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Influencia de la Ley Hipotecaria sobre la
renovacion del Derecho y la Cultura juridica
en nuestra patria

Esta ya muy desprestigiado el mito del progreso indefinido de la
Humanidad (1). El siglo xix est4 muy lejos de confirmarlo. Se va
viendo que ese siglo, a pesar de su apariencia brillante en algu-
nos aspectos de la vida, preparé y fomentd los gérmenes de la
erisis mundial que hoy padecemos (2).

Concretandonos a nuestra patria, es indudable que la centuria
de que se trata no respondié plenamente a lo que parecia exigir
una tradicion juridica tan brillante como la espafiola y un genio
juridico tan destacado y sobresaliente como el del pueblo espa-
fol (3). Los legisladores y los tratadistas de esta época se dejaron
influir, quiza demasiado, por lo forastero y lo exotico, en detri-
mento de la continuidad de nuestra tradicién juridica. En la es-
fera del Derecho privado, y mucho mas en la del Derecho publico,

(1) Véase nuestra conferencia Evolucién juridica y progreso juridico, Bilbao.
Patronato de la Universidad de Deusto, 1956.

(2) Véase nuestro Discurso Crisis mundwel y crisis del Derecho, Madrid,
1060, cuya nueva edicion, ampliada, estd a punto de aparecer.

(3) Véase nuestro estudio La vocacion juridica del pueblo espaiiol, Madrid,
Instituto Editorial Reus, 1948.
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la literatura juridica—legislativa y cientifica—no siempre se nos
muestra sobrada de aciertos. Nuestros juristas no lograron her-
manar cumplidamente las exigencias de los nuevos tiempos con
el debido respeto a las concepciones juridicas nacionales. Se ha
hablado, con referencia a esta época, de la «extranjerizacion del
Derecho espafiols, y se ha dicho que «la cultura espafiola en el
siglo X1x y en el primer tercio del xx es un conglomerado, mas
que una sintesis, de elementos muy diferentes», en gran parte im-
portados, bajo la influencia de los cuales nuestra cultura pierde
su unidad y su caracter organico (4).

Y, sin embargo, es exagerada y un poco injusta la critica con
que se juzga hoy al siglo x1x, denigrandolo. Lo cierto es que, cuan-
do menos en Espafa, dicho siglo, en lucha con problemas y em-
presas dificilisimas, nos ha dejado, en la esfera del Derecho, reali-
zaciones y creaciones provechosas y bastante duraderas.

Es asi de notar:

a) Que, en el terreno cientifico, nuestros escritores de esa
época no solian limitarse a ser importadores de doectrina. Se da
pocas veces el caso de que se adoptase una orientacién o una teoria
extranjera, sin llevar a ella atenuaciones, modificaciones o adapta-
ciones que le dieran ya una cierta expresion original y espafiola (5).

b) Que, en sus raices ideoldgicas, la doctrina juridica espa-
fiola fué sana en todo momento, pues el positivismo nunca alcan-
z0, entre nosotros, excesivo predominio.

¢) Que, en €l plano de las realizaciones legislativas, el siglo x1x
di6 frutos no despreciables. De algunos de ellos estamos todavia
viviendo.

El Cddigo civil de 1889 no fué ciertamente una obra perfecta
que merezca, en todos sus aspectos, un juicio enteramente favo-
rable. Pero hoy se va reconociendo la exageracion de las criticas
acerbas que hace afios se le dirigian. «No es el Cédigo—dice FEDE-
rIco DE CASTRO—la obra cumbre que correspondia a nuestra glo-
riosa tradicién juridica; pero, dentro de su consciente finalidad
modesta, ha sido y sigue siendo util; sus autores merecen respeto
y agradecimiento, porque, a pesar de lo desfavorable de los tiem-
pos y circunstancias en que se redactd, han sabido conservar la
esencia tradicional de nuestro Derecho y hacer elegantemente,
con los minimos medios, una buena obra espafiola» (6).

Y la Ley Hipotecaria de 1861, aunque fundamentalmente ins-

(4) ALFONSO GaARcia GaLLo: Curso de historia del Derecho espadiol, t. I, 52

edicién, Madrid, 1960, pags. 663 y sigs. )
(5) CaASTAN: El Derecho y sus rasgos en el pensamiento espafnol, Madrid.

Instituto Editorial Reus, 1950, pag. 78.
(6) Derecho civil de Espafniw, parte general, t. I, 3.2 ed., Madnd, Instituto

de Estudios Polfticos, 1955, pag. 231.
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pirada en sistemas inmobiliarios extranjeros, obedeci6é a necesi-
dades de reforma apremiantemente sentidas y supo realizar su
cometido con tales aciertos, que la institucion que creara se ha
adaptado poco a poco a la vida juridica de nuestro pueblo y se
nos muesira cada vez mas viva y pujante.

Pero no es nuestra intencién hacer aqui el elogio ni el balance
de aciertos y desaciertos de la Ley Hipotecaria. Plumas muy auto-
rizadas se han encargado de poner de relieve los méritos de su
texto y de su magnifica Exposicién de Motivos, sin silenciar los
puntos vulnerables de su orientacion o de sus desarrollos.

En definitiva, si nuestra Ley Hipotecaria de 1861 recibié su

. inspiracién de las legislaciones germanicas, no fué una copia ser-
vil de ellas, pues hizo concesiones muy importantes a las ideas
juridicas nacionales. Hay en el sistema creado por ella rasgos ne-
tamente espafioles. Ramos FoLQuEis nos cita a este respecto €l no
haber dado valor constitutivo a la inscripcién y haber respetado
la teoria del titulo y el modo, asi como haber modelado la figura
del tercero hipotecario... (7).

Y si el texto legal puede ser criticado en cuanto a su estruc-
tura y método de exposicién, por desenvolver en multiples articu-
los y con distinta fortuna el principio de proteccion del tercero,
provocando asi, como advierte Roca SasTRE, «tanta literatura inttil,
en detrimento de la nocion exacta del verdadero juego de la pro-
teccion registral», ello respondia a la novedad que para nuestro
Derecho implicaba la publicaciéon de esta Ley y que hizo creer
a sus autores que convenia explicar en diferentes supuestos el
criterio fundamental adoptado (8).

Por nuestra parte, hemos de limitarnos ahora a perfilar unas
reflexiones, muy breves y someras, sobre la influencia que esta
importante Ley ha ejercido sobre la renovacion de la cultura juri-
dica patria y, concretamente, sobre el estudio cientifico del De-
recho civil y su aplicacion practica.

Claro es que semejante tema ni siquiera tiene los atractivos de
la novedad y la originalidad, pues ya nos decia, hace algunos anos,
muy documentadamente el docto Registrador RamMON DE LA Rica,
que «la legislacién del Registro ha contribuido de modo muy acu-
sado a nuestro progreso juridico» (9).

*  * X

(7) Lexicografia hipotecaria: su necesidad. Los principios: en la Filosofia
v en la Ciencia del Derecho; en el Derecho positivo; los principios generales
del Derecho, la fisonomia del Derecho hipotecario espanol; significacion de los
principios hipotecarios en Espana, publicado en la RevisTa CRITICA DE DERECHO
INMOBILIARIO, marzo 1947, pag. 146,

(8) Derecho hipotecario, 5.2 ed., Barcelona, Bosch, 1954, t. I, pag. 55.

(9) Contribucion de la lesislacion hipotecaria a nuestro progreso juridico,
Conferencia dada en el Centro de Estudios Hipotecarios, publicada en la revista
«Informacion Juridicap, 1951, pag. 503 y en edicién separada.
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Consecuencia y fruto, mas o menos proximos, de la primera Ley
Hipotecaria, son, sin duda, los organismos, instituciones y publi-
caciones que han tomado a su cargo la elaboracion, cientifica y
practica, del Derecho hipotecario, ¥ que no han podido desenvolver
su cometido sino con un permanente contacto con el Derecho civil.

Mencionaremos, aunque estan en la mente de todos, los si-
guientes:

a) La Direccion General del Registro de la Propiedad, creada
en el Ministerio de Justicia en el propio afio 1861 y sustituida des-
pués por la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do (10), que ha sabido dar vida a esa doctrina, llamada, con mas
0 menos propiedad, jurisprudencia hipotecaria, que tan merecido
prestigio ha conquistadce y que es, sin duda, un complemento va-
liosisimo de la genuina jurisprudencia civil del Tribunal Supremo.

b) El Centro de Estudios Hipotecarios, creado en el afio 1941
como Organo cultural del Colegio Nacional de Registradores y que
tiene por mision el fomento y divulgacion de los estudios de Dere-
cho inmobiliario.

¢) La Revista CriTica pE DERECHO InmoBILIARIO, fundada en el
afio 1925 por don JerONIMO GONzALEZ, y que ha sabido recoger, en
los treinta y seis volumenes que desde esa fecha hasta el momento
presente tiene publicados, no sbdlo las.aspiraciones y los ideales
del Cuerpo de Registradores de la Propiedad, sino también las
inquietudes investigadoras y culturales de Registradores y Nota-
rios, enriqueciendo la produccién juridica patria con excelentes
trabajos sobre los mas variados temas relativos a la Propiedad
territorial y al Derecho privado en general.

Pero no se redujo a esto la accién y la influencia transforma-
dora de la Ley Hipotecaria. El sistema creado por ella exigia juris-
tas competentes que dieran forma legal a los negocios juridicos
relacionados con la constitucion y extineién de los Derechos reales
sobre bienes inmuebles. Y a esta necesidad, aparte de sus otras
especificas finalidades, respondié, inmediatamente después de la
Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, la Ley del Notariado de 28
de mayo de 1862. Con acierto se ha dicho que Notarios y Registra-
dores, en la actual manifestacion de su cultura juridica y relieve
social, son hijos y hechura del sistema inmobiliario introducido
por los legisladores de 1861 (11). De este modo todas las organi-
zaciones culturales que son hoy honra y prez del Notariado—como

(10) Sobre la historia, organizacién y funcionamiento de esta Direccion
General, véase el libro El Ministerio de Justicia, publicado por la Subsecretaria
de este Departamento, con un prélogo de FERNANDEZ CUESTA, en el aflo 1946, pa-
ginas 299 a 336.

(11) RAMON DE LA RIca: Contribucion de la legislacion hipotecaria a nues-
tro progreso juridico, loc. cit., pag. 533.
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la Academia Matritense del Notariado, con sus espléndidos Anales;
las Semanas Notariales; la doctisima «Revista de Derecho Nota-
rials>—, tienen un cierto parentesco en linea recta con la obra fe-
cunda de los legisladores de 1861.

* * *

Es un timbre de gloria para los Registradores de la Propiedad
haber dedicado esfuerzos muy inteligentes a la creacién, ex novo,
de toda una disciplina juridica, con honores de rama auténoma
del Derecho: la ciencia del Derecho inmobiliario. Mas como la
verdad es que, en el fondo, el Derecho inmobiliario es Derecho
civil, pues hemos de conceptuarlo, con Roca SASTRE, COmMo mero
desenvolvimiento de una parte o aspecto de este Derecho (12), no
puede sorprendernos que los hipotecaristas hayan cultivado, con-
junta y enlazadamente, el Derecho inmobiliario y el Derecho civil.

Ello ha sido beneficiosisimo para la cultura juridica patria. Al
penetrar 1os Registradores, 16 mismo que 1os Notarios, en el camno
del clasico Derecho civil y estudiar sus instituciones todas, han
aportado al tratamiento de las mismas el sentido y la metodologia
realista tan vinculado a sus tareas profesionales, prestando asi
un gran servicio a la ciencia del Derecho, al poder contribuir a la
correccion del ambiente juridico, un tanto unilateral, que ha domi-
nado en Espafa, pecando casi siempre de excesivo legalismo o de
un teoricismo también exagerado.

