para lograrlo haya acudido al remedio de una
revision de pagos, cuya equivalencia no puede ser obtenida valiéndose
de una accién de nulidad que no tiene amparo en el precepto que para
lograrla invoca.”

b) Senténcia del 24 de abril de 1942: “Y comoquiera que la
parte demandante, por todo fundamento de la accién que ejercita aduce
que e] Comité que compré el coche cuestionado era consecuencia de dis-
posiciones de los Gobiernos marxistas sobre incautaciones de Empresas
privadas y coches de motor mecanico, hecho que no acredita la concu-
rrencia de las circunstancias-exigidas en el articulo 1.2, es manifiesta la
improcedencia de aquélla.”

"La sentencia del 20 de abril completa la doctrina negativa aludida
por la tesis positiva de que las disposiciones, al efecto del articulo 1.°,
deben variar el régimen juridico contractual subsistente. He aqui sus

partes esenciales: “La cuestion litigiosa se reduce a determinar si el con- .

trato de compraventa de orujo de aceituna, constituido por las suce-
sivas entregas que de este producto hizo D. C. en la fabrica “La Zara-
gozana” a partir del 19 de abril de 1938 hasta el 29 de agosto si-
guiente, es por haberlas hecho en acatamiento a lo ordenado por el
alcalde de Tarancdn en su oficio de 17 ‘de abril de 1938, anulable en
virtud del articulo 1.°. Aplicando esta disposicidn al caso de autos, es
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inconcuso que la"Orden mencionada de 17 de abril de 1938 es ajena
al régimen juridico, puesto que fué en disposicion de caricter guber-
nativo, con la sola finalidad de procurar el abastecimiento de la pobla-
ci6n, medida precautoria dada la anormalidad -existente en la época
en que fué dictada y en nada varié el régimen juridico contractual sub-
sistente ni ampard contratos contrarios al mismo, probindolo asi el
hecho de que, segiin aparece justificado en autos, la actora, con ante-
‘rioridad a la dominacién marxista, celebré contratos de ventas de orujo
en idéntica forma y condiciones que el que es impugnado en el pre-
sente juicio,” :

En resumidas cuentas: las “disposiciones” al efecto del articulo 1.2
han de ser normas generales modificadoras del régimen juridico con-
tractual subsistente.

2) Interpretacidn jurisprudencial del término “al amparo” en el
articulo 1.° de la ley especial;

El Decreto del Gobierno rojo del 14 de agosto de 1936 prohibié
la enajenacion de bienes inmuebles. Esta prohibicidén fué burlada de
diferente manera por los particulares: sea que se limitaron a concer-
tar contratos de mera promesa de compraventa (viase sentencia del
24 de abril de 1942), sea que, basindose en un imaginario contrato
privado celebrado con anterioridad al 18 de julio de 1936, concerta-
ron un contrato de “ratificacién” de dicho contrato privado inventado.
Todos estos contratos, dirigidos a la enajenacidn de inmuebles y con-
trarios al citado Decreto del Gobierno rojo, no son anulables, con
arreglo al articulo 1.° de la ley especial, porque, lejos de ampararse en
disposiciones emanadas del ilegitimo Poder rojo, lo infringen.

La sentencia del 24 de abril de 1942 coincide en lo fundamental
con la del 26 de diclembre de 1941 (véase REVISTA CRITICA, 1942,
pag. 111). Repetimos lo que dijimos en aquella ocasién: “En efecto,
hay que distinguir entre un contrato basado en una norma del Gobier-
no rojo—contrato anulable por lo vicioso de su fundamento legal—
y un contrato cuya estructura juridica ha sido motivada por una dis-
posicion del Gobierno rojo y cuya anulabilidad no es sancionada por
la ley especial y contraria, ademds, su misma finalidad, cuando la for-
ma especial, motivada por la disposiciéon del Gobierno rojo, ha sido
elegida precisamente para burlar esta Gltima.”

La sentencia de 31 de marzo de 1941 rechaza la tesis del actor-
vendedor, consistiendo en que para celebrar el contrato hubo necesidad de
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solicitar la debida autorizacidén de la “Generalitat” de Cataluna. y que
por no- permitir ésta que se tuvieran en el domicilio méis de 2.000 pe-
setas, tuvo que ingresar en un Banco el precio obtenido por la venta,
ya que “es visto que tales disposiciones, si bien dificultan la celebra-
cién de los contratos de compraventa y la libre disposicion del precio
que los vendedores obtuvieran, no crearon un régimen juridico con-
tractual contrario al existente”. Dejando aparte la disposicién referente
al ingreso forzoso del precio en un establecimiento bancano port reali-
zarse sus efectos con posterlondad al contrato de compraventa, que ya
por esta razén mal puede ampararse en ella, el contrato de compra-
venta, o se ampara en el Derecho civil anterior al 18 de julio de 1936,
en cuyo caso no se trata ni de disposiciones ilegitimas ni contrarias al
régimen juridico contractual subsistente, o se ampara en la autoriza-
cién de la “Generalitat”, en cuyo caso no se trata ni de una norma
general ni de una norma contraria al régimen juridico contractual sub-
sistente, puesto que deroga precisamente, en un caso concreto, una nor-
ma de tal indole.

II.  Interpretacidén jurisprudencial del articulo 9.°: :

La sentencia de 15 de abril de 1942 aplica la Orden de 4 de diciem-
bre de 1941, expresiva de una interpretaciéon auténtica del articulo 9.°
(véase REVISTA CRITICA, 1942, pag. 109).

La sentencia de 28 de marzo de 1942 aplica el articulo 9.°, D)
(“deudor asesinado por los marxistas”).

