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Felizmente, parece llegado el momento de unificar el Derecho en
Espafia.

Sera facil, si lo hacemos sin violencia juridica y con garantias cien-
tificas.

El panorama actual es ¢l siguiente: frente al lamado derecho co-
mun, del Cédigo civil, aparecen las llamadas legislaciones forales, cuyo
cuerpo esta formado, en esencia, por las siguientes variedades:

a) Una regulacidn especial de la propiedad, de tipo familiar, fren-
te a la concepcidén individualista de su regulacién por el Cédigo civil.

Origina las leyes forales de Vizcaya, Aragdn, Navarra y Cataluria
y constituye la casi totalidad de la materia de las mismas: régimen ma-
trimonial, heredamientos, sistema sucesorio, apartamientos heredita-
rios, troncalidad, legitimas, etc., etc. Todas las expresadas variedades
legislativas se hallan orientadas a aquella finalidad familiar.

En las paginas de esta misma REVISTA CRITICA expusimos el afio
1935 nuestra conviccidn de que, si se dictase una ley de patrimonio {a-
miliar comin a toda Espafia, quedarian eliminadas las legislaciones fo-
rales, logrindose la unidad legislativa en dos cuerpos de aplicacién ge-
neral: Cédigo civil y Ley de Patrimonios.

b) Una regulacion especial de los tipos de propicdad censual, cons-
tituida: 1) Por los foros gallegos; y 2) Por la enfiteusis catalana. El
problema de los foros, a este respecto de umf1cac10n quedd resuelto por
el articulo 1.655 del Cddigo civil.

Queda, pues, tan solo el problema de la unificacidén en relacién a la
enfiteusis catalana, en cuyo examen entraremos seguidamente. Mas, an-
tes, digamos que, por lo expuesto, es posible afirmar que la ansiada uni-
ficacién se circunscribe casi totalmente a la legislacién catalana, y den-
tro de ella a la materia enfiteusis. Ciertamente. Aparte de ello, sélo
queda:

¢) Sucesidn intestada foral. En cuanto a Navarra, Vizcaya y Ca-
taluna, el Tribunal Supremo s¢ ha encargado de allanar el camino
unificador, en conocidas sentencias.

En cuanto a Aragdn, la primera consecuencia de la Ley de Patri-
monios serd borrar el régimen sucesorio del Apéndice Aragonds.

d) Algunas variaciones sobre determinadas servidumbres, de ias
que destaca la regulacion, para Catalufia, de las “Ordinacions de Sancta-
cilia”

e) Los varios tipos forales de organizacidn econdmica de la so-
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ciedad conyugal, de facil incorporacién al Cédigo civil, bastando para
ello que en sus paginas regulase el régimen de comunidad del Bayliato
y el de separacién de bienes catalan, Gnicos con razones de subsistencia.

No desde el punto de vista de su unificacidn, sino de su contenido
fundamental para su posible incorporacion al Cédigo civil, estudiare-
mos en otros trabajos las Ordinaciones de Sanctacilia y el régimen de
separacion de bienes catalan.

Ahora nos ocuparemos a fondo de la enfiteusis.

Podemos partir de dos hechos evidentes, a saber: fuera de Catalufia
apenas se constituyen cénsos, y en Catalufia se constituyen con profu-
siéon. Ahora bien: los escasos que se constituyen fuera de Catalufia son
censos de tipo rustico, y pot el contrario, los constituidos en Catalufa
son censos especiales. llamados “establecimiento o enfiteusis”, que res-
ponden a una finalidad no rdstica, sino urbana o de construcciéon de
edificios. Aun cuando sea adelantar ideas, si queremos pisar firme he-
mos de partir de la conviccion de que el “establiment” catalin o enfi-
teusis catalana no es propiamente un censo. Responde a un anhelo y a
una aspiracién que no son los del censo ni de la enfiteusis, sino que tie-
nen un campo aparte, separado y especial. Y que, sdlo vicisitudes histo-
ricas han_hecho que se haya confundido con la enfiteusis, e identificado
con ella incluso en el mismo nombre y regulacién. No. La figura juri-
dica que se oculta cn la ribrica establecimiento o enfiteusis catalana no
es otra que la del derecho real de superficte.

Es un derecho de superficie, que por vicisitudes histdricas se ha des-
envuelto en [orma enfiteutiforme, tomando el nombre de enfiteusis,

Responde a un contenido interesantisimo, a saber: el desenvolvi-
miento de la serie de problemas, aspiraciones y anhelos que se centran
en la rubrica derecho de superficie. Estas aspiraciones y anhelos son co-
munes a toda Espana, pero sélo en Cataluna tienen su regulacidn y
molde legal, de que carecen fuera, como veremos al examinar el Codigo
civil. '

Podemos concluir: de todo el derecho catalan referente a censos,
s6lo merece nuestra consideracidn el llamado “establiment” o enfiteu-
sis, porque encarna el tipo anhelado de “derecho superficie”. Y si lo-
gramos extraer de aquella enfiteusis catalana el contenido y esencia del
llamado derecho de superficie, podremos arrojar como una ciscara va-
cia todo aquel conjunto de figuras de censos, enfitéutico, consignativo
y reservativo, remiliendo su regulacién general a las paginas del Cé-
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digo civil, panteén de normas en este punto, segin frase tradicional,
mas o menos carente de penctracién juridica. Con el fruto logrado, o
cuerpo vivo y delimitado del derecho de superficie, podremos envane-
cernos justamente, elevandolo a norma comin para toda Espafna en
las paginas del Cddigo civil.

En el camino que emprendemos nos servird de mucho dirigir una
mirada al pasado. en una gran sintesis bistérica del derecho de su-
perficie

En-sus lineas mas simples, en todos los tiempos el problema su-
perficiario se centra en el hecho siguiente: se edifica por una persona en
terreno perteneciente a otra; el que edifica no es duefio del terreno. Sin
embargo, edifica. No importa ahora la causa de que no sea ducfio del
terreno: por falta de capacidad del duefio para venderlo, o por carecer
de dinero para comprarlo, o por haber cdificado sin recordar que sélo
era precarista o arrendatario o usufructuario del terreno. Por otra par-
te, es légico que quien edifica procure primero adquirir la propiedad
del terreno, y a falta de este titulo, por lo menos lo.posea con otro miés
débil: arrendamiento, enfiteusis, usufructo, etc. Lo evidente es que si
se desea conceder algin derecho en lo edificado a quien edifica ea te-
rreno ajeno, ese deseo trabaja para configurar un tipo de derecho nue-
vo—derecho a lo edificado en suelo ajeno—, al que bautizaremos,
para cuando esté formado y aun para el tiempo en que sélo es un em-
bridén de derecho, con el nombre de derecho de superficie. Y no cs me-
nos evidente que ese pretendido derecho afectard y forzard el derecho
normal del duefio del terreno, tanto si lo did en precario como cn arren-
damiento, enfiteusis o usufructo, y que, para el supuesto de edificacién
que regule, modificard la regulacidn normal del precario, del arrenda-
miento, de la enfiteusis o del usufructo.

Habrd una lucha entre las formas tipicas expresadas y el deseo de
nacer y de ser decl pretendido derecho de superficie; de su posibilidad
de vivir al amparo de esas formas que, en ocasiones, no querrin do-
blegarse a sus exigencias, y en otras, por el contrario, cederan ante ellas.

Mas es indudable que al final de esta lucha, si resulta vencedor el
derecho de superficie, por la potencia y vitalidad del anhelo a que res-
ponde, se habrd creado un tipo nuevo de derecho real, diferente del
arrendamiento y de la enfiteusis, que se elevara a las paginas del Cddigo
civil. Sera el derecho real de superficie, con rango propio.
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A. Tiempos antiguos.—Se citan como precedentes la adquisicién
de terrenos para la fundacidn de Cartago, la ley Icilia de Aventino pu-
blicando la reconstruccidn de Roma en terrenos del Estado mediante
el pago del “solarium”, etc., sobre los que es dificil sacar conclusion
alguna, como no sea la nota de identidad de la finalidad a satisfacer en
la antigiedad y en los tiempos actuales.

Roma nos ofrece escasisimas ensefianzas. El principio de accesion,
por el que el vuelo, como accesorio, sigue al suelo como principal, pa-
rece oponerse al desenvolvimiento de la superficie.

Sin embargo, se configura con tinte real tan pronto como al arren-
datario que edifica en el suelo arrendado se le concede el interdicto de
“superficiebus”, y adquiere su cuerpo conceptual en su ultimo’ periodo,
en que al superficiario, ademds de aquella accidn, le competen: ), una
in re actio; b). una exceprio in pactum contra el duefio del suelo; ¢), el
interdicto quod vi aut clam; d), el de vi et de vi armata; e), la publi-
clana in rem actio; f), la servitutis causa actio; g¢), la operis novi
nuntiatio, y b/, las utiles actiones en general.

Con este cuerpo se incluye en la figura superficiaria no sélo el
arrendamiento edificante, sino el que, sin este titulo, adquiere el derecho
a edificar en terreno ajeno o se hace titular del edificado, con separacién
del suelo.

En definitiva, el derecho se muestra como una posesidon del edifi-
cio por el superficiario, a titulo de jure superficiario.

El contenido de este jure queda apenas dibujado y puede concre-
tarse asi: un derecho de goce y uso; una facultad de utilizacién directa
del edificio, que es tratado como un cuasi usufructo, y una obligacidn
de soportar las cargas de! mismo y de pagar el canon, segin la acepcién
mas gencralizada. En esencia, la superficie es perpetua, si bien es conce-
bida también como temporal. No es posible afirmar si la falta de pago
del canon originaba o no la extincién de la superficie y la pérdida de su
derecho por el superficiario. Asimilada a la enfiteusis o al arrenda-
miento, originarian tal vez el comiso o el desahucio; pero se ignora si
dichas asimilaciones llegaron a tal extremo. Como vemos, la regulaciéon
romana de la superficie sélo nos sirve para deducir la imprecisién de su
concepcidn por tal pueblo.

Menores perspectivas alin nos ofrece la concepcidn germénica refe-
rida al tema que examinamos. Su tosca mentalidad juridica no percibe
la necesidad del principio de que lo accesorio sigue a lo principal y, por
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el contrario, considera cosas diferentes el suclo y cl edificio, admitiendo
una doble dominacién que evita el planteamiento del problema super-
ficiario. Primitivamente, no sdlo los considera diferentes, sino que el
suelo ¢s tenido por inmueble y la construccidn por mueble, quedando
no sélo aislados, sino sujctos a tratamiento juridico diferente. No hay
problema mayor cuando los materiales son ligeros y facilmente trans-
portables, maderas, pieles, etc.; pero tan pronto como los mismos son
solidos, y como consecuencia la construccion adquiere caracter de per-

“manencia, surge el problema en toda su profundidad. El pensamiento

germano se obstina en la primitiva concepcién de doble propiedad,
centrando todo el problema ahora en el destino final de las construc-
ciones al extinguirse ¢l derecho—arrendamiento, concesidon o conve-
nio—-en que ¢l supuesto superficiario ha basado la construccién. Salva
1a dificultad regulando su destino: pudiéndo demolerla el superficiario
y en ocasiones exigir una indemnizacién al dejarla en favor del duefio
del terreno. Bien se ve la deficiencia juridica de la solucidn,

B. Edad Media—El derccho a la construccidn o edificacidn,
que es de naturaleza perpetua por ser la edificacién de caracter perma-
nente, choca con ¢l arrendamiento, que es temporal. Es un mal vehiculo
éste para el espiritu que anima al constructor y para el reconocimicento de
su derecho a lo edificado. Mas ¢n la Edad Media desaparece el arren-
damiento absorbido por otra modalidad, de tipo perpetuo ahora, a sa-
ber: Ia enfiteusis. Su misma perpetuidad evita y soslaya el problema
superficiario. Las concesiones para edificar y los derechos de los no due-
nos que edifican se desenvuelven sin violencia ni choque alguno al
amparo de las concesiones precarias enfiteutiformes de cardcter mis o
menos feudal, que puede afirmarse es el molde unico por el que discurre
1a vida juridica durante esta época. No hay problema superficiario. Por
otra parte, la enfiteusis es ristica como la vida misma se desenvuelve en
un medio rural, al paso que, como sabemos, el problema superficiario
¢s caracteristicamente urbano. La resistencia, mas o menos débil, a la
absorcion de un problema urbano por una modalidad riistica—superfi-
cie por la enfiteusis—-se inicia a fines de la Edad Media, en que comienza
{a creacién de ciudades, pero no logra plasmarse en férmulas juridicas
especificas ni despojarse de su envoltura enfitéutica. Apenas es perci-
bida la diferenciacién sutil en la vida del derecho y las escasas disposi-
ciones que se dictan en relacion a las fincas urbanas construidas en suelo
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ajeno, no forman un cuerpo firme y sus deficiencias y lagunas se suplen
aplicando las reglas enfitéuticas. Es un periodo de confusién doctrinal
y legal, un estado de transicidn, cadtico, del que habrd de surgir un
derecho nuevo.

C. Edad Moderna.—1I.a Revolucidn francesa da el golpe de muer-
te a todas las antiguas instituciones feudales, y en revuelta confusidon
perecen con ellas las formas precarias enfitéuticas, quedando al desnudo,
sin posible cauce siquiera fuera el impropio enfitéutico, el problema de
la superficie o construccidén urbana en suelo ajeno.

Por otra parte, los derechos reales de arrendamiento y usufructo se
regulan especifica y totalmente y se resuelve dentro de su contenido nor-

A
blema superficiario.

Y la enfiteusis y el censo, si sobreviven mas o nenos débilmente,
es, como veremos, a costa de volver al campo rural y al medio ristico
en que, por otra parte, nacieron.

Al resurgir, pues, el problema de la superficie en la época moderna,
se presenta como una cuestién novisima, no sélo por los juristas, sino
por los economistas y socidlogos y es tratado como posible medio de
solucién de los siguientes fines: edificacién y formacién de grandes
niicleos urbanos y ciudades; como resolutorio del problema de la vi-
vienda; como soluciéon de la habitacidn urbana del obrero; distribu-
cidn equitativa de la plus valia de los terrenos; tipo socializante de la
propiedad publica "adecuado a las concesiones de terrenos por el Es-
tado y Municipios a entidades obreras o para casas baratas en su bene-
ficio; para la formacién del hogar familiar urbano, a semejanza del
“homestead” rustico, etc.

Veamos ¢démo lo resuelven las legislaciones positivas de los diversos
Estados.

En términos generales, los paises latinos no lo resuelven ni casi lo
plantean juridica y formalmente. Los pueblos germanos no avanzan
mucho mds, pero siquiera lo intentan, aun cuando el aclerto no guie-
8US Pasos.

En Italia, Francia y Espafia la superficie no existe como’ derecho
especifico y diferenciado. Sus cddigos no la regulan. El principio de
accesion resplandece en todo su vigor y sélo podria ser vencido por el

s
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camino rotundo de crear el derecho de superficie. Ninguna de estas
legislaciones lo hace.

Para mayor confusién Francia nos habla, en el articulo 553 del
Cédigo de Napoledn, de que se adquiere la propiedad (no el derecho de
superficie) de la construccién en suelo ajeno, y amplia al subterrinco
la posibilidad de ser adquirido. )

Bélgica.—Su ley de 10 de enero de 1924 reconoce la posibilidad
de un derecho de superficie que en adelante podra constituirse por un tér-
mino no mayor de cincuenta afos, a cuyo transcurso el duerio del te-,
rreno hace suya la edificacién mediante el pago de su valor.

Criterio analogo sigue Holanda.

Prusia.—Aquella vieja concepcién germana de considerar cosas di-
ferentes el suelo y ¢! vuelo se refleja en el Cédigo prusiano de 5 de enero
de 1794, que soslaya la superficie como figura original, admitiendo
una doble propiedad independiente; y como esta independencia resulta
inadmisible por la adherencia de la edificacién al suelo, se inclina a
relacionarlos en la figura de servidumbre. '

‘Sutza.—Es radical, y su Cédigo permite la existencia de una edi-
ficacidén sobre o bajo el suelo ajeno, que constituird una servidumbre
del suelo con derecho de propiedad de la construccién a favor del super-
ficiario.

Alemania—Su Cédigo dedica a la superficie seis articulos, defi-
niéndola como un derecho real transmisible de tener una construccion
sobre o bajo el suelo ajeno.

Austria.—La ley de 26 de abril de 1912 admite igualmente la crea-
cién de un derecho de superficie regulador del hecho de la edificacién
en terreno ajeno, derecho que califica de real, enajenable y transmisible.
Es temporal, con un minimum de duracidén de treinta afios y maximum
de ochenta.

Se tiene como servidumbre predial o carga soportada por la finca
solar; los derechos y deberes de la titularidad del superficiario son los
de un usufructuario respecto del solar y los de un propietario respecto
de la edificacién construida. A su terminacién acrece lo edificado al
dominio del suelo, previa indemnizacién de la cuarta parte de su valor.
Si hay reserva de la edificacidén a favor del superficiario, se tiene por
cosa mueble y el duefio del solar puede exigir su remocidén. Podemos
concluir: en todas estas legislaciones existe un reconocimiento de la po-
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sibilidad de crear un derecho de superficie. Pero la ley no lo crea en la
dnica forma que podria hacerlo, o sea sefialando su contenido.

En ocasiones (Prusia, Austria, Suiza) se califica de derecho real. En
otros cuerpos legales se sefialan los linderos en que ha de moverse la
creacién—temporalidad, obligacién de indemnizar a su extincidn, etcé-
tera—; pero ninguna sefala el contenido de la titularidad creada o su-
‘perficie, los derechos y obligaciones reciprocos y las facultades del titu-
lar. A lo mas, queda todo ello a la previsién de los contratantes. A lo
mas, nos dira la ley austriaca que es una titularidad analoga a la usu-
fructuaria en cuanto al solar, or la suiza la asimilara a la servidumbre,
o la prusiana a la propiedad. En definitiva, no crean la titularidad,
limitdndose a permitir su creacidn, dentro de los hitos que sefialan.

Ahora bien: EI altimo paso, después de una depuradisima y tenaz

PO D T/ ‘A i i - -
zales, es la eluboracidn de {3 Ordenanza

[
(%}
n—
&l

bor sobic estos precedent :
alemana de 15 de enero de 1919, que rccoge y plasma el espiritu ger-
mano y crea el modelo tipo de superficie.

En este examen nos limitaremos a sefialar su fracaso.