Si se repasan los nombres de los mas significados escritores de
materia hipotecaria, empezando por Gémez DE LA SERNA ¥y siguien-
do por OLIVER, ALVAREZ MARTINEZ, Mo0scoso DEL Prapo, CALDERGN
NEYRA, GALINDO Y Escosura, Diaz MoRENO, Pazos, MORELL Y TERRY,
ARAGONES, URIARTE BARASATEGUI, L6rPEZ DE Haro, CAMPUZANO, ATARD,
GENOVES AMOROS, Ramos FoLQuEs, LA Rica, VENTURA-TRAVESET, VILLA-
RES Pic6, Ruiz ArRTacHO, CANovas COUTINO, SAPENA, AzpriazU, CABELLO
DE LA Sora y tantos otros, tomados un poco al azar, principalmente
entre los pertenecientes al Cuerpo de Registradores, en todos ellos
vemos la figura de un docto civilista, con orientacion teérico-prac-
tica. Y no hay que decir nada de los valores cumbres, siempre tan
actuales, de JERONIMO GONZALEZ v RamON Maria Roca SASTRE, que
tan brillantes aportaciones han traido al estudio de las institucio-
nes civiles y aun de la tematica general del Derecho. No hay que
olvidar los estudios que el primero de estos dos sabios juristas de-
dico a la Metodologia juridica (13).

(12) Roca: Derecho hipotecario, ed. cit.,, t. I, pags. 13 y sigs.; SANZ con
criterio radical, entiende que no existe la pretendida autonomia del Derecho
hipotecario (Instituciones de Derecho hipotecario, Madrid, Instituto Editorial
Reus, 1947, t. I, pags. 23 y sig).

(13) Véase nuestras reflexiones sobre La personalidad, la metodologia v la
obra de don Jerénimo Gonzdlez, como prélogo a la edicion de los Estudios de
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La espléndida contribucién de Registradores, Notarios y tam-
bién Jueces y Magistrados—por no citar otras profesiones—a la
produccion juridica es exponente del relieve y altura alcanzado
en nuestra patria por los respectivos Cuerpos. Pero a la vez de-
muestra cuan relativas y artificiales son las fronteras que separan
a sus diversas funciones y a las disciplinas juridicas que una es-
pecializacién, quiza exagerada, ha querido diferenciar.

Hay que anhelar una reaccion en favor de la unidad del De-
recho, cuando menos en la esfera privatistica. Son casi idénticos
los problemas de fondo que se presentan a la consideracién de
Notarios, Registradores y Jueces; y tienen una gran afinidad,
desde un punto de vista formal, las técnicas de la elaboracion ju-
dicial, registral y notarial del Derecho (14).

Es deseable que todos los juristas, en nuestras respectivas mi-
siones, realicemos una labor coordinada y de propésitos unitarios.
No deben reaparecer nunca ciertas polémicas enojosas y poco
constructivas que en algunos momentos se han alzado entre Re-
gistradores y Notarios (15). Y seria sensible, que, en altas esferas,
surgiesen discrepancias de criterio entre la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y la doctrina de la Direccién General de los
Registros. Afortunadamente son pocas las que hasta ahora han
llegado a producirse.

Trabajemos todos por el prestigio de Espafia y de su Derecho,
y agrupémonos hoy para celebrar la conmemoracion del aconte-
cimiento que significo la publicacién de la primera Ley Hipotecaria.
Por nuestra parte—y éste ha sido el propo6sito unico de estas li-
neas—, nos asociamos con todo fervor, en nombre de la Magis-
tratura espafiola, al homenaje que tributa a la Ley Inmobiliaria
registral de 1861 y a sus ilustres autores la REevisTa CRriTICA DE
DERECHO INMOBILIARIO.

JosgE CasTAN TOBENAS.

Derecho hipotecario y Derecho civil, publicada por el Ministerio de Justicia, 1948.
tomo I, especialmente pags. 12 y sigs.

(14) Pueden verse nuestros libros Teoria de la aplicacién e investigacion
del Derecho (Metodologia y técmica operatoria em Derecho privado positiwo)
Madrnid, Instituto Editorial Reus, 1947, y Funcién notarial y elaboracion nota-
rial del Derecho, Madrid. Instituto Editorial Reus, 1946.

(15) Se refiere a ellas, lamentandolas. PascuaL MariN, en el prologo de su
Introduccion al Derecho registral, Madrid, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, 1947, pags 3 y sigs.



Ensayo sobre el derecho de superiicie

El derecho de superficie, de configuracién moderna, constituye
uno de los dispositivos posibilitadores de la propiedad separada y
la manifestacién tipica de la propiedad horizontal (1). Su estudio
cuenta con bastante literatura juridica, y a ésta aportamos el
presente ensayo (2).

Segun el concepto moderno, el derecho de superficie es el de-
recho real de tener o mantener, temporal ¢ indefinidamente, en
terreno o inmueble ajeno, una edificacién o plantacién en propie-
dad separada, obtenida mediante el ejercicio del dereche anejo

(1) El derecho de superficle origina una verdadera propiedad horizontal,
mas que la propiedad de casas por pisos o departamentos, conocida usual-
mente como propiedad horizontal.

(2) Entre la bibhiografia sobre el derecho de superficie destacamos la obra
de Sawts, La superficie, en el «Trattato di Diritto civile ilaliano», bajo la di-
recclén de VasaLrLr. Ademas, también es del mismo gutor la obra La proprietd
superficiaria, de aparicion anterior.

Slempre que cCltemos a Sauls sin mas indicacién, nos referimos a aquel es-
tudio primeramente indicado.

Entre los autores espafioles es mdispensable tener en cuenta el estudio de
JErONIMO GonziLez, El derecho real de superficie, publicado en «Estudios de

Derecho hipotecario y Derecho civil», que incluyen obras completas de este
mismo autor, tomo II, pag. 221.
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de edificar o plantar o por medio de un acto adquisitivo de la
edificacién o plantacién preexistente.

El derecho de superficie, que es una figura juridica vetusta,
tiene una historia relativamente abundante, pues su vida ha sido
procelosa. Aqui, por razones de brevedad, explicaremos a grandes
trazos, y en cuanto pueda servir a su actual configuracion, las va-
rlantes que con el tiempo ha tenido el perfil institucional de este
Derecho real. Por esto comenzamos por prescindir de hablar de
un supuesto contrato superficiario que se dice celebré la reina
Dido con los numidas.

En Roma, ya en tiempos de la Republica, el Estado concedié a
sus ciudadanos terrenos de dominio publico (ager publicus) pro-
ximos al Foro, para la construccién de pequefios edificios (taber-
nae, etc.), a cambio del pago de un canon periédico (pensio o sola-
rium). Mas tarde fueron particulares los que también concedieron
derechos de superficie para construccién de edificios, a veces a
través de arrendamientos ad aedificandum. Generalmente se tra-
taba mas bien de edificaciones que de plantaciones.

Primeramente el derecho de superficie tuvo caracter de dere-
cho personal u obligacional. Después se protegié con interdictos,
hasta que en el Derecho romano post-clasico fué considerado como
un Derecho real, y transmisible. Pero el derecho de superficie no
pasd de ser en el Derecho romano un ius in re aliena sobre la
edificacién construida por el superficiario, ya que soélo lo conoci6
como un derecho de construccién y de goce de lo construido. Esto
es importante tenerlo presente.

En el Corpus el derecho de superficie solamente atribuye la fa-
cultad de aprovechar la edificacién construida por el superficiario,
pero sin llegar nunca a implicar la figura juridica de propiedad
separada, o sea, la propiedad superficiaria de la edificacién—como
modernamente se concibe el derecho de superficie—, ya que la
propiedad de lo edificado la adquiere por accesién, a medida que
se construye, el dominus soli, es decir, el duefio del suelo o terreno.

Esta concepcion fué debida a que el Derecho romano no reco-
nocié la figura de la propiedad de la edificacién como propiedad
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separada horizontalmente de la del suelo o terreno, sencillamente
porque siempre actuaba la accesién en materia de bienes mue-
bles incorporados a fincas, principio éste de la accesién, operante
siempre sin excepciones y maniiestado en ias reglas clasicas su-
perficies solo cedit o quo inaedificatur vel implantatur solo cedit,
dominante en las Fuentes romanas. Esto imposibilitaba reconocer
al constructor en suelo ajeno la propiedad sobre lo construido o
edificado, aunque lo consintiere €l dominus soli. Por ello el dere-
cho de superficie inicamente podia atribuir al superficiario un sim-
ple derecho real de goce sobre lo edificado, un usus en sentido
amplio. La edificacién perdia su individualidad o entidad propia
al ser incorporada al suelo o terreno ajeno, haciéndose pars jundi
y adquiriendo su propiedad el dominus soli por titulo originario
de accesién, Para el Derecho romano todo cuanto se eleva o cons-
truye sobre el suelo o terreno de otro y permanece durablemente
conexo con €él, pasa a ser parte constitutiva de la finca, y su pro-
piedad pertenece inmediatamente al propietario de ella.

La rigidez de la accesion en su fuerza atributiva manifestada
en dicha regla superficies solo cedit, se explica en Roma, porque
—como afirma Barassi (3)—respondia al concepto romano de la
propiedad como pleno dominio o sefiorio sobre una cosa y, por
tanto, sobre una finca, que en especial antes de la urbs politica im-
plicaba soberamnia con un poder de absorcién integral en sentido
vertical, bajo la regla cuius est solum, eius est a celo usque ad
centrum... a Sidera usque ad injferos... usque ad superis... ad pro-
fundum.

Esta es la configuracién del derecho de superficie en el Derecho
romano, ademas de estas dos otras caracteristicas suplementarias:

El ius superficiei s6lo es posible en materia de edificaciones,
mas no de plantaciones u otra superficie vegetal. Saris ofrece
serias razones en favor de esta afirmacion (4).

1 ius superficiei sélo cabe por via del ejercicio del derecho de
construccion anejo, que el derecho de superficie atribuye al su-
perficiario, mas no por via de compra u otro acto adquisitivo (5).

(3) Proprieta e comproprietd, 1951, pag. 608.

(4) La proprietd superficiaria, pag. 100.

(5) Asi suele afirmarse; pero un texto de PowmrponNio (Digesto, XXIITI, 3.
frag. 32) habla de 1a posibilidad de vender la superficie en una finca edificada.
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Se dice que el Derecho germanico aporté la idea inversa de
dar mayor valor a la edificacion o plantacion, o trabajo, que al
suelo o terreno, por cuya razon admitié la propiedad de la edi-
ficaciéon o plantacién separada del suelo o terreno. Pero creemos
que mas que llegar a este resultado sembré un ambiente favorable
a dicha admisién unido a los residuos consuetudinarios del Dere-
cho local o aborigen y a las influencias del Derecho helénico
oriental, impregnando luego al Derecho romano cuando, tiempo
después de la invasién barbara, resurgié en pleno renacimiento,
abriendo la amplia fase o periodo del Derecho comun europeo ¢
ius commune, denominado también Derecho intermedio.

En el ius commune (que termina con la época de las codifi-
caciones) el derecho de superficie alcanza cierta importancia, pero
en Espafia y muchos otros paises romanizados fué absorbido den-
tro del esquema o estructura de la enfiteusis, a veces con algunas
particularidades.

