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IV
LOS PRESUPUESTOS DE LA EJECUCION
3. Referentes al objeto: pretension ejecutiva y bienes ejecutados.—4. Referentes al titulo.

3. Veamos ahora los presupuestos que hacen referencia al obje-
to del proceso de ejecucidn hipotecaria. Este término de “objeto” cabe
entenderlo aqui en un doble sentido: como la materia sobre que recac
la actividad de los sujetos de la relacidn juridica o como los bienes que
figuran en dicha relacidén; las cosus (empleando una palabra de signifi-
cacion mas restringida) que aparecen en el litigio.

A. En el primer sentido, podemos considerar como objeto del
proceso la pretension de tutela juridica que en ¢l se presenta (1) por
el acrecdor. I.a caracteristica de esta pretensién es la de tener caracter
ejecutrvo; va dirigida, como el proceso mismo a que da lugar, no a
obtener una declaracidén jurisdiccional (2), sino la actuacién de una
declaracién anterior (en este caso de la declaracidn que se contiene en el
titulo ejecutivo).

La doctrina dominante expresa aniloga idea diciendo que en el

(*)  Véase ¢l ntimero anterior de esta REVISTA.

(1) Concepcién ya hoy dominante en la doctrina procesal, y que incluso en el ar-
ticulado de nuestra ley de Enjuiciamiento civil podemos ver confirmada. Que objeto
del proceso ne es, como algunas veces se ha afirmado, la relacién juridica material, se

ve con claridad precisamente en este caso, ya que sobre tal relacidn juridica (derecho de

crédito garantizado con hipoteca) se puede discutir en ofro proceso distinto del judicial
sumario”,

(2) Entendiendo la palabra “declaracién” en sentido lato.
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procedimiento judicial “sumario” se ejercita una accidn ejecutiva, lo
cual es innegable, sea cualquiera la construccién que al término quiera
darse. Pero la accién, a diferencia de la pretensién, no constituye el ob-
jeto del proceso, sino el derecho a provocarlo; lo que se examina en el
proceso no es ella propiamente, sino la solicitud juridica del actor que
pide una determinada conducta al érgano jurisdiccional (pretensién).
Las caracteristicas de esta pretensidén son las mismas que encontramos
en la nocién genérica del concepto, peticidn que afirma estar apoyada
en el derecho objetivo, con la determinacién especifica (que funda el ca-
racter ejecutivo de la pretensidn) de que lo que se pide no es la emisién
de una declaracién de voluntad del Estado a través de su érgano juris-
diccional (sentencia), sino, como antes dijimos, la realizacién del con-
tenido de una voluntad ya declarada (ejecucién). Dentro del procedi-
miento estudiado la pretensién se contiene en el escrito inicial a que
hace referencia la regla 2.* del art, 131.

Se encuentran igualmente con frecuencia en las exposiciones de nues-
tra doctrina y jurisprudencia los términos de accidn real y de accién
hipotecaria aplicados al proceso que analizamos en el sentido que den-
tro de él son ejercitadas una y otra. Ambas expresiones tienen una sig-
nificacién tan clara v una acogida tan extensa en nuestro derecho po-
sitivo que apenas se hace preciso justificarlos.

a) La denominacién “accién real” se explica, como es sabido
(1), por la idea que del concepto de accidn tiene nuestra ley de En-
juiciamiento y su identificacién con el derecho sustantivo o material
que ella trata—no siempre—de proteger; al ser estos derechos de na-
turaleza personal o real, las acciones (en el pensamiento de la ley) pue-
den ser también reales o personales, clasificacién a la que el art. 62 afa-
de las acciones mixtas, de tan discutida y oscura naturaleza. Si, segiin
este criterio, acciones reales son aquellas por las que se persigue direc-
tamente una cosa y no la conducta (prestaciéon) de otra persona, la ac-
cién ejercitada en el procedimiento “sumario” tendrd ldégicamente ca-
ricter real, serd una accidén real sobre bienes inmuebles, dada la clase
de bienes sobre que recae la peticién del actor.

b) Del mismo modo se puede calificar a esta accién de hipoteca-
rig desde el punto de vista del derecho material (derecho de hipoteca)
que figura en la relacién juridica sustantiva. Se trata, por tanto, de

(1) V., sobre esto, Prieto Castro: Exposicién del Derecho procesal civil de Es-
para, tomo I (Zaragoza, 1941), pag. 45.
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una expresidén inspirada en un criterio anilogo al examinado anterior-
mente; como ella, otras muchas acciones toman, en nuestro derecho po-
sitivo, su nombre del derecho material o facultad concedida a un ti-
tular, asi el derecho de rescisién y la accidn rescisoria, el de posesién
y las acciones posesorias, etc. (1).

Pero ateniéndonos a la estricta perspectiva procesal, la accidén ejer-
citada, como debe definirse desde el punto de vista de la actividad ju-
dicial que trata de obtener, tiene su propia calificacién en el término de
accion ejecutiva.

B. Los bienes que constituyen el objeto del procedimiento judi-
dicial “sumario” pertenecen, como se sabe, a la categoria de los inmue-
bles. Ahora bien: la determinacién concreta de qué clase de cosas per-
tenecen a esta categoria y de cudl sea la solucidén que debe prevalecer
en los casos dudosos, no debemos buscarla sino a través de los preceptos
generales de nuestro derecho sustantivo material vigentes en este pun-
to, concretamente, de los arts. 334 del Cédigo civil y 107 y siguien-
tes de la ley Hipotecaria.

Pudiera presentarse aqui la duda de si otros bienes inmuebles del
mismo deudor no incluidos en la hipoteca son susceptibles de que
contra ellos se dirija el procedimiento. I.a letra de la ley no resuelve
expresamente este punto, y en tal sentido ha sido criticada por Man-
resa (2), ya que, al decir aquélla (art. 129) que la accion hipoteca-
ria “podrd ejercitarse directamente contra los bienes hipotecados”, no
se prohibe que queden afectos también a la ejecucidn otros bienes in-
muebles del mismo deudor, de igual modo que en el ejecutivo ordina-
rio, aunque haya bienes especialmente hipotecados, pueden embargarse
otros cuando sean notoriamente insuficientes (art. 1.447, parrafo se-
gundo de la ley de Enjuiciamiento civil).

Pero toda la mecdnica del procedimiento de la ley Hipotecaria se
opone a esta extension de la actividad ejecutiva sobre bienes que no
hayan sido incluidos en la hipoteca. En este caso, en efecto, no podrian

(1) La accidn hipotecaria, para algln autor (Carnelutti: “Natura giuridica della
hipoteca”. en Rivista di Diritto Processuale Civile, cit.), no se corresponde con el de-
recho material de hipoteca, por la razdn de que este derecho de hipoteca no existe extra-
procesalmente, y la caracteristica de ella (lejos de consistir en su naturaleza real) estd
precisamente en su especifica forma de tutela procesal. L.a posiciéon apuntada, en cx-
tremo sugestiva, no puede ser ampliamente discutida aqui, y remitimos al interesado en
este asunto al articulo que se cita y al reciente “Sistema” del propio Carnclutti, en su

tomo I, pigs. 905 y siguientes.
(2) Obra y tomo citados, pag. 703.



228 LA EJECUCION PROCESAL EN LA LEY HIPOTECARIA

suprimirse dos tramites de los que figuran en el ejecutivo y en la via
de apremio comunes, y cuya eliminacién constituye una de las carac-
teristicas fundamentales del nuevo procedimiento de la ley Hipoteca-
ria: la no necesidad del embargo preventivo de los bienes sobre que la
ejecucién va a recaer y la omisién del periodo de avalto (art. 1.495 de
la ley de Enjuiciamiento) que, justificada, puesto que en la escritura
de constitucién de hipoteca debe constar el precio de tasacién de la
finca (art. 130 de la ley Hipotecaria), representaria un obsticulo si
en la ejecucién figurasen bienes no tasados.

En consecuencia, podemos afirmar que el objeto material de la eje-
cucién son los bienes inmuebles afectos en la garantia hipotecaria al
cumplimiento de la obligacién que el deudor no ha satisfecho.

4. Ultimamente, el procedimiento judicial sumario esta some-
tido, en cuanto al tratamiento del problema de fondo, a otras condi-
ciones o presupuestos relacionados con el titulo de donde deriva la pre-
tendida ejecucién.

Debemos hacer dos distintos grupos con estos presupuestos: los
que son una aplicacién al proceso hipotecario de otros vigentes en el
juicio ejecutivo comun, y los que, por el contrario, sélo condicionan
la forma especial de ejecucidn, que ahora analizamos, originindose
de los preceptos especiales que a ella hacen referencia.

A. En el primer grupo ha de incluirse, a tenor de la regla 2.2
namero 2.° del art. 131, aquellos requisitos que la ley de Enjuicia-
miento civil exige para despachar la ejecucion. Como el titulo serd aqui
una escritura publica (1), quiere decirse que tal requisito consiste
fundamentalmente en la presentacién de su primera copia, o si es se-
gunda, que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con citacién
de la persona a quien debe perjudicar o su causante (art. 1.429, nlime-
ro 1 de la ley de Enjuiciamiento civil).

Pero aparte de esta condicidn peculiar a las escrituras puablicas y
que debe aplicarse igualmente en los casos de ejecucidn hipotecaria, la
misma ley de Enjuiciamiento civil, en su art. 1.435, sefiala otros re-

(1) A primera vista, pudiera considerarse como caso particular el de las hipote-
cas constituidas en garantias de titulos trapsmisibles por endoso o al portador, y creer
que este supuesto habria de incluirse en el num. 5.° del art. 1.429, y no en su nu-
mero 1.°, Pero es falsa esta conclusién, porque también cuando se trata de titulos garan-
tizados hay de por medio una escritura pablica—Ila de constitucién de la hipoteca—,
que debe presentarse para que la ejecucion sea despachada (art, 155, parrafo 1.°, de la
ley Hipotecaria).
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quisitos, cuya importancia, para el problema que estudiamos, conviene
analizar:

A tenor del precepto citado, “sélo podra despacharse ejecucion:
1.2 Por cantidad liquida en dinero efectivo que exceda de 1.000 pese-
tas. 2.° Por cantidad liquida en especie, computable a metalico, siem-
pre que su valor excediere de 1.000 pesetas. En ambos casos sera pre-
ciso que haya vencido el plazo de la obligacién”. Se deduce de este ar-
ticulo que hay tres requisitos de cumplimiento necesario en una ejecu-
cién para que pueda darsele curso, y que se refieren, respectivamente,
a la naturaleza, la cuantia y la exigibilidad de la deuda que origina
la actuacidén procesal.

a) En el caso de crédito hipotecario, la naturaleza liquida del
mismo v la necesidad de que conste “en dinero efectivo” es condicion
también necesaria para despachar su ejecucién; pero esto no tanto en
virtud de la aplicacion del art. 1.435 de la ley de Enjuiciamiento
civil, cuanto por exigencia del crédito mismo; éste, en efecto, para tener
eficacia, necesita constar en el Registro con la expresion de su importe,
como preceptiia el art. 12 de la ley Hipotecaria: “Las inscripciones hi-
potecarias de créditos expresaran, en todo caso, el importe de la obli-
gacién garantida y el de los intereses, si se hubiesen estipulado, sin
cuyas circunstancias no se consideraran asegurados por la hipoteca di-
chos intereses en los términos prescritos por la presente ley.” (1).

Ni puede ocurrir que, a pesar de que conste el importe del crédito
hipotecario, por vicisitudes ulteriores de éste quede sin precisar, definiti-
vamente, la cantidad efectiva por la que se pide la ejecucién. Porque,
en todo caso, es condicidn del titulo que se inscriba la fijacidn de la
“naturaleza, extensién, condiciones y cargas de cualquiera especie del
derecho que se inscriba, y su valor, si constase del titulo” (art. 9.°, nu-
mero 2.° de la ley Hipotecaria). No es dudoso que tratindose de cré-
ditos su extensién viene a quedar fljada de modo principal por la
cantidad que constituye su importe. Cuando un crédito hipotecario se
reparta entre varios titulares, bien originariamente, bien en sucesivas
transmisiones, la parte correspondiente a cada uno debe quedar deter-
minada numéricamente, o, al menos, indicarse los criterios necesarios
para que la divisidén se pueda llevar a cabo en forma indudable (2), La

(1) Al mismo resultado llegamos analizando la regla 2.* del art. 131, que exige
precisar “la cuantia de la reclamacién”.
(2) Esta tltima solucidén generaliza el criterio contenido en la resolucién de la
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naturaleza liquida de la deuda ha de estimarse, por tanto, como requi-
sito necesario también para que la ejecucidn hipotecaria sea despachada.

Un caso hay, no obstante, en el que el importe liquido no puede
figurar en el titulo ejecutivo por la misma naturaleza de éste; pero en
tal supuesto, exige la ley igualmente determinar la cuantia por medio
de otros documentos, que con el titulo se deben presentar. Ello ocurre
en las hipotecas constituidas en garantia de cuentas corrientes de cré-
dito, las cuales garantizan hasta una cantidad maxima; pero sin fijar
“ab initio” el importe del crédito que en definitiva resultard. En virtud
del art. 153, parrafos segundo y tercero de la ley Hipotecaria, “a la
escritura vy deméas documentos designados en la regla 3." tendrd que
acompaifiar (el acreedor) el que acredite el importe liquido de la canti-
dad adeudada, en la forma convenida en la escritura de constitucidn de
la hipoteca”. “Si en la escritura no aparece pacto sobre esto, serd nece-
saria la presentacién del ejemplar que obre en poder del actor, o de
la libreta que a continuacidn (parrafo 4.¢) se dice.”

b) No estd, en cambio, vigente en el procedimiento hipotecario la
exigencia de la ley de Enjuiciamiento referente a la cuantia del crédito
(superior a 1.000 pesetas). Un crédito menor puede ser garantizado
también por una hipoteca, que tiene, indudablemente, para su ejecu-
cién, ablerta la via de los arts. 129 a 135. Lo que puede ocurrir en este
caso es que resulte al acreedor mas conveniente solicitar en juicio verbal
la actuacién de su derecho, y ésta vimos que era una de las criticas
que se suscitd durante la discusion de la reforma de 1909, con motivo
de ordenarse en ella la competencia exclusiva del Juez de primera ins-
tancia (1). Dado el caricter potestativo del proceso en esta hipdtesis
ha de resolverse el problema dejando a la eleccidn del ejecutante la
procedencia de una u otra forma de tutela.

¢) La ley de Enjuiciamiento civil exige también, para que se

Direccién General de los Registros de 24 de diciembre de 1913, segin la cual, expre-
sandose en una escritura de préstamo hipotecario la circunstancia de haberse otorgado
por partes iguales y en mancomin, quedan cumplidos los preceptos de la ley Hipote-
caria, que exigen se haga constar en las escrituras publicas sujetas a registro las circuns-
tancias relativas a la naturaleza, extensidn y condicioncs del derecho que debe inscri-
birse. Con respecto a la necesidad de que conste el crédito en “dinero efectivo” (segiin
Ia ley de Enjuciamiento civil), puede recogerse aqui la resolucién de 15 de febrero
de 1926, que, empleando esta vez un criterio restrictivo, niega la posibilidad de que
se fije la responsabilidad a que una finca estd afecta, en moneda extranjera (en el caso
en cuestion, libras esterlinas).
(1) V. supra, pag. 96.
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despache la ejecucién, el vencimiento del plazo a que posiblemente pue-
de estar la obligacién sujeta. Generalizando esta condicién, cabria de-
cir que es necesaria la exigibilidad del crédito. Y esta misma exigibili-
dad se precisa asimismo en la ejecucién hipotecaria, a tenor de la re-
gla 2.* del art. 131, donde se dice que el escrito inicial debera contener,
entre otras cosas, “las razones juridicas determinantes de la certeza, sub-
sistencia y exigibilidad del crédito”. No puede, por tanto, como es 16-
gico, procederse a la ejecucién sobre los bienes hipotecados cuando el
crédito hipotecario se halla sometido a condicién o plazo suspensivo y
no se ha cumplido la una ni ha vencido todavia el otro.

B. Y llegamos con esto a la determinacion de aquellos presupues-
tos del titulo ejecutivo que no tienen caracter comun o extendido a las
restantes actividades procesales de naturaleza analoga, sino que son
peculiares del titulo que sirve para efectuar la ejecucidn ordenada en
los arts. 129 a 135 de la ley Hipotecaria. Estos presupuestos son fun-
damentalmente dos: la tasacién de la finca sobre que se ha constitui-
do la hipoteca v la fijacidén de un domicilio por el deudor para la prac-
tica de los requerimientos y las notificaciones.

a) Segln el art. 130 de la ley Hipotecaria, pirrafo 1.°, “para
que pueda tramitarse la reclamacidn con arreglo a dicho (en el ar-
ticulo 129) procedimiento judicial, serd indispensable que en la escri-
tura de constituciéon de la hipoteca consten establecidos el precio en
que los interesados tasan la finca para que sirva de tipo en la subasta
que ha de celebrarse cuando llegue el casd de hacer efectiva la obli-
gacidén”, etc.

El fundamento de este precepto se comprende facilmente: él es el
que permite suprimir en la ejecucidn hipotecaria uno de los tramites
de la via ordinaria de apremio. Segun el art. 1.494—que forma parte
de las disposiciones que regulan la ejecucidn ordinaria sobre bienes
inmuebles—, mientras se practica la presentacién de los titulos de que
habla el art. 1.493, y después de hechas las notificaciones que ordena
el art. 1.490, se procederd al avalio de los bienes en la forma esta-
blecida en los arts. 1.483 y siguientes. Este avalio no es necesario
en el procedimiento hipotecario, puesto que en ¢l existe ya la fijacién
de un precio en el titulo, que ha de servir de tipo para la subasta.

Pero la exigencia legal plantea problemas de interés en cuanto a su
cumplimiento, y en consecuencia es forzoso que nos detengamos a re-
coger las cuestiones principales que surgen en la materia. De modo
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principal debemos responder a estas tres preguntas: 1.° jQuiénes de-
ben intervenir en la determinacién del precio? 2.° ;Cémo bha de fijarse
éste? 3. Si no se ha hecho la fijacién en la escritura, jcabe que la
omisién sea subsanada posteriormente, y en qué forma?

1. Al primero de estos problemas, que se refiere a qué personas
intervienen en la fijacién del precio, la ley contesta sencillamente: “los
interesados”. Y los interesados son, indudablemente, de un lado, el
acreedor; de otro, no el deudor del crédito garantizado con hipoteca,
sino el duefio de los bienes (que puede no ser la misma persona-—caso
del hipotecante no deudor—, aunque no se trate de una hipdtesis
normal). La persona a quien afecta la fijacién del precio es en primer
término dicho duefio, no los acreedores anteriores, cuyas deudas quedan
subsistentes en el nuevo régimen de supresién de la liquidacion de car-
gas, ni los acreedores titulares de un derecho real posterior—incluso el
tercer poseedor—, que conocian ya por el Registro la valoraciéon dada
a la finca, y si el duefo, porque es a él a quien ird a parar el exceso
de efectivo en la subasta sobre el crédito que dié origen a la ejecu-
cién vy lo que se debe a los acreedores posteriores.

2.0 ;Cémo debe fijarse el precio tipo? La ley, sobre la base acaso
algo simplista de que los unicos perjudicados en la determinacién de
un valor que no se corresponda con la realidad son los “interesados”,
cuya conformidad exige, no obliga a que la tasacion se verifique con
arreglo a determinados criterios que garanticen en lo posible dicha
correspondencia. No requiere, en efecto, la fijacidn del valor de la
finca, sino la expresidon del precio en que la tasan los interesados. Esto
quiere decir que la tasacidn puede ser arbitraria, inexacta, y que basta,
en definitiva, con que el titulo contenga una cantidad determinada en
este concepto para que se pueda proceder a la ejecucién. Por ello no
es tampoco problema para nuestro Derecho positivo la alteracién pos-
terior del valor del inmueble ni la posibilidad de que se desvirtie por
otro medio el precio de tasacién consignado en la escritura (1);
no hace falta, pues, tasacidén pericial cuando el valor se haya alterado
realmente, ni es ello un defecto grave del procedimiento, como quiere
algin autor (2).

(1) - La resolucién de la Direccidn General de los Registros de 14 de enero de 1924,
en conformidad con este criterio, establece que la valoracién dada por el Catastrg al in-
mueble no anula Ja tasacién que se haya fijado.

(2) Morell: ob. y tomo cits., pig. 95; salvo en los casos que suponga una mo-
dificacién radical en el inmueble, 1o que no es de creer ocurra con frecuencia.
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3.2 La omisién de un precio determinado que fije la cantidad
por la que la finca debe salir a subasta, en su caso, impide el desarrollo
del procedimiento, puesto que no forma parte de él el tramite de ava-
lio que se practica en la ejecucidn ordinaria sobre bienes inmuebles.
Normalmente, como sabemos, dicho precio ha de constar en la escritura
de hipoteca; pero en caso de faltar, y dado el efecto radical que acaba
de sefialarse, jexiste algin medio de subsanar el defecto que permita
acudir a esta especial forma de ejecucién?