1.—Define, ciertamente, la superficie, como un derecho real, trans-
misible y heredable, de tener sobre o bajo la superficic una construc-
c1én (art. 1.0).

Muestra maxima de impotencia, ese tener, que no dice si es un do-
minio y deja en el vacio su calificacidn juridica.

2.—E!l mismo articulo declara que la finca (el terreno) sufre asiun
gravamen (la superficie), y que ésta, por lo tanto, es un derecho real
de utilizar la cosa ajena (terreno) para tener en ella una construccién,”

A la impotencia anterior se aflade ahora la de admitir y parcir de
ia existencia de dos cosas juridicas, terreno y edificacién, concebidas
como fincas diferentes, no obstante ser una sola. Este error explica la
enigmatica expresion: aquel tener. Por otra parte, poco importaria el
empleo de este término si la Ordenanza mostrara su alcance en la regu-
lacién de su contenido, estableciendo las facultades, derechos, obliga-
ciones, responsabilidades y acciones de cada titular—superficiario y
duefio del terreno—. Pero no sélo no lo hace, sino que el articulo 2.°
declara que todo ello serd senalado por las partes, en convenio. Bastaria
lo indicado para patentizar el fracaso de la Ordenanza. Pero, conti-
nuando, habremos de apuntar que aquellas otras reglas que ya sélo tie-
nen el valor de hitos de la institucidn, son también errdneas en sus dos
mas esenciales direcciones; a saber: caricter temporal de la superficie
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y accidentalidad del canon o contraprestacién., Poco importa "ya que
constituyan aciertos las reglas de desenvolvimiento que impone: con-
diciones para la enajenacidn, juego de la accidn para el cobro del canon,
prohibicién de condiciones resolutorias, requisitos de la renuncia, repu-
diacién del comiso, etc. Y menos todavia que la mas depurada técnica
moderna se proyecte en aquellos otros desenvolvimientos accidentales,
en magnificas reglas sobre su régimen hipotecario, sobre la colocacidén
de capitales, seguro de incendios, concurrencia con garantias hipoteca-
rias, etc. Esencialmente, despojado de su ropaje técnico, la Ordenanza
nos sitlia en los primeros tiempos germanos y, como entonces, queda al
desnudo: un impreciso derecho a lo edificado en suelo ajeno mediante
el pago de una pension, durante el tiempo establecido, y una adquisi-
cién del edificio por el ducfio del terreno a la extincidn de la superficic.

Inglaterra—~—Tiene los mismos precedentes feudales a través de la
Edad Media, tomando la forma de concesiones de tierras, para edificar,
mediante un canon anual; son temporales sélo nominalmente, pues se
generalizd su concesidn por plazos larguisimos, que le asimilan a la per-
petuidad, desde noventa y nueve a novecientos noventa y nueve anos.
Exceden de un arrendamiento, y bajo su nombre genérico, “leases”, se
ha desenvuelto la creacién de Londres, que ofrece la peculiaridad de
pertenecer en su suelo o solares a contados magnates, los cuales perciben
el canon como una reminiscencia que puede semejar prestacién feudal.
Por ¢l contrario, la propiedad de las edificaciones estd repartidisima
entre todas las clases sociales, con progresién creciente de las mds hu-
mildes, que cifran su aspiracidén en la adquisicién de una casa, logrin-
dola contra el pago de una infima cantidad, quedando hipotecada por
el pago de las rentas durante los afos convenidos, al transcurso de los
cuales queda liberada la finca. No se debe ello al pacto directo de mag-
nates y constructores, sino que sirven de intermediarios las sociedades
constructoras, que realizan la parcelacidn, urbanizacidn, apertura de
calles, etc., con arreglo a un plan preconcebido.

De la importancia de estas empresas bastara indicar que la “Halifax
Building Society” tiene actualmente invertidas en esta forma cuatro
mil millones de pesetas. Juridicamente, la figura es imperfecta: un
arrendamiento. No es concebible que, a su terminacién, pierdan sus
casas todos los propietarios londinenses, y de aqui que se pacte, siempre
que es posible, 1a residualidad de la pensidn o extincidn del “lease”.
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D. Enfireusis.—Sera preciso apuntar breves notas acerca de la
enfiteusis, puesto que hemos visto sus contactos y hasta su identifica-
¢cién con la superficie. ' .

Nace de los arrendamientos a largo plazo y perpetuos, vy el empera-
dor Zenon, que le da caricter propio diferente del arrendamiento y de
la venta, y Justiniano, que la regula especialmente, son sus creadores
en Roma.

En la Edad Media se generalizan extraordinariamente, mezclan-
dose en ella las instituciones feudales, de las que es un adecuado ve-
hiculo, en cuanto se plasman en la posesidon de la tierra, ajustandose,
en cuanto a las prestaciones y deberes y hasta en su concepcién de do-
minios divididos, a aquellos reflejos jerarquicos y de soberania perso-
nal gue en la organizacidén de la propiedad caracterizan al feudalismo

£~
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v en general a2 toda la Edad Media, Por esta misma razén, de fondo
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poiitico y sentimental, a medida que el tiempo corre y las nuevas ideas
se desenvuelven, se van cercenando las facultades de los sefiores o due-
nos en beneficio de los poseedores o enfiteutas, alterandose el tipo de la
enfiteusis, en franca marcha hacia la conversion de la propiedad censual
de la tierra en propiedad libre. En este camino es punto culminante la
Revolucién francesa, que en su reaccidn contra las formas feudales mues-
tra su aborrecimiento ante los censos y enfiteusis, considerdndolos como
restos de aquella organizacidn.

Esta actitud es universal, como universal es el sentimiento que ani-
ma a los revolucionarios. La historia de la enfiteusis toca a su fin.

Francia decreta su abolicidon, Bélgica la rechaza.

Alemania no la regula y pasan los censos a ocupar un lugar espe-
cial, con el nombre de cargas territoriales, remozadas en una mds per-
fecta regulacidn, que no otra cosa son las “Reallasten”, y aun en cierto
modo las “Rentenschulden”. Es una especie de liquidacidn de catego-
rias historicas.

Chile, Argentina y Uruguay la prohiben. 3

Los demids paises no llegan a esta actitud extrema y se limitan a
despojarla de sus mas censuradas caracteristicas: perpetuidad, irredimi-
bilidad, comiso, etc.

Asi lo hacen, con criterio vario, Italia, Espana, Inglaterra, Méjico,
Holanda, etc.

Con tan escasa vitalidad es, ademas, relegada al campo, a una mo-
dalidad rustica. Y dentro de tal modalidad rdstica ¢s una forma en des-
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uso, como que no responde a los fines que la justificaron y engrande-
cieron a través de la historia; a saber: concesiones de terrenos de domi-
nio publico que hoy adoptan otra modalidad; adecuacién a las catego-
rias feudales en la propiedad rural ya desaparecidas, y propulsidon del
cultivo de las tierras yermas e incultivadas, actualmentc inexistentes.
Pierde asi todo contacto con la superficie, que es problema urbano que
utilizé la enfiteusis por absorcién.

Por altimo, se inicia una reaccién a favor de ésta, hallando en la
misma una mas beneficiosa situacidn a favor del cultivador y, como
tantas veces, pasadas las primeras exaltaciones revolucionarias, se vuelve
la mirada a las formas antiguas y se las descubre pletdricas de savia y
vigor. Asi, la ley belga de 10 de enero de 1826 restablece la enfiteusis,
si bien despojada de los derechos de tanteo y laudemio y con caricter
temporal (veintisiete a noventa y nueve anos). Y Francia, por las leyes
de 25 de junio y 4 de julio de 1902, forma el Cddigo rural en que la
enfiteusis toma cuerpo, si bien desnaturalizada con su temporalidad, de
dieciocho a noventa y nueve afios, y por negarse ¢l laudemio.

Estas ligeras noticias histéricas son suficientes para sentar las afir-
maciones que nos interesan de momento; a saber: la superficie se des-
envuelve en la historia intimamente unida al arrendamiento y la enfi-
teusis; a la par, el arrendamiento deviene enfiteusis y la enfiteusis se
entronca en el feudo.

Repudiada Ta enfiteusis en la Edad Moderna por odio al feiido, el
problema superficiario resurge vivo, coincidiendo con el crecimiento
inusitado de las ciudades. Y, proscrita la enfiteusis, carece de molde para
desenvolverse. Se ha llegadp a un fin de ruta y ha de buscarse otra.

Los paises latinos ni siquicra lo intentan. Quedan en un punto
muerto, en el que nos hallamos ahora.

L.os paises germanos inician una ruta nueva sin contacto con la en-
fiteusis, y, no obstante {a técnica moderna, nos sitia en los tiempos pri-
meros de la superficie, en Roma o en Germania, pues han prescindido
de aquellos siglos que la nutrieron, dindole vida propia, profundidad

y tradicidn,
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LA SUPERFICIE EN CATALURA

En este panorama enteco y desolador; en este desierto juridico, se
nos ofrece un oasis y un manantial generoso en Catalufa. La enfiteu-
sis catalana tiene su base en la enfiteusis romana; mas en la época feu-
dal se desenvuelve basada en la costumbre, que hace que la enfiteusis
tome voluntariamente las formas y modalidades del feudo, del mismo
modo que el feudo adopta, para rcgular la propiedad, las formas enfi-
téuticas. En paralelismo juridico perfecto llegan a superponerse e iden-
tificarse, hasta llegﬁr a ser encarnadas en una regla de derecho positivo
coman a ambas. Es posible notar, no obstante. sn doble espiritu, y ello
explica que, desaparccido el feudalismno, subsisia en Catalufia {a orga-
nizacidn enfiréutica dec la propiedad.

Mas aqui nos interesa, con preferencia, observar que en su evolu-
cidén ha servido para llenar los mismos fines que la enfiteusis llend en
todos los pueblos.

Pero, ademas, con aquellas mismas férmulas y reglas de solucidn
de los problemas de caricter ristico que integran la enfiteusis resolvio
el problema superficiario al plantearse, en época mas avanzada de la
historia, el problema de la edificaciéon urbana. Este pucblo, ingenioso
y finamente juridico, que une a estas cualidades una aguda penetracidn
economica y un respeto profundo a las formas tradicionales, entendid
que aquellas normas rusticas enfitéuticas, aplicadas a la edificaciéon ur-
bana, llenaban cumplidamente los fines propuestos.

Catalufia no ha vacilado nunca, EI problema urbano de la edifi-
cacion lo ha resuelto en la historia con las reglas enfitéuticas del “esta-
bliment”.

Durante los siglos de su evolucién ha atendido primero al problema
rastico, de mejora del campo y de su aprovechamientb mas perfecto, y
Iuego al problema urbano de creacidn de la ciudad, hasta que, perdida
la importancia y actualidad de aquél—resuelto, mejor dicho—, ha con-
tinuado elaborando reglas y concretando soluciones en torno casi exclu-
sivamente del problema urbano. ’

Nunca ha repudiado la enfiteusis o “establiment” como forma ar-
caica e injusta. Por el contrario, la ha modernizado y aplicado como
regla insuperable.

Ante el problema superficiario urbano modernisimo, se ha hallado
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con todas las cuestiones resueltas: plus valia, concesiones de terrenos
inalienables, edificacién urbana, satisfaccidn de los estimulos econdmi-
cos de los contratantes, etc. Se halla en posesién de un derecho real de
superficie, de una institucién. Que no es un producto juridico nacido de
la nada, creado por la mente fria de los técnicos, sin calor de humani-
dad, sino que es un cuerpo vivo, elaborado a través de los siglos en fabor
continuada y tenaz, formado por aportaciones lentas, creadora de esta-
dos de conciencia, asimilado ya a la conciencia juridica social, encar-
nado en el pueblo vivo (1).

“Establiment” cataldn, férmula juridica creadora de ciudades tan-
gibles y poderosas: Barcelona, Tortosa, Gerona, Matard, etc. Bastard
que sepamos distinguir lo que en si mismo ticne el “establiment” de
superficie; o sea las reglas especificamente propias del problema urbano,
de lo que ticne de censo, o reglas del problema riistico, para que, como
en un resultado de faboratorio, disequemos las fibras y elementos de un
cuerpo juridico nuevo que ofrecer como modelo de derecho de super-
ficie.

Labor original, pues los tratadistas catalanes, si bien coinciden en
asignar al “establiment” el mérito de haber propulsado la creacién de
las ciudades y de beneficiar la agricultura, lo clasifican y estudian como
un censo, sin elevarlo a la maxima altura que le corresponde.

N )

JOSE URIARTE BERASATEGUI

Notario.

(Continuard.)

(1) Las aportaciones que expresamos quedan puestas de relieve en ¢! Derecho ca-
taldn, en sus fuentes mismas, que son: Derecho romano, tit. de jure emphiteutica
Cod. libro V, tit. 66. de ager vectigalis sic emphitacticarius petatur, hbro V, ti-
tulo 31 Dig.; el apéndice del tit. 25 del libro Il Just., y textos legales esparcidos en
otros titulos o fragmentos. Derecho catalin® textos de sus Cédigos; titulos 30 y 31
del libro 1V, vol. 1 de las Constituciones, ¢! primero de los cuales trata de los Feu-
dos, Potestades y Amparas reales, y el segundo, del derecho enfitéutico, landemios y
foniscapios; Costumbre; Doctrinas de sus Doctores (Fontanella, Mieres, Solsona, Cot-
tada, Vives, Cancer, Ripoll, Romaguera, Tos, etc.); Privilegios; Sentencias de la an-
tigua Audiencia; failos del Tribunal Supremo.



Otra definicién del tercero hipotecario

Con este titulo nos envia nuestro suscriptor D. Rafael Ldpez de
Haro el trabajo cuyos principales desenvolvimientos publicamos a con-
tinuacidon vy que dedica a la memoria del gue fué genial comenrarisra de
nuestra Ley Hipotecaria, D. Carlos Lépez de Haro, lameniando que las
revistas profesionales, a quienes disculpa en parte la falta de actualidad.
hayan incurrido en este olvido, que seria imperdonable, afiade, si nos
halldsemos en otras circunstancias.

La serie de catistrofes que en estos ultimos anos nos han agobiado,
las irreparables pérdidas que esta Redaccion ha sufrido, como la de don
Fernando Campuzano y Horma, por no citar mas que un hipotecario
martir, v la necesidad de organizar y renovar todos los servicios, acaso
atcnuen el proceder de REVISTA CRITICA, que se honra hoy anadiendo
a las consideraciones doctrinales de D. Rafael Lopez de Haro algunas
otras de indiscutible actuilidad.

Una de las razones que han dado lugar a la confusién que en este
punto reina es el error en que se ha incurrido insistentemente por la
mayoria de los tratadistas, por no decir todos, de colocar al tercero fren-
te a frente del titular de-un derecho como conceptos opuestos. Esto ha
dado lugar a que se diga que la Ley Hipotecaria nos habla de dos tez-
ceros—el que nos define en el articulo. 27 y el que se deduce del ar-
ticulo 23—, y se haya llegado a distinguir entre tercero favorecido y
tercero perjudicado; en fin, se nos hable unas veces del tercero qﬁe esti
dentro del Registro y del tercero que esti fuera de él.

El error ya parte del articulo 27 de la Ley, que no concreta ni pre-
cisa el concepto, y cuando mas define tan sélo una situacién de tercero,
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no un tercero, y por ello se contradice con otros preceptos como el ci-
tado articulo 23 y el 34. Esta inexactitud empieza ya a desorientar al
estudiante. No hace falta que se haya inscrito un acto o contrato en el
que no se haya sido parte, para que surja la figura, la situacién de ter-
cero hipotecario. Este es el error.

Para mi ver, el tercero es siempre un titular que se encuentra en una
posicidn especial ante otro. Para ser tercero hay que ser titular antes;
no son, pues, conceptos opuestos. Partiendo del tercero civil, anteceden-
te indispensable del tercero hipotecario, y dejando aparte la incorreccién
gramatical del vocablo, sobre la que tanto se ha discutido, tercero es
aquel que se encuentra afectado en sus derechos o intereses por los efec-
tos de un acto del que no ha sido parte: Dos condiciones se precisan:
primera, nio haber sido parte en un acto o contrato; segunda, que este
acto o sus efectos le afecten de algin modo. Asi, en el ejemplo tipico, el
acreedor es tercero en la enajenacién fraudulenta hecha por su deudor.

Pero si analizamos detenidamente este concepto y las reciprocas re-
laciones que existen entre las tres personas que han tenido que interve-
nir para que se dé la figura de tefcero, veremos que dos de ellas se en-
cuentran en aniloga situacién. Tan tercero es el acreedor con respecto
al adquirente en la enajenacion fraudulenta, como éste lo es con respecto
al acreedor. Ambos no han sido parte en el acto o contrato, el acreedor
en la venta o donacién otorgada en su fraude; el adquirente, en el con-
trato celebrado por el enajenante con el acreedor. A ambos les afecta el
acto en el cual no han intervenido. Es decir, que tanto el uno como el
otro son terceros, o lo que es igual, son terceros entre si.

Por eso, a mi entender, el concepto de tercero no es sustantivo, como
decia D. Carlos Lépez de Haro (1), sino que tercero indica tan sdlo la
situacién juridica en que se encuentra una persona con respecto a otra,
situacidon que, de darse, es reciproca y las hace a ambas terceros entre si.

Precisado asi el tercero civil, estaria definido el tercero hipotecario,
si nuestra Ley Hipotecaria hubiera dado a 1a inscripcidn el verdadero ca-
racter de un modo de adquirir y fuera ésta un requisito csencial para
toda modificacion en los derechos sobre inmuebles. Tanto en este caso,

. como en el que la inscripcidn no tuviera ninglin efecto sustantivo, el

tercero civil y el tercero hipotecario serian uno mismo. Pero por las ra-
zones doctrinales e historicas por todos conocidas, los legisladores, no

(1) "El tercero hipotecario y el tercer poseedor”. Revista de Legislactén, abril
de 1931.
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atreviéndose a seguir en toda su pureza ninguno de los dos sistemas dia-
metralmente opuestos, optaron por separar los efectos de inscripcion en-
tre las partes y los terceros, y centraron todos los efectos de la publicidad
del Registro en este concepto, haciendo girar todo el sistema alrededor
de la figura del tercero. De esta forma, segn frase de sus propios auto-
res, deja se desenvuelva al margen de la Ley y en el terreno del Derecho
civil, los derechos de las partes, y de los terceros civiles—aniado yo—
cuando no medie inscripcidn.