El renacimiento del Derecho romano reinstauré la rigidez de
la accesiéon con su férmula superficies solo cedit, y, si bien el clima
germanico habia debilitado esta rigidez, la creacién de la con-
cepcién del dominium divisum, producto de Glosa, impidié apurar
la evolucién hacia el sentido moderno del derecho de superficie,
prefiriéndose ver en este derecho algo analogo al establecimiento
enfitéutico. El derecho de superficie como ius in re aliena no evo-
lucioné hacia la figura de la propiedad separada superficiaria, sino
que se detuvo en la configuracion del dominio util enfitéutico, que,
si bien representé un avance, no fué pleno.

Y asi los glosadores y comentaristas afirman que con el dere-
cho de superficie s6lo el utile dominium transit in superficiarium,
el contrato superficiario lo catalogan entre er quibus transfertur
dominium utile, y se concluye en proclamar que superficiarius
censetur, de consuetudine, quasi emphyteuta.

Esta subsunciéon del derecho de superficie en la enfiteusis no
impide que aquél ofrezca algunas diferencias (6).

(6) Por ejemplo:

En la enfiteusis, el canon o pensién es esencial, mas no lo es en la su-
perficie, pues cabe adquirirla por compra, donacion, etc.

El derecho de superficie se concreta o localiza a la superficie y no al
suelo, mientras que—dice Culacio—la enfiteusis abarca toda la finca, el suelo
v superficle, ya que superficiarius habet tantum tus in superficie, emphyteuta
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En la segunda 'mitad de la época del ius commune la rigidez
de la regla clasica romana superficies solo cedit se va debilitando
y el derecho de superficie va asimismo desprendiéndose de la en-
iiteusis y evolucionando hacia la concepcidn moderna del derecho
de superficie concebido como propiedad separada.

Pero el proceso es fatigoso, en contraste con la propiedad de
casas por pisos o locales, que en el fondo es otra especie de pro-
piedad separada, ya de antiguo reconocida.

* % *

En la época codificadora o moderna, los Cédigos civiles de Pru-
sia (1794) y de Austria (1811) admitieron timidamente la idea del
derecho de superficie como propiedad separada.

Los Cddigos civiles francés e italiano (de 1865) pasaron en si-
lencio este derecho, si bien hicieron perder a la accesion la rigidez
romana, de suerte que la regla superficies solo cedit es conside-
rada como presuncién iuris tantum, enervable por pacto.

El Cédigo civil aleman discipliné el derecho de superficie de
una manera franca, pero insuficiente, 1o que originé la publica-
ci6n de la Ordenanza de 15 de enero de 1919, reformadora del
derecho de superficie en el tipo moderno.

Lo mismo hizo Austria al regularlo mas ampliamente en la
ley de 26 de abril de 1912 y Ordenanza de 11 de junio de 1912,

Suiza, en su Codigo civil, también regula francamente este
derecho.

Italia, en su nuevo Cddigo civil de 1942, contiene una amplia
regulacién del derecho de superficie.

También Inglaterra ha regulado este derecho en cuanto hace
relacion a los building lease.

in universo predio. Y es que la enfiteusis es un dominio desdoblado en un do-
minio directo ¥ en un dominio 1til mientras que en la superficie hay dos
dominios que recaen sobre objetos distintos en una finca, uno la superficle y
otro el suelo, separados horizontalmente.

La superficie se extinguia al perecer la edificacion, salvo pacto en contrario,
mientras que la enfiteusis no. Por esto afirma Bawpo: destructa superficie, puta
combusta domo... finitus est contractus superficier interitu.

El superficiario, a diferencia del enfiteuta, no pierde las mejoras.

La superficie es predominantemente urbana (edificacién), por bien que en
el ius commune se admite en 1o agrario; en cambio, en la enfiteusis occurre al
revés.
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En Espafia, el Co6digo civil ha pasado por alto el derecho de su-
perficie, y en su articulo 358, asi como el 361, regula la accesién
en forma que recuerda la rigidez romana.

Se dira que nuestro Coédigo civil en su articulo 1.611, parrafo
ultimo, habla de los <«foros, subforos, derechos de superficie y
cualesquiera otros gravamenes semejantes», es decir, reconoce ex-
plicitamente la existencia del derecho de superficie, pero nosotros
no lo entendemos asi, pues en este precepto se anuncia una Ley
que desenvolverd el principio de redenciéon de dominios, pero,
aparte de que esta Ley ya se ha dictado (con el Real Decreto-ley
de 25 de junio de 1926, convertido en Ley) y en ella no se hace
referencia alguna a la superficie, hay que concluir que dicho ar-
ticulo 1.611 no se refiere al derecho de superficie en sentido téc-
nico, sino a lo sumo al tipo medieval absorbido por la enfiteusis,
¥y, para el futuro, el articulo 1.655 del propio Cédigo méas bien im-
pide su creacion.

Las sentencias de 4 de julio de 1928, 3 de julio de 1941, 13 de
febrero de 1942, 21 de abril de 1951 y 24 de octubre de 1959, no
significan esfuerzo jurisprudencial alguno dirigido a dar carta de
naturaleza en nuestro sistema al derecho de superficie.

Pero con anterioridad al Codigo civil, la Ley Hipotecaria de 1861,
con una visién mas amplia que aquél, contempld la existencia del
derecho de superficie como derecho auténomo, o sea, desligado
del molde enfitéutico, y asi en el numero 5.° del articulo 107, des-
tinado a determinar los bienes que pueden hipotecarse con res-
tricciones, admitié como susceptibles de hipoteca <«los derechos de
superficie, pastos, lefias y otros semejantes de naturaleza real,
siempre que quede a salvo el de los demuds participes en la pro-
piedad», palabras, éstas ultimas, amputadas en la vigente Ley Hi-
potecaria. Y fué el articulo 27 del Reglamento Hipotecario de 1863,
seguido por el de 1870, el que concibié el derecho de superficie
como propiedad separada del suelo, al disponer que «en toda ins-
cripcién relativa a fincas en que el suelo pertenezca a una persona
y el edificio o plantacion a otra, se expresara con claridad esta
circunstancias.

La exposicion de motivos de dicha primera Ley Hipotecaria
de 1861 barrunté la nocién moderna del derecho de superficie y
la previa dulcificacion del juego de la accesion, ya que en ella se
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dice que esta dulcificacion puede tener lugar mediante <los con-
venios que pueda haber entre el que es duefio de la superficie y el
que lo es de lo alzado», pues ha de entenderse que aqui con la
palabra <superficies quiso indicar el <suelo».

La doctrina de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado demostro que dicho articule 27 del Reglamento Hipotecario
de 1863, y del de 1870, respondia a la realidad vivida, pues varias
resoluciones (de 12 de junio de 1863, 23 de marzo de 1864, 4 de
noviembre de 1867, 29 de abril de 1871, 22 de julio de 1874, 2 de
octubre de 1884, 30 de julio de 1908, y otras) aplican dicho pre-
cepto a casos en que se establece como cosa natural que la edifi-
cacién, arbolado o vifiedo pertenece en propiedad a una persona, y
el suelo o terreno a otra distinta, reiterando que a la inscripcion
del vuelo ha de preceder siempre la del suelo.

Pero dicho articule 27 desaparecid en los Reglamentos Hipo-
tecarios posteriores, y los casos de propiedad superficiaria ya no
volvieron mas a ser objeto de recursos gubernativos a la Direc-
cién. No obstante, la resclucion de 24 de abril de 1913 entendid
que el articulo 358 del Cédigo civil, regulador de la accesién, esta-
blecia una presuncién que podia ser destruida mediante prueba
en contrario. La de 19 de septiembre de 1917, después de aludir a
la legislacion extranjera sobre el derecho de superficie, reconocio
la carencia de normacién del mismo en nuestro ordenamiento
legal. Y la de 15 de junio de 1929 declaré que la hipoteca sobre
un derecho de arrendamiento ad aedificandum inscrito se extendia
a las edificaciones levantadas por el arrendatario, por ser accesc-
rias de la industria que el mismo explotaba y hallarse incorpora-
das o unidas a tal derecho arrendaticio.

Y asi, fuera de aquella referencia del articulo 107 de la Ley
Hipotecaria actual, el derecho de superficie permanecié en la
penumbra en el Derecho espafiol, mientras que la figura de la
propiedad de casas por pisos o locales, constitutiva de un viejo
supuesto de propiedad separada, fué desarrollandose con ampli-
tud, hasta que se hizo necesaria la reforma del articulo 396 del
Cdédigo civil por 1la Ley de 26 de octubre de 1939, que resultaba
insuficiente.

Y de este modo continuaron las cosas hasta que una Ley admi-
nistrativa de urbanismo, Ley sobre régimen del suelo y ordena-
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cién urbana de 12 de mayo de 1956, regulé el derecho de super-
ficie de cufio moderno en cinco de sus articulos (los 157 a 161).
Posteriormente €l Reglamento Hipotecario vigente, después de su
reforma del ano 1959, se ha ocupado, en su articulo 16, del dere-
cho de superficie a los efectos de su inscripcién en el Registro de
la, Propiedad, asi como también, en cierto modo, el articulo 30 del
mismo (7) (8).

Al derecho de superficie moderno se le han atribuido varias
ventajas, pero nosotros somos escépticos acerca de su éxito. Por
esto nos limitamos a resefiar las ventajas mas destacadas que se
le atribuyen:

1 Se dice que el derecho de superficie, al separar juridica-
mente la propiedad de la edificacién de la propiedad del terreno,
permite que el incremento del valor de los terrencs, por efecto
de la urbanizacién o de otras causas, 10 gane el dominus soli, con
exclusién del superficiario.

Nosotros no comprendemos esta ventaja, aunque el derecho
de superficie sea temporal, pues si es de duraciéon indefinida la
ventaja dicha no aprovechara al domtinus soli.

2.2 A base de puntualizar mas, se sefiala la ventaja de evitar
la especulacién de solares en las ciudades importantes y de pobla-
cién creciente, donde a veces los capitalistas acaparan los terre-
nos de los extrarradios, reteniéndolos el tiempo necesario para
lucrarse en la plusvalia de los mismos, lo que implica un estan-

(7) Véase Roca SASTRE, Derecho Hipotecario (5.2 edicion), tomo IV, pag. 285,
donde el derecho de superficie se concibe en sentido moderno.

(8) La Ley del Suelo regula el derecho de superficie a los efectos de «la
construccion de viviendas u otras edificaciones determinadas en los planes de
ordenacién» urbana. Pero el articulo 16 del Reglamento Hipotecario lo regula
a los efectos registrales, pero como institucién general.

Creemos que no puede estudiarse el derecho de superficie en la Ley del
Suelo aisladamente de la regulacién de este mismo derecho por el Reglamento
Hipotecario, ni inversamente, sino que ambos textos se complementan recipro-
camente, aunque, como afirma GULLON (La superficie urbana, 1960, pag. 10),
la primera se inspira en principios que no tienen razon de ser en un ordena-
miento privado,

Claro que la Ley del Suelo, como ordenamiento urbanistico de tipo admi-
nistrativo, contrasta con el sentido del Reglamento Hipotecario, de ambito
més general; pero esto no ha de ser Obice para que englobemos las normas
de ambos cuerpos legales referentes al derecho de superficie.
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camiento en la construccién urbana y la congestién de la pobla-
cion. Ante esto, el Municipio expropia estos terrenos y los con-
cede a personas modestas en derecho de superficie, y €l se lucra
del incremento sucesivo de valor.