La ley da una respuesta afirmativa, contemplando el caso del
acreedor hipotecario que por haber inscrito su derecho con anteriori-
dad a la ey de 1909 pudo omitir en el titulo la tasacién de la finca
hipotecada. Esta clase de acreedores tiene, por regla general, la facul-
tad de acogerse al nueve procedimiento, dado el caricter retroactivo,
antes estudiado, de las normas que lo regulan. Asi dice la ley Hipote-
caria, en su art. 133, que “los acreedores que tengan inscrito su dere-
cho con anterioridad a la presente ley, podran optar por el procedi-
miento sumario del art. 131 si los titulos de sus créditos contienen
expresidon de la conformidad del deudor con un precio determinado
para la subasta” “Cuando los titulos careciesen de dicha circunstan-
cia, se podra suplir su falta por medio de documento publico, que se
presentard necesariamente con los demds que exige la regla 3.* de aquel
articulo, y estard exento del impuesto de derechos reales”. Por con-
siguiente, la falta en este caso se puede suplir acompaniando al titulo
ejecutivo un documento publico en que conste la conformidad de los
“interesados” con un precio de tasacidn,

iPodra aplicarse este criterio al caso de hipoteca inscrita con pos-
terioridad a Ia ley de 1909, en que se omitié igualmente la fijacién
del precio de tasacion? Puesto que la “ratio legis” e¢s la misma y la
cuestién de la fecha no afecta a la esencia del problema, debemos optar
también por un criterio permisivo (1). Ahora bien: ha de obser-
varse que en este caso uno de los motivos tenidos en cuenta por la ley
para autorizar la fijacién voluntaria del tipo—como es ¢l de que los
titulares de un derecho inscrito con posterioridad lo conocian ya
por el Registro—desaparece, y puede producirse un auténtico perjui-
cio (2) si el sefalamiento de una cantidad inferior a la realidad

(1) En el mismo sentido, Manresa: ob. y tomo cits., pig. 705.
(2) Aunque no la lesién de un verdadero derecho adquirido.
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obliga a los acreedores posteriores a intervenir en la subasta alzando
el tipo de las ofertas (para lo cual acaso no tengan posibilidades),
o resignarse a la adjudicacién por un valor desproporcionado que can-
cele o disminuya las garantias que ellos creyeron bien firmes (1).
Pero como esto es un defecto comin a la hipétesis de crédito hipote-
cario anterior y posterior a 1909, y en aquel la ley autoriza expresa-
mente la subsanacidon, no hay motivo para llegar en éste a una solu-
cién distinta.

b) Otra condicién del titulo, segin el art. 130 de la ley Hipo-
tecaria, es la consignacion de “un domicilio que fijara el deudor para
la préictica de los requerimientos y notificaciones”. No cs ello un re-
quisito aislado de la ejecucion hipotecaria; en el proceso civil comun
existe también la necesidad de determinar el domicilio de un litigante
para que se sepa en ddnde deberd ser notificado (art. 264, parrafo 2.°
de la ley de Enjuiciamiento civil), y en las escrituras notariales, igual-
mente, “los que tengan su vecindad en un punto, y su residencia
o domicilio en otro, deberdn consignar expresamente uno de ellos para
las notificaciones y diligencias a que pueda dar lugar el cumplimiento
del contrato” (art. 162 del Reglamento notarial de 8 de agosto
de 1935).

Del mismo modo que en el caso de la tasacidn, el domicilio que
se fija no tiene forzosamente que coincidir con el real; es decir, con
“el Tugar de la residencia habitual” del deudor. La ley Hipotecaria
no habla, en efecto, del domicilio, sino de un domicilio que se sefiala
a los efectos procesales (2). Nos hallamos, pues, ante una mani-
festacidon del llamado domicilic electivo, el que se escoge para la eje-

(1) Ejemplo: A. y B. conciertan un préstamo hipotecario por 40.000 pesetas. ¢
inscriben la garantia sobre una finca cuyo valor real se calcula en 100.000, sin consig-
nar en la escritura un precio de tasacién. Sobre el mismo inmuebie se constituye pos-
teriormente otra hipoteca, a favor de C., por valor de 30.000 pesetas. Iniciada la eje-
cucién por el primer acreedor B., éste acompafia a su titulo un documento publico por
el que el ducfio y ¢él fijan la tasacidn det inmueble en 50.000 pesetas. Como éste es el
tipo de la primera subasta (regla 9.* del art. 131), resultard que C. corre el riesgo de
que se adjudique la finca por 50.000 pesetas y su garantia rea] de 60.000 quede re-
ducida a 10.000 para un crédito de 30.000 pesetas. Esto lo puede evitar interviniendo
en la subasta, puesto que se le notifica la existencia del procedimiento; pero cabe pen-
sar que carezca de medios econdmicos para mejorar la oferta, aun sabiendo que el va-
lor del inmueble es muy superior a ella.

(2) Segin la Direccién General de los Registros (resoluciéon de 15 de diciembre
de 1925), aunque el domicilio sea falso o equivocado, subsiste en los mismos términos
en que aparezca en el Registro.
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cucién de un acto o de una convencién (1), admitido por la juris-
prudencia al indicar que para los efectos procesales no se entiende
domicilio exclusivamente el real y efectivo, sino que lo es también el
que las partes hayan fijado en el contrato (2).

La determinacién convencional del domicilio (3), clausula que
forma parte de un negocio juridico, explica el que en el régimen de
la ley su alteracién de hecho no baste para modificar 1a vigencia del
. anteriormente consignado (4), sino que haga falta la concurrencia,
en cierto modo, de las voluntades que intervinieron en la estipulacién
anterior. Pero el régimen legal sobre variaciéon del domicilio ha sido
expuesto confusamente en la ley Hipotecaria y necesita, en consecuen-
cia, ser aclarado por otros preceptos y por un analisis adecuado.

Segtin el att, 130, parrafo 3.0 y siguientes de aquélla, “el dendor
podra cambiar después a su voluntad ese domicilio legal (5), siem-
pre que ¢l cambio tenga lugar dentro de la misma poblacidn que se
hubiese designado en la escritura, o de cualquier otra que esté encla-
vada en el término en que radican las fincas y que sirve para deter-
minar la competencia del Juzgado. Para cambiar ese domicilio a punto
diferente de los expresados serid necesaria la conformidad del acreedor.
La modificacién en el domicilio y su conocimiento al acreedor se haran
constar en acta notarial y en el Registro de la Propiedad por nota al
margen de la inscripcion o inscripciones de la escritura de hipoteca. ..
Todo posterior adquirente de la finca podra variar el domicilio que
encontrase fijado al tiempo de la adquisicidn, pero sujetandose a las
condiciones y requisitos expresados, y, en su defecto, quedarid subsis-
tente el que aparezca en el Registro”,

Del examen de estas disposiciones se deduce que, segiin la impor-
tancia de la alteracidén del domicilio, hay que cumplir uno de dos re-
quisitos distintos: el conocimiento o la conformidad del acreedor (6).

(1) Castan: Derecho civil espafol, comin y foral, 3.* edicidon (1930), tomo L
volumen I, pag. 143.

(2) Sentencia de 15 de diciembre de 1914, recogida por Castan: ob. y lugar cits.

(3) ILn algin caso el domicilio real vuelve a adquirir importancia, como ocurre
en la hipétesis del parrafo 1.7 del art. 133, a la que luego se aludira.

(4) Contra Morell: ob. y lugar cits.

(5) La calificacion de domicilio fegal. aunque exacta en sentido gramatical, es in-
correcta, por el significado propio y restringido que el verdadero domicilio legal (o de-
rivado) tiene en nuestro Derecho.

(6) La diferencia entre uno y otro no creemos que necesite una explicacidén es-
pecial.
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Sin embargo, el pensamiento del precepto resulta confuso, porque,
a primera vista, parece que los casos incluidos en el apartado 3.° no
estdn sujetos a condicidn alguna, y los restantes (aludidos en el apar-
tado 4.°) exigen la conformidad del acreedor; pero a continuacidn,
en la inscripcién en el Registro- (apartado 5.°) se habla del conoci-
miento de dicho acreedor, conocimiento que hasta ahora no habia sido
mencionado. Esta redaccidén incoherente ha tenido que ser aclarada en
el Reglamento hipotecario, que en su art. 204, nam. 1, prescribe lo
siguiente: “El cambio de domicilio del deudor, en los casos previstos
en el primer apartado (1) del art. 130, deberd ser puesto en cono-
cimiento del acreedor hipotecario. Tanto este conocimiento como la
conformidad necesaria, segin el apartado 2.° de dicho péirrafo (2)
no producirdn efecto alguno para la tramitacién del procedimiento
sumario si no se hubiese hecho constar por nota al margen de la inscrip-
cidén o inscripciones correspondientes.” Queda, pues, aclarado que el re-
quisito varia seglin los casos: conocimiento o conformidad del acreedor,

Pero jqué hipdtesis entran en uno y otro supuesto? De acuerdo
con la aclaracidon reglamentaria, el conocimiento se exige cuando el
deudor cambie de domicilio dentro de la misma poblacidén que se hubie-
se designado en la escritura o de cualquiera otra que esté enclavada
en el término en que radican las fincas; la conformidad, en los res-
tantes casos. Pero el limite entre unos y otros no aparece tampoco
nada claro en la exposicidn que acaba de hacerse y que reproduce el
texto literal de la ley. ‘ '

En efecto: si la palabra término equivale a “término municipal”
—y cual, si no puede ser su significado?—, 1a redaccidén es casi incom-
prensible, porque no se entiende cémo cabe hablar de diversas pobla-
ciones enclavadas en un mismo término municipal. Ademais, la refe-
rencia a esta demarcacidn no puede hacerse compatible con la Gltima
frase del parrafo 3. del art. 130, que alude al término “que sirve
para determinar la competencia del Juzgado”, porque este Juzgado
no es, como se sabe, el municipal, sino el de primera instancia. El
modo miés facil de subsanar la incorreccién del lenguaje consiste en
suponer que en este caso la palabra “término” equivale a la de “limi-

(1) EIl modo de contar los apartados depende de la colocacion de Jos puntos y
aparte en el cuerpo del articulo. De todos modos, parece que estd equivocado el Regla-
mento hipotecario al citar el apartado . 1.° y 2.° del art. 130 de la ley: la alusién ha

debido hacerse a los parrafos 3.°y 4.°
(2) V. Ia nota anterior.
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te” o “divisidén” en general, y que, por consiguiente, el domicilio pue-
de cambiarse por el deudor dentro de los limites que sirven para deter-
minar la competencia del Juzgado (de primera instancia); es decir,
dentro del territorio a que se extiende el partido judicial. Esta facul-
tad corresponde igualmente a cualquier poseedor de la finca, segin
el parrafo ultimo del art, 130.

Para que el cambio tenga eficacia procesal es asimismo preciso
hacerlo constar en acta notarial y por nota en el Registro, a tenor de
lo dispuesto en el parrafo 5.° del art. 130 de la ley y regla 1.* del
art. 204 del Reglamento. La extensidn de esta nota, su caracter v efec-
tos, plantean problemas de interés en los que no vamos a entrar ahora,
dada su estricta naturaleza hipotecaria, que excede de la dimensidn
procesal del tema planteado.

Por dltimo, en la fijacidn del domicilio se atiende no al electivo,
sino al real,

a) En el caso de hipotecas anteriores a 21 de abril de 1909,
segun el art. 133, que tiende a dar facilidades para la admisién del
procedimiento “sumario”; “si no se¢ hubiese seflalado domicilio para
Ia practica de requerimientos y notificaciones, se efectuaran estas dili-
gencias en el que realmente tenga el deudor”. Podemos preguntarnos
aqui, como en el supuesto anterior, si la regla es admisible también
tratindose de hipotecas posteriores en que se haya omitido la fijacidn
del domicilio, La respuesta afirmativa puede fundarse en las mismas
razones que s¢ indicaron para el problema de la falta de un precio de
tasacion (1).

b) In el caso de hipotecas en garantias de titulos nominativos
o al portador, en las que, a tenor del art. 155, parrafo 1.2, “el reque-
rimiento de pago al deudor o al tercer poseedor de la finca, si lo hubie-
se, habra de hacerse en el domicilio de los mismos, aunque no residan
en el lugar del juicio”, etc.

JAIME GUASP

Catedritico de la Universidad de Barcelona,

(1) Sien el titulo no consta tampoco el domicilio real del deudor, ;deberd en-
tenderse que, no obstante, ¢l que exista de hecho ¢s el que tiene en este caso aplicacién?
El parrafo 2.° del art. 130 parece inclinarse por lo contrario, ya que habla de suplir
la falta de “dichas circunstancias” por medio de documento piblico. Il empleo del plu-

ral da a entender que el precepto se refiere no sdlo a la conformidad en el precio, sino
tambicn a la fijacidon del domicilio.



Otra posicién doctrinal en el estudio
del concepto del Derecho Inmobiliario()

El Derecho es, en su consideracién primaria, una idea de orden
social que se presenta al observador como un conjunto de formas de
la sociedad humana que se caracterizan pot su coactividad y su vigen-
cia. Las precedentes notas facilitan un concepto meramente empirico
del Derecho. Si se busca su concepto integral, habrd que afladir, a los
datos de observacidén, la idea de su causa, de su fundamento o de su
razoén de ser.

No es necesario advertir que los términos cause, fundamento y
razén de ser constituyen representaciones mentales de diferente conte-
nido, que podran ser usadas segin la posicidén que se admita en la teoria
del conocimiento, pero todas ellas se refieren mas o menos al principio
de causalidad, que es el aspecto en que ahora interesan.

Y ha de reconocerse que en los Gltimos tiempos se advierte, en la
investigacién de la causa, una tendencia destacada a vincular lo juridico
‘en lo econémico. Spengler, por ejemplo, lamenta la recepcién del De-
recho romano, no en si misma, sino por la lucha que ha originado
entre los libros—ciencia del Derecho—y la vida—realidad a la que se
aplica aquélla—, y acusa a los jurisconsultos del siglo XIX, v a los ante-
riores, de condenar al hombre a la esclavitud de los conceptos derivados
del Corpus turis, sin tener en cuenta que los conceptos juridicos deben
ser extraidos de las fuertes y precisas costumbres de la existencia social
y econdémica, no del puro andlisis y enlace de los conceptos juridicos
romanos, que tienen su base en la desaparecida economia del mundo
antiguo.

No habra jurista ni modesto aficionado siquiera que, ante estas pa-

(*) Extracto de 1a conferencia que ¢l dia 4 del mes de marzo ha dado en la inau-
guracién del Centro de Estudios Hipotecarios su director, D. Aurelio Rodriguez Molina.
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ginas de Spengler, no traiga a su memoria los ordenamientos mediante
los cuales, los legisladores modernos, desviindose de los viejos cauces
del Derecho civil, han atendido a necesidades imperiosas de orden social,
pero de distinta naturaleza. Me reflero a la legislacidon del trabajo, a
las leyes agrarias, al Decreto de alquileres. ..

Estid muy generalizada la idea de que estas legislaciones especiales
implican una posicién contradictoria del Derecho privado tradicional.
Voy a examinarla, y tomo como ejemplo la legislacidon laboral, sélo
porque se presenta como la mas acabada en la generalidad de los paises,
para establecer un breve paralelo entre ella y el Derecho romano.

Se ha dicho de éste que la razdn de su supervivencia descansa en
que sus rasgos esenciales son: el desarrollo del concepto abstracto del
derecho subjetivo, y la rgualdad ante el derecho privado. Concreta-
mente, las normas del Derecho romano sobre arrendamiento de servi-
cios, suficientes para una economia que utilizaba grandes masas de es-
clavos en el cultivo de la tierra e imponia a las clases superiores la ne-
cesidad de que prestaran sus servicios gratuitamente (mandato), no han
sido bastantes para regir el Derecho obrero de los tiempos actuales: pero
si se piensa que la proteccidn que el Derecho obrero concede a los asa-
lariados se funda en que las condiciones econdmicas les sitdian en un
plano de inferioridad, con mengua del Derecho subjetivo; que las mani-
festaciones de voluntad constitutivas del negocio juridico de arrenda-
miento del trabajo no pueden producirse, por lo que a los obreros se
refiere, si aquella proteccidon legislativa falta, en las condiciones de li-
bertad necesarias a la eficiente actuacidn del Derecho subjetivo: se vera
el ordenamiento laboral, pese a su aparato administrativo, como un
ordenamiento juridico civilistmo en cuanto tiende a establecer la igual-
dad ante el Derecho privado.

{Ocurre algo parecido con el Derecho inmobiliario? ;Es éste otro
ordenamiento que se desvié del Derecho civil, con la finalidad precisa
de robustecer las esencias de la rama que constituyd su punto de par-
tida?

Veamoslo.

Dicese que se debe a Oliver la introduccidn en Espafa de la locu-
cidén Derecho inmobiliario en la primera obra que bajo dicha denomi-
nacién vié la luz en nuestra Patria. Siendo esto asi, el estudio critico
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de la doctrina de Oliver constituird un buen método para llegar a la
formacién del concepto que interesa. Y tal estudio, teniendo en cuenta
que se trata de investigar el contenido real de una expresién termino-
16gica, debe comprender los siguientes momentos:

a) ;Qué se entiende—segun la concepcién de Oliver, generalmen-
te seguida por los hipotecaristas espafioles que se han preocupado de
esta definicion—por Derecho inmobiliario?

b) Hay, en efecto, un grupo de formas juridicas de la vida
social, cualquiera que sea su importancia, detrds de la nueva termino-
logia? ,

c) Caso de existir ese grupo de normas, jes posible sustantivi-
zarle conceptualmente para independizarlo de los grupos afines? O,
de otro modo, ;es posible definir el Derecho inmobiliario como algo
sustantivo?

d)  Si se puede sustantivizar ¢} aludido grupo de normas, jes acer-
tada, para representarle, la expresidn terminoldgica que se estudia?

a) De la doctrina de D. Bienvenido Oliver se puede esquematizar
el siguiente proceso generativo:

1. Un hecho histérico de gran trascendencia juridica—Ila pro-
mulgacién de la Ley hipotecaria de 8 de febrero de 1861—determina
en Espafa la introduccion de la terminologia.

2. El nombre dado a la Ley peca de deficiente, pues no basta su
simple enunciado, Ley hipotecaria, para conocer, de primera impresion,
la materia juridica que integra su contenido.

3. El pensamiento que sirvid de base a la reforma fué crear un
cuerpo de leyes que rigiesen las relaciones juridicas de las personas con
las cosas inmuebles, revelado claramente por uno de sus redactores (Car-
denas) al decir que la Ley es una especie de Cddigo de lq propiedad: te-
rritorial.

4.0 La Ley hipotecaria ha implantado en nuestro pais una nocién
de la propiedad territorial radicalmente distinta, y aun opuesta, a la
que venia rigiendo, derivada de los cddigos romano-bizantinos.

5.2 Se ofrece de este modo al estudio un concepto que ha de ser
examinado en toda su extensién y desarrollo, no sélo en las leyes de
Derecho civil, sino en las procesales, administrativas y penales.
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6. Debe tenderse, por medio de la jurisprudencia, a formar un
cuerpo de legislacién inspirado en principios propios y peculiares que
comprenda sistematicamente los preceptos legales acerca de los derechos
constituidos sobre cosa raiz o inmueble; es decir, un verdadero Derecho
inmobiliario.

7.2 Enunciado asi el concepto de la nueva rama juridica, sélo resta
anadir que es una parte del Derecho ciuil, del cual se desprende, como
lo haran mas adelante otras, bajo las denominaciones de Derecho de
obligaciones, mobiliario, de familia y sucesoral.

Tal es la doctrina del introductor de la nueva terminologia. Des-
cansa sobre tres proposiciones fundamentales: es una parte del Dere-
cho civil; regula los derechos constituidos sobre cosa raiz o inmueble;
se inspira en principios propios v peculiares. La primera y la tercera son
dificilmente armonizables entre si.

No obstante, los autores patrios han aceptado, casi sin excepcidn,
las i1deas de Oliver ¢ incardinan ¢l Derecho inmobiliario en el civil.
Alguno distingue el aspecto estitico del dinamico, lo anatéomico de lo
funcicnal, y refiere al Derecho civil la estimacién de los valores juri-
dicos inmobiliarios en su estructura, en su quietismo, en su anatomia;
pero la diferencia, de escaso rendimiento en la ciencia juridica, sdlo
puede interpretarse como un deseo de independizar el concepto que se
estudia.

b, La ley hipotecaria no ha introducide una nocién nueva de
la propiedad territorial: pero se debe a ella un grupo de formas juri-
dicas distinte del que regulaba anteriormente la propiedad del suelo.
Lo mas tipico de la novedad consiste en la legitimacion de las adqui-
siciones onerosas de la propiedad. derivadas del titular inscrito. aunque
no sea duefio, incluso frente al verdadero duefio del inmueble.

Aludo a la legitimacién registral, considerada no como principio
hipotecario, y mucho menos como aspecto del principio de publicidad.
que necesariamente aparece subordinado a la legitimacién, sino como
finalidad o efecto exclusivamente apetecido en la meus legislatoris al
establecer Ia reforma. Asi, dice Sohm: “T.a legitimacion del Registro
produce, a favor del adquirente de buena fe. la validez del acto disposi-
tivo del que no es duefio, con cargo al verdadero duefio del inmucble.”

No se trata, por lo tanto, de una presuncidén ifurfs, en sentido téc-

[
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nico, que fija la posicidn de las partes en la prueba y admite la prueba
en contrario, sino de una ficcidn legal que legitima la adquisicidn rea-
lizada segdn el Registro, si concurren los restantes requisitos de su pre-
supuesto.

La legitimacion registral extiende su influjo a la propiedad de los
inmuebles y a los derechos reales que sobre ellos se constituyan; y no
sélo a los actos traslativos. sino también a los constitutivos, a los mo-
dificativos, y, con ciertas condiciones, a los cancelatorios.

La legitimacidon registral es, por lo tanto, la piedra angular del
nuevo sistema. Para implantarla fué preciso crear previamente un com-
plejo de formas de los actos y negocios juridicos—organizaciéon y
funciones del Registro—relacionados con el dominio y sus modifica-
ciones.

Contestando, por lo tanto, a esta segunda interrogacion, se puede
decir que hay, en efecto, un grupo de formas juridicas de la vida social
detras de la nueva terminologia.

¢) En la tercera de las interrogaciones formuladas se subordina
la posibilidad de la definicién de esta rama a su independencia respecto
de los grupos de instituciones afines, consideradas como tales, por aho-
ra, las que integran el Derecho civil. Para que la nocién del Derecho
inmobiliario se pueda reducir a unidad conceptual sustantivizada, o, lo
que es ignal, para definirla, es necesario verla como algo independiente.
No haciéndolo asi, la definicién que sc diera habia de estar compren-
dida en la del todo y no afadirla ninguna nota conceptual difercnciada.

En la contestacidn al interrogante anterior se ha visto el Derecho
inmobiliario como un dispositivo legal encaminado a invulnerabilizar
las adquisiciones onerosas que se realicen segiin el Registro. procedan o
no del verdadero duefio. Las razones que aconsejaron reforma tan grave
son conocidas de todos v se aducen. con singular elegancia, en la ex-
posicion de motivos de a Ley. Es necesario defender el crédito territo-
rial, asegurando al que invierta su dinero en compras o hipotecas, de
las vicisitudes y peligros de la probanza diabélica. si se originan de
causas que no constan explicitamente en el Registro.

