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f\ntologia de la «Revista Critica
de Derecho Inmobiliario»

Por JosE MariA Mriauir GONZALEZ

SUMARIO: Presentacién.—I. DERECHO EN GENERAL: La escuela de Tubinga;
La plenitud del orden juridico—I11. DERECHO CIVIL: 1. Parte general: El
requisito de la viabilidad del nacido en el Cédigo Civil.—2. Derechos reales:
El ius ad rem en el Derecho civil moderno; La teoria del titulo y el modo;
Justa causa traditionis; Cotitularidad o comunidad. Gesammte Hand o comu-
nidad en mano comiin; El usufructo de acciones del articulo 486 del Cédigo
Civil; Notas acerca de la naturaleza y contenido de la subhipoteca—3. Obliga-
ciones y contratos: Convenciones de no responsabilidad; El precontrato. Notas
para su estudio; La donacién mortis causa y el Cddigo Civil—4. Sucesiones:
Herederos y legitimarios; Las conferencias del doctor Ferrara. Observaciones;
Comentario a la Resolucién de 22 de diciembre de 1950; La particion heredi-
taria, (es acto traslativo o declarativo de propiedad?—I111. DERECHO INMO-
BILIARIO REGISTRAL: El Registro de la Propiedad espafiol; Dualidad le-
gislativa de nuestro régimen inmobiliario; Naturaleza del procedimiento regis-
tral; Apuntes sobre la anotacién preventiva en el Derecho hipotecario espariol;
En torno al procedimiento ejecutivo en caso de remate de inmuebles; El pro-
cedimiento ejecutivo en caso de remate de inmuebles; La hipoteca en garantia
de rentas o prestaciones periédicas—1V. DERECHO MERCANTIL: El dere-
cho de v[oto del accionista; El depdsito irregular y su aplicacién en el Derecho
mercantil.

PRESENTACION

Un trabajo de la indole del presenic quizd necesite mds que ningiin
otro de una presentacion que expligue su finalidad, sus limites y los cri-
lerios tenidos en cuenta.

La idea bdsica de la antologia es aportar a la celebracion de los cin-
cuenta afios de la Revista una visién de lo que ha sido a través de sus
propias pdginas escogidas. De tal forma que aqui. mds que hablar de la
Revista, se ha pretendido que ella hable por si misma, o. mejor dicho,
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de hacerle huablar por medio de sus pdginas, ofreciendo al lector una
muestra, siquiera minima, de la formidable aporfacion que supone para
el Derecho espanol.

La tareq, en gran medida ardua y comprometida, imponia desde un
principio el seiialamiento de limites que la hicieran practicable. De dos
tipos son estas [ronteras, s6lo en parie autoimpuestas y como tales arbi-
trarius. En primer lugar, la antologia se limita temporalmente a los pri-
meros XXV «itos o, mejor dicho, tomos (1925-52, pues en los afios 37,
38 v 39 no aparecid). Con ello se logran ventajas evidentes comno son la
obtencién de una perspectiva adecuada v la disminucion del riesgo, no
obstante siempre presente, de preierir importanies contribuciones. En se-
gundo lugar un limile de espacio material, aunque flexible, existenie, exi-
gia un volumen relativamente reducido, conforme, por lo demds, con el
modesto fin perseguido. De otra parte, una mayor extension aumentaria
paraddjicamente las omisiones al relajar los criterios de seleccidn, que, en
definitiva, quedarian confundidos. También la inclusién de la antologia
en el niimero extraordinario. conmemorativo de los cincuenta aiios, recla-
maba un volumen proporcionado.

Los criterios de seleccién han sido fundamentalmente dos: la impor-
tancia objetiva del trabajo v la de su autor, que han coincidido, natural-
mente, en muchas ocasiones. Se han tenido en cuenta de una manera es-
pecial: el interés del fema, las repercusiones en la doctrina y legislacion
y en algiin caso la relevancia de polémicas que nacieron v se desarrollaron
en las pdginas de la Revista. Por esto tltimo es por lo que se han reco-
gido pdginas de mds de un articulo sobre un mismo punto, pero. a titulo
excepcional, sélo en una ocasién.

Aparecen pdginas de veinticinco trabajos. es decir. precisamente uno
por aiio, pero sin que se hava seguido el criterio de que todos los afios
estén representados. No obstanie, dieciocho tomos de los veinticinco tie-
nen su representacién, lo que supone, a mi juicio, un reparto suficiente-
mente proporcionado. S6lo de un autor ha sido recogido mds de un tra-
bajo. Se trata del fundador de la Revista. don Jerénimo Gonzdlez. Con
ello se ha querido rendirle un merecido homenaje v destacar su gran apor-
tacion « la Revisia.

No se ha pretendido ofrecer una seleccién exhaustiva por temas. ni
mucho menos, de modo que quedaran cubiertas las diferentes ramas del
Derecho v dentro de éstas sus distintas partes. Pero se ha procurado que
el abanico de temas fuera lo suficientemente amplio v variado, si bien la
mayor densidad corresponde, naturalmente, a los Derechos Reales e In-
mobiliario Registral.

Ll seleccionador de textos quisiera haber evitado muchas omisiones.
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que deberdn imputarse «a los limites y criterios va seraludos o « la limi-
tacion personal del propio seleccionador. Parece justo y, por laitto, obli-
gado recordar aqui los nombres de algunas personas que colaboraron de
manera especial en la Revista y cuyos trabajos, por una u otra razén, no
aparecen en la antologia. En los comentarios de jurisprudencia hay que
destacar la labor de Taulet, Rodriguez-Lueso y Marueco; en recensiones
de libros, la de Riaza, Bravo Lipez y Falkenstein. Antes de la guerra son
de mencionar los nombres de Campuzano, Gil Socii, Lacal, Lezdn, Marin
Monroy, Royo Martinez, Uriarte Berasdtegui y Villares Picd. Después, ade-
mds de algunos de los anteriores que continuaron publicando en la Re-
vista, recordemos a Azpiazu, Bas y Rivas. Giménez Arnau, Gomez Mo-
ran, Hermida Linares, Lopez Torres, Menchén Benitez, Ramos Folques,
Ruiz Martinez y Ventura Traveset, y oiros cuya mencion haria excesiva-
mente larga esta lista. Téngase en cuenta, una vez mds, que nos referimos
siempre a la labor realizada en la Revista hasia el afio 1952.

Como la naturaleza de una antologia determina en gran medida que,
en definitiva, prevalezcan los juicios del seleccionador, es también justo
que éste asuma toda la responsabilidad. Las criticas, seguramente bien
fundadas, aunque inevitables, deberdn tener en cuenta que el material so-
bre el que ha recaido la eleccion sobrepasa con mucho las veinte mil pd-
ginas y que su reduccion a poco mds de cien puede explicar mejor que
nada fas dificuliades con que se ha tropezado.

Por dltimo he de hacer constar, lo que al mismo tiempo que deber
de gratitud es una satisfaccion, que he contado con la ayuda v consejos
de personas que reunian un conocimiento completo de la Revista v del
Derecho en general. A ellus mi reconocimienio expreso.






. DERECHO EN GENERAL

LA ESCUELA DE TUBINGA
1935, pdgs. 561575

La «Escuela de Tubinga» es el dltimo de una serie de articulos, que
don Jerénimo publicé a lo largo' de 1935 en la Revista, todos sobre el mé-
todo. Ya en 1930 habia plasmado su preocupacion por los temas metodo-
Iogicos en un articulo publicado en la Revista, precisamente con este ti-
tulo «Métodos juridicos». Los del ario 1935 son una ampliacién en pro-
fundidad de aquella preocupacion, abarcando desde la escuela exegética
francesa hasta la jurisprudencia de intereses. Las simpatias de don |ero-
nimo por esta ultima direccién son evidentes, pero sin dejarse arrastrar
—como él mismo dice—hasia el fin. Don Jerdnimo fue quien primero se
ocupo entre nosoiros de esta direccion metodologica, que, como dice Her-
ndndez-Gil (Metodologia de 1a ciencia del Derecho, Madrid, 1971, pdgi-
na 297), es probablemente la que ha logrado mayor popularidad en el
moderno debate metodoldgico. Don [erénimo expone magistralmente en
este articulo el significado y alcance de esta direccion, sus relaciones con
la escuelu del derecho libre y sus ataques a la jurisprudencia de concep-
tos, concluyendo con una admirable pdgina en la que resume el valor de
la jurisprudencia de intereses.

La jurisprudencia de intereses dcbe sus desarrollos a ta tenaz labor
de dos profesores que, deseosos de liberar al Juez de la tirania de los con-
ceptos y de empujarle por los espléndidos campos de la vida social, se
alistaron en las filas del modernismo judicial paralelamente al Ilamado
movimiento del Derecho libre (Freirechisbewegung); pero temerosos de
Jlos abismos que los andrquicos entusiasmos abrian a sus pies, anclaron
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su doctrina en la roca de ley y buscaron en su inspiracién y finalidad un
criterio objetivo. Por ello resultaron sospechosos a uno y otro bando, su-
frieron los ataques en ambos frentes y se ven en la constante necesidad
de justificar su posicién y desvanecer los malentendus de los adversarios.

Ya en el prélogo de su obra La averia gruesa, que remonla al afio
1889, Heck realzaba el cardcter metddico de su tarea, que tendia a de-
mostrar la dependencia en que el Derecho se halla respecto de las necesi-
dades humanas, y la significacién del factor finalidad. También alli apa-
rece la indicacidn de que el intérprete debe acomodarse a los términos
pricticos y finalistas del problema y hasta la recomendacién hecha al
Juez de que llene las lagunas con su propia crecacién, decidiendo de lege
Jerenda cuando la investigacidn de lege data no tenga resultado.

Estas ideas cristalizan en un discurso leido en la Universidad de Tu-
binga el 6 de febrero de 1912, que, tras una breve exposicién de la dispu-
ta sobre el método juridico, enfoca el problema de la adquisicién o cap-
tacién del Derecho, la jurisprudencia de conceptos, las nuevas direccioncs
teleolégicas y las trascendentales reformas con que los modernistas (ratan
de corregir la estéril y perjudicial labor de los Parlamentos en el ordena-
miento juridico privado (rebajar el Cédigo Civil a la categoria de un texto
académico, distinguir de tareas politicas y no politicas, con atribucién de
éstas a organismos censurados por las Cortes; institucién de un Justicia
mayor (Reichsjustizamt) (1).

La interpretacién de la Ley en su relacién con la jurisprudencia de
intereses se desenvuelve con mayor precisién en un extenso irabajo pu-
blicado en el Anuario para la préctica civil de 1914 (2), donde la tarea
del Juez, lejos de limitarse a la subsuncidén 16gica, reviste los caracteres
de un proceso de obediencia racional que atiende al contenido, a los mo-
tivos y a la causa del mandalo, a los precedentes histdricos y a los inte-
reses concurrentes, contradictorios y obstaculizantcs. Heck confiere a los
conceptos solamente una funcién ordenadora y retrocede a la causa fun-
damental del precepto, diferencia e integra las relaciones sociales, cuali-
fica los impulsos interesados como mas {inos y adecuados al estudio de
las necesidades y separa los problemas de conocimiento o nomotesia de
los problemas de valoracién. Demostrada la aplicabilidad y la indepen-
dencia del nuevo método, desvirtuados los argumentos contrarios, basados
en la voluntad del legislador y en la separacién liberal de los Poderes,
invoca como inspiradora de su sistema la experientia vitae, y termina con
la afirmacién de que la jurisprudencia dc intereses facilita y asegura a

(1) Das problem der Rechtsgewinnung, 2*® edicién, 1932, Mohr, Tiibingen.
(2) Geselzesauslegung und Interessenjurisprudenz. Existe edicién separada. Tii-
bingen. Mohr, 1914,
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los profesionales la apreciacién de lo juridico concreto. con independencia
de los ideales politicos y de la intuicién del mundo por cada uno forma-
da, y en vez de ser un reflejo de las corrientes filoséficas de moda, se
deriva directamente de la funcién ecncomendada al Juez por las Constitu-
ciones modernas.

La doctrina aparece cn su completa madurez, consciente y acomete-
dora, en la obra de HEck sobre construccién de conceptos publicada en
1832, que esiudia en ia primera parte los problemas bdsicos de la discu-
sién sobre el método, por el orden siguiente: 1.°, los fines de la cicncia
y la dependencia juridica de la jurisprudencia de intereses; 2.°, los tres
conceptos instrumentales del método (intereses, conceptos y construccion);
3.9, el nacimiento de la norma juridica; 4.°, el fallo judicial, con referen-
cia a la jurisprudencia constructiva y a la de intereses; y 5.%, la tarea de
la ciencia: extensién de los materiales normativos y sistema interno de la
adquisicién o captacién de preceptos, y de su presentacién o exposicién
en el procedimiento deductivo e inductivo; con un apéndicc sobre las
controversias constructivas y la posibilidad de mdltiples conceptos. La
segunda parte estd dedicada a rebatir las observaciones de OERTMANN
sobre la probable infidelidad del sistema a la Ley, el riesgo de que [a
depreciacién del concepto perturbe las exposiciones sintéticas y las difi-
cultades que presenta en la ensefianza, con unas advertencias finales que
destacan el cardcter funcional y biolégico de la jurisprudencia de inte-
reses (1).

Y para presentar dos espléndidas muestras del valor practico de su
método, HEck ha publicado un tratado elemental del Derecho de obliga-
ciones y otro del Derecho de cosas, en los que pone de relieve las dife-
rencias mds notables entre ambas jurisprudencias, por lo que se relierc
a la estructura y desenvolvimientos doctrinales, al mismo tiempo que da
un notable ejemplo a los que quieran seguirle por el camino de la inves-
tigacién y ponderacion de interescse (2).

Con igual tesén combatia su colega Max RUMELIN, conocido ¢n nues-
tra Patria por las citas de su esludio sobre la autocontratacidén (1888),
en los siguientes discursos leidos con motivo de las académicas distribu-
ciones de premios en la Universidad de Tubinga: Bernardo Windscheid y
su influencia en el Derecho privado v en la jurisprudencia (1907); El nue-
vo Cddigo Civil suizo y su significacion para nosotros (1908); La equi-
dad en el Derecho (1921); Rodolfo de Thering (1922); Eugenio Huber
(1923); Intuicién juridica y conciencia juridica (1925); La igualdad ante
la Ley (1928); La fucrza vinculadora de la costumbre v su fundamento

(1) Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz. Tubinga, 1932. Mohr.
(2) Grundriss des Schuldrechts, 1929. Grundriss des Sachenrechts, 1930.



540 : ESTUDIOS

(1929); Cambios experimentados en la jurisprudencia y en la doctrina
(1930).

A pesar de todo, el ptblico alemén, los profesionales y aun los cspe-
cialistas no se hallaban enterados de la significacién del movimiento, que
confundian con las ramificaciones de la corriente del Derecho libre, y si
no se habfa llegado a una conspiracién del silencio, por lo menos fal-
taban en los expositores las citas precisas y la exacta valoracién de las
orientaciones, asi como sobraban las impugnaciones de ideas que también
HEeck y RUMELIN combatian (1).

La escuela tubigense de Dercecho privado, o de la jurisprudencia de
intereses (Tiibinger Schule der Privatrechislehre-Tubinger Interessenjuris-
prudenz), se afirma y reconoce oficialmente en el volumen publicado,
con motivo de cumplir los setenta afios Max RUMELIN, en su honor y en
el de HEck y BENNO ScumiDT, y en los trabajos que vienen apareciendo
en el mds que centenario Archiv fur die Civilistische Praxis, editado en
aquella poblacién por MoHR.

1I

Por recientes que sean las investigaciones sobre finalidad en el De-
recho, y por grande que sea la influencia de la escuela vienesa, que quie-
re dejar reducida la jurisprudencia a una especie de dlgebra de las not-
mas, en los antiguos y modernos expositores de Ia teoria de interpretacién
se encuentran términos, como los de voluntad, mente, intencién y propé-
sitos de la Ley o del legislador, que hacen una referencia mds o menos
directa al fin perseguido, y aun el gran ptblico, el hombre del medio de
la calle o el del rincén del hogar, comprenden sin ningtin esfuerzo que
el Derecho se establece para algo y perciben inmediatamente cl lado
préctico de las institucioncs.

Pero el método teleoldgico (de telos-cos, fin, y logos, discurso) se ca-
racteriza por encauzar la investigacién en plano diferente del quc corres-
ponde a la interpretacién positivista, por denegar al concepto juridico su
fuerza trascendente y su exactitud matematica y por abrir el paso a con-
sideraciones intuitivas o emocionales de innegable subjetividad.

S6lo que la investigacién de fines concentra las dificultades. El fin
dltimo, Dios, al cual los escolasticos ordenaban toda la existencia (omnia
ordinanda ad Deum), la finalidad divina sobre cuyo conocimientio asen-
taba TREDELENBURG el Derecho (der Anerkennung des Géltlichen
Zweckes) son tareas que sobrepasan los medios de una cicncia practica

(1) Die Leugnung der Inferessenj. Archiv. . die Civ. Pr. 137 Band, 49,
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como la jurisprudencia. y la catalogacién de fines secundarios nos en-
vuelve en problemas metafisicos y sociales de enorme complejidad y tras-
cendencia.

Por eso, HECK, que reconoce como una especie del método teleold-
gico el de intereses, deslinda su dmbito y fija con gran modestia sus pre-
tensiones. La nueva direccién del pensamiento centra el Derecho sobre
las exigencias de la vida, y asi se habla de método teleoldgico v de juris-
prudencia realista, socioldgica, de valores y también de intereses. Esta
direccién se bifurca: algunos de sus representantes atribuyen la potestad
de captar o adquirir el derecho al Juez exclusivamente y le liberan de la
Ley (Freirechtslehre), pero son muchos mds los que siguen fieles a la
Ley (gesetzestreue Teleologie) y han de luchar al mismo tiempo frente
a la jurisprudencia de conceptos, con los partidarios del derecho libre.
De suerte que a la negacién que formulan de aquella jurisprudencia co-
rresponde la positiva referencia a las necesidades vitales, y a la negacidn
del derecho libre, el postulado.de la aplicacién leal de la Ley (1). EI mé-
todo de la jurisprudencia de intereses recibe sus bases ¢ inspiracién de
la experiencia y exigencias del trabajo juridico, no descansa en una espe-
cial intuicién del Universo, en un sistema filoséfico o en fundamentales
aportaciones de otras ciencias. Aunque independiente y extrafio a las
elucubraciones metafisicas, no desdefia los estudios mateméticos, natura-
listas ni de cualquier otra clase; pero ante todo es eminentemente profe-
sional, de juristas, y se halla orientado o polarizado hacia los variadisi-
mos intereses que tutela un ordenamiento juridico. Sus discusiones no
versan sobre la concepcién del mundo ni sobre los posibles ideales, sino
mas bien sobre los medios para alcanzar los fines comunes. Tampoco se
deja el método llevar por los postulados materialistas, y enfoca con ins-
trumentos propios la estrella polar de la eterna justicia.

Sobre la teoria genética de THERING y con ciertas aproximaciones al
derecho justo de STAMMLER, HECK desenvuelve la teoria productiva de
los intereses, colmando con sus trabajos las lagunas de la ley. Como ins-
trumentos de trabajo maneja: 1) los intereses; 2) los conceptos, y 3) la
construccién, nociones que toma del lenguaje ordinario y afina en su
aplicacién a la jurisprudencia.

En el lenguaje corriente, la palabra interés pone de manifiesto la sig-
nificdcién que los bienes de la vida tienen para el hombre y, en su con-
secuencia, el deseo de tales bienes. Pero no solamente el deseo que se
destaca en el campo de la conciencia, sino también ¢l impulso incons-
ciente. Finalmente, son intereses, en sentido objetivo, las relaciones que
provocan el deseo o el impulso. Usualmente se amplia el sentido hasta

(1) Archiv f. die Civ. Praxis, 133, 117.
2
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comprender los intereses de un grupo, de la comunidad, del piblico, de
la humanidad, y en el término van involucrados no sélo los intereses pa-
trimoniales, sino los bienes ideales: éticos, religiosos, de la justicia... La
politica, entendida como Jucha por la participacién en la formacion del
Derecho o en la promulgacién de la ley, rcfleja intereses de capas socia-
Ics, partidos, etc.

La jurisprudencia de intereses sirve a la vida con toda su compleji-
dad, tiende a satisfacer estos anhelos y se propone la supresién de con-
flictos privados, del choque de ideales legislativos y de las antinomias de
los intereses publicos frente a los privados. Dentro de los intereses que el
legislador ha de conservar o tutelar podemos distinguir tres grupos: Ios
intereses vitales que la justicia impone y la ley protege al distribuir y de-
cidir, la necesidad de promulgar mandatos aplicables (practicabilidad) y
las ventajas de la comodidad o fécil obedicncia de los preceptos. Tl tra-
bajo cientifico, con tales conceptos, lleva a la admisién de nociones auxi-
liares: la norma juridica de decidir conflictos de intereses. la decisidn, ha
de ponderar los contrapuestos y concurrentes, y esto ha de tealizarse por
medio de una valoracion. El juicio valorativo vuelve a la representacién
de un ordenamiento trascendente, y también de un concrelo ideal social.

Por eso StoLL avanza la designacién de jurisprudencia de valores;
los representantes del derecho publico, la de jurisprudencia teleoldgica,
y los criminalistas prefieren enfilar la tcoria de los bienes juridicos.

Sin embargo, HEck rechaza los intentos de sustituir a los intereses el
fin, los bienes juridicos o el valor. El precepto legal no recibe grandes
luces de los dltimos conceptos: es la diagonal del paralelogramo de fuer-
zas interesadas, cuyo estudio debe preocuparnos tanto como la valora-
cidén del interés predominante. Por otra parte, la frase bienes juridicos se
refiere a valores objetivos, y ambas significan algo que no es completa-
mente sustituible a los estados de animo, a la predisposicién del intere-
sado. No se niega con lales téplicas la importancia de los conceptos auxi-
liares, pero para un trabajo de filigrana, como el de poner en evidencia
los muiltiples intereses comprometidos en sociedades, seguros, propiedad
intelectual, etc., necesitamos un instrumental fino, asi como para decidir
los conflictos de la educacién religiosa o de la comunidad mairimonial
deberiamos emplear verdaderas balanzas de¢ precisidn.

1AY

Los vocablos latinos construere, consiructio indican en primer térmi-
no la reunidn, disposicién y ordenamiento de materiales (edificacién):
después, los de partes u 6rganos (construccién de buques y méquinas),
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y, en fin, los de signos, palabras o pensamientos (construccién geométri-
ca, gramatical y filoséfica) para la conclusién de una obra predetermi-
nada o en proyecto.

Transportada a la jurisprudencia con variado alcance, significa, a
veces, el procedimiento de investigacién que reduce el objeto investigado
a conceptos conocidos; otras, el enlace de un hecho con sus consecuen-
cias juridicas; segtn RUMELIN, el encaje ordenado de una particular apa-
riencia dentro del sistema por medio del anélisis y de la sintesis de los
conceptos elementales; segtin SToLL, cualquier desarrollo por el que una
manifestacién juridica puede ser esclarecida mediante interpolacién en
el sistema de derecho con el descubrimiento de sus notas especificas.
SAVIGNY hacia uso raramente de la palabra y sélo para expresar el enca-
denamiento de conceptos por el investigador o la construccién de rela-
ciones juridicas por el Juez. Después de IHERING, significaba la determi-
nacién de conceptos o rclaciones juridicas. Como hemos visto, la juris-
prudencia constructiva otorgd al método una fecundidad y valor extra-
ordinarios para, colmar las lagunas del derecho, y la escuela de Tubinga,
al mismo tiempo que censura esta direccién, utiliza la construccién de
un concepto, a base de otros y para su mayor esclarecimiento y determi-
nacién.

De todos modos, la construccién es un procedimiento Iégico que en
la practica integra la subsuncién, en la teoria perfecciona el sistema vy,
en todo momento, sirve a Ja precisién y encadenamiento de los conceptos.

Por su autor, las construcciones pueden ser legales y cientificas, por-
que también el legislador construye, distribuyendo las representaciones
imperativas en conceptos particulares que, a su vez, se agrupan en oOtros
preceptos. De igual modo. el Tuez construye el caso litigioso mediante la
legitimacién de los conceptos aplicables. como el gramatico. el discurso
con las partes de la oracidn.

Pero la determinacién de los conceptos cientificos comprende dos ope-
raciones mentales que HEck insiste en distinguir, con sumo cuidado, por
su finalidad y consecuencias para evitar los antiguos abusos y falacias:
la construccién normativa que determina un concepto deontolégico por
medio de otros conceptos de igual naturaleza, y la construccidén sistemé-
tica que elabora los conceptos ordenadores o clasificadores. La jurispru-
dencia técnica no los distinguia, y trataba a estos ltimos como causales
y creadores de normas. Un concepto legal debe ser interpretado para de-
cidir un conflicto de intereses, pero esta tarea es una cosa particular de
interpretacién y aplicacién del texto, de resultados relativos y aislados
para cada precepto. La subsuncién l6gica, bajo el concepto legal, es la
via normal para la jurisprudencia de intereses que en este momento se
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separa de la escuela del derecho libre y se presenta, en cierlo modo, como
constructiva.

El fin de la determinacién sistemdtica del concepto es la intercala-
cién de los elementos del problema en ¢l sistema cientifico, y para ello
es necesario absorberlos en los conceptos superiores. Pero esta tarea no
es de aplicacién de la ley, sino solamente un problema de presentacidn
y forma, cuya solucién no nos autoriza para llenar las lagunas. Por el
contrario, la investigacién de intereses cs el medio mas importante para
alcanzar ese objetivo y facilitar el empleo de la analogia. HEck sostiene,
contra OERTMANN y StoLi, la posibilidad légica de construcciones siste-
méticas diversas en su presentacién, pero equivalentes en el fondo, y
repite aqui la clasificacién de inclusiones determinativas y tipicas, segtn
el investigador ponga de relieve las notas que siempre se encuentran en
la serie o las que por regla general existen, salvando las excepciones.

Después de exponer estas ideas, HEck adviertc que la construccion,
como instrumento de trabajo, es inadecuads y sin importancia, por lo
cual la palabra misma desaparecera del lenguaje juridico; pero sus part-
tidarios la cubren con frases tan protectoras como las de ser «un medio
imprescindible de presentacién», «sin-el cual dificilmente podriamos do-
minar la materia» y adn tratan de buscar procedimientos para escoger
en cada caso la mds exacta o adccuada al estado de nuestros conocimien-
tos, negando la equivalencia de las que parezcan tener iguales titulos.
El maestro cede a regafiadientes, porque comprende que la tajante arista
que separa su método del clasico pierde en rigidez, y concluye por re-
conocer que a veces el Juez, puesto en presencia de dos construcciones,
siente un estridente vibrar de los intereses que le fuerza a adoptar una de
ellas, algo asi como un aparato de alarma que despierta al propietario
cn peligro.

Al terminar la lectura del citado articulo de StoLw (1), la cuestién
parece reducida a buscar la construccién mds justa, o sea la que pone
de relieve y alumbra con plena luz las consecuencias del precepto legal
o de la interpretacién finalista como I6gico desenvolvimiento del sistema
cientifico.

\%

La escuela de Tubinga tiene el indiscutible mérito de centrar los pro-
blemas capitales de la jurisprudencia sobre dos quicios de cxtraordinaria
solidez: a) el texio legal que los partidarios del derecho libre habfan
arrojado por la borda en la borrasca que a fines del siglo pasado corria

(1) Archiv . die Civ. Praxis, 133, 117.
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la justicia; b) la doctrina del interés protegible, entendido, no en el sen-
tido del materialismo histérico, sino como energia latente en las aspira-
ciones humanas, vulgares o nobles, practicas o romanticas.

Con ello ha dado el golpe de muerte al logicismo, o mejor, ha redu-
cido la construccién a sus verdaderos limites, ha separado los problemas
normativos de los cognitivos y de formulacién sistemadtica y, sobre todo,
ha llamado la atencién de los juristas hacia los sectores vitales y hacia
las funciones de la sociedad.

Pero sin listas de intereses, ni jerarquia dc valorcs, ni médulos de re-
duccién, ni reglas para medir las variadas dimensiones de los impulsos,
deseos o anhelos humanos y la energia de las corrientes sociales, la pon-
deracién de fuerzas o intereses es una ilusién més que una realidad ase-
quible en corto plazo.

Por otra parte, la més ligera reflexién sobre la materia nos hunde
en los abismos donde se forja el derecho y donde la funcién reguladora
del interés parece anularse. No se olvide que la teoria del derecho puro
prescinde en sus investigaciones de la finalidad, y que no todos los juris-
tas comparten el desdén con que la jurisprudencia de intereses trata a
KELSEN.

Asi, pues, no nos dcjamos arrastrar por el entusiasmo que HECK ponc
en sus palabras cuando compara el método en cuestién al sistema dc
CorErNICO, aunque reconocemos lo que aquél tiene de practico para el
Juez que vacila en la interpretacién de la ley o en la resolucién de un
caso no previsto por ¢l legislador.

JERONIMO GONZALEZ






LA PLENITUD DEL ORDEN JURIDICO
1940, pags. 112-129

El comentario al libro de Carlos Cossio, La plenitud del orden juri-
dico y la interpretacion de la ley (Buenos Aires, 1939), da pie a Leguz
para este articulo, en el que, junio a una recension del pensamiento de
Cossio, se contienen, en una segunda parte, reflexiones propias de gran
interés por precisarse el valor de la Idgica para el Derecho, cuestién tan
actual, v destacarse la concepcion humanisia de respelo a la libertad de
la persona.

Ahora bien: del hecho de que cl orden juridico sea un todo hermé-
ticamente pleno no debe pasarse a lo que llamdé BErRcBouM «fuerza de
expansién 1égica del Derecho» (logische Expansionskraft des Rechts),
pues si bien es cierto que el contenido de las normas juridicas encuentra
expresion en forma ldgica, lo es también que ese contenido no puede ser
aumentado lo mds minimo por la Légica: la Légica puedc poncr orden
en los contenidos, pero no crear contenidos nuevos. Por la Légica no
puede descubrirse en las normas ningln sentido nuevo que ya de ante-
mano no estuviese contenido en ellos (1). Por importante que el ele-
mento légico aparezca dentro del orden juridico, no es mas que un ele-
mento secundario; es un medio para un fin prictico, pues ¢l Derecho
tiene fines practicos v no fines 1dgicos. Por eso, cuando decimos que el
orden juridico constituye un todo herméticamente pleno, lo hacemos pen-
sando en esa norma segin la cual estd juridicamente permitido todo
cuanto no se halla juridicamente prohibido, la cual no posee un sentido
puramente 16gico, sino precisamente ético. Pues cl Derecho tiene sus rai-
ces en la vida moral de la persona, y la vida es ética y metafisicamente

(1) Cfr. TJ. M6or: «Das Logische im Recht», en la Revue Internationale de la
Théorie du Droit, 111, pag. 172, Cfr. nuestro estudio: Kelsen. Estudio critico de la
teoria pura del Derecho y del Estado de la escuela de Viena, Barcelona, Bosch,
1933, pégs. 270 y sigs.
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libertad. Y a esa libertad pertenece incluso el aspecto puramente formal
de la misma, aspecto o momento quc si no puede considerarse como sti-
premo, si en cambio como fundamental, y cn ese momento enraiza esia
libertad juridica de hacer lo que juridicamente no estd vedado hacer.
Por eso, €l postulado de la plenitud hermética, en cuanto dicha plenitud
estd determinada en tdltima instancia por la norma de libertad, posce un
profundo sentido moral.

Si el Derecho posee plenitud desde el punto de vista 16gicoteorético,
la funcién del Juez—aplicar el Derecho—es una funcién predominante-
mente 16gica: 16gica desde el punto de vista formal, creadora en su as-
pecto material. Formalmente, la funcién del Juez cs formar el silogismo,
cuya premisa mayor estd en las normas y la propositio minor en el caso
concreto; siendo su especifica misién decidir rectamente en la conclusién.
Lo mismo ocurrc cuando la norma general le delega para obrar como
obrarfa si actuase como legislador (segin la expresion del Cdédigo suizo
de las obligaciones): la norma ideal formulada entonces por el legis-
lador es el contenido de la norma delegante, y el silogismo es idéntico.
Sin embargo, materialiter, en la sentencia hay algo nuevo y distinto del
simple silogismo: hay la continuacién del proceso creador del Derecho.
Esto es lo que ha puesto de relieve precisamente la escuela de KELSEN,
que, por otra parte, representa un peculiar formalismo, aun cuando no
precisamente ese feo formalismo de los juristas que ha contribuido al
descrédito y crisis de la ciencia juridica. Se apoya, pues, en un completo
malentendido decir contra KELSEN, por ejemplo, que «si los limites del
- poder discrecional no son trazados por él mismo, sino por el Derecho,
se puede reconocer que el imperio del Derecho estd plenamente asegura-
do. Tal es cl absolutismo juridico moderno. Hay algo de comtn con el
absolutismo politico del siglo xvii1, en tanto que este dltimo se traducia
en términos juridicos. El dogma de la omnipotencia de la ley ha cedido
su plaza al de la omnipotencia del Derecho. La interpretacién estaba ya
proscrita, pues se creia que la ley podia preverlo todo. En nuestros dias,
los partidarios del absolutismo juridico estiman que el Derecho lo prevé
todo: la funcién del Juez se reduce a la construccién de silogismos; la
tarea de la administracién a lo mismo. Pero tal teorfa cnsancha la fun-
cién del Derecho mds alla de todo limite. En Tugar de scr una fuerza so-
cial viva y activa, el Derecho pasaria al estado amorfo de una nebulo-
sa» (1), después de haber dicho quc «la construccién juridica (kelse-
niana) no tiene nada que ver con la vida juridica real», lo cual es verdad
s6lo si se piensa que la vida, juridica o no, puede subsistir en si como

(1) ALEXEer: «L’Etat, le Droit et le pouvoir discretionnaire des autorités publi-
ques», en la Revue Internationale de la Théoric du Droit, 111, pag. 218,
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vida caética, informe, ajena a toda forma, 1o cual es precisamente lo quc
no tiene nada que ver con la realidad de la vida, la cual es vida en cuanto
posee forma y racionalidad inmanentes. También aqui puede mostrarse
que el formalismo filoséficojuridico kelseniano no es el formalismo ju-
ridico que le imputan sus adversarios. En virtud de este formalismo, los
6rganos no legisladores estarian materialmente vinculados a la ley en
términos tan absolutos que ninguna libertad de movimientos estaria per-
mitida al Juez ni a la Admiinstracién. Lo contrario es la verdad respecto
de KeLSEN. En otro lugar hemos citado el siguiente caso, que confirma
este aserto (1): En el verano de 1930, el Tribunal austriaco de Justicia
Constitucional declaré 1a posibilidad de revisar 1a validez de los actos de
la Administracién por los cuales concedia ésta la dispensa del impedi-
mento de vinculo anterior para contraer nuevos matrimonios; ahora bien,
tal decisién del Tribunal de J. C. significaba el triunfo de la opinidn
contraria a la que en el anterior Tribunal habia sostenido el propio KeL-
SEN como ponente; pues segiin esta opinidn, la Justicia estaba ligada al
acto administrativo. Pero si se tiene en cuenta que por no existir en Aus-
tria una ley de matrimonio civil era asunto «discrecional» para la Ad-
ministracién el otorgamiento de semejante dispensa, no extrafiard que
la critica adversa a KELSEN se revolviese contra éste alegando que «con-
cedia a la Administracién facultades creadoras de Derecho». Dejando,
pues, a un lado 1a cuestién de fondo, resulta que para KerLsen la Admi-
nistracién, ligada sin duda formalmente a la ley, posefa un margen de li-
bertad suficiente para conceder dispensas matrimoniales no previstas en
la legislacién; mientras que para los magistrados componentes del Tri-
bunal de TJusticia Constitucional en el verano de 1930, la Administra-
cién no poseifa tal margen de libertad. Otra cosa es que en el fondo de
toda esta cuestién juridica hubiese un dificil y complicado problema
politicosocial, cual era el de que la opinién sustentada por KELSEN resul-
tase favorable al divorcio, mientras que en virtud de la decisién del
Tribunal quedaban invalidados ipso facto alrededor de 50.000 matrimo-
nios contraidos al amparo de la dispensa otorgada por la Administra-
cién, «en virtud de una delegacién puramente formal dc las normas ge-
nerales», seghn ¢l criterio kelseniano.

Sefialemos también a este propdsito que el formalismo y el logicismo
de KeLSEN son de tan peculiar indole que precisamente le impiden reco-
nocer que el orden juridico, en si mismo considerado, posea logicidad
inmanente. KELSEN afirma lo contrario. Es la ciencia juridica la que hace

(1) Cfr. nuestro Kelsen..., cit.,, pag. 272.
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del Derecho un «orden». «Si se distingue, dice (1), entre Derecho vy
ciencia juridica, como se distingue entre naturaleza y ciencia natural, no
se puede ver en el Derecho y en la naturaleza, en tanto que se les consi-
dere como objetos del conocimiento, més que puros aldgicos.» Claro que
a esto puede oponerse desde un punto de vista inmanentc que el Derc-
cho no cs Jo mismo que la naturaleza, pues siendo aquél un producto
espiritual, ha de conservar necesariamente las trazas légicas del espiritu
que lo crea. Para KELSEN es la ciencia juridica la quc produce las normas,
es decir, los «juicios hipotéticos» en que, segdn €1, éstas consisten. Pero
ipor qué no habia de poder disponer el legislador de los mismos medios
que el jurista y producir por si mismo los juicios hipotéticos, antes de
que la ciencia juridica se lo atribuyera? Lo que en este punto tiene de
verdadero la doctrina de KELSEN es que, como ya se ha indicado, 1o 16-
gico no es lo primario en el Derecho, el cual posee fincs pricticos y res-
ponde a una exigencia moral, como moral es su fundamento en la vida
de la persona; mas no por eso carece de logicidad inmanente (2).
Cuando en Espafia los problemas fundamentales de la ciencia juri-
dica vuelvan de nuevo a ser objeto de medilacién—esperamos que ya o
son cn la mente de nuestros mejores juristas—habrd que enfrentarse con
cstas cuestiones y con las infinitas con ellas vinculadas. Nuestra hora cs
excepcionalmente propicia para una renovacién de las concepciones ju-
ridicas vigentes. Y c¢sta hora nos imponc, ademds, el imperativo de ori-
ginalidad, hasta el punto en que en la ciencia es posiblc dejarse guiar
por el afdn de originalidad, que en si mismo no tienc nada que ver con
el afén de verdad. Originalidad quiere decir aqui, simplemente, no petri-
ficarse en el pensamiento tradicional y no dcjarse arrastrar tampoco por
concepciones nuevas vigentes en paises curopeos de mayor o menor afi-
nidad politica al nuestro, s6lo por el hecho dc su vigencia en esos regi-
menes afines (pero no idénticos). Espafia tiene quc decir al mundo «su»

(1) KeLseN: «Rechtswissenschaft und Recht», en la Revue Iniernationale de la
Théorie du Droit, 111, pag. 162.

(2) Cir. nuestro Kelsen .., cit., pig. 274. Eslta verdad no la destruyen criticas
como la de TEzNER (Rechislogik und Rechiswirklichkeit, 1925, pag. 15), cuando dice
que el Derecho «mag cin Sollensein, so hat ¢s dennoch Scinsqualitiiten. Es ist bald
plum, bald hypokritisch, bald vollkommen, bald kriippethalft, bald menschlich, bald
barbarisch, bald verniiftig, bald irrsinnig wie das Hexenrecht, bald weise, bald idio-
tisch wie die formale Beweistheorie und das Zensurrecht des Vormirz, bald alles
zugleich .. Wie sollte auch das Recht Logik und nichts als Logik sein, da doch gar
nicht geleugnet werden kann, dass eine Rechtsordnung bestimmte Rechtsinstitute
logisch besser durchbildet haben kénne wie andere .?» Pero afirmar la logicidad in-
manente del orden juridico no es afirmar que éste sea «s6lo Légica», ni la Légica
que le es propia impide que se puedan emitir con plena razén juicios estimativos
adversos acerca de las determinaciones juridicas concretas, y que a esos juicios esti-
mativos sc les llame «faltas de 16gica».
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palabra. Y asi como Santa Teresa encontraba a Dios aun en los puche-
ros, asi también en estas aridas cuestiones relativas al orden juridico, su
plenitud hermética o sus lagunas, la posicién y funcién del Juez, etc., debe
encontrares viva, coldndose por todos sus intersticios, esa concepcidn
humanista, de respeto a la libertad profunda de la persona que ha dc
estar en la base del pensamiento espanol.

Luts LEGAZ Y LACAMBRA






ll. DERECHO CIViL

1. PARTE GENERAL

EL REQUISITO DE LA VIABILIDAD DEL NACIDO
EN EL CODIGO CIVIL

1927, pégs. 824-835; 1928, pags. 1-13, 161-173, 321-333

Sobre el tema de la viabilidad se ocupé Pérez Gonzdlez ademds en
la Revista de Derecho Privado de 1944 (pdgs. 273 y ss.). En el presente
estudio defiende que el requisito de la viabilidad es exigido por el Cddigo
Civil, basdndos en preceptos del Cédigo que aluden explicitamente a la
viabilidad (arts. 960 y 964), en la regulacion contenida en otros articu-
los y en la tradicién histdrica, que examina con detenimiento. La opinién
de Pérez Gonzdlez ha tenido eco en la doctrina y para ser rebatida fue
necesario que los maestros De Castro y Castdn—sobre todo el primero—
se esforzaran en la critica de los argumentos de indudable peso puestos
en juego por el autor.

ELL CONCEPTO DE LA VIABILIDAD

Con la palabra viabilidad se define la aptitud de las criaturas recién
nacidas para la vida extrauterina.

Que el nacido sea viable, y en tal concepto titular de capacidad ju-
ridica, es tema no exento de contradiccién 1dgica.

Si la capacidad juridica es el medio de procurar al hombre el goce
de los derechos con los cuales satisface necesidades de la vida, cuando
precisamente ¢s ésta la que de modo irremisible falta, no tienc razén de
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&
ser la concesién o reconocimiento de personalidad a un ente fugaz que
no es mas que una apariencia de vida.

Contrariamente, si la capacidad juridica en la cultura actual es un
atributo inherente a la existencia del ser humano, no se puede privar
a ninguno de la personalidad, aunque se tratara de una vida vacilante y
efimera.

Que el nacido tenga aptitud para vivir, fue el principio dominante
en las legislaciones barbaras y en el Derecho feudal. De esta tradicién
quedaron gérmenes suflicientes en el Derecho francés, y asi el Parlamento
de Burdeos mantuvo constanie su jurisprudencia dec exigir al nacido la
condicién de viabilidad (1).

Extensamente se propagd la doctrina entre los jurisconsultos france-
ses, y PoTHIER exige al nifio, para que sca capaz de suceder, que haya
nacido en tiempo.

Los conceptos dominantes en los escritores juristas del siglo xviit y
principios del xix tuvieron su estampacién en los cuerpos de leyes, y asi
los compiladores franceses debatieron en forma prolija el requisito de la
viabilidad (2), a propésito del tema de legitimacién, concluyendo por
exigir al recién nacido el requisito de la viabilidad, si bien entendieron
por criatura viable ]la nacida a término, haciendo de esta suerte equiva-
lente criatura viable y no abortiva,

La doctrina francesa posterior discute sobre si a las criaturas con vi-
cios organicos que imposibiliten la vida debe negérseles la personalidad,
y los partidarios de la nueva concepcién se arraigan y vencen (3).

La obra de los compiladores franceses pasa textualmente al Cédigo
Albertino en Italia, y sus intérpretes y comentaristas, con escasas excep-
ciones, aceptan la viabilidad en un concepto amplio (4).

He aqui, por tanto, dos clases o especics de viabilidad: propia ¢
impropia.

Es viabilidad propia la que presenta el recién nacido a término, es
decir: el que después de una gestacién normal nace, pudiendo, por tal
motivo, continuar su vida extrauterina.

(1) FERmARA: Tratiato di Diritto civile italiano, vol. 1, Parte general, cap. XI,
«I.a persona fichiche».

(2) Locre: Legislacion civil comiin y criminal.

(3) Partidarios de la primera tendencia (viabilidad propia) fueron en Francia:
Troplong des donations, nam. 601, Zachariae; Cours de droit civil, s. 8 r., CHAVOT;
Comentarios al articulo 726, FRENIER; Des Donations, 1, nim. 100, AuBry ET RAU, ss.
Defienden la segunda tendencia (viabilidad impropia) DeEmoLoMBE, MARCADE, Mous-
LON, LLAURENT, etc.

(4) El concepto amplio de viabilidad (viabilidad impropia) ha sido aceptado
en Italia y contintia aceptdndose, con las excepciones de PAciFict, MAZzZONI y SERA-
FINI.
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Es viabilidad impropia la que posee el nacido vivo sin vicio orgénico
esencial que le imposibilita continuar su existencia independiente.

Como se ve, el significado de viabilidad impropia es mucho mas am-
plio que el de viabilidad propia, ya que éste queda recogido en el con-
tenido de aquél.

Ahora bien; cuando un sistema positivo exige la condicién de via-
bilidad, ¢qué ha de comprenderse bajo esta exigencia? (/Solamente la
viabilidad propia? ;También la impropia? Opina WACHTER (1) que debe
considerarse como tal viabilidad sélo la propia, porque cuando la gesta-
cién es normal, el dnico obsticulo que se opone al reconocimiento de la
personalidad del feto es su unién intrauterina con la madre, enlace que,
una vez roto, determina la capacidad y seria violento que si, después de
nacido, muere por consecuencia {atal de un defecto orgénico, se le quite
retroactivamente la personalidad que se le habia concedido desde el mo-
mento mismo de su nacimiento, hasta que su muerlc venga a poner de
manifiesto su falta de viabilidad.

Dice PaciFic1-Mazzont (2): Abundando en la tesis de WACHTER que
si un nifio adquiere gestacién perfecta, manifiestamente ha alcanzado el
desarrollo orgdnico, segtn las leyes fisioldgicas, para vivir la vida propia.
Podrd ser muy débil el organismo del recién nacido, pero la debilidad no
excluye la viabilidad. La viabilidad presupone necesariamente la vida, y la
deficiencia orgédnica esencial imposibilita aquélla, por la que es indtil tratar
de la no viabilidad dependiente de semejantes vicios.

No puede influir Ja cantidad de tiempo que viva la criatura ni la ca-
lidad del motivo ocasionante de la muerte, o si existia o no antes del na-
cimiento o sobrevino después; basta que el feto haya traspasado el estado
embrionario y tenga vida independiente, largo o breve.

Inexactamente, dice este autor, propone SAVIGNY que existe incon-
gruencia en admitiv la falta de viabilidad por lo precoz del parto y no
admitirla por una imperfeccidon orgénica que haga imposible toda vida
ulterior. Se trata, por el contrario, de dos cuestiones distintas: el feto
unido al seno de la madre en estado de embrién, no ha adquirido la capa-
cidad de vida independiente. Puede nacer muerto o morir durante cl par-
to, y puede suceder que naciendo vivo, viva algtin tiempo después del
parto. Pero esta vida no debe ser confundida con la vida independiente
del seno materno, necesaria para obtener la capacidad juridica (3).

(1) De pariu vivo non vitali.

(2) [Instituzioni di Diritto civile italiano. vol. 11, parte general, pags. 32 y si-
guientes, 5.* edic., Florencia, 1914, y en el Traitato delle Succesioni, 1, 66.

(3) Notas de VEnNcI a las [nst. de Pacirici, vol 36: la VI del vol. 11, 2. edi-
cién cit.
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En contraposicién a la tesis anterior, defendiendo, por tanto, que debe
comprenderse la viabilidad en su sentido impropio, se aducen los siguien-
tes argumentos:

Si el legislador diera personalidad al nacido, pero inhdbil para vivir
por inmadurez de gestacién, por ldgica consecuencia debiera también ne-
gar personalidad al que naciendo vivo y de gestacién normal no puede,
sin embargo, continuar la vida por deficiencia orgdnica esencial (1).

El derecho como institucién social debe regular relaciones duraderas
entre los hombres, y su objetivo debe ser 16gico y préctico.

No teniendo el recién nacido viabilidad, venga este defecto de donde
viniere, no se debe reconocer la capacidad, sin que el legislador pierda
tiempo en investigar motivos que la realidad, sin esfuerzo alguno, ya le
brinda.

Aceptando la teorfa de WACHTER, (no aparecc mds claro, para dejar
de reconocer la capacidad, el hecho de que a la criatura le falten 6rganos
esenciales para la vida? {Le parece mds natural a WACHTER quc sca con-
siderado como capaz un feto falto de cabeza y que dé sélo reflejos de
vida, que Ja de un recién nacido, sin otra imperfeccién que la de ser
demasiado endeble por haber nacido prematuramente? El argumento de
WACHTER se vuelve contra su propia tesis, pues si la criatura nace viva,
aunque producto de una gestacién inmadura, ¢/ por qué se le va a negar
retroactivamente la personalidad por el hecho de la muerte posterior? (2).

Ante la viva discusién de los autores, de la que sélo hemos recogido
aspectos, se han situado muy diferentemente los Cédigos vigentes, pero a
nuestro propdsito baste decir que la viabilidad, en su concepto impropio,
se ha salvado y es exigida por los de Francia e Italia, rechazando la con-
cesién de la personalidad a la criatura abortiva y al feto nacido con de-
fectos orgénicos o funcionales que hagan certeramente imposible la vida,
pues s6lo significan una quebrada espcranza de vida humana.

Tf. ¢EXIGE NUESTRO COnico CIVIL EL REQUISITO DE LA VIABILIDAD
EN EL NACIDO?

1) No puede dudarsc que el Cédigo Civil exige dichos requisitos.
Pero mientras los Cédigos de Italia y Francia (3) exigen expresamente el
requisito de la viabilidad, nuestro Cédigo, en cambio, si bien lo menciona
varias veces, como término ya concretado y conocido, del cual depende la

(1) DemoroMBi y demds defensores ya citados de la viabilidad impropia.

(2) FRANCESCO ISNANDI: Principio a lermine della personalitd dell’individuo,
Torino, 1898.

(3) Cdd. Italiano: Arts. 161, 724, 764, 1.053 y 1.088.

C6d. Francés: Arts. 314-30, 715-20 y 906 al final.
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verificacidén de determinados efectos juridicos, no llega, sin embargo, a su
formulacién general y expresa como conditio iuris del nacimiento.

Asi, al reglamentar las precauciones que deben adoptarse cuando la
viuda queda encinta, nos dice en su articulo 960: «... Para evitar la
suposicién del parto o que la criatura que nazca pase por viable no sién-
dolo en realidad»; en el articulo 964 de la misma seccién dice: «... Ha-
bida consideracién a la parte que en ellos pueda tener el pdstumo si na-
ciere y fuere viable», y, por tltimo, en el apartado primero del articu-
lo 745 dice: «Son incapaces de suceder: 1.° Las criaturas abortivas, en-
tendiéndose por tales las que no reiinan las circunstancias expresadas en
el articulo 30».

El articulo 30 aludido dice asi: «Para los electos civiles sélo se repu-
tard nacido el feto que tuviere figura humana y viviere vcinticuatro ho-
ras enteramente desprendido del seno materno».

Muy variadas son las referencias indircctas que en el Cédigo exisien
al problema de la viabilidad, pero tratindose de prevenciones regulado-
ras de otras materias como legitimacién concepcidn, etc., hacemos caso
omiso de ellas (1).

La simple lectura de los textos citados acreditan que la viabilidad esta
exigida.

Tal es la opinién de los autores espafioles, sin excepcién alguna (2).
Todos dirigen sus actividades en este punto a estudios criticos del ar-
ticulo 30 del Cédigo: los unos justificando sus apartados en razones de
conveniencia, los otros formulando juicios desfavorables por creerlos cn

(1) Sobre presuncién y doctrina de legitimidad de los hijos y postumidad cn
su sentido especial: Arts. 108, 109, 110, 111, 112 y 113.

Sobre precauciones que deben adoptarse cuando la viuda queda encinta: Articu-
los 959, 960, 961, 962, 963, 964, 965, 966 y 967.

Sobre influencia legal de la concepcién y sus aplicaciones: Arts. 627, 644, 745
y 814,

(2) Navarro AMmanpr: Cdd Civil reformado, Madrid, 1889. Dice que el requi-
sito de la viabilidad est4 exigido en la condicién que se previene en el articulo 30,
«que viva veinticuatro horas». PEDREGAL, en Texfo y comentarios al Cédigo Civil
espafiol, Madrid, 1889, pags. 96 y sigs., encuentra exigida la viabilidad en calidad de
presuncidn, iuris et de iure, en el requisito de las veinticuatro horas de vida que
previene el articulo 30, FALCON, en su Exposicién doctrinal del Derecho civil co-
nuin y foral, Barcelona, 1893, pags. 110 y ss., afirma que el requisito de la viabi-
lidad es pedido por el Cédigo bajo la férmula de «que viva veinticuatro horas».
Mucius ScagvoLa, en sus Comentarios al Codigo Civil, opina que la viabilidad
estd requerida en la condicién de «que viva veinticuatro horas», del artfculo 30.
Igual opinién sustenta MANRESA en sus Comentarios al Cédigo Civil espafiol. SAN-
cHEz ROMAN, en sus Estudios de Derecho civil espafiol comin y foral, 2. edicién,
Madrid, 1911, tomo II, pags. 174 y 175. VALVERDE, en su Tratado de Derecho civil
espafiol, tomo I, pag. 131, ed. 1909, Valladolid. DE DieGo, en su Curso clemental
de Derecho civil espaitol comiin y foral, tomo 11, pdg 89, y CASTAN. en su Derecho
civil espafiol comiin y foral. Madrid, 1924, tomo 1, pag. 47, etc.

3
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contradiccién con postulados de la ciencia, pero todos, absolutamente
todos, reconocen que el articulo citado exige el requisito de la viabilidad.

La tradicién juridica espafiola conslituye también clara justificacién
de nuestro aserto.

Podemos afirmar, sin ningin género de dudas, que no existe pueblo
que en su legislacién ni en literatura antigua nos aveniaje en reglamenta-
cidén y estudios sobre viabilidad (1).

El Fuero Juzgo, en sus leyes 18 y 19, tit. 11, libro XIV; la ley ter-
cera, tit. VI, libro Il1 del Fuero Real; la ley 16, tit. VI, Partida VI;
ley 4.2, tit. XXI1I, Partida 1V, y la ley 5.2, tit. XXII1, Partida 1V decl
C. del Rey Don Alfonso; la ley X11I de las de Toro; la ley 22, tit. V,
libro X de la Novisima Recopilacién.

Los Fueros municipales exigen undnimemente el nacimiento vivo y
un tiempo variable de vida bajo la condicién del bautismo y plazos que
oscilan desde las veinticuatro horas hasta los diez dias. El Proyecto de
Cdédigo Civil de 1851, en su articulo 107, y la Ley del Matrimonio civil
de 1870, en su articulo 60, que con mejor redaccién gramatical pasa al
articulo 30 de nuestro vigente Cédigo Civil.

Las notas que anteceden significan una constante preocupacién del
legislador a través de siglos, exigiendo el requisito de la viabilidad bajo
diferentes condiciones y pretextos: unas veces pidiendo que, para ser
persona, la criatura viva diverso nimero de dias, otras veces horas, o que
sea bautizada; como complemento, que no sea monstruo o prodigio, o
bajo la fé6rmula més suave de que tenga figura humana.

Los nombres de ANTONIO GOMEZ, NoLASCO DE LLANO, ALFONSO DE
AGUILA, LLAMAS MoLINA, PAcHECO GUTIERREZ, etc., significan una con-
tinuacién estimadisima en la literatura de la viabilidad al comentar este
problema en los Cuerpos legales (2).

La conclusién a que nos llevan los antecedentes anolados es la de
aceptar como un hecho indudable que nuestro Cédigo Civil exige la via-
bilidad como requisito esencial para el reconocimiento de la personalidad.

2) Problemas que al exigir la viabilidad plantea nuestro Cédigo Civil:

(En qué precepto del sistema se formula esencialmente el requisilo
de la viabilidad?

Recordemos a este efecto los diversos articulos en los que sc hace
referencia a la viabilidad: El articulo 960, incluido en la seccién pri-

(1) ManNresa: Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, art. 30.

(2) AnNtoN10 GOMEz: Comentarios NoLASCO DE LLaNo: Compendio de los co-
mentarios extendidos por el maestro Antonio G6émez. ALFONSO DE AGUILA: Adi-
ciones a don Hermenegildo de Rojas. L.LamMas MoLiNA: Comentario critico juri-
dico literal a las 83 leyes de Toro. PacHgco: Comentario histérico-critico 'y juri-
dico a las leyes de Toro. Guriirrez: Cddigos o estudios fundamentales sobre el
Derecho civil espaiiol, etc.
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mera del capitulo V del titulo III, libro I1I del Cédigo Civil, bajo la
rdbrica «De las precauciones que deben adoptarse cuando la viuda que-
da encinta», se refiere a las peticiones que los interesados pueden hacer
al Juez competente, al objeto de evitar la suposicién del parto o que la
criatura que nazca pase pot viable, no siéndolo en realidad.

Como se deduce de su simple lectura, el requisito de la viabilidad
se exige a los efectos sucesorios, pero no se define ni se expresa cudl
sea la circunstancia o circunstancias que delatan su existencia. El término
viabilidad estd usado como conceptuacidn ya conocida sobre la que se
siguen elaborando reglas.

Tguales comentarios nos sugiere el texto del articulo 964, incluido en
el mismo capitulo y seccidn.

Relativamente al articulo 745, referido a senalar cuales son las perso-
nas incapaces de suceder, nos muestra como tales las abortivas, y al defi-
nirlas en forma negativa, se remite al articulo 30, indicando que aquéllas
en quienes concurran las circunstancias prevenidas en el mencionado tex-
to tienen conceptuacidén opuesta a las abortivas, o sea, calificacién de
viables.

Por consecuencia de la revisién a que obliga este articulo, asi como
con objeto de agotar en la investigacién planteada todos y cada uno de
los textos en los que nuestro Cédigo Civil se refiere a la viabilidad, es
preciso entrar en el estudio del articulo 30.

La lectura de este texto, ya resefnado, descubre su finalidad: Prevenir
las circunstancias que han de concurrir en el feto para adquirir la cate-
goria de persona juridica. El Cédigo Civil, con este pretexto, tiende a re-
solver el discutido tema del origen de la personalidad.

Con los apartados de este articulo se nos da el conocimiento de las
circunstancias que revelan la existencia de la personalidad y, por tanto,
elementos de juicio para formular una definicién legal: Es persona el
feto que, desprendido completamente del seno materno, vive veinticuatro
horas y tiene figura humana.

Si a tal fin nos conduce el articulo 30, a diferencia de la de ensefianza
que obtuvimos al analizar el resto de los articulos del Cédigo que hacen
referencia a la viabilidad, y si, por dltimo, reiteramos la opinién undnime
de los autores espafioles de encontrar la exigencia de la viabilidad en el
articulo 30, creemos queda suficientemente probada la afirmacién que
encabeza este apartado.

Ahora bien; jen qué condicién de las varias requeridas por el ar-
ticulo 30 estd exigida la viabilidad?

Los apartados que constituyen este articulo en calidad de exigencia
conjunta y esencial para que a los cfectos civiles se repute nacida una
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criatura, son: @) Separacion completa del seno materno; b) que nazca
viva; ¢) que tenga figura humana, y d) que viva veinticuatro horas.

El requisito de la separacién completa del seno de la madre indica el
cfecto natural del parto, perc nada supone en relacién con el hecho de
la vida. En la separacién puede producirse un ser muerto. Si nada suponc
con relacién al hecho de la vida, menos supondrad aun, si cabe, respectlo
a la «aptitud» para la vida, que es sustancia de la viabilidad.

Exige el articulo 30 el requisito de nacer vivo. Ello constituye un pre-
supuesto esencial para que exista la viabilidad, pero no la viabilidad
misma. La vida supone un presente, una situacién fisiolégica actual. La
viabilidad supone una aptitud para continuar esa misma vida, define una
situacién de futuro.

Dos dltimos requisitos exige el articulo 30: que viva veinticuatro
horas y que tenga figura humana. La primera supone un plazo que ha de
sobrepasar quien nazca vivo, una existencia independiente que sigue des-
arrollandose. En ella [ijan la viabilidad todos nuestros jurisconsulios.

La figura humana implica una identidad o similitud orgdnica y mor-
folégica con el patrén humano, pudiendo estar referida a deficiencias
organicas esenciales.

De lo expuesto se deduce que la viabilidad es exigida por el Cédigo
Civil en su articulo 30 y que ]a exigencia se encuentra establecida en el
apartado de las veinticuatro horas o en el de la figura humana o en am-
bos conjuntamente.

El estudio de estas exigencias, de indudable origen bdrbaro y roma-
nico, respectivamente, nos incita, como sucede siempre que sc (rata de
instituciones de abolengo, a plantear una investigacion histérica. Con ella
no sélo aspiramos a concretar definitivamente cuél sea la condicién o
condiciones que en nuestro articulo 30 exigen la viabilidad, sino, ademds,
como conjunto de conocimientos necesarios para poder desarrollar la se-
gunda parte de este trabajo.

Recordemos a este propésito lo que se indicé en las lincas prelimi-
nares de este trabajo, con referencia a los problemas que cn punto a
viabilidad nos inquietaban: «El uno consiste en delimitar definitivamen-
te el precepto de nuestro Cédigo Civil, en el que se formula el requisito
de la viabilidad. E! otro, consiste en investigar la construccién til y
adecuada al sistema positivo, para dirigir certeramente la aplicacién de
aquel principio». Y, en efecto, la evolucién histérica de la exigencia de
las veinticuatro horas y el requisito de la figura humana nos dard el pre-
supuesto de conocimientos necesarios para emprender la segunda parte
de nuestro estudio. )

Sélo a titulo de anticipo expondremos en breves lineas algunas de las
consideraciones sobre que va a versar la fulura labor:



ESTUDIOS 561

Aceptada y demostrada la exigencia de la viabilidad en las prevencio-
nes indicadas, ¢consiste la viabilidad del nacido en vivir veinticuatro
horas enteramente desprendido del seno materno? ¢(Ha de ser tal requi-
sito categdricamente definidor, de tal suerte que el nacido que muera
antes de las veinticuatro horas no es viable, cualesquiera que sea su per-
fecta gestacion? Y, del mismo modo, ;el feto antes de término propia-
mente abortivo o con deficicncias orgdnicas fundamentales es viable, a
pesar de todo, por sélo el hecho de haber vivido las veinticuatro horas
cumplidas? ¢Significara este plazo un signe de viabilidad, susceptible de
prueba en contrario?

En cada uno de los supuestos planteados hemos de barajar los con-
ceptos: de definicidn, con sus significados de representacién formal de
un conceplto; de presuncién iure et de iure, como suposicién absoluta-
mente cicrta de una realidad probable, pero no probada; la presuncién
ture tunium, como supuesto que admite prueba en contrario; las formas
positivas y negativas de estas mismas presunciones; la ficcidn, etc.

Basta lo dicho para comprender la justificacién del estudio histérico
que emplazamos como complemento necesario de este trabajo y prece-
dente indispcnsable del que sigue.

BrAas PErREZ GONZALEZ






2. DERECHOS REALES

EL “IUS AD REM” EN EL DERECHO CIVIL
MODERNO

1933, pdgs. 253-262, 330-340, 411-424, 519-528, 584-595,
641-658, 721-733, 801-810, 881-895;
1934, pdgs. 15-24, 97-107

De entre los numerosos articulos que FoncCILLAS publicé en la Re-
vista, todos los cuales han sido reunidos recientemente en un extenso
volumen, éste es uno de los mds importantes por:su amplitud y contenido.
Se irata de un interesante v documentado estudio histérico-comparativo
de la figura desde sus origenes hasta las modernas codificaciones. Se es-
tudia la figura medieval y su evolucién posterior hasta la codificacion
prusiana de 1794, examindndose detenidamente la doctrina desarrollada
a partir de sus preceptos. A continuacién se expone la cancelacion de la
figura por el Cédigo Civil aleman, el ius ad rem y la nocién del derecho
anotado, para desembocar en la teoria de la responsabilidad del iercero
complice en el incumplimiento de una obligacion v su aplicacion al caso
de adquisicién de la propiedad. Estas pdginas, dedicadas a la responsa-
bilidad del tercero, me parece deben ser recordadas como las primeras en
nuestra doctrina sobre ¢l tema. En ellas el autor hace un amplio estudio
de las doctrinas alemana, francesa y suiza, que no deberia haber sido
olvidado, como al parecer ha sucedido. Por ello precisamente es por lo
que parece que estas pdginas, en las que el autor plantea a la manera
moderna el mismo problema que la figura del ius ad rem resolvid, son
las que deben figurar en la antologia.
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NUEVA INVESTIGACION DEL PROBLEMA. LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD
DEL TERCERO COMPLICE EN EL INCUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION

La cuestién quc nos proponcmos examinar es si en el derecho mo-
derno puede volverse a concepciones analogas a la del ius ad rem o,
cuando menos, a un resultado parecido al obtenido por esta teoria en el
siglo xvii1. No se plantea la cuestién de saber si ha dc reconocersc la
existencia de un derecho intermedio entre el derecho real y el derecho de
obligacién, sino que se ha formulado ¢l problema de la manera siguiente.
El concurso aportado por un tercero a los hechos constitutivos de la in-
ejecucién de una obligacién contractual, ¢hacen al tercero responsable
frente al acreedor? (1). En una palabra, es el problema de la responsa-
bilidad del tercero cémplice en el incumplimiento de una obligacién.

Esta manera dc considerar el problema no tiene nada de sorprenden-
te si se tienen en cuenta las interpretacioncs andlogas presentadas por
LEYSER, HOMMEL, y entre los mds recientes, FOERSTER y DERNBURG. Sea
que admitan o que rechacen la opinién que considera el acto del tercero
como delictuoso, parten todos de este punto de vista para encontrar la
solucioén.

Notemos, sin embargo, que una respuesta afirmativa a csta primera
cuestién no hace renacer necesariamente, y por clla sola, la concepcidn
del fus ad rem; sin embargo, combinada con el principio dc la repara-
cién en natura, podria llegarse al mismo resultado.

Las legislaciones callan, generalmente, sobre el problema de la com-
plicidad del tercero en la ruptura de un contrato.

Que nosotros sepamos, sélo el proyecto de Cédigo Civil hingaro de
1900 contenia un articulo aplicable a esta hipétesis, y cra el 1.077, que
decia: «Aquel que intencionalmente determina a otro a violar su com-
promiso respecto a una tercera persona responde solidariamente con el
deudor del daifio resultante de la violacién del compromiso».

A) El problema en derecho francés.

La hipétesis ya es antigua en su jurisprudencia. Era el caso de venta
de un inmueble, consentida por el vendedor a un tercero de mala fc, en
perjuicio de un primer adquirente que no ha inscrito su titulo, y estc
caso ha sido planteado después de la Ley de 1855 sobrc transcripcidn en
materia hipotecaria.

Se advierte inmediatamente quc el problema se plantea, ante todo,
en materia de obligaciones de hacer.

(1) Comp. BArTIN, Ausry et Rau, 5.2 ed., VI, § 444, p4g. 338.



ESTUDIOS 565

Es el caso del duefio o patrén a quicn un tercero, otro patrén, lc arre-
bata uno de sus obreros.

Hay igual ejemplo en las obligaciones de no hacer: un tercero, con
conocimiento de causa, se asocia a una persona que estd ligada con otra
en virtud de una cldusula de no concurrencia.

Es también otro supuesto la operacién hecha por el mandatario con
un tercero de mala fe en perjuicio del mandante.

Se encuentran igualmente hechos analogos en las aplicaciones anti-
guas de teorfas clasicas; por ejemplo, la incjecucién de una promesa de
venta.

Podrian citarse mas casos, pero la idea es siempre igual: el tercero
que alenta conira el lazo contractual perfeccionado entre dos contratan-
tes comete un acto delictual.

El problema era edificar sobre tales materiales dispersos una teoria
general sobre la responsabilidad del tercero.

La doctrina, durante largo tiempo, no se ha dado cuenta de la posi-
bilidad de una accién directa del acreedor contra el tercero.

PrLaNIOL y BAUDRY-LACANTINERIE no mencionan este problema.

Es Pierre HUGUENEY quien en 1910, en una tesis notable sobre la
«Responsabilité civile du tiers complice de la violation d’une obligation
contractuelle», proclama el primero el derecho del acreedor a esta accién,
y esta teoria, en sus grandes lineas, es la del Derecho francés actual.

Varios autores, como DEMOGUE (1), LAMBERT (2), BARTIN (3), Ri-
PERT (4), la han repetido, retocindola con frecuencia en algunos puntos.

Todos estan de acuerdo en declarar la responsabilidad del tercero,
pero no lo estdn sobre el cardcter de esta responsabilidad, y sus opinio-
nes divergen en cuanto a los casos en que la aplicacién de la teoria sc
impone.

A primera vista se estd inclinado a considerar al tcrcero como respons-
sable en virtud del mismo contrato cuya ejecucién ha impedido. Sin em-
bargo, se objeta que, permaneciendo extrafio al contrato, no ha podido
cometer una falta contractual, y, por consecuencia, si hay que reprocharle
una falta, ésta serd necesariamente de cardcter delictual.

Pero de todos modos se opone un obsticulo a esta manera dc ver.

Los autores se preguntan (5) si el articulo 1.165 del Cdédigo Civil
francés excluye tal interpretacion, puesto que declara que las convencio-

.. (1) Revue Trimestrielle, 1921, pag. 727. «Droit des obligations», T, pag. 862;
111, pag. 378.

(2) «Nota Dall.», 1922, 11, pig. 153.

(3) AUBRY et Ray, 5.° ed., VI, § 444, pag. 338.

(4) «La régle morale dans les obligations civiles», 1925, p4gs. 297 y sigs.

(5) BARTIN, AUBRY et Ray, VI, pag. 338; HUGUENEY, pag. 202.
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nes no producen efcctos mas que entre las partes y que no perjudican a
los terceros.

Este articulo, consagracién del adagio Res inter alios ucta, tertio ne-
que nocere neque prodesse potest, podria constituir un obstdculo insu-
perable, segin la interprctacién que reciba, y, por consecuencia, cs in-
dispcnsable examinar ¢l contenido del mismo.

A priori dos soluciones parecen posibles. O bien se admite que un
acto juridico es legalmente inexistente respecto a los terceros, o sc afirma
en principio que la situacién de derecho crcada por un acto ticne una
existencia independiente.

La convencién despliega inmediatamente cfectos respecto a terceros
cuando el contrato hace nacer un derecho real, cual cs el caso de trans-
ferencia de la propicdad mobiliaria. Pero incluso si la convencidn sélo
es crcatriz de un derecho personal, no debe crcerse que clla sca inexis-
tente respecto a los terceros (1).

La cuestién cs saber si una parte puede invocar su contrato para ob-
tener en su propio nombre reparacién por las consecuencias de un delito.
Los autores (2) hacen notar que ¢! Derecho romano respondia ya afirma-
tivamente a esta cuestion. «8i un tercero, dice PaurLo (D. 1V, 3, 18. 5),
destruye la cosa que un dcudor habia prometido cntregar a su acreedor,
la opinién general es dar a éste la accién dc dolo contra cl autor del de-
lito».

La cuestién no existc en Derecho francés, porque el acrecdor devienc
propietario en virtud de la convencién misma: pero la hipdtesis surge,
sin cmbargo, por ejemplo, a propdsito de una cldusula de indemnizacién
adjunta a un contrato de suministros (3).

La ciudad de Paris concerté un contrato con la Companfa parisina
de alumbrados por gas, en virtud del cual esta Sociedad tomaba a su
cargo todos los gastos de las reparaciones del material del alumbrado que
de propiedad de la ciudad se encontraba en la via ptblica. La Compafia
se delegaba para la ejecucién de este contraio en un empresario. Sobre-
vino un accidentc, producido al chocar un carruaje con uno de los pos-
tes del alumbrado. El empresario, obligado a reparar ¢l dafio, ejercitd un
recurso contra el tercero, causante de la falta que motivé el accidente.
La «Cour» de casacién decidié que ¢l demandantc tenfa incontestable-
mente interés en que el reverbero de gas no fuese destruido, puesto que
¢l perjuicio debia recaer sobre él; cn su cualidad de partc lesionada te-
nia accién para reclamar y, funddndosc cn ¢l articulo 1.382 del Cédigo

(1) Ved JuiLLe: «Effet des actes jurid. des tiers» (Thése), Lille, 1904.
(2) BARTIN, Aunry et Rau, VI, pég. 338; HuGUENEY, pég. 205.
(3) Cass 4 Mars, 1902; S. 1.902, 1, 224, resumida por HUGUENEY, pég. 206.
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Civil, podia exigir al demandado la reparacion de} daiio que le era impu-
table.

Por consecuencia, el articulo 1.165 significa que las convenciones no
crean derechos mds que en provecho o detrimento de las partes contra-
tantes. Pero ello no quiere decir que un contrato no pueda ser opuesto
a los terceros o invocado por ellos mismos en su favor.

Ese articulo, por tanto, no se opone a un sistema que declara res-
ponsable al tercero, y cuya falta, si la hay, consiste en el hecho de haber
impulsado a un contratante a la ruptura dc su compromiso; pcro éstc
precisamente es el punto que reclama ahora nuestra atencién.

Examinemos si el tercero ha cometido verdaderamente un delito.

Dos sistemas han sido establecidos para demostrar la responsabilidad
delictual del tercero.

Se puede poner a su cargo una responsabilidad delictual propia e in-
dependiente, o se puede declarar. con HucueNEY (1), que el tercero no
puede incurrit més que en una responsabilidad calcada sobre la del deu-
dor mismo.

Lo primero consiste en decir quc un tercero, todas las veces que
atente a la relacién establecida entre el acreedor y el deudor, comete un
delito; es la idea que se desprende de la jurisprudencia francesa; pero
se le objeta que hace considerar como delito todo, tanto la violacién de
un derecho relativo—un derecho de obligacion—como la de un derecho
absoluto-——un derecho real—, y la cuestién se plantea en saber si el de-
recho de obligacidn, siendo un lazo entre dos personas, ofrece base a los
atentados de los terceros.

Los autores franceses (2) dicen que la obligacién se reduce a un de-
recho del acreedor frente al deudor y que por esta razén es imposible
concebir que un tercero pueda lesionarla.

Ello quiere decir que el cardcter relativo de la obligacién debe ser con-
siderado como un principio fundamental y el tercero no estard, pues, en
situacién de atentar contra la relacién de obligacidn existente entre un
acreedor y un deudor.

Pero admitido esto no se puede llegar a deducir que el tercero sea
libre de perjudicar al acreedor. aunque al decirlo asi no se trata tampoco
de reconocer a la obligacién, en lugar de un cardcter relativo, un cardcter
absoluto, idea ante la cual HUGUENEY retrocede con justo titulo.

Pero hay otros autores que se colocan en otro punto de vista. Asf
OrT0LAN (3) declara que en todo derecho existe una obligacién general
de abstencién que pesa sobre Ta masa, sobre el conjunto de todas las

(1) HUGUENEY, ob. cit., pig. 222.
(2) TIpem, ob. cit., pag 211.
(3) «Generalisation du Droit romain», Paris, 1855, pdg. 75.
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personas, y que consiste en la nccesidad, para todos sin distincion, dc
dejar al sujeto activo del derecho el retirar el provecho, la utilidad que
su derecho le atribuye y de no plantearle ningin conflicto.

Pero en el derecho real csta obligacién general es Ginica y en el dere-
cho de obligacién cxiste, si, el derecho del acreedor, la lacultad de cons-
trefiir a una persona individualmentc determinada a una accién o una
inaccién; pero, ademas, subsiste el derecho dirigido frente a todos.

Parece que la jurisprudencia francesa, protegiendo al acrecdor contra
cl atentado a su derecho por un tercero, ha querido reconocer la existen-
cia de este derecho de proteccidn general, tanto en materia de derechos
reales como en los derechos personales, y, por tanto, sera preciso asimilar
las dos categorias dc derccho, al menos en lo que concierne a sus clectos
frente a tercero.

Pero la jurisprudencia pone una condicién para csa proteccién, y es
que el tercero, para ser responsable, debe tener conocimiento de la rela-
cién entre acreedor y deudor y haber facilitado con su aclividad la ruptura
del lazo contractual; esta condicién no existe en los derechos reales.

Los dos grandes grupos de derechos no se parecen en este aspecto y la
teoria de ORTOLAN no encuentra aplicacion en Derecho francés positivo.

Otra opinidn ha sido sostenida por DEMoGUE, que atribuye al acrecdor
un derecho protector contra los atentados de un tercero (1).

Este derecho DEMOGUE lo asimila a los derechos de la personalidad,
tales como son enunciados por el articulo 2.383 del Cdédigo Civil portu-
sués (2).

Hay falta cuando se atenta a estos dercchos, protegidos por la Ley. El
derecho puede ser personal o real. DEMOGUE cnumera los derechos siguien-
tes: el derecho a la vida, a la integridad corporal, a la reputacién, derecho
de libre circulacidn, de propiedad vy, finalmente, el derecho al respeto dc
los contratos por los terceros.

Es en este sentido en el que hay que interpretar una nota de BARTIN (3).
No se trata, pues, de transformar el derecho de obligacién en un derecho

(1) «Traité générale des obligations», 111, pig. 368.

(2) Articulo 2.383 del Cddigo Civil portugués: Los dafos rcsultantes de Ia
violacién de los derechos originarios pueden ser relativos a la personalidad fisica
0 a la personalidad moral; los daiios provenientes de la violacién dec derechos ad-
quiridos no conciernen mds que a los interescs materiales.

Este articulo remite al articulo 359 del mismo Cédigo, donde s¢c enumeran los
derechos dc la personalidad reconocidos.

Articulo 359. Se llaman derechos originarios aquellos que deiivan de la natu-
raleza propia del hombre y que la ley civil reconoce y protege como la fuente y
cl origen de todos los demds. Estos derechos son: 1.2, ¢l derecho a la existencia;
22, el derecho a la libertad; 3., el derecho de asociacién; 4.°, el derecho de pro-
piedad; 5., el derecho de defensa.

Ved articulos 360 a 366 inclusive del mismo Cédigo portugués.

(3) Ausry ct Rau, 5° ed., VI, pag. 338, nota,



ESTUDIOS 569

absoluto, sino de reconocer que el lazo contractual entre acreedor y deu-
dor esté al abrigo de los atentados de parte de un tercero.

Sélo 1a existencia de este derecho puede explicarnos la jurisprudencia
concerniente a dicho articulo 1.165.

No se trata de un derecho que nace en virtud de Ia conclusién de una
convencién, sino de un derecho inhcrente a la personalidad existente
siempre en estado latente. Nos quedard por ver cémo este derecho puede
ser lesionado.

Aparte esta critica de orden tedrico. dirigida al sistema de la respon-
sabilidad auténoma, se han formulado objeciones sacadas de la préctica.

Jost MARIA FONCILLAS






LA TEORIA DEL TITULO Y EL MOD@G
1925, pags. 81-92

Este es uno de los primeros trabajos, concretamente el segundo, de
entre los numerosos que el fundador de la Revista publico en ella. Al te-
ma dedicaria ademds otros articulos («Desde la teoria del “titulo y modo”
al llamado principio del consentimiento» y «Titulo y modo en el Dere-
cho espariol»), que vienen a constituir una unidad. En ellos se contiene
una revision critica fundamental de la teoria en cuestion, llegando a re-
sultados muy discutidos. Es dificil elegir entre las pdginas de los tres ar-
ticulos, pero me parece que aquellas dedicadas a los origenes de la teoria
y a su desenvolvimiento ulterior exponen magistralmente el problema, y
han ejercido una influencia decisiva sobre todos los autores que después
se han ocupado del tema. Don JERONIMO hace gala de una erudicion pro-
funda, difundiendo entre nosoiros lo mds selecto de las obras alemanas
sobre la materia. En este trabajo se pone de relieve la gran contribucion
de don JErRONIMO a la cultura juridica espaiiola, sobre la que volcé un
ingente caudal de ideas de la doctrina europea, no sin hacerlas pasar an-
tes por los filtros de su critica. Esto es lo que sucede en los trabajos de
don JERONIMO sobre el titulo y el modo, que ademds constituyen pdginas
inolvidables para quienes oyeron su contenido en la Universidad. Asi DiEz-
PasTOR en su semblanza de don JERONIMO (en RDP, 1946, pdg. 803)
dice: «No recuerdo haber oido nada mds bello en la Facultad de Derecho
que sus conferencias primeras sobre “Titulo y modo”, tan distantes de
cuanto por entonces se 10s descubria».

La teoria del titulo y del modo de adquirir tiene, en efecto, sus raices
més hondas en los requisitos de la /raditio romana, pero han sido necesa-
rias poderosas corrientes filoséficas e influencias caracteristicas del dere-
cho medieval para que asumiera la forma absorbente y dogmdtica que pre-
senta a fines del siglo xvii1 en la técnica juridica (1).

(1) Vide HorMANN: Die Lehre wvom titulus und modus adquirendi, Viena,
Manz'schen Buchh, 1873, pags. 3-42.
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Dos principios fundamentales regulaban la adquisicién por acto juri-
dico de las cosas en el derecho romano clésico: el primero declaraba que
el dominio de las mismas no sc transfcria por el nudo paclo, sino por la
tradicién y la usucapién.

L. 20 C. de pactis 2,3.

Traditionibus ef usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis
{ransferuntur.

El segundo cxigia para la translerencia del dominio por medic de la
tradicién, que ésta fuese precedida de una venta o de otra justa causa.

L. 31 D. de Adq. rer. dom. 41,1,

Nunguam nuda traditio transfert dominium, sed ita si venditio, aut
aliquia jusia causa proecesserit, propler quam l(raditio sequeretur.

Pero este tltimo texto de PAuLo, como otros de Urriano (1) vy
GAyo (2), tan sélo ensefaba que la tradicién, como cualquier acto juri-
dico necesitaba, aparte de su forma, una legitimacién del consentimiento,
un fundamento psicolégico, de indolc subjetiva (causa).

La comparacién de este elemento con el correlativo de la prescripcion
contribuyb a dar un cardcter objetivo y auténomo a la causa, asimildn-
dola al titulo, hasta el punto de que uno de los pasajes del Cédigo Jus-
tinianeo (3) que principia Nullo justo titulo proecedente se ha entendi-
do (4) aplicable a ambos modos de adquirir (traditio y usucapio).

Las llamadas Petri exceptiones emplean ya la palabra titulo en vez de
causa (Aliquo titulo alii tradat) (5), y el Braquilogo, después de definir
el justo titulo como aquel en cuya virtud se transfiere el dominio de las
cosas, distingue con técnica demasiado moderna los titulos de compra,
permuta y donacién (6).

De aqui que en las escuelas se usasen indistintamentc las expresiones
justa causa y justus titulus, tanto para desenvolver la doctrina de la tra-
dicién como para exponer la de la usucapién, quc en cierto modo la com-
pletaba.

(1) Ulp. fragm. tit. 19, par. 7: Scilicet si ex justa causa fradita sunt nobis.

(2) Gavo, 11, par. 20: Itaque si tibi vesiem vel aurum vel argentum tibi tra-
didero, sive ex venditionis causa sive ex donationis, sive quavis alia ex causa, tua
fit eua res sine ulla juris solemnitate.

(3) L. 24. C. de rei vind. 3,32.

(4) Vide KinoiL: Das Recht an der Sache, pdg. 112. Las Glosas correspon-
dientes hacen tan sélo referencia a la usucapién y a la prescripcién.

(5) Liber II, cap. 13, que al referirse a la doble venta indica que si postea
aliquo titulo alii tradat vendendo aut donando, facit eum dominum.

(6) Las Petri exceptiones legum Romanorum, de cuyo autor sélo se sabe cl
nombre, fueron escritas en Valencia de Francia antes del siglo x11 (vid. SAVIGNY:
Hist. du droit Romain du M. A. Trad. Guenoux, I, 82). E! Braquilogo (Brachy-
logus juris civilis) es un compendio didactico, cuya técnica precisa hace muy sos-
pechosa la antigiiedad que en un principio se le ha atribuido (SENCKENBERG lo cree
del tiempo de JUSTINIANO. SAVIGNY, op. cil., [1, pag. 161).



ESTUDIOS . 573

La teorfa recibié un nuevo impulso que mds tarde habia de desnatu-
ralizarla, con el desarrollo de las categorias de posibilidad y efectividad,
que los aristotélicos arabes y europeos habian de poner en boga, rela-
cionandolas con la sustancia y la existencia. «En este sentido Alberto el
Grande (1193-1280) ensenaba: Ia forma es el complemento de la posi-
bilidad (actus et complementum), por ella lo general se transforma en lo
clfectivo (el ser concreto). JuaN Scoro ERIGENA decia: todo lo real, con
excepcidén de Dios, tiene una existencia limitada en el espacio y en el
tiempo; y denominaba a esto ser de algin modo, subsistir (aliguo modo
esse subsistere). Salta a la vista como habia de influir este concepto en
el modus adquirendi. Todavia ha de indicarse que, partiendo de las dis-
tinciones aristotélicas, con cualquier ocasién, oportuna o no, sc establc-
cian divisiones de las causas (causae) y especialmente entre la causa
efficiens proxima y la causu efficiens remota, y tras ello entre la causa
de la potencia (causa potentice) y la causa del acto (causa acius). Y esto
no solamente en los escritos filoséficos, sino en todas las disciplinas que
caian dentro de la investigacion escoldstica. No necesitamos asegurar quc
los juristas no iban a ser una excepcién de esla moda (1).

Asi la Glosa después de preguntarse: ¢Luego el dominio se adquiere
por diversas causas? Responde: «mira la causa préxima, esto es, la tradi-
¢ién o adquisicién de la posesion, no la remota, o sea la causa por la que
lo tradicidn se hace» (2). Con lo cual el titulo, causa préxima de la tra-
dicién (causa sc. traditionis seu titulus), resulta causa remota del dominio.
y la misma adquisicién de la posesidén (iraditio), causa préxima del do-
minio, contenida todavia en los limites de la técnica romana, aparece ya
en aptitud de ser generalizada como modo a casos diversisimos. La Glo-
sa, sin embargo, no pensaba en centrat la causa remofa sobre una obli-
gacién de transmitir, y se contentaba con exigir para la fraditio, dada su
naturaleza de negocio bilateral, un acuerdo de voluntades. Ahora que
este acuerdo no se concebia en la forma moderna, contrato real de natu-
raleza abstracta, sino basado en una causa anterior, ya en el orden del
tiempo, ya en el de la razén (tempore vel ratione precedens), con arre-
glo a los cédnones aristotélicos.

La cristalizacidén objetiva de la justa causa precedens se encuentra
con precision en JASON DE MAYNO, que después de definir el titulo, causa
héabil para transferir ¢l dominio, lo identifica con el contrato indepen-

(1) HozMANN. op. cit., pag. 37.

(2) LANDSBERG (Die Glosse des Accursius, pag. 105) censura a HOrMANN por
haber atribuido esta Glosa (Nec enim sicut, ad leg 3, par. 4 D. de adq vei. am.
poss, 41.2) al jurisconsulto Azéwn.

4
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diente (causal) y le niega energia suficiente para producir la transmisién
si no va acompafiado de la entrega (apprehensio possessionis) (1),

(Pero no resulta inexplicable que la obligacién de dar, nacida del con-
trato, que no tiene ningln elemento de naturaleza real, al unirse a la
posesién, que carece de sustancia juridica, engendre el dominio, derecho
real perfecio? ) .

El lazo que une a estas dos esferas (real y personal) y que sirve de
fundamento a la expansién medicval del dogma estudiado, ha sido puesto
de relieve por las investigaciones que desde hace medio siglo se han rea-
lizado sobre el ius ad rem, tipo juridico intermedio del ius in re y del
ius obligationis.

181

PERFECCION DEL DOGMA

Antes de la redaccion del dltimo texto legal citado, la teoria del ti-
tulo y modo, gracias a las contribuciones juridicas y lilosdficas, se habia
consumado. JUuAN APEL (1486-1536), en su obrita /sagoge per dialogum
in 1V lib. inst., censura a los que incluyen la donacién entre los modos
de adquirir, porque légicamente debe figurar al lado de la compra y del
mutuo, y exponiendo la doctrina de la tradicidn, aconseja no se confun-
dan los modos de adquirir con los contratos, delitos, cuasi-contralos y
cuasi-delitos. Con mayor energia en la Methodica dialectices ratio ad ju-
risprudentiam adcommodata, repite el consejo y agrega: una cosa es el
dominio y otra la obligacidn; el primero es algo perfecto; la segunda,
en verdad, cosa imperfecta. Asi como también son diferentes la causa del
dominio (es decir, el modo de adquirir) y la causa de la obligacién (por
ejemplo, el contralo). No hay nada de comun entre los modos de adquirir
y la obligacién, a menos que no nos refiramos a que los contratos fre-
cuentemente son causa de la tradicién. En su consecuencia, la tradicién
es un modo de adquirir el dominio de naturaleza mads débil (infirmior).
Todo lo cual si hubiese venido a la mente de BarTOLO, no le habria per-
mitido distinguir entre el titulo singular y el universal, sino mds bien
entre contrato y modo de adquirir.

La ocupacién, hallazgo, tradicién, etc., son causas préximas y gene-
rales del dominio, el contrato es causa remota titulo de dominio (2).

A pesar de que AreL fue considerado como ¢l inventor de la teorfa,
se ve quc la limitaba a ciertos casos de adquisicidn derivativa, advirtien-

(1) Véanse los textos en HorMANN (op. cil., pdg. 40).
(2) Vide Hormann, op. cit., pag 21
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do que fuera de la tradicién, aprehension o retencién no habia lugar a
distinguir los dos elementos. Pero recogidas estas nociones por metafi-
sicos eminentes, cuando la jurisprudencia se hallaba decadente, y en unos
tiempos que daban mds valor a las distinciones escoldsticas que al es-
tudio de las fuentes, sufrieron una verdadera deformacién por hipertrofia.

Nuestro DoMINGO DE SoT0, en su tratado de Justitia ef iure (1), con-
testa a la pregunta «Quid sit titulus»: Verdaderamente el titulo es la
base del doiminio, ia raiz de ia que brota. Es, pues, titulo del dominio
la naturaleza, la ley, el contrato, la eleccidn... El titulo del obispo es la
eleccién. El titulo por el cual alguien posee una casa, es la herencia na-
tural, la compra, la prescripcién.

Luts DE MoLINA amplia la idea: los jurisconsultos Haman titulo del
dominio o del derecho la raiz de donde sale el dominio o un derecho
cualquiera pudblico o privado, mientras la tradicién es una condicién de
su existencia regular (2).

Siguiendo en el mismo camino. aunque con mayor precisién, sefala
LAUTERBACH (3) la diferencia entre causas y modos de transferir el do-
minio. La causa precede, como eficiente, menos principal e impulsiva,
provocando el ius ad rem, la accién personal para exigir la tradicién. El
modo es el acto o instrumento mediante el cual se adquiere el ius in re.
Otra cosa pasa en los modos originarios, donde no pueden separarse la
causa y el modo, que coinciden.

Un momento detenida la evolucién del dogma por los primeros ju-
ristas de la escuela de Derecho natural y por los grandes comentaristas
franceses, que apenas conceden valor a la distinci6n, surge con tal fuerza
en las obras de WoOLFF, que THiBauT lo considera producto (Philosophe-
me) de su escuela.

Efectivamente, en el fondo de su filosofia palpita el pensamiento es-
coldstico de que todo cuanto estd libre de contradiccién, o es posible,
encuentra en la existencia o actualidad su término natural. En cierta ma-
nera, confunde la representacién de lo no contradictorio con la realidad
de su contenido. Asi, pues, el modo de adquirir es el hecho por el cual
nos hacemos participes de un derecho cualquiera. El titulo, la razén legal
por cuya virtud un hecho puede provocar tal derecho. El concepto no
sélo se extiende a los modos originarios, por ejemplo, a la ocupacién, en
donde funciona como titulo la ley natural (4), y a la prescripcién, en don-
de la nuda posibilidad equivale al titulo. sino que se refiere a todos los

(1) Libro TV. Quoestio. I.

(2) Vide los textos en HOFMANN (op. cit., pég. 18).

(3) Ibidem, pag 16.

(4) Quod ocupatione rerum nullius adquiratur dominium Es el punto de vista
que més tarde ha de adoptar el Cédigo Civil austriaco, articulos 380-385.
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derechos sujetivos y a las situaciones juridicas en general. Asi, WoOLFF
habla de los modos de adquirir la patria potestad. El modo cquivale a
un mero acontecimiento juridicamente cualificado por el titulo, de suerte
que en cualquier modificacién del estado de derecho operan ambos cle-
mentos como un par de fuerzas. Indtil afadir que en este sistema me-
diante el ius ad rem (titulo) se adquiere el ius in re.

Prestan su decisivo apoyo a la doctrina DarRIES (1714-1791) y HEINE-
cio. El primero, a quien StanL llama el mds significado y consecuente
discipulo de WOLFF, concreta los principios generales sentados por su
maestro, en la especial materia de la adquisicién de los derechos reales,
y aflirma categbricamente que sin titulo y modo de adquirir nadie puede
tener un derecho real. (Sine titulo absque modo adquirendi nemo ius in
re quadam habere polest.) Quien alegue la adquisicién de un derecho
real debc probar primero el hecho adquisitivo y después que tal hecho
contiene la razén suficiente de aquella adquisicidon. Esta razén es la causa
remotu de la adquisicién. Aquel hecho se llama causa préxima. Causa re-
mota vocatur litulus, proxima vero modus udquirendi. Pero el nombre del
citado autor, muy poco conocido en nuestra Patria, apenas si puede po-
nerse al lado de! que durante los dos primeros tercios del pasado siglo ha
resonado constantemente cn nuestras cdtedras de Derecho Romano, y a
quien se debe la pdstuma divulgacién de un dogma que ya se descompo-
nia en los sepulcros doctrinales. HEINECIO, cuyas Instituciones, Relacio-
nes y Elementos tantas ediciones alcanzaron en nuestras imprentas (1),
entra en el estudio de la que lama causa del dominio, distinguiendo la re-
mota de la préxima: aquélla s¢ dice titulo habil para transferir el domi-
nio (veluli pro emio, pro legato, pro donato, pro doie, pro suo, pro dere-
licto, pro permutato, pro {ransacto, pro adjudicato) y confiere inmediata-
mente (2) s6lo un fus ad rem, no el dominio, mientras la dltima, modo de
adquirir, constituye el ius in re. Ambas distan entre si tanto como ¢l cielo
de la tierra (3).

El titulo no confiere un ius in re si no va acompainado de tradicion;
pero son excepciones de esta regla: 1) El derecho de hipoteca; 2) las
servidumbres negativas; 3) las cosas adjudicadas en los tres juicios divi-
sorios, y 4) las adquisiciones por Gltima voluntad.

Al terminar el segundo tercio del siglo xviii, esta teoria sc ha genera-
lizado en los paises germéanicos, y su influencia en la cdtedra es incontro-

(1) «Las recitaciones a los elementos de HEinEcclo son el texto seguido ge-
neralmente en las Universidades». (GOMEZ DE LA SERNA: Prdlogo al curso histdrico-
exegético del D° Rr°, VII, tercera edicién, Madrid, 1863, Sanchez.)

(2) Qui onmes aupego jus ad rem tantum. non dominium operantur, Elemen-
tos Jur. Civ., Ed. Nova Hosp. Mat. Boix, 1846, pag. 132.

(3) Recitaciones del Derecho civil romano. trad. de Collantes. séptima edicién.
tomo I, Valencia, Aguilar, 1879, pag. 223.
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vertible. Sobre ella se moldea el Dcrecho Nacional Prusiano (1), como
mds tarde el Cédigo Civil austriaco. En cambio, la doctrina francesa, si-
guiendo las huellas de Cuvacio y DoneLLO, no se deja influir por la dis-
tincién. PoTHiER la desconoce y con ¢l los redactores del Cédigo Napo-
ledn.