Esta ventaja ya tiene mas consistencia, a pesar de que nece-
sita el auxilio de un medio tan doloroso como la expropiacién for-
zosa, que siempre implica sacrificio para el expropiado. Una vez
efectuada la expropiacién y concedido el derecho de superficie,
el Municipio pasa a ser el dominus soli, aprovechandose de la
plusvalia si el derecho de superficie es temporal, pues si es de
duracién indefinida se complican las cosas. Seguramente a ello
responde la Ley del Suelo.

Claro que si se trata de terrenos que hace tiempo el Municipio
es propietario, y éste los concede en derecho de superficie tempo-

rTal, no requiriéndose, por tamto, el recurso de la expropiacidn, la
concesion del derecho de superficie permite, como afirma Nus-
sBauM (9), que el Municipio se beneficie del alza del valor de los
terrenos, que queda en el Erario publico en vez de quedar en
poder de los especuladores de terrenos; y a la vez redunda a favor
de la solucién del problema de la vivienda, que el éxodo de la po-

blacién rural agrava.

3.» Hasta aqui en vistas al dominus soli, pero hay que tener
en cuenta a la otra parte, o sea, al superficiario.

Se sostiene que el derecho de superficie constituye una férmu-
la magnifica para €l superficiario, pues, como afirma HEDEMANN (10),
sin necesidad de aprontar el capital necesario para la compra del
terreno, se mueve en €l como duefio en tanto dura el derecho de
superficie. Esto es evidente, sobre todo si el superficiario s6lo ha
de satisfacer un canon. Pero, para llegar a este resultado, el su-
perficiario ya contaba con el instrumento del censo enfitéutico,
despojado del laudemio y del comiso, sobre todo si la superficie es
por tiempo indefinido (11).

Ademas, en el derecho de superficie temporal concurre un fallo
que desacredité ya antes a la enfiteusis temporal. El superficiario

(9) Tratado de Derecho Hipotecario alemadn, 1929, pag. 140.

(10) Derechos reales, 1955, II, pag. 308.

(11) No obstante, historicamente el laudemio ha servido beneficiosamente
para reducir el importe del canon.
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urbano construye o crea el edificio del mismo modo que el primer
enfiteuta creé la finca que anteriormente, por ser un yermo apar-
tado del pueblo, era una tierra casi sin valor. Al terminar el de-
recho de superficie por vencimiento del plazo, o también la enfi-
teusis temporal, se produce un hecho incémodo para el superfi-
ciario, pues pierde lo edificado, que sera el producto de su trabajo
y la sede de su familia, lo que hace recordar los graves problemas
colectivos a veces de orden publico, que originaron la temporali-
dad de los foros en Galicia y los establecimientos a primeras ce-
pas en Catalufia, asi como las luchas de los colonos en el afic 1860
en Irlanda, las de Provenza y en tantos lugares de Europa, lo que
impuso la infervencion legislativa con prérrogas indefinidas y des-
pués con la redencién de los derechos del démino o sefior.

Por esto, donde se haya empleado el derecho de superficie
temporal es de esperar que al vencer €l término de la concesiéon
se produzca alguno de estos hechos, cuando abarcan a masas de
poblacién.

Como resumen de lo que llevamos dicho, repetiremos lo que
expone NusssatM cuando dice que no cree que los esfuerzos del
legislador tengan gran éxito en la practica, porque el derecho
de superficie supone una gran subordinacién a los derechos del
propietario del suelo, no ofrece aliciente alguno para el porvenir
¥y, ni econémica ni psicolégicamente, encierra para el superficiario
el estimulo que supone considerarse duefio del terreno sobre el
que construye.

Todo lo expuesto impedird que el derecho de superficie pueda
ser un instrumento tan eficaz de colonizacién como lo ha sido la
enfiteusis, lo que no quiere decir que el problema de la vivienda
haya de solucionarse a través de la enfiteusis, a la que tanto de-
ben muchas poblaciones (como Barcelona). Los tiempos han cam-
biado, y, en definitiva, ha sido una férmula que ha funcionado en
sentido excesivamente favorable para el enfiteuta, el proletarlo,
el economicamente necesitado, especialmente una vez purificada
la enfiteusis de elementos feudales.

#*O* *

E] derecho de superficie tiene las caracteristicas fundamentales
siguientes:
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1.2 El derecho de superficie es un derecho real.—No se discute
el caracter de derecho real del derecho de superficie, que ya en el
Derecho romano se considera como un ius in re aliena, 0 sea, un
poder directo y «erga ommness sobre una cosa.

Confirma este caracter, en nuestro sistema, no sélo la deno-
minada Ley del Suelo, sino el mismo articulo 16 del Reglamento
Hipotecario, al considerarlo inscribible en el Registro de la Pro-
piedad, a base de emplear una férmula mas clara en este sentido
que respecto del derecho de opcién.

2.2 Este derecho real tiene bor objeto tener o mantener en
terreno o inmueble ajenc una edificacién o plantacién en propie-
dad separada, obtenida por medio del ejercicio de un derecho anejo
de construir o plantar, o en virtud de un acto de adguisicion de
una edificacién o plantaciéon preexistente.

Aqui radica el objeto bdsico y diferencial del derecho de super-
ficie. Para mejor exponer la materia prescindiremos del caso de
plantaciones y nos concretaremos aqui, de momento, a las edifi-
caciones, y edificaciones sobre el suelo.

Nuestra Ley del Suelo configura el derecho de superficie como
derecho de construir (edificaciones) en el suelo ajeno, la propie-
dad de cuyas edificaciones corresponderd al superficiario.

Por tanto, la Ley del Suelo regula un derecho de superficie de
tipo moderno, es decir, como un derecho que puede originar la pro-
piedad separada superficiaria, o sea, aislada juridicamente del suelo
en sentido horizontal, o sea, como propiedad horizontal. Pero ol-
vida destacar que, a diferencia del Cdédigo civil italiano, el dere-
cho de superficie entrafia el derecho de mantener la propiedad
de lo edificado, pues éste atribuye al superficiario el derecho de
hacer y mantener en suelo ajeno la propiedad de lo edificado.

El Reglamento Hipotecario, en su articulo 16, concibe el dere-
cho de superficie como <¢derecho de construir edificios en suelo
ajeno», sin destacar con vigor que la propiedad de lo edificado
queda de propiedad del superficiario, y sin que, ademas, exprese
que confiere €l derecho a tener o mantener esta propiedad en te-
rreno ajeno. No obstante presupone que la propiedad de lo edifi-
cado corresponde al superficiario, ya que dispone que transcu-
rrido el plazo de duracién del derecho de superficie, lo edificado

2
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«<pasara a ser propiedad del duesio del suelo», lo que demuestra
qgue antes esta propiedad pertenecia a otro, que, naturalmente, ha
de ser el superficiario. Esto mismo expresa la Ley del Suelo.

Nuestra legislacion, al pretender configurar el derecho de su-
perficie, olvida poner de relieve el dato tan esencial y caracteris-
tico como es el derecho a tener o maniener en terreno ajeno la
propiedad de una edificaciéon. Y, ademas, unicamente admite que
la propiedad de la edificacion solo pueda obtenerla el superficiario
mediante el ejercicio del derecho anejo de construir o edificar.

A continuacién vamos a exponer este objeto institucional del
derecho superficiario moderno:

El derecho de tener o mantener una edificacion propia en te-
rreno ajeno es el objeto bdsico del derecho de superficie. No puede
constituir este objeto el derecho de construir o edificar, pues en
el derecho de superficie este derecho de construir o edificar tiene
un caracter puramente medial o instrumental, ya que el super-
ficiario no construye simplemente para construir (como ocurre en
el contrato de obra o empresa), sino como simple medio para lo-
grar la plenitud del derecho de superficie, pues éste cabe también
por €l procedimiento de comprar o de otra manera adquirir, del
duenno de una finca edificada, la propiedad del edificio separada
de la propiedad del suelo (12).

Tampoco el derecho de superficie puede tener como objeto
basico obtener la propiedad separada de una edificacion, pues
ésta podra ser la causa, motivo o finalidad del derecho de super-
ficie, mas no su objeto, ya que el derecho de superficie no es un
negocio de adquisicion, sino un derecho o relacion juridica. Esto
aparte de que el derecho de superficie puede obtenerse también
por un acto de adquisicién.

Queda, por tanto, como elemento fundamental del concepfo
de derecho de superficie, el ser un derecho de tener o mantener
e€n suelo o terreno ajeno una edificacion en propiedad.

Una de las legislaciones mas expresivas en este sentido es la
alemana; el articulo 1.012 del Cédigo civil, mantenido por la ci-

(12) Esto no quiere decir que el derecho de construir pueda ser comple-
tamente extrafio al derecho de superficie, pues normalmente, aunque la con-
cesion sea por tiempo limitado, el superficiario tiene el derecho de reconstruir
la ediicaciéon cuando ésta perezca total o parcialmente; pero mads bien se
{rata del derecho de reconstruir.

’
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tada Ordenanza de 15 de enero de 1919, dispone que «una finca
puede ser gravada de modo que a la persona favorecida por la
carga le corresponda el derecho transmisible y heredable de tener
sobre o bajo la superficie una edificacions. Y, si bien a este dere-
cho de superficie se le denomina Erbbaurecht, que mas bien indica
que es un derecho hereditario de edificacion, el Derecho aleman
admite obtener la propiedad separada de la edificacion, ademas
de por via de un derecho de construir o edificar (que es lo mas
corriente), por via de adquisicién de lo ya edificado.

Actualmente, abandonadas las demas teorias que querian ex-
plicar la esencia del derecho de superficie (13), la doctrina, asi
como las leyes, tratan de precisar la naturaleza de la relacion
juridica, en virtud de la cual el superficiario mantiene la pro-
piedad de la edificacién en terreno de otro, que constituye la
sustancia de derecho de sunerficie (14),

De esta manera puede centrarse el problema. Una cosa es el
derecho de superficie, que es la expresion de aquella relacion ju-
ridica que permite al superficiario tener o mantener en terreno
de otro la propiedad de la edificacién, y otra es la propiedad de
esta edificacion, cuya existencia hace posible el derecho de su-
perficie, y que, por esto, se denomina propiedad superficiaria. No
es que el derecho de superficie tenga una doble naturaleza, unas
veces la propiedad de una edificacion y otras el derecho a tener
esta propiedad en terreno ajeno, pues lo primero es la propiedad
superficiaria, y 1o segundo es propiamente el derecho de superficie.

El derecho de superficie es el soporte juridico de la propiedad
superficiaria, y solo puede ésta subsistir mientras subsista aquél,
de suerte que, extinguido el derecho de superficie, desaparece la
propiedad superficiaria como tal.

El ejemplo legislativo mas expresivo de esta distincién lo ofrece

(13) Fueron varias estas teorias, las cuales, como afirma Carrara, hicie-
ron de éste un problema atormentado. Entre dichas teorias se destacaron:

La que veia en el derecho de superficie un acte de enajenacién del es-
pacio. Era la adoptada por CovierLo y que recuerda el denominado «derecho
de wvuelo», frente al «derecho de suelon.

La que pretendia que implicaba una venta de cosa futura, pues el derecho
anejo de edificacién habia de ser ejercitado para la efectividad del edificio,
o sea, de la futura edificacion. Esta teoria era seguida por SEGRE, en la ‘que se
prescindia del otro medio de alcanzar la propiedad separada de una edifi-
cacion,

(14) Véase Barassi, ob. cit., pag. 612.
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el Codigo civil suizo, que en su articulo 675 establece que «las cons-
trucciones u ofras obras sobre o bajo una finca, o unidos a ella de
alguna manera durable, puede tener un propietario distinto, siem-
pre que sean inscritos como servidumbre en el Registro de la Pro-
piedads, ¥y en su articulo 779 dispone que «el propietario puede
establecer a favor de tercero una servidumbre que le atribuya el
derecho de tener o de hacer construcciones sobre o bajo una
finca». Ambos preceptos llevan como epigrafe marginal el de «De-
recho de superficies.