Por tanto, y partiendo del concepto expuesto, tercero hipotecario
sera aquel a quien, no habiendo sido parte en un acto, le afectan, no ya
los efectos del acto en si, sino los efectos sustantivos del Registro. Y es-
tos efectos, que vienen a perjudicarle o a favorecerle, a privarle 0 a am-
pararle su derecho pueden ser los de la inscripcidon de su propio derecho,
olos dela i6n del acto en que no intervino.

Tan tercero hipotecario, pues, seria el que tenia inscrito su derecho,
como el que no lo tenia. Tres condiciones se precisan tan sélo: primera,
que no haya sido parte en un acto o contrato; segunda, que este acto o
contrato le interese de algin modo; y tercera, que se encuentre afectado
por los efectos sustantivos del Registro.

Y ahora como antes, la situacidn de tercero es reciproca y los efectos
antes del acto y ahora del Registro colocan frente a frente a los titulares
en la situacion de terceros entre si. Asi, en el clasico' ejemplo: si A tiene
inscrito su derecho de dominio sobre una finca, en la que B tiene un de-
xecho real y la enajena a C; B y C son terceros entre si. Si B tiene ins-
o su derecho, aunque dei mismo no se haya hecho mencidn en'la
enajenacidén a C, se encuentra favorecido y amparado por los efectos que
regulan los articulos 17, 20, 25, etc., de la Ley; y C, que pudo y debid
conocer el derecho de B, por estar inscrito, adquiere la finca con la carga
o el gravamen. Aqui los efectos sustantivos de la publicidad favorecen
a B; aqui B estd en el Registro y C esta fuera de él. Pero si B no inscri-
bié su derecho—y no entrando a discutir los efectos de la buena fe, que
no interesan al caso, aunque la jurisprudencia del Tribunal Supremo
haya venido a desvirtuar con esto un poco la figura casi matematica
del tercero—, y C adquirid bajo la fe publica del Registro, de quien en
el mismo aparecia como duefio, e inscribe, se encuentra amparado por
los efectos de la publicidad del Registro y no puede perjudicarle un de:
recho que debia estar inscrito (art. 23). Aqui, B esta fuera del Registro
y C estd dentro de él.

2
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Pero tanto en uno como en otro caso, B y C son titulares de sus
respectivos derechos; y tanto B como C son terceros. El no verlo asi le
hace al Sr. Lacal alarmarse de que la Ley Hipotecaria llame a veces al
titular tercero, que es nombre “que debe reservarse para quien ostente
dentro de la jerarquia hipotecaria un rango inferior de subordina-
cién” (1).

Y tanto en uno cOmo en Otro €aso, no es preciso se inscriba el acto
que hace surgir la figura; éste es el error del articulo 27: ni que esté ins-
crito el derecho del tercero, ésta es la.equivocacion que le hace decir, a
veces, a la jurisprudencia, que pata los efectos de la Ley Hipotecaria no
es tercero ¢l que no tiene titulo inscrito (Sentencia de 20 de junio de
1888 y Resoluciones de la Direccién General de 25 de noviembre de
1896 y 20 de diciembre de 1899).

Tercero hipotecario es, pues, a mi entender, la situacién de recipro-
cidad en que puede encontrarse el titular de un derecho, frente a otro
titular de derecho opuesto al suyo, y cuya colisidon de derechos, por ha-
llarse uno de ellos inscrito, se ha de resolver teniendo en cuenta los efec-

tos sustantivos de la inscripcidn.

RAFAEL LOPEZ DE HARO Y PUGA.

Juez de Primera Instancia y Notario

OBSERVACIONES

Los desenvolvimientos que a fines del siglo XVII y principios del
XIX adquirid la doctrina del tercero por virtud de la técnica hipotecaria
incipiente, llegaron pronto a la conclusién de que la nocién era- a), in-
termedia entre Ja de causahabiente y extrafio; b), relativa, y ¢), en cierto
modo reversible.

A) Mediando en una discusién enconada decia Troplong (2) : es
una verdad proclamada con razdn por Toullier, que el sucesot o causa-
habicente no puede ser de mejor condicién que su autor. Y notad que

(1) REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO. afio 1931, pig. 107
(2) Comentatre des priviléges et hypothéques, 1/530. Bruxelles-Meline, 1848.
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esta regla no se aplica solamente a los sucesores universales, sino también
a los sucesores a titulo singular; que no se aplica solamente a los here-
deros, sino también a los incluidos bajo la denominacién de causaha-
bientes, es decir, a los que suceden a titulo de donacién, legado, adqui-
sicién, permuta... De aqui que los intérpretes hayan dicho con razén que
el cesionario es la imagen del cedente.

Pero esta doctrina, sin atenuaciones, desvanaceria los privilegios que
pudieran otorgarse a los adquirentes, y de aqui la restriccién ya admi-
tida por Dumoulin: E! causahabiente no representa a su autor mas que
en las cosas y derechos que de él tiene, in quantum causam habet, y en
lo demis es como un extraﬁo (penitus extraneus). Asi, el adquirente
puede atacar, segun el ar 1 del Cédigo de Naooleén, el acta de dona-
de Anr <1

cidn hecha por el ve ne ha sido tran

pn

ke
[N

La lucha entre el principio de sentido comin nemo dat quod non
habet, que se impone como un aforismo ldgico irrefutable, y el postu-
lado de la vida social que defiende al tercero de las ocultas asechanzas
con el res inter alios acta, llega hasta nuestros dias bajo la forma de una
contraposicidén entre lo cstatico (la propiedad clasica) y lo dinamico (el
comercio), o coma, prefiere Ehrenberg, entre la seguridad del derecho
(Rechtssicherheit) y la garantia del trafico (Verkehrssicherheit).

B) De aqui que el tercero no aparezca como una hipdstasis o_como
una personificacién absoluta, sino como un concepto aplicable al que
no es elemento personal de un determinado negocio juridico y antes se
contrapone a las dos partes que corrientemente lo engendran. El mismo
Troplong obtiene sin. dificultad esta consecuencia: “Un individuo pue.
de sobre un punto ser el causahabiente de una persona y no serlo sobre
otro punto; en una palabra, puede ser, seglin los intereses que hace va-
ler, ya un causahabiente, ya un tercero.”

Mucho mas tarde, Coviello repetira: “Il concetto di terzo non
¢ assoluto ma relativo a un determinato negozio giuridico” (1), e in-
cluird en el concepto de partes a los contrayentes. al ejecutado y al ad-
judicatario, al demandante y al demandado, al representante y al re-
presentado, a los herederos y a los acreedores quirografarios... El tercero
sera un extrafio que tenga interés actual en oponer su posicidn real (o
equiparable) a otro derecho inconciliable con el suyo en todo o en
parte. '

(1) Della trascrizione, 1-325.



452 OTRA DEFINICION DEL TERCERC HIPQTECARIO

Todavia el Précis Dalloz de Derecho civil, publicado en 1933, con-
testa a la pregunta: "Que faut-il entendre par tiers?”, con la indicacién
de que el sentido varia secundum subjectam materiam.

Nuestros Galindo y Escosura, en la primera edicidn de sus conoci-
dos Comentarios, declaran con precisién: “Quién sea tercero no ha de
juzgarse por reglas preestablecidas, sino que se ha de confiar al sentido
comun, a los principios generales que han de aplicarse en cada caso par-
ticular” (1). Esta tendencia ha sido, en cierto modo, exagerada por RE-
VISTA CRITICA. que desde los primeros tiempos ha llamado la atencién
sobre los principios hipotecarios y dejadé la figura del tercero fuera de
foco. Buena prueba de elloc son las afirmaciones a que llega el Sr. Uriarte
Berasitegui en su articulo sobre la Inexistencia del tercero hipoteca-
rio (2), vy las menos tajantes del Sr. Lacal (3). -

C) La posicién ordinal del tercero, que presupone la existencia de
otras dos personas o partes, no se opone légicamente a la reversibilidad
de la nocidn, y antes la provoca cuando el jurista retorna en la serie
hacia el primero; pero es necesario no dejarse ofuscar por un razona-
miento tan sencillo: el cambio de marcha es mas completo y los prin-
cipios en que se apoyan las personas son diferentes. Supongamos que
Juan ha inscrito el testamento del que aparecia como su padre y ha ven-
dido una finca de las heredadas, a Pedro. A los pocos dias se encuentra
un testamento posterior que lega la finca a Diego. Este reclama, funda-
do en el precepto que atribuye al legatario la propiedad de la ¢osa le-
gada desde el fallecimiento del testador, v Pedro se defiende sobre el
principio de inscripcidn de los actos mortis causa, tal y como aparece
en el final del art. 23 de la L. H. Para que la inscripcién de la finca
surta efecto en cuanto a tercero, Pedro aducirad el caricter de heredero
forzoso de Juan, y por el contrario, tratard Diego de impugnar dicha
nota, alegando que se trata de un hijo que no tiene la condicién de na-
tural, que ha sido desheredado. etc., para privar al adquirente del am-
pato registral. La mayoria de las veces el duefio o titular civil se fun-
daré en el caracter sagrado de su derecho, y aparecerd como tercero el que
se acoja a la proteccion concedida por el régimen hipotecario al comer-
cio y transacciones de buena fe. En el conflicto de intereses que todo sis-
tema inmobiliario intenta resolver, la parte conservadora es corriente-

(1) Tomo II. pig 442.
(2) VII, nim 80, pigs. 563 y sigs.
(3) VIIL pig 108. .
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mente el llamado propietario o titular civil (derecho estitico), mientras
el tercero invoca el valor social del trifico y la finalidad especifica del
régimen (dinamismo juridico).

Si en el citado ejemplo, el adquirente Pedro se viese atacado por Fé-
lix, que hubiera comprado y recibido de Juan la finca dos dias antes, la
discusién sobre la parfiéularidad de ser o no Juan heredero forzoso ca-
receria de valor, pero en cambio asumiria capital importancia la fun-
cién que, en la primera escritura de compra, hubiese desempefiado Pedro
a los efectos de aplicar el articulo 1.473 del Cédigo civil y 38 de la
L. H. Félix alegaria que él era el verdadero duefio de la finca cuando
Juan la vendid por segunda vez, y que éste no podia transmitir lo que
entonces no se hallaba en su patrimonio. Pedro invocaria el principio
de inscripcion (parrafo primero del art. 23 de la L. H.). y al replicar
Felix que su adversario habia sido el maliciose perito tasador de 1a fuca
y conocia los detalles de la primera venta, quedaria planteado el espi-
noso problema de si-la mala fe, a que no se refiere el parrafo segundo del
citado art. 1.473 del C. ¢., lo corrompe todo, como obstinadamente
afirma la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

No puede negarse que en el fondo de estas consideraciones hay ra-
zonamientos involucrados que se prestan a la paradoja, porque el que
adquiere una finca desea obtener el maximum de estabilidad y garantia
que las leyes hipotecarias prometen y, sin embargo, como consecuencia
de las mismas puede verse privado de aquélla. contra lo que se reputaba
derecho natural, por un tercero. En «ambio, esta proteccién concedida
al adquirente redunda en bencficic del er xajenai , que encuentra con
mayor faciiidad quien Ie compre la finca bajo la fe del Registro. Y en
fin, como la persona que s6lo conoce el 'mmueble por los detalles de la
inscripeion, se halla méas limpia de sospechas y recelos que cualguier otra
intimamente relacionada con el enajenante o entrometida en su casa y
vida, resulta mas protegido el extrafno confiado en la inscripcidn que el
deudo o familiar informado de la situacién irregular del asunto.

Precisamente por este juego de los principios hipotecarios, si la finca
inscrita a favor de un incapacitado ha sido enajenada con vicio de nu-
lidad y el adquirente inscribe y a su vez transfiere con arreglo al art. 34
de la L. H. a un tercero, parece atropellado el primer titular de la seric
en beneficio del ultimo, como si para el régimen inmobiliario los inte-
reses del trafico fuesen supenores a los sociales y familiares acogidos a
su proteccion.
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Por mucho que extrafie a cuantos han recibido la inspiracién hipo-
tecaria del maestro de todos, D. Bienvenido Oliver, no es posible pres-
cindir del tercero en los sistemas inmobiliariosomodemos, y aunque no
con la extensidn que en Espafia han dado al concepto, las palabras adi-
cionadas a la célebre Base 52, atribuida a Luzuriaga (1) y el art. 94 del
Anteproyecto de los titulos de las hipotecas y del Registro publico, re-
dactado en 1848 (2), las modernas legislaciones alemana y suiza, reco-
giendo implicita o explicitamente los preceptos de la ley austriaca de
25 de julio de 1871, cuyos articulos 63 y 64 se refieren a los terceros
(dritten Personen) que pueden invocar el principio de publicidad, y de
1a ley prusiana de 5 de mayo de 1872, cuyo parrafo noveno protege a
los terceros que hayan adquirido de buena fe, dan nueva vida a la inte-
resante figura.

Anntes de abordar el tema de la resurreccidon del tercero en el Derecho
aleman, hemos de hacer notar que, como los pensamientos y finalidades
perseguidos por los autores de ntiestra L. H. presentaban gran comple-
jidad y todavia no habian sido analizados con rigor, unas veces enfo-
caban las obligaciones origen de la transferencia y procuraban dejarlas
subsistentes entre las partes, cualesquiera que fuesen los términos de la
inscripcidn; otras veces veian con recelo o no consideraban de bucna fe
a la persona que invocaba las particularidades de un asiento tomado en
virtid de un titulo en cuyo otorgamiento ella misma habia intervenido;
en una ocasion, el deseo de negar la proteccidn hipotecaria a quien tu-
viera conocimiento del acto o contrato no inscrito, hubo de llevarles a
modificar el final del vigente art. 27, interlineando en el acta de la se-
sidén correspondiente la palabra no, que luego fué tachada...

Acaso ¢l fundamento mis hipotecario sea, no obstante, ¢l que sirve
de basc a los arts. 33 y 34 de la L. H. y al art. 892 del Cédigo civil
alemdn, que, sin emplear la palabra tercero, proclama la validez del con-
tenido de los libros del Registro a favor de quien, desconociendo su in-
exactitud, adquiere un derecho real por negocio juridico. Al menos, so-

(1) Para que produzcan cfecto en cuanto a fercero. los titulos constitutivos vy
traslativos

(2) Ningan titulo surte efecto contra tercero sino desde ¢l momento en que
ha sido inscrito
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bre este texto gira la novisima discusién, y la posicién en la serie orde-
nada del tercero queda justificada del siguiente modo: Distingamos en
una fila de personas que han inscrito su derecho un primer interesado, A,
que ha transmitido su finca a una persona, B, la cual a su vez enajena
a otra, C, y supongamos que la transmisidon primera es nula por inca-
pacidad de A. El conflicto se resolverd, mientras B sea el altimo titular,
en su perjuicio; pero desde el momento en que C inscriba su titulo serd A
quien sufrird las consecuencias hipotecarias. En todos los casos andlogos
podra distinguirse- 1.9, el verdadero titular, que resultard perjudicado
por el inflexible juego del principio de publicidad; 2.2, el titular apa-
rente, que no puede acogerse inmediatamente al mismo principio, y 3.°,
el favorecido por el sistema. Es necesario, por consiguiente, separar con
energia los tres sujetos de derecho, v en especial el rercero, para evitar
enriquecimientos ilicitos.

La doctrina que entre nosotros forma el nﬁclgo del régimen hipote-
cario habia sido abandonada por los especialistas alemanes hasta que
la ley de revalorizacion de 16 de julio de 1925 la puso de moda y pro-
vocd una expansion alarmante del concepto. Para hacernos cargo de los
argumentos, recordemos que también el apartado d) del art. 38 de nues-
tra Ley d@ Desbloqueo, al regular la revisidén, de pagos y permitir la re-
constitucidon de hipotecas canceladas, deja a salvo explicitamente a cierta
clase de terceros.

Desde el primer momento surgid el problema de si el tirular aparente
o intermediario adquiria la categoria de tercero cuando constituia a su
propio favor una servidumbre, una hipcteca o cualguier derecho real,
y 1a inmensa mayoria de ios autores lo resuelven negativamente, porque
se trata de una sola persona y no hay transferencia, en el sentido econé-
mico de la palabra, que pueda acogerse a los beneficios de una ley pro-
tectora de los negocios bilaterales. Tan sdlo Heck, reproduciendo los
argumentos repetidamente descnvueltos por REVISTA CRITICA en pro
de la jurisprudencia de intereses, alega que la proteccion del negocio li-
cito no es un concepto cerrado (exhaustivo) y alcanza a todo el que.
confiado en el contenido de la inscripcidn, modifica las entidades o ele-
mentos juridicos de su patrimonio, aun antes de que los mismos sean
objeto de una transmisidn a tercera persona.

Mayores dificultades se presentan cuando adquirentes y transferen-
tes son en realidad las mismas personas fisicas que aparecen en otra po-
sicion juridica o unidas por vinculos diferentes; por ejemplo: los cén-
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yuges que forman la sociedad de gananciales se separan y distribuyen
los bienes matrimoniales, o los copropietarios practican la divisidon de
la cosa comun, o la copropicdad en mdncomun se transforma en co-
munidad por cuotas o viceversa, Contra la atribucidn del caricter de ter-
cero en estos casos al adquircnte, se aducen los sigu{entes argumentos:
a), los beneficios de la L. H. son excepciones al principio de derecho
eterno “nadie puede dar lo que no tiene”, y deben ser objeto de inter-
pretacién restringida; b), no existe una nueva personalidad que adquie-
ra del titular aparente em contra del verdadero duefio; ¢), el cambio re-
gistrado por la inscripcidn se refiere mas bien a las facultades de orden
interior correspondientes a los presuntos propietarios que al régimen ex-
terno de 1a propiedad; d), no hay razén para que la L. H. sacrifique al
verdadero dueflo que ha inscrito antes que nadie su titulo, en aras del.
titular aparente que ha mudado su vestido; e), el tercero debe ser un
sujeto juridico distinto del verdadero propictario y del titular que trans-
fiere; f), la buena fe que el legislador ha colocado en el cimiento de su
obra correria grandes peligros si los titulares aparentes pudiesen modi-
ficar con tanta facilidad su precaria situacidn juridica; ¢), el principio
de publicidad protege en especial al adquirente que ha venido de lejos
y unicamente confia en la inscripcién, desconociendo la andtmal posi-
ci6n del propietario; h), ni aun considerando tales actos de redistribu-
cién o particién como permutas de cuotas o cesiones de partes indivisas,
cabe concederles trato mas favorable, porque el vicio que invalidaba los
derechos de los transferentes, supiéranlo o no, es el mismo que afectaba
a los adquirentes y se referia a las mismas entidates hipotecarias.