Todavia no habia comenzado el siglo xi1x cuando Huco y THIBAUT, a
los cuales siguieron ScHOMAN, KoNOPAK, BUCHER y SEUFFERT, atacaron
con tal energia la doctrina, que bien pronto fue reputada falsa e insoste-
nible (2) y relegada a las notas cruditas de los libros doctrinales.

(Cémo se verificé esta renovacion técnica y perdid su cetro una teoria
que todavia en nuestra Patria rige los destinos del derecho hipotecario?

En otro articulo intentaremos dar una idea de la reiida y aun no aca-
bada discusién que llevd a nuestra técnica desde el titulo y ¢l modo al
llamado principio del consentimiento.

JERONIMO GONZALEZ

(1) Preussiches Allgemeines Landrecht de 1794,

(2) El estudiante espanol que casi considera de derecho divino la tcoria del
titulo y modo, se desorienta cuando tratando de profundizar la materia, se halla
con csas frases de ARNNDTs u otras parecidas: «lLa doctrina es tedricamentc insos-
tenible y prédcticamente indtil» (STROHAL); atacada esta teoria en el afio 1790 por
Huco; después por THIBAUT, ScHOMAN, y de nuevo por Huco, quedé reducida a la
nada, desaparecié por completo de los libros doctrinales y a todo més es citada
desde entonces como una curiosidad histérica (KRAINZ-PFAFF-EHRENZWEIG).






JUSTA CAUSA TRADITIONIS

1934, pags. 495-503, 721.737, 801-817, 883-895;
1935, pdgs. 1724, 81-86, 161-175, 241250, 321-334

El tema de la iusta causa traditionis, de gran imporfancia por sus imn-
plicaciones tedricas y prdcticas, ha merecido siempre especial atencion de
la docirina. En el trabajo de SERRANO fiice una gran erudicidn, un cono-
cimiento muy profundo de la doctrina, especialmente de la alemana del
siglo X1X, que ocupdndose con ahinco del tema, presidida por la aufori-
dad de SAvioNY, llegé a soluciones fundameniales, recogidas al fin en
el BGB. Al lado de esta erudicion. el autor realiza una critica mesurada
de las distintas opiniones sin esquivar la dificil tared de interpretacion de
los textos romanos, en especial los de JuLIANO y ULPIANO, representati-
vos de una de las mds célebres antinomias del Digesto. La reconstruccion
del texto de JULIANO, la exposicidn de la doctrina de las condictiones y de
las injustae causae, junto con el estudio de lu regla que exige el pago del
precio en la compraventa para que se produzca la transmision de la pro-
piedad, son parte destacada del trabajo. Pero con todo, hemos elegido
las pdginas finales por recogerse en ellas los resultados de la investiga-
cidn, que a trueque de su complejidad ofrece un producto claro.

RESUMEN DE TODA LA INVESTIGACION ANTERIOR

El requisito de justa causa, en la transmision de propiedad, por tra-
dicién, es un hecho incontrastable de que nos hablan los textos y de los
que es imposible hacer caso omiso (L. 20, C. De pactis, 2, 3; L. 24, C.
De reivindicatione, 3, 33; L. 31, D. De acquirendo rerum dominio, 41, 1;
Gayo, I1, § 20).

Pero la justa causa traditionis, aunque en la inmensa mayoria de los
casos sea una obligacién, no obstante hay casos de extraordinaria notorie-
dad que hacen necesario decir que aquélta no es de contenido obligatorio
(comp. lo dicho de la condictio ob turpem causam) .
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Puestos dentro de estos dos limites extremos, necesidad de justa cau-
sa, y no ser €sta o no tener necesariamente un contenido obligatorio,
habia que construir un nuevo concepto de justa causa. Es lo que hicieron
los autores y lo que hemos hecho nosotros.

Justa causa cs el acuerdo de voluntades (L. 36, D., 41, 1) de dar
y recibir una cosa o un derecho real, de las que la mds importante es la
voluntad de dar (Inst., 11, 1, 40) y que ordinariamente se incorpora en un
contrato u obligatio (Gayo. 11, 20), sin valor constitutivo de la tradicién,
y cuya falta es meramente impeditiva (con lo que se la distingue de la
causa usucapionis, en quien concurren los caracteres opuestos) y que no
esté incurso en una prohibicién legal.

Hemos dado una reconstruccién mas dc los famosos textos de ULpia-
NO y de JuLiANO, admitiendo la nueva concepcién que parcce exacta dc
Francisci acerca del modo como el accipiens sc hace propietario de la
cosa tradida. Con ella hemos desvanecido la contradiccién que parecia
existir entre los dos textos y hemos puesto de relieve lo que se debe a la
labor de los compiladores bizantinos o justinianeos.

Consccuencia de nuestra definicién de justa causa se imponia la con-
sideracion cuidadosa de las llamadas injustae causae traditionis.

Con mids extensién que ninguna otra he tratado de la regla dc las
XI1T Tablas, quc prohibe la transmisién de propicdad a falta de pago del
precio en la compraventa (§ 41, [nst., De rerum divisione) por juzgarla
la més importante. Creo haber puesto dc relieve que su permanencia en
las compilaciones justinianeas es un tributo pagado a la idea de una vi-
gencia sempiterna de las XIT Tablas, que por nadie fueron derogadas
expresamente.

Las demds injustae causae traditionis, que he agrupado en un capitulo
cspecial, las he distribuido en tres grupos: furtum, tradiciones invalidas
por consideracién de la causa juridica propiamente dicha y casos espe-
ciales (todos aquellos en que entra la considcracién de la medida; donatio
inmodica, etc.) y dudosos (la tradicién hecha aleae ludendae causa-juego
v apuesta prohibidos).

Podria, pues. ahora decirse que las tradiciones seran invélidas en cuan-
to haya en ellas una causa injusta, y vélidas todas las demds en que aque-
lla circunstancia no se dé.

Finalmente, nos ha confirmado en nuestra tesis la propia teoria dc las
condictiones, principalmente de las ob (urpem y ob injustam causam, que
ni son dos facetas de una misma y tnica accién personal, ni es una clasi-
ficacién introducida por JUSTINIANO, sino que ya era conocida por los
propios juristas cldsicos.
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La idea tan extendida, y admitida casi como dogma. dc la contradic-
cién absoluta de condictio y vindicatio, ha caido por tierra con un examen
mads sereno de la cuestién, y concretamente, por lo que a nosotros intere-
sa, resulta que las condictiones ob injustam causan (o sea, las que se dan
en los casos de traditiones ob injustam causam) no excluyen nunca una
vindicalio, cuando ésta es atin posible.

L v ity RS e Qs Ve
GNACIO SERRANO Y SERRANO






COTITULARIDAD Y COMUNIDAD. GESAMMTE HAND
0 COMUNIDAD EN MANG COMUN

1946, pags. 145-157, 227-235, 378-397,
508-520, 613-625

Como es sabido, la figura de lo Comunidad en mano comiin o «Ge-
sammte Hand» viene siendo utilizada en nuestro Derecho para explicar
la naturaleza de ciertas comunidades, especialmenie de la comunidad ma-
trimonial de bienes, de la comunidad hereditaria, etc. Pero hay que
reconocer que muchas veces ello se ha hecho sin un conocimiento exacio
de lo que dicha figura representa o, en su caso, ddndolo por supuesio.
Este trabuajo de GARCIA GRANERO representa un esfuerzo considerable en
el estudio de este tipo de comunidad, que al mostrar sus caracteristicas
v régimen presta una contribucién fundamental para juzgar la correccién
de aquellas explicaciones sobre la naturaleza juridica de comunidades en
concreto. Por eso parecen especialmente interesantes las pdginas dedicadas
por el autor a estudiar la dogmdtica de este tipo de comunidad, poniendo
de relieve sus diferencias con la romana, y concretamente la distinta con-
sideracién de la cuota.

I. DocMATICA DE LA «GEMEINSCHAFT ZUR GESAMMTEN HAND»

La estructura técnica de la Gemeinschaft zur gesammiten Hand o co-
munidad en mano comiin exige, para su mejor comprensién, un paralelo
constante con el condominium iuris romani, para, de este modo. poner
de relieve en todo momento sus capitales diferencias.

Sin pretender lograr un concepto técnicamente depurado. puede ser
definida la comunidad en mano comun como aquella situacién de cotitu-
laridad por virtud de la cual un derecho o, mds frecuentemente, un ente
patrimonial, pertenece indiviso y conjuniamente a varios sujetos, unidos
por un vinculo o relucién de cardcter personal. y de tal modo que sélo
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colectivamente estdn autorizados para cjercitar las potestades juridicas
que les son atribuidas.

a) Titular o sujeto de la cosu o patrimonio comiin.—Como toda si-
tuacién de cotitularidad, la gesammmie Hand implica una pluralidad de
sujetos en la titularidad de las mismas facultades. Al igual dc lo que
ocurre en ¢l condominio romano, el sujcto es plural; pcro mientras cn
¢éste el titular cstd constituido por varias personas aisladamente conside-
radas, cn aquélla, por el contrario, €l sujeto es un« reunion o conjunio de
individuos colectivamente considerados. De aqui que todos los comune-
ros constituyen una colectividad en la que desaparece su individualidad
como titulares independientes (1), siendo aquélla la que ostenta la titu-
laridad de los poderes juridicos. Titulares son todos en su conjunto, en
su reunién (2), no de por si en su aulondémica individualidad. El sujeto
es una persona colectiva, o, como dice FErrarA (3), una pluralidad dc
personas coligadas.

Lo que 1a comunidad germanica presenta de caracteristico—hacen no-
tar RosseL y MENTHA (4)—es la constitucién de un ente, sefor de Ja co-
munidad, que se compone de varias personas unidas intimamente entre
si, pero sin formar, no obstante, esta unién una persona moral.

«En la persona juridica—expresa FERRARA (5)—el sujeto cs una uni-
dad ideal distinta de la totalidad concreta de los asociados; en la gesamm-
fe Hand, el sujeto cs una pluralidad obligada de personas; alli hay una
titularidad Unica; aqui, una titularidad plirima.» El sujeto es, pues, la
totalidad de los individuos; ahora bien, totalidad entendida como suma,
no como unidad distinta ¢ independiente de los individuos que la com-
ponen (6). Estos son titulares en tanto en cuanto son micmbros de la cor-
poracién.

b) Régimen de aprovechammiento de la zona comiin: ausencia de cuo-
tas.—Estando el derecho vinculado a la colectividad, al grupo o suma de
titulares individuales, de ahi quc el poder de cada uno de ellos s¢ cx-
ticnda a la totalidad de la cosa, no a una parte de la misma, siquiera sea

(1) MrcssiNgo: La natura giuridica della comunione coniugale dei beni, Roma,
1920, pags. 42-43; StoBBE: «Miteigenthum und gesammte Hand», en Zeilschrift
Jiir Rechtsgeschichte, 1V, 1864, pig 219; DEe RucGIEro: Instituciones de Derecho
civil, trad. espafiola de Serrano Stier y Santa-Cruz Tejeiro, vol T, Madrid, 1929,
pagina 573; JosserAND: «Essai sur la propricté collective», en Livre du centenaire,
I, Paris, 1904, pag. 368; DONDERIS TATAY: La copropiedad, Madrid, 1933, pdg. 26;
CasTAN: Derecho civil, 11, pag. 196; VERGA: Le comunione tacite familiare, 1930,
paginas 137 y 138.

(2) FerrARA: Teoria de las personas juridicas, pag. 436

(3) FERRARA, idem, pdg 50.

(4) RoSSEL y MENTHA: Manual de Droit civil suisse, segunda edicién, 11, ni
mero 1.210, pag. 308.

(5) TELRRARA, ob. cit., pig. 439.

(6) MrEssINEO, ob. cil., pag. 43.
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ideal. La comunidad germana asume el esencial cardcter de ser un domi-
nium plurium in solidum (1), fundamentalmente opuesto, por tanto, al co-
nocido principio romano (2).

Cada comunero aparece, pues, investido de todas las facultades de
goce y aprovechamiento sobre la cosa entera, pero sin que esto determine
la exclusién de los demds (3), sino mds bien un armodnico concurso de
todos ellos. Todos pucden usar de la cosa por entero, mas sin que nin-
gunc pucda pretender para si una cuota o porcién sxclusiva (4), ya que
el disfrute de la cosa es colectivo, esta destinado no a los fines particu-
lares de los miembros, sino a los fines solidarios del grupo. Por eso el
aprovechamiento se hace en forma indeterminada, es decir, sin que estén
prefijadas las cuotas o porciones que cada conduefo tiene derecho a ob-
tener; cada uno de éstos saca aquella utilidad de que tiene necesidad,
indiferentemente de si los otros gozan mas o menos (5). El provecho
que deriva al patrimonio por el trabajo de uno de los comuncros es co-
mun a todos, asi como el dafio causado por uno de los miembros lo sufre
el conjunto de ellos.

Y, asimismo, las deudas de la comunidad son también deudas de los
comuneros, afectan a éstos de forma indivisa, por lo que viene a surgir
entre los mismos una responsabilidad colectiva y solidaria (6).

«La esencia de la relaciébn en mano comin—apunta ENNECCE-
RUS (7)—consiste en que los derechos competen a varias personas con-
juntamente y cn que las obligaciones se dirijan conjuntamente contra
varios.»

De esta especial forma en que se efectda el disfrute de la cosa o pa-
trimonio comin surge una distincién radical entre la comunidad de tipo
romano y la gesammie Hand. En aquélia es esencial la idea de cuoia; en
ésta, por el contrario, la nocion de cuotu es desconocida. Tanto es asi,
que son muchos los autores (8) que consideran la ausencia de cuotas
como la caracteristica fundamental de la comunidad en mano comiin.
Sin embargo, dicha afirmaciéon debe hacerse con cierta cautela. En rea-

(1) StomBE: Handbuch des deutsches Privatrecht, 1V, pags. 226-227; MEssI-
NEO, 0b. cit., pag. 43, y FLOREZ DE QuUiNoNES: «Comunidad o servidumbre de pas-
tos», en Revista de Derecho Privado, junio 1933, pdg. 178.

(2) «Duorum quidem in solidum dominium vel possessionem esse non posse;
nec quemquam partis corporis dominium esse, sed totius corporis pro indiviso, pro
parie dominium habere» (Celso, fr. 5 y 15. Dig. 12, 6).

(3) MESSINEO, ob. cit, pdg. 43; SrtoBsE: Miteigentiuun und gesammte Hand,
citada, pdgs. 215 y 233.

(4) FErrARA: Teoria de las personas juridicas, pag. 50

(5) FERRARA, idem. péag. 435; VERGA, 0b. cit.. pag. 138; MFSSINEO, 0b. cit.,
pagina 43.

(6) FERRARA, 0b cil., pag. 4306.

(7) ENNeccerus: Derecho civil, parte general. vol. 1, pags. 302-303, nota 6.

(8) Vid., por ejemplo, MESSINCO, 0b. cit, pigs. 44-45; VERGA, ob cit., pag. 138.
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lidad, como aclara Cosack (1), en la Gemeinschaft zur gesammien Hand
iodo comunero tiene también una parte propia en el derecho comun (pues
de otra forma no seria participe—Teilhaber—}, pero lo que ocurre es
que dicho derecho parcial—Anteilsrechis—no puede, normalmenie, ser
actuado de por si en forma independiente. Y andlogamente escribe GI1ER-
KE que la gesammie Hand no excluye toda cuota-parte, sino solamente
aquella que determina la divisién en porcién separada e independien-
te (2). La cuota-parte—Quolenteilung—ha de cxistir en toda relacién
de cotitularidad, y la comunidad germana lo es. La cuofa es una exigen-
cia conceptual, mds bien institucional, de toda situacién en que varios su-
jetos concurren con derechos rivales sobre una misma cosa.

Lo que ocurre es que, aun existicndo la cuota, tanto en la copropie-
dad 1omana como en la propiedad mancomunada, en cada una de ellas
tiene una significacién y un alcance juridico totalmente distinto. La cuo-
ta, en el sentido romanistico del término, viene a ser la sintesis de la po-
sicién actual del conddmino y representa de anlemano no sélo la medida
del goce que le corresponde, sino también la cuantia y medida del dere-
cho mismo; la cuota romana es una porcién fija y determinada del dere-
cho principal, pertenece al comunero con cardcter exclusivo, forma parte
de su patrimonio privativo y, por ende, cs susceptible de enajenacidn y
transmisidn. La cuota, en la comunidad germana, significa tan sélo que
su titular forma parte de €sta, que es coparticipe; pero sin atribuirle una
porcidn, siquiera sea abstracta, del derecho comin, ni ser tampoco un
mddulo o criterio determinativo de la medida o proporcién en que ha de
gozar de la cosa comiin, ya que el aprovechamiento se hace en forma co-
lectiva e indeterminada. La cuota viene a ser, simplemente, a modo de
expectativa para el caso de disolucién o ruptura del vinculo personal (3),
o sea una determinacién hipotética establecida eventualmente en previ-
sién de que la comunidad legue a disolverse.

En este sentido si cabe hablar de la inexistencia de cuota en la comu-
nidad de derecho germénico y distinguirla por ello de la comunidad ro-
mana o por cuotas ideales.

(1) CosAck: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechis, Jena, 1924, vol. I1, lib. V,
pégina 2.

(2) «Die gesammie Hand schliesst nicht jede Quotentheilung. sondern nur die
durchgreifende Theilung in getrennte Aniheile aus» (GiErke: Das deutsche Genos-
senschaftrecht, 1I, Geschichte des deutschen Korperschafisbegriffs, Berlin, 1873,
pagina 947, nota 23). Vid. también GIERKE: Deutsches Privatrecht, 1, 1893, pagi-
nas 676 y sigs., y 1I, pags. 389 y sigs, y HEUSLER: [nstitutionen des deutsches
Privatrecht, 1, 1895, pégs. 238-240. También WiELAND: Les droits réels dans le
Code Civil suisse, 1, pags. 110 y sigs.

(3) Sromse, ob. cit, pags. 215, 221, 237 y 239; Gierke: Deufsches Privatrecht,
1, pégs. 679-680.
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¢) Indisponibilidad ¢ intransmisibilidad de los dercchos de los co-
muneros; indivisibilidad de la comunidad—Siendo asi que no existen
cuotas propiamente dichas, y que no se atribuye a cada titular una frac-
cién de bienes, no existe la posibilidad de disponer o enajenar. La ausen-
cia de cuotas determina en el comunero la carencia de la potestad dispo-
sitiva individual respecto a una porcion especifica del derecho o cosa co-
man (1). Claro estd que. si bien son inalienables las participaciones que
a los comuneros corresponden, si que cabra enajenar su contenido eco-
ndémico, su estimacion pecuniaria, ya referida al producto liquido perié-
dico, ya al resultado neto de la liquidacién, pero bien eantendido—como
hace notar Roca SASTRE (2)——«que esto no es una cesién en sentido
técnico, pues no puede subrogarse el cesionario en el lugar del participe
ni asumir el ejercicio de sus derechos en la comunidad, pues la titularidad
del comunero es personalisima».

Del mismo modo, al morir el comunero no transmite a sus herederos
derecho alguno, pues su participacién es intransmisible (3). Al desapa-
recer un titular, o se produce un fendmeno de acrecimiento (4) a favor
de los demds miembros, o bien, por el contrario, en el puesto vacante se
subrogan otros, pero por reglas independientes de las sucesorias, y no con
derechos proporcionales a la posicién en la cual subentran, sino con de-
rechos iguales a los de los miembros originarios (5).

Al no haber un derecho concreto, una participacién limitada y pre-
cisa, no cabe intentar su realizacién por medio de la divisién, y por elio,
mientras dura la comunidad, es improcedente el ejercicio de la actio
communi dividundo 16).

d) Gestion y administracion.—Por estar el derecho vinculado a la
comunidad, al grupo colectivo, es éste dnicamente el que puede dispo-
ner. Al exterior, los comuncros se presentan como un todo (7), de suerte

(1) FERRARA, 0b. cit, pags. 51 v 434, CasTAN: «Dogmitica de la sociedad de
gananciales. Efectos de la renuncia a los gananciales efectuada por uno de los
cényuges o sus herederos», en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia,
septiembre 1929, pédg. 234; DoNDERIS, ob. cit, pag. 26; FLOREz DE QUINONES,
op. y lug cits. pags. 178-179.

(2) Roca Sastre: «La comunidad de gananciales: destino de éstos en casp
de renuncia», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, marzo 1930, pag. 169.

(3) GiEerkE: Geschichte des deutschen Korperschaftsbegrieffs, pag 950.

(4) GIERKE, idem. pag. 950.

(5) StoBBE. ob. cit., pdgs 236-239: HEeusLEr, ob. cit., 11, pigs. 407-4Q9;
FERRARA, ob cit, pig. 436; VERGA, ob. cif., pdg. 139; FLOREz DE QUINONES,
ob. y lug. cits., pdgs 178-179.

(6) DE RUGGIERO, 0b. cit.. pdg 573; FERRARA, ob. cif., pigs. 434-435; DONDE-
RIS, 0ob cit, pdg. 26; ROSEL y MENTHA, 0b. cit., 11, niim. 1,224, pdg 138.

(7)  FrRRARA, ob. cif . pdg 435.
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que—como dice Soum (1)—sdlo el mancomiin, colectivamente, puede dis-
poner y decidir.

Por otro lado, no cs extraiio el supuesto de quc se cree un drgano de
gestién, que reGna en si todas las potestades gestionales, representacio-
nales y dispositivas que, en principio, corresponden a la colectividad: sin
que pueda esto considerarse como determinativo del nacimicnto de un
nuevo ente juridico (2).

e) Vinculo personal.—La especial fisonomia de esia forma de comu-
nidad obedece al vinculo personal que liga estrechamente a los interesa-
dos en la misma. A diferencia del condominio romano, en el que son
irvelevantes las condiciones personales de los copropictarios, siendo és-
tos o pudiendo ser extrafios, en la gesammie Hand, por el contrario, los
comuneros se encuentran unidos por intimos luzos personales de sangre,
de familia, de cohabitacién (3), concediéndose una atencién preferente a
las condiciones personales de los coparticipes, cuya posicién juridica—in-
dica WIELAND (4)—constituye una titularidad personalisima.

Es mds, y sin incurrir en exageracién, puede afirmarse que, ante todo,
la gesammte Hand es una comunidad personal (personrechtliche Gemein-
schaft) preexistente a la misma relacién de comunidad econémica, a la
que genera por su propia virtud y eficacia y de modo reflejo o secun-
dario (5).

En cambio, en la comunidad dc tipo romano, las relaciones entre ltos
conduefios son puramente patrimoniales, ajenas a todo aspecto personal,
y las obligaciones que de ellas emanan les afectan objetivamente como
obligacién real o propfer rem, surgidas exclusivamente a causa de la re-

(1) Souwm: Instituciones de Derecho privado romano, Madrid, 1936, pag. 411.

(2) Roca SASTRE, ob. y lug. cits., pag. 169; MESSINEO, ob. cit., pégs. 46-47;
STOBBE, ob. cit., pig. 246; GIERKE: Deutsches Privatrecht, 1, pags. 682 y sigs.

(3) FERRARA, 0b. cit., pdg. 435. Se explica facilmente este peculiar caricter
de la gesammie Hand si se piensa que su origen estd en el antiguo Derecho de
familia germano. Mas tarde, con la evolucién de la comunidad en mano comin,
especialmente cuando penetra en fa ciudad, este lazo personal se debilita y se hace
mas amplio, surgiendo asi 1a gesammte Hand entre personas ligadas solamente por
relaciones de trabajo; asi nacieron las asociaciones familiares de comercio de las
grandes ciudades italianas del Medievo. Vid. VivanTE: Trattato di diritto commer-
ciale, Milan, 1923, 11, pags. 92-93; GARRIGUES: Curso de Derecho Mercaniil,
Madrid, 1936, I, pag. 185. lgualmente las sociétés taisibles de las clases rurales en
el antiguo Derecho consuetudinario francés. Vid Bastip: De la fonction sociales
des communautés taisibles de Uancien droit, Paris, 1916

(4) WIEeLAND: Les droifs réels dans le Code Civil suisse, 1, pig. 111,

(5) SrtoBBg, ob. cil., pAg 232; HEUSSLER, ob. cif., |, pags. 236-239; MESSINED,
obra citada, pig. 46; Roca SasTRE: «La comunidad de gananciales: destino de
éstos en caso de renuncia», en Revista Criticu de Derecho Inmobiliario. marzo
1930, pag. 167; ROSSEL y MENTHA, ob, cif , 11, nim. 1,210, pig. 308.
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lacién en que se hallan con la cosa, y exonerables por abandono (1). Este
cardcter estrictamente patrimonial o pecuniario de la communio romana
explica suficientemente la determinacién y concrecién dineraria de la cuo-
ta, asi como su alienabilidad y transmisibilidad.

En resumen, la gesammie Hand tiene una base eminentemente pet-
sonal, mientras que la communio romana tiene un fundamento puramen-
le real o econémico.

JUAN GARCIA-GRANERO FERNANDEZ

(1) Roca Sastrre: «La particién hereditaria, ;es acto traslativo o declarativo

de prgpziedad?», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, septiembre 1929, p4-
gina 652.

5
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CTO DE ACCIONES DEL ARTICULO 486
DE NUESTRO CODIGO CIVIL

1933, pigs. 896-905

Es éste uno de los primeros trabajos de A. b Cossio, en el que pre-
cisamente aborda un tema al que se ha prestado muy poca atencidn y que
ademds, como el mismo Cossio indica, carece al parecer de precedentes
y concordantes en oliras legislaciones. El aquior se enfrenta, pues, con un
tema prdcticamente virgen, dando muesira de su preparacién y capaci-
dad. Partiendo del usufructo de derechos, considera a esta figura cerida
a las acciones propiamente reales y plantea el interrogante de si estamos
realmente ante un'verdadero derecho de usufructo. El problema se resuel-
ve examinando fundamenialmente su contenido, los derechos del usufruc-
tuario y del propietario, en el sentido de que el llamado usufructo no es
mas que un derecho de crédito dirigido a obtener del propietario que el
mismo ejercite la accion o que ceda la representacion para ello.

A. Derechos del usufructuario—El derecho que el articulo citado
concede al usufructuario no es un usufructo del predio, derecho real o
cosa mueble, sino un derecho de ejercicio de la accidn, y sélo mas tarde
de usufructo de la cosa o derecho a que ésia se dirige.

De tres maneras diferentes podia la ley haber condicionado este ejer-
cicio: o concediendo al usufructuario facultad para por si solo y en pro-
pio nombre—como hace el Cédigo aleman en el caso de usufructo de
créditos que no producen interés (§ 1.074)—ejercitar la accidén; o esta-
bleciendo, como hace el aludido cuerpo legal con relacién al usufructo de
créditos que producen interés (§ 1.077), una solidaridad entre usufruc-
tuario y propietario, de modo que tanto el uno como el otro, y los dos
en propio nombre, puedan ejercitarla (1), o, finalmente, autorizando al

(1) El usufructo de créditos ha sido construido por el Cédigo aleman—segiin
KoHLER—en los sin interés como un usufructo del derecho a la administracion
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usufructuario para ello; pero sélo como representante del propietario. El
Cédigo Civil, que opta por lo primero en el usufructo de créditos del ar-
ticulo 507, se decide por esto Ultimo en el caso que nos ocupa.

Pero, aun dentro de esta solucidn, cabian dos nuevas posibilidades:
o conceder al usufructuario una representacién legal, del tipo de la quc
el articulo 60 confiere al marido, el 155 al padre o el 262 al tutor, o,
por el contrario, exigir al propietario que conceda esta representacién. De
los términos del articulo citado se deduce claramente quc el Cédigo ha
clegido esta segunda forma, pues, de no ser asi, bastaria para obtencr la
necesaria legitimacién la titularidad del usufructo.

El propietario estd obligado a prestar la representacién y los medios
de prueba de que disponga. No hay, pues, relacion directa entre el sujcto
(usufructuario en este caso) y el objeio (la accidén) y, por lo tanio, falta
el elemento interno del derecho real.

Pero es sabido que, junio a este elemento, la doctrina moderna ha
puesto de relieve el externo de su existencia adversus omnes. También
de éste carece nuestra figura. Distinguiré segin se trate de una accién di-
rigida a un bien inmueble (predio o derecho) o, por el contrario, a un
bien mueble.

Segiin la técnica registral, una accién dirigida a la propicdad de bic-
nes inmuebles o a la constitucién, declaracién o modificacién de derechos
reales no puede ser inscrita sino en forma de anotacién preventiva (ar-
ticulo 42, § 1.°, de la Ley Hipotecaria), y esto sélo «cuando sc ordenc
por providencia judicial citada a instancia de parte legitima» (art. 43,
§ 1.°, de la misma ley), o, lo que es lo mismo, «por el que demandare
en juicio» (art. 42, § 1.°). Es decir, que antes de la presentacién de la
demanda la accidén carece de existencia registral. Pero como el contenido
del derecho concedido por el articulo 486 al usufructuario es sélo la pres-
tacién de los elementos necesarios para poder presentar y fundamentar
esa demanda, es claro que e! tal derecho carece de efectos reales, jugando,
con relacién a terceros, los articulos del Cddigo Civil referentcs al dere-
cho de obligaciones. ’

En el caso de quc el objeto de la accién sea una cosa mueble, el prin-
cipio famoso «en fait de meubles possession vaut titre», consagrado en
el articulo 464 de nuestro Cédigo Civil, nos hace Hegar a la misma con-
clusion. )

B. Derechos del propietario—Demos la vuelta a la rclacidn juridi-
ca. ;Podri el propietario ejercitar 1a accién sobre la que recae el llamado
usufructo, o deberd, por ¢l contrario, quedar sometido al arbitrio del usu-

auténoma, y en los que le producen. como un usufructo de la coadministracién
(op. cit., phg. 338).
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fructuario, y su derecho frente a éste consistird, a lo sumo, en una accion
inversa, como la que nace en favor del deudor en las obligaciones unila-
terales? Si el usufructuario (acreedor) gozase de un verdadero jus exi-
gendi, no habria duda de que si, ya que éste, en su caracter de absoluto,
implica tanto el derecho de exigir como el de no exigir. Pero en nuestro
caso el titular del derecho a que la accion se refiere no deja ni un mo-
mento de ser sefor de la misma, y bucna prueba de eiiv es que ei Codigo
Civil se guarda de imponer, ni directa ni indirectamente, una limitacién
lan esencial a su derecho, y que si concede al usufructuario facultades
para su ejercicio es sélo en calidad de repiesentante.

Por otra parte, el hacer del usufructuario un érbitro del derccho del
propietario seria convertir a éste, intitilmente, en juguete de aquél; y
conceder al segundo una pretensién juridica para obligar a accionar al
primero, una complicacién innecesaria que conduciria ademés a resul-
tados absurdos, por ejemplo, en el caso de que la persona del usufruc-
tuario coincidiera con la que habia de ser demandada.

Ninguna razén aconseja, pues, dejar cn la incertidumbre un derecho
con todos los perjuicios que tal estado (rae siempre consigo: la intencidn
del legislador no pudo ser otra que la de conceder al usufructuario un
medio que le proteja de una posible inaccién del propietario.

Resumiendo: que nos encontramos ante una mera relacién obligato-
ria cn que el usufructuario (acreedor) puedc exigir del propietario (deu-
dor) una prestacién consistente o en el ejercicio de la accién o en la con-
cesion de la represeniacion para ejercitarla él mismo. Un verdadero caso
de obligacién con facultad alternativa: wuno in obligatione et plures in
solutione.

Pero llegados a este punto, podemos preguntarnos: ¢(qué tiene esta
figura de comdn con el usufructo? A primera vista parece atractivo el cn-
tender la accién como representacién dc la cosa (1) y, admitiendo que
objeto del usufructo no es ésta, sino su valor, concluir que el ulterior
usufructo, causado por el triunfo de la accién, no es sino continuacién
del existente en la actualidad y en esencia idéntico a él; de este modo,
los autores alemanes incluyen entrc los modos de nacer el usufructo la

(1) «Is qui actionem habet ad rem recuperandam—decia PAULO—ipsam rem
habere videtur» (D., 50, 17, 15). La subrogacién supone, segiin BEYER: 1.° Un
objeto que es separado del patrimonio al cual pertenece. 2° Mediante este objeto
que sc separa debe ser adquirido otro objeto. 3.° Este segundo objeto (no sélo la
pretensién juridica a €l dirigida) debe entrar en el patrimonio del cual el primero
ha sido separado. 4.° Esta adhesién patrimonial debe producirse independientemente
de la voluntad del adquirente (BEYER: Die Surrogation bei Vermégen im biirger-
lichen Gesetzbuche, Marburgo, 1905, pags. 12 y 15.) Dudo que €] caso ante el que
nos encontramos llene estos requisitos.
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subrogacién. Pero, después de lo dicho, tal construccién me parece im-
posible con arreglo al contenido de nuestra ley.

En los créditos sin interés—dice CroME—objeto del usufructo lo es
el del crédito, que ha de ser obtenido mediante la prestacién correspon-
diente (1); y Fiscuer: en el usufructo de créditos y derechos de garan-
tia, cuando aquéllos y ésta son sin interés, no existe sino una expectativa
al usufructo del futuro capital (2); lo mismo podriamos decir en Dere-
cho espafiol con relacién al usufructo de acciones: que sélo existe un
derecho de usufructo sobre la cosa o derecho, condicionado al triunfo de
la accidn, con efectos, naturalmente, retroactivos, segin se desprende del
articulo 1.120 de nuestro Cédigo (3), o, dando un paso mds, yo me atre-
verfa casi a decir que un derecho de usufructo actual sobre la expecta-
tiva del propietario.

ALFONSO DE Cossio

(1) CRroME, op. cit., pag. 545.

(2) FriscHER, op. cit., pag. 213.

(3) No se puede por eso confundir el derecho del articulo estudiado con el fue
el articulo 1.111, por ejemplo, concede al acreedor, pues si bien tiene de comin
con él el fin que persigue—evitar que la inactividad del propietario de la acci6n
perjudique al titular del derecho—y el procedimiento que adopta—ejercicio de
aquélla, por parte de este dltimo, en nombre y representacién del primero—, de
¢l le separan esenciales diferencias: cae el uno dentro de los derechos de obliga-
cién; de los reales, el otro; éste tiende a hacer efectiva la deuda mediante su
cumplimiento, y aquél, sélo la prestacién secundaria o transformada, que es la
responsabilidad patrimonial. (Véanse Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de
octubre de 1911, 2 de junio de 1920, 4 de abril de 1921, 25 de junio de 1927
y 4 de junio de 1928)



NOTAS ACERCA DE LA NATURALEZA
Y CONTENIDO DE LA SUBHIPOTECA

1930, pags. 440457

Cuando Diez PASTOR escribid este trabajo, la doctrina espariola ape-
_nas habia dedicado atencion a la interesante figura de la subhipoteca. El
luminoso trabajo de Dizz PASTOR, como lo califica Roca, vino a llenar,
pues, un vacio, y lo hizo de una manera original, clara y prdctica. Sus
conclusiones han sido después aceptadas por algunos (como DE LA CA-
MARA, ADC 1960, p. 449. nota-214) y<,:-0mb&ridas por otros (como Gu-
LLON, El derecho real de subhipoteca, Barcelona 1957), pero siemprete-
nidas en cuenta La dificultad del tema es obvia debido a la escasez nor-
mativa vy a la complejidad de los problemas implicados, entre los que des- -
taca la necesidad de soslavar una doble ejecucion, sin olvidar los deri-
vados de la relacidn entre ambos créditos y que la garantia suponga una
auténtica sujecion de la finca al pago del crédito subhipotesario. El autor,
después de estudiar las diferentes poszbzhdades de configuracién de la’
subhipoteca, se decide por considerarla como una prenda del erédito hi-
potecario. a lo que llega basdndose en la unién entre crédito e thoteca
derivada.del cardcier accesorio.de esta tltima.

>

I

. ° - -t
‘LA SUBHIPOTECA EN EL DERECHO ESPAROL

¢1! Es dificil determinar la naturaleza jurfidica de~la subhipoteca,
porquc son escasos y poco precisos los preceptos que a ella se refieren.
Son, fundamen#imente, el articulo 107, nimero 8., de la Ley Hipote-
caria, antes transcrito, que permite hipotecar con ciertas restrieciones el
derecho de hipoteca voluntaria, y el articulo 151. nimero 4.°, del Regla-
mento Hipotecario, a] cual no ha concedido. a nuestro juicio, suficiente
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importancia la doctrina patria. Segin -este articulo, la subhipoteca sélo
cs plenamente eficaz cuando se constituye con sujccién a las normas para
la cesién de un crédito hipotecario (150, L. H.). .

A base del primero de estos articulos, admite la doctrina, sin dificul-
tad, la constitucién de una hipoteca sobre otra hipoteca, sin examinar las
consecuencias dc esta construccién, y sin ocuparse de la sucrte del cré-
dito personal asegurado con la hipotcca. GALINDO y EscoSURA se limitan
a reproducir las palabras de la Exposicién de Motivos de 1861: «aun-
que sin una declaracién expresa se sobreentenderia que el derecho de hi-
poteca, como los demds derechos reales enajenables, es susceptible de sct:
‘hipotecado, se consigna en la ley para evitar dudas y para fijar también
la extensién de los derechos del acreedor hipotecario». MORELL tampoco
cncuentra dificultades en esta figura. Un andlisis un poco detenido las
descubre, por el contrario, innumerables. '

El precepto, tan lacdénico, del articulo 107 de la Ley Hipotécaria no
da por si solo base suficiente para definir la naturaleza juridica del dere-
cho de subhipoteca, limitindose como se limita a conferir una facultad al
acrcedor hipotecario sin regular las consecuencias de su ejercicio. Precisa
acudir a las reglas generales emanadas de principios bésicos de nuestra
legislacién para deducir cudl sea el verdadero objeto de la subhipoteca,
su alcance y efectos y los preceptos que han de regularlos.

2. Vcamos en primer lugar el objeto sobre que recae la subhipoteca.
Puede hipotecarse el derecho de hipoteca voluntaria (107, 8.°). Pero el
derecho de hipoteca se constituye siempre para asegurar el cumplimiento
de una obligacién principal (1.857, Cédigo Civil), de la qué es -normal-
mente accesorio (en mayor o menor grado, no es ésta la ocasién de es-
pecificarlo). El derecho de hipoteca estd adscrito a la garantia de un cré-
dito determinado. y no puede pasar a garantizar otro distinto sin que
ocurra una de cstas dos cosas: o que con cste fin se la desligue del cré-
dito primitivo y deje de estar afecta a su cumplimiento, pasando a ga-
rantizar el segundo crédito exclusivamente; o que a la responsabilidad
del segundo crédito se sujete el primero y el derccho real de hipoteca con-
juntamente como accesorio de ¢l .

La primera de cstas operaciones cs posible, conforme al Derecho ale-
mén (Cédigo Civil alemdan, § 1.180); pcro cn el espafol no es admisible,
y aunque lo fuera, no cstariamos ya ante una subhipoteca, sino antc una
figura muy distinta: la sustitucién del crédito garantizado. No podcmos
admitir, por consiguicnte, sino que a la garantia dcl crédito subhipotcca-
rio quedan afectos el.crédito hipotecario y el derecho real de hipoteca,
y, seglin su propia naturaleza, el primero como principal y el segundo
como su accesorio. Si se hipotecara el derecho real separadamente del
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crédito, el acreedor subhipotecario no adquirirfa una verdadera garantia,
primero, porque el valor patrimonial de la hipoteca sélo puede hacerse
cfectivo en funcién de pago del crédito, y ese valor patrimonial es el
que busca el acreedor; y segundo, porque si el crédito quedaba a dispo-
sicién del acreedor subhipotecante. podia, aceptando ¢l pago dcl deudor,
cxtinguir la hipoteca, burlando los derechos del subhipotecario (1).

Si, pues, la subhipoteca recae tanto—y aun mds directamente—scby
el crédito garantizado como sobre el derecho real de hipoteca, ¢cual seta
su verdadera naturaleza?

La hipoteca sélo puede constituirse sobre bienes inmuebles y derechos
rcales impuestos sobre bienes inmuebles. nunca sobre un crédito. La figu-
ra propia de derecho de garantia constituido sobre un crédito es la pren-
da (interpretando ampliamente el articulo 1.864, en relacién con el 430,
del Cédigo Civil). En este supuesto, la construccién de la subhipoteca ha-
bra de hacerse en uno de estos dos sentidos: o admitiendo que la subhi-
poteca es una figura compleja y encierra conjuntamente una prenda dc
crédito y una hipoteca sobre otra hipoteca, o que se trata simplemente de
una prenda constituida sobre un crédito del cual la hipoteca es accesoria
v sigue su suerte. La primera solucién no es aceptable, porque no da
base para-z:.;solvex las complejas relaciones de los dos créditos entre si y
con el derécho real de hipoteca, y porque vuelve a incurrit en el absurdo,
ya antes rechazado. de presentarnos un derecho de hipoteca constituido
sobre otra hipoteca accesoria de un crédito independientemente de él y
sin verdadero contenido econémico; ya que, en definitiva, no hace mas
que yuxtaponer dos derechos distintos: la prenda de crédito y la hipoteca
sobre Ta hipoteca sin verdadera trabazén entrc si.

" Por exclusién, no hay mds remedio que afirmar: que la denomina-
cién de subhipoteca es poco exacta; que se trata realmente de una pren-
da de crédito garantizado con hipoteca: que la relacién principal recae
sobre el crédito, y que e! derecho real de hipoteca queda sujeto tnicu-
mente como accesorio. en virtud de la clasica regla accessorium sequilur
principale. GALINDO Y ESCOSURA, siguiendo a la Exposicién de Motivos
-de 1861. dicen que es posible hipotecar una hipoteca por su caricter de
derecho real enajenable: sin embargo. en ninguna parte dicc la Ley Hi-
potecaria que sea enajenable ¢l derecho real de hipoteca ni regula su ena-
jenacién, sino la del crédito hipotecario (art. 150), que técitamente im-
plica la de la hipoteca misma. De donde la consecuencia légica de su
razonamiento nos lleva a afirmar que el gravamen subhipotecario recac
inmediatamente sobre el crédito, y sélo por via de consecuencia queda

. sujeta a él la hipoteca. Si queremos-dar su verdadero nombre a esta .figu-

NN ¢

(1) V. CoLIN y CAPITANT: Curso elemental de D. c., t. V, pag. 306. °
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ra hablaremos no de subhipoteca, sino de prenda constituida sobre un
crédito hipotecario. . .

A primera vista, el artiaio 151, nimero 4.°, Reglamento Hipoteca-
rio, da un argumento contra eSta (esis cuando exige, para tener por cons-
tituida- con plenos efectos la subhipoteca, las formalidades propias de la
cesién de crédito hipotecario, que. como cs sabido, exceden con mucho
de las necesarias para pignorar un crédito y se asimilan a las propias de
la* constitucién de hipoteca. Esta consideracién no es decisiva. Aunque
los cfectos de la pignoracién del crédito sdlo alcancen a la hipoteca- en

virtud de su condicién accesoria, no por cso dejardn de concretarse en su.

dia en los asientos correspondientes del Registro, a través del cual se han
de ploducn y quedan naturalmente sujctos a las cx1gemms normales dcl
principio de publicidad, no de olro modo que lo estd“ia misma cesidn

del crédita hipotecario, que, como veiamos antes, sélo pdr su cardoter ac- -

cesorio transmite la hipoteca (1.528, Cédigo Civil).

_Por donde resulta que una consecuente aplicacion de los principios
fundamentales™dc nuestro sistema juridico nos aproxima a la construccién
aceptada en las legislaciones que antes emmmabamos* la subhipoteca;
en el fondo. no es ni puede ser otra cosa que la’ plgnommon de un cré-

& dito-al cual va unida como accesorio una hipoteca. En su e;fqdlo serd
' esencialisimo determinar las facultades del acrcedor subhipotecario sobre
“el crédito personal pignorado.- de quc no se ocupa nuestra Ley Hipote-
caria. .\ .
’ Jost: Luts DiEz PASTOR
7 . '
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3. OBLIGACIONES Y CONTRAT.,S

-
-
,\.,,\/

-~

CONVENCIONES DE NO-RESPONSABILIDAD 4 -

1928, pags. 401-413, 481-496, 561- 574&6 \
‘ 641 656, 721- 736 881-896

Los problemas abordados por el -amplio estudio de VICENTE GELLA
son de gran interés por hallarse en el centro mismo del Derecho de obli-
gaciones. Escalonadamente son examinados temas desde los mds genera-
les a los particulares, pudiéndose apreciar la obtencion gradual de impor-
tantes resultados, que plasmados en las conclusiones al fin del trabajo
permiten una visién rdpida de buen mimero de problemas relacionadgs

- con la validez, admisibilidad y limites de las convenciones de no-resp
sabilidad. Los obstdculos a su admisibilidad son analizados detenidamen-
te con gran sentido critico v las soluciones fqvorables a las convenciones
en cuestion se fundamentan en fines pridcticos insoslayables. Los limites
vienen bien precisados, para lo que se ha partido previamente de un ana- :
lisis cuidadoso de las normas permisivas e imperativas.

CONCLUSIONES

Llegados al término de- nuestra Memoria, solo nos resta exponer las
conclusiones que de clla se desprenden:

I. La importancia econdmica y juridica del tcma yiene determinada
por la extraordinaria expansién de la responsabilidad, que constituye uno
de los fendmenos mds caracterizados del Derecho moderno.

Este crecimiento de la responsabilidad es debido: en el ambito con-
tractual, a la multiplicacién de los contratos que ha seguido al gran des-
envolvimiento econdmico de nuestra época; y en el campo extracontrac-
tual, al gran ntimero de accidentes que ha ocasionado la aplicacién préc-

Q
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tica de diversas invenciones. El incremento dc la responsabilidad tienc,
pues, por causa un aumento correlativo de la actividad.

IT. La ampliacién de la responsabilidad debe ser interpretada no
como una investigacién mds prolija del sujeto responsablc con un fin pu-
nitivo, sino como una eliminacién del sentido moral de la responsabili-
dad, en ¢l que ésta equivale a pena; acentuando, por contra, su aspecto
patrimonial, en cuanto el dafio significa un empobrecimiento injusto por
parte de la victima. Esta interpretacién de las orientaciones modernas
confirma la” afirmacién de THERING de que la hlstom de la pcna cs su
abolicidén: constante.

» 11, Temiéndose que la extensién dc la responsabilidad comprome-
tiese la seguridad de los negocios, surgieron las convenciones de no-res-
ponsabilidad. revistiendo dos formas tipicas: cldusula d¢ exoneracién y
scguro de responsabilidad civil.

TV. Para determinar 1a licitud de estas convenciones es preciso dcs-
lindar previamente e! campo en que la voluntad privada puede actuar con
cficacia, esto es, separar en el organismo juridico las normas imperativas
de las permisivas: tarca nada facil. segin vimos. pero dc cuya realiza-
cién-se deriva la consecuencia importantisima de que para decidir la
sucrte de un convenio cs preciso poseer una pluralidad de puntos de vis-
{a, ya que los imperativos de la ley son mltiples, v en el caso singular
so(gwtido al andlisis puede existir lesién de uno cualquiéra de ellos.

V. Sentada la divisién de la responsabilidad en contractual y aqui-
Tiana v concretado su dominio respectivo. se debc establecer una primera
divisién en ¢l cstudio del tecma. segin la clase de responsabilidad a que
afecte 1a clausula.

VI. Las convenciones de no-responsabilidad aquiliana hdn sido tra-
clicionalmente declaradas nulas, como consccuencia del fundamento atri-
buido a la responsabilidad: la culpa subjctiva. Renovado hoy cste prin-
cipio, se.inicia en el Derecho moderno una corriente favorable a la va-
lidez de tales convenciones. siempre que no se incurra en Jolo o culpa
lata, ni se trate de lcsiones que afecten a la vida o a la integridad dc las
personas.

VIT. En cl campo contractual, donde han sido primera y casi Gni-
camente aplicadas las cldusulas dc no-responsabilidad. provoctron una
cnconada oposicién, nacida dcl falso cardcter atribuido al principio de que
nadie pucdc exonerarse convencionalmente de su culpa.

- VIII. Centrada la cuestién sobre cste punto, los esfuerzos de la doc-
trina favorable a la cldusula se encaminan a demostrar ¢l Jescrédito de
este principio por medio de dos argumentos: uno de orden histdrico, su-
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gerido por el Derecho romano; otro de analogia, fundado «n la licitud
del seguro de responsabilidad civil.

IX. Estos dos argumentos no tienen la misma virtud persuasiva. El
segundo de ellos descuida un punto importante, cual es la dilercule situa-
cidén de la victima en la clausula y en el seguro. El primero, cn cambio,
bien que él haya sido objeto de escasa atencién por la doctrina, censtituye
una prueba evidente de la licitud de la cldusula de exonerucion, por re-
veiar su examen cémo los principios del Derecho romano, envuelios en
una cuestién de orden mds general—natura contractus—, han pasado a
las codificaciones civiles.

X. La clausula de no-responsabilidad es, en principio, plenamenic
vélida, porque, de la misma suerte que en el Derecho romano, ticnen en
el Derecho actual naturaleza permisiva las normas juridicas que rigen la
responsabilidad entre contratantes.

Xl. La cldusula de no-responsabilidad tiene el limite del dolo y de
la culpa lata, porque un contratante no puede eximir a otro de la obser-
vancia de deberes que, cual el de probidad y minima atencidn, tienen ca-
racter publico.

XIl. En las aplicaciones practicas de la cldusula es preciso introdu-
cir importantes restricciones, referentes unas a la forma de emisiér de la
voluntad y otras al contenido de la voluntad misma. Al primer grupo per-
tenecen las que reputan insuficiente un acto unilateral del deuder para
declinar su responsabilidad. Al segundo, las disposiciones protectoras de
la parte econdmicamente mds débil en los contratos de adhesion.

X1II. Las disposiciones singulares de que en diferentes paises ha
sido objeto la cldusula de no-responsabilidad en el transporte {circviario
son normas imperativas protectoras de la libertad del consentimiento. Es
decir, no afectan a la estructura elemental y auténoma de Ja clausula, sino
a la naturaleza especifica del contrato de adhesidn, tratando de impedir
que por la desigual posicién de las partes el contrato se convierta de sina-
lagmaiico en unilateral.

X1V. En Derecho maritimo ha obedecido la admisién de ias clau-

sulas de exoneracién a la necesidad de proteger la marina mercante na-
cional.

XV. En los contratos rclativos a las personas, la cldusula de no-res-
ponsabilidad debe ser declarada ineficaz, primero, porque los preceptos
que afectan a la seguridad de las personas son de orden publico, y segun-
do, porque dada la situacién angustiosa de la posible victima, jamés ex-
presaria la clausula de no-responsabilidad msentada en estos contratos la
bilateralidad real de un acuerdo.
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XVI. Finalmente, una visién de conjunto del Derecho contempora-
neo permite resolver en una unidad superior la contradicién aparente de
las reglas juridicas. A la extensién de la responsabilidad llevada a cabo
por el Derecho podria reprocharse su oposicién con la tendencia protec-
tora de la actividad manifestada en otros sectores juridicos. Estimular la
actividad negocial con unas disposiciones y deptrimirla al mismo tiempo
con la amenaza de una responsabilidad muy onerosa, {no es un contra-
sentido? Un estudio detenido del espiritu del Derecho actual induce a de-
cir que no. La extensién de la responsabilidad no debilita la accién, por-
que el Derecho no exige que las resultas de un dano repercutan sobre el
propio patrimonio del autor. El autor actGa a modo de intermediario en-
4re la colectividad y la victima; se le declara responsable no para san-
cionar su imprudencia, sino porque él es quien, habiendo creado una ac-
tividad, puede mejor que nadie prever sus riesgos y, por tanto, asegu-
rarlos.

El Derecho aspira a atenuar la gravedad de los daiios repartiendo sus
consecuencias patrimoniales entre un gran ndmero de personas. Y por
esta razén solidarista se rechaza la cldusula de no-responsabilidad en aque-
llos casos en que serfa inhumano quc la victima de una lesién sufriese las
consecuencias ella sola.

Todo permite afirmar que el movimiento de renovacién registrado en
el Derecho es a la par beneficioso para el responsable y para la victima.

FAusTO VICENTE GELLA



EL PRECONTRATO. NOTAS PARA SU ESTUDIO

1934, pags. 1-14, 81-96, 161-180, 245-259, 321-336,
401-411, 481-494, 561-575, 651-660

-

En el ario 1934, cuando MoRro publicd su tesis doctoral en la Revisia,
no habia en Espafia otro trabajo sobre el precontrato que el primero de
ALGUER (R]JC 1931, pp. 113 y ss.), en el que todavia recogia la doctrina
dominante. Después, el mismo ALGUER publicaria su mds conocido articu-
lo, «Para la critica del concepto de precontrato» (RDP 1935-36), en el
que rectifica sus anteriores conclusiones y somete a revision la teoria cld-
sica del precontrato. El estudio de Moro, situado cronolégicamente entre
ambos trabajes, como dice don FEDERICO DE CASTRO («La promesa de
contrato», ADC 1950, p. 1168), «advierte del valor de las ensefianzas de
la prdctica, que no obstante todas lus dudas tedricas, ha usado continua-
mente y sigue utilizando la formula de la promesa de contrato». Lo mds
destacado del trabajo de MORO quizd sea esto, junte con un conocimiento
profundo de las diferentes teorias, y su entusiasmo en la defensa del pre-
contrato como conirato que obliga a la celebracion de otro posterior. Por
ello ha parecido que las pdginas mds representativas del trabajo son aqueé-
llus en las que el autor defiende la posibilidad Iégica y juridica del pre-
contrato.

PosIBILIDAD LOGICA Y jJURIDICA DEL PRECONTRATO

La critica ha dirigido con preferencia sus ataques contra el precon-
trato de los contratos consensuales, cuya posibilidad l6gica se ha puesto
en duda.

Se ha alegado que concluir un contrato sobre la conclusién de otro
futuro es tanto como obligarse a quererse obligar, o vincular la voluntad
de tal modo que ésta deba sér mds tarde vinculada.
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En el ano 1878 publicé Storcu (1) una monografia sobre el contrato
de préstamo en el Derecho territorial, y en ella expuso «querer algo en
lo futuro es necesariamente un mero trato; el llamado precontrato como
contrato efectivo implica la expresién de una voluntad presente; es, por
tanto, el contrato principal mismo». Se ha suspendido sélo la ejecucidn,
pero no la conclusién del contrato principal.

Mids atentamente examinado el pasaje indicado, puede verse que se
declara objeto del precontrato un proceso espiritual, abstracto. Es nece-
sario indicar que no puede pensarse seriamente imponer a un hombre
aceptar una conducta interna. Pero si nadie puede obligarse a «querer»
algo en lo futuro, es posible que uno pueda obligarse a la accién sensible
en que ha de traducirse un futuro proceso espiritual, es decir, a emitir
una declaracién con contenido determinado. La contraposicién entre pre-
contrato y contrato principal no estd en un querer presente o futuro, po-
demos decir con NELTE, sino en que ¢l obligado por un precontrato de-
clara que harda mas tarde una declaracién de voluntad de contenido pre-
determinado. Existird una oposicidn, ciertamente, enire la declaracién de
volunlad semejante y la declaracién presente.

Mis que la voluntad, interesa al Derecho la declaracién de la volun-
tad. Tudr (2) ha hecho constar que si el hombre no puede aceptar el
compromiso de querer mas tarde, ni tampoco puede por la ley imponér-
sele, es debido a lo que nosotros llamamos la facultad de decisién libre.
Puede el hombre obligarse a obrar y esta accién puede ser una declaru-
cién de voluntad.

Se ha expuesto desde hace varios siglos que la voluntad declarada de
deber y de querer concluir un contrato en lo futuro niega la voluntad con-
tractual presente, y mas atin, su declaracion. El contrato se estima como
la fuente mas destacada de las obligaciones; obsérvese, sin embargo, que
¢l contrato puede celebrarse en cumplimiento de determinadas normas
que se imponen a la voluntad de las partes. Modernamente se ha desén-
vuelto el llamado contrato obligatorio o coactivo (3) (Erzwungene Ver-
trag). Y este conccpto, que parcce coniradecir, en parte, la exposicién
tradicional del consentimiento, que consideraba defectuosa la voluntad,
falta de espontaneidad y de libertad, se regula ahora como causa deter-
minante de la celebracién de los contratos. Aqui nos basta con afirmar
que el precontrato no puede incluirsc entre los contratos coactivos, como
ya hemos indicado, porque la obligacién de celebrar un negocio futuro,

(1) Der heutige inbesondere Jandrechliche Darlehensvertrag und die Bedeutung
des 1. 20 D. 12, 5., ob. cit., pag. 14.

(2) Allgemeinerteil d. deutschen buigerlichen Rechts, vol. I1, pag. 5.

(3) Vdase ¢l cstimable trabajo de StoLrr en Riv. Dir Civ., ya citada.
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idea comiin a ambos, tiene por fuente la voluntad de las partes en el pre-
contrato, en tanto que, en los contratos coactivos, es ajena a esa voluntad.

En suma, puede sostenerse que la doctrina civil reconoce unanime-
mente que no existe una imposibilidad 1dgica para el precontrato. Ahora
nos interesa demostrar la posibilidad juridica de aquél. Escasos preceptos
se podran allegar en las leyes civiles sobre la regulacién del precontrato
y, sin embargo, no creemos que ello sea bastante para negar la existencia
iuridica del misme, pucs conteniendo una finalidad, es muy sensible que
no se haya estimado necesario reglamentario una vez admitida su exis-
tencia (pardgrato 610 del Codigo Civil aleman, 22 del Cédigo de las Obli-
gaciones suizo).

Por ello los contradictores del precontrato argumentan que pertenece
a su contenido el del contrato principal, y si se consiente tal cosa por la
necesidad de determinar ese conlenido se reduce extraordinariamente el
drea de aplicacidon de los precontratos. Siguiendo a Kauses (1), y espe-
cialmente a NELTE (2), podemos destacar el precontrato como un nego-
cio de seguridad frente al contrato principal, por lo que no se requiere
que se establezcan en él todos los puntos del contrato principal, sino sélo
aquellos que le permitan cumplir su fin, que es garantizar la celebracién
del contrato futuro. Quizé no sea favorable sehalar ¢ priori un minimo.
Lo que si puede reconocerse es que, en todo caso, el maximo de los re-
quisitos de determinacién podra siempre ser inferior al minimo requerido
para el contrato principal.

A las objeciones formuladas por StorcH y GELLER, contesté DEGEN-
koLB (en sus «Neue Beitrige zur Lehre von Vorvertrag») (3), sin haber
obtenido réplica posterior adecuada. Para él existe e} precontrato cuando
ha sido celebrado con intencién de obligarse. Su relacién con el llamado
contrato principal se agota por la conclusién de este ultimo, que puede re-
presentarse como acto de ejecucién de la obligacién creada por el prime-
ro. En realidad, depende la necesidad del precontrato en la vida practica
de cémo reconozca el Derecho la accién emanada del mismo dirigida a
un confrahere exigiendo la conclusién del contrato o limitdndose a una
indemnizacién.

Conviene analizar si el precontrato es una institucién impuesta por
las necesidades de la vida o integra una de tantas construcciones de valor
tedrico indudable, destinada sélo a la exposicién doctrinal. Evidentemen-
te, no se trata de una figura propia de aquellas épocas de la humanidad
que nos revelan como formas usuales del trafico la permuta o la compra-

(1) Véase ob. cit., pag. 50.
(2) Véase ob. cit., psg 17.
(3) Véase Archiv fiir die Civilistiche Praxis. vol. 71, pags 51 y sigs.

6
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venta en sus aplicaciones mds elementales; es méas propio de la vida eco-
némica moderna, de tiempos en que la economia del crédito ha superado
a la cconomia del dinero; se trata, en fin, de un negocio juridico que
pone de relicve la perspicacia del hombre de negocios de hoy y que re-
vela la pretensién de influir en la incertidumbre del futuro.

La finalidad de las partes que concluyen un contrato de compraventa
es adquirir el goce de la cosa y del precio, respectivamente; en tal sen-
tido, la celebracién del precontrato se presenta como un rodeo, como un
camino mds largo para llegar al mismo resultado. ;Por qué no celebraran
las parttes cl contrato definitivo desde el primer instante? En la préctica,
y quizds a causa del principio\quc aflora en el Derecho contractual mo-
derno, «libertad de contratacién» (1), se advierten, por el conirario, gran
namero de precontratos. LEpuc (2) intenta determinar los casos en que
parece ttil la celebracién de un precontrato. Asi, cuando las partes no
puedan, o no quieran, celebrar el contrato principal. Cuando uno de los
contratantes, disconforme con asumir de modo definitivo los compromi-
sos inherentes al negocio principal, cree conveniente al mismo tiempo uti-
lizar las condiciones y facilidades que se le brindan para la celebracién
del contrato para que si sus negocios mejorasen le sea posible realizar
una ampliacién o una modificacién en los mismos. Entonces el precon-
trato se ofrece como medio excelente para cumplir el deseo de los par-
ticulares.

Incluso los menos simpatizanies con la institucién estudiada, Tung,
entre ellos (3), admiten su existencia en casdés como los siguientes: A pro-
mete a B celebrar con X un contrato de préstamo o de venta de cosa de-
terminada. Sélo cree posible justificar la promesa de celebrar un con-
{rato en casos concretos, asi en los contratos sobre transferencias inmobi-
liarias, en que han de precisarse las [incas objeto de aquéllos, de manera
clara y precisa para que su identidad se pueda establecer dc conformi-
dad con las exigencias decl Registro, 1o cual no se logra cuando se venden
por una persona «todos los inmuebles quc posce en término de Z» o
aquellos que hayan de corresponderle en una herencia que se expresa.
Estos contratos no pueden valer mds quc como promesa de contratar (4),

(1) Con su acostumbrada claridad y precisidn, el profesor CasTAN afirma: «las
restricciones que las leyes y teorias modernas introducen o pretenden introducir en
la libertad contractual o en la rigidez de la fuerza obligatoria de las convenciones
no logran destruir el principio basico de la contratacién ni aminoran la importancia
econémica y social de ésta». Véase Hacia un nuevo Derecho civil, Madrid, 1933,
pégina 19,

(2) Véase ob. cit., pag 6.

(3) Véase ob. cit., pag. 235.

(4) Otro de los casos que para Tuur deben ser objeto dc una promesa de
contratar es lu entrega de un reconocimicnto de deuda abstracto.
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por la que las partes se obligan a cooperar a la conclusién de un contrato
susceptible de ser inscrito.

Opuestos a la utilidad de los preconiratos se mostraron los redactores
del Cédigo Civil alemén (1), porque entendieron que los resultados prac-
ticos que permitia obtener podian alcanzarse por caminos mas sencillos y
breves. El precontrato hemos visto que asegura a una persona el ejercicio
de un derecho sin obligarle a usar de él, y ese mismo resultado puede lo-
grarse con una oferta mantenida durante cierto plazo, bastando que el
interesado a quien se dirija preste su aceptacidn en tiempo habil, para que
tengamos realizado el contrato principal.

Las criticas se enderezaban primeramente contra los contratos unila-
terales, pero se extendieron a los bilaterales. Y en este punto creemos cer-
teras las razones de CARRARA (2), segtn el cual las partes que se encuen-
tran en la situacién ya descrita, que aspiran a celebrar un contrato que
no pueden ejecutar en seguida, raramente lo celebran y aplazan su eje-
cucién. Buscan un medio que, obligandoles en cierto sentido, les permita,
por otra parte, quedar en libertad hasta que puedan cerrar el contrato.
Pretenden madurar las condiciones y circunstancias en que ha de cele-
brarse el contrato futuro; el precontrato no pone fin al periodo de forma-
cién del contrato, senala tan s6lo una etapa del mismo, pero nos interesa
destacar que constituye un estadio con valor especialisimo, generador de
obligaciones. A las fases normales para la celebracién de un negocio ju-
ridico se agrega otra extraordinaria con el preconirato, cuyo interés es-
pecial estriba en que sefiala el limite en el que desaparece la potestad li-
bérrima de los contratantes para volverse atrds en las negociaciones enta-
bladas, porque con el precontrato las partes han quedado ya obligadas;
es un medio para la produccién del negocio principal a que se aspira.

Responde a un interés comin para ambos contratantes conservar la
libertad de decidir hasta el momenio preciso en que necesitan obligarse
de manera definitiva, pudiendo meditar y examinar mejor el contrato fu-
turo. Aqui centra Carrara la funcién econdémica del precontrato, una mi-
sién de seguridad que no cumple ni el negocio a plazo ni otro sustitutivo
propuesto, la oferta obligatoria durante cierto tiempo. Sin considerar que
el Derecho positivo deba sancionar los caprichos de la voluntad privada,
creemos que ha de imponer su imperio frente a la voluntad de las partes,
que ha de completar o corregir, segin los casos. En este sentido, la ley,
por ciertos mecanismos técnicos, como la ficcién, podria prescindir de

(1) Véase ScHiLossMaN: Uber den Vorvertrag und die rechtliche Natur der
sogennante Realkontrakte en Ihering Iharbiicher, tomo XLV, pég. 1.
(2) Véase ob. cit . pdg. 43
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ciertos rodeos de los particulares y convertir el precontrato en contrato
principal.

Como sintesis de lo expuesto, cabe alirmar la posibilidad 16gica y ju-
ridica del precontrato. Las tendencias que suponemos han de preponde-
rar en Dcrecho nos indican que la misién de las leyes y de la téenica se
encamina a auxiliar a los hombres, y el valor e interés precioso de la
Ciencia juridica lo vemos precisamente en csa misidn, por todo lo que
cabe reconocer el precontrato util y necesario.

SEBASTIAN MORO LEDESMA




LA DONACION “MORTIS CAUSA”
Y EL CODIGO CIVIL

1952, pags. 321-336

En este articulo, VALLET DE GOYTISOLO contesta « las objeciones que
a su anterior estudio sobre el mismo tema, publicado en los Anales de la
Academia Matritense del Notariado, habia opuesto JoSE PARRA JIMENEZ
en las pidginas de la propia Revista CriTica (7952, pp. 185 y ss.).

El citado estudio de VALLET en los Anales desperté gran interés y
opinjones conltrarias como las de FuEnmMayor (ADC 1951, p. 1082). En
el presenie estudio VALLET responde punto por punto a la critica de Pa-
RRA, mostrando bien el elenco de problemas que el articulo 620 del Co-
digo Civil plantea y dando una visién sucinta de su original interpretacion
v de algunas objeciones que se le formularon. El trabajo, de cardcter emi-
nentemente polémico, condicionado por los limites de una respuesta, da
constancia. sin embargo, del talento y método de VALLET, pues en él aflo-
ran su conocimiento de los cldsicos, del Derecho vigente y su plantea-
miento finalista de los problemas juridicos, sin que falte una gran preci-
sién en el manejo de argumentos gramaticales y logicos, que, no obstante,
quedan subordinados a las consideraciones teleoldgicas.

4. ELEMENTO SISTEMATICO

Aducimos los articulos 177, 618, 641, 827 y 1.331.
Nuestro contradictor objeta:

a) «Por lo que toca al articulo 618, no vemos inconveniente alguno
cn que la donacidn a que se refiere el articulo 620, ordenada en testa-
mento, siga sicndo un acto de liberalidad por el cual una persona dispone
gratuitamente de una cosa a favor de otra, que le acepta.»

Pero—replicamos—¢ dénde y cuindo debe hacerse esa aceptacién? El
articulo 618, con respecto a las donaciones directas, de primer grado, debe
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interpretarse en relacion con los articulos 623 y 629 del Cédigo Civil.
Por tanto, debe aceplarse en vida del donante. En cambio, el articulo 991
para la sucesién por causa de muerte, dispone que nadie podra aceptar
ni repudiar sin estar cierto de la muerte de la persona a quien haya de
heredar. Ademds, toda aceptacién requicre una oferta recepticia; ¢puede
decirse que tenga cardcter recepticio la declaracién testamentaria antes de
fallecer el testador?

b) En cuanto a los demds preceptos citados, alega que, «en general,
no parece licito, para una interpretacién sistemdtica del articulo 620, ar-
gliir aquellos preceptos del Cédigo aparentemente inconsecuentes con su
enemiga a los pactos sucesorios. Son preceptos excepcionalisimos, con su
particular razén de ser cada uno de ellos, que no admiten extensién por
analogia a mds supuestos que los contemplados concretamente en cada
unox».

Aunque asi fuese, demostrarian que, por lo menos en dichos supues-
tos excepcionales, puede seguir viviendo la donacién mortis causa. Do-
nacién que, por olra parte, dada su revocabilidad, no participa de la enc-
miga a los paclos sucesorios.

¢)  Finalmente, asegura PARRA quc una interpretacién sistemédtica del
articufo 620 no puede echar en olvido el articulo 658 del Cédigo Civil,
ni mucho menos el articulo 667.

No lo entendemos asi. Es mds, creemos que nada ticnen que ver con
csta cuestién, pese al rcspeto que sentimos por nuestros maestros los
anotadores de EnNECCERUS (IT-2.°, pdg. 115).

El articulo 658, en su § 1.°, dice que: «La succsién se defiere por la
voluntad del hombre manifestada en testamento y, a falta de éste, por
disposicién de la ley.» Basta su lectura para botrar toda duda de que el
precepto transcrito tenga algo que ver con las donaciones mortis causa.
Estas no suponen sucesidn en sentido estricto. Aparte de que fuera del
articulo 658 existe algin supuesto de sucesién, también admitido en cl
Cédigo, aunque sea excepcionalmente (v. gr., principalmente en los ar-
ticulos 177, 1.331).

El articulo 667 contiene aquella definicién dcl testamento tan dura-
mente criticada por la doctrina. Pero, para PARRA. significa algo mds:
«la gran verdad—asegura—del articulo 667 es que no se puede disponer
de los bienes para después de la muerte, sino testando»..., «disponer de
lodo o parte dc los biencs para después de la muerte y testar, es una y
la misma cosa cn cl sistcma de nuestro Cédigo Civil (1).

(1) Podriamos objetarle a PARRA que la donacién mortis causa no es una dis-
posicién de bienes para después de la muerie, sino una donacién efectiva en el
Gltimo instante de la vida del donante. Asi lo dijo MarceLo (Dig. XI, I, 15): «in
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Pero (dice eso el articulo 667? A juicio nuestro, dice menos. Sélo
csto: «El acto por el cual una persona dispone para después de su muer-
te de todos sus bienes o de parte de ellos se llama testamento.»

En primer lugar, el articulo 667 unicamentc contiene una definicidn
—~por lo demas poco afoitunada del testamento—, sin pretender otra cosa.
Su ratio sblo es ésta. Luego no es licito entender sus palabras mds alla
del fin perscguido por ellas. No consta patcntemente que quisiera atri-
buir al testamento la exclusiva de las disposiciones mortis causa, como
ocurrirfa en caso de haber comenzado diciendo: «Todo acto...» o «To-
dos los actos...» Cierto que emplea el articulo determinado «el» y no ¢l
indeterminado «un». Pero no juzgamos licito que, por el mero uso de
determinado articulo, se deba entender que un precepto que patentemen-
tc sélo pretende dar una definicién imponga una prohibicion y atribuya
un monopolio no formulado directa ni expresamente.

En segundo término, si el articulo 667 dijcse semejante cosa, serfa in-
exacto y quedaria desmentido sin salir del Cédigo Civil. El propio PARrRA
rcconoce que se aducirdn, en contra de su tesis, «los supuestos cxcepcio-
nales en que nuestro Cédigo permite disponer para después de la muerte
mediante formas extratestamentarias». Aun cuando replica que «si bien
se examinan todos y cada uno de esos casos, son estipulaciones acceso-
rias a un acto principal, contenido en los capitulos matrimoniales o cn
la escritura de adopcidn; son actos de disposicién queridos en cuanto sc
ha querido el acto principal al que estan subordinados y a cuyo régimen
formal han de someteise necesariamente. Pero disponer de los bicnes
contempiando la muerte cara a cara y sélo la muerte, no un acto prin-
cipal como el matrimonio o la adopcidn, eso sélo puede hacerse mediante
el testamento».

Claro que, a fin de que PARRA tuviese razdn, habria que exceptuar,
por lo menos, ademds de la adopcién y los capitulos matrimoniales, a los
contratos celebrados con un tercero. sean onerosos (art. 827) o gratuitos
(articulo 641), y, tal vez, en todo caso, la mejora directamente dispuesta
por acto inler vivos, con o sin entrega de bienes. en los supuestos en que
sea revocable (art. 827). Y, ademds, el articulo 667 deberia decir, para
no contradecirse con tales excepciones, que: «El acto por el cual una
persona exclusivamenie disponc para después de su muerte, etc...» Defi-
nicién que también scria inexacta, porque en cl testamento también se

extremun tempus.. vitaes, «ul moriente co» También TRIFONINO: «in femnpus, quo
ipse moreretur», y lo ha rubricado SavigNy (Sistema del Derecho romano actual,
traduccién de Mesia y Poley, 2. ed., § CLXX, pégs. 168 y sigs., nota a), que asi
explica la validez dc la mortis causa stipulatio (por la que el donante prometia
constituirse deudor cum moriar, es decir, en el dltimo instante de su vida) y Ia
eficacia de la donacién en caso de conmorcencia de donante y donatario.
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disponen otras cosas. Entre ellas, el rcconocimiento de hijos naturales, de
cfectos inmediatos.

Y es quc, como dijimos, el articulo 667 no pretendid establecer un
monopolio, sino tan sélo dar una definicién del testamento.

Por eso no puede sacarsc de él mas jugo del que tiene. Si quiso Gni-
camente formular una definicién no deben buscarse en él unas prohibi-
ciones que de modo patente no resulten del mismo. El fin de la norma.
su ratio, mas que su letra, son la clave dc su interpretacién y sefialan los
limites dentro de los cuales debe ser aplicada.

5. CUESTIONES TELEOLOGICAS

a) ¢Son estas donaciones un peligro para la estabilidad juridica?

Termina PARRA su trabajo exponiendo la razén que, a su juicio, «fue
uno de los motivos de descrédito de la institucién ante los legisladores,
y no podria resucitarse ahora sin que el propdsito de éstos quedara fra-
casado». Claro que su afirmacién no tiene apoyo alguno en quc descan-
sar. Ya que tan s6lo cita como prueba el juicio de dos autores franceses:
CoLiN y CAPITANT, posteriores a nuestra codificacion y que hablaban dc
las cosas de su patria, sin ocuparse de las nuestras.

Veamos cudles son csos pretendidos motivos. Los resume y concreta
en «la posibilidad de que se destruva v cancele una enajenacion perfecta-
mente vdlida, haciendo resurgir el antiguo dominio del transmitente, en
virtud de un cambio de voluntad de éste, en perjuicio, incluso, de ter-
ceros».

(Suponcn realmente ese peligro las donaciones mortis causa?

La respuesta requiere una subdistincién entre donaciones mortis cau-
sa de tipo suspensivo y donaciones mortis causa de tipo resolutorio.

Estas dltimas, seglin expusimos en nuestro referido trabajo (pags. 746
y sigs.), no estdn comprendidos cn el articulo 620 y, en consecuencia, de-
ban regirse por las normas ordinarias de las donaciones inter vivos. Han
perdido, por tanto, su antigua caracleristica natural, el ius proenitendi.
A no ser que el donante haga uso de la facultad que le concede el articu-
Jo 639, ¢ incluso el propio articulo 641 (segtin sc admite o no la reversién
potestativa por el donante). Lo mismo quc en cualquier donacidn inter
vivos con cldusula de reversiéon—propiamente dicha—referida a causa
distinta de la premoriencia del donatario. Todo esto estd vivo. Permitido
en el propio Cédigo Civil. Basta leer los citados articulos 639 y 641.
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Las donaciones morfis causa de tipo suspensivo son hoy—a la inversa
que en la época inicial de esta institucion—las mas caracteristicas dona-
ciones mortis causa, casi diriamos, las donaciones miortis causa propia-
mente dichas. A ellas, exclusivamente, alude el discutido articulo 620, al
aludir a las «que hayan de producir su efecto por muerte del donante».

Pues bien: ¢cémo referir a ellas las acusaciones que PARRA formula?
(Y. caso de merecerlas, jno debieren compartirlas todos los legados y
demds disposiciones testamentarias?) ;Dénde percibe el peligro de que.
con ellas, se destruya y cancele una enajenacién perfectamente vélida. en
perjuicio incluso de terceros?

Cabe también que a las donaciones mortis causa de tipo suspensivo
vaya unida una transferencia actual y precaria de Ta tenencia de la cosa
pendiente de donacidn. Pero. entonces, /es que esa posesién precaria del
posible titular futuro lleva consigo una incertidumbre mayor que la que
pueda suponer la transmisién anticipada de la posesién a los herederos
instituidos o entre quienes, por acto infer vivos—conforme al articu-
lo 1.056 del Cédigo Civil—, el testador distribuyé previamente su he-
rencia?

Ese tremendo peligro. que ParRrA figura, queda. pues. en nada. En un
espejismo. En una pesadilla, un mal sueiio.

b) (Qué utilidad puede rendirnos esta vieja institucidn que no po-
damos obtener de las disposiciones testamentarias?

Roca SASTRE (Estudios de Dereclio Privado. vol. I, pdgs. 5375 v sigs.)
sefiala alguna de sus ventajas. Pero, en todo caso, no cabe dudar que,
como dice el mismo maestro: «JLa ley tiene que admitir la mayor varie-
dad de tipos o [érmulas en que manifestarse la voluntad dirigida a con-
seguir algtn efecto juridico... Es preferible que el legislador adopte fran-
camente la figura de la donacidn mortis causa, corrigiendo su ordena-
miento si es preciso. que no con un criterio ciegamente simplista, obliguc
a los particulares a descubrir nuevas férmulas juridicas.»

Nuestro discutido trabajo lo conclujamos proclamando de que las
donaciones mortis causa, tanto en sus formas directas como en sus figu-
ras superpuestas o en sus variedades indirectas y dando eficacia miortis
causa a determinadas donaciones inter vivos que como tales no valen,
pueden seguir prestando relevantcs servicios. Prescindiendo, tal vez. dc
las formas directas cuya utilidad puede cubrir el testamento. en los de-
més supuestos no podria suplirse su vacio con disposiciones testamenta-
rias. Las reversiones o reservas morfis causa a favor de tercera persona
contenidas en actos infer vivos, las compras con pacto de sobrevivencia
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en régimen civil comdn, los mismos seguros de vida con terccro benefi-
ciario (1), la renta vitalicia con tercer beneficiario post mortem del ce-
dente, el depésito para entregar a lercera persona a la muerte del depo-
sitante, o el respeto de la voluntad de un causante que habia comprado
para su mujer a nombre de ella, e incluso, las ventas simuladas que en-
cubren una donacién, cuya efectividad no sc quiere inter vivos, sino
mortis causa, etc., por si solos justificarfan, en bien de ta Justicia y el
Derccho, la supervivencia de esta institucién, que no puede morir, y quc
si muriesc rcnaceria de sus propias cenizas. Como el Ave Fénix.

JuaN VALLET DE GOYTISOLO

(1) Nuestro buen amigo IoNacio NarT nos decia recientemente: «Sin la dona-
cién mortis causa no puede explicarse satisfactoriamente el seguro de vida con
tercero beneficiario,

Creemos que tiene razén. La estipulacién a favor de tercero ni el negocio
abstracto, jam4s podréan explicar por si solos la relacién de valuta entre estipulante
y beneficiario. (Ver las pags 806 a 820 de nuestro trabajo de referencia.) El negocio
abstracto no es mas que una cortina, que impide toda indagacién Pero nada cx-
plica. Ademds, en nucstro Derecho, no caben los negocios absoluta ni sustancial-
mente abstractos. El articulo 1.277 no sdlo no excusa la causa. sino que llega a pre-
sumirla, creando con ello, por natural paradoja, la absiraccién puramente procesal
de una causa sustantivamente necesaria. (Ver SANAHUJA: «Estudio del reconoci-
miento de deuda», La Notaria, ailo 1945, pags. 207 y sigs., ¥ RocA SASTRE, op. y vo-
lumen dlt. cits., pags. 490 a 494.)



4. SUCESIONES

HEREDEROS Y LEGITIMARIOS
1943, pégs. 661-670

Este trabajo de DAviLA es el punto de partida de una polémica doc-
trinal, que tuvo su cauce de expresicn en la Revista y que desbordd sus
pdginas en conexion con un renacimiento de los estudios de Derecho
sucesorio.

La tesis de DAVILA se resume en las palabras: «donde hay herencia,
no hay legitima», de modo que mantiene la incompatibilidad de las cua-
lidades de heredero y legitimario entre si. SOLS GARCiA combatié esta
tesis, oponiendo la contraria de la compatibilidad de ambas condiciones
(«El heredero: ideas para su estudio», en la RCDI, 1944, pdgs. 568-
578). A la discusion se sumaron en la misma «Revista Critica»: VIRGILI
SoRrRRIBES («Heredero forzoso y heredero voluntario: su condicién juri-
dica», 1945, pdgs. 479-494), que sostuvo una teoria ecléctica; LACAL
(1945 y 1948), y CREHUET (1948). Fuera de la Revista son de men-
cionar, en relacién con el tema, los trabajos de ROCA SASTRE (RDP,
1944), PorPETA (1945), GoNzALEZ PALoMmino (AAMN, 1946), Gon-
ZALEZ COLLADO (AAMN, 1946) y VALLET (RGL], 1946, y RDP, 1948).
Ello da cuenta de la indudable repercusién del trabajo de DAVILA y jus-
tifica por si solo el interés de las pdginas que encendieron aquella po-
lémica.

VI. INCOMPATIBILIDAD ENTRE HEREDERO Y LLEGITIMARIO

Ya hemos visto anteriormente que entre ambos existe incompatibi-
lidad en cuanto que el legitimario tiene que aceptar todos los actos, dis-
posiciones o limitaciones que recaigan sobre su propio patrimonio cuando
reunc la cualidad de heredero. Por ello se confirma forzosamente el lema
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«donde hay herencia, no hay legitima». Se precisu separar ambas insti-
tuciones [ijando los caraclcres propios de cada una.

1) El legitimario (dc igual forma que el heredero del Derecho ger-
miénico) sucede por derecho propio y no por la voluntad de su causantc.
Su sucesion se basa cn la Ley que le otorga en razén de ciertos princi-
pios, especialmente de parcntesco préximo. El heredero, por el contrario,
recibe su designacién por voluntad del testador o por la Ley, en su
defecto. La habiamos dicho que la voluntad del hombre decide sobrec
cllo (arts. 658, 763 y sigs.).

2) La legitima es siempre un activo hereditario. Sea una parte, unos
bienes, un crédito, ctc. Por eso se llama en algunas legislaciones (Fran-
cia, Italia...) reserva. Asi, articulo 806: «Legitima es la porcién de
bicnes...». La doctrina y la jurisprudencia han pucsto de rclieve el pro-
blema cuando se ha tratado de ver la responsabilidad del cényuge viudo
por las deudas hereditarias. Pero ha planteado mal el problema, porque
no ha visto la distincién que estamos haciendo. El ¢cdnyuge viudo no tiene
obligacién, como ningin legitimario, de pagar las deudas del causante.
La legitima no se establece para que el heredero forzoso contribuya al
pasivo, sino para que reciba del activo. Ahora bien, si el cényuge viudo
estuviere instituido heredero (cosa no f{recuente), entonces, como cual-
quier otro heredero, tendria que contribuir al pasivo hereditario. Véansc
las observaciones de CAsTAN y la poca decisién de la doctrina para aco-
meter el problema. Por ello el Tribunal Supremo, ni como cényuge
supérstite ni como heredero forzoso, ha podido condenarle al pago de las
deudas hereditarias, que sblo incumben al heredero voluntario o legal.

El heredero no sucede en un activo o en un pasivo. Es el continuador
del causanie, y como tal sucede en todo aquello que es transmisible, cl
activo o el pasivo. Al heredero no le importa, ni es requisito esencial,
que cl causante tenga o no bienes. No obstantc esta afirmacién, los
mismos textos legales ligan la existencia de bienes a la cualidad de here-
dero en términos quc parece no concebirse en algiin caso heredero sin
bienes. Asi, el articulo 667, y mds todavia el 763, que tiene un sabor
germénico y nada romano. Nada tiene que ver la existencia de un activo
ni la facultad de disponer, ni la capacidad para adquirir bienes para ser
nombrado hercdero.

3) El legitimario puede percibir anticipadamente algo a cuenta dc
su legitima. No es obstdculo el articulo 816, ya que no se trata de transi-
gir o renunciar, sino de percibir a cuenta para ser imputado en su dia.
Asi: el articulo 1.035, 654 .. La practica notarial, cspecialmente la an-
tigua. habla de recibir a cuenta dc la legitima o donaciones como anticipo
de legitima, y éstas son férmulas correctas,
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Sobre la herencia nada puede recibirse anticipadamente, ni es objeto
de trafico, cuenta o particién (asi, art. 1.271, salvo los pactos sucesorios).
Ademas, no puede decidirse sobre la cualidad de heredero hasta el mo-
mento que el instituyente ha fallecido.

4) El legitimario tiene garantizados sus derechos contra la futura
sucesién antes y después de la muerte del causante. En los actos imier
vivos, el legitimario que se ve amenazado de la ruina del patrimonio de
su causante puede pedir la declaracién de prodigalidad (art. 222), y en
los actos miortis causa, con las medidas cautelares generales o las espe-
cificas de los juicios universales. Si el legitimario es heredero, deberia
acatar totalmente todas las disposiciones de su causante porque asi es
el sistema, ya se trate de venta o gravamen. En lugar de consentimiento,
lo correcto seria demostrar en forma auténtica que el heredero forzoso
habia aceptado voluntariamente la herencia de su causante. Si, por el
contrario, el legitimario ha renunciado a la herencia y aceptado sola-
mente la legitima, entonces comprendemos la norma del articulo 20
(consentimiento de los herederos forzosos para la enajenacién o gra-
vamen).

5) El legitimario puede impugnar todos los actos que haya realiza-
do su causante en contra de su legitima o con fraude (art. 654 del Co-
digo Civil). Esto no puede realizarlo el heredero. Situacién muy andloga
a la del legitimario es la del heredero a beneficio de inventario (articu-
lo 1.023).

6) La hercncia y la legitima se distinguen como dos aspectos de la
sucesion distintos. En la renuncia de herencia aceptando la mejora (que
es una parte de la legitima) (art. 833); el tutor testamentario que se
cxcusa de la tutela y pierde lo que voluntariamente le hubiese dejado el
testador, salvo creemos el derecho de legitima (art. 251); el albacea que
no acepta el cargo (art. 900).

VII. CONCLUSIONES

Resumimos inmediatamente el estudio realizado en la forma siguiente:

1) Donde hay herencia no hay legitima, y por ello heredero y legi-
timario no puede darse en una misma persona, de igual manera que na-
die puede tener derechos contra si mismo. El heredero es el continuador
del causante, y por ello asume toda su personalidad y patrimonio en lo
que tiene de transmisible y representable. El! legitimario es un pariente
proximo que tiene derechos contra el causante mismo y por ello contra
el heredero.



618 ESTUDIOS

2) El testador puede imponer al llamado legitimario cuando es he-
redero todas las condiciones, limitaciones y restricciones que tenga por
conveniente, ya que tiene que aceptar la herencia en la forma que se le
designa o renunciar a ella.

3) La legitima y la herencia son dos aspectos de la sucesién distin-
tos. Puede renunciarse o aceptarse independientemente una de otra.

JULIAN DAVILA Garcia



LAS CONFERENCIAS DEL DOCTOR FERRARA
OBSERVACIONES

1930, pags. 53-69

En el afio 1930, FERRARA, en conferencias que fueron recogidas por
la Revista con observaciones de don JERONIMO, se ocupd del tema de las
legitimas, entre ofros, iniciando la fesis de que la legitima espafiola se
obtiene como la reserve francesa por una delacion legal a titulo here-
ditario. Esta opinicn fue combatida inmedialamente por don JERONIMO en
sus observaciones, pero influyé posteriormente en otros autores como
FUENMAYOR, ORTEGA PARDO, GOMEZ MORAN, ESPINAR LAFUENTE y GAR-
cia VALDECASAS. (Véase VALLET DE GoOYTisoLo: Las Legitimas, Ma-
drid, 1974, pdgs. 182-183, notas 7 y 8) .

En sus observaciones don JERONIMO puso el acento en la premisa, de
la que partiera FERRARA, del origen germdnico de nuesira legitima, para
combatirla, destacando las diferencias entre la evolucion de nuestro De-
recho y los de Francia y Alemania.

De las pdginas que vienen a conlinuacién corresponden a FERRARA las
inmediatas, y las ulteriores, a partir de «Observaciones», a don JERONIMO.

Esle anélisis histérico nos abre el camino para poder establecer la na-
turaleza juridica de la legitima en el derecho moderno. Veamos cuéles son
sus caracteres esenciales:

1. El derecho a la legitima es un derecho hereditario ex lege. La legi-
tima es pars hereditatis, no pars bonorum. La ley divide el patrimonio de
la persona en dos masas distintas: la parte legitimaria y la parte disponi-
ble. La primera se subdivide en dos cuotas, como se vera después, pero
por ahora no nos ocupamos de ello. La cuota legitima constituye una parte
de 1a herencia intangible e inalterable, reservada exclusivamente a los he-
rederos necesarios. Sobre esta parte del as hereditario, el de cujus no puede
disponer, y si dispone, la disposicién testamentaria queda anulada y re-
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ducida hasta el margen de la legilima. La legitima, pues, es una cuotu
hereditaria, reservada, incondicionalmente, a los legitimarios, sea que fal-
te el testamento o que consista en una simple atribucién de legados, sea
que haya un testamento que atribuya a los legitimarios una porcién de
bienes, inferior a aquélla que les corresponde. Asi, pues, los herederos
forzosos son herederos por virtud de la ley y estin necesariamenie en la
sucesion.

Pero los legitimarios, ademas de tener un derecho sustancial a la he-
rencia, conservan todavia la garantia formal del derecho romano, esto
es, el derecho de ser expresamente instituidos o desheredados, porque en
caso de pretericidn, la institucién es nula. Se comprende, sin embargo,
que esta garantia no tiene hoy el mismo significado y valor que anti-
guamente, porque puede existir testamento sin institucién de herederos,
y por otro lado, la institucién puede referivse a una parte minima del as
hereditario. Pero el principio tiene siempre importancia, porque en el
caso de institucién de un heredero extraiio, con pretericidn del heredero
forzoso, se produce la apertura de la sucesién intestada.

De que el derecho a la legitima sea un derecho hereditario, derivan
las siguientes consecuencias:

1.2 El derecho a la legitima nace en el momento de la apertura de
la sucesion. No se tiene derecho a legitima mientras que vive el de cujus.
Viventis non datur hereditas.

2.2 Para tener derecho a legitima es necesario ser heredero. Quien
renuncia a la herencia se vuelve extrano a la sucesién y no puede recla-
mar la legitima, aun cuando pueda conservar el legado o una donacién
recibida del de cujus, hasta el importe de la cantidad disponible (articu-
lo 1.036 del Cédigo Civil).

3.2 Es nula toda renuncia a la legitima y la transaccién sobre la mis-
ma como pacto sucesorio (arts. 655 y 816 del Cédigo Civil).

1. El llamamiento a la legitima implica una vocacion a fitulo uni-
versal. Porque la legitima es una cuota de herencia, y sc halla determi-
nada, segiin los casos de concurrencia, por una porcién alicuota abs-
tracta y constante del patrimonio (dos tercios a los descendientes, mitad
a los ascendientes); la devolucion de tal cuota constituye llamamiento a
titulo universal (art. 660 del Cddigo Civil). El legitimario no es un acree-
dor de una parte del valor de los biencs. sino que es llamado a una cuota
abstracta de la herencia.

Si el heredero forzoso esta solo, recibe la porcidn legitima completa;
si son varios, la cuota legitima se atribuye a todos por vocacidn colectiva
v solidaria. y por tanto, con derecho dc acrecer, en caso dc premoriencia,



ESTUDIOS 621

incapacidad o renuncia de uno de los Ilamados (a no ser que tenga lugar
el derecho de representacién).

Puesto que los legitimarios, sean o no llamados por testamento, son
herederos, se deduce que estdn obligados en sus reluciones internas a co-
lacionar las liberalidades recibidas, segin las reglas de los articulos 1.035
y siguientes, y, por otra parte, en las relaciones externas son responsables
de las deudas hereditarias, o mejor, se hallan obligados solidariamente
(articuio 1.084 del Cdédigo Civil). También se hallan obligados al pago
de los legados, sélo que éstos no pueden lcsionar el derecho a la legitima,
pues en este caso pueden hacerlos anular en todo o en parte.

I11.  El derecho a la legitima es un derecho real de propiedad sobre
los bienes hereditarios. Los legitimarios son investidos directa e inmedia-
tamente por la ley en la copropiedad de los bienes hereditarios, y la legi-
tima es debida en plena propiedad, sin que el testador pucda imponer
sobre ella ningdn peso ni condicidén (art. 813 del Cédigo Civil). La legi-
tima, en su virtud, constituye un limite objetivo del derecho a disponer,
correspondiente al de cujus, a titulo gratuito (art. 806 del Cddigo Civil).
Y por esto, el legitimario puede reclamar i natura su porcién sobre to-
dos los bienes que compongan el as hereditario, inmuebles, muebles, cré-
ditos, de modo que su cuota no sélo sea respetada en cantidad. sino que
corresponda cualitativamente a la composicién del as hereditario.

Resulta, por tanto. infundada la pretensiéon del heredero ex testa-
mento de pagar la cuota del legitimario en dinero o en bienes, a su elec-
¢ién, aun cuando se trate de actos ad suplendam legittiniam. Ademas, es
nula toda cldusula testamentaria que tienda de cualquier manera a im-
pedir que la legitima se transmita franca y libre, bajo la amenaza de ca-
ducidad, clausula penal y otras semejantes.

En fin, la legitima se halla garantizada con la accién de reduccién,
por efecto de Ta cual se anulan, cn primer lugar, todas las disposiciones
testamentarias que resulten lesivas, o se reducen proporcionalmente hasta
la altura de la legitima, y cuando la nulidad o reduccién de las mismas
no basta, se sube hasta las donaciones, suprimiendo o reduciendo las de
fecha mas reciente, hasta llegar sucesivamente a las mds antiguas en sen-
tido retrégrado (arts. 655, 656 y 817 del Cédigo Civil).

La reduccién es una reintegracion o reconstitucion in natura de aque-
lla parte del patrimonio familiar reservada por la ley a los herederos
forzosos, que tiene cardcter real. en cuanto puede promoverse por los
herederos contra los terceros detentadores de los inmuebles donados o
enajenados por los donatarios, porque tales liberalidades se entienden
resueltas en el momento de la apertura de la sucesidén, hasta el importe
de la lesidn, v por esto se recuperan los bienes lihres de todo gravamen

7
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e hipoteca. Para el ejercicio de la accidn de reduccidn no es necesario
que el heredero acepte a beneficio de inventario, como estd mandado cn
otros sistemas positivos (véase, por ejemplo, el art. 972 del Cdédigo Civil
italiano).

El legitimario, pues, es un sucesor a titulo universal de una cuota in-
tangible del patrimonio hereditario, formado por la masa relicta y los
bienes donados, que trae su titulo inmediato de la ley, aunque estuviera
llamado por testamento, sin perjuicio de imputar en su cuota las libera-
lidades rccibidas en vida, a no ser que hayan sido hechas con dispensa
de colacién.

OBSERVACIONES

En la sexta y dltima de sus conferencias, ¢l doctor FERRARA, siguien-
do un plan que podemos llamar cldsico para el desenvolvimiento mono-
grifico de una institucién juridica, estudia los precedentes de la legitima
en el Derecho romano, la naturaleza dc las reservas germdnicas y el in-
flujo reciproco de ambas corrientes, para llegar a una rigorosa sistemati-
zacién del instituto en el Derecho moderno.

