REVISTA CRITICA
DERECHO INMOBILIARIO

DEDICADA, EN GENERAL, AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO CIVIL Y ES-
PECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO

Aio VI Julio de 1931 Nuam. 79

Notas sobre la consideracion ju-
ridica del gusano de seda

Determinar y precisar el concepto de fundo en cuanto a su
extensién, considerado tal como resulta impuesto por la vida mis-
ma, esto es, como unidad econdémica, como conjunto de elemen-
tos de produccién, es tarea siempre dificil y jamas definitivamente:
acabada, que el derecho no puede ignorar ni el legislador sosla-
yar en modo alguno.

La tierra, llamada en justas y pomposas e\presmnes, madre,.
sustento, fuente tinica de riqueza, ha de recibir el trabajo del hom-
bre de tal forma que sea posible la obtencién de las ventajas que
los anteriores epitetos auguran; pero para ello el hombre ha de
valerse de numerosos bienes que sirvan de medios de aprovecha-
miento; y considerdndolo asi, aparece claro algo que se ha olvi--
dado muchas veces: que las cosas en su consideracién juridica
son tomadas en cuenta como elementos de produccién y como uni--
dades econdmicas, lo cual lleva a que la unidad cconémica abar--
que v comprenda pluralidad de objetos de distinia naturaleza,
sin cohesidn fisica entre si, antes al contrario, con propia sustan-
tividad, pero que son imprescindibles para arrancar a un trozo-
de tierra sus frutos o para obtener de ¢l determinadas utilidades.

Que el Derecho no ignord jamds esta necesidad es cosa que no
necesita comprohacién, pues bien a las claras se manifiesta el in-
flujo de tal pensamiento en el ordenamiento juridico a través de
la Historia.
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El Derecho romano vid acertadamenie la cuestién y proveyé a
la misma con justa teoria, manteniendo la unidad econ6mica del
fundo mediante las categorias de cosas consideradas pars fundi,
quasi pars fundi e instrumentum fundi, cuyo ligamen econémico
con el fundo se traduce en una unién juridica con el mismo.

Aun persiguiendo fa misma finalidad no fué idéntica la orien-
tacién del Cédigo civil francés ni la de ios que forman su estirpe,
pues todos ellos, por causas que un influjo germanico puede ex-
plicar recurren al sistema de la inmobilizacién y declaran, en efec-
to, inmuecbles aquellos bienes cuya finalidad econdmica estad liga-
da con la del fundo y con la utilizacién del mismo.

No tiene interés ahora el examinar el valor y el acierto del
sistema adoptado, sino simplemente nos limitaremos a dirigir una
mirada a una de las muchas cuestiones que la inmobilizacién ha
planteado, o més concretamente dicho, a indagar la solucién que
ha de darse a un problema surgido respecto de las normas in-
mobilizadoras de aquellos animales que viviendo en el fundo cons-
tituyen una de las utilidades y aprovechamientos de aquél.

Se refiere a esta inmobilizacién el articulo 524 del Cédigo civil
francés, y de éste derivan el articulo 413 del Cdédigo italiano y el
namero 6.° del articulo 334 del Cédigo espaiiol.

Contemplan, entre otros casos, los preceptos citados los refe-
rentes a la inmobilizacién de los siguientes animales: las palo-
mas, los conejos, los peces y las abejas; afirmando que son in-
muebles por el destino que el propietario les ha dado.

No puede afirmarse tal cosa, de atenerse a la letra de la ley,
con referencia a nuestro Cédigo civil. El francés y el italiano ha-
blan expresamente de fos animales indicados; pero no lo hace asi
el Cédigo espafiol, ya que el nimero 6 del articulo 334 dice que
son inmuebles: «los viveros de animales, palomares, colmenas,
estanques de peces o criaderos andlogos, cuando el propietario-los
haya colocado o los conserve con el propésito de mantenerlos uni-
dos a la finca, y formando parte de ella de un modo permanenten.
De aqui que nos encontremos con una primera cuestién, a saber :
la de si podemos reducir a la unidad al Cédigo espafiol y a los
dos de las naciones citadas, esto es, si habrd de entenderse que
quedan inmobilizados los animales existentes en las conejeras,
palomares, coimenas, estanques, elc., o, por el contrario, son sim-
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plemente estas guaridas, dispositivos o lugares lo que queda inmo-
bilizado.

Ambas hipétesis pueden mantenerse y han sido de hecho man-
tenidas; péro la admitida por la mayoria de los tratadistas de
nuestro derecho es aquella que reputa inmobilizados a los animales
que se hallan en los lugares a que el numero 6 del articulo 334 se
refiere.

Ya el proyecto de Cddigo. civil espafiol de 1851 empleaba
en el nimero 6 del articulo 380 la expresién que ahora examina-
mos, teniendo por inmuebles «los viveros de animales» y respec-
to de los mismos se consideraron inmobilizados los animales que
en ello se encontraban (1).

Y la misma ha sido la solucién en cuanto a la disposicién del
Cddigo actual. Para Manresa (2) la respuesta ha de ser afirmativa,
«leniendo en cuenta que se trata de dichos animales en relacién
al lugar cerrado en que se les conserva». La misma respuesta dan
Burén (3), Mucius Scaevola (4), Sdnchez Roméan (5). Los dos ul-
timos especialmente se plantean el problema y piensan que la mi-
si6n del nimero 6.° del articulo 334 consiste en inmob-lizar los ani-
males, pues si asi no fuese, se incurriria en una redundancia, ya que
los viveros de animales, palomares, etc., o son el fundo, y son in-
muebles por el ntimero 1.° del tan repetido articulo 334, o artefac-
tos unidos a la finca o heredad que se inutilizan o deterioran al ser
separados, o caen, por lanto, dentro del nimero 3.° del mismo ar-
ticulo, o, por dltimo, utensilios, como las colmenas dedicadas a
fines agricolas o de alguna otra explotacién, y quedan incluidas
cn el ndimero 5.°.

Resulta, por lo tanto, que nuestro Cédigo ha de ser interpretado
en forma concordante con los articulos 324 y 413 de los de Francia
e Italia, respectivamente.

Ha sido posible reducir a la unidad el espiritu de los tres Cé-

(1) Garcla Goyena: Concordancias, motivos y comentarios... Madrid,
1852. T. I, pag. 342.

(2) Comentarios. Madrid, 1893. T. 111, p4g. 23.

(3) Derecho civil espadiol. Valladolid, 1898. T. II, ndm. 570, pag. 13.

(1) Cédigo civil. Madrid, Rojas. T. VI, 18g5; pag. 92 y sig.

(s) Derecho civil. Madrid, 1911. T. 11, pag. 3514.



484 CONSIDERAGION JURIDICA DEL GUSANO DE SEDA

digos, y asi resulta guc quedan inmobilizados los animales tantas
veces repetidos.

Esta solucidn, tomada del articulo 324 del Cddigo trancés y
adoptada en Espana por influencia del mismo, procede, a su vez,
de los articulos 9o y 91 de la Costumbre de Paris, la cual en este
punto esti en oposicién con las normas romanas. Asi, la ley 15,
titulo 1, libro XIX del Digesto atribuye a Ulpiano la sentencia
siguientc : Pisces autem, qui Sunt in piScina, non sunt aediwm

“nec fundi, completada en la ley inmediata por la cita de Pompo-
nio: Non magis, quam pulli awl cetera animalia, qude in fundo
sunt ; mientras que la solucién francesa se inclina al lado opuesto,
y Unicamente comparte el criterio del Digesto cuando los animales
fuesen colocados en la piscina para su custodia, negandola cuando
se les coloca para gue crien v se reproduzcan, pues en este caso
afirma que son inmuebles.

Una solucién inspirada en la romana contenian nuestras Par-
tidas, ya que la ley 3o, tirulo V, partida 5.* se ocupa de como los
pescados que se crian en las albercas de las casas que venden ¢ las
otras animalias que crian en ellas deven ser del vendedor ; y dice:
Fuente, o alberca seyendo en la casa, o en ¢l heredamdento que cS
vendido el pescado que vy se criase ¢ fuer y fallado a la sazon que
la casa se vende deve ser ddl wvendedor bien assi, como las galli-
nas : e las otras aves que se crian en la casa.

No es éste el momento propicio para profundizar en el alcance
de la oposicidén que venimos reseiiando, la cual posiblemente no es
tan profunda como a primera vista pudiera parecef'.

Que la enumeracion contenida en los articulos comentados no
laxativa, sino meramentie demostrativa, no puede ser dudado en
ningin momento, puesto que los Cédigos francés e italiano citan
los animales de que nos ocupamos a titulo de ejemplo (1), y des-
pués de hecha la afirmacién general de (ue son inmuebles por des-

(1) En [Italia sec ha sostenido por Borsari que la referida enumeracidn es
demostrativa en general, pero taxativa en cuanto a los animales susceptibles
de inmobilizacién. Tal teorfa ha sido desechada porque no hay ningdn motivo
legal para justificarla.

Siendo imposible en el momento de redactar estas notas compiobar la
cita, la transcribo tal como aparece en las Lesioni di Diritto Agrarno, dictadas

en la Universidad de Bolonia por el profusor A. Cicu durante el curso 1929-30
v editadas por ¢l «Grupo Universitario Fascistan, pag. 243.
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tino «los objetos que el propietario de un fundo ha colocado en él
para el servicio y la explotacién del fundon (articulo 324, Cédigo
«civil francés) o «para el servicio y el cultivo del fundon (articu-
lo 413, Cédigo civil italiano). Es de notar—dicho sea, haciendo un
breve paréntesis—que la palabra «explotacién» del Cddigo francés
es mis amplia que la palabra «cultivoy, usada por el italiano.

En cuanto a nuestro Cédigo, bien de manifiesto queda el cardc-
ter de la enumeracién al hablar de palomares, colmenas, eslangucs,
viveros de animales—frase va general—y ademas de criaderos ana-
logos.

Llegados a este punto, podemos hacernos la pregunta que
.constituye el tema de estas notas: ¢ Pueden ser considerados in-
muebles los gusanos de seda en ciertos casos?

La solucién sélo podra obtenerse examinando el espiritu de los
‘Codigos y el pensamiento que en ellos preside la inmobilizacién,
-asi como los requisitos de ésta,

Ante todo, hemos de advertir que, a nuestro juicio, ha sido no
poca la influencia que en este punto, como en otros muchos, ha
-ejercido el fenémeno que pudiéramos llamar de inercia intelectual,
esto es: el Derecho romano no tuvo en cuenta ni alude en ningin
pasaje al gusano de seda, v ello es causa, si no total, al menos
muy importante, de que la legislacién medieval y moderna guar-
«den también silencio.

Hay, sin embargo, una diferencia, y es que el Derecho romano
no pudo tomar en consideracién al gusano de seda, porque en
Roma se conocian las telas de seda, pero no el gusano, cuya cria
y aprovechamiento fué introducida en época de Justiniano, y segtn
la tradicidn, en el afio 332, por unos monjes bernardos que trajeron
oculta la semilla en el hueco de sus bastones de cafia. Cualquiera
que sea el valor de esta leyenda, es evidente que el gusano de seda
no pudo ser tomado en cuenta por el Derecho romano, y ello basta
para esclarecer por qué nos falta en é una regulacién prodigada
a otros animales ; por ejemplo: las abejas. Pero no es la misma
situacion—y ello constituye la diferencia aludida—la de los C6-
digos y los juristas modernos.

Hoy dia, la seda, y naturalmente el gusano que la produce,
constituyen importantisimas fuentes de riqueza; y no lo ignora el
Derecho, que provee con numerosas normas administrativas al
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cuidado y proteccién de la sericicultura. Por esto no deja de tener
interés la condicién juridica de mueble o inmueble que haya de
atribuirse al gusano de seda, tanto mis que bien de manifiesto
estd la diferencia de tratamiento que implica la inclusién de un
bien en una u otra de las ramas de esta summa divisio rerum.

Estas notas, y como tales breves, no intentan sino plantear el
problema; pero es que ni aun ese mérito puede serles atribuido,
porque la cuestién se ha planteado especialmente en dos momentos :
el primero, al ser redactado el Cédigo civil francés; el segundo,
en la actualidad, al abrirse paso los estudios de derecho agrario,
ya que al preocuparse los estudiosos de determinar el objeto del de-
recho, no han podido por menos de encontrar el problema de
fijar qué es el fundo como unidad econémica, lo cual les ha llevado
a una revisién v critica de las normas inmobilizadoras.

Sin separar estos dos momentos principales en que la pre-
gunta se formula, lanzaremos sobre ellos una mirada a partir del
primero, renunciando a investigar mas remotos antecedentes.

Al redactarse el Cédigo francés, y en la discusién previa del
mismo, fué planteada la cuestién de si los gusanos de seda habian.
de incluirse o no entre los inmuebles por destino unidos a las
abejas. En la sesién de 20 de Vendimiario del afio XII, Pelet
de la Lozére solicité dicha inclusién, solicitud que hizo también
suya Defermon. Las razones que ambos alegaron eran: que los.
gusanos estdn destinados al fundo y es peligrosa, econémicamente
hablando, su separacién del mismo; que la conexién con la finca
es indudable, pues la crianza del gusano supone el cultivo de la
morera, ya que la hoja de tal planta es el dnico alimento de aquél ;
que se requieren, ademas, ciertas instalaciones especiales. Abierto-
el debate, del cual nos proporciona una detallada informacién
Locré (1), fueron promoviéndose objeciones contra esta proposi-
cién; objeciones que, promovidas por diversos votantes cuyos
nombres no interesan, podemos concretar en gracia de la claridad,
en tres principales, siguiendo en ello el resumen que de las mismas.
hace Demolombe (2): 1.* Que los gusanos de seda no forman

(1) Barén Locré: Esprit du code civil tiré de la discussion, Parfs. Impri-
merie Doublet, 1814, T. VII, pag. 25 sig.

(2) Cours de Code Napoléon. Traité de la distinction des biens. T, I, ter-
cera edicién. Par{s. Hachette, 1866, nim. 287.
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parte, necesariamente, de la explotacién del {undo, porque muy
corrientemente se crian con hoja de morera comprada y no produ-
cida en el fundo mismo. 2.* Que muy raramente es hilada la seda
en el fundo mismo, asi que no hay una industria total y completa
en la crianza del gusano. 3.* Que los gusanos de seda, que pueden
ser destruidos por una tormenta y que apenas duran un afio, son,
cn este aspecto, un bien demasiado fragil y poco permanente para
que respecto del mismo sea admisible la inmobilizacién.

Bigot-Préameneu y el cénsul Cambaceres, en la misma sesién
de 20 de Vendimiario del afio XII, optaron, ante la imposibilidad
de unificar y armonizar las opiniones, por esquivar la cuestién,
valiéndose a este fin del pretexto de que no teniendo importancia
la solucién que se diese al problema, sino a los efectos de la posi-
bilidad o imposibilidad de embargo, correspondia a la ley procesal el
resolver la cuestién (1). He aqui por qué guarda silencio el Cédigo
de Napoledn, silencio que también guardan el Cédigo italiano y
el nuestro. ’

Pero el silencio de un Cdédigo, y més si se tiene en cuenta el
cardcter demostrativo de los articulos 524 del Cédigo civil fran-
cés, 413 del Cédigo civil italiano, y numero 6.°.del 334 del Cédigo
civi] espafiol, no puede impedir que los juristas examinen el pro-
blema. :

Entre los tratadistas de derecho francés, un nicleo importan-
tisimo se decide por la inmobilizacién. A la misma se oponen
Aubry y Rau (2), fundidndose en razones parecidas a las emi-
tidas en el momento de la codificacion. Por el contrario, TLau-
rent (3) defiende briosamente la tesis inmobilizadora, haciendo,
ademds, la critica de las objeciones tradicionalmente presentadas.
Sefiala que a veces la cria del gusano de seda es una rama impor-
tante de la explotacién, sobre todo cuando la finca est4 plantada
de moreras. Y con respecto a la tercera de las razones, dice: «Se
hicieron singulares objeciones : los gusanos de seda se renuevan
todos los afios, dice uno; una tormenta puede destruirlos, dice

(1) Locré: Op. et loc. cit.

(2) Cours de Drolt civil frangais. Puefs, 1897-1902. T. 11, pag. 19.

(3) Principes de Droit”cvil, tercera ed. Bruselas, 1878; niim. 449, pi-
gina 556
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wotro. Una tormenta puede destruir una casa, ¢y dejard por esto
de ser inmueble? Y si los gusanos de seda no viven mas que un
.afio, ¢ son por ventura inmortales las abejas?»

Baudry-Lacantinerie (1) también se decide por la afirmativa,
-sosteniendo que «razones por lo menos iguales» hay en favor de
la inmobilizacién de los gusanos que en favor de las abejas; vy
afinde, refiriéndose a la no inclusién de los mismos en el articu-
lo 524, que siendo éste demostrativo, la inmobilizaciéon se impone.
«i Qué importa—dice—aque fos gusanos de seda no estén compren-
-didos ¢n la enumeracién legal, si les es plenamente aplicable el
principio que sirve de base a la misma?»

Mas definitiva es atn la opinion de Planiol v Ripert (2), pues
hablando de la proposiciéon de Pelet de la Lozére, dicen: «La
‘proposicion fué rechazada por tres razones, pero todas ellas eran
.deficientes. No siendo la enumeracién del articulo 524 taxativa en
modo alguno, nada impide admitir la inmobilizacion de los gusa-
nos, a pesar del calculado silencio de la ley, y es o que hacen
muchos autores.»

También Colin y Capitant (3) admiten la inmobilizacién.

Examinando el problema de una manera desapasionada, habra
que ver si la inmobilizacion del gusano de seda puede levarse a
cabo sin violentar las normas inmobilizadoras.

La resolucién adversa del Cédigo francés vy la exclusidn expre-
sa de los gusanos de seda entre los inmuebles, contenida en el ar-
ticulo 404 del Cédigo sardo, son, sin duda, precedentes que, aun-
qque de valor relativo, no dejan de. influir en la cuestién. Tampoco
‘puede negarse un cierto valor a las opiniones contrarias a la in-
mobilizacién.

s indudable que si los gusanos de seda estuviesen libres en
los drboles del fundo, no podria negérseles la consideracién de in-
muebles ; pero no siendo ¢sta la forma de criar los gusanos, tam-
poco cabe duda de que no pueden ser asimilados a las palomas,

(1) Traité de Drou cwil, tercera ed. Paris.” Sirey, 19o5. T. V, nim. 7o,
pigina 69 sig. .

(2) Traité pratique de Droil ciml frangais. T. 111, Les biens, Paris, 1926 ;
atmero 85, pag. 83 sig.

(3) Cours élémentaire de Droil frangais, tercern cd, Paris. Dalloz, 1g21.
Tomo 1, pig. 686.
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‘peces, etc., pues no puede negarse que las normas inmobilizadoras
-de que nos ocupamos requieren que los animales vivan en el fundo
o en una-parte del mismo, pero en un cierto grado de libertad, por
lo cual no serian reputados inmuebles si se hallasen encerrados
en una jaula, o los peces en un pildn. ’

Repasando las notas mas comunmente requeridas para la in-
mobilizacién de cosas por destino, encontramos las siguientes:
1.* Que quien destina la cosa al servicio de un fundo sea propie-
tario de tal fundo. 2.* Que la inmobilizacién sea actual y realizada,
-esto es, que se halle la cosa en el fundo, por lo cual no hay inmo-
bilizacién si la cosa fué separada de! mismo o si la intencién de
‘inmobilizar del propietario no se concreté a un hecho efectivo.
3.* Que el que inmobiliza sea también duefio de la cosa inmobili-
zada. 4.* Que la inmobilizacién tenga caracter de estabilidad.
5.* Que al destinar la cosa al servicio del fundo, se haga en vista de
utitizar e} fundo econémicamente. o

El primero de estos requisitos constituve, indudablemente, una
limitacién importantisima, pero de indole meramente practica, que
en nada puede desvirtuar la solucién tedrica. Nos referimos a que
en la vida real la cria del gusano de seda suele ser llevada a cabo
por los arrendatarios del predio y sus tamiliares, y en este caso
:serfa absurdo hablar de inmobilizacién. Esta razén misma es apli-
cable al tercero de los requisitos anunciados. )

La segunda nota es que la inmobilizacién sea actual y realiza-
«da: en cuanto a ella se refiere, no creo que la inmobilizacién de
los gusanos de seda pueda plantear problemas especificos. La
«cuarta, referente a la estabilidad y permanencia, fué quizi contes-
tada suficientemente por Laurent (1),

Y queda ia quinta de las condiciones, que es donde, a mi jui-
cio, reside el problema mas importante.

¢ Pueden considerarse los gusanos de seda, colocados por el
propietario en su fundo como destinados a la explotacion o cultivo
del mismo? De resolver en sentido afirmativo, ;en qué casos?

LLa razén fundamental de la inmobilizacién por destino es la
relacion econdémica entre el fundo y la cosa inmobilizada. Por esto
requiere el Cddigo francés que la cosa haya sido colocada por el

{1} Op. ct loc. cit.
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propietario de la finca «para el servicio y explotacién» de la misma,
segin hemos indicado; «para el ‘servicio y el cultivon, dice el
italiano ; y nuestro Cédigo civil, en el numero 6.° del articulo 334,
debera interpretarse en el mismo sentido, no sélo por la proceden-
cia francesa de la norma que contiene, sino porque asi resulta si
se pone en relacién con los niimeros 5.° y 7.° del mismo articulo.
Ademds, la intencién de mantener la cosa unida a la finca y for-
mando parte de ella de un modo permanente, implica, sin duda, el
reconocimiento de una conexi6n de la cosa con la finca que no
puede ser fisica en modo alguno respecto de los animales, que ha
de ser economica: .