LA REDACCION.



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

LLAS DEUDAS CONTRAIDAS CON UNA SOCIEDAD POR UNO DE LOS
DOS UNICOS SOCIOS, DEL CUAL ES HEREDERO EL OTRO, NO SON
DEDUCIBLES, PORQUE LOS LIBROS DE CONTABILIDAD NO LLEVAN
APAREJADA EJECUCION Y PORQUE, ADEMAS, SE REQUIERE QUE
LA DEUDA SEA RATIFICADA CON INTERVENCION DEL ACREEDOR
Y QUE SE OTORGUE DOCUMENTO PUBLICO DE PAGO.

Resolucién del Tribunal Econdémico-Administrativo Central 'de 21 de
octubre de 1938.

e

D. J. L. y don M. F. tenian formada una Sociedad regular colec-
tiva conl un capital aportado por iguales partes. Fallecido don M. F.,
resultd ser inico heredero su socio, don J. L., quien hizo constar esos
extremos en escritura publica, y ademds, que al quedar como tinico so-
cio se imponia la disolucion de la Sociedad y se haria cargo, en virtud
de esas dos-cualidades de socio y heredero, de todo el activo y pasivo.

Del inventario y balance resulté un total activo de 80.820,90 pese-
tas, un pasivo de 23.470,90 y un capital liquido a favor de los socios
de 57.350 pesetas, cuya mitad, decia la escritura, es 13 herencia del cau-
sante. Siendo de notar que en el pasivo figuraba, entre otros créditos,
uno de 26.846,64 pesetas contra el socio fallecido.

La Oficina liquidadora, al girar las liquidaciones de la herencia y de
la disolucién de Sociedad, giré las correspondientes liquidaciones por
disolucién de Sociedad sobre el capital liquido, por adjudicacién para
pago sobre el importe del pasivo, y por herencia del socio fallecido
a favor del superviviente sobre la mitad del haber liquido social, sin
tener en cuenta .ni deducir la deuda de 26.846,64 que el causante tenia
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contraida con la disuelta Sociedad, la cual, de haber sido computada,
hubiera dejado reducida la herencia a 1.828,36 pesetas.

Esa altima liquidacién fué recurrida alegando el contenido del pa-
rrafo 3.0 del articulo -101 del Reglamento, ya que en el caso se daban
los requisitos del mismo, porque se justificaba con el medio de prueba,
admisible en Derecho, de los libros de contabilidad de la Sociedad
——cuyos asientos se testimoniaron—; porque la deuda estaba ratificada
en documento publico por los herederos con la comparecencia del
acreedor, a lo que equivalia la escritura de disolucién de la Sociedad,
en la cual el reclamante, como heredero, reconocid la existencia del
débito; y porque no aparece contraida a favor de heredero o legatario
de parte alicuota ni de los parientes de los mismos, sino a favor de la
Sociedad. ’

Tanto el Tribunal provincial como el Central desestimaron el re-
curso. .

El segundo, dando por indiscutido, de acuerdo con el recurrente,
que el caso no se comprende en el parrafo 1.0 del articulo 101 del Re-
glamento del impuesto, lo contrasta con el 3.° y dice que, si bien los
libros de contabilidad, llevados en forma, son medio de prueba admisi-
ble en Derecho, conforme al articulo 578 de la ley de Enjuiciamiento
civil, no se ha ratificado la deuda con intervencidén de un acreedor como
persona distinta. de los herederos, ni otorgado documento pitblico de
pago en la misma forma, que es lo exigido por el Reglamento como
garantia de la Administracién para que la deduccién pueda tener lugar,
puesto que a estos efectos no es eficaz la escritura de disolucién de la
Sociedad y de adjudicacidn de la herencia, porque. es un documento
que pueden otorgar libremente los herederos, estipulando lo que a sus
intereses convenga y haciendo ineficaz el precepto invocado. .

Comentarios.—Dadas las particularidades del caso, nos parece que
el criterio del Tribunal se incliné mas a la letra del precepto que a su
espiritu, y que con arreglo a éste, y al mismo tiempo, sin violentar el
texto literal del apartado del articulo, pudo salvar el escollo que pre-
senta la confusidn de acreedor y heredero en la persona del socio super-
viviente, cuya confusidn es 1a que en realidad origind el problema o le
hizo de mis dificil solucién.

No se debe olvidar que lo que el Reglamento quiere evitar con esas
minuciosas previsiones de los tres primeros apartados del articulo 101
es el fingimiento de deudas y el subterfugio de que puedan aparecer

5
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como acreedores los herederos o sus parientes, es decir, personas que
tengan interés en que el beneficio tributario se consume. Pero en este
caso, pese a la mencionada confusién de personas, parece que razona-
blemente, tanto el fingimicnto como la confabulacidn, pueden darse
por descartados, puesto que la deuda, supuesto el medio de prueba que
la acredita, ofrece garantias de certeza y de preexistencia.

Comoquiera que sea, y en definitiva, el criterio del Tribunal podra
parecer duro y mds fiscal que juridico, pero no se puede decir que esté
fuera ni de la letra ni del espiritu del texto reglamentario.

LA BASE LIQUIDABLE EN LAS HERENCIAS ES EL VALOR DE LOS BIENES
HEREDITARIOS COMPROBADA CON REFERENCIA AL DfA DEL FA-
LLECIMIENTO DEL CAUSANTE Y NO EL PRECIO QUE PRODUJERON
AL SER VENDIDOS EN SUBASTA PARA PAGO DE ATENCIONES DE LA
TESTAMENTARIA. ’

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de fecha
28 de noviembre de 1938.