Todavia se da un paso mds temerario al negar el caricter de tercero
a una personalidad indiscutiblemente nueva, pero formada por los mis-
mos individuos que enajenan; por ejemplo: los herederos constituyen
una sociedad de responsabilidad limitada a la cual aportan los bienes
que, seglin el Registro, parecian pertenecer al causante. Aqui no hay una
modificacidén en el régimen interno de la propiedad, sino un cambio de
propietarios y, por tanto, un tercero distinto del duefio, de los transfe-
rentes. Sin embargo, Fritsch aplica el criterio expuesto, en atencién a
que de hecho son las mismas personas naturales las que figuran de uno
y otro lado (1). :

Y, en fin, la corriente doctrinal, cada dia mas impetuosa, salta los

(1) “Der offenliche Glaube des Grunabgchs".., en- ¢l Anuario de lhering, 82,
pigina 285.
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obsticulos técnicos y destruye las trincheras donde, al amparo de la fe
publica del Registro, se parapetaban las sociedades por acciones consti-
tuidas por varios copropietarios de una finca, o por un derechohabiente
inscrito con sus testaferros, las transformaciones de una sociedad coman-
ditaria en otra de responsabilidad limitada, los cambios, alteraciones
méas o menos sustanciales, fusiones, incorporaciones, consolidaciones,
-uniones y modificaciones inscribibles de Compafilas andénimas cuando
el antiguo y &l nuevo tirular o el cedente y el adquirente son las mismas
personas o grupos idénticos de personas fisicas y no aparece la figura del
tercero.

En la discusion se barajan o ponen en duda los limites de lo econd-
mico y lo juridico; la sustantividad de las personas juridicas: la posi-
bilidad de atribuirles conocimientos, voluntad, bucna fe vy vida inde-
pendientes de los atribuidos a sus miembros; los momentos del naci-
miento, disolucién, liquidacién y muerte de las sociedades; la influen-
cia que el cambio de socios pueda ejercer sobre las adquisiciones de in-
muebles; los efectos de la sucesidon universal entre vivos; los vicios .de
la adjudicacién o enajenacién otorgada a favor del tinico sccio o del
que domina los negocics sociales; el papel de los dérganos y represen-
tantes

Para quien haya frecuentado el despachc de un Notario en este re-
surgimiento de la industria espafiola, tales temas presentan, como hemos
anticipado. un indiscutible interés.

LA REDACCION. .



La ausencia en el Registro de la

Propiedad

APODERADOS

Aunque no sea de un puro tecnicismo juridico, es posible distin-
guir los conceptos y sus cfectos de dos clases de ausencias: la mera-
mente fisica, “no presencia en un punto determinado”, y la juridica,
“no presencia en un punto determinado, donde debe ejercitar dere-
chos y cumplir deberes quien, por carecerse de noticias, se duda de su
existencia”.

Yi a pesar de que no pueda decirse, en términos absolutos, que la
“mera no presencia” deje de repercutir en diferentes sectores juridicos
——¢l hacendado forastero ante impuestos municipales, el no domici-
liado en el lugar del juicio, tiempo para la presctipcidn, etc.—, si pue-
de afirmarse que esa ausencia fisica, porque es compatible con la pre-
sencia juridica—ausencia con paradero conocido o con apoderado—,
carece de esa repercusion en el Registro de la Propiedad. El domicilio
del que transmite o adquiere no es requisito esencial’ para la inscripcién
(regla sexta del articulo 61 del Reglamento Hipotecario). :

Por el contrario, si la ausencia juridica implica, por la incerti-
dumbre de que cxista el sujcto de la relacién, una cierta incapacidad,
forzosamente la declaracién de tal estado y hasta su iniciacién, ha de
reflejarse en la oficina publica, que aspira a garantizar a tercero de
la plena facultad dispositiva del transmitente. Por ello, es 1égico, den-
tro de csa aspiracidn, que la declaracidn judicial de ausencia sea ins-
cribible (articulo 2. de la Ley Hipotecaria), como también, por ser
la incertidumbre de la existencia ‘no consccuencia de la declaracion
judicial, sino causa de ella, que la iniciacién del procedimiento para
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alcanzarla sea anotable conforme al numero 5.° del articulo 42, e
incluso de oficio (parrafo 3.0 del articulo 43).

Esto asi, y reformado sustancialmente el titulo VIII del libro I
del Cédigo civil “De la ausencia”, por la Ley de 8 de sepriembre
de 1939, viene a ser tema de gran actualidad estudiar si esos princi-
pios hipotecarios citados, con el importante contentdo en el articulo 91
del Reglamento y otros secundarios, tales como los articulos 15 y 73
de la Ley, 19, 244 y otros reglamentarios, sirven para que esa impot-
tante y trascendental reforma tenga en el Registro de la Propiedad su
pleno desarrollo y garantia, por lo que a bienes inmuebles se refiere.

De entre los variados aspectos de esta cuestion, efectos de la pose-
sién temporal, capacidad de la mujer del ausente, derecho de acrecer,
derechos y docnmentos a favor de tercero, v tanios orros cuya sola
enumnciacidn exigiria un largo parrafo, elegimos, para tratarlo con re-
lativa brevedad, el examen del nuevo articulo 183 del Cédigo civil;
a través de las actuales disposiciones hipotecarias. '

Dando por discutido y resuelto que la esencia del mandato con-
siste en la.representacidn; por sabido que la representacidn es la ex-
tensién de la personalidad, la subrogacion de una persona en otra,
para desarrollar y ampliar la potencialidad econdomica y juridica de
quien carece del don de la ubicuidad, o mas concretamente, para nues-
tro fin, convertir, cual dice Sinchez Romadn, la ausencia real en pre-
sencia juridica, y por indudable también que esta representacidon cxige
una completa subordinacién del mandatario al mandante, asi como
plena confianza del mandante en el mandatario, al extromo de que @
también esencial en el mandato su revocabilidad. y de que acabe per
la muerte,. interdiccion, quiebra o insolvencia de cualguiera de ellos,
la consecuencia de que para todo acto inscribible en el Registro, cuando
el titular no interviene o se exige a prior: ¢l documento publico com-
prensivo y expreso de la facultad o derecho delegado, o la aceptacion
a posteriori en el supuesto mandante, supone de todos modos, y en
todo caso, que el mandante, no cuando otorgd el poder, sino en todos
los momentos en que el apoderado hace uso de este poder, vive y esta
con plena capacidad. Lo contrario, o sea que el mandatario obrara
con completa independencia, por si y no por otro, aunque de este otro
nazca el derecho utilizable, supondria una dejacidén, una cesién o una
enajenacién que nos alejaria del mandato, para llevarnos a otras figu-
ras contractuales. :
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Desde el momento, pues. de que por la desaparicién del mandan-
te—para nosotros la desaparicién supone siempre un acto violento—
o por Ia separacién—que ya no exige ese acto ‘de violencia~—del hogar
sin tenersc noticias de su paradero, se duda de la existencia del repre-
sentado, la representacion, esencia del apoderamiento, se debilita, tér-
mino medio entre el ser v ¢l no ser, que debe reflejarse en la oficina
que notifica y advierte a tercero. La presuncién de que el mandante
esta juridicamente presente en todo acto del mandatario cede ante el
temor de una existencia, que encrva la ficcién de la presencia.

No tiene medios—ni aun competencia—el Registrador que califica
documentos con vistas al estado y resultancia del Registro, para dudar
nt dejar de dudar de la existencia del mandante; en tanto, pues, en el
Registro nada conste contra esa existencia, el documento otorgado a
nombre de persona no interviniente es inscribible.

I.a Direccién de Registros, en su importante Resolucidn de 1.2 de
julio de 1891 -estimé la virtualidad y eficacia del poder otorgado por
un ausente, porque si bien ¢s cierto que entre mandante y mandatario
es 1dgico que existan intimas relaciones, también lo es que ne ﬁay
precepto que declare necesariamente nulo un poder cuando se ignora
el paradero del mandante. Se tuvo en cuenta para esta Resolucidn el
hecho de no haberse declarado judicialmente la ausencia y el artico-
lo 184—antiguo, naturalmente—de! Cddigo civil, que daba eficacia
legal al mandato durante cinco afos.

Esta importante doctrina, ;pucde hoy sostenerse, con vista a la Ley
de 8 de scptiembre de 1939 y especialmente a su articulo 18372

No creemos posible encajar la contestacién en un §f o en un no ro-
tundos. Se hacen precisas, y previamente, ciertas distinciones.

En primer lugar cabe afirmar que, si estd fuera de la Orbita del
articulo 181 la ausencia de personas con administrador general, aunque
en este caso la desaparicidn violenta, como la separacidn sin noticias,
corte las relaciones entre mandante y mandatario, como éste sigue
actuando, y sus actuaciones surten efectos en el Registro de la Propie-
dad, la doctrina de la aludida Resolucién sigue imperando, y sigue
imperando incluso que no se trate de apoderado general, dado que en
buenos principios no es anotable el nombratniento de defensor, con
limitadas facultades, ni aun esa anotaciéon impediria [a inscripcidn de
actos o contratos otorgados a nombre de una persona de la que ni
siquiera se ha iniciado el procedimiento para declararla en estado de
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ausencia legal. De todos modos, no podemos dejar de reconocer que
puede inspirar dudas la procedencia de la anotacidn del nombramiento-
de defensor, si el Juzgado especialmente lo ordena en virtud de las
facultades que le concede el dltimo parrafo de ese articulo 181, como
también dudas acerca de los efectos de esa posible anotacidén, muy
dificiles de precisar; si después de esa supuesta anotacidn quien enajena
es el mismo desaparecido, es evidente que su presencia resolvio este ini-
cial estado, presencia juridica que hay que estimar a través del admi-
nistrador gencral, que ignoraba el instante del diligenciado.

Casi puede decirse que en este supuesto del articulo 181, la cues-
tién queda reducida a la actuacién de un mandatario especial, y aun
dentro de este supuesto, al mandatario con poder otorgado con ante-
rioridad a la anotacidn, pues que si lo ostenta de fecha posterior, vol-
vernos a la preseacia juridica, con todas sus consecuencias resolu-

rorias,

La nuevd Ley, después de decir, por su articulo 182, quiénes tie-
nen la obligacidn de instar la declaracidn legal de ausencia, determina
en el 183 los casos en que al desaparecido (o separado, podiamos afia-
dir) de su domicilio o residencia se puede considerar en tal situacidn.
Para contar el tiempo gue precisa trahscurrir hasta llegar a esa ausen-
cia legal, el factor del apoderamiento entra en juego: si el ausente no
hubiera dejado apoderado, basta un afio desde las dltimas noticias. o.

n defectc de éstas, desde la desaparicidon: st hubiera dejado apoderado,

¢l tiempo, a contar desde iguales acontecimientos, es de tres afos.

Llegados estos casos, procede instar la declaracién. Y esta instan-
cia, cuyo procedimiento regula el novisimo articulo 2.038 de la ley
Procesal, entendemos que, sin duda, es anotable en el Registro, incluso
de oficto, conforme al ntmero 5.° de los articulos 42 y 43.de la ley
Hipotecaria, como en su dia serd inscribible el auto declaratorio de
ese especial estado, que ha de dictarse con arreglo al dltimo parrafo del
citado articulo Procesal 2.038.

Lo dificil, a nuestro modesto modo .de ver, es determinar qué
efectos juridicos hipotecarios lleva consigo la anotacidn de la incoacidn
del expediente y, mdas concretamente, cuiles son esos efectos, al actuar
un mandatario del presunto ausente.

D
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Sinceramente, entendemos que ¢sa anotacidn carece de eficacia, de
no mediar apoderado general o especial. No cabe mayor garantia ni
amparo del ausente, en cuanto a inmuebles, que la vigencia de las ins-
cripciones a su favor, porque sin su presencia juridica no pueden can-
celarse, ni extinguirse, ni modificarse. Por ello es de notar la carencia
de preceptos en las rcformadas leyes civiles, sustantivas y procesales,
que obliguen a la prictica de esas inscripciones.

De¢ mediar apoderado, lo sea con caracter general o especial, 12
anotacidn de la incoacidn del expediente puede ser eficaz, pero no sin
que existan ciertas dificultades para precisar esa eficacia.

Vedmoslo asi, a través de algunos supuestos:

A) El expediente se ha incoado bajo la base de no existir apo-
derado con facultades de administrar todos los bienes del ausente.

Si el hecho es exacto, la anotacidn es innecesaria, por las razones
antes indicadas, La presencia juridica del presunto ausente, por si o
por medio de mandatario general. o especial, mediante poder otorgado
con posterioridad a la anotacidn, {a resuelve y de hecho la cancela.

B) El expediente se ha incoado bajo la misma base; peto ¢l he-
cho es inexacto, porque el actor ignoraba, o aparentd ignorar, la exis-
tencia de un mandato, y, por tanto, extendida la anotacidn, un tetcero
presenta una escritura de venta otorgada a su favor por un mandatario
cspecial o general del presunto ausente y titular inscrito de la finca.

No hay posibilidad de rechazar la inscripcién, porque, incluso
por exceso, ni siquicta es aplicable el articulo 71 de la ley Hipoteca-
ria, al confundirse en una sola persona el bencfitiado con la anota-
cién—garantia del ausente—con el transmitente de la finca, gue cs el
mismo ausente.

Es mas: esta carencia de intereses cncontrados que inutiliza a la
anotacion subsiste, aun para los herederos del titular de la inscripcidén
(altimo parrafo del articulo 188 del Cddigo civil).

C) El expediente se insta bajo la base de que, habiendo el ausente
dejado apoderado general, han transcurrido tres afios desde la desapari-
c1én o ultimas noticias.

No siendo explicable que al alegarse este hecho como basico del
procedimiento que se inicia deje de consignarse el nombre y apellidos
del mandatario, fecha del poder, etc.. la anotacién en que tales detalles
se hiciera constar, ;significa una diligencia de cierre y finiquito de tal
mandato? ’

e
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A primera vista asi parece; pero no lo es en realidad, aun dando a
esa anotacién los maximos honores de una inscripcion definitiva.

El documento otorgado por el mandatario general a inscribirse o
no en el Registro, pucde tener una de estas tres fechas: anterior a la
desaparicién alegada; posterior a esta desaparicidn, pero dentro de los
tres afios, a contar desde este suceso; y posterior a la anotacién.

Y. como en todos estos supuestos, por estar vigente la inscripcidon
a favor del titular ausente, que la anotacién de su presunta ausencia
no <ancela, bajo ningin aspecto hipotecario ni civil, es obligada la ins-
cfipcién del documento otorgado a nombre y con poder de ese titu-
lar, la cuestidon queda reducida a los efectos de esta anotacion contra el
adquirente. En los dos primeros casos de fechas aludidos entendemos
que ninguno, se cancele esa anotacidn o no se llegue a esra formalidad
hipotecaria, pues que no se trata de carga ni de derecho que a favor de
tercero garantice la anotacién; pero en el tercero, o sea documento
otorgado por un mandatario, con posierioridad a la anotacién,. si, por-
que el titular inscrito es ya, o un presunto incapacitado o persona in-
existente, que de todos modos tiene cortadas sus relaciones con e] man-
datario, hecho que por su constancia en el Registro perjudica a quienes
en esa fecha contrataron con el mandatario, beneficiando, por el con-
trario, al mandante y a sus causahabientes. T

D) En el caso anterior, el documento no estd otorgado por un
administrador, sino por un mandatario especial. Siguiendo la misma
trayectoria que impulsa la vigencia de la inscripcidn a favor del ausen-

te, la inscripcién procederia. pero surtiendc efectos ia anotacidn contra

el adguirente, zi ¢! documento estuviera ototgado dentro de los tres
afios, a contar desde la desaparicidén alegada, e, indudablemente, de
estarlo con postenorldad a los tres afios y a la anotaciodn.

Y no podemos por menos de decir, aun a trueque de afiadir otra
faceta mas al problema, que el mandato especial puede revestir tan di-
versas formas que resulte prematuro sentar una regla con caricter de
generalidad. Dado lo extenso de este articulo—contra nuestro propé-
sito—, nos basta para apreciar la improcedencia de esa regla general
este ejemplo. A convino con B la venta de la finca Z, de quien incluso
recibié el precio estipulado. A, que esta para marchar al extranjero,
otorga—-con administrador general o sin administrador general-—un
poder a favor de R, al solo fin de que formalice o eleve a documento
publico inscribible la venta consumada.
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Si presenta B la escritura otorgada por R a nombre de A, antes, en
o después de la anotacién que nos ocupa, incluso después de estar ins-
crita la declaracion legal de ausencia, es decir, mientras est¢ vigente la
propiedad a favor del vendedor, no vemos medios hipotecarios de re-
chazar su inscripcidn. Aqui, en realidad, no se ¢std ante un manda-
tario, que implica siempre cierta iniciativa, sino ante un contrato per-
feccionado por el titular y elevado a documento piublico por quien, le-
gitimamente representa a uno de los contratantes. '

Declarada 1a ausencia e inscrita en el Registro Central—que se
crea por el articulo 198—, quedan extinguidos de derccho todos los
mandatos otorgados por ¢l ausente, sean generales o especiales. En estos
términos se expresa el Gltimo parrafo del articulo 183.

Creyendo aplicable en una buena patte lo que dejamos dicho de las
anotaciones motivadas por la iniciacién del expediente, a las inscrip-
ciones de los autos finales de estos expedientes declarativos de la ausen-
cia legal, en razdn a la brevedad, y a pesar de estar convencidos de que

" dejamos sendos cabos sueltos, resumimos lo que este precepto nos su-
giere en la siguiente forma:

1. Como el auto de declaracién de ausencia es por si solo ins-
ctibible, conforme al nimero 4. del articulo 2.2 de la ley Hipotecaria,
se acompafie 0 no a ese auto ¢l documento acreditativo de que se re-
gistrd en el Central de ausentes que crea el citado articulo 198 del
Cédigo Civil, es evidente que para lo futuro el poder general o especial
quedd hipotecatiamente caducado.

2.° Y esta caducado porque siendo un fodo la declaracién legal
de ausencia y el nombramiento de representante del ausente—articu-
lo 184 del Cédigo Civil y 2.039 de la ley Procesal—Ila inscripcidon
de aquella declaracién 1lleva implicita cierta incapacidad del titular,
cuya representacidén viene a ostentar persona distinta del apoderado.