Nada tendriamos que oponer a tal desarrollo si se tratasc de exponcr
la materia en el Derecho francés o alemédn; pero en el Derecho espaiol,
los pronunciados matices de la legitima y de la reserva que el confe-
renciante ha puesto de relieve se funden. desde hace muchos siglos, en
una concepcion de lineas romanicas que se imponen a través de las varia-
ciones regionales, y nos impide traducir en nuestras lecciones los antece-
dentes e informes que los juristas franceses nos dan sobre las diferencias
entre los Pays de droit écrit y los Pays de coutiime, o reproducir las con-
sideraciones que desde ZACHARIAE hasta ENDEMANN, por no citar mds
que un civilista moderno, hacen los alemanes de la pasada centuria.

En los paises de derecho escrito se conservaron la técnica y las reglas
det Derccho romano, la querella para anular el testamento, caso de pre-
tericién, y la condictio ex lege, para obtlener el complemento de legitima,
accidn real la primera y personal la segunda; mientras en los puises de
costumbres, unida a la idea confusa de la copropiedad familiar, se des-
envuelve lentamente la teoria de la reserva, concedida adn a los parientes
colaterales, siempre que asumiesen el caracter de heredros, contra las
disposiciones testamentarias exclusivamente, y por lo quc tocaba a los
bienes propres, no sobre los adquiridos.

En tales estatutos y legislaciones, asi como cn los derechos pariicu-
lares de los antiguos Estados alemanes a medida que van recibiendo el
Derecho romano. pueden seguirse las reacciones de ambos institutos en
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los preceptos que fijan el nimero de los herederos forzosos, las cuotas le-
gilimarias, la necesidad de asumir el cardcter de heredero, las defensas
adoptadas contra la libertad de testar y la naturaleza de la legitima como
pars hereditatis. Todo ello, sin la claridad y la precision con que el doc-
tor FERRARA, proyectando conceptos modernos sobre situaciones juridicas
arcaicas, nos presentan la materia; porque las intuiciones populares des-
conocian la diferencia entre las sucesiones a titulo universal y las que se
efeciuaban a ttio singuiar, daban dnicamente valor al enriquecimiento
v no veian en la herencia el aspecto unitario del as romano.

Por lo que toca a nuestra Patria, la palabra y el concepto de reserva
se distanciaron en la técnica juridica de la institucién de la legitima, y
desde las primeras disposiciones legislativas dictadas para los godos y los
hispano-romanos aparece la reaccién contra la libertad de testar, fundada
més bien en consideraciones sociales y éticas que en la copropiedad ger-
manica. Todo el texto de la ley primera, titulo V, libro 1V, del liber judi-
ciorum es un completo alegato contra los abusos de los padres y ascen-
dientes, en que no hay la menor alusién a las costumbres teutdnicas:
«Como nos damos cuenta—dice el rey CHinpDASVINTO—de los hechos ili-
citos que se realizan, creemos oportuno poncr un remedio legal para lo
futuro. Muchas personas en verdad viven de una manera irregular, y para
satisfacer sus apetitos o por otras malas pasiones, transfieren sus bienes
a personas extranas y despojan sin motivo a sus hijos y descendientes,
que no han cometido ninguna culpa grave, inutilizandoles para que sean
iitiles a la colectividad, en vez de hacerles beneficiarios de lo que no
es mds que el producto de su trabajo personal, unido al de sus padres.
Y para que en este caso no padezca, como nunca debe padecer, la pd-
blica utilidad, ni quede dcsatendido el alecto natural que todos los pa-
dres deben profesar a sus hijos y descendientes, derogando la disposicién
legal en cuya virtud el padre. Ia madre, el abuelo o la abuela pueden
transferir sus bienes, si quisiesen, a una persona extrana, y también la
mujer casada puede hacer de su dote lo que tuviese por conveniente, pres-
cribimos como prudente medida para que sea por todos observada, que
los padres y abuelos, sin perder por completo la facultad de disponer de
su patrimonio, no puedan separar por una indiscreta voluntad a los hijos
y descendientes, de su misma sucesién».

La discusién entablada acerca dc cudl fuera la ley derogada por el rey
CHiNpasVINTO, pone de relieve la constante y decisiva orientacién de
nuestra jurisprudencia, pues lo mismo los autores que, siguiendo a CARr-
NDENAS, estiman que la ley derogada era la del breviario de ALaRrICO, vi-
gente entonces, que los que, siguiendo a MARTINEZ MARINA, MARICHALAR
y MANRIQUE. ANTEQUERA y EscricHE. entienden que la libertad de dis-
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poner de sus bienes en favor de extrafo correspondia lo mismo a vence-
dores y vencidos, apenas hacen alusién al sistema sucesorio de los get-
manos, ni a la copropiedad familiar, origen de las resetvas. Moderna-
mente, ZEUNER, BRUNNER y UReRA afirman que en el cédigo de Eurico
se encontraba ya la disposicién relativa a la libertad de lestar, que la
ley de CHINDASVINTO declara derogada, y esta opinidn, que reproduce la
de nuestro EscricHE, si no queda a cubierto de los ataques de LacosTr,
demucstra el desvanecimiento de la tradicién germédnica desde el primer
siglo de la invasién, sca por el largo contacto del pueblo visigético con
la legislacién romana, sea por la influencia de la Iglesia en favor del tes-
tamento y de las donaciones pro anima, sea por la observancia del bre-
viario de ANiANO, sea por la costumbre de transferir mortis-causa por
medio de solemnidades judiciales (Geméchte). ..

Por todo ello, es necesario reconocer que cl espiritu del derecho es-
paiol se halla en estas palabras del sefior SANCHEZ-ROMAN: «Las legiti-
mas, en el concepto de instilucién legal en Espafa, y aun en Roma, no
tuvieron un cardcter sustantivo y esencial, como entidad juridica de pro-
pia naturaleza, sino mas bien negatfivo y de limitacién mayor o menor
de la libertad del ius disponendi por causa de muerte, y en relacién con
¢l primario fundamento de la facultad de testar, a titulo de necesidad
de proteccidén y defensa en favor de descendientes y ascendientes, y aun
hermanos, y como medio de satisfaccién o compensacidén a naturales de-
beres derivados del orden familiar y reclamados fuertemente por la equi-
dad, cual frenos y restricciones a los casos en que aquéllos pudieran ser
desconsiderados u olvidados por parte del testador, haciendo uso exce-
sivo dc su libertad en la disposicién de sus bienes; pero sélo desde este
punto de vista de relacién, de equidad y de humana asistencia y hasta de
buen parecer, en un criterio racional, de aquella libertad cn la disposi-
¢ién de sus bienes, consecuencia del reconocimiento de su fundamental
derecho de testar».

FERRARA-JERONIMO GONZALEZ



COMENTARIO A LA RESOLUCION
DE 22 DE DICIEMBRE DE 1950

1951, pédgs. 303-310

A lo largo de muchos aitos, GINEs CANOVAS ha venido desarrollando
una labor ejemplar en la Revista. En la época que nos ocupa ha publicado
diversos trabajos, como «El arrendamiento v lo institucional. Precio, pro-
rroga y retracto» (1948, pdg. 229), «La accesion y el Registro de la Pro-
piedad» (1952, pdg. 903). junio con notables recensiones a conferencias,
pero lo mds caracteristico de su tarea son sus inleresanies comentarios
a las resoluciones de la Direccion. Por ello, con las dificultades derivadas
de su gran mimero v calidad, se ha seleccionado uno de enire ellos, que
parece de los mds representativos.

¢ EN LOS SUPUESTOS DE SUSTITUCION FIDEICOMISARIA O DE DELACION RE-
TARDADA DE LA HERENCIA, REPRODUCIDA O DEFERIDA, CARRI',A\ ESTIMAR
CREADA POR LA [INDETERMINACION TEMPORAL EN LOS SUJETOS UNA SI-
TUACION JURIDICA DE PENDENCIA, DURANTE LA CUAL SE EVITARIA LA
INDEFENSION Y ABANDONO DE LOS BIENES E INTERESES DE LOS «CON-
CEPTURUS», MEDIANTE UNA TITULARIDAD INTERNA CONFERIDA AL FIDU-
CIARIO (0 «PSEUDO-USUFRUCTUARIO» DE LA DOCTRINA) QUE SALVAR{A
LA ANOMALA CONCESION DE PLLENOS PODERES DISPOSITIVOS AL MISMO
Y EI. OBSTACULO QUE IMPLICA EXTENDER LA REPRESENTACION A PER-
SONAS INEXISTENTES?

Resolucion de 22 de diciembre de 1950 (B. O. de 14 de febrero de 1951).

Don Ramén Orellana Noguera otorgd testamento el 14 de julio de
1930 ante el Notario de Sevilla don Francisco Monedero Ruiz, en el que
instituydé heredera universal en usufructo vitalicio a su esposa, dofia Tri-
nidad Ruiz Garcia, y dispuso que «al fallecimiento de su citada esposa
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pasaran los bienes de su herencia, también en usufructo vitalicio, a su
sobrina politica dona Trinidad Broquetas Ruiz, de trece afios de edad,
y al fallecimiento de ¢sta, pasara ¢l pleno dominio de los bienes objeto
del usufructo a los hijos o descendientes legitimos que dejara la usufruc-
tuaria, dona Trinidad Broquetas, o en su defecio a los herederos testa-
mentarios o legitimos de la misma, a todos los cuales instituye desde
luego nudos propietarios». Don Ramén Orcllana Noguera fallecié el dia
21 de febrero de 1932, y como consecuencia de la particién de sus bienes
se adjudicaron, entre otros, a dofia Trinidad Ruiz Garcia el usufructo vita-
licio de una participacién proindivisa de 12.482,50 pesetas en el valor
total de 82.140 pesetas dado a la casa nimero 62 de la Alameda de
Hércules, de Sevilla, que se inscribié en el Registro de la Propiedad. Dofa
Trinidad Ruiz Garcia fallecié el 19 de junio de 1937, por lo que el usu-
fructo vitalicio pasd a dofia Trinidad Broquetas Ruiz de conformidad con
lo establecido en la clausula anteriormente transcrita del testamento de
don Ramén Orellana; y doia Trinidad Broquetas, previa autorizacién
judicial por ser desconocidas las personas llamadas a la nuda propiedad
de la participacion que usufructuaba en la indicada finca, 1a vendié a otro
participe del dominio, que la requirié al efecto para cesar en ¢l condomi-
nio, conservindose el precio recibido, 12.482,50 pesetas, en poder del
Notario autorizante de la escritura, don Joaquin Mufoz Casillas, para su
inversion en valores del Estado con arreglo a lo dispuesto por el Juzgado,
depositandose titulos de la Deuda por valor de 14.000 pesetas nominales,
que fueron comprados en el Banco de Espana a favor de dofa Trinidad
Broquetas Ruiz, como usufruciuaria. y de los hijos o descendientes legi-
timos que dejase dicha sefiora a su fallecimiento, y en su defecto, de los
herederos testamentarios o legitimos de la misma, como nudos propie-
tarios. ‘

Presentada para su inscripcion en el Regisiro primera copia de la escri-
tura de venta se puso a continuacién de la misma la siguiente nota: «Ins-
crito el precedente documento s6lo en cuanto al usufructo de la participa-
cién proindiviso de dofia Trinidad Broquetas Ruiz al folio 232 vuelto del
tomo 665, libro 102 de la segunda Seccién, finca niimero 3.661, inscrip-
¢ién sexta, y no admitida la inscripcion de la nuda propiedad por no apa-
recer inscrita a favor de los transmitentes por ser inciertas las personas
a quienes, conforme al testamento de don Ramén Orellana Noguera,
pueda corresponder el plenc dominio».

Interpuesto recurso por el Notario autorizantc de la escritura, la Di-
reccién, con revocacién del auto presidencial, declara no inscribible la
misma cn cuanto a la nuda propiedad, en méritos de la docta doctrina
siguiente:
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«Que constituye regla general en el ordenamiento juridico vigente,
aunque carece de la formulacién expresa que tiene en otras legislaciones
civiles extranjeras, la de que el heredero ha de existir en el momento de
la apertura de la sucesién, porque entonces es cuando debe apreciarse su
capacidad para suceder al de cuius, y este criterio, que goza de undnime
aceptacién en la dogmadtica civil, se halla también reconocido por la juris-
prudencia patria, viene a ser conditio iuris del llamamiento y obliga, en
principio, a examinar con maxima cauteia los Ilamamientos hereditarios
hechos a favor de los nasciturus nundum concepti que no revistan la forma
expresamente consignada en el articulo 781 del Cddigo Civil.

Que la necesidad de que al operarse la transmisién de la propiedad
de los bienes hereditarios exista una persona que pueda hacerse cargo de
ellos, y que la determinacién de la capacidad presupone la personalidad
y las razones practicas que aconsejan que los bienes no permanezcan du-
rante largo tiempo en manos ajenas, han motivado la exigencia aludida,
cuyo rigor fue atemperado en diversos sistemas legislativos, tanto por la
facultad reconocida a los padres para legar o donar a los hijos bienes, con
la carga de que los transmitan a los que tengan nacidos o por nacer, sola-
mente en primer grado, como por atribucién del caricter de sustitucion
fideicomisaria a todas las institucicnes hechas a favor de los no conce-
bidos al abrirse la sucesidn, y lo mismo se prohiba o se admita la atribu-
cién fideicomisaria, mediantc la faculiad de que pucdan adquirir por
testamento los no concebidos que nacieren de persona que viva al morir
el testador.

Que este mismo sentido de flexibilidad puede inferirse en los supues-
tos de delacién retardada de la herencia, rcproducida o deferida. cuando
se estime la institucién de los nacederos hecha bajo condicién suspensiva,
sistema que por la laguna de nuestro ordenamiento juridico para la tutela
v proteccién de tales situaciones requeriria de ser admitido decidir afirma-
tivamente la licitud de tal condicidn, convirtiendo el elemento accidental
del negocio juridico en esencial, para concluir que el sujeto del derecho
subjetivo no es un requisito fundamental cuando el derecho sea condicional.

Que planteada la cuestién debatida en tan concretos términos, puesto
que la calilicacién registral se limita a denegar la inscripcion de la nuda
propiedad, por estimar inciertas las personas a las que haya de corres-
ponder en su dia el pleno dominio, es decir. no hallarse inscrito el dere-
cho que se transmite, dc conformidad con lo prevenido en el articulo 20
de la Ley Hipotecaria, cabria estimar creada por la indeterminacidn
femporal en los sujetos una situacién juridica de pendencia durantc la
cual se evitaria la indefensién y abandono de los bienes e intereses de
los concepturus. mediante una titularidad interina conferida a la usu-
fructuaria. que salvaria la anémala concesién de plenos poderes dispo-
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sitivos a la misma y el obstaculo que implica extender la representacion
a personas inexistentes.

Por dltimo, que aun cuando se prescindiera del valor que es nece-
sario atribuir a la voluntad del testador, ley de la sucesién, y en virtud
de una analogia, més o menos forzada, se consintiera que la usufructuaria
como administradora de los bienes de la herencia tenia facultades dis-
positivas, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 804 del Cédigo
Civil, en relacién con el 186, que preceptiia los requisitos de fa enaje-
nacién por el representante legitimo del ausente, en este expediente
concurren las siguientes circunstancias de trascendencia decisiva para su
resolucién: @) que la sobrina y heredera del causante, dofia Trinidad
Broquetas Ruiz, mcnor de edad, emancipada, soltera, usufructuaria de
una participacién de la casa de referencia, acompaiada de su madre,
como presunta nudo propietaria, acudié al Juzgado y alegd que habia
sido requerida por los demds coparticipes en la finca para que se avi-
niera en la divisidn, y a fin de evitar el juicio declarativo correspondiente
solicité autorizacién para enajenar, que concedié el Juzgado en una reso-
lucidn que tal y como se (ranscribe en el testimonio del auto, inserto en
la cscritura, impide conocer sus fundamentos legales; b) que se ratifi-
caron en el expediente tanto la menor como su madre, dofia Carmen
Ruiz Garcia, quien presté también el consentimiento y licencia necesaria
para poder llevar a cabo la enajenacién; ¢) que ocho afios después de
haberse obtenido la aulorizacién judicial se formalizé la enajenacidn,
halldindose entonces casada la usufructuaria, y en tan largo lapso de
tiempo es muy razonable presumir que puedan haberse alterado sustan-
cialmente las circunstancias en que se fundé el Juez, aunque sea de ca-
racter permanente la alegada indivisién de la finca, que por si sola no
puede motivar el derecho de disposicién por la mera probabilidad de
ejercicio de la actio comuni dividundo, y d) haberse verificado la venta
sin la publica subasta y previo avalto preccptuados por ¢l articulo 2.015
de la Ley dc Enjuiciamicnto Civil, en relacién con el nimero primero
del 2.011 y 2.046, de convenicnte aplicacidn, para operar en tan delica-
dos supucstos con las mayores garantias, alejar toda sospecha de acuerdo
fraudulento y evitar perjuicios a los interesados »
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Si tuviésemos nosotros un preceplo como el articulo 694 del Cddigo
italiano de 1942, que dice asi:

«La autoridad judicial pucde autorizar la enajenacién de los bienes
objeto de la sustitucidén cn caso de utilidad evidente, disponiendo la
reinversion del precio obtenido.

»También puede, con las necesarias cautelas, aulorizar la constitu-
cién de hipotecas sobre los mismos hienes, en garantia de créditos des-
tinados al mejoramiento y transformacién de los fondos.»

Con una norma semejante—repetimos, siguiendo a GONzZALEZ PALo-
MINO, del que copiamos el precepto italiano citado—, no se plantearian
problemas como el de la resolucién precedente.

Para algln autor—autor de méaxima autoridad: ROcA SASTRE—, la
cuestién no es insuperable.

La aplicacién de la doctrina de la subrogacién real a los bienes
sujetos a fideicomiso—dice («La subrogacién real», Revista de Derecho
Privado. nim. 385, abril 1949)—o a una prohibicién de cnajenar, no
puede ser mds fundamentada, siempre, claro estd, que en cada caso res-
ponda a una razén de utilidad (o de necesidad) y que se efectde con las
debidas garantias que impidan lesidén a terceros intcresados.

Un caso frecuente dc utilidad se da cuando se trata de bienes de
escasa o nula rentabilidad (solares, por ejemplo), con cuya permuta o con
el dinero de su venta puedan adquirirse otros de rentabilidad segura
o mayor. Los intereses del fiduciario y fideicomisario quedan favoreci-
dos o mejorados, lo cual estard scguramente acorde con el pensamiento
del causante. ya que hay que suponer que éste no queria condenar a sus
herederos o legatarios a conservar unos bienes que poco o nada produ-
cian y que incluso su tenencia podréd reportarles perjuicios.

Admitida en estos casos la figura de la subrogacién real—anade—
(¢pero cudl. la que nuestro autor. admirado autor, denomina institucio-
nal, o sea, la que actiia sin necesidad de precepto especial de la ley ni
de convencion de los particulares interesados?. pag. 288. Asi. en princi-
pio, es convincente. Su parte vulnerable cs su contraste con el articulado
del Cédigo), admitida, repetimos. segiin Roca, dicha figura, el medio
adecuado seria la intervencidn judicial en acto de jurisdiccién voluntaria,
en cuyos expedientes deben, a su juicio, ser citados los fideicomisarios
o interesados. y como éstos pueden ser personas desconocidas o inciertas,
e incluso muchas vcces pucde tratarse de nascifuri. entonces lo proce-
dente es citar a todos mediante los oportunos edictos y que el Ministerio
Fiscal intervenga en el procedimiento.

Con anterioridad al estudio de Roca, otro ilustre Notario, don Ma-
NUEL DE LA CAMARA, cn un magnifico trabajo publicado en la citada Re-



030 ESTUDIOS

vista—nidmeros 376-377 (julio-agosto 1948, «Particién, divisidén y enaje-
nacién de bienes sujetos a sustitucién flideicomisaria»)—, habia Ilegado a
idéntica conclusién por lo que respecta a los bienes alectos a dicho su-
puesto (aunque sin mencionar dicha teoria).

La solucién de la particion—sin amenaza de resolucidn—Ila ve Ca-
MARA en los articulos 801 al 804 del Cddigo Civil, y especiaimente cn
este dltimo precepto, que regula las funciones de! administrador dec los
biencs de la herencia referida bajo condicién suspensiva.

Y a la objecién que pudiera hacérscle de que si bien los fideicomi-
sarios son herederos sujetos a condicién suspensiva, el fiduciario no es
un administrador de la herencia, advierte que no se trata de sostener la
identidad entre la posicidn de!l fiduciario y la del administrador de la
herencia, sino sélo de buscar la coincidencia de la funcién de ambos, cn
un determinado momento, quc sca suficiente para justificar la aplicacion,
con relacién a dicho momento, al primero, de normas rclativas al se-
gundo.

En cuanto a la cnajenacion, sin que igualmente queden afectos los
bienes del fideicomiso de condicién resolutoria. sefiala CAMARA que el
control de la finalidad subrogatoria quc debe presidir la enajenacién. el
de la solidez de la inversién provectada y su cfectiva realizacién, que
cs lo que elimina el peligro que pueden correr los fideicomisarios, se
obtiene sometiendo la cnajcnacién a la cxigencia de la auiorizacién judi-
cial. Y de los articulos 186 y 804, aplicados a estas hipdétesis, resultard
quc para que cl Juez conceda su autorizacidn serd menester que sc acre-
dite la necesidad de la enajenacién, debiendo, ademas, al concederse di-
cha autorizacién, especificarse el emplco que haya de darse a la cantidad
obtenida (parrafo 3.2, art. 186 C. C.).

GoNzALEZ PALOMINO—tan original como culto—, al que al principio
aludimos, cn su magistral confercncia desarrollada cn Iz Semana Nota-
rial de Santander, en el verano de 1948. tras alardes dc ingenio que
cautivan, siquiera por lo inesperados, con algunos no se pucde estar en
un todo conforme (1), llega a la misma conclusién. Pcro su investigacién

(1) Tal. por eiemplo, cuando afirma, rcfiriéndosc al nimero 3 del articulo 513
del Cédigo Civil, que el usufructuario adquicre la cosa por abandono del dueiio
o nudo propietario. Para nosotros, segin expusimos en nuestra conferencia sobrc
«El abandono en la hipoieca», la propicdad principal nunca se integrard por una
suerte de derecho dc accesién, con lo que sin ella es inconcebible, aunque viéramos
una exccpeién en el original articulo 599, que, como excepcién, no se debe gene-
ralizar. El mismo GONzALEzZ PALOMINO nos da la razdén, pucs dice-—pédg. 64—que
el usufructuario adquiere la cosa por ocupacién, es decir, no por usufructuario,
sino como ocupante Y si se trata de su pseudo-usufructo porque el fiduciario es
heredero y cuando consolida los bienes es como lal en los supuestos del articu-
lo 759, en relacién con el 784, o sea, cuando el fideicomisario estd sujeto a con-
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del problema arranca de la realidad histérica del mayorazgo castellano.
¢Si los bienes amayorazgados podian enajenarse con determinados re-
quisitos v determinadas circunstancias, y era lo mds, por qué no hacer
lo mismo con los seudousufructuados, que es menos? La enajenacion o
gravamen de los bienes ha de regirse por el articulo 186, lo que evitara
la necesidad de la subasta, a mas de la autorizacién judicial. Lo que si
aconseja es alguna tasacion judicial. El Juez, al autorizar la enajenacién
o el gravamen, determinard el empleo de la cantidad obtenida (art. 186),
y el fiduciario debe dar cuenta al Juzgado de la inversion; igual que sc
hacia en vida del mayorazgo. Naturalmente que todo esto precedido de
un estudio acertadisimo y previo de la Sentencia de 17 de marzo de 1934,
con su referencia al articulo 801, exégesis del articulo 804, etc.

Cifiéndonos a la Resoluciéon que nos ocupa, nosotros—acaso opti-
mistas—creemos ver en ella una franca acogida de la docirina expuesta.
Del dltimo y fundamental Considerando deducimos que de no darse las
circunstancias del tiempo transcurrido—ocho afios—desde la autoriza-
cién judicial a la efectividad de 1a venta, con el peligro clarisimo de que
las razones de utilidad y necesidad en que se apoyara dicha autorizacidn
hubiesen variado; ser entonces—al pedirse la autorizacién al JTuzgado—
soltera la seudousufructuaria (se nos ha «pegado» el lenguaje y la técnica
de GoNzALEZ PALOMINO) y casada en el momento de la venta. y verifi-
carse ésta sin ptiblica subasta, la Direccidn hubiera abierto camino a la
fuerte—por lo necesaria—corriente doctrinal de la enajenacién de bie-
nes de fideicomiso.

l.as palabras con quc se inicia el mismo Considerando abonan nues-
tra opinién. Porque «el valor que hay que atribuir a las palabras del
testador» no puede ser otro sino que tanto el primero como el segundo
llamado a la herencia obtengan utilidad, ventaja y beneficio de sus bie-
nes; ello unido a la alusién clara, directa—cita, mejor—de los articu-
los 186 y 804 del Cddigo Civil. en los que se apoya la doctrina, nos in-
ducen. afirmamos una vez mds, a la esperanza de ver definitivamente
despejado el camino.

Por si no bastara, /como interpretar lo expresado al final del ante-
rior Considerando—pentltimo de la Resolucién—, que hemos consig-
nado de encabezamicento?

dicién. Recomendamos como uno de los trabajos més sugestivos producidos por
este gran jurista que es GonzALEz PALOMINO, al que venimos refiriéndonos. Enu-
jenacion de bienes pscudo-usufructuarios, Editorial Reus, 1950.
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Recordemos lo cscrito por CAmara. El fiduciario no es un adminis-
irador de la herencia, pero hay que buscar la coincidencia de la funcién
del mismo con el administrador de ésta, para justificar la aplicaciéon en
tal momento al fiduciario de los preceplos por que se rige el que admi-
nistra.

(No va mis lejos la Ditcecidn? Sus palabras—doctisimas palabras—
eliminan uno de los problemas mds graves a su vez: el de la represen-
tacién de los no concebidos sobre que tanto se ha escrito (véase, a mas
dc los citados Roca, CAMARA y GONZALEZ PALOMINO, a LAcAL, esta
Revista, 1947, pégs. 252 y ss. «El tema de los ‘nondum concepti'»).

GinEs CAnovas CouTiNo



LA PARTICION HEREDITARIA, (ES ACTO
TRASLATIVO O DECLARATIVO DE PROPIERAD?

1929, pigs. 641 y 740-749

En 1929 la doctrina espaiiola, salvo alguna excepcion, se mostraba
partidaria del cardcter traslativo de la particion, aunque, a lo que se me
alcanza, no se hubiera dedicado al tema ningin trabajo especial. En este
articulo, Roca vino a plantear la cuestion de una manera detenida y en
profundidad. Después de examinar el problema en el Derecho Romano.
intermedio y en las legislaciones modernas, sefiala las diferencias enire
la comunidad romana y la germdnica, inclindndose por la asimilacion
de la comunidad hereditaria a esta ultima. Por lo que se refiere al De-
recho espafiol se pronuncia de manera decidida por el cardcter declara-
livo de la particién con argumenios importantes, que supusieron un de-
cisivo ataque a la teoria traslativista, que ya no pudo considerarse domi-
nante. La fundada critica de Roca a esta teoria abrid el camino a ulte-
riores estudios, que, como el de MaRTIN LOopEZ (RDP 1936), partieron
de ella, iniciando la tesis, que puede denominarse intermedia, hoy domi-
nante. de la naturaleza determinativa o especificativa de derechos. ~

Por lo tanto, faltando en esta clase de comunidad la adjudicacién de
una cuota sobre cada cosa singular de la masa relicta, que es precisamen-
te la base del sistema traslativista, es imposible el cambio, conmutacién
o traslacién reciproca de partes indivisas entre los comuneros, surgiendo
entonces légicamente el fendmeno de eliminacién o de retroaccidn de
condiciones de la férmula declarativa, antes expuesta.

b) La esencia constructiva de la figura patrimonio, considerada
como relacién juridica abstracta, comprensiva y sintética entre un titular
y el conjunto o universalidad de todos sus elementos patrimoniales acti-
vos y pasivos e independientes de estos mismos elementos en si conside-
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rados (1), figura adaptable a la herencia, que no es mds, cuando concu-
rren varios herederos, que un patrimonio relicto de comunidad, confir-
ma lo antes dicho.

¢) En nuestro Cédigo Civil no hay un articulo como el 883 del Cé-
digo francés, que, de una manera explicita, consagre los efectos decla-
rativos de la particién hereditaria, pero tenemos el articulo 450, que
puede equivalerle. Este articulo 450, aunque referido al caso de copo-
sesién, creemos es perfectamente aplicable a la comunidad hereditaria,
puesto que, ademds de que la amplitud de la situacion de comunidad a
que el mismo se refiere autoriza tal aplicacién, entendemos con Man-
RESA (2) que el tal precepto sirve dc complemento a la presuncién del
articulo 440 y confirma la docirina del 1.068.

Todos los participes—contintia diciendo dicho tratadista—constitu-
yen una sola personalidad que posce. Esa personalidad se descompone
en tantos cuantos sean los participes al cesar la indivisién, como el ob-
jeto se hace también tantas partes cuantos sean esos mismos participes.
Por una ficcién de derecho se supone que cada poseedor ha poseido ex-
clusivamente durante todo el tiempo que durd la indivisién la parte de-
terminada que al dividirse la cosa comtn le haya correspondido, o, lo
que es lo mismo, el momento de la divisidn se retrotrae a la época en
que empezé la proindivisién. Si hubo gravamen de parte alicuota de
uno de los poseedores, se entiende que lo que se gravé fue la porcidn
determinada adjudicada a ese coposeedor, salvo el derecho reservado a
los acreedores en el articulo 403.

Para VALVERDE (3) este articulo resuclve si la divisidn de una cosa
comin es declarativa o traslativa, pues al considerarse la posesién del
comunero después de la divisién no como una nueva posesidn, sino como
una continuacién de la posesién indivisa, no cabe duda que dicha divi-
sién no hace mas que declarar la propiedad, no frasladarla.

Como vemos, dicho articulo 450 tiene gran parcniesco con el 883
del Cédigo Napoledn, coincidiendo hasta en la necesidad de establecer
una ficcién o presuncién para poder explicar los efectos declarativos de
toda divisidn.

d) Viene también a corroborar nuestra tesis el articulo 399 de
nuestro Cédigo Civil, que, si bien referido a la comunidad ordinaria,
es de més intensa aplicacién a la mancomunada, y, por ende, a la he-
reditaria. Este articulo 399, cn su parrafo scgundo. constituye otra con-

(1) Ved mi trabajo «El Patrimonio», en la Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, nim. 15, marzo de 1926,

(2) Ob. cit,, tomo IV, pag. 242.

(3) Ob. cit.. tomo 11, pag. 253. nota.
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sagracién legal de los efectos declarativos de la particién, quedando los
actos de disposicién verificados por un participe durante la indivisién
afectos a la retroaccién de aquélla. Por esto se califican de condicionales
tales acios, porque dependen, en sus electos, del hecho futuro de la
divisién.

Confirman la doctrina de este articulo el 490 del Cédigo Civil, y més
concretamente a la comunidad hereditaria, el ndmero 12 del 164 del Re-
giamento Hipotecario y la Sentencia de 4 de abril de 1905.

¢) Los articulos 440, 657, 661, 784, 881 y 989 dcl Cddigo Civil,
coincidentes todos en referir al momento de la muerte del causante los
efectos todos de la adquisicién hereditaria, afirman el criterio retroactivo
en materia particional.

f) Si la particién fuera acto traslativo de propiedad, cn la que se
operara el supuesto cambio o cesién reciproca de partes indivisas, es-
tarfa equiparada por nuestra legislacién a todo acto traslativo, principal-
mente cuando afectara a bienes inmuebles, y que no es asi lo prueban
los articulos 59 y 317, 164 y 1.060, interpretados por la jurisprudencia,
de modo que ni el padre 0 madre necesita autorizacién judicial, ni el
emancipado y habilitado de edad el cumplimiento de los articulos 59
y 317 (1).

En cambio, cuando no se trata de actos puramentie particionales, sino
de adjudicaciones en pago o para pago a extrahos, por envolver entonces
un acto traslativo o de enajenacién, necesitan los padres y los menores
emancipados cumplir las formalidades exigidas por dichos preceptos (2).

También el articulo 1.057, con la interpretacion que la jurisprudencia
ha dado a sus palabras, «. la simple facultad de hacer la particién.. »,
conduce a la afirmacidn de los efectos declarativos de la particién, pues
unicamente estd facultado para realizar actos meramente particionales y
no de traslacién, como son las adjudicaciones a extrafios en pago o para
pago, pues, segiin la Resolucion de 10 de enero de 1919, la adjudicacién
en pago es una enajenacién por causa onerosa y por la que una finca
es transferida de un patrimonio hereditario a una persona extrana, vy,
por lo tanto, no puede el acto reputarse de particién, por no tener por
inmediata y directa finalidad hacer cesar la indivision creada por la plu-
ralidad de herederos, ni descansa sobre las facultades declarativas, de
efectos retroactivos, que al contador competen. De ejecutivas y pericia-

(1) Resoluciones de 4 de noviembre de 1896. 7 de enero de 1907, 30 de enero
de 1911, 1 de julio de 1916 y 28 de¢ mayo de 1917.

(2) Sentencias de 1 de abril de 1899, 30 de septiembre de 1905. 31 de mayo
de 1909, 22 de enero de 1916 y 1 de octubre de 1921, y Resoluciones de 10 de
septiembre de 1881, 9 de febrero de 1887, 26 de diciembre de 1893 y 24 de no-
viembre de 1898.
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les, tanto como declarativas, considera la Resolucién de 23 de julio de
1925 las funciones del contador (1).

g) La legislacién del Tmpuesto de Derechos Reales, intimamente li-
gada con el Derecho privado, teniendo que acomodarse a ella y pudiendo
considerarse, en muchos casos, como su interpretacién auténtica, vienc
a corroborar el cardcter no traslativo de la particién. Asi, la particion de
herencia, como tal, no cs acto sujeto al impuesto, porque siendo éste un
tributo sobre transmisiones dc bienes, no ve transmisién alguna en el
acto meramenie particional y no sélo ni en el articulo 2.° de la Ley de
28 de febrero de 1927, ni en el 5.° de su Reglamento de 26 de marzo
de igual afio, ni cn la tarifa, sc comprende cl concepto particién, sino
que el parrafo 27 del articulo 19 del Reglamento la excluye del impucs-
to, no como exencidn, sino como un caso de no sujecién. En cambio,
cuando no se trata de un acto verdaderamente particional, lo sujeta al
impuesto. Asi sucede cuando se adjudica al heredero bienes que exceden
del importc dc su haber, pues entonces sujeta a tributacién el exceso ad-
judicado (2), excepto en los casos previstos en los articulos 1.056 y 1.062
del Cédigo Civil.

Por supuesto que las adjudicaciones cn pago o para pago a extrafios
estdn sujetas al impuesto.

k) Que un estudio serio dec la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo conduce a tener por declarativas las particiones hereditarias en nues-
tro Derecho, pues si bien las Sentencias dichas de 11 de junio de 1897
y 29 de enero de 1916 declaran que es traslativa, dichas decisiones no
hacen méds que exponer en un Considerando la doctrina repetida de que
la particidn es traslativa, segin la Ley 1.2, titulo XV, de la Partida sexta,
aplicindola, en la primera, en un caso dc prescripcién, y rechazando su
aplicacién en la segunda, sin penelrar en ambas, por razones del plan-
teamiento del recurso, en el fondo de nuestro problema.

En cambio, el Supremo, en Sentencia de 18 dc noviembre de 1879,
declaré que la facultad de hipotecar no legitima la hipoteca de parte fija
y determinada de un inmueble quc el condémino designe a su arbitrio,
sino la de aquello que le pueda pertenecer luego que se haga la divisién,
acto que es el verdaderamente declarativo de la propiedad en favor de

(1) Respecto a las adjudicaciones en pago del haber hereditario a un cohere-
dero de todos los bienes, con la obligacién de satisfacer a los otros su parte en
metdlico, la Resolucién de 10 de enero de 1903 la estima como enajenacién. No
obstante, la de 23 de julio de 1925, en un caso excepcional, resucive lo contrario.
El articulo 1.056 del Cédigo Civil lo considera este caso como un supuesto dc
mera particion.

(2) Art. 62, par. X1V, art. 9.°, par, VIII; art. 24, par. X, del Reglamento del
Impuesto. La Sentencia del Supremo de 13 de diciembre de 1922 confirma esta
doctrina
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cada participe y que el testamento—dicc la Sentencia de 31 de enero
de 1903—constituye, por si solo, titulo traslativo del dominio, sin nece-
sidad de que para esta transmisién se otorgue escritura de particién de
bienes, la cual sdlo es necesaria para poner término a la comunidad in-
herente a la indivisién.

También las Sentencias de 4 de abril de 1905, 26 de enero de 1906,
7 de mayo de 1924, etc., al negar a cada coheredero derecho especifico,
cierto y efectivo sobre bienes singulares de la herencia, ni en cuotas de
los mismos, vienen a corroborar nuestra tesis, pues inutilizan la premisa
base de la conclusién traslativa del cambio de partes indivisas.

i) Ni del articulo 1.068 puede deducirse que, segiin el Cddigo, la
particion sea traslativa, ni tampoco de la citada Ley de Partidas (1),
pues ademas de que de esta tltima no se deduce tal solucién, el término
opuesto a la palabra exclusiva de aquél no es necesariamente el concepto
de coparticipacién, sino que puede también ser la nocién de un estado
de limitacidn, restriccién o comprensién reciproca que la particién resuel-
ve, y que si bien establece el articulo 1.069 la eviccién y saneamiento en
la participacién, esto no atribuye naturaleza traslativa, pues no tiene otra
finalidad que mantener la proporcionalidad de las cuotas, y por esto, al
sufrir un lote una eviccidn, la igualdad o exactitud que debe reinar en
la particidn esta perturbada, dice POTHIER (2), y es preciso restablecerla.
Por esto, los autores extranjeros consideran el caso como una garantia
de cuota. Ademis, el que las legislaciones de sistema declarativo, y ptin-
cipalmente el Cédigo francés, la admitan (art. 884), prueba que siempre
procede en la particién, independientemente de que ésta sea traslativa o
declarativa. Asi lo estima MANREsA (3), al decir que es indiferente para
la procedencia del saneamiento en caso de eviccién que la particién se
considere traslativa de propiedad o simplemente declarativa.

i) Los partidarios de la teoria traslativa, al conceder exagerada im-
portancia al papel del coheredero durante la indivisidn, llegan a atri-
buirle el doble cardcter de causahabiente en la indivisién y de transfe-
rente y adquirente en la particién, y aparte que esto es inadmisible a to-
das luces, y seria, de suceder asf, pr6digo en sorpresas e insospechadas
consecuencias, es preciso hacer constar que el periodo de indivisién cons-
tituye un estado incidental y transitorio, una situacién juridica excepcio-
nal, aniquilable por la retroaccién de la particion, de modo que hasia
del tracto sucesivo hipotecario se puede prescindir, sin que haya solucién

(1) «Particién, es departimiento que fazen los omes entre si de las cosas que
han comunalmente por herencia o por otra razén . e tienese cada uno por pagado
con su parte .», ley 1.2, tit. XV, part. 6.

(2) Successions. cap. 1V, par. 11T del art. 5.°

(3 Successions. tomo V11, pag. 712,

8
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de continuidad, y que no sélo el asiento del derecho hereditario, al ins-
cribirse la adjudicacién particional, queda al aire y sin virtualidad, sino
que cabe, y generalmente asi sucede, que el titulo hereditario y la parti-
cién acudan simultdneamente, provocando una inscripcién tdnica y di-
recta del causantc al coheredero adjudicatario, sin traducirse en los [i-
bros hipotecarios aquella situacién de indivision o comunidad hereditaria.

k) Las vacilaciones y contradicciones de algunos autores patrios,
que al tratar este punto, después de considerar nuestra particién de efec-
tos traslativos consideran, como Mucius ScAEvoLA (1), nuestro ar-
ticulo 1.068 andlogo al 883 del Cdédigo francés y al 1.034 italiano; o
como MANRESA (2), hallan en el articulo 450, a su modo d¢ ver de efec-
tos declarativos, la confirmacién del articulo 1.068, segln €l de doctrina
traslativa; o como CoviAn (3), afladen que acaso pueda afirmarse que
cn sustancia, aun dado nuestro sistema, la particién sea declarativa de
la propiedad, al menos por lo tocante a los efectos que produce en re-
lacién a terceros, llcgando a dudar hasta que los romanos siguieran la
teoria traslativa; o siguen a SANCHEZ RoMAN (4), para el cual también
la particién es un procedimiento juridico, un medio de delimitacién y
ejecucién del transito juridico de la personalidad patrimonial del difunto
a los herederos, constituyendo el conjunto ordenado de operaciones par-
ticionales, el aclo traslativo y declarativo y justo titulo de adquisicion
para todos los efectos de derecho, y como VALVERDE (5), ven en el ar-
ticulo 450 del Cédigo la solucién declarativa en la particién de una cosa
comun, si bien concretamente no se refiere a la comunidad hereditaria.

Estas dudas, asf como la jurisprudencia contradictoria del Tribunal
Supremo y hasta la opinién ahogada de Tresacio en el Derecho Roma-
no, son prueba del poco sostén de la teoria traslativa.

* * W

Consideramos suficicntemente demostrada la posibilidad de construir
en nuestra legislacién civil una teoria declarativa de los cfectos generales
de 1a particién hereditaria, no concibiéndose cémo a pesar de los articu-
los 450, 657 y 989 del Cdédigo Civil, y con tanto imitar al Cédigo Napo-
ledn y al italiano, no hubieran trasladado, en su articulado (de no tomar
otra férmula mas técnica), el articulo 883 del Cédigo francés, sino por
una de tantas inconsecuencias en que nucstros codificadores incurrieron.

RAMON M. RocA SASTRE

(1) Ob. cit., tomo XVIII, pags. 5! y 68.
(2) Ob. cit.,, tomo 1V, pig. 242,

(3) Ob cit, tomo X1V, pig 374

(4 Ob cit.. tomo VI, pags. 1922 y 1923.
(5) Ob. cit.,, tomo 11, pag. 238



I1i. DERECHO INMOBILIARIO REGISTRAL

EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ESPANOL
1949, pigs. 137-171 y 217.257

Este trabajo de NUNEZ LAGOS, que fue la Memoria preseniada al Pri-
mer Congreso Internacional del Notariado Latino (Buenos Aires 1949),
ha tenido merecidamenie una honda repercusion en muchos puntos. En
él se estudian de una manera magistral los diferentes tipos de Regisiro
inmobiliario, asi como la evolucion de nuestro Derecho y las influencias
que éste ha experimentado de otras legislaciones. Donde su trascendencia
parece mayor quizd sea en la cuestion de la unidad o dualidad del ier-
cero protegido por la Ley Hipotecaria. Sus conclusiones, en gran medida
aceptadas por la mayor parte de la doctrina, han suscitado una impor-
tante polémica. Aunque autores anteriores llegaban a resultados pare-
cidos, es mérito de NUNEZ LAGOS haber puesto de manifiesto la tesis de
la distincion del tercero del articulo 32 y el del articulo 34, de modo
que se ha podido decir por Lacruz («Derecho Inmobiliario», Barcelona
1967, pdg. 213) que en un examen genético tal distincién es sencillamen-
te indiscutible. De entre las muiltiples pdginas que podrian figurar en la
antologia elegimos precisamente aquellas en que plasma de una manera
perfectamente clara la que se ha dado en llamar «tesis dualistar.

1LOS CONCEPTOS DE PUBLICIDAD Y TERCERO EN LOS
REGISTROS DE LA PROPIEDAD

Hemos visto cdmo estos registros obedecen a la historia del «prior
tempore». . La «publicidad» quiere evitar la clandestinidad, abolir los
gravamenes ocultos. El registro es el drgano de notificacién por excelen-
cia. La publicidad es una notificacién urhi et orbe, erga omnes. Pero el
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«principio de publicidad» es algo més que un aparato de consulta e in-
formacién: es una regla juridica: lo inscrito perjudica a todo el mundo;
nadie puede alegar ignorancia de lo que consta en el Registro (1). Hay
una trasposicién de ideas desde ¢! campo de la promulgacién y publicu-
cién de las leyes.

T. A este sistema respondia en Espafa:

A) El anteproyecto Luzuriaga de 1851:

«Articulo 1.858. Ninguno de los titulos sujetos a inscrip-
cién surte efecto conira tercero, sino desde el momento en que
ha sido inscrito en el Registro ptblico.»

«Articulo 1.786. La hipoteca... solamente desde la inscrip-
cién surte efecto contra tercero.»

B) Ll articulo 24 de la ley de 1861 (25 de la Ley de 1909), hoy
desaparecido:

«Los titulos inscriios surtirdn su efecto aun contra los acree-
dores singularmente privilegiados por la legislacién comin.» (Es-
tos acreedores tenian prioridad sobre los hipotecarios en la le-
gislacién de Castilla: la inscripcién no podia dejar de afectarlos,
si actuaba contra todos.)

(1) Lo encontramos formulado en: Baviera, Ley de 1.° de junio de 1822:
«25. Por consecuencia de esta publicidad de los Registros, todo lo que se haga
sobre la fe de la inscripcién y sin fraude, debe producir en Derecho e hipotecaria-
mente todos los efectos conforme a estas inscripciones. Nadie se puede prevaler
de su ignorancia de aquello que est4d contenido en los Registros. Quien se crea
lesionado, no tendrd méas que un derecho personal de demanda por dafios y per-
juicios contra quien en Derecho proceda». En Sajonia, Ley de 6 de noviembre
de 1843: «22. Todo acto de buena fe consecucncia de la existencia de las ins-
cripciones produce sus efectos legales Nadie puede pretextar ignorancia de lo ins-
crito en el Registro».

Y esto no derivaba de que el Registro por su publicidad formal fuera conocido
de hecho. Precisamente en las legislaciones germaénicas estaba restringido el acceso
del ptblico a los libros. Asi, Baviera, Ley citada: «24. Todo propietario de un
inmueble, todo acreedor inscrito sobre este inmueble y todo interesado que jus-
tifique sus titulos pueden pedir manifestacién de los Registros en lo que concierne
a su interés, y tienen el derecho de obtener copia legalizada». «Ninguna olra per-
sona podrd pedir esta comunicacién a no ser que estuviere autorizada por ¢l pro-
pietario.» Sajonia, Ley citada: «21. Todo propietario, acreedor inscrito u otro
interesado puede tomar comunicacién de los Registros, en cuanto a la parte que
le concierne, y podré hacerse expedir cettificaciones; toda otra persona debe ser
autorizada por el propietario». Y la Ordenanza prusiana de 20 de diciembre de
1783, articulo 72 del titulo primero, decia: «queda prohibido manifestar estos
libros 0 permitir su inspeccién a persona que no sea el propietario del fundo,
o esté autorizada por éste, o en virtud de orden del Tribunal». «74. Los Tribuna-
les, sin excepcién, no permitirdn la manifestacién de los asientos o la investigacién
en sus libros. En todo caso, examinardn si el requirente tiene un verdadero derecho
o un interés fundado para hacer estas averiguaciones.»
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C) El articulo 25 de la Ley de 1861. desaparecido en la de 1909:
«Los titulos inscritos no surtitdn su efecto en cuanto a ter-
cero sino desde la fecha de la inscripcién.»

D) El derogado articulo 27 de la Ley de 1909:

«Se considera como tercero aquel que no haya intervenido en
el acto o contrato inscrito.» Se inscribe el acto o contrato. El
tercero no entra en el Registro. El articulo 27 aparecia en la Ley
de 1861 entre los 26 y 28 consagrados a la prioridad, y en un
borrador de los redactores de la ley forma, con el 24 (25), un
mismo articulo.

Il. A cste sistema todavia obedecen:
A) Los articulos 1.218, 1.219 y 1.227 del Cédigo Civil:

«Articulo 1.218. Los documentos publicos hacen prueba,
aun conltra tercero...»

«Articulo 1.219. Las escrituras pudblicas hechas para des-
virtuar otra escritura anterior entre los mismos interesados sélo
producirdn efecto conira tercero...»

«Articulo 1.227. La fecha de un documento privado no sc
contara respecto de tercero...»

B) El articulo 26 del Cédigo de Comercio (Registro Mercantil):

«Articulo 26. Los documentos inscritos sélo producirdn
efecto legal en perjuicio de tercero...»

Sc origina asi, cn torno del principio de prioridad, toda una cscala
de valores entre documentos y un concepto del tercero. Es tercero el que
no ha intervenido en un acto o contrato inscrito (ferfius non agens).

Las partes en toda relacién juridica son dos sujetos, con dos posicio-
nes procesales o civiles contradictorias. Desde una posicidn se ataca, hay
derecho o accién. Desde la otra, hay defensa, oposicién, objecidn, excep-
cién. La contradiccién sitla a ambos sujetos frente a frente, como dos
extremos de una linea rccta. A esta rccta infer partes la llamo relacidn
juridica determinantc, porque determina al tercero, al mismo tiempo que
lo excluye.

Al margen de esta relacién juridica detcrminante quedan los extrafios
(Poenitus extraneus). El extrano puede intervenit « posteriori en la re-
lacién juridica determinante, bien al hilo, sumandose a una de las partes
(adhesién de contrato; contrato de adhesién; intervencidn litis consor-
cial. coadyuvante, etc.), bien de través, cruzando perpendicular u obli-
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cuamente la relacién determinante. Al sujeto quc sec conecta colateral-
mente con la relacién juridica determinante se le llama tercero. La parte
estd obligada. El extrafio, desligado. El tercero, inmediatamente ligado,
pero postergado por el prior creditor.

El concepto de tercero abarca, pues, trcs elementos:

a) Una relacion juridica determinante, que por exclusion define al
tercero y lo expulsa, pero lo sitGa en la vecindad. El tercero es ajeno,
pero es colindante. La exclusién sefala un linde diferencial.

b) Una vinculacidn colateral con la relacién juridica determinante.
Si, como después veremos, el tercero frente a la actio in rem tiene una
vinculacién ob rem con una cosa concreta y determinada—eadem re—,
el tercero del sistema de la prioridad tiene una conexién genérica al pa-
trimonio de!l deudor. El tercero es todo acreedor frente a la prenda ge-
nérica del patrimonio del deudor. El acreedor por accién real sobre cosa
especifica entra en el concurso. a veces postergado a hipotecas generales
y ocultas, pero preferentes, o a créditos singularmente privilegiados (1).
Es méas: el mismo propietario tiene en cste sistema el nombre y consi-
deracién de acreedor de dominio.

La relacién dcterminante al ser inscrita toma una preferencia. El
sujeto activo de esta preferencia es el prius. Es el prior credifor, envuelto
en un envase documental inscrito. El principio de prioridad (en el con-
curso, primero; en los registros, después) enlaza y trama, ordena y enfila
a todos los acreedores, ajenos al documento del prior creditor (tercero
documental, tertius non agens) y ajenos al Registro. pero con acciones
vivas contra el patrimonio del deudor. Todos estos terceros son exierros
al Registro, circunyaccntes, conectados al patrimonio del deudor, pero
situados radialmente en torno del prior credifor inscrito, a la espera de
un residuo patrimonial, o del triunfo de una terceria. En la fauna de
acreedores, €l tercero externo es un ejemplar inferior. El Registro existe
para desgracia comuin de los terceros circunyacentes. El tercero, para el
Registro, es forastero. El tercero del sistema de la prioridad es un ter-
cero perirregistral.

A este tercero, externo y peritabular, lo he llamado, de pasada, ter-
cero documental. No obstante la inscripcidn, el documento y su fecha
auténtica jucgan un papcl importante.

En primer lugar, como sucede en la legislacién argentina (art. 3.137
del Cédigo Civil) y en muchas legislaciones—no en la cspafiola—, quien
inscribe dentro dc plazo retrotrac los eleclos a la fecha auténtica del do-
cumento.

(1) Los singularmente privilegiados tenian preferencia sobre las hipotecas.
Véase MANRIQUE y MARICHALAR (Recitaciones, 1V, pégs. 634 y sigs.).
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En segundo lugar, puede ocurrir, y debe ocurrir en muchos casos,
que ese tercero externo traspase el umbral del Registro. No por eso se
convierte en tercero interno, ni su situacion cambia. Porque su situacién
de tercero se referfa al prior creditor, a la relacién juridica cn que éste
era sujeto activo, al documento en que esta situacién se contenia. Al
inscribir el segundo acreedor, se convertird en prior creditor frente a los
no inscritos; pero frente al anterior prior credifor tiene la misma situa-
¢ién postergada. porque estd tan excluido como al principio del docu-
mento anterior inscrito. Mas, por el contrario, si el documento anterior
inscrito lo hubiera mencionado, aun sin ser parte y aun sin inscripcidn,
el segundo acreedor tomaba la prioridad desde la inscripcién, o desde
la fecha del documento precedente (1). Es el mecanismo de las llamadas
menciones.

En tercer lugar, ¢l documento auténtico a veces vence a la inscrip-
cion. En los Registros de este sistema, en toda su pureza, la compra-
venta no estd sujeta a inscripcidn. La venta no inscrita transmite la
propiedad, que pasa a ser garantia de los acreedores comunes del com-
prador. Si el vendedor cae en quiebra, aunque sus acreedores inscriban
antes que el comprador. serdn pospuestos a éste en cuanto llegue el do-
cumento auténtico de compraventa, por cuanto los principios de priori-
dad y publicidad dan preferencia a los actos sujetos a inscripcién ¢ ins-
critos sobre los sujetos a inscripcién y no inscritos; pero nunca sobre los
actos—como la compraventa—no sujetos a inscripcién. El comprador.
con la terceria de dominio, vence a los acreedores anteriormente inscri-
tos, pero de fecha posterior al documento grifico de compraventa (2).

Realmente en este sistema del libro prendario (Pfandbuchsvstem)
no hay verdaderas inscripciones, sino transcripciones. Sc transcribian
los documentos en su integridad. Modernamente, ni eso: queda deposi-
tado uno de los dos ejemplares que se presentan al Registro, al paso que
el otro se devuelve al interesado con la nota. Aunque nacié el sistema en
Alemania, el Cédigo de Napoledn lo generalizé (3).

Este tercero externo, por un sentido traslaticio y vulgar dc la palabra
publicidad, lleva anexa la idea de promulgacion. Los derechos nacen in-
terpartes por los contratos. Pero el registro los promulga y los publica

(1) Un eco de ese sistema resonaba en los derogados articulos 7 y 29 de Ia
Ley de 1909.

(2) Esto puede excepcionalmente en Espaiia resepcto de Jos créditos perso-
nales, que no estdn sujetos a inscripcién, pero que pueden causar anotacidén pre-
ventiva por medio de un mandamiento de embargo. Quedan vencidos en la terce-
ria frente al titulo piblico de dominio no inscrito. (Ver MoORELL, respecto articu-
los 1.923 y 1.927 del Cédigo Civil)

(3) Sufrié una gran reforma. aunque sin modificar el sistema del tercero
cxterno, por la Ley de 1855.
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frente a terceros. Por eso los actos inscritos son oponibles a tercero, per-
judican a todos los terceros, y el derecho real se hace verdaderamentc
real, porque, publicado desde el Registro, surte efecto erga omnes (1).

La idea de promulgacién de las leyes, de «sabed cuantos la presente
vieren que...», conectada a un mal interpretado (2) erge omnes, ha tc-
nido su paralelo en el concepto del derecho real. Tal vez por esto en Fran-
cia ha tenido tanta aceplacion la llamada «teoria obligacional del derecho
real», la obligacién pasiva universal (RoGuiN, MiCHAS, PLANIOL, DEMO-
GUE), el sujeto pasivo colectivo e indeterminado (AzcARATE). El dere-
cho real es un agujero rodeado por un deber general de abstencién (3)
por ¢l deber de los terceros de respetar la situaciéon. Como ha dicho muy
bien GoNzALEZ PALOMINO (pdg 35), «no se trata de ningin elemento
para caracterizar el derecho subjetivo, sino del conceplo de imperatividad
de la norma juridica». Toda ley que reconoce un derecho impone a todos
el «non laedere».

Sin embargo, cl tcrcero externo, si bien se examina, no tiene nada
que ver con esa obligacién pasiva universal, que ante el derecho ajeno,
real o personal, no es mis que la indiferencia de los espectadores, si
cstin presentes, o la ignorancia de los extranos, si estdn ausentes. El ter-
cero externo es tercero frente al prior credifor. Contra él tendria que en-
tablar la terceria de dominio o de mejor derecho. Pero frente al deudor,
lrente al propietario responsable ulira vires, no es un obligado, sino un
cxento de esa obligacidén pasiva universal. La ley le dota de pretensiones
contra el deudor siempre, contra el prior creditor algunas veces. Esto
nos lleva a una tercera nota de todo concepto de tercero.

¢) Relatividad del tercero respecto de la relgcion juridica determi-
nante.—El tercero es un sujeto determinado y definido por la relacién
juridica determinantc. Esta relacidén juridica y el concepto de terccro
estan en la misma rclatividad de sol y sombra. Por eso, el tercero varia
de posicién al variar la relacién juridica determinante, de igual forma
que la sombra cambia de situacién topogréfica al variar el movimiento
aparente del sol. El concepto de tercero es tnico, pero su posicién se de-
fine con respecto a una rclacién juridica variable. Para saber quién es
tercero hay que responder: ¢dénde estd la relacién juridica determinan-

(1Y Es la concepcidn francesa. TROPLONG: De la inscripcidn, pag. 312,

Este sistema de Registro no lleva en si ninguna idea de proteccién al tercer
adquirentie de buena fe. Este no tiene frente a los acreedores mis defensa que la
purga, y frente a la accién reivindicatoria ninguna, fuera de la posible usucapién.
para la cual valen los documentos auténticos y no sus transcripciones. Para proteger
al tercero de buena fe se ha acudido a la teoria de la apariencia, de cscaso éxito
jurisprudencial fuera del heredero y del acreedor aparente.

(2) La actio in re era ejercitable erga omnes, pero era erga omnes possidentes

(3) WINDSCHEID, Pand T, ntm. 38, nota 3. «El derecho real contiene tnica-
mente prohibiciones.» (Das dinglich Recht enthilt nur Verbote.)
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te? El tercero no puede ser producido en si mismo, sino desde fuera de
si mismo. El tercero externo, desde la relacién juridica determinante. El
tercero interno, desde la actio in rem.

En todos los registros del sistema prendario la relacién juridica de-
terminante esta dentro del Registro. Los tercero, fuera. La inscripcidn
tiene una eficacia irradiante y centrifuga.

EL TERCERO DEL ARTICULO 34

El tercero del articulo 34 es distinto del tercero de los articulos 13
y 32 de la ley. Se pueden diferenciar:

a) Por la relacién juridica determinante.

En los articulos 13 y 32 la relacién juridica delerminante es ajena al
Registro; en el 13 es ademds existente de kecho, pero sin forma docu-
mental; en 32, con forma documental (titulo). En el articulo 34 la rela-
cién juridica determinante estd dentro del Registro, en el asiento prece-
dente al del tercero. tiene forma documental. pero de caracter registral.

b)  Por la conexidn transversal ob rem.

El tercero del articulo 32 estd concctado con la cosa por un titulo
inscrito. gratuito u oneroso, y es tercero en tanto no sea parte o herc-
dero de parte. No se puede ser tercero a titulo hereditario. El tercero del
articulo 34 estd conectado ob rem por la inscripcion, y sélo por la ins-
cripcién, y su conexidén es Gnicamente a titulo oncroso.

¢) Por el sujeto determinado.

El tercero del articulo 32 (o del 13) es un tercero civil que inscribe.
Como tercero civil es el sujeto pasive individualmente determinado por
su contacto juridico con la cosa. Sobre dicho sujeto pasivo se hacen efec-
tivas, en ejecucién de sentencia, las acciones reales. Las acciones reales
perjudican directamente a tercero civil. Salvo que inscriba. Para este
tercero el Registro es un burladero. El tercero del articulo 34 es un ter-
ccero meramente hipotecario, definido con referencia al asiento preceden-
te. del que deriva su titularidad. EIl tercero del articulo 34 es un sucesor
o causahabiente tabular a titulo singular, al que sc protege contra las
acciones de nulidad o resolucién dirigidas contra su causante o frans-
mifente.

El tercero del articulo 32 es el sujeto pasivo, pero directo e inme-
diato, de una accién confesoria o hipotecaria no inscrita, y su cualidad
de tercero es una excepcién procesal. El tercero del articulo 34 no es
sujcto pasivo de la accidn. pues la accién de nulidad o resolucién va di-
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rigida contra su causante y su cualidad de lercero no es propiamente una
excepcibn, sino una objecidn. Contra el tercero del articulo 32 hay ac-
cién. Es tercero civil, pero no procesal. Procesalmente puede ser parte.
Contra el tercero del articulo 34 no hay accién extrarregistral ninguna.
La accién tiene que estar basada en causas expresas en el Registro. O, por
cl contrario, la accién tiene por objeto destruir su cualidad de tercero,
discutiendo la naturaleza de su titulo (oneroso o lucraiivo) o su buena fe.

RArFAEL NUNEZ LAGOS



DUALIDAD LEGISLATIVA DE NUESTRO REGIMEN
INMOBILIARIO

1950, pags. 625-643

Este trabajo fue el tema de una conferencia pronunciada por DE LA
Rica en la 1V Semana Notarial de Santander y se publicé en la Revista
en forma de recension o sintesis hecha por el mismo autor. Posteriormen-
te fue publicado en los Anales de la Academia Matritense del Notariado,
tomo VII, que vio la luz en 1953, y no difiere sustancialmente del pu-
blicado en la REvisTA CRITICA.

El trabajo reviste una gran importancia por los temas abordados y
las conclusiones a que llega el autor. Con su claridad habitual, examina
cuestiones tan fundamentales como la génesis v finalidad de nuestra le-
gislacion hipotecaria, las relaciones entre la Ley Hipotecaria y el Cddigo
Civil, la doctrina del titulo v el modo y su relacién con la propiedad ins-
crita, asi como el cardcter del Registro espaiiol. DE LA Rica llega a resul-
tados precisos, defendiendo la dualidad de régimen de la propiedad in-
mobiliaria. segiin se halle o no inscrita. Se trata fundamentalmente de
resolver el problema de la relucion entre tradicion e inscripcién, y DE LA
Rica lo hace valientemente y sin rodeos, atacundo la cuestion en sus rai-
ces. Por su trascendencia recogemos las pdginas que contienen sus con-
clusiones. siempre presentes en la discusion de estos bdsicos problemas.

9. Conclusiones—Los resultados que ldgicamente sc deducen de
cuanto queda expuesto revisten indudable importancia y merecen ser
compendiados con toda claridad, a fin de que sean fictlmente compren-
didos; y quiera Dios, para bien de nuestro sistema—que tanto neccsita
de la afeccidn y simpatia judicial—, que contribuyan a restablecer, en la
doctrina y en la jurisprudencia, los conceptos relativos al tréfico de in-
muebles inscritos en sus propios y auténticos términos. esto es, en los

que fueron concebidos por aquellos insignes legisladores que a mediados
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de la pasada centuria hicieron la més grande revolucién legal de nuestro
Derecho civil.
Son estos resultados:

I v

Es indudable que existe en nuestra legislacion una efectiva dua-
lidad de regulacién de la propiedad inmueble, segtin ¢ésta se halle o no
inscrita en el Registro de la Propiedad.

2 La Ley fundamental que rige la propiedad inmueble inscrita es
la Hipotecaria. El Cédigo Civil actia, en cuanto a ella, sélo como sub-
sidiario para suplir sus deficicncias y para normar las relaciones inter
paries.

3.2 La anticuada teoria del titulo y el modo, recogida con indiscu-
tible insuficiencia normativa por el Cédigo Civil, no rige ni puede regir
para la propiedad y derechos reales inscritos, por ser inconciliable ¢ in-
compatibles un sistema basado en un Registro piblico y un sistema ba-
sado en la tradicién posesoria.

4.° la legislacién hipotecaria estd pensada y redactada totalmenie
dc espaldas a la doctrina de la tradicién, considerada como elemento in-
dispensable para la constiiucién eficaz del derecho real erga omnes.

5.° El mismo Cédigo Civil, respetuoso con la legislacién especial
hipotecaria, ratifica el pensamicnio central de ésta y prescinde de la tra-
dicién cuando ésta se cnfrenta con la inscripcidén cn el Registro.

6.° La constitucidn eficaz plcna dc todo derecho real. incluso el
dominio de inmuebles inscritos, se efectia mediante la inscripcién en el
Registro. Mientras ésta no tiene lugar, esta constitucién es menos plena,
relativa, aunque haya mediado la tradicién, pues no es eficaz respecto a
tercero inscrito.

7.° La inscripcién cn nuestro sistema ni susiituye ni equivale a la
tradicién; simplemente, la ignora. Se inscriben los titulos juridicos (ac-
tos causales) configurados con arrcglo a la legalidad objetiva, una vez
justificada la preexistencia de titularidad en el transferente, sin exigir
justificacién de la tradicién rcal. Nos basta y sobra con la ficcién de la
instrumental.

8.° Finalmente, inter partes, aun (ratdndose de biencs inscritos, la
tradicién ha de estimarse necesaria para que el derecho real ingresc en
el patrimonio de la parte adquirente, cn el tiempo que media entre cl
otorgamiento del titulo transmisivo y su inscripcién; pero una vez ins-
crito, la falta de tradicidn es irrelevante, segiin la jurisprudencia. entre
las partcs, pues ¢! adquirentic sucede en la titularidad al transferente y
puede reclamar dc déste la cfectividad de la tradicién, lo mismo quc
puede ejercitar su derecho dominial erga omnes.

RAMON DE 1.A Rica



NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTI REGISTRAL
1949, pags. 575-586

. La doctring al tratar este discutido problema suele pronunciarse en
favor del cardcter de jurisdiccion voluntaria del procedimiento registral.
No obstante, las opiniones no son undnimes, y buena muestra de ello es
el trabajo de GONzZALEzZ PEREz, decidido partidario del cardcter adminis-
trativo de la funcion regisiral. Esia posicion ha obtenido algiin eco en
la doctring; asi, 1.OPEz MEDEL sigue el criterio de GONZALEZ PEREz, y
hay que reconocer que el procedimiento regisiral no encaja en la defini-
cion legal de la jurisdiccion voluntaria, asi como que el problema estd,
naiuralmente, en dependencia del concepto que se lenga de la jurisdic-
cidn voluntaria.

II1

EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL Y LA JURISDICCION
VOLUNTARIA

1. Viendo la doctrina que la {uncién calificadora no encajaba den-
tro de los caracteres tipicos de la funcién jurisdiccional, la’ consideraron
como actividad tipica de jurisdiccién voluntaria; en consecuencia, el
procedimiento registral era un auténtico procedimiento de jurisdiccion
voluntaria. El argumento fundamental de los partidarios de esta tendencia
—aque ha llegado a ser actualmente la dominante, y acogida por la Di-
reccién General en sus Resoluciones—es el de que en el «procedimiento
hipotecario» no existe controversia entre partes, sino una mera peticién,
sobre la que recaia el juicio del Registrador en cuanto a su legalidad.
Desde ¢l punto de vista de la técnica procesal, la terminologia no podia
ser en ocasiones mds defectuosa, no ya sélo entre los primeros autores
que apuntan esta direccidn, sino incluso en la moderna doctrina hipote-
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caria (1), encontrdndose frecuentemente la afirmacidén de que el Regis-
trador es un auténtico Juez, conservador de la propiedad inmobilia-
ria (2).

2. Para ver hasta qué punto es admisible esta posicién es necesario
que nos enfrentemos con el concepto y naturaleza de la jurisdiccién vo-
luntaria. Aunque existe diversidad de opiniones, la tendencia dominantc
actual es considerar que no se trata de una auténtica actividad procesal:
esto es, jurisdiccional, sino de una auténtica actividad administrativa (3),
siendo la nota especifica que diferencia esta actividad de las restantes
administrativas el referirse al Derecho privado; de aqui que se haya
criticado la denominacién en su primer érmino, asi como también en
el segundo, en cuanto que no siempre es voluntaria. Pero no todos si-
guen este criterio amplio de considerar jurisdiccién voluntaria toda ad-
ministracién de Derecho privado (4), sino que se ha restringido cl
concepto no ya en funcién de un grupo especifico de actos, sino en fun-
cién del organo que realiza tal actividad, considerando jurisdiccién vo-
luntaria la actividad administrativa que se confia a dérganos jurisdiccio-
nales (5). Esto supuesto, es indudable que en su primera acepcién no
habria inconveniente en considerar a la funcidn calificadora como tipica
de la llamada jurisdiccidn voluntaria, en cuanto que—como veremos a
continuacién—se trata de actividad administrativa que se refiere al De-
recho privado. Pero si consideramos jurisdiccién voluntaria tinicamente
a la actividad administrativa realizada por &6rganos jurisdiccionales, es
improcedente atribuir tal cardcter a la funcién calificadora, en cuanto
que se realiza por érganos administrativos (6).

(1) Asi, en la obra de Brraup y LezON—que indudablemente pueden incluirse
en este grupo—se encuentra la afirmacién de que estamos ante un proceso verbal
en modo alguno contradictorio, en Tratado de Derecho Inmobiliario, 1927, t. 11,
paginas 24 y 29, sobre todo.

(2) Como mucstra de la talla de los aulores que mantienen esta postura,
baste citar los nombres de JERONIMO GoONzALEZ, en Principios hipotecarios, pagi-
na 275, y Estudios de Derecho Hipolecario, t. 1, 1948, pég. 434; Cossio: Leccio-
nes de Derecho Hipotecario, 1945, pags. 44 y sigs., y RoCA SASTRE: Derecho Hi-
potecario, 1948, t. 11, pags. 11 y sigs.

(3) No obstante, ha manlenido recientemente la naturaleza jurisdiccional
ALVAREZ CASTELLANOS, en 1945, en la Revista de Derecho Procesal, nim. 3.

(4) En este sentido, Kisch—opinién que recoge CASTAN en ob cit.—, que
considera como objeto de jurisdiccién voluntaria «proteger y asegurar los derechos
de los particulares, vigilar la conclusiéon de los negocios juridicos, autorizarlos
y darles forma o intervenir ¢n la creacién y en el ejercicio o liquidacién de deie-
chos y relaciones juridicas», cn Elementos de Derecho procesal civil (trad. de
Prieto Castro), 1932, pégs. 34 y sigs.

(5) Guasr: Comentarios, cit, 1, pdg. 278.

(6) Sobre la razén de que tal grupo de actividad sc atribuyese en un princi-
pio a 6rganos jurisdiccionales, véasc GoNzALEZ PALOMINO: [nstituciones de Derecho
Notarial, t. T, 1948, pigs. 76 y sigs
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v

EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL Y LA FUNCION
ADMINISTRATIVA

1. La funcic’)n 1'eg|stral es una auténtica funcién administrativa, ya
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blica. Esta ﬁnalldad b' a, que nos diferencia a la funcién registral
de las restantes func1ones administrativas, es la publicidad. Y dentro de
las funciones tegistrales, la publicidad inmobiliaria serd el objeto que
nos diferencia el Registro de la Propiedad (arts. 1.°y 2.° de la L. H.).
Ahora bien: no siempre ha sido la publicidad uno de los fines que el
Estado habia de realizar, sino que fue asumida por el Estado ante la
conviceidén de que era una exigencia comunitaria asegurar el tréfico ju-
ridico de la propiedad inmobiliaria, organizando los medios mdés idé-
neos para su realizacién. Se considerd que la seguridad de tal trafico
juridico era un fin dec interés general, que debia realizarse a través de
la correspondiente funcién administirativa. Es cierto que la funcién re-
gistral exige una peticién por parte del particular, no pudiendo reali-
zarse de oficio por el Registrador (principio de rogacién); pero esto no
permite en modo alguno asimilar tal funcién a las jurisdiccionales, pues
que, como vimos, el concepto de pretensidn y el de peticién de inscrip-
cién son distintos (1). Tal principio de rogacién viene impuesto por la
consideracién de que la proteccién que el Registro confiere debe dispen-
sarse a aquella persona a quien convenga la misma, si bien el Derecho va
haciendo por diversos medios que el particular tenga que acudir al Re-
gistro casi siempre que se dé uno de los actos previstos por el Ordena-
miento hipotecario, ante los efectos que para él supone el no inscribir,
por la extensién que va teniendo la inscripcién constitutiva.

2. Los procedimientos administrativos han sido objeto de muchos
criterios de clasificacion. Uno de los mds extendidos es el que lo hace
en razén a la finalidad (2): con arreglo a este criterio, el procedimiento

(1) «La calificacién en su fondo no representa mas que la resolucién del
Estado contra un particular que pretende, mediante la inscripcién, adquirir unos
derechos que el Estado le garantiza.» ARAGONES y CaRsl, en Compendio de legis-
lacién hipotecaria. 1909, pag. 28, que defiende el caracter administrativo de la
funcién calificadora También le defendi6 en las distintas ediciones de sus Comen-
farios. Campuzano: Elementos de Derecho Hipotecario (Notarias), 1931, pag. 35,
Nociones de legislacién hipotecaria (Abogados del Estado), 1934, pig. 197; Prin-
cipios generales de Derecho Inmobiliario y legislacién hipotecaria (Registros), 1941,
pégina 244.

(2) Una clasificacién de los procedimientos administrativos puede verse en
Rovo ViLLanova (A. y S): Elementos de Derecho Adminisirativo. 21" edicién,
tomo [, pags. 858 y sigs.
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registral es un procedimiento administrativo ordinario o de gestién—no
de reclamacidn, sancionador o ejecutivo—, ya que estd encaminado a
la realizacién de los actos administrativos en que encarna la normal ac-
tividad de la Administracion (1). Y dentro de estos procedimicntos cs-
tard dentro del grupo correspondiente, segtin el criterio adoptado en la
clasificacién de la parte especial relativa a la materia administrativa,
dominando la direccién, que le incluye dentro de aquellos procedimien-
tos, a través de los cuales se realiza la funcién administrativa que tiende
a asegurar el orden juridico. garantizando los derechos privados del
ciudadano (2).

JEsUs GONZALEZ PEREZ

(1) BALLBE resalta, a los efectos de cnfocar acertadamentc la naturaleza de
la funcién registral, los actos administrativos de admisién, en Sistema del Derecho
Administrativo, Barcelona, 1947, pag. 10.

(2) Puede verse PresurTi: Principit fondamentali di Scienza dell’ amminis-
{razione, Milano, 1903, pdigs. 286 y sigs.; Royo VILLANOVA (A. y S): Elementos.
citado, t. I, pags. 352 y sigs., y BALLBE: Sistemdtica, cit., que considera la funcién
registral dentro del grupo que llama funciones legitimadoras junto de la funcién
autenticadora—dentro de la cual estd la funcién notarial—, en péags. 72 y sigs



NTES SOBRE LA ANOTACION PREVENTIVA
EN EL DERECHO HIPOTECARIO ESPANOL

1933, pigs. 196, 282, 425 y 529

Este trabajo vino a llenar el vacio existente en la doctrina acerca de
las anotaciones preventivas en nuestro Derecho. Quizd lo mds importante
de él sea precisamente haber abierto brecha en el estudio de esta figura,
junio con su clasificacion de las anotaciones por su funcion, en anotacio-
nes de publicidad y de constitucion, que introducida por este autor se
mantiene todavia hoy en la doctrina y es considerada por algunos como
la mds importante y acertada (CHico-BoniLLa I, pdg. 216).

Pero hasta ahora hemos dicho bien poco. Precisa preguntarse: (cué-
les son estas relaciones y qué configuracién revisten? (En qué sentido
actian los efectos de la anotacién?

Conviene partir del estudio de ciertas relaciones de caracter real. Si
un derecho real aparece revestido de todos los supuestos registrales de
la inscripcidn, evidentemenie no hay problema. Pero éste surge al faltar
alguno, de tal naturaleza que la omisién pueda ser subsanada facilmente.
No siendo posible la entrada actual, su inscripcion, la efectividad del
derecho peligraria por la actuacién de la publicidad material en su for-
ma negativa (lo que no consta en el Registro es como si no existiese en
la realidad). l.a ordenacién juridica—funcién protectora—no puede ce-
rrar los ojos a tal situacién, independiente de la voluntad del titular.
La anotacién suministra una via normal que concede los beneficios del
Registro. aunque subordinindolos a la perfeccién de la relacién prote-
gida,

Este es el primer grupo que encontramos de anotaciones preventivas.
En su base hay un derecho real, posible o seguro—civilmente—, al que
falta algdn supuesto registral. Y los supuestos que pueden faltarle se re-
fieren ya a un elemento objetivo—civil o registral en sentido ecstricto—

9
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(ndmero 7.°—en cuanto al legatario de cosa inmueble detcrminada—y
ndmero 9.” del articulo 42 de la Ley Hipotecaria); ya a la existencia
misma de la relacién pendiente de su reconocimiento judicial (ndme-
ros 1.°y 5°, art. 42, de la Ley Hipotecaria) (1). Se trata en todas ellas
de una mera medida de seguridad, cautelar; tienden a evitar quc cl
juego de los principios registrales perjudique una relacién posible. Son
puras medidas de cardcter preventivo. Aparte de los beneficios que a
la relacién puede aportar la anticipacién y garantia de sus posibles efec-
tos registrales, puede decirse quc estas anotaciones no alinan nada sus-
tantivo, independiente de la relacidén anotada. En esto se distinguen del
grupo que vamos a exponer ahora.

De la finalidad del Regisiro, antes expuesta, derivaria como conse-
cuencia primera la de que en principio sélo los derechos de naturaleza
real debiesen hallar acogida en él. Y esto no sélo en punto a inscripcio-
nes, sino también en maiteria de anotaciones preventivas. En esta primera
¢ inicial consideracidén sélo podrian ser anotables aquellas relacioncs de
cardcter real que no pudiesen entrar en el Registro en via normal, segin
los criterios antes expuestos. Este concepto es, a lodas luces, insufi-
ciente. Procuremos completarlo.

Segiin él, los derechos de crédito no son susceptibles de entrar en el
Registro, en su forma originaria, como obligaciones de dar, hacer o no
hacer. Esto es evidente: asi formulados, con incumplimiento que se re-
suelve en una mera obligacidn de resarcir, no pueden intcresar al meca-
nismo del Registro.

Sin embargo, por razones de tutela preventiva o garantia final, la
ley interviene en ciertos casos aunando a la obligacién—que como tal
queda fuera del Registro—una serie de efectos juridicos independientes,
cxtrafios a la configuracidén y a la esencia de la relacidén obligatoria. La
jcy interviene directamente reforzando un puro derecho de crédito me-
diante la adicién—en ciertas circunstancias—de un efecto sustantivo.
Tenemos este caso, por ejemplo, cuando la ley concreta la garantia ge-
neral que al acreedor ofrecen los bienes todos del deudor (art. 1.911 del
Cédigo Civil) en un bien determinado; cuando garantiza el cumplimiento
de una obligacién de dar ordenando el secucstro o prohibiendo la ena-
jenacién de la cosa debida; cuando concede al acrecdor refaccionario un

(1) La del ndmero 5° entra también aqui, aunque en ella se (rate de una
declaracién sobre capacidad: el sistema de la Ley Hipotecaria lc hace incidir cn
cste sitio.
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derecho de garantia especial, derivado de la ley, sustantivo, independien-
te de la construccién obligatoria del crédito de préstamo refaccionario.
En todos estos casos hay, por decirlo asi, una especie de novacién del
derecho de obligacién originario, mediante la adiciéon de un efecto real
determinado que va desde la concesidn de una expectacién del inmueble
(para los créditos de cosa) hasta un derecho accesorio de garantia (obli-
gaciones de nunerario), aque, seglin los casos, se acerca mis G Menos ai
derccho de hipoleca, hasta llegar en algin caso a coincidir sustancial-
mente con él (refaccion). Dentro de este grupo caen los ntimeros 2.°, 3.°,
4.°, 6.°, 7.° (para el legatario de género) y 8. del articulo 42 de la Ley
Hipotecaria.

Y nétese bien que, asi como en las anotaciones del primer grupo, lo
que se anota es directamente la relacién bésica (derecho real o incapaci-
dad), en las segundas, por tener en su base siempre un derecho de cré-
dito, lo anotado no es la relacidén bésica, sino en puridad la garantia ac-
cesoria de cardcter real que la ley aina al derecho. Sélo en razén de
este refuerzo legal es posible su entrada en el Registro. Porque directa-
mente sélo gozan de su proteccién las relaciones juridicas de cardcter
real.

Esta es, por tanto, la clasificacién fundamental que procede hacer de
nuestras anotaciones preventivas. Ambos grupos presentan caracteristi-
cas de fondo tales que impiden toda confusién. Y no se trata de una
mera distincién tedrica de escaso interés. Porque la diversa naturaleza
de cada uno implica toda una serie de consecuencias pricticas que se
ponen de relieve, principalmente, en materia de conversién de las anota-
ciones en inscripciones definitivas.

Sintetizando, estos grupos se caracterizan del modo siguiente:

Primer grupo: Finalidad limitada a 1a publicidad registral. Son medios
de cardcter puramente preventivo. Dejan la relacién anotada en el mis-
mo estado civil que antes tenian. sin reforzarla en modo alguno, fuera
de los beneficios de la publicidad. Son anotaciones que, frente a las del
scgundo grupo, tienen por funcién dnica publicar sin constituir. En su
base existe siempre, por exigencia I6gica, ya un derecho real, ya una li-
mitacién a la capacidad dispositiva, pero nunca un mero derecho de
obligacidn.

Segundo grupo: Se caracteriza por la constitucién registral. provisio-
nal y subordinada. de un derecho accesorio que viene a reforzar la re-
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lacién bédsica. A diferencia de las anteriores, éstas publican constituyendo
y tienen siempre en su base una relacién meramente obligatoria.

Los efectos que la anotacién produce en cada grupo se deducen de
lo expuesto. Sc determinan: infernainente, en relacién al derecho mis-
mo, constitluyen una provisional anticipacién de efectos mediante una
pura medida cautelar, y, ademas, implican la obtencién de una garantia
accesoria de cardcter real. Y externamente, en relacién a terceros, son
los derivados de la publicidad registral y del juego de los principios del
sistema.

Epuarpo Card BoNNAFoOUS



EN TORNO AL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO
EN CASO DE REMATE DE INMUEBLES

1945, pags. 153-167

Guasy habia publicado en los afios anieriores (1941 v 1942, RCDI)
un extenso e importante estudio sobre «La ejecucion procesal en la Ley
Hipotecuria». En el afio 1944, BENEDICTO BLAZQUEZ se ocupd del tema,
haciendo una critica a algunas de las opiniones de GUASP, que a su vez
conlesté a BLAZQUEZ en este articulo, centréndose en algunos puntos, de
enire los que parece de especial inlerés el problema de la «subrogacién»
en la deuda garantizada con hipotecas preferentes. Guasy defiende la
postura ya sostenida por don JERONIMO en 1929 («La memoria de este
aitor, en la misma REvISTA CRITICA), ¥ que hoy acepta la mmayor parte
de la doctrina.

GuaAsP cenfra su argumentacion en la consideracion de las expresio-
nes subrogacion y responsubilidad en sentido no propio, en la necesidad
de evitar un enriquecimiento del rematante y en lo innecesario de la de-
claracion del articulo 131, mimero 8, en otro caso. El importante esco-
llo que para esta interpretacion supone el articulo 1.205 del Cédigo Civil
lo salva negando la aplicacién de las normas civiles a la ejecucion pro-
cesal.

Pero, dejando a un lado esta interna discrepancia, conviene abordar
directamente el fondo del asunto y preguntarse: en el «procedimiento
judicial sumario», al adquirir el rematante el inmueble, ;asume también
la deuda del ejecutado? A mi juicio, la tcsis afirmativa se impone, no
obstante las observaciones de BLAzQUEZ.

En efecto, la Ley Hipotecaria dice que «el rematante queda subro-
gado en la responsabilidad». Cualquiera que sea el criterio que haya
de mantenerse respecto al concepto técnico de la subrogacién, dos ob-
servaciones fundamentales en torno a la férmula legal me parece que
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pueden tomarse como punio de partida excnio de discusion: primero,
que «subrogacién» equivale aqui, en una acepcién amplia o vulgar del
término, a «sustilucién», a colocacién de algo en el lugar que otra cosa
ocupaba primeramente; scgundo, que «responsabilidad» no se emplca
en sentido cstricto como sumisién (Haftung) distinta de la deuda
(Schuld), sino como sinénimo de una situacién juridica pasiva (deuda,
carga o responsabilidad). Los términos de la Ley Hipotecaria no estdn
utilizados, pues, en su acepcién técnica actual: el propio BrLAzaukz re-
conoce esto respecto de la «subrogacién» y no lo niega (nada dice) res-
pecto de la «responsabilidad».

Ahora bien: es evidente que si la ley declara, en todo caso, que algo
cambia a consecuencia del remate en la situacién juridica pasiva que an-
tes existia, esto no puede comprenderse sino a condicién de cntender que
cesa la deuda (no sélo la responsabilidad rcal) del ejecutado y que nace
la dcuda (ademds de la responsabilidad real) del adquirente. Pues, en
otro caso, no habria suslitucién o modificacién («subrogacién») alguna:
la deuda seguiria como antes; la responsabilidad (real), también. El he-
cho de que el responsable sea no ya el ejecutado, sino el rematante, no
altera la responsabilidad (esta rcsponsabilidad). puesto que, antes como
ahora, vicne determinada por la titularidad de la finca. Cabe preguntar:
para establecer que el remtante sustituye al deudor en la responsabilidad
real (s6lo en dicha responsabilidad), (seria necesaria la declaracion dcl
articulo 131, regla 8.2, scgiin la cual ha de expresarse en los anuncios
que el adquirente queda subrogado en la responsabilidad de los grava-
menes? ;No seria esto, en tal caso, una superflua aclaracién? (Qué sen-
tido tendria su inclusién en los anuncios cuando se {rata de una conse-
cucncia tan obvia, supuesta la subsistencia de los gravamenes, quc nadic
podria indudablemente ignorar? Para que haya un cambio en la situa-
cién juridica pasiva es necesario que cambie la deuda y la responsabi-
lidad personal, no simplemente que cambie el gravado por la responsabi-
lidad real lo que es una consecuencia inmediata de la adquisicién y no
del mandato de la ley. Esto se confirma observando que, en ocasioncs.
la ley habla no dc subrogacién en la responsabilidad, sino de subroga-
cién o accptacién de la obligacidn: asi, en el articulo 131. 1a regla 10.2
dice que el acreedor podrd pedir la adjudicacién. aceptando la subsis-
tencia de las cargas anteriores y las preferentes .. y subrogandose en la
obligacién de satisfacerlas, y la regla 13.* afirma que en el acto de la
subasta sc hard constar que el rematantc acepta las obligacionés consig-
nadas cn fa regla 8.°

No resulta discutible que la solucién propuesta por BLAzQuUEz al se-
guir considerando como deudor v personalmente responsable de las car-
gas anleriores al cjecutado. lleva cn la prdctica a soluciones extremada-
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mentc injustas. La finca era, en el acervo econdmico del deudor, la
parte de patrimonio que compensaba el capital del préstamo recibido.
Si dicha finca es expropiada y el capital contintta debiéndose, la situacidn
econdémica de dicho deudor se altera faltando a toda equidad. Desde lue-
g0, serd posible concebir, para salvar esta consecuencia inicua, determi-
nados rodeos mds o menos eficaces y mds o mcnos viables: el propio
BrAzaukz, consciente del enriquecimiento injusto que esto stipondria
para el rematante, imagina determinadas soluciones, pero declara, mads
0 menos explicitamente. su insuficiencia. Para ¢, «la verdadera solucién
estaba antes de la reforma en la consignacién del importe». Como la
consignacién del importe es precisamente el criterio que el nuevo régi-
men tratd fundamentalmente de cvitar, se ve claro que negar la «subro-
gacidén» en cl sistema de extincion de cargas es, si no una contradictio
in re. por lo menos, una inconsecuencia grave.

Pero al admitir dicha subrogacién, ¢no llevara consigo otia inconve-
niencia mayor al imponer al acreedor el cambio de deudor contra o, por
lo menos, sin su consentimiento, vulnerando la prescripcién del articu-
lo 1.205 del Cédigo Civil, a tenor del cual la sustitucién de un nuevo
deudor en lugar del primitivo puede hacerse sin el consentimiento de
éste, pero no sin el consentimiento del acreedor? Tal parece ser el argu-
mento de mayor fuerza en contra de la «subrogacién»: seglin dice
BLAzZOuEZ, para admitir la «subrogacién», «hay el obsticulo de que.
scglin el naturalisimo precepto contenido en el articulo 1.205, seria
necesario el consentimiento del acreedor, el cual ni siquiera es citado.
sin duda perque su derecho queda asegurado con la subsistencia». y mds
adelante se anade que «en la obligacién no puede ser sustituida la per-
sona del deudor sin consentimiento del acreedor».

Sin embargo, frentc a este razonamiento, se pueden oponer importan-
tes contraobjeciones que eliminan el fundamento de la tesis adversaria.
En primer' lugar, cabria decir que siendo el articulo 1.205 del Cddigo
Civil un precepto general. y el articulo 131, regla 8.2, de la Ley Hipote-
caria una norma especial (y posterior, aunque esto no seria rigurosamente
preciso para su vigencia), no puede esgrimirse contra el mandato de la
segunda la prescripcién del primero: si la férmula dc la Ley Hipoteca-
ria, «subrogacién en la responsabilidad». debe traducirse, como antes se
ha defendido, por la de «sustitucién en la deuda». nada en contra cabria
deducir de disposiciones genéricas del Cddigo Civil que no contemplan
particularmente el supuesto actual. Pero sobre todo, es urgente hacer
observar la improcedencia de la aplicacién de normas del Cédigo Civil
a un acto de significacidn tan genuinamente procesal como lo es la rea-
lizacién forzosa. dominada, como todas las actividades procesales. por
principios de Derccho piiblico y no por principios de Derecho privado.
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Precisamente cuando expuse en mi ensayo la insuficiencia de las concep-
ciones contractualistas de Derecho privado para explicar la naturaleza
juridica del rematante, estudiaba genéricamente las posibilidades de apli-
cacién de las normas civiles a la ¢jecucion procesal para negarlas de modo
expreso. En mi opinién, BLAzouez ha olvidado esta sencilla verdad: que
el Cédigo Civil no es una fuente de Derecho procesal y quc sus preceptos,
en cuanto preceptos civiles, no se refieren a la actividad procesal ni la
vinculan.

Y no cabe decir que el principio de a no subrogacién se deriva de tal
modo de la equidad o de la naturaleza de las cosas que es innecesaria
la invocacién del Cdédigo Civil. Un Derecho procesal tan adelantado
como el aleman regula este punio en el sentido defendido por nosotros,
al decir que si subsiste (en el remate) un derecho inmobiliario, porque
se incluye en la oferta minima, sobre el adquirente recae también la
responsabilidad personal: § 53 de la Zwangsversteigerungs geseiz. Me
parece mucho més acertada esta invocacién que la que hace BLAzauez
del articulo 508 del nuevo Cdédigo procesal civil italiano, por la sencilla
razén de que la legislacidn italiana no sigue en esta materia el principio
de la subsistencia, sino el de la liberacién de las cargas preferentes (ar-
ticulos 585 y sigs.): ya se comprende, por tanto, que no hay posibilidades
de inspiracién en un sistema que parte de premisas absolutamente con-
trarias a aqucllas que imperan cn ¢l nuestro.

JaiME GuAsp DELGADO



EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO EN CASC
DE REMATE DE INMUEBLES

1944, pigs. 227, 289, 362, 450, 508 y 553

BLAzQuUEZ sostuvo en este interesante articulo una posicion muy ma-
tizada en el delicado problema de la «subrogacion» en la deuda garan-
tizada con hipotecas preferenies. Se trata de una cuestion muy debatida
en las pdginas de la Revista, como lo prueban los diferentes articulos
de Guasp, Ruiz ArTtAciio, Lérez ToORReES, REzA y, ya en 1929, de
don TERONIMO.

A juicio de BLAzauEz. ¢l deudor ejecutado no se libera de las obli-
gaciones garaniizadas con hipotecas o cargas preferentes. Al acreedor no
se le puede imponer el cambio de deudor. Los problemas derivados del
pago realizado por el deudor propuso resolverlos mediante la subroga-
cién del mismo en la posicion del acreedor en cuanto a la garantia hipo-
fecaria, solucidn que fue acogida por el Reglamento en su articulo 231.
En las pdginas que elegimos se muestra bien la preocupacion del autor
por encontrar soluciones prdcticas aceptables para los serios problemas
que la subsistencia de las hipotecas preferentes plantea.

8.° Cuando la regla 8.* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria esta-
blece (para el procedimiento sumiario) que el rematante quedard subro-
gado en la responsabilidad de las cargas y gravdmenes preferentes, no
se ha adoptado una designacién técnica (para ello se necesitaria, entre
otras cosas, que el deudor primitivo fuera totalmente sustituido por el
nuevo deudor). ni siquiera una designacién que coincida con la ya indi-
cada del Cddigo Civil (pues hay el obstdculo de que. segiin el naturali-
simo precepto contenido en el articulo 1.205, serfa nccesario el consen-
timiento del acreedor, el cual ni siquiera es citado, sin duda porque su
derecho queda asegurado con la «subsistencia», forma ya calificada de
«simplista» por don JErRONIMO GoNzALEZ). No considero admisible, ni
mucho menos. que la «subrogacién» a que se refiere la Ley Hipotecaria
produzca el efecto de liberar totalmente al primitivo deudor (1). No

(1) En contra, v. Dr. Guase (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1942).
Bien es verdad que no veo determinado claramente si es ésa su opinién concrcta
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creemos que para llegar a ese efecto liberatorio pucda ser invocado ¢fi-
cazmente ¢l detalle de la regla 8.2, que, al ser parte de una ley, se enten-
deria que obligaba también al acrcedor y que, por tanto, aun a sus espal-
das inclusive, produciria efecto contra é1. No crecmos que el pensamiento
de la lcy, ni sus palabras, puedan entenderse en ese sentido.

9° No obstante, se puede hoy decir que al aceptar €] rematanie (en
el procedimiento sumario) las dichas responsabilidades, se «subroga»
en la obligacién de pago de las mismas. Es una subrogacién parcial, «en
cierto modo», cn sentido vulgar, que no por eso se aleja de la significacién
real de la palabra, con lo cual queda justificado o, por lo menos, expli-
cado cl empleo de ésta. Si en el procedimiento sumario el rematantc no
sélo acepta esas responsabilidades de las cargas prefercntes, sino que,
ademads, declara que asume la dcuda «si la hubiere», es natural que las
relacioncs entre rematante y deudor se regulen sobre la base de que el
deudor primitivo no debe pagarlas, sino que debe satisfacerlas al rema-
tantc, y a cso llama la Ley Hipotecaria «subrogacién de deudor». Tnsisto
cn que para el Cédigo no cs propiamente «subrogacién», porque. seglin
¢l (y segln el sentido natural). no la hay cuando falta el consentimiento
de los acreedores: pero hay subrogacidn parcial, subrogacién «en algo».