Presentada a liquidacién una herencia constituida exclusivamente
por una casa, toda vez quc otros bienes existentes en el caudal eran
objeto de legado, los albaceas vendieron el inmueble en publica subas-
ta en precio de 55 000 pesetas, con objeto de pagar determinados gas-
tos y atenciones de la testamentaria, y el resto del precio lo entregaron
a los herederos.

Todo esto se hizo constar, cifrado y detallado, en la escritura de °
particién presentada en la Oficina liquidadora, pero el liquidador, prac-
ticada la comprobacidn, obtuvo para el inmueble, por capitalizacidén
del liquido imponible, un valor de 81.000 pesetas que fijé6 como base
liquidable, y aunque dedujo las mismas cifras para pago de aquellos
gastos y atenciones, resultd, como es ldgico, aumentada la participa-
ciéon de los herederos como tales en la herencia.

No conformes aquéllos con las liquidaciones giradas, alegaron la
falta de notificacién del expediente de comprobacidén y la consigniente
nulidad de las liquidaciones, y también que los herederos no adquirie-
ron realmente la casa, que pasé directamente del causante, por medio
de los albaceas, al comprador, y que aun en el caso de estimarse como
herencia, su valor seria el de 55.000 pesetas que produjo en la subas-
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ta, conforme al articulo 61 del Reglamento, y no las 81.000 pesetas
comprobadas.

El Tribunal provincial y después el Central desestimaron la recla-
macién, fundandose el segundo en que los derechos 3 la sucesidon se
transmiten desde el momento de la muerte del causante—articulos 657
y 661 del Cédigo civil—, cuyo principio concuerda con el precepto
reglamentario—articulo 52—de que las transmisiones a titulo heredi-
tario se entienden verificadas el dia del fallecimiento del transmltente
de donde se desprende que la determinaciéon de los bienes ‘ntegrantes
del caudal han de referirse al mismo dia.

Por esa razén no es admisible la fijacién de la base liquidable_ con
arreglo al precio obtenido en la subasta posterior, ni aun invocando el
articulo 61 del Reglamento, porque la base o valor obtenido por ese
procedimiento sbélo puede regir para la transmisién misma y no para
el titulo anterior de adquisicidn.

Finalmente, en cuanto a la omisiéon de la notificacion del expe-
diente de comprobacidn, estima el Tribunal que, efectivamentg, es pre-
ceptiva en todo caso, como ordena el articulo 85 en relacidn con el 123,
ambos del Reglamento del impuesto, aun en el supuesto de que el
valor se fije utilizando los datos del Registro fiscal, pero que por
razones de economia procesal debia prescindirse de la omisidn, ya que
la anulacién de las liquidaciones por ese motivo resultaria ineficaz
desde el momento en que se declaran procedentes,

Comentarios.—A 1a vista de la sencillez del caso y la clara doc-
trina sentada, nada queda que analizar en la resolucién. Solamente
diremos que el Tribunal provincial habia desestimado la alegacidén refe-
rente a la nulidad provocada por la falta de notificacién de la liquida-
cién. Para ello se acogia al precepto del articulo 129, que estima noti-
ficadas las liquidaciones cuando se practican dentro de los ocho dias
siguientes a la presentacion del documento. incluso cuando hay com-
probacién de valores y ésta se practica por capitalizacidon del liquido
imponible amillarado o por la renta liquida catastrada—arts. 84, 7.°,
y 85, 3.——; pero el Tribunal Cenrtral sale al paso de esta doctrina sus-
tentando la regla general antes dicha, invocando al efecto la sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1925 que dice que el expe-
diente de comprobacién se notificard incluso cuando el dato compro-
batorio se tome del Registro fiscal.
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EL PLAZO DE PRESCRIPCION PARA LIQUIDAR EL IMPUESTO DE DERE-
CHOS REALES POR LA CANCELACION DE HIPOTECA NO EMPIEZA
A CORRER HASTA QUE SE OTORGA LA ESCRITURA O DQCUMENTO
ACREDITATIVO DE LA CANCELACION.

Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1941.

En 1864 se otorgd a favor del Ayuntamiento de Madrid escritura
de constitucién de hipoteca para responder por plazo de cincuenta afios
y por cantidad de 8.350.000 pesetas del servicio de alumbrado.

La Empresa hipotecante insté del Ayuntamiento que acordara la
cancelacién de la hipoteca y que se otorgase la correspondiente escri-
tura, a lo que accedié la Corporacién en 27 de noviembre de 1930,
siendo autorizada la escritura de cancelacidn por fecha 28 de enero
de 1931.

Esta escritura fué presentada a liquidacidn de Derechos reales a los
pocos dias, junto con una instancia en que se hacian constar todos los
antecedentes del caso y, ademds, que no era necesaria la escritura de
cancelacién, conforme al articulo 82 de la ley Hipotecaria, siendo sufi-
clente que el Ayuntamiento hubiera expedido certificacion haciendo
constar la terminacién del contrato y que de él no se derivaron res-
ponsabilidades, cuyo documento es ¢l auténtico a que aquel articulo
se refiere; que a mayor abundamiento, se hacia la cancelacidén en escri-
tura piblica en la que dicho documento se inserta; que el articulo 143
del Reglamento del impuesto dispone que el derecho de la Adminis-
tracién a liquidar prescribe a los quince afios contados desde el otor-
gamiento del documento o desde la existencia del acto; que el contrato
tenia la duracién de cincuenta afios, que terminaron en junio de 1914,
y como no se exigié ninguna responsabilidad, se extinguid la hipoteca
de hecho y de derecho en dicha fecha; que para practicar la liquida-
cidn era solamente necesaria la existencia del acto, y ‘que, en definiti-
va, desde el momento de la extincién habian transcurrido mas de quin-
ce afos, y, por lo mismo, la accidén de la Administracién para liquidar
estaba prescrita.