3.0 Este estado intermedio e incierto, entre la existencia plena y
la presuncién de muerte, lo resuelve la presencia juridica del ausente
o la declaracién de su fallecimiento. Puede, por tanto, acarrear esa
presencia juridica, -posterior a la declaracidn inscrita, nuevo poder al
mismo apoderado o a otro, el conflicto de si pueden o no inscribirse
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esos nuevos actos de presencia, sin la previa cancelacidon de la inscrip-
cién de la declaracién legal de ausencia.

Por lo dispuesto en el vigente articulo 2.043 de la citada ley Pro-
cesal, no cabe esa cancelacidn, ni tampoco la inscripcidén de los nuevos
actos, sin mediar un auto judicial, dejando sin efecto el de la declara-
cidn y nombramiento “de representante. El Registrador no puede por
si ni ante si resolver el problema de la identidad del aparecido con el
ausente declarado; y '

4.2 Y, por tltimo, mereceria estudiarse detenidamente la proce-
dencia o improcedencia de la inscripcion de documentos otorgados
por apoderado espec1al o generales, antes de la declaracién legal de au-
sencia. pero presentados en el Registro con posterioridad a la inscrip-
cién de esas declaraciones.

Que la inscripcién de esta declaracidn no es exiiniiva de la de
propiedad a favor del titular ausente, es argumento sélido para la
procedencia de aquelias que aspiren a motivar documentos otorgados
por éste o por sus representantes voluntarios; la constancia en el Re-
gistro de existir un representante del ausente limita la capacidad del titu-
lar, y ya parece forzado que con posterioridad—prior tempore—pueda
cancelarse o extinguirse ninguna inscripcidon del incapacitado sin con-
sentimiento de quien por ley lo representa y, por tanto, sustituye.

La solucién pudiera ser, por lo que se dispone en el reformado
articulo 188—ltimo pirrafo—, en tanto que la jurisprudencia ©
nuevas normas—de existir el problema que nosotros quiié equivoca-
damente apreciames—nc digan lo co acompanar al documento
principai de enajenacion o constitucién de gravimenes, otorgado por
el ausente o por su apoderado, con otro expresivo de la conformidad
del representante, con o sin autorizacidén judicial.

Al terminar este trabajo, y a pesar de salirnos del tema, séanos
permitido lamentar la falta de una disposicidn terminante y expresa
que exija la certificacién del Registro de la Propiedad, para probar
ante el representante del ausente, y en su caso al Juzgado, la debida
exclusion, en su administracién, de aquellos bienes inmuebles que
pertenezcan a tercero,

-}
-r
=t
o
ja i
_
Cl

FELIX CARAZONY LICERAS.
Registrador de la Propiedad.



La elaboracién del Derecho positivo

1. Qué es la técnica juridica —II. La técnica del conceptualismo juridico: a) La de-
finicién de los conceptos. b) La clasificacidn de los conceptos. ¢) Las construccio-
nes juridicas —III. Los procedimientos mis caracteristicos del conceptualismo ju-
ridico: a) Las presunciones. ) Las ficciones.

I.—QUE Es LA TECNICA JURIDICA (1).

La tarea del jurista es triple: elaborar la regla del Derecho, inter-
pretarla y aplicarla, y a cada una de estas tareas corresponde una téc-

nica apropiada.
La exposicién versara Gnicamente sobre la técnica de la elaboracidén

del Derecho privado positivo. No importard tampoco a nuestro estudio
la naturaleza de los 6rganos-de la elaboracidn, ley, jurisprudencia, doc-

(1) Bonnecase (J.): Introduction & l'étude du droit. Paris, 1926-1931.

Demogue (R.): Les notions fondamentales du droit privé, Paris, 1911. (Hay
traduccién espafiola.)

Duguit (L ): Traité de droit constitutionnel (3. ed.). Paris, 1927.

Dabin (J.): La pmlosophie de I'ordre jurtdique positif. Paris, 1929.—La tech-
nique de ['élaboration du droit positif, spécialement du droit privé. Bruselas, 1935.

Defroidmont (J.) : La science du droit positif (en “Bibliothéque Frangaise de Phi.
losophie”). Paris, 1933.

Geny (F.): Science et technique en droit privé positif frangais. Paris, 1921,

Hauriou (M.) - Précis de droit constitutionnel (2.* ed.). Paris, 1929.

Menard (A.): Essar d'une critique objetive de la technique juridique en matiére
d'obligation (tesis). Paris, 1926.

Ihering (R.) : L’esprit du droit romain (3.* ed.). Traducciéon de Meulenaére, (Hay

traduccién espafiola.)
Renard (G.). Le droit, la justice et la volonté. Paris, 1924.—La théorie de Uins-
titution Paris, 1930,
Ripert (G.): La régle morale dans les obligations civiles (2.* ed.). Paris, 1927.
Kohler (J.): Lehrbuch des biirgerlichen Rechts. Berlin, 1904.
Stammler (R.) : Theorie der Rechtswissenschaft (2.* ed.). Halle, 1923
‘ Windscheid (B.): Lehrbuch des Pandektenrechts (8 * ed., de Th. Kipp). Franc-
fort-sur-Mein, 1900. (Hay.traduccién italiana, de Fadda y Bensa, con notas.)
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trina, considerados en si mismos, en su estructura, en su competencia
respectiva, en sus modos originales de proceder; es el problema de las
fuentes formales con sus técnicas correspondientes: legislativa, juris-
prudencial, doctrinal, de lo cual prescindiremos.’

De todas maneras, una regla juridica se elabora conforme a los
mismos principios de técnica fundamental.

iQué se entiende por técnica juridica?

Con insistencia, en estos tiempos de realismo y de
la expresién “técnica juridica” escapa de la pluma de los juristas. Pero,
como ocurre a menudo con los conceptos fundamentales de metodolo-
gia juridica, ]a nocidén permanece indecisa.

Todo el mundo se da cuenta de que la nocidn de técnica evoca las
idecas de especialidad y de oficio, de procedimiento v de artificic.

Pero lo que precisa saber es en qué consiste el oficio propio del
jurista y de qué lado justamente reside el artificio en ¢l Derecho, cues-
tiones sobre las que las opiniones estin lejos de concordar.

Hauriou incluso protestaba contra la expresidon de “téenica juri-
dica” por estimarla inadecuada a la dignidad y a la nobleza del Dere-
cho: “Es abatir el Derecho al reducirlo a una técnica. El vocablo “téc-
nica” debe ser reservado a ciertos procedimientos de oficio; pero el juris-
consulto, mucho mas que el escultor o el arquitecto, no debe ser con-
fundido con el prictico, pues el Derecho no es una pura practica” (1).

En una primera acepcidn recibida-por ciertos juristas alemanes y
algn francés, como Kohler v Ripert (2), la “técnica inridica” {Rechis-
teknik) designaria, por oposicidn 2 la “ciencia juridica o ciencia de
los principics abstractos (Rechtswissenschaft), el arte de adaptacidon de

los principios a la vida y a las circunstancias concretas de tiempo, de

!

‘racionalizacion”,

lugar y de materia.

Monopolio de practicos (legislacidn y jurisprudencia), la técnica
estaria encerrada en la interpretacién y en la aplicacién de las normas
destacadas por la ciencia.

(1) Hauriou (M.): Précis de droit constitutionncl (2.* ed.), Paris, 1929. Pa.
ginas 61 vy 62 .

(2) Kohler (J): Lehrbuch des biirgeclichen Rechts. Berlin, 1904. Tomo I, pi-
rrafos 42 y 43, pigs. 135 a 145.

Ripert (G ): “Les reégles du droit civil applicables aux rapports internationnaux”,
del Recueil des Cours de I'Academie de Droit Internationnel Paris, 1934. Pigi-
nas 18 a 21.
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En una segunda acepcién—I{a mas en boga—seguida por Wind-
scheid y Esmein (1), la técnica juridica se referiria a la parte siempre
intelectual de la elaboracidn juridica, a saber: el analisis y el desarrollo
de los conceptos (Begriffe) por medio de los cuales necesariamente se
expresa el Derecho desde que se llega 2 una etapa cientifica, o de manera
mas amplia, todo el trabajo de sistematizacidon 1dgica de las reglas por
el esfuerzo combinado de la doctrina y de la jurisprudencia, que es el
punto de vista de Salcilles (2). Pcro otros autores, refiriéndose mas
bien al lado instrumental de la ordenacidn juridica, nos hacen entrever
una tercera acepcidn, en que la técnica juridica se refiere al conjunto de
medios y procedimientos imaginados para garantizar la realizacidén de
los fines generales o particulares del Derecho.

Asi, Demogue trae toda la técnica al problema del “modo de pro-
teccidén”, preventiva y represiva (en el sentido amplio de la palabra)
de los intereses y de las voluntades, mientras que el valor juridico re-
conocido a estos intercses y voluntades resaltaria de la “cuestidn general
del fundamento del Derecho” (entendamos de la filosofia del Derecho .
que se adopte (3).

En el mismo sentido, Duguit, cuando califica de “constructivas” o
de “técnicas” la inmensa armadura de las “reglas”, creando vias de De-
recho ‘“preventivas o represivas” y “establecidas para asegurar en la
medida de lo posible ¢l respeto y la aplicacidn” de estas otras reglas
juridicas, las Gnicas verdaderas en el fondo y que Duguit llama “nor-
mativas (4). ‘

Por tltimo, existc una cuarta concepcidn, a la vez mdis amplia y
mas profunda de la técnica juridica, que, tomando su punto de partida
en una distincién entre la materia del Derecho y su forma, confia a la
técnica el cuidado de la puesta en forma adecuada de una materia ju-

(1) Windscheid (B.): Lehrbuch des Pandektenrechts (8.* ed., de Th. Kipp).
Francfort-sur-Mein, 1900. Tomo I, § 24, pigs. 93 a 95.

Esmein (A.): "La jurisprudence et la doctrine”, en Rev. Trimestrielle de Drolt
Cril. 1920 Pags. 17 y 18. .

(2) Cit por Geny- ob. cit, t. III, nim. 180, pig. 9 texto y notas 1 a 5.

(3) Demogue (R )}: Les notions fondamentales du droit privé. Paris, 1911. Pi-
ginas 201, 202, 204 y 205.

(4) Duguit (L.): Traité de droit constitutionnel (3.* ed.). Paris, 1927. Tomo I.
§ 10, pags. 106-107: § 14, pags. 154.155; § 15, pags, 161-162; § 16, pagi-

~ nas 171-172% § 21, pigs. 225-226.
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ridica previamente dada, materia que representa, a los ojos de Ihering,
“las tendencias ideales del sentimiento juridico del pueblo” (1), y a los
ojos de Geny la “donnée” del orden juridico, “consistente en las reali-
dades fisicas, psicolégicas, socioldgicas, que dan lugar a reglamentacidn
en las directivas, econdmicas o morales, aptas a sugerir los precep-
tos”. Precisamente, como la materia del Derecho no consiste mas que. en
las “tendencias” de las directivas, se trataria para la técnica juridica de
realizar pricticamente y por lo menudo “las exigencias un tanto ted-
ricas y generales nacidas de la “donnée”, construyendo reglas firmes sus-

" ceptibles de responder a la utilidad que se espera del Derecho, a saber:

“el mantenimiento del orden en la sociedad”

Pero mientras que IHering limita el fin de la técnica a la “realiza-
bilidad formal del Derecho”, definida por estos dos trazos: 1.© Una
suficiente inteligibilidad de las rcglas gracias a la simplificacidn de susg
elementos compeonentes. 2.° La facilidad y la seguridad de la aplicacion

I Derecho abstracto a las especies concretas (2). y Cuq, en el mismo
entido, afirmaba que “la técnica del Derecho consiste en un conjunto
de procedimientos destinados a asegurar “la aplicacién del Derecho de
la manera mas ripida y mas completa {3). Geny entiende csta “reali-
zabilidad formal” o “practicabilidad del Derecho” en el sentido ex-
tenso de “una plena puesta en efecto de los. principios directores de la
vida social, y, para decirlo asi, de una aprehensién total de las rcalidades
por las reglas” (4). '

Asi, resaltan en la técnica, segin Geny—fuera de las fuentes for-
males, que merecen una clasificacién separada, como elementos de ex-

presién del Derecho positivo—, de una parte, 1os procedimicntos mate-
rlales, o cuando menos plasticos, por los cuales el jurista prueba hacer
tangibles los hechos o los actos, dando lugar a la reglamentacién (caso
de formalismo extrinseco o intrinseco) : de otra parte, la serie indefi-
nida de los procedimientos-especiales, de orden, sobre todo, intelectual,
cuyo conjunto constituye lo que se puede llamar el conceptualismo

(1) Geny (F.): Science et technique en droit privé positif. Parls, 1921. Tomo lII,
numero 182, pags. 16 y 17.

(2) Ihering (R ): L’esprit du droir romain‘(3.‘ ed ). Traduccién de Meulenaére.
Tomo III, pigs. 20 y sig (Hay también traduccidn espafiola.)

(3) Cuq (E.): Les institutions juridiques des romains. Paris, ed. 1891. Tomo [,
pagina 717.

(4) Geny: ob. cit, t. III, nim. 188, pigs. 34 y 35.
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juridico (conceptos, construcciones, terminologia y fraseologia, pre-
sunciones y ficciones), y el todo, sin perjuicio de un procedimiento mis
general, que representa “la contextura interna de la elaboracién téenica”,
a saber: la “simplificacién directa de los elementos sustanciales de la
regla de Derecho, por donde la razdn comun, alumbrada por la expe-
riencia usual obtiene independientemente de toda intervencidn, sea plas-
tica, sea propiamente intelectual, una exacta adaptacidén de los preceptos
a la vida”.

Y se ve bien que, cada uno a su manera, todos estos procedimientos
conducen a construir y no a conocer, y que la primacia entre ellos es
de aquel que realice mejor los fines del Derecho.

La “técnica juridica”, que crea en vista de un resultado, se diferen-
cia asi de la “ciencia” de la materia que registra y constata,

En resumen: para Geny “la técnica” representa en el conjunto del
Derecho positivo la forma opuesta a la materia, y esta forma es en esen-
¢ia una construccidn ampliamente artificial de la materia, obra de ac-
¢ién miés que de inteligencia, donde la voluntad del jurista puede mo-
verse libremente, dirigida solamente por el fin predeterminado de la or-
denacién juridica que sugiere los medios de su propia realizacién (1) ;
en ¢l mismo sentido se encuentran Renard y Bonnecase (2).

Estas cuatro interpretaciones, tomadas en sus lineas generales, pare-
cen agotar °las concepciones posibles de la técnica juridica. ;Qué valor
tienen? : )

Se puede formular este juicio global: Todas son defendibles, pero
ninguna es satisfactoria, y es porque los puntos de vista son numerosos
y la expresidn “técnica juridica” es equivoca.

Nada impide decir al mismo tiempo que el Derecho tiene una téc-
nica y que ¢l mismo es una técnica. Pero también la expresion “Dere-
cho” es equivoca; los unos piensan en el Derecho positivo, las legis-
laciones y las jurisprudencias, que toman por punto de partida sus in-
vestigaciones; los otros piensan en el Derecho simplemente, que para
devenir positivo debe completarse por una técnica. Lo mejor es repa-.
sar de nuevo brevemente cada uno de los sistemas.

(1) Geny: ob cit., t. III, nam 183. pig. 23.

(2) Renard (G.): Le droft, la justice et la volonté, Paris, 1925. Pags. 121 a 180.

Bonnecase (J.) . Introduction a U'étude du droit (2.* ed.). Paris, 1931. Nim. 16,
paginas 262 y 263; nam. 174, pig. 272,
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Por de pronto, hay que rechazar la concepcién de la Rechisteknik,
que tiene la doble culpa de suponer a priori que la Rechtswissenschaft, -
en calidad de ciencia, no tiene necesidad de la técnica, y en segundo
término, no definir la Rechtsteknik.

Se nos muestra una distincidén entre los principios asunto de ciencia
y la puesta en obra o en aplicacidon de los principios, que seria asunto
de técnica; pero se olvidan completamente decir en qué consiste esta
ciencia de los principios, y en qué consiste esta técnica de 1a aplicacién.

Descartada esta primera concepcidn. queda por elegir entre las otras
.tres, que al menos intentan una definicidén o marcan una tendencia.

Concepcidn amplia que define la técnica por la puesta en forma de
una materia previamente dada (Ihering, Geny) ; concepciones estrictas
que reducen la técnica: la una, a la fabricacion de conceptos y de cons-
trucciones juridicas {Windscheid, Saleilles); la otra, 2 la organizacidn
de vias de Derecho (Demogue y Duguit).

En cuanto a las interpretaciones estrictas, se les reprocha el ence-

rrarse la_una y_la_otra-en-puntos-de-vista incompletos. ;Por qué limi-

tar al trabajo de la elaboracidn de conceptos juridicos la tarea técnica
del jurisconsulto? ;No parece, al contrario, indicado hacer entrar en la
técnica todos los procedimientos intelectuales u otros nacidos de la espe-
culacidén juridica o sugeridos por la razén comin, desde que son orde-
nados al fin propio que justifica esta técnica?

] Cuanto mas, que la interpretaciéon “conceptualista” podria encu-
brir una nueva restriccidn aparente a la tesis de la Rechtsteknik; asi,
la lectura de Windscheid y de Saleilles—y también 2lgunas veces de
menng—dqa la 1mpresidn de gue 1os concepios juridicos no tendrian
otro papel que representar en forma l6gica, y por ello indirectamente,
fecundar el Derecho positivo existente, lo que les haria descender al ran-
go de instrumentos de interpretacién del Derecho mds bien que de elabo-
racién propiamente dicha. .

El mismo reproche de delimitacién arbitraria (cuando no sea impre-
cisién) se dirige a la tesis paralela, que conduce la téenjca juridica al
-arreglo del modo de proteccién de las voluntades y de los intereses (De-
mogue), a la creacién de vias de Derecho (Duguit), ya que de su parte
omite acoger en la técnica (por pretericién, sin duda, mds que por exclu-
sién premeditada), los procedimientos relevantes de la elaboracién 16-
gica del Derecho. i

A las dos concepciones precedentes, fragmentarias o superficiales,
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conviene preferir una interpretacién francamente sintética de la técnica
juridica, que comprende a 1a vez el lado material procesal y el lado inte-
lectual de la elaboracién del Derecho.