Sin embargo. el Derecho civil repugna las adquisiciones a non do-
mino. No las admitié el Derecho romano. Don Bienvenido Oliver se
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desentendid de la dificultad al afirmar que el régimen que establecia la
Ley era opuesto al vigente, derivado de los Codigos romano-bizantinos.
Ni los Derechos del tronco ario, ni los semitas, aceptaron tales adqui-
siciones. Se cita como particular, en este sentido, el Derecho talmidico;
pero, por lo visto, se trata de un derecho de rescate analogo al cono-
cido en el Derecho prusiano anterior al Cédigo aleman, en el Derecho
francés, v en el articulo 464 de nuestro Cédigo civil.

Es ley, o relacidn derivada de la naturaleza misma de las cosas, que
para transmitir algo—bien o derecho—ha de existir previamente en cl
patrimonio del causante. Esto no es una conditio turis; es mas atin: es
una condicidon logica, una condicidén de necesidad que se origina en la
estructura de la Naturaleza. Siempre recuerdo, cuando reflexiono sobre
esta idea, una aguda critica de Feré a la doctrina lombrosiana del de-
lincuente congénito. Describié Lombroso, con tal profusion de rasgos
somaticos ¢ internos, el tipo del criminal nato, que algunos de ellos, al
parecer, se hallaban en evidente contradiccidon. Y Feré, en una donosa
observacidn, dijo: “La escuela positiva ha logrado que se reproduzca,
por medio de la herencia fisioldgica, la impotencia de los microcéfalos.”

Sinchez Roman elevo la preexistencia del derecho en el transferente
a la categoria de modo de adquirir. Se puede discutir, y seguramente no
saldria bienparada, tal doctrina, pero ha de reconocerse que la preexis-
tencia del derecho en las adquisiciones derivativas constituyd una seria
preocupacion del civilista citado.

Ademas, en la nucva legislaciéon se advierte muy vivo el cuidado
de sus autores en lo concerntente al peligro de las adquisiciones a non
domino. Y, para prevenirlo en lo posible, el nuevo sistema recarga sus
formas—autenticidad de los documentos, calificacién escrupulosa por
¢l funcionario encargado del Registro, amenaza de responsabilidades—
no sélo para abrir las puertas del nuevo régimen a las fincas, sino para
vigilar su tracto posterior, y no sélo—y aqui se evidencia la honda
preocupacién que en tal respecto tuvieron los legisladores—en cuanto
a la trascendencia del negocio dispositivo—cambio de titular o consti-
tucidn o cancelacién de un gravamen—, sino que extiende la actividad
calificadora del Registrador al proceso causal que precede al acto de
disposicion.

No obstante, si el sistema de prevenciones falla, si a través del Re-
gistro se desliza un acto de enajenacidon o gravamen de titular inscrito
que no sea dueno, la Ley ampara la adquisicion onerosa y de buena fe,
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poniéndola, mediante la ficcién legitimadora, al abrigo de los procesos
de ineficacia de actos y contratos. Es necesario asegurar el trafico sobre
los inmuebles—seriamente amenazado por las hipotecas y cargas ocul-
tas de las fincas y por el juego de las acciones rescisorias y resoluto-
rias—, a fin de hacer posible el contacto del capital con la tierra, exigido
por las teorias econémicas—smithiana y fisiocratica—sobre los factores
de la produccidn, entonces imperantes.

Resulta de lo expuesto que el concepto del Derecho inmobiliario
que se detraiga de la Ley de 1861, vigente en la actualidad con sen-
cillos retoques, comprendera las tres siguientes proposiciones, en susti-
tucién de las de Oliver:

1.* Legitimacién de las adquisiciones por el Registro, como fin
primordial de la innovacién.

2.#  Sistema de publicidad y, en general, de formas impuestas a las
adquisiciones, que.condicionan la legitimacién registral,

3.2 Dispositivo legal encaminado a la construccion del crédito te-
rritorial seglin un concepto econémico profesado por los autores de la
reforma.

La férmula del concepto que, como consecuencia de la Ley de
1861, llegue a concluirse, ha de comprender estas tres proposiciones.

I3

Sin embargo, el concepto que se deduzca de tal definicién serd par-
cialmente exacto. Habra desentranado la condicionalidad impuesta por
los legisladores de 1861 a la construccidon o al desarrollo de un orden
econdmico dado. Se tratara del concepto resultante de la Ley hipote-
caria espafiola, que, como no puede justificarse en si misma, sino en
cuanto es ¢! reflejo de una organizacidn econdémica mudable, lejos de
haberse logrado una concepcidon permanente. se habrd vinculado la
formada a las vicisitudes de las ideas de politica econdmica.

Hay, no obstante, un elemento de duracion indefinida en las rela-
ciones que se¢ desenvuelven dentro del Derecho inmobiliario; su obje-
to: los inmuebles y la actividad consciente del Estado sobre la econo-
mia de los mismos. La finca es una parte del territorio, y éste, uno

de los dos elementos integrantes—territoric y poblacién—de toda so-

berania. En el territorio radican las mas importantes fuentes de la ri-
gueza del pais. Asi lo reconocid nuestro insigne Caudillo en un inte-
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resante discurso del dia final del Afio de la Victoria. El Estado no
puede desentenderse del conocimiento de las relaciones juridicas que
tienen por base su territorio, y de ahi la necesidad del Registro como
una institucién de Derecho publico, muy diferente a su explicacion
como una forma de publicidad de las transmisiones de la propiedad pri-
vada.

La precedente investigacion utiliza, como es natural, la distincion
de las cosas en muebles e inmuebles. Ahora bien: si en esta diferenkia-
cién se basase el concepto del Derecho inmobiliario, coincidiria con el
de Oliver y se encerraria el sistema en un circulo vicioso. Después de
haberle sustantivizado frente al Derecho civil, quedaria implicitamente
incluido en el mismo bajo la nocién de leyes civiles de la propiedad
territorial. Pero no es esto: en la subordinacion jerdrquica de los ele-
mentos que integran el concepto, la naturaleza inmueble de las cosas,
aun siendo esencial, se supedita a la actividad rectora del Estado sobre
la economia de tales bienes. Es decir, la propiedad inmueble exige la fun-
cidn registral como interés inmediato del Estado. no como interés me-
diaro para la construccidon de un orden econdomico-juridico. En la doc-
trina resultante de la ley actual, la nocion del Registro se desvanece
entre las formas posibles de publicacion de los derechos: puede ser sus-
tituida por otra que resulte juridicamente mas perfecta. En cambio,
vinculada [a idea del Registro a la del territorio, se ofrece como un
atributo indeclinable de la soberania del Estado.

[.a posibilidad de la definicion del Derecho inmobiliario resulta,
pot lo tanto, de la existencia de dos notas que sustantivizan el concepto;
el Registro de la Propiedad inmueble, funcién propia de la soberania;
la disposicion de la funcionalidad registral adaptada al ideal econd-
mico-juridico de regulacién de la propiedad inmueble que se profese.

Asi se llega a la ley ultima. y, por lo tanto, permunente. a la causa del
Derecho inmobiliario o registral.

d)  Tres denominaciones suclen emplearse para designar esta ra-
ma del derecho: inmobiliario. hipotecario y regustral.

I.a primera ticne su origen en las concepciones alemana y anglo-
sajona, y se debe, como técnica, a los escritores alemanes. Se funda en
la consideracidn de este derecho como parte del Derecho civil que se
reficre a la propiedad inmueble.
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La segunda es de uso muy extendido en Espafia, sobre todo des-
de la Ley de 1861, a la que se di6 el nombre de Ley hipotecaria. Como
‘1a regulacién de la hipoteca exige la determinacidn especializada del do-
minio y la de cualquiera otra carga o derecho real (para establecer la
debida relacién entre sus respectivos rangos) que afecte a las fincas,
la denominacién Derecho hipotecario no supone un contenido menor
que ¢l que pueda asignarse al Derecho inmobiliario. Ocurre, senci-
llamente, gue se indica ¢l rodo por el nombre del derecho que entrafia
el caso mas tipico de aplicacién del crédito territorial. Se halla tan en-
raizada en nuestra técnica tradicional que, a su favor, militan muchas
razones de orden prictico.

No sucede lo mismo con la locucion Derecho registral. bajo la
cual muchos, influidos por los escritores alemanes, sdlo comprenden
la parte del Derecho inmobiliario que se refiere a la organizacién vy
funcionamiento del Registro. Esto obedece a que ven el Registro como
la forma en que actualmente se realiza la publicidad de las transmisio-
nes y gravamenes. Los escritores alemanes dividen el Derecho inmo-
biliario en material y formal, v dentro del altimo incluyen lo concer-
niente al Registro, a los libros, a los Registradores, al procedimien-
to, etc.

Si se tieme en cuenta, en cambio, que el Registro, aparte de ser
forma de la publicidad. y antes de serlo, es una funcién vinculada a
la soberania del Estado, con independencia del ideal de politica-eco-
némica a que se quiera servir, la nocion del Registro adquirira carac-
ter preeminente en estos estudios, y se equiparara (como ya es frecuente
hacerlo en el uso corriente) a las locuciones anteriores, y con mas de-
recho que ellas, en cuanto acepta para designar la nueva rama el ele-
mento que constituye su ley gltima y permanente.

AURELIO RODRIGUEZ MOLINA
Registrador de 1o Propiedad
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El Arancel de honorarios de los Registradotes de la Propiedad hoy
vigente, que comenzd a regir el 15 de julio de 1920, se ha hecho viejo.
El anterior pudo llenar las necesidades de su cometido durante mds
de treinta afios, hasta que la transformacién de la vida y la subida
del valor de la propiedad inmueble que siguid a la guerra del 14 al 18
hizo necesaria su sustitucién. El Arancel actual, en poco mis de vein-
te afios, esta ya decadente.

En esa decadencia y la necesidad de sustituciéon o al menos de
reforma, juegan varios factores, unos de orden personal, de orden
material otros. Entre los primeros podemos senalar los impuestos que
gravan los honorarios de los Registradores; esos impuestos, que hasta
hace poco se reducian al de utilidades, se han multiplicado en forma
que, ademas de ese que perdura, se pagan en la actualidad el muni-
cipal, el de vejez, el familiar, y, por altimo, el del Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad de Espana.

El factor del personal auxiliar es también de gran 1mportancia
en el problema. Los oficiales de los Registros, que antes disfrutaban
de una modesta remuneracidén, a Veces meros escribientes que alter-
naban esta funcién con otras, hoy constituyen un verdadero Cuerpo.
con inamovilidad, derechos pasivos y participacion en los honorarios.
Esta participacién es generalmente muy elevada, sobre todo en las
oficinas de mayor categoria y en aquellas otras en que por estar la
propiedad muy dividida las operaciones registrales son en niimero
muy elevado. Desde la época en que se estimaba fabuloso el sueldo
de 2.500 pesetas anuales. que disfrutaba el sustituto de uno de los
Registros de Madrid, maestro en la prictica de varias generaciones de
Registradores. hasta ¢l momento actual, hay una enorme diferencia.
Hoy los oficiales v auxiliares de los Registros, que trabajan y viven
de éstos. a mas de los 493 Registradores en activo, son unos 1.500;
es decir, que de nuestras oficinas viven 2.000 familias.
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A estos dos factores hay que afiadir el enorme coste de la vida,
la elevacién de precios de cuantos articulos son precisos para ella: ali-
mentos, mobiliario, vestido, estudios, viajes y educacién de los hijos.
El Arancel vigente se consiguié tras una lucha titinica y constante,
cuando ya el Estado habia elevado el sueldo a todos sus funcionarios
retribuidos en esa forma y permitido también el aumento en los
Aranceles de otros Cuerpos que los tenian., Ahora han vuelto a ele-
varse los sueldos, algunos varias veces, porque ¢! Estado se ha dado
cuenta de las enormes dificultades en que sus servidores se debaten
para poder subsistir y trabajar. Las razones de ese aumento ¢n -los
sueldos no son distintas de las que rigen para las retribuciones por
Arancel.

[os factores de orden material hacen relacidon al coste del alquiler
de local, calefaccidn, luz y enseres de oficina de toda clase, pero espe-
clalmente de los libros. El que esto escribe alcanzé por una sola vez
aquellos felices tiempos en que el Estado, considerando que los libros
del Registro de la Propiedad son suyos, proveia de ellos gratuitamente
a los Registradores: muy poco después se les puso ya precio, creo gue
8,75 pesetas los de inscripciones y algo mas los Diarios; hoy cuestan
ya cerca de 60 pesetas, y no se sabe st parara ahi la subida; y ese ren-
glén en algunas oficinas, en las que estdn en reconstruccidn mas cspe-
cialmente, es de una enorme importancia.

A mas de todo esto, en el Arancel actual faltan conceptos. hay que
aclarar otros, variar el mecanismo de algunos y traer disposiciones que
le competen y estan hoy desperdigadas en otros preceptos legales o re-
glamentarios. Algunos de los preceptos enunciados que como nuevos
figuran en sus ndmeros fueron por eso. por ser nuevos, desarrollados
con una visible timidez: tal ocurre con la retribucién que ¢l numero 2
sefiala para la calificacién de un documento en el que no se practique
operacién alguna. En 1920, cinco pesetas era una cantidad que repre-
sentaba algo: hoy. desgraciadamente. no representa casi nada, y menos
la retribucidn del estudio técnico y concienzudo de un documento v la
redacciéon de una nota fundamentada, contra la que puede ser enta-
blado recurso gubernativo. Y falta aqui, ademads, el sefalamiento de
honorarios para ¢l caso, muy frecuente, de que los interesados pidan
minuta de la calificacidn, sin querer que se ponga nota en ¢! documento
hasta que ellos la estudien vy resuelvan.

[Las escalas del namero 3 debian tener una mejor remuneracion, so-
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bre todo en los tipos que excedan de las 10.000 pesetas, y sin detenerse
en una cifra tan rara como la de 75.000, llegar en la retribucién fija
hasta las 100.000 pesetas. aplicando el 0,25 sélo desde el exceso de
esa suma,

El niimero 4, dedicado a las cancelaciones, es un ejemplo de la timi-
dez con que se acometié todo lo nuevo en el Arancel actual. Se salid
del absurdo del anterior, que retribuia con 7,50 pesetas las cancela-
ciones que representaban un valor de 5.000 pesctas en adelante, aun-
que ese valor supusiera millones; pero fijar, como éste lo hace, la escala
del nitmero 3 para los valores hasta 5.000 pesetas y la mitad sélo para
el exceso, es cosa que no tiene ninguna justificacién. Ni la importancia
ni la responsabilidad que representa un asiento cancelatorio son meno-
res que las que puedan atribuirse a los de adquisicién o inmatricula-
ci6n, y por ello la retribucion debe s¢r idéntica. y si algo quiere hacerse
como beneficioso en favor de la cancelacién de gravdmenes, puede po-
nerse un tope, todo lo rebajado que se quiera, con relacién al que rige
para las inscripciones propiamente dichas.

Respecto al nimero 5 hay que decir algo anilogo a lo que hemos
expresado al referirnos al ndmero 2. Es retribucion fija muy exigua,
que necesita modificacién. Ya el articulo 478 del Reglamento Hipote-
cario, muy anterior al Arancel. concede a estas inscripciones en el libro
especial de incapacitados toda la importancia que tienen, al decir que
devengaran el maximum de honorarios fijados en ¢l ntiimero 7 del Aran-
cel, refiriéndose al entonces vigente.

Los nimeros desde el 8 al 12 se ocupan de las manifestaciones
y certificaciones. I.a manifestacion de las fincas en la oficina es una
directa consagracion del principio de publicidad que cstablece el articu-
lo 279 de 1a ley Hipotecaria y consagran los 358 al 360 de su Regla-
mento. Este examen de inscripciones mediante la puesta a disposicion
de los interesados de los libros que las conticnen. es de mucha impor-
tancia y gran volumen cn las grandes poblaciones y aun en los parti-
dos de las regiones. como Catalufia y Valencia, donde el Registro de la
Propiedad ha llegado a su pleno desarrollo. Supone disponer de una
habitacion sélo para los manifestantes y de un empleado que facilite
los libros que se le pidan y esté al cuidado de lo que se hace con eljos.
Pues bien: todo esto, que se retribuia con una peseta desde el ano 1888,
sigue hoy con andloga retribucidn: es decir, en sesenta anos no ha
variado la retribucién por un mismo servicio. Creemos que no haria
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.

falta decir mas, pero si hay que decir, hay que decir que este trajin
enorme de los libros los destroza y los estropea, pues no puede exigirse
a los que los manejan sin costumbre de ello que tengan el cuidado
de los profesionales, y que todo ello da o debe dar lugar a composturas
y reparaciones que no se hacen gratis precisamente.

El nimero 9 habia que modificarle en razdn al valor de las fincas
de cuya inscripcion se certifique literalmente, cosa que tiene precedentes
en el ntimero 9 del Arancel anterior y en el namero 10 del notarial.

También el nimero 10 necesita ser modificado; certificar en rela-
c16n supone un trabajo no siempre muy ficil y una especial responsa-
bilidad; habia que estirar esa escala, llegando a lo que en caso analogo
dispone el ntimero 12 de los expresados Aranceles notariales.

Los numeros 13 al 17, nuevos en el actual Arancel, estin redacta-
dos con esa medrosidad de que antes hablamos: habia que depurarlos
un poco en su tacaneria. Estos nimeros del 8 al 17 se refieren sélo
a manifestaciones y certificaciones; pero json éstos los Unicos modos
de publicidad en los Registros? En la practica, no. Es frecuente que los
interesados no sepan manejar los libros de inscripciones ni puedan en-
terarse de éstas por su simple lectura; lo es asimismo que necesiten copia
o extracto de los asientos, sin que les sea precisa con todos los requisitos
de una certificacién; pero es el caso que el articulo 361 del Reglamento
Hipotecario prohibe a esos interesados sacar copia de los asientos ni exi-
gir de la oficina otro auxilio que el de la manifestacién de los libros.
De esa necesidad y de esa prohibicién ha nacido la costumbre de dar
notas simples, ya copia o relacién de los asientos, cuyas notas, sin estar
adornadas de ninguna formalidad, bastan en muchos casos para llenar
el objeto para el que se las pide.

Pues bien: estas notas, no antirreglamentarias, sino extrarreglamen-
tarias, no tienen existencia arancelaria y debieran tenerla, no perjudi-
can a nadie y llenan una necesidad, proporcionan el mismo trabajo que
una certificacién, pero no tienen ni su responsabilidad para el que las
da. ni1 su eficacia para el que las pide: por eso, su retribuciéon podia
ser un tanto por ciento, la mitad si se quiere, de la de las manifesta-
ciones.

Del nimero 18, uno de los mas importantes del Arancel, hemos de
decir ahora lo que se consignd en nuestra ponencia cuando se redactd,
y que hemos repetido después muchas veces de palabra y por escrito.
Ni los libros del Registro. nt las fincas inmatriculadas, ni las inscrip-
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ciones de ellas, ni los indices, estin ordenados por anos; el tiempo no
es base ni de organizacién ni de trabajo en el mecanismo de nuestras
oficinas: los Notarios tienen sus protocolos por afos, y por afos pue-
den buscar en ellos; los libros de liquidacion del impuesto de Derechos
reales se llevan por afios también: pero si en los Registros de la Pro-
piedad no sucede asi, jpor qué las buscas de fincas, para manifestar o
certificar, se han de cobrar sobre esa base que no existe? Es un absurdo
que no hemos podido comprender nunca y que da lugar a que si se
busca una finca que tenga una sola inscripcién redactada en 1863, el
Registrador la habra examinado en unos minutos y cobrara el maxi-
mum que autoriza el Arancel; pero si, por el contrario, la finca bus-
cada, aunque su inmatriculacion sea de los dos o tres ultimos afios,
tiene numerosas inscripciones, ese funcionario habrd perdido bastantes
horas en desentrafiar los asientos y sélo podra cobrar la busca de los
pocos anos transcurridos desde el primero.

Por ello hemos entendido siempre que este nimero, tal y como esta
redactado, debe desaparecer en absoluto y ser sustituido por otro en el
que para la busca se tenga s6lo en cuenta el valor de las fincas y el nt-
mero de asientos de cada una.

Estas razones aconsejan w¥ariar en sentido analogo el ntimero 19,
es decir, sefialar para este caso una cuota fija y exigir, ademas, que se
diga, y esto es comun para el ntmero 18, ¢l término municipal a
que la busca se ha de contraer, ya que los indices estdn generalmente
llevados por Municipios.

Las disposiciones que rigen para la percepcion de honorarios en la
reconstrucciéon de Registros destruidos deben venir también al Arancel.
No es cosa que haya ocurrido nunca antes de la guerra la destruccidn
de Registros en bloque, que aproxima a un centenar los total o parcial-
mente desaparecidos; pero la destruccidén por accidente de alguno, como
caso aislado, no ha cesado varias veces de ocurrir; por ello este Aran-
cel especial tiene caracter permanente y debe ser incluido en el general
cuando éste se modifique o renueve. Y al decir esto no queremos, en
modo alguno, indicar que sea el mismo Arancel que hoy se¢ aplica para
esos casos el que debe refundirse en ¢l otro; no queremos indicarlo
porque st ¢l Arancel de honorarios ha de llenar ¢l cometido de satisfacer
los gastos de oficina (personal y material) y proporcionar al funcio-
nario que sirve el cargo una decorosa subsistencia, es evidente que el
vigente para la reconstruccién de Registros no llena ni con mucho si-
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quiera el primero de esos fines. El Arancel cuya reincorporacién pedi-
mos ha de ser, pues, otro muy distinto del actual, y no queremos decir
mas de ello, pues éste es asunto enjuiciado y juzgado definitivamente.