Si los gusanos de seda tienen esa relacidn econdmica con el
fundo, y si en caso de existir es lo suficientemente intima y directa
para justificar la inmobilizacién, es el punto més arduo a discutir.

Y como en toda valoracién cuantitativa es necesario un térmi-
no de referencia, habrd que tomar como tal, y ya se ha visto que
no es mia la idea, la inmobilizacién de las abejas, establecida de
una manera indudable por los Cédigos tantas veces aludidos.

El criterio romano en cuanto a la unién econémica de las abe-
jas con la colmena y con el fundo nos lo da Ulpiano, libro XX
ad Sabinum, recogido en la ley 10.%, titulo VIII, libro XXXIII
del Digesto: Si reditus etiam ex melle constat, alvei apesque con-
tinentur. Aun no siguiendo fielmente Jas normas romanas, la
razén enunciada no fué extrala a los codificadores franceses, ni
se ha ocultado a los tratadistas como fundamento de la disposicién
inmobilizadora. Asi, Demolombe (1) da como causa de la inmo--
bilizacién de las abejas que éstas sc alimentan del fundo, y la
miel es, por lo tanto, producto del fundo. Ademas, dice, se ve que
han sido colocadas por el propietario para el servicio y explotacién
de la finca. Semejante es la opinién de Baudry-Lacantinerie (2),
el cual hace ver cémo los animales inmobilizados sirven, a menudo
y en cierta medida, a la explotacién de la finca a cuyas expensas
viven y de la cual aumentan la renta y el producto.

Y sin continuar la serie de opiniones, que pudiera prolongarse
atin mds, pueden ser examinadas las objeciones presentadas.

(1) Op. cit.,, vol. T, ndm. 227,
(2) Op. et loc. cit.
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Que la cria del gusano de seda constituya una industria sin re-
lacién con el fundo, dicho asi, en general, no es admisible. Cuan-
do el gusano se cria en el fundo y con los productos del mismo,
su crianza constituye una explotacién, que, como la de las abejas,
es distinta, indudablemente, del cultivo de los vegetales. Pero es
que en estos casos nos encontramos, hay que reconocerlo, con una
explotacién, accesoria la mayoria de las veces, en cuanto a la cifra
de!l rendimiento ecoqémico, pero directa e inmediata en cuanto
al fundo, que es lo que en este caso interesa. Nos hallamos con
que en la prictica muy excepcionalmente se destina una finca rus-
tica de una manera exclusiva a las abejas o a los gusanos de seda ;
pero es indudable que el rendimiento que unas u otros dejan cs
un producto del fundo y viene a aumentar la renta del mismo.

En cuanto a la conexidén que la cria del gusano tenga con el
fundo, hay que distinguir, como lo hacen los autores italianos,
varios supuestos. Cuando el gusano se seda se cria en la ciudad
o0 en el campo, pero alimentindolo exclusivamente con hoja no
producida en el fundo, o cuando la cantidad de hoja producida
en el fundo es muy inferior a la consumida, la relacién no existe
y serfa absurdo afirmarla. Pero cuando e' gusano se alimenta con
la hoja de morera producida en el fundo con este objeto, aunque
la morera no sea la plantacién exclusiva ni siquiera la principal,
hay conexién econdédmica indudable y puede decirse de los.gusa-
nos lo que de las abejas se ha dicho, esto es, que se inmobilizan
porque se alimentan del fundo y aumentan la renta del mismo.
Y esta afirmacidn puede hacerse respecto de las gusanos con ma-
yor fundamento, porque mientras que nadie puede seguir a las
abejas en sus evoluciones y saber si liban las plantas de uno u
otro predio, no puede surgir tal duda respecto de los gusanos,
porque tanto ellos como las moreras estdn siempre en un sitio
determinado.

De cuanto se ha dicho parece deducirse que cuando el gusano
de seda o, mejor dicho, la crianza del mismo constituye una forma
de cuantia variable, pero directa, de la explotacién de un fundo, y
cuando, ademés, es cultivado en este tundo por el propietario,
debe ser reconocida la inmobilizacién.

Tal es la solucién dada al prbblema por los auteres italianos,
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y especialmente por los que, al ocuparse de la inmobilizacién agra-
ria, han revisado la cuestién (1).

Parece légico pensar que tal solucién puede ser aplicada a
nuestro derecho.

MiGcueL Royo MARTINEZ,

Doctor en Derecho por la Universidad de Bole-
nia y ex alumno del Colegio de Espafia en di-
cha cludad.
(1) Véanse cntre otros:
Cicu : Lezioni, ya citadas, pdg. 232 y sig.
Carrara: Corso di Diritto Agrario. Roma. Studium, 1929 ; vol. I, pig. 189.
Fadda y Bensa: Notas a la traduccién italiana de las Pandectas de Winds-

cheid ; vol. 11 (de las notas). Turin, 1926, pag. 187.
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Principios hipotecarios

Inlroduccion (1). -

Suele entenderse por principro, en toda’ investigacién de tipo
filoséfico, ¢l punto de partida o hase discursiva que, si es funda-
mental para las demés verdades estudiadas, no tiene fundamento
dialéctico 0 no lo necesita’ por su propia evidencia. Para los es-
colasticos, los prima principia son verdades per se notorias y
ciertas que admiten inmediatamente todos los que razonan. No
constituyen la ciencia, ¢n verdad, como la semilla no equivale al
4rbol, pero se encuentran en e! fondo de cada una de las con-
clusiones y las justifican y subordinan. Con ecsta caracteristica
queda separado el conocimiento cientifico que proyectan las cosas
en la unidad superior (principio) del histérico que las estudia en
su aislada existencia o circunstancial enlace.

Cualesquiera que sean las limitaciones impuestas a esta con-
cepcion absoluta por los avances filoséficos, no puede negarse que
en la téenica juridica de estos dltimos cien afios se ha desenvuelto
una corriente metddica que busca en los grupos de preceptos de
derecho privado, si no normas ahsolutas o axiomas que dominen
la institucion respectiva, por lo menos orientaciones generales o
direcciones fundamentales que, jugando a modo de principios,
informan la disciplina cstudiada y sirven para resolver los pro-
blemas concretos.

Acaso en esta via sean los primeros y hayan incurrrido en exa-
geracion, por no decir que han bordeado el ridiculo, los civilistas

(1) Aunque cl orden ‘légic‘o exigiria que la introduccién precediese a la
exposicidn de los mismos princpios, me ha parccido opottune dejaria para
el final, con el objeto de poder apreciar mejor ¢l camino recorrido.
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alemanes, para los que no existe materia que pueda ser expuesta
sin aludir a principios, sistemas y leorias, o sin apelar a cons-
trucciones fundamentales.

Recuérdese, por ejemplo (1), que para organizar la tutela se
habla del principio de oficialidad (Officialsprinzip), del principio
de establecimiento (Bestellungsprinzip) v del principio de inde-
pendencia (Selbstandigungsprinzip). En cuestién de sistemas, bas-
ta indicar que designan cierta costumbre de limitar la prole ma-
trimonial, con la rdbrica de sistema de los dos nifios (Zwetikinder-
system). Y por lo que toca a teorfas, los autores de trabajos mo-
nogréficos se ven ya en la precisién de clasificarlas para dar una
idea cabal del asunto. Nuestros lectores habrin visto la muestra
en las recensiones publicadas en estas columnas, y para los que
por primera vez nos honren con su atencién, citaré dos ejemplos
de derecho inmobiliario. Sea el primero la naturaleza de la copro-
piedad. Dossman, en una tesis doctoral defendida el afio 1908,
distingue : a), las teorias que no admiten la divisibilidad de la
propiedad, y b), las que arrancan de su divisién. Entre las pri-
meras incluye las que propugnan la indivisibilidad absoluta (acep-
tando, o sin aceptar, una personalidad juridica formada por los
comuneros), las que refieren la divisiéon al valor patrimonial y las
que admiten el fraccionamiento de la cosa misma, como si cada
conduefio tuviera la propiedad de una parte ideal. En el segundo
grupo comprenden las teorias que parten de la doble divisién del
derecho y de la cosa, o de la simple divisibilidad del derecho. Todo
ello sin contar con las teorias intermedias o de mayor enverga-
dura juridica, como la de Sokolowsky, que considera el concepto
de cosa como una verdadera idea platénica reflejada en la aparien-
.cia sensible y no encuentra dificultades en la divisibilidad de la
representacion.

Sea otro botdn de muestra la naturaleza de la accién hipote-
caria. Tres series de teorias se dividen el campo: 1.%, las que la
definen como una obligacién real, negando en principio la res-
ponsabilidad personal del propietario o atribuvendo al acreedor el
derecho a un pago liberatorio; 2.% las que rechazan el concepto
de obligacion real y reconocen que el propietario es deudor, bien

(1) V. mi trabajo sobrc «Lif defensor judicialy en esta Revista. Nidme-
ro 64, pagina 265.
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con responsabilidad limitada al inmuble, bien caracterizado por el
deber de sufrir la ejecucién ; 3.%, las que confieren al titular de la
garantia solamente un derecho a la enajenacién judicial del in-
mueble, no un derecho a la ejecucién o al pago, o desenvuelven
la accién hipotecaria como un instituto procesal.

La tendencia a colocar los problemas juridicos en planos in-
accesibles o en la atmésfera de los principios, se observa en las
producciones modernas que podrian suponerse mds prosaicas y de
cardcter mds formal. En un anteproyecto de Cédigo procesal pre-
sentado hace cinco afios por el insigne profesor Carnelutti, figu-
ran como rubricas de sendos articulos el principio della domanda
(necesidad de ta demanda para que haya litis), el principio del con-
traddittorio (el Juez no puede decidir si frente al demandante no
hay otra parte comparcciente o citada), el principio generale della
legiltimazione ad agire (libertad y justificacién para acluar en jui-
cio), y otras muchas, como el principio de la inmutabilidad de las
partes y de! juez, el de la disponibilidad de las pruebas, el de su
libre valoracion y los de notificacién (que son cuatro, nada menos).
No habria inconveniente en colocar en la misma linea el principio
de representacién, el de la defensa obligatoria, el de responsabili-
dad del condenado, el de competencia, el de litis-pendencia, etc.

Estas grandes lineas directrices orientan al juzgador, economi-
zan preceptos, facilitan el estudio de la materia y elevan las in-
vestigaciones a la categoria de cientificas.

Por eso el autor de este trabajo viene desde hace lustros pre-
ocupado con la idea y la tarea de poner de relieve los principios
hipotecarios y se cree exonerado de buscar mayores justificacio-
nes al método adoptado para hacer llegar al gran publico las

coordenadas del sistema.
% % ¥

¢ Cuéntos son los principios fundamentales del régimen inmo-
biliario ?

Confieso que la pregunta me ha inquietado en los primeros
tiempos, porque acostumbrado a la fraseologia de los prima prin-
cipia, que sélo reputaba tales a los axiomas clasicos (identidad,
contradiccién, razén suficiente), me parecia que cada nuevo paso
degradaba la categoria ldgica, v que si por indiscutibles teniamos
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en nuesiro campo a los principios de publicidad y especialidad, la
admisién de otros podia ser discutida o rechazada. Sin cm-
bargo, la evolucién de la doctrina me ha demostrado que la mar-
cha del pensamiento hipotecario ha sido constante y obedece a un
criterio de simplificacion y a una mdas refinada lahor técnica.

«El principio de publicidad que dejaban entrever los decretos
transitorios de 1790, dice Besson (1), recibié una notable expresidon
en las disposiciones de dos leyes decretadas por la Convencion
nacional el 9 de messidor del afio LII, y relativas: la primera, a
la organizacidn hipotecaria; la segunda, a la forma de las decla-
raciones inmobiliarias.» Todas las dicusiones del primer tercio del
pasado siglo, sobre el sistema, si asi puede llamarse, de transmi--
sién de inmuebles y constitucidon de derechos reales implantado por
el Codigo Napoledn, giran sobre los peligros de los que presta-
ban con garantia hipotecaria y sobre la necesidad de organizar la
publicidad de la hipoteca, apoyandola e¢n la publicidad de las trans-
ferencias de la propiedad. Mds que de publicidad se trataba de
publicacion para hacer llegar a los interesados cuanto debiera ser
tenido en cuenta al contratar con los titulares de los inmuebles.
Pero en Alemania, al aceptar el Princip der Publicitdt (designa-
cién que por sus raices latinas acaso ponga de relieve la influencia
francesa) como base de un sistema hipotecario, ya se distingue
el mecanismo de publicar las transferencias v cargas para facilitar
su conocimiento, de la fe piublica como concepto sustantivo. «La
publicidad (Publicitit) en las materias inmobiliarias e hipoteca-
rias se halla subordinada a la libre inspeccidon y comunicacién
(Ocffentlichkeit) de los registros de la propicdad y de hipotecasn (2).

Como un corolario del principio d¢ publicidad habia de con--
sagrarse muy pronto el llamado de eSpecialidad.

De muy poco serviria hacer constar en los libros del Registro
Jas hipotecas constituidas si éstas eran generales o indeterminadas.
«El crédito de la tierra, decia el Tribunal de Bastia cuando sc
abri6 la informacion francesa de 1841, no puede fundarse mas que
sobre la notoriedad del balance de cada inmueble» y la Facultad
de Derecho de Paris establecia la regla de la publicidad y dc la

(1) Les livres foncicrs, Paris, 1891. Delamotle.
(z) Hevne. Com. iiber das Kom. vom. 6 Nov, 1843. Leipzig-Tauch-
nitz, 1845.
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especialidad absoluta de la hipoteca legal v trataba de obviar los
inconvenientes de la judicial proponiendo que fuera especializada
en la inscripcidn, es decir, inscrita sobre cada uno de los inmue-
bles designados. El comentarista de la citada Ley de Sajonia, de
1843, reconoce que el Princip der Specialitit no se refiere al titulo
adquisitivo de la garantia, que puede ser general y aun afectar a
las cosas adquiribles (rebus [uturis), sino que es una exigencii
del sistema registral que cierra el paso a la hipoteca general del
derecho romano y la transforma en una ser:e de hipotecas especia-
les sobre cada una de las fincas (1). Eslas ideas, propagadas entre
nosotros por la obra de Anthoine de Saint Joseph, a la que Oli-
ver concede tanta importancia, sobre concordancia de las legisla-
ciones hipotecarias, eran conocidas por los juristas espafioles que
a'mediado de siglo formaban la Comisién de Codigos y encucntran
un feliz eco en la Exposicién de motivos de la [.cy de 1861, que
después de recordar los precedentes de las Cortes de Toiedo de
1539 y dicutir los inconvenientes del sistema mixio propuesto para
proteger los intereses de personas deSvalidas o asegurar créditos a
que el derecho presta especial amparo v guranlia, concluye con
energia : «No hay, pues, mas que un sistema aceptable: ¢l que
tiene por base la publicidad v la especialidad de las hipotecas».
"~ Menos conocido era el principio de legalidad que la Ley Pru-
siana de 20 de Diciembre de 1783 desénvolvia en el parrafo 13,
capitulo primero del segundo titulo, imponiendo a los Collegia la
tarea, no sélo de contrastar la licitud de la peticién presentada, sino
la de examinar si se habian observado las condiciones prescritas
para la validez del acto inscribible, si los instrumentos habian sido
redactados con claridad y exactitud, y, en fin, si se hallaban re-
vestidos de las formalidades legales. La extensién de la responsa-
hilidad del Registrador, por estos motivos de legalidad del negocio
juridico (legalilal des Rechsgeshiifts), fué elevada a principio por
los especialistas germéanicos, v el més afamado de los nuestros,
don Bienvenido Oliver, lo ha puesto como tal en la misma linea
de los dos anteriormente mencionados, llamandolo prmcnplo de
legitimidad o legalidad (2).

Bajo la rabrica principio del conSentimicnto, prescribia la lev

(r) Op. cit,, pag. 238

(2) V. «Derecho inmobiliario espariol, pigs. 70, 107, 128.
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hamburguesa de 4 de Diciembre de 1868 que la transferencia de
la propiedad o de un crédito hipotecario presuponia la demanda o
el consentimiento del titular inscrito o de sus representantes o
causahabientes. Asi entendido, el Konsensprincip tenfa un cardc-
ter formal, como requisito de la inscripcién, mientras en la ley
prusiana de 5 de Mayo de 1872 aparece como norma sustantiva,
casi contractual, o al menos fundada en el asentimiento del trans-
ferente y la peticién del adquirente,

En la técnica esparfiola, el principio del consentimiento viene
discutiéndose desde 1018, sobre todo desde que el programa de
oposiciones al Cuerpo de Aspirantes a Registros de la Propiedad,
publicado en 16 de Octubre de 1919, le consagré un epigrafe.

Aunque no catalogada como principio, la prioridad informa de
tal modo el régimen hipotecario que ¢l prior lempore potior jure
no es sélo un lema, sino la piedra angular del edificio, y resulta-
rian superfluas las explicaciones con que se intentase justificar la
admisién del principio de prioridad.

Ahora bien, las indicadas orientaciones o directrices estudia-
das a fondo presentan un contenido complejo que puede ser dis-
tribuido en forma varia o enfocado desde 4ngulos distintos, y de
aqui la posibilidad de divergencias en la exposicién o enlace re-
ciproco. Si destacamos del sistema cuanto se refiera al valor de
los asientos registrales en el comercio de fincas, llegamos al deno-
minado principio de inscripcion como algo contrapuesto a la tra-
dicién romana y al contrato transmisivo francés. Y si agrupamos
las consecuencias del principio de publicidad bajo dos ribricas re-
lativas a la legitimacién o justificacién del titular que trata de ha-
cer efectivo su derecho y a las ventajas que frente a terceras per-
sonas obtiene por el hecho de figurar inscrito, llegamos al princi-
pio de legitimacién como paralelo de la fides publica: en el pri-
mero encontraremos un reflejo de la investidura que acreditaba en
forma visible la existencia del derecho real; en el segundo, nos
llamar4 la atenci6n el vigor con que los actuales regimenes desvir-
tdan el cldsico apotegma nemo dai quod non habet.

Como ejemplo de esta variedad, mas doctrinal que ontoldgica,
citaremos el denominado casi simultineamente por Regelsberger
en Alemania, y por Sinchez Romén en Espafia, principio de de-
terminacidn, cuyo 4mbito se dibuja en el articulo 119 de la lev
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Hipotecaria. Para los primeros comentaristas, era tal precepto un
<corolario de la especialidad, y los autores modernos han ampliado
este principio a cuanto signifique precisién en las circunstancias
descriptivas de condiciones, cargas y derechos. Es mds, el sefior
SAnchez Romdn apoya su doctrina en un texto de la exposicién de
‘motivos que transcribe del modo siguiente: «Para evitar estos in-
convenientes, se ha consignado el principio de determinacion cuan-
do la hipoteca afecta a varias fincas.» Y cotejado con el pasaje co-
rrespondiente, se nota que el ilustre autor ha copiado con alguna li-
bertad: «A estos inconvenientes ha ocurrido el proyecto propo-
niendo que, cuando sean varias las fincas que por un solo crédito
'se hipotequen, hava de determinarse la cantidad o parte del gra-
vamen de que cada una tiene que responder.»

Por titimo ha de advertirse que, como el paso de una norma
-general a la categoria de principio depende, a veces, de la mayor o
menor impresién que la verdad produzca en ¢l 4nimo del investi-
gador, o de la amplitud con que el tema aparezca a sus o0jos, quedan
justificadas las variantes, sin mengua de la evidencia interna de la
.orientacién.

N

L

De los autores antiguos, el austriaco Exner ya distingue : pri-
‘mero, el principio de especialidad, y segundo, el de publicidad
‘bajo un triple aspecto : a), necesidad de la inscripcién ; b), comu-
nicabilidad de los libros (Offenheit des Buches), y c), credihilidad
publica fides (1).

En los grandes comentarios al Cédigo civil alemén, y bajo el
-epigrafe de observaciones preliminares, figuran con grandes dife-
rencias los principios hipotecarios.

Ast Biermann enumera como bases del derecho de cosas las si-
-guientes : a), publicidad ; b), especialidad ; c), enumeracién exhaus-
tiva de los derechos reales, por ser la materia de derecho coactivo o
necesario ; d), adquisicién de persona quc no tiene la propiedad (2).

Y como principios del derecho inmobiliario: Primero, el de
inscripcién ; segundo, el de consentimiento; tercero, €] de publi-

(1) Das QOest. hyp. Leipzig-Breitkopf, 1876.

(2) Kommentar zum B. G. B., Ill, ed. tcrcera, Berlfn. Heymanns, 1914.
pAgina 5. '
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cidad en senudo material (1), aparte de algunas indicaciones so-
bre el contenido de la hoja hipotecaria.

Planck coloca como primordiales: ¢l de publicidad, nscrip-
cién, consentimiento, especialidad y prioridad (2).

Staudinger-Kober distinguen con gran detalle: Primero, el
principio del consentimiento, material y formal; segundo, el de
inscripcién coactiva ; tercero, el de rogacién o demanda (Autiags-
princip) ; cuarto, el de la legalidad ; quinto, el de publicidad ; sexto,
el de especialidad ; séptimo, el de prioridad, v afaden que el Co-
digo no conoce la cancelacién por confusién o consolidacién de
los derechos limitados con la propiedad (3).