Tal es, sin duda, el punto de vista de Geny cuando asigna, por fin,
a la téenica, no como lhering, “una organizacién de pura forma” (ésta
considera los conceptos y construcciones a los cuales Thering ha conce-
dido una atencidén demasiado exclusiva), sino como “una plena puesta
en efecto de los preceptos directores de la vida social”, lo que entrafa la
inclusién en la técnica de todos los medios que contribuyan a esta “ple-
na puesta en efecto”.

Pero quiza la formula peque por una cierta imprecision, la misma
que la que fué reprochada a la concepcién de la Rechtsteknik.

{En qué consiste exactamente esta “plena puesta en efecto” o, si-
guiendo otras terminologias, esta puesta en obra o en forma de la mate-
ria juridica? Y primeramente, ;ddnde situar cn el dominio del Derecho
[a materia y la forma? ;Qué realidades del orden juridico encubren estas
palabras? ;Es mas exacto pretender que la materia es para el jurista una
donnée objeto de ciencia? Y en el caso en que la materia misma, incor-
porada a las reglas, esté “construida”, jen qué etapa de la elaboracidn
principia la técnica especifica del jurista, en la etapa de la materia o en
la de lg forma?

Estas cuestiones nos van a permitir precisar la nocidén de técnica
juridica, que se puede concebir muy amplia, pero que es necesario situar
en un cierto nivel, bajo pena de confundirla con la elaboracidn entera
del Derecho positivo, lo que seria identificar técnica juridica y Derecho
posttivo. '

El Derecho, y cada institucidn juridica en particular, se compone de
dos elementos solidarios, pero separables mediante el andlisis: la mate-
ria y la forma.

Entendemos por ello no solamente que el Derecho, como toda dis-
ciplina normativa, cualquiera que sea una forma llamada a regir una
materia (los hechos y los actos de la vida social), sino que esta forma
implica el doble elemento de una materia y de un arreglo técnico apro-
piado. Materia espiritual evidentemente, que consiste en una cierta idea
de deber ser (Sollen), asumida por el Derecho, v que el jurista tiene por
labor el traducirla en regla positiva; asi, por ejemplo, el sistema de las
incapacidades se basa en que los débiles merecen una proteccidn especial,
en razdn de los peligros a que les expone su misma debilidad, etc. Cada
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institucidén juridica, por tanto, implica su idea fundamental, que domi-
na todo el mecanismo y constituye el alma del sistema.

Queda por saber cdmo se forman las ideas directrices de las institu-
ciones y reglas juridicas.

Los partidarios de la teoria pura del Derecho no conciben se plantee
la cuestién al jurista. Bajo el pretexto de que el Derecho es una ciencia
y que no hay ciencia mas que de los hechos, tienen sélo en cuenta el De-
recho estatuido, abandonando a la practica legislativa, jurisprudencial,
administrativa..., el cuidado de elaborar el contenido. En cuanto al
Derecho estatuido, como el hecho juridico no es mas que un hecho de
norma, lo consideran tnicamente bajo su aspecto puramente formal e
indiferente a su fondo y a su valor intrinseco. Pero es demasiado claro
que la abstraccion deja intacto el problema y que, a menos de renunciar,
5i 10 a la clencia, cuando menos a la critica, es preciso darse cuenta del
Derecho positivo en su totalidad, o sea tanto en su contenido como en
su forma.

Para Savigny, Ihering, Duguit, y de una manera general todos los
partidarios del historicismo y del sociologismo, la materia del Derecho
existe completamente preparada en la conciencia popular, estimando que
tal norma moral o econdmica exige la consagracién de las leyes. Apli-
cando el método de observacidn, el jurista-socidlogo no tendria mais
que extraer del “complexus” social este hecho de consciencia colectiva,
y luego ceder el puesto al jurista-técnico para realizar por las vias de
Derecho apropiadas el desco y las exigencias reconocidas.

Para otros autores, la materia del Derecho nace de la naturaleza de

las cosas, ral como ést
,

1)

! seriencia inmediata y a la meta
razén. Ella se compone de un pequeno numerc de directivas econémi-
cas y morales sobre todo, trascendentes al capricho de.las voluntades
individuales o colectivas Y que’se podrian agrupar alrededor de la idea
suprema del “justo objetivo”.

La materia del Derecho no puede ser confundida ni con lo que el
pueblo siente y desea como Derecho ni con lo que la naturaleza de las
cosas indicarian como “justo”. Estos puntos de vista simplifican y
desnaturalizan el Derecho, que permanece como, cosa compleja, e incluso
no lo consideran mais que desde el punto de vista de su materia.

Una primera observacién se impone: las pretendidas directivas eco-
ndémicas o morales emanadas, sea del sentimiento popular, sea de la
naturaleza de las cosas, ;json demasiado vagas para suministrar un punto
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de apoyo a la construccidn positiva, o sea a una verdadera puesta en
obra de determinacién y de adaptacidn a las contingencias (antes que se
pueda pensar en ponerlas en forma propiamente juridicas)? Pero
iquién negard que en este trabajo de puesta en obra haya sitio para una
actividad prudencial de la opinién del jurista; en una palabra, para
una construccion?

Las reglas mas elementales o fundamentales de la ordenacién juri-
dica, tales, por ejemplo, cstas dos grandes normas: libertad de las con-
venciones y obligacidn de reparar el perjuicio causado por culpa, no
son temas salidos de 1a conciencia popular en cierto momento y en un
lugar dado o dictados de mancra permanente y universal por la natu-
raleza de las cosas. .

Pretenderlo seria, ante todo, desconocer la historia, que nos en-
sefla ¢cdmo lejos de imponerse de repente, a titulo de “dato popular” o
natural, estos principios han cntrado en el Derecho por consecuencia
de un esfuerzo critico de la razén de los hombres de negocios y de los
politicos, de los pricticos y de los tedricos del Derecho.

Por lo tanto, hablar de una materia juridica dada (a cualquier fuen-
te que se quiera relacionarla y tan primaria como se la suponga) es des-
conocer la esencia del orden juridico, que en todas sus capas y en todas
sus etapas, en el fondo como en-la forma, es, y no puede dejar de ser,
un orden enteramente construido. Para convencernos, basta trazar las
etapas sucesivas del processus, que conduce a la elaboracidn de la mate-
ria juridica, entendiendo pot ésta no solamente el contenido inmediato,
las determinaciones, las vias y los medios, sino las ideas profundas ya-
centes o subyacentes en la reglamentacidon (1).

Observemos, ante todo, que el Derecho positivo, que no existe por si
mismo, no existe tampoco para si mismo como un fin en si. La férmula
del arte por el arte encuentra, sin duda, una justificacién en el sentido
de que el artista no tiene que preocuparse de otra cosa que de la realiza-
cidn de un ideal de arte (bien entendido, bajo reserva de las leyes gene-
rales de la moralidad). Pero aplicando al Derecho la férmula, perderia

(1) Ver, sobre las diferentes etapas (Derecho natural, Derecho ideal y Derecho po-
sitivo) por las cuales pasa el Derecho, a M. Reglade: “Les sources du droit positif
dans leurs rapports avec les sources du droit naturel et du droit idéel”, en el Annuaire
de Ulnstitut International de Philosophie du Droit et de Sociologie Juridique. Tra-
bajos de la primera sesion: “Le probléme des sources du droit positif”. Paris, 1934.
Paginas 106 a 108.
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toda significacién, porque la ordenacién juridica no es méis que un ins-
trumento al servicio de un fin, que se llamard, segln la filosofia moral
y social (o simplemente el método) adoptada, la libertad humana con-
dicionada por el orden social y la justicia (Hauriou) (1), el orden social
o la justicia social (Geny) (2), la justicia combinada con la seguridad
(Renard) (3), el derecho justo (Stammler) (4), la idea directriz del sis-
tema social (Haesaert) (5), o, mejor, el bien comin temporal de los
hombres viviendo en sociedad, que dice Dabin (6).

Instituida en un fin social, la regla juridica estd, por lo tanto, so-
metida al imperio y al criterio de este fin social, es decir, que tomara por
materia de cualquiera de sus normas de Derecho privado o de Derecho
publico una idea elegida representando un cierto valor de bien comin a
procurar por ¢l intermedio de la regla.

Ella desatara tal situacién de heche (apertura de una sucesién, pro-
duccidn de un dafo), cortari rai conrlicto de intereses (choque de acti-
vidades y de propiedades concurrentes) y de una manera general deci-
dird (por via de mando, de defensa o de disposicidn) respecto a las exi-
gencias mas o menos estrictas de tal elemento de bien comun, dando la
preferencia tan pronto al elemento moral (justicia, solidaridad),
pronto al elemento econdmico (produccién de riquezas) ; otras, al ele-
mento humano (paz, seguridad) o al elemento técnico (equilibrio presu-
puestario, facilidad de 1a circulacién maritima), siguiendo el orden de
primacia (o de urgencia) de estos valores sociales, al respecto de tales cir-
cunstancias, ordinarios’ o extraordinarios de tiempo y de lugar.

Todavia se precisa que la idea del bien comin (fin o medio) en-
r¢ su realizacidn suficiente por la via de la ordenacién juridica
{Solien juridico) y bajo la forma de una regla imperativa o incluso su-
pletiva, flexible o rigida, categérica o solamente decretada, bajo la ame-

cuaen

N

naza de un riesgo.
Aqui aparece el elemento de oportunidad politica que Ihering lla-

(1) Hauriou: ob. cit., pig. V.

(2) Geny: ob. cit.

(3) Renard: La théorie de I'institution, 2.* leccidn, pigs. 48 a 55, 65 y 66.

(4) Stammler. Ver a Ginsberg: “La philosophie du droit de Rudolph Stamm-
ler”, en Archtves de Philosophie du Drowt. Paris, 1932, Pags. 56+ y sig.

(5) Haesaert: “La forme et le fond du ordre juridique”. Revue de Droit Belge,
1934, pigs. 295 y sig.

(6) Dabin: La phifosophie de I'ordre juridique positif. Nimeros 40 al 48, pa-
ginas 153 a 198.—La technique de la élaboration du droit positif, pig. 17.
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maba la realizabilidad material del Derecho y que resulta del juego de
estos “imponderables”—movimicntos de la opinidn, temperamento e

_historia del pueblo—, cuya influencia sutil amenaza desconcertar las

previsiones mdis seguras como las intenciones mas rectas.

Habra que apreciar, por Gltimo, en qué medida la idea del bien co-
mun, juzgada realizable en cuanto a su oportunidad, es susceptible de
prestarse a la realizacidn propiamente técnica, es decir, a su traslacidén
en forma de regla juridica, digna de este nombre y dotada de las cua-
lidades que se esperan de una buena regla juridica.

Es el punto de vista, denominado por ITheting de la realizabilidad
formal o de la “practicabilidad” del Derecho, que supone adecuacién de
la materia a las exigencias especificas de la forma reglamentaria.

Cometeriamos un error en representar el doble elemento de opor-
tunidad politica y de realizabilidad técnica, correspondiendo sélo a las
cualidades sin duda indispensables a la perfeccidn de la ordenacidn, pero
adventicias y extrinsecas al concepto mismo del Derecho.

Al contrario, la realizabilidad, bajo sus dos aspectos: politica y téc-
nica, entra en la contextura interna de la idea del Derecho positivo de
tal forma, que una solucidén no realizable, aunque fuese exacta en teo-
tia, no podria jamds pretender el rango y el valor de precepto juridico.
Y es esto una diferencia esencial con la moral. Mientras que las reglas de
Ia moral, y especialmente de la justicia, son verdaderas y se imponen
fuera de todo argumento de oportunidad y de practicabilidad, el Dere-
cho, que por {uncién social estd obligado a realizarse, no se concibe mas
que dotado de realizabilidad, la cual es, por tanto, parte integrante del
ideal juridico positivo.

Si tal es ¢l proceso de elaboracidn de la “materia” juridica; si en
todas partes y siempre, en sus normas mas fundamentales, ésta exige
determinacidn segin las exigencias complejas ¢ inconstantes del bien
comiln, de una parte, las condiciones de realizabilidad politica y técnica
de la idea, de otra, una conclusién parece ineluctable: lcjos de ser “dada”
por la sociologia escrutando el alma colectiva o por una razén ingenua
reflejando la naturaleza, 1a materia del Derecho es el efecto de una elec-
cién premeditada, de una dosificacién, de un equilibrio, por consecnen-
cia de una confeccién verdadera; tanto en su fondo como en su forma,
el Derecho positivo toma el aspecto de una obra construida por ¢l genio
humano, en vista de colaborar de la manera mas sutil, la mas eficaz y la
mas econémica, al mantenimiento y al progreso de la vida social.
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Llamado a “construir” el Derecho, el jurista no crea, por lo tanto,
ni el método de “construccion”, que le es dictado por la filosofia del De-
recho, ni las conclusiones de orden cientifico 0 normativo (moral) esta-
blecidas, por otra parte, y que son los materiales de su trabajo. Pero en
cuanto a la reglamentacidn juridica misma en su actualidad concreta,
es el jurista—Ilegislador, juez o doctor-—quien la crea en su forma, en
su materia y hasta en el subsuelo de esta materia, por un esfuerzo com-
plejo, donde la ciencia no interviene mas que en un periodo preliminar
(del método y de los materiales), en tanto que la conclusién del trabajo,
a saber, la regla propuesta, sale del juicio prdctico, discerntendo los valo-
res y las posibilidades a veces decretadas por la voluntad, que cn los ca-
sos dudosos evoca y corta el litigio: mas vale algunas veces una regla
arbitraria, pero clars, gue la ansencia de toda regla, con Ia inseguridad
gue de ella se sigue.

Frente a este analisis del orden juridico enteramente construide, nc
se puede levantar ninguna objecién sacada de 1a existencia del “Derecho
natural”, N

Siguiendo la concepcidn auténtica y unica aceptable del Derecho na-
tural (que no es la de la escuela del Derecho de la Naturaleza y de gen-
tes, sino el de la Antigiledad, de Santo Tomas de Aquino, incluso de
Grocio), la ley natural no dicta 1a norma de conducta mas que sobre el
terreno del “bien obrar” moral en el orden individual, familiar y poli-
tico; no sugiere mas que los primeros principios de la moral, dejando a
1a prudencia de los moralistas y a la conciencia recta el cuidado de las
determinaciones y adaptaciones ulteriores. ‘

La moral sélo estd dada en sus directivas mas generales; por lo de-
mis, en el fondo, como en la forma, la moral estd “construida”, es de-
cir, que, sobre la base de los principios del Derecho natural, las reglas es-
tan edificadas no en lo abstracto, sino en funcidén de la materia y de las
contingencias y por un juicioso equilibrio de todos los deberes. Por
tanto, en la elaboracidon del Derecho positivo, el Derecho natural poli-
tico, es decir, los primeros principios de la moral politica, no suministra
otra norma que aquella que forma el punto de partida de la filosofia
del Derecho: ordenar las relaciones de los hombres entre si en el seno de
la sociedad politica, sobre la base del bien comin; es decir: 1.°, alli don-
de el bien comin reclama esta ordenacién y en la medida en que la re-
clama (es el pfincipio de la intervencién) ; 2.°, en la direccién y siguien-
do las modalidades exigidas por este mismo bien comin.
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Evidentemente, el principio del bien comiin no podria acomodarse
a una ordenacién que directa o indirectamente contradijera los princi-
pios de la moral, @ fortiori del Derecho natural, fundamento de la mo-
ral; el bien comin no podria volverse contra el bien de la naturaleza
humana. Pero en esta perspectiva, el bien comin, el mejor bien comun
posible y realizable—y bajo esta reserva el respeto de la moralidad
que rige al hombre, y todas las obras del hombre, politicas, juridicas u
otras—, pertencce a la inteligencia y al tacto del jurista discernir no
solamente las probabilidades y los medios de la realizacién de las reglas,
sino su valor y su utilidad al respecto del bien comin, ley suprema del

orden juridico.
Josg MaR{A FONCILLAS.

Notario.

(Continuard.)



La inscripcién forzosa y la realidad
juridica de Galicia

mentado tema de 1a inscripcidn forzosz (1), rompiendo lanzas en su
honor y abogando por su implantacion tajante, Estas lineas pretenden
ceflir la cuestlou a la realidad de una region eminentemente agricola v
casi totalmente ausente del Registro: Galicia.

Un destacado companero ha vuelto a poner sobre ¢l tapeie el co-
p 1 apetl

*A) LA REALIDAD.

Galicia es, sin duda, la regidn de Espafia de mayor niimero de pro-
pietarios de fincas, que son, por consecuencia, pequefios propietarios.
Y si estd muy dividida la propiedad en cuanto al sujeto, mdis ain
lo estd en algunas zonas (lz provincia de Pontevedra, por gjemplo)
en cuanto 2 lo Gue pudieramos llamar el objeto: la finca. Abunda
el minifundio llevado a los mayores extremos. Las fincas son minimas;
recostadas en la falda del monte, tendidas en el valle, dirianse colchas,
mantones de caprichosos contornos, bordados en todos los tonos del
verde. Las relaciones juridicas que afectan a estas propiedades nacen,
viven y mueren en documentos privados, casi siempre confeccionados
en la aldea por la pluma, mds o menos ortografica, del “perito”, por
mal nombre zurupeto. Los mismos profesionales (abogados, notarios)
se ven obligados a claudicar ante el documento privado; lo redactan vy,
aun mas, lo aconsejan, porque las circunstancias del caso, del “ambien-
te” podriamos decir, hacen, si no imposible, inutil el publico.

(1) V. Ramiro Goyanes: "Reforma justa y esperada”, nitm. 144 de esta Revista.



480 INSCRIPCION FORZOSA Y REALIDAD JURIDICA

B) ;CAUSAS DE ESTA SITUACION Y DE QUE LA PROPIEDAD NO ACUDA
AL REGISTRO?

A nuestro juicio, una que resume todas: el importe econdmico” del
tramite para llegar al Registro es desproporcionado en relacidn con la
escasa importancia de los asuntos.

El Registro es relativamente barato; pero su legalidad exige for-
malismos costosos de cumplir, si los asuntos son, como los de la tierra
gallega, de poca cuantia; coste que se aumenta en Galicia por dos moti-
vos: a), lo diseminado de la poblacidn, y b), la emigracién.