La Oficina liquidadora, no obstante los antedichos alegatos, gird
la oportuna liquidacién por el concepto de cancelacion de hipoteca, y
tanto el Tribunal provincial Econémico-Administrativo como el Cen-
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tral mantuvieron la liquidacién. que fué recurrida por el Ayunta-
miento,

El Tribunal Supremo insiste en el mismo criterio, planteando pri-
meramente la cuestidn en el terreno del derecho hipotecario y después
en el reglamentario fiscal.

Empieza por sentar que toda vez que las hipotecas sujetan direc-
tamente los bienes al cumplimiento de la obligacién que garantizan,
no ofrece duda que la cuestionada subsistid, en cuanto a tercero, mien-
tras su inscripcidn no fué cancelada, y no podia dejar de surtir efectos
-hasta que se extinga por completo el derecho inscrito, siendo para ello
necesario que en el Registro se presenten los titulos o documentos que
acrediten la extincidn.

Dice después que siendo indudable el derecho del Ayuntamiento
para exigir las responsabilidades dimanantes del contrato garantizado,
una vez terminado. aquéllas serian ilusorias si prevaleciese la tesis del
recurrente, y por ello la Corporacién municipal otorgd la escritura de
cancelacién de enero de 1931, cuando entendié que no existian tales
responsabilidades: cuya escritura—sigue diciendo la sentencia de que
nos ocupamos—es documento bastante para que la cancelacidon de la
hipoteca tenga acceso al Registro de la Propiedad.

Expuestos los precedentes razonamientos de orden hipotecario, pasa
el Tribunal a los de orden juridico-fiscal con la invocacién del articu-
lo 142 del Reglamento para deducir que, segiin él, el plazo de pres-
cripcién de quince afios se cuenta desde el otorgamiento del documento
o desde la existencia del acto, segin que sea necesario aquél o baste
que el acto se produzca para que la liquidacidn pueda practicarse y el
impuesto exigirse, y de ello deduce en definitiva que aquel plazo no
empieza a contarse hasta que se otorgd la escritura de cancelacién de
enero de 1931 y no desde 1914, como la Corporacién demandante
pretendia para ampararse en la prescripcidn.

Comentarios.—Si dijéramos que estamos plenarﬁente de acuerdo
con la conclusién fiscal de 1a sentencia en cuanto estima improcedente
la prescripcidn alegada, no abarcariamos por entero nuestro pensa-
miento. ‘

Nosotros entendemos que a esa conclusién del fallo se llega dere-
chamente, sin necesidad de los razonamientos, de caricter hipotecario,
con las normas del Reglamento del impuesto rectamente interpretadas.

De que la hipoteca viva en el Registro con relacion a terceros mien-
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tras no se cancele en forma adecuada y mientras el acreedor hipotecario
no la dé por extinguida de manera fchaciente, o bien no lo declare
asi una ejecutoria judicial, nada se deduce en pro ni en contra de la
prescripcidon para liquidar el impuesto. Tan es ello asi, que si se diera
el caso de que-existieran esa ejecutoria o la escritura de cancelacidn
y no se llevaran al Registro, es claro que en ¢l continuaria viviendo la
hipoteca con relacidén a terceros, y, sin embargo, no cs menos claro que
ambos documentos serian liquidables por el concepto de liquidacion;
por consiguiente, la supervivencia registral es completamente indepen-
diente del derecho de la Administracién a exigir el impuesto; como lo
cs también de que el derechd de hipoteca llegue o no a inscribirse. Y ello
por la razén poderosa de que las liquidaciones, tanto por constitucién
como por cancelacién, son previas a las respectivas inscripciones, de tal
marnera que éstas no pueden nacer sin el marchamo de las liquidaciones
correspondientes. Esto sin contar con que ambas liquidaciones podrian
girarse cualquiera que sea la clase y forma del documento en que aque-
llos actos se hiciesen constar, puesto que asi lo dispone con caricter
general para todos los actos el articulo 41 del Reglamento, lo cual
quiere decir que el acto liquidable es independiente de la forma del
documento e independiente de la inscripcidn y previo a ella, y signi-
fica, por fin, que los razonamientos hipotecarios, aun siendo como son
valederos en derecho registral, carecen de eficacia y de pertinencia para
desnaturalizar la accién de prescripcién del derecho a liquidar que el
Ayuntamiento de Madrid alegaba.

Esa alegacién queda absolutamente destruida con la invocacién del
texto del apartado 1.° del articulo 143 del Reglamento, hecha por la
sentencia de que se trata, pero a condicién de afadirle una considera-
cidn que el Tribunal silencid, sin duda dandola por sobreentendida.

El texto del precepto dice que el derecho a liquidar “prescribe a los
quince afios contados desde el otorgamiento del documento o la exis-
tencia del acto, seglin que sea necesario ¢l primero o baste la existencia
del segundo pard que la liquidacidén se practique”. Esa es la norma
general, que Pay que completar en cada caso determinando si el acto
es liquidable por el mero hecho de existir o se requicre la exterioriza-
cidén y constancia por escrito.

Esto supuesto, jla cancelacién o extincidén de hipoteca requiere, fis-
calmente hablando, para ser liquidable, la forma escrita?