Entre los especialistas, Oherueck dedica ante todo grandes des-
envolvimientos a los principios del procedimiento hipotecario (le-
galidad, consentimiento formal y rogacién), y después a los prin-
cipios sustantivos (inscripcién y consentimiento material, rango y
publicidad). En cambio, trata de un modo indirecto el principio
de especialidad (4).

En su conocida obra «Los derechos reales en el Cédigo civil
suizon, Wieland desenvueive brevemente: a), el principio abso-
luto de la inscripcion (3); b), el principio de la legitimidad ; c¢),
el principio de la publicidad; d), la obligacién de autenticar cl
acto; ¢), la disposicién material de los libros; f), plano y medi-
da; g), procedimiento, y h), organizacién, como reglas que con-
curren a la realizacion de los fines perseguidos por el Registro.

Algunos autores, y no de los menos afamados, Gierke por
ejemplo, no dedican a esta terminologia especial atencién, y la
emplean muy poco.

Por otra parte, la clasificacién de los principios hipotecarios en
sustantivos v adjetivos no es clara, Basta detenerse unos momen-
tos a examinar el orden con que aparecen en los textos citados y
los calificativos con que se matizan, para comprender que la mez-

(1) Ibidem, pag. 38

(2) B. G. B., 1Il, primera v segunda edicion. Berlin, 1902. Guttenberg,
pagina 63.

{(3) Nommentar, 2. B. G, B., séptima vy octava edicion, 1g12. Schweitsen,
Berlin y Munich, pag. So.

(4) Das Reichsgr., cuacta edicién. Berlin, Heymanns, 1909,

(5) Asi o traduce Bovay en la edicién francesa, Paris-Giard et Brieére,
afio 1913, pagina 10.

[
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cla de lo material y de lo formal, que caracteriza a los estudios hi-
potecarios, aflora también en las cimas doctrinales.

Fuchs, que separa en dos volimenes el derecho hipotecario ma-
terial (comentarios al Cédigo) y el formal (comentarios a la Or-
denanza), considera sustantivos los principios de inscripcion, con-
sentimiento y publicidad, como adjetivos los de consentimiento,
legalidad y publicidad, y como mixto, el de especialidad.

En los comentarios de Morell a la legislacién hipotecaria es-
pariola también se intenta separar los principios sustantivos pri-
marios (individualizacién de la finca, trascendencia de los dere-
chos reales v prioridad o rango entre los mismos, tratco Sucesivo)
v secundarios o derivados (especialidad, publicidad, legalidad) de
los adjetivos (normas de organizacién y tfuncionamiento) (1).

Aragonés y Carsi, con bastante anterioridad (en 19og), habia
sciialado como principios o leyes a que debe someterse el Regis-
tro: Primero, ¢l de unidad v variedad (Registro civil, propiedad,
mercantil) ; segundd, el de oficialidad (organismo de! Estado);
tercero, el de la legalidad ; cuarto, el de la sustantividad ; quinto,
el de la publicidad, y sexto, el de especialidad (determinacién, de-
limitacién o limite de! hecho o derecho).

Para la inteligencia del derecho espaiiol me parecié necesario
explicar, en unas conferencias dadas en la Academia de Jurispru-
dencia durante el aiio 1918, los principios de inscripcidn, consenti-
miento, legalidad, publicidad (legitimacién y fides publica), fe,
especialidad, prelacién, rogacién y coactividad. Después reputé
indispensable. estudiar el tracto sucesivo vy las relaciones cntre po-
sesién y Registro, ya que el principio de imprescriptibilidad no
ha encontrado apoyo en las Sentencias del Tribunal Supremo.

Para los que juzguen injustificadas mis vacilaciones, en otros
programas, van escritas las anteriores lineas. De cilas se despren-
derd que la rabrica principios hipotecarios sirve, al menos, para
facilitar la investigacién de las radicales orientaciones del sistema.

.

JERONIMO GONZALEZ.

{1) Tomo I, pdigina So de la scgunda edicion, Madrid, Reus, 1925.



Las concesiones publicas y el
Registro de la Propiedad

lEl moderno derecho administrativo ha dado gran amplitud al
estudio de las concesiones de riquezas o aprovechamientos pu-
blicos.

La actividad del [Estado aumenta de una parte abandonando el
aspecto puramente negativo o de abstencién en que le encerraban
las corrientes individualistas de fin del siglo Xvir y principios del
siglo XiX. Aumentan sus facultades en orden a los diversos fines
de la vida : interviene en una porcidén de materias que antes se es-
timaban exclusivas del individuo por creer que aquél carecia de
medios adecuados para obtener todo el rendimiento posible de las
fuerzas naturales.

De otra parte, las doctrinas socialistas avanzan y se infiitran
en muchas esferas donde no se podia sospechar que alcanzaran. Y
el socialismo, lejos de ser inorgénico, tiende a apoderarse del Es-
tado como ‘medio el més habil y adecuado de socializar todos los
elementos de produccién.

Esta conjuncién de fuerzas y de tendencias ha producido la
consecuencia necesaria de que el Estado interviene en el aprove-
chamiento de las-riquezas nacionales que antes dejaba a la libre
iniciativa individual o a su plena libertad. Ahora, en ciertas oca-
siones, al contrario, \llega a atribuirse un monopolio completo,
aunque haya reconocido en otras a los particulares el derecho de
explotacién de esas fuentes de riqueza, libremente o mediante la
imposicién de un canon o de la obligacién de que reviertan al
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iEstado después de cierro tiempo de ser explotadas por quien las
dié nacimiento con su esfuerzo para que asi llegase a amortizar el
caudal empleado en su implantacién y desarrollo. IEjemplo de lo
primero lo tenemos en la Ley de 1868 (bases de Ruiz Zorrilla) ;
de lo segundo, en multitud de Decretos actuales.

II

IEl concepto de la concesidn no aparece nitido, dada su comple-
jidad, primero por no distinguirse bien su origen y, ademas, por
cierta tendencia a asimilarlas a los contratos administrativos de
construccién o de explotacidn de obras o de servidumbres publi-
cas, con los cuales, si bien pueden tener alguna analogia, presen-
tan, a nuestro juicio, profundas diferencias que las apartan radi-
calmente del cauce en que éstos deban desenvolverse.

Alcald Zamora estima que la concesidon es un contrato, porque
no puede existir sin el acuerdo de voluntades calificado por la con-
sideracién de liberalidades del publico Poder con las estipula-
ciones interesadas de un convenio; y la define como «la enajena-
cién parcial limitada y revocable de cosas o derechos pertene-
cientes al dominio piblico para aprovechamientos determinados
que se subordina a fines de interés general y se someten a la ins-
peccidén general». Admite, sin embargo, que pueda haber excepcio-
nes a este concepto, ya que hay concesiones, como las de aprove-
chamientos de agua, que no siempre son debidas a un contrato con
la Administracién, sino a la posesién y al tiempo de su duracién,
los cuales establecen y definen el derecho del titular.

Igualmente, algunas concesiones en el Derecho positivo no se
acomodan al concepto expresado, obedeciendo ello a que son sim-
ples enajenaciones de propiedades del Estado sin otra finalidad.

Fernidndez Velasco declara que la palabra «concesiényn expresa
toda aquella serie de actos que la Administracién emite, unas ve-
ces para condicionar el ejercicio de derechos subjetivos y otras
para ceder a los particulares el uso de medios o condiciones en que
desarrollen actividades de un orden especial ; y aun en algunos ca-
s0s, para expresar relaciones bilaterales entre la Administracién y
los ciudadanos, haciéndose en el lenguaje usual sinénimas ciertas
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palabras que técnicamente son distintas, cuales son «admisidény,
«autorizacidénn, «obras publicasn, «contralos para obras o servicios
publicos». Separa este autor el contrato de obra ptblica de la con-
cesién de un servicio publico, y a estos tltimos restringe su sig-
nificado expresando que a! afectar a servicios publicos adquiere
su principal sentido al referirse mas que a la calificacién del acto
administrativo, a la naturaleza de la actividad desarrollada por
quien se compromete a ejecutar el servicio publico.

«Concesién de obras publicas—dice Berthelemy—es un contrato
por el cual un industrial se compromete a efectuar o a conservar o
recparar una obra de aquella naturaleza, y recibe en cambio, con ia
carga de explotar el servicio a que la obra esta destinada, el de-
recho de cobrar los heneficios por su uso durante un plazo deter-
minado.» )

Sus caracteres, segl'm esle autor, son:

1.° Ser un contrato sinalagmatico, estando ligados el conce-
dente y el concesionario por derechos y obligaciones reciprocos.

2. [Es un contrato conmutativo: puede engafiar la conside-
racion de lo incierto de las ventajas que el contrato pueda repor-
tar al concesionario (riesgo vy ventura. . o desventura), porque
J'quién sabe si tal empresa darda o no utilidad ? Pero, a pesar de
ello, estos contralos no pueden estimarse aleatorios por no serles
aplicables el articulo 1.104 del Cddigo civil (francés), segin el
cual un contrato es conmutativo si una de las partes se compro-
mete a dar o a hacer lo equivalente de lo que ella recibe o sc
hace por ella; y aleatorio si el riesgo de ganar o de perder de-
pende de un hecho incierto o. como dice el articulo 1.790, se en-
tiende por contrato alealorio aquel en que una de las partes se
obligé a dar o a hacer alguna cosa ¢n equivalencia de lo que la
otra tha de dar o a hacer para el caso de un acontecimiento in-
cierto o que ha de ocurrir en tiempo indeterminado; diferen-
ciandose los aleatorios de los conmutativos, como dice la sen-
tencia de 14 de Noviembre de 1911, en que en los primeros no esta
determinado lo que se ha de dar o recibir desde el momento de
la celebracion como en los segundos. IEn los contratos adminis-
trativos la ventaja del contratista consiste en el derecho de per-
cibir la tasa asignada al servicio, lo cual es cierto desde que se
hace e} contrato por constar en el pliego de condiciones; lo in-
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-«cierto es si el derecho de peaje rendira mucho o poco—lo cual
no es objeto del contrato—y no si ha de cobrarse o no aquél.

3.> ‘El contrato se hace con relacién a una persona determi-
nada, no siendo indiferente al concedente que el concesionario se
sustituya o subrogue con cualquier persona: la transmisién de
la concesién no puede hacerse sin el asentimiento del concedente.

4.° Lo que se otorga es propiamente un servicio publico a
explotar : ahora bien, las condiciones en que este servicio sera
explotado no son materia del contrato ni «e naturaleza. contrac-
tual ; son de naturaleza reglamentana 'mpuesta por la misma
Administracién.

De ahi se derivan consecuencias importantes: la Administra-
cién que hace depender de la concesién del servicio la retribucién
de las cargas aceptadas no enajena su derecho de regular la mar-
cha del servicio publico de otro modo, segun las necesidades que
se ofrezcan : las ventajas y las cargas del concesionario se encon-
trardn modificadas por repercusién, y en 1al hipdtesis se produ-
cird una revisién del contrato.

En resumen, segln esia teoria, el contrato referente a obras
publicas se divide en dos conceptos: un compromiso del conce-
sionario para ejecutar la obra; un compromiso de la Administra-
cidén para procurar al concesionario los beneficios de la ejecucién
de!l servicio.

De estas ideas sc sigue la perfecta asimilacién, siquiera sea en
una doble corriente del contrato y de la concesién, en cuanto re-
quiere que aquél, con su doble (rayectoria, es el medio de efec-
tuar ésta.

No todos los autores siguen esta idea asimilista.

«l.a diferencia entre el contrato y la concesién—dice el Sr. Gar-
cia Oviedo—salta a la vista. En el cor\u-trato, el contratista limita
su trabajo a la realizacion de la obra: efectuada ésta y recibido
el precio estipulado, la obra pasa a la Administracién que explota
directamente el servicio o lo arrienda. iIEn la concesidn, el trabajo
del Qontratista va mds lejos: terminada la obra y ejecutado el
servicio, lo hace objeto de explotacidn. Dos ideas fundamentales
.se encierran en eSla nocién: €s una, la de que la concesién en-
trafia la realizacién de una obra publica, y la otra, la de que aqué-
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ila lleva consigo también la ejecucién de un servicio publico y
su gestién.

La doctrina—sigue diciendo el Sr. Garcia Oviedo—ha evolu-
cionado hasta esta tltima idea. Originariamente se estimaba co-
mo esencial en la concesién la ejecucién de la obra, junto a la
cual era considerada su explotacién por el concesionario un acci-
dente o modalidad para remunerar su trabajo. Pero mas adelante,
los autores y la jurisprudencia se fijan no tanto en la ejecucién
de la obra cuanto en la prestacién, llegAndose a pensar que la
concesidn de las obras publicas es una operacién compleja, cuyo
elemento mas importante no es la construccién de la obra, sino
su explotacién por el concesionario, explotaciéon que se traduce
en la gestién de un servicio publico. Y entonces la denominacidén
«concesién de obra publican comienza a caer en descrédito, siendo
reemplazada por la de «concesiéon de empresa publica o de servi-
cio publicon. Y aun no puede considerarse cerrado este proceso,
. pues merced a la variacién de los tiempos en que comienzan a
satisfacerse intereses generales por nuevos instrumentos técnicos,
se tiende a considerar como verdaderas concesiones aun aqueilas
que estriban en realizar servicios publicos sin requerir una obra
previa especial.»

Gascédn y Marin declara que la concesién de servicios ptiblicos
es el acto por el que la Administracién otorga a un particular la
ejecucién de un servicio publico, mediante ciertas condiciones,
realizdndose ese servicio como si lo fuera por la misma Adminis-
tracién.

Claro es que, dado este concepto, la concesién se contrae a
la explotacién de servicios que propiamente son del Estado, y
segin dicho autor, afecta a los mis complejos relacionados con
la economia nacional, pudiendo ser objeto de las concesiones los
servicios publicos de ferrocarriles, tranvias, abastecimiento de agua,
fuerza eléctrica, teléfonos, comunicaciones maritimas y otros
muchos.

Zanobini define la concesién como el acto que conﬁereoa ‘un
particular el poder realizar en su nombre una funcién, un ser-
vicio o una industria propios de la entidad publica que la otor-
ga. Moreau declara es un contrato por el cual un particular se
compromete a ejecutar una obra publica, mediante ciertas ven-
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tajas, y a explotarla en provecho propio durante cierto tiempo.
Hauriou dice que es una operacién por la cual mediante el otor-
gamiento temporal de ciertos derechos de potestad publica apli-
cados a la construccién de una obra piblica y a su explotacién
en forma de servicio piblico por cuenta de una entidad publica,
resulta creada reglamentariamente la constitucién, y fijadas sus
consecuencias financieras, las condiciones de su construccién y
las de su explotacién regulada por un centrato con el pliego de
aquellas tarifas maximas entre la Administracién y el concesio-
nario.

Luchan, pues, en este terreno dos tendencias netamente defi-
nidas. Una, la de considerar la concesién como un contrato a
virtud del cual la Administracién se desprende de determinados
derechos en favor del concesionario, al que se los transmite como
compensacién de los gastos que le haya producido la construc-
cién de la obra piihlica para que explote el servicio publico deri-
vado de ella durante cierto tiempo. Y a este contrato se le pre-
senta, no obstante la materia sobre que recae y la persona que io
celebra, como un contrato privado. '

Otra, la dc estimar que tal contrato no puede tener nunca ca-
racter privado, en primer lugar, por las dos circunstancias ya
expresadas—contratante y materia—, ya que nunca un particu-
lar por si puede inmiscuirse en un servicio publico ni despojar
al [Estado de las facultades que son esenciales en él para vigilar,
para- restringir o para revocar la concesidn, y en segundo lugar,
porque e! contenido de la relacién juridica en este dltimo caso
es tan complejo cuanto que afecta no s6lo a los actos de la Ad-
ministracién con el contratista o concesionario, sino a aquellos
otros actos del concesionario con relacién al publico, cuyos de-
rechos representa y asume la Administracién misma, de suerte que
el concesionario titular de la obra construida por él no puede ex-
plotarla libremente por si, sino sujeto a condiciones, estipulacio-
nes y tarifas prefijadas por la Administracién.

IEstas modalidades referentes a derechos y obligaciones a un
tercero que no figura en el contrato primitivo entre la Adminis-
tracion y el concesionario y que resulta legado a su observacién,
no caben en un contrato puramente privado.

De ahi que autores como Hauriou, Jezé y Fernéndez Vila-
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seca distinguen en estos contratos dos elementos: uno, el que
llaman de creacion de la situacién puramente reglamentaria, v
otro, el contrato administrativo ; el primero es la facultad de otor-
gar la concesién la Adminisiracion al concesionario que hava de
ejecutar la obra v disfrutar el servicio, lo cual se realiza por un
acto unilateral de la Administracién (ley o acuerdo de la Admi-
nistracién), y el segundo es el contrato propiamente adminis-
trativo.

Es de tener en cuenta, sin embargo, la teoria de Duguit, que
niega la existencia de un contrato, sosteniendo que se trata de
una convencién mixta, en parte contractual v en parte reglamen-
taria ; la primera parte puede ser objeto de convenio, la segun-
da es impuesta por la ley, ya que se refierc a las condiciones de
éxplotacidn del servicio en que no cabe transacciones.

Jezé, por el contrario, afirma que se trata siempre de un con-
trato administrativo que tiene por objeto la explotacién a riesgo
y ventura de un servicio publico, bien se hava construido por el
mismo concesionario la obra publica o por otro, o bien no haya
obra publica.

Esta diversidad de opiniones de autores eminentes indica, co-
mo indicdbamos al principio, no sélo lo dificil de la materia de-
bido a la complejidad de derechos que en ella juegan, sino la
confusién que por ello mismo se produce continuamente en la
prictica y ocasiona mulitiples dudas v cuestiones al aplicar con-
cretamente el derecho a los casos que la realidad ofrece.

111

El poder publico en Espafia ha limitado la ejecuciéon de cier-
tas construcciones, derechos, propiedades y ventajas de los par-
ticulares, determinando que no puedan realizarse sin previa con-
cesién de la Administracién, bien porque ello afecte al interés
ptblico, o bien porque suponga el olorgamiento de un privilegio
0 exclusiva que, por ser-excepcion de una regla general, sélo la
Administraciéon, como representante del bien comun, puede
regular. .

Y asi se exige tal autorizacién previa para utilizar aguas de
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dominio publico, para explotar minerales de la 2.* y 3.* Seccién
de la lev de Minas, para construir y explotar ferrocarriles, para
efectuar construcciones en la zona maritimoterrestre o en el mar,
para hacer excavaciones en busca de antigiiedades, para obtener
dispensas de ley, para conseguir la concesion de canales o pan-
tanos, para pescar en los rios o vstablecer instalaciones pesqueras
en la costa, para telégrafos, para teléfonos, etc.

Aunque fan amplio es el contenido de las concesiones ad-
ministrativas, como que, segun hemos dicho, abraza casi todo
el derecho administrativo, nos hemos de limitar en esie bosquejo
a las de obras publicas.

Pero antes de entrar en el estudio de las mismas hemos de
ver la distincién dentro del terrcno del derecho positivo espafiol,
establecido, de una parte, entrc concesién administrativa v con-
trato administrativo, y de otra, entre concesién v servicio publico.

Las concesiones administrativas tienen caricter de derecho real :
asi lo declara el articulo 334 del Cédigo civil, niimero 10, v lo con-
firma cl andlisis de sus elementos juridicos.

¢ En qué consiste la concesién? [En el ejercicio de un derecho
determinado y prefijado por el poder publico sobre un inmueble
para realizar un servicio publico o desarrollar una fuente de ri-
queza publica. IEn el ejercicio de tal derecho vemos el sujeto ac-
tivo de la relacién juridica (concesionario), vemos el objeto-in-
mueble de que se ha de extracr la utilidad o servicio ptblico, v
vemos la relacién inmediata del sujeto con el objeto en que con-
siste el aprovechamiento musmo, v, finalmente, vemos el sujeto
pasive de la relacidn juridica o sea todas las demas personas que
han de respetar esa relacién juridica.

No es posible, a juicio nuestro, confundir la esencia de la con-
cesidn ni con el contrato publico ni con el servicio publico: no
con el primero, porque éste se limita al acuerdo de voluntades
para dar, hacer o no hacer, pero no supone transmisién ninguna
del dominio publico: no con el segundo, porque el servicio pu-
blico puede ser uno de los fines en algunas concesiones, pero no
es la concesidn misma: es mucho mis extenso el campo de ser-
vicios publicos que las cuncesiones.

Para atender a las imprescindibles necesidades publicas se
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celebran los coniratos, tanto de obras como de servicios, pero
jamas se otorgan concesiones.

Se diferencian, ademés, los contratos y las concesiones en la
forma: en los primeros es esencial la subasta o el concurso, se-
gun el articulo 47 y concordantes de la ley de Contabilidad de
1. de Julio de 1911; en los segundos, no €s esencial subasta o
concurso, aunque en algunos es de esa modalidad. De ahi que el
mismo ‘Cédigo civil que les sefala como carédcter el de derecho
real o inmuebles a las concesiones, califica de muebles los con-
tratos de servicios publicos (articulo 336).