Galicia cs la regidn de las aldeas y de las “parroquias”. La pobla-
cién se encuentra diseminada por las hondonadas, por los montes; se
agrupa en pequefios lugares, que distan 10, 15, 20 kilémetros, a me-
nudo de mal camino, de la Notaria y del Juzgado de instruccidn. Esto
aumenta log obsticulos del camino de la inscripcidn,

Los gallegos son, con el resto de los nortefios, nuestros clisicos emi-
grantes. Ellos mantienen en toda la América espafnola el imperio espi-
ritual, moral y econdémico de Espania. Consecuencia: cuando se intenta
legalizar un acto o contrato, casi siempre se encuentra un interesado en
Ultramar, lo que trae consigo dilaciones, inconvenientes y, sobre todo,
gastos. '

‘El particular acude al documento privado para evitarse todo esto.
Un ejemplo nos aclarard y reforzard lo que acabamos de exponer. El
caso mads cotriente, en ciertas zonas gallegas, en transmisiones mortis
causa, es: A, casado con B, muere ab intestato, dejando seis hijos (dos
de ellos en América) y un capital en diectocho fincas riisticas minimas
y una urbana, que valen “oficialmente”, en total, seis mil pesetas. Tra-
mite que siguen:’ relacién descriptiva de bienes extendida por el perito,
que se presenta en la Oficina Liquidadora. Esta gira liquidaciones pro-
visionales, y se acab6. Gastos: un certificado de defuncién, otro de ami-
llaramiento (a muchas zonas no ha llegado el Catastro), unas 25 pese-
tas por Ja confeccién de dicha relacién descriptiva y los impuestos de
timbre y derechos reales. En total, menos de 200 pesetas. La particidén
se practica en la aldea “de hecho” y mas o menos amigablemente, Gas-
tos del tramite para inscribir (supuesta la previa inscripcién a favor del
causante) : los de declaracién de herederos ab intestaro, poderes legali-
zados de los residentes en América, particién, liquidacidn e inscripcidn
v honorarios del letrado que dirtja todo esto, pues ya no basta el zu-
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rupeto. Cuarido el titulo salga del Registro, ino habra sextuplicado los
gastos calculados antes?

Y si se trata de una cofripraventa de fircas dé 300 pesetas de valot,
o de menos (casos frecuentisimos); mayor aln es la desproporcidn ehitte
el valor del negocio y ¢l de los preliminares de la inscripcion.

El aldeano que, a pesat de titularse propietario, es mds pobre que
rico, prefiere el camino facil, que lleva a puerto inseguro, al dificultoso,
que-conduce a buen puerto.

A esta causa principal hay que anadir dos secundarias: la enemistad
~ al Registro de los citado$ “juristas de aldea”, que ven en él una valla
al campo libre de sus actividades y la confusidn de los propios interesa-
dos entre ¢l pago del impuesto y la inscripcién. Es frecuentisimo que el
patticular presente a liquidacién el documénto privade diciendo que
acude a “registrarfo”, y muchas veces son intdtiles y aun contraprodu-

centes, para la mente poco cultivada del aldeano.. todas las explicacio-
nes y esfuerzos del Registrador por deshacer tal equivoco (1).

C) PERJUICIOS DE TAL SITUACION,

Son de dos clases: a), fiscales, y b), juridicosociales,

a) Es de toda evidencia que el documento privado és mas fécil
de ocultar que el pablico a los ojos del liquidador del impuesto de De-
rechos reales. En éstas zonas a que nos estamos refiriendo, atin mas.
Como a muchas dé ¢llas no ha llegado el Catastro y rige el sistema de
amillaramientos, con frecuencia los propietarios consiguen. con una
nota o carta de pago de la Onana Liquidadora, correspondiente a un
acto o contrato, sucesivas alteraciones en los libros de amillaramiento,
que equivalen a diversas transmisiones, de las que una soélo ha pagado
impuesto. Ejemplo: A, casado con B, muere intestado, dejando un
pequefio capital en fincas, ganancial y varios hijos. Se presenta a liqui-
dacion el caudal relicto. Se giran las correspondientes liquidaciones (mi-
tad a la viuda por gananciales, mitad a los hijos por herencia, mais el
usufructo de la viuda). Con las oportunas cartas de pago, los hijos

(1) Al referirse a la inscripcidon en Galicia, es justo dedicar una “mencién hono-
rifica” al Registrador de Pontevedra, D. Antonio Rios Mosquera. Su infatigable celo
profesional ha redactado una hoja, profusamente repartida, en la que se condensan to-
das las ventajas de la inscripcion. Logra en elfa el dificil concierto de lo claro, lo pro-
fundo y lo conciso.

4
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obtienen del encargado del amillaramiento (que “salva” su responsa-
bilidad al ver tales cartas) que todo lo amillarado a nombre del padre
lo transfiera a ellos. Al morir la viuda B, no consta nada amillarado a
su nombre; no es propietaria oficialmente. Los hijos nada pagan. Se
han “ahotrado” el importe del impuesto sucesorio de la mitad de la he-
rencia de sus padres. Y menos mal si no obtienen tales alteraciones en
los amillaramientos sin pasar ni una vez por la Oficina Liquidadora.

iQué funcionario es capaz de descubrir todas estas ocultaciones? Y
si alguna se descubre cuando ya los bienes han pasado, posiblemente,
a terceras manos, jqué liquidador incoa y sigue con todas sus conse-
cuencias un procedimiento que supone la ruina de un pobre labrador,
ajeno al fraude cometido, hace afios, por otro?

b) El documento privado se falsea, se hace desaparecer con rela-
tiva facilidad e impunidad. Se modifica sin dificultad su fecha, se
“otorga” muchos afios después de 1a muerte del “otorgante” en cuanto
se encuentren (y se encuentran) un par de testigos desaprensivos e “ins-
truidos”. En los Juzgados gallegos se plantean los pleitos mas pintores-
cos y mas dificiles de fallar, porque el juez no tiene de una y otra parte
més que papeles privados y testigos “aleccionados”, todos contradicto-
rios. El propietario verdadero esti a merced de cualquier leguleyo mal
intencionado y que litigue escudado en el beneficio de pobreza, Corren
de mano en mano titulos privados perfectamente nulos. Ventas de bie-
nes de menores sin la oportuna-autorizacidn, de ausentes sin poder, de
fincas que forman parte de un caudal hereditario indiviso sin que conste
el consentimiento de todos los herederos...

D) ' CONCLUSION,

iRemedios? jModos de evitar todo esto? La inscripcidn forzosa, a
rajatabla impuesta, no seria, desde luego, un remedio. Las causas deta-
ltadas la harian imposible. No seria viable. La ley que la ordenara seria
una ley “tedrica”, promulgada de espaldas a esta realidad y estaria con-
denada al fracaso. Es preciso discurrir otros remedios, arbitrar otras
férmulas, abrir otros caminos de acceso al Registro, y ésta es tarea no
de estas lineas, sino de profesionales extensos y hondos en la doctrina
y en la experiencia veteranos.

BARTOLOME MENCHEN BENITEZ.
Registrador de 1a Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1940.—Articulo 1.386 Cdédigo civil.

Si bien en el terreno doctrinal ha llegado a decirse que los articu-
los 1,401 v 1,408 n

~
i pes)

(2]

on armonicos con el 1.386, ia jurisprudencia,
ademas de atribuir a este Gltimo precepto un espiritu de alta moralidad
y gran conveniencia para la familia, de acuerdo con la tradicidn espa-
nola, tiene declarado con respecto al mismo, entre otras sentencias en
las de 30-XII-1915, 24-1V-1928 vy 4-II1I-1933, que integra una
verdadera excepcion de los otros dos, y que la carga de la prueba, de
que la obligacidén que trate de hacerse efectiva del marido con esta
clase de bienes redundd en provecho de la familia, coriesponde al
acreedor.

SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1940.—Usura.

15 jurisprudencia ha sentado la doctrina, repetida por el Tribunal
Supremo en actual sentencia, de que si bien es cierto que en los re-
cursos que versen sobre aplicacién de la ley de la Usura de 23 de
julio de 1908 amparindose en el numero 7.° del articulo 1.692 de la
ley de Enjuiciamiento civil, puede el Tribunal Supremo entrar en el
estudio vy analisis de la prueba practicada en el juicio, no lo es menos
que debe aceptar los supuestos y apreciaciones de hecho fundamentales
de la sentencia recurrida y sustentadores de la conviccidon del senten-
ciador, en tanto que ésta y aquéllos no resulten en absoluta, mani-
fiesta y evidente disconformidad con las resultancias procesales apre-
cladas con arreglo al mencionado articulo 2.° dec la Ley especial. El
recurrente, al impugnar en la demanda inicial del pleito los contra-
tos de préstamo, contenidos en las escrituras piblicas de 19 de enero
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de 1921 y 21 de septiembre de 1923, fundd la accidon de nulidad que
ejercitaba amparindose en los preceptos de la Ley de julio de 1908,
por haberse prevalido el prestamista de su situacién angustiosa para
imponerle pactos de condicidén leonina y un interés usurario (art. 1.°,
parrafo 1.°), y por suponerse la entrega al prestatario de cantidades
mayores de las que le fueron entregadas realmente (art. 1.2, par. 2.°). El
Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién. Contratos leoni-
nos son aquellos que se pactan en forma que las ventajas que esta-
blecen lo estan en favor del acreedor. En el presente caso no es posi-
ble admitir que sélo para el acreedor fueron ventajosas las condicio-
nes estipuladas, cuando manifiestamente lo eran para el deudor otras
tan sefialadas, como la larga duracidn del préstamo, fijada en seis afios en
beneficio del prestatario, ya que este plazo tenia el cardcter de volun-
tario para el mismo y de forzoso para su acreedor. Que, segin tiene
declarado ya esta Sala, las condiciones de que el acreedor puede reclamar
el capital si no le satisfacen puntualmente los intereses, y de que ha de
ser de cuenta del deudor el pago de los gastos del contrato y de los
impuestos que afecten al préstamo hipotecario, no se ha de estimar
que modifican esencialmente los contratos convirtiéndolos en leoninos,
porque de aquella primera condicidén cabe que se exima el deudor pa-
gando a tiempo sin incidir en morosidad, y la segunda no aumenta el
interés liquido fijado contractualmente al capital del préstamo, aun-
que imponga al deudor un mayor sacrificio econdémico. Tampoco
queda demostrado el hechd de que no fueron entregadas al prestata-
rio las cantidades indicadas. Sobre todo hay que tener en cuenta que no
porque en una escritura de préstamo declare el deudor tener recibi-
da la cantidad objeto del préstamo, sin que la haya recibido en meta-
lico, se puede sostener su nulidad, si adeudaba aquélla realmente por
otras obligaciones que de este modo quedan extinguidas, pues enton-
ces tal declaracion equivale al hecho de la entrega.

SENTENCIA DE 12°DE JUNIO DE 1940.—Nulidad de patentes.

El Estado concede los certificados de patentes en virtud de los
articulos 45 y 61 del vigente Estatuto de la propiedad industrial sin
gararitia de la utilidad o realidad del invento, asegurando a sus titu-
lates una legitimacién formal, que subsiste en tanto né sé declare la
milidad de la patente por alguna de lds causas que menc‘iohq el articu-
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lo 115 del mismo Estatuto, entre las cuales figura la falta de origina-
lidad o de invencidén, extremo éste que somete |a misma ley al co-
nocimiento de los Tribunales de Justicia con aportacién de los medios
de prueba ordinarios. En el presente juicio, el demandante intentd
anular la patente impugnando su originalidad. En estos términos él
demandado aceptd el debate. Después de practicada la prueba, la sen-
tencia estimé la demanda. No es permitido al recurrente interponer
recurso de casacién al amparo del nimero 7.° del art. 1.692 de la ley de
Enjuiciamiento civil, calificando el titulo de la patente como docu-
mento auténtico y sobreponiéndose a las apreciaciones de prueba del
Tribunal de instancia, como ya consignd la sentencia del Tribunal
Supremo del 29-VI-1933.

SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1940.—Responsabilidad de los fun-
cionarios.

El art. 238 del Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924—apli-
cable a todos los funcionarios municipales por el art. 113 del Regla-
mento de 23 de agosto del mismo ano-—para mayor garantia y pro-
teccién a los funcionarios que hubieron obtenido ante el Tribunal com-
petente la declaracidn de ser indebida la destitucién o suspensién de
que hubijeran sido victimas, les concede el derecho de exigir del respec-
tivo Ayuntamiento el abono del sueldo que dejasen de percibir. Sin
embargo, no cabe entender, como se hace constar en [a sentencia de
esta Sala de 12 de marzo de 1936, que esta disposicién deje sin efecro
la ley de Responsabilidad civil de los funcionarios publicos de 5 de
abril de 1804, y la consiguiente accidn directa que en ella se establece,
puesto que el referido Estatuto, lejos de dificultar el ejercicio de esa ac-
cién, la confirma y facilita, entre otros, en sus articulos 249 y 258. Que
sentado lo anterior, preciso se hace estimar que la sentencia recurrida,
al absolver de la demanda por entender que el demandante perdio el
derecho a promover el recurso de responsabilidad civil por no haber
solicitado ante el Tribunal Contencioso-Administrativo, al par que
la reposicidén en el cargo, el abono de los sueldos dejados de percibir y
que ahora pide, ha infringido el art, 1.2 de Ia Ley de 5 de abril de 1904
y el 238 del Estatuto Municipal.
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SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1940.—Fuerza probatoria de los
astentos en registros publicos.

Este Tribunal Supremo tiene delarado en sentencia de 30 de mar-
zo de 1926 que los registros publicos y las copias certificadas que de
sus asientos expidan los funcionarios a cuyo cargo se hallan aquéllos
confiados, si bien se reputan documentos auténticos, su eficacia proba-
toria se halla circunscrita a 1o que constituye su esencia y finalidad.
Como el Reglamento para la circulacidn de vehiculos de traccidon me-
cinica tiene por objeto vigilar la de los automdviles, sometiéndolos a
los oportunos reconocimientos técnicos, matriculdndolos e inscribién-
dolos en las respectivas Jefaturas de Obras Publicas para evitar circu-
len los que carezcan de las adecnadas garantias de seguridad, es mani-
fiesto que sdlo en cuanto a estos particulares merecen fe plena dichas
inscripciones y sus copias. En cambio, no se extiende su fuerza proba-
toria a la demostracién de la propiedad de los vehiculos, ya que ¢l ex-
presado Reglamento nada determina en relacién a los medios de jus-
tificarla ni exige para la anotacién de cambios de duefio otro requisito
que dar cuenta de los mismos, de donde se deduce que aquellas inscrip-
ciones y copias a lo sumo sirven para apoyar una presuncidén sin efica-
-cia bastante a los efectos del numero 7.° del art. 1.692 de {a ley Pro-
cesal. El .propio criterio ha de aplicarse a los registros establecidos a
los fines de los impuestos sobre automéviles.

SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1940.—Derecho de sucesion.

El marqués de Monroy establecié en la cliusula 4.2 de su testa-
mento que, a pesar de estar hoy suprimidos los mayorazgos, era su vo-
luntad de adjudicar los suyos a las personas que demuestren y justi-
‘fiquen ante los testamentarios ser parientes mas inmediatos a ellos, ac-
tuando los testamentarios como amigables componedores, quedando a
su eleccién dar el plazo conveniente, dentro del cual habian de hacer
los pretensores sus reclamaciones, y si transcurrido el periodo que de-
'signaban no se habia presentado ninguno, dichos bienes acrecian al
haber de 1a heredera. Presentdndose dentro del plazo cstipulado preten-
dientes, les fueron adjudicados por los testamentarios los mayorazgos
de Montoy y de Becerra. Contra estas adjudicaciones sz dirigian los
herederos de la heredera del marqués de Monroy, haciendo valer que
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los pretendientes carecen de derecho vincular, caso que ha de equipa-
rarse al de ausencia de pretendientes. [.os dos motivos de casacidén son
rechazados por razones ‘de indole procesal. En lo referente al primer
motivo, es un hecho probado y reconocido por los propios recurrentes
que hubo pretensores a los bienes de procedencia vincular, y, en cam-
bio, no esta demostrado el supuesto de que los solicitantes a los que se
adjudicaron esos bienes careciesen de derecho vincular. Es igualmente
inoperante el motivo segundo, que plantea en casacién la cuestién nueva
‘de nulidad de la clausula 4. del testamento.

SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1940.—Jurisdiccidn y Administracion.

Se trata del recurso de casacién por infraccidn de ley, interpuesto
por ¢l Ayuntamiento de Iniestola contra una sentencia de la Audiencia
de Madrid. En esta sentencia la Audiencia resuelve sobre la existencia
del condominio de ambos Municipios referente al monte “Pinar”, re-
chazando, en cambio, la competencia de los Tribunales referente a la
particién por obedecer la divisién del monte, en el entender de la Au-
diencia, al acto administrativo de la segregacidn de los Municipios. El
Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida. En primer lugar, porque
la demanda ejerce la accidn communi dividundo del articulo 400 del
Cédigo civil, y porque las cuestiones de indole civil corresponden a la
jurisdiccion ordinaria (art. 51 ley Enjuiciamiento civil; art. 4.9, par. 2.°;
ley reformada sobre el ejercicio de la jurisdiccidn contencioscadminis-

trativa; art. 6.° Ley Municipal de 2-X-1877; art. 23 Estatuto Muni-

cipai de 1924; R."O. de 23-VIII-1928). En segundo lugar, incurre
lIa sentencia recurrida en flagrante contradiccién al aceptar la compe-
tencia referente al problema bisico: el del condominio; y rechazindola

con respecto al problema accesorio de la particidn.

SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1940.—Competencia.

Se trata de una accién personal dimanante de un contrato verbal
de compraventa. Por tanto, hay que atenerse a la regla 1.2 del art. 62
de la ley Procesal en relacién con el art. 1.500 del Cédigo civil, apli-
cable a las compras mercantiles en virtud del art. 50 del Cédigo de Co-
mercio. La entrega de la cosa vendida se hizo en la estacién de par-
tida, que fué Pozildez, perteneciente al distrito judicial de Medina
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del Campo; puesto que asi se desprende, en primer lugar, de] taldn-
resguardo expedido por la Compania ferroviaria transportadora acre-
ditativo de que dicha mercancia fué remitida a porte debido; en ser
gundo lugar, de la carta-factura del remitente, en la que se expresa que
viajaba de cuenta y rjesgo del comprador, no respondiendo el vende-
dor de faltas ni averjas ocasionadas en cl camino; y, finalmente, del
hecho de que el comprador suministraba los bocoyes o envases en que
el vino vendido fué transportado, pues no es de suponer que el remi-
tente asumiera el riesgo de una expedicién que no aseguraba con sus
propios medios, y mas bien es presumible que el destinatario, al sumi-
nistrar dichos envases, la tomara a su catgo.

SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 1940.—Competencia.