Y asi WierLanp (15) nos dice que, mediante una servidumbre
autorizando al favorecido para hacer o mantener una construc-
cién en finca de otro, aquél pasa a ser propietario de la construc-
ci6én mientras la servidumbre subsista, continuando el terreno de
propiedad del concedente.

Esta servidumbre puede ser personal o predial, o sea, a favor
de una persona individualmente determinada o a favor de la per-
scna que en cualquier o todo momento sea pidpietario de otra
finca y mientras lo sea. En el primer caso hay una titularidad
nominativa de la servidumbre, o sea, ordinaria y aisladamente
transmisible; en el segundo caso hay un derecho subjetivamente
real, cuya transmisién sigue necesariamente a la de la otra finca.
En el primer caso el derecho de superficie se inmatricula en hoja
registral separada y se inscribe la propiedad superficiaria en la
misma, y, ademas, se hace constar como gravamen en la hoja
registral de la finca del dominus soli; en el segundo caso, en lugar
de aquella inmatriculacién del derecho de superficie en hoja re-
gistral separada, se inscribe como cualidad del predio dominante,
y como gravamen en €l predio sirviente.

Asi, pues, el Cédigo civil suizo, en su afan de simplificacion,
considera al derecho de superficie como una servidumbre, al ob-
jeto de que el régimen de ésta sirva de régimen del derecho de
superficie.

Evidentemente, aquel derecho de tener en terreno ajeno una
edificacion en propiedad separada en sentido horizontal, parece
recordar el juego de la servidumbre y, concretamente, de la ser-
vidumbre de apoyo u oneris ferendi.

(15) Les droits réels dans le Code Civil suisse, I, pag. 269.
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Barassi (16) ve en la adopcién del juego de la servidumbre la
ventaja de aplicar el articulo 1.069 del Coédigo civil ifaliano, que,
como el articulo 543 de nuestro Cadigo civil, dispone gque el ducfic
del predio dominante podra hacer a sus costas en el predio sir-
viente las obras necesarias para el uso y conservacién de la ser-
vidumbre; pero entendemos que esta ayuda es inutil si existe un
precepto especifico que, como el articulo 954 del propio Cédigo ci-
vil italiano, disponga que <«el perecimiento de la edificacién no
implica, salvo pacto en contrario, la extinciéon del derecho de su-
perficies, lo que equivale a reconocer al superficiario el derecho
de reconstruir la edificacién (17).

Nosotros creemos que, en la funcién de la servidumbre predial
y la del derecho de superficie, hay semejanza, pero no plena iden-
tidad, y que cada una de estas dos figuras tiene sus normas u
ordenamientos especificos diferenciados.

La semejanza entre €l dispositivo de la servidumbre predial
y el dispositivo del derecho de superficie nos sirve para poner de
manifiesto 1a separacion juridica existente entre la propiedad del
suelo y la propiedad de la edificacién que radica en él, asi como
para dar la idea de que en el derecho de superficie se produce
un mecanismo algo analogo al de la servidumbre predial oneris
ferendi. Pero las divergencias son muchas; tantas, que alarga-
riamos demasiado si las enumeraramos (18).

(16) Ob. cit., pag. 618.

(177 En contra de la adaptacion de la figura de la servidumbre en el de-
recho de superficie, milita, segun algunos, la circuustancia de que la servi-
dumbre predial atribuye al predio dominante determinada utilidad del predio
sirviente, pues es esencial que en éste subsista, aunque limitado, el goce del
respectivo propietario, cosa que no ocurre con €l derecho de superficle, en el
que el suelo esta completamente destinado a sostener la edificacion. Pero, en
contra de esto, se opone que es tipico en la servidumbre de apcyo la completa
substraccion del goce del propletario del predio sirviente en aquella parte de
su suelo cubierta por el fundo dominante. Barasst entiende, ademas, que al
propietario del predio sirviente le queda toda ventaja residual eventual, que
se hace actual al extinguirse el derecho de superficie por caducidad u otra
causa.

(18) En la servidumbre predial prevalece el criterio de duraciéon indefini-
da, o sea, que ha de tener causa perpetua, pues estd destinada a satisfacer
intereses permanentes del predio y no transitorios o provisionales, conforme
resulta del espiritu de nuestro Codigo civil y de la sentencia de 13 de no-
viembre de 1929. En cambio, el derecho de superficie lo mismo da que sea
temporal o perpetuo.

La servidumbre predial oneris ferends presta una utilidad parcial a otro
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Pero aqui si debemos tratar de lo que seguidamente exponemos:

En el derecho de superficie con derecho anejo de construccion,
la propiedad superficiaria no existe aun al tiempo de la consti-
tuciéon de aquél, sino tan s6lo después, una vez efectuada la edi-
ficacion. Por tanto, hay una fase preliminar en la que, por faltar
todavia la edificacién, €l derecho de superficie no puede desple-
gar su cometido u objeto que es el de que el superficiario pueda
tener la edificaciéon de su propiedad en terreno ajeno.

Esto ha hecho decir a algin autor que mientras la edificacion
no exista no cabe hablar del derecho de superficie como derecho
real y que, por el contrario, una vez construida sobra el derecho
de superficie. Y asi, en tal fase preliminar, se ha querido ver tan
solo una obligacion real, o sea, conectada con la propiedad de la
finca sobre la que se erigira la edificacién, pues la existencia de
ésta es una especie de conditio iuris para la realidad del derecho
de superficie (19). Expresa SaLis que si por tal derecho se entiende
el de hacer y mantener una edificacién en suelo ajeno, parece
que no pueda hablarse ya del derecho de superficie hecha que esté
la edificacion, sino de propiedad superficiaria sobre lo edificado,
va que el derecho de superficie presupone una edificacion que to-
davia se ha de construir. Y asi el derecho de superficie s6lo inte-
resaria, o sea, volveria a interesar, de entenderse (como hace el
Codigo civil italiano) que la destrucciéon o perecimiento de la
edificacién no supone la extincion del derecho de superficie, por
conservar su titular el derecho de reedificar o reconstruir, derecho
éste, que no prevé la Ley del Suelo espafiola.

Creemos que en todo esto hay cierta confusién:

En cuanto a la fase anterior a la edificacién, la duda acerca
de la realidad del derecho de superficie descansa sobre una exce-
siva equiparacion de este derecho hacia la figura de la servidum-
bre predial. Asi Barassr (20) trae a colacién aqui el obstaculo que

fundo o edificacion, muentras que en el derecho de superficie la edificacién,
toda, recae sobre el suelo.

En la servidumbre predial oneris ferendi la funcion de apoyo sirve para
permutir situar en el predio sirviente construcciones que sirvan para sostener
paredes del edificio construido en finca contigua, mientras que en el derecho
de superficie siempre se ha de tratar de edificaciones, o sea, de pisos, locales.
departamentos; pero ya hablaremos después de esto.

(19) Véase BarassI, ob. cit.,, pag. 615.

(20) Ob. cit., pag. 614.
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representa para dicha realidad el articulo 1.029 del Codigo civil
italiano (que, aunque no tenga correspondencia en el Codigo civil
espafiol, hay base para sostener la existencia de la misma norma),
segun el cual cabe la constitucién de una servidumbre a favor
de un edificio a construir, pero el efecto de esta constitucién sélo
se producira cuando el edificio esté ya construido. De este pre-
cepto hay que deducir que antes de la construccién del edificio
no queda todavia creada la servidumbre, sino la obligacién de las
partes de respetar la formacion futura de la servidumbre cuando
la edificacién se haya terminado, quedando, por tanto, excluido
en esta fase la existencia de un derecho real. Pero esta norma es
especifica del régimen de las servidumbres prediales y extrafia al
derecho de superficie cuando la edificacién pende de construccién,
pues en éste, el ordenamiento juridice proclama su existencia in-
mediata como derecho real, que si bien aun no desempefia su
funcién de permitir al superficiario tener una edificacién en te-
rreno ajeno, esta destinado a desempefiarla, Esta razon, fundada
en una exigencia de politica juridica en este tipo de derecho de
superficie, es lo que requiere la finalidad del mismo. Como afirma
SaLl1s, este derecho de superficie se constituye con el efecto de que
el superficiario adquirird la propiedad de lo que efectivamente
edifique, sin que durante aquella fase preliminar, ni el dominus
soli ni otra persona pueda oponerse a la construccion, ni preten-
der que lo que se construya se haga propiedad del dominus soli
o de sus sucesores.

El ordenamiento institucional del derecho de superficie quiere
este efecto real, y la Ley lo declara inscribible, aunque se encuen-
tre en dicha fase preliminar como lo demuestra en Espaia la
propia Ley del Suelo, no s6lo con la inscripcion inmediata del
derecho de superficie con derecho anejo de construccién, sino
porque establece la extincién del derecho de superficie si el super-
ficiario no construye en el plazo sefialade al constituirse, y cuyo
plazo no podra exceder de cinco afios en las concesiones super-
ficiarias hechas por el Estado y otros entes pubiicos (21).

(21 El Cédigo civil itahano se limita a disponer que «el derecho de hacer
la construccion en suelo ajeno se extingue por su prescripcion, por efecto del
no uso durante veinte afnosy.
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Por tanto, en este aspecto, el derecho de superficie es un de-
recho real auténomo.

La Relacién Real al Codigo civil italiano (especie de exposicién
de motivos), afirma que el derecho de superficie es un derecho
real auténomo, pero que «deviene derecho verdadero de propiedad
sobre lo construido cuando la construccién se realices. Pero esto
siembra confusionismo, ya que da la impresién de que el derecho
de superficie se transforma o metamorfosea en propiedad super-
ficiaria, 1o que hace decir a Savis lo indicado antes, esto es, que
una vez hecha la edificacién, ya no puede hablarse del derecho de
superficie, sino tan solo de la propiedad superficiaria, porque el de-
recho de superficie presupone una edificacién a efectuar todavia.
Mas esto no es cierto, pues, como afirmamos antes el derecho de
superficie posibilita la existencia constante de la propiedad se-
parada superficiaria, pero no es ni se confunde con la propiedad
separada, del mismo modo que no se confunde el soporte como
dispositivo, con lo que es soportado. El derecho de superficie, mien-
tras subsista, opera constantemente en su misién impeditiva de
los efectos de la accesion, aungue se halle conclusa la edifi-
cacién.

Esta funcion del derecho de superficie se acusa en alto grado
en el Codigo civil suizo, al adoptar como dispositivo de soporte la
servidumbre. El Derecho aleman responde a la misma idea, por
mas que se considere que la edificacién o propiedad separada es
parte esencial integrante del derecho de superficie. Gracias a esta
formula alemana se resuelve légicamente el problema de la co-
nexion del derecho de superficie con la propiedad superficiaria, sin
necesidad de considerar el derecho de superficie como un derecho
subjetivamente real, o sea, perteneciente al que en cada momento
resulte ser propietario de la edificacion, que no puede ser otro
que el titular de la propiedad separada superficiaria. Ninguna le-
gislacién permite enajenar la propiedad superficiaria aisladamen-
te del derecho de superficie, por considerarse inconcuso que ia
enajenacion del derecho de superficie entrafia la enajenacién de
la propiedad superficiaria. Esta conexién la resuelve acertadamen-
te €l Derecho aleman, y con ella, 1a funcién especifica de soporte
del derecho de superficie.