Apuntando al fondo del asunto, ¢dcherd el adquirente responder de
la deuda personalmente? Si se ha seguido el procedimiento de apremio,
no, a mi juicio. En ¢l procedimicnto sumario podria también, en princi-
pio, regularse la materia de forma que no rcsponda: la finca, si, y a
través de ello, el adquirente. .. si no la desampara en el momento opor-
tuno, o sea, al reclamdrsele ¢l pago como tercer poseedor que resulta.
Puesto que en la obligacién no puede ser sustituida la persona del deu-
dor sin consentimiento del acreedor, y en buena economia juridica no
deben ser hechas otras alteraciones. sino las esirictamente necesarias,
y puesto que mediante la venta del inmuebles se toca sélo, en principio.
en la relacion del dominio de la cosa dada en garantia, es ldgico quc,
también en principio, el rematante al adquirir la finca adquiera sélo las
obligaciones que se deriven del titulo de dominio; esto se llama en nues-
tro Derccho «quedar cn la posicién de fercer poseedor», con los dere-
chos y obligaciones inherentes a tal calidad: debera, pues, subsistir la
responsabitidad personal real del inmueble, y sélo habrd lugar a la res-
ponsabilidad personal del adquirente cuando por no abandonar la finca
en cierto momento quiera ya personalmente entrar en la lid, en la con-
ticnda a quc da lugar la rclacién rcal. Ya hemos analizado ¢l caso o su-

respecto a la subrogacién cxpuesta en la regla 8.° del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria, o si se refiere a la subrogacién en principio, en términos generales Da por
bueno que la «subrogacién» produce ese resultado. Trasplanta el concepto (con-
cepto no bien fijado en la ley, en el Cédigo Civil, y ademas un poco vago también
cn las mismas rclacioncs juridicas, en ¢l comercio juridico).
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puesto en que el acreedor cobre del deudor primitivo por haber utilizado
no la accidn real, sino la personal. Aun a riesgo de repetir, es conveniente
examinar de nuevo el supuesto, enfocando ya la ventaja de poner remedio
mediante la posible subrogacién: hemos visto que el riesgo estd en quc
el deudor primitivo pague dos veces. Dentro del vigente sistema de liqui-
dacién de cargas (sin cancelacién), el dafio se podria evitar reconociendo
al deudor derecho a subrogarse cn la posicién del acreedor en cuanto
a la garantia hipotecaria. una vez que éste haya dado carta de pago. No
estd rcgulado asi expresamente en nuestro Derecho; la conveniencia
desde el punto de vista del derecho constituyente—maxime._si es discutido,
como lo serd seguramente en nuestro caso—no basta; y en cuanto al
derecho positivo, los preceptos «mds préximos» en este punto (articu-
los 1.209 y sigs.) no brindan perspectivas muy halagiiefias; en conse-
cuencia, si el acreedor habia cobrado del deudor o no habia nada que
cobrar y, en consecuencia, cancela la hipoteca, ésta se desvanece, y si la
finca ha pasado a poder de un tercero y el rematante ha quedado insol-
vente, el dafo para el ejecutado parece definitivo: ha pagado dos veces
(o una, sin deber nada); como paliativo, ya hemos indicado que podria
ejercitar las acciones precautorias procedentes, pero esto sélo serfa eficaz
y sin peligro de costas cuando la insolvencia del adquirente sea manifies-
ta. La verdadera solucidn estaba, antes de la reforma, en la consignacion
del importe. ;Qué tecla del mccanismo legal se podria mover para con-
seguir «hoy», después de la reforma, un resultado justo, equivalente,
o sea, la indemnidad del deudor ejecutado? Para evitar el enriqueci-
miento injusto del rematante se vislumbra un derecho en el deudor, una
accién con miras a evitar que se esfume aquella garantia real que ase-
guraba una obligacién de¢ él, una obligacién que él habia de cumplir;
pero que, segtin consta en el Registro, ha sido ya cargada en su cuenta
con otro (con cl rematante). ;{Podria ser cancelada esa hipoteca a espal-
das del deudor? El interés de éste en el asunto es manifiesto, pues si se
cancela a sus espaldas, puede sufrir perjuicio, no debia cancelarse esa
hipoteca sin su consentimiento; esto es asi. en teoria, en justicia. Pero de
hecho, si el acreedor hipotecario cancela la hipoteca, aunque sea sin la
asistencia del deudor primitivo. la cancelacién se hace constar en cl
Registro. Es lo mismo que ocutrre—siempre podemos observar este para-
lelismo—en el caso de venta extrajudicial, aun cuando en la escritura
de esta venta extrajudicial se diga que el comprador se reserva parte
del precio para atender a la responsabilidad hipotccaria; si después can-
cela el acreedor hipotecario por si mismo, sin la anuencia del deudor,
sin expresar quién es el que ha pagado la obligacién, la escritura se
inscribe. Esta es la practica. /Es justa? ¢ Es legal? Por lo menos. justa no
¢s; pero legal . Nuesiro Registro carece con {recuencia de la flexibilidad
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necesaria para acoger soluciones simplemente justas; se mueve en [orma
mds rigida, padece ciertos anquilosamientos (no soy partidario, por lo
demds, de dar excesiva «holgura» a csc mecanismo); sin cmbargo, la
regulacién correcta, expresa, no es dificil.

Para evitar desagradables rcpercusiones en tales relaciones de Derce-
cho personal resultante es bueno hacer constar en la escritura de cancela-
cién que el importe de la hipoteca ha sido satisfecho por aquel adquirente
que se reservé tal cantidad para atender a esta cancelacién; es practica
que evita posibles acciones del deudor contra el rematante. No siempre
se sigue esa practica... y no suele pasar nada grave; pero mejor seria
que la cosa quedara bien organizada, de modo que por via de la respon-
sabilidad real misma se resolviera el posible conflicto.

Sin perjuicio, pues, de ulterior andlisis, opino que en el procedimien-
to de apremio el rematante queda scncillamente en la posicién de tercer
poseedor de la finca hipotecada; el riesgo, que hemos puesto de mani-
ficsto, constituye una laguna del Derccho vigente, tanto para el caso de
venta judicial como para el de venta extrajudicial. laguna que sélo tiene
solucién relativa en el no muy firme campo de las acciones personales.
Tratandose de venta extrajudicial, se pueden orientar ya las cosas hacia
esos cfecios en la escritura misma de compraventa, para lo cual son ins-
{rumentos preciosos los articulos 1.124 y 1.506 del Cédigo Civil, conve-
nientemente enlazados con el articulo 37 de la Ley Hipotecaria; casi
siemprc serd posible en estas compraventas extrajudiciales.

Con referencia al procedimiento sumario se ha insinuado ya por al-
gunos que seria injusio que a la responsabilidad personal del dcudor sc
agregara la responsabilidad personal del rematante, pues con esto—di-
cen—el acreedor se ve enriquecido gratuitamente con esa mayor garaniia
no estipulada. No considcro decisiva la argumentacidn, pues un tal posi-
ble enriquecimiento del acreedor viene a resultar siempre cn los casos en
que el patrimonio del deudor es incrementado; al acreedor sirven no sélo
el patrimonio actual del deudor, sino también los aumentos ulteriores;
al acreedor aprovechan, en general, todos los derechos que constituyan
cl patrimonio del deudor hasta que se haga efectivo el crédito. En con-
secuencia. si por la relacién contractual entre el rematante y el deudor
pucde éste ejercitar acciones contra el primero, cs cvidenic que cllo apro-
vecharia al acreedor, y csto, decimos, no constituye injusticia alguna.
Por eso el argumento no es decisivo: parece méas rigida aquella otra
argumentacién basada cn la innecesidad juridica de la subrogacidn, en la
conveniencia de no hacer alteraciones inneccsarias.

BENEDICTO BLAZQUEZ



LA HIPOTECA EN GARANTIA DE RENTAS
O PRESTACIONES PERIODICAS

1946, pags. 217-226

Dentro del mismo tema de la «subrogacion» del rematante en las
deudas garantizadas con hipotecas preferentes, el trabajo de Ruiz ARTA-
CHO constituye, a mi juicio, una interesanie aportacion. Con gran claridad
y argumentos bien fundados defiende la no «subrogacién» del rematante
en la obligacion personal. Se sittia, pues, en la linea de BLAZQUEZ y en
contra de la doctrina dominante. Aborda, ademds, el supuesto en que
se adjudiquen al acreedor los bienes gravados con hipoteca en garantia
de rentas. En tal caso, se plantea un interesante problema, que parece
poner a prueba lu tesis de la «subrogacion» del rematante en la obliga-
cion personal.

Es un hecho claro que las repetidas reglas 8. y 13.* del articulo 131
se refieren sélo a gravdmenes de cardcter real, pues aunque la 13.* diga
obligaciones, al referirse a las de 1a 8.* se sobreentiende que quiso emplear
la terminologia antigua de obligaciones reales.

Ambas tratan no sblo de las anteriores al crédito del actor, sino tam-
bién de las preferentes, y este dato puede ser de cierta importancia, pues
si en la mayoria de los casos, por tratarse de gravamenes inscritos y poder
por ello precisarse facilmente los que sean preferentes, la exigencia legal
quedaré reducida a pura {érmula, no sucedera lo propio en otros.

Pueden existir, en efecto, sobre los bienes que se ejecutan, a mads
de aquéllos, créditos de distinta indole o naturaleza, asegurados por ano-
tacion preventiva (débitos de contribucién, con o sin hipoteca legal.
gastos de cultivo, semillas, etc ), en favor de entidades o personas privi-
Jegiadas o no, etc. Sabido es que la preferencia en las anotaciones no la
decide la presentacién de sus respectivos mandamientos. Todo ello nos
indica quc esa labor de senalar la preferencia dicha (que por fuerza ha
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de realizar el Juez para al final de la ejecucién cancelar las de inferior
categoria al crédito que se ejecuta) no siempre es empresa f4cil y menos
para el interesado que carece de los elementos de juicio necesarios.

Por cllo pudiera cntenderse que lo que el legislador pretendid, como
elemental norma de prudencia, fue que se advirtiera al futuro rematante
concrclamente de cudles eran las cargas que habrian de quedar subsis-
tentes, y después, quizd por evitar contiendas judiciales posteriores, que
no se le admitiera su proposicién sin la previa aceptacién de las cargas
aludidas; verdadera condicion del rematante, como la llaman las re-
glas 102 y 11.* del mismo articulo. Este criterio es el que se impondrd
en la prictica de los Juzgados, de prevalecer la doctrina sentada por cl
Tribunal Supremo en sentencia de 6 de abril de 1933, que ordena que
para dar a conocer exactamente las cargas preferentes, los anuncios de las
subastas tengan la mayor precisién posible.

Pero supongamos que asi no sucediera, sino que tal exigencia fuese
una advertencia judicial, tan innecesaria, al menos en la teoria del De-
recho, como sus similares; una pura férmula no sélo indtil, sino perjudi-
cial, por ello, en el orden interpretativo, y que esos preceptos, en fin,
sean tan carentes de sentido como se les supone: ¢podria, aun asi, sos-
tenerse que una disposicidn de Derecho procesal, adjetiva y de mero
trdmite, tiene la virtud de dar al traste con normas vigentes de Derecho
sustantivo y tan importantes que constituyen verdaderos principios ju-
ridicos?

No estimamos tampoco aceptable la consideracién de equidad. En
este aspecto no es licito mirar la cuestién sélo del lado del deudor, ya
que existen otros intereses dignos también de respeto.

Asi lo son los del propio rematante, a quien la ley ni nadie le advirtié
de que habria de asumir la obligacién personal asegurada por hipotccas
o gravimenes preferentes al crédito por que se siguié la ejecucién. Lo
unico que le constaba era que habfa quedado subrogado en la responsa-
bilidad real de tales cargas, dentro de ciertos limites prefijados por la
misma ley, y que por ello se podrian hacer cfectivas en su perjuicio si el
deudor personal dejaba incumplidas sus obligaciones.

Cuestién aparte es la que se planiea cuando, en tal supuesto, paga
después el repetido deudor personal. Es cierto que si en tal caso éste no
puede reclamar del rematante la partc del valor de la finca o bienes que
se presume desconté como valor de la carga, suflriria un evidente perjui-
cio y, en cambio, el rematante habria obtcnido un injusto enriquecimiento.

Tampoco pucde prescindirse del interés del titular del crédito prefe-
renle, a quien en justicia no puedc imponérselc un cambio en su deudor
personal.
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Nuestra opinidn es ésta: que el rematante no se subroga cn la respon-
sabilidad personal del deudor en cuanto a las hipotecas o gravamenes
preferentes al crédito del actor en toda ejecucidn, ni tampoco en cuanto
al mismo crédito por el que se sigue la ejecucién cuando se trate de
hipoteca en garantia de rentas o prestaciones. Todo ello por los funda-
mentos de Derecho siguientes:

1e  El artdeulo 1.911 del Cddigo Civil, prociamando ei principio de

la responsabilidad patrimonial universal del deudor, dispone que del
cumplimiento de sus obligaciones responde éste con todos sus bienes pre-
sentes y futuros.

Esta responsabilidad no puede limitarse sino por pacto expreso (como
en la Hlamada hipoteca de responsabilidad limitada del art. 140 de la ley).

2.° La Ley Hipotecaria nunca ha contradicho tal disposicién. Hoy,
como una novedad (arts. 138 de la Ley de Reforma y 105 del Texto Re-
fundido), la proclama al sentar que la hipoteca no altera la responsabili-
dad personal ilimitada del deudor.

3. La sustitucidn de un deudor personal por otro no puede hacerse
o no surte efecto sin el consentimiento del acreedor (art. 1.205 del Cédigo
Civil).

4.° Si en la venta voluntaria de la finca hipotecada, ya descuente
o retenga el comprador parte del precio (y hasta aun cuando asuma la
obligacién personal del deudor, sin el asentimiento del acreedor), todos
reconocen, de acuerdo con el articulo 118 de la repetida ley, que no se
produce la debatida subrogacién personal ni queda por ello liberado el
deudor. por qué sostener lo contrario en la venta forzosa por ejecucién?

5.° Si es principio de Derecho admitido por el Cédigo citado que lo
accesorio sigue a lo principal, (por qué siendo la hipoteca lo accesoric
(al menos, juridicamentc) se han de invertir los términos y ha de ser
considerada como el elemento principal?

El otro supuesto antes aludido es el de ejecucidn de las hipotecas por
rentas o prestaciones en la que se adjudiquen los bienes gravados con
aquéllas al propio acreedor.

Sanz FERNANDEZ (1) lo considera como una excepcién al principio
de subsistencia de la obligacién de pago de las futuras pensiones y de la
misma hipoteca con estas palabras: «La subsistencia de la obligacidn
garantizada tendrd una cxcepcién en cl caso de que se adjudiquen las
fincas al propio acreedor cjccutante. En este supuesto, que, como hemos

(1) Ob. cit., phg. 433.
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visto, implica extincién de la hipoteca, existird también extincién de la
obligacién garantizada por confusién de los derechos de acreedor y deu-
dor, ya que el primero sucede también en el aspecto pasivo de la obli-
gacién personal». Nada hemos de objetar en la extincién de la hipoteca,
que, como acertadamente sostiene, es cosa natural de nuestro sistema,
que no permite la hipoteca en cosa propia.

La extincién dc la obligacién personal por confusién, en tal caso,
es la consecuencia a que fatalmente tenian que llegar los «subrogacio-
nistas».

En efecto, si ya sostuvieron que la deuda garantizada por una hipote-
ca de las que quedan subsistentes se transmitia al rematante en la ejecu-
cién, (cdémo iban a afirmar lo contrario cuando el rematante o adjudica-
tario fuera el propio acreedor ejecutante?

Es de todo punto inadmisible tal extincién. Para demostrar lo absurdo
de la misma, sin repetir lo antes expuesto, nos bastard tan s6lo plantear
un supuesto.

A. cede a B. una finca, y éste, a cambio, se obliga a pagar a A., mien-
{ras éste viva, una pensidon anual de x pesetas.

B., para asegurar frente a tercero el cumplimiento de sus obligaciones,
constituye sobre la misma finca hipoteca, cuya finca queda gravada en los
términos que sefiala el articulo 157.

Si por falta de pago de alguna anualidad el acreedor entabla ejecu-
cién y en ella remata o se le adjudica la finca, consignando en el Juzgado
el sobrante de su precio o valor después de reintegrado de la cantidad
reclamada, (se extinguird la obligacién del deudor por confusién de dere-
chos. quedando éste liberado de tener que pagar las pensiones venideras?

No creo haya quien conteste afirmativamente.

Juan Ruiz ARTACHO



IV. DERECHO MERCANTIL

EL DERECHO DE VOTO DEL ACCIONISTA
1945, pdgs. 6377 y 163-182

Este interesante trabajo de URiA, que puede considerarse fundamen-
tal en este tema, conserva aiin vigencia a pesar de haber precedido en
ocho afios a la Ley de Régimen Juridico de las Sociedades Andnimas.
Pocas veces sucede esto después de una reforma tan profunda. La in-
fluencia del trabajo de Uria en la lev es patente. En ella se han seguido
las opiniones defendidas por el autor en este trabajo a propdsito de buen
niimero de cuestiones. Sirvan de ejemplo el ejercicio del derecho de voto
por representante, los conflictos de intereses entre la sociedad v el ac-
cionista y. de un modo mds claro, la prohibicién de acciones de voto

plural y el ejercicio del derecho de voto en los casos de usufructo v prenda
de acciones.

En Espafia, la emisién de acciones de voto plural no alcanzé el volu-
men ni la importancia que en esos otros pafses, y por ello el problema de
su legitimidad y conveniencia no se ha presentado en {érminos agudos (1).
En rigor, como el Derecho espaiiol no formula legaimente ni el postulado
de la igualdad de derechos de los accionistas, ni el de la ecuacién entre
el derecho de voto y la participacidn en el capital social, no existen textos
legales explicitos donde pueda fundarse la prohibicién de esas acciones,
razén formal en la que se apoy6 el Tribunal Supremo en la Sentencia de
28 de marzo de 1936, para pronunciarse en favor de la validez del voto

(1) Sobre estas acciones en la doctrina espafola, CaLvo SOTELo, ob. cit., pé-
ginas 65 a 82; Ruiz SaLas: «Derecho vivo de las sociedades anénimas: Acciones
preferentes de voto plural» (en la Revista de Derecho Privado. 1942, pigs 633
y sigs.): «JuaAN HurTADO», 0b. cit.; GARRIGUES: Nuevos hechos . pégs. 75 y sigs.

10
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plural (1). Mas si desde un punto de vista estrictamente formalista y po-
sitivo no se puede negar la validez de esas acciones, el hecho innegable
de los abusos a que dan lugar, unido a la circunstancia de que su crea-
cién lesiona gravemente los dos principios basicos de la sociedad anénima
moderna y al ejemplo de las modernas legislaciones extranjeras, que
rotundamente se pronuncian por la desaparicién del voto plural, son mo-
tivos suficientes—a nuestro juicio—para desear que no se confirme ese
fallo del Tribunal Supremo y que la doctrina se incline resueltamente
contra esas acciones, teniendo bien presente que la prohibicién de las
mismas no significaria negativa a aumentar las faculiades de la adminis-
tracién, porque la posicién de los administradores de las sociedades and-
nimas puede ser fortificada por otros procedimientos menos peligrosos

y que no dejen a la mayor parte de los accionistas huérfanos de protec-
cién y de tutela (2).

6. El derecho de voto no puede confundirse con el derecho de asis-
tencia a las junlas generales. Entre ambos existen diferencias sustancia-
les. El derecho de asistir a las juntas es una especie de derecho anejo al

(1) El texto de la sentencia, en aquella parte que intcresa, es el siguiente:
«Considerando que en cuanto a las caracteristicas de dicha emisién de acciones
privilegiadas, consistentes en el percibo de un dividendo del 7 por 100 acumulable.
preferencia sobre el activo en liquidacién y mayor participacién en el voto, precisa
examinar si su otorgamiento ataca la medula del pacto social o sus bases esencia-
les, o bien los particularisimos derechos que los accionistas antiguos ostenten como
inseparables de su cualidad de socio, sustraidos, por tanto, si no media su aquies-
cencia, del poder deliberante de las juntas generales y, como consecuencia de su
ambito resolutivo, Gnicas circunstancias que producirdn la nulidad de los acuerdos
adoptados sobre el caso, y adentrdndose en el estudio del tema se observa, desde
luego, que ni el Cddigo Mercantil ni los estatulos referidos contienen un preceplo
que prohiba... que del derecho de voto sea obligado participar a todos los accionis-
tas en proporcién idéntica, y si ademés...» «Considerando, ademis, que al otor-
garles una mayor participacién en el voto no se priva por ello del suyo a los
antiguos accionistas, ni aun siquiera las acciones preferentes adquieren prepon-
derancia bastante para ejercer, con los que les corresponden, el control social ...
debe concluirse sentando que con ese acuerdo no se arrebaté ningin derecho sus-
tancial, ni de los llamados politicos, a los actores, ni se quebrantaron las bases
fundamentales del pacto en lo referente a aquellos otros que encajan de modo
perfecto dentro del orden econémico, y que, por tanto, en nada alteran su esencia,
constituyendo por ello, en definitiva, los tomados por la junta general una modifi-
cacién estatutaria que cabe dentro de la amplia norma contenida en el citado
articulo 168.»

(2) Con cvidente acierto, CALvO SOTELO no cstima aceptables las acctones de
todo plural ni siquiera a titulo de resorte frente a las asechanzas fraudulentas de
una sociedad rival, y afirma que existen otros caminos para garantizar la direc-
cién de las empresas por manos espafiolas (0b. y loc. cit ). GARRIGUES dice que los
motivos que determinaron la creacién de esas acciones pueden considerarse des-
aparecidos, y que, en cambio, siguen siendo utilizadas como pretexto de manipu-
laciones realmente injustificadas y abusivas (Nuevos hechos..., pag. 78). «Juan
HurTADO» se muestra partidario de una solucién intermedia; propone la conser-
vacién de las acciones dentro de un sistema de limites que condicione cuidado-
samente su concesién y su ejercicio (ob. cit.)
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derecho de voto, en el sentido de que la persona facultada para votar se
halla implicitamente autorizada también para asistir a la junta general
en que ha de emitir el voto. Pero el contenido de ambos derechos es
distinto e independiente. Si es cierto que no hay derecho de voto sin el
correlativo derecho de asistencia a la junta, en cambio, si es posible
y hasta frecuente que se dé el derecho de asistencia sin que su titular se
halle investido de la facultad de votar. Ocurre esto en la préctica de dos
maneras: una, porque ei derecho de simple asistencia a las juntas gene-
rales puede ser conferido por los estatutos a personas que no tengan la
condicién de socio y que, por tanto, no pueden votar (asi, es frecuente
que los estatutos sociales faculten a personas que ocupan determinados
cargos en la sociedad para asistir con voz a las juntas generales, y algunas
legislaciones conceden ese derecho a los obligacionistas). Pero ademas,
puede darse esa situacién en el propio accionista, que en ocasiones estard
facultado para asistir a la junta, sin poder ejercitar en ella el derecho de
voto. Ocurre asi cuando el socio no cumple los requisitos o formalidades
previos que los estatutos fijen para el ejercicio del derecho de voto. En-
tonces, el incumplimiento de esos requisitos, cuando no sean también
condicién previa para ejercitar el derecho de asistencia a la junta, sélo
afecta a la facultad de votar, y no puede impedir que el accionista inter-
venga personalmente en las deliberaciones de la junta (1).

13. Cuando al lado del derecho de propiedad coexisten sobre las
acciones derechos reales de tercera persona, no siempre es fécil deter-
minar el sujeto titular del derecho de voto.

El usufructo de acciones origind a este respecto una de las polémicas
mas movidas y variadas del derecho de sociedades anénimas. Sin el pro-
pésito de recoger aqui todas Jas posiciones y limitdndonos a exponer las
opiniones més destacadas, diremos que entre los cultivadores del derecho
civil estuvo muy extendida la tesis de que el derecho de voto correspon-
dia conjuntamente al usufructuario y al propietario de las acciones (2),
y que como variante de esta posicién puede sefialarse la de aquellos auto-
res que estiman que el usufructuario debe votar en los asuntos de ca-
rdcter puramente administrativo, correspondiendo el derecho de voto

(1) Sobre la diferencia entre el derecho de voto y el de asistencia a las juntas
generales, VICENTE Y GELLA: Las resoluciones de la asamblea general de una so-
ciedad andénima, 1932, niim. 36. STAUB-PINNER: Kommentar zum Handelsgesetzbuch,
12.513* edicién, 1926, art. 250, 17, y art. 252, 35.

(2) En este sentido, entre otros, GIERKE: Deutsches Privatrecht. 11, pag. 694.
nota 75: CrRoME: Svstem des Deutschen Biirgerlichen Rechts, t. 3 (1905), art. 440,
111, 28, pag. 547.
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al propietario de las acciones en todos los demds asuntos (1). Se ha
sostenido también que el derecho de voto corresponde al propietario
cuando las acciones sean nominativas, y al usufructuario cuando se trate
de acciones al portador (2). Pero las dos posiciones que han logrado
reunir mayor nimero de adeptos y que, en definitiva, polarizan cl debate
son la de los que sostienen que el ejercicio del derecho de voto corres-
ponde en todos los casos al usufructuario y la que entiende que ese dere-
cho es siempre del nudo propietario de las acciones.

En favor del derecho de voto del usufructuario se argumenta en esen-
cia que ese derecho tiene un contenido y una finalidad esencialmente
administrativa, y que su ejercicio, ademds de ser una forma de aprove-
chamiento o disfrute de las acciones, entra en el circulo de las facultades
de administracién del usufructuario (3). Mas contra esa posicién es fécil
presentar una objecidén insoslayable: la junta general de accionistas no
delibera solamente sobre asuntos concernientes a la administracién de la
sociedad, decide también en asuntos que por su naturaleza y trascenden-
cia no pueden ser reputados puros actos de administracién social. El
voto de los componentes de la junta puede acordar la enajenacién de
bienes sociales, la emisién de obligaciones, el aumento o la disminucién
del capital social, etc., y otras veces los acuerdos afectan sustancialmente
a la vida misma de la sociedad (asi la transformacién, la fusién y, en dlti-
mo extremo, la disolucién de ésta).

Por eso estimamos mds sélida la posicién que atribuye el derecho de
voto al nudo propietario de las acciones. Ninguna otra respeta como ésta
los principios ordenadores de la sociedad anénima. El derecho de voto
es inherente a la cualidad de socio, y como la existencia de un derecho
real de usufructo sobre las acciones no priva al nudo propietario de la
condicién de accionista, es ¢l y no el usufructuario el verdadero titular
de ese derecho consustancial a su condicidn de socio (4).

El supuesto de la prenda de acciones no ha planteado las dificultades
y las dudas que el usufructo. En general, 1a doctrina estd de acuerdo en

(1) Asi, NaMur: Le code de commerce belge, 22 ed., t. 11 (1882), nim 1.117;
SiviLLe: Traité des sociétés anonymes belges (1898), t. T, nim. 1.182

(2) Puede verse STAUDINGER-KOBE: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
un dem Einfiihrungsgesetze, 7°-8."° ed., t. 3 (1912), arts. 1081 y 1.082, pag. 615.

(3) Entre nosotros sostiene esa posicién DaLmases: El usufructo de derechos,
1932, nim. 112. Véanse, ademés, DURINGER-HACHENBURG, 0b. cit., art. 252, nam. §;
JacoBr: «Die Wertpapiere», en el Handbuch des Handelsrechts, de Ehrenberg,
tomo 1V-I, pag. 472; THALER: Droit Commercial, 8* ed., t. 1. nim. 686; LyoN-
CAEN y RENADIO, 0b. cit., t. 1I-2, nim. 845,

(4) Véanse, entre otros muchos, K. LEHMANN: «Beitrage zur Lehre von den
Erwerbsgrunden des Aktienrechts», en la Zeitschrift fiir Handelsrecht, t. 51, pégi-
na 402; STAUB-PINNER, 0b. cit., art. 252, nim. 6; WEeIDER: Niessbrauch an Aktien,
1925, pdg. 57; DERNBURG: Burgerliches Recht, 4° ed., IT1, pag. 637.
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que ¢l acreedor pignoraticio no queda autorizado para volar en las juntas
generales. El derecho de voto contintia perteneciendo al accionista pro-
pietario de las acciones. Como el accionista pierde con la prenda la pose-
sién de las acciones, el acreedor pignoraticio tiene el deber de facilitar
a aquél el ejercicio del derecho de voto, cumpliendo los preceptos esta-
tutarios que exijan el depdsito previo de las acciones como requisito para
la asistencia a la junta (1).

Robrico Uria

(1) Asi, Staus-PINNER, 0b cit.. art. 252, nim 3; K. LEMmAN, ob. cil, pagi-
na 398; DURINGER-HACHENBURG, ob. cit., art. 252, ndm. 7. Hay que consignar, sin
embargo, que el nuevo Cédigo Civil italiano (art. 2.352) declara expresamente que,
salvo convencién en contrario. el derecho de voto corresponde, en caso de prenda
¢ de usufructo de las acciones. al acreedor pignoraticio o al usufructuario.






EL DEPOSITO IRREGULAR| Y SU APLICACION
EN EL DERECHO MERCANTIL

1932, pdgs. 81-96, 161-176, 241-256, 321-336, 401-416,
481-496, 561-576, 641-656 y 721-727

Este extenso trabajo de GARRIGUES constituye una espléndida inves-
tigacion sobre la figura del depdsito irregular, en la que aporta impor-
tanics materiales histcricos, al mismo tiempo que delimita con claridad
el elemento de la custodia como esencial al contrato de depdsito. Del
trabajo resulta una critica certera, con razones de indudable peso, a la
asimilacion del depdsito irregular al mutuo.

“Junto a pdginas de indudable brillantez, destacan aquellas en las que
el autor, enfrentado con los textos positivos, desemboca en una precisa
critica del articulo 1.768 del Cddigo Civil y en una interpretacion del
artfculo 309 del Codigo de Comercio, que, como dice el mismo GARRI-
GUES, ademds de estar fundada objetivamente en el texto legal, tiende
a salvar la figura del depdsito irregular de su identificacion con el mutuo.
La repercusion del irabajo en Ia doctrina posterior es indudable, como
puede comprobarse leyendo, por cjemplo, el apéndice de CASTAN VAz-
QuEz a la obra de SimoNE sobre los negocios irregulares (pdgs. 136-153).
Por lo antes dicho elegimos las pdginas que el autor dedica al Derecho
positivo esparfiol.

42, Los redactores del Cédigo Civil espafiol, sin duda inlluidos di-
rectamente por el Cédigo de Napoledn, participan de la repugnancia de
este Cédigo hacia el depésito irregular, y superdndole en esta tendencia
negativa, en lugar de limitarse a una declaracién por via de ejemplo, que
confirme la obligacién del depositaric de sumas en moneda de devolver
idénticamente la cosa recibida, incluyeron en el Cédigo la declaracién
terminante del articulo 1.768. que elude toda posibilidad sobre la exis-
tencia del depésito irregular en nuestro Derecho com(n positivo.
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El articulo 1.768 cs categérico: Cuando el depositario tiene permiso
para servirse o usar de la cosa depositada, el contrato pierde el concepto
de depésito. El fundamento de esta disposicién, desde el punto de vista
de los redactores del Cédigo, debe consistir en que el principio de la liber-
tad de pactos que permite a Jos contratantes derogar o modificar a su
voluntad los preceptos de la ley, tiene como limite el de que sustancial-
mente ha de quedar intacta la esencia de la relacién juridica que da
nombre al contrato. Pero precisamente en el depdsito irregular queda in-
tacta la esencia del contrato de depésito, en cuanto que subsiste el ele-
mento de la custodia de la cosa depositada, que puede reputarse como
el elemento sine qua non de dicho contrato. Claro que en este punto no
vamos a insistir, porque ha sido {ratado reiteradamente en el desarrollo
de este estudio. Se trataba sélo de hacer resaltar que debido a la subsis-
tencia de ese elemento de la custodia en el depésito irregular, aun cuando
cste contrato no estuviera tipicamente regulado en la ley, genéricamente
estd reconocido, en cuanto que en la misma se consagra la libertad de
pactos, que sélo tiene como limite, segin deciamos, el de que sustancial-
mente ha de quedar intacta la esencia de la relacién juridica que dé
nombre al contrato, limite que en ningln caso traspasa, segin ha quedado
demostrado, el depésito irregular, ya que no altera la esencia del depé-
sito. Por tanto, el articulo 1.768 de nuestro Cédigo Civil tiene un alcance
excesivo al afirmar, en el supuesto que establece, que el contrato pierde
el concepto de depésito. Y es que el Codigo considera de esencia en el
contrato de depésito el hecho de que al depositario sélo pase la tenencia
de la cosa y no el uso de la misma, como ocurre en el comodato, o el uso,
y con él la propiedad, como pasa en el préstamo mutuo. Y sobre estos
supuestos, la figura legal del contrato se impone a los contratantes en
tales términos de necesidad, que todo pacto tendentc a desviarse de ese
tipo legal produce, ope legis, la conversién del negocio.

Claro que la hipétesis del articulo que comentamos es mds amplia
que la del depésito irregular, puesto que el permiso de uso tanto puede
referirse a cosas no fungibles, como a cosas fungibles; en el primer caso
tendremos un comodato, y la hipétesis del depdsito irregular, que el
Cédigo Civil rechaza, sélo podria presentarse en el caso de haberse en-
tregado cosas lungibles. A estc supuesto se refierc la conversién en prés-
tamo que el Cédigo Civil scfiala.

Pcro a pesar de la declaracién terminantc contra el depdsito irrcgular
contenida en el articulo 1.768, no faltan apoyos en el mismo Cddigo
Civil para poder afirmar la posibilidad legal del depésito irregular. Asf,
el articulo 1.200 dice que: la compensacién no procederd cuando alguna
de las deudas proviniere de depésito o de las obligaciones del depositario
o comodatario. Tampoco podrd oponerse el acreedor por alimentos de-
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bidos por titulo gratuito. Ahora bien, este articulo supone que lo dcpo-
sitado no es una cosa especifica, sino una cantidad de dinero o una cosa
fungible, porque si fuera lo primero, no habria necesidad de consignar
la prohibicidén, ya que la imposibilidad de la compensacién se deducia
claramente del nimero 2° del articulo 1.196. Es el mismo punto de
vista, ya examinado, de CopPA-ZuccaRi al plantearse idéntico problema
en la legislacién civil italiana,

l.a razén probable de esta antinomia consiste en que nuestro Cddigo
Civil, en el articulo 1.200, se limita a copiar el 1.293 francés y cl 1.289
italiano, sin reparar en la contradiccién en que incurria con el 1.768.
Pero claro que a nosotros no nos es dable formular las mismas conclu-
siones que a CorpPA-ZUCCARI, en el sentido de admitir también en nuestro
Cédigo Civil la existencia del depdsito irregular, porque en la legislacién
italiana no existe, como en la nuestra, un articulo que, como el 1.768,
excluya taxativa y expresamente dicho contrato.

M

43. La interpretacién del Cddigo de Comercio vigente en materia
dc depdsito irregular conduce a resultados distintos de los impuestos por
la decfaracién del articulo 1.768 del Cédigo Civil. Mieniras éste rechaza
terminaniemente la figura del depdsito irregular, los preceptos del Cédigo
de Comercio no la rechazan; bien que excluyan la aplicacién de las nor-
mas propias del depdsito. Por otra parte—esto es fundamental—, el
Cédigo de Comercio concede amplia libertad en la regulacién de los
depésitos verificados en Bancos, almacenes generales, sociedades de cré-
dito o cualesquiera companias, de suerte que aun admitiendo una inter-
pretacién de los preceptos del Cédigo desfavorable para la sustantividad
del depésito irregular, esta figura podria siempre. como en efecto ocurre,
manifestarse en la via juridico-mercantil espafiola al amparo de las dis-
posiciones estatutarias quc el Cddigo de Comercio invoca como regla
primordial en los depdsitos mercantiles.

El depdsito de cosa fungible por excelencia, el depésito de numera-
rio, viene previsto en el articulo 307. Distingue este articulo el caso de
que los depdsitos de numerario se constituyan con especificacion de las
monedas o se entreguen cerrados o sellados (péarrafo 1.°), de aquel otro
en que los depdsitos de numerario se constituyeran sin especificacién de
moncdas o sin cerrar o sellar (pédrrafo 3.°). En el primer caso, claro es
que no pucde haber cuestién respecto de la existencia de un depdsito
regular. En el segundo supuesto, el Cédigo dispone que el depositario
responderd de la conservacién y riesgos del depdsito en los términos
establecidos por el péarrafo 2.° del articulo 306, el cual pone a cargo del
depositario los menoscabos, dafios y perjuicios que las cosas depositadas
sufrieren por su malicia o negligencia, v también los que provengan de
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la naturaleza o vicio de las cosas, si en estos casos no hizo por su parte
lo necesario para evitarlos o remediarlos, dando aviso de ellos, ademds, al
depositante inmediatamente que sc manifestaren.

Vemos, pues, que el Cédigo trata al depositario de numcrario sin
cspecificacién de monedas, o sin cerrar o sellar, como a un deudor de
cosa especifica, informandose, por consecuencia, en el crilerio subjetivo
de la culpa para medir la responsabilidad del depositario en punto a su
obligacién de restituir. Esto nos demuestra claramente que en la hipdtesis
contemplada se impone implicitamente al depositario la obligacién de
mantener aparte las monedas depositadas para devolver luego las mismas.
De otra suerte, es decir, si el depositario pudiera disponer del numerario
depositado y devolver otra cantidad igual, es indudable que soportarfa
integramente el riesgo sin atcnder al daio de la imputabilidad, como cual-
quier deudor de cosa genérica (gernu nunquam perit).

Que el depositario no puede disponer de la suma depositada, salvo
pacto expreso, lo confirma, ademds, el articulo 309, que después vamos
a comentar.

Pero conviene recoger, como deduccidn importante del articulo 307,
la de que el mero hecho de depositar dinero sin cerrar ni sellar y sin
especificar las moncdas, no lteva implicita la concesién al depositario
de la facultad de restituir, no las mismas piezas, sino tanfundem. Como
advierte Corpra (1), ya la Ley 24 D., Depositi, XV1, 3, declara que no es
suficiente el simple hecho del depésito de dinero no individualizado para
hacer surgir la figura del depdsito irregular. En csa ley, PAPINIANO exa-
mina el caso de pecunia numerata dada en depdsito y formula la doble
hipétesis del depdsito regular (ut corpora nummorum eadem redderentur)
y del contrato qui egreditur depositi notissimos terminos, esto es, del de-
pésito irregular. Y como observa MANTICA (2), si ex numeratione domi-
nium pecuniae depositae essel translatum (como resulta de la Ley 31,
Locati, XTX, 2), responsio et distinctio Papiniani esset inepta. Quae
tamen suponendo duod dominium non sit translatum, videlur esse ratio-
nabilis.

A esta interpretacién del articulo 307. que considera como depdsito
regular el depdsito de dinero simplemente contado, habria que someter
el supuesto del ndmero 9 del articulo 175 del Cédigo. que incluye entre
las operaciones que corresponden principalmente a la indole de las com-
panias de crédito la de recibir cn depésito toda clase de valores en papel
v metélico. Claro cstd que, como un depdsito regular consistente en di-
nero serfa una figura en contradiccién con la finalidad econdémica dc

(1) Ob. cit,, pag. 11, ) ]
(2) Vaticanae lucubrationes de tacitis et ambiguis conventionibus, 1662, libro X,
titulo 11T, niim. 28. Apud Corpa, ob. cil., pag. 12.
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tal depésito, al quedar la compaiiia de crédito imposibilitada para dis-
poner de las sumas depositadas, las consecuencias juridicas impuestas
por el articulo 307, parrafo 3.°, habrian de ser en todo caso modificadas
por los estatutos de la compaiiia depositaria, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 310 del Cédigo de Comercio. De este modo, los depdsitos
bancarios de dinero constituyen, conforme a los reglamentos de los Ban-
cos, verdaderos depdsitos irregulares, segin hemos de ver después.

El articulo 309 del Cédigo de Comercio prevé especialmente el caso
de que el depositanle disponga de las cosas objeto del depdsito. Siemprc
que con asentimiento del depositante dispusiera el depositario de las
cosas que fueran objeto de depésito, ya para si o sus negocios, ya para
operaciones que aquél le encomendara, cesardn los derechos y obliga-
ciones propios del depositante y depositario y se observardn las reglas
y disposiciones aplicables al préstamo mercantil, a la comisién o al con-
trato que en sustitucién del depdsito hubieren celebrado.

Confrontando este precepto con cl articulo 1.768 del Cédigo Civil, se
advierte que las interprctaciones tienen que ser distintas. Nétese que no
dice que en tal caso el contrato seax o se convierta en un préstamo por
ministerio de la ley, como hace el Cédigo Civil. El Cédigo de Comercio
supone que los interesados celebraron un nuevo contrato, como conse-
cuencia del cual el depositario, con asentimiento del depositante, disponc
. de las cosas objeto del depdsito. En tal caso no hay duda de que el depé-
sito es sustituido por el nuevo contrato: «Siempre que con asentimiento
del depositante dispusiere el depositario de las cosas que fueren cbjeto
del depésito..., cesardn los derechos y deberes propios del depositante
y depositario». Esto es categdrico. /Qué reglas se observardn entonces?
Cuando se dio nombre al contrato novatorio serdn las del préstamo,
comisién o del contrato celebrado en sustitucién del depésito. Pero Jy si
no se celebré ninguno, sino simplemente se autorizé al depositario para
disponer de las cosas depositadas?

Vamos a cefiirnos al caso que aqui nos interesa: depdsito de cosa
fungible. Supongamos que el depositante accede a que el depositario
disponga «para si o sus negocios» de la cosa depositada. Indudablemente,
aquf hay una novacién de contrato, porque se varia el objeto de una de
las obligaciones del depositario (art. 1.203, nam. 1.°, Cédigo Civil); en
vez de devolver la cosa recibida (art. 306, C6digo de Comercio), devuel-
ve otra de la misma especie y calidad. Pero (implica esta novacién de la
obligacién del depositario la extincién del contrato de depdésito y su reem-
plazamiento por una de préstamo mutuo? No puede dudarse que si,
cuando los interesados manifiestan su voluntad dirigida a la conversién
del negocio. Mas si esta voluntad no se expresa, esto es, si los interesados
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no celebran un contrato de préstamo en sustitucion del de depdsito,
parece que el articulo 309 habra de aplicarse, esto no obstante, en su
parte propiamente imperativa, a saber: la declaracidn terminante de que
«cesardn los dercchos y obligaciones propios del depositante y deposita-
rio», porque esto ocutre siempre que el depositante disponga de las
cosas que fueron objeto del depdsito. Y, sin duda, cesan en este caso las
obligaciones propias del depdsito regular, porque la obligacién propia
del depdsito consiste en devolver la misma cosa recibida, y en nuestro
caso esta obligacién ya no puede cumplirse. {Qué derechos y obligacio-
nes nacen entonces en sustitucién de los que «cesan»? A mi juicio, aun-
que los interesados no lo hayan expresamente querido, se aplicardn tam-
bién las reglas y disposiciones propias del préstamo mercantil, si no por-
que los contratantes hayan sustituido este contrato en depésito (en cuyo
caso no puede haber duda, segin se ha dicho), si, al menos, porque el
mutuo es el contrato mds semejante a esie otro del depdsito cuya cesantia
decreta nuestro Cédigo.

Ahora bien, es menester dejar bien afirmado que en tal caso el de-
pésito no se convierte en un préstamo muluo. Lo que ocurre, sencilla-
mente, es que como el depositario de cosa fungible que dispuso de ella
con asentimiento del depositante, soporta el riesgo en concepto de pro-
pietario y se aprovecha de los frutos, rigen las mismas normas que para
el préstamo, principalmente c¢n lo que concierne a la situacién juridica
de caricter real (1).

Y no se diga que es inconcebible la existencia de un contrato des-
provisto de las reglas correspondientes a su dcnominacién y sometido cn
todo a las de un contrato afin, porque a més de que ¢! mismo legislador,
utilizando el procedimiento de ta mal Tlamada «analogia invocada por
el legislador» o analogia legal (2). somete integramente, a veces, ciertas
instituciones a la reglamentacién diciada para su afines (v. gr., art. 346
del Cédigo de Comercio espafiol; art. 401 del Proyecto de Cédigo de
Comercio italiano de 1925), no es tampoco cierto que en nuestro caso
se borre por completo la fisonomia del depdsilo, pues ésta subsiste cn la

(1) Gierkg, ob cit, t. 111, pag. 737.

(2) Es muy dudoso que la llamada analogia, invocada por el legislador, cons-
tituya propiamente analogia, toda vez que mecdiante este recurso que el legislador
emplea, no se intenta, como en la analogia, crear una norma para el caso no pte-
visto. Aqui existe la norma y no hay, propiamente hablando, casos imprevistos
—supuesto normal de la analogia—, sino casos cuya reglamentacién, para evitar la
repeticién innecesaria de preceptos legales, se envia a otra parte del Cdédigo,
teniendo presente, claro estd, la analogia entre las dos instituciones. Pero esta
analogia serd la razén que haya impulsado al legislador a identificar la regulacidn
de ambas instituciones (realizando un verdadero rinvio dentro del Cédigo) cuando
no encuentra previsto en la Ley el caso en cuestién, pero nunca la analogia en su
propio sentido de procedimiento técnico de integracién de textos.
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finalidad del contrato (initium et causa consistente en la custodia y deseo
de favorecer preferentemente al depositante), sin contar otras diferencias
entre mutuo y depdsito irregular, referentes a la cuantia del interés, ini-
ciativa del contrato, etc.

Hemos de reconocer, sin embargo, que la precedente interpretacién
del articulo 309 del Cédigo de Comercio, aunque no deja de estar obje-
tivamente fundada en el texto legal, responde también en gran parte al
deseo de salvar la figura del depésito irregular de su identificacién legal
con el mutuo. Seria, por tanto, altamente recomendable que, con inde-
pendencia de las posibilidades que permite la férmula del articulo 310
del Cédigo de Comercio, se diera cabida en el articulado del Cédigo al
tipo de contrato que estudiamos.

Joaquin GARRIGUES v DiAzZ-CANABATE






El Cuerpo de f\bogados del

Estado. Su constitucidn y su
influencia en el Derecho comtn

Mis primeras palabras son de agradecimiento. Me siento profunda-
mente satisfecho de estar aqui hoy ante vosotros para colaborar en la ce-
lebracién del Centenario del Cuerpo de Abogados del Estado.

No quiero, sin embargo, que credis que pretendo halagaros. Acudo,
por tanto, a suscribir plenamente las [rases que EDUARDO GARCiA DE EN-
TERRfA pronuncié en su conferencia «Expropiacién forzosa y devalua-
cién monetaria», en el Curso de la Direccidn General de lo Contencioso
sobre «Aspectos juridicos de la inflacién»: «La organizacién de estas
jornadas de reflexién patentiza la extraordinaria sensibilidad juridica del
gran Cuerpo que lo ha patrocinado, honra de nuestra Administracién y
de nuestro Foro, al cual me siento unido tan fraternalmente.»

Mi tema de hoy quiere navegar entre consideraciones histdricas sobre
la época de creacidn del Cuerpo, en el apasionante cuarto final del si-
glo xix y algunos de los reflejos de su actuacién en el llamado Derecho
Comiin. La singladura ha de ser poco profunda por mis limitaciones per-
sonales, ante todo; y porque no quiero abusar de vuestra paciencia. Pre-
lendo sélo despertar inquietudes que alguien, mejor dotado, pueda des-
velar en el futuro.

EL CUERPO DE ABOGADOS DEL ESTADO

El Real Decreto de 10 de marzo de 1881, Gaceta del 11, reorganizd
la Direccién General de lo Contencioso del Estado y cred el Cuerpo fa-

(*) Conferencia pronunciada el 18 de febrero de 1981, en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién, en el ciclo organizado para conmemorar el Primes
Centenario de la creacién del CUERPO DE ABOGADOS DEL ESTADO.
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cultativo de Abogados del Estado. El Decreto, firmado por Alfonso XIT,
estaba refrendado por el Ministro de Hacienda, Juan Francisco Camacho.

Llevaba una amplia e interesante Exposicidén de Motivos. En ella se
hace referencia a la creacién de la Direccién General, en 1849, para dar
unidad al sistema, procurar la homogeneidad en las doctrinas y princi-
pios que han de sustentarse en nombre de la Hacienda ante los Tribu-
nales, y que deben prevalecer también en las consultas formuladas por
los centros de la Administracién.

Los avatares politicos llevaron a la supresion de la Direccién General
en diciembre de 1854. Se cred entonces la Asesoria General del Minis-
terio de Hacienda, con la misma organizacién e idénticas facultades,
para hacer frente, entre otras cucstiones—sigue recordando la Exposicién
de Motivos—, a la desamortizacién civil y eclesidstica y al cuidado y
diligencia de los numerosos pleitos que ponen en controversia los de-
rechos e intereses del Estado, sobre todo a partir de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

La Asesoria General, suprimida cn 1869, restablecida en 1874, por
Real Decreto-ley de 12 de agosto de 1876 es ya Direccién General de lo
Contencioso del Estado, tiene personal propio y un Cuerpo de Letrados
nombrado previa oposicion.

Seguimos con la Exposicién de Motivos: eran mis de mil las con-
sultas evacuadas anualmente por el Centro Directivo, sin contar con las
de las provincias, que califica de innumerables; y también més dc mil
los pleitos en que era parte el Estado. Era imposible atender a o co-
rriente y dominar lo atrasado.

El Ministro de Hacienda, ante la situacidn, estimd imprescindible
organizar un Cuerpo facultativo de Abogados del Estado—y leo literal-
mente—«que precedidos de garantias de suficiencia, y estimulados por
las ventajas de la escala cerrada y el riguroso ascenso, y defendidos por
una estabilidad reglamentada, logre, bajo una direccién unica, entendida,
perseverante y enérgica todas las condiciones que reclama el importante
servicio a que se destina».

Otro Real Decreto de 16 de marzo dc 1886, Guacefa del 20, firmado
por la Reina Regente Maria Cristina, y refrendado por el otra vez Mi-
nistro de Hacienda Camacho, reorganizé el Servicio.

También, conforme a la costumbre del Ministro, el predmbulo es lar-
go y minucioso. En él se lee que el procedimiento administrativo debc
reunir «Jos indispensables caracteres de claridad en los preceptos, sen-
citlez en las formas y prontitud en las resoluciones»; reconoce que exis-
tian «disposiciones y preceplos que se repiten, se rectifican y aun sc
destruyen en parte y se contradicen»: que era necesaria una especial
competencia cientifica para procurar la conciliacién entre los intereses
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generales del Estado, que no podian ser desatendidos, y los derechos de
los particulares, que debian ser esctupulosamente respetados.

Una relacién de cuestiones enumeraba el Decreto: «el derecho pre-
ferente de la Hacienda en concurrencia con otros acredores; la breve-
dad en la prescripcién y caducidad de créditos contra el Estado; la pro-
hibicién de renunciar ni transigir intereses.del Estado; la necesidad de
previa resolucién administrativa antes de plantear acciones judiciales
contra la Hacienda; el procedimiento, sumario y rdpido, utilizando la
via de apremio para el rcintegro de los alcances, y otras razones».

El Real Decreto de 1886 aparece dictado, a propuesta del Ministro
de Hacienda, «previo acuerdo con el de Gracia y Justicia», y sefiala la
organizacidn y servicios de la Direccién General de lo Contencioso y del
Cuerpo de Abogados del Estado.

Estas dos disposiciones de 1881 y 1886 son bdsicas para un estudio
de la creacién del Cuerpo. Ni es el momento ni seria posible seguir aho-
ra la larga y compleja legislacién que después se ha dictado. Si hacemos
una sola excepcién: las dos injustas disposiciones de 1893, una Real
Orden y un Real Decreto, que niegan a los Abogados del Estado percep-
ciones por su gestién y por los honorarios devengados en los pleitos. Las
dos, suscritas y refrendadas por Germéan Gamazo, el «gran cacique de

J

Valladolid». -

EL GOBIERNO DE LA REFORMA

El Imparcial, de Madrid. de 8 de febrero de 1881 adelanta los rumo-
res de crisis y la «lista» del nuevo Gobierno, de cuya composicién da los
siguientes nombres:

Presidencia: Don Préaxedes Mateo Sagasta.

Gobernacién: Venancio Gonziélez.

Guerra: Martinez Campos.

Estado: Vega Armijo.

Fomento: Albareda.

Ultramar: Pelayo Cuesta.

Marina: Vicealmirante Francisco de Paula Pavia y Pavia.
Gracia y Justicia: Alonso Martinez; y

Hacienda: Juan Francisco Camacho.

La Gaceta del dia 10 publica los nombramientos, que coinciden con
la «lista», salvo en Ultramar, donde se designa a Ledn y Castillo. Tam-
bién entonces habia «caidas».

Este es el Gobierno que aprobd el Real Decreto de 10 dc marzo.
Camacho habfa sucedido en Hacicnda a Fernando Cos-Gayén. En este

1
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primer Ministerio liberal de 1881 ocupaba el puesto de Subsecretario de
la Presidencia un politico novel: Canalejas.

TUNON DE LARA, en su Espafia del siglo XI1X, recuerda el comentario
del conde de Romanones, discipulo de Sagasta: «El programa de Go-
bierno resulté obra maestra de equilibrio y ponderacién entre las aspira-
ciones de las derechas y las exigencias de los liberales. Sin abandonar el
espiritu de la Revolucién de Septiembre, dejaba para mafiana ¢l estable-
cimiento del sufragio universal y cerraba el paso a la reforma de la Cons-
titucién.»

El mismo autor traza un juicio de valor sobre la obra de este Go-
bierno: realizé la conversién de la deuda y repatrié gran parte de la ex-
terior, gracias a las medidas de Camacho; firmé un tratado comercial
con Francia muy atacado por los proteccionistas. Y repuso en sus cate-
dras a Giner de los Rios, Azcdrate y todos los demds profesores expul-
sados o dimitidos en 1875 por el fanitico Orovio, aquella medida quc
dio lugar « los disturbios universitarios descrilos tan brillanlemente por
Pérez GALDGS, el cual, por cierto, como recuerda el citado autor, se
dej6 «nombrar» Diputado por Puerto Rico cn un encasillado del Gobier-
no Sagasta de 1886, para lo cual fueron bastantes diecisiete votos.

En 1881 se produce un hecho politico importante: el desarrollo del
movimiento obrerista da lugar a la ruptura entre anarquistas y socialistas
en el Congreso de Barcelona. En 1888 se constituirian el Partido Socia-
lista Espafiol y la Unién General de Trabajadores.

SAGASTA

El Presidente de los dos Gobiernos en que el Ministro Camacho con-
sigue organizar el Cucrpo de Abogados del Estado es don Praxedes Malteo
Sagasta.

Nacido en Torrecilla de Cameros en 1827, Tngeniero dc Caminos. nos
dice MarTiNEZ CUADRADO que en 1854 se habia jugado espectacularmen-
te la vida para arengar a sus correligionarios del progresismo en las ba-
rricadas sobre las excelencias de la libertad. Que en 1868, como Minis-
tro de la Gobernacién, firmaba numerosos Decretos y Ordenes para aca-
bar con todos los tipos de censura; decreté una amplia amnistia para
estos «delitos» y remitié la sancién al Cédigo Penal.

La tradicién progresista y los demdcratas radicales. ala izquierda de
la Unién Liberal, amalgamados bajo las jefaturas de Prim, Sagasta y
Ruiz Zorrilla entre 1868 y 1873, que habian votado por el Rey Amadeo vy
la Constitucién democrética de 1869, apoyaron en 1874 el régimen pro-
visional de! general Serrano. «cl General Bonito».
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Poco antes, como cuenta MELCHOR FERNANDEZ ALMAGRO, Emilio Cas-
telar, sefior de la palabra, al presentar su Gobierno ante las Cortes repu-
blicanas en septiembre de 1873, habia dicho: «He defendido la Repi-
blica federal; ha rendido siempre mi corazén un culto religioso a todos
estos principios, pero lo que ahora necesitamos, porque la politica no es
nada o es la transaccién entre el ideal y la realidad, lo que necesitamos
es orden, autoridad y gobierno.»

El Partido Liberal-Fusionista, que alcanza el Poder con Sagasta en
1881, se habia fraguado un afio antes en una reunién de senadores y
dlputados entre otros, Alonso Martinez, Posada Herrera y los generales
Martinez Campos y Jovellar.

Segin VICENS VIVEs, el liberalismo espaiiol se dejé captar por Cé-
novas, el profesor malagueno, curtido en la historia de la decadencia po-
litica de Espafa, un pesimista ilustrado, que entre el autoritarismo y la
anarquia buscé una férmula en la que pudiesen convivir todos los espa-
fcles: la creacién de una «zona de coexistencia» entre las dos grandes
corrientes ideolégicas y politicas del siglo xix.

Canovas habia conseguido la constitucién de un partido de oposi-
cién al Gobierno liberal-conservador. Sagasta, el dltimo jefe de Gobier-
no de 1874 bajo la Reptblica presidencialista, lider del «partido consti-
tucional» y personalidad de prinier orden en la politica espafiola desde
la Revolucién de Septiembre, hacia una declaracién ante una asamblea
de partidarios en diciembre de 1875, en el sentido de considerarse como
el partido mas liberal dentro de la Monarquia constitucional de Alfon-
so XII, considerando vigente la Constitucion de 1869,

Muy pronto Cédnovas recibié la conformidad de Sagasta y también
la de Emilio Castelar, representante del posibilismo politico. Al margen
quedaban los republicanos de Ruiz Zorrilla y los federales de Pi y
Margall.

Entre tanto, seglin Vicens VIVES, la Administracién fue dando tum-
bos a lo largo de una época constelada por frecuentes cambios de equi-
pos ministeriales, cada uno de los cuales trafa consigo sus partidarios y
los incrustaba en los lugares de responsabilidad burocrética. Ello llevaba
a las oficinas estatales una irresponsable improvisacién, junto con el in-
moderado deseo de saldar rapidamente una época de crisis econdmica fa-
miliar. La inmoralidad, el cohecho v la corrupcién fructificaron en este
régimen, mientras los servicios publicos eran desatendidos por completo.

Pese a los esfuerzos de Bravo Murillo va en 1852, no se cumplié el
Reglamento de 1866, que establecia el principio de oposicién para el
ingreso en la Administracién Plblica. E! cesante, sometido al vaivén de
la politica de los partidos de turno. chacota de los periddicos. ridiculiza-
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do en los teatros, se reflejaba en la incompetencia y el desorden moral
de la Administraci6n.

Y, sin duda, grupos de funcionarios con buena formacién y espiritu
de trabajo colaboraron, mediada la centuria, en la preparacién de dis-
posiciones orgullo de la época: la Ley Hipotecaria, el Cédigo Civil, cul-
minacién de los esfuerzos de 1851; las Leyes de Enjuiciamiento Civil y
Criminal, la Ley del Jurado de 1888 y la Ley del Sufragio Universal
de 1890, que termind con el régimen censitario que otorgaba el sufragio
unicamente a los que satisfacian una cuota minima de contribucién terri-
torial o de subsidio industrial. Francisco TomMAS Y VALIENTE, en su
Manual de Historia del Derecho espaiiol, ha estudiado con acierto esta
obra legislativa, producida en circunstancias tan dificiles.

No obstante, quedaba mucho camino por recorrer. La sociedad espa-
fiola merecia el siguiente drdstico juicio a RAMos OLIVEIRA: al finalizar
la centuria la fuerza del conglomerado oligdrquico no tenia rival. La cla-
sc dircctora, ducfia del territorio, soberana en las grandes empresas sub-
vencionadas por el Estado y asesorada y defendida por hombres de un
talento politico indiscutible, no estorbado por ninguna suerte de pudor,
gozaba ya el ansiago sosiego. La Iglesia y el Ejército estaban sometidos,
bien que a oneroso coste. La flaca burguesia habia claudicado y el pro-
letariado scguia protestando.

EL MINISTRO JUAN FRANCISCO CAMACHO

Camacho nace en Cédiz en 1817 y muere en 1896. En la obra La
Banca espafiola en la Restauracién se incluye un estudio de MATEO DEL
PERAL con datos interesantes de la biografia del Ministro.

Fue director, duranie muchos anos, de la Sociedad Mercantil e In-
dustrial, casi desde los inicios de su actividad, donde gané fama de ex-
perto entre los famosos financieros que formaban parte del Consegjo:
Mon, Baiier y el representante de los Rostchild.

Pertenecié al Consejo de Administracion de la Compaiiia del Ferro-
carril de Alar del Rey a Santander. Dirigié la Compafia Arrendataria
de Tabacos. Fue Gobernador del Banco de Espaiia y Senador del Reino.

Puede ser interesante un resumen de su carrera ministerial:

— Con Sagasta Presidente dcl Consejo, es Ministro de Hacien-
da desde el 20 de febrero de 1872 hasta el 26 de mayo del
mismo afio. Pertenece entonces al Partido Conservador.

— Con el teniente general Juan de Zavala, y miembro del mis-
mo partido, vuelve a ser Ministro de Hacienda desde el 13
dc mayo de 1874 hasta cl 3 de septiembre del mismo afio.
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— Otra vez con Sagasta como Presidente, e igualmente del Par-
tido Conservador, es Ministro de Hacienda desde el 3 de
septiembre de 1874 hasta el 31 de diciembre del mismo afo.

— Ya como conservador-liberal, y bajo la presidencia de Sa-
gasta, es Ministro de Hacienda desde el 10 de febrero dc
1881 al 9 de cnero de 1883.

— Y con la etiqueta de conservador, nuevamente con Sagasta,
es, por Ultima vez, Ministro de Hacienda desde el 27 de no-
viembre de 1885 hasta el 2 de agosto de 1886, en que le su-
cede Joaquin Lépez Puigcerver.

Llama la atencién que en su tercer periodo como Ministro de Sagas-
ta, apenas un mes después de haber tomado posesidn, saca el Decreto que
crea el Cuerpo de Abogados del Estado. No se trata de una improvisa-
cién; ni él es un novicio, como vimos, en materias de Hacienda ni en
politica. Tiene sesenta y cuatro afos, es Senador y por cuarta vez Mi-
nistro de Hacienda. Cuando se dicta el Decreto de 1886 ha tomado po-
sesién del Ministerio unos meses antes por quinia vez.

En la obra que antes citdbamos aparecen otros daios interesantes:
en el Departamento de Hacienda hubo veintiocho nombramientos dc
Ministro durante el sexenio liberal, 1o que supone un cambio de Minis-
tro cada dos meses y unos dias por término medio. Y hubo cincuenta y
cinco a lo largo de la Restauracién, con una duracién media de algo
menos de nueve meses por cada titular.

Camacho fue un Ministro muy discutido. En 1874, para hacer fren-
te a los gastos de la guerra civil, restablecié el impuesto de consumos,
lo que le hizo altamente impopular. Consciente de ello, publicé una Me-
moria sobre la Hacienda Piblica de Espana en 1881 a 1883. en cuya in-
troduccién dice que ha sido objeto de vivisimos ataques que comenzaron
de una manera inusitada y exirana.

Manifiesta que aplicaba cl espirilu administrativo de la cscuela libe-
ral en sus matices diversos para realizar la organizacién dc una Hacienda
nacional que reemplazase el desorden, la irresponsabilidad y el empi-
rismo anteriores.

Cuenta cémo sc gestd ¢l Real Decreto de 10 de marzo de 1881, que
le propuso el que era entonces Director General don José Gallostra,
«cuya ilustracién y competencia—dice——son de todos conocidas». Va-
mos a lcer sus palabras:

«Para compiender exactamente la trascendencia de esta reforma es
preciso atender a la importancia de las funciones de asesoramiento v de-
més propias de los Abogados en 1a Administracién Pablica.
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Lo mismo Juan Bravo Murillo que Pedregal, todos reconocieron la
necesidad de un Centro cosultivo y directivo en Derecho y la de un Cuer-
po compuesto dc Letrados conocedores de la Jurisprudencia y experi-
mentados en la Administracién que... lograran encarnar en el procedi-
miento administrativo las doctrinas del Derecho y movieran las oportu-
nas reformas en esic interesante orden. Para que la Administracidén sc
reformase en vista de los progresos de la ciencia y de los resultados, efec-
tos e influencias de las disposiciones vigentes, estudiadas en la escuela
préctica de los hechos y de los negocios.

De aqui—sigue Camacho—Ia importancia de funcionarios que, con
especiales conocimientos, penetrados de la alteza de su misién, responsa-
bles y, al mismo tiempo, con Ja independencia precisa para ejercer con
imparcialidad una fiscalizacién cientifica, sean celosos y constantes de-
fensores de la Ley, garantia de los intereses sociales y amparo de los de-
rechos de los particulares; eviten que, a titulo de interpretacidn, se in-
curra en arbitrario casuismo o, a pretexto de equidad, se liegue a una
desigualdad irritante; procuren que los derechos de la Hacienda no se
lesionen por ignorancia de la Ley, ni se desconozcan los de los adminis-
irados; e infiltren. en fin, en el organismo de la Hacienda un sentido
jurfdico y un adecuado espiritu de rectitud y de justicia que le hagan
merecer el prestigio, la consideracién y el respeto de todos.» Y termina-
ba: «La Hacienda es el pais en sus intereses mis permanenies y més
generales.»

Pero es Camacho cl Ministro que refrenda muy poco antes cl Real
Decreto de 24 de febrero dc 1881 (Gaceta del 26) por el que se organiza
la Tnspeccién General de la Hacienda Pdblica. Curiosa disposicién, cuyo
predmbulo no hemos podido encontrar en repertorios legislativos y dic-
cionarios, so pretexto de su extensién. Y ciertamente es largo, pero ade-
mas prescnta un cuadro penoso, tal vez acongojante, de la situacién es-
pafiola, dieciséis después de que Camacho tomara posesién, por cuarta
vez, de la cartera de Hacienda.

Necesitaba una Inspeccién, dice, «para cxaminar ramo por ramo,
servicio por servicio, mesa por mesa, el estado de cada uno de los asun-
tos; encontrar de esta mancra el expediente detenido, la solicitud des-
alendida, las inclusiones solicitadas en la matricula de subsidio que no
se cursan, en perjuicio del Tesoro; las bajas que no se conceden, en per-
juicio de los particulares; conocer por qué causa se niega, en ocasiones
sin motivo, a los Ayuntamicntos la aprobacién de los repartos de Terri-
torial y de Consumos; ... qué razén se opone al pago de libramientos
legitimos y procedentes; qué circunstancias median para que a deiermi-

nados Municipios o particulares deudores se les dispensen consideracio- S5
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nes injustificadas, mientras a otros se les apremia inoportunamente y sin
razén; por qué, una vez expedidos, se suspenden sin facultades los apre-
mios; si a éstos preceden los apercibimientos debidos; ... oir asi inevi-
tablemente confundidos en la oficina y el despacho, ante el publico, los
Inspectores con los inspeccionados, las quejas y reclamaciones de aquél...;
descubrir las ocultaciones que se encuentren y los derechos que no se
realizan ..»

Camacho ve asi la Administracién después de nueve anos desdc su
primer Ministerio de Hacienda. Y el Real Decreto de 10 de marzo de
1881 es la clave del arco para conseguir sus propdsitos.

EL ENTORNO SOCIAL

Puede ser interesantc ahora echar un vistazo al entorno social en que
la reforma se produce.

El Imparcial, Diario Liberal, de 10 de marzo de 1881 publica una
miscelanea politica. Se refiere al periddico El Fénix, del cual cuenta que,
por falta de espacio, no ha podido insertar la pastoral que, con motivo
de la Cuaresma, ha publicado el Cardenal-Arzobispo de Toledo.

«Si en vez de tratarse de una pastoral sobre la Cuaresma se tratara
de una nueva protesta contra el Ministro de Fomento tenemos la segu-
ridad de que El Fénix hubiera retirado hasta el santo del dia para darle
cabida en sus columnas. Y es natural. Como los ultramontanos tienen
asegurado ¢l cielo, no se preocupan mas que de las cosas de la tierra.»

Un juicio de apelacidn va a verse ante el Tribunal Metropolitano de
Tarragona. Tréitase de si los funerales de los feligreses han de celebrarse
0 no en las respectivas parroquias, con exclusién de cualquier otra igle-
sia. Apoyan la primera pretensién todos los pérrocos de Barcelona, y
sostienen lo contrario las monjas de Santa Clara de la propia ciudad.

En ¢l Teatro Real, de Madrid, se canta La favorita. En el Espafol
se da Un drama nuevo, y en el Apolo, Los diamantes de la corona. No-
ticia: en Andorra el pueblo se indigna contra un manifiesto de los co-
principes, que cree que le merman sus derechos y privilegios, y se cu-
bren con tropas los puestos {ronterizos.

La suscripcion de EI Imparcial cuesta en Madrid cuatro reales al
mes; y el nimero suelto, cinco céntimos.

Noticia politica: el general Martinez Campos ¢std influyendo pode-
rosamente en favor dc un asunto que, si se resuelve en justicia. vendri
a sacar a nuestra Hacienda de la ruina en la que la han ido colocando
los acontccimientos. de una parte, y de otra, la torpeza, la ignorancia y
el empirismo de muchos.
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El Imparcial del dia siguicnte, 11 de marzo, comenta la Gaceta. Res-
pecto de Hacienda, da cuenta de un Decreto disponiendo que la Ase-
sorfa General del Ministerio, Direccién General de lo Contencioso del
Estado, se denomine en lo sucesivo sélo con el dltimo nombre. Nada
mas. El mismo periddico, el sdbado 12 de marzo, dice que la primera
disposicién organizadora que el Ministro de Hacienda, Camacho, ha so-
metido a la real aprobacidén cs la que establece el Cuerpo de Abogados
del Estado, como consecuencia de la nueva planta.

Y afiade: «Larga y erudita historia conticne el predmbulo de este De-
creto, en el que se exponen con toda verdad y detalle las diversas etapas
y transformaciones por que ha pasado este Centro asesor, cuya necesidad
en materias de Hacienda abona lo vario, complejo y enmarafiado de las
multiples consultas en que tiene interés el Estado, y cuya delensa no pue-
de echar en olvido todo celoso administrador a quien se encomiende la
vigilancia de los bienes y caudales de ese gran menor que se llama el
Estado.» )

Afiade un ataque por no haberse establecido que, inicialmente, el in-
greso en el Cuerpo fuera s6lo por oposicidn.

No encontramos mds noticias refercntes a esta materia en El Impar-
cial, que, seglin MArRTiNEz CUADRADO, poseia un nivel semejante a la
mejor prensa de la época y pudo compararse positivamente con The
Times o Le Temps.

La vida en la capital, que sestea, no ha sabido capiar la novedad.

Tampoco supo apreciar su interés la Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, ya a la sazén de gran prestigio, que publicaba umna
«Critica legislativa», una glosa de la Gaceta.

En el nimero de febrero-marzo de 1881 figuran cn cl epigrafe dc
dicha «Critica»: «Circular sobre los banquetes democraticos.—Palino-
dia respecto de la Guardia Civil—Abolicién de la censura de teatros.
Indulto de la prensa ultramarina y de la peninsular—Reforma de la
Inspeccién de Hacienda y de la Junta de Pensiones.—Reforma del En-
juiciamiento Civil», y otras. Ni una palabra sobre el Real Decreto de
10 de marzo.

Tampoco cn cl desarrollo del articulo encontramos nada al respecto.
Sin duda, porque sc dedica principalmente a comentar la crisis politica.
con un recuerdo al cesado Ministro dc 1a Gobernacién Romero Robledo,
que se habia despedido de su «terrible cargo»—entre comillas—prohi-
biendo los banquetes democréticos.

En cuanto a la gestién del Ministro Camacho, sélo se ocupa del Real
Decreto que organiza la Inspeccién, al que llama «verdadera ley de sos-
pechosos, por la vergonzosa lista de abusos que enumera». Si hay una
referencia en la revista a la Guaceta del Minisierio Fiscal, la cual, con
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motivo de la clasificacion de los funcionarios para ingreso en el Cuerpo
de Abogados del Estado, se lamenta que se haya prescindido en ella de
los cesanies del Cuerpo de Fiscales.

LOS ABOGADOS

Vicens Vives, en su Histeria sccial y ecoiiGmicu de Espafia y Amé-
rica, dice que los Abogado llevaron la batuta politica en la Espana del
siglo x1x, y les califica de grupo profesional extraordinariamente ambi-
cioso, salido de la misma burguesia y de los terratenientes y pequefios
propietarios provincianos. Y anade: «En una centuria de transformacio-
nes juridicas, de codificaciones y de exuberante legislacién, muchos pro-
fesionales de este tipo vivieron de sus despachos. Ellos, con los Notarios,
constituyeron una recia estructura que guié el pais por los senderos del
respeto a la Ley y la tolerancia ciudadana. La obra de la Restauracién
descansd sobre sus cabezas.»

Entre los Abogados sc formé la clase parlamentaria mds distinguida.
Gracias a la brillante oratoria de algunos, y a la profundidad de pensa-
micnto de otros, dominaron la tribuna ptblica y escalaron con facilidad
el Poder. El sistema constitucional les confirié una fuerza relevante, aun-
que algunos eran excesivamente retGricos.

MARTINEZ CUADRADO afirma: «Los partidos practicaron un método
de promocién permanente a través de la carrera parlamentaria para los
miembros mas dotados de las clases burguesas con cualidades especifi-
cas: buena retSrica de orador, dotes de mando y capacidad administra-
tiva. Los partidos politicos liberal y conservador nunca fueron partidos
de masas, sino partidos de cuadros o de notables. Sus listas de adheridos
y militantes solamente incluyen nombres de talla nacional o que se pre-
sumia que iban a llegar a serlo.»

JOAQUIN COSTA

En el fondo de la época que nos intercsa late ya el «regeneracionis-
mo», y con él el lema «Escuela y Despensa» y la lucha contra la oligar-
quia y el caciquismo. Su paradigma: Joaquin Costa.

Sigamos a TUNON DE LarA. El aragonés Joaquin Costa, nacido en un
medio popular, atravesé una infancia y una juventud de gran dureza.
Trabajé primero como criado y luego como albaiiil. Sélo pudo empezar
a cursar el Bachillerato a los diecinueve afios, estudiando por la noche
cuando su trabajo le dejaba libre. En 1865 comienza a escribir en el pe-
tiédico El Alto Aragon, de Huesca. En 1868 acude como obrero pen-
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sionado a la Exposicion dc Paris. En 1870 se traslada a Madrid para
realizar estudios universitarios, en medio de angustiosas privaciones eco-
némicas: lo expulsan de la pensién por falta de pago; no puede ni alum-
brarse en sus veladas de estudio. En 1876 hace oposiciones a la citedra
de Derecho Politico de Valladolid. Pero... el joven Costa es conocido por
sus ideas avanzadas. Son los peores tiempos de la Restauracién, con
Orovio en Fomento. Costa pierde la oposicién. Se funda entonces la
Institucién Libre de Ensefianza, donde es nombrado profesor de Derecho
Politico y dc Historia de Espafia. Gana ¢n 1888 oposiciones a Notarias,
y en 1895 es Notario de Madrid. En 1905 regresa a su pucblo, Graus,
donde moria a los sesenta y cinco afios.

Los rugidos del «Ledén dc Graus» eran musica de fondo de la refor-
ma administrativa de su época.

EL DERECHO COMUN

El predmbulo del Real Decreto de 1881, que recorddbamos, hace re-
ferencia a la necesidad de aplicar frecuentemente al despacho dc los
asuntos cncomendados al Ministerio de Hacienda los preceptos del «De-
recho Comiin». Y es significativo el que a los miembros del nuevo Cuer-
po al que se incorporan los antiguos Letrados de Hacienda se les llame
Abogados del Estado.

El denominar Derecho Comiin al general o de Castilla para oponerle
al Derecho Foral no estaba entonces en el dnimo del legislador; es evi-
dente. Pensaba en la aplicacién del Derecho Privado, frentc al que, por
simplificar, Hlamarcmos ahora Derecho Fiscal.

Lo que LLaMAs LABELLA denomina «orgia terminoldgica» ha cubier-
to el amplio campo ocupado por lo fiscal, tributario y financiero, sobre
todo en la Jurisprudencia, hasta cl intento, més cientifico que préctico,
de la Ley General Tributaria, tan agujereada a los pocos anos de su vi-
gencia. Derecho comin cs el conjunto de disciplinas juridicas generales,
en cuyo dmbito habian de desarrollar su funcién los Abogados del Es-
lado, segin los Reales Decretos de 1881 y 1886. Sin perjuicio de su es-
pecializacion en el Administrativo y en ¢l Fiscal. El Derecho Privado ha
de aplicarse siempre por la generalidad de los preceptos dcl Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil, y porque cl articulo 3.°, apartado 3—antes ar-
ticulo 16—, establecc que «las disposiciones de este Cédigo se aplicardn
como supletorias en las materias regidas por otras leycs».

Hubiera sido interesante indicar, siquiera fuera someramente, y den-
tro del Derecho Privado, algunas instituciones en las que se ha adver-
tido la influencia dc dictdmencs, estudios y trabajos de miembros del
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Cuerpo, dc las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Cen-
tral y de las Circulares de la Direccién General de lo Contencioso. Un
estudio sistematizado y profundo estd, creo, por hacer, y prestarfa un
gran servicio a la técnica del Derccho. Nos limitaremos a algunas pince-
ladas elementales.

GENY indica cudnto se ha enriquecido el Derecho Privado con las
construcciones fiscales. GIANNINI tiene el convencimiento de que la ator-
mentada distincidn entre Derecho Piblico y Derecho Privado es mis de
medios que de fines. formal ¢ instrumental, no sustancial.

Seria atil pretender profundizar en tema tan polémico. S6lo nos
vamos a referir a la Ley General Tributaria. Esta, cn su articulo 9.°, 2,
establece que tendrdn caricter supletorio—de las normas tributarias—
«las disposiciones generales del Derecho Administrativo y los preceptos
del Derecho Comiin».

LA MUTUA INFLUENCIA DEL DERECHO COMUN
Y DEL FISCAL

En sus Lecciones de Derecho Financiero, SANzZ DE BUJANDA lo es-
tudia como rama del Derecho Publico interno, que organiza los recursos
constitutivos de la Hacienda del Estado y de las restantes entidades pu-
blicas y regula los procedimientos de percepcién de los ingresos y de or-
denacién de los gastos y pagos. Son ramas del Derecho Financiero, cl
Tributario y el Presupuestario.

Esta puede estimarse hoy una postura cuasi-pacifica, aungue CESAR
ALBINANA entiende que la secesién del Derecho Financiero del Admi-
nistrativo es meramente didédctica y la del Derecho Tributario es dog-
maética. pues en éste—y no en el Financiero—se dan los elementos cons-
titutivos de la autonomia conceptual.

Y afiade que la mayor elaboracién del Derecho Privado, su misma
decantacién doctrinal, aseguran tal grado de perfeccidn técnico-juridica,
que debe seguirse para poner limites a las desbordantes construcciones
que suelen dar a luz las disciplinas juridicas j6venes. En el dmbito tribu-
tario concretamente, y durante muchos afios-——dice ALBINANA—, no exis-
tié mds Derecho Tributario. . que la legislacién tributaria.

La mayor agilidad corresponde al Derecho Fiscal respecto del Dere-
cho Comdn, por estar mds alerta a la efectividad viva o més preocupado
por la realidad dc sus objetivos, lo que le concede alguna primacia en
el ticmpo, en la definicién o descripcidén de las situaciones juridicas que
no ha amparado ain el Derecho Privado Civil o Mercantil, los cuales
suelen tipificar las instituciones, tomdndolas de la vida cuando ya estdn
‘maduras.
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Lo que no impide que puedan anticiparse y ofreccr cstructuras ju-
ridicas llamémoslas previas.

Un ejemplo de seguimiento de la rcalidad es la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, nacida de la prdctica notarial. registral y mer-
cantil. Otro, Ja Ley de Propiedad Horizontal, que recoge la pragmatica
divisién de casas por pisos, frecuentc en muchas regiones, y sigue la
construccién genial de don JErONIMO GONZALEZ: los estatutos de comu-
nidad son la lex rei, la ley del inmueble. Y un ejemplo de anticipacién
legislativa es la Ley sobre Régimen Juridico de las Sociedades Anéni-
mas, hoy en trance de modificacién, a la que seguramente se incorpora-
ran los trazos mas imporlantes cn su regulacién por la Comunidad Eco-
némica Europea.

CEsar ALBINANA dice que el Derecho Tributario tiene «funcidén bau-
tismal» en los negocios atipicos y en los innominados. Y cita el ejemplo
del Reglamento de Tréfico de Empresas de 1971, que encuadra en el
arrendamiento de bicnes cl contrato de explotacién de buques y aerona-
ves denominado fime charter y al contrato denominado «arrendamiento-
venta», «locacién venta», leasing o similares. Instituciones éstas que han
sido recogidas por el Derecho especial antes que por el Derecho Privado,
pero que, fundamentalmente el leasing, encontramos ya frecuentemente
en la contratacién. De interés, el Real Decrcto de 31 de julio del 80.
Cuando, lentamente, cl Derecho Privado procede a la recepcién de estas
figuras, dificilmente podrd obviarse la vestidura de origen fiscal con que
nacieron.

Y no parece aveniurado estimar, dado el origen de las disposicioncs,
que en la configuracién fiscal haya colaborado, de forma mas o menos
inmediata, un Cuerpo de especialistas altamente cualificado.

CEsSAR ALBINANA, en su prélogo a la obra de LiAmas, realizé un
notable estudio sobre «El Derecho Privado en el Ordenamiento tribu-
tario espafiol». En él afirma: «Tengo por cierto que recientes posiciones
doctrinales y jurisprudenciales hacen presentir un rebrote de la preemi-
nencia privatista en la aplicaciéon del Derecho Tributario. El Derccho
Privado ha sido el milenario protagonista de la esencia y de la construc-
cién del Derecho, y sicmpre estd dispuesto a afirmar su supremacia
sobre las demds disciplinas juridicas. De olro lado, el crecimiento dcl
sector publico espafiol, con la obligada factura del aumento de la pre-
sién tributaria, estd promoviendo renovadas corrientes en favor de la
aplicacién de las normas, métodos y criterios de Derecho Privado en la
cxaccién de los tributos, por cuanto frenan o eluden su peso cn las
economfias individuales.»

Llama la atencién en el citado profesor su preocupacién de que el
Derecho Tributario no debe subordinarse plenamente a las construccio-
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nes del Derecho Privado, «sino que deben introducirse aquellos factores
o elementos correctores que sean adecuados al principio de la capacidad
econdémica o contributiva». Porque—continta—«la Justicia exige que
las leyes impositivas no ofrezcan fisuras en el sometimiento o gravamen
de las respectivas capacidades econémicas, en la medida que son utili-
zadas en su provecho por quienes disfrutan de altos niveles patrimonia-
les o rentisticos y, por ello, disponen de los asesoramientos v facilidades
documentales que son inalcanzables para los restantes ciudadanos».

Es cierto, como afirma SaiNz DE BujANDA, que dentro del Derecho
Tributario existen amplias zonas que no ofrecen conexién alguna con
Tas instituciones juridicas modeladas por otras disciplinas, y en ellas no
tiene sentido hablar de la supremacia del Cddigo Civil ni de ningdn otro
Cuerpo legal sobre los preceptos fiscales.

Pero no parece justificable que al socaire de que la capacidad contri-
butiva debe primar en la aplicacidn del Derecho Fiscal—y perdonadme
que no pueda sustraerme a la «orgia terminolégica»—se rechace la cali-
ficacién y el tratamiento juridico privado en impuestos como los de Trans-
misiones Patrimoniales, Sucesiones y Actos Juridicos Documentados vy
se critique en tal sentido el predmbulo del Texto Refundido de 6 de
abril de 1967, al mismo tiempo que se condena el que sus normas y su
jurisprudencia se refieran a la «naturaleza juridica» de estos actos vy
contratos.

El articulo 25 de la Ley General Tributaria determina que «el Im-
puesto se exigird con arreglo a la verdadera naturaleza juridica o econd-
mica del hecho imponible». Y en su apartado 2, que «cuando el hecho
imponible consista en un acto o negocio juridico se calificard conforme
a su verdadera naturaleza juridica».

En la pugna entre que el tributo se base en la naturaleza juridica del
acto o contrato, o mas bien en la capacidad econdémica, no puede olvi-
darse el articulo 31 de la Constitucién: «1. Todos contribuirdn al sos-
tenimiento de los gastos ptiblicos de acuerdo con su capacidad econd-
mica, mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad que, en ningtin caso, tendrd cardcter confisca-
torio.»

Ahi se conjuga la capacidad econdmica con el fundamento juridico
«sistema tributario justo». Si se despoja al sistema tributario del sus-
trato juridico rctrocederemos siglos en la concepcidn politica de la so-
ciedad.

No olvidemos que el arma tributaria es tan fuerte que, como hemos
visto en el Watergate de Nixon y en las dictaduras centro y sudamerica-
nas, se acudia a la presién fiscal, mas que a la propia policia. frente a
los enemigos politicos.
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Resulta penoso que, tal vez por influencias indirectas del Informe
Carter, una consiruccién tan notable como la legislacién del viejo Im-
puesto de Derechos Reales se abandone por el pragmatismo de la sim-
plificacién recaudatoria. Y una jurisprudencia y una doctrina depuradas
por la experiencia y por los afios se aparque para dar lugar a una nueva
situacién que puede ser preocupante cuando se llega a los términos de
la Ley 34, de 21 de junio de 1980, llamada de Reforma del Procedimien-
to Tributario.

LA INTERPRETACION DE LA LEY FISCAL

Primero en el prdlogo a la obra de FEDERICO Bas, en 1948; luego,
en su Metodologia aplicativa del Derecho Tributario, LARRAZ ha sido
un maestro en la exposicién de la doctrina de la interpretacion de la ley
fiscal y, por ende, de la interpretacién en general. Y no entramos en las
diferencias entre «interpretacién» y «aplicacidon», porque, pese a la su-
tileza, a alguien puede parecerle un juego de palabras.

LAarrAz explica que primero como servidor del Fisco, luego en su
bufete de Abogado, completé su experiencia. Afiadiremos que su ex-
traordinaria figura de jurista presté grandes servicios a Espafna. Todavia
la Ley de 26 de diciembre de 1940, que salv$ una etapa dificilisima, pue-
de ser un ejemplo. También el rechazo de cargos por respeto a su propia
conciencia. Y antes la gestiéon mediadora, junto con su compafiero Bu-
JEDA, entre G1L-ROBLES Y PrIETO. en los dias trdgicos preliminares de fa
guerra civil.

«Las principales cuestiones que se presentan en la interpretacién de
la Ley Civil—dice—pueden comprenderse bajo las siguientes rdbricas:
a) imprecisiones, confusiones y contradicciones del articulado; b) dis-
crepancias del espiritu y del articulado; ¢) concrecién de las clausulas
de analogia, y d) relleno de lagunas.»

«Frenle a estas cuestiones—prosigue—caben dos posiciones metodo-
légicas puras y limites: la automatica y la critica. El método automético
preconiza un literalismo estricto: donde la Ley no distingue no debemos
distinguir. El método crilico piensa, con la Epistola de San Pablo a los
Corintios, que la letra mata y el espiritu vivifica. Ante el tenor literal
claro, el método critico admite la posible colisién de la letra con la mens
legis y la mens legislatoris.

La evolucién mds ostensible radica en Dercecho Penal, donde nacié
la regla in dubio pro reo. De ahi algunos predican: «In dubio contra
Fisco.»

Para LARRAZ la prictica espaiiola de la aplicacién de la Ley Tribu-
faria no sc caracteriza por una adhesién completa y fiel al automatismo
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literal. Pero tampoco ha llegado a abandonar éste totalmente. Es una
contradiccién formal patente entre el automatismo literalista y el criticis-
mo que se sobrepone a la letra del precepto.

Cita la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 1914, cla-
sica, relativa a las leyes fiscales: éstas, «por su naturaleza.y cardcter, no
pueden tener interpretacién extensiva en perjuicio del contribuyente, sino
que habran de aplicarse sujetdndose con estricto rigor a su letra».

Aln maés: una Real Orden Circular de la Dictadura de 27 de enero
de 1924, que califica de «paternal e ingenua», decia: «En la recaudacién
de los tributos se haréd aplicacién estricta de las leyes, pero en los tér-
minos mds benignos que ellas permitan y teniendo muy en cuenta que la
misién fiscal no puede ser destructora de riqueza ni estimulada por el
lucro de los premios de cobranza, y que siempre tiene la Administracién
medios de hacer efectivos los impuestos con espiritu generoso; en la in-
teligencia de que cuando no exista mala fe en el contribuyente es prefc-
rible la pérdida de una cuota a dejar desamparada de medios a una
familia.»

LARRAZ hace un estudio pormenorizado de la Jurisprudencia por los
criterios aplicados: insuficiencia literal en Derecho Comin y en Derecho
excepcional; suficiencia literal en ambos Derechos. Y cuenta lo ocurrido
en su despacho cuando dos clientes le presentaban asuntos en que la
[nspeccién aplicaba en un caso el espiritu de la norma contra la letra y
en otro al revés; uno de ¢llos le coment6: «Mientras las gentes de toga
no se pongan de acuerdo sobre el tema esto de la aplicacién de las leyes
tributarias es un tanto azaroso.» A lo que LARRAZ reflexiona: (quién
no ha padecido vaivenes y contradicciones en punto a metodologia?

LARRAZ acepta respecto de la aplicacién del Derecho Civil el método
critico. Pero no en el Derecho Tributario, porque en éste se encuentran
frente a frente un sujeto que en si mismo considerado es ajeno a la ges-
tacién dc la norma imperfecta e irresponsable de ella, Hlamado contribu-
yente: y un sujeto llamado Estado que es autor y responsable de la nor-
ma imperfecta. Y esto aunque se objete que el Fisco forma parte del
poder ejecutivo, y que emanando Ta Ley del legislativo 1a Hacienda es tan
ajena a la norma como el contribuyente.

LLARRAZ rechaza el argumento: porque todos sabemos la grandisima
influencia de la Hacienda en la redaccion de los textos tributarios—aun-
que muchas veces no se haga caso a los técnicos por motivos politicos—,
y bien se ve en el Boletin Oficial.

El citado autor, que invoca a CASTAN, «que no es un literalista dog-
matico», en su Teoria de la aplicacion e investigacién del Derecho, ar-
gumenta con el texto del articulo 1.090 del Cédigo Civil, demasiadas ve-
ces olvidado: «Las obligaciones derivadas de la ley no se presumen. Sélo

\
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son exigibles las expresamente determinadas en este Cédigo o en leyes
especiales y se regirdn por los preceptos de la ley que las hubiere esta-
blecido; y, en lo quc ésta no hubiere previsto, por las disposiciones del
presente libro.»

Este precepto, afiade, por su propia virtud o a través del articulo 16
—hoy, 3.°, 3—del Cédigo Civil, trasciende al Derecho Tributario: «Las
disposiciones de este Cédigo se aplicardn como supletorias en las mate-
rias regidas por otras leyes.»

Los criterios de L.ARRAZ fueron ampliamente aceptados por la doctri-
na. CEsAarR ALBINANA los llama «sagaces apreciaciones», y acepta su fun-
damento, pero rechaza su descripcién, alegando que la Hacienda Pu-
blica, ahora, es tan ajena a la formacién de la norma tributaria como el
contribuyente o sus grupos de presién. Lo que el profesor tendrd que
permitir que pongamos en cuarentena.

SAINZ DE BUJANDA, en su obra Hacienda y Derecho, recuerda que la
doctrina francesa subordina el Derecho Fiscal al Derecho Civil, y cita la
opinién de GENY: conviene que el Derecho Fiscal se limite a gravar «los
fendmenos juridicos tal como son».

El profesor afirma que la teoria del sometimiento no es valida, ya
que el Derecho Tributario tiene zonas que no ofrecen conexién alguna
con instituciones juridico-privadas: por ejemplo, los impuestos indirectos
de consumo. Pero propugna la elaboracién de una doctrina cientifica que
aleje los problemas fiscales de criterios burocraticos y se logre «que la
prolija e inextricable legislacién de Hacienda no sea més que un soporte
del verdadero Derecho Financiero».

Mucho puede hacer el Cuerpo que ahora celebra su Centenario para
que sea posible el objetivo que propugna el autor: «Nunca como ahora
la obra de los juristas podrd contribuir tanto a edificar sobre bases €ticas
las relaciones entre el Estado y el siibdito, o dicho con nuestro lenguaje,
entre el Fisco y el contribuyente. Cuando se perfile un nuevo conjunto
de instituciones, articuladas en los ordenamientos positivos, el caos ac-
tual se convertird cn sistema.»

La obra del profesor se publicaba en 1955. La Ley General Tribu-
taria supuso un gran esfuerzo de clarificacién. Pero nos tememos que, a
pesar de las reformas, o tal vez por ellas, el deseo no se ha cumplido;
la necesidad de conseguirlo es urgente, y el caos, otra vez actual.

LA INTERPRETACION, AHORA

La modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo Civil en su articu-
lo 3.2 es fundamental. El apartado 1 establece que las normas se inter-
pretardn segin el sentido propio de sus palabras, en relacién con el con-
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texto, los antecedentes histdricos y legislativos y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas.

Y en el apartado 2 ordena que las leyes penales, las excepcionales y
las de &mbito temporal no se aplicardn a supuestos ni en momentos dis-
tintos de los comprendidos expresamente en ellas.

Las normas de interpretacién de la Lev General Tributaria, articu-
los 23 a 25 y concordantes, habrin de ajustatse a las del Cédigo Civil.

Es més: el articulo 9., apartado 1, de la Constitucion establece que
los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitucién vy
al resto del Ordenamiento juridico. Y el 3, que la Constitucién garantiza
el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favo-
rables o restrictivas de los derechos individuales, la seguridad juridica,
la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos.

Tanto la reforma del Titulo Preliminar del Cddigo Civil como estos
preceptos constitucionales han merecido interesantes comentarios, en
cuyo detalle no es-posible ni oportuno entrar.

Vamos a comprobar si en el Derecho Fiscal, Financiero o Tributario
se reflejan con exactitud las nuevas tendencias interpretativas. Serd una
garantia de legalidad—que impone la Constitucién—el que en la labor
prelegislativa, tantas veces decisiva y siempre importante, se dé entrada
al Cuerpo de especialistas que es el de Abogados del Estado. Sin mengua
de la actuacién de otros tan preparados como respetables.

UNA LEY PREOCUPANTE

Antes nos referiamos a ella: la Ley 34, llamada de Reforma del Pro-
cedimiento Tributario, y que constituye un ensamblaje de disposiciones
heterogéneas. En su articulo 4.° introduce una serie de presunciones que
chocan con los preceptos del Derecho Comin. Rozan lo dispuesto en los
articulos 114 y siguientes de la Ley General Tributaria, 1.214 y siguien-
tes del Cédigo Civil y 578 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Aunque «lex posterior...»

El haber decapitado de las leyes su Exposicién de Motivos, algunas
veces poco util, pero otras significativa, nos impide conocer la filosoffa
de la disposicién; pero basta con la letra. Creemos que la literatura ju-
ridica especializada se ocupard de esta ley con la extensiébn que merece.

De momento creemos 0. como se dice ahora, pensamos, que habri
que andarse con tiento en su aplicacién; y que los Tribunales en quienes

12
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confiamos, tendrdn motivo para sentar precisiones y matizaciones en una
materia que pudiera desconocer normas de superior jerarquia y, por su-
puesto, los Principios Generales del Derecho. Serd de desear que, en este
caso, el Derecho Fiscal o Tributario no influya en el Derecho Comun.
El Derecho Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil no ganarian nada con
tan novedosa reforma.

INFLUENCIA DEL DERECHO PUBLICO EN INSTITUCIONES
DE DERECHO COMUN. LA EMPRESA PUBLICA

Dice SAINZ DE BujaNDA en sus Lecciones que la aparicién del Estado
como empresario desborda el marco de los servicios pidblicos cldsicos,
porque es consustancial la presencia de poderes exorbitantes de Derecho
Publico para dar entrada a prestaciones econdmicas dominadas por las
ideas de precio y de contrato. De ahi que se aluda a las empresas que
actian en régimen de Derecho Privado. El fendmeno lo ha estudiado
RomanN;.