La solucién nos la da el principio general que emana del articulo 48
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del Reglamento al exigir siempre la forma escrita para los actos inter-
vivos, de tal manera

rd,

que mientras ¢sa forma no se d¢, el derecho a hi-
quidar no nace, ni nace, por consiguiente, el derecho correlativo del
contribuyente a que .esa liquidacidén se practique precisamente dentro
de los quince anos siguientes a su exteriorizacion escrita. El acto, pues,
siempre que de actos intervivos se trate, no nace ni vive, a los efectos
fiscales, y es practicamente inexistente, mientras no se extiende el docu-
mento en que conste, el cual viene a constituir la partida de nacimiento.

Unido ahora este principio general reglamentario al texto del apar-
tado 1.° del articulo 101, antes transcrito, tenemos ya el problema
resuelto. La cancelacidn, como todo acto intervivos, requiere un docu-
mento que la exteriorice para ser afectado por el impuesto, y como ese
documento no se otorgd hasta 1931, es indiscutible que, estuviese
o no extinguida la ‘hipoteca desde 1914, la prescripcidn tributaria no
empez6 a correr en 1914, sino en 1931, siguiendo la regla general
y sin excepciones de los actos intervivos, a diferencia de los “mortis
causa”, en los cuales basta ]a mera existencia del hecho originario de
la transmisién para que ¢l impuesto sea exigible y también para que el
plazo de los quince anos para li'quidar el impuesto empiece a contarse.

JOSE M.®» RODRIGUEZ VILLAMIL
Abogado del Estado y del I C de Madrid
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LuIGr FERRI: L’esclusione testamentaria di eredi (La exclusion testa-
mentaria de herederos) en Riv. di Dir. civile; 1941-3, pagi-
nas 228-250.

Nuevamente vuelve a agitarse la cuestidn por nosotros ripida-
mente discutida en REVISTA CRITICA (iim. 156) con motivo de un
articulo del Registrador Str. Ventura y del trabajo publicado por el
Sr. Casso en la Revista de la Facultad de Derecho de Madrid.

Para los profesionales espafioles que separamos la desheredacién
referente al heredero forzoso, en atencién a su posibilidad, causas,
forma, prueba y efectos, de la exclusién del presunto heredero legiti-
mo, los campos aparecen tan deslindados que no acertamos a com-
prender las dudas de los autores italianos.

Por de pronto, Ferri cita la opinién de Luigi Ordine sobre una
sentencia de hace medio siglo: “Nos parece que un testamento de ex-
clusién encierra muchos elementos que lo hacen impugnable. Cierta-
mente no debe ser un dnimo sereno el de quien ordena una disposi-
¢16n de Gltima voluntad, limitindose a excluir un heredero. Alguna
razén tendrd el testador, pero acaso se trate de yn fugaz motivo o de -
un movimiento de ira.” Siguiendo esta direccidén y los postulados ético-
juridicos fascistas, hoy se ataca la doctrina hace poco tiempo domi-
nante en Italia, que intentaba en todo caso ejecutar la voluntad del
difunto y llegaba a fundamentar la sucesién en el supuesto de exclu-
sién (por eje'mplo, de un hermano) sobre la institucidn implicita de
los que estin en la misma categoria que el excluido. Veamos cémo
configuraba Dusi esta afirmacién: .

“Se puede tener un testamento puramente negativo en el sentido
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de que el testador se limita a excluir a determinado heredero legiti-
mo (no legitimaric), con lo que implicitamente se entiende que ha
instituido a los otros herederos legitimos.” Consecuencia inmediata
del sistema seria la de que si el heredero implicitamente instituido no
sucede por cualquier razén, el excluido fuere llamado a la herencia;
pero, de un lado,, Losana confiere al acto disposiiivo, bien que hecho
en forma negativa, el efecto de privar, en absoluto, del beneficio de
la sucesidn al excluido, y Bennetin y Vitalin sostienen que la exclu-
sién expresa sobrevive a la caducidad de la institucién que la acom-
pana. Las divergencias dentro de la doctrina dominante surgen al cali-
ficar la delacién hereditaria de los no excluidos (o sea de los llama-
dos ‘implicitamente al excluir a una persona): segin unos, suceden
por testamento; segin otros, abintestato; segiin algunos, por testa-
mento y ley.

En el Derecho italiano moderno, como en el espanol (v. C. c.,
912, 2.°), no hay inconveniente en admitir respecto de una misma
herencia la posibilidad de que sea diferida por los dos titulos; pero
debe tenerse presente que las leyes parecen referirse, cuando conceden esta
concurrencia, a los bienes de que no se hubiese dispuesto, no a elementos
patrimoniales idénticos (una casa).

Todavia nos confunde mis el argumento que se maneja para de-
negar al testador la facultad de desheredar (excluir) al no legitimario,
y que se apoya en las observaciones de Cieu sobre el caricter personal
del titulo de heredero: “Negar al testador el poder de desheredar, no
significa limitar la Iibertad de disponer en presencia de herederos sin
derecho a legitima reserva. Frente a éstos el derecho de disponer es ili-
mitado, y el testador, libre de dejar a quien le plazca sus bienes; pero
el poder de desheredar no entra en el concepto de disposicién de bienes,
es de otra naturaleza, porque influye sobre la capacidad de las personas
y sdlo-indirectamente sobre el destino del patrimonio hereditario. El
que deshereda quita a alguien la posibilidad de llegar a ser heredero por .
disposicion de la Ley. La aptitud para devenir heredero es un elemento
de capacidad del sujeto. La aptitud para ser heredero de una persona
determinada a quien nos unen vinculos de parcntesco, es un elemento
del estado de familia, esto es, de la posicién juridica que el miembro
reviste en el agregado familiar. Pero el estado y la capacidad de las
personas estin completamente sustraidos a la disponibilidad de los par-
ticulares, porque son materias de orden publico. Se necesitaria una dis-
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posicion expresa de la Ley para investir a los testadores del poder de
desheredar.”