El Derecho espaifiol no contempla este problema, pero hay base
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para sostener la aplicacién de lo que acaba de exponerse respecto
del Derecho aleman,

Ahora bien, si nos vemos forzados a catalogar el derecho real
de superficie en uno de los tres tipos de derechos reales, segun
sean de goce, de adquisicion y de garantia, lo situaremos entre
los primeros, pero con atribucién de caracteristicas propias, de
suerte que no pueda confundirse con el usufructo, con la servi-
dumbre y demas derechos de goce.

3. El derecho de superficie hace posible la propiedad sepa-
rada del edificio respecto del terreno donde radica.

-En este cometido, el derecho de superficie se produce de dos
maneras distintas: una, mediante enervar o neutralizar los efec-
tos atributivos de la accesion, cuando el derecho de superficie en-
trafia el derecho anejo de construir la edificacion en propiedad
separada, y otro, mediante escindir o dejar sin efecto los efectos
atributivos ya realizados de la accesién, cuando €l derecho de su-
perficie se constituye con 1a cesién de una edificacién ya pre-
existente.

Hay que examinar ambos supuestos:

a) Derécho de superficie con derecho anejo de edificar.—Es
el caso mas frecuente.

Ya hemos dicho que el Derecho romano no llegé a reconocer
la propiedad superficiaria, debido a atribuir a la accesion de mue-
bles a inmuebles plena rigidez, estableciendo la regla superficies
solo cedit sin excepcién. Por esto, el derecho de superficie era en
el Derecho romano un derecho real de goce de la edificacién cons-
truida por el superficiario en suelo ajeno, pues la edificacion, a
medida que avanzaba su construccion, era automaticamente ad-
quirida por el dominus soli.

Esto constituye un obstaculo poderoso para admitir la propie-
dad separada superficiaria. Conforme expresa SaLis, en la adqui-
sicién por accesion de edificaciones unidas al suelo, propio o ajeno,
en ningun momento puede surgir una cosa nueva con distinta
entidad o individualidad y autonomia en relaciéon al terreno, por-
que terreno y edificacién son considerados como formando una
cosa unica y no como dos cosas distintas, aunque intimamente
conexas. El derecho de la accesién, hecho fisico con anterioridad
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de juridico, no consiente que pueda pensarse en la coexistencia de
dos propiedades sobre dos cosas que forman una cosa sola e indi-
visible. Los materiales de la construccién pierden su autonomia
una vez unidos para formar una edificacién, y ésta, en cuanto se
halla ligada intimamente con el suelo por la inaedificatio, no ad-
quiere el caracter de cosa autonoma, sino que deviene parte in-
tegrante de 1a finca. Puede afirmarse que, en este caso, la adqui-
sicion por el dominus soli surge a titulo originario, es decir, por
el hecho de haberse construido o edificado en su terreno adquiere
la edificacién en virtud de la erpansion del dominio del suelo a
la abra o trabajo productores de una res nova. En una palabra, el
dominio del suelo absorbe todas las cosas unidas a él. Esta co-
nexién entre el suelo y la edificacion, tnicamente puede ser rota
de dos maneras: una ya admitida implicitamente de antiguo en
la figura de la propiedad de casas por pisos o locales, y la otra,
admitida y disciplinada ultimamente, que es el derecho de su-
perficie con la propiedad superficiaria separada (22) (23).

Se discute—dice Barassi—si el principio superficies solo cedit
es la expresion de una verdadera necesidad juridica o sé6lo una
enunciacion de Derecho positivo, independiente de la 16gica juri-
dica. En Derecho romano era lo primero. Para el Derecho moderno
es lo segundo, y, en consecuencia, el Cédigo civil francés (art. 553)
y el italiano del afio 1865 (art. 448) ya presumieron que la pro-

(22) Destaca SaLis reiteradamente que en este caso del derecho de su-
perficie, la propiedad superficiaria se adquiere por modo originario. Pero para
CarrARA la propledad superficiaria surge por efecto de la voluntad del conce-
dente, dirigida a constituir un derecho de propiedad sobre la superficie en
favor del concesionario. Pero este autor hace esta afirmacién por entender
que no cabe confundir el derecho de superficie y el arrendamiento agrario
ad meliorandum, porque en este contrato la voluntad del concedente no se
dirige a ceder al colono la superficie ni a cederle las mejoras y renunciar al
juego de la accesién, asi como tampoco conceder al arrendatario el «derechp
de apoyo» para las plantaciones a efectuar.

(23) Para Barassi, ademas de estas dos excepciones al principio de la
accesion, existen otras, tales como:

El derecho de palco en un teatro (o de butaca).

Las construcciones sobre terrenos de dominio o uso publico.

Las construcciones ferroviarias sobre suelo o terreno privado o publico.

Pero estas dos ultimas no son verdaderas excepciones, y la primera hace
pensar en la servidumbre personal.

El arrendamiento ad aedificandum no implica verdadero derecho de super-
ficie de tipo moderno, sino simple derecho de goce sobre lo que el arrenda-
tario edifique, ya que la propiedad de la edificacion la adquiere por efecto de
la accesién el propietario del terreno.
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piedad de la edificacién pertenecia al propietario del suelo, admi-
tiendo, por tanto, el pacto en contrario, que es el constitutivo del
derecho de superficie. El1 Cdédigo civil italiano de 1942 o vigente,

conserva dicha presuncidn, pues establece el juege de la accesidn,
pero «salvo que resulte otra cosa de un titulo o de la Ley», vy,
ademas, regula el derecho de superficie. En una palabra, se ha
llegado a admitir que por pacto o titulo, el duefio del suelo re-
nunciara a la accesiéon para el caso de edificar ofro en terrenc
ajeno (propio del renunciante), gracias a lo cual se hizo posible
el derecho de superficie, con la consiguiente propiedad separada
superficiaria (24).

Pero la postura del Codigo civil espafol responde mas bien al
criterio de rigidez romana. En su articulo 358 dispone que «lo edi-
ficado, plantado o sembrado en predios ajenos... pertenece al due-
fio de los mismos», con 1o que consagra como imperativa la nor-
ma, superficies solo cedit. El articulo 361 del mismo Cédigo no sig-
nifica excepcion alguna, Claro que expresa que «el dueiio del te-
rreno en que se edificare, plantare o sembrare de buena fe, sélo
tiene el derecho a hacer suya la obra, plantacién o siembra, previa
la indemnizacion establecida, de suerte que es libre de hacerla o
de no hacerla suya, lo que da la impresién de que no es una norma
de ius cogens; pero este mismo precepto dispone que, para el caso
de que no quiera hacerla suya, obligard al que la fabrico o plantoé
a pagarle el precio del terrenc, y al que sembrg, la renta corres-
pondiente. Es decir, de todos modos el Codigo mantiene la inte-
gridad de la propiedad de la finca, edificada, pues, o lo edificado
se lo queda el dominus soli, o se lo queda el constructor, lo que es
indicio de la negativa absoluta del Cédigo de permitir la posibi-

(24) Se discute acerca de st la renuncia de la accesion por el dominus
soli produce efectos unicamente infer partes, o st los produce erga omnes. El
problema queda reducido a dilucidar qué ocurre con la edificacion construida
por un tercero en el terreno del dominus soli, sobre todo cuando este tercero
ha procedido de buena fe, sin que pueda privar esta buena fe la circunstancia
de constar inscrito el derecho de superficie, cosa necesaria, pues en é! la ins-
cripcion es 1ndispensable.

Nosotros creemos, con Sairs, que la accesion en este caso se produce,
pero en favor del superficiario. lo. que equivale a afirmar que la renuncia de
la. accesién por el dominus solt elimina a éste del proceso de la accesion, en
tanto subsiste el derecho de superficie, y pasa a ocupar su lugar vacio el su-
perficiario.

Véase en este punto GuLLON, ob. cit, pag. 26.
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lidad de la propiedad separada, base vital del derecho de super-
ficie (25).

De ahi que de no hacer perder a dichos articulos 358 y 361 su
rigidez e imperatividad no hay cabida para el derecho de super-
ficie de estructura moderna en nuestro sistema juridico, pues si
siempre ha de producirse la accesiéon unicamente cabe como posi-
ble el derecho de superficie de tipo romano, que es el que atribuye
al superficiario la simple facultad de goce de lo edificado, sin que
de ningun modo pueda hablarse de la propiedad separada super-
ficiaria.

Lo extraifio del caso es que al promulgarse el Caddigo civil era
admitida la propiedad separada superficiaria, y la Ley Hipotecaria
anterior lo presuponia, asi como era ampliamente reconocido por
el mismo Cdédigo otro tipo de propiedad separada en régimen de
propiedad de casas por pisos o locales, cuyo ulterior desarrollo se
ha producido en nuestros dias, manifestado por la reforma en 1939
del articulo 396 del Codigo y de la ofra reforma introducida por
la Ley de 21 de julio de 1960.

Pero a pesar de todo lo dicho, la Ley del Suelo del afio 1956 ha
implantado en Esparia el derecho de superficie de tipo moderno,
sin cuidar siquiera de prepararle el terreno, haciéndole perder
previamente la rigidez a dichos articulos 358 y 361 del Cédigo
civil; es decir, ha legislado en esta materia teniéndole sin cuidado
el obstaculo que para este derecho de superficie representaba el
régimen de la accesién en nuestro Codigo, dandose el caso cho-

(25) Y esto aun en el caso del constructor de buena fe, pues si es de
mala fe, la incorporacién de la edificacién al terreno impone siempre el paso
de la propiedad de aquélla al dominus soli, conforme resulta del articulo 362
del Codigo civil, que dispone en este caso que el constructor pierda lo edi-
ficado.

Sin embargo, en el caso del constructor de buena fe, la jurisprudencia y
un sector de la doctrina espafiola entienden que la adquisicion de lo edificado
no se produce automaticamente a favor del dominus soli, pues de momento
surge una opcion a favor de éste, que, mientras no se ejercite, hace que lo
edificado permanezca sin atribuir, de suerte que wncluso cuando el dominus
soli opte por adquirir lo edificado, se requiere la previa indemnizacién. Asi
lo declaran las sentencias de 2 de enero de 1928 y 23 de marzo de 1943, sen-
tencia esta Ultima favorablemente comentada por BONET y pPOr HERNANDER
GiL. De este, forma también lo entienden PEREZ y ALGUER, para quienes el
dominus soli no adquiere ipso iure la propiedad de lo edificado. Pero todo esto
es inadmisible porque, entre otras razones, de no ser asi, sobraria el derecho
de retencion a favor del constructor. Lo mismo afirma Saris (en La proprietd
superficiaria, 1939, pag. 99, nota).
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cante de ser una Ley de urbanismo, o sea, de orden administra-
tivo, la que ha introducido una figura de Derecho privado a es-
paldas del contenido de nuestro Cédigo civil.

Sin embargo, nosotros tenemos que entender que dicho articu-
1o 358 del Cédigo es como si estuviera actualmente redactado asi:
«Lo edificado... en predios ajenos... pertenece al duefio de los
mismos..., salvo lo dispuesto en la Ley del Suelo de 12 de mayo
de 1956 y demds disposiciones sobre la materia.»

b) Derecho de superjicie constituido en la cesion de una edi-
ficacion preexistente.—Tiene lugar cuando se constituye el dere-
cho de superficie para posibilitar que el dueiio de una finca edi-
ficada pueda eficazmente enajenar al superficiario la edificacion
reservandose la propiedad del terreno. O bien, inversamente, que
enajene el terreno a tercero reservandose la propiedad de la edi-
ficacidn, o que enaiens a foercere la edificacidn v o otro el terrens,

En estos casos el derecho de superficie se constituye en con-
templacién a una edificacion preexistente, respecto de la cual el
juego atributivo de la accesion, con la regla superficies solo cedit,
ya actué a su tiempo, y ahora, con el derecho de superficie y con-
siguiente enajenacion se escinde, quedando resueltos entre partes
aquellos efectos de la accesion.