Se afirma que el Estado o los entes interpuestos pueden asumir con
plenitud la figura juridica del empresario privado; y que los rendimien-
tos merecen la misma conceptuacién que los beneficios contemplados en
el Cédigo de Comercio y las leyes mercantiles.

Afiade el profesor a quien ahora seguimos que la llamada actividad
empresarial de las entidades puablicas utiliza para su despliegue contratos
de sociedad, arrendamiento y compraventa, acufiados por el Derecho Pri-
vado y regidos en lo sustancial por sus textos.

Pero al ser asumidas por las normas del Derecho Publico, y cspeci-
ficamente del Financiero, el fendmeno queda asociado a la aparicién de
un bloque normativo extenso y compacto, por cuya virtud las aludidas
figuras—sobre todo las de tipo societario, que atafien a la organizacién
del sujeto agente—experimentan sustanciales mutaciones y sc ven a su
vez acompafiadas de técnicas y principios que las alejan de su originaria
significacién. Asi, determinadas entidades—publicas por su origen y por
su organizacién—, a las que se encomienda cierto tipo de actividades
empresariales, con arreglo al «régimen de Derecho Privado», son por na-
turaleza incompatibles con el estatuto propio del comerciante o empre-
sario privados.

Cuando se acude por el Estado a la ficcién de crear sociedades para
esle tipo de actuaciones, creyendo de este modo aproximarfas més al De-
recho Civil o Mercantil, los entes asi creados ofrecen, por imperativo de
sus propias normas rectoras, una configuracién y un régimen que dific-
ren en aspectos sustanciales del quc es propio de las sociedades en cl
tréfico mercantil.
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Todo cuanto atafe a la capacidad, al domicilio, a la representacidn,
a la contabilidad, a la responsabilidad y a los estados de insolvencia del
empresario privado o resulta inaplicable o queda sometido a los condi-
cionamientos y peculiaridades del ente piblico.

El articulo 6.° de la Ley General Presupuestaria (Ley 11 de 4 de
enero de 1977) establece que «las sociedades estatales se regirdn por
las normas del Derecho Mercantil, Civil o Laboral, salvo en las materias
en las que sea de aplicacién» dicha Ley. Y las materias las separan en
su creacién y funcionamiento de las sociedades privadas. Su gestién estd
coordinada con la Administracién de la Hacienda Publica.

El articulo 44 de la mencionada Ley prohibe a los Tribunales y Au-
toridades administrativas el embargo de los bienes, derechos, rentas o
frutos de la Hacienda Pdblica. Pero, con cierta anfibologia, el articulo 4.°
se refiere a organismos auténomos de cardcter comercial, industrial,
financiero o «anélogos». (Hasta dénde llega la analogia? Pues bien: la
proliferacién de estos entes, que aparecen en Espafia en septiembre de
1923, se desarrollan hasta diciembre de 1930 y adquieren gran pujanza
desde 1939, coincidiendo con determinada filosofia politica, produce un
fuerte impacto en el Derecho Comdn.

Los Letrados especialistas, los Notarios y los Registradores Mercan-
tiles saben de Jos intentos—y a veces logros—de adoptar para el Derecho
Mercantil férmulas nacidas al amparo del Derecho Publico, que en al-
gunas ocasiones suponen felices hallazgos de una mentalidad més moder-
na y receptiva que la que rige nuestras viejas disposiciones iuspriva-
tistas. Aunque hay que reconocer que otras veces no son tan felices.

En la reforma, en marcha, de las Leyes de Sociedades Andnimas y
Limitadas es posible que se encuentren atisbos de esa tendencia que tie-
ne aspectos aprovechables, y en cuanto o sean.

LA CONDICION RESOLUTORTA

Dice Roca SASTRE que en nuestro sistema hipotecario, anterior y ac-
tual, las acciones rescisorias y resolutorias no son inscribibles como tales
en el Registro, pero pueden reflejarse en él a través de una garantia de
tipo meramente registral, formal o de libro, ya sea mediante una anota-
cién preventiva de mera publicidad o de una causa o motivo de rescisién
o resolucién autenticada en los libros hipotecarios.

La situacién juridica més corriente se concreta en el articulo 11 de
la Ley Hipotecaria, conforme al cual la sola expresién registral del apla-
zamiento de pago del precio no afectard a terceros, salvo que se garan-
tice su efectividad con hipoteca o se dé a la falta de pago carécter de
condicién resolutoria expresa.
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Y esta era la doctrina pacifica del juego normal de las condiciones
resolutorias, en base a los articulos 9.°, 2; 11, 23 y 107, 10, de la Ley
Hipotecaria; 51, 6, y 56 de su Reglamento y concordantes.

Pero la necesidad de garantizar, con efectos reales y eficacia directa,
el cumplimiento de condiciones en situaciones muy especiales aguzé el
ingenio de quienes tenian que velar por la seguridad de las actuaciones
publicas.

Las enajenaciones de bienes inmuebles, consecuencia de la gestién
urbanistica, no podian quedar desamparadas de aquellas garantias, y era
dificil, en el entramado del Derecho Comin, encontrar alguna f{6rmula
que, sin perjuicio de los principios, ofreciera toda clase de garantias.
Comenzaron entonces a otorgarse las escrituras de compraventa de los
entes puiblicos, pactando la condicién resolutoria en caso de incumpli-
miento de las condiciones especiales, por ejemplo: plazo de edificacidn,
destino, calidad de la obra y otras semejantes. Previamente la Asesoria
Juridica habia indicado la solucidn.

No ocultamos que la férmula encontré resistencias. E incluso en al-
gun momento hubo que dar marcha atrds. Pero la tenacidad y el fuerte
argumento de la libertad de pactos establecida en el articulo 1.255 del
Cédigo Civil, siempre que no se opongan a las leyes, a la moral y al or-
den publico, acab6é imponiéndose.

Las compraventas se inscribieron con la condicién resolutoria, y ésia
se cancelé cuando se acreditaba, mediante el documento administrativo,
el cumplimiento de las condiciones establecidas.

Esta iniciativa del sector piblico ha trascendido a la contratacién en-
tre particulares. Y hoy es corriente hallar en las escrituras y en las ins-
cripciones pactos semejantes.

LOS ESTATUTOS DE LIMITACIONES

El articulo 51 del Reglamenio Hipotecario establece en su regla 6.°
que para dar a conocer el derecho que se inscribe, se hard expresion
circunstanciada de todo lo que segtin el titulo determine el mismo dere-
cho o limite las facultades del adquirente. Pero no se expresardn en
ningin caso las estipulaciones, clausulas o pactos que carezcan de tras-
cendencia real.

Al comenzar ¢l fenémeno de las llamadas «urbanizaciones», se cn-
contraba la dificultad de asegurar frente a todos la ubicacién de los edi-
ficios, su altura, tipo de construccién, destino, normas de conservacion
de espacios libres y otras semejantes.

En la comunicacién presentada por Roca SASTRE con ocasién del
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Centenario de la Ley Hipotecaria cn 1961, se aceptaba el hecho, pero se
pretendia su inscripcién mediante la normativa de las servidumbres. En
general, la doctrina invocaba el articulo 541 del Cédigo Civil, la servi-
dumbre del padre de familia y las servidumbres reciprocas.

Pero no es bueno en Derecho retorcer argumentos. Sobre todo cuan-
do puede acudirse a soluciones, en este caso de Derecho prtiblico, ade-
cuadas.

Estaba la legislacién urbanistica. entonces la Ley dcl Suelo de 1956,
y en ella posibilidad dc establecer lo que se llamé Estatutos de Limita-
ciones, que afectaran con caracter real a las fincas. Asi se hizo. El cri-
terio plasmé cn el Reglamento de Reparcelaciones de 1966. Y otra vez
cl Derecho privado se nutrié de esencias del Derecho publico.

Muchas urbanizaciones se construyeron y se mantienen con €se Sus-
trato juridico, que esperamos no se olvide en la esperada y necesaria
Ley de Urbanizaciones Privadas.

FRAUDE A LA LEY

El articulo 24.2 de la Ley General Tributaria cstablece que «para
cvitar el fraude a la ley, se entenderd. a los cfectos del nimero anterior,
que no existe extensién del hecho imponible cuando se graven hcchos
realizados con el propdsito probado de eludir el Impuesto, siempre que
produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponibles.
«Para declarar que existe fraude de ley serd necesario un expedientc
especial en el que se aporte por Ta Administracién la prueba correspon-
diente y se dé audiencia al interesado.» Todo ello consccuencia de que
el articulo 24.1 no admite la analogia.

Se ha dictado el Real Decreto de 29 de junio de 1979, por el que se
regula el procedimiento especial de declaracién de fraude de ley en
materia tributaria.

La competencia para ‘declararla se reserva al Subsecrctario o Directo-
res Generales «para que pucdan pondcrarse en toda su trascendencia los
hechos producidos y los aclos de gestién tributaria que sobre ellos puc-
dan realizarse». El expediente debera contener: la expresién de las
circunstancias v hechos en los que se fundamenta la conviccién de que
el sujeto pasivo, al realizar el acto o negocio causa del expediente, ha
tenido el propdsito de eludir un tributo con fraude a la ley; concrecidn
de la norma eludida y de la norma de cobertura en que intenié ampa-
rarse el sujeto pasivo. El expediente se ha de poner de manifiesto a los
interesados para que aleguen y presenten los documentos y justificacio-
nes que estimen pertinentes. El posible acuerdo de declaracién de fraude

)
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produce efeclos exclusivamenle en el dmbito tributario y no acatrcara
la aplicacién de sanciones, con el objeto, segiin la Exposicién de Motivos,
de «garantizar la estricta observancia del principio de autonomia de la
voluntad en el Derecho privado y el derecho de los administrados a la
seguridad juridica».

Sera curioso observar cl resultado de aplicaciéon del Decreto, al hilo
del recurso en interés de la ley o a «efectos meramente doctrinales».

NEGOCIOS INDIRECTOS

FeEDpERICO DE CASTRO, en su Negocio juridico, sefiala que la nota dis-
tintiva del negocio indirecto es la consideracién otorgada a la finalidad
practica o empirica que se busca con un negocio, y que se distingue de
la préctica o empirica que se busca con el utilizado tan sélo como medio
para lograr aquella finalidad.

Si, lo que ponemos en duda, ha de privar la capacidad econdémica para
la imposicién del tributo sobre la realidad del acto o contrato en su pro-
pia naturaleza juridica, el Derccho comtin podrd ver subvertidas algunas
instituciones, porque cabrd estimar «indirecto» ¢l negocio juridico en
muchos casos.

Aungue como se ve corrientemente, algunos contratos se olorgan con
la vista puesta en la fiscalidad. Y éste es un fendmeno no deseable.

Cierto que suele imponerse el buen sentido. Por ejemplo, la Resolu-
cién del Tribunal Econdémico Administrativo Central de 19 de junio
de 1975, en un interesante caso de bien privativo del marido vendido
con precio aplazado y resuelta la venta por impago mediante sentencia,
afirma que hay que aplicar el Derecho Civil de acuerdo con el sentido
que inspira la legislacion fiscal y con lo dispuesto en la Ley General
Tributaria.

EL PATRIMONIO DEL ESTADO .

La propiedad territorial del Estado, segin Sainz DE Butanpa, es fuen-
ic de critica desde los economistas cldsicos de la cscuela liberal de Adam
Smith. Y en cllo no sicmpre es clara su condicidén juridica, porque exis-
ten regimencs atipicos, como el Patrimonio Forestal.

La legislacién desamortizadora, tan puesta en entredicho, fue tal vez
necesaria consecuencia de excesiva acumulacién de bienes excluidos del
comercio. FRANCISCO TOMAS v VALIENTE ha estudiado su gestacién y apli-
cacién. Por cierto, como antes indicdbamos, uno de los motivos de
creacién del Cuerpo de Abogados del Estado se halla en los numerosos
pleitos que produjo durante muchos afios la desamortizacién. Creemos
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que estd todavia sin desvelar lo mucho interesante quc ha de haber en la
documentacién de esos pleitos.

La doctrina moderna, en general—y a salvo de doctrinas politicas
cuyo interesante examen no es del caso—, suele ser contraria a la exis-
tencia de una extensa propiedad estatal, y asi s¢ pronuncia Einaupi.
El Estado es un mal patrono.

Los bienes y derechos del Estado se rigen por su legislacién especial,
y subsidiariamente por las normas dei Derecho privado, civil y mercan-
til. La legislacién del Patrimonio vy de Contratos del Estado estd, en
general, bien construida juridicamente y sus cuidantes se preocupan de
mantenerla al dia e incorporar la experiencia que la prictica aconseja.

LA PROHIBICION DE ENAJENAR

Un aspecto curioso. El articulo 27 de la Ley Hipotecaria precepttia
que las prohibiciones de disponer establecidas en actos a titulo oneroso
no tienen acceso al Registro. Y, sin embargo, la Ley del Impuesto de
Derechos Reales de 7 de noviembre de 1947, articulo 2.°, apartado V,
declara sujetas al Tmpuesto las anotaciones de prohibicién de enajenar
que hayan de practicarsc c¢n el Registro por consecuencia de pactos
O contratos.

Roca SASTRE y LA Rica critican la excesiva dureza de la Ley Hipo-
tecaria al cerrar el paso a las prohibiciones de disponer contractuales.
La Ley del Impuesto fue mds progresiva y abierta en este caso.

MISCELANEA

Otras muchas situaciones juridicas pudieran contemplarse. Por ejem-
plo, la «unidad familiar» del Impuesto sobre la Renta; la «transparencia
fiscal» de las sociedades; Ia doctrina, que chirria, en las colisiones de
embargos judiciales y administrativos, entre si y con las suspensiones de
pagos; la prelacién de créditos, en general, y especialmente en Derecho
mercantil maritimo, con su conexidén con los tratados internacionales
que han pasado a formar parte del Ordenamiento espafol, conforme al
articulo 1.°-5 del Cédigo Civil, y tantas mds.

LOS CUERPOS PROCERES

En la lucha contra los defectos de la organizacidén social hay que
encuadrar la creacién de los cuerpos préceres, entre los que se encuentra
el de Abogados del Estado, que este afio celebra su centenario. A ellos
se les exigia y se les exige: preparacién especializada y profunda, forma-
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cién humanfstica, conocimientos amplisimos. La labor callada ha que-
dado en los archivos, sélo parcialmente publicada en anales y anuarios.

Permitidme que manifieste mi intima satisfaccién ante dos citas
halladas en la preparacién de esta conferencia. En una obra reciente de
JosE VARELA ORTEGA, doctor por Madrid y Oxford, profesor de St. An-
tony’s College, que se titula Los amigos politicos, y es uno de los estu-
dios més interesantes sobre el cuarto final del pasado siglo, se lee: «Los
informes de los Registradores de la Propicdad constituyen la mejor y mds
amplia informacién de orden econémico y social que conozco. .; espero
que pronto alguien aproveche este material mas intensamente de lo que
yo he hecho». Y estin olvidados en la Biblioteca del Ministerio de
Justicia.

En la Historia de Espana de MartiNnEz CUADRADO, se afirma que el
Registro de la Propiedad expropiable, elaborado por el Instituto de Re-
forma Agraria, compuesto por 254 volimenes, ha sido utilizado como
fuente principal por los mejores investigadores sobre la materia: Pas-
cUAL CARRION, MALEFAKIS, GARCiA BADELL, GARCfA ORMAECHEA. Pues
bien, el jefe del servicio que tuvo a su cargo la formacién del inven-
tario fuc el Registrador de la Propiedad y ex Ministro JuaN JosE BENA-
YAS, que contd para cllo con la colaboracién del Cucrpo de Registradores.

Las situacioncs, complejas y a veces desordenadas, que hemos indi-
cado pueden contemplarse a la luz dcl célebre ciclo que formulé PauL
VALERY:

Orden.

Desorden.

Ansia de orden.

Establecimiento de un orden sobre bases nuevas.
Repudiacién de las nuevas bases.

Orden otra vez.

Se cuenta que un sultan de Orienie pidié a uno de sus sabios conse-
jeros alguna idea que fortaleciera su espiritu en los momentos de deséni-
mo y lo tecmplara en los de exaltacién. Y el anciano repuso: Piensa:
TAMBIEN ESTO PASARA. TAMBIEN ESTO PASARA.

NARCISO DE FUENTES SANCHIZ

Registrador de la Propiedad
Licenciado cn Ciencias Politicas

Nora —El 10 de marzo de 1981 el Excmo. Sr. D. José-Luis GSMEZ-DEGANO Y
CrBALLOS-Z0N1GA, Director General de lo Contencioso del Estado, pronuncié un
«Recuerdo a don Juan Francisco Camacho», con muy interesantes precisiones so-
bre tan desconocido personaje.
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SUMARIO: 1. La causa: 1. La causa del contrato: @) Moralidad; b) Funcién
o tipo; c) Intercambio o liberalidad; d) Base del negocio; e) Veracidad;
/) Causa y contenido.—2. La causa en los contratos onerosos y en los gratui-
tos.—3 La causa de la obligacibn.—4. La causa de la atribucién.—5. Recapi-
tulacién —I1. Los contratos de garantia: 1. En general: a) Fianza, b) Garantia
real—2. La garantia prestada por tercero.—IIl. Causa del contrato y causa de
la obligacion en la prestacion de garantia: 1. Tdentificacién de la causa en los
contratos de garantia: a) La causa como denominador comin del tipo; b) La
causa como regulacién de la licitud y la persistencia del contrato.—2. Causa
de la obligacién o de la atribucién en garantia: a) Prestacién de garantia por
el propio deudor; b) Aseguramiento real o personal constituido por persona
distinta del deudor: a’) Garantia justificada por la relacién entre garante y deu-
dor: a”) Relacién deudor-garante; b”) Relacién garante-acreedor; c¢”) La re-
lacién acreedor-deudor; b’) Garantia justificada por la relacién entre garante
y acreedor.—IV. Abstraccién de causa y contrato de garantia: 1. Doctrina y ju-
risprudencia.—2. Abstraccién y externidad de la causa.—V. Onerosidad y gra-
tuidad en la constitucién de garantia: 1. Doctrina y jurisprudencia.—2. Consti-
tucién de garantia por el propio deudor.—3. Constitucién de la garantia por
tercero: a) Garantia contempordnea; b) Garantia ulterior—4. La cancelacién
de garantias.—5. Matizacién deducida del articulo 1.843 del Cédigo Civil:
a) Explicacién del precepto; b) Aplicacién de los principios que inspiran el
articulo 1.843 al tema de la onerosidad o gratuidad de la constitucién en
garantia.

I. LA CAUSA

El Cédigo Civil se refierc en diversos lugares a tres distintos concep-
tos de la causa: a) causa del contrato; b) causa de la obligacién, y
¢) causa de la atribucidn.

1. LA CAUSA DEL CONTRATO

El epigrafe de la seccién tercera del titulo 11, libro TV, del C. C. reza
«de la causa de los contratos». Segin esto. cada contrato tendria una
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causa. Asi también el articulo 1.262, al exigir que ¢l consentimicnto dc
ambos contratantes, es decir, «el concurso de la oferta y de la acepta-
cién», recaiga, ademds de sobre cl objeto, sobre la «causa que ha dc
constituir el contrato». Esta causa es—cxplica el art. 1.274—«en los
contratos onerosos.. para cada parte contratante la prestacién o prome-
sa de una cosa o servicio por la otra parte.. y cn los de pura benelicencia,
la mera liberalidad del bienhechor».

Ahora bien: si examinamos las reglas generales del contrato—y, cn
su caso, las del negocio juridico—en ¢l C. C. alemén o en el suizo. ob-
servaremos que ni entre los requisitos del contrato ni entre sus elementos
se menciona éste de la causa. (Es que hay dos distintos conceptos dcl
contrato, uno para los Derechos aleméan y suizo, como acuerdo de con-
sentimientos sobre un objeto, y otro en los ordenamientos latinos, inclu-
yendo esa exigencia adicional de la causa?

a) Moralidad.—La idea de que el contrato debe tener una causa
procede, en la doctrina del Derecho comtin medieval, de los canonistas,
quienes, al salir del sistema romano de numerus clausus de contratos y
reconocer la eficacia vinculante de los nuda pacta, introducen a la vez
la idea de que cualquier negocio de obligacién, para su efectividad, re-
quiere algo mas que el simple intercambio de consentimientos. El con-
trato no vincula sino cuando retine condiciones de veracidad y morali-
dad, es decir, si recae sobre una operacién juridica verdadera y viene
impulsado por motivos honestos: si la operacién es simulada, las partes
no han querido contratar; si la finalidad del contrato es inconfesable,
las partes no hubieran debido contratar.

Estas condiciones de veracidad y moralidad no suponen un clemento
del contrato distinto del consentimiento o el objeto, sino, respectivamen-
te, la realidad de aquél—sobre la que vuelvo infra, apartado e¢)—, o la
licitud del contenido, como en cualquier negocio juridico infer vivos o
mortis causa.

En particular, el concepto de causa ilicita se relaciona. no con un
nuevo requisito auténomo del contrato. sino con los motivos individua-
les de los contratantes. Esto es evidente en las donaciones. en las cuales
Ta ilicitud o la inmoratidad no podrian alcanzar sino a los mdviles dcl
donante, y no a la intencién liberal considerada abstractumente, pero
también valc para los negocios onerosos, pues el intercambio de presta-
ciones entre sf, o la funcién econémica del conirato, teniendo un objeto
permitido sélo pueden ser ilicitos a causa de la torcida intencién de los
contratantes. quc viciard el contrato intecgro cuando sea comin o com-
partida.

En tal plano se sitda el articulo 1.275 al decir que los contralos. .
con causa ilicita no producen efecto alguno: al menos la causa ilicita su-
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ponc un analisis de la intencién personal del acreedor y el obligado. Lo
que viene a decir el articulo es que el propédsito con que las partes con-
cluyen el acuerdo y contraen obligaciones no puede ser opuesto a las
leyes o la moral.

Por su parte la jurisprudencia habla de ilicitud de la causa refirién-
dose a aquellas connotaciones de la voluntad cuya presencia califica el
querer de las partes en relacidn a un negocio concreto. Estas contratan
para alcanzav ciertos objetivos, movidas por la representacién de un es-
pecifico resultado, y csa motivacién cae bajo la censura del ordenamien-
to, que reclama la honestidad, no ya sélo del tipo o del objeto, sino de las
circunstancias cuya concurtencia contemplan las partes como un presu-
puesto de la manifestacién de su voluntad.

O sea: cuando pretende emitir juicio sobre la validez moral del ne-
gocio, la jurisprudencia conceptiia a tales circunstancias como causd, y
siendo el juicio negativo, las califica de causa ilicita, aun no siendo sino
simples motivos, ajenos a las dcfiniciones del articulo 1.274.

La causa no es aqui, como se ve. propiamente un requisito: motiva-
cidn, la tiene todo acto humano, v lo que exige es la licitud de ésta, en
una cierta medida y hasta unos ciertos limites. A aquella parte de los
motivos en cuyo andlisis entre el juez para determinar la licitud o ili-
citud del contrato les llama también el C. C. causu (o al motivo subje-
jetivo de la disposicién a causa de muerte: art. 767), aunque evidente-
nmente no por ello pierden su cardcter de motivos ni se crea un nuevo
requisito del contrato, el negocio. la atribucién o la declaracién de vo-
luntad.

La doctrina se preocupa, en relacién al motivo ilicito, de dos érdencs
dc problemas: de una parte, cudl sea el nivel de importancia y de prin-
cipalidad requerido para que cl motivo deba ser apreciado a los efectos
de determinar la licitud del contrato, esto es, para quc asuma la veste de
causa: de otra, cudl sea el grado de conocimiento o cooperacidn de la
contraparte preciso para que el motivo se eleve a causa. Problemas cuya
solucién es innecesaria a los efectos del presente trabajo.

b)Y Funcidn o tipo.—Parte de la doctrina moderna relaciona la ceusa
asimismo con cl conienido dcl contrato, pero desde otro punto de vista
muy distinto dcl de su moralidad, y esta vez objetivo: el de la funcidn
o finalidad practica del tipo contractual, que valdria—y cuya suficiencia
serfa indispensable—para justificar la proteccién que le concede el or-
denamiento. Un acuerdo de voluntades—explican algunos autores—sélo
vale como contrato cuando la funcién practica es tal que justifica la tu-
tela del Derecho. El Derecho no concede su proteccién a caprichos, o a
fines de reducida proyeccidn social, sino sélo a funciones que la merecen
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por su trascendencia. Asi como el ordenamiento no transforma en de-
recho subjetivo todos los intereses, asi tampoco (ransforma en negocio
juridico todos los acucrdos, aungue persigan un fin no reprobado por
la ley o la moral. Pero los contratantes pueden querer cualquier combi-
nacién no prohibida, y en un sistema de libertad de contratar cualquier
acuerdo seriamente querido vincula a las partes si versa sobre presta-
ciones posibles y licitas; sin que la trascendencia o el grado de scricdad
de lo querido, no de la voluntad dc las partes, actiic como limite dc la
eficacia juridica vinculante del convenio.

c) [Intercambio o liberalidad.—También senalaron los canonistas
olro aspecto en el contrato quc la doctrina moderna relaciona con el
requisito de la causa, a saber, la presencia de una finalidad que en los
contratos bilaterales se ha de alcanzar por ambas partes: por cada una
a consecuencia de la prestacién de la otra. No prestando una, la finalidad
del contrato no se alcanza por la otra. O sea: no se cxige que el con-
trato tenga una finalidad, pues en cuanto acto humano no podria dejar
de tenerla, sino que aquélla se realice.

La exigencia de causa represcnta cntonces el imperativo legal de que
cada partc, en el contrato sinalagmaético, no qucde decepcionada por la
promesa de la otra que carece de contenido o no se pucde cumplir; los
canonistas, asi, estructuraron el requisito en cuestion extendiendo su in-
fluencia a la fase dc cumplimiento del contrato: ninguna de las partcs
viene obligada a ejecutar lo convenido si la otra rchdsa pagar su deuda.
Punto de vista que se prolonga hasta los articulos 1.100 in fine y 1.124
de nuestro C. C. Pero cntonces la «finalidad objctiva» del contrato (cuya
representacion subjetiva impulsé a los contratantes a adoptar aquella
figura y vincularse en el do uf des correspondiente) no es sino el plan
dc intercambio: la regulacién de intereses que el consentimiento va a
poner cn vigor. Es el contrato mismo, e identificar tal finalidad con la
causa exigida por el articulo 1.261, 3.°, equivale a decir que «no hay
contrato sino cuando concurre como requisito... el contrato». Es por csto
—repito—por o que no sc nota la falta del requisito de la causa en los
Derechos alemén o suizo.

En otras palabras: el papel atribuido en cste planteamicnto a la cau-
sa, de custodio de la integra realizacion de las prestaciones pactadas.

a’) Desborda las posibilidades de este elemento, establecido por el
Cédigo Covil como presupucsto de la existencia del contrato creador de
obligaciones, y por tanto dcl nacimiento de éstas. Una vez nacida la
obligacién, los presupuestos de su nacimiento dejan de existir como
tales: ya no hace falta que los contratantes sigan siendo capaces o que
persista su voluntad. El aniquilamiento del objeto de la prestacién debida
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podrd, en ciertos casos, extinguir la deuda, pero no evitara que haya na-
cido y existido; la ulterior extincidon de la deuda obedece a una circuns-
tancia de hecho que determina aquel resultado en virtud no de una norma
relativa a los contratos, sino de las reglas generales de la imposibilidad
de prestar en cualquier género de obligaciones.

b’)  El mutuo condicionamiento de las prestaciones es algo que for-
ma ya partc del contenido del contrato por voluntad de las partes v de
la ley, sin necesidad de recurtir a un nuevo requisito (que entonces lo
seria s6lo del contrato sinalagmatico). Para que, faltando la prestacion
de la contrapartc, mi obligacién quede inexigible o pueda yo repetir el
pago vya realizado, no necesito razonamiento distinto de la referencia
a lo convenido: mi deuda la he contraido precisamente ¢ cambio de la
correspectiva y no en otro caso, quedando descargado de ella' en virtud
del principio pacta sunt servanda si no cobro mi crédito.

d) Base del negocio—FEn las concepciones subjetivas de la causa
se suele considerar a ésla como un motivo, pero—paraddjicamente—cua-
lificado por cierta objetividad. En el complejo de representaciones que im-
pulsaban a celebrar un negocio hay—se dice—un motivo técnico, propio
del acto, amén de otros atipicos o personales del otorgante. Desde el mo-
mento en que la funcién del negocio determina al individuo a elegirlo
para llegar al fin deseado, la representacion de aquélla en la mente del
sujeto constituye un motivo, aunque ciertamente el Gltimo: motivo tipico,
despojado de cualesquiera particularidades o contingencias individuales,
comtn a los que celebran el negocio. En tal sentido lo califica la juris-
prudencia de «razén esencial del contrato», frente a las «razones particu-
lares de un contratante que no afectan al otro».

Claro que, como he observado antes, no cabria exigir al contrato el
requisito de una razon esencial, que tiene por definicién, ni tampoco es
un elemento independiente del consentimiento la coincidencia de la vo-
lutad de las partes en esa razén, es decir, en el contenido tipico del
contrato.

En cambio, en algunos contratos singulares constituyen un elemento
peculiar ciertas razones personales—distintas para cada contrato, y por
tanto diversas de la «razén esencial» del tipo contractual—, que no se
limitan a uno de los contratantes. Asi, en la doctrina y la jurisprudencia
la presencia de un motivo subjetivo determinante compartido por ambas
partes se califica a veces como causa a efectos de hacer depender de su
realizacién o su realidad (segln se proyecte para el futuro o se presu-
ponga para el pasado) la eficacia o la validez del contrato. El requisito
tampoco es, entfonces, el motivo, sino su elcctividad. Cuando ésta falla
nos hallamos—se dice—ante un contrato sin causa, en el sentido del
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articulo 1.275, es decir, uno en el que no se realizan las previsiones
y finalidades subjetivas que las partes han entendido concordemente cons-
tituir en presupuesio de su existencia. Ejemplo de esto pueden ser los
llamados «casos de la coronacién» (alquiler de piso o balcén para ver
pasar el cortejo de la coronacién, que luego va por otra calle o cn dia
distinto del sefialado en el alquiler). O bien, los contratantes tienen por
cierto que en determinado lugar y época va a tener lugar una feria, y en
atencidn a ese hecho pactan el arriendo de un local, pero al final la feria
no se celebra.

Desde luego, cuando las partes presuponen esencialmente para el
negocio de comun acuerdo cierto hecho o circunstancia, tal base comin
serd, como la condicidén, determinante para aquel negocio. Ahora bien:
la no realizacion de los presupuestos comunes dificilmente podria confi-
gurarse como «falta de causa» si se tiene en cuenta que, a tenor del ar-
ticulo 1.275, el contrato sin causa «no produce efecto alguno». No es un
contrato simplementc defectuoso, pero en el que concurren «los requisi-
tos que expresa el articulo 1.261». de modo que sea impugnable con
arreglo al articulo 1.300, sino uno de aquellos en los cuales, segin el
articulo 1.261 del Cédigo Civil, «no hay contrato». De ahi que sea pre-
ferible contemplar la no realidad actual o realizacién futura de los pre-
supuestos comunes de las partes, como en el Derecho alemédn, bien desde
la perspectiva del error en los motivos, bien en relacidén con el régimen
de las condiciones suspensivas o resolutorias. Serian més bien, en nuestro
ordenamiento, contratos con causa falsa, tal como debe comprenderse
esta expresién en el artfculo 1.726, y por tanto contratos simplemente
impugnables, segin acredita el articulo 1.301 al sefialar plazo cuatrienal
de prescripcién a los supuestos de «falsedad de la causa», el cual se
cuenta «desde la consumacién del contrato». Mas, sea la nulidad o la
anulabilidad el resultado de su ausencia o no realizacidén, no nos halla-
mos aqui ante un requisito habitual de los contratos, sino ante el espe-
cifico planteamiento que algunas veces las parles dan a un contrato y al
cual hay que atender entonces en homenaje a la voluntad de aquéllas:
cueslién de consentimiento, pues, que se presta con error sobre la exis-
tencia o realizacién de alguno de los elementos y presupuestos que las
partes consideran esenciales al negocio. Por ejemplo: yo he prometido
pagar cierta suma porquc crefa estar moralmente obligado a satisfacerla;
mi compromiso serd nulo por falta de causa si esta obligacién no existia.
O bicn, como en el caso de la Sentencia de 11 de abril de 1912, el com-
prador adquiere la finca porque le hacen creer que en ella existen gran-
des manantiales de agua mineral, contra la realidad.

¢) Veracidad —FEl conceplo de sin causa se aplica, cntonces, a la
falta de veracidad del tipo contracfual aparente: al contrato simulado.
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Contrato sin causa en el articulo 1.275 o en el 1.261 no es el celebrado
sin ninguna finalidad; ni tampoco—por ser materia del articulo 1.276:
causa falsa—aquel en el cual falla la creencia subjetiva de las partes en
la presencia de ciertos presupuestos; ni, finalmente, aquel en el cual no
se cumple la promesa hecha, pues entonces el contrato habria empezado
a existir y surtir efectos. «Sin causa», en sentido amplio, se consideran
aquellos contratos en los cuales faltan el consentimiento o el objefo pre-
cisamente por obra de la voluntad de las partes que pretenden crear una
apariencia de negocio (simulacién): al defecto de verdadero contrato se
le llama, innecesariamente (pues faltan los otros requisitos del art. 1.261)
falta de causa. Por ejemplo, cuando en una venta no hay precio real, es
claro que falta la venta misma, por defecto de voluntad y de objeto: no
se trata, pues, de la ausencia de un requisito nuevo e independiente
de ellos.

) Causa y conienido—Conclusivamente podemos decir que el con-
trato no tiene una causa sino un contenido licito de presupuestos, condi-
ciones, derechos y deberes vilidos (con «causa»), sobre el cual recae la
voluntad de las partes. Es a este contenido al que se refiere el articu-
lo 1.275 del Cédigo Civil al requerir la licitud de la causa (comprendien-
do aqui en esta palabra las estipulaciones y motivaciones relevantes);
y asimismo el articulo 1.262 cuando exige «el concurso de la oferta y la
aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato»:
las partes han de estar de acuerdo, tanto sobre las cosas o servicios que
van a constituir el objeto de la prestacién (su clase, calidad y cantidad,
tiempo y lugar, etc.), como sobre el género de transaccién que pretenden
concluir: transmisién de la propiedad o del uso o prestacién de servicios,
percibiendo o no un correspectivo, siempre o en tal o cual evento, con
esta o la otra funcién, etc. Acuerdo, pues, sobre el contenido y funcidn
del contrato que se celebra. optando por un tipo conocido. modificado
0 no, regulando uno nuevo.

2. I.A CAUSA EN LOS CONTRATOS ONEROSOS Y EN LOS GRATUITOS

Segiin el articulo 1.274, en los contratos onerosos se entiende por
causa, para cada parte coniratante, la prestacion o promesa de una cosa
o servicio por la otra parte, v en los de pura beneficencia, la mera libe-
ralidad del bienhechor.

Como se ve, mientras en los contratos onerosos la obligacién de cada
parte tiene por causa la de la otra, o, en general, la ventaja que espera
obtener del contrato; en los a titulo gratuito ha sido preciso buscar la
causa en otro ambito: DomAT ya habia sefalado que podia estar en «cual-
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quier motivo razonable y justo, como un servicio prestado o cualquier
otro mérito del donatario», perc como habia afadido que ese motivo
podia ser «el solo placer de hacer el bien», la doctrina concluy6 que la
causa del contrato a titulo gratuito es la intencién liberal, y asf 1o admitc
luego el proyecto isabelino.

Es visible en el articulo 1.274 la disparidad entre las dos causas,
onerosa y gratuila: la una, propia sobre todo dcl contrato sinalagmatico,
consistc en un elemento objetivo, como es cl intercambio de prestaciones;
en tanto que la causa de la donacidn es puramente subjetiva. Ademds, la
causa atribuida por el articulo 1.274 a los coniratos onerosos no parece
abarcar aquellos en los cuales Ja obligacién incumbe sélo a una de las
partes, como, por ejemplo, el préstamo a interés (en él, sélo ¢l prestatario
queda obligado, al pago del principal ¢ intereses); mientras ofrece dificul-
tades la aplicacién del concepto legal de causa de la liberalidad a los
contratos gratuitos distintos de la donacién: en un depésito, por ejemplo,
la mera generosidad del depositario explica 1a gratuidad del contrato,
pero no la obligacién de aquél de restituir la cosa depositada o la de
abonar ¢l deponente los gastos causados por ella.

a) Comencemos por estos segundos. En ellos vemos cémo han de
separarse, de un lado la gratuidad, y de otro, cl contenido. El contenido
del contrato de depdsilo no consiste en ser gratuita la prestacién, sino en
la naturaleza de ésta: la custodia. Digase lo mismo de un mandato
o préstamo: no cabe negar que la realizacién de los servicios o prestacio-
nes se halla, en ellos, dentro de la finalidad objetiva del contrato, y sin
embargo estd fuera de lo que el articulo 1.274 define como causa del con-
trato gratuito. Igualmente en el mutuo, la restitucién de la cantidad, como
la de la cosa arrendada o comodada, carece de significado en orden a la
onerosidad o gratuidad del contrato, yendo implicita en lo que es conte-
nido del mismo, esto cs, €l uso de la cosa. La restilucién no es, exacta-
mente, una prestacién a cambio de otra de la contraparte, ni mencs un
regalo, sino un Jimite puesto a la gratificacién del presiamista. De donde
se deduce que la causa del articulo 1.274 no es una representacién es-
quemdtica de la esencia de cada contrato, ni s¢ relaciona directamenie
con su funcién o estructura, sino que clasifica los contratos apreciando
de modo exclusivo si se da o no la relacién de intercambio de prestacio-
nes. La presencia de éste, sin mds, distingue a los contratos oncrosos,
y faltando, cl contrato es gratuito.

Pasando ahora al problema del muiuo a interés, un andlisis mas pro-
fundo revela la presencia, en é1, de un intercambio de prestaciones y, por
tanto de una causa para cada parte contratante consistentc en lo dado
o lo prometido por la otra. No importa quc tal mutuo se haya iniciado
con la cntrega dec la cantidad prestada y, por tanto aparcntemente las
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obligaciones no nazcan sino para una de las partes. Aparte de que ello
no es totalmente exacto, pues el prestamista siempre sigue obligado a res-
ponder del buen cumplimiento (imaginemos que entregd un billete falso
o la cantidad pudo ser reivindicada por su verdadero propietario), para
la onerosidad basta que haya cambio del uso (consumo, con ulterior res-
titucién) de la cosa, por un precio. Este ejemplo pone asimismo de ma-
nifiesto cémo la onerosidad no depende estrictamente de la adecuacién
del precio a la cotizacidén del mercado, pues tal contraio oneroso es un
préstamo al {res como al doce por ciento.

b) Frente a los contratos onerosos se halla la donacidn, cuya causa,
segin el articulo 1.274, es la mera liberalidad. Pero la donacién sélo es
uno de los contratos de mera liberalidad, es decir, el de atribucién de
cosas sin correspectivo, quedando fuera de ella la prestacién gratuita de
servicios y la de uso de las cosas, objeto de los que la doctrina francesa
llama «contratos de beneficencia».

Lo caracteristico de la donacién es ser un acto de disminucion, en
sentido estricto, del propio patrimonio, aumentando el del donatario. El
acto disminuye la fortuna del donante, y por tanto sus medios de vida
para el futuro, asi como las expectativas de cobrar de sus acreedores
y las de heredar de sus legitimarios. Para tales consecuencias el Derecho
predispone una serie de limitaciones y recursos, como la declaracién de
prodigalidad, la colacién, la accién pauliana o la de reduccién de dona-
ciones. En cambio los contratos de beneficencia, como no producen alte-
racién en el patrimonio del gratificante (no sale de él ningdn valor de los
que va lo componian), no se hallan sometidos a las indicadas reglas
limitativas.

Al lado de la donacidn otros negocios producen un enriquecimiento
definitivo del favorecido: asi, en primer lugar, la renuncia de un derecho
real sobre cosa de otro (usufructo, servidumbre) o de uno de crédito;
pero también el contrato a favor de tercero o el negocio mixto con dona-
cién. Estos actos no constituyen propia donacién: la renuncia es un nego-
cio unilateral; puede dar lugar al enriquecimiento del otro sélo mediata-
mente, porque su efecto principal Jo produce en el patrimonio del renun-
ciante y no tiene caricter oneroso o gratuito; el contrato a favor dc
tercero no se celebra entre la persona que realiza el sacrificio y la que
experimenta el enriquecimiento; y el negocio mixto con donacién nunca
podrd considerarse enteramente gratuito.

Ciertamente estos negocios pueden producir los efectos pricticos de
una donacién (donaciones indirectas), pero la aplicacién a ellos de las
normas limitativas de la donacién se hard precepto por precepio y caso
por caso, y cn atencién a la forma en que se ha producido el enriqueci-

13
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miento, es decir, no sélo a su efecto préctico, sino todavia, a la cobertura
formal del mismo y la realidad de ésta.

Los otros negocios Jucrativos proporcionan también al favorccido una
ventaja sin tenetr que dar o prometer nada a cambio, peto quien realiza
la prestacion gratuita no sufre verdadera disminucién en su patrimonio,
ni quien la recibe experimenta en el suyo un aumento definitivo.

¢) Algunos autores han reparado en la dificultad de decidir sobre
la gratuidad u onerosidad de aquecllos negocios que afectan, simultinea-
mente, a la esfera de varias personas, cuestién importante en nuestro caso.

CARrIOTA-FERRARA, en una posicién acaso simplisia entiende que cl
equivalente de la prestacién, aun cuando dirigida ésta al beneficio de un
tercero, proporciona igualmente cardcter oneroso al negocio. Asi, en pat-
ticular, cuando en el contrato en favor de tercero el estipulante hace una
prestacién al promitente: la onerosidad es innegable porque—dice—el
estipulante encuentra «el equivalente de la prestacién que él mismo hace
en la prestacion que el promitente debe al terceros.

«Todo esto elimina un peligro, es dccir, el de que el mismo contrato
se defina respecto de una parte como gratuito y respecto de la otra como
oneroso, solucién €sla contraria a la unidad del negocio, y por tanto,
inadmisible.»

«Queda imprejuzgada, en cambio, la cuestién de la calificacién del
negocio mismo respecto al tercero. Indudablemente, por cuanto el tercero
se halla fuera del negocio, no se debe ni se puede adoptar en relacidn
a él la misma solucién que entre las partes. Entonces es necesario inda-
gar qué relacidn existe o se debe constituir entre cada una de las partes
y el tercero, y segin la naturaleza de esta relacién afirmar o negar la gra-
tuidad del negocio en relacién a ella.»

CarioTa afirma la indivisibilidad del negocio en orden a la onerosi-
dad o gratuidad, contemplando, como patrdn, el contraio en favor de
tercero, al cual descompone en un doble negocio, inter partes y con el
tercero. Pero la solucién puede no ser la misma tratdndose de un con-
trato inicialmente trilateral.

3. LA CAUSA DE LA OBLIGACION

Frente a la exigencia de una causa «del contrato», otros preceplos
consideran ésta como un requisito de la obligacidn contractual. El ar-
ticulo 1.261, asi, no requiere, para que haya contrato, la presencia de
una causa suya propia, sino de una «causa de la obligacion que se esta-
blezca»: por tanto. si las obligaciones son varias, cada una tendrd su
propia causa. Y ya hemos visto cdmo ¢} articulo 1.274 entiende por causa
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en los contratos onerosos, «para cada parte contratante, la prestacidn
o promesa de una cosa o servicio por la otra parte»: una causa distinta
para cada parte, pues, y por tanto no una causa Unica para el contrato
en si. Ademads, cuando las prestaciones de cada parte sean diversas, cada
causa tendrd, en un mismo contrato, un contenido diferente, lo que
vuelve a hacer inviable la existencia de una causa del contrato. Entonces
sustituyendo en el articulo 1.261, 3.°, la expresién «causa de la obliga-
cién» por la definicién de aquélla en el articulo 1.274, viene a decir
dicho apartado 3.” que «no hay contrato oneroso sino cuando concurre. ..
para cada parte contratante la prestacién o promesa de una cosa o servi-
cio por la otra»,

Esto, referido a cualquier contrato sinalagmdtico, no anade apenas
nada a los dos primeros apartados del articulo 1.261. La cosa o el servi-
cio a prestar por cada una de las partes constituyen el objeto de la pres-
tacién, y en cuanto objeto han de tener la existencia y posibilidad, actua-
les o futuras, requeridas por la ley. Y la contemplacién de la cosa o servi-
cio por la parte que los recibe a cambio de su prestacién es un hecho
psiquico integrado en la formacién del consentimiento. Asi, lo que el
articulo 1.274 denomina cause resulta ser algo que naturalmente com-
porta cualquier contrato sinalagmatico creador de obligaciones.

A mi entender, se ha magnificado el papel de la causa de la obliga-
cién, tema que, a vuelta de las mds apasionadas discusiones tedricas,
apenas presenta problemas pricticos, como testimonia la jurisprudencia.
Por de pronto, la causa de la obligacién, requisito de la formacion del
contrato, tiene una duracién limitada. En los contratos sinalagmaticos,
mientras las prestaciones correspectivas no se han cumplido, es causa
de la obligacién de cada parte contratante «la promesa de una cosa
o servicio por la otra parte». Realizada una de las prestaciones, la obli-
gacién de prestar el contratanie tiene como causa «la prestacién de una
cosa o servicio por la otra parte». Y habiendo cumplido ambas partes, ya
no hay obligacién que pueda reclamar una causa.

Ciertamente la prestacién realizada en virtud del contrato, en cum-
plimiento de la obligacidn, exige asimismo una causa justificativa del
enriquecimiento del accipiens y el correlativo empobrecimiento del tra-
dens; pero ésta no podria ser. para el accipiens, en los contratos onerosos,
la de su propia obligacidn, es decir. «la prestacién o promesa de una cosa
o servicio por la otra parte». sino, sencillamente el contrato mismo. Una
vez cumplido el contrato va no opera la causa de la obligacidn, sino el
titulo de la atribucién

Hacemos entonces tréinsito a otro mas amplio punto de vista sobre
la causa.
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4. LA CAUSA DE LA ATRIBUCION

Los juristas romanos, en lugar de juzgar cada obligacién sinalagmati-
ca dentro del contractus (que no conocen como categoria general) en su
interrelacién con la de la otra parte, pusieron el acento en la atribucién
que cada obligacién o prestacién representan. No se preguntan por la
funcién qeu cada obligacién desempena en el contrato que la crea, o la
correspondencia que busca el obligado en el cocontratanie, cuestién que
pertenece en su caso al contenido de cada contrato singular; sino quc
afslan el fendmeno del empobrecimiento que experimenta quien se obliga
(quien inscribe una deuda en su pasivo) o transfiere sus bienes; lo ponen
en relacién con el correlativo enriquecimiento del acreedor o wccipiens,
y reclaman, para quc este desplazamiento se produzca efeclivamente, o al
menos irrevocablemente, una causa o justificacién, que, contemplada
desde el punto de vista del deudor o €l {radens, puede consistir, sea en el
pago de una deuda antecedente, o en el dnimo liberal actual, o en la in-
tencién de devenir acreedor: causa solvendi, donandi, credendi, princi-
palmente. Se promete o se transfiere, en suma, u obligado, o para obli-
gar, o gratis.

En este planteamiento una promesa o transfercncia pueden ser causa-
les o abstractas, segiin que los vicios o el defecto de 1a causa (justificacién)
influyan o no sobre la validez o efectividad de aquéllas. En el primer
caso—negocio causal—la obligacién asumida o la transferencia reali-
zada se contemplan en el marco de la relacién de intercambio o dc la
intencidn de gratificar, en virtud de la cual se promete dar o hacer o sc
atribuye la cosa o realiza el servicio; es dccir, dependiendo la promesa
o la prestacion, sea—en los contratos onerosos—de una contraprestacién
prometida o entregada, sca—en las liberalidades—del dnimo generoso
del deudor o el fradens. En el segundo caso la tradicién o la promesa
consiguen inmediatamente el efecto transmisivo del derecho rcal o crea-
dor de la deuda, con independencia de su fundamento o causa: aunque
la promesa de pago o la transmisién a Ticio obedezcan a un motivo torpe,
como, por ejemplo, conseguir su cooperacién para un delito, o a uno
inexistente, como si la atribucién se realiza en cumplimiento de una dis-

“posicién de dltima voluntad y luego aparece un iestamento ulterior re-
vocdndola, el negocio vale y produce el efecto atributivo perseguido
por €l.

Como ¢s sabido, nuestro Cédigo Civil, de acuerdo con la tradicién
y singularmente con las Partidas, requiere, para que la entrega de una
cosa con animo de transferir su propiedad llegue a conseguir tal efecto
transmisivo, la presencia de una justa causa: gencralmente, un contrato
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anterior vélido dc compra, donacién, permuta, etc., o cualquier otra
obligacién de entrega. Si el contrato fucra nulo la causa—en nuestro
sistema—no seria justa, y la fransmisién no tendria lugar.

Tal es el significado del articulo 609 del Cédigo Civil al estableccr
que la propiedad se transfiere mediante la tradicién «por consecuencia
de ciertos contratos». En realidad, cualquier entrega con dnimo, respec-
tivamente en el {radens vy el accipiens, de transferir y adquirir la propie-
dad, no constituye pago indebido y puede alcanzar su propdsito si se
demuestra que se hizo «a titulo de liberalidad o por otra causa justa»
(articulo 1.901), aunque en el caso no existiera deuda antecedente que
pagar, como en la donacién manual o el cumplimiento de la obligacién
natural.

A la exigencia de una causa de la atribucidn para la efectiva transfe-
rencia del dominio corresponde, para la usucapién ordinaria, la de los
articulos 1.952 y 1.953 del Cédigo Civil de un titulo «verdadero y vdli-
do», «que legalmente baste para transferir el dominio». Lo dicho del
dominio se extiende a cualquier cambio real por negocio juridico: cons-
titucién de derechos sobre cosa ajena, transferencia de éstos, etc.

Tampoco es viable en nuestro Derecho eliminar la influencia de la
causa-—contrato antecedente u otra razén de deber—sobre el reconoci-
miento de deuda o promesa de pago que no la manifiestan, como se de-
duce de los articulos 1.261, 1.262 y, sobre todo, del 1.275 del Cédigo
Civil, que declara ineficaces los contratos sin causa.

A la causa de la atribucidn, en el caso del reconocimiento o la prome-
sa, se refiere el articulo 1.277: «Aunque la causa—dice—no se expresa
en cl contrato, se presume que cxiste y que es licita mientras el deudor
no pruebe lo contrario. Lo que se presume, entonces, es el titulo antece-
dente dc la obligacién prometida o reconocida sin manifestarlo.

Ahora bien: si nos fijamos en la condicién de atribucién patrimonial
que tiene cualquicr obligacidn negocial (al ser una pretensién nacida en
favor de un titular que la inscribe en su activo y se enriquece con ella),
concluiremos que no hay gran diferencia, en cuanto a la neccsidad de
una suerte de «garantia de origen» o justificacién del nacimiento (justa
causa), entre el cambio real y la deuda procedentes de negocio juridico:
entre ¢l surgir del derecho absoluto y el de crédito en un determinado
titular. En ambos supuestos se requiere—por definicion—un contrato
antecedente que justifique el enriquecimiento experimentado por el acci-
piens o el acrecdor y que dé cuenta de si la alribucidn, en si, es gratuita
u onerosa, es decir, si corresponde a otra atribucidén antecedente o futura
o bien carece de contrapartida Bien entendido que Tas deudas nacidas de
los contratos de beneficencia no siempre obedecerdn a una causa de libe-
ralidad, como ocurre con la obligacién de restituir asumida por el pres-
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tatario o el comodatario, respondiendo a una entrega antecedente que
constituye su causa. Y que la divisién de las causas de la atribucién en
credendi, solvendi y donandi, es ajena a la oncrosidad o gratuidad: asi,
el que cumple la promesa de donar, hace una entrega solvendi causa;
y la hacc causa credendi quien presta gratuitamente.

Desde otra perspectiva podemos explicar esto mismo diciendo que
los contratos de beneficencia, siendo gratuitos, comportan para el grati-
ficado ciertas obligaciones que he calificado antes como limites de la
liberalidad: el resarcimiento de los gastos hechos para conservar la cosa
depositada o comodada o en cumplimiento del mandato; asimismo, la
devolucién de la cosa o la cantidad prestada; y, en otro aspecto, las obli-
gaciones del deudor frente al fiador o el duefio de la cosa pignorada
o hipotecada, etc. Pues bien: las obligaciones en cuestién no son gratui-
tas: no obedecen a un impulso de liberalidad del deudor, y tampoco las
prestaciones que se realizan para satisfacerlas. Al contrario, tratan dc
reponer un desequilibrio patrimonial, evitando un empobrecimicnto del
gratificante y un enriquecimiento del gratificado que, ambos serian sin
causa. Con independencia de que el contrato sea gratuito, estas obliga-
ciones y prestaciones tienen causa onerosa, y reciben el tratamiento corres-
pondiente a ella.

5. RECAPITULACION

Con el nombre de causa se exigen en el conirato o la atribucién (in-
cluida la obligacién) una serie de condiciones que los Derechos aleman
y suizo, o0 no requieren, o lo hacen bajo otro nombre.

a) Veracidad —Se exige que el contrato sea tal, y no mera simu-
lacién.

b) Licitud.—T.os motivos a los cuales puede extenderse el examen
del ordenamiento—cuyo alcance es distinto segiin el contrato sea gratui-
to u oneroso—han dc ser honestos.

¢) Correspondencia con los presupuestos bdsicos—En cada contra-
to singular las partes pueden haber aceptado implicitamente unos presu-
puestos que constituyen su base y sin cuya realidad o realizacién tal con-
trato no es eficaz.

d)  Sinalagma.—Si una dec las presiaciones no se realiza culpable-
mente, ¢l acreedor decepcionado no tiene obligacién de cumplir su deuda,
y puede resolver el contrato y eventualmente reclamar lo entregado por él.

¢) Justu causa.—La atribucién del derecho real, o el nacimiento del
de crédito, y la correlativa deuda, presuponen, un contrato antecedente va-
lido y eficaz: por tanto. veraz. licito y correspondiendo con los presu-
puestos bisicos dc las partes.
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) Onerosidad o graiuidad —Los contratos son onerosos o gratuitos
seglin haya o no intercambio de prestaciones correspectivas. Pero cada
deuda y correlativo crédito, o cada transferencia o constitucién de dere-
cho real, reciben el tratamiento de acto oneroso o gratuito segin ellos
mismos, y no el contrato que les da origen, representen o no un inter-
cambio, correspondencia, restituciéon o resarcimiento.

Son éstas las cuestiones que vamos a examinar en relacién a los con-
tratos de garantia.

IT. LOS CONTRATOS DE GARANTIA

1. EN GENERAL

Segin el articulo 1.911 del Cédigo Civil, «del cumplimiento dc¢ sus
obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros».

Una serie de negocios juridicos se hallan dirigidos a crear una garan-
tia adicional del cumplimiento de la obligacién, en favor del acreedor,
y por encima de la responsabilidad patrimonial del deudor.

El Derecho ha creado varios remedios para reforzar la tutela intrin-
seca a cada tipo de derecho subjetivo. Algunos de éstos se dedican a re-
mover los obstaculos que pueden surgir contra la realizacién del derecho,
o a facilitarla; realizacién que, con todo, se obtendrd sélo con medios
intrinsecos al mismo derecho tutelado: por ejemplo, cuando un acreedor
cjercita la revocatoria o pauliana, se limita a reconstituir el patrimonio
de su deudor, restituyéndolo al estado en que se encontraba antes del
fraude, pero todavia no ha realizado su derecho de crédito. y lo ejerci-
tard solo cuando haga valer los medios de actuacién propios del crédito
mismo. En otro aspecto, la pena convencional defiende al acreedor tni-
camente en el sentido de quc cjercite presién sobre la voluntad del deudor,
pero no permite la satisfaccién de aquél sin una prestacién de dicho
deudor: es preciso que el deudor esté en condiciones de pagar (cl deudor
tiene que ser solvente) En cambio otros remedios son iddneos para
alcanzar por si mismos la satisfaccién del crédito, independientemente
de los medios intrinsecos al derecho inicial del acreedor; por ejemplo, la
hipoteca. y en particular cuando la finca hipotecada haya pasado a la
propiedad de un tercero.

Son estos contratos de garantia adicional los que contempla el pre-
sente trabajo: dejaremos aparte, por consiguiente, aquellas estipulaciones
que proporcionan una garantia superior a la normal, como el pacto de
solidaridad, pero que no suponen un contrato tipico de garantia. Asimis-
mo, las convenciones que tienden a reconducir una garantia resiringida
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convencionalmente, a los limites legales, como setia la renuncia del deu-
dor a una limitacidn de responsabilidad convenida en su favor.

Como digo, la garantia supone la adicién a la responsabilidad del
deudor cstablecida por el articulo 1,911, de un plus. Representa una
ampliacién del poder de agresién del acreedor, merced a la cual puedc
éstc obtener, prescindiendo dc las condiciones de solvencia o insolvencia
del deudor principal, la plena y exacta satisfacciéon de su derecho de
crédito.

En Jos contratos de garaniia es csencial el crédito garantizado; los
respectivos derechos creados por el contrato tienen cardcter accesorio,
al depender en su nacimiento y existencia del crédito principal.

Ese plus que supone la garantia, sobre la ordinaria responsabilidad
patrimonial universal, viene representado:

a) Por la adscripcién de otro patrimonio o parte de €l (fianza limi-
tada a ciertos bienes dcl fiador) al cumplimiento de la obligacién de un
deudor.

Por las deudas pasa a responder cntonces una nueva masa de bicnes.
El tipo de garantia personal mds antiguo y usual es la fianza. Mas hoy,
cn el dmbito mercantil, ticnc también un marcado aspecto de contrato
de garantia el seguro de crédito. contrato en el cual uno garantiza a quicn
cs acreedor en virtud de otro contrato, a cambio del pago de una prima,
y para el caso de que su deudor no cumpla al vencimiento, el pago de
una indemnizacién.

A diferencia de la fianza el seguro de crédito es un contrato prin-
cipal. Las partes se refieren en él a un contrato de cuyos riesgos quierc
cubrirse el acreedor, pero este (ltimo contrato sélo se contempla cn rela-
cidén al riesgo: es la eventualidad de ese riesgo de impago lo quc asumc
el asegurador a cambio de la prima. El asegurador, aqui, no es un fiador
(mcdiante precio): no prometc responder por ¢l cumplimicnto de la
deuda, sino reparar el perjuicio que puede derivar de la insolvencia del
deudor. .
b) Esc plus de garantia puede venir. asimismo, representado porque
a la responsabilidad patrimonial universal del deudor se le afade la sumi-
sién erga omnes y a través dc un procedimiento especifico de una cosa
concreta. La cosa puede ser un objeto del propio patrimonio del deudor
(que ya estaba sometido a responsabilidad por imperativo del art. 1.911),
derogandosc entonces cl principio de la igual satisfaccién dc los acreedo-
res (par condicio) a costa del patrimonio del deudor en caso de insol-
vencia. O bien puede tratarse de un objeto ajeno.

Tos contratos tipicos de garantia real son, fundamentalmente, la pren-
da y la hipoteca (la anticresis, menos frecuente). Si se conceden por el
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mismo deudor estas garantias, dan lugar, sobre la cosa gravada, a una
responsabilidad cualitativamente diversa de la ordinaria y adicional a ella,
objetivada en la cosa como si ésta se independizase del acervo de bienes
de su duefio y constituyera un patrimonio auténomo rcsponsable de una
sola deuda; y si se conceden por lercero sujetan a responsabilidad nue-
vamente, en esa misma forma, una cosa que hasta entonces estaba libre
de tal responsabilidad. En todo caso, surge de ellas un verdadero y propio
derecho real sobre ia cosa gravada. Ademas, la prenda y la hipoteca no
s6lo comportan reipersecutoriedad, sino que son también causa de prela-
cién, como recuerda el Cédigo Civil en los articulos 1.922 y siguientes.

Obsérvese que mientras la garantia personal (nicamente puede existir
respecto de una deuda ajena, ya que el deudor responde con todo su pa-
trimonio por sus deudas, en cambio la garantia real puede establecerse
tanto por la deuda ajena como por la propia.

Elemento natural de algunos contratos de garantia es la obligacidn
de mantener la integridad de ésta (por ejemplo, arts. 1.829 del Cédigo
Civil; 117 de la Ley Hipotecaria); en las garantias reales, ademds, la
subrogacién de la indemnizacién en el caso de destruccién de la cosa
dada en garantia (arts. 1.877 del Cddigo Civil y 110 de la Ley Hipo-
tecaria).

«La constitucién de garantia—dice VoN Tunr—puede considerarse
como una airibucién patrimonial en favor del acreedor, yva que éstc ad-
quiere un derecho que antes no le correspondia y que para él representa
un beneficio patrimonial. Mas su activo patrimonial no se aumenta. pues
segiin su finalidad, el derecho de garantia coincide con el crédito garan-
tizado y junto con éste forma una tnica partida en el balance patrimonial
del acreedor; el bencficio del acreedor consiste en que cvita una posible
pérdida en caso de insolvencia del deudor.»

Plantea aqui VoN Tunr la cuestién de la consistencia de la garantia,
la cual, en efecto, no representa un desplazamiento patrimonial en el sen-
tido de transferir inmediatamente bienes de un patrimonio a otro. pero
meijora la calidad del crédito; v no supone una pérdida inmediata para el
garanle, privacién que posiblementc no llegard: no hay, entonces, por
tanto, desplazamiento de bienes a consecuencia de la celebracién del
contrato: el desplazamicnto no es elemento actual en los de garantia.
Pero eslos contratos preparan la cveniualidad de un desplazamiento en
cumplimiento suyo, eventualidad que dependerd de un dalea, es decir,
de que pague o no el obligado principal, v de que la accidén se dirija
luego contra él o contra cl garante. Ulteriormente, el desplazamiento de
bienes del garante, si se produce, puede venir compensado por un resar-
cimiento a costa del deudor principal o no, seglin éste se halle o no en
condiciones de pagar, pero en todo caso crea en el patrimonio del garante
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un crédito, que aun omitiendo el acreedor su cobro, no deja dc existir
realmente.

En un terreno puramente formal, en el que tantas veces se coloca cl
jurista, cabria afirmar quc en ningdn caso hay desplazamicnto patiimo-
nial cn favor del deudor garantizado (pues éste continda debiendo lo
mismo que debia, si bien a un acrecdor distinto); y que el desplazamiento
de bienes del garante que se produce en su caso hacia el patrimonio del
acreedor, vicne siempre compensado por el desplazamiento del crédito,
que deja de ser del acreedor para pasar a pertenecer al garante.

En un planctamiento més realista la garantia constituye siempre un
valor. Tan es asi, que la prestacién de garantia se ha profesionalizado
hoy por los bancos, siendo de notar dnicamente a este respecto que
mientras en el contrato de venta o en el de seguro de incendios se tiene
en cuenta, para fijar el precio, el valor de la cosa, y en cualquier contrato
aleatorio €l mayor o menor riesgo de pérdida o la probabilidad mads
o menos préxima de ganancia (junto con el evcntual volumen maximo
de la pérdida o ganancia), los bancos suelen percibir una comisién idén-
tica en cualquier operacién de garantia prestada por ellos, sin atender al
nivel de solvencia del deudor que avalan: bien es verdad que, en princi-
pio, s6lo avalan a deudores absolutamente solventes, hasta el punto de
que, a veces, més que el riesgo corrido, que en realidad no existc, perciben
la retribucién—entonces. excesiva—por su cooperacion en llenar un (ré-
mite que alguien requiere al solicitante dcl aval.

2. LA GARANTIA PRESTADA POR TERCERO

En los contratos de garantia personal el garante es necesariamente
un tercero distinto del deudor. Es decir, la relacion se establece, no entre
dos personas, acreedor y deudor, sino entre tres: acreedor, deudor y ga-
rante. La garantia prestada por el propio deudor, segin he dicho. sélo
es posible cuando sc trata dc garantias reales: hipotcca, prenda y anti-
cresis.

L.a garantia real prestada por terccro no suponc una nueva relacion
de deuda, sino la constitucién de un derecho real, por ¢l tercero, en favor
del acreedor: derecho quc somete a la cventual realizacién de valor por
el acreedor la cosa pignorada o hipotecada, pero que, a su vez, no con-
vierte en deudor al garante. No hay un nuevo vinculo de deuda, que
sustituya al antiguo cuando queda éste insatisfecho; hay una relacién
entre el acreedor y la cosa: el derecho de ejecucién de aquél, a fin de
obtener, a costa del valor de ésta, la satisfaccion de la obligacién. Nace
el derecho de actuar dc la antigua obligacién sobre un nuevo objeto en
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el caso dc que la deuda no se pague voluntariamente, pudiéndose inten-
tar (mas no es indispensable) la ejecucién coactiva satisfactoria sobre el
patrimonio del obligado personalmente.

En cambio, cuando la garantia adicional es personal, por consecuen-
cia de la fianza se crea, en opinién de la doctrina dominante, una nueva
relacién de deuda: la esfera juridica del acreedor se enriquece con un
derecho de crédito nuevo, que tiene por contenido una prestacién idéntica
a la debida por el deudor principal (o una parte de ella, si la fianza es
parcial), condicionada al incumplimiento por dicho deudor principal.

Que existe una nueva relacién de deuda parece desprenderse de la
inoponibilidad de ciertas excepciones (las personales) por el fiador (ar-
ticulos 1.824, 1.845 y 1.853 del Cddigo Civil); asi como del hecho de
que la transaccién concluida por el fiador no vincula al deudor princi-
pal (art. 1.835).

Con ello la efectividad de la fianza parece exceder a la funcién pro-
pia de un contrato de garantia, que en ningiin caso deberia ser la de crear
un nuevo crédito y adicionarlo al antiguo, de modo que ese nuevo cré-
dito sirva como aseguramiento alternativo en caso de impago del inicial;
sino la de aumentar la realizabilidad de un crédito ajeno, aftadiendo una
nueva responsabilidad a la originaria.

La misma fianza no es ajena a ese planteamiento: con ella, el acree-
dor no ve acrecido su patrimonio: si en éste habia mil en forma de cré-
dito, los mismos mil sigue teniendo en su activo el acreedor una vez
prestada la garantia personal, si bien el cobro del crédito se le ha hecho
més facil y seguro. «Si nos fijamos—dice RAvAzzoNl—en cudl sea la
efectiva funcidn esencial del negocio de fianza en la vida social, debemos
necesariamente concluir quc esta funcién no es tanto la de asegurar al
acreedor un nuevo obligado, cuanto la de garantizar la satisfaccién de
un derecho de crédito. Lo que concuerda con la naturaleza acccsoria de
la fianza.»

El propio autor hace notar que con tal planteamiento se viene a re-
producir, siquiera transfiriéndola a otro dmbito (el de la funcién del
negocio), la que fue opinién compartida por muchos sobre la naturaleza
misma de la obligacién fideiusoria: esto es, ser una forma de respon-
sabilidad sin deuda, o, en todo caso, sin una deuda auténoma. «De hecho,
para cumplir la funcién de ampliar el poder de agresién del acreedor,
parece desproporcionado que otro sujeto se obligue directa y personal-
mente: cuando a lo mds. en via abstracta e hipotética, habria bastado
el poder de actuar sobre algunos bienes ulteriores determinados por la
pertenencia a cierto patrimonio, independientemente de la posicién de
obligado de su titular (precisamente, el esquema de la responsabilidad
sin deuda).»
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Ciertamente, no ha sido éste el planteamicento de la ley. La sujecion
de bienes concretos al poder de agresién del acreedor, prescindiendo del
titular de los mismos (pero afiadiendo la reipersecutoriedad), es propia
dc las garantias reales: si se quiere vincular €l entero patrimonio de una
determinada persona cn cuanto tal patrimonio, sin adscripcion de bienes
concretos, es necesario quc dicha persona se obligue directamente. Al me-
nos, ésa es la consecuencia del contrato tipico de fianza, aun cuando
cabria pensar (no es éste ¢l lugar para discurrir sobre ello) cn un contrato
atipico cn el cual estuviera excluida la vinculacién del garante (a modo
de fiador) que sujeta a responsabilidad algunos bienes suyos concretos
sin conceder a esa sujecidn eficacia erga omies. En realidad, un efecto
parecido a éste se produce, una vez celebrado el contrato de constitucién
de hipoteca por ¢l concedente no deudor (hipoteca en garantia de deuda
ajena), mientras ésta no se inscribc en el Registro. Ciertamente la hipo-
teca, en virtud de los articulos 146 y 159 de la Ley Hipotccaria, no de-
vicne derecho rcal hasta el momento de ser inscrita, pero existe desdc
antes; por eso el articulo 1.875 del Cédigo Civil habla del «documento
en que se constitfuya la hipoteca»: la formalizacién del titulo inscribible
no se limita a dar vida a una obligacién de constituir, semejantc a la
obligacion de entregar en la compraventa, sino que faculta a cada uno
de los contratantes a perfeccionar la constitucidn; el contrato de hipoteca
es ya desde entonces un scr auténomo, al cual no afectard la incapacidad
sobrevenida de uno de los otorgantes y que podré ser inscrito en el Re-
gistro por cualquiera de las personas designadas en el articulo 6 de la
ey Hipotecaria aun contra la voluntad de las restantes. Correlativamen-
te, la hipoteca no inscrita produce efectos obligacionales, que no se
advierten cuando el hipotecantc es a la vez el deudor, por el principio
de responsabilidad patrimonial universal, pero quedan al descubierto
cuando es persona distinta, cn cuyo supuesto se produce una especie dc
«fianza real», es decir, limitada a los bienes objeto de la hipoteca.

La garantia prestada por terccro entrafia unas relaciones, al menos,
con tres términos. Es decir: el tercero dador de la garantia se relaciona,
de una parte con el acrcedor, y de otra con el deudor, lo cual complica
sobremanera cuestiones como la de la influcncia de los mdviles deter-
minanics de la dacién de garantia o la dcl fallo dc los presupucstos
o prestaciones en que las partes basaban la constitucién de la garantia,
cuando el garante contraté con solo el acreedor o el deudor.

La cuestién puede enmarafiarse mds si se introduce un cuarto elemen-
to subjetivo, a saber, el contraiante de la garanlia quc presta el tercero.
Por ejemplo: supongamos que el acreedor Gonzalo no quiere conceder
una moratoria a su deudor Enrique. a menos que éste le presente un
buen fiador. Enrique recurre a su amigo Juan, ¢l cual no quiere aparecer
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como fiador, pero le busca uno mediante precio que paga él, contratando
con Pedro, el cual afianza a Enrique ante su acreedor Gonzalo. Entonces
el numero de relaciones posibles progresa en relacién geométrica: ten-
driamos, de una parte, la del contratante que obtiene del tercero la pres-
tacién de garantia con este tercero prestador de ella, con el acreedor y con
el deudor; y de otra, la relacién del tercero prestador de la garantia con
los otros tres intervinientes, ctc.

III. CAUSA DEL CONTRATO .Y CAUSA DE LA OBLIGACION
EN LA PRESTACION DE GARANTIA

I. IDENTIFICACION DE LA CAUSA EN LOS CONTRATOS DE GARANTIA

En términos muy gencrales apunta VoN TUHR que «la garantia es una
causa juridica (de la atribucién patrimonial) semejante a la causa sol-
vendi». Ahora bien: esto, a lo mds, podrd valer (y tal es la mente del
autor) para aquellos negocios cuyo fipo corresponde ordinariamente a la
prestacion de garantia: no para aquellos otros que, aun cuando emplea-
dos a veces en funcién de garantia, revisten una estructura y producen
unos derechos y obligaciones diferentes. CHIRONI, a este propdsito, re-
curre a la distincidén entre causa y motivos: en el negocio de garantia la
obligacién garantizada v el aseguramiento han de constituir elementos
esenciales, y de lo contrario, el negocio no es de garantia. Por tanto, no
es tipico negocio dec garantia la venta con pacto de retro. en la cual el
aseguramiento puede dar motivo al acto, pero la figura sigue siendo la
de una compraventa. Son patentes «las diferencias que separan este ne-
gocio de 1a relacidn especial de garantia, respecto al derecho del acreedor
a pedir el cumplimiento de la obligacion asegurada, y al caso fortuito que
haya hecho perecer o deteriorado la cosa pignorada: en la venta con
pacto de retro nada revela que el fin de garantia proporcione la sustancia
de la relacidén, porque aun constituyendo tal fin el motivo queda absorbi-
do por la entidad juridica que distingue el negocio».

En la misma linea RusiNo, después de decir categbricamente que
«causa del negocio de hipoteca es la garantia», pone de relieve que la
garantia «lo diferencia de aquellos contratos que tipicamente tienen fun-
cién directa distinta, si bien en el caso concreto vienen planteados por
las partes con el propésito de conseguir indirectamente un resultado
analogo (venta con pacto de retro, reporte, etc.). En cambio, los varios
negocios de garantia en sentido propio presentan, desde el punto de vista
causal, un esquema fundamentalmente comin, y entre ellos se distinguen
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sélo por los especificos medios con los cuales tal funcién viene actuada
en cada uno».

CAPITANT, por su parte, sefiala cdmo en los contratos de préstamo
y prenda «cada parte contrae una obligacién: ya la de entregar una cosa;
ya la de conservarla y restituirla en el plazo convenido, respectivamente».
«En la prenda, el deudor se obliga a entregar una cosa al acreedor, por-
que quiere obtencr con ello un crédito.» Mientras quc en la fianza los
fines perseguidos por el fiador—dice—pueden ser muy varios: prestar
un setrvicio, recibir una remuneracién, etc.

Entre los civilistas franceses del siglo xi1x era corriente la opinién
de que la obligacién del fiador tiene por causa la deuda principal.
BuUFNOIR combatid esta tesis, alegando que sin duda esta deuda sirve de
base a la obligacién del fiador, y si aquélla adolece de nulidad o no
existe, la obligacién no puede producir ningin efecto, porque la fianza,
como la hipoteca, es contrato accesorio. Sin embargo, no hay que confun-
dir Ta base de la obligacién nacida de la fianza con la causa que la deter-
mina. «El fiador se obliga, no porque exista una obligacién principal, lo
cual serfa insuficiente, sino por garantizar esta obligacién principal
y aumentar el crédito del deudor. En realidad, la razén juridica que ex-
plica la obligacién del fiador, es una intencién liberal.»

Con mayor precisién hace notar a este respecto DELGADO ECHEVE-
RRiA que «ni la mera relacién de accesoriedad o dependencia puede ser
justificacién suficiente de la obligacién del fiador (de la que serd tan
sélo conditio sine qua non) ni, por otra parte, podria pretenderse que
la obligacién accesoria participa de la causa de la principal».

Por su parte Ravazzoni critica la creacién de una categoria dc los
contratos de garantia: «es cierto—dice—que se puede abstraer en estos
negocios un cardcter comtn; pero haciendo consistir este cardcter, como
por lo general se hace, en la causa de garantia, se corre el riesgo de hacer
una afirmacién no del todo correcta. Seria més exacto decir que en el
elemento causal de todos estos negocios aparece la nocién de garantia.
Pero siempre quedaria por ver, después, en qué lugar se exterioriza, qué
valor, fundamento o amplitud pueda tener la garantia en las singulares
figuras contractuales».

Las distintas opiniones proceden de un diferente sentido en el que
cada autor habla de la causa, y también de la distinta situacién de las
partes segln la prestacién de garantia se haga por el propio deudor o por
un tercero.

a) Lu causa, como denominador comiin del {ipo.—Los que hablan
de causa de garantia, se refieren al contenido genérico del contrato: a un
factor comin a la serie de tipos negociales destinados a proporcionar una
seguridad adicional al acreedor. Con esta calificacién se pretende des-
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cribir la funcién econémico-social del negocio y ajustar a ella la regula-
cién de éste: acaso, en medida muy limitada, cabe la extensién analé-
gica de alglin preceplo relativo a un contrato de garantia, hasta otro
u otros. En la préctica, esta acepcién de la causa tendrd alguna posible
apreciacién en los contratos fiduciarios con finalidad de aseguramiento,
pero entonces contemplada como base del negocio o finalidad comdn
de los contratantes. En cambio, en cuanto funcién econdémico-social jus-
iificante de ia proteccion del ordenamiento al tipo contractual escogido,
el concepto se halla expuesto a las criticas explicadas supra, 1, 1, b),
y ademds no sélo carece de utilidad en el plano de la aplicacién prictica,
sino que no tiene relacion con el concepto de la causa en los articulos 1.274
a 1.277, y ni aun el més préximo del articulo 1.262, en el cual se pide
sencillamente que el consentimiento de cada una de las partes recaiga
sobre el mismo contenido, y en particular sobre el mismo tipo contractual.

b) La causa, como regulacion de la licitud y de la persistencia del
contrato. En este plano, valen como causa los motivos determinantes
del contrato de garantia apreciables por el juzgador, motivos que pueden
ser los mismos que los del contrato creador de la deuda u otros distintos.
Por ejemplo: puedo pedir un préstamo para dedicar su importe, de acuer-
do con el prestamista, a un negocio de contrabando y venta de estupe-
facientes, ddndole a éste en prenda de la restitucién de la cantidad reci-
bida unos valores, y entonces tanto el contrato principal de préstamo
como el accesorio de prenda tienen la misma «causa» ilicita. Pero puede
suceder que el prestamista ignore en absoluto el destino de la cantidad
que entrega, y que un amigo mio, conocedor del destino de este importe,
dé en prenda al prestamista, de acuerdo conmigo, valores de su propie-
dad: la ilicitud de nuestros motivos no invalidan las relaciones mias
o de mi amigo con el prestamista (contratos de préstamo o prenda), pero
si influird sobre la relacién entre el que aporta sus valores en garan-
tia y yo.

De igual modo habrd que juzgar la presencia de una presuposicién
comtn a los contratantes, y haciendo la misma distincién, cuando los
intervinientes sean tres, seglin que el negocio tenga una base comtin a los
tres y aceptada por todos, o bien tal base sélo sea determinante del con-
sentimiento de dos de ellos.

En cualquier caso, y dada la accesoriedad del contrato de garantia,
la ilicitud o la desaparicién de la base del negocio principal arrastra al
accesorio, salvo en cuanto a las consecuencias que pudieran afectar des-
favorablemente al dador de la garantia ajeno a la motivacién o a los
presupuestos de las partes en el contrato principal.
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2. CAUSA DE LA OBLIGACION O DE LA ATRIBUCION EN GARANTIA

Como dice VoN TUHR, «en materia ‘de atribuciones patrimoniales con
fin de garantia puede hablarse de causa también en otro sentido; como
causa (secundaria) de ellas puede imaginarse la causa que induce al fia-
dor a asumir la fianza, o al deudor o a un tercero a conceder la prenda
o la hipoteca. Por lo general, esta causa se hallard cn la relacién que
medie entre deudor y acreedor; es el deudor quien ofrece la garantia, ya
sea inmediatamente, concediendo €l el derecho de garantia real, ya me-
diatamente, cuando el deudor induce a un tercero a salir fiador u otorgar
la prenda o la hipoteca; también existe atribucién mediata de garantia
cuando el tercero actlia como negotiorum gestor del deudor y éste aprue-
ba la gestién. Sélo raramente sucede que el tercero ofrezca las garantias
en consideracidén al acreedor; en estc caso, la causa debe buscarse en la
relacién entre el tercero y el acreedor».

Nos hallamos, pues, ante la exigencia de causa del articulo 1.2613°
en relacién con el 1.274: «causa de la obligacién que se establezca».

A veces, la prestacién de garantia vendrd determinada por una obli-
gacién legal, y entonces si puede decirse que por parte del (actual o even-
tual) deudor, se realiza solvendi causa: es el supuesto dc la garantia pres-
tada por el tutor. Con mayor frecuencia, de una prestacién de garantia
del titular depende el ejercicio de una facultad: fianza del usufructuario,
anotacién preventiva de demanda, ejecucién provisional de una sentencia
de Audiencia en lo civil, recurrida en casacién.

a) Prestacion de garantia por el propio deudor—Como ya he dicho,
el deudor sélo puede prestar garantia real: asegurar mediante hipoteca
o prenda el cumplimiento de su obligacién. La garantia personal habri
de ser de tercero, pues la propia no es accesoria a la deuda, sino prin-
cipal.

La doctrina mds realista, cuando se interroga sobre cual sea la causa
de la hipoteca o la prenda constituida en favor de un acreedor del propio
hipotecante o pignorante, abandona la referencia a la «causa de garan-
tia», y distingue ademads enire la constitucién simultdnea al nacimiento
de la obligacién garantizada y la ulterior. En el primer caso la presta-
cién de garantia real por el propio deudor tendra muchas veces como
motivo la exigencia del acreedor, que sélo mediando un satisfactorio
aseguramicnto se halla dispuesto a conceder el crédito, del cual son
contrapartida, pues, todas las obligaciones y prestaciones del deudor, y en
particular la constitucién de prenda o hipoteca. Mas si la creacién de la
garantia sobreviene en relacién a un crédito ya cxistente, y no se habia
convenido la constitucién de hipoteca o prenda o la dacién de fianza
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como una de las condiciones de la concesidn del crédito, la causa se habrd
de buscar, sea en una facilidad o rebaja, en el principal o en el interés,
concedida por el acreedor, o bien en una remuneracién, o, en tltimo
término, en la simple voluntad del deudor. Lo que se denomina «causa»
por esta parte de la doctrina es, entonces, como se ve, la presencia
o ausencia de un intercambio: la contraprestacién o correspectivo de la
constitucién de la garantia, o bien la ausencia de ella; todo como en el
articuio 1.274 del Cdédigo Civil.

La relacién de garantia, sin perjuicio de depender de la deuda prin-
cipal en virtud de su accesoriedad, tiene también vida, y viene condicio-
nada auténomamente por esto que—dentro de una concepcién muy am-
plia—se llama su causa: en particular, seria aplicable el articulo 1.124
en el caso de no existir o no cumplirse el correspectivo prometido a cam-
bio de la constitucién de la garantia.

b) Aseguramiento real o personal constituido por persona distinta
del deudor—Mas no cabe hablar de cause en un mismo sentido para
la relacidén de garantia establecida entre el garante y el acreedor, y para la
relacién de deuda garantizada por tercero que media entre acreedor
y deudor principal; ni tampoco se suele distinguir debidamente entre
la constitucién coetdnea o ulterior a la relacidén de deuda, ni se precisan
los efectos que la falta de causa tiene sobre las dos relaciones descritas,
todo lo cual debe ser objeto aqui de alguna consideracion.

Cuando interviene un tercero como garante, el problema de determi-
nar la causa de la prestacién de garantia es mds complejo: son tres las
relaciones que se establecen (acreedor con deudor y garante, y éstos en-
tre sf), pudiendo quedar justificada una de ellas por cualquiera de las
otras dos (justa causa, en el sentido del art. 609), o por ambas, o por
ella misma, es decir, quedando la relacién auténomamente justificada
sin necesidad de relacionarla con las otras (causa del art. 1.274: libera-
lidad o contraprestacion).

El problema se relaciona con el de la causa de los diversos tipos de
delegacidn, aun cuando ni la fianza ni la prestacién de garantia real por
tercero suponen, necesariamente, un caso de delegacién.

a’)  Garantia justificada por la relacion enire garante v deudor. En
relacién a la fianza (pero lo mismo podria decirse de la garantia real
prestada por tercero) dice CAPITANT que «siempre que el fiador se obliga
a peticién del deudor. que es el caso habitual. la causa de su obligacidn
hay que buscarla en la relacién juridica que le une al deudor, es decir,
en el deseo de prestar un servicio, en la promesa de una remuneracién»;
«otras veces porque tiene un interés personal en el negocio, con ocasién
del cual interviene», etc. El acreedor ignora casi siempre la causa que
determina al fiador a obligarse con €.

14
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PUFFENDORF, en su Tratado de Derecho natural y de gentes, apare-
cido en 1672, subrayaba este cardcter particular de la obligacién del
fiador. «En la fianza—dice (2, 5; 2, 10)—hay, a decir verdad, dos con-
tratos distintos que aparentan ser uno solo. Porque el fiador tiene rela-
cién al mismo tiempo, con el acreedor y el deudor. Entre el [iador y el
acreedor existe una simple promesa que, hablando con propiedad, obliga
al fiador para con el acreedor, sin ser, sin embargo, 1a causa por la que
se obliga el fiador.»

Ahora bien: aun la garantia prestada por tercero supone, en opinién
de la docirina dominante, una relacién entre acreedor y deudor: puesto
que la garantia fue solicitada o aprobada por el deudor, entrafia una atri-
bucién patrimonial mediata del deudor en favor del acreedor que, dc
igual modo que toda atribucién mediata, tiene una doble fundamenta-
cién: de una parte, frente al acreedor, la fianza o la garantia real deben
juzgarse como atribuciones patrimoniales del deudor, ya que ha sido
con éste con quien, al contratar cl crédito primitivo o después, ha con-
venido el acreedor la presiacién de la garantia por el tercero (el acreedor
pide la garantia al deudor y no al tercero); y en la relacién entre el deudor
y tercero garante, la ceusa serd alguna de las indicadas anteriormente
u otra semejante.

«Cuando el tercero actué como gestor del deudor—explica Von
TUHR—sin que éste aprobara su gestidén, no nos hallamos en presencia
de una atribucién patrimonial mediata del deudor: en este caso, no es
el deudor quien concede la garantia, sino el tercero para el deudor.
Pero como se proponia administrar un negocio del deudor, también esta
atribucidn patrimonial del tercero tiene su causa, por una parte, en la
relacidén juridica que media entre deudor y acreedor, y. por otra, en la
relacién que existe entre garanle y deudor.»

a”) Relacion deudor-garante. Suponemos un deudor quc prescnta
al prestador de la garantia, con quien ha celebrado una convencién pre-
via, en la cual precisa las condiciones en que la garantia serd prestada;
la compensacién que recibird el garante o la ausencia de ella, ctc. Esta
convencién previa vincula al futuro garante a actuar en consecuencia,
y al deudor que va a ser garantizado, en su caso, a cumplir lo prometido
al garante, pero frente al acreedor en cuyo favor sc va a constituir cl
aseguramiento es res inter alios acta, a menos que se incorpore al corres-
pondiente contrato constitutivo de los indicados derechos.

A su vez, a esta convencion previa no Je afecta el hecho de que la
garantia se preste en el momento de crearse la obligacién o se aiiada,
para reforzarla, a una deuda ya existente.

by  Relacion garanie-acreedor. Sigamos el andlisis paso a paso.
En virtud de esta convencién el garante contrata con cl acreedor, cfce-
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tuando en favor de éste una atribucién patrimonial por cuenta del deudor.
Al acreedor, como he dicho, no le afecta la relacién deudor-garante: si
es onerosa O puramente gratuita; si se pactd entre ellos sobre la base de
un presupuesto inexistente (base del negocio); si no se presté la retri-
bucién convenida o no se cumplieron las condiciones; si la fianza o la
garantia real se prestan en obediencia a un testamento en favor del deu-
dor que luego resulta revocado por otro posterior, etc.

En otras palabras: el cardcter de acto de cumplimiento que reviste en
cste caso la prestacion de garantia al acreedor por tercero, no introduce
necesariamenie como elemento regulador de su validez y eficacia la rela-
cidn antecedente entre deudor y garante, ajena a la que media entre ga-
rante y acreedor. La relacidon entre deudor y garante es, como ya he
dicho, res inter alios acta, y el hecho de que el garante contrate por cuen-
ta del deudor, no hace que la relacién entre ellos forme parte del contrato
de hipoteca, prenda o fianza. De tal modo que la causa ilicita determinan-
te del pacto entre el deudor y garante, no anula la constitucién dc la
garantia si el acreedor es ajeno a aquélla, al menos si tal constitucién no
es gratuita en relacién al acreedor.

Aqui lo importante para el acreedor es el pacto que é] mismo celebra
con el garante, y no las motivaciones personales de éste, aun fundadas en
un anterior contrato con el deudor.

¢Quid si en la constitucién de la garantia proporcionada por el deudor
y prestada por su cuenfa media un motivo ilicito coman a acreedor y cons-
tituyente? Cabria alegar, en favor de la inocuidad de tales motivos, que
la convencién de garantia es meramente formal, puro instrumento de
realizacion y consumacién de relaciones y deberes anteriormente consti-
tuidos, de una parte entre acreedor y deudor, y de otra entre deudor
y garante; que se trata de la manifestacidn de unos consentimientos pre-
viamente convenidos, esto es, mero acto debido, por lo cual sélo deberian
influir sobre él las motivaciones comunes a quienes lo mandaron cele-
brar, y no a quienes lo celebran. Sin embargo, en tanto en cuanto los mo-
tivos sean realmente tales, es decir, hayan determinado a las partes a con-
tratar, su ilicitud debe apreciarse como en cualquier contrato, si bien
entonces quedaria exento el deudor de las consecuencias desfavorables
de la prestacién de la garantia prometida por él. Esta es la solucién mas
razonable teniendo en cuenta que la declaracidn del acreedor no es acto
debido por él, y que el garante actiia por cuenta del deudor.

¢”) La relacion acreedor-dendor—Mas si en el marco de la relacién
«acreedor-garante proporcionado por el deudor» no entra la cause de la
obligacién asumida por el garante frente al deudor de afianzar con su
patrimonio o hipotecar o pignorar sus bienes, si es determinante la causa
de Ta garantia misma que aquél presta al acreedor por cuenta del deudor:
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causa del cohtrato intervenido entre garante y acreedor que se encontra-
rd, entonces, en la relacion entre acrcedor y deudor, y para cuya aprecia-
cién nuevamente habrd de tenerse en cuenta si la garantia sc constituyc
en correspondencia a la creacién de la obligacién, o bien si es ulterior
a ella e independiente; en este segundo caso, ademds, si el acreedor con-
cede algin beneficio al deudor en correspondencia a la constitucién dc
la garantia o ¢l deudor la presta a través del garante en un impulso pu-
ramente espontdneo y sin recibir de su acreedor nada a cambio. Lo cual
es decisivo, segiin veremos, a electos de la calificacién del contrato de
garantia como gratuito u oneroso en la relacién garanie-acreedor, sin per-
juicio de recibir una calificacién diferente en la relacién deudor-garante,
cosa perfectamente posible.

Resulta, entonces, que la constitucién del derecho de garantia viene
afectada, a la vez, por causas de resolucidn, invalidez o ineficacia proce-
dentes de la relacion entre acreedor y deudor, y por otras que pueden
aquejar a la relacién entre garante y acreedor. Mas no se trata de los
mismos defectos, ni puede decirse que el contrato de constitucién de ga-
rantia tenga dos causas, sino de la existencia de dos aspectos dotados de
cierta autonomia en un mismo contrato, a saber, el de aportacién de la
garantia por el deudor frente al acrecdor, y el de constitucién de aquélla
por el tercero. La influencia de estos aspectos en la validez y eficacia del
negocio, entonces, se reparte. La simulacién convenida entre acreedor
y deudor y la ilicitud de sus motivos anulan la constitucién védlidamente
celebrada cntre acreedor v tercero (garante por cuenta del deudor) de la
hipoteca, fianza o prenda; y si la constitucién fue ulterior a la deuda
y no correspondida por una rebaja de ésta o de sus intereses, o amplia-
cién de plazo, o cualquier otra ventaja concedida por el acreedor al deu-
dor, caera en su caso bajo la presuncién de fraude del articulo 1.297-1.°
del Cédigo Civil, como acto gratuito, aunque el garante hubiese recibido
una retribucién del deudor por prestar la garantia, pues la aportacién
de ésta por el deudor al acreedor es lucrativa, aunque previamente el
deudor haya tenido que «comprarla». En cambio, ¢n la relacién del ga-
rantec con el acreedor influirdn, ya los presupuestos comunes a ambos,
ya la falta de coincidencia del consentimiento de ambos sobre el tipo
(causa) del contrato, etc.

b’) Garantia justificado por la relacion entre garante v acreedor.
Cuando el tercero no se halla en relacién contractual o de gestion de
negocios con el deudor, la causa de su atribucién patrimonial tinicamente
puede cslar en su relacién con el acreedor: en una promcesa del tercero
garante en favor de dicho acreedor. « También puede ser fin de la obli-
gacion del fiador—dice Carirant——el interés mismo del acreedor, ya
para prestar a ésie un scrvicio, ya porque ésic ha obtenido la garantia
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del cumplimiento del contrato imediante una retribucién», como acaece
en el seguro de crédito (contratado por el acreedor). Cabe imaginar mu-
chas otras «justas causas»: cumplir una disposicidn testamentaria o un
contrato en favor de tercero (el acreedor, en este caso), efc.

Aqui la distincidn entre la constitucién coetdnea o anterior a la crca-
c¢ién de la deuda apenas tiene sentido, porque al no representar la garan-
tia una atribucién indirecta del deudor, tampoco puede constituir, en
relacion a €se, un presupuesto de la concesion del crédito o una condicién
para su ulterior prérroga. con donacién parcial, rebaja de intereses, etc.
Mis bien seria llevado el intérprete, entonces, a apreciar una suerte de
atribucién indirecta del acreedor al deudor, al conceder el crédito, o en
su caso la rebaja, en atencidn a una garantia que se proporciona el propio
acreedor en su beneficio, pero favoreciendo al deudor. Mds alin cuando
cn el plano econdémico pueda ser éstc cl planteamiento real, juridica-
mente el hecho de que la obtencién de la garantia dé lugar a la conce-
sién del crédito no tiene consecuencias frente al deudor: no hay una
relacion seria entre ¢l deudor con el acreedor o con el garante dc tal
modo que la prestacién de la garantia comprometa o produzca efectos
inmediatos en relacidn a ¢l si la garantia se prestd sin su concurso.

Por eso la desaparicion de la garantia, el fallo de los presupuestos
comunes a garante y acreedor, la ilicitud de los motivos del contrato cele-
brado entre ellos o la falta de prestacién del correspectivo prometido al
garante inciden directamente sobre el contrato de hipoteca, prenda o fian-
za, determinando su invalidez, ineficacia o resolucién, pero no afectan
a la relacién principal entre acreedor y deudor.

Si concurre el deudor a la prestacién de la garantia por tercero pro-
porcionado por el acreedor, serd cuestién de interpretacién de la voluntad
de los tres contratantes, y en particular la del deudor en cuestién, discer-
nir sus obligaciones en orden a la conservacién de la integridad de los
bicnes pignorados o la solvencia del garante.

El Cédigo Civil y la Ley Hipotecaria previencn, por lo demas, cl su-
puesto de hacerse efectivo el crédito sobre los bienes dados en garantia
o el patrimonio del fiador, y la responsabilidad del deudor frente al ga-
rante, que también se produce cuando la garantia fue coniratada por el
acreedor, aunque cntonces cn condiciones que pucden ser distintas.

IV. ABSTRACCION DE CAUSA Y CONTRATO DE GARANTIA

1. DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

LLa fianza, la prenda y la hipoteca tienen cardcter accesorio, es decir,
los respectivos derechos garantizan el cumplimiento de un crédito prin-
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cipal del cual dependen y con ¢l cual se translicren; si se considera como
causa €l fin de garantia, estos derechos constituyen atribuciones patrimo-
niales causales en favor del acreedor. En realidad, una atribucidén abstrac-
ta sélo cabra, en los ordenamientos que la admitan, cuando el efecto dc
garantizar el crédito se logre mediante la atribucién de derechos que por
si no tienen finalidad de garantia, como scria la propicdad: nos hallaria-
mos entonces, por lo demds, en el terreno de las atribuciones fiduciarias.

NUOREZ LAacos entiende que en las [iguras de la hipoteca, la fianza
o la prenda, «la relacién de garantia es siempre causal y accesoria: tiene
su causa en la obligacién principal garantida. La nulidad, la inexistencia
o subsistencia de ésta, repercutc directa e inmediatamente sobre la rela-
cion de garantia. Una cosa es la abstraccidn, y otra cierta limitacidén en la
inoponibilidad de excepciones, sobre todo cn los afianzamientos persona-
les o reales de crédilo ajeno».