“En conclusién—dice Ferri—, me parece que existen razones his-
téricas y dogmaticas para no conceder eficacia a una voluntad mera-
mente negativa de desheredacién.” “Esta ineficacia subsistiria aun cuan-

do se hubiese declarado la causa de la desheredacion y fuese seria y gra-
ve, pero sin entrar ¢n ninguno de los casos de exclusidon previstos por
el articulo 8.0 del libro de las sucesiones del nuevo Cédigo” (v. 756 C. c.) .

La doctrina espafiola, mas aproximada a la francesa de interpreta-
cién que a la fascista moderna, puede ser condensada del siguiente
modo:

1. No se puede cortar la vena, es decir, romper testamentariamente
los vinculos de parentesco: pero como la sucesidon_ abintestato se halla
subordinada a la voluntad del causante, basta con que éste contradiga
la presuncién de llamamiento a favor de uno o varios parientes, para
que el derecho de éstos a recoger los bienes hereditarios quede sin efecto.

2.2 La exclusién de un hermano, tio o primo, no siempre sera de-
bida a motivos inconfesables (venganza, envidia, ira), pues habra mu-
chos casos en que esté justificada (mejor situacién econédmica, vocacidn,
celibato, expatriacién o condena del excluido).

3.2 Para resolver los problemas relativos a la rehabilitacién del
excluido, por muerte, repudiacién, incapacidad o indignidad del ins-
tituido, habra que interpretar el testamento (art. 675 del C. ¢.) y poner
en claro si se trata de una simple preferencia, de una condicién o de
una sustitucién implicita.

4.2 Puesto que los elementos reales u objetivos no estan a merced
del testador, ¢l excluido seguiri siendo pariente, capaz para heredar, no
incurso en indignidad y propiamente no desheredado. Sélo que el lla-
mamiento a la herencia debera ser hecho con arreglo a las disposiciones
testamentarias. Por eso creemos que no son aplicables, si la Ley no de-

_termina lo contrario, los arts. 757, 760, 761, 762, 856, 857 y con-
cordantes del Cédigo civil.

5.2 La interpretacién de las clausulas de exclusidon debe ser, en
consecuencia, restrictiva, aunque, dado el caricter absoluto de la nega-
cién, la mayoria de las cladusulas comprenderdn lo mismo la delacién
testamentaria que la legitima. Sin embargo, el hermano institnido con
otro en un primer testamento que es excluido posteriormente, podria,
seglin los términos empleados, suceder abintestato.
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6.© Por las mismas razones hay
exclusién (1) apoyadas en frases ambiguas
mente los bxenes inmuebles, sitos en Asturias), instituciones deficientes
(nombro a mi mujer heredera en usufructo de un quinto de mis bie-

nes) o previsiones incompletas (por ejemplo, si no se tiene 2n cuenta la

n
CjG a mt yuxua A. Gnica-

sucesion intestada) .

7. Hasta qué punto ha de influir la exclusién sobre otras rela-

ciones familiares o sociales que se ticnen en cuenta para el nombra-
miento de tutores, protutores, vocales del consejo de familia o defenso-
- res judiciales, depende de la existencia de una causa de incompatibili-
dad mas que del hecho mismo de la exclusién,
8. Aunque la disposicién de caricter negativo no entre en la es-
pecie de definicién legal del art “667 del Cédigo civil, no nos atrevemos
a negar la calificacién de testamento al documento solemne en que apa-
rezca Ginicamente esa manifestacidén de voluntad.

VICTOR EHRENBERG: E! reaseguro.—Editorial Revista Derecho Pri-
vado. Traduccion de J. M. Navas 1941.

La Revista de Derecho Privado ha tenido el acierto de publicar, en
versidén espafiola, esta antigua monografia alemana, que todavia ocupa
lugar destacado en la literatura juridica del reaseguro. Esa rara virtud
de pervivencia es la prueba mas clara del valor de la obra. Con los es-
casos elementos de una industria reaseguradora incipiente y una legisla-
cién fragmentaria, y sin ¢l apoyo de ura jurisprudencia abundante, el
agudo talento de Victor Ehrenberg, figura seiera en el campo del De-
recho aleman de seguros, supo construir en 1885 una obra que medio
siglo mas tarde, en esta época de internacionalizacion de los riesgos y
de concentracidén de las empresas, atn puede ser consultada con evi-
dente fruto.

La primera mitad del libro esta consagrada al estudio de los pro-
blemas generales del reaseguro: definicidn, principios fundamentales,
clases, naturaleza juridica y relacidn entre el seguro prmcxpal y el re-
aseguro (2).

(1) Véanse las observaciones al estudio citado de! Sr. Ventura

(2) EIl reaseguro se define como el contrato por el cual un asegurador se acegura
a su vez contra el riesgo de la obligacién de indemnizar que ha asumido por el con-
trato de seguro.
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El fin es proteger al reasegurado contra 13s consecuencias de la obli-
gacidn de indemnizar que asumié como asegurador. Esto imprime a
la institucién los caracteres de un seguro de responsabilidad y no los

de un nuevo seguro sobre la misma cosa. .Sienta asi Ehrenberg acaso
la tesis central de su concepcién del reaseguro, desarrollada ampliamente

algunos afios mas tarde en otra monografia (Das kiinftige Riickversi-
cherungsrecht, Berlin, 1908), en la que configura al contrato como una
especie (seguro de responsabilidad) del seguro contra dafios y rebate,
con mano maestra, 1os argumentos de quienes niegan al reaseguro ese
caracter fundindose en que la prestacién del asegurador es sencillamente
la obligacién de cumplir el contrato y no puede considerarse dafo en
sentido juridico. Como principios fundamentales del sistema juridico
del reaseguro, se sefialan estos dos: a), el reasegurado funciona, en re-
lacién con el riesgo comln a soportar, como gestor de negocios de sus
reaseguradores, y b), el reasegurado estd obligado a conservar, por pro-
pia cuenta, una cuota del riesgo.