En cuanto a las reglas generales, hemos de decir, refiriéndonos con-
cretamente a la 12, que debe subsistir la exigencia al interesado de la
nota en que se haga constar el verdadero valor de la finca a los efectos
de la inscripcién, y también lo de comprobar por el valor que se la
atribuye en anteriores inscripciones, en algunos mas de los cinco afios
que ahora se seflalan; pero que, fuera de estos dos casos, pueden utili-
zarse todos los medios y formas de comprobacién que para el impuesto
de Derechos reales senala el capitulo VI de su Reglamento, y esto
porque creemos que ese capitulo ha agotado la materia.

Por lo que respecta a las entidades que gozan beneficio de exencién
o rebaja de honorarios, deben determinarse con todo detalle en una de
estas reglas y disponer que no podra hacerse variaciéon ni adicién al-
guna sobre el particular en Decretos u Ordenes ajenas a este Arancel,
sin modificar expresamente este precepto. l.a mencién que el segundo
parrafo de la regla 14 hace de los Pésitos, Sindicatos Agricolas y
Monte de Piredad, es insuficiente.

Debe determinarse asimismo quiénes son las personas o entidades,
aparte del Estado, que tienen derecho a dirigirse al Registrador pidién-
dole datos, antecedentes y certificaciones, sin abonar derecho alguno
por ello, pues estas peticiones han crecido como la mala hierba y hoy
en los Registros apenas si basta un oficial para atenderlas.

EI talonario que creé la regla 16 ha quedado desplazado y en des-
uso por ¢l que establecié la Ley de Reforma Tributaria: es éste com-
pletamente inadecuado y de dificil aplicacion para el trabajo de nues-
tras oficinas, y, lo mismo que el anterior, solo constituye una inatil
rémora. Los Registradores consignan sus honorarios al pie de las ins-
cripciones, al pie de los titulos que se inscriben y en el libro especial v
oficial que a ese solo cfecto y por precepto reglamentario se lleva en
todos los Registros: es decir, los honorarios se declaran tres veces: va
es bastante.

;Se reformara el Arancel? ;Cuindo? ;Quién lo sabe! Los que lu-
chamos en favor del vigente no veremos, quizas, su reforma, pero ahi
quedara la semilla, que otros utilizaran para que fructifique.

¢ JULIAN ABEJON.



Del crédito por dote estimada

Aparte de las caracteristicas diferenciales que en cuanto a titulari-
dad. riesgo, restitucion, percepcion de frutos y administracién separa
a la dote inestimada de la estimada, hay en sus respectivos desenvolvi-
mientos otra importante distincidén, que radica en el silencio o situa-
cién estatica en que queda sumergida la estimada desde que se consti-
tuye hasta que surgen las hipdtesis de su restitucidon: a diferencia de la
mestimada, cuyo permanente dinamismo, constante el matrimonio, es
nota esencial de su caricter y fuente de sus utilidades y provechos.

Es decir, que asi como en la dote inestimada hay tres momentos
fundamentales: constitucidén, desenvolvimiento y restitucion, en la esti-
mada sélo son dignos de notar el primero y el tercero; el segundo carece
de peculiar relieve juridico. Constituida la dote, los bienes que la inte-
gran pierde su especial fisonomia—como otra adquisicion cualquiera
de dominio se inscriben los inmuebles y derechos reales, dice el articu-
lo 172 de 1a ley Hipotecaria—, acrecen el capital del marido, que los
administrard y percibira sus frutos como propietario o titular, y no,
como en la inestimada, por su cualidad de marido (art. 1.357 del Co-
digo civil) .

Mas, en esa pasividad en que durante el matrimonio queda [a dote
estimada, y para dar a ésta toda la fuerza de su existencia llegado el
momento oportuno, nace por el importe de su evaluacidn, segin nues-
tro ordenamiento legal, un crédito a favor de la mujer, que el marido
ha de satisfacer al disolverse el matrimonio © en los supuestos en que,
por quedar alterada o interrumpida su vida normal, senala el Cddigo
civil.

Este crédito ofrece sugestivos aspectos de estudio, de los que des-
tacan los relativos a su significacién, naturaleza juridica, responsabili-
dades que pueden alcanzarle y modo de hacerlas cfectivas.

a) Significacion.

El crédito que nace por el importe de los bienes dotales estimados
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constituye un elemento del patrimonio de la mujer casada, un activo
en su favor, y asi lo ha reconocido 1a jurisprudencia del Tribunal Su-
premo en sentencia de 26 de mayo de 1908, al declarar “en todo caso
caso al marido deudor del precio” . y es claro que no puede haber deuda
sin reciproca pretension.

En esta sentencia, que constituye un precedente valiosisimo para
el problema aqui tratado, se sienta la siguiente doctrina en su segun-
do considerando: “Que, si bien el dominio de la dote estimada se trans-
fiere al marido y sus productos se hallan destinados a sostener las car-
gas del matrimonio, tanto por la legislacién romana, aplicable a Cata-
luna como derecho supletorio, como por el Cédigo civil, no puede
desconocerse que permaneciendo en el matrimonio los bienes de dicha
dote, y siendo en todo caso el marido deudor del precio, no debe esti-
marse a la mujer desposeida en absoluto de los mismos, pues en cier-
tas hipdtesis puede volver la dote durante ¢l matrimonio a la mujer.”

Al analizar la precedente doctrina se echa de ver que, en la con-
secuencia que saca de la imputacidén de deuda al marido por el precio
de los dotales estimados, no brilla la precision cientifica que era de
esperar, pues reputar que la mujer no queda por ¢llo “desposeida en
absoluto de los bienes” es olvidar la naturaleza y desenvolvimiento que
caracteriza a la dote estimada que causa venta, haciéndose el marido
dueno de los bienes y deudor del precio; con lo cual queda extinguida
la anterior relacidon dominical y sustituida, juridica y econémicamen-
te, en el patrimonio de la mujer por ¢l crédito del precio, que ninguna
conexién tiene con los bienes, salvo el caso de quedar especialmente
hipotecado en garantia del mismo. Pero en este supuesto, la relacidn
con los bienes la crea el nuevo derecho real de garantia. no el crédito
dotal en si. A éste no le es esencial la salvaguardia de la hipoteca, por
lo cual su intima naturaleza no puede depender de esa agregacién, sin
desconocer por esto el influjo que pueda tener en su desarrollo posterior.

Estos argumentos cuadran perfectamente al Derecho catalidn, pues
no afecta ni desvirtia la esencia de la dote. en el aspecto a que nos
referithos, el que durante el matrimonio sea posible su restitucién, ya
que ¢ésta habra de hacerse en la estimada devolviendo su valor y no los
bienes, con los cuales quedd cortada toda relacion al constituirla.

La misma sentencia, tras esta vacilacidon técnica, fija bien los tér-
minos del problema al afirmar en el tercer considerando “que la trans-
formacién que dentro de la sociedad conyugal sufren los bienes de los
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hijos (cényuges) no les libera del cumplimiento de ciertas obligaciones,
sitempre que en e¢lla (en la sociedad) aparezcan con derechos que pue-
den y deben servir de base para tal cumplimiento”.

Es decir, que, como afirmabamos antes, lo que se aportd como esti-
mado se ha transformado en un crédito. Potencialmente, el patrimo-
nio de la mujer no ha sufrido alteracién; a la dote ha sustituido la
pretension por su valor, y es, por consiguiente, logica la afirmacién de
no reputar a la mujer desprovista de medios econémicos.

En sintesis, el Tribunal Supremo considera el crédito por dote es-
timada como un activo que puede servir de base al cumplimiento de
ciertas obligaciones.

Su naturaleza patrimonial. — Este crédito, jen cudl de los patri-
monios especiales que integran ¢l haber de la mujer casada hay que cata-
logarlo? Dentro del Cdédigo Civil, los bienes de la mujer pueden ser
dotales o parafernales, siendo preciso para que tengan el primer carac-
ter que se les invista de tal cualidad, pues en otro caso rige la presun-
cién a favor de los reservados.

Rechazamos su inclusién en los parafernales, porque si bien el cré-
dito en si no se aporta al matrimonio como dote ni se agrega a ella,
su nacimiento se debe a la transmisién del dominio o titularidad de
un bien dotal al marido, y de igual modo que la pretensién por el im-
porte de la enajenacién de un elemento integrante de la dote seria dotal
(arts. 1.337 y 1.361, parrafo segundo), a virtud de la subrogacién
real gue se establece, el que nos ocupa no puede tener otro caricter.

Siguiendo las consecuencias del principio de subrogacién, como el
bien que se aportd era dotal y se entregd al marido en concepto de
estimado, la pretension por su valor deberia ser dotal estimada: pero
esto nos conduciria a un circulo vicioso del que nos libera el recordar:
a) Que de los dos patrimonios especiales que forman el haber de la
mujer casada, la cosa aportada que originé el crédito salid del dotal.
b) Que la distincién de estimada e inestimada no afecta al patrimonio
en si, sino al modo de rendir sus beneficios y lenar su finalidad dentro
del matrimonio. ¢) Que lo primero que tiene que hacerse para que
surja la dualidad patrimonial es afectar el bien de dotal, quedando
relegada a un segundo lugar la determinacidén de su especie. Proceso
gue marcan con toda claridad los articulos 1.336 y 1.346, de los cua-
les resulta que la investidura de la cualidad genérica, “dote”, ha de
preceder a la especifica, “estimada o inestimada”. d) Que la nota que
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tipifica la dote estimada es que el dominio o titularidad pertenece al
marido, caricter incompatible con este crédito, puesto que el marido
asume en él el papel de deudor.

Por consiguiente, si bien el crédito entra a formar parte por subro-
gacién real del total patrimonio dotal, dentro de éste no se puede per-
tenecer a otra especie que 2 la del inestimado.

Responsabilidades que pueden alcanzarle y modo de hacerlas efec-
tivas. — Conforme a la calificacién de dotal inestimada que hemos
asignado al crédito, estari sometido al régimen juridico y responsabi-
lidades que la ley asigna a esta clase de bienes.

El articulo 1.362 del Cddigo Civil sujeta los bienes dotales ines-
timados al pago de los gastos diarios usuales de la familia, previa exclu-
s16n de los gananciales y de los privativos del marido, entre los cuales
se encuentran los dotales estimados.

Puede ocurrir que no existiendo mas bienes en la sociedad conyu-
gal que los dotales estimados, y estando hipotecados por su total valor,
o cuando habiéndose constituido la estimada en muebles el marido
tenga hipotecado en su garantia un bien propio que agote su potencia
econdmica, haya que hacer pagos por esos gastos diarios usuales. Y aqui
surge un problema de dificil solucidén si la sociedad conyugal da lugar
a que el acreedor exija el cumplimiento forzoso.

En este supuesto, el acreedor jsobre qué debe hacer efectivo su
derecho? ;jSobre la finca? Siguiendo el orden de prelacidn que marca
el articulo 1.362, como la finca es del marido, hay que hacer previa
exclusidn de ella; mas como el inmueble no tiene pricticamente ningun
valor, ya que estd embebido por la hipoteca, es de esperar que el acree-
dor no gaste el tiempo en ejecutarlo. (Juridicamente, no es obsticulo
para la enajenacidén la existencia de un gravamen, hipoteca o servi-
dumbre, que agote el valor de la finca, como dice la resolucién de 20 de
abril de 1930 pero econdémicamente no deja de ofrecer inconvenientes.)

;Sobre el crédito hipotecario? Ofrece esta hipotesis una dificultad
legal, debida a la prohibicién dispositiva que sefiala el articulo 152 de
la ley Hipotecaria, cuyo fundamento radica, segtin la exposicion de mo-
tivos, en la necesidad de proteger a unos sujetos de capacidad restrin-
gida contra sus irreflexivos actos. Sin embargo, si tomaramos como base
exclusiva este argumento, pudiera llegarse a la conclusion de que la
prohibicién no tuviese virtualidad en los casos de enajenacién instada
por un tercero a través de la actuacidén procesal, pues si bien el loco,
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el prddigo, el menor de edad, etc., no pueden disponer de sus bienes,
esto rio obsta a las enijenaciones que por reclamacién de deuda se lleven
a efecto en ejecucidén judicial. 1.a Direccidn general, en resolucién de
7 de julio de 1900, declaré que las restricciones - dispositivas -afectan
a los actos voluntarios de quienes los sufren o en cuyo beneficio las
establece 1a ley, quedando fuera 'de su alcance las instadas por un ter-
cero a través de los Tribunales. .

En realidad, este criteric no &s aplicable al caso de las hipotecas le-
gales, porque su naturaleza corresponde a las que.la doctrina califica de
seguridad o de fianzas hipotecarias, cuya vida pende del desenvolvimiento
y vicisitudes que el crédito pueda sufrir. Aunque la hipoteca por dote
estimada no constituya un tipo de fianza hipotecaria (1), pesa sobre
ella la misma incertidumbre, ya que mientras subsiste' el matrimanio
se ignora si el marido deberd o no restituir al tiempo de su disolucién,
como prevén los articulos 1.350,y 1.351 en relacién con el 73, 1.333,
nimero 3.°; 1.336, 1.373 y 1.378.

Sin embargo, el alejamiento del trifico de los créditos por hipo-
teca legal no es tan absoluto, pues la Direccién general ha 4firmado la
posibilidad de que en ciertos casos tales créditos puedan ser objeto de
una relacidén juridica. Asi, la resolucién de 20 de enero de 1914 decla-
rd anotable a favor de los acreedores de la mujer la hipoteca constitui-
da por el marido en -garantia de los parafernales, sin perjuicio de la
cancelacién de aquélla si por cualquier causa quedara el marido exone-
rado de la obligacién de restituir. .

De acuerdo con este precedente, el acreedor podri llevar su actua-
cién contra el crédito hasta el embargo y anotacién subsiguiente, erd
cuyo estado se detendra en espera de que, llegado el momento de la
restitucién, se consolide o desvanezca.

- Esto nos pone de manifiesto que el acreedor, para quedar a salvo
de todo evento, debe dirigir su accidén conjuntamente contra la finca
y el crédito, bien siguiendo la primera hasta la adjudicacidn, que serd
lo més probable, pues ante el gravamen que agota el valor de Ia finca
es segura la ausencia de postores, o limitindose, como en el crédito,
a la simple traba, a fin de que llegado el momento, de la restitucién,
y consolidado o desaparecido éste, contintie Ia ejecucién de una u otro.

(1) Jerénimo Gonzdlez: “La hipoteca de seguridad.” R. de P., pigs. 129
y sigs.
3
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Siendo las instituciones juridicas un reflejo exacto de la concepcion
politico-social- imperante en un momento dado, produciéndose su aco-
modamiento a las exigencias del sistema.en vigor, es indudable .que en
los tiempos que corren de incesante transformacién en la organiza-
cioén y direccién del Estado, el ordenamiento juridico tiene que mani-
festarse con contenido distinto al que se va borrando ante el impulso
de la tendencia que pugna por ser. ‘

‘Ello hace interesante el est{;ldio de si actualmente la controvertida

- diferenciacién entre Derecho piliblico y Derecho privado ofrece carac-
teres més dificiles para colocar ambas esferas del Derecho en campos
delimitados e independientes. Se dan situaciones multiples que, corres-
pondiendo a la materia tradicional del ordemamiento juridico priva-
do, se acentda en ellas la nota del Imperium, que relega la deter-
minacién volitiva. de los particulares, no haciéndose posible el derecho
subjetivo como interés individual tutelado juridicamente, sino predo-
minantemente $ocial. - .

Partiendo de lo general para llegar a lo particular, trato de ex-
poner cudles son los supuestos que deben presidir el ordenamiento in-
_mobiliario registral acorde con los principios que imprimen nueva
“existencia al Estado.

~ ot
. CREDITO TERRITORIAL
. ¥ N . . “qe .
Se sefialan dgs fines a cumplir por el ordenamiento inmobiliario:

1.° Favorecer el crédito territorial. 2.° Asegurar las relaciones juridicas
reales sobre inmuebles.
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Crédito territorial—La propiedad raiz es el soporte econémico’de
las relaciones crediticias. Su titularidad es antecedente necesario de la
garantia que ella hace posible con la’ concrec1on y trascendencia del De-
recho real, fortaleciendo la diluida y ‘no preferente responsabilidad
que supone ¢l estar todo el patrimonio del elemento pasivo de Ta obli-
gacidn sujeto al pago de sus deudas (art. 1.911 del Cédigo civil).

En incrementar esta garartia real que es la hipoteca, puso todo su
cuidado el legislador espafiol desde el.planteamiento del sistema. Fra-
casado intento por la ineficacia de medios antagdnicos con el fin pro-
_ puesto, que la experiencia de muchos afios hizo mas rotundo. Inspiran-
~ do estimables ‘trabajos, que si bien proclamaron idéntico fin, escogie-
_ron .como medios para su adecuada realizacién elementos que no fue-
ron tenidos en consideracién al redactar la ley Hipotecaria: moviliza-
<ién maxima de la propiedad, de que es expresién el titulo real del
sistéma australiano. Inscripcién forzosa e hipoteca del propietario conr
sagrados ef el Derecho aleman.

Afirmar el crédito territorial, finalidad primordial del ordenamien-
to hipotecario aun en la época de la primitiva ley era exagerado, pues
no es sino una faceta de la institucidn registral. Ello, no obstante, no
es posible estudiarle con separacién de los principios hipote'carios, pues
para que se dé la hipoteca se precisa de una determinacidn fisica del
inmueble. De una especificacién exacta del derecho. Y si el titular pue-
de dar en garantia su finca o derecho, es porque gbza de la proteccion
legitimadora, con presuncién in¢ontrovertible si se dan las notas de la

‘bu'ena fe y cardcter oneroso de su adquisicidn, o meramente turis-
tantum.’En Alemania, que constituye la mas firme representacion de los
paises donde ¢l crédito hipotecario-ha logrado un mayor desenvolvi-
miento, parece se inicia orientacidén contraria a la indicada.

A este objeto es interesantisimo el trabajo de D. Jerdnimo Gonza-
lez (publicado en -esta Revista, correspondiente a los meses de febrero
y marzo de 1940), sobre todo en la parte relativa al comentario de la
obra de Hedemann, del cual destacamos tnicamente los siguientes pa-
rrafos, que reproducimos literalmente: . “La agricultura es sagrada; el
suelo, santo, y hay que liberarlos totalmente de las tres plagas: la pul-
verizacién territorial (Bodenzersplitterung), el endeudamiento (Boden-
verchuldung) vy el egoismo (Bodenegoismus) ... De aqui el patrimonio
familiar, el dominio eminente de amplio contenido, la necesidad de
sustituir el crédito inmobiliario por la garantia de organizaciones cam-
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pesinas o profesionales, la .redu‘ccién forzosa de los gravimenes, Ia
transformacion de las acciones y procedimientos ejecutivos, la protec-
cién de los embargadcs, la nueva orientacién del Registro de la Pro-
piedad.” .

En’ este mismo afio el Profesor Sr. Pérez Serrano ha hecho un me-
ritisimo estudio de la tendencia que se hace patente en Alemania para
redactar-un nuevo Cédigo como consecuencia del obligado acomoda-
‘miento a los principios del Estado nacionalsocialista. No entramos en
su estudio por rebasar nuestro objeto y haberlo sido ampliamente en
varios articulos publicados en esta REVISTA CRITICA, recogiendo la
doctrina expuesta por el citado Catedritico de la Universidad Central
en sus conferencias de la Academia de Jurisprudencia. Unicamente te-

‘nemos que hacer mencién por el interés que tiene para esta materia, a

la desviacién del criterio exageradamente individualista del B. G. B. en
materia de propiedad inmueble. Atribuyendo ahora al propietario la
posicién juridica de fiduciario de la comunidad, e integrando su con-

‘cepto notas de positivo valor social. Impidiendo que el titular p‘ueda

perfilar sus facultades dispositivas o de disfrute en desacuerdo con las
necesidades y exigencias del Estado, al que tiene que doblegar su actua-
cién, no constituyendo en si un pequefio mundo, como se acentdia en
1a etapa del liberalismo econdmico, nutrido de la direccién de un ré-
gimen politico de tal naturaleza,

El Estado nacional espafiol tiene gran analogla con el aleman, no
sélo por las circunstancias que concurrieron en su " nacimtento, sino
también por entronizar la omnisciente y omniscomprensiva intervén-
cién del Estado. Y por el escaso valor concedido al individuo en el pro-
ceso econémico. Si bien aéin no se ha llevado a total realizacién el for-
zoso acomodamiento de las instituciones juridicas al sistema politico-
social, el hecho tendrd que producirse, y nuestro régimen inmobiliario
registral gera regulado con sujecién a los nuevos postulados del
Estado. ' '

De la analogia existente entre los dos paises no puede llegarse a la

" conclusién de que los hechos sean los mismos, ni siquiera lo es nuess

tra organizacién territorial, dato éste de gran importancia para la orien-
tacién a seguir. No obstante, no creo mantener posicién equivocada al
formular la siguiente afirmacién: el crédito territorial ocupara finali-
dad menos relevante en los bienes raices rasticos, sobre todo en la me-
diana y pequefia propiedad y para garantizar créditos con destino a
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las necesidades del sustento o de la agricultura. La afecciér real hipo-
‘tecaria serd sustituida por la responsabilidad econémica atribuida a los
productos de la tierra, que en su gran parte estin sometidos a la inter-
vencién del Estado por niedio de sus servicios y organismos sindicales,
los cuales, a su vez, tendrin la posicién Jurldlca de acreedores por los
préstamos realizados.

En-la propiedad urbana, el crédito territorial tendrd su desenvofv1-
miento normal. Y ya el Estado nacional se ha preocupado de su pro-
teccion en la Ley de 26 de octubre de 1939, dictada en beneficio de la
reconstrifccidon nacional impuesta como consectiencia de la pasada guerra.

II

; ASEGURAMIENTO DE LAS RELACIONES JURIDICO-REALE§
. SOBRE INMUEBLES "

Constituye el enunciado el aspecto fundamental de este trabajo, y
‘a mi juicio, en este periodo histdrico, la finalidad esencial a cumplir
por el ordenamiento inmobiliario. » -

La clasificacién qué en derecho se hace de las cosas en muebles e
.inmuebles es interesantisima desde el punto de vista de su reglamen-
tacién juridica, mas severa en los inmuebles por entenderse que el suelo
constituye un objeto de sefiorio de naturaleza especial por la perma-
nencia que lleva consigo y por la complejidad de las relaciones juridicas
en el suelo contenidas.