Pero pocas péginas mas alld de la misma obra afirma que «el cardc-
ter abstracto de la [ianza ha sido reconocido incluso para el Derecho
francés por CAPITANT.. Respecto del Derecho espafiol, no cabe un reco-
nocimiento mas franco y terminante que el de la Resolucién de 31 de
julio de 1928. El asunto principal era precisamente un acto de afianza-
miento». «Considerando que los actos de afianzamiento, por lo que se
refiere a las relaciones entre acreedor y fiador, son abstractos y formales
en cuanto no se percibe a primera vista ni es posible decidir a priori
por qué razén el fiador garantiza al deudor; de suerte que la obligacidén
accesoria contraida por aquél a favor del acreedor es vélida, aunque ca-
reciera de causa juridica, sin que éste se vea precisado a investigar si el
fiador estaba o no constrefiido por una relacién juridica preexistente o por
motivos poderosos a prestar su garantia, o lo hacia espontdnea y libre-
mente.»

Ademds de esta resolucidn cita NOREzZ LAGos, en favor de la abstrac-
cidén de causa dc la garantia, la Sentencia de 27 de junio de 1941, dictada
cn ¢l caso de un aval cambiario prestado por menor ecmancipado en favor
de su padre, que le autoriza para ello: la sentencia afirma, en cfecto,
que «el afianzamiento constituye a la vez un negocio de carécter abs-
tracto y un negocio acccsorio», pero lo hace de modo incidental y sin
sacar de ello como consecucncia la validez del aval, ya quc a través de
la idea de accesoriedad llega a aplicar al negocio dec fianza las reglas (en
concreto, la prohibicién del articulo 317 del Cddigo Civil) propias del
ncgocio principal, en este caso un préstamo mutuo.

Dec igual modo es inoperantc fa afirmacién de la Sentencia dc 14 de
enero de 1935 de ser abstracto el negocio de constitucién de hipoteca,
pues a través de otras vias se llega a su nulidad. En el caso, don Rafael,
en apurada situacién econdémica, lenia avaladas por sus hermanos don
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Alberto y don José numerosas cambiales representativas de operaciones
de crédito que habia contratado con diversos bancos donde habia des-
contado las cambiales en cuestidén, si bien segin la sentencia no habia
recibido de sus hermanos cantidad alguna en efectivo. En estas circuns-
tancias, el 3 de octubre don Rafael confesé en escritura plblica deber
a sus hermanos 790.000 pesetas y constituyd garantia hipotecaria en su
favor por el pago de dicha cantidad sobre casi todas sus fincas. El dia
i0 de ociubre comenzarcn a promover juicios ejecutivos frente a don
Rafael sus numerosos acreedores, y ¢l 30 del mismo mes se declaraba éste
en concurso. Solicitada por los acreedores la nulidad de la hipoteca por
falta de causa, causa ilicita y fraude pauliano, la sentencia no da lugar
a la nulidad por las causas primeramente alegadas (si por la dltima, segin
veremos en el epigrafe V), afirmando que el tema fundamental de la litis
«es la constitucién de hipoteca convencional sobrec una universalidad de
fincas sujetas al cumplimiento de las obligaciones especificadas y, por lo
tanto. la confesidn de la deuda que en dicho documento se hace equiva-
le al soporte e infraestructura sobre que dcscansa la construccién ju-
ridica del negocio principal y dominante, que es el hipotecario, de natu-
raleza real y tipo abstracto. en contemplacién al cual ha de examinarse
estrictamente la funcidn de la causa. distinta, en verdad, de la correspon-
diente a los préstamos reconocidos, cuyo nacimiento, y vigencia anterio-
res ticnen una vida auténoma y son especies contractuales regidas por
causas diferentes de la que ahora es objeto de discusién»; que «la causa
de las obligaciones. entendida «in genere» como elemento intrinseco del
hecho contractual originario, al que la ley atribuye efectos positivos, no
es la fuerza psicoldgica de los imponderables. determinantes de un que-
rer individual orientado a la consecucidn de cierto fin. sino el esquema de
la relacién establecida entre las partes, revestido por la ley con sanciones
juridicas caracteristicas de la tipicidad consagrada, o sea la causa juri-
dica propio sensu, independiente dc las subjetivas motivaciones de la vo-
luntad; es decir, que la causa contractual reside, para alglin autorizado
seclor de la técnica moderna, en el contenido econdmico-juridico del
negocio realizado, que en los de naturaleza abstracta, cual el de hipoteca,
actda como una simplificacién préctica de todos los elementos complejos
creadores, para facilitar su inclusién bajo la forma concreta con que la
norma legal los definc, tomando asi el puesto preeminente de causa Gnica.
que por el mero hecho de ser conforme a la previsidn legal encierra la sus-
tancia de «causa justa formal». sin que quepan contra ella—a salvo el
caracter subsidiario de ciertos remedios-—otras impugnativas directas que
las dirigidas a combatir los vicios de consentimiento: en sintesis, que la
estructura formal del negocio parece ser la causa de los abstractos»; y que
«solemnizada la escritura de hipoteca bajo la forma legalmente preesta-
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blecida, preséntase la relacién causal subyacente separada de la declara-
cién de voluntad constitutiva del negocio juridico abstracto, el cual que-
da, en ocasiones como la presente, fuera del dominio de la causa impu-
table a los préstamos conflesados, anteriores al otorgamiento de aquélla,
y, en consecuencia, ¢s inopcrante la impugnacién por la via que utiliza
el recurrente al atacar el negocio hipotecario, no por su causa abstracta
de indole formal, sino por la material de los préstamos garantizados
« posteriori, valiéndose de razonamientos que excedan de esle dmbito».

Niega expresamente la condicién de ncgocio abstracto del de fianza,
pero planteando la cuestion en el terreno de la relacién de accesoriedad
y con la consecuencia de transferir a la relacidn accesoria de fianza la
causa onerosa de la obligacién principal, la Sentencia de 11 de abril
de 1972. El tribunal trataba de fundamentar la onerosidad de aquella
fianza para incluirla dentro de los actos validos del administrador dc la
sociedad de gananciales, a cuyo [in dice incidentalmente de una fianza
solidaria quc «por su propia csencia c¢s un contrato de garantia y acce-
sorio respecto de una obligacién principal, cuya suerte sigue, por carecer
en nuestro Derecho de valor abstracto e independiente de aquéila, que
en este caso es, como sc ha referido, un contrato de préstamo y crédito
carente de toda idca de gratuidad».

2. ABSTRACCION Y EXTERNIDAD DE LA CAUSA

En realidad, la divergencia de opiniones en cuanto a la causalidad
o abstraccién de los contratos de garantia obedece en algunas decisio-
nes a mimetismo con doctrinas extranjeras, pero también, otras veces,
a que el juzgador o el autor contemplen, alternativamente, dos distintos
aspectos de la causa: como tipo negocial en un caso (arts. 1.272 y 1.276),
y como intercambio o liberalidad (art. 1.274) en otro: cn este segundo
caso, ademds, en relacién a la garantia prestada por tercero.

Como tipos negociales los contraios de garantia revclan paladina-
mente su funcién econdmico-social, y en esc sentido las obligaciones
o atribuciones que producen habrian de calificarse de causales: es maés,
la prescncia dc una obligacién principal (con su propia causa) de la cual
¢s accesorio el contrato de creacién de la garantia, acentda el aspecto
causal de este ultimo.

Mas por el hecho dc que el contrato de creacién de garantia tenga
un nomen, no quedarian causalizadas las atribuciones que comporta. Al
contrario, de igual modo que se concibe un contrato abstracto de trans-
misién de la propiedad (cosa distinta es si vale o no en Derecho espafiol),
cabe también imaginar una constitucién absiracta de hipoteca o prenda,
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es decir, una constitucién que no revele si media cn ella contraprestacién
o liberalidad. Digase lo mismo de la fianza.

Mas en Espafa no estd admitido el negocio real abstracto, y probable-
mente tampoco el obligacional.

Por eso, inter partes, es decir, cuando el deudor da bienes suyos en
prenda o hipoteca, la relacién ha de entenderse causal, aun cuando no
se exprese el porqué de la constitucién: salvo prueba en contrario, la
constitucion coetdnea con cl nacimiento del crédito se entenderd corres-
pectiva a la concesién de éste, y a la ulterior habrd que buscarle otros
motivos que equivalgan a una contraprestacién, o de lo contrario, se
reputard gratuita.

La abstraccién de la quc nos hablan la Resolucién de 31 de julio
de 1928 y las Seniencias de 14 de enero de 1935 y 27 de junio de 1941
es explicacién de un fendmeno determinado por la disociacidén entre, de
una parte, la figura del deudor. y. de otra, la del constituyente de la ga-
rantfa; es decir, por la presencia de tres sujetos en la relacién.

No se trata, entonces, propiamenic, de abstraccién de causa en el sen-
tido de que ésta no se declare o manifieste. La declaracién es habitual,
pero no necesaria: es mas: por ejemplo, cuando alguien presta un aval
bancario. el acreedor sabe perfectamenic que el contrato celebrado entre
el banco y el afianzado es oneroso, es decir, que el banco percibe
una comisién por el aval prestado. Tampoco hay abstraccién de causa en
el sentido de una convencién de fas partes dirigida a privar a la causa
o negocio obligacional de influencia directa sobre el negocio de dispo-
sicién.

Es el propio legislador quien, tradicionalmente, en los negocios de
rantia prestada por tcrcero, ha venido a privar de influencia sobre la ga-
rantia prestada y, en general. sobre la relacién garante-acreedor, a la
relacién que sirve de base a la garantia cuando, como sucede corriente-
mente, tal rclacién cs externa al acreedor e interviene entre garante
y deudor.

Lo que se abstrae aqui es la jusia causa en su conjunto: el negocio
intervenido aisladamente con el deudor y al que es ajeno el acreedor. Por
ejemplo, si el garante presté la fianza, o deposité unos valores, o hipotecd
la finca antc la promesa dc una retribucién que luego no le pagan, o por-
que se disponfa asi en un testamento que Juego se declara nulo o estaba
revocado, mientras tales motivos no se hallen incluidos como parte del
negocio de garantia concluido con el acreedor, serdn ajenos a él, y el
acreedor no sufrird las consecuencias de su desaparicién. Como dice
THALLER, «las tradiciones juridicas exigen que la obligacién de un fiador
se despoije de toda causa .. no debiendo inquirir cl acreedor si el fiador
estaba o no obligado por una deuda preexistente y regular en favor del
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deudor de quien sale garante. En toda hipdtesis ¢l fiador se obliga por
el peso mismo de la intercesién».

Lo contrario ocurriria si la relaciéon causal mecdiasc cnire garanic y
acreedor, pues entonces, no pagado ¢l precio de la prestacion de la garan-
tia (si ésta es retribuida), la garantia se resuelve: sencillamente, porque la
causa ya no es externg. No cs, pues, la circunstancia de la prestacién dc
garantia por tercero la que determina la falta de influencia de la causa
sobre aquélla, sino la exfernidad de la relacidn causal. Adicionalmente, la
garantia proporcionada por ¢l deudor tiene una causa propia y distinta cn
la relacién deudor-acreedor: habitualmente serd la simple exigencia del
acreedor que condiciona la concesién del crédito a la presencia de la ga-
rantia (entonces la causa carcce de relieve, enmascarada por ¢l crédito
mismo); pero si la causa fuera una promesa adicional del acrecdor (de
conceder unas condicioncs mds favorables, o un plazo. o una rebaja), la
no verificacién de csta promesa tendria asimismo influencia sobre la ga-
rantia. Como, igualmente, cualquier otra relacién entre el acreedor y el
deudor.

La externidad no existc. para la jurisprudencia franccsa, cuando la
ilicitud de la causa es conocida por el acreedor. Valga como ejemplo la Sen-
tencia de 12 de noviembre dc 1904, del Tribunal de Apelacién de Nancy,
que anula una fianza por tener causa contraria a las buenas costumbres.
En el caso el fiador habia garantizado la deuda de una mujer galante sélo
para obtener la continuacidén de sus favores y proseguir las relaciones
adulteras que cxistian entre ambos, y el acreedor, habituado a semejantes
operaciones. estaba al corricnte de esta situacién.

V. ONEROSIDAD Y GRATUIDAD EN LA CONSTITUCION
DE GARANTIA

1. DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

LLa cuestién de la onerosidad o gratuidad de la obligacién o de la atri-
bucién de garantia sélo pucde plantearsc en relacién a la causa de que
trata el articulo 1.274.

Diversos autores entienden que cste aspecto del negocio de garantia
no debe juzgarse auténomamente, sino dependiendo del negocio funda-
mental del cual cs accesorio. En particular, para la hipoteca dice Baupnry-
LACANTINERIE que, pactada en el mismo contrato de dcuda, serd ncgocio
gratuito si el contrato principal es de donacidn, y oneroso si media corres-
pectivo. Consccuencia que hace depender de la accesoriedad de la hipote-
ca, la cual no puede sino seguir la sucrte del negocio principal.
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El argumento no es convincente: el cardcter accesorio o auxiliar de
la garantia hace dcpender a ésta del crédito en cuanto a su existencia, pero
distinta cosa es si el negocio constitutivo de hipoteca debe asumir la
misma naturaleza gratuita u onerosa que el constitutivo de la obligacidn;
lo esencial en este caso es ver si a cambio de la garantia en cuanto tal, se
presté algo.

Sin duda, normalmente, la tesis de BAUDRY-LACANTINERIE es cxacta,
pero no necesariamentc. El propio autor, para la constitucion de hipoteca
ulterior al nacimiento del crédito, varia de opinidn, y afirma que la cons-
titucion es gratuita si la deuda no era exigible y no hay entrega de equiva-
Iente o correspectivo: estimando que la constitucién es onerosa si se rea-
liza para la seguridad de un crédito exigible, y en tal caso sélo serd revo-
cable por fraude de acreedores cuando el acreedor hipotecario haya par-
ticipado en él. Alegando una sentencia de la Corte de Casacién segtin la
cual el deudor de una suma exigible que constituye hipoteca en favor del
acreedor otorga lo que éste hubiera podido reclamarle judicialmente.

SACERDOTI. en posicidn aislada, afirma que la cuestién de la gratuidad
u onerosidad no puede plantearse en tema de negocios de garantia por
cuanto ¢stos no pueden ser nunca gratuitos, ya que no representan un en-
riquecimiento para el acreedor garantizado, el cual no podia sacar de la
garantia mas de cuanto va le es debido. Opinidn que confunde los nego-
cios gratuitos (género) con la donacidén (especie). Esta produce propio
enriquecimiento de una persona a costa del correlativo empobrecimiento
de otra, mientras los primeros dan lugar a una simple ventaja no com-
pensada por un correspectivo; no se puede negar que el acreedor obtienc
una ventaja de la garantia. por lo cual la onerosidad o gratuidad depen-
derd de que, a cambio de aquélla, proporcione algo que constituya un
correspectivo.

Hoy se acepta comunmente la idea de que los negocios dc garantia,
por su esencia y por su funcién, se presentan como indiferentes respecto
a la gratuidad o la onerosidad. Pero cllo no significa que se resistan
a adoptar el cardcter oneroso o gratuito, sino que se adaptan por igual a
uno u otro, y que para calificarlos no podemos limitarnos a examinar el
tipo contractual, determinado por su funcién misma, sino que hemos de
indagar, caso por caso, la razén que juslifica la intercesion. Como dice
PucLiaTTi, «todos los negocios juridicos de garantia se prestan a ser
considerados como de naturaleza neutra en si mismos, esto es, pueden ad-
quirir el cardcter de onerosos o gratuitos sin mudar de paturaleza». «En
definitiva—conlintia—, el negocio de garantia sélo puede ser oneroso
o gratuito segln los casos concretos, como por lo demés puede acaecer
en otros tipos contractuales (préstamo mutuo. mandato, depdsito, etc.). En
su esquema puro, y abs{ractamente considerado, no revela todavia su na-
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turaleza al respecto, la cual sélo puede establecersc plenamente exami-
nando sus vinculos con Jo que sc puede lamar relacion subyacente.»

Por lo demas, observa este autor, el concepto de onerosidad es ampli-
simo, comprendiéndose en €l cualquier relacién entrc ventaja y sacrificio,
0 mds bicn cualquier condicién de la cual pueda entenderse dependiente
la prestacién de la garantia.

Como en otros aspectos del llamado requisito de la causa de los con-
tratos de garantia, también aquf es preciso distinguir, de una parte cntie
la prestacién de garantia contempordnea al nacimiento del crédito y la
ulterior a él; y, de otra, entre la constitucién de garantia por cl propio
deudor y la realizada por un tercero ajeno a la relacién de deuda.

2. CONSTITUCION DE GARANTIA PPOR EL PROPIO DEUDOR

Siendo constituycnte dc la garantia el deudor, €l negocio es a titulo
oneroso cuando, a cambio de la prestacién de aquélla, el deudor estipuld
alguna ventaja en favor suyo.

Cuando la garantia sc presta contcmpordneamente con la concesion
de crédito, se ha de presumir que ¢éste se concede a causa de aquélla, y por
consiguiente el establecimiento de la garantia se entiende siempre one-
roso. Tomemos como ejemplo—dice CARIOTA-FERRARA—un ptéstamo hi-
potecario: sin duda, el prestamista en tanto proporciona la cantidad pres-
tada en cuanto el prestatario asume la obligacién de restituir el tantundem
eiusdem generis y concede hipoteca sobre finca suya en garantia del cum-
plimiento de tal obligacién. De modo que, contemplando la relacién del
lado del acreedor, para ésie el equivalente viene representado por la obli-
gacién de vestituir y la hipoteca; mirdandola desde la parte del deudor, la
deuda que éste asumec y la hipoteca que concede ticnen como correspectivo
la cantidad prestada. La hipotcca, pucs, no sc constituye gratuitamente,
cslo es, sin equivalente, sino a titulo oneroso, porque representa uno de los
dos sacrificios necesarios (ambos necesarios) para obtcner el crédito. cs
decir, la cantidad solicitada en préstamo.

Dejemos €l mutuo v supongamos. cn cambio, que frente a una paric
constituye una obligacidén la otra (¢s decir, se obliga a darle algo, o hacer
algo en su servicio) garantizada con hipoteca o prenda, sin dar el accipiens
nada a cambioc de la obligacién ni de la garantia: cvidentemente, ambas
son gratuitas.

Sera a titulo oncroso ta garantia quc sc presta después de ta concesidn
del crédito y correspondientc nacimiento de la obligacién, cuando en con-
sideracién a ella el acrecdor concede un plazo o remite una sancién o una
facultad de denuncia, o concede una reduccién en el tipo de interés, etc.
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A tales convenios-——dice VoN TuHrR-—se les aplican los principios de los
contratos bilaterales: siempre que no esté obligado a prestar la garantia
previamente, el deudor puede demorarla hasta tanto el acreedor efectde la
contraprestacién; en caso de mora del acreedor, el deudor puede resolver
el contrato y exigir la devolucién de la garantia.

NicoLé y CarIOTA-FERRARA entienden que dada la accesoriedad de la
funcién de garantia, incluso la naturaleza onerosa o gratuita del negocio
no pueda establecerse previamente sino remitiéndose a sus relaciones
con el crédito garantizado. Con esto llegan a la misma conclusién antes
apuntada, es decir, que la prestacién de la garantia es onerosa cuando
constituye un medio para obtener la concesién del crédito: entonces am- -
bos negocios, aun cuando estructuralmente distintos, se realizan en una
relacién de interdependencia, sobre la base de un acuerdo sustancialmente
unitario. La onerosidad se produce en tal caso tanto si el crédito es a titulo
oneroso como a titulo gratuito (por ejemplo, préstamo sin interés), e in-
cluso con mayor razén en este segundo caso, en el cual, a diferencia del
primero, la prestacién de la garantia es el Gnico sacrificio para obtener
el crédito. Esto demuestra que el negocio de garantia no siempre y necesa-
riamente es oneroso o gratuito, segin lo sea el crédito dependiente de é€l.

Sélo cuando no existe ninguna suerte de contraprestacion, constituye la
garantia, en opinién de la doctrina, una atribucién patrimonial gratuita;
por tanto, cuando ésta es prestada del todo espontineamente, de modo
que el crédito habria sido concedido sin ella, o la garantia se prestase des-
pués de la concesién y sin acuerdo previo, sin que el deudor obtenga nin-
guna ventaja por la prestacién de dicha garantia.

Aunque sea gratuita, en ninglin caso la garantia por deuda propia cons-
tituye donacidn, en cuanto que no acrece el activo patrimonial del acrce-
dor. En efecto, ni el deudor viene a sufrir un empobrecimiento, ni el
acredor obtiene un propio enriquecimiento, en cuanto que ni a través de
la garantia el uno da mayor suma de la que debe, ni el otro recibe més
de lo que le corresponde. La garantia constituye simplemente un con-
trato de beneficencia: un negocio a titulo gratuito, en cuanto que el acree-
dor no da nada y recibe una ventaja, es decir, mejora su condicién de
acreedor aumentando la probabilidad de ver satisfechas sus pretensiones.

La cuestién de la onerosidad de la garantia prestada tiene especial
importancia en tema de accién revocatoria, porque en el segundo caso
basta demostrar la condicién gratuita para que se presuma el consilium
fraudis (art. 1.297-1.° del Cédigo Civil), mientras que si el negocio es
oneroso hay que probarlo en relacién al prestador de la garantia y al
acreedor garantizado.

En ¢l Derecho espanol plantea y resuclve esta cucstion la ya citada
Sentencia de 14 de encro de 1935. Recuérdese que el hermano Rafael, en-
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deudado con los bancos mediante numerosas letras avaladas por sus
hermanos, constituyé hipoteca sobre casi todas sus fincas en favor de
éstos, dias antes de caer en concurso, para que éstos cobrasen al menos
en parte, las cantidades que sin duda habian dc reclamarle los bancos
prestamistas; pero esta constitucién de hipoteca dejaba insolvente al her-
mano Rafael y por tanto daba mucho que pensar a sus burlados acreedo-
res, que eran numerosos y por cantidades importantes. Estos olros acree-
dores denunciaban el fraude en su recurso de casacién, alegando en primer
lugar que «cuando una persona estd a punto de suspender pagos, consti-
tuye una inmoralidad alterar la situacién de sus acreedores favoreciendo
a unos y perjudicando a otros. Y por ello, la Sala infringe, por aplicacién
indebida, el articulo 1.276 del Cédigo Civil, que sdlo consienie aceptar
una causa sigilada cuando se prueba que es verdadera y licita; y el 1.275,
por inaplicacién, ya que éste considera ilicitas las causas que se oponen
a las leyes y a la moral». Argumentaban asimismo quc en el momento de
confesar el deudor serlo de sus hermanos Alberto y José por la suma de
790.000 pesetas, no habia recibido de ellos esa cantidad ni otra alguna,
y si sélo le habian avalado las letras. Pero ademas, en definitiva, hacian
valer la presuncién de fraude de los actos gratuitos por cuanto «la cons-
titucién de hipoteca ha sido mirada siempre como un acto de enajenacién,
y por eso el articulo 2.030 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que
para hipotecar bienes inmuebles de menores se han de observar las mismas
formalidades establecidas para la venta», y que «los hipotecantes no die-
ron nada a cambio de garantizar sus créditos con hipoteca». La verdad es
que el Tribunal Supremo admite la connivencia en el fraude de los tres
hermanos, al declarar unas deudas que todavia no habian nacido, y por
tanto el argumento de la gratuidad no era indispensable para el fallo, pero
lo acepta también, sin duda a mayor abundamiento. «Reconocida—dice—
la autenticidad de la escritura hipotecaria impugnada, es evidente que
dicho negocio juridico, estudiado en su génesis y consumacién, no consti-
tuye una garantia inmcdiata y verdadera dc las supuestas obligaciones que
pretende asegurar, cuya confesién se hizo sin duda para cohonestar asi el
establecimiento de la carga real inmobiliaria sobre el patrimonio del deu-
dor, amenazado por un inminente juicio concursal que sobrevino poco
tiempo después y por ejecuciones despachadas a los pocos dias del otor-
gamiento, sustrayendo los bienes, mediante este artificio, a las responsabi-
lidades de créditos legitimos, sino el lraude pauliano imputable a dicho
deudor, demostrado palpablemente y que trasciende a los terceros intervi-
nientes; porque si aquél operd a sabiendas de que la hipoteca convencional
imposibilitaba la efectividad del pago debido a sus otros acreedores comu-
nes, los terceros favorecidos con la garantia hipotecaria, concedida gra-
ciosamente, actuaron de lucro capiando, ya que sus prelendidos créditos
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ganaron jerarquia al transformarse de ordinarios en privilegiados, sin con-
traprestacién que beneficiase al deudor, salvo la ventaja a todas luces ten-
denciosa de permitirle la continuacién en el tranquilo disfrute posesorio
de los bienes afectados por el gravamen, a virtud de la cual maniobra
permanecerian indemnes frente a las resultancias naturales de los juicios
ejecutivos y del concurso de acreedores; y en tal sentido procede que,
- declarando el referido contrato de hipoteca como originado v extendido
ex lucrativa causa, sea rescindido por haberse otorgado en fraude; todo ello
a tenor de la presuncidn furis tantum del articulo 1.297, pérrafo primero,
del Cédigo Civil, y en gracia a este precepto acoger el segundo motivo de
casacién.»

Aunque se llega al mismo resultado, no se aduce aqui, como razén de
la gratuidad de la constitucion de hipoteca. el haber sido hecha posterior-
mente al supuesto nacimiento de la deuda, y por tanto, no considerdndose
contraprestacién de ella.

3. CONSTITUCION DE LA GARANTIA POR TERCERO

La constitucién se entiende onerosa y hay que demostrar la conni-
vencia en el fraude del acreedor para impugnar la garantia: «) cuando
ésta se haya constituido a la vez que la obligacidn a titulo oneroso, y b) en
relacidn a aquellas garantias concedidas luego, si lo han sido a cambio de
un equivalente: contraprestacion realizada por el acreedor al tercero, con-
cesion del acreedor al deudor, aplazamiento de pago, quita, rebaja del tipo
de interés, etc. En cambio, no serfa suficiente. a falta de cada uno de
estos elementos o circunstancias, el hecho de que el deudor o cualquiera
otra persona hubiera retribuido al prestador de la garantia, pues de la
gratuidad u onerosidad dec ésta debe juzgarse en relacién al concedente
y al acreedor. sujeto del negocio de garantia, pero en los términos que
vamos a ver inmediatamente.

De acuerdo con la linea seguida en anteriores andlisis confrontaremos
sucesivamente con el problema a la garantia constituida a la vez que la
deuda y la creada después.

a) Garantia contempordinea.—la posicién de acreedor garantizado
la adquiere el acreedor mediante [a prestacién del aseguramiento por el
deudor o el tercero garante.

a’)  Si este tercero recibe algo por prestar la garantia, debemos sub-
distinguir si se To da el deudor o el acreedor. En el primer caso, no sélo la
relacién del tercero con el deudor (obligacién de garantizar y, en su caso,
de mantener la intcgridad del objeto dado c¢n garantia o la propia solven-
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cia) es onerosa, sino también, en virtud de cuanto digo a continuacién, la
relacién con e] acreedor. En el segundo caso, celebrando el tercero el con-
trato de garantia con el acreedor, tal contrato (oneroso en la relacién
garante-acreedor) puede suponcr una liberalidad del acreedor: no del ga-
rante. Digase Jo mismo si es una cuarta persona exirafia 1a que retribuyc
al fiador o pignorante. .

b’)  Si el garante nada recibe por prestar la garantia, ni del deudor
ni del acreedor, en opinién de REDENTI realiza un acto gratuito. Pero
cuando el acreedor sélo lo es en virtud de una atribucién suya al deudor
—vpor ejemplo, le ha prestado una suma de dinero—, es mucho mds pro-
bable la opinién contraria, de la onerosidad del acto en relacién con el
acreedor, el cual concede el crédito—presumiblemente—en vista de la
existencia de la garantia, es decir, recibe como correspectivo conjunto de
su crédito la promesa de pago del deudor y la garantia del tercero. Lo
pone de relieve una sentencia italiana en el supuesto del aval cambiario
prestado sin retribucién: aun entonces la concesién del crédito por parte
del banco viene subordinada no sélo al pago de los intereses y de la pro-
visidn, sino también, y esencialmente, a la presencia en la cambial de di-
versas firmas que garantizan la recuperacién de la suma anticipada. D¢
donde aquel que pone su propia firma como avalista, a fin de que el titulo
pueda ser Gtilmente presentado al descuento, c¢nira en el ambito de la
relacién como elemento esencial de la misma; por tanto, debe sufrir su
disciplina, la cual es unitaria, en virtud de la solidaridad cambiaria. Por
tanto, los acreedores del garante que ejerzan la accidén revocatoria deberéin
demostrar 1a complicidad del acreedor en el fraude cometido por aquél.

b) Garantia ulterior. Volveremos a distinguir si el acreedor, a cam-
bio de la garantia, ha concedido alguna ventaja al deudor: moratoria,
reduccién de la cantidad debida o el tipo de interés, etc., o no. En el
primer caso resulta clara la naturaleza onerosa dc la garantia: al sacri-
ficio del garante corresponde un sacrificio del acreedor. Que tal sacrilicio
sea en ventaja de un tercero (deudor, extraio al contrato de garantia), en
opinién de CarioTA-FERRARA, no significa nada: ciertamente el acreedor
da un equivalente por el beneficio que rccibe, y por tanto. el negocio cn
relacién a €l no puede considerarse gratuito, lo cual «implica que tampoco
pueda calificarse como tal en relacién al otro sujeto, dada la unidad del
negocio». En cambio, BONELL1 y PUGLIATT! piensan que como la garantia
implica una relacién con dos personas, esta relacién puede ser de mera
liberalidad frente a una dc ellas y correspectiva ¢ interesada en cuanto
a la otra. Y, en efecto, cuando, a instancia y a riesgo de un fiador, el
acreedor concede facilidades a su deudor a cambio del aseguramiento dc
la deuda. més parece quc se ha de apreciar aqui una liberalidad del fiador
frente al deudor, quien consiguc las facilidades sin dar nada propio a cam-



ESTUDIOS 749

bio ni prestar servicio alguno. No es de aceptar, pues, la opinién de
NicoLd, segin la cual cuando la garantia es posterior al crédito debe
contemplarse exclusivamente la posicién ‘del concedente, y por consiguien-
te el negocio ha de tratarse como gratuito cuando para dicho concedente
no se deduzca del negocio ninguna ventaja, siendo irrelevante que, en
cambio, le sobrevengan tales ventajas al deudor garantizado. Cuando el
garante proporciona al deudor tales rebajas 0 moratorias concedidas g su
instancia por el acreedor, contrata con este Gltimo a titulo oneroso.

Cuando el acreedor recibe la garantia de tercero, recibe una ventaja
a costa de éste, cualquiera que sea la relacién que medie entre dicho ter-
cero y el deudor: si nada ha concedido al deudor el acreedor, el acto es
gratuito, salvo que el garante reciba una retribucién o compensacion del
acreedor. Contratada por el deudor la garantia, se entiende que hay una
liberalidad indirecta en favor del acreedor, y si es el acreedor el que paga
al garante, celebra una suerte de seguro de su crédito. La gratuidad, pues,
en tales casos, se reduce a la relacién entre acreedor y deudor. Tal parece
ser el sentido de la Sentencia de 3 de junio de 1946, al decir que en la
aceptacién de una letra de complacencia la causa para el aceptante es «la
liberalidad de proporcionar tal beneficio de garantia, sin que ello por si
solo implique la renuncia a resarcirse del desembolso que haya de realizar,
pues tal liberalidad es sélo para un negocio y momento determinado y no
envuelve de ninguna manera una donacién».

La garantia se presume fraudulenta a efectos del ejercicio de la accidn
revocatoria por los acreedores del garante exclusivamente cuando es gra-
tuita en relacién con el garante mismo y frente al acreedor, es decir, si
aquél no ha percibido contraprestacién y ademds el acreedor no la ha
dado al deudor. Pues en cuanto el acreedor haya dado facilidades al deudor
a cambio de la garantia del terccro, éste, en relacién al acreedor, no realiza
una liberalidad.

¢) En cualquier caso, como la garantia gratuita no constituye propia
donacién al acreedor garantizado, directa ni indirecta (puesto que éste no
recibe enriquecimiento alguno, sino aquello que ya le era debido), no
tiene tal acreedor ninguna obligacién de colacionar en caso de suceder al
que ha proporcionado la garantia.

Se argumenta asimismo que teniendo el garante la accién de regreso
contra el deudor, ningtin enriquecimiento verdadero deriva para aquél. .

Sélo—dice CARIOTA-FERRARA—cuando el garante renuncie a tal ac-
cién puede la garantia salir del campo de los simples negocios a titulo
gratuito y entrar en el de la donacién. Pero también entonces los extremos
de 1a donacién no se pueden entender realizados por el hecho de que se

15
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ha prestado la garantia acompafidndola con la renuncia a la accién de
regreso: esto ocurrird, en cambio, cuando el garante haya pagado real:
mente la dcuda al acreedor.

4. LA CANCELACION DE GARANTIAS

En opinién de VoN TuHr, «la cancelacién del derecho de garantia
(remisién de la fianza, renuncia a la garantia real) es una atribucién pa-
trimonial del acreedor en favor de la persona contra quien se dirige su
derecho, esto es, del fiador o del propielario de 1a cosa que es objeto del
derccho de garantia. Esta atribucién patrimonial es abstracta. Puede efec-
tuarse solvendi causa o sin que le preceda una obligacién; puede haber
0 no contraprestacién: en este Gltimo caso se trata de un acto dispositivo
a titulo gratuito, pero no de una donacién. Por el mismo motivo, no cons-
tituye donacidén la concesién de un rango registral preferente cuando se
efectiia sin correspectivo».

Por supuesto, el autor no se reficre a la cancelacion del asiento regis-
tral estableciendo un gravamen hipotecario, sino a la extincién del dere-
cho material de garantia. Tal extincidn puede tener lugar por convenio
o por renuncia unilateral del acreedor; mediante una contraprestacién
o sin ella; relativamente a la garantia prestada por el propio deudor o por
un tercero. A ella son aplicables los criterios antes expuestos. Asi, la ex-
tincién de la hipoteca o prenda, convenida entre el deudor que la consti-
tuyé y su acreedor, es un aclo gratuito cuando no se hace con correspec-
tivo, y oneroso si obedece a una elevacién del tipo de interés, al aumento
de la cantidad a pagar o a una reduccién del plazo. En cuanto a la garan-
tia prestada por tercero, la extincién pactada por el garante con el acrce-
dor a cambio de una compensacién que recibe éste del deudor o de otra
persona es un negocio oneroso frente a dicho garante y no podria ser revo-
cado, bajo la presuncién de fraude de los actos a titulo gratuito, por los
acreedores del acreedor, sin perjuicio de representar una liberalidad en
la relacién entre la persona extrafia que paga al acreedor para que con-
sienta en liberar al garanie y éste mismo. Si esa persona es el deudor, la
cuestién presenta otros aspectos, pues el deudor tenia el deber de dejar
indemne al garante y, por tanto cs mds disculible que realice una libe-
ralidad; pienso, con todo, que tal deber no consistia en abonar una can-
tidad o realizar otra prestacién a cambio de la desvinculacién del garante.
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5. MATIZACION DEDUCIDA DEL ARTiCULO 1.843 DEL COpico CIviL

a) Explicacion del preceplo -

El articulo 1.843 del Cédigo Civil tiene origen romano y raigambre
en todos los Derechos europeos. Al Cddigo Civil llega a través de la doble
via de las Partidas v del Cédigo de Nanoledn,

A tenor de tal precepto, en su inicio, «el fiador aun antes de haber
pagado puede proceder contra el deudor principal: 1.° Cuando se ve
demandado judicialmente para el pago». Las Partidas, de acuerdo con el
Derecho romano, exigian para que el fiador pudiera pedir al deudor
principal «que lo quite de la fiadura», que éste fuera condenado a pagar
la deuda; pero en el antiguo Derecho francés, la préctica se contentaba
con que se hubiera iniciado la persecucidén del fiador: «segiin nuestra
préactica francesa~—Ileemos en POTHIER—, el fiador no estd obligado a es-
perar a scr condenado. En cuanto es perseguido por el acreedor puede
citar al deudor principal como garante suyo, e incluso debe hacerlo, pues
a falta de ello el deudor no estd obligado a pagar al fiador los gastos hechos
antes de su propia citacién a la causa, sino los de la presentacién de la
demanda originaria y los hechos después de haber sido llamado».

Pero DomAT y BourjoN iban mis lejos y permitian al fiador accionar
antes que fuera perseguido, y sélo porque la deuda habia llegado a su
vencimiento. «Si el principal obligado—decia DoMaT—se halla en mora
para pagar al acreedor la deuda vencida. el fiador puede perseguirle
y obligarle a la relevacién aunque el acreedor no reclame nada». Y segln
BourjoN, «una vez vencida la obligacidén, el fiador tiene accién contra el
deudor principal para obligarle a liberarle de la fianza».

Esta férmula pasa a los Cddigos francés e italiano, de los cuales es
traduccidn casi literal el apartado 4.° de nuestro articulo 1.843: «cuando
la duda ha llegado a hacerse exigible, por haberse cumplido el plazo en
que debe satisfacerse». «El fiador—comenta BOrRsari con referencia al
Cdédigo Civil italiano—tiene entonces pleno derecho a pagar y accionar
en reembolso contra el deudor. Pero antes de que pague se le concede
accién, no para reembolsarse, sino para la relevacién.» Obsérvese que
este apartado 4.° de los Cddigos latinos hace innecesario el primero y tra-
dicional: la demanda contra el fiador sélo puede plantearse con éxito
si la deuda es exigible, y siéndolo, ya no es necesario que sea demandado
para que él pueda pedir Ia relevacién o garantia.

Segtin el apartado 2.° del citado articulo 1.843, la relevacidn procede
igualmente «en caso de quiebra, concurso o insolvencia». El proyecto
isabelino era més expresivo: «cuando ¢l deudor se declara en quiebra,
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o hay temores fundados de que se declare, o comienza a disipar su fortu-
na». Las Partidas, siguiendo al Derecho romano, autorizaban al fiador
a pedir la relevacién «si aquel a quien fié comienza a desgastar sus bienes»
(5, 12, 14), y lo mismo el Fuero real: «si aquel por quien [i6 comenzare
de malmeter o de enajenar lo suyo» (3, 18, 8).

Garcia GOYENA, relalivamente al proyecto de 1851, distingue de una
parte el caso de quiebra y de otra el de disipacién: «puede el deudor
hallarse en quiebra o a punto de ella sin disipacién, y haber ésta sin
temor préximo de aquélla: en cualquiera de estos casos debe permilirse
al fiador que tome sus medidas de precaucién o de seguridad contra el
deudor; si éste es disipador hay, desde luego, peligro y, por otra parte,
no merece consideracién alguna». El Cédigo Civil francés, en un pais
donde no se conoce el concurso de acreedores, habla de «quiebra o in-
solvencia» (deconfiture), advirtiendo GUILLOUARD, en cuanto a esia ul-
tima expresion, que «tratdndose de un texto excepcional que deroga la
regla general segln la cual el fiador sélo puede accionar contra el deudor
cuando pagé, y siendo de interpretacién restrictiva, es preciso que la in-
solvencia sea completa, de modo que las inquietudes del fiador sobre la
fortuna del deudor, por serias que sean, no le facultan para pedir la rele-
vacién», Pero esta inteligencia del precepto se rechaza por la mayor parte
de la doctrina y por el Derecho comparado. En el Cédigo Civil suizo, por
ejemplo, la accién de garantia procede cuando el deudor pierde parte im-
portante de su fortuna, de modo que el fiador corre riesgos sensiblemente
més considerables que en el momento en que se habia comprometido;
y lo mismo, esencialmente, en el Cédigo Civil alemén. En efecto, como
dice Borsarl, llegado el deudor a total insolvencia, «el remedio llega
tarde: toda la deuda la tendrd que pagar el fiador. El concepto de la ley
no puecde ser el que expresan las palabras: se debe referir a aquellos re-
medios de los cuales yo me puedo valer dtilmente. Lo que considera la ley
es una situacién tendente a la inopia, estimdndose que la accién del fiador
podrd salvar alguna cosa en su propio provecho. Las ventas de biencs
del deudor para consumir el precio, su vida desordenada y las crecientes
deudas que contrae son signos de préxima ruina: el fiador podrd actuar
enérgicamente; pedir el secuestro judicial de los bienes que quedan, obte-
ner la venta de estos bienes y con el precio pagar cuanto se pueda de la
deuda».

Con arreglo al apariado 3., la liberacién del fiador procede infer
partes «cuando el deudor se ha obligado a relevarle de la fianza en un
plazo determinado y este plazo ha vencido». El Derecho romano exigia
para que el fiador pudiera pedir su descargo después de cierto plazo que
s¢ hubiera estipulado esto inicialmente, mientras el antiguo Derecho [ran-
cés no distinguid entre el compromiso contraido a raiz del contrato y el
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intervenido posteriormente: una vez llegado cl plazo, el fiador podia pedir
su relevo.

Finalmente, el apartado 3.° previene la relevacién «al cabo de diez
anos, cuando la obligacién principal no tiene término fijo para su venci-
miento, a menos que sea de tal naturaleza que no pueda extinguirse sino
en un plazo mayor de los diez afos». Alglin texto romano habla de un
tiempo considerable, y las Partidas de que el fiador «oviese estado gran
tiempo en la fianza». La escuela de BARTOLO concretd ese tiempo cn el
bienio, y otros autores en los dicz afios (en ambos casos sobre la base de
muy discutibles analogias con otros textos romanos), mientras segin las
Partidas «estc tiempo debe ser determinado seglin alvedrio del juzgador»;
antes habfa propuesto la misma solucién algin texto romano (D. 17, 1,
38). Supuesto de hecho de la norma es la garantia de una obligacién princi-
pal de vencimiento indefinido pero que se supone afianzada durante un
tiempo razonable y no mds de éI. No se trata, pues, de obligaciones que por
su propia naturaleza carecen de vencimiento o lo tienen en fecha muy
lejana, como la responsabilidad del tutor derivada de la rendicién final
de cuentas; la del usufructuario; la del marido en relacién a la dote o la
del deudor de una renta vitalicia, sino de deudas afianzadas cuyo cum-
plimiento se retrasa por mds tiempo del que pudo peusar el fiador.
PoTHIER pone como ejemplo las rentas temporales (suceddiieo, en su tiem-
po, del contrato de préstamo a interés), cuyo rescatc eia frecuenic cn
plazo no muy largo. En ellas «el fador ha contado con que el deudor
reembolsaria la renta y que su fianza no seria cterna; es por eso por lo
que cuando dura demasiado debe ser admitida su demanda de que cl
deudor le descargue, recmbolsando la renta».

La razén de esta excepcidn, segiin la doctrina dominantc en Francia,
reside en el cardcter de beneficencia del contrato de fianza. Aunque la
obligacién principal no tenga término fijo, no se debe suponer que el fia-
dor haya entendido quedar obligado por muy largo tiempo v ¢s equitativo
limitar la duracién de su compromiso.

Termina diciendo el articulo 1.843 que «en todos estos ca=¢s la a~cidn
del fiador tiende a obtener relevacidén de la fianza o una ga:artia ¢ lo
ponga a cubierto de los procedimientos del acreedor y dcl peligro de insci-
vencia en el deudor». La accién de relevacién, pues, no confiere al !'ador,
ni el derecho a embargar bienes del deudor, porque todavia no es acicedor
ni tiene titulo ejecutivo, ni el de tomar otras medidas semejantes: sélo
puede accionar a fin de que, si es posible, el deudor se ponga dc ucuerdo
con el acreedor de modo que éste releve de la fianza al que la prestd,
y no accediendo el acreedor en términos razonables, proporcione el deudor
a dicho prestador una garantia suficiente de que la fianza no le produ-
cird pérdida o dafo alguno.
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El articulo 1.843 no se aplica cuando la garantia se ha constituido
exclusivamente por obra del acreedor y sin intervencién del deudor. El
fiador, ciertamente, no pucde actuar entonces contra el deudor al amparo
del articulo 1.843: no hay entre uno y otro vinculo inicial alguno, y las
obligaciones de éste frente a aquél no nacerdn sino cuando cl fiador haya
pagado.

Ocurre lo mismo si ¢l fiador sc ha comprometido en interés del deudor
pero a pesar suyo; contra su voluntad: la rcalizacién de un acto que cl
deudor no queria no puede autforizar al fiador para ejercitar unas accio-
nes que supondrian un empeoramiento de la situacién del deudor sin
consentimiento de éste.

b) Aplicacidn de los principios que inspiran el articulo 1.843
del Cddigo Civil al tema de lu onerosidad o gratuidad de la
constitucién de garantia

Volvamos al caso de la Sentencia de 14 de enero de 1935. El hermano
Rafael constituyd hipoteca cn favor de sus hermanos, avalisias de los cré-
ditos que él habia fomado. Tal constitucién de hipoteca ¢s declarada por
el Tribunal Supremo negocio gratuito, y envuelta, por tanto, en Ja presun-
cién de fraude del articulo 1.297-1.° del Cédigo Civil.

Mas la aplicacion del articulo 1.843 podria hacer dudar de la validez
de esta solucién. Pues si el fiador (acaso, en términos mas generales, el
garante) puede proceder contra el deudor principal para obtener «una
garantia que le ponga a cubierto de los procedimientos del acreedor», la
prestacién de esa garantfa por el afianzado cs un acto debido: algo que
podia exigir el fiador y por tanio no es un acto gratuito. Como si la ley
hubiera interpretado que en la liberalidad del garante no entran los ries-
gos exiraordinarios: la garantia se presta para aseguralr un pago cuya
realizacién se supone segura, mientras persista esa certeza, y no mds afld.
O sea: se considera que el fiador ha prestado su concurso en la idea de
que, salvo un cambio radical de las circunstiancias, no habrd de pagar la
deuda ajena, actuando ¢l de asegurador contra ese cambio de las circuns-
tancias, pero sobre la base de que tal cambio ¢s de produccién tan anor-
mal como el incendio de la cosa ascgurada, y de que, en caso de produ-
cirse, primero ha de soportar sus consecuencias el deudor principal, quien
inmediatamente queda obligado a relevarle de la fianza o de garantizarle
frente al riesgo de haber de pagar la deuda. Obligacidn de relevar o ga-
rantizar que es, entonces, una limitacién de la libcralidad del fiador o ga-
ranie, y que determina la no gratuidad del cumplimiento de aquélla: el
deudor que releva o garantiza al fiador nada le regala y se limita a cumplir
una obligacién quc le impuso antecedentemente la ley. De igual modo
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que no hace una donacién quien devuelve la cantidad que recibié en
préstamo gratuito.

A estos argumentos cabria oponer que la prestacion de fianza es un
instrumento de ampliacién de la responsabilidad cuyas consecuencias no
tienen por qué sufrir los restantes acreedores del afianzado, y que la
relevacién o garantia del fiador a costa del deudor no puede perjudicar
la par condicio de los otros acreedores. Pero si el acreedor estaba en situa-
¢ién de embargar al deudor principal y éste podia pagar la deuda onero-
sa (por ejemplo, el precio de una venta o la restituciéon de la cantidad
prestada) realizando un pago que no seria revocable para el no comer-
ciante y sélo en los términos de la retroaccion de la quiebra para el comer-
cianie, la misma razdn parece haber para que la garantia debida al {iador
en caso de «insolvencia» del deudor afianzado esté sometida a idéntico
régimen de relativa irrevocabilidad. Véanse supra las explicaciones dc
BAUDRY-LACANTINERIE en el epigrafe V, 1.

El problema se centra, por tanto, en determinar cuando se produce al-
guno de los supuestos del articulo 1.843, que obliga a constituir garantia
cn favor del fiador y permite calificar Ia constitucién de acto oneroso.

José Luis LACRUZ BERDEJO






El fendmeno sucesorio’

Quisiera que esta conferencia mis que una exposicién, quc al oyente
poco le dird de nuevo, sea una comunicacién, en torno a la cual los que
aqui nos reunimos meditemos replanteando algo que juridicamente co-
nocemos todos, pero nos puede scr Gtil repensar en sus lineas generales
para centrar su contexto, profundizar en sus fundamentos, observar sus
variantes y las razones que las justifican. Por tanto, me limitaré a expre-
sar en voz alta mis reflexiones al respecto y quedaré muy bien pagado
si en lugar de aburrir a tan culto auditorio, consigo contagiarle mi preocu-
pacidn y suscitar en todos reflexiones mejores que las mias.

1. ¢Qué expresan en castellano las palabras sucesion y suceder,
significativas del fenémeno del cual vamos a ocuparnos?

En el Diccionario de la Real Academia Espafola hallamos varios
significados del verbo suceder y del sustantivo sucesidn, y su examen
creemos que podrd ayudarnos en nuestras reflexiones.

Suceder (del latin succedere) tiene indicados los siguientes signifi-
cados:

— «entrar una persona o cosa en lugar de otra o seguirse a ella»;

— «entrar como heredero o legatario en la posesién dc los bie-
nes del difunto»;

— «descender, proceder, provenir»;

— «efectuarse un hecho, acontecer, ocurrir».

Sucesidn (del latin successionis) tiene senalados éstos:

— «entrada o continuacién de una persona o cosa cn lugar de
otra»;

— «entrada como heredero o legatario en la posesién de los
bienes de un difunto»;

(*) Conferencia pronunciada el 9 de julio de 1975, en las «Jornadas Juridicas
de Galicia», celebradas en el salén de actos del Colegio Provincial de Abogados de
La Corufia, organizadas por ese Colegio y por la Academia Gallega de Jurispru-
dencia, que amablemente han concedido expresa autorizacién al autor para su
publicacién (especificamente en este nimero conmemorativo).
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— «descendencia o procedencia de un progenitor»;

— «conjunto de biencs, derechos y obligaciones transmisiblcs
a un heredero y legatario»;

— «prole, descendencia directas.

De estos significados hallamos unos mas genéricos y otros mds espe-
cificos. Observamos que unos cxpresan un fendmeno histérico y otros
se reficren a las personas o a las cosas en las cuales ese fendmeno se
producc, y, cn fin, algunos se concretan a expresar mas especificamente
las personas que suceden a otra o sucesores de ésta, bien sean genética-
mente mediata o inmediatamente, es decir, a su descendencia, o bicn
hereditariamente, es decir, a los sucesores en los bienes de una persona
por causa de su muerle, sea a titulo de heredero o al de lecgatario.

2. Comenzamos por contemplar el fendmeno histérico al que sc
refiere el verbo suceder y su resultado, la sucesion. En ese sentido, succ-
der es sinénimo de acaecer, aconiecer y ocurrir, y significa efectuarse
un hecho.

Se cxpresa asi algo dindmico, cs decir. algo que ocupa un lugar no
sélo en el espacio, sino también en el fiempo. En un cspacio y un tiempo
contemplados ocurre algo. sucede algo; puede decirse, por lo menos,
quc algo pasa, o bien que algo cambia, o mds concretamente que una
persona ocupa el lugar de olra, o una cosa sustituye a otra, o que una
u otra o ambas se modifican.

Esta sucesién la vemos genéricamente cn la historia, tanto en la his-
toria natural como en la historia propiamcnte dicha o historia de los
hechos det hombre.

La historia natural nos mucstra la sucesidén de periodos geoldgicos,
de ciclos climéticos. de las cstacioncs del afio. Estas, reflcjadas en un
cspacio de la ticrra firme de nuestro planeta. pucde mostrarnos un pai-
saje nevado. seguido de otro de colores pardos, drboles secos e hierba
quemada, después de otro csplendorosamente verde. al que succde otro
otofial con los mds variados colores de las hojas secas, para volver al
blanco nevado ., y asi sucesivamente.

La historia de los hombres nos mucstra la succsion de las cdades, de
las civilizaciones, de los regimencs. dc las dinastias, de los Estados, de las
ciudadces .

Donde cl pocta dijo: «Estos, Fabio, quc ves ahora, campo de soledad,
mustio collado, fueron un ticmpo Ttilica famosa»..., pudo decirse tal
vez. cuando atin era Mélica: «Esta, Fabio, jay!. que ves ahora ciudad
alborotada y ruidosa, fue en otro tiempo vergel risuciio, idilico collado»,
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En tal lugar—entre tantos posibles—de la campifia, si lo hubiéramos
sobrevolado cn el tiempo—ya sea haciéndolo correr velozmente o bien
convirtiendo en mucho mis lento ¢l ritmo de nuestra vida y dilatdndola
en siglos—podriamos haber visto sucedersc el fundus instructus de una
familia romana, que lo abandona después; una villa fortificada de un
alto funcionario impetrial, rodeada de un latifundio; sus destrucciones
consiguientes a las invasiones de los bédrbaros y los musulmanes; luego
un monasterio que Ilenaba el ambiente de salmos y melodias, con su
hospederia albergando percgrinos a Santiago; la desamortizacidn, el aban-
dono y, tal vez hoy. un parador para el turismo.

En el fundus y en la villa podriamos ver la sucesién de dominus; -en
el monasterio, la de sus abades; en el parador, la de los gerentes. Sobre
ellos vislumbrariamos diversos poderes politicos sucediéndose de distin-
tas maneras, y en cada uno de ellos, la sustitucién de unos titulares por
otros. En el poder soberano observamos a veces cambios violentos, y en
las mds ocasiones sucesiones estimadas normales, ya sea por sustitucio-
nes en nuevas clecciones en la més alta magistratura electiva. o por suce-
sién genética en la monarquia hereditaria del rey muerto por el rey
pucsto.

3. El Derecho publico y el Derecho privado entran acd y alld en
juego para regular, respectivamente, éste, la sucesidn cn el poder politico.
v aquél. la sucesién en el dominio del fundo (Derecho civil), en la direc-
cién de la comunidad monacal (Derecho candnico) o en la gerencia mer-
cantil del parador (Derecho mercantil).

Y en estos aspectos, cada sucesién es un hecho. que constituve un
eslabdn en el acontecer histdrico.

Es un hecho en el acontecer, del cual obscrvamos la contraposicidn
enire la sifuacién inicial v la subsiguiente al consumarse aquél.

Hablamos usando la terminologia de CArNELUTTL (1), segln la cual:

— Situacidn es una manifestacién estitica de la realidad, que
es contemplada como en una fotografia en un solo momento.
en un punto del tiempo. es decir. es una forma puramente
espacial, itemporal, de la realidad.

— Hecho constituye una manifestacion dindmica de la recalidad
contemplada en una forma de su acontecer, como en un film.
cinematogrificamente, a través del tiempo. marcando el trdn-
sito de una situacién inicial a otra situacidn final, es decir,
es una forma a la vez espacial y temporal de la realidad.

(1) Francesco CARNELUTTI: Teoria general del Derecho, trad. al castellano de
Carlos G. Posada, Madrid, 1941, §§ 22 y 29, p4gs 28 y sigs. y 205 y sig.
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En este aspecto, la sucesion es el hecho a través del cual se realiza
¢l cambio de una situacién a otra, y ese hecho serd juridico en cuanto
se refiera al transito de una situacién juridica a otra situacién, es decir,
produce un efecto juridico.

Nos aproximamos al meollo de la cucstién cuando el hecho consiste
cn la sucesion de la persona (itular en una siluacién juridica dada. El
film que lo expresa se inicia apareciendo ese titular y concluye mostrdn-
donos otro distinto, que lo sustituye en el trdnsito operado.

Ambas situaciones, inicial y final, se refiercn a un mismo objeto (con
pequenas salvedades), que al producirse el hecho por el que se pasa de
una a otra cambia de sujeto.

Ese objeto puede consistir:

— cn una relacién personal, que puede comportar un poder,
una facultad, un crédito, o bien una subordinacién, una su-
jecidn, una deuda;

— en un poder de direccidn familiar econdmica o politica;

— en la titularidad real de un bien, en la de un derecho real, en
la de todo un patrimonio, en la personal de un cargo, elc.

El transito que implica la sucesion puede deberse a diversas causus:

— el abandono y subsiguiente ocupacidn;

— el despojo violento;

— la transmisién voluntaria (gratuita u onerosa);

— la deposicién o ejecucidén por via jurisdiccional;

— la muerte de un titular, que es sustituido por otro de confor-
midad con las normas juridicas que regulan ese trénsito.

Generalmente, y de modo cspecifico, la palabra sucesion se aplica
a este Gltimo hecho, es decir, al ocurrido por causa de muerte.

4. El hecho natural de la mucrte de una persona hace inevitable
s sucesién cn las relaciones juridicas, ptblicas y privadas de las que
era sujeto activo o pasivo. Esas relaciones pueden ser de muy diversa
naturaleza; asi pucde tratarse de:

— Poder politico: mucrc el rey, o ¢l presidente de la Republica,
0 un ministro, o un alcalde.

— Polestades familiares: pensemos en la muerte del padre quc
deja hijos menores de cdad; en la de la madrc viuda, también
con hijos menores; en la del tutor.
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— Cargos de administracién: piblicos o privados, inclusive el
que implica la gerencia de una empresa.

— Relaciones personales: de crédito o de deuda, reciprocas
o de comunidad o sociedad.

— Relaciones coniractuales: tanto las referentes a cosas, a obras
o empresas, como las que implica una cualquiera de las mul-
tiples relaciones arrendaticias.

— Titularidades dominicales de cosas o reales de derechos so-
bre cosas, o sea, de los que calificamos como derechos reales.

Las sucesiones que panordmicamente contemplamos, unas son regu-
ladas por el Derecho publico (politico, administrativo, sindical) y otras
por el Derecho privado (civil, mercantil). Sin embargo, no faltan zonas
polémicas entre una y otra de las dos ramas generales del Derecho que
provocan tensiones, hoy desgarradoras, debido a las orientaciones pro-
pugnadas por el comunismo, los socialismos de todo tipo y las tesis auto-
gestionarias.

Los criterios para determinar el sucesor del finado, que panoramica-
mente observamos, pueden simplificarse en los siguientes:

— la designacién por el antecesor;

— un orden estatulariamente preestablecido;

— la eleccién por los ciudadanos, por los accionistas o emplea-
dos o por representantes de unos u otros;

— la cooptacién entre un grupo determinado;

— la designacién por el superior jerdrquico a quien corresponda:

—- el sorteo para determinar personas que rednan las caracte-
risticas requeridas.

Cabe. naturalmente, la combinacién de varios de estos sistemas.

De éstos, unos son mds caracteristicos del Derecho publico, y otros,
mds comunes en el Derecho privado. La historia nos los ha presentado
encuadrados a veces en uno, y otras veces en otro ambito, marcando en
ocasiones el transito de una institucién a otra rama juridica.

Pero aparte de la contemplacién del fendmeno sucesorio enfocandolo
en una determinada relacién de poder, de potestad, de derecho o de
sujecién, de obligacién o de deber, de una u otra clase, también podemos
examinarlo mds panordmicamente haciéndole abarcar todas las relacio-
nes juridicas que en el momento de su fallecimiento correspondian a un
finado.

Entramos asi cn el examen de la herencia, que aqui requiere nuestra
cspecial atencidn.
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5. ¢(Qué es la herencia? Nuestro Cédigo Civil nos dice que la he-
rencia comprende todos los derechos y obligaciones de una persona, que
no se extinguen por la muerte.

Sin embargo, en el dmbito de la historia del Derecho, su conceplo no
se nos muestra con una fisonomia uniforme. Asi observamos:

— La idea de la successio in ius, en la que predomina la imagen
de la sustitucién del causante por su heredero en la jefatura
doméstica, que como consecuencia lleva aparejada la subro-
gacién de aquél por éste en todos los derechos y obligacio-
nes inherentes de ese status: ésia fue la concepcién romana
originaria, en la cual predominé el enfoque de la sucesion
en la posicién personal y familiar.

— La concepcién de la universitas y de la successio in univer-
sum ius, en la cual la herencia aparece considerada como
una unidad ideal, que se transmite en un solo aclo al here-
dero, quien asi, «de un solo golpe», adquiere su patrimonio
como una unidad integradora de todos los derechos y obli-
gaciones del causante. Esta es la visién que corresponde al
Derecho justinianeo.

— En fin, otra perspectiva mds simple, que considera la heren-
cia como una mera suma de bienes que el sucesor adquicre
afectos a las deudas de aquél, sin alcanzar la idea mas espi-
ritual y afinada de la successio in ius, ni el concepto mas
desarrollado de la adquisitio per universitatem. Esa percep-
cién es la que tuvo el Derecho germanico y la mds corrienie
en las legislaciones modernas, en las cuales predomina neta-
mente cl aspecto patrimonial y econdmico de la herencia.

Ahora bien, observamos sin dificultad que no todas las relacioncs
juridicas del causante integran su herencia.

Es evidente que las sucesiones hereditarias no abarcan todas las rela-
ciones juridicas del finado.

Este podra:

— Estar casado, y su relacién conyugal cesa con su muerte.

— Ejercer la patria potestad dc sus hijos menores, relacién en
la cual le sucederd su viuda, madre de sus hijos, o quc, en
defecto de ésta, serd sustituida por la constitucidn de los hijos
en tutela.

— Desempenar una funcién profesional, un cargo publico. tener
un pucsio en determinado escalafén. ., situaciones que con-
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cluirdn. Por lo cual: sus relaciones profesionales deberdn ser
liquidadas con los clientes, y éstos elegirdn normalmente al
profesional que supla al fallecido; el cargo publico serd cu-
bierto, segin su naturaleza, por designacién o por cleccion
de uno u otro tipo, y si es un puesto de un escalalén, se cu-
brird en el concurso correspondiente.

— Pudo gozar de honores, que con él se llevard a la tumba,
u ostentar titulos nobiliarios, que pasaran a los sucesores a
quienes corresponda de conformidad con ¢l estatuto que los
regule.

— Tener relaciones contractuales de caracter personalisimo que
se extinguirdn con la muerte, pero cuyas resultas tendran
que ser objeto de liquidacién, que recaera en el activo o en
el pasivo de la herencia (realizacidén de obras encomendadas
intuitus personae, cualidad de socio en sociedades persona-
listas, en las cuales la muerte de un socio puede dar lugar
4 su extincidn o facultar a los supérstites para que liquiden
la parte de aquél).

— Tener concertados seguros de vida a favor de terceros que
se regirdn por la péliza correspondiente de conformidad al
Derecho mercantil.

—- Ser titular arrendaticio de alguna cosa o empresa, y en esos
casos podra ocurrir que su derecho: caduque con su muerte,
o que se transmita conforme lo establecido en el contrato
que regule la relacién, o por lo dispuesto en las leyes ge-
nerales o en las especiales de arrendamientos risticos o ur-
banos.

— Ser titular de algun bien que tenga su sucesién especifica-
mente regulada por una ley especial-—casa barata, patri-
monio familiar indivisible—que determina el sucesor aten-
diendo a sus especificas circunstancias.

— Gozar de derechos que se extinguen con la muerte de su ti-
tular (usufructo, uso, habitacién), o que tengan predetermi-
nado su ulterior destino por el titulo de su atribucidn (bienes
fideicomitidos o sometidos a reversién) o por precepto legal

 (bienes reservables o sujetos a rcversiéon legal).

Aparte de esos bienes y relaciones juridicas, activas o pasivas, que
se extinguen con el fallecimiento o que tienen un especifico destino pre-
determinado. los demés integran la herencia del finado. cs decir, del
causante o de cuius.
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Llegamos a nuestro especifico tema y enconiramos en él que casi
todo lo que actualmente estd en vigor ha sido puesto en cuestidn e in-
cluso sometido a apasionadas polémicas teoldgicas, politicas, socioldgi-
cas, econdmico-politicas y juridicas.

6. No podemos soslayar, en este punto, que el tema de la sucesidn
hereditaria se halla fntimamente rclacionado con el de la propiedad pri-
vada.

Donde no es admitida la propiedad personal de los medios de pro-
duccién tampoco es posible que su propiedad—puesto que no es reco-
nocida-—sea objeto de sucesién mortis causa. El derecho publico absorbe
estos bienes que asi pertenecen al Estado; y la sucesién en su gerencia
es determinada fuera del dmbito del derecho de sucesiones dentro del
campo de la Administracién publica.

Sin embargo, la propiedad personal y la sucesion hereditaria de los
medios de produccién no son algo establecido caprichosamente. no obe-
decen (nicamente a los intereses particulares dec la clase dominante.
aunque puedan coincidir con ellos.

Las razones justificativas son clésicas, y creemos que no han perdido
nada de su vigencia racional, como puede comprobarse siempre que la
cuestién sea examinada desapasionadamente, a fondo y con una visién
de amplia perspectiva, espacial y temporal.

Los argumentos, expuestos por Santo Tomas en su Suma Teoldgica,
112, 11.2°, quaest. 66, ari. 3, sol. 1, mantienen su vigor y el tercero in-
cluso acrecentado. Conviene repasarlas.

Primero, de {ipo econémico: «porque cada uno es més solicito en la
gestién de aquello que con exclusividad le pertenece que en lo que es
comin a todos 0 a muchos, pues cada cual, huyendo de su trabajo, deja
a otro el cuidado dc lo que conviene al bien comiin, como sucede cuando
hay muchedumbre de servidores».

La propiedad aparece asi como un premio de la propia actividad, pero
que redunda en el bien comiin en cuanto estimula el incremento de los
bienes de produccidn y consumo disponibles, y asi también el de los
puestos de trabajo.

Al lado de esta razdn, Santo Tomas, en 1.2, 11.*°, quaest. 105, art. 2,
resp., sefiala otra—también econémica—de dindmica social, fundada en
que la propiedad privada facilita los intercambios entre los hombres por
contratos de compraventa y otros semejantes. Parece, ahi, que el Aquina-
tense vislumbrase una de las mayores dificultades que se presentan para
orientar la produccién en los paises comunistas, y que ha sido subra-
yada por los economistas dc la Primavera de Praga: la imposibilidad
de determinar las necesidadcs y regular las calidades cuando no existe
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un mercado en el que se muestren y se juzguen los productos ofrecidos
en competencia.

Segundo, de fipo socioldgico, por la mejor organizacién social que
requiere como base la responsabilidad efectiva de cada uno: «porque se
administran mds ordenadamente las cosas humanas cuando a cada uno
incumbe el cuidado de sus propios intereses». La mala gestién se paga
con la pérdida del bien, la quiebra e incluso la total ruina; y con la res-
ponsabiiidad del cuidado de lo propio se evita «la confusién que reina-
ria si cada cual se cuidara de todo indistintamente».

Tercero. de tipo politico, que enlaza con el anterior, porque «vemos
que surgen més frecuentemente contiendas entre quienes en comtin e
indivisas poseen alguna cosa». Hoy esta razén politica ha variado dc
sentido, pero ha adquirido mayor importancia, pues «poseer todos en
comln» es algo puramente tedrico, que cn la practica se subsume en el
total dominio del Estado que lo ejerce por medio de quienes detenten
las riendas de su poder soberano. La fuerza del Estado se ha acrecentado
al extender su actuacién a todas las esferas, incluida la econdmica, e in-
crementar su fuerza con los nuevos adelantos técnicos.

PrOUDHON (2), el mismo que en 1840 habfa afirmado que «la propie-
dad es un robo», en 1862, en una obra pdstuma, sefialé la necesidad dc
que el Estado tuviese un conirapeso que le impidiera hacerse enemigo
de la libertad. Contrapeso que juzgd tanto més necesario para el Estado
moderno porque se funda en la voluntad general, y ésta le dota de una
potencia enorme, capaz de aplastarlo todo a su alrededor. A su juicio.
no hay otro posible contrapeso sino la propiedad independiente. de tal
modo que tomando la suma de Tas fuerzas propietarias se tenga un po-
der igual al del Estado.

Estamos ante la necesidad de separar el poder politico y el poder
econdémico. a fin de no caer en la tiranfa colocando la actividad econé-
mica en la ordenacién del derecho privado, y la politica. en la del de-
recho ptblico. Es el tema en el cual tanto viene insistiendo el econo-
mista Louts SALLERON (3). La metafisica democritica lleva—a su jui-
cio—por el camino del igualitarismo hacia el comunismo. y con éste al
totalitarismo universal mas absoluto, al faltar el contrapeso de la pro-
pedad privada, tal como hemos visto que habia atisbado ya ProunHoN

Como recordd Juan XXIII, en Mater et Magistra. existe una prio-
ridad ontolSgica y teoldgica de los individuos sobre la sociedad, v, sien-
do asf, la propiedad tiene un valor permanentc como derecho natural

(2) P.J ProupHon: Teoria de la propiedad, cap. VI. § 1, y cap. VIII: con-
fréntese trad al castellano, Madrid, 1879, péags. 147 y sigs y 211 y sigs

(3) Luis SALLERON- «Poder y propiedad en la empresa». en Verbo. niime-
ros 28-29, pags. 437 y sigs.

16
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fundado en dicha prioridad. Hay aqui, pues, un dato ontolégico que ex-
plica el desequilibrio politico que produce la abolicién de la propiedad
personal.

HAYECK, en Camino de servidumbre (4), lamenta que nuestra genc-
racién «ha olvidado que el sistema de la propiedad privada es la mds
importante garantia de libertad no sélo para quienes poseen propiedad,
sino también, y apenas en menor grado, para quienes no la ticnen. No
hay quien tenga poder complcto sobre nosotros»... «gracias tan sélo a
que el dominio de los medios de produccién estd dividido entre muchas
personas que acttian independientemente. Si todos los medios dc pro-
duccién estuvieran en una sola mano, fuese nominalmente la de la so-
ciedad o la de un dictador, quien ejerciese este dominio tendria un po-
der completo sobre nosotros».

«Hoy—dice el P. CAaLvEz, S. [. (5)—la sociedad, el Estado, en vir-
tud del progreso técnico y de la complejidad creciente de la vida social,
lienen cada vez més de cmpresa y mas poder sobre el individuo. Si bicn
este poder es abundantemente benéfico, también puede convertirse en
tirdnico y agresivo: cuando esto se produce, la titania es tanto més gra-
ve cuanto mayores son los beneficios quc puede aportar una sociedad
mads moderna. Es, pues, dafioso que ¢l hombre dependa integramente de
la sociedad; es conveniente que conserve recursos independientes de lo
que recibe de la sociedad La propiedad privada es asi necesaria para
garantizar a las personas su prioridad respecto de la sociedad que no
tiene otro fin que su desarrollo ..»

7. Si la propiedad personal es admitida: hay que prevenir su su-
cesion. A no ser que la cuestion se resuelva con la absorcién por el Es-
tado de todos los bienes del difunto, o al menos de los dc produccién.

Aqui observamos cémo las raices de la sucesién confluyen y refuer-
zan las de la propiedad. Como expresa la conocida frase escrita por
lLouts AnoLpPHE THiERS (6): «instituyendo la propiedad personal dio
la sociedad al hombre el Gnico estimulo que puede excitarle a trabajar.
Faltabale una cosa: hacer infinito el estimulo, y éste fue el objeto al
instituir la propiedad hereditaria».

LLas razones justificativas de la propiedad confluycn en la justificacion
de la sucesién personal. Inclusive la razdén politica, pues. con la absor-
cién de los bienes relictos, el Estado acabaria por acapararlos todos ¢n

(4) FRrRIEDRICK A. HAveck: Camino de servidumbre, trad espafiola de la 2°
edicién inglesa, Madrid, 1950, cap. V11, pags. 107 y sigs.

(5) 1. 1ves CaLvez, S.1.: Eglise el société économique. L’enseignement social
de Jean XXIII, Paris, 1963, cap. VII, n. 111, pégs. 38 y sigs.

(6) Louis Apopue THiers: La propiedad, cap VII, cfr. vers en castellano,
Madrid, 1880, pag. 81. ’
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sus manos si no volviera a transferirlos y reponerlos en régimen de pro-
piedad privada.

Actualmente, sin embargo, se observa una tendencia ideoldgica que
propugna la separacidn, en las empresas, de su propiedad—hoy en manos
de accionistas que muchas veces sélo se preocupan de la rentabilidad y
cotizacién de sus acciones—y de su gestion. Se ha planteado con ello
¢l problema de la sucesién en el poder de direccién de las empresas, vy
se discuie y niega que su determinacién corresponda al capital. Siendo
asi, la potestad de mando de las empresas parece que escaparia del de-
recho de sucesiones; /dejaria. pues. de integrar la herencia del empre-
sario?

Se hace notar que el poder de mando en las empresas no sélo recae
sobre bienes que constituyen medios de produccién, sino que también
se ejerce en la relacién laboral, con los trabajadores en sus diversos gra-
dos, funciones y categorias. Hoy, en nuestro mundo llamado occidental
o libre, la propiedad sigue siendo la institucién juridica que fundamenta
el poder en la empresa. Pero se afirma que no es la propiedad, sino la
competencia, 1o que debe constituir su fundamento. Esto plantea el tema
de si en ese d&mbito es preciso suprimir la herencia.

Lours SALLERON (7) ha expuesto lticidamente esta cuestion.

En la creacidn de una empresa la autoridad personal del fundador
asegura su poder sobre ésta, que es objeto de su propiedad porque es
creacién suya.

«Pero, como es mortal y su obra es de naturaleza social, es decir. se
refiere a una colectividad. es preciso que esta obra continle. La sucesién
de su poder debe estar asegurada.» ;Cémo?

SALLLERON muestra la cuestion, situdndola sucesivamente en los dos
casos extremos mads simples v tipicos, pero que tienen relacidén con todos
los deméas que pueden darse.

1.° El fundador de una empresa, propietario de Ta misma, mucre y
su hijo le hereda. EI poder del padre no era discutido, pues procedia de
su actividad creativa. Juridicamente la propiedad no hacia sino consagrar
la autoridad de su competencia personal. ;Es igualmente legitimo el po-
der del hijo?

«Cualquier sucesién en el poder en cualquier institucién efectuada
conforme a la ley—responde SALLERON—dota de legitimidad al nuevo
poder. Sin esto no seria posible la vida social.» Pero esa cuestién de la
legitimidad del poder heredado vuelve a plantedrsenos, pues «para saber
si cs buena o mala la ley de sucesién». En otras palabras: (es conve-
niente la succsién hereditaria del poder de direccién de la empresa?

(7} Louls SALLERON: «FE! poder en la emptesa». en Verbo. niims 128-129,
septicmbre-octubre-noviembre 1974, pégs. 1135 y sigs.
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Si la herencia {uese suprimida habria que buscar otra solucién para
determinar el nuevo jefe de la empresa a la muerte de su propietario.
El riesgo de que la propiedad picrda su contenido principal, con la ex-
clusion de la sucesion hereditaria de la empresa, es grave si, como antcs
hemos visto, el fundamento de la propicdad personal sigue en pie y to-
dos sus argumentos se mantienen validos.

SALLERON sitia el problema en sus términos reales mds normales:
«Un jefe de empresa que dirige bien su negocio ticne generalmente dos
preocupaciones conjuntas: lograr que su empresa continie y transmitir
el patrimonio a su hijo (supongamos que sea hijo unico). En vida tra-
tard dec asociarlo a su negocio y le entrenard para sucederle. Si le juzga
incapaz pondrd alguien para ayudarle...»

imaginemos, no obstante, que un hijo incapaz sucede a su padre por
herencia: «La competencia lo eliminard rdpidamente. Acabara mendi-
gando.» El fracaso es posible, incluso en la vida del fundador. Hay que
admitirlo.

«Pero todos los sistemas tienen inconvenientes. No se puede hacer
otra cosa sino buscar el que tenga menos y evitar, si se puede, los incon-
venientes con las disposiciones legales precisas.» Por eso, aun «basin-
dose en los inconvenientes del sistema de propiedad personal como fun-
damento juridico del poder cn la empresa, no es admisible que se lec reem-
place por otro fundamento juridico sino en el caso de que se encuenire
algin otro que tenga menos inconvenientes...»

2.° El supuesto mas controvertido de sucesién en el poder de direc-
cidn en la empresa es el dinamismo de la propiedad capitalista. He ahi
el ejemplo que pone SALLERON: una empresa, que comprende 5.000 pet-
sonas, es propiedad de una sociedad anénima y la mayoria de su capital
es controlado por un individuo o un grupo cualquiera, que detentan su
poder soberano, que pueden incluso ceder su capital a otro individuo o
grupo que. ajeno la vispera a la empresa. se convertird de golpe en su
duefio.

En apariencia, parece que cn este caso falta (todo nexo entre fa auto-
ridad creadora y la propiedad actual. No obstante, lo hay. v «tal nexo es
la justificacién profunda del poder del propietarios.

La apariencia, a veces, conlleva el riesgo de enmascarar la realidad.

Si el individuo o grupo mayoritario creador fracasa, o por la causa
gue sea no puede continuar su empresa, e igualmente si aquél [allece:
una autoridad nueva debe sustituir a la fracasada o cxtinguida. Y «si
bien es cierto que esta autoridad nueva no es la misma que fue funda-
dora de la empresa. es al menos ¢l fundamento de su continuidad. que
cs titulo necesario y suficiente para asegurar su legitimidad», pues para
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asegurar la continuidad es preciso no ahuyentar el capital necesario para
su desenvolvimiento futwo.

8. Hemos visto que la sucesion hereditaria puede ser contemplada
como successio in ius del de cuius por el heredero; como successio in
wniversunt ius 'y como adquisitio per universitatem.

Esa diversa concepcién predetermina en cierto modo—ya sea de un
modo actual o ya sea por razdn de st antigua vigeéncia comw residuo
persistente—unos dC(CImII]ddOS criterios, entre los cuales senalaremos:

@) La responsabilidad ultra vires o la intra vires, pro viribus o
ctm. viribus del heredero.

b) El criterio de continuacién o el de liquidacién. Como ha
destacado Puic Brutau. fundamentalmente el criterio del
civil law, es decir, el nucstro. ha sido el de continuacion;
y el criterio de common law, el inglés, ha sido el de liqui-
dacion. Asi. en el derecho anglosajén aparece la figura del
fiduciario. que liquida la herencia y entrega los bicnes. ya
liquidados libres de cargas. a los herederos.

El sistema de continuacidén parece el mas adecuado para los patrimo-
nios dindmicos con heredero unico (aunque en Inglaterra ha predomi-
nado la coexistencia de los sistemas de hercdero tinico v de liquidacién):
mientras que el criterio de liquidacién es mds apto para patrimonios de
ahorro o rentistas de distribucién entre varios herederos. va se haga esta
liquidacién por un fiduciario. un comisaric o un contador-partidor, o
hien simplemente la realicen los herederos de comun acuerdo entre si.

A veces el sistema de liquidacién, cn la forma legalmente predeter-
minada, es consecuencia de un modo especial de aceptacién: asi, la
aceptacion a beneficio de inventario, requiere éstc para garantizar a los
acrecdores de la herencia la no distraccién, en su perjuicio, de bienes
relictos. asi como su justa evaluacién y adecuada enajenacion para que
no les sea escamoteado el pago dc sus créditos quc tenian contra el cau-
sante.

Por otra parte, a veces el causanic dcja predeterminado el destino
dc algunos de los bienes del patrimonio relicto que constituye la Icren-
cia, atribuyéndolos a titulo singular a personas distintas de los herede-
ros; o bicn senala una trayccloria ulterior a ciertos bienes, respecto de
tos cuales limita la libre disposicion del hercdero e impone que a la
muerte de éste, o al cumplirse la condicién puesta, pase a ofras personas.
Ahi tencmos, respectivamente, las figuras de los legados y de las susti-
tuciones fideicomisarias '
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9. El [Jendmeno sucesorio presupone un titulo, cs decir, la designa-
cidn o nombramiento de un heredero; sea por la ley, por un estatuto
preestablecido, o por el propio causante: . por testamento o por contrato
sucesorio.

Su realizacién:

— puede tencr lugar en el decurso de un solo hecho, que en
Francia se denomina devolution succesorale, que incluso en-
vuelve la transmisién posesoria por la saissine;

— 0 bien se descompone en dos hechos como ocurre en nuestro
sistema sucesorio: un mero hecho, la delacidn, y un acto ju-
ridico ulterior del heredero, la aceptacion, que consuma la
adquisicion de la herencia.

La delacion o llamamienio significa para el heredero la posibilidad
en acto de adquirir la herencia mediante su aceptacién. Normalmente la
delacién coincide con la muerte del causante. Pero caben:

— delaciones retardadas, en caso de institucidén aplazada o sus-
pensivamente condicionada;

— y delaciones reproducidas, cn caso de repudiacién del pri-
meramente llamado, que se resuelven mediante la sustitucidn
vulgar, el derecho de represeniacion, la successio graduum
el ordinum o el derecho de acrecer.

Estas delaciones retardadas o reproducidas sc producen sin embargo
con efecto retroactivo referido a la fecha de la muerte del causante.

También hablan algunos autores de delaciones sucesivas, refiriéndo-
las a los casos de sustitucién fideicomisaria. Nosotros no lo entendemos
asi, pues sdlo ¢l primer instituido es sucesor universal del causante—con
las limitaciones impuestas por ésle—en ¢l sentido de continuador subro-
gado cn sus relaciones juridicas, cualidad que no concurre en el segundo
—si bien tal vez se le podria llamar heredero conforme al criterio de los
sistemas sucesorios de liquidacién—, pues los ulteriormente llamados
por orden sucesivo, si bien son causahabientes dcl testador, reciben—aun-
quc sea a Litulo universal—un patrimonio o patie de ¢l ya liquidado por
¢l heredero. Por 1o cual, entre el sustituto f{ideicomisario y el heredero,
se originardn direclamente las consiguientes relaciones de liquidacidn por
razdn dc las deudas, gastos € impensas de la hetencia fideicomitida sa-
tisfechas por el hercdero y por las pérdidas y deterioros de que éste fuere
culpable.

Mientras, como va hemos dicho, en el sistema germdnico. al que co-
rresponde ¢l francés de devolution succesorale, la herencia se adquiere
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ipso iure, automaticamente, por la sola delacién sin mds; en cambio, en
nuestro sistema, de acuerdo con el Derecho romano, se requiere ademads
la aceptacidn del llamado para que se produzca la adquisicion de la he-
rencia. Claro estd que la dilerencia entre ambos sistemas resulla préicti-
camente atenuada:

— por la retroaccidn: de la repudiacidn, en el sistema de ad-
quisicion automadtica, y de ia aceptacidn, en el otro sistema;

— y por el derecho de transmisién del ius adeund:, o derecho
de aceptacién del llamado, en el sisiema que la requiere.

También a veces—como ocurre entre nosotros—se produce una dis-
cronia entre la adquisicién de la herencia, que requiere su aceptacion, vy
la de la posesién de los bienes hereditarios, cuando ésta sc adquiere auto-
maéticamente, si bien en caso de repudiacién de la herencia ésta se en-
tiende retroactivamente no adquirida.

10 En la sucesion hereditaria se nos presenta como una cuestion
primordial la del modo o criterio legal de determinar la persona o per-
sonas del heredero o herederos, o la de precisar los limites que el testador
no puede rebasar cuando es facultad suya designar a quien serd su he-
redero. Su importancia la podemos ver destacada en un texto de Toc-
QUEVILLE (8) que convicne releer:

«Me causa sorpresa que los publicistas antiguos y modernos no ha-
yan atribuido a las leyes sobre las sucesiones mayor influencia en la
marcha de los negocios humanos. Estas leyes, a la verdad, pertenecen al
orden civil, pero deberian hallarse colocadas a la cabeza de todas las ins-
tituciones polilicas, en razén a gque influyen increiblemente en el esiado
social de los pueblos, cuyas leyes politicas sélo son su expresion. Tienen,
ademds, un modo seguro y uniforme de obrar sobre la sociedad, pues se
apoderan en cierto modo de las generaciones aun antes de que nazcan.
Por su medio se halla armado el hombre de un poder casi divino sobre
el poder de sus semejantes. El legislador arregla una vez la sucesién de
sus ciudadanos y descansa durante siglos enteros: después dc imprimir
¢l movimiento a su obra, puede retirar de ella su mano: la maquina obra
por sus propias fuerzas y se dirige por si sola hacia un objeto indicado
de antemano. Constituida de cierto modo, retine, concentra y agrupa cn
torno dc cierta cabeza la propiedad y poco después el poder hace sur-
gir, en cierto modo, del suelo a la aristocracia. Conducida por otros prin-

(8) AvLexis bt TocaoueviLLE: De la democratie en Amerique.. , lib. 1, cap. 111;
confiéntese ed. definitiva dirigida por Harold T. Laski, Ed. Gallimard, Paris, 1961,
volumen I, pags. 83 y sigs.
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cipios y lanzada en otra senda, su accién es mds rdpida todavia: divide,
distribuye y disemina los bicnes y el poder; acontece entonces, algunas
veces, que asusta la rapidez de su marcha; desesperando de detener su
movimiento, se procura al menos suscitar ante ella dificultades y obs-
tdculos; se quiere contrapesar su accién por medio de esfuerzos con-
trarios; jcuidados indtiles!, destruye o hace volar en pedazos todo cuan-
to encuentra a su paso, se levanta y vuelve a caer incesantemente sobre
el suclo, hasta que ya no presenta a la vista mds que un polvo movedizo
e impalpable, sobre el cual se asienta la democracia.» Y sobre ella, ana-
dimos nosotros, un inmenso poder politico uniformante y finalmente 1o-
talitario, de un tipo nuevo de tirania previsio también por el mismo Toc-
QUEVILLE en otro conocido texto (9).

(9) TocauEVILLE, op. cit., vol. 11, parte 1V, cap. |, pdgs. 295 y sigs, observa:

«L.a igualdad produce, en efecto, dos tendencias: la una conduce directamente
a los hombres a la independencia y puede lanzarlos de golpe hasta la anarquia;
la otra les conduce por un camino mas largo, més secreto, pero mds scguro,
hacia la servidumbre.»

«Los pueblos ven claramente la primera y la resisten, pero se dejan conducir
por la otra sin verla; es particularmente convenientc mostrarsela.»

La perspicacia que revelan los pérrafos que siguen (cap. 111, pag. 302) ilumina
muchos hechos ocurridos bastante después de escritos aquéllos. Ledmoslos:

«El odio que los hombres sienten por el privilegio se incrementa en la medida
cn que los privilegios se hacen mas raros y menores, de tal forma que se diria que
las pasiones democriticas se inflaman maés con el tiempo, incluso donde hallan
menos alimento ..»

«No hay desigualdad, por grande que sea, que hiera la vista cuando todas las
condiciones son desiguales, mientras que la méas pequefia disparidad resulta cho-
cante en el seno de la uniformidad general; la visién resulta més insoportable a me-
dida que la uniformidad es més completa...»

«Este odio inextinguible y cada vez mas encendido, que anima los pueblos
democréticos contra los menores privilegios, favorece la concentracién gradual de
todos los derechos politicos en las solas manos de! wnico representante del Estado.
El soberano, hallindose necesariamente y sin discusién por encima de todos los
ciudadanos, no excita la envidia de ninguno de ellos, y cada cual cree quitar a sus
iguales todas las prerrogativas que le concede.»

«El hombre de los siglos democraticos no obedece sino con extrema repugnan-
cia a su vecino, que es su igual ..» «Siente celos de su poder; le teme y le des-
precia; ama hacerle sentir en cada instante la comidn dependencia en que los dos
se hallan del mismo duefio.»

A su vez: «Todo poder central que sigue sus instintos naturales ama la igual-
dad y la {avorece, pues la igualdad facilita singularmente la accién de semejante
poder, la extiende y lo asegura.»

«Se puede decir igualmente que todo gobierno central adora la uniformidad:
la uniformidad lc ahorra el examen de una infinidad de detalles de los que debe-
ria ocuparse si hiciera las reglas para los hombres, en lugar de hacer pasar indis-
tintamente a todos los hombres bajo la misma regla. Asi, el gobierno ama, natu-
1almente, lo que los ciudadanos aman, y odia, naturalmente, lo que éstos odian.
Los pueblos democraticos odian frecuentemente a los depositarios del poder cen-
tral, pero aman siempre ese poder en si mismo.»

Y termina ¢l capitulo con una reflexién pesimista: «Pienso que en los siglos
democréticos que van a abrirse, la independencia individual y las libertades locales
seran siempre una obra de arte. La centralizacién sera el gobierno natural.»
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t1. Sicndo asi, conviene plantear cuales son los posibles sistemas
de sucesion. ANTON MENGER (10) analizd la existencia de tres formas
fundamecnlales:

a)  La acumulacion hereditaria forzosa, que pretende mantencr
con un solo titular todo el patrimonio unido, que se va
transmitiendo sin dividir, de generacién en generacién, dan-
do lugar a acumulaciones progresivas, en sucesivas genery-
ciones, por la unidn al patrimonio vinculado dcl pertenc-

Con csto concuerda lo que dice en lib. II1, cap V. pégs. 324 y sigs.: «Pienso
—dice—que la especie de opresién que amenaza a los pueblos democréticos no
se parecerd nada a las que han precedido en el mundo». . «Busco en vano yo
mismo una expresién que reproduzca exactamente la idea que me formo y la com-
prenda: las antiguas palabras despotismo y tirania no me resultan adecuadas en
absoluto. La cosa es nueva »

« veo una muchedumbre innumerable de hombres parecidos e iguales que
giran sin reposo sobre ellos mismos para procurarse pequefios y vulgares placeres
con los que lenan su alma. Cada uno de ellos, visto por separado. es como extra-
fio al destino de todos los demds»  «No cxiste sino en si mismo y para si solo.
v si le queda atin una familia puede decirse. por lo menos, que ya no tiene patria »

«Por encima de ellos se cleva un poder inmenso y tutelar. que se encarga él
solo de asegurar sus goces y velar por su suerte. Es absoluto, detallado, regular,
previsor y dulce Se pareceria a la potestad paterna si. como ésta. tuviera por
objeto preparar a los hombres para la edad viril; pero no procura. por el contrario,
mas que fijarlos irrevocablemente en la infancia: quiere que los ciudadanos dis-
fruten con tal de que no piensen sino en disfrutar Trabaja de buen grado para su
bienestar; pero quiere ser el tnico agente y el solo arbitro, provee a su seguridad.
prevé y asegura sus necesidades. facilita sus placeres, conduce sus principales ne-
gocios, dirige su industria, regula sus sucesiones, divide us herencias jPor qué
no podria quitarles por completo el trastorno de pensar y el esfuerzo de vivir'»

«Es asi como cada dfa convierte en menos {til vy en mds raro el empleo del
libro arbitrio, que encierra la accién de la voluntad en un espacio menor vy sustrae
poco a poco a cada ciudadano hasta el uso de si mismo. La igualdad prepara a los
hombres para todas las cosas: les dispone a sufrirlas y a menudo incluso a mi-
rarlas como un bien.»

«Después de haber tomado asi, poco a poco. ecn sus poderosas manos a cada
individuo, y de haberlo moldeado a su guisa, el soberano extiende sus brazos
eobre la sociedad entera: le cubre la superficie de una red de pequefias reglas
complicadas. minuciosas y uniformes, a través de las cuales los talentos mas ori-
ginales y las almas mds vigorosas no podrian hallar la claridad para sobrepasar la
muchedumbre; no les rompe las voluntades, pero se las reblandece, las pliega
v las dirige: obliga rara vez a obrar, pero se opone sin cesar a que se actle; no
destruye nada, pero impide que nazca: no tiraniza nada, estorba, comprime. enerva,
apaga, atenta, reduce, en fin, cada nacién a no ser mis que un rebafio de animales
timidos e industriosos. de los que el gobierno es el pastor.»

Parece que esta profecia, asi como la contenida en la novela de anticipacidn
El mundo feliz. de ApoLr HuxLEY, se ha realizado en Suecia, segin el libro dc
RoLanD HuNTFORD: The new fotalitarians—recientemente traducido y publicado al
francés por la Editorial Fayard—, donde se califica de nuevo totalitarismo al Na-
mado «paraiso sueco»

(10) A. MENGer. LI Derecho civil y los pobres, trad. al castellano de A. Po-
sada, Madrid, 1898, cap V, n LIV, pé4gs. 393 y sigs.
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cicnic a quienes contraigan matrimonio con los titulares de
éste y por los incrementos del ahorro.

b) El sistema dc division hereditaria forzosa, generalmenic
igualitaria.

¢) Y, finalmente, el sistema de {ibertad de iestar.

Al primer sistema corresponden las vinculaciones o mayorazgos.

Al segundo, la succsion legal forzosa y, en cierto modo, con limita-
cioncs, el sistema de las legitimas individuales largas.

El tercero puede dimanar—como ha notado RapsruchH (11)—de un
principio individualista, que proyecta el derecho de propiedad mds alld
de la muerle, o bien de un principio familiar que trata de conservar el
patrimonio familiar en la propia familia a través de las generaciones.

Este principio familiar tiene su fundamento existencial cn dos de
las tendencias basicas del hombre: el arraigo y la continuidad. que
——como ha destacado RAFAEL GAMBRA (12)—tal vez coinciden con los
mas esenciales bienes y libertades del ser humano.

Las ideas de la creacion y de la conservacion de lo logrado, a través
de las generaciones cslabonadas cntre si. fueron meditadas por PauL
BourGET, en sus Reflexions sur Iheritage (13): «Tan atrds como nos
remontemos a través de los anales de¢ la humanidad encontraremos que
su constante esfuerzo. que su lucha por la existencia, ha dado lugar a
drganos de duracidén, gracias a los cuales cada generacién no suponc un
eterno vuelta a empezar. El lenguaje, la cscritura, la imprenta, he ahi
algunos de estos Grganos de duracién que permiten conservar y trans-
mitir las adquisiciones de orden intelectual. El hogar, la casa, sirven para
conservar otras de orden tanto material como moral. Pero estas adqui-
siciones son por definicién familiarcs Ensayar su atribucién a la comu-
nidad es destruir su cardcter esencial. Un hogar es un rincén limitado en
torno al cual se aprieta un grupo dc seres unidos por la sangre. Una casa.
por tanto. es el abrigo cerrado en dondc estc grupo se inscrta o se indi-
vidualiza. Ahi tenemos el principio hereditario. Este instinto de perma-
nencia lucha sin cesar en el corazdén humano contra el invencible trans-
currir del tiempo. Lo siente el padre al pensar en que su hijo pucda
posecr la habitacién cdificada por sus manos . »

12. Lo cxpucsto nos sitia en la encrucijada de detcrminar si la su-
cesién debe dejarse al arbitrio o al criterio individual del causante—en

(11) GusTtav RansrucH: Filosofia del Derecho. trad al castellano de la 3.* edi-
cién alemana, Madrid, 1952, § 21, pags. 206 y sigs.

(12) RAFAEL GaMmBra: El silencio de Dios, cap. VIII, cfr. 1.* ed., Prensa Es-
pafola, Madrid, 1968, pdgs 132 y sigs

(13) PauL BoOURGET: «Reflexions sur Pheritage», en Ou service de I'Ordre.
Paris, 1929, cap. 11, pags. 173 y sigs.
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el ambito de su libertad civil (14)—o si debe quedar sometida a de-
terminadas normas juridicas que la predeterminen o que, por lo menos,
establezcan los limites dentro de los cuales ese arbitrio o ese criterio per-
sonal debera circunscribirse en su actuacién efectiva.

El criterio de preestablecer totalmente las normas sucesorias, quc asi
domine la voluntad del titular actual, que nada puede hacer legalmente
para determinar quién deberd sucederle, alimenta los sistemas contra-
puestos en cuanto a la solucién, igualmente impuesta, de la acumulacion
hereditaria forzosa y de la division hereditaria forzosa.

En aquél se impone un pretendido interés politico o social dc ase-
gurar al pais una clase dirigente, que no es posible que se forme en una
sola generacién, y para lo cual se estima que deben mantenerse concen-
trados algunos patrimonios que sirvan de soporte material a esa clase.
Al excluir la posibilidad de desintegrarlos, dejandola fuera del arbitrio
de sus titulares, se da la paradoja de que se confia en ellos para el cum-
plimiento de su elevada funcién politica y social, pero no sc confia ni
siquiera para delegarles la posibilidad de elegir su mds idéneo continua-
dor y de determinar el patrimonio que estimen preciso o mds convenientc
conservar unido.