En las concesiones, la Administracién no se propone realizar
una obra para si; la entrega a ejecucién y explotacién del par-
ticular, aunque con algunas condiciones; en los contratos se per-
sigue un fin més inmediato y el ligamento juridico de la Admi-
nistraciéon y del contratista no desaparece ni un solo momento,
siendo la actuacién de aquélla continua y consiante. Iin las con-
cesiones, la Administracién no paga absolutamente; autoriza la
explotaci¢n de un b'en publico, y lejos de abonar cantidad algu-
na, percibe una cantidad del contratista (y en los casos en que no
los percibe debiera percibirlos, v esa es una die las modificaciones
mas urgentes de la legislacién espafiola); en los contratos, la Ad-
ministracién no cobra, sino que paga en metélico, satisfaciendo
los libramientos a medida que el contratista va cjecutando las
obras; es, pues, completamente contraria la situacién de la Ad-
ministracién en los contratos y en las concesiones administrativas.

Don Mariano Gémez, en la ‘Enciclopedia Juridica de Seix, in-
dica las diferencias fundamentales que, a su juicio, separan las
concesiones y los contratos administrativos :

1.* Que las concesiones estin reguladas unilateralmente por
la ley, y los contratos, bhilateralmente (al menos en su aspecio
formal) por las cldusulas del pacto.

2.* Que las concesiones se otorgan por la concesién a un par-
ticular, y los contratos se estipulan entre la Administracién y el
particular. N

3.* Que en los contratos, la iniciativa parte de la Adminis-
tracién, y en los contratos de particulares, o en otros términos,
los contratos son propuestos y ofrecidos por la Administracion
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a los particulares, y las concesiones, solicitadas por los particula-
res de la Administracion.

4" Que el objeto de los contratos son las obras y servicios
ptblicos de indudable ejecucién, lo cual no ocurre con las con-
cesiones, aunque su objeto afecte directamente o indirectamente
al interés general.

De la primera de estas notas deferenciales nos permitimos
disentir: a nuestro juicio, no es exacto que las concesiones sean
unilateralmente reguladas por la.ley: la ley establece un molde,
por decirlo asi, pero es preciso acomodar ese molde a la realidad,
y en tanto que no se fijan concretamente las condiciones de la con-
cesién por la Administracién y las acepta el particular, no hay
concesién en realidad.

Precisamenie ese acuerdo de voluntades, que indiscutiblemen-
te existe en las concesiones, es lo que las hace semejantes a los
contratos administrativos, sin que se confundan, sin embargo,
con ellos por las diferencias apuntadas.

IEn relacidn con este punto surge una cuestion de verdadera
importancia prédctica, tanto en relacién con el derecho adminis-
trativo como con referencia al tributario, en especial al impuesto
de Derechos reales.

¢ Cuando existe la concesién? ¢ Desde que la pide el concesio-
nario? ¢Desde que, previa la tramitacién oportuna, se dicta el
acuerdo u orden de concesién fijando las condiciones de la mis-
ma? ;O desde que el particular contesta aceptando esas condi-
-ciones?

Si la concesién exclusivamente estd regulada por la ley y no
hay bilateralidad, como defiende el Sr. Gémez, la concesién debe
existir desde que se pide ajustandola a la ley, puesto que sélo asi
se comprende esa falta de transmisiones mutuas de derechos y
.obligaciones con mutua igualdad en que estriba el contrato.

Por el contrario, si la concesién fuese un verdadero contrato,
no existird ésta en tanto que el particular, una vez conocidas con--
cretamente las condiciones fijadas por la Administracién, las acep-
ta concretamente, porque sélo entonces se da el acuerdo de volun-
tades sobre un objeto fijo y con pactos prefijados.

En la practica del Ministerio de Fomento esta dltima solucién
s la que se sigue, aunque tal vez sin darla todo el alcance juridico
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y doctrinal que tiene; asi dictado el acuerdo de la Direccion w
orden ministerial, se notifica al interesado y Unicamenie cuando
éste contesta aceptando las condiciones se estima otorgada la.
concesién. Y hasta tal punto se observa este criterio, que la fecha
de la concesidén no es la de la firma del Director o Ministro que
la otorgé (antes la Real orden), sino la de la minuta en que se
traslada al interesado las condiciones va aceptadas por él. DAan-.
dose, ademds, otra anomalia, a saber, que la pdliza que exige la
lev del Timbre para reintegro de los titulos de las concesiones
se une e inutiliza en el expediente administrativo (en el proto-
colo o extracto), en vez de ponerle en el titulo de la concesion o-
en el traslado de la concesidn que hace efecto de tal.

A juicio nuestro, esta praclica, no corroborada por ley alguna
que conozcamos, no es admisible. La verdadera concesién existe
desde que la otorga la Administraciéon. La ley fija las condicio--
ncs. El particular, conociendo ya la ley, forma su proyecto, redacta
su'Memoria y hace su peticién ; la Administracién, previos anun--
cios y estudio, la otorga: la coincidencia de¢ voluntades se ha
producido. Podr4, ral vez, en algin caso, existir alguna condi--
cién especial impuesta por las oposiciones formuladas o por las
circunstancias peculiarisimas del caso. Serd una excepcién que,
como todas, confirme la regia general, Iista e¢s que existe la con-
cesién desde que la Administracién, imponiendo su autoridad y
su fuerza de tal, hace egresién de los derechos que le correspon-
den a favor del particular. Notificado ese acuerdo, surgen todas
las obligaciones que la concesidén o las leyes impongan al conce-
sionario. Y surge también la de declarar la concesidn a los efec-
tos del impuesto de Derechos reales, a fin de no incurrir en las.
sanciones que la ley del mismo impone.

Con la segunda de las diferencias que sehala el Sr. Gémez
estamos mds conformes, aun cuando no en absoluto, porque ello:
afecta mas a la forma que al fondo. Es indudable, a nuestro jui-
cio, que en las concesiones administrativas hay verdaderas estipu-
laciones contractuales que obligan a la Administracién, aun en
‘las llamadas a precario. La Administracién resulta tan ligada
por las condiciones como el particular, y si aquélla quiere recu--
perar dentro del derecho las que ha transmitido al concesionario,
ha de expropidrselos v abonarle una indemnizacidn por el rescate
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anticipado ; lo contrario sera un verdadero atropello, un despojo
y una expoliacién. Unicamente en las tiwuladas a precario se da
el caso de privac'dn de la concesidén por voluntad exclusiva de la
Administracién ; pero cllo no es dbice a lo expuesto, ya que esa
privacién, por andémala que sea, dimana de la aceptacién por el
propio concesionario de la condicién impuesta en la concesitn
referente a tal forma de concluir la concesion.

Las otras dos notas sefialadas por el Sr. Gdémez las acepta-
mos como exactas : como se ve, son de un arden mas subalterno.

v

La ley de Bases de 29 de Diciembre de 1876 declara c¢n su ar-
ticulo 1.° que se entiende que son obras publicas las que sean de
general uso y aprovechamrento, y las construcciones que se ha-
llan destinadas a servicios a cargo del Estado, provincias o pue-
blos. Y desarrollando estos conceptos, el articulo 1.° de la ley de
13 de Abril de 1877 dispone que pertenecen al primer grupo los
caminos asi ordinarios como los de hierro, los puertos, los faros,
fos grandes canales de riego, los de navegacidn, los trabajos re-
lativos al régimen, aprovechamiento y policia de las aguas; en-
cauzamiento de los rios, desecacion de lagunas y pantanos y sa-
neamiento de terrenos. Y al segundo grupo los edificios publicos
destinados a servicios que dependan del Ministerio de Fomento.

Es decir, quec las primeras—como dicen Posada y Alcubilla—
tienen un cardcter eminentemente social y atienden a necesidades
que satisface el [Estado, y las segundas estin destinadas al servi-
cio privado del Estado en concepto de medios para desempefiar
sus funciones (son las construcciones civiles).

Pero aparte de esas otras, que son propiamente las obras pt-
blicas que se han de ejecutar, bien directamente por el IEstado,
bien por contrato, previa la subasta o concurso correspondiente,
los capitulos VI, VII y VIII de la ley citada se ocupan de las
obras ejecutadas por particulares, para las cuales no se pidan la
subvencién ni ocupaciéon de domjnio publico; de las obras sub-
vencionadas con fondos ptblicos, pero que no ocupan dominio
publico, y. finalmente, de las concesiones de dominio piblica que

33
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soliciten los particulares o Compafiias que hayan de ocupar y
aprovechar permanentemente una parte del dominio piblico des-
tinada al uso general,

Cuando se habla de conces’ones administrativas, se hace re-
ferencia, en general, a este Gltimo grupo. .Pero, técnica y legal-
mente, también estdn comprendidas las de los dos primeros. Y
asi lo revela el articulo 53 de la ley citada al determinar que los
particulares y Compaiifas pedrdn también construir y explotar
obras publicas destinadas al uso general de las comprend'das en
el articulo 7.° (carreteras, ferrocarriles, canales de riego y nave-
gacién, desecaciéon de lagunas y pantanos y saneamiento de te-
rrenos insalubres). Son dos, por lo tanto, las clases de con-
cesiones administrativas : una, referente a la ejecucién de obras
de caracter general para el aprovecham’ento publico mediante re-
tribucién tarifada, en cuyas obras el [Estado es reemplazado por
la empresa, tanto en la construccidn como durante cierto tiempo,
en la explotacién. Y la otra es aquella en que el LEstado otorga
una parte del dominio publico a un concesionario para que, bien
directamente o ejecutando ciertas modificaciones, éste lo expiote,
llegando a veces a hacerlo suyo en plena propiedad, como ocurre
en el saneamiento de terrenos insalubres, en que el concesionario,
una vez hecho el saneamiento, se convierte en un verdadero due-
fio del terreno saneado, e inhibiéndose el Estado de toda accidn
directa y conservando unicamente un derecho de vigilancia o alta
inspeccién, muy al contrario de lo que ocurre en las obras pro-
piamente publicas.

Del primer grupo no nos ocupamos hoy; su importancia y
su extensién requieren desarrollos que no se pueden dar: abarca
los ferrocarriles, las carreteras, los grandes canales de riego o na-
vegacién y la desecacién de lagunas o terrenos insalubres.

IE1 segundo grupo es el constitutivo de las concesiones propia-
mente tales. [Estas son las que define el articulo 94 de la ley de
Obras publicas. Veamos sus notas especificas, quién las otorga y
sus condiciones.

Se caracterizan por ocupar o aprovechar constantemente una
parte del dominio publico y estar destinadas a un uso general.
Pero en realidad comprenden no sélo las que ocupan ese domi-
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nio, sino también el del Estado: asi lo evidencia el epigrafe del
capitulo 8.° de la ley.

Se otorgan, segln ésta, en todo caso, por el Ministerio de
Fomento.

Y ante lo categérico de este precepto, surge la doble duda de
si puede haber concesiones otorgadas por las corporaciones pro-
vinciales o municipales o si aquéllas han de recaer exclusiva-
mente en los terrenos de domin'o publico de uso general.

La ley de Obras piiblicas se contrae a los bienes de dominio
publico : los bienes de las provincias o de los pueblos son, o de
uso puiblico, como las calles, plazas, caminos vecinales o munici-
pales, las fuentes piblicas o las obras ptiblicas de servicio gene-
ral costeadas por aquéllos, o de caracter patrimonial; estos ul-
timos se rigen por las disposiciones de la propiedad privada (ar-
ticulos 344 y 345)-

Esta clasificacién es evidentemente inexacta y la jurispruden-
cia ha tenido que suplir sus deficiencias. Hay blenes, en efecto,
que el Municipio posee como un particular, y son los patrimo-
niales ; thay otros que todo el mundo puede usar, pues a ellos
estan destinados, como son los antes enumerados (calles, plazas,
etc.); pero hay una tercera clase, cuales son los bienes comu-
nes, que corresponden a los Municipios como persona juridica,
pero cuyo aprovechamiento no corresponde sino a los vecinos mis-
mos del pueblo, por los procedimientos que seialaba la antigua
ley Municipal (articulo 75) y hoy el [Estatuto (articulos 159 y si-
guientes).

En cuanto a la primera clase de bienes, su propia naturaleza
veda en general que sean objeto de concesidén permanente, pues
han de estar destinados al uso general. Pero por excepcidn pue-
de realizarse «oncesiones en ellos, por ejemplo, autorizacién para
instalar quioscos en la via publica. En los segundos pueden otor-
garse por los Ayuntamientos toda clase de conces’dn. Y en la
tercera también pueden otorgarse concesiones, conforme al articu-
lo 150, ntimeros 8 y 21, del Estatuto Municipal.

¢ Ha de intervenir en estas concesiones el ‘Estado? A nuestro
juicio, no. Las regula el Ayuntamiento y €l es quien fija las con-
diciones. -

La construccién o concesién de vias férreas o telefdnicas, se-



516 LAS CONCESIONES PUBLICAS

gun el Estatuto, es atribucién, dentro de cada término, de los
Ayuntamientos. Pero esas concesiones han de coordinarsc con las.
del Estado, seglin el 151 del mismo. Con esta limitacion es de
la exclusiva del Ayuntamiento en plcno la concesidon de obras
municipales, segun el 153.

Finalmente, el articulo 160 del Estatuto declara que se pue-
den otlorgar concesiones de terrenos a favor de vecinos braceios
por menos de diez afios o de autorizaciones para plantar arboles
dadas por €l Ayuntamiento en pleno o por la Comisién en uso de
las reglas dadas por aquél, sin perjudicar los aprovechamientos
comunales. .

Qué derechos son los que crean estas concesiones ya lo vere-
mos después.

No es tan expresivo ni estd tan detallado el Estatuto Provin-
cial en relacién con las concesiones, pero en el fondo atribuye a
las Diputaciones idénticas facultades que el suyo a los Ayunta-
mientos. En efecto, los articulos 107, 108, niimero 5; 110 y 115
de aquél, declaran que corresponde a la Diputacién provincial
la construccién de caminos y carreteras que no sean del plan ge-
neral del Estado o de los pueblos, la de los ferrocarriles y tran-
vias interurbanos (sometiéndoles a la aprobacién del Ministerio
de Fomento, lo cual es una excepcidén a la exclusiva intervencion
de la Provincia un tanto andémala, la desecacién de terrenos pan-
tanosos o insalubres, formacién de pantanos y otorgar concesio--
nes para obras provinciales (articulo 108, nimero 3).

En la ley Municipal de 1877 se dispone que es de la exclusiva
competencia municipal los edificios municipales y en general la
administracién de los bienes del mismo vy la regulacién de los apro-
vechamientos de los comunales (articulos 72 y 735). Idéntica pre-
vencion tiene el articulo 74 de la ley Provincial para los bienes de
ias provincias. o

Por lo tanto, los términos absolutos en que estd redactado el
articulo 94 de la ley de Obras publicas es indudable se refiere sélo-
a los bienes de dominio ptiblico o al del Estado a que aluden los
articulos 339 v 340 del Cédigo Civil, y no a los de las corporacio-
nes definidos en el 344. [Esto mismo lo confirman los articulos 54
y 74 de la ley de Obras ptiblicas, segin Jos cuales las concesiones
se otorgan por el Ministerio de Fomento o por la Diputacién Pro-
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vincial o Ayuntamiento de quien dependen las obras o a quien per-
tenecen los bienes.

Determinada la persona que las otorga, hemos de ver los re-
quisitos de las concesiones. Claro es que en esle punto serd preciso
examinar cada clase de concesién, pues cada una de ellas lleva con-
sigo requisitos determinados: aqui nos referimos sélo a las conce-
s ones en general.

Las concesiones de dominio publico o son con subvencién o sin
ella. Si se pide subvencién del Estado, ha de preceder una ley y si
procede de las Diputaciones o Ayuntamientos ha de darse la con-
ces'dn mediante subasta piblica.

Las concesiones subvencionadas son siempre temporales, por
noventa y nueve afios y pasado ese plazo vuelven al [Estado, Pro-
vincia o Ayuntamiento -que las otorgd, entendiéndose por subven-
cién cualquier auxilio directo o indirecto : el concepto no puede ser
mas amplio.

Para obtengrlas se puede pedir autorizacién previa al efecto de
hacer los estudios correspondientes y formar el proyecto; y hecho
éste se formula la petcidn a las Cortes, si es del [Estado o a las Cor-
poraciones Municipales o provinciales, y fijado por unas u otras el
maximo de subsidio se saca el proyecto con obligacién de abonar el
importe de éste al autor, y se adjudica al mejor postor. Para tomar
parte en ella ha de depositarse el uno por ciento del importe de la
obra. Son condiciones esenciales de estas concesiones: a) IEl pres~
tar fianza del cinco por ciento del presupuesto total. b) El derecho
de la Administracién de vigilarlas durante la construccién y du-
rante la explotac'dn. ¢) La prohibicién de iatroducir alteraciones
en el proyecto sin aulorizacién del Ministerio de Fomento o Cor-
poracién otorgante. d) Rebaja proporcicnal de la subvencién si se
rebaja el importe de las obras y, en cambio, no se aumenta la sub-
vencién aunque por la variacién se aumente el coste de las obras.
e) Caducidad de la concesién si no se empiezan o acaban las obras
en el plazo seiialado; s'n embargo, por fuerza mayor, previo in-
forme del Consejo de Estado, pueden concederse prérrogas para
terminar las obras por el Ministerio de Fomento o Corporacidn res-
pectiva. f) Que si se interrumpe el servicio, el ‘Estado o Corpora-
cién puede incautarse de la concesién si la empresa, en un plazo de
sels meses, no asegura que cuenta con elementos para continuar la



518 LAS CONCESIONES PUBLICAS

explotacién, en otro caso, caduca. g) Declarada la caducidad se sa-
can a primera subasta las obras por tres meses, por el tipo de tasa-
cién, o en su caso a segunda subasta por dos tercios o a tercera sin
tipo; si hay postor, se le adjudica, quedando sujeto a las mismas
condiciones que el anterior, y si no le hay se adjudica al Estado,
Provincia o Pueblo, que podrdn continuar la concesién si quieren ;
pero sin derecho alguno del antiguo concesonario.

Por una anomalia extrafia no se ocupa la ley de la posibilidad
de que el concesionario pueda transmitir su concesién a un tercero,
al contrario de lo que hace en las concesiones no subvencionadas
(articulo 103) y en las obras de part'culares comprendidas en el ar-
ticulo 7.° (articulo 66) de la misma ley; ¢ quiere decir esta omisién
que esta clase de obras subvencionadas no se pueden transferir a
tercero ?

A nuestro juicio, no. Basta con pensar que se trata de un ver-
dadero derecho real, segin el articulo 334, num. 1o del Cédigo Ci-
vil, que forma parte de la propiedad colect'va e individual y que
por su propia naturaleza esta en el comercio de los hombres; no
hay razén juridica que impida. su enajenacién. [El articulo 188 del
Cédigo de Comercio se refiere precisamente a las concesiones de
obras publicas en general y en especial a las de ferrocarriles, que
son las especialmente subvencionadas y dispone que las compaiiias
respectivas pueden ceder, vender o traspasar sus derechos en las
respectivas empresas o fundirse con otras andlogas. Y siendo pre-
cisamente esas empresas subvencionadas, no puede caber duda que
igualmente pueden ceder sus derechos a aquellas que gocen de tal
beneficio segiin la ley de Obras publicas.

Al tratar de la transferencia aparece otra cuestién importante.

IEl Cédigo de Comercio dispone que para que la transferencia
de las Compaiiias de Ferrocarriles y demds obras publicas tengan
efecto, es preciso: 1.° Que lo consientan los socios por unanimidad
a menos que en los estatutos se hubieran establecido otras reglas
para alterar el objeto social. 2.° Que lo consientan todos los acreedo-
res ; este conscntimiento no es necesario cuando no se confundan
las garantias, conservando los acreedores la integridad de sus de-
rechos respectivos. Afiade el Cédigo que para la transferenc’a no
es precisa autorizacién ninguna del Gobierno, aun cuando la obra
hubiera sido declarada de utilidad publica para expropiacién for-
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zosa, a menos de que la empresa gozase de subvencion directa del
Estado o hubiere sido concedida por una ley u olra disposicidn gu-
bernativa.

IEs graciosa esta tltima excepcién, porque no hay concesién ad-
ministrativa que no haya s'do otorgada por una disposicién de la
propia administracién; es decir, de la autorizacién gubernativa ;
por lo tanto, en toda transferencia de concesién, segun el Cédigo,
se requiere autorizacién del Gobierno.

Si acudimos a la ley de Obras publicas, vemos que el articulo 66,
comprendido en el capitulo referente a las obras para las que no se
pide subvencién ni ocupac'én del dominio pdblico, determina que
el concesionario puede enajenar su concesién previa autorizacion
del Ministerio o Corporacién que le hub’ere otorgado la concesidn,
obligdndose el adquirente en los mismos términos y garantias que
lo estaba el primitivo ; y que el 103, comprendido en el capitulo re-
ferente a las concesiones de dominio piblico o del Estado, pero sin
subvencién, declara que el concesionario puede transferir libremen-
te la concesién sélo con la obligacién de dar cuenta al Ministerio de
Fomento o Corporacién que hub’ere otorgado la concesién y de que
quien sustituye en los derechos le sustituya en las obligaciones.

Comoquiera que estas dos tltimas concesiones de obras publicas
proceden de autorizacién gubernativa y dada la generalidad de lo
dispuesto en el Cédigo de Comercio, es indudable que hay una
doble antimonia entre dicho Cédigo y la ley de Obras publicas.