El objeto de la relacién juridico-inmobiliaria estd constituido por
la finca o por un derecho real que se refiere a ella o elevado a su rango
“hipotecario (Gltimos parrafos del articulos 8 L. H.). Si bien éste no es
el lugar adecuado para dar el concepto de finca, si destacaremos que
hipotecariamente no interesa ni el aspecto jutridico-civil ni el gramatical
o fisico. Es un concepto esencialmente formal, ya que hasta la inmatri-
culacién en el folio no puede hablarse de finca en el expresado sentido, -
lo cual no quiere decir que se prescinda del aspecto fisico; pero como
dejamos indicado/ es mdas amplio el concepto de finca hipotecaria-
mente.

‘Consideracién formal de la finca que llega a su més alto grado
al admitirse en nuestrc{,ordenami‘anto entidades hipotecarias con exis-
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tencia Unicamente tabular y anterior a su vida fisica. (En comproba-
cién, puede estudiarse la Ley de 26 de octubre de 1939 en la parte re- -
lativa a los arts. 8 y 107 de la ley Hipetecaria.)

. La entidad finca se delimita no sélo por el principio de especialidad,
sino por ser el contenido y base de los que constituyen el sistema. De
ahi que la certldumbre del trifico juridico exige el aseguramiento de
todas las relaciones en ella contenidas, toda vez que, si bien es cierto,
prevalece el folio real, lIa finca per se no tiene cabida en el oficio del
Registro sino sélo en cuanto es objeto dé un derecho real atribuido al
interesado con efectividad®erga-omnes. )

No es aqui oportuno estudiar las normas hipotecarias y del orde-
namiento civil encaminadas a lograr el aseguramiento sobre inmuebles.
Estas se dan desde la necesidad de un titulo apto en sentido de docu-
mento hasta la proteccién del Registro en favor,del titular.

Eldegislador espafiol, sélo muy imperfectamente, logra la finalidad.
indicada. Efectivamente, la timidez en otorgar fuerza absoluta a la ins-
cripcién, en virtud de la desviacién del criterio inflexible mantenido en
la base 52, debida a Luzuriaga, llegando a la distincidén entre partes
y terceros. No admitiendo la inscripcién constitutiva sino en ambito
reducidisimo, que motiva una titularidad registral- y otra a espaldas .
del Registro. La no terminante separacién entre derechos reales y de
crédito, consignandose en los asientos estipulaciones que caen de lleno
en el campo obligacional,’y, no obstante, se amparan en el folio hipo-
tecario. _ : '

No se recogieron las notas que constituyen la tipicidad del derecho
real, una de las cuales es su reconocimiento por el Derecho con tras-
cendencia con relacién a -todas las personas distintas del beneficiario,
siendo su consecuencia obligada al rigorismo de una publicidad sin ex-
cepciones que haga imposible la clandestinidad fomentadora de la in-
seguridad de las situaciones juridicas que nos ocupan.

La reforma que propugnamos en este punto no puede obtenerse
mediante el retoque de este o aquel precepto aislado. Es méis amplia
la direccién que debe seguirse, como trataré de esbozar.

La adquisicién de un derecho real sobre inmuebles, ya tenga lugar

por decisién judicial, ministerio de la ley o por expresién del consen-
" timiento material o formal, debe operarse superando la doctrina del
titulo y modo de adquirir en el sentido que se hace patente en el ar-
ticulo 609 del Cédigo civil. Sin que baste la mayor proteccién conce-

.
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dida a la investidura del Registro, en el caso de doble venta (art. 1.473
del Cédigo civil), ni ser tampoco suficiente el valor que entrafia el ar-
ticulo 17 de la ley Hipotecaria frente a la adquisicién contradictoria
que se intentara llevar al Registro. Aqui, igual que en el anterior pre-
cepto, se establece, aunque de modo incompleto, el principio de ins-
cripcién como Unica forma de dar eficiencia a las adquisiciones con re-
lacién a todos.

La finalidad del aseguram1ento tendria reahdad plena sustituyendo
la tradicién por la inscripcién. En el supuesto del articulo 17 de la ley
Hipotecaria no se podria hablar de “titulo por el que se transmita o
grave” ; la transferencia no seria posible sin la inscripcién.

Exattamente igual en el caso de doble venta, una inscrita y otra
{n constar en el asiento, ésta no pudo servir de’titulo al derecho real
Pr no poder esgrimir el interesado los beneficios de la tradicién, que

et ]a fase que defendemos estaba superada al exigirse la constancia en
elRegistro. :

Ademas, se conseguiria otra finalidad favorable al aseguramiento:
la lsitimacién y garantia procesal activa y pasiva (arts, 41 y 24 de la
ley 'ipotecaria) tendrian una importancia decisiva en beneficio de la
‘C?'rtimere de las relaciones juridicas por lo que concierne a la oposi-
cion egre realidad tabular y extra-hipotecaria.

Nidebe creerse que la instauracién de este sistema dé un matiz for-
malistay las adquisiciones, ya que implica crear un procedimiento de
autenticad que demanda en cada momento una publicidad inflexible,
emanaci¢ de Ia propia esencia del derecho real. Y si por exigencias
del trificjuridico la constatacién en el Registro (art. 34, en su rela-
cién con ¢33, de la ley Hipotecaria) garantiza al titular, que ostenta
los elemens contenidos en Ia'ley, mas buena fe, segin criterio juris-
PrUdenCial"egando en ocasiones a derogar el apotegma Nemo dat
quod 1NON pet, que es el mayor desenvolvimiento de las ener-
gias de 1a lcripcién, no estimamos excesivo que el ordenamiento
juridico encaldo de velar por la seguridad de los derechos reales so-
bre inmuebles yyle con carécter de derecho mecesario el procedimiento
registral incOffado a la transmisién y gravamen como uno de sus
elementos esencig

Con esto DO og adentradb en el eterno tema de nuestros hipo-
tecaristas: la m,sc‘non forzosa, o mis técnicamente, inscripcién cons-
titutiva. Materia 4 que. en los tiempos actuales, adquiere un gran
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intetés, pues, el Estado nacional, que tiene sobre si la tarea de renovar
todgs las instituciones juridicas, poniéndolas en conexidén con sus prin-
cipios de .actuacidén, comprobari que el sistema hipotecario, inspirado
en la tendencia liberal del siglo XIX, lejos de afirmar la necesxdad de
su eficacia, le di6 el golpe de muerte, o al menos, dificulté en gran parte,
por el eriterio d1ferenc1al ya apuntado entre partes y terceros, trad1c1on
y Registro. : :

Siendo el Reglstro de la Propledad un organismo institucional de
marcadisima dependencia del Estado no puede obtener una visibili-
dad de los titulares de los derechos inscritos, precisamente, porque la
mayoria, que son titulares, no inscriben. Y si el Registro fué conside
rado como garantia no indispensable para el interesado, se originé ut
dualismo de situaciones juridicas, favorable al confusionismo, done
s6lo debié admitirse un criterio unitario, ya que lo distinto a él esla

“expresién de la debilidad e insuficiencia del sistema.

’

III

INSCRIPCIONES

Inscripcién constitutiva—En buena técnica debe entender en tal
acepcidn, no en sentido restringido, como expresién del nacitento en
el Registro del derecho, sino también su modificacion, trarmisién y
extincién, implicando un trémite integrador en la vida vextincién
del derecho real.

Si el derecho no se expresa en el folio estd falto en. suestacion de
un elemento indispensable para su viabilidad (valga la ex<sion). Me-
diante el asiento constitutivo la garantia otorgada se altua con ca-
racter sustantivo dimanante de su propia naturaleza.

Contrariamente, el asiento declarativo es contenido® derechos na-
cidos con anterioridad a su inmatriculacién, no sign'ando nada en
orden a su perfeccién; ya el derecho tiene existenci” ha dejado de
ser: el folio sélo protege lo acaecido juridicamente, si. bien produce
un efecto probatorio mientras subsiste, es consecitia del minimo
valor que hay que conceder al libro hipotecario.

La inscripcidn constitutiva, en unién de otrcUPuestos juridicos,
crea, y, por tanto, protege el derecho apto para® plasmado en ella.
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La declaratwa hace posible la expresién formal de un derecho creado
" extrarregistralmente. Su funcidn es garantir con més extensmn que la
derivada de su nacimiento ajéeno al Registro. .

De aqui llegamos a 1a consecuencia siguiente: la finalidad de asegu-
ramiento tiene su adectiada realizacidén en la -inscripcién constitutiva y
s6lo imperfectamente en la declarativa., Por-la prinera se sanciona una -
realidad juridica: 12 recogida en el folig; la segunda, al proteger los
derechos reales recogidos en su desarrollo pleno, hace posible el dua-
lismo:. realidad registral y exterior, dificultando que el aseguramiento
sea incontrovestible. '

Omito, por no ‘dar demasiado contemdo a este articulo, una por-
cién. de cuestiones relacionadas con la inscripcién constitutiva, que,
‘ademas, han sido suficientemente estudiadas: concordancia del Registro
con el Catastro. Numerus clausus en los derechos reales. Distincién
entre incapacidad juridica y prohibicidn, excluyendo a las primeras
de su influjo hipotecario mediante la reforma del criterio de la ley
Hipotecaria.. Adopcién o no del consentimiento desligado de la causa
obligacional. Ventajas o inconvenienté_s‘d‘erivados de 1a supresidén del
libro diario de presentacién. Modo de hacer las inscripciones, etc.

Mi prop6sito queda sintetizado en los siguientes términos:

1.2 La imperiosa necesidad de la reforma del régimen inmobilia-
rio deriva de no haber tenido ‘en cuenta el legislador la naturaleza del
derecho real sujeto a inscripcidn. : »

~ Que estando el valor prictico de cualquier tendentia en inti-
ma conexidén con la necesidad que la motiva y expresindose dicha ne-
cesidad con gran fuetza en el Estado nacional por razones ya esboza-
das. Se hace ostensible cdmo en la forzosa renovacién a él encomen-
dada tiene que afectar de modo decidido a nuestro smtema hlpote-
cario.

" Labor que requiere por su complejidad, reflexién y estudio na-
cional del problema, pero cuya realizacién es de interés para que la
garantia otorgada al sistema’ registral ostente las notas.que ya quedan
apuntadas, en cuya efectiyidad estriba el aspecto fundamental a cum-
plir por el ordenamiento inmobiliario en el periodo histérico que se
inicia con la aspiracién de dar un dlstmto contenido a la vida social
y juridica.

. Jost MABI{A LOPEZ TORRES.
-t C ~ "Registrador de la Propiedad



J urlspruglenaa sobre el impuesto ‘de
Derechos reales |

LAS DEUDAS- CONTRAIDAS POR EL CAUSANTE CON SUS HEREDEROS NO
"SON DEDUCIBLES AUNQUE CONSTEN EN ESCRITURA PUBLICA, sI LA
ACEPTACION DE LA HERENCIA -FUE PURA Y SIMPLE..LA PETICION

DE FRACCIONAMIENTO DE PAGO IMPLICA EL CONSENTIMIENTO DE . *

LAS LIQUIDACIONES

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de fecha
26 de septiembre de 1938, *

Tal es la doctrina que acerca de esos dos interesantes extremos sienta
la aludida resolucién, sobre la cual anticipamos que nos ofrece serios re-
paros el criterio restrictivo que en ella campea, con evidente predominio
de lo fiscal sobre lo juridico. Veamos los antecedentes.

El causante D. Juan V. fallecié en 24 de enero de 1935, bajo tes-
tamento ototrgado en 1933 en el que, sin hacer referencia a deuda al-
guna, nombra herederos a sus dos hermanos.

Dias antes del fallecimiento, el 17 de enéro, los tres hermanos otor-
garon escritura publica haciendo constar que el D. Juan era deudor a
sus dos hermanos de diferentes cantidades recibidas de ellos en distin-
tas veces y en concepto de préstamb, que sumaban 103.200 pesetas, las
cuales se obligaba a devolver en el plazo de tres aftos. Por ‘dicha es-
critura,- y en el concepto .de préstamo, fué satisfecho oportunamente el
impuesto. '

Presentadas a liquidacién las operaciones patrimoniales, en ellas se -
figurd un caudal en bienes inmuebles de 88.676,99 pesetas, los cuales
fueron adjudicados por mitad e indivisos a los dos herederos, como
pago de la parte de deuda equivalente, pero el Liquidador no considerd
deducible la deuda y giré liquidacién en el concepto de herenc1a sobre
todo el caudal inventariado y comprobado

Los dos herederos promovieron recurso contra las hqu1dac1ones en
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tiempo oportuno, y, paralelamente al recurso, pidieron el fracciona-
miento del pago, haciendo constar en la correspondiente instancia que.
tal peticién habia de entenderse formulada stn perJuxclo de la reclama-
cién entablada contra las liquidaciones.

~ La cuestiéon del fraccionamiento fué resuelta favorablemente, y
como consécuencia d¢ ella fué inscrita a favor del Estado la hipoteca
de las fincas, como mgnda el Reglamento en los pagos fraccionados. En
cambio, el recurso contra las liquidaciones, que se apoyaba en el pa-
rrafo 1) del art. 101——constancia de 1a deuda en dogumento puablico
que lleve aparejada eJecuc1onf, fué - desestimado, vy la desestimacién
reafirmada por el Tribunal Central, el cual desenvuelve su razona-
miento desde tres puntos de vista: dos de orden ﬁscal y uno estricta-
mente Jur1d1co

_Sienta primeramente que constando la deuda—art. 101, pérra—
fo 1Y—en documento pilblico de indudable legitimidad, con fuerza
ejecutiva a tenor del art. 1.429 de la ley Procesal y, ademas, liquidado
por Derechos teales, pudiera ser calificada la” deuda como deducible;
pero que el hecho de pedir y obtener el fraccionamiento de pago supone
que hay conformidad con las liquidaciones y que estin consentidas por
el contribuyente, méixime si se tiene en cuenta.que se consintié la ins-
cripcién de la hipoteca a favor del Estado para responder del fraccio-
namiento. h

Como segundo argumento invoca el Tribunal el art. 75 del Regla-
mento, cuando dice que, para los efectos de la liquidacién, se considera-
ran como parte del caudal hereditario los bienes que hubieran pertene-
cido al causante hasta el periodo de un mes anterior al fallecimiento y
que se hallen en poder de los “herederos, y deduce ‘que es aplicable al
caso porque el crédito se originé diecisiete dias antes de morir el cau-
sante, a favor de los herederos, y como “correspondia a dinero recibido
pot ¢l finado, hallarase o no en poder del mismo, no constaba de modo
fehaciente hasta el momento del fallecimiento que le hubiera sido en-
tregado”.

'La resolucién que estudiamos, no_satisfecha, al parecer, con los pre-
cedentes argumentos, refuerza su tésis diciendo que de los arts. 1.156
y 1.192 del Cdédigo civil se deduce que las obligaciones se extinguen )
cuando 1os derechos de acreedor y deudor se confunden en la misma
persona, salvo cuando la confusidn se origina a virtud de titulo de he-
rencia aceptada a beneficio de inventario, y, por lo tanto, en este caso,
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al no darse este ultlmo supuesto, la obligacidn se extinguid; cuyo punto
de vista—dice—se refuerza con la doctrina del nim. 2.° del art. 1.023,
segan la cual, a sensu contrario, el heredero que acepta la herencia pura
y simplemente no conserva contra el caudal los derechos y obligaciones
que tuviera contra el difunto, y se fefuerza también con el contenidd
del art. 1.087 del mismo Cuerpo legal al disponer que el coheredero
acreedor del difunto puede reclamar de los otros el pago de su crédito,
con la deduccién de la parte proporcional suya como tal heredero.

COMENTARIOS.—Deciamos que los puntos de vista fiscales 'y civi-
les de la Resolucién _hos parecian discutibles y atacables, y vamos a-
hacer sobre ellos algunas observaciones, analizandolos objetivamente.

Y sea la primera ésta: que la lectura de la decisién produce una
prifhera impresién de encontrar una solucién preconcebida en defenisa
de los intereses del Fisco, con lo cual hay mucho adelantado para que,.
en vez de seguir los caminos que razonable y légicamente conducen a
la solucidn objetiva del problema, se busquen y se sigan los que per-
mitan llegar con mayor o menor esfuerzo a la meta propuesta de ante-
mano.

Dicho esto como debido acatamiento al verismo que debe resplan-
decer en la labor critica ‘del comventarista, ese mismo acatamiento exige
también decir que si el respetable Centro juzgador no procedié con esa
idea preconcebida, tuvo motivos mas que suficientes para tenerla y para
buscar, dentro de los cauces legales, aquellos razonamientos mas ade-
cuados-para deshacer una ficcidn vestida de legalidad, con el deliberado
propdsito de parapetarse en esa misma legalidad. '

La escritura otorgada, pocos dias antes del fallecimiento, a favor
de los hermanps del otorgante, de antemano ya nombrados herederos
en su testamento, en el cual no se les reconoce el crédito, no puede
tener 'mas finalidad real que colocarlos en situacién ventajosa contra el
Fisco 'y buscar el medio mis o 'menos ingenioso de adquirir él caudal,
‘aparentemente en pago de sus-créditos, y' de hecho como herencia, pero
eludiendo el tipo elevado que corresponde a ‘las transmxslones heredi-
tarias entre hermanos. :

Colocados en esa trayectoria, es evidente que les ampara de lleno la
letra del apartado 1) del art. 101 del Réglamento, y no lo es menos
que estan francamente fuera del espiritu y de la intencién del precepto.
El legislador nunca pudo imaginar que dentro de esa disposicién’ cu-
piese el caso de un reconocimiento ‘de deuda hecho a favor de los here-
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deros ya instituidos, que, ademas, sin auda, lo etan forzosos, y por
afiadidura realizado con muy poca antelacién a la fecha del falleci-
miento. La prueba esti, aparte de que es la Gnica interpretacién razo-
nable del apartado, so pena de admitir que el propio legislador dejé .
deliberadamente e paso franco a la defraudacidn, en que el apartado 3)
del mismo articulo excluye del beneficio de la- deduccién de deuda que
él concede, a los herederos, incluso en el caso de que la deuda aparezca

contraida no ya a favor de éstos, sino a favor de sus ascendientes, des-
cendientes, hermanos o cényuge. : -

Con todo, y a pesar de que esto nos parece claro, nos parece, igual-
mente, que los razonamientos del Tribunal, pese a sus esfuerzos para
salvar la laguna reglamentaria, no son todo lo afortunados y eficaces
- que su laudable deseo queria. » ‘

El primer argumento, o sea el relativo a la simultinea peticién del -
fraccionamiento con el recurso contra las liquidaciones, lo estimamos
francamente inoperante y deleznable. Primero, porque la obligacién de
pagar el impuesto es independiente de la suerte que en definitiva pueda
cotrrer la procedencia de la liguidacién. Ambos caminos, al del frac-
cionamiento y el de alzada contra el acto liquidado, arrancan del mero
hecho de haber sido la liquidacién girada y son paralelos y sin inter-
ferencias. Otra cosa seria si el recurse paralizara la exaccidén, ya que
entonces si se podria pensar con razén que quien pedia el fracciona-
miento, prestaba aquiescencia a la liquidacién y la consentia.

Esto, que es por si solo convincente, alin lo es mas si se tiene -en
cuénta que en ¢l caso de autos se hizo la expresa manifestacién en el
escrito inicial del fraccionamiento, de que se pedia el pago fraccionado
sin perjuicio de la reclamacién que simultineamente se entablaba contra
las liquidaciones. .

Afiddase a esto que el plazo para recurrir y para pagar o pedir el
fraccionamiento es énico y comén, y se vera que, dado el paralelismo
de procedimientos antes dicho, al contribuyente que recurre no le queda
mias camino que pagar o pedir el fraccionamiento, bajo sancién de verse
apremiado, y por lo tanto es evidente que del hecho de optar por lo
segundo no se puede deducir aquella aquiescencia, de la misma manera
que tampoco se deduciria del hecho del pago, que es el otro extremo de
la disyuntiva.

FE1 segundo argumento tampoco lc creemos convincente, porque
uria cosa es que la obligacién se extinga por la reunién en una sola
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persona de los dere#hos y las- obligaciones de acreedor y deudor, y otra
que la extincién sea puramente gratuita y sin compensacién; es decir,
que en casos como el presente, ademas de desaparecer el crédito, el
acreedor y heredero tenga que prescindir de su condicidén. de acreedor
para conservar exclusivamente la de heredero. Al heredar el acreedor,
universalmente y sin beneficio de inventario, a su deudor, es claro que
se extingue el crédito, pero ello no quiere deCir que los bienes heredi-
tarios los adquiera integramente a titulo gratuito, sino que los equi-
valentes a la deuda los adquiere en pago, y los demis a titulo gra-
tuits, sin perjuicio de que el resto de aquélla se extinga, y sin perjuicio
también de que él responda con los adquiridos y con los propios de las
demds deudas del causante.

Del ultimo y final argumento que la resolucién consigna dec1mos
que no presenta mas fuerza dialéctica que los anteriores y que tiene la
misma contestacién qug acabamos de exponer. El coheredero acreedor
del difunto—art. 1.087 del Cddigo civil—no puede exigir. a sus co-
legas en la herencia més que la parte proporcional ‘del crédito de que
ellos responden, porque asi como heredan el activo, también heredan
el pasivo; pero ello no significa, como antes hemos dicho, que lo he-
redado sea a titulo gratuito, ni que la sucesién haya privado al here-
dero de su cualidad de acreedor, cuyo argumento atin se puede abri-
llantar en el caso estudiado con la consideracién de que los tres her-
mands coherederos hicieron constat exptresamente que se adjudxcaban
los bienes en pago de parte de la deuda que el causante tenia conttaida
con ellos.

Respecto a la argumentacién basada en lo dispuesto en-el articu-
lo 75, opinamos que la aplicacidén al caso-~de su .espiritu sélo puede
hacerse con un criterio analdgico de tal amplitud, que raya en el arbi-

trio judicial, y que, en cuanto a su letra, no admite adaptacién posible
" al supuesto de un reconocimiento de deuda, ni aun en el ¢aso de que
la escritura en cuestién hubiera dicho que la "cantidad 1a habia recibido
el causante de presente, cuanto mas refiriéndose como se refiere a anti-
cipos anteriores. .