Traza luego el autor una fina separacidn entre el reaseguro general
y el especial, haciendo una cuidadosa exposicién de tipos contractuales,
para entrar, acto seguido, a examinar el problema de la naturaleza ju-
ridica de la institucidén. E! estudio de esta materia se justifica por las
repercusiones que el adoptar una u otra posicion puede traer, especial-
mente en orden a la prescripcidn y a los efectos de la insolvencia del
asegurado Combate Ehrenberg con multitud de argumentos la posi-
cidn entonces dominante, que veia en el reaseguro un contrato de so-
ciedad, sefialando como error fundamental de esta concepcidén el con-
fundir ¢l fin econémico’y la configuracién juridica del contrato. A tra-
vés de ese examen llega a la conclusién de que lo mismo el reaseguro
especial que el general son verdaderos contratos de seguro distintos del
contrato principal que se reasegura. Surge asi inmediatamente el pro-
blema de la relacidn entre el seguro principal y el reaseguro, cuestién
que es considerada estudiando estos tres aspectos: primero, si nacen
derechos y obligaciones entre los asegurados por el seguro principal y
el reasegurador; segundo, si los derechos y obligaciones del seguro prin-
cipal quedan influidos por el contrato de reaseguro, y, finalmente, si
éste, por el contrario, depende en su contenido del seguro principal.
Los dos primeros problemas se resuelven ficilmente en sentido nega-
tivo. El tercero es objeto de detenido estudio, puecs si la dependencia
entre reaseguro y seguro principal es cosa clara, la medida de esa de-
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pendencia plantea dificultades que no pueden resolverse con una fér-
mula Unica y general.

El resto del libro esti dedicado a estudiar las obligaciones de]
reasegurado y del reasegurador y la extincién del contrato, planteando
con todo detalle una gama de interesantes problemas que no podemos
siquiera apuntar en la obligada brevedad de estas notas. Baste indicar
que en esa parte brilla a gran altura el sentido prictico que informa
toda la obra juridica de Ehrenberg, maestro del método experimental
y del sistema del “caso por caso”. .

Este es, a grandes rasgos, el esquema de una obra cuya lectura ha
de ser tan provechosa para el jurista como para quien viva en cualquier
otro aspecto los problemas del seguro.

Para terminar, es de justicia destacar la labor del traductor,
J. M. Navas, que, ademis de ofrecer al lector una versidén espafiola
limpia y precisa, anade a la obra un valioso prélogo en el que se re-
cogen las modalidades mas destacadas que en la practica moderna adop-
ta el contrato de reaseguro. ’

MANUEL DE LA PLAZA: Derecho procesal ciuil espafiol. Tomo I (Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1942, 582 pags.).

La ciencia procesal espafiola no tiene motivos de queja. En poco
tiempo ban hecho su aparicidon en el campo de batalla los Apuntes de
procedimientos judiciales y prdctica forense, de Bellén Gémez (Madrid,
Editora Nacional, 1941, tres volimenes), la Exposicién del Derecho
procesal civil de Espana, de Prieto Castro (Zaragoza, 1941, tomo I
(véase REVISTA CRITICA, 1941, pags. 311 a 316) y el libro que te-
nemos a la vista: Derecho procesal civil espafiol, de Manuel de la Plaza,
cuyo éxito ha sido tal, que el segundo tomo, que todavia no ha.sido
publicado, ya ha desplazado en la Universidad de Madrid el libro de
Menéndez Pidal, Elementos de Derecho procesal ciuil espanol (Madrid,
Reus, 1937), puesto que el Programa de Derecho procesal, curso se-
gundo, del Sr. Apalategui, que acaba de salir a la luz, recomienda la
obra “nascitura” del ilustre Magistrado del Tribunal Supremo. No
dejemos pasar la ocasidén sin hacer profesién de fe de que el estudio
del Sr. Menéndez Pidal es acreedor de toda clase de elogios por haber
sido la primera obra sistemitica que reune espiritu cientifico con fina
observacién de la prictica judicial.
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El tomo p.rimero abarca la Parte general. El libro primero, el pro-
ceso v el Derecho procesal civil, consta de tres capitulos. El primer ca-
pitulo trata del proceso civil, de los fines del proceso civil y de la rela-
cion juridicoprocesal Nos parece acertado que el autor distinga entre
el fin ideal del proceso y su fin prictico: el primero consiste en el res-
tablecimicnto del Derecho; el segundo, en el logro de la cosa juzgada.
El segundo capitulo aborda la naturaleza y concepto del Derecho pro-
cesal civil, concibiendo el Detecho procesal como Derecho puablico, la
sistematica y las fuentes del Derecho procesal civil. El tercer capitulo
contiene las fases histéricas del proceso y describe detalladamente, sobre
todo, la historia del Derecho procesal espafiol. El segundo libro analiza’
la accién y los sujetos de la relacion juridicoprocesal. Sea dicho de paso
tan sélo que La Plaza es partidario de la teoria de la relacidn procesal
y que rechaza la tesis de la situacidén juridica El primer capitullo es-
tudia el concepto fundamental de la accidn. El capitulo segundo se
ocupa de los sujetos de la relacidn juridica procesal (la jurisdiccion, or-
ganizacién de los Tribunales, las partes). Al abordar las partes, La
Plaza expone el problema de la pluralidad de las partes y el de 1a su-
cesidn en el proceso. El libro tercero se intitula: teoria general del pro-
ceso <ivil, y consta de diez capitulos: los principios basicos del proceso,
la constitucién de la relacidn procesal, desenvolvimicnto de la relacién
procesal, las vicisitudes de la relacidn procesal, los actos procesales, la
prueba (dos capitulos), el fin de la relacién procesal, los gastos del pro-
ceso y la impugnacidn de las resoluciones judiciales.