Aqui, tomando ideas de Saris (si bien éste las refiere a la pro-
piedad separada simple), en el primer caso de derecho de super-
ficie, o con derecho anejo de construir, el superficiario obtiene la
propiedad superficiaria de la edificaciéon de modo originario, a ti-
tulo de especificacién, mientras que en €l caso que examinamos
el superficiario adquiere la propiedad superficiaria por modo de-
rivative, en virtud de un acto de enajenacién. Alli, el superficiario
adquiria una res nova, que él, con el derecho de construir, hizo
surgir; en el caso presente la cosa o edificaciéon ya preexistia.

En el Derecho aleman, estas dos maneras de obtener la pro-
piedad superficiaria de la edificacién, previa constitucién del de-
recho de superficie, aparece clara en WOLFF, quien expresa que
segiin el Codigo civil aleman, el titular de la superficie sélo es
propietario de la edificacion cuando él la ha construido. Si, por el
contrario, al constituirse el derecho de superficie hubiera encon-
trado ya fabricada la edificacion, entonces ésta conserva el ca-
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racter de parte integrante esencial de la finca, siendo, por con-
siguiente, propiedad del duefic del suelo. Con razén la Ordenanza
del derecho de superficie, en su articulo 12, ha modificado este
particular, y, a su tenor, tanto la edificacion levantada en virtud
del derecho de superficie, como la existente con anterioridad, es
parte integrante esencial del derecho de superficie y propiedad del
superficiario. La edificacién preexistente cesa con ello de ser parte
integrante de la finca.

El Codigo civil italiano, bajo el titulo Della superficie, en su
articulo 952, que lleva por epigrafe Constituzione del diritto di
superficie, dispone lo siguiente: .

<El propietario puede constituir el derecho de hacer y man-
tener sobre el suelo (26) una construccién a favor de otro, cuya
propiedad adquiere.»

«Igualmente puede enajenar 1a propiedad de la construccion ya
existente, separadamente de la propiedad del suelo.»

Consideramos poco expresivo este segundo parrafo por cuanto
no exige la previa o simultanea constitucién del derecho de su-
perficie. Pero la exposicion de motivos de dicho Codigo (mejor di-
cho de la Relacién real) es algo mas expresiva, pues afirma que
el Codigo delinea el derecho de superficie en su doble perfil, dis-
tinguiendo el caso en que el dominus soli conceda a otro el dere-
cho de hacer y mantener sobre el suelo una nueva construccion
(concesion ad aedificandum), del caso en que el propietario de la
construccion ya existente en su finca enajene la propiedad de lo edi-
ficado separadamente de la propiedad del suelo.

Pero SaLis no es de esta opinién, por bien que ha evolucionado
bastante (27). Segun este autor, hay que distinguir entre la pro-
piedad superficiaria y la propiedad separada (que en el fondo es
la distincién entre la propiedad separadae superficiaria y la pro-
piedad separada simple o no superficiaria). En los dos supuestos,
por tratarse de propiedades separadas, en la finca edificada la
propiedad del suelo pertenece a una persona y la propiedad de la
edificaciéon a otra, quedando separada juridicamente la propiedad

(26) En otro articulo permite la concesién del derecho de hacer y man-
tener construcciones debajo del suelo.

(27) Hablamos de SaLis repetidamente porque es el autor que, nosotros
sepamos, ha examinado mas a fondo el derecho de superficie y la propiedad
superficiaria.
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de estas dos cosas—Iisicamente unidas—por una linea horizontal.
En una palabra, en ambos casos—dice—se produce el fenomeno
de la propiedad horizontal (28). ’

La hipotesis de propiedad superficiaria tiene lugar—segun di-
cho autor—cuando en virtud de un derecho de superficie el super-
ficiario edifica o construye, adquiriendo en propiedad lo cons-
truido o edificado.

La hipétesis de propiedad separada tiene lugar cuando el due-
no de la finca edificada enajena la propiedad de la construccién
ya existente a otra persona, reteniendo para si la propiedad del
suelo o terreno, o inversamente, o enajena separadamente ambas
cosas a personas distintas.

Este segundo supuesto ya se daba, segun Saris, antes del Co-
digo civil de 1942 en la propiedad de casas por pisos o locales. El
primero, en cambio, ha necesitado dicho Coédigo de 1942,
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derecho de superficie se llega a la formacion de la propiedad su-
perficiaria, en cambio, la propiedad separada puede existir inde-
pendientemente de 1la constituciéon y existencia del derecho de
superficie. El Cdédigo civil italiano se produce con cierta ambigiie-
dad en este punto, cosa que no han visto PUGLIESE, SIMONCELLI ¥
Bausi. La diferencia entre la propiedad superficiaria y la separada
—dice—radica en aquélla indicada antes; en la primera, la propie-
dad superficiaria se adquiere por modo originario, mientras que en

O

(28) Evidentemente, en la propiedad superficiaria hay una propiedad se-
parada horizontal, de - suerte que la denominacion de propiedad horizontal
cuadra mejor a la propiedad separada superficiaria que a la propiedad sepa-
‘rada por pisos o locales. En esta ultima, la propiedad separada de los distintos
pisos o locales se halla dispuestsa organicamente dentro de la finca edificada
global, con sus partes en copropiedad. Es decir, los varios piscs o locales se
hallan integrados diferencialmente en propiedad separada dentro de un todo
organico, pues forma parte de una finca unitaria, sin que la posibilidad de
inscribirse cada piso o local bajo hoja registral separada o distinta destruya
la unidad del mmueble, ya que es una simple prevencion destinada exclusiva-
mente a descongestionar el Regisiro de la Propiedad. En cambio, la propiedad
superficiaria, por mas temporal que sea el derecho de superficle que la soporta,
desdobla la propitedad de un inmueble en dos propiedades distintas dispuestas
horizontalmente, con objetos separados, cada uno de los cuales vive su vida,
sin interferencias de elementos comunes.

En una palabra, la propiedad superficiaria es una propiedad separada ho-
rizontal, en tanto que la propiedad por pisos o locales es una propiedad se-
parada orgdnica. Sin embargo, la denominacién de esta segunda como pro-
piedad horizontal ha tomado carta de naturaleza y la adopta la Ley regula-
dora de la misma, de fecha 21 de julic de 1960.
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la segunda la propiedad separada se adquiere por modo derivativo.
Pero donde tal autor pretende encontrar diferencias, es en caso de
perecimiento de la edificacion, pues entiende que en la propiedad
superficiaria dicho perecimiento no extingue el derecho de superfi-
cie, que continua presente a pesar del perecimiento; en cambio, en
la propiedad separada el perecimiento de la edificacién extingue el
derecho, y, por ende, su antiguo propietario no podra reconstruirla,
salvo que el dominus soli le hubiera concedido un derecho de super-
ficie. Y es que—afirma—este dominus soli sélo le ha concedido pura-
mente la propiedad separada de la edificacion, que se extingue al
perecer ésta, y con ello ha entendido reservarse alguna eventua-
lidad futura, eventualidad imposible si la concesion de la propie-
dad separada fuese perpetua. En la propiedad superficiaria el
dominus soli ya ha pensado y puntualizado si la concesion era
temporal o perpetua. Sin embargo, BarassIi no lo entiende asi, por
considerar que conforme al Cédigo civil italiano hay propiedad
superficiaria en uno y otro caso.

El pensamiento de Saris parece claro. Si el duefio de una finca
edificada vende, por ejemplo, la edificacién, enajena una cosa que
puede perecer y, como mientras no perece subsiste, cuando perece
se extingue la propiedad separada, pues su titular compr6é una
cosa determinada. En cambio, en la propiedad superficiaria el de-
recho de superficie tiene una duracién limitada o ilimitada, pero
una duracién preestablecida, y hasta agotado el plazo subsiste el
derecho de superficie y, por ende, aunque perezca la edificaci6n,
surge el derecho de reconstruirla. Pero dicho autor admite que, en
la. hipétesis de propiedad separada, ésta se troca en superficiaria
cuando al enajenar la edificacién el domirus soli faculta al adqui-
rente para poder reconstruirla si perece. Peroc mas tarde SaLis (29)
va desprendiéndose de su criterio y admite que hay propiedad
superficiaria (no propiedad separada simple), siempre que en caso
de enajenacion de lo edificado no se prohiba al adquirente la fa-
cultad de reconstruir en caso de perecer la edificacion.

Nuestro parecer es que no cabe admitir 1a figura de la propiedad
separada simple, o sea, sin el soporte juridico del derecho de su-
perficie o del sistema de propiedad por pisos o locales. Y esto,

(29) En el Condominio mnegli edifici, afio 1956.
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porque el edificio es elemento esencial integrante de la-finca sobre
la que se ha edificado, como unidad global organica, y, por tanto,
inseparable en su propiedad de ella, a menos que esta compene-
tracién juridica en una propiedad tnica permita separarla por
la constituciéon de un derecho de superficie, o por la adopcion del
régimen de propiedad de casas por pisos o locales. Fuera de estos
casos (y otros semejantes) no cabe hablar de propiedad separada
simple de una . edificacion.

Este, creemos, es el criterio imperante en la legislaci6on espa-
niola (30), puesto de relieve con cierta inflexibilidad por la reso-
lucién de 4 de noviembre de 1925, recaida en un caso en que por
escritura publica €l propietario de una finca edificada vende dos
habitaciones de ella. En dicha resolucién se declara que en nues-
tro sistema hipotecario el edificio viene a formar con su solar un
tode Nnice, ¢n €l sentido econdmico y juridico, compuesto de par-
tes intimamente relacionadas y materialmente enlazadas, que se
prestan tan poco a ser objeto de una propiedad aislada, como los
materiales empleados en la construccién, las ruedas de un reloj
en marcha o los érganos de un animal vivo, y esto no por capri-
cho del legislador o por exagerada orientaciéon doctrinal, sino por-
que desde el momento en que las partes integrantes de un objefo
de presentan como necesarias para la existencia del todo y son,
mas que cosas independientes, verdaderos trozos que se encuen-
tran en reciproca dependencia corporal, carecen de las condicio-
nes presupuestas o exigidas por el mismo caricter absorbente e
ilimitado del derecho de dominio, tal y como aparece reflejado
en nuestras Leyes civiles (31).

(30) En lo que respecta al régimen de propiedad de casas por pisos o
locales, la Ley de 21 de julio de 1960 confirma nuestro criterio acerca del ca-
racter esencialmente previo de la constitucién o establecimiento de dicho ré-
gimen, para poder ser objeto de enajenacidn los diferentes pisos o locales, del
mismo modo que el derecho de superficie es presupuesto esncial previo para
que el duefio de una finca edificada pueda eficazmente enajenar al superfi-
ciario la edificacién preexistente, que subsistird como propiedad separada su-
perficiaria en tanto no venza el término de duracion del derecho de superficie.
Por tanto, toda enajenacion de un piso o local o de un edificio o planta de
éste, sin antes haberse respectivamente establecido el sistema de propiedad de
casas por pisos o locales o constituido el derecho de superficie, tal enajenacion
serda radicalmente nula.