Y fuera de eso, es lo cierto que el art, 75 requiere dos supuestos
que estin lejos de darse, y son que los bienes hubieran pertenecido al
causante hasta un mes antes del fallecimiento, y que al ocurrir éste estén
en poder de los herederos. S6lo asi nace la presuncién de que esos
bienes forman parte del caudal hereditario a efectos tributarios.
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Resta Ginicamente, después de lo expuesto y como complemento del
punto de vista del comentarista, decir que estando clarisimo el espiritu
y ¢l punto de vista del legislador en el apartado 1) del mencionado
articulo 101, no ha quedado lo suficientemente prendido en la letra del

mismo, y por sus mallas puede, como en el hecho analizado ocurre,
el fraude salir, enmascarado con los mismos requisitos previstos para
evitarlo. ‘

Habia, pues, motivos suficientes para aplicar el remedio—unico; a
nuestro entender, mientras el Reglamento no se modifique—que el
mismo art. 101 pone en manos del Liquidador para cortar la maquina-
cién, facultiandole en el apartado 4) para proponer a la Direccién Ge-
neral de lo Contencioso el ejercicio ‘de la accidén de nulidad del docu-
mento como otorgado en fraude de acreedores. Remedio heroico, eno-
joso y dilatorio, en defecto de una redaccién mas meditada del repetido
apartado 1), como setia, por ejemplo, la de hacerlo inaplicable a los
herederos forzosos, y aun a los testamentarios, siempre que el documento
de reconocimiento de la deuda no fuese anterior en fecha a la del fa-
llecimiento del causante en el periodo de tiempo que se considerase
razonable, a semejanza de lo previsto en el art. 75 para las transmisio-
nes hechas por aquél con reserva del usufructo.

EN UN BANCO FUERON DEPOSITADOS CIERTOS VALORES POR EL AD-
QUIRENTE DE LOS MISMOS EN BOLSA, CONSTANDO EN EL RES-
GUARDO DE DEPOSITO QUE LA NUDA PROPIEDAD PERTENECIA A
AQUEL, Y EL USUFRUCTO A OTRA PERSONA. FALLECIDA ESTA, SE
DISCUTIERON LOS ACTOS LIQUIDABLES, Y EL TRIBUNAL CENTRAL
RESUELVE QUE ES LIQUIDABLE LA CONSTITUCION DEL USUFRUCTO
NACIDO DE UNA DONACION QUE HA DE CONCEPTUARSE COMO NO
VERBAL CUANDO, DADA SU CUANTIA, DEBA CONSTAR POR ESCRITO
POR MINISTERIO DE LA LEY, Y QUE NO PROCEDE EXIGIR EL IM-
PUESTO AL NUDO PROPIETARIO POR LA EXTINCION DE DICHO USU-
FRUCTO.

Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 26 de
septiembre de 1938,

Los antecedentes de este curigso caso son los siguientes: D. A. L.
adquiere en Bolsa y ante Corredor de Comercio ciertos valores, en

4
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‘cuantia de mas de 100.000 pesetas, los cuales deposité en un Banco a
nombre suyo, como nudo propietario, y de dofia M. H., como usu-
fructuaria. ) 4

Fallecida esa sefiora, D. A. L., el depositante, pidi6 a la Oficina
liquidadora que se girase liquidacién por extincidn del usufructo, pero
el Liquidador entendié la cuestién de otra manera y giré dos liqui-
daciones: una por transmisién de “muebles” a titulo oneroso, niime-
ro 48 de la Tarifa, sobre la base del usufructo al constituirse, y otra
por herencias, con arreglo al parentesco entre el depositante y la cau-
sante, sobre la base del mismo usufructo al extinguirse.

D. A. L. recurrié ambas liquidaciones fundado en que la primera
era improcedente porque se trataba de una cesién en contrato verbal,
exento como comptendido en ¢l nim. 5.2 del art. 6.°, y la segunda
porque el acto no era de herencia, sino de extincién de un usufructo
contractual, liquidable, como transmisién de “muebles”, por el ntime-
ro 48 de la Tarifa, al 2,50 por 100.

El Tribunal Provincial resolvid con un criterio que no hace al
caso de este comentario, y el Central entendié que la constituciéon del
usufructo encerraba un contrato de donacién, y que “siendo su cuantia
superior a 1.500 pesetas, debid hacerse constar por escrito”, por im-
posicién del art. 1.280 del Cdédigo civil, “por lo cual debe estable-
cerse la presuncién racional del otorgamiento del documento privado
correspondiente”, “cuya falta de presentacion no puede favorecer al
contribuyente” para obtener una declaracidén de exencién. Ademas de
esto, afiade la Resolucién, el hecho de haber sido expedido el resguardo
de depdsito y de aparecer en é1 la causante como titular del usufructo,
da al acto o contrato “la prueba de su constancia por escrito” y lo ex-
cluye de la exencidn alegada.

Sentada la precedente tesis, el Tribunal sigue diciendo que al no
constar que en la transmisién mediase précio, debe estimarse que se
realizd a titulo gratuito y liquidarse como donacidén, al tipo de “heren-
cia” correspondiente.

Por lo que se refiere a la consolidacién del dominio pleno en el
depositante, como consecuencia del fallecimiento de la usufructuaria,
la Resolucién califica el acto como no sujeto, porque “era una facultad
inherente al nudo propietario que doné el usufructo, la de consolidar la
plena propiedad al ébito de la usufructuaria por el mismo titulo, o
sea por un acto proveniente del mismo, lo que constituye juridicamente
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el mero cumplimiento de una condicién resolutoria, no pudiendo, por
tanto, motivar liquidacién alguna”.

COMENTARIOs.—FEsta decisidén sienta una doctrina en el punto de
arranque del acuerdo, esto es, en la esencia del problema, sobre la ma-
nera de determinar si existié o no en la transmisidn la forma escrita,
que requiere algunas consideraciones.

Dado el principio general que tiene su asiento principalmente en el
articulo 48 del Reglamento, consistente en que todo acto intervivos
exige, para ser afectado por el impuesto, la constancia en documento,
privado en unos casos, y pablico en otros (1), el Tribunal acomete el
problema y lo resuelve afirmando la existencia del contrato mixto con
el apoyo de dos argumentos: uno de dudosisima sustentacién y otro
no muy consistente. v

Para el primero se acoge al mandato del art. 1.280 del Cddigo
civil, que dispone que deberan constar por escrito, aunque sea privado,
aquellos contratos en que la cuantia de las prestaciones exceda de 1.500
pesetas, como excede, efectivamente, el acto que analizamos; y con ese
simple apoyo hace surgir la presuncién de que el documento privado
tuvo que existir.

Nosotros, con toda consideracién para. el Tribunal, estimamos que
_no se puede convertir el mandato legal en presuncién de cumplimiento
del mismo, tanto mas cuanto que, como es sabido, el incumplimiento
no priva al acto, en términos generales, de validez, y, por afadidura,
siempré les queda a los contratantes la facultad de compelerse—articu-
lo 1.279—a llenar el requisito de la forma escrita. Y si a esto afiadi-
mos que la donacién de cosa mueble—como lo eran los valores en
cuestidn—no exige, mediando entrega, segiin determina el art, 632 del
mismo Cédigo civil, 1a forma escrita, llegaremos a la inconsistencia de
la argumentacion que combatimos y a la conclusion de que el contrato
no pasd de ser simplemente verbal, y que desde este punto de vista
debid ser declarado exento, por aplicacién del ndm. 5.° del art. 6.° del
Reglamento. :

Al segundo argumento se le pueden oponer también scrios reparos.
De 1a mera existencia del resguardo de depdsito deduce el Tribunal
que ese es el documento escrito acreditativo del acto de donacidn; y
aunque no nos atrevemos a negar en redondo que asi sea, nos parece,

(1) En el ndmero de esta Revista correspondiente a febrero pasado, ¢l articu-
lista se ocupd de esta cuestion.

&
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sin embargo, mas 1légico atribuirle la natural finalidad de solemnizar .
el depésito, que no la de servir para acreditar 1a donicién, la cual debe
mas’ bien presumirse consumada antes del acto del depésito, salvo que
éste hubiera sido el medio de realizar la entrega y que, ademés, hubiera
sido llevado a cabo por ambos condéminos. Solamente en tales supues-
tos cabria presumir que tal documento solemnizaba el concierto de vo-
Iuntades sobre la donacién.

El resto de la doctrina de la comentada Resolucidén es consecuencia
de la calificacién del acto como donacién de usufructo hecha por es-
crito. Su constitucién es, entonces, un acto de libéfalidad liquidable
al tipo correspondiente de “herencias”, y su consolidacién a favor de
la glisma persona que se desprendid del usufructo no debe tributar,
pero no precisamente porque se trate del cumplimiento de una condi-
cidn resolutoria—tesis del Tribunal—, ya que éstas a quien fiscal-
mente afectan es al que se ve privado de la cosa cuando se cumplen
—articulos 57 y 58 del Reglaminto-—, sino mds bien porque el do-
nante no hace mas que reintegrarse de lo que era suyo y de lo que vo-
luntaria y gratuitamente se habia desprendido temporalmente.

Otra cosa seria si la nuda propiedad hubiera pasado en el interin a
otra persona, pues entonces al adquirirla pagaria por su adquisicién y
pagaria también por el usufructo al consolidarlo, segiin los respectivos
titulos de adquisicién y con arreglo a las normas que para los corres-
pondientes casos desarrollan los apartados 13 y 14 del art. 66 del
Reglamento. ' '

JOSE M.* RODRIGUEZ-VILLAMIL.
Abogado del Estado  °



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1941.—Competencia.

En la demanda se ejercita la accién redhibitoria para reclamar el precio de
un ‘mulo vendido en el mercado de Cacabelos. El problema competencial se
reduce a discernir si el fuero para el conocimiento del negocio ha de establecerse
con acatamiento a la norma especifica contenida en el articulo 84 del Cddigo
de Comercio o si, por ¢l contrario, ese precepto ha de entenderse derogado por
las normas generales contenidas en 1a ley de 21 de mayo de 1936. El Tribunal
Supremo se decide a favor de la primera solucidn.

SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1941.—Arrendamiento.

Los actores exigen, entre otras cosas, la declaracién de que se ha extin-
guido el contrato de arrendamiento que ellos, como arrendatarios, habian ce-
lebrado con la demandada como arrendadora. Los actores basan su preten-
sién sobre la incautacion de la finca arrendada, que se produjo en aplicacién
del Decreto de 1 de noviembre de 1932, puesto que los actores se negaron
en su tiempo a llevar a efecto la intensificacién del laboreo, con absorcidn del
Censo campesino obrero en paro forzoso, por no ser agricultores y haber
arrendado la finca para la explo®cién ganadera. El Tribunal a quo-habia es-
timado la demanda. El Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida. Entre
las diferentes infracciones de la ley destacan las siguientes: “La Sala infringe
también los articulos 1.257, 1.555 en su niimero 2.°, 1.554 y 1.568 del Co6-
digo civil en relacion con el articulo 5.° del Decreto de 1 de moviembre
de 1932, porque con arreglo al articulo 1.555, en su namero 2.°, el arren-
datario estd obligado a usar de la cosa arrendada como un diligente padre de
familia, destinandola al uso pactado, y en defecto de pacto al que se infiera de
la maturaleza de la cosa arrendada; y dadas la existencia del Decreto de 1 de
noviembre y ¢l conocimiento de las consecuencias perjudiciales que la no acep-
tacién habrian de producir, no habia uso mis apropiado, en relacién con la
diligencia de un buen padre de familia, que su aceptacién, pues con ello se
evitaba la incautacién que habia de acordarse y los enormes perjuicios que
tal medida habria de producir a los propios arrendatarics y, sobre todo, a la
arrendadora, que con su actitud ha dejado de percibir las rentas hasta la tet-
minacién del contrato; e igualmente vulnera el articulo 1.256, que previene
que no puede dejarse la validez y eficacia de los contratos al arbitrio de uno
de los contratantes, cosd que habria de suceder en este caso con la interpre-
taciéon de la Sala, pues la validez y eficacia del actual contrato hubiera que-

-
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dado al arbitrio .de los arrendatarios de aceptar o no la absorcién que el
Decreto tantas veces citado le imponia como tales arrendatarios, que ademas
resultan cultivadores por lo antes expresado.”

SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1941.—Mandato de crédiro.

No se ajusta a Derecho la tesis de la Sala sentenciadora. Pues se ha de
observar, ante todo, que el contrato que se celebrd no puede ser calificado de
afianzamiento mercantil, puesto que hay que estimarlo mas bien como un
contrato de mandato o comisién mercantil con los requisitos marcados por
los articulos 244 del Cédigo de Come¥o y 1.709 del Civil, en cuanto por
6l se encargaba al Banco que prestara por su cuenta el servicio de avalar unas
letras a un tercero. Y aun cuando cupiera incluir aquél dentro de la modali-
dad especial constituida por el llamado en la doctrina cientifica “mandato
de crédito”, en cuanto se conferia al Banco el encargo especifico de abrir
crédito bajo 1a forma de prestacion de aval a un tercero, aceptante de las cam-
biales, asumiendo el mandatario la responsabilidad, tipoe contractual éste que
guarda innegables afinidades con el contrato de fianza, por razdn de las cuales
algin Cédigo extranjero ha venido a establecer que el que confiere mandato
a otro para que en nombre propio y cuenta propia dé crédito a un tercero
responde como fiador al mandatario de las obligaciones del tercero resul-

tantes de la concesién del crédito, es de notar que en el Derecho patrio no-

existe una previsién legislativa semejante y que, aun cuando podria, indu-
dablemente, al amparo de la libertad de contratacién, constituirse una figura
juridica de esas ‘mismas caracteristicas, en el caso presente la frase .que emplean
las firmantes de las cartas al decir, al final, que garantizardn al Banco <l pago
de la operacién, puede y debe ser interpretada no como wuna referencia a la
especifica garantia fideyusoria, 0 sea a la responsabilidad accesoria que se
contrae cuando se asume el pago de la deuda ajena, sino como una obliga-
<idon o promesa de pago con sustantividad propia, aunque se constituyera
para cubrit el riesgo que hubiera podido causarse al acreedor si no cobraba el
importe de lo que por el aval pagara. De todos modos, acéptese el punto de
vista de la comisién mercantil o del afianzamiento, es siempre inadmisible la
soluciéon del Tribunal sentenciador al atribuir al contrato de referencia nata-
raleza cambiaria, pues obvio resulta que las obligaciones y las acciones deri-
vadas de tales contratos no pueden ser confundidas con las que nacen de la
letra de cambio; y que la obligacién contraida por las firmantes de las cartas
no puede participar de la maturaleza juridica del aval cambiario, cuya pres-
tacion -se encomendaba al Banco, toda vez que nuestro Derecho no admite el
aval por acto separado, que pudiera atribuir responsabilidad cambiaria a una
firma puesta_fuera del titulo. Consiguientemente, la prescripcién aplicable a
{a accidén ejercitada en esta litis no es, como cree el Tribunal a quo, la de tres
“afios establecida por el articulo 950 del Cédigo de Comercio para las acciones
procedentes de la letra de cambio, o sea aquellas que se dan entre las partes
que intervienen o figuran en la letra, sino la ordinaria de quince afios fijada
por el articulo 1.964 del Civil para das acciones que no tengan sefialado” tér-
mino especial,

La sentencia alude al § 778 del Cddiga «civil alemin, expresivo del lla-
mado “mandato de crédito” (“Kreditauftrag”), y que reza como sigue:

“Quien mande a otra persona a dar crédito a un tercero en nombre propio-

»
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y a su propia cuenta responde al mandatario de la obligacién del tercero di-
manante de la concesién del crédito como fiador.”

SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1941.—Articulo 738, nimero 8.°, del
Cdodigo de Comercio.

La existencia de una pdliza flotante en la que se aseguran, hasta el limite
‘de una cantidad preestablecida, todas las mercancias que por el asegurado
puedan embarcarse durante cierto periodo de tiempo no obsta a la aplicacién
del articulo 738, ntmero 8.° del Cddigo de Comercio, porque, si bien en
esta clase de poliza se sefiala genéricamente el interés asegurado, quedando
remitida su determinacidén especifica para momento posterior mediante los
avisos «de aplicacion o declaraciones de alimentos, tales avisos deben expresar
las circunstancias que permitan al asegurador conocer integramente el alcance
de la responsabilidad pot él asumida en cada expedicién,

SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1942.—Articulo 907 del Cddigo civil.

El albacea puede rendir cuentas en el curso e la litis, puesto que asi
queda cumplida la finalidad del articulo 907 del Cédigo civil, que es que los
interesados se enteren de dichas cuentas, cosa que no sucede cuando las cuen-
tas se rinden al Juez fuera de contienda judicial sin intervencién de los he-
rederos. Finalmente, el articulo 907 no dice precisamente que los albaceas
. deberan rendir cuentas, sino que deberin dar cuenta de su encargo a los he-
rederos; y da jurisprudencia tiene declarado (sentencia 4-1-1911) que dicha
obligacion queda cumplida con la prictica de las opetaciones patticionales,
que constituyen el medio mis adecuado que- los albaceas tienen de dar cuenta
de su encargo.

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1942.—Falta de legitimacidn.

La falta de personalidad en el actor, a que alude la segunda de las excep-
ciones dilatorias del articulo 533 de la ley de Enjuiciamiento civil, ha de fun-
darse bien en carecer el actor de las calidades necesarias para comparecer en
juicio o en no acreditar el caricter @ representacidén con que reclama; y fun-
dandose la parte demandada, para proponetla en el caso actual, en que no han
probado el caricter de herederos de B., que reputan indispensable para solicitar
los bienes que el tltimo heredé de su abuelo, es visto queé, no habiendo compa-
recido dichos demandantes en el indicado caricter, sino por su propio derecho
como reservatorios de dichos bienes, conforme al articulo 811 del Cddigo civil,
no tenian que probar el cardcter de herederos de B. que se les trata de exigir,

pues les basta probar, no como requisito de personalidad, sino para- el éxito de
1a accién, el parentesco dentro del tercer grado de la linea de que procedian
tales bienes.

La sentencia que acabamos de transcribir roza una d-e las mids discutidas
cuestiones del Derecho procesal: ;Qué es la llamada falta de legitimacién?; y
sdebe ella incluirse en el ntimero 2.° del articulo 533 de la ley de Enjuicia-
miento civil? Ambas interrogantes no deben ser confundidas. La contestacién
de la primera no prejuzga la de la segunda. La legitimacidn consiste en la
titularidad de un derecho (legitimacién activa) o de una obligacién (legitima-

t
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cién pasiva) dimanante de una sucesién singular (por ejemplo, cesién) o uni-
versal (por ejemplo, herencia). Por tanto, nos encontramos con un concepto
del Derecho material. Pero esta caracterizacién del concepto de la legitimacién
no prejuzga nuestra toma de posicién en el segundo y principal problema.
Como ya hemos dicho, tritase de saber si la falta de legitimacién activa (a la
qué nos limitamos en este lugar) constltuye una falta de personalidad a los
efectos del articulo 533, ntimero 2.°. En, este problema se enfrentan las opinio-
nes de los mis prestigiosos autores, sobre todo de Prieto (1), por un lado, con
la jurisprudencia del Supremo Tribunal (2), por el otro lado, respaldada esta
Gltima por algunos autores como Menéndez Pidal (3). Prieto aboga a favor
de la subsumibilidad de la falta de legitimacién en el mencionado articulo,
mientras que la jurisprudencia del Tribunal Supremo batalla en contra de
dicha tesis, concibiendo la falta de legitimidad como falta de accién. Segin
Prieto, la alegacién de la falta de legitimacidn se realiza mediante una excep-
cién dilatoria; seglin el Tribunal Supremo, mediante una excepcién perentoria.
Segin Prieto, la excepcién dilatoria de la falta de 1eg1t1mac1on da lugar—-—como
toda excepcién dilatoria en Ju1c10 de mayor cuantia y ejercitada a tiempo (ar-
ticulo 535)—a un juicio previo e incidental (art. 537), que, en el caso que
se estimara la excepcién, puede evitar la continuacién del proceso. Seglin el
Tribunal Supremo, la excepcidn perentoria de la falta de legitimacién da lugar
—como toda excepcién perentoria (art. 544)—a la discusidén conjunta de
todas las cuestiones del pleito. Segtin Prieto, la falta de legitimacidén conduce
a una absolucidén en instancia; segfin el Tribunal Supremo, a una absolucidén
en accién. Ahora bien: jCual de las dos opiniones en pugna merece preferencia?
Creemos que la tesis del Tribunal Supremo es teSricamente 1rreprochable Pero
creemos también que la ‘opinién de Prieto lo es, y que, ademds, es practicamente
preferible. El Tribunal Supremo trata la falta de legitimacidn como lo que es:
uma falta de accidn. Prieto, en cambio, efectiia una equiparacidn de 1a excepcién
perentoria de la falta de legitimacién con la excepcién dilatoria de la falta de
personalidad; equiparacién que se basa, en primer lugar, en la economia pro-
cesal, que aconseja desconectar el problema de la sucesidén en la accidn de esta
misma, porque la resolucién sobre la primera no ofrece grandes dificultades, y
puede evitar la continuacidén de la discusidén sobre el resto del fondo; y que se
basa, en segundo lugar, en el articulo 544, pirrafo segundo, que realiza una
equiparacién aniloga de la excepcion perentoria de la cosa juzgada con el trato
procesal dado a las excepciones dilatorias.

La sentencia que ha motivado esta exposicién no parece excluir la falta de
legitimacién de la Orbita del articulo 533, nimero 2.°

SENTENCIA DE 8 DE ENERO DE 1942.—Competencia.