De una parte, aquél exige en todo caso autorizacién gubernati-
va para la transferencia; ésta lo requiere sélo para las subvenciona-
das—por extensién o para las obras a que se refieren sus articu-
los 7.° y 66—y no para las que sin subvencién se limitan a ocupar
terrenos de dominio publico.

De otra parte, el Cédigo de Comercio tiene muy en cuenta los
derechos y voluntad de los socios, exigiendo unanimidad entre ellos
y los de los acreedores, en los que exige también unanim'dad, a
menos que en cuanto a aquéllos lo prevengan los estatutos o en
cuanto a éstos queden separadas y subsistentes las garantias.

¢ Qué disposicién prevalecerd? A nuestro juicio, el Cédigo de
Comercio. Es ley posterior a la ley de Obras ptblicas; es el orde-
nam'ento de los derechos de todas clases en relacién a la vida mer-
cantil de las sociedades y de sus socios (en tanto que la ley de Obras
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publicas s6lo se fija en los de caracter pablico general); y, por tl-
1imo, atiende a salvaguardar los derechos de tercero, como son los
acreedores o los socios, que podrian verse gravemente perjudica-
dos sin las garantias y precauciones que toma el Cédigo. Por todo
lo que éste debe observarse en todas las transferencias de obras pu-
blicas, sea cualquiera su naturaleza.

Y,

L.os requisitos de las concesiones de dominio publico o de domi-
nio del Estado no subvencionadas son las siguientes: a) Peticidn
del interesado al Ministerio de Fomento acompafiando (articulo 6
del Reglamento) memoria explicativa, planos, presupuestos, pliego
de condiciones facultativas y presupuesto. b) El Ministerio de FFo-
mento consultara los informes que conduzcan a esclarecer los dere-
chos establecidos sobre el dominio publico que se intente ocupar o
las ventajas o inconvenientes para los intereses generales. ¢) Si de
la informacién resulta que no se dan tales inconvenicntes, se¢ otor-
gard la concesién por el Minister'o de Fomento o sus delegados,
estableciéndose, entre otras, las clausulas siguientes: 1.* Los pla-
70s para comenzar y finalizar los trabajos. 2.* Las condiciones para
establecimienio y uso de la obra y las consecuencias de su incum-
plimiento. 3.* La fanza para garantizaria. 4.> Los casos de caduci-
dad y consecuencia de ésta. 5.* Las {arifas maximas para uso y
aprovechamiento y uso de la obra. d) Si de la informacidn que se
practique apareciera que se menoscaba el uso de dominio piblico,
puede otorgarse por el Ministerio de Fomento ; pero se ha de hacer
mediante subasta piblica que versard sobre rebaja dc jas tarifas
para uso de la obra y en igualdad de aquéllas sobre la mejora del
precio que de antemano se hubiera designado a la parte de domi-
nio publico que se hubiere de ceder; las condiciones son las mis-
mas indicadas, agregando que el rematante ha de abonar ¢l proyec-
to a su autor. €)1 plazo de las concesiones, segun la ley, es de no-
venta y nueve afios; pero ese plazo es muy vario segun las diver-
sas clases de aquéllas; y en especial para aguas se ha modificado
por ‘Real decreto de 14 de Junio de 1921, reduciéndolo a setenta y
cinco afios. f) Otorgada la concesién, sc debe expedir un titulo en
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que s¢ haga constar el otorgamiento y las condiciones, asi como la
fianza, caducidad, etc. (todo lo demds indicudo, asi como el dereche
de transferir la concesion de que antes nos hemos ocupado).

En relacién con este ultimo punto, importante para el Registro
de 1a Propiedad, se presenta la cuestién de si es necesario o no que
la concesién se otorgue en escritura publica.

La iey de Contab:lidad de 1.° de Julio de 1911 exige escritura pu-
blica para todos los contratos que otorgue la Administrac é6n. El
articulo 1.280 del Cdédigo Civil lo exige también para los contratos
referentes a derechos reales, como 1o son las concesiones.

Pero la iey especial de Obras publicas no menciona la escritu-
ra publica y sélo dice que se expida un titulo (articulo 102). ¢ Céma
hemos de interpretar esa palabra? ; En sentido lato de documento
escrito, sea cualquiera la naturaleza de éste o en sentido restringi-
do de escr'tura publica? La cuestidén es importante. El Reglamen-
to de la ley de Obras publicas de 6 de Julio de 1877, que en sus
articulos 122 y siguientes se ocupa de estas concesiones, sélo deter-
mina (articulos 126, 137, 139 y otros) que la concesién se hard por
Real decreto y que las formalidades para su otorgamiento seran
las que previenen los articuios 101 al 105 de la ley de Obras pu-
blicas, articulos en los que nada se dice sino que se expedird un
titulo. .

Para decidir la cuestidén no hay, pues, mas remedio que acudir
a la ley de Contabilidad y ver si en la concesién ha mediado subas-
ta 0 no. Si ha mediado subasta o concurso, indudablemente confor-
me al articulo 59 de la ley de 1.° de Julio de 1911, es indispensable
escritura publica. Si no media concurso o subasta, aunque creemos
seria conveniente se consignara toda concesién en escritura piblica,
ya que de inmuebles y derechos reales se trata, no nos atrevemos a
sostenerio dada la lectura del articulo 102 de la ley y bastard segun
¢éste un titulo adm nistrativo en que se consigne el Decreto u orden
de concesidn con las respectivas condiciones.

VI

La Real orden de 26 de Febrero ‘de 1867 prescribio la forma de
inscribir las concesiones de ferrocarriles, canales v demas obras pu-
blicas en el Registro de la Prop.edad ; y sus disposiciones han pa-
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sado a los articulos 62, 63 y 64 del Reglamento Hipotecario. Nos
hemos de fijar, como més importantes al objeto de este estudio, en
los articulos 14, 43 y 68 del mismo Reglamento.

A tenor del primero es indudable que las concesiones adminis-
trativas, como constitutivas de derechos reales, son inscribibles con-
forme a los parrafos primero, segundo y tercero del articulo 2.° de
la ley Hipotecaria y 334, nim. g del Cédigo Civil.

Determina el segundo que las concesiones que no requicran por
excepcién el otorgamiento de escritura publica pueden inscribirse
desde luego mediante el titulo mismo de concesidn. IEsto es exacta-
mente 10 que antes hemos defendido: que la regla general es la
necesidad de la escritura y la excepcién su omision. IlEn qué casos
ocurre una u otra cosa no lo determina la ley Hipotecar'a ni su Re-
glamento, ni era su lugar; su lugar propio hubiera sido la ley de
Obras publicas ; pero ésta adolece de las deficiencias de que hemos
hablado y para suplirla no vemos otra solucidn que el criterio antes
expuesto y que no hemos de repetir; nuestro pensamiento, desde
luego, es que en toda concesién—asimildndola en esto a los con-
tratos—deberia exigirse la escritura publica y no meramente do-
cumento auténtico administrat:vo. La importancia cada vez cre-
ciente de las concesiones, la dificultad de definir en cuéles se
exige ese requ'sito y en cudles no y la precision de que queda-
sen los derechos sefialados en cuanto a tercero con las garantias
y solemnidades aludidas, aconsejan esa medida. Otra razén hay
para ello, no de orden civil, sino {'scal, y es raro que la Administra-
cién no haya ido por ese camino ; y es que con la precisién de otor-
gar la escritura se evita las defraudaciones del impuesto de dere-
chos reales, tanto en las concesiones como en las fianzas necesar:as
para ellas.

iEl articulo 68 previene que a los documentos se acompaiie la cer-
tificacion de haberse inscrito la concesién en el Registro adminis-
trativo de aguas, conforme al Real decreto de 1.° de Febrero 19o01.
Segun éste, toda concesién que se otorgue se inscribird en el Re-
gistro administrativo, dando cuenta al Director general si se ha
otorgado por el Gobernador. Ha de preceder, pues, la inscripcién
en el Registro admin’strativo a! del Hipotecario. No se da, pues, en
cuanto al Registro de las concesiones la anomalia que en cuanto a
las informaciones para inscripcién de esos aprovechamiéntos de
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aguas se presenta de que nos hemos ocupado en otras ocasiones, ya
que en éstos de una parte se exige conste inscrito en el Registro
administrativo segtin el articulo 68 citado y de otra segin las Rea-
les 6rdenes de 12 de Marzo de 1902 y 2 de Enero de 1906, es preci-
so cumplir previamente los preceptos de la ley Hipotecaria: con-
tradiccién que debia desaparecer, pues causa molestias y perjuicios
a los interesados sin beneficio para nadie.

¢ Las concesiones en precario serdn inscribibles? A nuestro
juicio, si, toda vez que, por inseguros que sean sus derechos, si
constan en el Registro quien los adquiera ya sabe lo que adquiere.
También lo han de ser las concesiones que en las playas se conce-
den para instalar balnearios o casetas mis o menos permanentes,
por la misma razén, ya que se trata de limitaciones de dominio que
deben constar en el Registro o de derechos reales, que asimismo
deben inscribirse en él.

Podra objetarse que conforme al articulo 12 del Reglamento
Hipotecario estdn exceptuados de la inscripcién los bienes de uso
publico del Estado, provincias o pueblos a que se refieren los ar-
ticulos 339 y 344 del Cédigo Civil y los privativos del ‘Estado mien-
tras estan ded cados a algiin servicio ptiblico o al fomento de la ri-
queza nacional ; pero no es menos cierto que segun el articulo 13
del Reglamento citado, si alguno de los bienes antes enumerados
dejase de estar destinado a su fin primitivo adquiriendo el carActer
de propiedad privada, se inscribird desde luego con arreglo al ar-
ticulo 21 y siguientes del mismo Reglamento. Ese es el caso de las
concesiones administrativas en terrenos de dominio ptblico, pues
por efecto de aquélla quedan tales bienes desprov'stos de su cardc-
ter ptblico y adquieren el de privados o particulares. [Esto, en teo-
ria, es absolutamente exacto. [En la practica, las concesiones en
precario, las estacionales para bafios en la zona maritimoterrestre,
las de quioscos en las calles, creemos que pocas veces se inscribiran.
Conocemos, sin embargo, un caso ocurrido en Santander, en que
otorgadas concesiones en la antigua playa de Maliafio, se han ins-
crito en el Registro de la Propiedad, aunque al parecer se trataba
al principio de verdaderos barracones de tabla ; pero que posterior-
mente se han transformado en obras de importancia y en verdade-
ras casas, credndose una situacién de derecho de dificil solucién.
Este ejemplo demuestra la posibilidad de la inscripc'én de la con-
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cesién, aunque fuese en precario, la conveniencia para el particular
y lo peligroso para la administracién, porque al amparo de aquélla
se crean derechos que ¢sla después puede tener dificultades en des-
truir. No debiera ser asi, porque constando las condiciones en ellas
aparece el caracter esencial de precario ; pero el tiempo trae modifi-
caciones, las concesiones a veces no son claras o no lo es la inscrip-
cién, v se da el caso de verse atada la administracién por lazos a
que no debiera estar sujeta.

[.as inscripciones, por lo tanto, de las concesiones deben ser
vigiladas v atendidas de un modo especialissmo por la administra-
cidn, y como base de ellas ha de atender con sumo cuidado los de-
rechos, obligaciones que confiera v las transmisiones de las mismas,
a fin de evitar que surjan derechos de tercero que puedan perjudi-
car el interés publico v el desarrollo de las actividades del IEstado.

GABRIEL MARUECO,
Abogado del Estado



Nuevo sistema inmobiliario y or-

ganizacion de los Registros, fu-

sionando los dos Cuerpos de

Notarios y Registradores de la
Propiedad

(Continuacidn.)

PUBLICIDAD
|

La inscripcion expresard la pertenencia de los derechos rea-
les y el estado juridico de los inmuebles, constatando en la mis-
ma la existencia de los actos o hechos origen de la pertenencia
de estos derechos. Servird de prueba a las partes, de manifestacién
auténtica a quien tenga interés en conocer la situacion juridica
de un inmueble, con facil acceso a conocer esta situacion, y para
ello debe ser gratuita la busca de personas y fincas y la manifes-
tacion de Jos asuntos a quien 'muestre interds en conocer lo que
expresen las inscripciones o asientos. Por la inscripcidn se cono-
cerd la historia juridica de los inmuebles. Si alguien resultare
perjudicado con la inscripcidn a favor del titular inscribente, por
tener la adquisicién vicio de nulidad, puede conocer muy sencilla-
mente por el Registro la inscripciéon vigente y ver si puede
pedir la nulidad de la misma en un término sefialado por la ley.
La inscripcién, por lo tanto, produce la transferencia o extin-
cién del derecho real y a la vez sirve para manifestar a la socie-
dad la adquisicién o extincién del mismo; v quien adquiera,
fundado en la publicidad del Regisiro, adquiere irrestrictamente
el derecho en los términos v con la extensién que resulta de la
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inscripcién del transferente. Esta publicidad, efectuada por la
inscripcién del que transfiere, es el fundamento de la buena fe del
que adquiere y de la virtud legitimadora que lleva la inscripcién
a nombre del adquirente respecto de cualquier vicio que pudiera
originar la nulidad de la adquisicién del transferente o la carencia
en éste del derecho que transmite, ya que para dicho adquirente
de buena fe no hay otra situacién que la que resulta del Registro
a nombre del que transmite, y la inscripcién que se haga a favor
del adquirente produce incontinenti la prescripcién de toda ac-
cién, que podria dejar sin efecto la inscripcién del transmitente.

Esto por lo que respecta al que adquiere onerosamente de bue-
na fe. Y adquiere de mala fe quien conoce en el momento de con-
tratar la inexactitud de lo constatado en el Registro, que sabe que,
en el caso dado, no expresa la verdadera situacién juridica.

La inscripcidén, aunque de la misma arranquen los efectos
de los actos relativos a bienes inmuebles, requiere, para que sca
firme y vélida, que los actos que expresa y la motivan sean vi-
lidos. Por lo mismo que ha precedido la calificacién del acto, lu
inscripcidén hay que tenerla como vélida y que expresa la realidad
juridica, mientras no se pruebe en juicio ordinario que la adqui-
sicién es viciosa o que la extincién no es cierta, a menos que la
posesién haya convalidado la adquisicién, o que, por una nueva
adquisicién, hecha con buena fe, quede legitimada aquella ins-
cripcién, como se ha dicho antes. Dada la técnica de los encar-
gados del Registro y su deseo de respetabilidad en pro de la
dignidad del cargo, dificilmente habrd inscripciones que expre-
sen actos nulos, por nazdn de la naturaleza de los mismos, o por la
capacidad de los otorgantes, o facultad para enajenar, y lo mismo
respecto a la identificacién de los otorgantes, mediante escrupulo-
sas medidas, que deben adoptarse para conseguirla, asi como en
el caso de representacidn.

TRACTO SUCESIVO °
Para que el Registrador pueda autorizar un acto o contrato

sobre bienes inmuebles serd preciso que el derecho figure inscrito
a nombre del que, por si o por representacién, le transfiera o grave.
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De no ser asi, el Registrador no debe autorizar, ya que no habra
mas medio para probar la pertenencia ante el Registrador que la
inscripcién.

En cuanto a las adquisiciones por herencia serd preciso, para
inscribir a favor de los causahabientes, que el derecho esté ins-
crito a nombre del causante. Es decir, que debe figurar, previa-
mente inscrito, a nombre del causante, el derecho objeto de la ad-
quisicién para que ésta pueda autorizarla el Registrador e inscri-
birla. En el caso de adjudicacién de bienes a los acreedores del
causante, o las ventas por deudas de éste, no serd preciso inscri-
hir a nombre de los herederos.

Las fincas que no figuren inscritas antes de la vigencia de este
régimen inmobiliario podran inscribirse @ nombre de los yue ad-
quieran con posterioridad, para lo cual el transferente acreditara
ante el Registrador su pertenencia, mediante documentacidn fe-
haciente, y el acto o contralo que se inscriba se anunciara, por
medio de edictos, en el pueblo en cuyo término radiquen las fin-
cas y en ¢l pueblo donde esté establecido el Registro, durante
un plazo de quince dias, certificando los Alcaldes y Secretarios
de los Ayuntamientos respectivos de que los edictos han estado
expuestos durante dicho plazo.

En los pueblos del Norte y ‘Noroeste, donde la poblacidn esta
dispersa por caserios o lugares, comprendiendo cada término mu-
nicipal varias parroquias, serd puesto el edicto en sitio adecuado
en el atrio de la iglesia de la parroquia en cuyo término estén
sitas las fincas, haciendo constar al pie del mismo el cura parroco
que dicho edicto ha sido leido dos domingos consecutivos, al sa-
lir de la misa mayor, siendo luego devuelto al Registrador.

Si en el término de un afio no se hace constar que se ha re-
clamado contra estas inscripciones en juicio declarativo, se con-
solidara la validez de las mismas.

Si el transferente careciese de titulacién fehaciente para pro-
bar su pertenencia y poder inscribir a nombre del adquirente,
presentaran un escrito al Registrador describiendo la finca o fin-
cas objeto del acto que se pretende inscribir, expresando el duefio
o duefios a quienes correspondié durante los diez dltimos afios,
y si fuese adquirida por herencia, el nombre del causante y de
los coherederos. Ademds del escrito presentardn, si es posible,
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certificacion que exprese el duefio o duefios a nombre de los que
haya figurado amillarada la finca.

Los interesados presentardn dos o mds testigos que digan,
bajo su responsabilidad, si conceptian duefio o titular del dere-
cho al transferente. Estos testigos seran, si es posible, dos o mas,
de los colindantes de las fincas transmitidas; en su defecto, per-
sonas contribuyentes por territorial que residan en el pueblo
en cuyo término rachquen las fincas, y, en su defecto, que
sean vecinos del pueblo mas inmediato. El Registrador dard pu-
blicidad de esta informiacién por medio de edictos, en la forma
antes expuesta, y ademds podrd practicar las diligencias que su
celo le sugiera, encaminadas a cerciorarse de la pertenencia del
derecho que va a ser objeto dc la inscripcidn, v, desde luego, no-
tificard el acto que se va a inscribir al duefio o duefios que pose-
yeron en jos diez ultimos afios, v a los coherederos si el derecho
fuese heredado.

Si transcurriesen quince dias desde el plazo de los edictos
desde las notificaciones sin que el Registrador tenga conocimien-
to de que alguien haya reclamado el derecho que se va a inscri-
bir, podrd autorizarse el acio, cuya inscripcién no perjudicard a
tercero de mejor derecho en el plazo de cinco afios; transcurrido
que sea este término, se considera prescrita loda accién que pu-
diera enervar el derecho del inscribente.

Lo importante, en eslos casos, es dar la mayor publicidad del
acto que va a ser objeto de inscripcidn, a fin de que sea conocido
por cualquiera que se crea perjudicado v pueda reivindicar su
mejor derecho.

Como para el cumplimiento del articulo 87 del Reglamento
hipotecario con frecuencia estamos publicando inscripciones pri-
meras, podemos afirmar quc los edictos puestos en el pueblo de
la situacién de la finca son leidos con tal interés por los vecinos
de didho pueblo que llega a conocimiento de todos la inscripcion.
Esto por lo que respecta a los términos municipales que tienen
sus habitantes reunidos en pueblos que cada uno forma un Mu-
nicipio. Y por el Norte y Noroeste de Espafia observamos que a
la salida de ta misa parroquial se anuncia y pregona todo lo que
interesa a los vecinos de la parroquia, siendo éste el momento:
oportuno para leer los edictos, dos domingos seguidos, que se-
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-guramente anunciaran a todos los vecinos de la parroquia la ins-
cripcién hecha o que se proyecta efectuar.

Lo que si creo inutil es Ja publicacién en el Boletin Oficial,
porque no lo lee nadie, ademés de resultar caro, y toda la expre-
-sada publicidad ticne que ser a base de la gratuidad, y.asl no po-
dran los Juzgados quejarse de que se les priva de las informa-
" ciones posesorias y de dominio, porque si esto preconizamos es
para bien del publico, buscando el mejor medio de que las trans-
ferencias inmobiliarias puedan llevarse a cabo lo mis ecundémi-
camente posible, con la mayor seguridad en la adquisicién.

El sistema expuesto estd fundado, principalmente, en tres
principios: sencillez, economia ,y perfeccién. Sencillo para las
partes, porque se reduce a la comparecencia ante un solo funcio-
nario, que serd casi familiarmente conocido, pues que las circuns~-
cripciones no deben ser grandes; comprenderin el pueblo o pue-
blos cuyo ntimero de actos y hechos juridicos sea bastante para
que el Registrador-Notario pueda dirigir y atender personalmente
el desarrollo de la funcién que le esté encomendada, y suficientes
los honorarios para la retribucién .del mismo funcionario, a fin
de que con la mayor dignidad y perfeccién consagre al cargo su
actividad. Ya no tendrin los interesados, como ahora, que pasar
por dos o tres o més oficinas: primera, por la Notaria, satisfa-
ciendo el correspondiente arancel; segunda, a la Abogacia dek
Estado, si el acto se otorgd en capital de provincia, donde pre-
sentardn el titulo; otro dia a recoger la hoja de liquidacién y pre-~
sentarla a la Tesoreria de Hacienda, donde le expedirdn el man-
damiento de pago; de alli, ir al Banco de Espaifia a pagar, luego
volver a Intervencién de Hacienda y después pasarid a la Con-
tabilidad de la Tesoreria, y, por tltimo, volverd a la Abogacfa
con la carta de pago y a que le entreguen la copia de la escri-
tura. j Vaya laberinto de oficinas para pagar una liquidacién de
impuestos de Derechos reales! No es de extrafiar que a los ciu-
dadanos espafioles les resulten antipéticas las oficinas publicas.
.Y tercera oficina, al Registro de la Propiedad, adonde el adqui-
rente llega aburrido de soltar pesetas.