Se trata del ejercicio de una accién personal en reclamacién de
parte del precio de una partida de trigo que el actor, vecino de Don
Benito, vendié al demandado, vecino de Lorca. Ambas partes convi-
nieron que la mercancia se entregara en Don Benito, por haber sido
ahi facturada en porte debido por cuenta y riesgo del comprador. Ade-
mds estipulaba el contrato que el pago del precio debia hacerse en Don -
Benito. Consiguientemente, compete el asunto al Juzgado Municipal
de Don Benito, en virtud de la regla 1.2 del art. 62 de la ley Rituaria,
sin que sca aplicable 1a Ley de 21 de mayo de 1936, publicada en la
Gaceta de Madrid el 29,.por haber comenzado a regir el 19 de junio
inmediato en virtud del art. 1.° del Cédigo civil, y por haberse pre-
sentado la inhibitoria nueve dias antes de esta fecha; y sin que obste
la novacién del contrato originario alegada por el demandado, porque,
negada dicha novacién por el actor, es ésa una cuestién a discutir en el
juicio, ¥ no puede tomarse en cuenta para la resolucién de la compe-
tencia.

SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1940.—Beneficio de la defensa por
.pobre.

El recurrepte se limita a sostener, contra lo afirmado en la senten-
cia, que la casa numero 13 del paseo de la Castellana de esta capital
no le pertenece por haber sido vendida hace varios afios. Perq I3 prue-
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ba practicada demostré que 1a venta fué rescindida y que la finca apa-
rece inscrita en el Registro de la Propiedad a nombre del recurrente.
Ademas, el Tribunal g quo tuvo en cuenta los signos exteriores de ri-
queza del recurrente, y no puede combatirse en casacién el fallo fun-
dado en el conjunto de la prueba mediante la impugnacién aislada de
algunos de sus elementos constitutivos. Finalme"nre', omitié el recu-
rrente determinar en la demanda cuales fuesen los bienes usufructuados
de su hijo menor de edad, asi como el importe de las rentas de los mis-
mos, conforme a lo dispuesto en el art. 28 de la ley Procesal, y no ha-
biéndose hecho, estd bien denegado el beneficio de pobreza.

SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1940.—Pobreza.

La declaracion de quiebra no basta para entender que el quebrado
se encuentre comprendido en el nimero 5.0 del art. 15 de la ley de En-
juiciamiento civil. Si el quebrado pretende ser declarado pobre, ha de
justificar, ademdas, que no ejerce industria o profesién, ni disfruta de
bienes o rentas que unidas a las de su consorte o a las que de sus hijos
usufructite no excedan de las que la misma ley Procesal sefiala como
limitativas del beneficio de pobreza, el cual 'debe serle denegado con-
forme al art. 17 de la mencionada ley, aun en el caso de haber acredi-
tado cuantos extremos se indican, siempre que a juicio del juzgador
ostente signos exteriores de riqueza, como lo son el vivir el deman-
dante incidental de sus propios bienes, en piso muy lujoso, por el gue
paga 190 pesctas de alquiler mensual, figurando en el padrén de ha-
bitantes como cabeza de familia y teniendo criados para su servicio, y
el habérsele expedido en 30 de noviembre de 1933 cédula personal
de 577,10 pesetas.

SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1940.—Condena en costas.

Impuestas al recurrente las costas por auto, en que se le tuvo por
desistido del recurso, lo que fué notificado a la parte contraria el mis-
mo dia en que habria de celebrarse la vista, se impugna por indebida
la minuta de honorarios del Letrado de esta parte, cifrada en el doble
aspecto de estudio del recurso y preparacidon de la vista. Se funda la



490 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

impugnacidén, entre otros motivos, en gue la tasacién de costas sélo
comprende las que correspondan a actuaciones judiciales que hayan
tenido efecto, y no estidn en este caso los honorarios del Letrado por
preparacién de una vista que no se ha celebrado, El Tribunal Supremo
declara improcedente este motivo. 1. Porque se combate la totalidad
de la minuta por indebida, sin reparar que en ella se comprende no
s6lo la preparacién para la vista, sino también el estudio del recurso,
y hay constancia en autos de que el Letrado recurrido tuvo que estu-
diar el pleito para evacuar el trimite de instruccién. 2.° Porque la pre-
paracién para la vista forma parte integrante de la actuacidn del Le-
trado que oralmente ha de informar, pues el decoro de la toga no es
compatible con la presuncién de que se pueda llegar a la vista sin la
debida preparacion. Mas bien es preciso establecer la presuncién con-
traria. Por tanto, corre la retribucidn correspondiente a cargo de la
parte condenada en costas, que es responsable de los gastos normal-
mente ocasionados a la parte contraria, segin se declard en caso ana-
logo en sentencia de 11 de noviembre de 1935.

SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1940.—Documentos auténticos a los
efectos de la casacion.

En la demanda entablada en el afio 1929 se reclamd remunera-
cién de servicios. La sentencia recurrida afirma la cesacidon de dichos
servicios en el afio 1925, y considera prescrita la exigencia en virtud
del art. 1.967 del Coddigo civil. El recurso de casacién quiere demostrar
que los servicios hayan continuado hasta el afio 1927. Para esta fina-
lidad invoca un documento privado referente al pago de cierta suma
por razdén de publicidad en el mes de octubre de 1927; pero como
dicho documento no es auténtico a los efectos de casacidn, porque no
ha sido reconocida su legitimidad por el demandado, ni ha sido adwve-
rado cn el pleito, ni, en todo caso, demostraria la equivocacion evidente
del juzgador por no constar que el pago a que se refiere lo haya reali-
zado el recurrente, queda sin la justificaciéon debida el error alegado.
Tampoco demuestra equivocacién de la Sala de instancia la escritura
de poder en favor del demandante, otorgada por el demandado en el
afio 1917, porque este documento no acredita que con posterioridad
al ano 1925, ni antes, el demandante haya prestado servicios de man-
datario al recurrido; aparte de que, no alegado ni discutido en el pleito
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el contrato de mandato como causa 'de pedir, tampoco cabe en casacidn
alegarlo ni discutirlo, por ofrecer este problema las caracteristicas de
una cuestién nueva.

SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1940.—Recurso de casacion contra el
laudo de amigables componedores.

El 13 de agosto de 1934 prorrogaron los compromitentes en es-
critura publica el plazo de tres meses, que senalaron en la de compro-
miso de 12 de mayo anterior, notificada el dia 19 a ella inmediato,
fijando el dia 19 del mismo mes de agosto para que desde ¢l se conta-
sen los dos meses de prorroga. Es evidente que al dictar los amigables
componedores su lando el 24 de julic de 1927, lo hicieron fuera del
término sefialado en el compromiso y en su prorroga. Con esta ocasidon
stenta el Tribunal Supremo la siguiente doctrina: Mientras los com-
ponedores designados no acepten, no ha de empezar a correr el tér-
mino sefialado, por mucho que sea el tiempo que medie entre el otor-
gamiento de la escritura de compromiso y las notificaciones, respecto
a las cuales no existe precepto alguno que obligue al Notario autori-
zante a hacerlas dentro de un plazo determinado. Que no acontece lo
mismo en cuanto a la prérroga que los interesados otorgaren conforme
al art. 803 de la ley de Enjuiciamiento civil, porque prorrogar un
término no es conceder otro independiente de él o que rehabilite el ya
vencido, sino dotarlo de una amplitud mayor, de”modo que el tér-
mino y su prorroga vienen, sin solucidn de continnidad entre ellos, a
constituir un solo y unico plazo, dentro del que ha de hacerse lo ade-
cuado para cumplir la finalidad de su concesidn y establecimiento.
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MANIGK (ALFRED) .—Neubau des Privatrechts. Grundlagen und Baus-
teine.—Leipzig, 1938. (Un fasciculo en 4.°, de IV mis 143 pi-
ginas.)

Con su veterania de maesto en la ciencia juridica, y sintiendo nobles
preocupaciones ante la “reconstruccién del Derecho privado”, que tanto
interés despierta en Alemania, el ilustre Manigk, rico en merecimientos.
y experiencias, quiere aportar sus “sillares”, o por mejor decir, aspira
a que se rehabiliten y no se eliminen materiales sélidos que un espiritu
demasiado iconoclasta puede desdefiar, pero que el jurista avisado de-
sca mantener, porque sigue confiando en su solidez. De ahi que en este
estudio aparezcan y reaparezcan, como obsesién reiterativa, determi-
nados motivos de discrepancia con respecto a las tesis mas extremistas.
de los que preconizan una reforma radical. La obra ofrece por eso
cierto caricter de rapsodia, en que unos mismos temas, basicos a juicio
del autor, son examinados desde angulos distintos, aunque siempre con
este mismo propdsito: “salvemos lo mucho que hay de aprovechable;
no tiremos 2l nifo junto con el agua del bano”. .

Espigando a través de la exposicidén, no siempre demasiado clara
de linca, entresacaremos algunos de los problemas que suscita la lectura
de la obra, procurando al menos dar idea del propdsito fundamental a
que responde,

Ante todo, advertencia leal contra exageraciones al uso. Asi, por
ejemplo, la contraposicién de normativismo y orden concreto, que
literariamente resulta muy acusada, no tiene igual valor en la pric-
tica, porque el Derecho es a la vez ambas cosas: un orden que vive,
pero también un orden que obliga. El normativismo (a quien debemos
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bastante, por lo demis) solo vid una parts, pues si bien el Derecho s
un imperativo, trasciende luego a la realidad, y el mundo juridico no
se reduce a la Orbita del deber-ser, sino que abarca asimismo el ser real,
que de hecho responde al imperativo. Hoy, por el contrario, se pro-
pende a lo dindmico, concreto y efectivo; mas guardémonos de extre-
mar Ja antitesis: el primer paso para la vida de la comunidad jufidica
organizada en Estado lo constituye el Otdenamiento legal, el impera-
tivo. .

En anilogo orden de ideas, la reaccién tontra los cohceptos juridicos
puede ser perniciosa por excesiva. Rechazar los conceptos como algo
extrafio a la vida, implica érror notorio. Puede combatirse una regla
o una institucidn, pero no los conceptos en si. No todo lo general y
abstracto es por ello antivital: los conceptos generales pueden ser muy
seguros. Lo que conviene cvitar es ia generalizacidn prematura, el
elevar a concepto lo que no lo merezca, o el mantenet un concepto
arcaico (verbigracia, de la propiedad). ;Quién duda que el concepto
de “cosa” conserva validez? No ha de olvidarse que el concepto en-
trana un medio legal de vinculacion y es un instrumento al servicio de
la justicia. Importa que no haya conceptos inexactos; ha de recordarse,
empero, al propio tiempo, que si a través de las etapas histdricas asoma
periddicamente el impulso de un “retorno a la Naturaleza”, un ansia
de remover todo lo intelectualmente constructivo, un deseo de arrin-
conar imperativos formalistas que se han disociado de la realidad, el
orden juridico es siempre la regula¢ién general y a priori de unos con-
cretos ulteriores, y ellc sdlo puede iievarse a cabo mediante concepios
gencrales que dominen lo maltiple y abigarrado. Aparte de que si su-
primimos, por ejemplo, el concepto de negocio juridico, jes que por ello
los negocios juridicos han desaparecido?

En el fondo, el problema grave que la tfansformacién del Derecho
privado plantea es el transito operado desde ia concepcién individua-
lista al campo en que aflora el sentido de la Comtnidad. Ahora bien:
no sabemos atin qué cristalizacién definitiva habri esto de tener. Por
tanto, no empecemnos la tarea con una destruccidn sistematica de lo
existente. Negat en redondo al individuo nos llevaria .. a otro conéep-
tualismo. Si el Deréecho nuevo sé funda én el bonor, reconoce la pérso-
nalidad, se organiza en relaciones de buéna fe y mutua confianza, ic6-
mo abominar del individuo? Piénsese que el Tercer Reich no es un ré-

gimen comunista; que fonserva la propiedad privada, v respeta la ini-

.
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ciativa particular, y exige responsabilidades a las personas; jno dice
todo ello claramente -que subsiste una esfera licita de actuacién indi-
vidual? El interés de la Comunidad es el primero, desde luego; pero
detrds perviven los intereses individuales. Si debe proscribirse una li-
bertad contra la Comunidad, no debe estrangularse la libertad dentro
de ella.

Es decir, que conviene reafirmar, prudencialmente, el viejo criterio
de 1a autonomia privada (grato al autor, que ha dedicado al tema tan-
tas piginas admirables) . Claro que entendida aquélla como la facultad
de configurar las relaciones juridicas dentro de los limites legales. Pero
sin guiarse en esta materia por recelos infundados, pues sobre tratarse
de algo que rima perfectamente con la tradicidn germana, no es licito
proscribir el ejercicio por mero temor al abuso. El Individuo no serd
sujeto aislado que se oponga a la Comunidad, ni guicra sobreponerse
a ella; serd incluso un fiduciario de la Comunidad misma; para bien de
ésta pondrd en juego sus derechos subjetivos, como coadyuvante ce-
loso que contribuye al bien general con las armas de su egoismo razo-
nable; porque suprimida {a lucha del Individuo con el Estado, no por
eso se habrin extinguido los posibles conflictos entre los particulares.
So pena de aniquilar el Derecho privado, de suerte que s6lo haya De-
recho administrativo, forzoso serd respetar facultades creadoras, que no
son simple producto del liberalismo, sino realidad de todos los tiempos,
nada incompatible en su esencia con el régimen totalitario, porque ese
mismo espiritu individual crea no pocas Comunidades, de las que éste
ensalza, y conserva su influjo en la vida contractual, sucesoria, etc.
Cosa distinta seria pretender que la Comunidad presenciara impasible,
como tercero neutral, las pugnas entre particulares,

Ante las acerbas criticas que hoy se prodigan al Cdédigo civil ale-
man, y que conducirian a la supresién de su parte general y a la frag-
mentacidén del restante contenido en cuatro Tratados, que se consa-
grasen, respectivamente, a las Personas, a las Comunidades, a los Bienes
inmuebles y a la vida negocial, Manigk formula una seric de refle-
xiones juiciosas que obligan a seria meditacién. En primer término,
no debe renunciarse sin pesadumbre a-una Codificacién global, que
Jerarquiza, da unidad, establece un sistema, permite una valoracién
comparativa de relaciones juridicas. En segundo lugar, 1a parte general
no tiene la rigidez de que se le acusa, ni estd refida con las exigencias
de la vida: en el Cddigo penal subsiste la parte general, si no es que se
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ensancha; en Francia y en Suiza fué la doctrina quien tuvo que crear
en Derecho privado una parte general, ya que no lo hiciera el legisla-
dor; finalmente, lo general es siempre subsidiario, porque cede ante
lo particular vy no se aplica mis que en defecto de éste. Y en cuanto a
la nueva divisién, algunos reparos, enunciados con la inevitable sobrie-
dad: jentrara lo referente a matrimonio, familia y sucesidén en el grupo
primero (como sugiere Eichler) ? ;No se entrecruzari entonces el Tra-
tado de las Personas con el de las Comunidades? ;jCabe admitir un
concepto tnico de éstas? ;No hay mdis bien una enorme diferencia
entre la Comunidad del Pueblo y todas las restantes, que nacen ex vo-
luntate? ;Cdmo asignar a todas ellas una idea interna de subordinacién
cuando pueden muy bien reposar en el criterio horizontal de coordina-
cton? ;Cabe considerar como privativa de los Tndividuos la vida me-
gociai? ;Es que las Comunidades no contratan también? ;Cabe escindir
el comercio juridico, segiin que se trate de bienes raices o muebles? ;Es
que todas las cosas muebles han de reputarse mercancias? Y asi suce-
sivamente, en catilogo interminable de sagaces objeciones.

Sobre todo, insiste mucho el autor en lo que pudiéramos llamar “la
defensa del contrato™. Sabido es que también contra este concepto ju-
ridico se han desbordado las censuras, atribuyéndole infinitas culpas:
que nivela y borra diferencias naturales; que en su virtud se confunden
lo obligacional y lo real, las manifestaciones asociacionales, laborales,
familiares, etc.; que se incide en error al concebir como contratos el
matrimonio, la adopcidn y tantas otras instituciones juridicas; y que,
por todo ello. habria necesidad de matizar, distinguiendo modalidades
come la Einigung, la Einung, la Vereinbarung, para que el auténtico
contrato quedase circunscrito al caso de prestacidn y contraprestacién
(al ejemplo tipico de la compra de una caja de puros). A juicio de
Manigk, el contrato, subespecie de figuras mas amplias (cual el negocio
juridico) conserva vigor bastante para seguir prestando servicios ttiles,
con tanta mayor razdn cuanto que en su ambito caben clases muy
varias, y tampoco es licito mezclar el acto contractual de creacién con
la figura juridica creada; aparte de que cientificamente interesa no cs-
cindir, segiin disciplinas, un concepto unitario, que resulta comin al
Derecho administrativo, al procesal, etc. No se trata de una generali-
zacién sin vida y opresora, ni de cosa que repugne al Derecho nuevo;
antes bien ha sido por ¢l aprovechada. Y si se estima que en la Einung,
<¢n el matrimonio, por ejemplo, se da como caracteristico el hecho de que
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se inserta toda la personalidad, <! autor insiste en que no constituye nota
ineludible def contrato el juego de oferta y acepticidn; y toncluye §os-
teniendo que todo contrato és; 4 la postre, un acto complejo, que pre-
supone actos individuales y los reduce a vhidad.

Otros muchos aspectos aborda la monografia que comentaros. En
12 imposibilidad de exponérlos todos, ni de dedicarles sigquiera el espa-
cio que merecen, creemos haber subrayado {as cuestiones principales. Y
sobre todo, haber dado idea de la tendencia a que responde la obra. Un
sincero deseo de colaborar en la magnd efmpresa de reforma juridicd
que animosamente acomete la Alémania Nacionalsocialista mueve la
pluma de Manigk:; pero su conocimiento de la vida y su conciencia ju-
ridica le vedan lanzarse con alegre despreocupacion a innovaciones que
considera aventuradas, y acaso danosas. Comparté el convehicimiento
de que la antitesis “t4” y “yo” debe superarse en un “nésotros”, al
modo diale’ctico; mas no se presta para ello a ¢olosales demmoliciones,
que pudicran impremeditadamente comprometer ¢l éxito. Se diria que es
la frialdad de las canas la que corrige apasiohamientos juveniles. Es,
de todos modos, una voz de autoridad que previsoramenté advierte,
y que de paso, y ¢omo siempre en su fecunda carrera, adoctrina y en-
sefla.

N.P. S.
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