Por sentencia de este Tribunal de 8 de julio de 1931 y 5 de junio de 1934
quedd claramente establecido que, promovida la inhibitoria antes de dictada
sentencia-en los autos a que se refiere, ba de estimarse planteada la cuestidn de’
competencia en tiempo oportuno, y debe ser tramitada legalmente, aunque el
requerimiento de inhibicidn haya llegado al Juzgado requerido después de dic-

(1) Exposicion del Devecho Procesal Civil, tomo I, 1041, pigs. 128 y sigs.

(2) Véase la enumeracion de la jurisprudencia en el libro de Prieto, 1 ¢. p,
pagina 131.

(3) Elementos de Derecho Procesal Civil, Madrid, 1937, pig. 302, nota I.
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tada la sentencia, sin que a ello obste lo dispuesto en el articulo 76 de la ley de
Enjuiciamiento civil, por no poder hacerse responsables a los litigantes del re-

- traso o apresuramiento injustificado en que hayan podido incurrir los Juzgades
contendientes. ‘

A continuacién el Tribunal Supremo niega que esta su doctrina esté en
contradiccidn con la sentencia del 2 de julio de 1941, toda vez que esta Gltima
sentencia se limita a afirmar que no vicia de nulidad las diligencias dictadas
por el Juzgado antes de recibir el acto de requirente, no bastando para ello la
simple noticia de haberse promovido, lo que es compatible con lo sentado; pues
una cosa es que esas diligencias, aunque entre ellas esté la sentencia, no obstan
f)a}ra la tramitacién legal de la competencia, y otra muy distinta el que sean
nulas. '

SENTENCIA DE 13 DE ENERO DE 1942.—Competencia.

La norma de competencia. del articulo 62, regla 1.*, pirrafo final, de la ley
de Enjuiciamiento civil requiere, entre otros requisitos, que no haya lugar des-
tinado para el cumplimiento de la obligacién reclamada y——seglin declaracio-
nes de la jurisprudencia—que la acumulacién de acciones determinante de litis
consorcio pasivo no sea arbitraria, de tal suerte que con ella se prive injustifi-

-cadamente a los demandados de su propio fuero. En el caso de autos faltan las
dos condiciones: primero, porque en el contrato de compraventa del motor,
suscrito por las dos partes interesadas, consta que se ha designado la villa de
Madrid como lugar del cumplimiento de lo convenido; y segundo, porque, si
el propio demandante reconoce en su escrito de -demanda que al adquirir
por cesidn las acciones que asistieran al comprador-cedente quedd éste relevado
de toda responsabilidad por razén del mal funcionamiento del motor—funda-
'mento de la demanda—, y si ademis se tiene en cuenta que no se alega hecho
alguno determinante de responsabilidad, ni aun remota, del cedente como de-
mandado, respecto del cual se solicita sentencia declarativa de estar y pasar por
el fallo condenatorio de rescisién de venta y pago de cantidad, que se pide con
relacién al demandado-vendedor, es puro artificio del demandante, con la fina-
lidad exclusiva de atraer la competencia al Juzgado del domicilio del cedente,
en perjuicio del fuero del vendedor,

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1942.—Terceria de mejor derecho.

La sentencia confirma la doctrina de 1a del 21 de noviembre de 1917, que
limita la finalidad de las tercerias de mejor derecho a la comparacidén de los ti-
tulos para determinar la prioridad y comsiguiente preferencia entre los dos cré-
ditos en litigio, sin admitir a «discusién y resolucién cuestiones ajenas al expre-
sado objeto, que, en su caso, habrin de ventilarse en distinto procedimiento.
También robustece la presente sentencia la del 30 de mayo del mismo afio, que
establece: 1.° No es necesario para instar una terceria de mejor derecho que el
crédito que se oponga como preferente haya sido objeto de anterior litigio,
que a su pago venga condenado igualmente el deudor comun y que sean los
mismos los bienes embargados en uno y otro procedimiento, cuando el titulo
que autoriza la demanda .es una escritura publica, fundando en ella la prefe-
rencia del derecho a reintegrarse de su crédito; 2.° Que la escritura piblica no
pierde su eficacia para el caso de la terceria, aunque se haya instado previa-
mente el crédito que en ella consta en un juicio ejecutivo.

g
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SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1942.-—F! precario y el recurso de casacién.

Si bien en principio el articulo 1.694, ntimero 2.°, de la ley de Enjuicia-
miento civil no es aplicable a las situaciones juridicas de precario, la jurispru-
dencia viene declarando con refteracién, por razones de analogia, que, si el va- .
lor en renta que en su caso cabria. asignar a la finca objeto del desahucio por
precario es manifiestamente inferior a 1.500 pesetas anuales, la resolucién de
segunda instancia no es recurrible en casacidn.

SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1942.—Naturaleza administrativa o civil
de los contratos.

Al tratar la jurisprudencia de aclarar estos conceptos y de fijar 1a naturaleza
administrativa o civil de los contratos celebrados por la Administracién, ha
buscado alguna vez la nota de distincién en la observancia o no de los requi-
sitos de forma—subasta o concurso, escritura ptblica, etc.—que son peculiares
y ordinariamente obligatorios en los conatratos administrativos; otras veces ha
examinado conjuntamente la concurrencia de formalidades y el objeto y finali-
dad del contrato; ¥ mas insistentemente se ha pronunciado en el sentido de
atribuir’ caricter administrativo al contrato en el caso tan solo de que tenga
por objeto “inmediato y directo” la ejecucién de obras o servicios publicos,
por estimar que en todas las dema3s relaciones contractuales la Administracién
actla en el mismo plano que cualquier otro sujeto de relaciones juridicas,
siquiera el objeto de éstos constituya el trimite previo o medio preparatorio
para llegar en su dia al contrato sobre ejecucién de las obras o servicios publi-
cos. Aplicada la precedente doctrina a este pleito, en el que consta que el
Ayuntamiento de Cabeza de Buey encargd directamente al ingeniero industrial
J. I. M. la formacidn de los proyectos y ordenacién financiera y administrativa
hasta llegar al concurso de las obras municipales de abastecimiento de aguas,
alcantarillado y plaza-mercado, es visto que la aceptacién del encargo por
J. I. M. cred un vinculo juridico de arrendamiento de servicios de naturaleza
civil, tanto porque para la formacién de los proyectos no se observé la forma
administrativa del concurso, prevista en el articulo 161 del Estatuto Municipal,
como porque el objeto “inmediato’ y directo” del contrato no fué la ejecucion
de 1a obra en proyecto, sino el medio preparatorio para llegar a ella, ya que,
en el plan de desenvolvimiento de una obra publica, lo pactado no iba mas alla
del anuncio del concurso, con el que—o, mejor, con el de subasta—precisa-
mente comienza el periodo de ejecucién propiamente dicho. Y si bien es cierto
que para el caso de que las condiciones de los concursos o subastas fueran fija-
das de comiin acuerdo entre el Ayuntamiento y J. I. M., éste se comprometid
a que por falta de licitadores no quedasen desiertos, no lo es menos que ni el
evento de la subasta ni el hipotético acuerdo para la fijacién de sus condiciones
tuvieron realidad, ni la cliusula vingulaba a otra cosa que al ofrecimiento de
licitador, ni en todo caso se habia llegado al contrato de ejecucién estricto de
la obra. :

"SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1942.—Casacién en materia de alimentos.

Como reiteradamente ha declarado esta Sala, dentro de los limites estable-
cidos por la Ley para sefialar 1a cuantia de los alimentos—caudal de quien Tos



JURISPRUDENCIA' DEL TRIBUNAL SUPREMO 283

.

.da y necesidades de quien los recibe—queda al prudente arbitrio del Tribunal
de instancia determinar el importe de la pensidon a satisfacer, no pudiendo
impugnar en casacién la sentencia que lo sefiala sino cuando, atendidos los
recursos del obligado a prestar los alimentos y las necesidades del alimentista,
seglin la posicidén social de 1a familia, es notoria la desproporcién de la cantidad
girada, extremo que habrd de acreditarse de manera cumplida para que el
recurso pueda prosperar.

SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1942.—F jecucidn hipotecaria.

Pactado por una clausula de 1a escritura de préstamos con garantia hipo-
tecatia que B. D. C. podria utilizar para la realizacién de su crédito contra el
deudor el procedimiento ejecutivo ordinario, el judicial sumario de la ley
Hipotecaria o el extrajudicial regulado en el articulo 1.872 del Cédigo civil,
y estipulando también que si se celebrasen las dos subastas sin licitadores el
acreedor podria hacerse duefio de los bienes hipotecados, previo abono de la
_diferencia entre la cantidad exigible al deudor y la valoracién dada a los bienes
en dicha escritura, la Sala sentenciadora estimd que este ultimo particular era
aplicable solamente al caso de que-el acreedor utilizase el procedimiento extra-
judicial, no el sumario, ni el ordinario—que fué el seguido en el caso de
autos—, tanto porque dicha_estipulacién figura inmediasamente después de la
referencia que en la escritura se hace al procedimiento extrajudicial como por-
que las dps subastas a que se alude son precisamente las que en él pueden
celebrarse, mientras que en el ordinario y en el sumario se pueden celebrar
hasta tres. La posicién de la Sala es acértada.

SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1942.—Prohibicién de enafenar; ‘efecucion
ordinaria e thoterarza.

I.  Si bien el articulo 44 de la ley Hipotecaria regula la finalidad genérica
de las anotaciones preventivas de embargo, de ejecutoria 'y de prohibicidén de
enajenar, como determinantes de preferencia para el cobro de un crédito, y el
articulo 71 permite, genéricamente también, la venta de la finca sobre la que
recae la anotacién, en buen sentido juridico la que prohibe la enajenacién tiene
la finalidad especifica de impedir o suspender temporalmente el ejercicio del
jus disponendi, ya que resultaria paraddjico que pudiera vender vilidamente
un inmueble quien -tiene prohibicidn judicial de enajenarlo. Esta finalidad
especifica de la prohibicién de enajenar estd reconocida por la Direccidn de los
Registros (Res. 7-111-1893, 7-VI-1920, «19-VII-1922, 27 y 30:1X-1927),
proclamando sin vacilacign que el asiento prohibitivo provoca la nulidad
de los actos y contratos realizados en su contradiccién mientras esté vigente,
sin que, por lo tanto, puedan tener acceso al Registro. Esta nulidad no produce
efectos erga omnes, puesto que no estd afectada por el interés publico, sino con
relacién al protegido por el asiento, que puede consentir y purificar la venta
provocando la cancelacidn de la anotacién preventiva.

II. No es exacto que la regla 8.* del articulo 131 de la ley Hipotecaria
sea aplicable al procedimiento ejecutivo ordinario, y esto por las razones que
siguen: A) Entre el procedimiento ordinario y el sumario hay analogias que
dimanan de la nota comin en parte que los preside como proceso coactivo eje-
cutivo y proceso de ejecucidn estricta, respectivamente, destacando la semejanza
referente a la subsistencia de cargas v gravimenes anteriores o preferentes al
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crédito del ejecutante, aplicable a ambos procedimientos por el parrafo final del
citado articulo 131, derogatorio en parte de los articulos 1.511, 1.516'y 1.518
de la Ley procesal civil. B) Pero hay también marcadas diferencias, algunas
de las cuales fueron sefialadas por resoluciones de 11-1I-1911, 12-II-1916,
12-XI1-1934, y como mas relacionado con el caso de autos debe sefialarse
la que se refiere al modo de fijar el tipo minimo de oferta de la subasta, pues
mientras en el procedimiento ordinario se fija mediante la tasacién pericial del
valor econémico integro de la finca (Res. 4-XII-1929), en el sumario son los
propios interesados los que la tasan por su valor efectivo, deduciendo o debiendo
deducir del valor econédmico integral las cargas anteriores o preferentes, dife-
rencia que a su vez lleva aparejada la necesidad de una liquidacién de cargas
en el procedimiento ordinario para rebajar del precio de remate el importe
de las que subsistan—pagadero en su dia—y sehalar la cantidad de pago
inmediato, evitando asi duplicidad de pagos, mientras que en el procedimiento
sumario carece de finalidad, por lo expuesto, el trimite de liquidacién de
cargas. C) Como consecuencia de la anotada diferenciacidn, esta justificado
que en los anuncios de subasta del procedimiento sumario se haga saber a
los licitadores que del precio que ofrezca el rematante no se podrd deducir
cantidad alguna con destino a la extincién de cargas o gravimenes anteriores
o preferentes que habrin de subsistir, pero no es aplicable esta advertencia
al procedimiento ordinario, porque su finalidad se suple con el trimite de
liquidacién de cargas perpetuas y temporales prevista en el articulo 1.511
de la ley de Enjuiciamiento civil, modificado por el pirrafo final del 131 de
la ley Hipotecaria. Asi, procede concluir que el hecho de que.en el anuncio de
subasta de la quinta “Guadalipe”, efectuado en el procedimiento ejecutivo
" ordinario, no se haya dado cumplimiento a la regla 8.* del repetido articu-
lo 131, no origina la nulidad de la subasta, ni por tanto la de la escritura de
venta judicial. Por otra parte, 1a cuestién de nulidad o validez de la subasta
fué ya objeto de actuacién judicial y de resolucién firme en la ejecucién de
la sentencia de un juicio de menor cuantia tramitado con anterioridad al
planteamiento del presente litigio, y es repetidisima la jurisprudencia de esta
Sala, que, por aplicacién del articulo 408 de la ley de Enjuiciamiento civil,
no consiente la revisién ordinatia en un juicio de lo actuado en otro y pasado
en autoridad de cosa juzgada de tipo procesal, si el solicitante de la revisién
ha sido litigante en el primer juicio o es causahabiente de él.

" " LA REDACCION
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PuiG PERA (Federico) : “Introduccién al Derecho civil espafiol comtn y
foral” ~—DBosch, Barcelona, 1942.—2.2 edicién.—623 pégin;sJ

El autor caracteriza acertadamente su obra con las siguientes pala-
bras, que inician el prélogo a la primera edicién: “Esta obra no tiene
pretensiones cientificas: aspira tan solo a llenar un vacio existente en
nuestra literatura juridica universitaria, integrado por la falta de un
trabajo breve y conciso, donde los estudiantes puedan iniciarse en los
problemas interesantisimos de la llamada parte general del Derecho «ci-
vil, que cada dia alcanza mayor relieve, debido a los aportes de la cien-
cia juridica alemana.” )

El libro consta de tres partes, y cada parte, a su vez, de tres sec-
ciones. La divisién trimembre de la primera parte es la siguiente: El De-
recho en general, progresién cientificolegislativa del Derecho civil v la
norma juridica en particular. La segunda parte se ocupa del derecho sub-
jetivo en general, de las personas y de las cosas. La tercera parte aborda
el negocio juridico en general; la adquisicién, ejercicio y proteccién de
los derechos; asi como el tiempo y su influencia en el Derecho.

A pesar de haber conseguido el autor el fin que se habia propuesto
al redactar su obra, nos permitimos formularle algunos deseos, para que
los tenga en cuenta en ulteriores ediciones: 1.° Deseos referentes a la re-
daccién: El célebre jurista suizo von Tuhr tiene 1a h detrds y no de-
lante de la u (véase, por ejemplo, pagina XXII). El no menos célebre
autor alemdn Zitelmann se escribe con una sola t (véase, por ejemplo,
pagina 138). 2.° Deseos para completar los datos indicados: El autor,
" al hablar del movimiento codificador, no menciona el “Allgemeines
Landrecht fiir die preussischen Staaten” (Derecho comin para los Esta-
dos prusianos) de 1794, aunque el mismo se ve obligado a aludir a é1
en otro lugar (véase pagina 69). Al hablar del Cédigo civil austriaco
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el autor pasa en silencio (paginas 66, 67) el nombre de su autor: Ritter
von Zeiller, que hubiera merecido mencién. Con analogo desdén (pé-
ginas 67, 68) son tratados los miembros de la Comisidén codificadora
-francesa: Tronchet, Bigot du Préameneu (o de Préanteneu), Portalis
'y Malleville. Tampoco nos parece bien exponer la codificacién austria-
ca antes de la francesa, ya que el Codigo civil francés data de 1804 y
el austriaco de 1811. Sabemos que Enneccerus-Nipperdey (véase, por
ejemplo, edicién algmana de 1931, paginas 23 y 24) eligen el mismo
orden expositivo que el Sr. Puig Pefia; pero opinamos que los sabxos
autores alemanes no merecen acatamiento en este particular. La expo-
sicién de las fuentes no dedica la debida atencidén a la jurisprudencia,
que, como es sabido, se ha convertido de hecho en una de las fuentes
més importantes del Derecho. Al analizar la costumbre echamos de me-
nos el nombre de Joaquin Costa. La Escuela del Derecho libre (pagi-
na 142) encuentra una exposicién en que se pasa ¥ silencio a Kanto-
rowicz, al que debe su denominacién y mucho de su contenido. Tampo-
co se menciona ni a Fuchs ni a Ehrlich. Hallamos andloga omisién res-
pecto a la jurisprudencia de intereses (pagina 142). En vano esperamos
la cita de nombres como Philipp Heck, Rumehn Miiller-Erzbach, Wiis-
tendorfer, Stoll, Egger, etc.

Terminamos la lista’ de nuestros deseos reformatorios, no porque
no se prestaria a ser ampliada, sino porqle no queremos olvidar la
expresion de nuestro deseo principal, que consiste’ en desear al autor
y al plblico una nueva edicién de la obra, a la que es, indudablemente,
acreedora por satisfacer una verdadera necesidad de manera clara y sen-
cilla.

FREISLER: “Grundlegende Denkformen des Rechts im Wandel unserer
Rechtserneuerung” (Las categorias juridicas y su modificacién por
medio de nuestra renovacién juridica). — Decker’'s Verlag, Ber-
lin, 1941,

Freisler parte de un breve esbozo de tres categorias juridicas en su
formacién—mejor dicho, a juicio de Freisler, deformacién—Iliberal:
contrato, propiedad y persona, El afdn desmesurado de abstraccién hace
que el contenido tridimensional de los mencionados conceptos se es-
fume y desaparezca, v que sdlo se conserve su silueta proyectada sobre
una planicie. El contrato liberal concibe una relacién entre dos perso-
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nas coordinadas, forma intelectual en que encajan los fenémenos vita-
les mas diversos. |Piénsese, sobre todo, en el contrato de trabajo! En
la. Edad Media nos encontramos con una reglamentacién institucional
de los gremios llena de vida y concrecién. Al final del siglo XIX y #
principio del siglo actual el contrato de trabajo es un contrato como .
cualquier otro, inspirado en la, “locatio conductio” del Derecho ro-
mano. La abstraccién de la figura intelectual del contrato produce di-
ferentes injusticias de gran tamafio. En primer lugar, trata en pie de
igualdad al patrono y al obrero.. En segundo lugar, capta sélo los
contratos individuales de trabajo, sin darse cuenta de las comunidades
de obreros y patronos. En tercer lugar, es incapaz de dar forma juri-
dica a la importancia funcional de la fibrica, es decir, del establecimien-
to de trabajo. La propiedad liberal adolece de semejantes defectos. En
la Edad Media no se conocia la propiedad como derecho absoluto e
ilimitado. La propiedad era mas bien una forma accesoria de la relacién
feudal, y llevaba, por ende, en si, las limitaciones dimanantes de aque-
lla relacién: la propiedad es sometida al deber de fidelidad que se tri-
buta al sefior feudal. El liberalismo crea la propiedad abstracta e ilimi-
tada, inspirdndose de nuevo en el Derecho romano. Esta reglamenta-
cién conducia a injusticias y a desviaciones de la conciencia popular.
El campesino, por ejemplo, no entiende que se puede disponer libre-
~mente de la finca: la concibe como un bien familiar, y, por tanto, vin-
culado al patrimonio de la familia. Tampoco arraiga en el pueblo la
libertad de testar, que el Cddigo civil aleman concedia, pese a algunas
limitaciones. Finalmente, debe pensarse en la propiedad del patrono
respecto al establecimiento de trabajo. El liberalismo permitia la acep-
tacién o la exclusiog de un obrero, segin el libre arbitrio del patrono.
No hace falta hacer hincapié en lo pernicioso de esta concepcidén. El
concepto de la persona evidencia las mismas deficiencias liberales. Se
abstrae del sexo, de la raza y de la pertenencia popular. Se desvirtua
la esencia de comunidades, tratindolas, por un lado, como personas fin-
gidas, y por el otro, como Estados democraticos parlamentarios, con
asambleas, juntas de vigilancia, etc., olvidando por completo su sumi-
sidon a los fines generales del Estado. La capacidad de obrar se escindia
lamehtablemente. La imputabilidad de un hurto podia realizarse antes
que la capacidad de comprarse un trozo de pan. Las edades para ha-
cerse soldado, para votar en las elecciones o para casarse eran diferentes
entre si, y todas ellas diferentes de la mayoria de edad.
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El Derecho nuevo debe partir del concepto fundamental de la nue-
va vida. Este concepto es el de la comunidad. Lo que es una comunidad
. no es objeto de una abstraccién, sino que se investiga mediante el cono-
cimiento de su nicleo esencial. Toda comunidad se caracteriza por cin-
co notas esenciales: 1.* La comunidad es un organismo; la organiza-
cién constituye sélo el aspecto externo. La sociedad anénima constitu-
ye, por ejemplo, una organizacién, sin representar, en cambio, un ver-
dadero organismo. Al contrario, la juventud es un organismo, y no re-
viste siempre formas organizatorias. 2.* El nticleo de la personalidad
comunal es el honor. Las comunidades. desarrollan jurisdicciones espe-
. ciales, que tutelan el honor de la comunidad. Puede ser que estas ju-
risdicciones adquieran caricter oficial, como el poder disciplinario en el
Ejército; puede ser también que la comunidad defienda su. honor al
margen de la ley: piénsese en los colegiales que castigan a un compa-
fiero por haberse comportado mal. El mismo Derecho penal no es sino
el Derecho tutelar,del honor de la comunidad. Desde nuestro ingulo
ni que decir tiene que castigamos criminalmente las ofensas que se co-
meten contra ¢l honor de una comunidad, cuestién que, como es sabi-
do, se discutia antes en el Derecho penal. 3. Toda comunidad, con
excepcidén de la comunidad del pueblo, puede vivir sélo en otra comu-
nidad. Al fin y al cabo, toda comunidad desemboca en la del pue-
blo, a la que debe servir. Excluimos, por ende, de nuestra definicién
de la comunidad, tanto las comunidades sociales de criminales y conju-
" rados como las comunidades indiferentes. No se debe perder la nota
esencial de la comunidad ensanchando excesivamente su extensidn.
4.2 La comunidad se basa en ¢l compafierismo; en caso contrario, nos
encontramos con un mero mecanismo, Lo dicho se relaciona con el requi-
sito primero, consistente en el caricter orginico de la comunidad. 5.® La
comunidad alberga personalidades. Es mas: se basa en personalidades.
Por otro lado, sélo dentro de una comunidad existen personalidades.
Freisler se defiende contra el reproche de que el nacionalsocialismo aplas-
te a las personalidades. El nacionalsocialismo no solamente reconoce a
las personalidades, sino que las necesita y las crea en su “Juventud de
Hitlet”. Lo finico que el nacionalsocialismo niega es la existencia de las
personalidades fuera de una comunidad.
Ahora bien: hemos de revisar las categorias juridicas desde el pun-
to de vista de la comunidad. La persona se concebird como miembro
de la comunidad. El hombre debe cumplir sus deberes, y para poder
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cumplirlos fequiere derechos. Al lado de los auténticos miembros de
la comunidad reconoceremos a personas asociales cuyo “status”, natu-
ralmente, diferiri esencialmente .del .de los hombres que se’esfuerzan
en cumplir con su deber. Luego atribuiremos personalidad juridica a
las ‘comunidades principales. Se podri, por ejemplo, discutir si el ma-
trimonio y la familia han de disfrutar de este privilegio. Finalmente,
ademas de los hombres y de las comunidades, habrd meras organiza-
clones con personalidad juridica, verbigracia, las sociedades anénimas.
La- prapiedad contendrd importantes 'limitaciones, todas ellas dima-
nantes de su sometimiento 2 los intereses de la comunidad. El campe-
sino no debe testar respecto a su-finca como bien le parece: debe res-
petar los derechos de 1a familia. El patrono no puede cerrar la fabrica
o echar a un obrero segin su propia -conveniencia. El propietario de
una casa de vecinos no puede negarse a alquilar los pisos. El propie-
tario de un granero no puede incendiarlo, aunque no peligre 18 vida
o propiedad de un tetcero ni se trate de «>tafar a la sociedad de seguros.
Por perjudicial que fuera el proceso de abstraccién liberal; en el pro-
blema de la propiedad peca el liberalismo de cierta timidez abstracti-
va: no se atrevié a extender el concepto de propiedad a los bienes
inmateriales. Sin embargo, hay que reconocer la propiedad intelec-

tual. El contrato no debe extenderse a fendmenos dispares. Sobre todo

no abarca la creacién dé comunidades, de guisa que ni el Estado, ni el
matrimonio, ni la entrada en una comunidad de trabajo -se realizan
a base de contratos. El contrato social no existe ni histéricamente ni
como idea regulatriz. La pertenencia a un pueblo es destino. No reco-
nocemos ni unién, ni darse de alta ni de baja. No existen sino expulsién
(de parte dela comunidad) y traitién (de parte del individuo). La perte-