Todo este mareo quedard reducido a comparecer en una ofi-
cina las dos partes, expresando su voluntad al Registrador, quien
la hace constar en un escrito preparatorio, que permite hacer las.

R
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rectificaciones necesarias antes de pasar a los Jibros del Registro;
en el acto puede el Registrador notificarles el importe del im-
puesto de Derechos reales y sus honorarios, sin que sean pre-
c:sas mas comparecencias. Se extenderan luego las inscripcio-
nes concisas, después de haber firmado todos la inscripcién
extensa, y, girada que sea la liquidacién, puede e! adquirente
recoger el escrito preparatorio con notas de haber sido inscrito
y liquidado. 'Creo que méas sencillo no podrid hallarse procedi-
miento alguno para estos actos.

Serd economico, ya que s6lo queda un arancel que satisfacer,
que debe ser To més bajo posible, en cuanto permita cubrir la re-
tribucién- del Registrador-Notario y los gastos de la oficina, prin-
cipalmente por lo que haga referencia a la pequefia propiedad.
Se economizan, desde uego, los honorarios de la Notaria, que
no es poco, y los derechos de las Agencias (que suelen ser las
mismas Notarias), encargadas de llevar los documentos a la li-
quidacion y pasar por la retahila de oficinas y pasarlos luego al
Registro de la Propiedad.

Serd perfecto, porque asi la propiedad pasard toda al Regis-
tro, so pena de no adquirirla, y al cabo de poco tiempo thahri sa-
lido del caos juridico, constando en forma clara y precisa quiénes
son los titulares del dominio y de los demds derechos reales, y
el Registrador-Notario, mediante el Registro, que expresard
quién es el dueiio, y procurando escrupulosamente identificar la
personalidad de los otorgantes, evitard la nulidad de muchos actos
y pronto iran desapareciendo los pleitos, que en su mayorfa son
debidos a la falta de titulacién o a las deficiencias de la misma,
si existe. Desaparecerd la asquerosa filoxera de documentos pri-
vados, y por esto mismo gruiiirdn, rabiosos, los zurupetos que
obtienen buenos ingresos, como borrajeadores de documentos pri-
vados. j Ojala desapareciese el mayor nimero de pleitos, bien que
los Abogados queden sin clientes! Que se dediquen a ser guias
en la vida armoénica del Derecho. M4s jurisdiccidén voluntaria
y menos contenciosa. '
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FUSION DE LOS DOS CUERPOS DE NOTARIOS Y DE REGISTRADORES

Admitido el sistema expuesto sobra el Cuerpo Notarial, por-
que su misién queda reducida a autorizar los testamentos, los
poderes, los actos relativos a muebles y los que se refieran a obli-
gaciones personales, campo demasiado reducido para que pudiera
subsistir dicho 'Cuerpo, y estos actos los autorizaran los Regis-
tradores. .

Por lo mismo, los Notarios pasan a ser Registradores-Nota-
rios, y asi, en vez de tener sélo protocolos, tendrin luego pro-
tocolos para los testamentos y para los actos que no se refieran
a bienes inmuebles, y, ademas, los libros idel Registro y la ofi-
cina liquidadora, y de esta manera su misién serd mds amplia y
eficaz, sin perder }a cualidad de fedatario, ipor si ésta fuese la es-
rrella der su vocacién. .

Quiz4 warios Notarios protesten con todas sus fuerzas, te-
miendo el derribo de su clientela, edificada tal vez con el tinglado
de buscones mercenarios, en perjuicio de otros compafieros, mas
desinteresados econdémicamente y mas escrupulosos por el bien
de la dignidad profesional. Pero cilmense los &nimos de estos
artistas en la simpatia atrayente de clientela, pues que todavia
les queda bastante materia para ejercitar sus dotes magnetizantes
en la libre concurrencia; les queda la autorizacién ‘de los testa-
mentos y los demds actos «que no se refieran a bienes inmuebles,
y, en cambio, en los actos inmobiliarios, que se sustraen de la
libre concurrencia notarial, tendrdn fla compensacién, obrando
dignamente dentro ide su respectiva circunscripcién, y desapare-
ciendo asi la competencia vergonzosa que ponen de manifiesto
algunos Notarios en las ferias de Galicia y Asturias, y lo que su-
dede en Tas poblaciones donde hay dos o mdas Notarios sin con-
certar, anunciandose en los periédicos como patentados en pildoras
(tengo a la vista dos periddicos que contienen estos anuncios).

¢ Dirdn los Notarios, como decia también Monasterio, que la
publicidad de los actos puede efectuarse lo mismo por medio de
la escritura, y que asi los Registradores sobran, pudiendo pasar
a ser Notarios? Lo mismo seria si ambas formas de publicidad
fuesen igualmente perfectas; mas ja escritura o protocolo no re-
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fleja el historial de la finca, por no tener por base en la organi-
zacién un elemento real permanente, cual es la finca, que sirve
de unidad en el modo de llevar los Registros de la Propiedad en
nuestro sistema, copiado del germénico. La perfeccién en la pu-
blicidad estd en que cualquiera que tenga interés en conocer la
situacién juridica de una finca puede conseguirlo facilmente, co-
nociendo las cargas y su duefio, yendo al Registro de la situacion
de la finca, donde tdpidamente se busca el libro en que figura
inscrita, y alli se encontrard su historial juridico. ¢ Puede conse-
guirse esta publicidad por medio del protocolo, que responde su
ordenaciéon a un orden cronoldégico de los actos que contiene y
al lugar donde se autorizan éstos, sin que la competencia del No-
tario csté dererminada por ‘la situacién de las fincas? No es po-
sible. El Sr. Monasterio decia: «Por medio de l1a escritura, el
Estado se da, como mandatario técito die los sibditos, por noti-
ficado del hecho juridico en que ha intervenido, asegurando su
respeto por parte de éstos.n

Lo importante en la publicidad no estd en que el Estado se
dé por notificado del hecho juridico, como representante tacito
de los stibditos, sino en que éstos puedan conocer realmente por
si mismos, sin tdcitas representaciones, los actos y hechos que
se refieran a la propiedad inmueble. Los simbolismos juridicos
son sdlo la sombra de la realidad, cuando no soun espejismos del
legisiador, al que se le presenta la realidad invertida.

No establezcamos la presuncién de que los subditos conocen
los hechos juridicos, representados por el Estado; institiyanse
Registros, en los que puedan los sdbditos, por si mismos, cono-
cer graluitamente la realidad juridica de los inmuebles; de tal
modo que, si un vecino de Madrid quiere conocer el estado juri-
dico de una finca, sita en el término de Palencia, sepa dénde pue-
de conocerlo: en el Registro correspondiente a la situacién de
la finca y no en las Notarias, aunque thiciese la busca en todas
las de Espaia. )

Diesde luego, no tiene razén de ser lo que propone el Notario
Sr. Véazquez Campo en su «ldeario notarial», conceptuando al
Notario y al Registrador como cdlaboradores en el Registro juri-
dico; «el Notario—dice—es como un adelantado preparador del
Registro juridico; un amasador del acto juridico, y el Reg.stra-
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«dor, como un fscal de los actos del adelantado». No tiene !jazc')n
de ser, digo, porque subsisten los dos aranceles, cuando es bas-
tante uno de los dos; lo estamos viendo todos los dias, especial-
mente en las particiones en que los interesados, después de pagar
21 Notario miles de pesetas, llegan al Registro fritos y esquilma-
dos, sin animos de inscribir. ¢Y thabrd cosa mds indtil que la
particién notarial ? Se reduce, generalmente, a la presentacién de
un cuaderno particional, hecho por un zurupeto cualquiera, y el
Notario se limita a recogerlo y unir sus hojas al protocolo, y luego
expedir copia literal para llevarla al Registro. ¢ Qué técnica no-
tarial hay en esta operacién de guardar los papeluchos que for-
man el cuaderno particional y dar copia literal y devengar por
-ello cientos o miles de pesetas? ¢ Por qué no ha de ser bastante
que los interesados lleven el cuaderno particional directamente al
Registrador, ratificAndose ante él, y hacer luego las inscripciones
de las fincas adjudicadas, y tedo por una cantidad més pequefia
que la que el Notario devenga por su sencilla operacién de guar-
dar el cuaderno particional? E! enorme coste de 'las particiones
ha sido y es una de las principales causas de la decadencia de
varios Registros ; los herederos, al ver la suma elevada de hono-
rarios que tienen que satisfacer, optan por no hacer particién no-
tarial y las fincas quedan para siempre inscritas a nombre del
causante ; y al creer los herederos que por tal omisién han per-
dido el titulo de 'las fincas, las futuras transferencias las efectilan
por medio de documentos privados. Esto lo vemos de cerca, y
los Notarios también ven, por esta causa, decaer las Notarias.

El papel de adelantado preparador lo hace el mismo Regis-
trador-Notario en el escrito preparatorio a la inscripcién, de que
.antes hemos tratado, y las ‘partes sélo satisfardn un arancel. ¢ Para
qué un funcionario con su arancel, consagrado a. hacer constar
por escrito un acto que los otorgantes pueden manifestar directa-
mente al funcionario encargado de a inscripcién del mismo acto,
para darle efectos reales mediante su publicidad? No nos debe
importar un ideario notarial o registral; debe preocuparnos un
ideario inmobiliario que en forma sencilla, econémica y perfecta
refleje quiénes son los titulares de la propiedad inmueble y pro-
porcione la mayor seguridad en las adquisiciones y la irrefraga-
bilidad en los derechos, y desaparezca esa dualidad de regimenes
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de la propiedad inmueble: un 'derecho civil y un derecho hipo-
tecario ; un derccho de formas endebles y un derecho de formas
rigidas ; asf, como si dijéramos, un Cédigo civil y un Cédigo
militar para la propiedad inmueble; un Cédigo civil que suelen
conocer bhien los Abogados, por la constante lucha ante los Tri-
bunales en la defensa de los derechos de prueba enclenque, y un
derecho hipotecario, menos conocido por los Abogados y Tribu-
nales, por ser menos frecucnte la contienda sobre los derechos
con prueba perfecta.

El Sr. Vizquez Campo dice en su «Idearion que «el Registro
de la Propiedad es como una vieja locomotora (el simil es afor-
tunado) .que consume mucho carbén, que anuncia su presencia
dando de vez en cuando uno o dos resoplidos (con las denegacio-
nes v suspensiones contra el criterio del Notario), lanza al espacio-
nutridas bocanadas de humo muy negro...»

Este concepto del Registro de la Propiedad debié de conce-
birlo el Sr. Vazquez Campo un dia en que autorizd pocos ins-
trumentos, paseando aburrido en los andenes de una estacién de
ferrocarril, inspirdndole el simil las maniobras de las méquinas.

Yo diré al Sr. Vizquez que hoy el Registro de la Propiedad
es, si, una méquina, no vieja, sino necesitada de reparacién, al
lado de otra méiquina, mdis vieja, la Notaria, encargada ésta de
amasar, como él dice, el acto juridico, de desbastar el acto que
expresan las partes, pero que luego pasa a aquella otra méquina,
el Registro, para ser refinado y sometido al tamiz de la califica-
cién ; tamiz por €l que no pasa el acto, si lleva el légamo de la
nulidad o no viene en el molde correspondiente, y el encargado
del tamiz, el Registrador, en estos casos, o devuelve la obra de
la otra maquina al encargado de ésta (lo que con mads frecuencia
hace, sin que se enteren muchas veces las partes, en aras del buen
compaiierismo, a fin de que la obra se reforme), o en otro caso,
cuando los resoplidos de la méquina mas vieja, con su humo de
orgullo mal entendido, turba 1a luz de la armonia que el encar-
gado de la otra maquina pretende, éste se ve obligado a dar los
resoplidos de denegacién o suspensién; pero no lanza bocanadas
de humo muy negro, como dice el Sr. Vazquez, sino que es pol-
vareda que se produce al sacudir el tamiz de la suciedad, que no
ha podido pasar las mallas.
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E'l Registro de la Propiedad, ademés de su misién -principal,
sirvié para dignificar y perfeccionar la Notaria. Véase lo que eran
antes las Notarfas y ¢6mo hacian los documentos.

No es el Registro instrumento de contratantes de mala fe,
como dice el autor del «ldeario notarialn; v si lo fuese, antes
habrian pasado estos otorgantes por la maquina Notaria, donde
se habr4d amasado el acto de mala fe, que, por tltimo, pasaria al
Registro. Decir que el Registro.es garantia de los que contratan
con mala fe es repetir un eco ya lejano, desde que el Tribunal
Supremo privé e la cualidad de tercero hipotecario al adquirente
de mala fe, y ademds equivaldria a juzgar la institucién Registro
por la simple observacién de los Registros donde no hay apenas
inscripcién, como en Galicia, y desconocer los Registros donde
la propiedad estd inscrita en su mayoria, cuyos interesados tie-
nen mejor v mis sano concepto de los efectos de la inscripcién
que el susodicho Notario, un tanto egoista para el ideario nota-
rial, que hace que las dos instituciones, Notaria y Regisro, se
equiparen a dos frioleros, que, acostados en un lecho de mantas
estrechas, al tirar de ellas uno para abrigarse, deja al otro al des-
cubierto, y, tirando éste también para su lado, terminaran los dos
por tener frio, toda vez que siendo voluntario otorgar escritura
publica e inscribir los actos inmobiliarios los adquirentes subor-
diran facilmente todos los perjuicios futuros al menor sacrificio
presente y cada vez estin menos dispuestos a satisfacer dos aran-
celes para un mismo objeto, 'y optan por no dar lugar a pagar
ni uno ni otro, haciendo documentos privados, siendo la deca-
dencia de los Registros, en la mayoria de las provincias, simul-
tanea a la anquilosis de las Notarias del mismo territorio, yendo
poco a poco hacia el caos juridico de Galicia, donde las Notarfas
tienen algo mas de vida que los Registros, debido a que en esta
mi regién querida, tan bella en el cuadro de la naturaleza como
fea y escabrosa en el panorama juridico, por la tradicional falta
de titulacién y consiguiente inseguridad en los derechos, los No-
tarios cierran los ojos y autorizan lo que venga, pues que saben
que la escritura no ha de someterse al tamiz de la calificacién;
mas el Registrador no estd en igual situacién y no se atreve si-
quiera a fomentar la inscripcién, temiendo a hundirse en el abis-
mo juridico y en el'lodo de la falsedad en los actos. Por el Norte
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de Castilla decaen las Notarias, a la vez que los Registros, por-
que no produciendo ahora la tierra lo que antes rendia el vifiedo,
fa plaga del documento privado es secuela de la filoxera del vi-
fiedo, y no tardard un siglo, si no se pone remedio, en estar la
propiedad en el parecido caos juridico de Galicia.

Una de las dos instituciones sobra, y quedémonos con el or-
ganismo que mas perfectamente pueda tumplir la funcién desti-
‘nada a dar a los actos y hechos juridicos una forma auténtica y
«wsencial a sus efectos y dar prueba y publicidad de los mismos,
y, por tanto, que los Notarios actuales pasen a ser Registradores-
Notarios.

CIRCUNSCRIPCIONES REGISTRALES

Hay que tener en cuenta los actos intervivos otorgados en es-
-<critura publica y en documento privado; de éstos, muchos sin
presentar en la oficina liquidadora, especialmente en el Norte y
Noroeste, donde los amillaramientos no se llevan individualmente
por fincas, sino globales, por personas, y ademds las herencias,
que se hardn constar en el Registro.

E1 movimiento de la propiedad se puede conocer aproximada-
mente por medio de las oficinas liquidadoras en que constan las
escrituras publicas, los documentos privados, todas las herencias
y el nimero de fincas transmitidas. Atendiendo a este movimien-
to se determinard la circunscripcién de cada Registro-Notaria,
que comprenderd uno o mas términos municipales, procurando
que cada término .pase integro a una circunscripcién, para que
asi sirvan los actuales libros que se llevan por términos munici-
pales. Puede afirmarse, desde luego, que serdn necesarios y se
podrin establecer mas Registros-Notarias que Notarios existen
en la actualidad, porque todos los actos y hechos relativos a in-
muebles se inscribirdn o no existird adquisicién ni esperanza re-
mota de obtenerla por la posesién, como sucedié hasta el pre-
sente, porque no habra posesién sin titulo. De suerte que, una
vez fund'dos los dos Cuerpos y hecha la divisién de las circuns-
cripciones y la clasificacién de los Registros, los Notarios podrén
ser todos colocados, teniendo en cuenta su categoria, procurando,
en cuanto sea posible y si se quiere, que cada Notario quede como

’
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Registrador-Notario en la misma circunscrip:cién a que corres-
ponda la Notarfa que antes tenga.

En Ja determinacién de Jas circunscripciones se tendrd prin-
cipalmente en cuenta €l movimiento de contratacién y el nimero
de herencias y el valor de la propiedad, sin perder de vista, como
antes hemos dicho, dos cosas: primera, €l movimiento de la pro-
piedad, preciso en cada Registro-Notaria, para que los honora-
rios devengados constituyan una retribucién honrosa a cada Re-
gistrador-Notario, v segunda, que el movimiento en cada Regis-
tro no exceda de la posibilidad de que el Registrador-Notario
pueda dirigir personalmente los asuntos de la oficina. Es decir,
que no debe haber Registros-Notarfas nccesitados de subvencién
o congrua que amortigua el celo del funcionario cuando cuenta
con un minimum seguro, ni Registro-Notaria como hay hoy mu-
chas Notarias y algunos Registros en que es tal su movimiento
que <asi es preciso se autorice con estampilla, devengando tal
suma de honorarios que rinde al funcionario una retribucién des-
proporcionada e inmerecida, por muy honrosa y digna que sea
su funcién; tan desproporcionada la retribucién como desaten-
dida la funcidn.

RETRIBUCION DEL CARGO DE REGISTRADOR-NOTARIO

«No deben perdurar las formas de trabajo en que al hombre
se le hace ajeno a la eficacia de su esfuerzo.n Esto lo dice D. Fer-
nando de los Rios en su magistral obra «Sentido humanista del
Socialismon. Este postulado es verdaderamente humano, y asi la
experiencia cotidiana demuestra que la mano de obra rinde mu-
cho mas si el trabajador tiene interés directo en el producto y
que la retribucidén por arancel despierta las cualidades de agili-
dad, de celo y, si se quiere, de iniciativa en el funcionario, asi
como la retribucién por sueldo atrofia el interés cn el trabajo,
viendo que la paga corre con el calendario, al compés de las lar-
gas horas de oficina que cada funcionario a sueldo va contando
una a -una, esperando a simultanear las primeras campanadas de
la dltima hora con el cese en el trabajo del dia. Que se asome el
observador a las ventanillas de las oficinas de Hacienda o de otras
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oficinas publicas en «que se trabaja a sueldo, y a continuacion que
recorra cualesquiera oficinas de Notaria, Registro de la Propiedad
o de la Secretaria de Juzgado y confirmara el postulado anterior. -
Claro estd que hay servicios publicos que no son susceptibles de
ser retribuidos por medio de arancel, como son los servicios del
Ejército, de la Policia y todos aquellos funcionarios cuya misién
conviene mas que esté en potencia :que en acto,

La misién de ensefar debia retribuirse siempre con hono-
rarios, y no con sueldo, porque es preciso en el que enseiia,
para ensefiar bien, paciencia, carifio e interés, y estas cualidades
no se realzan y estimulan con sueldo, sino con honorarios.

La profesién de Registrador-Notario también es puramente
de enseiianza, ilustrando a las partes en sus relaciones juridicas,
mediando en sus discrepancias y guidndoles hacia la mayor con-
veniencia econdmica, dentro siempre de la esfera del derecho;
tratindoles con la posible suavidad para que puedan desenvol-
verse sin aturdimientos ante el funcionario, viendo en éste, més
que nada, a un amigo de ambas partes.

Y aqui venga el observador también a ver la flema que tene-
mos, atendiendo al publico en todas las horas del dia con carifio
casi familiar. Se presentan las dos partes ; miran el estado de las
fincas en el Registro; discuten y forcejean sobre las reciprocas
prestaciones y luego preguntan sobre la manera de enfocar la re-
lacién juridica; surgen obstaculos sobre la titulacién o sobre la
capacidad de los otorgantes y aqui el funcionario despliega su in-
teligencia, buscando medios juridicos para zanjar las dificultades
y poder llegar a la perfeccién del acto con toda su plenitud de
efectos juridicos. ¢ Y <bémo estaria el publico servido en el des-
envolvimiento ide este Derecho que regula 'las relaciones juridicas
intimas y voluntarias, si este funcionario estuviese retribuido a
sueldo, no pudiendo tratar con él sino durante las limitadas horas
tle oficina? En esas horas de oficina se encontraria el publico con
la pasividad apética que produce el sueldo y no con la amabilidad
risuefia que produce el arancel. Por algo llega a mis ofdos, mu-
chas veces, esta frase: «Nos cobra los honorarios con gracia y
se los pagamos con carifio.»