Este sistema es el de los mayorazgos y vinculaciones, coexistentes
siempre con regimenes de division hereditaria forzosa impuestos a las
otras clases sociales.

De este tipo fue ¢l régimen castcllano conservado cn las Leyes de
Toro. Las leyes 17 y ss. de Toro recogian la legitima del Fuero Juzgo,
que comprendia todos los bienes, excepto el quinio. respecto extrafios,
y el tercio. respecto de los descendientes; y las Leyes 40 vy ss. confir-
maron los mayorazgos, requiriendo la ley 42 la licencia regia para su
constitucién.

Tgualmente de esta especie fue cl régimen que instituyd Napoledn en
Francia. que impuso la extensién a todo el territorio de le partage forcé de
les pavs & famille insiable, v cred e impuso, a su vez, ciertos mayorazgos
en la sucesién de personas notables fieles a su régimen, destinadas por
¢l a constituir la nueva clase directora. y este sistema fue el mismo que
el propio Napolcén aconscié a su hermano José, en su carta dc 5 dc
junio dc 1806: «Estableced cl Code Civil en Népoles: todo aqucllo quc

(14) Cfr. nuestros estudios «La libertad civil», en Verbo, 63. pags. 186 y sigs.,
o en Contribucién al estudio de los cuerpos intermedios, Speiro, Madrid. 1968,
paginas 186 y sigs.. La libertad civil segiin los juristas de las regiones forales.
discurso inaugural del curso 1967-68 de la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién; «La libertad civil seglin los juristas de Derecho foral», conferencia en la
Universidad de La Laguna, publicada en los Anales de dicha Universidad, vol. V.
1967-68, pdgs. 3 y sigs, y en Andales de la Academia Mairitense del Notariado.
volumen XVII, pags. 289 vy sigs.
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no sea afecto quedard entonces destruido en pocos afios, y lo que que-
rdis conservar sc consolidard. Hec ahi la gran ventaja del Code Civil.
Hace falta establecer el Code Civil en nuestro reino; consolidarid vues-
tra potencia, puesto que, gracias a él, todo lo que no cs sino fideicomiso
cae, y no qucdan més grandes casas que aquellas que vos constituydis
en leudos. Esto es 1o que me ha hecho desear un Cédigo Civil y me ha
llevado a cstablecerlo» (15).

El sistema de divisidn hereditaria forzosa—que, como acabamos dc
ver, constituye el contrapunto y, a veccs, el complemento del régimen
de acumulacién forzosa—nos es mostrado como el sistema originario
del Derccho germanico derivado de la primitiva comunidad entre padres
¢ hijos sobre ¢l patrimonio domdéstico, de la que dimand cl Wartrecht.
o antiguo derecho de expectativa, y que dio lugar al principio expresado
tardiamente cn latin: solus Deus potest facere heres, non homo, y junto
al cual sélo paulatinamente se fuc abriendo paso a fa voluntad del cau-
santc a través dc legados, que tuvieron como punto de arranque sea el
Tonteil, o parte del muerto, o bien la pars Christi. que originé el Seel-
geral o donatio pro anima, y que dieron paso al Frefeil o cuota de libre
disposicién

13. Tanto cn cl sistema de acumulacion hereditaria Jorzosa como
en el de liberfad de testar sc plantea un problema, originado por el re-
flejo sucesorio de los debercs que individualmente implican las rcla-
ciones familiares y que se concretan en la figura juridica de las legitimas,
las cuales pueden actuar como limitaciones en ambos sistemas.

E! fundamento de éstas ha sido indagado cn ¢l ambito del derccho
natural en sus diversos grados.

Notemos que. en la concepcidén (omista. el derecho natural cn su
gencralidad ofrcce tres grados:

a) El derecho natural cn sentido mds puro o estricio. que de-
termina lo jusio conforme la naturaleza de la cosa en si mis-
ma considerada, apreciada por simple sindéresis. atendien-
do a lo que todos los seres apetecen seg(in sus inclinaciones
conforme a su naturalcza, entre las que se halla en los pa-
dres 1a dc alimentar a los hijos y cducarlos, como la natu-
raleza ha ensefado a todos los animales. ’

b) El derecho natural racionalmente derivado de los prime-
meros principios universales. atendiendo a la cosa en rela-
cién a sus consecuencias, por via de conclusiones no muy

(15) Cfr Feprrico L PLAY: L’Organisation de la famille solon le vrai modele
signale par histoire de toutes les races et de touts les temps. Paris, 1871, lib. |
capitulo T, § 13, nota 5, pags. 79 y sigs.



ESTUDIOS 777

lejanas de aquéllos, y propia de la razén como tal razona-
dora y discursiva, fdcilmente asequible a todos los hombres,
por lo que generalmente coinciden en él todos los pueblos,
constituyendo lo que se denomina derecho de gentes.

¢) Y las conclusiones de la razén practica de ulterior grado,
es decir, méds lejanas de los primeros principios de la na-
turaleza, que al juzgar de las consecuencias derivadas de¢ la
cosa seglin su naturaleza requicren el juicio de los expertos,
de los ancianos v de los prudenies, que por la diligente in-
vestigacién de los sabios se demuestra que estan conformes
con la razén, atendiendo al bien comuin de la ciudad; por-
que los principios comunes de la ley natural no pueden ser
aplicados del mismo modo a todos los hombres, por la
gran variedad de Jos asuntos humanos; sino que, atendien-
do a las facultades dc quienes han de aplicarse, a las cos-
tumbres del pais, a lo conveniente al tiempo y lugar, debe
hallarse lo mds adecuado para el bien comin y la publica
utilidad de la comunidad humana de que en concreto se
trate, para servir de fundamento a su derecho civil.

BarT01.0 DE SASSOFERRATO (16) llamé a los principios del primer
grupo fure naturali primaeyo, y a los del segundo los calificé de ratione
descendente a iure primaevo naturae, derivados naturali ratione.

Y en el siglo xvi, en su Tratado de las legltimas, vemos que CLAUDE
CHIFFLET (17)—jurista del Franco Condado de Borgofia; en el periodo
hispanico—aplica el mismo criterio que BarToLo habia empleado al tra-
tar dc los alimentos debidos a los hijos y a los padres, a fin de justificar
juridicamente las legitimas de unos y de otros: que estimé debida a los
hijos @ natura v a los padres a naturali rationem.

Pero esta cuestién fue muy discutida en el derecho comin, y se for-
mularon otras soluciones por los autores. En el siglo xvir, MERLINO (18)
clasificé las opiniones de éstos en cuatro grupos: los mds extremos ha-
cian derivar las legitimas ya sea exclusivamente del derecho natural o
bien exclusivamente del derecho civil, mientras que las posiciones inter-
medias estimaban: unas, que las legitimas debidas por derecho civil,
pero por mandato del derecho natural, y otras precisaban que se debian

(16) BARTOL6 DE SASSOFERRATO: «In primam Infortiati partem...». tit. De
heredibus institiendis, ley XXXV, Ex facte, n. 2, ed. Venecia, 1585, fol. 109 vote.

(17) CuraubE CHIFFET: De pdrtionis legitimis, cap. IIl; cfr en el Thesaurus
Turis Romani, de Evarpr OTroNnIs, vol. V, Basilea, 1744, pag.

(18) MERCURIAL MERLINO: De legitima tractatus absolutissimus, lib. 111, tit. 1,
quaest. I, nn. 1 a 12; cfr ed Genevae, 1652, pédgs. 209 y sigs. y 463 y sigs.
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quod in materia por el derecho natural y quod ad quantitatem por el
derecho civil.

El argumento principal aducido para considerar la legitima derivaba
del derecho natural primario, era su estimacion como un deber subro-
gado en la obligacién alimenticia. Pero, en contra, el Abad Panormin-
tano ya habia objetado que, de ser asi, el ascendiente sbélo deberia la
legitima al descendiente a quien en concreto debiera alimentos, y vi-
viendo el padre no se deberian en las herencias de la madre y la abuela,
ni podria tener derecho a ella el hijo pudiente o industrioso.

El argumento, apoyado en el derecho de gentes, para considerar las
legitimas de derecho natural de segundo grado, quedaba desmentido—se-
gun noté VAzauez pE MENcHACA (19)—por los pueblos en que se ad-
mitian los mayorazgos o se permitia apartar a los hijos dejandoles una
cantidad simbdlica, como con cinco sueldos jaqueses era posible en
Aragén.

Siendo esto asi, resuita que la adopcién del sistema sucesorio cspe-
cificamentie mds adecuado, en cuanto a la imposicién y determinacién
de las legitimas, se halla entre la gran variedad de cuestiones que dcbe
resolver el derecho civil, atendidas las circunstancias de tiempo y lugar,
costumbres del pafs, uso que de ellas hagan los particulares y conve-
niencias del bien comin de la comunidad de que se trate. Asi resulta
que, en primer término, debe determinarse qué margen de libertad civil
es convenienie conccder al causante en esta materia, y mas concreta-
mente aun cuando se trate del padre de familia.

EnriQue GiL v RoBLES (20), en su Tratado de Derecho Politico,
reconocid que «la imposicién de la legitima no es una funcién esencial.
sino circunstancial, del poder supremo, cuyo titulo no es otro que la ne-
cesidad demostrada o determinada por los abusos que contra la justicia
y la piedad cometan, con habitual frecuencia, padres desnaturalizados».

No ocurriendo corrientemente asi, sélo ¢l padre—como afirmé Joa-
ouin CoSTA (21)—puede valorar la gran complejidad de circunstancias
personales y patrimoniales que debe tener en cuenta para expresar nu-
méricamente su deber mortis causa con hijos. «Podréan los padres equi-
vocarse, pero el error es en ellos meramente posible, y, en todo caso,
no sucedera sino por excepcidn y accidentalmente; el legislador, al con-

(19) FERNANDO VAZQUEZ b MENCHACA: De successionum creatione, progressu.
efectuque et resolutione, pars. 1, lib. 11, § 11, nn 296 a 323; cfr. ed. Salamanca,
1559, pégs. 232 y sigs.

(20) Enrique Gi. v Rosues: Tratado de Derecho politico. t. 11, cap. 11,
ampliacién. pags. 40 y sigs.

(21) ToaauiN CosTa: «La libertad de testar y las legitimas». cn La libertad
civil v el Congreso de Juristas Aragoneses, Madrid, 1883, pag 522.
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trario, no puede acertar nunca; el error es congénito y connatural a su
regla...»

14. Pero los problemas que suscitan las legitimas no se circunscri-
ben al de su cuantia individual. Su contenido material, la forma de
cumplimentarlas y la salvaguardia del interés familiar, a través de las
llamadas legitimas globales o colectivas y de las mejoras, son cuestiones
importantisimas al respecto.

a) La primera cuestién que se nos presenta es la de dilucidar qué
sistema es juridicamente preferible. Es decir, entre:

— aquel en que la ley llama directamente a los legitimarios, en
el que hay vocacion y delacion forzosa de la legitima, sis-
tema que podriamos denominar dispositivo;

— o aquel en que la ley impone limitaciones al causante y con-
fiere al legitimario un haz de dercchos para reclamar invali-
daciones y complementos, o sea un sistema negativo o de
freno.

Notemos que el derecho imperativo puede actuar radicalmente, se-
parando parte de la herencia de la disposicién del testador y disponiendo
directamente de ella a favor de legitimarios o reservatarios, e imponiendo
nulidades absolutas ope legis e ipso iure. Pero también puede realizarse
una labor de compaginacién mas depurada, de artesania juridica, limi-
tdndose la proteccion de los legitimarios solamente a lo preciso para
salvaguardarles los intereses legalmente debidos.

Sin duda, siendo basicos en matcria sucesoria tanto el respeto a la vo-
luntad de] testador como la proteccién de los intereses que limitandola pro-
tege la ley, parece que la perfeccién juridica en materia sucesoria serd
tanio mayor cuanto mds fina sea la armonizacién de aquella voluntad y
esas limitaciones, de modo tal que la voluntad del testador sélo deje
de ser eficaz en caso de incumplimiento y Gnicamente en tanto en cuan-
to lo exija la ratio de las limitaciones que la ley impone. Por cso, esti-
mamos preferible el sistema limitativo o de freno, que tiene como pro-
totipo el romano, al que la artesania de siglos fue depurando maés.

b) La segunda cuestién que nos surge es la referente al contenido
material de las legitimas. Se trata de dilucidar si éstas deben ser una
porcién de herencia (pars hereditatis), del patrimonio liquido (pars bo-
norum). de bienes (pars rerum) o de valor (pars valoris o pars valoris
bonorum, si a su pago quedan afectos los bienes de la herencia).

l.a solucién de este problema requiere, en primer término, determi-
nar cudl es la finalidad que la legitima persigue:
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— Si cumple un fin de conservacion del patrimonio familiar, es

decir, de la casa y de sus tierras, del caserio y sus pertene-
cidos, en la propia familia, como ocurre con la legitima co-
lectiva vizcaina, la legitima debe comprender esos bienes que
s€ quieren conservar en su tronco, y ese criterio troncal de-
terminard no sélo el objeto, sino también quiénes serdn los
sujetos de esa legitima.

Pero, si se trata de una finalidad de proteccién individual
de los legitimarios, bastard en general que la legitima con-
sista en una pars valoris bonorum, o a lo més en una pars
bonorum, que no signifique desmembracién del patrimonio
dindmico asignado al heredero.

15. En definitiva, diremos que lo fundamental en el régimen succ-
sorio es la adecuacién del sistema al objeto de que se trate y al fin

pretendido.

Para determinar esto hay que valorar el clima moral social

en el tiempo y lugar de que se tratc, conocer las costumbres y [os usos
vividos ¢ incluso atender al objeto o conienido de la herencia en cues-
tidn, en una adecuacidon netamente influida, tratindose de bienes raices,
por la geografia {isica y la economfa del lugar en que se hallen ubi-

cados.

a)

b)

¢)

En el primer aspecto solamente se puede juzgar la conve-
niencia o inconveniencia de cada sistema en relacién al cli-
ma social-moral en que debe aplicarse. Mucho més que su
juicio tedrico, inleresa conocer el reflejo que provoque en
el organismo social al que sc aplique.

Seguin cuales sean las cosfumbres vividus en simbiosis con
el régimen legal, deberemos juzgar a éste. De ahi que L&
PrLAY (22) observase diversos criterios adaptados al tipo de
familia troncal o estable o bien temporal, de que se {ratase
Y en cuanto al objeto de la sucesidn, ha sefialado Roca
SASTRE la necesidad de distinguir lo rural y 1o urbano en
derecho sucesorio (23). De igual modo, GREGORIO DE AlL-
TUBE (24) nos habia hablado del paisaje como Juenie del
derecho.

(22) Le Pray, op. cit., lib. I, cap. T, §§ 2 y sigs., pags. 9 y sigs.

(23) RAMON M. Roca SasTRE: «La necesidad de diferenciar lo rural y lo
urbano en el Derecho sucesorio», en Anales de la Academia Mairifense del Nota-
riado, vol. 1, Madrid, 1943, pdgs. 337 y sigs

(24) GREGORIO DE ALTuBE: El paisaje como fuente del Derecho, conferencia
pronunciada en la Academia Matritense del Notariado ¢l 21 de abril de 1949,
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Nosotros, en otra ocasién, propusimos otra distincién: patrimonios
dindmicos o de produccion y patrimonios estdticos o de ahorro ren-
tista (25).

El problema de los patrimonios dindmicos no sélo existe en las ca-
sas labradoras, en los patrimonios familiares agrarios, sino que también
se plantea en la empresa individual artesana y en la pequeha empresa
industrial o comercial que dividida entre muchos no produce lo sufi-
ciente para ninguno y termina por tenerse que liquidar, después de cau-
sar en muchos casos la discordia entre los hermanos.

Pero sin duda donde mas agudo se ha planteado el problema suce-
sorio de conservar unido el patrimonio familiar ha sido en la mediana y
pequeiia propiedad rustica.

Es necesario en ella una adecuada ecuacién: entre la familia campe-
sina de que en concreto se trate y las tierras que ésta cultive y de las
que viva. Ecuacién que nos plantea de un modo dramdtico un hecho evi-
dente: no todos los que nacen en una casa campesina pueden seguir vi-
viendo en ella, formando una sola familia, en las mismas tierras de la
casa en que nacieron. Se trata de una imposibilidad econdémica y hasta
fisica que lo impide.

Hay un minimo vital en la cantidad de tierras de cada calidad, por
debajo del cual no es posible que vivan las personas que integran una
familia.

«No cabe duda—ha dicho Roca SASTRE (26)—que la divisién igua-
litaria de herencias es altamente perniciosa en los territorios principal-
mente rurales, pues tratdndose de un patrimonio agricola que sélo da
para vivir una familia modesta, si al morir el padre dejando dan sus
lotes, yendo después aquéllos a engrosar la masa proletaria de las ciu-
dades y acaparando el comprador, en sistema de latifundio, las tierras
enajenadas. En cambio, con el sistema de heredero (lnico, posibilitado
por la legitima corta, se produce aquel arraigo a la tierra, evitindose la
despoblacién del campo y efectuandose, por via automdtica y con la nor-
malidad propia de las soluciones de Derecho privado, un proceso de
asentamiento sin necesidad de intervencidén burocrética estatal y con pa-
cifica solucién del problema agrario.»

De este modo, cuando la casa ya no puede desdoblarse, los hijos que
deseen establecer su nido deberdn abandonar el suyo originario, excepto
uno, el heredero, que quedard encargado de perpetuarlo (27).

(25) Panorama del Derecho civil, tema XI, n. 1, Barcelona, 1963, pigs. 264
y sigs , y en Las legitimas, cit. I, cap. I, 21, ¢, Madrid, 1974, vol. I, pag. 51.

(26) Roca SASTRE, loc. cit, pdg. 338.

(27) Cfr. nuestro prélogo a «El campesinado», en Verbo, n. 20, pag. 9, o en
«l.os patrimonios agricolas familiares», en Rev. Instituto Agricola Cataldn de San

17
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16. La historia del derecho y las legislaciones actuales nos ofrecen
tres tipos de férmulas para lograr aquella solucién de conservar los pa-
trimonios campesinos: las vinculaciones, la indivisibilidad forzosa y la
libertad de testar y, como variante de esta solucidn, 1a de otorgar dona-
cién universal o heredamiento en capitulaciones matrimoniales.

Las vinculaciones ofrecen el grave inconveniente de su permanente
inflexibilidad. Las circunstancias de Ja familia y las del lugar pueden
cambiar. Cabe que en éste varie la orientacién econémica més conve-
niente y que haga transito de la agricultura a la industria o a otra acti-
vidad diversa. Cabe que el designado estatutariamente carezca de las
cualidades necesarias para llevar el timén o los remos de la casa o del
indispensable amor a la tierra. Por otra parte, esta invariabilidad de la
explotacion anula el estimulo que significan el premio al labrador que
mejor sepa hacer rendir sus tierras y el castigo a quien no sepa cuidar-
las. Otro de sus inconvenientes consiste en que, a la vez que la inmo-
viliza, limita sus posibilidades de crédito al hacerla inalienable. Provo-
ca, en fin, la concentracién de la propiedad territorial al reunirse diver-
s0s mayorazgos con las uniones matrimoniales, ni ser posible su division.

La indivisibilidad, legalmente impuesta a las parcelas consideradas
como unidades minimas de cultivo, no parece que a la larga pueda re-
sultar buena solucién. En primer término, resulta rigida, estereotipada,
no adaptada a la variedad de circunstancias y a su posible mutabilidad,
y ademi4s introduce la tecnocracia y la burocracia estatal para vigilar la
actividad dispositiva de los labradores con violacién del principio de
subsidiariedad. En segundo lugar, no puede evitarse su desbordamiento
de hecho por la realidad, si no es con soluciones drasticas, que serdn
injustas en cuanto impongan lo positivo y formal o lo real y vital; y que,
para no tresultar disposiciones estériles, incluso necesitardn desconocer
la usucapcidn, institucién que esencialmente confirma de derecho la
unién vital de hecho del hombre con la cosa.

Por eso insistimos en las ventajas de libertad de testar, con la cual se
delega en cada caso en el padre la decisién de mantener o no la unidad
de la herencia, apreciando la posibilidad o conveniencia de la solucién.
Pero no olvidemos que su ejercicio para que sea beneficioso requiere cos-
tumbres que hayan ensefiado a los padres a usar adecuadamente de su
libertad.

Una solucién intermedia enire la primera y la lercera es la de las
legitimas globales o colectivas, en los que el causante puede elegir su
sucesor solamente entre el grupo familiar legitimario correspondiente.

Isidro, en CXIII, n. 2, febrero 1964, pag. 34, y «La agricultura y la explotacién
familiar», en R. J. de Catalufia, LVIII, cnero-marzo 1964, pdg. 112,
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17. Ademds, en esta materia del derecho sucesorio se interfiere tam-
bién el Estado con sus leyes fiscales. Especialmente en la actual sociedad
de masas.

Si el limite cuantitativo de las legitimas ha dc¢ hacerse depender—tra-
tandose de la conservacion de patrimonios dindmicos o produccién—de
sus posibilidades de ahorro en cada generacién, igual deberemos decir
del limite maximo de la imposicién fiscal sucesoria.

Esa cuestion no se plantea sélo en la sucesidn entre ascendientes
descendientes. sino también en la de bienes de procedencia paterna o
materna que pasen de un hermano fallecido sin hijos a otro hermano o
a sobrinos. Incluso, tratdndose de bienes comprados con el ahorro de
hermanos solteros, en especial la vivienda en que conviven, si el impues-
to no tiene en cuenta esa circunstancia, impone la pérdida de aquélia,
dada la necesidad de venderla a fin de pagar el impuesto sucesorio.

Tampoco debemos olvidar el efecto reflejo que esa imposicién pro-
duce, impulsando la constitucién de sociedades mercantiles, en perjuicio
—al menos a la larga—del régimen de inmediatividad de hombre a cosa,
que la propiedad personal implica, y favoreciendo la expansién del
anonimato capitalista, que separa la propiedad de la riqueza del poder
sobre ella y que llega a facilitar que ciertos grupos manejen ocultamente
los resortes del mundo.

Se trata de algo que fue bien percibido en México hace pocos afios,
cuando llev6 a que se aboliera el impuesto de herencias y donaciones vy
a que fuese incrementado, en cambio, el montante del impuesto de so-
ciedades andénimas (28).

En el fondo del tema fiscal late el dilema de preferir una sociedad
de masas, bajo un régimen socialista o tecnocrético, o bien una sociedad
de familias, orginicamente religadas en cuerpos sociales bésicos o cuer-
pos intermedios, de los cuales cl Estado es su cima o coronacién. pre-
sidiendo su correlacién el llamado principio de subsidiariedad.

El predominio de uno de estos sistemas implica una correlativa ten-
dencia predominante: bien sea la de masificar en un régimen orientado
hacia el socialismo, en el cual el Estado pretende proveer de todo a to-
dos, absorbiendo a dicho fin al miximo el poder econdmico y, con ¢l
todo el poder en un orden totalitario; o bien, por el contrario. la ten-
dencia a desmasificar, y para ello se promueve el acceso de todos a la
propiedad familiar y se estimule la libre iniciativa v la actividad auté-
noma de los cuerpos sociales.

Tuan VALLET DE GOYTISOLO
(28) Cfr. Francisco Lozano NORIEGA: «La reforma fiscal mexicana y la de-
rogacién de impuestos sobre herencias, legados y donaciones», en Rev. de Dereclo
Financiero y de Hacienda Publica, XV, 1965, pags. 91 y sigs.
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tura juridica de la movilizacion de
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SUMARIOQ: 1. Introduccion: 1. Planteamiento del problema.—2. Legislacién vi-
gente sobre la materia.—3. Proyectos de nueva regulacién.—4. Aportaciones de
los Registradores de la Propiedad en los proyectos legislativos de regulacién
del mercado hipotecario.—>5. Fijacién del tema.—I1. Critica de la solucién adop-
tada por el legislador espariol hasta el Decretoley 31/1978: 1. Solucién adopta-
da.—2. Critica de la misma.—II1l. Solucién propuesta en el informe de la
comision de Regisiradores de la Propiedad: 1. Solucién adecuada—2. Lincas
generales de la solucién adecuada.—-3. Requisitos para la constitucién de la
garantia: 3.1. Personales; 3.2. Reales: 3.2.a) Hipotecas; 3.2.b) Titulos emitidos;
3.3. Formales: 3.3.a) Documento; 3.3.b) Asiento registral—4. Efectos de la
nota marginal de afeccién: 4.1. Efectos respecto del deudor hipotecante;
4 2. Efectos respecto del acreedor hipotecario; 4.3. Efectos respecto del tenedor
del titulo emitido; 4.4. Efectos respecto de otros acreedores de la entidad emi-
sora de los titulos; 4.5. Transmisién de los titulos y su garantia; 4.6. Extincién
y cancelacién de la afeccién.—IV. Breve exposicidn y examen del proyecto de
ley pendiente de aprobacién en las Cortes Espafiolas: 1. Estructura y contenido
del mismo.—2. Juicio critico del proyecto de ley—V. Normas reglamentarias
para el expresado proyecto—VI. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La vivienda no esta considerada en los planes financieros entre las
inversiones productivas, pero es lo cierto que su construccién a la vez
que satisface una de las necesidades primarias del hombre, exige la contri-
bucidén de grandes contingentes de mano de obra y ademés provoca y ace-
lera el desarrollo de toda una serie de industrias auxiliares, manteniendo
e incrementando gran nimero de actividades, de tal manera que una
paralizacién en la industria de la construccién ocasiona consecuencias
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ncgativas para oiros muchos sectores, con los derivados perjuicios cco-
némicos causa de tensiones sociales e incluso politicas, y por ello se hace
necesario establecer y estimular programas que canalicen una parte im-
portante de los recursos financieros hacia ese campo.

De otro lado, es preciso tencr en cuenta que precisamente la parte de
la poblacién con ingresos de renta més bajos no ticne, en muchos casos, la
posibilidad de conseguir una vivienda digna, salvo que se le facilite su
adquisicién mediante la concesidn de préstamos, normalmente con garan-
tia hipotccaria de la propia vivienda, a largo plazo y con unas cifras de
amortizacién anual lo suficientemente reducidas para poder satisfacerlas
con el producto del trabajo, después de atendidas otras necesidades indi-
viduales y familiares atin mds apremiantes.

El largo plazo de amortizacién de los préstamos implica la inmovili-
zacion de ingentes sumas de recursos financieros que, independientemente
provengan del ahorro privado o del sector piblico, tardan muchos afios en
recupetarse e incluso se perciben fraccionadamente y con tasas de infla-
cién diferentes. Esto hace que el importe de los préstamos hipotecarios sea
practicamente iliquido, es decir, que no pueda ser facilmente convertido
en dincro. lo cual lleva a disminuir el volumen de los capitales disponibles
y las ventajas econdmicas que animarian a invertirlos en esa actividad.

El mercado hipotecario primario, es decir, el de los préstamos hipo-
tecarios que habia de originar nuevos insirumentos financieros, se reduce
por las razones apuntadas y explica la estrechez, cada dia mayor, de este
mercado en Espaiia, donde estd casi monopolizado por las Cajas de Ahorro,
y en una buena parte por estar configurado, dentro de los lines de estas
entidades, como de inversidén obligatoria.

Para obviar csa dificuliad se piensa en crear, fomentar o facilitar un
mercado secundario, es decir, aquel en el que se vendan y compren los
créditos hipotccarios generados por las instituciones financieras que actdan
en el mercado primario. En definitiva, hallar y utilizar una férmula quc
movilice los activos hipotecarios.

La finalidad perseguida por el mercado secundario cs la de permitir
a los tenedores de créditos hipotecarios, transmitiendo o movilizando éstos,
recuperar la liquidez, quc les permitan obtencr los rccursos que colocaron
para volver a invertirlos en nuevos préstamos hipotecarios primarios, que,
a su vez, puedan ser vendidos o movilizados, y recuperado su importe
continuar la cadena inversora sin tener que esperar diez o veinte afios (pla-
zo de amortizacién del préstamo hipotecario primario) para poder invertir
de nuevo.

El resultado puede conseguirse a través de varios mecanismos, de
los que algunos no tienen en cucnta al Registro de la Propiedad; otros alu-
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den a él, pero sin tener consideracién con sus principios, y otros se fun-
damentan plenamente en el mismo.

En reuniones profesionales de estudio sobre la reforma del sistema
financiero espanol y del problema de la {inanciacién de la construccién
y adquisicién de viviendas, se habia tratado reiteradamente de la necesi-
dad y posibilidad de crear un amplio mercado hipotecario que hiciera
frente al problema planteado; pero a pesar de ello poco o mds bien nada
se conocia por el pablico de cse mercado de hipotecas, de su configura-
cién y posible funcionamiento, de sus perspectivas y ventajas o de sus
deficiencias y dificultades.

Los pactos de la Moncloa (1), en octubre de 1977 (cap. V, ap. B,
Vivienda, niim. 9.°), programaban «la remocion de los obstaculos juridicos
y administrativos que se oponen a la creacién de un mercado amplio de
hipotecas, revisando para ello el impuesto que grava las transmisiones
patrimoniales en el ambito de los bienes inmuebles y proponiendo la re-
gulacién de fondos de inversién inmobiliaria que tomen como activo las
hipotecas sobre inmuebles». Esta declaracién apunta en una doble direc-
cién: de una parte, a crear un amplio mercado de hipotecas, y de otra,
a la regulacién de fondos de inversién inmobiliaria que tomandc como
activo los capitales asegurados con hipotecas sobre bienes inmuebles e in-
corporando ese activo a titulos valores que los representen, o que se emi-
tan con esa garantia y quc puedan ser transmitidos, recuperando asi répi-
damente los recursos inmovilizados por los préstamos hipotecarios para
poder dedicarlos a nuevas financiaciones. Se alude, pues, de esta forma,
tanto al mercado primario como al secundario de hipotecas.

En el libro de Unidn de Centro Democratico: La solucién a un reto (2),
se dice sobre el problema que venimos exponiendo, que: «Se considera
que el establecimiento de un amplio mercado primario y secundatio de
hipotecas debe acabar siendo el instrumento fundamental de la financia-
cién de la construccién y adquisicién de viviendas. Este sistema es valido,
tanto para las viviendas libres como, con los ajustes necesarios, para las
de proteccién oficial, a los efectos de poder actualizar los poderes adqui-
sitivos, asi como garantizar los niveles adecuados de calidad de la edi-
ficacidn».

Después de estas declaracioncs, el problema trascicnde dc los expertos
a los particulares y es cuando comienzan a aparecer en los medios de
comunicacidn social, cada vez mas frecuentemente, las expresiones «mer-
cado hipotecario», «mercado primario o mercado secundario de hipotecas».

(1) Acuerdo econémico y politico entre el Gobierno y los grupos parlamen-
tarios del Congreso

(2) Libro del Partido Unién de Centro Democratico, actualmente en el Go-
bierno, en el que se presentaba su programa electoral.
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¢ insistentemente se alude a la necesidad dc conseguir la movilizacién dc
activos hipotecarios, y no existe articulo periodistico, comentario radio-
fénico o televisado sobre viviendas, ni entrevista a persona ligada al
mundo politico, econémico o financiero y que verse sobre viviendas, en
los que no se haga referencia a aquellos términos, que si bicn resultan un
tanto incomprensibles para el lector u oyente no iniciado, suenan muy
bien y se presentan como la gran panacea, que ademés de resolver el arduo
problema de la construccién y adquisicién de viviendas, serviria para
sacar al sector de una atonia progresiva y ciertamente alarmante.

Cada dia surge y resurge el asunto y se publica que entidades, como cl
Banco Hipotecario de Espafia, estdn estudiando el problema, ¢ incluso sc
llega a conocer un documento de esa sociedad, fechado el 8 de febrero
de 1978, que plasma un modelo de posible regulacién de ese mercado
hipotecario.

2. LEGISLACION VIGENTE SOBRE LA MATERIA

Estéd intcgrada por las siguientes disposiciones:

a) El Decrcto-ley 13/1975, de 17 de noviembre, de ordenacién eco-
némica: aprueba un programa especial de financiacién de viviendas
y otras medidas coyunturales (3).

Este Decreto-ley resucitd el privilegio del Banco Hipotecario de Espa-

(3) Este Decreto-ley, después de fijar en su articulo 12, entre los medios para
financiar el programa especial de viviendas, la cantidad de 25.000 millones proce-
dentes de la emisién de cédulas hipotecarias por el Banco Hipotecario de Espafia,
se rcfiere a ellas en sus articulos 2, 3 y 4, que dicen: «Art 2° 1. Se autoriza al
Banco Hipotccario de Espafia para emitir cédulas hipotecarias hasta un limite dc
25.000 millones de pesetas, con destino al programa especial de financiacién dc
viviendas. 2. No serdn de aplicacién a dichos titulos el niimero 10 del articulo 21
del Cédigo de Comercio, ni el capitulo VII de la Ley sobre Régimen Juridico de
las Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951, Art. 3.° 1. El capital y los inte-
reses de las cédulas, a que se refiere el articulo anterior, estarin especialmente
garantizados, sin necesidad de inscripcién de hipoteca, sobre todas las que en
cualquier tiempo se hayan constituido o se constituyan a favor del Banco emisor
y sobre los bienes inmuebles del mismo. 2. Las cédulas hipotecarias llevaran apa-
rejada ejecucién para cl cobro del capital y de los intereses después de su venci-
miento. Los portadores dc los titulos no podrdn, sin embargo, cjercitar otras ac-
ciones que aquellas de que puedan hacer uso directamente contra el Banco Hipo-
tecario de Espafia. Art. 4° 1. El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Hacienda,
fijara el interés de las cédulas y el de los préstamos financiados con los fondos
procedentes de su emisién. 2. El tipo del Impuesto sobre las Rentas del Capital,
que grava los intereses dcvengados por las cédulas hipotecarias, se reducird del
24 al 15 por 100 3. El Ministerio de Hacienda regulard los requisitos y caracte-
risticas de las cédulas, su valor nominal, la forma y plazo de emisién y amortiza-
cién y las demds condiciones de las mismas, y podra declararlas computables en
el coeficiente de fondos ptblicos de las Cajas dc Ahorro»,
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fia, al que mas adelante nos referiremos con mayor detalle, de emitir cé-
dulas que, segiin se decia, gozaban de la garantia de todas las hipotecas
constituidas al tiempo de la emisién de aquéllas o que se constituyeran
posteriormente a favor de la cntidad emisora, y ello sin necesidad dc ins-
cripcién registral de la emisién ni de la garantia,

b) Por la Orden ministerial de 5 de febrero de 1976, que (4) com-

(4) La Orden de 5 de febrero de 1976 dice: 1.° Los fondos obtenidos a través
de las cédulas hipotecarias, cuya emisién por el «Banco Hipotecario de Espaiia,
Sociedad Anénima», autoriza el articulo 4° del Decreto-ley 13/1975, de 17 de
noviembre, se destinardn exclusivamente a la financiacién del programa especial
de viviendas establecido en el citado Decreto-ley. 2° No serdn de aplicacién a di-
chos titulos el ntimero 10 del articulo 21 del C4digo de Comercio, ni el capitulo VII
de la Ley sobre Régimen Juridico de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951.
3° El capital y los intereses de las cédulas estardn especialmente garantizados sin
necesidad de inscripcién, por hipoteca sobre todas las que en cualquier tiempo se
hayan constituido o se constituyan a favor del Banco cmisor, sin perjuicio de Ia
garantia general constituida por los demds bienes muebles e inmuebles del mismo
Banco. 4.° Las cédulas hipotecarias Ilevardn aparejada ejecucién para el cobro del
capital y de los intereses después de su vencimicnto Los portadores de los titulos
no podrén, sin embargo, ejercitar otras acciones que aquellas de que puedan hacer
uso directamente contra el Banco Hipotecario de Espana. 5.° Las cédulas serdn al
portador. Su valor nominal podrd ser de 5000, 50.000 6 100.000 pesetas. Los titu-
los sc emitirdn en series impresas y numeradas. se cortardn de libros talonarios
y llevaran el sello del Banco y la firma de un Administrador, que podrd ser im-
presa. Los titulos hardn constar el tipo dc interés, quc sera el que tenga fijado cl
Gobierno en el momento de ser emitidos. 6.° Las cédulas hipotecarias emitidas por
el Banco Hipotecario de Espafia para financiar el programa especial de vivienda
seran cotizables en Bolsa y gozardn de la condicién de valores de cotizacién cali-
ficada, siendo computables en el coeficiente de Fondos Piblicos de las Cajas de
Ahorro y aptas para materializar la provisidn de inversiones de las Sociedades
v las rescervas de las Compaiifas de Seguros y Mutualidades. 7° Los intereses sc¢
devengarén por semestres vencidos y su pago se efectuara en las Cajas del «Banco
Hipotecario de Espaiia, S. A.», contra presentacién del cupdén correspondiente.
8° Las cédulas serdn amortizadas por su valor nominal, en un plazo mdiximo de
quince afios, mediante sorteos semestrales. La semestralidad para la amortizacidn
v pago dc intereses serd constante y por semestres vencidos. El sorteo se efectuara
publicamente por una comisién de Consejeros del Banco cmisor. La lista de los
ndmeros sorteados se anunciaré en el domicilio social y se publicara en el Boletin
Oficial del Estado. En el mismo anuncio se indicard la fecha en que el mismo
Banco hard el reembolso de las cédulas amortizadas, fecha que coincidird con el
préximo vencimiento semestral. Desde esa fecha dejarian de devengar intercses las
cédulas amortizadas, aunque no se¢ presenten al cobro. Su pago se hard, cn todo
caso, cn las Cajas del «Banco Hipotecario de Espaifa, S. A.», contra la presentacidn
del titulo. 9.° Dentro del limite que fije en cada momento ¢l Ministerio de Hacicn-
da, las cédulas seran emitidas por el Banco en series compuestas cada una por
titulos de igual valor nominal y fecha de vencimiento, cuando lo acuerde el Con-
sejo de Administracién del Banco a la vista del volumen de los préstamos realiza-
dos. 10. Cuando por efecto del reembolso anticipado de los préstamos de contra-
partida resultase el volumen de los capitales pendientes de éstos inferior al importe
de las cédulas de circulacién, podrd el Consejo de Administracién del Banco Hi-
potecario disponer la celebracién de sorteos extraordinarios para el reembolso de
éstas en la proporcién necesaria. 11, El Banco Hipotecario de Espafia llevara con-
tabilidad separada de las operaciones financiadas con los fondos obtenidos me-
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plementa cl Decreto-lcy anterior, regulando los requisitos y caracteristicas
de las cédulas y salvando alguna imprecisién del mismo (5). ¢ insistiendo
en forma clara en la necesidad de que exista correlacién o equivalencia
entre las cédulas emitidas y el importc de los capitales ascgurados con
hipoteca a favor del Banco (6).

¢) Texto refundido de la legislaciéon de Viviendas de Proteccidn
Oficial, aprobado por Decreto 2960/1976, de 12 de noviembre, del quc
son intercsantes, a cstos efectos, los articulos 20 y 21 (7) y (8).

d) Real Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre, de normas sobre
construccién. financiacién, uso, conservacién y aprovechamiento de Vi-
viendas de Proteccidn Oficial, por ¢l que se establece una sola categoria

diante la emisién de cédulas. a que sc reficre la presentc Orden. 12. La presente
Orden cntrard en vigor al dia siguientc de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado.

(5) Asi cuando el Decreto-ley, en su articulo 4. parece expresar que la garan-
tia de las cédulas la constituyen las hipotecas que se hayan constituido en cualquier
tiempo o que se constituyan a favor del Banco y sobre los bienes inmucbles del
mismo. expresidén que parece indicar que las hipotecas que constituya el Banco
sobre sus propios bienes tendrian una especie de posposicién en favor de esas
cédulas, mientras que el articulo 3 de la Orden aclara que esa garantia solamente
se refiere a las hipotecas constituidas a favor del Banco, «sin perjuicio de la garan-
tia gencral constituida por los demés biencs muebles e inmuebles del mismo
Banco».

(6) Cuando en ¢l articulo 10 de la misma se concede autorizacién al Conscjo
de Administracién del Banco para celebrar sorteos extraordinarios de amortiza-
cién de cédulas, con vistas a mantener la paridad entre el importe de los capitales
asegurados por las hipotecas constituidas y las cédulas en circulacién,

(7) Articulo 20. Las Cajas dec Ahorro y la Banca privada podrén constituir
fondos dc capitalizacién, integrados por las aportaciones de los adjudicatarios ad-
quirentes de viviendas sociales. Dichos fondos podrian quedar afectados al pago
dc la amortizacién e intereses de los créditos que hubieren sido precisos concertar
para la adquisicién de las referidas viviendas

Articulo 21. El Banco Hipotecario, dentro de los limites y con las condicioncs
que exija el Ministerio de Hacienda, podrd emitir cédulas para la financiacién de
viviendas sociales, sin perjuicio de los créditos que se destinen con igual finalidad
por ¢l Banco de Crédito a la Construccién. A dichas cédulas, que podrin decla-
rarse computables en el coeficiente de fondos publicos de las Cajas de Ahorro.
no les serd de aplicacién lo dispuesto en el nimero 10 del articulo 21 del Cdédigo
de Comercio. ni en el capitulo VIT de la Ley de Régimen Juridico de Sociedades
Andnimas, de 17 de julio de 1951. E! capital e intereses de estas cédulas gozardn
de las garantias previstas en el articulo 30 y siguientcs de 1a Ley de Creacién dcl
Banco, de 2 de diciembre de 1872, y sus portadores no podrédn ejercer otra accién
para recobrar los capitales e¢ intereses exigibles que aquella de que puedan hacer
uso directamente contra el Banco emisor.

(8) No deja dc rcsultar curioso que en un texto refundido de la legislacién
de Viviendas de Proteccién Oficial, al rcferirse a los efectos de las cédulas emiti-
das, no se recoja la norma del Decreto-ley 31/1975, de 17 de noviembre, relativo
a dichas viviendas y antes transcrito, y se haga referencia a la vieja Ley de 1872,
que creb el privilegio del Banco Hipotecario de Espafia por un plazo que habia
terminado en 1971.
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y un Gnico régimen lega!l para lodas las Viviendas dec Proteccién Oficial,
y que hace referencia al asunto que nos ocupa en su articulo 4.° (9) (10).

e) Decreto de 10 de noviembre de 1978, que desarrolla el Decreto-
ley 31/1978, de 31 de octubre, del que se refieren al presente asunto los
articulos 21,22 y 29 (11).

(9) Articulo 4° Tendran la consideracién de enfidudes financieras nara la
promocién y adquisicién de Viviendas de Proteccién Oficial: los Bancos inscritos
en el Registro de Bancos y Banqueros, las Cajas de Ahorro Confederadas y la Caja
Postal de Ahorros, Cooperativas de Crédito. ¢l Banco Hipotecario de Espafia y el
Banco de Crédito a la Construccién.

Estas entidades financieras u otras entidades publicas a las que se atribuya
esta competencna podran conceder préstamos cualificados para la promocién y ad-
quisicién de Viviendas de Proteccién Oficial.

El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Economia, regulard el régimen ju-
ridico-financiero relativo a las condiciones de los préstamos, asi como de las ope-
raciones de captacién de recursos aplicables a los mismos por cualquiera de los
medios admitidos en Decrecho.

A tal efecto. y sin perjuicio de otros medios quec pudieran establecerse, se
autoriza al Banco Hipotecario de Espafia y al Banco de Crédito a la Construc-
cién para emitir cédulas hipotecarias y bonos hipotecarios, con los Iimites que
para cada emisién sean fijados por el Gobierno

No serd de aplicacién a dichas cédulas y bonos hipotecarios lo dispuesto en
el nimero 10 del articulo 21 del Cédigo de Comercio, ni en el capitulo VI de la
Ley sobre Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951.

El capital y los intereses de las cédulas y bonos a que sc refieren los apartados
anteriores estardn especialmente garantizados, sin necesidad de inscripcién. por
todas las hipotecas que en cualquier tiempo se hayan constituido o se constituyan
a favor del Banco emisor y sobre los bienes del mismo.

Las cédulas y bonos hipotecarios a que se refieren los apartados anteriores lle-
varén aparejada ejecucién para el cobro del capital y de los intereses después de
su vencimiento. Los portadores de los titulos no podran. sin embargo, ejercitar
otras acciones que aquellas de que puedan hacer uso directamente contra los
Bancos emisores.

(10) Respecto de su redaccién tinicamente significar que en lo quc se refiere
a los efectos de las cédulas pricticamente transcribe el Decreto-ley de 1975. antes
copiado, incluso con la ambigua referencia a la hipoteca sobre los bienes del Banco
cmisor, que resaltamos en la nota 5, v que abandona la referencia a la vicja Ley
de 1872, que hacia el texto refundido de 1976, copiado en la nota 7 y que resal-
tamos en la nota &.

(11) «Art. 21. Entidades financieras—El Banco Hipotecario de Espaia, el
Banco de Crédito a la Construccién, los Bancos inscritos en el Registro de Bancos
y Bangueros, las Cajas de Ahorro Confederadas, la Caja Postal de Ahorros y las
Cooperativas de Crédito podrdn actuar como entidades financieras en orden a la
promocién y acceso a las Viviendas de Proteccién Oficial.

Dichas entidades financieras u otras entidades publicas a las quc sc atribuya
esta competencia podrdn conceder préstamos cualificados para la promocién y ad-
quisicién a las Viviendas de Proteccién Oficial. El Gobierno, a propuesta del Mi-
nisterio de Economfa, regulard el régimen juridico-financiero relativo a las condi-
ciones de los préstamos, asi como el de las operaciones de captacién de recursos
aplicables a los mismos por cualquiera de los medios admitidos en Derecho. Anual-
mente, el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Economfa, establecera el pro-
grama de financiacién de Viviendas de Proteccién Oficial de promocién privada

El Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, a través de la Direccién General
de Arquitectura y Vivienda, establecerd, a su vez, el programa anual de promo-
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3. PROYECTOS DE NUEVA REGULACION DE LA MATERIA

La legislacién antes expresada, y que hemos transcrito en notas, no
resolvia el problema, y en los programas de Gobierno se anunciaba la
redaccién para su envio a las Cortes de proyecios legislativos que regula-
ran el expresado mercado hipotecario, en cumplimiento de los acuerdos
econdmicos con Jos distintos grupos parlamentarios que integraron los ya
indicados «Pactos de la Moncloa».

Primeramente comenzd a circular por las entidades de ¢rédito e incluso
profesionales un borrador de un anteproyecto de Decreto-ley que regulaba
este mercado, pero en forma précticamente igual que las disposiciones ya
vigentes, con alguna novedad, como la de atribuir la facultad de emitir
cédulas a otras entidades distintas de los Bancos Hipotecario dc Espafia
y de Crédito a la Construccidn.

Posteriormente se anuncid y envié a las Cortes un proyecto de Ley de
Regulacién del Mercado Hipotecario, que se publicé en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, correspondiente al
dia 10 de cnero dcl afio 1980.

¢ién de Viviendas de Proteccidn Oficial adccuado al programa de financiacidn
aprobado por el Gobierno.

En el presupuesto del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, se consigna-
ran las cantidades necesarias para el cumplimiento de los aspectos financieros del
programa anual dc Viviendas de Proteccién Oficial que corra a cargo del Presu-
puesto del Estado.

Art. 22. Cédulas hipotecarius—A efectos de la financiacién de las Viviendas
de Proteccién Oficial, se autoriza al Banco Hipotecario de Espafia y al Banco de
Crédito a la Construccién para emitir cédulas hipotecarias y bonos hipotecarios,
con los limites que para cada emisién sean fijados por el Gobierno, dentro dec los
limites sefialados en los respectivos programas anuales de actuacidén, inversiones
y financiacién, a los que hace rcferencia el articulo 87 de la Ley 11/1977, de 4 de
enero, General Presupuestaria.

No serdn de aplicacién a dichas cédulas lo dispuesto en ¢l nimero 10 del
articulo 21 del Cédigo de Comercio, ni en el capitulo VII de la Ley sobre Régimen
Juridico de las Sociedades Anénimas, de 17 de julio de 1951.

El capital y los intereses de las cédulas, a que se refieren los apartados ante-
riores, estardn especialmente garantizados, sin necesidad de inscripcién, por todas
las hipotecas que en cualquier tiempo sc hayan constituido o se constituyan a favor
del Banco cmisor y sobre los bienes del mismo.

Art. 29. Derechos sobre préstamos base—Se autoriza al Banco Hipotecario de
Espafia y al Banco de Crédito a la Construccién a que, mediante concierto con las
Cajas de Ahorros Confederadas, la Caja Postal de Ahorros, las Cooperativas dc
Crédito o los Bancos inscritos en el Registro de Bancos y Banqueros, adquieran los
derechos sobre los préstamos base de aqucllos titulares beneficiarios de ayuda cco-
ndémica personal, a que se refiere el capitulo 11 del presente Real Decreto, me-
diante la entrega, en contraprestacién, de cédulas hipotecarias emitidas por las
entidades oficiales de crédito mencionadas, las cuales scrdn computables, como lo
son los préstamos base.»
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En el momento de redactar este trabajo dicho proyecto de ley se en-
contraba en tramite en el Congreso de los Diputados.

4. APORTACIONES DE LOS REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD
SOBRE LA REGULACION DEL. MERCADO HIPOTECARIO

Las rcferciicias al ineicado hipuiecario, tanto de profesionales finan-
cieros que estudiaban el tema, como de politicos o de Gobierno que alu-
dian al mismo, eran objeto de especial atencién y de reflexién por los
Registradores de la Propiedad, profesionales especificamente vinculados
al tema.

Con base en el documento elaborado por el Banco Hipotecario de Es-
pafia, de fecha 8 de febrero de 1978, que se repartié para su estudio
a todos los miembros del Centro Regional de Estudios Hipotecarios de
Valladolid-Salamanca (12), y se convocd una reunién solicitando aporta-
ciones criticas sobre dicho documento. En la sesién del Centro Regional
se aportaron, de palabra y por escrito, atinadas observaciones sobre la
regulacion del mercado hipotecario en la forma que lo consideraba el do-
cumento examinado, asi como otras en relacién con la posible conexién
registral de la garantia de los titulos que se emitieran.

De otro lado, el Colegio de Registradores, a través del Centro de Es-
tudios Hipotecarios y por iniciativa de su Director, nombrd una comi-
sién (13) de Registradores que estudiaran el tema.

Con base en las observaciones, sugerencias y aportaciones de los
Registradores miembros del Centro Regional de Valladolid-Salamanca
y de la Comisién nombrada por el Colegio, por encargo de ésta el autor
del presente trabajo confecciondé un estudio que sirvié de precedente a la
redaccién por la propia Comisién de un informe sobre el «mercado se-
cundarjo de hipotecas», examinando, como ya hemos indicado, el aludido
documento del Banco Hipotecario de Espafia y el borrador de anieproyecto
de Decreto-ley que intentaba regular la puesta en marcha del expresado
metcado y la movilizacién de activos hipotecarios.

(12) Este Centro Regional, integrado en el Centro de Estudios Hipotecarios
del Tlustre Colegio de Registradores, estd formado por los Registradores de la
Propiedad de los Registros de las provincias de Valladolid, Leén, Palencia, Zamo-
ra y Salamanca.

(13) La Comisién, presidida por don Eugenio Ferndndez Cabaleiro, Director
del Centro de Estudios Hipotecarios del Colegio de Registradores, estaba consti-
tuida, ademads, por los también Registradores de Madrid 16, don Pedro Avila Al-
varez; de Le6n, don Heliodoro Holgado Garcia; de Madrid 9-1, don Ignacio
Martinez de Bedoya; de Madrid 9-I1, don Tirso Carretero Garcia; de Valladolid 2,
don Carlos-Miguel Hernandez Crespo (autor de esta ponencia); de Gerona I,
don Ramén Sinchez de Frutos; de San Felitt de Llobregat I1-B, don Abelardo Gil
Marqués, y de Santa Coloma de Farnés 11, don Rafael Arnaiz Eguren.
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El estudio y el informe, antes referidos, sirvieron como elementos de
trabajo para que por la Comisién dicha se formulara un modelo de ante-
proyecto de disposicion legislativa que articulara el mercado secundario
de hipotccas engarzandolo con el Registro de la Propiedad.

Tanto el informe como el anteproyecto expresados se elevaron a los
Ministerios interesados en el tema, y con posterioridad a ello aparecié el
proyecto de ley enviado a las Cortes y publicado en el Boletin de ellas,
a que antes hemos hecho referencia.

En dicho proyecto de ley se han tenido en cuenta, al menos en parte,
algunas de las orientaciones y soluciones del informe y del anteproyecto
elaborados por la Comisién nombrada por el Colegio de Registradores de
la Propiedad.

Dicha Comisién, con vista del proyecto de ley publicado en el Boletin
de las Cortes, sigui6 trabajando y ha elaborado un anteproyecto de Regla-
mento de dicho proyecto de ley.

5. FIJACION DEL TEMA

Deciamos anteriormente que la movilizacién de los activos hipoteca-
rios podia conseguirse a través de varios mecanismos.

La transmisién del crédito hipotecario y la emisién de titulos valores
endosables o al portador constituyen dos de esos medios para conseguir
un mercado secundario de hipotecas.

En realidad su examen no es materia de este trabajo. Baste, para re-
cordar conceptos, con aludir a ello diciendo que es preciso distinguir, en
orden a la transmisién de créditos, entre los nominativos y los endosa-
bles y al portador.

La hipoteca siempre es accesoria del crédito (y més adelante veremos
cémo esta condicién de accesoriedad ha sido causa de la no admisién de
su movilizacién o, cuando menos, de la dificultad y retraso en aceptarla),
y pot ello la transmisién del mismo comprende la de la hipoteca y, por
el contrario, no cabe hablar, en Derecho espafiol, de la transmisién de la
hipoteca sin la del crédito, todo o cual hace que en los créditos nomina-
tivos, los articulos 149 de la Ley Hipotecaria espafiola y 244 de su Regla-
mento exijan que la cesién sc haga constar en escritura piblica, de la cual
se dé conocimiento al deudor y que, ademds, se inscriba en el Regisiro
de la Propiedad.

En la transmisién de créditos hipolecarios en garantia dc titulos endo-
sables o al portador, al ser o estar indeterminado el titular e incorporado
el crédito al titulo, al ceder éstc se entiende con él transferido el derecho
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que lo garantiza, o sea, la hipoteca, sin nccesidad de dar conocimiento de
ello al deudor ni de hacer constar la transferencia en el Registro.

Resulta evidente que la transmisién de créditos nominativos, con su
exigencia de escritura publica, notificacién al deudor e inscripcién en el
Registro, no conslituye vehiculo habil para la creacién o existencia de ese
mercado secundario de hipotecas que, por su propia dindmica, no se aco-
pla con esas exigencias de documentacién putblica y constancia registral,
puesto que dicho mercado estd pensado para actos en masa, con multiples
transmisiones.

En cuanto a la transmisién de los créditos endosables y al portador
asegurados con hipoteca, puede afirmarse que es idéneo para el fin pre-
tendido; pero aqui nos conviene recordar, para aclarar conceptos, que
una cosa son los titulos, endosables y al portador, emitidos por una per-
sona o entidad con la garantia de sus propias fincas, que es el supuesto
contemplado en los articulos 150, 154, 155 y 156 de la Ley Hipotecaria
espafiola, y otra cosa muy distinta, la de titulos, endosables y al portador,
emitidos por persona o entidad con la garantia no de sus propias fincas,
sino de las hipotecas o créditos hipotecarios en los que la emisora de los
titulos sea acreedora.

Se hace preciso distinguir el caso en el que los propios créditos hipo-
tecarios se incorporan al titulo emitido, en cuyo supuesto cabe hablar de
movilizacién directa de los activos hipotecarios, de aquel otro en el que
los créditos hipotecarios son considerados como garantia de los titulos
emitidos, dando lugar a la movilizacién indirecta de los activos hipo-
lecarios.

De cuanto llevamos dicho se deduce que no es objeto de este trabajo
el examen de la hipoteca constituida sobre fincas propiedad de la entidad
emisora de los titulos para garantizar éstos, es decir, el supuesto con-
templado en los articulos 150 y otros de la Ley Hipotecaria espafola,
y tampoco el estudio de los titulos valores que incorporan al mismo el
crédito hipotecario.

Nuestra pretensién se concreta a examinar la emisién de titulos, endo-
sables o al portador, que lo sea con la finalidad de movilizar los activos
hipotecarios existentes en el patrimonio de la entidad emisora de aquéllos
y que, ademds, esos titulos estén garantizados por expresados activos hipo-
tecarios v, sobre todo, el estudio de esa garantia, forma de articularla, sus
efectos y extincién.

El tema es interesante y de una gran actualidad, con una trascendencia
en orden a posibilitar la necesaria movilizaciéon de activos hipotecarios
que ha aconsejado aportarlo al IV Congreso Internacional de Derecho
Regisiral de México, con la modesta pretensién de exponer. con cierto
orden, las aportaciones que los miembros del Centro Regional de Estudios
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Hipotecarios de Valladolid-Salamanca y, sobre todo, de la Comisién nom-
brada por el Colegio de Registradores, a la que podrian aplicarse las
frases que los redactores de la exposicién de motivos de la primitiva Ley
Hipotecaria espaiiola, de 8 de febrero de 1861, dedicaron a la que redac-
tara ésta, diciendo que «los estudios concienzudos y detenidos, las discu-
siones frecuentes y prolongadas y mdltiples revisiones que fueron durante
mucho tiempo la tarea continuada de la Comisién, que si no ha llegado
a llenar su encargo cumplidamente, como deseara, puede asegurar. al
menos, que ha puesto en contribucién cuanto alcanzaba para conseguirlo».

En el desarrollo del presente trabajo examinaremos, en primer lugar,
la critica de las soluciones adoptadas por el legislador espafiol, sobre todo
hasta el Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre; en segundo lugar expon-
dremos la solucién propugnada en el informe y anteproyecto elaborados
por la Comisidn registral, y, finalmente, haremos una breve exposicién de
la contenida en el proyecto de ley, actualmente en tramite en las Cortes
espafiolas.

I1. CRITICA DE LA SOLUCION ADOPTADA POR FL
LEGISLADOR ESPANOL HASTA EL DECRETO-LEY 31/1978

1. SOLUCION ADOPTADA

La solucién adoptada por la legislacién espafiola para movilizar los
activos hipotecarios consiste en la emisién de titulos que se llaman «hi-
potecarios» y que se dicen garantizados por los créditos hipotecarios exis-
tentes a favor de la entidad emisora de aquéllos.

La critica a esta solucidén, como tendremos ocasién de decir méas ade-
lante, se centra en que los titulos emitidos, tal como se regulan en la legis-
lacién espafiola actualmente vigente, no son hipotecarios, aunque se afir-
me indebidamente en la emisién de los mismos que gozan de tal garantia,
configurdndose en realidad como titulos no hipotecarios.

En efecto, el Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre, de normas sobic
construccién, financiacidn, uso, conservacién y aprovechamiento de Vi-
viendas de Proteccién Oficial, que hemos transcrito anteriormente en
nota 9, en su articulo 4.°, después de determinar las entidades financieras
para la promocién y adquisicién de Viviendas de Proteccidn Oficial que
podran conceder préstamos para esa finalidad, dispone que: El Gobierno,
a propuesta del Ministerio de Economia, regulard el régimen juridico-
financiero relativo a las condiciones de los préstamos, asi como de las
operaciones de captacién de rccursos aplicables a los mismos por cual-
quiera de los medios admitidos en Derccho. A tal efecto, y sin perjuicio
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de otros medios que pudieran establecerse, se autoriza al Banco Hipote-
cario de Espaiia y al Banco de Crédito a la Construccién para emitir
CEDULAS HIPOTECARIAS Y BONOS HIPOTECARIOS (14), con los
limites que para cada emisién sean fijados por €l Gobierno.

No serd de aplicacién a dichas cédulas y bonos hipotecarios lo dis-
puesto en el nimero 10 del articulo 21 del Cédigo de Comercio (15),
ni en el capitulo VII de fa Ley sobre Régimen Juridico de las Sociedades
Anénimas de 17 de julio de 1951 (16).

El capital y los intereses de las cédulas y bonos a quc sc refieren los
apartados anteriores estardn especialmente garantizados, sin necesidad de
inscripcion, por todas las hipotecas que en cualquier tiempo se hayan
constituido o se contistuyan a favor del Banco emisor y sobre los bienes
del mismo.

Las cédulas y bonos hipotecarios, a que se refieren los apartados ante-
riores, llevardn aparejada ejecucién para el cobro del capital y de los
intereses después de su vencimiento. Los portadores de los titulos no po-
drdn, sin embargo, ejercitar otras acciones que aquellas de que puedan
hacer uso directamente contra los Bancos emisores.

El precepto transcrito estd copiado casi literalmente de los articulos 2
v 3 del Decreto-ley 13/1975, de 17 de noviembre, que hemos incluido en
la nota 3, de ordenacién econdémica, que aprobé un plan especial de
financiacién de viviendas y otras medidas coyunturales, con las siguientes
diferencias:

a) En el Decreto-ley de 1975 no se hacia referencia al Ministerio
de Economia, entonces inexistente.

b) En el Decreto-ley de 1975 sélo se hablaba de cédulas, mientras
que en el de 1978 se comprenden cédulas y bonos hipotecarios, aun cuando

(14) Las maydsculas son nuestras.

(15) El articulo 21 del Cédigo de Comercio espaiiol, en su nimero 10, dispo-
ne: «En la hoja de inscripcién de cada comerciante o sociedad se anotarén...
10. Las emisiones de acciones, cédulas v obligaciones de ferrocarriles y toda clase
de sociedades, sean de obras piblicas, compaififas de crédito u otras. expresando la
serie y nimero de los titulos de cada emisién, su interés, rédito, amortizacién
y prima cuando tuviesen una u otra, la cantidad total de la emisién y los bienes,
obras, derechos o hipotecas, cuando los hubiere, que se afecten a su pago».

Se refiere dicho precepto a la inscripcién en el Registro Mercantil

(16) El capitulo VII de la Ley de Sociedades Anénimas, que comprende los
articulos 111 al 132 de la misma (*), regula las condiciones y requisitos de la
emisién de obligaciones por tales sociedades, tales como limites de la cuantia de
la emisién, caracteristicas de los t{tulos emitidos, garantia de los mismos en sus
diversas formas, prelaciones, exigencia de escritura publica. anuncios para la sus-
cripcién de los titulos emitidos, creacién y funcionamiento del sindicato de obli-
gacionistas.

(*) Los articulos 111 y 114 de la Ley de Sociedades Anénimas de 17 de julio
de 1951, sobre limites de emisién y posibles garantfas de los titulos emitidos, han
sido modificados por Ley de 19 de mayo de 1980.

18
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sin expresar diferencias entre ambos conceptos ni precisar los requisitos
o caracteristicas de unas y otros. Es en el Decreto-ley de 1978 cuando por
primera vez se considera la existencia de bonos hipotecarios, como titulo
distinto de las cédulas, que era la Gnica denominacién que hasta entonces
se habia empleado en el asunto que nos ocupa.

¢) En el Decreto-ley de 1978 se amplia la autorizacién de emisién
de titulos al Banco de Crédito a la Construccidn, ya que en el Decreto-ley
de 1975 dnicamente se otorgaba esa facultad al Banco Hipotecario de
Espana.

En el Decreto de 10 de noviembre de 1978, que desarrolla el Decreto-
ley 31/1978, de 31 de octubre, en sus articulos 21 y 22, se refiere a la
misma cuestién, y en especial en el 22, también transcrito en nota 11,
contempla lo referente a estos titulos bajo el epigrafe «Cédulas hipoteca-
rias», siendo de resaltar que mientras en su parrafo primero alude a «cé-
dulas hipotecarias y bonos hipotecarios», en sus dos parrafos restantes
Gnicamente comprende a las «cédulas hipotecarias», olvidandose por com-
pleto de los «bonos hipotecarios». Y otro tanto podemos decir en el ar-
ticulo 29 del citado Decreto de 10 de noviembre de 1978 (copiado en
nota 11 citada), que al referirse a los «derechos sobre los préstamos base»
autorizando a las entidades financieras para adquirir esos derechos me-
diante la entrega de titulos, inicamente se refiere entre éstos a las «cédu-
las hipotecarias», sin referirse tampoco a los «bonos hipotecarios».

Las normas anteriores, en lo fundamental, son muy poco originales,
ya que se limitan a copiar las que se dictaron para el Banco Hipotecario
de Espafia. Recordemos que el Decreto de 12 de noviembre de 1976 (en
nota 7), que aprobé el texto refundido de Viviendas de Proteccién Oficial,
al referirse a los efectos de las cédulas hipotecarias dice que «el capital
e intereses de estas cédulas gozaran de las garantias previstas en el ar-
ticulo 30 y siguientes de la Ley de Creacién del Banco (se refiere al
Hipotecario de Espafa), de 2 de diciembre de 1872».

Las normas reguladoras del Banco Hipotecario son, ademds de la
aludida de 2 de diciembre de 1872, que cred dicho Banco y las cédulas
hipotecarias, €l Decreto de 31 de enero de 1873, que concedi6 al Banco
de Paris y de los Paises Bajos el privilegio de emisién de las mismas; el
Real Decreto de 24 de julio de 1875, declarando al Hipotecario tinico
Banco en su clase, y los Reales Decretos de 12 de octubre de 1875 y de
4 de agosto y 3 de noviembre de 1928, aprobando los Estatutos de dicho
Banco. Finalmente, decbemos aludir al Decreto-ley de 20 de julio de 1962,
nacionalizandolo: la Orden de 6 de febrero del mismo afio, acordando la
adquisicién de sus acciones por el Estado, y la Ley de 19 de junio de 1971,
estableciendo que €l expresado Banco y los demds del crédito oficial dcbe-
rfan adoptar la forma de sociedad anénima.
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Del conjunto de disposiciones indicadas, y por lo que respecta a nues-
tro tema, resulta:

a) Que se concedié al Banco Hipotecario de Espania el privilegio de
emisién de las llamadas «cédulas hipotecarias» por noventa y nueve anos,
que terminaron el 31 de enero de 1971,

b) Que entre los fines de la entidad figuraba el de emitir «cédulas
hipotecarias u otras obligaciones» reembolsables en énocas fiias o por
sorteo.

¢) Que la suma total de las cédulas en circulacién no podria exceder
del importe de los préstamos hipotecarios, y el de las obligaciones especia-
les, del de aquellos préstamos por cuya razén se emitieran.

d) Que en los casos que por reembolso anticipado ¢ por otras causas
imprevistas no fuera posible contratar inmediatamente nuevas hipotecas
en sustitucién de las canceladas, podria servir de cobertura provisional
y supletoria de las cédulas un valor equivalente en dinero o en fondos
publicos computados €stos por el mismo importe que sean admitidos a pig-
noracién por el Banco de Espaia.

e) Que las obligaciones y cédulas hipotecarias, ya sean nominativas
o al portador, tendrian fuerza de escritura piblica, sobre la cual se hubiera
dictado sentencia firme de remate, para el efecto de reclamar del Banco
por via de apremio el pago del capital y de los intereses después de su
vencimiento. Es decir, que se configuraban a estas obligaciones y cédulas
hipotecarias como titulo ejecutivo.

7} Que para la emisién no se precisaba otorgamiento de escritura
publica ni cumplir el requisito de su inscripcién en el Registro Mercantil.

g) Que el capital, los intereses y, en su caso, las primas de las cédulas
hipotecarias tenian hipoteca especial, sin necesidad de inscripcidn regis-
tral, sobre todas las que en cualquier tiempo estuvieran constituidas o se
constituyeran en el futuro a favor del Banco sobre bienes inmuebles.

l)  Que los portadores de las cédulas hipotecarias, no obstante la
afirmacién contenida en el apartado g) precedente, no podrian ejercitar
otra accibn para recobrar los capitales y los intereses exigibles que aquella
de que puedan hacer uso directamente contra la sociedad, o lo que es lo
mismo, que no podrian dirigirse directamente contra esas hipotecas que
se afirmaba le servian de garantia, sino Gnicamente en accjén personal
contra la entidad emisora de las cédulas.

Dejando aparte otras cuestiones, ajenas al propdsito de este trabajo,
resaltemos que las normas indicadas del Banco Hipotecario de Espadia
y. sustancialmente, lo mismo las de los recientes Oecretos-leyes de 1975
y 1978, se orientan sobre la base de establecer un equilibrio o paridad entre
¢l importe de las cédulas emitidas y los activos hipotecarios. hipotecas
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constituidas o que se constituyan en cualquier tiempo a favor de la entidad
emisora de los titulos, que se dice le sirven de garantia.

Otra caractetistica de la solucién adoptada es que se consideran o, al
menos, se apellidan dichas cédulas como «hipotecarias».

El equilibrio exigido entre las cédulas emitidas y los activos hipoteca-
rios que han de servirles de garantia hace pensar que el legislador ha que-
rido crear un patrimonio separado, concediendo al conjunto de relaciones
juridicas de cardcter econdmico, representadas por los créditos hipoteca-
rios, una situacién unitaria que funcione con separacidn del patrimonio
personal de la entidad emisora para ser objeto de un fin o destino espe-
cifico: formar una masa de bienes, derechos y obligaciones (la de los
créditos hipotecarios constituidos o que se constituyan a su favor) deli-
mitada en relacién con el patrimonio general o personal de la misma para
constituir un patrimonio especial, especialmente adscrito al fin concreto
de servir de garantia a las cédulas y obligaciones que se emitan.

Tedricamente, esa paridad se mantiene acudiendo a la figura de Ia
subrogacidn real, sustituyendo los créditos hipotecarios que se extingan
o cancelen por los que de nuevo se constituyan, e incluso cuando se rompa
el equilibrio entre ambas masas se acude al procedimiento del depésito
de valores o de dinero que sirvan de garantia provisional y supletoria de
los titulos emitidos, o bien amortizando anticipadamente, mediante sorteos
extraordinarios, la cantidad de cédulas suficiente para restablecer el equi-
librio entre ellas y los activos hipotecarios.

2. CRITICA DE LA SOLUCION ADOPTADA

La solucidén elegida por el legislador espafiol para movilizar los activos
hipotecarios hasta el Decreto-ley 31 de 1978, de 31 de octubre, y que en
sintesis hemos indicado, podriamos decir que estd bien proyectada, pero
deficientemente realizada, porque si bien es cierto que para que exista un
patrimonio separado se exige una norma que lo cree o lo cstablezca y ésta
existe, no es menos cierto que ello no es suficiente, ya que, ademds, la
norma debe regular el régimen de administracién y la especifica responsa-
bilidad de ese patrimonio a la obligacién a que se halla vinculado, puesto
que no puede quedar cualquiera de estos extremos a la voluntad del inte-
resado que lo administra ni de los terceros que puedan csgrimir acciones
contra dicho patrimonio con independencia de los especialmente afec-
tados al mismo, es decir, de los titulares de las cédulas emitidas con su
garantia.

En el caso que venimos cxaminando, como méas adelante tendremos
ocasidén de insistir, ese patrimonio integrado por los activos hipotecarios
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no estd especificamente vinculado a las cédulas (al modo de un bien espe-
cialmente hipotecado o pignorado en su garantia), sino que, por el con-
trario, en realidad esos créditos hipotecarios forman parte del patrimonio
personal o general de la entidad emisora y los tenedores de las cédulas
emitidas no gozan de otros derechos, ni de la posibilidad de ejercitar otras
acciones sobre aquéllos que las de cualquier otro acreedor. Consecuencia
que se produce por no existir conexidn registral entre las cédulas emitidas
y los créditos hipotecarios que se dice le sirven de garantia y, en defini-
tiva, porque tales cédulas no son hipotecarias, aunque se apelliden asi.

Es preciso afirmar categbricamente la verdad elemental de que para
ser hipotecario un titulo valor debe existir una conexién registral enire
el mismo y la hipoteca o crédito hipotecario que le sirve de cobertura
o garantia real, es decir, entre el crédito secundario y el primario, y que
no es suficiente, como hacen las normas que venimos examinando, con
afirmar que un titulo es hipotecario para que efectivamente lo sea, sino
que es indispensable que ostente tal naturaleza.

Los titulos emitidos sin garantia hipotecaria, se les atribuya o no el
nombre de hipotecarios, estaran garantizados con todos los bienes presen-
tes y futuros de la entidad emisora, es decir, con su patrimonio general
o universal, conforme al articulo 1.911 del Cédigo Civil espariol (17): si
entre los bienes y derechos que forman ese patrimonio universal o general
existen créditos hipotecarios, éstos formarén parte del activo y, juntanmente
con los demds bienes y detechos que lo integran, responderén de esos
titulos emitidos sin garantia hipotecaria y del resto del pasivo, de acuerdo
con las normas gencrales de concurrencia y prelacién de créditos.

Las normas contempladas apellidan de «hipotecarios» a los titulos
o cédulas que se emitan y afirman que tienen como garantia una hipoteca
- especial, sin necesidad de inscripcion registral, sobre todas las hipotecas
constituidas o que se constituyan, en cualquier tiempo, a favor de la enti-
dad emisora.

La férmula empleada en el Decreto-ley 13/1975, de 17 de noviembre,
y que reproduce el también Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre, no
es juridicamente adecuada en cuanto que se limita a resucitar el viejo
privilegio del Banco Hipotecario de Espana, olvidando que han transcurri-
do més de cien afios desde entonces y que en ¢se siglo se han publicado el
Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio y multitud de leyes especiales, v que
incluso la configuracién juridica del Banco Hipotecario ha cambiado,
transformdndose de Banco privado, con privilegio de emisidn, a Banco
oficial o Entidad dc Derecho ptiblico primero, v a Sociedad Andénima
después.

(17) Articulo 1.911 del Cédigo Civil: «Del cumplimiento de las obligaciones
responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros»,
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La solucién adoptada incide, como mds adelante veremos mds cum-
plidamente, en una técnica juridica poco acorde con la verdadera natu-
raleza de Jos titulos emitidos, dando lugar a una falta de concrecién al
no existir conexidén o cnlace entre los créditos hipotecarios y los titulos
que debicran garantizar, ignorandosc, cn consecuencia, qué hipotecas son
las especialmente afectadas a unos determinados titulos o, cuando menos,
a una concreta emisioén de éstos.

La garantia de los titulos emitidos se dice que cstd concretada (prueba
evidente de que no es de naturaleza real) en hipotecas que no existen (las
que se constituyan en cualquier tiempo), que no han nacido a la vida juri-
dica, y por otras (las ya constituidas al tiempo de la emisién) que pueden
haber sido canceladas, quc no existan.

De otra parte, existe la inseguridad derivada del alcance que esus
normas atribuyen a la prelacién que pregonan, puesto que no queda apa-
rentemente nada claro si crean, por ministerio de la ley, una especie de
subhipoteca general, tdcita, solidaria y oculta sobre todos los créditos
hipotecarios, nacidos y por nacer, a favor de la entidad emisora, conce-
diendo a los titulares de las cédulas una prelacién absoluta y plena, ex-
cluyente, frente a otros acreedores, o si mds bien se trata de una afirma-
cién pirrica de una prelacién inexistente.

La mds elcmental técnica juridica y una clarificacidén y transparcncia
legislativa imponen precisar tan importante cuestion, ya que es totalmente
inadmisible, por su ambigiiedad, el contenido de esa preferencia.

La preferencia que se concede, en realidad no es otra que la de un
crédito personal, por cuyo motivo no debe atribuirse a esos titulos la deno-
minacién de «hipotecarios» para que su constancia no resulte inexacta
y ademds perturbadora, porque a pesar de esa especie de subhipoteca
legal, tcita y general que, segiin las normas comentadas, grava a los crédi-
tos hipotecarios existentes al emitirse los titulos y a los quc puedan cons-
tituirse en el futuro, sin limites de tiempo, sin concretar emisiones y sin
conexién registral alguna, es lo cierto que, scgln las propias disposicio-
nes, el portador de los titulos no tiene accién directa sobre el bien o dere-
cho que se dice le garantiza, ni tiene posibilidad de subrogarse en la po-
sicién de la entidad cmisora del titulo y acreedora cn el crédito hipotecario,
para ejercitar las acciones personales o reales que a clla competen, como
¢l cobro de intereses, reclamar el pago del capital a su vencimiento e instar
la venta cn pliblica subasta del crédito que le garantiza para con ello sa-
tisfacerse de su propio crédito, sino que Ginicamente podra ejercitar accion
personal contra la entidad emisora, y solamente a través del embargo
del crédito hipotecario podria accionar contra o sobre éste para con su
realizacién hacerse pago del titulo o de la cédula impagada.
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Esto es asi, ademads, porque entenderlo de otra manera, estimar que
la preferencia concedida es de cardcter real, hipotecaria, es decir, que
los créditos hipotecarios estdn sujetos directa e inmediatamente, cualquie-
ra que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligacién para cuya segu-
ridad fue constituida, al pago de la cédula emitida seria demasiado, puesto
que equivaldria a admitir que sin estar constituida esa subhipoteca, sin
conexién vegistral alguna entre la cédula y el crédito hipotecario, sin
haber existido o nacido el crédito, ya existiria una prelacién o una pre-
ferencia técita, general, desconocida, que se antepondria a cualquier acree-
dor, incluso a los efectivamente subhipotecarios, por subhipotecas ante-
riormente constituidas y especialmente inscritas; a los cesionarios de csos
créditos hipotecarios, con su derecho también inscrito; a los créditos del
Estado, por contribuciones, impucstos, seguridad social: a los créditos
por salarios, por materiales, etc., alterando ¢! contenido y la regulacién
de la preferencia y prelacién del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio,
sembrando la inseguridad en todos los érdenes patrimoniales.

Una norma de esas consecuencias no serfa recibida en la préctica por
los Tribunales de Justicia.

La denominacién de «hipotecarias» para las cédulas emitidas por el
Banco Hipotecario de Espafia, aunque rcferida a esa especie de subhipo-
teca legal tacita, en la realidad inexistente, confusa y perturbadora, se cn-
tendia por el pablico, y por cllo no resultaba tan mal. como sinénima del
Banco emisor de las mismas, que era ademds quien le imprimia solvencia
y no esa garantia hipoiccaria, difusa y general quc su nombre pregonaba y
de la que carecia.

Teniendo en cuenta que el Banco emisor era tnico en su clase con el
privilegio de emitirlas, como si se tratara de papel moneda, y que después
fue nacionalizado, unido a que en cien afos de existencia no ha existido
ni un solo impago de cédulas emitidas. ha resultado puramente tedrica
esa garantia especial; pero si se produjera el evento del impago, seria el
momento de poner a prueba esa garantia, sobre todo en caso de concu-
rrencia con otros acreedores de la entidad emisora, para determinar en el
juicio correspondiente la preferencia o prelacidén entre unos y otros.

Actualmente, por el Decreto-ley 31 de 1978, de 31 de octubre, ya se
concedié la posibilidad de emitir esas cédulas al Banco de Crédito a la
Construccién. Recordemos que el Decreto de 14 de marzo de 1933 atri-
buia al Instituto de Crédito de las Cajas Generales de Ahorto, cuyo capital
era de las Cajas de Ahorro, para emitir esos titulos, y en un borrador de
Decreto-ley se contemplaba la posibilidad dc otorgar ese derecho de emi-
sién de cédulas «hipotecarias» a otras entidades oficiales de crédito, a las
Cajas de Ahorro e incluso a cooperativas, patronatos y sociedades mer-
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cantiles, y en el proyecto de ley actualmentc cn las Cortes también sc
amplian las entidades que pueden emitirlas.

El apellido «hipotecario» ya no puede explicarse por el nombre de
la entidad emisora del titulo y debiera ser eliminado cn aras de la claridad,
cuando no se trate de titulos de esa naturaleza, ya que de no hacerlo se
emplea una terminologia no acorde con la naturaleza juridica de los titu-
los emitidos, puesto que, como hemos visto, no existe esa garantia hipote-
caria quc se anuncia y que queda reducida a un sefiuelo para el cedulista
que realmente ya no confunde a nadie, pero que desprestigia a los titulos
efectivamente hipotecarios, faltando a la verdad al aludir, con la denomi-
nacién, a una naturaleza que no tienen, sin anadirles ninguna garantia
especial ni preferencia o prelacidn, quedando, en definitiva, configurados
los titulos como simples créditos personales contra la entidad emisora.

No es posible conceder una prelacién en virtud de una hipoteca ticita,
decretada por ministerio de la ley, pero clandestinamente, sin la adecuada
publicidad y sin las consecuencias que de esa publicidad concreta se deri-
van. Ello seria tanto como revivir las «hipotecas generales ocultas» que
la Ley Hipotecaria espafiola de 1861, interpretando el sentir undnime
de la ciencia juridica, fustigd y en aras del progreso y del crédito intentd
climinar, constituyendo esa finalidad una de las principales que justifica-
ban en aquellos momentos el nacimiento dc la ley, consiguiendo en gran
parte la desaparicidén de esos privilegios, gravamenes e hipotecas ocultos
que pesaban como un grillete sobre los bienes y derechos.

La férmula de la hipoteca general, sin necesidad de inscripcidn, que
pudo resultar valida o, cuando menos, tolerable hace mds de cien afios al
presentarse como una garantia superpuesta, y ciertamente innecesaria, a la
solvencia del Banco privado que emitfa cédulas, como si de papel moneda
se tratara, por concesidén o privilegio estatal, que explicaba sus peculia-
ridades, resulta anacrdnica hoy, con el Cédigo Civil y el de Comercio,
con su regulacién de la preferencia y prelacidén de créditos, y con la cxis-
tencia de unas leycs cspeciales y después de la experiencia nacional y ex-
tranjera sobre la materia, y la diversa situacién sociolégica y econémica
de Espaiia.

En efecto, han cambiado las circunstancias histéricas, sociolégicas,
ccondémicas y juridicas, y todo cllo hace quc unas normas que pudieron
resultar apropiadas o, cuando menos, no incompatibles hace mds de un
siglo, hoy resulten no sélo inoperantes, sino ademas perturbadoras, mé-
xime cuando sc pretendc aplicarlas a otros supuestos distintos del con-
creto que aquéllas contemplaban.
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[1I. SOLUCION PROPUESTA EN EL INFORME DE LA
COMISION DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD

1. SOLUCION ADECUADA

Se hace preciso distinguir cntre titulos no hipotecarios v titulos hino-
lecarios, y solamente calificar como hipotecarios a los que realmente lo
sean, es decir. a los que gocen de una garantia real.

l.a garantia rcal ha de hacerse con una hipoteca especial, haciendo
constar ¢n ¢l Registro de la Propiedad la existencia de los titulos emitidos
y de su garantia, conectando los titulos con los créditos hipotecarios que
los garantizan, pues entonces la preferencia jugard conforme a las normas
del ordenamiento juridico, ratificando la seguridad juridica, y los titulos
podran ostentar la denominacién de «hipotccarios». porque cfectivamente
tendrén tal cardcter.

Hemos apuntado a lo largo de este trabajo, acaso con excesiva insis-
tencia por cstimar que ahi se encuentra el meollo de la cuestidn, que la
condicién de hipotecarios presupone que los titulos estén configurados
con esa naturaleza, que tengan accién real contra los bienes o derechos
que les sirvan de garantia y que estén revestidos de los requisitos de publi-
cidad registral que le son inherentes mediante la conexién tabular entre
los titulos emitidos vy las hipotecas que los garantizan.

E! concepto de hipotcca, que se deriva del articulo 104 de la Ley Hipo-
tecaria y de su homdnimo el articulo 1.876 del Cédigo Civil, y la aplica-
cién de la normativa sintetizada en el articulo 144 de 1a misma ley (18).
exige que se efectlie esa coordinacién o conexidn registral para que los
titulos que se emilan merezcan el calificativo y la denominacién de
«hipotecarios».

El Cédigo de Comercio. promulgado en 1885 y, por tanto. con poste-
rioridad a la ley creadora del Banco Hipotecario de Espafia, contcmpla

(18) Articulos 104 de la Ley Hipotecaria cspafiola y 1.876 del Cédigo Civil
espafiol: «La hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre que se
impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligacién para
cuya seguridad fue constituida».

Articulo 144 de la Ley Hipotecaria espafiola: «Todo hecho o convenio entre
las partes que pueda modificar o destruir la eficacia de una obligacién hipotecaria
anterior, como el pago, la compensacién, la espera, el pacto o promesa dec no
pedir, la novacién del contrato primitivo y la transaccién y el compromiso, no
surtird efecto contra tercero, como no se haga constar en el Registro por medio de
una inscripcién nueva, de una cancelacién total o parcial o de una nota marginal,
segin los casos».
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en los articulos 199 y siguicntes (19) la emisién de cédulas hipotecarias,
v lo hace con mayor rigor que las normas reguladoras de la expresada
operacidn cn la legislacién del Banco nombrado cn orden a l1a diversa ga-
rantia de los titulos.

(19)  Articulos 199 al 207 y 209 al 211 del Cédigo de Comercio espajiol:

Art. 199. «Corresponderdn principalmente a la indole de estas Comparias
(se refiere a las Compafifas o Bancos de crédito territorial) las obligaciones si-
guientes: 1° Prestar a plazos sobre inmuebles. 2.* Emitir obligaciones o cédulas
hipotecarias.»

Art. 200. «Los préstamos se hardn sobre hipoteca de biencs inmuebles cuya
propiedad esté inscrita cn el Registro de la Propiedad a nombre del que cons-
tituya aquélla y serdn reembolsables por anualidades.»

Art. 201  «Estas Compafiias no podrdn emitir obligaciones ni cédulas al por-
tador mientras subsista el privilegio de que actualmente disfruta por leyes espe-
ciales el Banco Hipotecario de Espafia.»

Art. 202. «Excepttanse de la hipoteca exigida en el articulo 200 los préstamos
a las provincias y a los pueblos cuando estén autorizados legalmente para contratar
empréstitos dentro del limite de dicha autorizacién, y siempre que el reembolso del
capital prestado, sus intereses y gastos estén asegurados con rentas, derechos y ca-
pitalcs o recargos e impuestos especiales.

Exceptianse asimismo los préstamos al Estado, los cuales podran hacerse, ade-
mds, sobre pagarés de compradores de bienes nacionales.

Los préstamos al Estado, las provincias y los pueblos podrin ser reembolsados
a un plazo menor que el de cinco afios.»

Art. 203. «En ningln caso podrdn los préstamos exceder dec la mitad del valor
de los inmuebles en que se hubiere de constiluir la hipotcca.

Las bases y formas de valoracién de los inmuebles se determinarin precisa-
mente en los Estatutos o Reglamentos.»

Art. 204, «El importe de! cupén y el tanto de amortizacién de las cédulas
hipotecarias que se emitan por razén del préstamo no serd nunca mayor que cl
importe de la renta liquida anual que por término medio produzcan en un quin-
quenio los inmuebles ofrecidos y tomados en hipoteca como garantia del mismo
préstamo.

El cémputo se hard siempre relacionando entre si el préstamo, el rendimiento
del inmueble hipotecado y la anualidad de las cédulas que con ocasién de aquél
se emitan. Esta anualidad podrd ser, ecn cualquier tiempo, infetior a la renta
liquida anual de los respectivos inmuebles hipotecados como garantia del prés-
tamo y para la emisién de las cédulas.»

Art. 205. «Cuando los inmuebles hipotecados disminuyan de valor en un 40
por 100, el Banco podrd pedir aumento de la hipoteca hasta cubrir la deprecia-
cién o la rescisi6bn del contrato, y entre estos dos extremos optard el deudor »

Art. 206. «Los Bancos de crédito territorial podrdn emitir cédulas hipotccarias
por una suma igual al importe de los préstamos sobre inmuebles.

Podrdn emitir, ademds, obligaciones especiales por ¢l importe de los préstamos
al Estado, a las provincias y a los pueblos.»

Art. 207. «Las cédulas hipotecarias y obligaciones especiales de que trata el
articulo anterior serdn nominativas o al portador, con amortizacién o sin ella, a cor-
to o a largo plazo, con prima o sin prima.

Estas cédulas y obligaciones, sus cupones y las primas, si las tuvieren, produ-
cirz‘u; accién cjecutoria en los términos prevenidos en la Ley de Enjuiciamiento
Civil.»

Art. 209. «Los Bancos de crédito territorial podrdn hacer también préstamos
con hipoteca reembolsables e¢n un periodo menor de cinco aiios

Estos préstamos a corto término serdn sin amortizacién y no autorizardn la
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En los preceptos que quedan transcritos en nota se contienen normas
relativas a las entidades que pueden emitir titulos, precisando tanto el
mercado primario: préstamos sobre inmuebles inscritos en propiedad a
nombre del que constituya la hipoteca, que no podran exceder de la mitad
del valor de los inmuebles hipotecados, debiendo estar {ijadas en los
propios Estatutos o Reglamentos las bases y formas de su valoracidén, con
posibilidad de rescisién o de aumentar la garantia cuando el valor de las
fincas disminuya en més de un 40 por 100, pudiendo ser los préstamos
a corto plazo (menos de cinco afios) o por plazo superior; como el nier-
cado secundario: posibilidad de emitir obligaciones y cédulas hipotecarias,
con prohibicién de que sean al portador en tanto subsista el privilegio
concedido al Banco Hipotecario de Espafia, solamente con la garantia de
préstamos de larga duracidn, con inmuebles que produzcan una renta
suficiente para el pago del cupén y el tanto de amortizacién de las cédulas
hipotecarias, segiin cémputo quinquenal relacionando entre si el préstamo,
el rendimiénto del inmueble y la anualidad de las cédulas.

El articulo 208 del Cédigo de Comercio espaiol dispone, en relacién
con la garantia de las cédulas emitidas v de las obligaciones puestas cn
circulacién, que «las cédulas hipotecarias y obligaciones especiales, lo
mismo que sus intcreses o cupones y las primas que le estén asignadas,
tendrdn por garantia. con prefeiencia sobre todo otro acreedor u obliga-
cion, los créditos o préstamos a favor del Banco o Compafia que los haya
emitido y en cuya representacién estuvieran creadas, qucdando, en con-
secuencia, afectos especial y singularmente a su pago esos mismos prés-
tamos y créditos. Sin perjuicio de esta garantia especial gozaran de la
general del capital de la Compafiia. con preferencia también cn cuanto
a éste, sobre los créditos resultantes de las demads operaciones».

Distingue, pues, €] Cddigo de Comercio espaiiol. en el transcrito
articulo 208, claramente dos tipos de garantia: una, especial, real, singu-
lar, por la que quedan los préstamos y créditos afectos «especial y singu-
larmente». y otra, la general del articulo 1.911 del Cédigo Civil.

Respecto de la primera. ¢l Cédigo de Comercio no habla de los requi-

emisién de obligaciones o cédulas hipotecarias, debiendo hacerse con los capitales
procedentes de la realizacién del fondo social y de sus beneficios.»

Art. 210  «Los Bancos de crédito territorial podrdn recibir, con interés o sin
¢él, capitales en depésito y emplear la mitad de los mismos en haccr anticipos pot
un plazo que no exceda de noventa dias, asi sobre sus obligaciones y cédulas
hipotecarias, como sobre cualesquiera otros titulos de los que reciben en garantia
los Bancos de emisién y descuento.

A falta de pago por parte del mutuario, el Banco podrd pedir, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 323, la venta de las cédulas o titulos pignorados.»

Art 211, «Todas las combinaciones de crédito territorial, incluso las asocia-
ciones mutuas de propietarios, estardn sujetas, en cuanto a la emisién de obliga-
ciones y cédulas hipotecarias, a las reglas contenidas en esta seccién »



808 ESTUDIOS

sitos formales necesarios para que esa garantia hipotecaria quede vélida-
mente constituida, porque ello no es misidn del texto legal examinado,
pero es claro que habran de cumplirsc aquellas formalidades necesarias
para ello.

Las normas del Banco Hipolecario de Espana y de los Decretos-leyes
13/1975, de 17 de noviembre, y 31/1978, de 31 de octubre, Ginicamente
atribuyen, a las impropiamente llamadas «cédulas hipotecarias», la ga-
rantia personal y general del capital de la entidad emisora.

Para ser titulos con garantia hipotecaria han de gozar los mismos de
una naturaleza acorde con su condicidn, y tal garantia real y especial es la
que puede conseguirse a través dcl Registro de la Propiedad y solamente
por sus pronunciamientos y de conformidad con los principios que rigen
tal institucién.

El afin de movilizar la propiedad inmucble constituyé uno de los pro-
pésitos mas deseados e intentados del siglo Xix, época en la que, al decir
de algtn autor, los inmuebles se lanzan a la voracidad de la usura y de
la especulacion y el sistema capitalista llega a su cima.

Nuestros legisladores hipotecarios de 1861 resistieron esa tentacién de
movilizar el crédito hipotecario a través del Registro, al menos de una
manera directa, aunque contemplaron figuras como la de¢ la transmisidn
del crédito, la de la subhipoteca o la de transmisién de la finca hipoteca-
da, que indirecta, e incluso directamente, movilizan el crédito, pero siem-
pre de forma singular y aislada.

Solamente a partir de 1869, mcdiante la admisidén de las hipotecas en
garantia de titulos valores endosables y al portador, se abre, aunque timi-
damente y siempre mirada con recelo, esta posibilidad de movilizar los
créditos hipotecarios. pero cerrando el paso a otras figuras mas avanzadas,
como la deuda territorial, la hipoteca de propictario o la hipoteca de
cédula.

La hipoteca recae sobre bienes inmuebles que quedan en poder de su
duefio y asegura siempre. en Derecho espafiol, el cumplimiento de una
obligacién principal, facultando al acreedor, caso de incumplimicnto de
la misma, para reintegrarsc de lo que se Ic debe con el valor de la cosa
hipotecada, instando su venta.

Constituye la hipoteca un derecho real, pcro de naturaleza acccsoria
y ligado a la obligacién que garantiza, lo cual hace que no pueda sepa-
rarse por completo la relacién real de la personal que, como principal,
cxiste siempre, y esa necesaria dependencia de la hipoteca a la obligacion
garantizada se mantiene a pesar de las sucesivas reformas de la Ley Hipo-
tecaria, y ello aumenta. como ya hemos dicho, la dificultad de encajar en
nuestro sistema registral la movilizacién de los activos hipotecarios.
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Los redactores de la Ley Hipotecarja espafiola de 1861 no descono-
cieron las ventajas que podia proporcionar al crédito territorial la movili-
zacién de los titulos de créditos hipotecarios, pero creyeron que €so no
podia conseguirse dentro de la Ley Hipotecaria, acaso por estimar que
las exigencias de la inscripcion de esa movilizacién de créditos, bien
fuera por via de transmisién o de constitucién de garantia, era un obstacu-
lo para ello. Consecuentes con esta idea afirman en la exposicién de
moiivos de Ia iey que: «Los créditos hipotecarios, como representacién
del territorial, no admiten por su naturaleza la movilidad de las letras de
cambio y de los pagarés a la orden...; los que toman préstamos sobre su
propiedad, no suelen hacerlo para empresas mercantiles o industriales,
sino o para salir de una situacién apremiante o para mejorar la misma
propiedad con capitales que s6lo lentamente, en una serie de afios y con
grandes esfuerzos, produce la finca mejorada, la cual entretanto tiene
que sostener los gastos de conservacién o del cultivo y el pago del capital
anticipado» (20). ’

(20) Sin perjuicio de recoger en el texto del trabajo algunas frases de la ex-
posicién de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, nos parece conveniente incluir
cn nota todo lo que en la misma se dice sobre el tema., Dice as{ la exposicién:
«M4s dificultad que las materias hasta aqui examinadas, en lo que a las hipotecas
convencionales se refiere, presenta la cuestion de cémo deben enajenarse o cederse
los créditos hipotecarios. No podia la Comisién, al entrar en este punto, desenten-
derse de una opinién moderna, sostenida con energia y conviccién en el terreno
de la ciencia, que ha encontrado habiles y decididos defensores y que ha llegado
a ser ley en alguna nacién extranjera: la de transmisién de los créditos hipoteca-
rios por endoso. Sus partidarios, fundandose en la gran facilidad que presenta este
modo de transmitir, en la economia que produce, en los rodeos que evita, en la
circunstancia de no necesitar agentes intermediarios y en que el endoso hace que
la obligacién sea un valor en circulacién que participa a la vez de las ventajas del
crédito territorial y las del crédito personal, creen que es una mejora palpable que
da grande ensanche a la propiedad, que introduce en ella la vida y animacién
mercantil y que destruyendo y ahorrando gastos indtiles proporciona al acreedor
hipotecario medios expeditos para obtener su reembolso. Esto, afiaden, viene a con-
vertirse en beneficio del duefio de inmuebles, porque cuanta mis facilidad en-
cuentren los prestamistas para ser reintegrados en un momento para ellos angus-
tioso, tanto menor serd la dificultad que tendrdn para prestat sobre el crédito
territorial y tanto menor los intereses que lleven por el capital. Agrégase a esto
que el objeto de las leyes hipotecarias no es sélo dar mayor seguridad a las
hipotecas, sino también aumentar la extensién del crédito territorial y comunicarle
una facilidad de circulacién parecida a la activa del crédito mercantil, facilidad
de que hasta ahora ha carecido y que debe ser su principal elemento de vida.