" nencia al pueblo no $e basa en un juramento, sino en la sangre. El matri-

monio es una comunidad enfocada hacia la conservacién de la especie. Su
verdadero principio radica en la consumacién. El acto estatal es un mero
medio artificial para dar seguridad juridica a las relaciones originadas
por la existencia del matrimonio. Finalmente, no se cierra un contrato
al entrar un obrero en una empresa. Se trata de la aceptacién de un
nuevo compafiero en la comunidad creadora del trabajo. Por lo demis,
los cént’ratos deben fomentar el bien de la comunidad. En caso contra-
rio, pueden estimarse nulos. Si la nulidad afecta sélo una parte del
contrato, la validez o nulidad del resto no depende de lo que las partes
hubieren estipulado conociendo la nulidad parcial, sino de lo que
5

i
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conviene a la comunidad. Las negociaciones previas producen ya ciertos
efectos. jPiénsese en: la figura de la “culpa in contrahendo”! También
debe reconocerse, en determinados casos, la obligacién de una parte
de.contratar con la otra, {Piénsese.en la hipdtesis del monopolio de una
de ambas pértes! Freisler admite, finalmente, la inherencia de la “cliu-
sula rebus'sic stantibus” a los contratos. - |

Memoria Oficial de los Cursos Universitarios de La Corufia (23 de enero

2 12 de junio de 1938), publicada por el Secretario Profesor Jai-
me Masaveu. Litografia e imprenta Roel, La Corufia: pagi-
nas 212. ' :

En espléndida presentacién acaba de publicarse la Memoria Oficial
de Cursos Universitarios que bajo lainspiracién e impulso del cono-
cido penalista Jaime Masaveu se celebraron durante la guerra de
liberacién en La Corufia. Entr» los profesores de Derecho figuran nom-
bres tan prestigiosos como, los de Legaz Lacambra, Vizquez Gundin, et-
cétera.” Saludamos la publicacién de este libro como recuerdo de una
batalla victoriosa librada en. el Frente Intelectual.

Festchrtft der Leipziger Juristenfakultit fiir Dr. Hetnrt'ch Siber zum
10 April 1940 (Homenaje de la Facultad Juridica de Leipzig al
Dr, Enrique Siber para el 10 de abril de 1940). Tomo I: Leip-
ziger rechtswissenschaftliche Studien (Estudios juridicos -de Leip-
zig). Cuaderno ntimero 124.-—Editorial Theodor Weicher, 'Leip-
zig, 1941, pag. 325. '

El 70 aniversario del célebre civilista y romanista Siber, catedra-

tico de Leipzig, ha dado ocasién a sus compafieros-de citedra de expre- .

sar su respeto y admiracién mediante un libro-homenaje que tenemos
a la vista. ’

El primer tomo abarca as siguientes contribuciones: 1. Wieacker:
“Hausgenossenschaft und Erbeinsetzung. Ueber die Anfinge des rd-
mischen Testaments” (Comunidad doméstica e institucién de here-
dero. Acerca de los principios del testamento romano). 2, Oeschey:
“Zur Rechtsgeschichte des Domstifts St. Petri in Bautzen” (Contri-
bucidn a la historia juridica de la capellania de St. Petri en Bautzen).
3. Eberhard Schmidt: “Inquisitionsprozess und Rezeption. Studien
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zur Geschichte des Strafverfahrens in Deutschland von 13 bis 16
Jahrhundert” (Proceso inquisitivo y recepciéon. Estudios acerca de da
‘historia del proceso penal en Alemania desde el siglo XII hasta el
. siglo XVI. 4. Dahm: “Der Titertyp in Strafrecht” (El tipo del delin-
cuente en el Derecho penal). 5. Richter: “Betrachtungen zum Ab-
schluss des Versicherungsvertrages” (Noticias sobre el perfecciona-
miento del contrato de seguro), y 6. Huber: “Die Verfassungsrecht-
liche Stellung des Beamténtums” (La situacidn constitucional de los
funcionarios). Cw .

I.  Wieacker: “Hausgenossenschaft und Erbeinsetzung”. EL au-
tor intenta la explicacién del derecho sucesorioc romano preclésico,
cuyas oscilaciones entre un derecho sucesorio familiar de indole cons-
tructiva y la arbitrariedad destructora del “de cuyus” son idéneas de
producir una impresién perpleja en el observador. Piénsese, por ejem-
plo, en Hegel (“Philosophie des Rechts”, §§ 179, 180), que juzga
como moral sélo el derecho sucesorio legal de la familia, mientras que
el derecho sucesorio testamentario infringe, en su entender, las nor-
mas éticas. Pero la antinomia se resuelve satisfactoriamente si se tiene
en cuenta que el testamento romano preclisico no solia llamar a la
herencia a personas ajenas a la comunidad familiar. El verdadero sen-.
tido sacial del testamento consiste mas bien en el aseguramiento de la
herencia doméstica mediante la institucion de un heredero principal,
con pretericién de hermanos ya asegurados. Las mismas necesidades
producen hoy dia formas juridicas semejantes, Wieacker alude a las
fincas amayorazgadas. Més tarde se unia a este mévil campesino otra
causa importante, consiétente en la necesidad y el afin de crear una
capa social patricia dlrectora Por tanto, estamos lejos de deber con-
cebir el testamento como sintoma dp una decadencia individualista de
la comunidad familiar. No serd casualidad el que Wieacker, que no
es un extraio a nuestros lectores (véase REVISTA, 1941, pags. 783
y 784), aborde el tema expuesto, ya que le brinda un argumento,
prestado del nunca bastante admirado Derecho romano, a favor de las
fincas amayorazgadas, tan caras al actual Derecho alemin (véase In--
. formacién Juridica, niim. 9, del 1 de enero de 1942, pigs. 14 y si-
guientes), y en contra de la decadencia individualista.

El trabajo de Wieacker nos proporciona un ejemplo de un estu-
dio dedicado a la historia del Derecho y que, no obstante, implica una
ensefianza para el Derecho actual. He aqui la justificacién de que los
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juristas practicos deben estudiar el Derecho romano. Wieacker diserta
acerca de este tema.en un sugestivo articulo, denominado “Der Standort
der romischen Rechtsgeschichte in der deutschen Gegenwart” (La fun-
ciénh de la historia del Derecho romano en la actualidad alemana, Deut- .
sches Recht, 1942, pag. 49 y sigs.). Wieacker cree que la recepcion
del Derecho romano en Alemania no posee su centro de gravedad en
la recepcién del Derecho material romano, puesto que no se recogia el
Derecho romano clisico, sino el Derecho de Italia del Norte, conforme
habia sido elegido y desarrollado por los glosadores y postglosadores;
y las bases culturales del Derecho de obligaciones y de cosas en Italia
no eran muy diferentes de las existentes en Alemania en la alta Edad
Media. La verdadera innovacién se produjo en la constitucién de los
Tribunales, en la que los jueces letrados sustituian a los jueces legos.
Ya no se buscaba el Derecho en la conciencia-de la comunidad, sino se
aplica a un supuesto de hechos, dialécticamente estructurado y reducxdo
a los rasgos juridicamente esenciales, un Derecho escrito.

La recepcién era perjudicial a la historia del Derecho, ya que se
comprende que la ciencia, ante la alternativa de buscar el verdadero
Derecho romano histérico o un Derecho romanista Gtil para la pricti-
ca, se decidié a favor del segundo enfoque del problema. No antes,
sino con el nuevo Cédigo civil aleman, se veia la historia del Derecho
libre de las necesidades del dia y libre, por ende, para consagrarse por
entero a la exploracién de la auténtica historia. '

El suefio de un Derecho eternamente verdaderg y revelado en el
“Corpus iuris” fué relevado por el descubrimiento de la realidad del
Derecho en la historia antigua. La historia del Detecho tomano es ver-
dadera Historia y forma parte de la ciencia histdrica. Desde.el punto
de vista de la ciencia juridica, tratase de una ciencia auxiliar, a la que
‘Wieacker atribuye tres finalidades: 1. Una educacién juridica no mera- .
mente técnica y apolitica debe describir los sinos y desgracias del propio
Derecho. Dada la concatenacién histérica del Derecho alemin y roma-
no, dicha finalidad no es asequible sin el conocimiento del Derecho
romano, puesto que éste arroja luz sobre los conceptos del Derecho
actual y es, por tanto, imprescindible para una critica fértil. 2. EI es-
tudio del Derecho romano ensefiari la relatividad de éste, es decir, su
dependencia de determinadas situaciones sociales. Asi nos convencemos
de que todo Derecho positivo posee vinculaciones histéricas y popula-
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res. 3. El Derecho romano constituye‘la realizacién maés pura de un arte
juridico modelo en un gran pueblo emparentado con nosotros.

II. El estudio de Oeschey, que se basa .sobre un dictamen de este
autor, carece de interés para nuestros lectores. ) '

III. - Eberhard Schmidt: “Inquisitionsprozess und Rezeption”.
Eberhard Schmidt edita actualmente el célebre manual del “Derecho
penal” de-Liszt, del que es uno de los discipulos mas conocidos. Desde
hace afios, Schmidt se dedica también a la historia del Derecho. Men-
cionamos su estudio sobre la “Carolina” (en “Zeitschrift der Savigny-
Stiftung fiir Rechtsgeschichte”, tomo LIII, seccién germdanica, 1933).

El trabajo que tenemos a la vista esti consagrado a la historia del
Derecho procesal penal. Schmidt distingue dos sentidos del término
“proceso de acusacién”: 1. El proceso de acusacién del Derecho ger-
mainico antiguo, que se caracteriza por iniciarse a instancia de la victima
o de uno de sus familiares y. por contentarse con la busqueda de la ver-
dad formal mediante medios de prueba formales (juicio de Dios, etc.).
2. El proceso acusatorio de la Edad Moderna, que se caracteriza, de -
acuerdo con el antiguo proceso acusatorio, por iniciarse a instancia de
un particular, y, a diferencia del antiguo proceso acusatorio, por aspi-
rar al descubrimiento de la verdad matetial mediante medios de prueba
racionales. Por tanto, no existe una diferenciacién esencial entre este
moderno proceso acusatorio y el ptoceso inquisitivo, que posee la misma
finalidad. La tinica diferencia consiste en.la forma de iniciarse el pro-
ceso. El proceso acusatorio moderno excluye al juez como persona apta
para la incoacién, mientras que el proceso inquisitivo atribuye al.juez
esta funcién. Algunos autores alegan también como nota distintiva del

~ proceso inquisitivo el empleo del tormento como medio de prueba.

El origen histérico del proceso inquisitivo se encuentra, segin la
teoria dominante, en el Derecho canénico e italiano, los cuales han sido
recibidos en Alemania. Schmidt combate esta tesis. Segin su opinién,
el proceso inquisitivo ha. surgido en Alemania con independencia del
proceso inquisitivo italiano y con anterioridad a la llamada recepcion.
La recepcion se limita a la estructuracion del proceso en diferentes fases.
La inquisicién existia ya antes de ella. Schmidt sostiene su teoria con
un gran alarde de erudicién, constituyendo su trabajo un adelanto de
una “Historia del Derecho procesak penal”, que dicho autor tiene pen-
sado escribir,

IV. Dahm: “Der Titertyp im Strafrecht”. El problema del “tipo
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del delincuente” ocupa a la ciencia.alemana con mucha intensidad. El
libro més detallado sobre esta cuestién se debe a Bockelmann: “Stu-
dien zum Titerstrafrecht” (tomo I, 1939; tomci II, 1940). No es,
por tanto, extrafio que Dahm, que junto con Schaffstein.redacté la pri-
‘mera obYa programitica del Derecho penal nacionalsogialista, dedica su
atencién a este sugestivo tema. Dahm distingue los casos en los cuales
la misma Ley penat recoge como caracteristica del supuesto de hechos
a la figura del delincuente de los demids casos, en“los cuales la ley sa
limita a la descripcién de delitos. En el primer grupo de casos, la impor-
tancia del delincuente es indudable. Piénsese, por ejemplo, en el cas-
tigo agravado en_que incurre en todos los paises el delincuente (la-
drén, etc.) habitual y en el cual incurre en Alemania el ‘dafiador del
pueblo”. A diferencia de los positivistas italianos, la.ciencia alemana
afirma, aun en estos casos, una verdadera culpabilidad del delincuente.
Consecuentemente, ella distingue de la “culpabilidad respecto al delito”
la “culpabilidad respecto a la formacidén de la vida”. El término ale-
man para la-primera clase de culpabilidad es “Tatschuld”; el para la
segunda, es “Titerschuld” o “Lebensfithrungsschuld” o “Lebensgestal-
tungschuld”. La “culpabilidad respecto a la formacién de la vida” no
implica un reproche por cualidades heredadas; no existe una culpabi-
lidad respecto a- disposiciones del carcter (“Dispositionsschuld”). Por
esta razén hay que rechazar como demasiado amplio el término “cul-
pabilidad del delincuente -(“Titerschuld”). El reproche se dirige mas
bien contra la actitud libre del individuo, la cual permite a las fuerzas
del mal que se apoderen de su caricter. Por eso se habla de “culpabi-
lidad respecto a la formacién de la vida”. Este Gltimo término (“Le-
bensgestaltungsschuld”) ~se debe a Dahm, y reproduce, en el fondo,
el mismo sentido que el término “culpabilidad respecto a la llevanza
de la vida” (“Lebensfithrungsschuld”), debido a Mezger. El abando-
no del término de Mezger se justifica porque éste parece referirse sola-
mente a un proceso lento del empeoramiento del caricter, mientras que
el término de Dahm abarca asimismo un empeoramiento sabito.

" Ahora bien: el tipo del delincuente tiene también importancia en
el sequndo grupo de casos, en los cuales la Ley penal parece limitarse
a la estricta descripcién de delitos, sin mencionar a un tipo de delin-
cuentes, puesto que la Ley penal, e® el entender de Dahm, no quiere
castigar a cualquier persona que mate a otra antijuridica y culpable-
mente, sino sélo al “asesino”. He aqui una limitacién de la aplicabili-
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dad del precepto. Por esta razén no se.debe castigar, por ejemplo, al
médico que acelera la muerte de un enfermo en la hipdtesis de la llama-
~da' “euthanasia”, o 4l jefe de una bateria que abre fuego antes de que
se lo ‘hubieran mandado sus superiores, produciendo asi pérdidas entre
sus_tropas que de todas maneras se habian previsto. Por otro lado, el
tlpo del delincuente puede también ampliar el campo de la pumbxhdad

- sirviendo de fundamento para la analogia en-contra del reo, permitida,

como es sabido, por el Derecho penal aleman,

V. Lutz Richter: “Betrachtungen zum Abschluss des Versiche-
rungsvertrages”. La ley alemana sobre el contrato de seguro del 30 de .’
‘mayo de 1908 establecia en su péirrafo 5.° lo siguiente: “El asegura-
dor puede invocar-un acuerdo con el asegurado, conforme al cual la
a‘cef)tacién de la poliza tendra el efecto de que su contenido se ¢onsi-
dera consentido por el asegurado, si dicho acuerdo concede al asegu-
rado un plazo minimo de un mes para oponerse a la exactitud de la
poliza, y si el asegurado no se ha opuesto dentro de este plazo. No
se ﬁuede excluir en el acuerdo el derecho .del asegurado 2 anular el con-
sentimiento por razén de error.”. El Decreto del 19 de diciembre de 1939,
que entrd en vigor el 1 de octubre de 1940, modifica el precepto trans-
crito. Hoy dia ya no hace faltd un acuerdo de las partes. La ley misma,
en su nueva redaccién, presume que la aceptacién de la péliza implica
el consentimjento de su contenido. ‘Se mantiene el plazo minimo de un
mes, dentro del que debe formularse. “por escrito” la oposicién. El ase-
gurador debe llamar la atencién del asegurado sobre el efecto de l1a acep-
tacién® de la poliza de manera llamativa. El asegurador debe recalcar,
ademas, las discrepancias entre la instancia del asegurado y el conteni-
do de la pdliza. El consentimiento presunto no se réfiere a modificacio-
nes no anunciadas de la pdliza. La nueva redaccién conserva la posi-
_ bilidad de la anulacién del consentimiento por razén de error. Lutz
Richter extiende sus investigaciones también a otra innovacién legis-
lativa del Derecho de seguro: la ley del 7 de noviembre de 1939 ha
introducido el seguro obligatorio para el poseedor de un automévil.
El contrato de seguro debe conformarse a las condiciones establecidas
por la autoridad. '

VI. Ernst Rudolf Huber: “Die verfassungsrechtliche Stellung des
.Beantentums”. El esquema de este estudio es el siguiente: A. Funda-
mentos histéricos y politicos. 1. Los funcionarios y el absolutismo.
2. Los funcionarios y el ‘conistitucionalismo. 3: Los funcionarios y el



296 . VARIA

parlamentarismo. B. Los funcionarios en la Constitucién nacionalsocia-
lista. 1, Los funcionarios y el Reich popular (necesidad de funcionarios
profesionales; la restitucién de los funcionarios pmofesionales; la situa-
cién Jurldxca de los funcionarios). 2. La direcciéh politica y los fun-
cionarios (la fidelidad con el Fiihrer; su vinculacidén politica y respecto
a una determinada concepcién del mundo; la vinculacion al Derecho
y a la Ley; la vinculacién-al mandato de los superiores). 3. La funcién
constitucional de los funcionarios (la esencia de los funcionarios; direc-

cién de hombres y formaciéon de los asuntos; representaridn e inte-
. gracién). ‘

WALTER FUNK: Die U mwandlung von Handels- Gesellschaften untez‘
Wahrung der Identitit.

Es un interesantisimo problema el que plantea la llamada trans-
~ formacién de Sociedades sin alteracién de su identidad. En estos tiem-
pos de cambios . y depreciacién de la moneda, en que las Empresas au-
mentan sus capltales, realizan actos de conversién, unién, fusién, incor-
poracidén y absorcién, modifican fundamentalmente sus estatutos y se
dejan arrastrar por el torbellino de la especulacidon financiera, se impone
" la necesidad de fijar con exactitud los limites dentro de los cuales una
Corporacién o Asociacién puede transformarse en otra, sin pasar por-
los trances de disolver la antlgua adjudicar el capital y aportarlo ala
‘nueva, :

En la vida econémica de una Sociedad que se transforma juridi-
camente no se nota a veces ningdn cambio externo: el personal sigue
siendo el mismo; los procedimientos de fabricacién permanecen inal-
terables; las relaciones comerciales contintan; pero si las leyes no abren
nuevos cauces a las variaciones juridicas habrid que exigir, por lo me-
nos, una especie de sucesién a titulo universal “intervivos”

El autor estudia la conveniencia del mecanismo de transforma-
cién y su desenvolvimiento en las leyes alemanas; aclara su concepto
econémico y juridico y determina sus especies; fija los presupuestos
de la identidad (permanencia, notas esenciales, personas), y entra en
el examen de los casos particulares: transformacién de una copropie-
dad mancomunada en otra- de personalidad juridica; de mancomu-
nidad en persona juridica y viceversa, para concluir con la transfor-.
macién sujeta a sucesién universal. ;

‘ LA REDACCION.
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