MaNUEL VILLARES Pico,

Registrador de la Propiedad.
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21. Valor de los Estatulos de las Asociaciones. El recurso de ca-
sacion no se da conira los razonamientos de la senlencia recu-
rrida. Sentencia de 3 de febrero de 1931.

Ante un Juzgado de Barcelona, D. M. R. formulé demanda con-
tra una Sociedad, alegando que fué elegido para el cargo de ar-
chivero y consejero, y luego para el de inspector, y que habiéndose-
formulado contra él diversos cargos, se le formé exped ente, dandole
de baja en la Asociacién. Siendo esto injusto, pedia la nulidad del
expediente y la condena de la Sociedad a admitirle de nuevo.

Entre otros extremos de la contestacién de la Sociedad, aparece
el relativo a que existia un articulo en los Estatutos regulando todo
lo pertinente a la exclusién forzosa de un asociado, con arreglo al
cual se habia acordado la expulsién.

El Juzgado y la Audiencia absolvieron a la Soc edad demandada
y el Supremo considera improcedente el recurso, porque, aparte de
que el recurso de casacién no se da contra los razonamientos de la
sentencia recurrida, los Estatutos de una Asociacién constituyen el
alma, la esencia y las caracteristicas de su personalidad juridica, y,
por tanto, el fallo recurrido desestimando la demanda formalizada
en contra de lo cxpresamente cstablecido en los Estatutos no puede
infr ngir el articulo 37 del Cédigo civil.
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22. ¢ Es posible fundar un recurSo de caSacion en una infraccion de
la Constitucion? Sentencia de 12 de Febrero de 1931.

Condenado un demandado al pago de pesetas a sufrir un dia
de arresto por cada 25 pesetas que dejase de satisfacer, interpuso
recurso de casacién por infringir la Sala sentenciadora los articu~
los 4.° y 5.° de la Constitucién.

El Supremo rechaza el recurso, porque la Constitucién, como
ley de leyes, no puede servir de fundamento a un recurso de ca-
sac.6n.

El rrecurrente sostenia que el Real decreto de 8 de Febrero
de 1925 no podia vulnerar un derecho reconocido en la Constitu-
cién. Es lamentable la poca atencién que en Espaiia se presta a
estas infracciones de la Constitucién.

23. Accion reivindicatoria. Para que prospere hace falta que con
el titulo se acredite el dominio y se idenlifique la cosa. La estima-
cion de estos requisilos es de la competencia del T'ribunal a quo.

Sentencia de 22 de Enero de 1931. Coinciden en parte los razo-
namientos que hace el Supremo con los de la Sentencia de 31 de
Enero de 1931, resumida en la pdgina 374 de esta Rev.sta. (Nu-
mero 77.)

24. Comunidad de pastos v leRaS. No es documento auténlico el
" lestimonio motarial que, impugnado, no es posible cotejar. Son
documentos piblicos, pero no tienen el cardcter de auténticos, las
reales ordenes y las ejeutorias. No ejercitada la accion reiv.ndi-
caloria, es mnecesaria la presentacion del lilulo, que no se 7e-
quiere para la poseSion inmemorial. Sentencia de 20 de Enero
de 1931.

La Junta vecinal de Felechares entablé demanda de mayor cuan-
tia contra la de San Félix, alegando que el pueblo de Felechares,
desde tiempo inmemorial poseia el derecho, uso y costumbres que
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ejercié de manera piblica, pacifica v no interrumpida, de utilizar en
mancomun con los vecinos de San Félix los pastos y lefias de va-
rios montes, y después de muchos afios en este disfrute, en virtud
de deslinde que aprobé el Ministerio de Hacienda se incluyergn en
el término de San Félix los referidos montes. Los de Felechares,
acudieron en protesta a la Subsecretaria de Fomento para que orde-
nase incluir en el Catdlogo de montes de la provincia la mancomu-
nidad de aprovechamientos que habian disfrutado, siendo aquélla
desestimada, por entender que la reclamacién correspondia a los
Tribunales ordinarios. La Junta vecinal de Felechares acudié al Go-
blerno civil, que también desestimé la solicitud, promoviéndose jui-
cio contencioso contra esta resolucién, siendo revocada la providen-
cia por el Tribunal provincial, pero el Supremo dejé subsistente
el acuerdo revocado.

Presentaron como justificacién de sus derechos un acta de reco-
nocimiento de los montes como pertenecientes a Felechares, expe-
dida por peritos; una certificacién del Gobierno civil transcribien-
do dos licencias de pastos, un acta notarial con motivo de diligen-
cias en el expediente que instruyd el gobernador y dos licencias de
pastos y brozas, suplicando se declarara que el pueblo de Felecha-
res es conduerio pro indiviso con el de San Félix de los montes re-
feridos, condenando al demandado a que respetase el condominio,
y a dividir los montes, o, en otro caso, declarar que desde tiempo
inmemorial corresponde a Felechares el derecho de aprovechar con
sus.ganados mancomunadamente con San Félix los pastos y lefias
de los repetidos montes.

La Junta vecinal de San Félix opuso una certificacién de deslin-
de, otra con multas impuestas a los de IFelechares por pastoreo abu-
sivo y test monio notarial de unos documentos originales que ha-
bian desaparecido.

La Audiencia de Valladolid, confirmando la sentencia del Juzga-
do, declaré que Felechares es duefio pro ind viso con San Félix de
los montes mencionados, condenando a San Félix a respetar el con-
dominio y a dividir los montes.

Il Supremo rechaza el recurso, entendiendo que el testimonio
notarial por exh bicién, expedido en La Bafieza en 1913, presentado
como documento auténtico, por s{ solo carece de esa cualidad indis-
pensable, impugnada su validez, siendo imposible el cotejo que es
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indispensable. No tienen tampoco el cardcter de auténticos las Rea-
les 4rdenes y las ejecutorias, asi como ciertas certificaciones pre-
sentadas, y no es que la Sala sentenciadora desconozca el cardc-
ter de documentos publicos que unos y otros tienen, s'no que no les
reconoce eficacia por las condiciones en que se hallan en relacién
con las demés pruebas practicadas.

No es accién reivindicatoria la ejercitada por los vecinos de Fe-
lechares porque no se dirigia a privar a San Félix de su derecho a
los montes, sino a compartir el dominio, en razén de haberlo ad-
quirido por prescripcién inmemorial, de suerte que la accién rei-
vindicatoria es excluyente y la ejercitada es de coparticipacién, por
lo cual resultan distintas y en este sentido no podia exigirse a Fele-
chares la presentacién de titulo que no se requeria para la pose-
sién inmemorial.

Apreciada la prescripcidn adquisitiva por el Juzgador de ins-
tancia y no alegado en forma quc al hacerlo incurriere éste en error,
debe prevaiecer el criterio sustentado en el fallo recurrido a pesar
de lo que se afirma en contrario, partiendo de lo resuelto por ia
Sala 3.* de este Tribunal (Sentencia de 26 de Enero de 1928) por-
que entonces se aprecié que San Félix venia poseyendo desde 1922,
en que por el Ministerio de Hacienda se aprobé el deslinde, pero
sin que resolviera nada sobre la posesién anterior a la fecha indica-
da y porque la indicada sentencia dejd intacta la cuestién para que
sobre ella dijeran la dltima palabra los tribunales ordinarios.

25. Nulidad de inscripcion. TodoS los trdmiles del expediente de
dominio deben ser rigurosamente cumplidos. La ley Hipoteca-
ria y su Reglamento deben interpretarSe conjuntamente. No ca
be desarticular la prueba para apreciar aisladumente uno dc sus
componentes. ; Son documentos auténticos las cerlificaciones que

“expiden los RegStradores de la Propicdad con relacion a los li-
bros del Registro? Sentencia de 21 de Febrero de 1931.

Don A. instruyé expediente de dominio que concluyd, una vez
justificado el que pretendia tener sobre un trozo de terreno adquiri-
do por compra, inscribiéndose a su favor el dominio de fa finca en
el Registro de la Propiedad de Mélaga.
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El Ayuntamiento de esta capital pidi6 ante el Juzgado en ple‘to
de mayor cuantfa la nulidad de la inscripcién practicada en e] Re-
gistro y la nulidad del expediente de dominio, alegando quc el ex-
pediente adolecia de vicios esenciales como el de no haberse acom-
pafiado certificaciéon de los diez dltimos afios, no expresar la fecha
de la adquisicién, aunque si el afio, no justificar el dominio de la per-
sona de quien se adquirié, no haber citado a los colindantes, tra-
tando de demostrar que la Corporacién era la dueiia dej terreno en
cuestién, como lo indicaba el pasar por él un tranvia y haber ven-
dido diversos trozos a part'culares.

El demandado opuso que habia adquirido la finca por documento
privado de su madre, la que venia poseyendo desde mas de treinta“
y seis afios antes, y que el hecho de pasar el tranvia y la venta de tro-
zos a particulares se debian a tolerancia del demandado y de su
madre. '

El Juzgado y la Audiencia dicron la razén al Ayuntamniento y el
Supremo rechaza el recurso entendiendo que es un postulado juri-
dico el de que en casacién hay que partir de los hechos afirmados
por el Tribunal del juicio y si éste dice que en el expediente de do-
minio no se cumplieron todos los tramites esenciales y el recurren-
te afirma lo contrario, hay que atender al tribunal sentenciador.

Que los articulos de la ley Hipotecaria no hay que supeditarlos
a los del Reglamento para su ejecucién, sino que sin dar primacia
o preferencia a unos preceptos sobre otros, se deben interpretar
conjuntamente y con vista a la finalidad que se propuso el legis-
lador.

Requiriéndose un documento auténtico para evidenciar el crror
-del juzgador, si éste aprecié en conjunto con todas las pruebas prac-
t:cadas el testimonio del expediente de dominio, no puede tal do-
-cumento por si solo demostrar aquel error, porque esto equivaldrn’a'
a desarticular la prueba para aprecjar aisladamente uno de sus
componentes, sin que-tengan la caracteristica de documentos au-
ténticos las cert ficaciones expedidas por los Registradores de la
Prepiedad, con relacién a los libros del Registro, segin tiene decla-
rado este Tribunal.

Pueden consultarse en cuanto al valor de las certificaciones que
los Registradores expiden, la interesante sentencia de g de Junio



544 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

de 1921, en materia de retracto, y las de 14 de Noviembre de 1924
y 8 de Marzo de 1912. En estas dos ltimas se sostiene idéntico cri-
terio que en la sentencia arriba extractada.

e

26. Cumplimiento de conirato. Los Ayuntamientos Son capaces
para adquirir bienes de todas clases. Sentencia de 25 de Febre-
ro de 1931.

Don F. M. formulé demanda contra el Ayuntamiento de C. di-

. ciendo que por escritura publica adquirié el Ayuntamiento una

casa propia del actor en precio de 15.000 pesetas, a pagar en varias.

anualidades ; pero habiendo incumplido el Ayuntamiento sus obli-

gaciones de pago, pedfa se le condenase al abono de las anualida-
des vencidas y por vencer.

El Ayuntamiento se opuso por haber verificado la comipra en
cantidad superior al valor de la casa y que para evitar este per-
juccio debia considerarse el contrato de venta carente dc valor,
transformdndolo en arriendo.

El Juzgado y la Audiencia dieron la razén al demandante y el
Supremo rechaza el recurso, puesto que al adoptar el Ayunta-
miento pleno el acuerdo de compra, tal acuerdo, conforme al
Estatuto municipal, causé estado en la via gubernativa y con-
tra él sélo cabe recurso contenciosoadministrativo. Siendo capaz
la corporacién compradora, conforme al articulo 4.° del Esta-
tuto, para celebrar el contrato de referencia, es manifiesta la accién
que al vendedor incumbe para pedir al comprador el cumptimien-
to de lo conven'do en el contrato de venta.

27. Aparceria. Incumplimiento de contrato. Indemnizacion de da-
fios y perjuicios. Las cuesliones de hechos apreciadas por el
Tribunal hay que respetarlas en casacidn. Sentencia de 7 de Fe-
brero de 1931.

Ante el Juzgado de Carmona, A. formulé contra un aparcero
demanda alegando que celebré con ¢l un contrato de aparceria por
el cual el demandante venia obligado a facilitar aperos, ganados,.
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-piensos y semillas y el demandado sélo su trabajo. No cumpliendo
el colono su obligacién de manera adecuada, el actor notificé al de-
mandado que no facilitaria semillas, piensos, etc., y formulaba de-
manda para que se declarase rescindido el contrato por incumpli-
miento por parte del colono.

Se opuso el demandado porque el actor carecia de potestad para
declarar por si el incumplimiento por defectos en el cultivo, recla-
mando por reconvencién dafios y perjuicios sufridos por la Sociedad
de aparceria. El Juzgado y la Audiencia absolvieron a ambos de
la demanda y reconvencién. El Supremo rechaza el recurso decla-
rando que aunque el demandante dejara de cumplir la obligacién
que tenfa de anticipar jornales y demds, hay que reconocer que el
mero incumplimiento de un contrato no origina por si solo la obli-
gacién de indemnizar dafios y perjuictos sin la prueba de su reali-
dad y existencia, cuestiones de hecho de la competencia del Tri-
bunal a quo, el que, ademés, aprecié que faltaba la relacién de cau-
sa a efecto necesaria entre el hecho del incumplimiento y el perjui-
cio producido, v si el recurrente dejé de trabajar las tierras, sin que
reclamara la entrega de semillas, esta circunstancia pone de mani-
fiesto que ambas partes dieron de hecho por terminadas sus respec-
tivas obligaciones. '

28. PréStamo usurario. Prueba de haber recibido menor cantidad

de la que aparece en documento privado. Sentencia de g de Fe-
brero de 193tf.

No siendo posible resolver como pretende el rccurrente, que re-
sulta acreditado haberse hecho constar en el documento privade
fundamento de la demanda que debia aquél a la actora mayor can-
tidad que la realmente recibida, es evidente que no se ha infringido
al condenar al demandado, en la sentencia recurrida, el articulo 1.°
de la ley de 23 de Julio de 1908, porque el préstamo reclamado no
reine ninguna de las circunstancias en dicho articulo prevenidas
para que pueda declararse su nulidad.

29. Fianza. Efectos entre los cofiadores. La Solidaridad excluye

35
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la excusion en los bienes del deudor principal. Subrogacidn.
Sentencia de 15 de Enero de 1931.

Una fébrica solicité de un Banco la apertura de una cuenta co-
rriente de crédito hasta 100.000 pesetas, solicitindola también como
fiadores solidarios el marqués de A. y el de C., determindndose en
la concesién de la cuenta las condiciones de devolucién, intereses,
etcétera. ‘

Vencido el plazo, el Banco siguié ejecucién contra el marqués
de A., el cual pagé, quedando subrogado en todos los derechos del
acreedor, debiendo hacerse constar que la deuda era entonces, no
de 100.000 pesetas, sino de algunos miles de pesetas mas. Hay quc
tener presente que entre los cofiadores existia.un documento pri-
vado en el que se determinaba la responsabilidad de cada fiador.

El marqués de A. se dirigié contra los fiadores reclamandoles
su parte con arreglo al documento privado, a lo que se opusieron
éstos por no haber dirigido el actor en primer lugar su accién con-
tra la deudora principal, para luego reclamarles a ellos el pago de
la-parte que quedare en descubierto, y ademds porque al actor habia
pagado mas cantidad de la que ellos afianzaban.

El Juzgado y ia Audiencia condenaron a los demandados y el
Supremo rechaza el recurso, pues, apareciendo comprobado que el
pago se hizo a virtud de una demanda judicial, no se ha infringi-
do el nimero 2 del articulo 1.831 del Cédigo civil, puesto que el
fiador se habia obligado solidariamente con el deudor.

Esta situacién juridica no puede, en modo alguno, entenderse
modificada por ei soio hecho de la subrogacién en que se consti-
tuy6 el demandante una vez hecho el pago, en los derechos del
Banco ejecutante, porque tal acto no tiene por si solo fuerza bas-
tante para que los demds fiadores solidarios queden libres de su
obligacién que expresamente pactaron, pago que hizo el demandan-
te con reserva de su derecho contra los otros firmantes de la obli-
gacién, y es inconcuso, con arreglo al articulo 1.145 del Cédigo ci-
vil, que el pago hecho por uno de los deudores solidarios extingue
la obligacién y puede, el que lo efectie, reclamar de sus codeudo-
res la parte que a cada uno corresponda.
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30. Reconocimiento de hijo nalural. No es precisa la intervencign
del Ministerio fiscal en los pleitos sobre estado civil. InveStiga-
cion de la paternidad. El eslado de poSesion ha de ser consian-
te ¥ continuo derivado de actos directos del padre o de su fa-
milia, acreditada suw cerleza por los medios eStablecidos en De-
recho, excepcion de las presunciones. El recurSo de caSacidn se
limita a fijar y establecer cudl puede ser en cada caSo la ver-
dadera inteligencia de la ley Sustantiva, para evitar pleitos pos-
teriores. Sentencia de 20 de Enero de 1931.

Dofia A. P. formulé demanda contra X fundamentando muy ex-
tensamente su reclamacién. Pedia se dictase sentencia declarando
hijos naturales a los hahidos en las relaciones de éste con la deman-
dante, asi como la declaracién consiguiente de los derechos inhe-
rentes a esta condicién.

Se opuso €l demandado rechazando las alegaciones de la acto-
ra y el Juzgado y la Audiencia dictaron sentencia absolutoria.

El Supremo rechaza el recurso. No es requisito indispensable,
dice, la intervencién del Ministerio fiscal, omisién que no vicia €l
procedimiento, por constar, ademas, que el Ministerio fiscal tuvo
conocimiento de la peticidn de estado civil.

Prohibida en Espafia la investigacion de la paternidad, salvo
caso de delito, y ocurridos los hechos con posterioridad a la publica-
cién del Cédigo civil, a éste hay que atender para la solucién del
caso plantcado. ,

Que la posesién de estado se exige por ¢l legislador como me-
dio supletorio de justificar la paternidad natural en defecto de re-
conocimiento expreso y por escrito indubitado del padre, debiendo
ser el estado de posesién «constante» y «continuo» expresiones que
denotan, aquélla, ser cierta vy manifiesta y ésta que ha sido sin in-
terrupcion, y comoquiera que esa posesién viene a ser el medio de
adquirir un derecho por el transcurso del tiempo, 16gico es deducir
que la posesién de estado necesaria para adquirir el derecho a ser
reconocido como hijo natural es preciso que se demuestre que el
supuesto padre o su familia realizaron los actos inductivos nece-
sarios 0 derivativos de aquella constancia y perseverancia de 4ni-
mo y propdsito firme y decidido, sin solucién de continuidad, re-
velador de su deseo de reconocer como hijos suyos naturales a los
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que reclaman esta condicién, pues de lo contrario, si bastara la po-
sesién interrumpida de este estado, dejaria de ser constante y con-
tinua y faltarfa la base esencial que establecié el legislador para
condicionar y garantizar €l ingreso en el seno de las familias a las
personas que verdaderamente pertenecen a ella, evitando asi posi-
bles suplantaciones del estado civil,

Que el estado posesorio de que trata el articulo 135 en su pérra-
fo 2.° ha de derivarse de actos directos del mismo padre o de su
familia, de donde se deduce que no basta la afirmacién de que
en la opinién publica se tenga a determinada persona como hijo
natural de otra para que asi se repute, sino que es preciso el que
se concrete cuales son los actos directos del mismo padre o de su
familia generadores de esa opinién y que asi lo justifiquen por ser
notorio y frecuente el error en que se incurre en la formacién de
esa opini6n publica...

En consecuencia, los actos del padre o de la familia inductores
de la paternidad son, en suma, una serie de hechos procedentes de
la libre y espontanea voluntad del que los ejecuta que necesitan
ser contrastados y acreditada su certeza por los medios al efecto es-
tablecidos en derecho, con excepcién de las presunciones, y por
eso la jurisprudencia de este Tribunal Supremo tiene establecido
en las sentencias de 10 de Febrero dé 1897, 7 de Enero de 1916 y
27 de Febrero de 1923 que la posesidén de estado es una cuestién
de becho sometida a la apreciacién de la Sala sentenciadora.

Si bien en algin caso concreto y excepcional pudo este Tribunal
ante las circunstancias especiales que en el mismo concurrieron, que
no se dan en ¢l de autos, entrar a examinar la totalidad de ‘las
pruebas practicadas en el juicio, eso no autoriza a erigir la excep-
cién en forma general y a romper con la doctrina de que la apre-
ciacién de las pruebas es funcién soberana de los Tribunales de ins-
tancia, que no reconoce mas excepciéon que la contenida en el nu-
mero 7 del articulo 1.692 de la ley Procesal, precepto éste que ha
sido siempre interpretado en forma restrictiva, cual corresponde a
su naturaleza privilegiada, para no invadir la esfera de los tribu-
nales inferiores, ni desnaturalizar el recurso de casacién tal y como
se halla establecido en la ley de enjuiciar que lo limita a fijar y
establecer cudl puede ser en cada caso la verdadera inteligencia de
la ley sustantiva en orden exclusivo a evitar la promocién de plei-
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tos posteriores ; pero, en modo alguno, puede extenderse su fun-
cién exegética a variar el recto sentido de la ley y de la doctrina
anteriormente sentada, salvo que asi lo aconsejen nuevas concep-
ciones juridicas y el progreso de los tiempos, pues la jurispruden-
cia no es estatica, sino dindmica, y mecnos en asuntos de tanta gra-
vedad y trascendencia para el porvenir de la familia, base firmisima
de la sociedad, que sélo puede subsistir mediante la defensa y am-
paro de los hijos procedentes de uniones legitimas.