No participa de estas ideas la Comisi6n; cree, por el contrario, que esta erizada
de dificultades la asimilacién de un contrato hipotecario al contrato de cambio.
Nada hace el legislador con dar a una obligacién civil el cardcter y los efectos de
una obligacién mercantil, cuando la naturaleza de ella es esencialmente diferente;
la esencia de las cosas prevalece y se sobrepone a la voluntad del legislador, que
s6lo producird complicaciones sin conseguir su objeto. La ley civil, como la mer-
cantil, tiene sus condiciones indeclinables de que no es licito separarse sin gravi-
simos peligros, y como las diferencias, profundas muchas veces, que hay entre
cllas, no son caprichosas. sino que se fundan en razones incontestables, el legisla-
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Obsérvese que la exposicién de motivos, seglin las frases que hemos
transcrito, enfoca el tema desde el punto de vista del deudor hipotecante,
duefio de la finca hipotecada, y que desde esa perspectiva niega la posi-
bilidad de que el crédito se incorpore a un titulo como la letra de cambio
o el pagaré a la orden para su movilizacién; pero reconociendo y atis-
bando el problema que ahora tratamos continuaban diciendo:

dor no alcanza a borrarlas; por esto tienen hasta cierto punto una vida indepen-
diente. Si se quiere confunditlas, si se quiere llevar a las transacciones civiles los
principios y formas de las comerciales, se desnaturaliza el derecho, porque se hace
general lo que s6lo como excepcional tiene su razén de existir.

Los créditos hipotecarios, como representacién del territorial, no admiten por
su naturaleza la movilidad de las letras de cambio y de los pagarés a la orden
Para convencerse de ello basta observar que en las obligaciones civiles la solidari-
dad no se presume; por el contrario, en las comerciales, la solidaridad es la regla
general, prueba de que una y otra legislacién parten de principios diferentes. Y esta
diferencia se funda en la diversa indole de unos y otros negocios; las obligaciones
mercantiles son de poca duracién, rdpidas en sus formas, rigurosas en su cumpli-
miento y de prescripcidn corta: en ellas, la solidaridad es facil y natural, porque
el que firma una letra de cambio, el que la accpta y los que la endosan, todos se
hallan en iguales condiciones, todos se obligan por la confianza que les inspira el
crédito de los que antes firmaron, y como los créditos son para tiempo limitado,
pueden obligarse sin temeridad y aun con escaso peligro, porque les es facil calcu-
lar, si no con seguridad, con gran probabilidad al menos, la garantia que al ven-
cimiento del crédito ofrecerdn los nombres de los que aparecen ya obligados.

No puede decirse oiro tanto respecto al crédito hipotecario: los que toman
préstamos sobre su propiedad no suelen hacerlo para las empresas mercantiles
o industriales, sino o para salir de una situacién apremiante o para mejorar la
misma propiedad con capitales que sélo lentamente y en una larga serie de aiios,
y con grandes esfuerzos, produce la finca mejorada, la cual, entretanto, tiene que
sostener los gastos de conservacién o del cultivo y el pago de los intereses del
capital anticipado. De aqui es que los propietarios, al tomar dinero a préstamo
hipotecario para mejorar sus fincas, lo hacen a los plazos mas largos posibles; de
aqui que la razén aconseje una amortizacién lenta y sucesiva de los capitales to-
mados a préstamo para empresas agricolas de algun importancia, y que éste sea
el sistema seguido en los pajses cn que mds se ha extendido y favorecido el crédito
territorial. Por esto, la transmisién por medio de endoso, si ha de conservar su
condicién general de obligar a todos los endosantes, no se acomoda bien a los
contratos hipotecarios, porque no es de presumir que personas que por su pru-
dencia y previsién en los negocios hayan adquirido un crédito sélido, quieran ser
endosatarios, constituyéndose obligados solidariamente y a muy Jargo término,
atendidas las vicisitudes a que esti sujeto el crédito por los cambios sucesivos del
valor de la propiedad, las dificultades que para el cobro suponen las sucesiones
o divisiones de bienes y otras causas que mdis ficilmente se comprenden que sc
enumeran, pues que podria encontrarse en el caso de pagar el capital prestado
y los intereses en el momento en que mds desapercibidos se encontraran y mds
ajenos a satisfacer una obligacién que hacia muchos afios hubiera pasado, y tal vez
s6lo momentdneamente, por sus manos

Mas si se dijera que podria hacerse el endoso sin responsabilidad del endosante,
entonces quedarian anuladas en su principal parte las ventajas que el sistema del
endoso produce en sentir de sus defensores, a saber: que el crédito personal de los
endosantes venga a fortalecer el crédito territorial. Hay mds: puede decirse sin
inconveniente que lejos de fortificarlo, lo minoraria; cuanto mds circula una letra
de cambio, mas confianza inspira, porque cada firma de un endosante es nueva
garantia para los que después la recihan; pero st al endoso de los créditos hipo-
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«No desconoce la Comisién que es conveniente y aun necesario bus-
car el modo de dar a los capitales prestados sobre bienes inmuebles una
actividad en la circulacidn de la que hoy carecen. Pero esto no se consigue
con disposiciones legales de la naturaleza de lo relativo a la transmisién
de créditos hipotecarios ni por medios que quepan deniro de la Ley
Hipotecaria; para ello es necesario que los titulos hipotecarios tengan
valor conocido v notorio, que pueda ser apreciado éste a primera vista

tecarios se quita la responsabilidad de los endosantes, cada firma vendrd a ser
una prueba de que la persona que poseia el crédito se ha deshecho de él, ha
preferido a los intereses que producia otra especulacién o mds segura o mas lu-
crativa, y quitada asi la responsabilidad de los endosantes, ya desaparece esa
facilidad de transmisién por endoso, porque nadie que tome el crédito dejard de
hacer antes serias y detenidas investigaciones respecto al valor y circunstancias
de la hipoteca. Queda asi por tnica ventaja el menor coste de transmisidén, ventaja
bien mezquina al lado de los mconvenientes que lleva consigo el sistema de endo-
so. No es el menor lo que se presta a falsificaciones de descubrimiento dificil
y a veces hasta imposible. No sirve decir que este temor no es probable, como se
demuestra con las letras de cambio y pagarés a la orden; basta tener en cuenta
que estas obligaciones son de corta vida, que pasan por muchas manos, que inter-
vienen en las transacciones a que dan origen personas que frecuentemente se co-
nocen y se ocupan en negocios mercantiles y que ticnen activas relaciones, para
que se conozca que la facilidad de descubrirse es grande e inmediata, y que esto
mismo retrae a los falsificadores; pero no es de creer que esto suceda en los cré-
ditos hipotecarios, cuya duracién es infinitamente mayor, cuya circulacién serd
lenta y que tal vez pasardn muchos afos no sélo sin descubrirse, pero audn sin
sospecharse la falsificacién.

No desconoce la Comisién que es conveniente y aun necesario buscar el modo
de dar a los capitales prestados sobre bienes inmuebles una actividad en la circu-
lacién de que hoy carecen. Pero esto no se consigue con disposiciones legales de
la naturaleza de la que acaba de ser examinada, ni por los medios que quepan
dentro de la Ley de Hipotecas: para ello es necesario que los titulos hipotecarios
tengan un valor conocido y notorio, que pueda éste ser apreciado a primera vista
y sin necesidad de investigadores, que todos comprendan que la garantia es eficaz
y legitima y que los adquirentes no serdn defraudados en las negociaciones que
respecto a ellos hagan; en una palabra, que entre los capitalistas y los propieta-
rios que buscan recursos en el crédito territorial, haya instituciones intermedias
que emitiendo obligaciones territoriales de valor auténtico, uniformes, faciles de
ser apreciadas por todos en cambio de las garantias hipotecarias que, previo el
debido examen, reciban, transformen en inscripciones territoriales negociables los
efectos al portador, los titulos hipotecarios que ellas se encarguen de realizar su
cuenta y riesgo. Esta indicacién basta al propésito de la Comisién.

Desechado el sistema del endoso, la Comisién sélo tenia que aplicar para la
enajenacién o cesién de los créditos hipotecarios las mismas reglas que dominan
todo el proyecto; que la transferencia del crédito hipotecario se haga por escritura
ptiblica para evitar los fraudes a que puedan dar lugar los documentos privados
poco adecuados para siempre para la adquisicién de derechos en las cosas inmue-
bles; que se dé conocimiento al deudor para que sepa que en lo sucesivo ya no
debe satisfacer el capital y los intereses al acreedor antiguo, sino al cesionario;
que se inscriba el contrato en el Registro, porque en €l debe constar todo lo que
modifica el crédito hipotecario y las obligaciones que produce; que el cedente
descuidado de poner en conocimiento del deudor la enajenacién o cesién, responda
al cesionario de los perjuicios que esta falta le ocasione, lo cual es consecuencia
de la regla de que cada uno debe responder de los dafios que a otro origine por no
hacer lo que la ley le preceptda».
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y sin necesidad de investigaciones, que todos comprendan que la garantia
es eficaz y legitima y que los adquirentes no serdn defraudados en las
negociaciones que respecto a ellos hagan; en una palabra, que entre los
capitalistas y los propietarios que buscan recursos en el crédito territo-
rial, haya instituciones intermedias que emitiendo obligaciones territoria-
les de valor auténtico, uniformes, féaciles de ser apreciadas por todos, en
cambio de las garantias hipotecarias que, previo el debido examen, reci-
ban, transformen en inscripciones territoriales negociales, como los efec-
tos al portador, los titulos hipotecarios que de ellas se encarguen de
realizar por su cuenta y riesgo.»

Con estas palabras se reconoce el principio de que en el crédito
territorial lo esencial son las fincas y no las personas, pero sin atreverse
a llevar esta afirmacién a sus dltimas consecuencias, conformandose con
indicarla, y sin desligar en la hipoteca el derecho real que representa del
derecho personal que garantiza, al quc siguieron considerando como
principal y necesario en la relacién.

No admitieron, en consecuencia, la movilizacién del crédito, aunque
regularon la transmisién del crédito hipotecario, entre otros medios, para
conseguirlo, sin resolver el problema que conocian y que planteaban sefia-
lando, ademis, el camino idéneo para resolverlo, cuando se dice en las
palabras transcritas que la solucién se encuentra en la emisién de «obli-
gaciones territoriales de valor auténtico, uniformes, féciles de ser apre-
ciadas por todos, EN CAMBIO DE LAS GARANTIAS HIPOTECA-
RIAS QUE, PREVIO EL DEBIDO EXAMEN, RECIBA...», aludiendo.
sin duda, a unos titulos que rccibieran garantias hipotecarias, previa la
calificacién oportuna y la extensién en la institucién registral del asiento
correspondiente que constituyera y publicara esa garantia real.

La Comisién redactora de la exposicién de motivos de la Ley Hipo-
tecaria espafiola de 8 de febrero de 1861 afirmaba que bastaba al pro-
pésito de la misma con la indicacién efectuada y hoy, transcurridos mds
de cien afios, siguen siendo validas las palabras alli consignadas y nos
admira la precisién de aquellos juristas para exponer el problema, diag-
nosticarlo, apuntar las soluciones y en unas brevisimas lineas marcar la
solucién y el camino para conseguir los fines propuestos.

En la Ley de Hipoteca Naval de 21 de agosto de 1893 se contempla,
en su articulo 2.° (21), la posibilidad de constituir hipoteca del buque

(21) Art. 2. «La hipoteca naval podré constituirse a favor de del(;rp)inada
persona o a su orden, rigiéndose en cada uno de estos casos la transmision del
crédito hipotecario por los preceptos generales de los derechos que respectivamente
le conciernen; pero todo endoso de crédito hipotecario naval habréd de inscribirse
en el Registro para que quien lo recibe por este medio pueda exigir su pago me-
diante el procedimiento que se establece en esta ley.»
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a favor de determinada persona o a su orden, rigiéndose en cada uno de
estos casos la transmisidn del crédito hipotecario por los preceptos gene-
rales de los derechos que, respectivamente, le conciernen; pero en todo
caso, el endoso del crédito hipotecario naval habrd de inscribirse en el
Registro, para que quien lo reciba por este medio pueda exigir su pago
mediante el procedimiento que establece la propia ley. Estamos, pues,
en presencia de una transmisién de crédito hipotecario que exige la ins-
cripcion en el Registio, o sea, dentro de los canones clasicos del sistema
hipotecario espanol.

La legislacién espanola, incluso en las dltimas reformas, sigue siendo
remisa a la admision de otras figuras, y ello porque sigue pensando en la
hipoteca como un derecho accesorio de la obligacidén personal, que con-
tinda estimandose como lo principal en la relacién juridica.

La propia Ley Hipotecaria espafiola de 30 de diciembie de 1944 se
pronuncia en tal sentido, afirmando en su exposicién de motivos que:
«Por consideraciones de tipo social no han sido reconocidas determinadas
formas de garantia hipotecaria que ofrecen ciertas legislaciones extranje-
ras. Por la suma facilidad de su constitucién y por estar desvinculadas de
toda relacién causal, pugnarian con basicos principios del ordenamiento
civil patrio y con arraigados hébitos juridicos, al par que, por su movilidad
excesiva, podrian hallarse en oposicién con la funcién asignada a la pro-
piedad. Su admisién. ademds, pecaria de prematura, en tanto no prospe-
ren formas de tipo intermedio como las que se establecen.

La hipoteca de propietario no ha sido aceptada. Se juzgd conveniente
no apartarse del cldsico apotegma nemini res sua servit y del tradicional
cardcter accesorio de nuesira hipoteca. Esta forma de garantia no goza
hoy del predicamento que en pasadas fechas obtuvo. Conforme arguycn
los mismos tratadistas de los paises que le dan acogida, se trata de una
modalidad hipotecaria extremadamente compleja, que a una gran discre-
pancia tedrica, ha sumado maltiples dificultades practicas.

Tampoco se ha estimado conveniente incorporar a nuestra legislacién
la llamada deuda territorial. Por su caracter abstracto, sin intimo enlace
con una causa que justifique la disminucién del patrimonio del deudor,
dificilmente se armonizaria con el sistema vigente. No obstante, se auto-
riza el pacto de limitar 1a responsabilidad al importe de los bienes hipo-
tecados, cualidad ésta muy destacada en la deuda territorial, digna, ade-
més, de sancidn legislativa. De este modo queda favorecido el crédito
y mejorada la situacion del deudor, sin quebranio alguno para sus posibles
acreedores».

En el Derecho comparado. v como mera referencia, podemos citar la
cédula hipotecaria del Derecho germénico, en la que cédula e hipoteca
forman un conjunto. La hipoteca lleva consigo la cxpedicién de una cé-

19
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dula por el Registrador, que el acreedor hipotecario emplea como instru-
mento fécil y barato de negociabilidad de su crédito hipotecario, con una
mecdnica parecida a la de nuestra hipoteca cn garantia de titulos endosa-
bles y al portador de los articulos 150 y siguientes de la Ley Hipotecaria
y 114 de la de Sociedades Anénimas, ambas del Derecho espafiol. Con la
figura de hipotcca de cédula la garantia real es directa e inmediata.
Otro supuesto que cabe citar es el de los billetes a la orden, de la
Ley {rancesa de 31 de diciembre de 1969, que implican una prenda del
crédito hipotecario a favor de los sucesivos tenedores de los billetes, fun-
cionando como una especie de subhipoteca; los contratos constitutivos de
los créditos estdn a disposicién del tenedor del billete, y a falta de pago
del capital o de los intereses al vencimiento establecido, el portador del
billete a la orden puede pedir, contra entrega del mismo, la recepcién
de los titulos de crédito y, en su caso, los efectos puestos a su disposi-
cion, transfiriendo dicha entrega. sin otra formalidad, la propiedad de los
créditos, con los intereses, beneficios y garantias que le sean anejos hasta
el limite de los derechos que concedan los billetes a 1a orden que tuviera.

2. LINEAS GENERALES DE LA SOLUCION ADECUADA

Ya hemos dicho y repetido que para una efectiva garantia real del
crédito representado por el titulo emitido, no basta con una normativa
genérica de la hipoteca general, tacita y no registrada sobre todos los
créditos inscritos a favor de la entidad emisora del titulo, porque ello,
ademas de inoperante, es de consecuencias perturbadoras.

Se trata de encontrar una férmula para hacer constar en el Registro
de la Propiedad, concretamente en la inscripcién del crédito hipotecario
inscrito a favor de la entidad emisora de los titulos, que ese crédito en
concreto queda afecto en garantia de esos titulos, porque solamente de
esta manera quedard constituida una garantia especial, de caracter real,
en forma expresa y los titulos gozardn efectivamente de ese respaldo.

El modo de conseguir esta conexién registral constituye el nudo goi-
diano del problema, que es necesario desatar o cortar,

Es imprescindible un asiento registral que venga a vincular determi-
nadas hipotecas con determinada emisién de titulos, conectando los titulos
emitidos con los créditos hipotecarios que le han de servir de garantia.

El problema es dificil y su solucidn nada facil, y es preciso reconocer
que acaso por eso en Derecho comparado, deseando que las cédulas hipo-
tecarias lo fueran realimente, no han encontrado una manera préctica de
efectuarlo.
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Por lo mismo, segin deciamos anteriormente, los legisladores espa-
fioles de 1861 y, en general, toda nuestra legislacién hipotecaria, se mues-
tran cautos e incluso recelosos con la movilizacién de activos hipotecarios.

Sin embargo, queda en pie la afirmacidn de que tal conexién es im-
prescindible, tanto que sin ella no es posible hablar de cédulas o titulos
con garantia hipotecaria y, lo que es mds importante, que sin esa garantia
de cardcter real es muy peligroso y aventurado conceder facultades de
emitir tituios, pues si tratindose de Bancos o entidades oficiales de cré-
dito el riesgo es minimo, las consecuencias pueden resultar desastrosas
ampliando a otras entidades las posibilidades de emisién, y en el extran-
jero se han producido casos de insolvencias generalizadas en sociedades
emisoras de titulos que se decian hipotecarios sin serlo, y que a la hora de
la verdad han resultado fallidos, provocando escandalos financieros y la
ruina de pequefios ahorradores que habian colocado sus recursos en esos
titulos.

La conexidn registral entre los titulos emitidos y los créditos hipote-
carios que los garanticen podria efectuarse en forma individualizada o ge-
nérica.

La primera consiste en conectar cada uno de los créditos hipotecarios
con uno o varios titulos concretos, perfectamente individualizados, por su
serie y nimero, de forma especial.

La segunda se conformaria con conectar cada crédito hipotecario can
uno o varios titulos indeterminados, de forma tal que en realidad se cone-
xionaran dos masas de valor.

La conexién individualizada es la mds perfecta desde el punto de
vista hipotecario v su principio de especialidad, pero ofrece tantas difi-
cultades de tipo operativo que la hacen desaconsejable, pues para aplicar
este procedimiento habria que distribuir los titulos emitidos, con su espe-
cifica numeracién, entre todos los Registros de la Propiedad en los que
estuvieren inscritos los créditos hipotecarios que habrian de garantizarlos.
Esio provocaria inconvenientes que con ser grandes, serfa posible supe-
rarlos, pero que serian mas dificiles de resolver cuando a la hora de can-
celar la hipoteca y, consecuentemente, la afeccidén fuera preciso encon-
trar precisamente los mismos tftulos, los de esa especial numeracién que
estaban garantizados con la hipoteca cancelable.

El mercado secundario de hipotecas, es decir, el de los titulos emiti-
dos, por su propia naturaleza ha de ser de dmbito nacional, en tanto
que las hipotecas del mercado primario, o sea, los créditos o préstamos
hipotecarios que los garantizan, estarian diseminados por los diferentes
Registros de la nacién, algunos de reducido distrito, en el espacio geo-
grafico, o de pequefio ntmero de créditos inscritos en los mismos, de
forma que una emisién de titulos representativos de millones de pesetas
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para ser colocados en toda Espafia, o tal vez en el extranjero, tendrian
que estar garantizados por hipotecas constituidas sobre inmuebles existen-
tes en multitud de ciudades y de pueblos y, en consecuencia, inscritas en
diversos Registros.

El sistema de la conexidn individualizada seria de una lentitud enor-
me en el despacho de la constitucién de la garantia y, sobre todo, en la
distribucién de los titulos y en la cancelacién de las hipotecas y de la
afeccidn, todo lo cual, como antes se decia, hacen desaconsejable su
adopcidn.

Es preciso configurar la conexién dentro del contenido puramente pa-
trimonial, vinculando dos masas patrimoniales, una representada por los
créditos hipotecarios y otra por los titulos emitidos con su garantia, admi-
tiendo la indeterminacién de los titulos concretos garantizados por cada
uno de los préstamos hipotecarios, sustituyéndola por una garantia de
masa de valor, es decir, que se conectarian sobre cada crédito una cantidad
o numero de titulos, sin especificacién de su valor, con un valor nominal
igual o inferior que el capital garantizado con la hipoteca.

La masa de créditos hipotecarios primarios constituidos a favor de la
entidad emisora se convertirfa en un patrimonio con limitacién de res-
ponsabilidad, afecto o adscrito como garantia de la masa de titulos emi-
tidos, y todo ello mediante esa vinculacién o conexién registral que Uni-
camente detallaria que cada crédito queda afecto a una cifra de titulos
por una cantidad equivalente al capital garantizado.

Es verdad que con ello no queda respetado a ultranza el principio de
especialidad, pero ni seria el Ginico caso en el que esto suceda en Derecho
espaiiol, ni existe posibilidad prdctica de hacerlo de otra manera, ya que
de cumplirse el principio de especialidad estariamos en presencia de una
transmisién o afeccién individualizada de cada crédito que crearia maés
problemas que los que tratan de resolverse.

Rechazada la subhipoteca legal tdcita y no registrada, la afeccidn
o conexién registral que se propugna, sin llegar a identificarse, viene a co-
rresponderse con la subhipoteca vigente expresa, aunque mas bien como
una figura intermedia, ya que se diferencia de la subhipoteca expresa,
entre otras razones, por falta de asiento de inscripcién separada de la
misma, pero forzoso es reconocer que el mecanismo de ambas figuras es
sustancialmente el mismo.

Esla analogia entre la afeccién registral y la subhipoteca, se hace mas
imprecisa teniendo en cuenta los borrosos contornos de la figura de la
subhipoteca, cuya existencia reconocida en el Derecho espaiol, en el
ndmero 4 del articulo 107 de la Ley Hipotecaria, y nominada en el nime-
ro 4 del articulo 175 del Reglamente dictado para aplicacién de la refe-
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rida Ley (22), dada la parquedad de los materiales legislativos y de los
estudios doctrinales sobre la misma (23), sin que sea mds abundante la
perspectiva en la jurisprudencia, ya que el criterio de las resoluciones
de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado es fluctuanie
e inseguro, y asi mientras en algunas de cllas parece que la subhipoteca
se configura como hipoteca, delimitada de la cesién de créditos y de otras
figuras, tal orientacidon se desvirtQa y, en definitiva, se pierde al explicar
efectos de aquélla como si se tratase de la cesién de créditos hipotecarios.
Merece citarse, por su importancia y trascendencia, la Resolucién de 14
de septiembre de 1927, que marca una orientacién clara y definida, decla-
rando que la subhipoteca y la hipoteca son una misma figura. aunque con
objetos diferentes.

Dejando aparte el examen de las varias teorfas existentes sobre la
naturaleza juridica de la subhipoteca (24), es lo cierto que en ella la idea

(22) Art. 107 de la Ley Hipotecaria. Podrdn también hipotecaise: 4. El de-
recho de hipoteca voluntaria, pero quedando pendiente la que se constituya sobre
¢l de la resolucién del mismo derecho.

(23) Art. 175 del Reglamento Hipotecario. En consecuencia de lo dispuesto
en el parrafo 2.° del articulo 82 de la ley, la cancelacién de las inscripciones cuya
existencia no dependa de la voluntad de los interesados en las mismas se verifi-
card con sujecién a las reglas siguientes: 42 La inscripcién de subhipoteca, cons-
tituida sin los requisitos del articulo 149 de la ley, podrd cancelarse en virtud de
la escritura en que conste la resolucién del derecho del subhipotecante. En el
caso de que se hubieran cumplido dichos requisitos serd necesario, ademds, el
consentimiento del subhipotecario o la consignacién de la cantidad asegurada por
la subhipoteca, si fuere igual o inferior a la garantizada por la hipoteca.

(24) Entre las principales teorias sobre el juego intimo de la subhipoteca,
y principalmente en orden a la determinacién del objeto sobre el que recae la
misma, podemos citar: A) Roca SASTRE, que entiende que la legislacién espafiola
ha seguido el sistema romano del subpignus, pero sin que éste suponga cesién
alguna del crédito con fines de garantia, ni su transmisién fiduciaria con fines
de seguridad, sino que sélo provoca una subrogacién para el ejercicio de la hipo-
teca subhipotecada, de modo que el acreedor subhipotecario ejercita el ius ven-
dendi del deudor subhipotecante, de forma que la accién no se dirige a enajenar
la hipoteca gravada con la subhipoteca, sino simplemente a ejercitarla. B) VALLET
DE GoyTisoLo construye su hipdtesis considerando a la subhipoteca como una
transmisién de efectos limitados por su propio fin del crédito del subhipotecante,
con su garantia hipotecaria, a efectos de dotar al crédito del subhipotecario de la
seguridad que le brindaba la sujecién del bien objeto de la hipoteca C) Diez
PASTOR, que sostiene que se trata de una prenda de crédito garantizada con hipo-
teca, que la relacién principal recae sobre el crédito y que el derecho real de
hipoteca queda sujeto Gnicamente como accesorio, quedando reducida la figura
de la subhipoteca a una cesién del crédito con fines de garantia. D) LépEZ pE HARo,
para el que la subhipoteca es una cesién aislada de la hipoteca. E) MARIN PCREZ,
que defiende el criterio de que la subhipoteca es un gravamen de la hipoteca como
consecuencia de haber gravado ¢l elemento principal del cual aquélla es accesorio,
o sea, que, en definitiva, la configura como una hipoteca sobre el crédito. F) Final-
mente, GULLON BALLESTEROS, que sostiene que la subhipoteca es una hipoteca
de hipoteca, rechazando la tesis romana de la subrogacién en el ejercicio de las
acciones derivadas de la hipoteca del subhipotecante, estimando que lo hipotecado
es el crédito-hipotecario en su unidad.
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bésica se centra en la posibilidad de ejercicio por parte del acreedor subhi-
potecario de las facultades correspondientes al acreedor hipotecario o sub-
hipotccante. El acreedor hipotecario (entidad emisora del titulo) constituye
como garantia dc la cédula cmitida el crédito hipotecario, y caso de in-
cumplimiento de su obligacién de pago del capital o de los intereses del
titulo a su vencimiento, su acreedor, el subhipotecario, tenedor del mismo,
sc subroga en el ejercicio de las facultades y acciones que correspondian
a su deudor, es decir, que se subroga o coloca en su lugar. No es que se
produzca una cesién de créditos, sino simpiemente la posibilidad de
subrogarse en la posicién del acreedor hipotecario para gozar de la segu-
ridad que proporciona el tener encadenada la cosa hipotecada para que
Hegado el caso sea blanco seguro de la accidn ejecutiva, ddndose un juego
similar al que se produce en el caso de transmision fiduciaria de acciones
a efectos del ejercicio del derecho de voto.

El acreedor subhipotecario (poseedor del titulo emitido y garantizado)
protege su crédilo con la seguridad real que acompana al crédito hipote-
cario que le garantiza y que se afecta, pero solamente a los efectos de
gozar de esa garantia. Dirfamos que de alguna manera se le cedc para
permititle dos cosas distintas y sucesivas: una, gozar de la seguridad
representada por la garantia hipotecaria, y otra, para que en caso de
incumplimiento por parte de su deudor ejercite las acciones que a éste
correspondian sobre la cosa hipotecada, incluso la oportuna accidn eje-
cutiva y hacerse pago de su crédito.

La ejecucién subhipotecaria no persigue la ejecucién aislada de la
hipoteca, provocando la enajenacién del crédito hipotecario, que sirve
de garantia al acreedor subhipotecario, sino que mds bien, por economia
procesal, es como si se [undieran dos hipotecas en una sola, aunque origi-
nadas por titulos distintos de rangos diferentes.

Naturalmenic que la afeccidn. especie de subhipoteca, esta supeditada
a la vida de la hipoteca, y que extinguida ésta desaparece el derecho dc
garantia establecido sobre la misma, siendo el modo mas frecuente de ex-
tincién de la hipoteca el pago del crédito efectuado por el propietario
de la finca hipotecada; pero el acreedor subhipotecario no queda des-
amparado y la ley arbitra medios para proteger sus intereses, si bien
cxige el cumplimiento de los rcquisitos de la notificacién de la subhi-
poteca al deudor hipotecario, ya que efectuada esta notificacién si paga
a su acreedor sin consentimiento del subhipotecario, su pago no sera libe-
ratorio, no se entenderd bien hecho y tendria que pagar otra vez (al
acreedor subhipotecario), sin perjuicio de las acciones personales contra
su acreedor, para liberar su finca del gravamen hipotecario. Sin ese con-
sentimiento del acreedor subhipotecario o, en su defecto, sin consignar el
importe de la deuda garantizada por la subhipoteca, el deudor hipotecario
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no queda liberado. En cambio, si no existe esa notificacion, el pago hecho
a su acreedor libera al deudor hipotecario, extingue la hipoteca y ésta
puede cancelarse, extinguiéndose y canceldndose, en consecuencia, tam-
bién la subhipoteca. Todo lo cual constituye la estricta aplicacién de lo
que dispone la regla 4.2 del articulo 175 del Reglamento Hipotecario, dic-
tado para aplicacién de la Ley Hipotecaria espaiiola.

Repetimos que el juego de la afeccién que se propugna es similar a la
siibhipoteca.

No se articula la garantia como subhipoteca propiamente dicha por los
inconvenientes de su formalizacién en escritura publica e inscripcién so-
bre todos y cada uno de los créditos hipotecarios constituidos en garantia.
aparte de que acudiendo a la subhipoteca con inscripcién en cada caso.
aparecia menos correcta la distorsidn del principio de especialidad al no
seguirse la conexidn individualizada de los titulos y sustituirla por una
mera concrecién de valor, lo que tratdandose de una afeccién por nota
marginal resulta menos anémalo.

Se pretende conseguir que los dercchos del poseedor o tenedor de los
titulos emitidos con garantia hipotecaria CONSTEN EN EL REGISTRO.
que estén efectivamente garantizados con la expresidén registral sobre los
derechos dados en garantia de los mismos, a fin de evitar que el titular
de los créditos hipotecarios perciba su importe, los cancele, los transmita
o los elimine de su patrimonio o ni siquiera los constituya, mientras el
tenedor de los titulos, que se le habia asegurado que estaban garantizados
con aquellos créditos, no puede ejercitar accién alguna contra los mismos
porque la proteccién de la fe publica registral se lo veda.

Por el contrario, si ese derecho de garantia tiene constancia registral,
el mismo juego de la fe piblica registral constituye la mas eficaz defensa
de sus derechos, al constituirse una auténtica carga real como afeccién del
crédito hipotecario que le sirve de garantia.

Se constituye una afeccién que sujeta directa e inmediatamente el
crédito hipotecario a las responsabilidades del pago del capital e intere-
ses del titulo emitido con su garantia.

No es argumento contrario a la figura la circunstancia de la distorsidn
que sufre el principio de especialidad, puesto que otros supuestos andlogos
se producen en el Derecho Hipotecario espaiiol, y en este sentido. pen-
samos en la afeccién por legitimas del articulo 15 de la Ley Hipotecaria,
segln la cual se hace constar la existencia de legitimas sobre todos los
bienes hereditarios, y ello implica una especie de hipoteca general soli-
daria, pero expresa, que garantiza el pago de dichas legitimas, y aunque
el texto legal emplee el término poco afortunado de «mencién», de hecho,
acttia como una afeccién; otro tanto podemos decir de las afecciones
que garantizan el pago del arbitrioc municipal de plusvalia, o de los im-
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puestos de transmisiones patrimoniales o actos juridicos documentados en
todos los casos de exenciones provisionales, o de desmembracién del do-
minio como garantfa del pago de impuestos de transmisiones o de suce-
siones por la consolidacién del usufructo con la nuda propiedad, o las
afecciones que garantizan el cumplimiento de obligaciones contraidas
como consecuencia de urbanizaciones con arreglo a la Ley del Suelo,
o de beneficios en Polos de Desarrollo Industrial, etc.

En todos esos casos de lo que se trata es de que exista constancia de
esa preferencia, de ese derecho, de ese gravamen o carga, para que no
resulte irrealizable lo garantizado por la presencia de tercero protegido
por la fc ptblica registral.

3. REQUISITOS PARA LA CONSTITUCION DE LA GARANTIA

Se hace referencia, entre ellos, a los personales, reales y formales,
insistiendo particularmente en las cuestiones especificamente registrales.

3.1.  Personales

Entre las entidades que pueden ser autorizadas para emitir titulos con
la garantia de los créditos existentes a su favor pueden citarse al Banco
Hipotecario de Espafa, Banco de Crédito a la Construccidn, Cajas dc
Ahorro Confederadas, Caja Postal de Ahorros y sociedades bancarias
y financieras a las que especificamente se les airibuya tal facultad, siem-
prc que retinan los rcquisitos que previamente se establezcan,

Es totalmente desaconsejable otorgar esa facultad a otras sociedades
mercantiles, a cooperativas, patronatos, etc. Y ello porque, aparte de
que esas cntidades al no tener entre sus fines la concesién de préstamos
(excepcidon hecha de las cooperativas de crédito), su operatividad vendria
limitada por la legislacion de ordenacién bancaria, no apareccn aptuas
para cl fin pretendido. Lo tnico que hacen y que podrian hacer esas
entidades es hipotecar sus propios biencs inmuebles en garantia de los
créditos concedidos a las mismas mediante hipotecca de trafico o de
cédula, ésta al amparo de los articulos 150 y siguicntes de la Ley Hipo-
tecaria; pero cllo, como ya hemos dicho, no es cl caso que venimos exa-
minando.

En cuanlo a la posibilidad de que esas entidades movilizaran sus
activos hipotecarios (los constituidos en garantia de los edificios cons-
truidos por ellas mismas) es preciso actuar con enorme cautela. Resulta
indudable que las garantias y controles, tanto administrativos y finan-
cieros como juridicos y registrales, han de ser tanto mds rigurosos y
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acentuados cuantas mds entidades tengan concedida la facultad de emi-
tir titulos y cuanto mds privado sea el cardcter de las mismas.

En esta materia es forzoso adoptar una pulcritud absoluta en la se-
leccidén de las entidades emisoras de titulos, ya que las desviaciones cn
los criterios valorativos pueden crear desconfianza en el mercado de
colocacién de esos titulos.

Para cada emisién debe existir autorizacién administrativa previa,
que se concederia después de cstudiar los informes adecuados elabora-
dos por los oportunos &érganos financieros. Es preciso tener en cuenta
que siempre tendrd que existir una adecuacién entre el volumen de emi-
sién y las posibilidades del ahorro que se pretende captar, porque in-
tentar colocar una cifra exagerada y desproporcionada de titulos en ¢l
mercado es restar posibilidades a otros sectores y despreciar la emisién,
ya que el principio del equilibrio financiero es tan vélido en el sector
privado como en el publico. Por otra parte, es preciso tener en cuenta
que la emisidn de titulos equivale a una especie de emisién de papel mo-
neda y que tiene repercusiones en la inflacion.

Por todo ello es imprescindible un control administrative y finan-
ciero para fijar el volumen de la emisidn, momenio oportuno de su sa-
lida al mercado de capitales, situacién econdmica del sector v del ahorro,
etcétera, asi como el destino concreto que haya de darse a los recursos
que sc obtengan con fa negociacién de los titulos emitidos.

Tratindose de titulos hipotecarios deberd existir adecuada correla-
cién entre los titulos emitidos y los créditos hipotecarios existentes ins-
critos a favor de la entidad emisora de aquéllos. requisito que habra de
ser acreditado con la correspondiente certificacién o certificaciones re-
gistrales, circunstancia que exige que uno de los elementos de juicio a
tener en cuenta para la concesidn de la autorizacién de emitir sea la
de justificar la existencia de esos créditos.

3.2. Reales

Pueden considerarse en este apartado las hipotecas que constituyen
el mercado primario y los titulos que integran el secundario.

a) Hipoiecas—El elemento r1eal basico para la afeccién registral
viene representado por los créditos hipotecarios que han de servir de
garantia a los titulos emitidos.

Estos créditos hipotecarios. estas hipotecas, habrdn dc ajustarse a
unas determinadas peculiaridades: primero, porque no todas las hipo-
tecas son aptas para servir de garantia, y segundo, porque es necesario
que los titulos hipotecarios tengan un valor conocido y notorio, que
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puedan ser apreciados a simple vista y sin necesidad de investigaciones
o de especiales conocimientos juridicos para desentrafiar o interpretar
el sentido de sus cldusulas. En una palabra, deben ser hipotecas-tipo o
normalizadas, necesidad que se hace sentir también en el mercado pti-
mario, como lo muestra la experiencia y los intentos de ciear {6rmulas
para institucionalizar unas cldusulas determinadas, concretas y fijas,
pero que resultan imprescindibles para poder ofrecer csas hipolecas
como garantia y cobertura de los titulos emitidos.

El ideal seria que esas hipotecas tuvieran un vencimiento fijo 0 que
fueran amortizables por afios, cn forma siempre coincidentc con los ti-
tulos a los que sirven dc cobertura, con un interés, fechas de pago dc
€ste, con cldusulas de estabilizacién, en su caso, etc., de forma coinci-
dente o armdnica con los titulos que garantizan. Ello ¢s prdcticamente
imposible o, cuando menos, muy dificil; pero, como minimo, csas hi-
potccas han de reunir determinadas caracteristicas, enlrc las cuales po-
demos citar las siguientes:

— No exceder la hipoteca o, por mejor decir, ¢l crédito hipotecario
con ella garantizado del 50 por 100 del valor de tasacién de los bienes
inmuebles hipotecados. Para cllo debe vclar la sombra tutelar del Esta-
do por las valoraciones de los inmuebles que constituyen la base eco-
némica de las hipoiccas, fijando unos medios objetivos de valoracidn; la
anunciada Ley de Valoraciones a efectos fiscales podria ser un medio
eficaz para fijar esos valores. De otro lado, en las Viviendas de Protec-
cién Oficial, al ser su valor por metro cuadrado construido o Wtil de-
terminado por un médulo establecido previamente, también implicaria
un valor objetivo de tasacidén. Sc busca, en definitiva, que no exista po-
sibilidad de fraude por una cntidad emisora que constituyera hipotecas
a su favor con la garantia dc unos bicnes inmuebles valorados excesi-
vamente, y que con base en esos créditos hipotecarios emita titulos cuya
garantia deviniera ineficaz o insuficiente por no fener los bienes el va-
lor que de buena o mala fc se les hubiere atribuido.

~ No recaer sobre edificio en construccidén. salvo que sc limiten a
garantizar el 50 por 100 del valor del suelo. y ello para no quedar su-
peditado el valor econémico de la garantia a la construccién o no del
cdificio, circunstancia desconocida por el poseedor del titulo.

— No recaer sobre bienes que esién afectos a condiciones resolu-
torias. sustituciones, reservas, cargas o gravdmenes anteriores o prefe-
rentes a las hipotecas, que provoquen o puedan provocar la extincidn de
las mismas. Otro tanto puede decirse respecto de los bienes litigiosos o
sobre usufructo, o sobre bicnes sujetos a pacto de retro, concesiones ad-
ministrativas o, cn general, sobre titularidades provisionales; todo ello
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para evitar que pueda desaparecer la hipoteca, y con ella la cobertura
por causas que pudiéramos [lamar automaticas o forzosas y ajenas a
la voluntad del acreedor y deudor.

— No estar los créditos hipotecarios sujetos a condiciones resolu-
torias, etc., y ello por la misma circunstancia anteriormente expresada.

— No recaer sobre biencs inmatriculados con la limitacién de efec-
tos, respecto de terceros. del articulo 207 de la Ley Hipotecaria, por
idéntica causa que las anteriores.

— No tratarse de hipoteca de seguridad o de méximo. Y ello por-
que estas hipotecas no responden de la existencia o cuantia del crédito,
que, por tanto, ha de ser objeto de prueba posterior, puesto que puede
ocurrir que el crédito no exista o sea de cuantia inferior al maximo es-
tablecido, resultando. en consecuencia, inexistente o disminuida la ga-
rantia.

— No ser hipotecas de cédula, sino ordinarias. vy ello por la misma
razdn expuesta, ya que en las primeras la {ransmisién de la cédula im-
plica la transmisién del crédito y resultaria inexistente la paridad eco-
némica entre lo que ha de percibir la entidad emisora del titulo por el
crédito hipotecario y lo que ha de pagar, como deudora, por el titulo
emitido con aquella garantia.

— Tratarse de hipotecas constituidas en garvantia de préstamos oior-
gados para la construccién o adquisicién de viviendas. En este punto
podria ampliarsc a hipotecas constituidas sobre fincas rusticas para me-
joras agricolas, problemas ganaderos. elevacién del nivel de vida rural
o del medio ambiente, etc. Lo que queremos significar es que ha de tra-
tarse de préstamos causales para un fin determinado. ya que, de otro
lado, los recursos obtenidos mediante la venta de los titulos emitidos
con su garantia han de dedicarse también a [ines concretos especifica-
dos en la autorizacion de la emision.

— Contener la cldusula expresa de que esas hipotecas sirven para
garantia o cobertura de emisién de titulos por la entidad emisora. Y ello
porque con esa cldausula ya queda cumplido el requisito de notificacién
al deudor cuando se establezca la afeccién; clausula perfectamente va-
lida. Pensemos, en las de estilo, que suele darse en hipotecas de Bancos.
Cajas de Ahorro, etc., de que puede transmitirse el crédito sin necesi-
dad de dar conocimiento de ello al deudor y con las consecucncias que
de una notificacién expresa se derivan para el mismo.

— Ser siempre primeras hipotecas y no haber servido previamentc
como garantfa de otros titulos con afeccién que se encuentre vigente al
‘momento de constituir la nueva, por la razén ya expuesta. y que resulta
obvia.



8524 ESTUDIOS

— Tratarse de hipotecas ya constituidas, que consten inscritas al
tiempo de eflectuarse la emisidén que garanticen, puesto que ha de cons-
tituirse y registrarse sobre ellas la garantia real del titulo emitido, y no
cabe esa garantia abstracta del articulo 98 de los Estatutos del Banco
Hipotecario de Espafia y que reproducen los Decretos-leyes, tantas ve-
ces citados. de 1975 y 1978, sobre «las hipotecas que se constituyan en
cualquier ticmpo», derecho futuro, inexistentes relaciones juridicas, que
no pueden servir de soporte a un derecho real.

— Con clausula expresa de que los adquirentes de los bienes hipo-
tecados quedardn de derecho subrogados en todas las obligaciones que
por razén de aquéllos hubiera contraido el causante con la entidad acree-
dora. Acaso, y como una compensacién al deudor hipotecario y a los
sucesivos adquirentes de los bienes hipotecados, debiera establecerse en
ellas la clausula expresa de limitacién de responsabilidad al valor del
bien gravado (art. 140 de la Ley Hipotecaria) (25), identificando la res-
ponsabilidad personal con la rcal, dentro de una linea de desligar la
obligacién personal que constituye el crédito de la relacién real, que es
la hipoteca, reduciendo o eliminando la accesoriedad de ésta respecto
de aquél, lo que facilitaria el ejercicio de la accién personal y la real al
coincidir ambas en el mismo sujeto pasivo. realizdndose del propio modo
en la persona del deudor la subrogacién en el préstamo, sin necesidad
de notificaciones quc darfan lugar a una falta de agilidad en el proce-
dimiento.

— Con cldusula expresa de que no sera posible cancelar parcial-
mente la hipoteca por cantidad inferior al nominal de determinado nd-
mero de titulos. lo que es perfectamente admisible, puesto que es fre-
cuente en las hipotecas que no se admitirdn amortizaciones parciales in-
feriores a determinada suma, y el articulo 122 de la Ley Hipotecaria (26)
mantiene la subsistencia integra de la hipoteca mientras no se cancele,
aunquc sc haya reducido la obligacién garantizada.

(25) Art 140 de la Ley Hipotecaria. «No obstante lo dispuesto en el articu-
lo 105, podra validamenie pactarse en la escritura de constitucién de la hipoteca
voluntaria que la obligacién garantizada se haga solamente efectiva sobre los
bienes hipotecados. En cste caso, la responsabilidad del deudor y la accién del
acreedor por virtud del préstamo hipotecario, quedaran limitadas al importe de los
biencs hipotecados y no alcanzardn a los demds bienes del patrimonio del deudor
Cuando la hipoteca asi constituida afectase a dos o més fincas y el valor de alguna
de ellas no cubriese la parte de crédito que responda, podrd el acreedor repetir,
por la diferencia exclusivamente, contra las demés fincas hipotecadas, en la forma
vy con las limitaciones establecidas en el articulo 121 »

(26) Art. 122 de la Ley Hipotecaria. «La hipoteca subsistird integra, mien-
tras no se cancele, sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aunque se reduzca
la obligacién garantizada, y sobre cualquiera parte de los mismos bienes que se
conserve, aunque lo restante haya desaparecido, pero sin perjuicio de lo que se
establece en los dos articulos siguientes.»
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Estas y otras caracteristicas de las hipotecas que habrian de consti-
tuir el elemento real base de la afeccién, debidamente matizadas, po-
drian establecerse para las hipotecas que se constituyeran en adelante.
Respecto de las ya constituidas, para que pudieran servir de garantia a
titulos que se emitieran, tendria que disponer alguna norma legal las
condiciones minimas de esas hipotecas e incluso qué forma o en qué
condiciones serian notificados los deudores de esos créditos hipotecarios
a efectos de constitucién de la afeccién, aun cuando no hubieran pres-
tado su consentimiento para la constitucidn de tal garantia. Recordemos
que el consentimiento del deudor hipotecario no es necesario para trans-
mitir el crédito, ni tampoco para constituir subhipoteca sobre el mismo,
ni aun precisa su conocimiento, teniendo la notificacion el dnico efecto
de considerar el pago que efecttia al titular del crédito transmitido o
al acreedor hipotecario que lo grava como no liberatorio, y de aqui que
podria prevenirse una notificacidn legal a los solos efectos, una vez que

_ademds estarfa amparada por la publicidad registral, de que el pago he-
cho al acreedor hipotecario sin consentimiento del favorecido por la
afeccién fuera ineficaz.

b) Titulos emitidos—Los titulos emitidos hasta el Decreto-ley 31/
1978, de 31 de octubre, se designaban como cédulas y bonos hipotecarios,
bien que no se precisaran las caracteristicas de unas y otros, y de aqui
que pudiera pensarse que los bonos hicieran referencia a las llamadas
«obligaciones especiales» en la legislacién del Banco Hipotecario de Es-
pana.

En esta materia, el proyecto de ley actualmente en las Cortes, y al
que nos referiremos posteriormente, modifica sustancialmente lo refe-
rente a las clases de titulos que pueden emitirse, y por lo mismo en este
punto no insistimos sobre ello, aunque en el informe y proyecto elabo-
rados por la Comisién nombrada por el Ilustre Colegio de Registradores
de la Propiedad de Espafia se detallaba ampliamente las clases de titu-
los, sus caracteristicas, etc., resaltando que Unicamente tendrian la deno-
minacién de «hipotecarios» cuando efectivamente fueran de esa natu-
raleza.

3.3. Formales

En este apartado examinamos el documento necesario para consti-
tuir la afeccién y el asiento registral correspondiente, y dentro del pri-
mero, lo referente a la inscripcién en el Registro Mercantil.

a) Documento.—Cabe distinguir en este punto entre el documento
de emisién, con la autorizacién administrativa correspondiente, y el do-
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cumento inmediato, que serviria para practicar el asiento registral per-
tinente. Y con referencia a ambos cabria plantearse si debiera ser de
cardcter ptiblico o no, y dentro de los primeros, de qué clase, si notarial
o administrativo, y ello, repetimos, tanto respecto del documento de cmi-
si6bn como al de formalizacién concreta de la misma. Ello comporta im-
plicaciones y problemas de la mas variada indolc y realmente no es ob-
jeto de este trabajo.

Baste decir que el proyecto de ley que se cncuentra en las Cortes
previene la exigencia de escritura pdblica. Con la concesién de la auto-
rizacién de emisidén se estableceria el plan financiero y se fijarfan los
controles administrativos establecidos para el mantenimiento de la pa-
ridad entre la emisién y los créditos hipotecarios que los garantizaran.

Respecto al cumplimiento de los requisitos que previenen el Cédigo
de Comercio, ndmero 10 del articulo 21, y el capitulo VII de la Ley de
Sociedades Anénimas, es decir, la inscripcién en el Registro Mercantil
de la escritura de emisién, cntendemos que no se debe prescindir de tal
requisito; no existe ninguna razén para desconocerlo, puesto que el
mismo no es un mero elemento formalista, sin trascendencia, sino, por
el contrario, fundamental para que cualquier tercero que contrate con
la sociedad emisora conozca, por la publicidad que proporciona el Re-
gistro Mercantil, si esa sociedad ha emitido titulos con garantia de sus
activos hipotecarios o con la universal de su patrimonio, si existc una
sola emisién o varias y su importe o cuantia, puesto que ello implica el
volumen de deuda o pasivo de la sociedad en una parte considerable, y
no es baladi que sea desconocido por los que contratan con ella. Esta
exigencia resulta imprescindible con las entidades privadas (sociedades
mercantiles, cooperativas, etc.), pero incluso no debe prescindirse de la
misma ni con los Bancos oficiales, puesto que éstos han adoptado la for-
ma de sociedades andnimas. Podrd limitarse a una mera nota marginal
que exprese la fecha y cuantia de cada emisién, pero prescindir del
cumplimiento de ese requisito puede resultar muy peligroso, tanto mds
cuanto mayor sea la extensién de la facultad emisora.

r lo que se refiere a entidades que no adopten la forma de socie-
dades anénimas o se tratc de asociaciones u otras personas juridicas. 1a
Ley de 24 de diciembre dc 1964 previene la necesidad de hacer constar
las emisiones en el Registro Mercantil, y el cumplimiento de tal requi-
sito se acent(ia con mayor intensidad que para las somedades mercan-
tiles anénimas.

La puesta en circulacién de la emisién, el lanzamiento de los titulos
al mercado, necesariamente habria dc estar precedido por la inscripcidn
de la emisién en el Registro Mercantil y por la constitucién de la afec-
cién registral de la garantia en el de la Propicdad.
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b) Asiento regisiral —Fundamentalmente por razones de economia,
rapidez y simplificacidn, se considera como asiento mas adecuado el de
nota marginal, extendido al margen de Ja inscripcién de crédito hipote-
cario, que por dicho asiento quedard afecto en garantia de los titulos
hipotecatios emitidos.

Ya hemos dicho que se trata de una nota marginal que hace constar
en el Registro de la Propiedad la garantia, como una afcccién de can-
tidad, que tendrd el limite del capital asegurado por la inscripcién de hi-
poteca vinculada por la nota.

Se tratara de una nota marginal de las denominadas suceddneas o de
funcién equivalente al asiento que sustituye; produce los efectos de una
verdadera inscripcién, que por virtud de preceptos excepcionales y por
razones de simplificacién adopta la forma de nota marginal.

Las circunstancias de la misma resultan del propio contenido, va
que tendria que hacer constar la afeccidon o garantia del crédito inscrito
como garantia de los titulos, importe o montante de esa garantia, refe-
rencia a la emisién de titulos de que se trate para que quede identifi-
cada, documento en virtud del cual se extiende la nota. referencia al
asiento de presentacion y al pago del impuesto, y en su caso, fecha y
media firma. Estas circunstancias, por lo que se refiere a la nota margi-
nal extensa, pues es claro que extendida una de esta clase las concisas
podrian reducirse mucho més, simplificindolas al méaximo.

La extensién de la nota, ranto extensa como concisa, podria practi-
carse mediante el empleo de medios mecédnicos de reproduccién: meca-
nogréficos en los libros de hojas méviles o tampén en los libros tradi-
cionales.

Los honorarios a percibir por dichas notas se fijarian reglamentaria-
mente. pero ya la circunstancia de tratarse de asientos de nota marginal
deja los mismos reducidos a {érminos practicamente irrepercutibles en
el costo de la operacién,

La extensién de las notas de afeccidn tendria que estar precedida,
naturalmentc, de la calificacién por el Registrador, con el mismo dmbito
que para los documentos no judiciales. En cuanto al documento o do-
cumentos de la emisidn, si bien la calificacién registral habrd de abarcar
la legalidad de las formas extrinsecas del documento o documentos, la
capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos conte-
nidos en ellos, por lo que resulte de los mismos y de los asientos del Re-
gistro, es decir, con la amplitud y detalle que se deriva del articulo 18
de la Ley Hipotecaria (27), parece que quedaria vedado a la funcién cali-

(27) Art. 18 de la Ley Hipotecaria. «Los Registradores calificaran, bajo su
responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda
clase, en cuya virtud se solicite la inscripcién. asi como la capacidad de los otor-
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ficadora la procedencia o no de la autorizacién para la emisién, asi como
si se observan o no los controles financieros o administrativos y, en ge-
neral, todo cuanto rebase el contenido del documento y del Registro. La
calificacién, en consccuencia, comprenderia el examen del documento
que se presenta al Registro para la prictica del asiento, asi como si los
créditos dados o presentados como garantia retinen las condiciones pre-
cisas para constituirla.

Esta calificacién a cargo del Registrador es indispensable, y ello no
por razones de fuero, sino por exigencia del principio de legalidad vy
porque solamente el Registrador estard en condiciones de dictaminar,
bajo su responsabilidad, si las hipotecas ofrecidas en garantia de los ti-
tulos existen inscritas, estdn vigentes y corresponden a la entidad emi-
sora de los titulos como acreedora, si retinen los requisitos legaimente
establecidos para que puedan servir de garantia, asi como también si el
documento en virtud del cual se solicita la practica del asiento de afec-
cién redne los requisitos de forma y de fondo imprescindibles para dar
lugar al mismo y si sus otorgantes tenian capacidad para hacerlo.

El procedimiento registral para la practica de estas notas se adap-
taria, cn esencia, al siguiente tramite:

1. La entidad emisora de titulos con garantia de sus créditos hi-
potecarios, una vez obtenida la autorizacién administrativa de emisién,
solicitaria, mediante instancia del Registro o Registros de la Propiedad
en los que tales créditos estuvieren inscritos, certificacién comprensiva
de todos ellos. La solicitud podria comprender la relacién de los mis-
mos, y la certificacién limitarse a confirmar el contenido de la instancia
o a dejar constancia de sus diferencias. Es claro que también podria
comprender la certificacién los datos precisos—constaran o no en la ins-
tancia—, y en cualquier caso, la certificacién, en relacién, acreditarfa
los datos registrales de la hipoteca, el importe del capital asegurado, pla-
zo de vencimiento del préstamo y las demds prccedentes, y, en su caso,
la circunstancia de que las hipotecas son aptas para servir de garantia a
la cmisién de titulos.

2° La extensién de la certificacién se harfa constar mediante la
practica de una nota marginal expresiva de tal circunstancia. Esta nota.
si bien no tendria virtualidad para provocar el cierre del Registro res-
pecto al crédito hipotecario correspondiente, ni paralizaria las faculta-
des dispositivas del deudor hipotecario respecto de la finca, ni del acree-
dor respecto del crédito, llamaria la atencién de los sucesivos adquirentes
sobre la existencia de esa emisién y de la posible afeccién del crédito a

gantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas,
por 1o que resulte de ellas y de los asientos del Registro »



ESTUDIOS 829

su garantia, impidiendo que se invoque de buena fe el principio de fe
plblica registral. Esta nota marginal tendria un plazo de validez relati-
vamente corto, por ejemplo, seis meses, transcurrido el cual serfa cance-
lable por caducidad, y, en todo caso, no surtiria efecto pasado ese pla-
zo, aun cuando no se hubiere extendido Ia nota de su cancelacién.

3.° Dentro del plazo de validez de la nota, la entidad emisora reci-
birfa la autorizacién para poner en circulacién los titulos emitidos, exi-
giendo como tramite para la efectiva circulacién que se extendiera la
nota o notas de afeccién. Si se solicitaba la préctica de éstas dentro del
plazo de vigencia de la de expedicién de la certificacién, la nota de alec-
cién surtiria efectos sin mds desde dicha fecha, pero en el caso de ser
presentada después tnicamente surtiria efectos desde la fecha de su rea-
lizacidn.

4° Devueltos de los Registros la escritura o documentos con nota
de haberse extendido las notas de afeccién, podrian ponerse en circu-
lacién los titulos emitidos.

Tanto para la expedicion de la certificaciéon como los asientos de
notas marginales, de constancia de ello y de afeccién propiamente di-
cha, seglin ya hemos dicho para este dltimo, podrian y tendrian que em-
plearse medios mecanicos de reproduccion.

Resulta innecesario expresar, por obvio, que la certificacién habria
de expedirse en un plazo breve, sin que pudiera aplicarse el maximo de
cuatro dias por finca que establece el articulo 236 de la Ley Hipotecaria,
y que la practica de los asientos de nota marginal habria de llevarse a
cabo en un plazo méas perentorio que el de los sesenta dias que dice el
articulo 17 de la propia Ley, y aun de los treinta dias que, para el caso
de no existir obstdculos que lo impidan, senala el articulo 97 de su Re-
glamento.

Esta rapidez en el despacho no debe constituir una dificultad insal-
vable, maxime cuando la existencia de ésta no debe ser Gbice para lle-
varlo a efecto, ya que, ademés, es preciso pensar que se tratarfa de cer-
tificaciones normalizadas con breves datos a consignar en ellas y de
facil realizacién, y otro tanto cabe decir de las notas marginales, pues
con los medios mecdnicos de reproduccién y su breve contenido permi-
tirfan su realizacién en breve tiempo.

Es preciso contemplar el problema con visién de futuro, que en al-
gunos Registros estd siendo ya presente con la existencia de equipos de
reproduccién automadtica, con banco de datos, en los que bastarfa para
localizar todas las hipotecas inscritas a favor de una determinada enti-
dad. que (uvieran determinadas caracteristicas, con pulsar una tecla con
las adecuadas claves de busca para que se produjeran autométicamente,
en tiempo prdcticamente inapreciable, un listado con todas las inscritas

20
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en ese Registro, con todos los datos necesarios para certificar, certifica-
cién que, ademds, podria extenderse como mera diligencia de ese listado
reproducido.

Incluso con los medios convencionales no es imposible conseguir la
misma o parecida rapidez, pues es preciso tener en cuenta que en cada
Registro no existiria un nimero desmesurado de hipotecas que fueran
objeto de la certificacién o de notas marginales. Con los indices de per-
sonas y ficheros actuales el localizar las hipotecas es cuestién que no
ofrece mayores dificultades, y posteriormente expedir una certificacion,
que de ser confirmatoria de los datos contenidos en la instancia sola-
mente exigiria la compulsa de esos datos con los registrales y hacer cons-
tar, para certificar, una férmula, que podria incluso estar impresa, ex-
presiva de la conformidad de ambos datos, e incluso si hubiere de ex-
pedirse la certificacién con el contenido de algunos datos, tampoco im-
plicaria obstdculo insalvable. Y otro tanto cabe decir por lo que res-
pecta a la cxtensidén de las notas marginales.

4, EFECTOS DE LA NOTA MARGINAL DE AFECCION

Podria reducirse la referencia, en este punto, a decir que los efectos
seran los directamente derivados de su constancia en el Registro de la
Propiedad, o sea los que resultan de la aplicacién de los principios de
inscripcién, prioridad y fe pablica, como més importantes y significa-
tivos. No obstante, los precisaremos algo mds, distinguiendo los efectos
respecto al deudor hipotecante, al tenedor del titulo y a otros acreedores
o terceros.

4.1. Efectos respecto del deudor hipotecante

El deudor hipotecante que ha constituido hipoteca sobre bienes in-
muebles de su propiedad para responder o garantizar un préstamo ya ha-
brd prestado su consentimiento, al constituirla, para que el crédito hi-
potecario pueda servir de garantia de titulos emitidos por la entidad
acreedora. Se parte de ese supuesto de consentimiento en la escritura de
constitucién de la hipoteca para conseguir una mas fdcil operatividad,
ya que en ¢l caso de no ser asi, aunque la entidad acreedora puede es-
tablecer tal garantia o afeccidn, necesitaria para que surtiera efecto res-
pecto del deudor que se realizara la notificacién al mismo, mientras que
estando ya prestado el consentimiento previo la afeccidn le obliga y con-
diciona con todas sus consecuencias, pero no de forma mas gravosa que
lo haria una cesién de crédito o la constitucién de una subhipoteca que
le fuera notificada.
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Realmente, y esto es interesante destacarlo, el deudor hipotecante
de un crédito constituido en garantia de emision de titulos no estd en
peor situacién que sin existir tal garantia. En efecto, no tiene limitado
el derecho a cancelar la hipoteca una vez pagada la deuda, ya que la
garantia solamente impone obligaciones, como luego veremos, a la en-
tidad emisora que cobra, para mantener la paridad entre los titulos en
circulacién y los créditos hipotecarios que los garantizan. Es cierto que
esto puede ocasionar un pequefio retraso en la cancelacién de la hipo-
teca. al ser preciso para ello anular titulos representativos de una can-
tidad equivalente a la de la hipoteca que se extingue, la sustitucién por
otro del crédito hipotecario que se cancela, o el depdsito o consignacidn
de su importe en el establecimiento publico designado al efecto, o el
consentimiento del poseedor de titulos suficientes; pero, en definitiva,
este retraso en la cancelacién de hecho se produce, y la experiencia lo
avala cada dia, cuando sin motivo alguno e incluso sin explicaciones las
entidades prestamistas retrasan el otorgamiento de la escritura de can-
celacién, a pesar de los reiterados intentos del duefio del inmueble gra-
vado que ya nada debe, que ha pagado el capital de su crédito e inte-
reses y que por trdmites burocraticos se demora la cancelacién.

Es cierto que a primera vista pudiera parecer que un acto ajeno al
duefio de Ja finca hipotecada, del acreedor hipotecario, hace mds grave
la situacién de aquél, ya que la afeccidn que se establece sobre el cré-
dito hipotecario se interfiere con la hipoteca que pesa directamente so-
bre el inmueble, pero ciertamente no es asi; en primer lugar, no se trata
de un acto ajeno al deudor hipotecante, puesto que éste, al constituir la
hipoteca, ya consintié en el establecimiento de la garantia, y en segundo
lugar, que no se produce mds que el resultado propio de la subhipoteca
o de la transmisidon de créditos. )

Al afectarle al deudor la cesidn, la subhipoteca o la subrogacién que
la afeccién supone, es claro que por la simple aplicaciéon de los princi-
pios hipotecarios, y concretamente de la norma contenida en el artfcu-
lo 144 de la Ley Hipotecaria, los efectos derivados de la afeccién han
de prevalecer sobre el convenio entre partes (acreedor y deudor en la
hipoteca), como el pago, la compensacion, la espera, el pacto o promesa
de no pedir, la novacién del contrato primitivo, la transaccién o el
compromiso, ya que no surtiran efecto contra tercero (el tenedor del
titulo garantizado con el crédito hipotecario) como no se hagan constar
en el Registro mediante el cumplimiento de los requisitos necesarios
para ello. Es decir, que una vez constituida la garantia por la afeccidn,
si el deudor paga o modifica su relacién juridica con el acreedor, ello
no puede perjudicar, en ningiin caso, al titular de la afeccién; por tanto,
si el deudor paga sin cumplir los requisifos previstos, su pago no serd
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liberatorio de su obligacién real, o sea a efectos de cancelar la hipoteca
que pesa sobre su finca, sin perjuicio de las acciones personales que ten-
ga contra su acreedor, incluso de tipo penal.

4.2, Efectos respecio del acreedor hipotecario

El acreedor hipotecario ha constituido su crédito en garantia de otro
crédito (el representado por el titulo emitido) respecio del cual es deu-
dor. Y, en consecuencia, su posicién viene determinada por esa doble
relacién juridica conectada. De una parte, viene obligado a pagar, en
tiempo y forma hdabiles, el capital y los intereses representados por el
titulo emitido, y de otra, tiene derecho a percibir el importe del crédito
hipotecario con sus intereses, en el que es acreedor y estd obligado a
cancelar la garantia real que tiene a su favor sobre la finca del deudor,
pcro de forma que no perjudique a su acreedor, quien, a su vez, estd
garantizado con una afeccién sobre el anterior crédito.

Respecto del deudor hipotecario responderd de los dafios y perjuicios
que le cause por no cancelar la hipoteca o por hacerlo con retraso, siem-
pre que sea responsable de ello. Ha de otorgar, cuando perciba el impor-
te de su crédito con los intereses, escritura de cancelacidn de hipoteca,
y para ello tendrd que contar con el consentimiento del poseedor de los
titulos garantizados con dicho crédito, retirar de la circulacién e inutili-
zar titulos con un valor nominal equivalentes a ese crédito que se cance-
la, sustituir el crédito extinguido por otro que quede también afectado
por la garantia o depositar el importe nominal de los titulos en cl esta-
blecimiento piiblico destinado al efecto.

Con relacién a su acreedor, como antes se dice, pagarle a su venci-
miento el capital e intercses representados por el titulo y no cancelar
las garantias sin consentimiento del mismo o previo cumplimiento de los
requisitos establecidos.

4.3. Efecios respecto al tenedor del titulo emitido

Los efectos respecto al tenedor del titulo emitido se resumen en su
condicién de acreedor de la entidad emisora del mismo, por el capital
e interescs que representa, y en los derivados de la garantia quc la afec-
¢ién supone.

Es de resaltar que el titulo emitido llevard aparejada ejecucién para
reclamar de la entidad emisora el principal dc la deuda y de los intereses
vencidos a través del ejercicio de la accién personal o de la real, con



ESTUDIOS 833

arreglo al nimero 5.° del articulo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (28).

La accién personal emanada directamente del crédito y la real, na-
cida de la especial garantia hipotecaria constituida mediante la afeccién
registral, operan ejecutivamente, pero mientras la primera lo hace de una
manera indirecta, la segunda actia de forma directa e inmediata sobre
el derecho gravado, aunque incluso en ésta cabe distinguir en la fase
de ejecucion un periodo que ia precede, un estado cautelar o de pen-
dencia en la cual ya se producen determinados efectos.

La primera fase o periodo de la garantia representada por la aleccién
registral, como la de cualquier otra garantia de naturaleza real, comienza
al quedar constituida la garantia hipotecaria y, por tanto, al hacer cons-
tar en el Registro la afeccién. Durante esa fase, la garantia no es una
mera expectativa, sino un verdadero gravamen o carga rcal sobre el cré-
dito hipotecario gravado, y ello con plena eficacia erge omnes, lo cual
tiene gran importancia, puesto que la garantia no es siempre y sélo para
ser ejecutada, sino, por el contrario, para evitar ejecuciones.

La accién personal se dirige contra el deudor u obligado personal-
mente v persigue la efectividad de la obligacién de cualquiera de los
bienes o derechos que integran el patrimonio del mismo, y va encami-
nada a obtener del Juez una sentencia de condena al cumplimiento de la
obligacion dineraria, cuya efectividad se conseguird, en ejecucién de ex-
presada sentencia de condena, por la via de apremio.

La accién real, derivada de la garantia, se dirige contra el crédito
o créditos especialmente afectados al cumplimiento de la obligacién,
ejecutivamente contra los mismos, y va encaminada a obtener determi-
nada suma de dinero mediante la enajenacién por precio del crédito gra-
vado, v en este caso concreto, a subrogarse el tenedor del titulo en el
lugar del acreedor del crédito que lo garantiza, asumiendo su posicién
para exigir las prestaciones derivadas del mismo, cobro del capital e in-
tereses o ejercitar las acciones pertinentes.-

Tedricamente no existe ninguna dificultad para contemplar el su-
puesto de la ejecucién particular de un determinado titulo sobre alguno
de los créditos hipotecarios gravados. El tenedor del titulo, al resultar
impagados el capital o los intereses a su vencimiento, podria acudir al
procedimiento judicial ejercitando la accidn real ejecutiva directa contra
el derecho afectado para conseguir el pago de lo que se le adeude. Ahora

(28) Art. 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. TLa accidon ejecutiva deberd
fundarse en un titulo que tenga aparejada ejecucién. Sélo tendrdn aparejada cje-
cucién los titulos siguientes: 5° Cualesquiera titulos al portador o nominativos,
legitimamente emitidos, que representen obligaciones vencidas, y los cupones tam-
bién vencidos de dichos titulos, siempre que los cupones confronten con los titulos
y éstos, en todo caso, con los libros talonarios
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bien, no cabe dudar que tratdndose dc emisiones en masa, en serie, por
cantidades muy importantes sobrec mdltiples créditos hipotecarios inscri-
tos cn diferentes Registros, la ¢jecucién individualizada se armoniza mal
con el supuesto, maxime cuando todos los titulos tienen una garantia de
igual rango, con otros inconvenicntes derivados de su propia naturaleza,
y es mucho mds aconsejable la ejecucién conjunta.

La ejecucion conjunta sc llevaria a cabo a través de una asamblea
o sindicatos de cedulistas u obligaciones, que serfan los legitimados para
el ejercicio de la accién de ejecucion.

En caso de incumplimiento, el portador del titulo lo pondria cn cono-
cimiento del sindicato o asamblea de obligacionistas, constituido cn la
propia escritura de emisién de los titulos. y por este érgano se efectuarian
los requerimientos de pago procedentes y sc comunicaria el impago al
organismo administrativo o financiero de control, y transcurrido el plazo
hébil para ello sin haberse efectuado el pago reclamado, el propio sindi-
cato ejercitaria las acciones judiciales pertinentes.

Entre el tenedor del titulo y el deudor en el crédito hipotecario quc
sirve de garantia a aquél, no existe accidén directa, como no la hay entre
el cesionario del crédito hipotecario y el deudor del mismo, sino indirecta,
a través de la cosa hipotecada con todo lo quc cllo implica.

4.4, Efectos respecto a oliros acreedores de la entidad emisora

Se concretan a que los tenedores de los titulos tendran el caricter de
acreedores singularmente privilegiados sobre el conjunto de los créditos
gravados con la afeccién, con la preferencia, respecto a cualesquiera
otros acreedores, que senala el nimero 3.° del articulo 1.923 del Cdédigo
Civil y el 1.° del 914 del Cédigo de Comercio (29).

En el caso de insolvencia de 1a entidad emisora, los tencdores de los
titulos garantizados por la afeccién estardn excluidos de la obligacién de
asistir y formar parte de la Junta de Acreedores. sin que les afecten los
acuerdos de las mismas.

Con el fin de reforzar la garantia dc csta afeccién y dada la trascen-
dencia social de la emisién de titulos en masa. debicra climinarse el con-

(29) Art. 1923 del Cédigo Civil «Con relacién a determinados bienes in-
muebles y derechos reales del deudor, gozardn de preferencia: 3° Los créditos
hipotecarios y los refaccionarios, anotados e inscritos en el Registro de la Pro-
piedad, sobre los bienes hipotecados o que hubiesen sido objeto de la refaccién.»

Art. 914 del Cédigo de Comercio «la prelacion en el pago a los acreedores de
la segunda seccién se sujetard al orden siguiente: 1° Los acrecdores con derecho
real, en los términos y por el orden establecido en la Ley Hipotecaria »
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tenido del parrafo 2. del articulo 878 del Cédigo de Comercio (30), de
forma que en ningln caso pueda afectar a esta garantia la retroaccién
de la quiebra.

Sabido es que la retroaccién de la quiebra declarando nulos los actos
de dominio del quebrado sean posteriores a la época que se senale en la
declaracién judicial pertinente, constituye, a través de una jurispruden-
cia, por otra parte, vacilante, una de las mas graves excepciones al prin-
cipio de {¢ publica registral, y esto, que en ningun caso debiera ocurrir,
resulta mucho mds absurdo en el caso de titulos emitidos en serie y ad-
quiridos por tenedores que nada tienen que ver con la entidad emisora.
que gozan de una garantia hipotecaria y que no deben verse defraudados
por una declaracion judicial de retroaccidn de los efectos de una quiebra.
No es posible dejar la movilizacién del crédito y su garantia supeditada
a que en caso de quiebra de la entidad emisora de los titulos, se retro-
traigan los efectos de la declaracién de quiebra, dentro de los plazos que
admite el Cédigo de Comercio, a declarar nula la emisién o la constitu-
cién de su garantia. Entendemos que solamente se declararia nula la
hipoteca cuando se demuestre la existencia de fraude en la constitucién
del gravamen, pero incluso en este caso dejando a salvo, en aplicacidn
de los méas elementales principios hipotecarios, a los terceros, en este
caso, a los tenedores del titulo con garantia de dicha hipoteca que no
hubieran sido cédmplices en el fraude.

4.5. Transmision de los titulos y de su garantia

Aunque la transmisién de los titulos no constituye maleria propia de
este trabajo, digamos que puede efectuarse por endoso o por cualquiera
de los medios que reconoce el Derecho.

Con referencia al documento en que conste la transmisién de los
titulos y la circunstancia de ser necesaria o no la intervencién de feda-
tario ptblico, aunque no constituye materia de esta cxposicidn, baste
recordar que el Decreto de 19 de septiembre de 1936 impuso la inter-
vencién de fedatario publico en las transmisiones de titulos endosables
o al portador (aunque en la actualidad no es obligatoria tal intervencién
en las transmisiones mortis causa), y que ello se hizo, mas que por la
naturaleza de los titulos, que, sobre todo en los al portador, se violenta
con ese rigor formalista, por razones [iscales, puesto que de no existir
ninguna formalizacién en la transmisién, ésta no apareceria a efectos
fiscales, eludiendo los impuestos no sélo de la transmisién propiamente

(30) Art. 878, 2°, del Cédigo de Comercio «Todos sus actos de dominio
y administracién posteriores a la época a que se retrotraigan los efectos de la
quiebra serdn nulos.»
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dicha, sino también otros, como cl del Patrimonio, Renta de Personas
Fisicas, etc.

Respecto de la inscripcién en ¢l Registro ,nos pronunciamos en cl
sentido de no exigir la inscripcién de las sucesivas transmisiones de los
titulos ni de su constancia registral a cfectos de ser titulares de los dere-
chos derivados de la afeccidn de garantia. Los titulos scran transmisibles
por cualquiera de los medios admitidos cn Derecho y por el simple
hecho de ser tenedor de los mismos, sin necesidad de constancia regis-
tral, serd también titular de la afeccién que los garantiza, lo que, por
otra parfe, no es nuevo, ya que se encuentra previsto, en Derecho espa-
fiol, para las hipotecas constituidas en garantia de titulos endosables
y al portador, en las que es suficiente con la posesion del titulo y la cer-
tificacién registral acreditativa dec la cxistencia del gravamen para poder
acudir a la ejecucidn.

4.6. Extincion y cancelacion de la afeccion

Son causas de extincién de la afeccidn registral, respecto de todos
o algunos de los créditos hipotecarios afectados, las siguientes:

1.2 La amortizacién total o parcial de los titulos emitidos. En el
primer caso, se extinguira la afeccidén registral respecto de todos los cré-
ditos hipotecarios afectados. En el segundo, la extincién sélo se produ-
cird respecto de aquellos créditos hipotecarios a los que se aplique la
amortizacidén parcial de titulos que representen un valor nominal igual
o superior al importe del principal del crédito hipotecario cuya liberacidn
se pretende.

22 La sustitucién de un crédito hipotecario afectado por otros
u otros dc igual o superior categoria.

32 La cancelacién de la hipoteca constituida en garantia del crédito
hipotecario afectado. La afeccidén recac sobrc un crédito hipotecario,
sobre una hipoteca, al quc vincula como garantfa de titulos, resultando
l6gico que al cancelar la hipoteca quede extinguida la afeccién que pesa-
ba sobre ella. Ahora bien, lo que ocurrird es que la hipoteca no se podréa
cancelar si no se justifica haber rctirado dc la circulacién e inutilizado
titulos cquivalentes a su montante.

42 El acuerdo para la extincién dc la garantia.

LLa extincién dc la afeccién registral dard lugar a la cancelacion de
las notas marginales cn las que conste y requerira:

a) Que la escritura en que conste alguna de las causas dc extincién
antes expresadas, se otorgue con el consentimiento del tenedor tnico del
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titulo o del representante del sindicato de tenedores de titulos, en su
caso. A falta de consentimiento de los mismos, también podrd cancelarse
la aleccién en el caso de que la escritura se otorgue por la entidad emi-
sora de los titulos, previo ofrecimiento de pago y consignacién a los
titulares de los titulos o al sindicato, en su caso, de! importe de los titulos
amortizados o del principal garantizado con la hipoteca.

b) Que conste en la propia escritura la inutilizacién de titulos por
ia cuantia de ia garantia que se pretenda cancelar. exceptudndose el caso
de sustitucidén de un crédito hipotecario por otro u otros de igual o supe-
rior cuantia. en el que serd indispensable que previa o simultdneamente
queden afectados nuevos créditos en sustitucién de los anteriores.

¢) La cancelacién por el transcurso de cinco afios, a contar desde
el vencimiento de los titulos garantizados, se llevard a cabo en la forma
y por el procedimiento que previene el articulo 355 del Reglamento
Hipotecario (31), siempre que no conste en el mismo Registro la interrup-
cién de dicho plazo o la existencia de procedimiento de ejecucidén.

El asiento de cancelacién serd otra nota extendida lo mas cerca posi-
ble de la nota marginal de afeccidn, y consistira en un asiento que exprese
simplemente la circunstancia de la cancelacién y la fecha de la misma.

Este asiento también podra extenderse utilizando medios mecéanicos.

IV. BREVE EXPOSICION Y EXAMEN DEL PROYECTO DE LEY
PENDIENTE DE 'APROBACION EN LAS CORTES ESPANOLAS

1. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL MISMO

El texto consta de una exposicién de motivos, una disposicién preli-
minar, cinco secciones y dos disposiciones adicionales. que se rcfieren,
respectivamente:

La disposicién preliminar se limita a precisar el ambito de aplicacidn
de la ley a los supuestos que la misma contempla, sin que afecle a la posi-

(31) Art. 335 del Reglamento Hipotecario. «Las menciones, derechos perso-
nales, legados, anotaciones preventivas, inscripciones de hipoteca o cualesquiera
otros derechos que deban cancelarse o hayan caducado con arreglo a lo dispuesto
en la Ley Hipotecatia, no se comprenderan en la certificacién. A este efecto, sc
entenderd también solicitada la cancelacién que proceda por el solo hecho de pe-
dirse la certificacién, y se practicara mediante la extensién de la correspondiente
nota marginal canceladora antes de expedirse aquélla Del mismo modo podra
procederse cuando se practique cualquier asienio relativo a la finca o derecho
afectado. Cuando se extienda alguna inscripcién relativa a las fincas o se expida
una certificacién a solicitud del titular de la misma. se convertirdn en inscripcio-
nes de dominio las de poscsién, si hubieren transcurrido méas de diez anos desde
que ésta fue inscrita y no existiese asiento contradictorio »
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bilidad dc constitucién de hipotecas en garantia de obligaciones transfe-
ribles por endoso o dc titulos al portador, reguladas en los artfculos 150,
154 y siguientes de la Ley Hipotecaria, ni a los diversos supuestos previs-
tos en la legislacion vigente para emisién de titulos simples, sin otra ga-
rantia que la patrimonial universal dcl deudor, es decir, que, como dice
la exposicion de motivos, «sc respelan integramente todos los instrumen-
tos de movilizacién de los créditos hoy existentes, ya que el texto legal no
pretende restringir ninguna de las posibilidades de actuacién econdémica
que admite el actual ordenamiento. Estd integrada por el articulo 1.° de
la ley.

En la seccién primera, que comprendc los articulos 2.° y 3.2, sc deta-
llan las entidades financieras que podrdn otorgar los préstamos y emitir
los titulos que se regulan cn la ley, mediantc el otorgamiento de la
correspondiente escritura y sin perjuicio de las normas especiales del
Banco Hipotecario.

Las entidades comprendidas en la lcy son: el Banco Hipotecario de
Espafia y las entidades oficiales de crédito, cuando lo permitan sus res-
pectivos Estatutos; los Bancos privados, comerciales, industriales o de
negocios; las Cajas de Ahorro, la Caja Postal de Ahorros, las entidades
de financiacidn, reguladas por el Real Decreto 869/1977, de 28 de mar-
zo; las entidades cooperativas de crédito y las socicdades de crédito
hipotecario que cumplan determinados requisitos.

La seccién segunda—articulos 4 al 10—se refiere a las operaciones
activas, esto es, a los préstamos hipotecarios, y dentro de la misma se
comprenden:

a) La concrecidon de la finalidad de las operaciones de préstamos
a que se refiere la ley: a financiar la construccidn, rehabilitacién y adqui-
sicién de viviendas; obras dc urbanizacidn y equipamiento social y tu-
ristico; construccién de edificios agrarios, industriales y comerciales, y
cualquier otra obra o actividad sobrc bicnes susceplibles de ser hipo-
tecados.

b) Las caracteristicas que han de reunir los préstamos hipotecarios,
entre las que se indican expresamentc: que esién garantizados con hipo-
teca inmobiliaria constituida con rango de primera sobre ¢l pleno dominio
de la totalidad de la finca; que el inmueble no esté afecto a prohibi-
ciones de disponer, condicién resolutoria o cualquier otra limitacién del
dominio; que el préstamo no podra exceder del 70 por 100 del valor del
inmueblc, salvo excepcioncs; alusién a las condiciones que reglamenta-
riamente sc determinardn cuando se trate de hipoteca sobre obras en cons-
truccidn; que los bienes sobre los que se constituya la hipoteca han de
ser previamente tasados, debicndo fijarse reglamentariamente las normas
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de esa tasacién, su forma de constancia y el régimen de inspeccidn de su
cumplimiento, y que los bienes hipotecados han de estar asegurados
contra dafnos por el valor dc tasacién.

¢) Asimismo se expresa gue reglamentariamente se eslablecerd el
porcentaje minimo quc deben representar los recursos propios de las
entidades financieras, respecto de los capitales en riesgo por razén de los
préstamos y los avales.

d) Se recoge la norma de que las hipotecas inscritas a favor de las
entidades financieras expresadas sélo podran ser impugnadas al amparo
del parrafo 2.° del articulo 878 del Cédigo de Comercio, mediante accién
cjercitada por los sindicos de la quiebra cn la que se demuestre la exis-
tencia del fraude en la constitucién del gravamen y quedando, en todo
caso, a salvo el tercero que no hubiere sido cdmplice de aquél.

e} Se incluye también un articulo—el 6.°~—que regula la posibili-
dad de conceder avales siempre que el avalado constituya a favor de la
entidad avalista hipoteca de las caracteristicas antes expresadas.

La seccidn lercera, que comprende los articulos 11 a 18, regula las
operaciones pasivas. y dentro de ellas los titulos que pueden emitirsc,
que son: cédulas, bonos y participaciones hipotecarias.

Las cédulas y bonos hipotecarios podran ser emitidos por las entida-
des expresadas que dispongan de créditos hipotecarios con los requisitos
de la seccidén segunda, y serdn nominativos o al portador, con amortiza-
cién periddica o sin ella, a corto o largo plazo, con interés constante o va-
riable, con o sin prima, en serie o singularmente.

Las cédulas se regulan en forma similar a como lo hacia la legisla-
cién vigente hasta la fecha. es decir. que serian emitidas sin cumplir con
el requisito de inscripcion de la emisién cn cl Registro Mercantil y alu-
diendo a la garantia tdcita, ambigua y realmente inexistente sobre todas
las hipotecas que en cualquicr tiempo se constituyan o conslen inscritas
a favor de la entidad emisora, sin perjuicio de la responsabilidad patri-
monial universal de la misma.

Los bonos hipotecarios se regulan en forma coincidente, en sus lineas
generales. con la solucién propuesta por la Comisién de Registradores
de la Propiedad, considerando necesaria la constitucién de un sindicato
de tenedores de bonos; sefalando. en todo caso, la afeccidn registral
sobre los créditos hipotecarios ofrecidos en garantia de los bonos hipo-
tecarios que pueden emitirse hasta el 80 por 100 de los capitales no
amortizados de los créditos afectados, aun cuando la entidad emisora
haya emitido previamente cédulas, ya que, en todo caso, la garantia real
de los bonos concede siempre prelacion y preferencia contra todo otro
acreedor, sobre los bienes afectados, incluso frente al titular de cédulas.
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En cambio, cmitidos bonos, no es posible emitir cédulas en base a los
créditos hipolecarios ya afcctados en garantia de bonos.

Se dictan normas en orden a mantener la paridad entre las cédulas
y bonos emitidos con los créditos hipolecarios inscritos a faver de la
entidad cmisora.

En cuanto a las participaciones hipolecarias son titulos valores por
los que se hace participar a terceros en todo o parte de un crédito hipo-
“tecario, por un plazo quc no podré ser superior al quc reste por trans-
currir para ¢l vencimiento del crédito hipotecario ni el interés superior
al establecido para éste.

Solamente pueden ser objeto de participacidn los créditos hipoteca-
rios que no estén afeclos en garantia de bonos hipotecarios.

El titular de la participacién hipotccaria solamente tendra accién
ejecutiva contra el crédito hipotccario en el supuesto de que el incum-
plimiento por la entidad emisora de sus obligaciones respecto de la
participacion sea consecuencia de la falta de pago del deudor, cn cuyo
préstamo participa dicha persona, mediante la comparecencia, en igual-
dad de derechos, con el acreedor hipotecario en la ejecucién que se siga
contra el mencionado deudor. En otro caso. solamente tendrd accién cje-
cutiva contra la entidad emisora de la participacién.

lLa seccion cuarta, articulos 19 al 21, hace rcferencia al régimen
fiscal, financiero y de control administrativo.

La seccidén quinta, articulos 22 al 25, contempla el mercado secunda-
rio, haciendo refcrencia a la transmisibilidad de los titulos hipotecarios,
su posible admisién a cotizacién en Bolsa, facultad de las entidades emi-
soras para negociar sus propios titulos y posibilidad de participar en
fondos de regulacion del mercado de titulos hipotecarios.

La disposicién adicional primera hace referencia a que cn ¢l plazo
dc seis meses desde la publicacién de la tey, cl Gobierno. a propuesta
de los Ministerios de Justicia y Economia, en sus respectivas csferas.
dictard las normas complementarias para el adecuado funcionamiento
del mercado hipotecario y, en particular, las de ejecucién de las cédulas
y bonos, las de cancelacién registral sobre la base de los principios que
informan la ley, asi como las de revisién y fijacidn de limite a los aran-
celes de Notarios. Registradores v Agentes mediadores.

Finalmente, en la disposicién adicional scgunda se hace referencia
a la posibilidad de rcgular una garantia complementaria exclusivamente
para los supucstos de que los préstamos recaigan sobre edificios en cons-
truccién o sobre inmuebles con un valor de tasacidn lal que los préstamos
que se garanticen por hipoteca sobre los mismos excedan del 70 por 100
de dicho valor de tasacién, en los supuestos de que ello pueda permitirse.
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2. JuiCio CRITICO DEL PROYECTO DE LEY

La regulacién que se contiene en el proyecto de ley expresado, en
esta ponencia, mejora considerablemente la regulacién existente en la
legislacion vigente, aun cuando adolezca todavia de defectos.

Puede afirmarse que la regulacion que se hace de los requisitos de
ios créditos hipotecarios que han de servir de garantia para la emisién
de titulos, asi como todo lo referente a bonos hipotecarios, es correcta
y sigue practicamente las lineas contenidas en el informe de la Comisidn
de Registradores de la Propiedad.

Respecto de las cédulas hipotecarias sigue con la normativa actual-
mente vigente, copiada de las viejas normas del Banco Hipotecario de
Espaiia, y en este punto nuestra critica forzosamente ha de ser negativa.

Por lo que a participaciones hipotecarias se refiere puede estimarse
adecuada la regulacién, bien que este apartado no se comprendia en el
meritado informe.

Es de criticar también desfavorablemente la extensién que se hace cn
cuanto a las entidades financieras que pueden emitir titulos, sin diferen-
ciar en cuanto a posibilidades de emitir los de una u otra clase.

V. NORMAS REGLAMENTARIAS PARA EL EXPRESADO
PROYECTO

Como hemos visto anteriormente, en la disposicién adicional primera
se faculta al Gobierno para que en el plazo de seis meses desde la publi-
cacién de la ley. a propuesta de los Ministerios de Justicia y de Econo-
mia. en las esferas de sus respectivas competencias, publique las normas
complementarias para el adecuado funcionamiento del mercado hipo-
tecario.

Pues bien, la Comision de Registradores de la Propiedad tiene redac-
tado un borrador con esas normas reglamentarias.

Es de resaltar que de ellas se han omitido todas las referentes a cues-
tiones que pudieran estimarse no ser de la competencia del Ministerio
de Justicia, tales como régimen fiscal, financiero y de control adminis-
trativo; admisién en Bolsa para cotizacién de los titulos; regulacion de
fondos de inversidn, etc.

Por el contrario, se ha regulado con mayor detalle aquellos extremos,
como los de ejecucién de las cédulas, bonos y participaciones hipoteca-
rias y los de cancelacidn de la afeccién, que son especificamente regis-
trales o que estan relacionados con cllos.
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Aprobada la ley, esas normas podran servir como aprovechable ele-
mento de trabajo para que por el Ministerio de Justicia, dentro del plazo
legal, se puedan proponer al Gobierno las normas complementarias para
gjccucion de la misma, en la esfera de su competencia.

Es claro que esas normas complementarias o reglamentarias sc han
redactado teniendo en cuenta, como es Jdgico, el contenido del proyecto
de ley que se proponen desarrollar, aunque no se esté de acuerdo, en
algunos de sus pronunciamientos, con el mismo para una mas perfecta
regulacién de la movilizacién de activos hipotecarios.

El proyecto de ley, en el proceso que sigue cn las Cortes, ha sido
objeto de bastantes enmiendas de los diputados del Congreso, enmiendas
que, en su mayoria, hacen referencia a cuestiones de detalle, pero que no
modifican en esencia su contenido.

Una vez que el mismo sea aprobado por el Pleno del Congreso vy,
posteriormente, por el Senado, y llegue a ser ley, sera el momento de es-
tudiarlo con mas detalle y de valorarlo al contrastar también su aplica-
cién practica (*).

No obstante, es preciso reconocer, como ya hemos resaltado, que el
proyecto de ley supone un valioso avance en la materia y que perfec-
ciona en gran medida la legislacién existente hasta la fecha, aunque
sigamos insistiendo en la conveniencia de perfilar mejor la regulacidn
de la movilizacién de los activos hipotecarios, clarificando los conceptos
y configurando como titulos valores hipotecarios solamente a los que
efectivamente lo sean y reservando para ellos esa denominacién, y regu-
lando los que no tengan tal naturaleza de forma totalmente adecuada
a su condicién, sin expresiones inexactas, ambiguas e indudablemente
perturbadoras.

VI. CONCLUSIONES

Primera—Es necesario y casi imprescindible regular el mercado hi-
potecario de manera que se incremente el mercado primario y se articu-
len medios de conseguir con facilidad, eficacia y seguridad la moviliza-
cién de los activos hipotecarios.

Segunda.—Esta movilizacién puede conseguirse a través de la cmi-
sién de titulos valores, facilmente transmisibles por cualquiera de los

(*) Ya en imprenta cste trabajo, en el Boletin Oficial del Estado de 13 de
abril, se publica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, reguladora del Mercado Hipote-
cario. Una lectura apresurada de la misma confirma quc son pocas las modifica-
ciones con 1especto al Proyecto comentado.
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medios admitidos en Derecho, por entidades financieras, previamente de-
terminadas, que dispongan de créditos hipotecarios de unas caracteristi-
cas, también preestablecidas, que aseguren su efectividad.

Tercera—Deben limitarse las entidades financieras auforizadas para
emitir dichos titulos y solamente otorgar tal faculiad a las entidades ofi-
ciales -de crédito, Cajas de Ahorro Confederadas, Caja Postal de Aho-
rros v sociedades financieras constituidas con 10s especiaies requisitos
que se determinen para su funcionamiento en este campo.

Cuarta—Toda emisién de titulos deberd ir precedida de una espe-
cifica autorizacién administrativa.

Quinta.—La emisioén de cédulas debe estar limitada a los Bancos Hi-
potecario de Espana, de Crédito a la Construccidn, de Crédito Industrial
y de Crédito Agricola, y podrin ser simples e hipotecarias.

La emisién de las primeras, que en ningin caso Hevardn la denomi-
nacién de hipotecarias, sino la de «cédulas para inversiones del Banco
emisor», ni gozaran de otra garantia que la personal de la entidad que
las emite, podran realizarse sin necesidad de otorgamiento de escritura
publica de emisién y de la inscripcién en el Registro Mercantil.

La emisién de las hipotecarias requerira siempre el cumplimiento de
esos requisitos y la afeccidn registral de los créditos hipotecarios consti-

tuidos en garantia dc las cédulas, al igual que la emisién de bonos hi-
potecarios.

Sexta—La cmisidn de bonos hipotecarios requerird siempre escri-
tura de emision e inscripcién en el Registro Mercantil, y la garantia real
constituida sobre los créditos hipotecarios inscritos a favor de la entidad
emisora.

Séptima.—Dicha garantia, de cardcter real, se constituirda mediante
la afeccion registral de los créditos hipotecarios, por nota marginal a la
inscripcién de dichos créditos en el Registro de la Propiedad, sujetando
los afectados directa e inmediatamente a la seguridad de los titulos emi-
tidos con su garantia.

Octava.—1La figura de la afeccidn registral quc se disena en esta po-
nencia, aunque no de facil implantacién ni exenta de dificultades, es uno
de los medios. acaso el unico, para poder articular una cobertura juridica
de la movilizacién de activos hipotecarios, en forma real y efectiva. co-
nexionando unos y otros créditos (el primario, garantizado con las hi-
potecas, y el secundario, garantizado por la afeccién de esas mismas hi-
potecas) mediante un asiento registral que le proporciona, por la simple
aplicacién del! principio de fc publica registral, la garantia real que sc
pretende.
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Novena—Estimamos que la expresada afeccidn registral es perfec-
tamente aplicable, con las necesarias adaptaciones, a cualquier pafs y sis-
tema juridico, siempre que en ellos se realice la publicidad de las rela-
ciones inmobiliarias y la seguridad de su tréfico a través de una institu-
cién como la del Registro de la Propiedad cspaiol.

CArRLOS MicueL HERNANDEZ CRESPO
Registiador de la Propicdad
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