El libro del Sr. La Plaza revela en todas partes una dominacién
soberana del Derecho procesal espafiol ¢ italiano, as{ como de la his-
toria del Derccho procesal espafiol. Cada capitulo, posee una nota
bibliografica introductora. En el texto descuellan numerosas citas de
sentencias del Tribunal Supremo. La exposicidn de las diferentes teo-
rias demuestra una magistral claridad y transparencia. Precisamente,

~ todas estas cualidades de la obra del insigne magistrado nos hacen de-

sear que el segundo tomo, sin quec por ello se borren los confines entre
una obra doctrinal y un comentario, contenga mayor abundancia de
detalles problematicos del Derecho positivo. Por lo demas, repetimos
que los juristas espanoles dardn las gracias al Sr. La Plaza y la enhora-
buena a la ciencia espafiofa del Derecho procesal.
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ERICH FECHNER. Die Treubindungen des Aktioniirs (Los deberes de
fidelidad del accionista) . (Weimar, Verlag Hermann Béhlaus Nach-
folger, 1942, 106 pags.)

Este inteligente estudio, dedicado al prestigioso mercantilista Rauch
(v.'REVISTA CRITICA, 1941, pags. 41 a 45), constituye la Habilita-
tionsschrift del autor, es decir, un libro que le confiere el derecho a dar
cursos de Derecho mercantil en la Universidad de Bonn. LLa obra cons-
ta de dos partes: la primera trata del papel que en el Derecho desem-
pena la fidelidad; la segunda analiza las obligaciones de fidelidad que
intumben al accionista. La fidelidad pertenece a la moral, y, por ende,

- se plantea el célebre problema de las relaciones entre Derecho y moral.
Gierke creia que el Derecho y la moral forman dos circulos secantes;
Stiss opina que se trata de dos circulos concéntricos, representando el
Derecho el circulo interior; Fechner, finalmente, mantiene la tesis de
que nos hallamos con dos elipses que poseen un foco comin. En efecto,
la imagen de Gierke no expresa lo esencial de las relaciones y las deja
aparecer mas bien como algo casual y accesorio. La teoria de Siiss esta
en abierta contradiccidn con el Derecho positivo, en el que existen, sin
duda, numerosos preceptos que no ticnen nada que ver con la moral.
Sdlo el simil de la elipse nos da la impresidén exacta de la concatenacidén
de ambas nociones. La fidelidad estd domiciliada en el foco comin,
pertencciente tanto al Derecho como a la moral. De ahi resulta que,
por un lado, no hace falta una relacién juridica para que la fidelidad
desempefie in papel, sino que basta una relacidén vital: por otro lado,
que debe haber una relacion entre hombres, puesto que sélo a hombres
se debe fidelidad, con lo cual eliminamos a las personas juridicas como
posibles acreedores de un derecho a fidelidad. Multiples son las fun-
ciones de la fidelidad. Su funcién principal consiste en standum est
chartae, en la fidelidad a la palabra empefiada. Al lado de esta fun-
¢ién principal se encuentran numerosas funciones de segunda fila. Men-
cionemos las siguientes: 1." El principio de fideliddd sirve para la in-
terpretacién supletoria y modificadora (no sélo cn la hipdtesis de una
voluntad dudosa, sino aun en la de una voluntad contraria). 2.2 EI
aludido principio estructura la .clase y la modalidad de la prestacién.
Tiende, sobre todo, hacia la modificacién del contenido de la presta-
cién, aliviando o amplidndolo. 3.* El principio de fidelidad engendra
y cancela derechos juridicos subjetivos y limita las facultades juridicas.



440 VARLA

4.2 También influencia la fidelidad el Derecho objetivo, modificando
o derogandolo. Los deberes de fidelidad de los accionistas encuentran
dificultades por hallarse éstos incorporados a una persona juridica, la
sociedad andénima, frente a la que no pueden existir, segiin lo que
precede, deberes de fidelidad. Pero aun los deberes de fidelidad de los
accionistas entre si chocan con obstdculos. Wieland los funda en el ca-
racter de la sociedad anénima como sociedad de Derecho civil, caracter
que Fechner niega. Dorpalen busca como base la presociedad existente
antes de la fundacidén de la sociedad anénima. Klausing, haciendo de la
cuestién supuesto, establece sencillamente el papel del accionista como
de un fideicomitente. Otras teorias (Siebert, etc.) descansan sobre ‘la
sociedad social y sus vinculaciones personalistas; y otras, finalmente,
sobre la comunidad del pueblo y las limitaciones intrinsccas del dere-
cho (Bergmann, Danielcik). Fechner rechaza todas estas opiniones.
Segiin su criterio, los deberes de fidelidad estriban en la empresa, con
la cual nos encontramos después de superar lo abstracto de la persona
juridica. El deber de fidelidad existe entre accionistas y empresa y
protege ésta como unidad real contra transgresiones de los accionistas.
En cambio, no existen deberes de fidelidad entre los gccionistas,

El libro de Fechner es documentado, conciso y atrayente, Y no
dejard de producit en Espana el interés de que es acreedor tanto el libro
cOmo su tema.

LA REDACCION.
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