No obstante el criterio modernisimo a que parecen responder los
anteriores razonamientos del Supremo, concluye una vez mas ne-
gando lo pedido en el recurso. Por las oricntaciones nuevas de las
legislaciones extranjeras estamos de acuerdo con las atinadas ob-
servaciones del maestro Castdn, comentando la sentencia de 2 de
Marzo de 1929 en el nimero 212 de la Rewista de Derecho Privado
(pagina 167).

31. Heredero de confianza. Irrevocabilidad del nombramiento de
heredero hecho por aquél en documento publico. Sentencia de 10
de Febrero de 1931.

D. A. otorgé testamento instituyendo heredera universal de con-
flanza a su esposa, para que ésta, inlervivos o morkis causa, nom-
brase heredero a cualquiera de sus hijos dotdndolos a su arbitrio y
con los pactos y condiciones que tuviera a bien. Fallecié don A. y
la heredera de confianza instituy$ heredero a su hijo José, testa-
mento que revocd nombrando heredero a otro de los hijos y, por
fin, otorgd escritura nombrando heredero a otro hijo, quien, por
medio de este documento, inscribié los bienes a su nombre.

Muerta la testadora, intenté el instituido en primer lugar ins-
cribir los bienes a su nombre, encontrandose con la inscripcién he-
cha a favor de su hermano.

Entendiendo el primer instituido que la institucién era irrevo-
cable, solicité del Juzgado la nulidad de la escritura de nombra-
miento de heredero a favor de su hermano vy de las inscripciones
-causadas en el Registro, y la declaracién de que la institucién ver-
dadera e irrevocable era la hecha a su favor. Se opuso el hermano
~demandado por considerar revocable la primera institucién. v el
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Juzgado y la Audiencia consideraron irrevocable la primera insti-
tucién.

La Sala declara no haber lugar al recurso (fundado, entre otros
motivos, en la infraccién del articulo 737 del Cédigo civil), por
considerar que, aparte ser doctrina de este Tribunal la de ser irre-
vocable el nombramiento de heredero hecho por el de confianza en
documento publico y solemne, no debe olvidarse que en aquel te-
rritorio (Catalufia), por subsistir derecho foral, carece de aplicacién
la legislacién del Cdédigo civil, que sélo rige como derecho supleto-
rio en defecto del que lo sea en aquella regién.

Esta sentencia, en la que se respeta en absoluto el derecho fo-
ral, coincide con la de 28 de Enero de 1909, citada por Pella en su
obra «Cédigo civil de Catalufian, tomo IV, pag. 51.

MERCANTIL

32. Cuenta corricnte. Interpretacion de contratoS. Si a juicio del
Tribunal a quo no es clara la intencion de las paries, deberd
atenderse a los actos de los contratanies coetdneos y poSterio-
reS. Sentencia de 26 de Febrero de 1931.

Una sociedad constructora llegd a tener a favor de un Banco
un saldo deudor de 140.000 pesetas, por cuya razén al llegar a esta
suma se pidié por el Banco el afianzamiento de tal cantidad, el
que se presté por el entonces y ahora gerente de la Sociedad, me-
diante un documento privado que decia: «... responde al Banco de
cuantas operaciones realice la expresada sociedad anénima, para las
cuales fija como maximum la cantidad de 200.000 pesetasn.

Llegt el saldo deudor a 200.000 pesetas y tras inutiles gestiones
de cobro del Banco, éste formaliz6 demanda para que el deudor
fuese condenado al pago de la suma indicada. El demandado opu-
so que su garantia sélo se referia a lo que resultase desde el mo-
mento del afianzamiento y no antes. El Juzgado y la Audiencia die-
ron la razén al Banco, y el Supremo rechaza el recurso, conside-
rando que €l caso es realmente tipico de interpretacién de un con-
trato de indole puramente mercantil, debiendo estarse a lo que en ma--
teria de interpretacién diga el tribunal a quo.
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No siendo clara la intencién de las partes, deberd atenderse a
los actos de los contratantes coeldneos y posteriores al contrato,
sin que el juicio del Tribunal sentenciador pueda desvirtuarse sino
por la demostracién del evidente error en que hubiese incurrido, lo
cual no se logra a los fines de la casacién, oponiendo sdlo el par-
ticular criterio del recurrente, cual sucede en este caso, ya que S0s-
tiene que el texto del documento es perfectamente claro, cuando por
estimar lo contrario el Tribunal a quo acude debidamente al ané-
lisis y juicio de los referidos actos, para venir a fijar la verdadera in-
tencién.

Y son elementos bésicos: 1.°, que estd demostrado en autos,
que la sociedad constructora debia al Banco 140.000 pesetas en
Abril de 19z5.

2.° Que la naturaleza juridica del contrato existente entre el
Banco y la Sociedad era de cuenta corriente v al no pactarse de
modo expreso cuando se otorgé la fianza la apertura de nueva cuen-
ta, es evidente que continuaba la existente.

3.° Que en el afianzamiento el fiador se obligaba a satisfacer
el saldo que resultase, no en cuanto a determinadas operaciones par-
ciales; y

4.° Que no es légico que el Banco garantizase una deuda desde
el dia del afianzamiento, dejando en el aire el descubierto anterior.

ENJUICIAMIENTO CIVIL
CUESTIONES DE COMPETENCIA
" 33. Compraventa mercantil. Sentencia de 20 de Febrero de 1g31.
Si la mercancia viajé de cuenta y riesgo del comprador, segun
nota que aparece en la carta-factura, que constituye principio de
prueba escrita, procede resolver el conflicto jurisdiccional en favor

del Juzgado del domicilio del vendedor, lugar del cumplimiento de
la obligacién.
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34. Reclamacién de cantidad. Sentencia de 2 de Febrero de 1931.

Es competente el Juez del domicilio del comprador, de acuerdo
con lo dispuesto en la regla primera del articulo 62 de la ley de
Enjuciamiento civil y el ultimo parrafo del articulo 1.171 del Cédi-
go civil, cuando se reclama el pago de pesetas resto del precio de un
ganado, facturado por el actor al lugar de la residencia del com-
prador, no habiéndose demostrado que la venta tuviera lugar en
e! pueblo residencia del vendedor.

35. Sumisidn expreSa. Temeridad. Sentencia de 7 de Febrero de
1931.

Es competente el Juzgado a que expresamente se sometieron las
partes, y al silenciar el demandado, cuando promovié la inhibitoria,
L4

esta circunstancia esencial ha demostrado que procedia con teme-
ridad.

POBREZA

36. Las Sentencias han de ser claras, precisas y congruenles.
Sentencia de 5 de Febrero de 1931.

La falta cometida en el procedimiento, aunque haya dado lugar
a no ser emplazada una parte, no puede nunca dar motivo a que
el fallo cometa ninguna clase de incongruencia y la falta de em-
plazamiento no es fundamento del recurso de casacién por infrac-
cion de ley.
EnriQuE TAULET,

Notauo de Valencra.



Jurisprudencia de la Direccidn
de los Registros y del Notariado

INSCRIPCION DE DOCUMENTOS EXTRANJEROS., EL REGISTRADOR PUE-
DE CALIFICAR, EN VIRTUD DEL CONOCIMIENTO QUE TENGA DE LA
LEGISLACION DEL PAIS DE QUE SE TRATE, O EXIGIR, EN OTRO CASO,
LA PRESENTACION DEL CERTIFICADO A QUE SE REFIERE EL ARTICU-
LO 47 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, QUE LE ACREDITE LA APTI-
TUD Y CAPACIDAD LEGAL DE LOS OTORGANTES Y QUE SE HA OBSER-
VADO EN EL OTORGAMIENTO LAS FORMAS Y SOLEMNIDADES ESTA-
BLECIDAS EN LA NACION DONDE SE HA VERIFICADO EL ACTO O
CONTRATO.

Resolucidn de 11 de Febrero de 1931. (Gaceta de 2 de Abril de 1931.)

En juicio sucesorio abintestato seguido en el Juzgado de pri-
mera instancia de lo civil, de Buenos Aires, por fallecimiento de
doiia Francisca Pérez Durdn, casada con D. Manuel Durdn, se
dicté declaratoria de herederos en favor de su hija y nietos, sin
perjuicio de los derechos concedidos por la Ley al cédnyuge viudo,
segiin testimonio en cuyo apartado d) se afirma que se han dis-
tribufdo los bienes de la sucesién, habiéndose abonado el impues-
to sucesorio, y que fué adjudicado al cényuge una casa en Se-
villa por compra que efectué a la sucesién. El mismo Juzgado
acordé adjudicar al dicho cényuge supérstite dicha casa, de con-
formidad con lo pedido .por todos los interesados en la sucesién,
el representante del Consejo Nacional v lo dictaminado por el ase-
sor de menores, segin se justifica con testimonio expedido por el
secretario de Juzgado, del que aparece igualmente que en los autos
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sucesorios se habia presentado un escrito por los interesados soli-
citando se.adjudicase en compra al.sefior Duran la casa indicada,
y que el Juzgado habia dictado el auto aprobatorio ya expuesto.

Presentados dichos documentos, con instancia del mandatario
del seiior Durén, en el Registro de la Propiedad del Mediodia, de
Sevilla, el Registrador no admitié la incripcién : «1.° Porque la
liquidacién de la Sociedad conyugal, y la particién de herencia
que en primer lugar comprende esta instancia, y la que en la mis-
ma se refiere, no puede hacerse mediante un documento privado
para que éste surta efecto en el Registro de la Propiedad.
2.° Porque para la validez’ de este contrato se necesita el con-
sentimiento de todos los interesados y la instancia se formula sélo
en nombre de D. Manuel Durdn Rodriguez y no consta la con-
formidad de los otros participes de la herencia. 3.° Porque la
manifestacién que se hace en el parrafo letra b), del testimonio del
auto de declaracién de herederos, que se acompafia, de haberse
hecho 1a distribucién de los bienes de la sucesién, no resulta jus-
tificada de manera alguna, ni puede ser considerada hecha la par-
ticidn por esa simple manifestacién, ni en ella se determina la
forma en que se ha hecho, ni la participacién de finca que a cada
cual se adjudica, ni consta la extensidén del derecho de cada uno
de los interesados. 4.° Porque en cuanto a la compraventa
que en segundo lugar se pretende inscribir, mediante la presen-
tacién del certificado fecha 1 de Julio de 1923, se tha de tener en
cuenta que se trata de un bien inmueble individual y concreta-
mente determinado, sito en LEspafia, y que en transmisién se rige
por el Estatuto real, por lo que, su venta, en la forma que aparece
realizada, no puede ser inscripta, siendo necesario, para ello, una
escritura piblica hecha con todos los requisitos que nuestra le-
gislacion exige para la venta de bienes de menores. 5.° Por-
que los documentos extranjeros que se acompafian tienen que acre-
ditar que retinen los requisitos necesarios establecidos en los ni-
meros segundo y tercero del articulo 47 del Reglamento de la ley
Hipotecaria, mediante el certificado que requiere el parrafo segun-
do del mismo articulo. Y siendo insubsanables los cuatro pri-
meros defectos, no puede tomarse tampoco anotacién preventiva.»

En el recurso interpuesto, el Presidente de la Audiencia con-
firmé la nota del Registrador de la Propiedad, v la Direccién ge-
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neral confirma el auto apelado tan sélo por el tltimo de los defec-
tos que contiene la nota, con las siguientes razones :

Para la transmisién de los inmuebles sitos en Espafia exige,
en primer término, nuestro sistema hipotecario, una causa juri-
dica, acreditada en documentos publicos, que hagan fe, por si so-
los o con otros complementarios, o mediante formalidades cuyo
cumplimiento se acredite, y, en segundo lugar, la inscripcién, en
el Registro de la Propiedad, sobre la hase de anteriores asientos
a favor del transferente, principios que, por formar parte del lla-
mado orden publico internacional, son de aplicacién ineludible al
caso discutido en este expediente.

En cuanto al primer defecto de la nota recurrida, los docu-
mentos presentados en el Registro de la Propiedad con las solic’-
tudes de inscripcién, son dos certificaciones auténticas, expedidas
por el don M. Echegaray, Secretario del Juez de Primera instan-
cia en lo civil de la capital de Buenos Aires, cuya firma ha sido
legalizada en forma y justifican el derecho de las personas llama-
das a la herencia de dofia Francisca Pérez, segiin lo reconoce el
Registrador en su informe, asi como la particularidad de haberse
adjudicado al cényuge supérstite, en-autos sucesorios, una casa si-
tuada en Sevilla, calle de los Tintes, nimero 13, perteneciente a
la sociedad conyugal, por la suma de 5.827,50 pesos, v con tales
antecedentes, no puede afirmarse que se trata ahora de inscribir la
liquidacién de la sociedad conyugal y la particién de.herencia por
medio de un documento privado, sino més bien que se pretende
la inscripcién del dominio de la referida finca a nombre del mis-
mo D. Manuel Duran, por el titulo relacionado.

Este titulo, lejos de poder scr cquiparado por sus antecedentes
y estructura a un instrumento publico otorgado notarialmente por
todos los interesados en la herencia, guarda un estrecho paralelis-
mo con los documentos judiciales autorizados con sujecién a los
articulos 1.081 y siguientes de nuestra ley de Enjuiciamiento civil,
pero con la doble divergencia de que, aprobadas definitivamente
las particiones en la capital de Buenos Aires, se procede a ejecu-
tarlas entregando a cada interesado lo que haya sido adjudicado
en los titulos de propiedad, después de poner su constancia en
ellos por el escribano; v, en segundo lugar, la jurisprudencia con-
cede a la adjudicacion de derechos inmobiliarios en una cuenta
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particionaria, bien el cardcter de acto traslativo de dominio en for-
ma, cualquiera que sea la causa de la adjudicacion, de modo que
el titulo esté constituido por la resolucién judicial, bien la natu-
raleza de acto declarativo que no requiere escrituracion. '

La manifestacién que se hace en el primero de los autos acom-
pafiados, relativa a la distribucién de los bienes relictos, es de
una sobriedad tan extrema, que si sobre ella hubiera de hacerse la
inscripcién, faltarfan muchos datos exigidos por el articulo no-
veno, y concordantes de la ley Hipotecaria; pero como el objeto
de este recurso es la inscripcion de una finca que el Juez ha adju-
dicado dentro del procedimiento incoado con motivo de la suce-
siéon de dofia Francisca Pérez Durdn, carece de valor el defecto
desenvuelto bajo el nimero tercero de la nota recurrida, y yueda
centrado el problema en si se reconocen, o no, facultades al Juz-
gado en cuestién para resolver sobre aquel extremo, y la forma
es adecuada.

Segun el articulo 3.° de la ley Hipotecaria, la calificacién
de titulos inscribibles, por razén de autenticidad, corresponde tan-
to a las escrituras publicas como a las ejecutorias y documentos
expedidos por la autoridad judicial o por el Gobierno o sus agen-
tes, y si bien este precepto no puede entenderse, dentro de Es-
pafia, en el sentido de que un acto juridico pueda ser legitimado
indistintamente "en cualquiera de las tres formas, tampoco cabe
afirmar que la distribucién de funciones autenticadoras deba ser
la misma en los paises extranjeros que en nuestra patria, de suer-
te que haya de otorgarse en aquéllos escritura publica ante un fun-
cionario de orden notarial, cuando nuestra reglamentacién interna
asi lo exija, no cabe alegar, para robustecer el cuarto motivo de la
nota recurrida, el orden publico y las buenas costumbres, dado el
parecido o hermandad de ambos Cédigos procesales y las ligeras
divergencias sefialadas.

No es posible imponer a los Registradores de la Propiedad el
conocimiento detallado de las legislaciones extranjeras y la apre-
ciacién de matices como los aludidos, ni puede en todo caso este
Centro directivo asegurar la veracidad y exactitud de sus razona-
mientos, sin temor de incurrir en errores, y que si bien la expo-
sicion de motivos de la primitiva ley Hipotecaria abrié anchos
cauces a la inscripcidn de los documentos extranjeros y algunos
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comentaristas encomendaron al encargado del Registro la tarea
de estudiarlos y calificarlos directamente, el articulo 47 del Regla-
mento hipotecario ha tratado de aliviar esta tarea introduciendo el
certificado a que se refiere su parrafo segundo, con el que se pue-
de acreditar la capacidad de los otorgantes y la formalizacién de
los actos o contratos.

Al emplear el texto reglamentario la frase podrdn acreditarse
no niega la posibilidad de otros medios probatorios que el Regis-
trador estime suficientes, ni reprueba la decisién que éste adopte
por sblo el conocimiento que de las legislaciones extranjeras haya
adquirido, e indirectamente concede al presentante la facultad de
corroborar con facilidad sus peticiones, y al Registrador la de
exigir, en analogia con el articulo séptimo del Reglamento del
Registro mercantil y el 244 del Notarial, el certificado del Cénsul
espafiol de carrera, cuando lo hubiere en el referido territorio, para
desvanecer las dudas que tuviere sobre la capacidad de los otor-
gantes y la forma-del acto.

Luts R. Lusso,
Registrador de Ja Propredad.
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LA COLONIZACION INTERIOR DE ESPANA

Con este titulo ha dado una conferencia en la Unién Catalana
de Estudios Politicos y Econémicosociales el cultisimo Inspector

‘general del Cuerpo de Ingenieros Agrénomos D. Enrique Al-

caraz.

Como conclusiones de lo que pudiera llamarse un programa
de Gobierno en orden a la politica colonizadora, teniendo en cuenta
las caracteristicas espafiolas y la crisis universal de produccién,
consumo y trabajo, propone el conferenciante las siguientes :

«Que por colonizacién interior no ha de entenderse estricta-
mente el reparto de tierras cultivadas o incultas en pequefios lotes,
sino también la intensificacién de cultivos sin desarticular grandes
propiedades o mejor articuldndolas al modo industrial; lo mis-
mo da difundir socialmente el dominio de la tierra, que difundir
intervenciones de diversas actividades humanas cuya consecuen-
cia es la difusidon social de los provechos. No puede prescindirse
hoy de intervenciones capitalistas en grande, que permitan aba-
ratar productos para la lucha universal de los mercados, y tan co-
lono es quien participa de la propiedad de la tierra como quien
participa directamente de sus productos. De todos modos, juzga
indispensable la presidén social para vencer las inercias iniciales en
Ja evolucion de los cultivos y las resistencias pasivas que ha de ofre-
cer el propio medio generador de la presién. La cual podrd tener
por 6rganos :

a) Directamente el Poder publico, distribuyendo tierras in-
cultas adquiridas por el Estado a los particulares ; ayudando, ade-
mas, a.cultivarlas mediante su direccién técnica y los auxilios o
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subvenciones necesarias, a titulo siempre de reintegro, en cuanto
se haya vencido y notoriamente superado el punto muerto de la
transformacién a que repetidas veces se ha aludido. En definiti-
va, la legislacién de 1907, modernizada, ampliada y bien dotada
hasta la adquisicién de grandes fincas incultas o mal cultivadas.

b) Directamente también por el Poder ptblico, adquiriendo
tierras ya cultivadas para entregarlas a sus actuales arrendatarios
preferentemente, o parceladas en su caso en pequefios lotes. En
definitiva también, la legislacién sobre parcelaciones de 1927, pro-
seguida con entusiasmos semejantes a los que la iniciaran.

¢) Indirectamente por el Poder piblico, sirviéndose del impues-
to territorial como instrumento de estimulo y direccién, medianie
desgravaciones o recargos progresivos segun los casos, cuyo re-
sultado sea el premio notorio a la mejora del cultivo, a la parce-
lacién de la tierra y a la explotacién directa de ésta por su pro-
pietario.

d) Indirectamente por el Poder piblico y directamente por el
ahorro nacional, que recibira del primero apoyo, proteccién y es-
timulo, con el derecho a la expropiacién forzosa, organizando in-
dustrialmente grandes explotaciones agricolas con 'utilizacién in-
tegral de los poderosos medios de la moderna técnica. Empresas
estas de duracidén limitada, y que, en general, terminarian, una
vez supervalorizada la tierra mediante el duradero y eficaz culti-
vo, por la venta en pequefios lotes y en fincas de mediana ex-
tensién.

¢) Organizadas ya y en pleno funcionamiento instituciones
tan genuinamente colonizadoras como las Confederaciones hidro-
graficas, denominacién no muy acertada, podrian éstas con sus
propios recursos o con otros de carActer transitorio o subvencio-
nal, y de modo preferente en las zonas en”que los propietarios de
las fincas, beneficiadas con dinero de todos los contribuyentes, no
manifiestan el menor apresuramiento en hacer fructificar tan im-
portante mejora, ensayar la constitucién de dichas grandes ex-
plotaciones, cuyo término habria de ser también la venta y sub-
division de la tierra en pequefios y medianos lotes.

f) El flujo de poblacién obrera para estos dos dltimos tipos
de colonizacién encontrard estimulo suficiente en la mejora y se-
guridad de salarios, en la participacién progresiva de beneficios,



560 BIBLIOGRAF{A

que habri de ser norma econdémica de esas explotaciones protegi-
das, y en la siempre grata perspectiva de adquisiciones de tierra
en plena propiedad. Contingentes menores que la emigracién
anual espafiola serdn de momento suficientes para iniciar la obra
colonizadora, cuya densidad demogréifica se acreceria luego auto-
maticamente.»

La REDACCION.
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