(31) Claro que esta resolucién parece no prever el derecho de superficie
de cufio o molde moderno, y si bien wsmua el sistema de propiedad de casas
por pisos o locales, se aferra a la doctrina del Tribunal Supremo cuando ex-

3
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Hay, pues, que concluir que nuestro Derecho es contrario a
admitir la propiedad separada simple de edificaciones, pues soélo
cabe admitirla en virtud de la constitucion de un derecho de su-
perficie o del establecimiento de un régimen de propiedad de ca-
sas por pisos o locales (32) y otros andlogos.

Pero es que, ademas, creemos que en el estado' actual de la
legislacién espafola tampoco cabe el derecho de superficie cons-
tituido en la cesion de una edificacion preexistente, o sea, la pro-
piedad separada obtenida mediante un acto de adquisiciéon y man-
tenida por virtud del derecho de superficie. Y no cabe porque
nuestro Derecho sélo ha pensado en el derecho de superficie con
derecho anejo de edificacion (33).

Es légico que la Ley del Suelo s6lo haya pensado en esta clase
de derecho de superficie, porque es una Ley de fomento de la
comstruccion urbana, o sea, de incrementacién de las edificaciones, y

presa que, segun €sta, el mero hecho de estar dividida en pisos o habitaciones
una casa no borra la comunidad real y efectiva, ya que el derecho de cada
participe, por ser absolutamente inseparable del edificio entero, lejos de des-
truir, presupone la existencia de la comunidad y est4d subordinado a la misma.

(32) Dice acertadamente SarLis (en su obra Il condominio negli edifici,
1956, pag. 21) que del condominio del suelo no deriva necesariamente que la
edificacién que construyan los condéminos sea una propiedad de casas por
pisos, pues del condominio del suelo derivarie. necesariamente el condominio
de lo edificado, precisamente en virtud del principio quod inaedificatur solo
cedit, o sea, que la cualidad o situacién juridica de una finca sin edificar se
contamina a 1o que sobre ella se edifique. Por tanto, para evitar este fenémeno
no hay més remedio que establecer previamente el régimen de casas por
pisos o locales, por cuya razon este régimen tiene la virtud de evitar el juego
de la accesién, pues de lo contrario, la comumdad del suelo se extenderia a
lo edificado.

Y es que la propiedad de casas por pisos o locales tiene lugar de dos ma-
neras: comprando un piso al duefio de la finca edificada, siempre previo es
tablecimiento del régimen de propiedad por pisos o locales, ya que de no ser
asi, la compra seria imposible, pues estariamos ante un caso de propiedad
separada simple, que es inadmisible; o bien los conduefios de un terreno
s edificar acuerdan hacerlo, previo pacto del régimen de propiedad de casas
por pisos o locales, de manera que sin este tramite la comunidad del suelo o
terreno contaminaria la edificacion.

El régimen de propledad de casas por pisos o locales tiene pues, la misma
virtud del derecho de superficie: evitar el juego atributivo de la accesion y
posibilitar la existencia del régimen de propiedad de casas por pisos o locales.
Nuestro articulo 396 impone la copropiedad del suelo en la propiedad de ca-
sas por pisos, mientras que el Cédigo civil italiano solo la presume. Por tanto,
en nuestro Derecho no serd posible que sobre un edificio en propiedad su-
perficiaria exista el régimen de propiedad de la edificacion por pisos o
locales.

(33) Véase nuestro Suplemento al Derecho Hipotecario, pag. 64. Compé-
rese con lo gue en el mismo se expone en la pagina 23.
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el derecho de superficie de esta clase que examinamos ahora es na-
tural que no le interese. Lo que es criticable es que, desde el mo-
mento que el articulo 16 del Reglamento Hipotecario quiso regu-
lar el derecho de superficie, supliendo incluso normas de la ley
del Suelo, no hubiera tenido del derecho de superficie una visién
mas amplia o comprensiva de ambas clases examinadas.

Por tanto, en lo sucesivo unicamente nos ocuparemos del de-
recho de superficie con derecho anejo de edificar en suel¢ ajeno.

4+ El derecho de superficie, institucionalmente, puede ser de
duracion temporal y de duracion indefinida.

En Alemania, Suiza e Italia caben una y otra duracion, si bien
generalmente es temporal, con plazos variables, que a veces llegan
a noventa y nueve anos. Se comprende que, incluso temporal, el
espacio de tiempo ha de ser largo, pues ha de ser suficiente para
que el superficiario goce del edificio en su vida normal.

La Ley del Suelo admite Unicamente el derecho de superficie
de duracién temporal, debiéndose determinar ésta al tiempo de
constituirlo; pero creemos caben proérrogas. Sin embargo, esta
misma Ley del Suelo no permite que 1a duracién exceda de cin-
cuenta afios cuando el derecho de superficie lo conceda el Estado
u otros entes publicos. '

El articulo 16 del Reglamento Hipotecario s6lo permite la ins-
cripciéon del derecho de superficie cuando el plazo de su duracién
no exceda de cincuenta anos. Este precepto reglamentario viene
a modificar la Ley del Suelo, pues si, segun ésta, 1a inscripcion es
constitutiva en materia de derecho de superficie, y también lo es,
segin dicho articule 16, del Reglamento Hipotecario, practica-
mente equivale a preceptuar que nunca el derecho de superficie
podra en Espafia tener una duracion superior a cincuenta afos.

5.» El derecho de superficie puede referirse a edificaciones so-
bre el suelo y a edificaciones debajo de él. Por tanto, lo correcto,
desde el punto de vista doctrinal, es que en este derecho la edi-
ficacién sea en terreno ajeno. Se afirma que el Derecho romano,
atento al sentido literal de 1a palabra superficie, solamente admi-
ti6 dicho derecho sobre el suelo.

La doctrina italiana también admite el derecho de superficie
sobre una propiedad superficiaria (derecho de mayor elevacién o



36 RAMON MARIA ROCA SASTRE

de sobre elevacién) y debajo de una propiedad superficiariqg sub-
terranea o en el subsuelo. Lo que no cabe todavia es un derecho
de superficie sobre un derecho de superficie sin propiedad su-
perficiaria.

El derecho de superficie sobre €l suelo y €l de debajo del suelo
pueden pertenecer a personas distintas.

Es normal el derecho de superficie sobre suelo ajeno, pero no
hay razon para no admitir el derecho de superficie bajo el suelo
ajeno, como bodegas, s6tanos u otras edificaciones en el subsuelo.

La Ley del Suelo prevé solamente el derecho de superficie re-
lativo a edificaciones sobre el suelo de finca ajena. En cambio, el
mencionado articulo 16 del Reglamento Hipotecario admite el de-
recho de superficie respecto de «edificios en suelo ajeno», relativo
a nuevas construcciones «bajo el suelo de fundos ajenos» y re-
ferente al levantamiento de <nuevas construcciones sobre el vue-
lo» de fundos ajenos. Lo que no prevé es la edificacion debajo
de una edificacién subterranea. Por ello empleamos la formula de
edificaciones en terreno o inmueble ajeno.

Merece atencion especial el denominado derecho de mayor ele-
vacion o de sobreedificacion concedido a tercero que, en rigor, es
un verdadero derecho de superficie sujeto al régimen especifico
de éste, a menos que se le someta al régimen de propiedad de casas
por pisos o locales, en cuyo caso se tratara de un caso de pro-
piedad separada, pero sujeta a este régimen especial. Este doble
régimen del derecho de mayor elevacién lo adopta el repetido
articulo 16 del Reglamento Hipotecario. Pero aqui tratamos ex-
clusivamente del derecho de sobreelevacién en régimen de derecho
de superficie.

El derecho de mayor elevacién presupone un derecho de su-
perficie con derecho anejo de construir, y no un derecho de su-
perficie en vistas a una enajenacion de una planta superior.

Sin embargo, para que se trate propiamente de un derecho de
mayor elevacién de tipo superficiario, es preciso que el propietario
de la finca edificada lo conceda a tercero, pues si €l, el mismo
propietario, es quien eleva su edificio, mas que un derecho super-
ficiario de mayor elevacion, se tratara de una facultad que todo
propietario de un edificio tiene de elevarlo con nuevas plantas,
o sea, una facultad integrante del dominio.
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Acerca de quién puede conceder este derecho de superficie de
mayor elevacién nos ocuparemos después.

6.» Al dar, al principio, el concepto del derecho de superficie
nos hemaos referido btanto al relativo 4 una edificacion como a una
plantacion.

Debemos observar que bajo la palabra plantacion compren-
demos tanto el arbolado como el vifiedo u otra superficie vegetal,
¥ que, en este caso, la propiedad separada de la plantacién pre-
supone un derecho de superficie sobre el suelo, sin que sea posible
hablar del subsuelo ni del derecho de mayor elevacién,

Algunas legislaciones, como la alemana, suiza e italiana, sélo
admiten el derecho de superficie respecto de edificaciones, y se
afirma que lo mismo ocurria en Derecho romano.

En cambio, afirma Maror (34) que la forma primordial v mas
espontanea de propiedad es la que recae sobre arbolado, como
propiedad separada de la del suelo en que estan radicados, de
suerte que la difusion de esta figura, ignorada por el Derecho ro-
mano, estuvo muy extendida en la antigiiedad y también en la
misma época moderna, Insiste en que es la mas antigua forma
de propiedad individual, la que recae sobre el arbolado, cuya pro-
piedad separada se adquiere plantando. Se dice que la misma
es de origen germanico, pero-—observa—que es .absurdo considerar
que es germanico todo cuanto se desvia del Derecho romano.

Sin embargo, Marol mas que al derecho de superficie se re-
fiere a la propiedad de finca rustica perteneciente a varias per-
sonas, a cada una de las cuales les corresponde el goce de una
determinada clase de arboles y demas vegetales, explotando, por
ejemplo, unos, el arbolado, otros, el vifiedo, y otros, la siembra
de legumbres o cereales. En una palabra, es una especie de finca
en comun, o mejor dicho, el dominio de la finca estd en condo-
minio, pero con distribuciéon del aprovechamiento de productos.
Dicho autor cita, entre otros paises donde suele darse esta espe-
cialidad, a Extremadura, con su derecho de apostar. Es decir, se
trata de lo que CasTAN califica de comunidad entre copropietarios
con derecho a aprovechamientos diferentes, que tiene la particu-
laridad de que, a diferencia de la indivisién pura, cada participa-

(34) Scritt: giuridici, I, pag. 50.
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cion es de igual cualidad en cuanto al dominio, pero distinta en
cuanto al disfrute. Varias sentencias del Tribunal Supremo han
calificado de comunidad estas situaciones, a fines de hacer fun-
cionar el retracto. Pero el derecho de superficie es otra cosa,

La aplicacion del derecho de superficie a las plantaciones, que
ya hemos visto que varias legislaciones rechazan, doctrinalmente
tiene muchos adversarios. Segun éstos, en materia de superficie
vegetal la accesién opera sin contemplaciones, conforme a la re-
gla quod plantatur solo cedit, sin perjuicioc de aquellos contratos
agrarios productores de un derecho personal (arrendamiento,
aparceria, etc.) o de un derecho real (enfiteusis, establecimiento
a primeras cepas), que permiten aprovechar agricolamente fincas
ajenas.

Y es que las reglas de la accesiéon son distintas segun se trate
de la plantatio o de la in aedificatio, pues en aquélla las raices
y ofras circunstancias imponen una unidad organica con la tie-
rra, sobre ftodo tratandose de la siembra, como lo demuestra el
mismo articulo 361 del Coédigo civil espaiiol.

SaLis se ha esforzado, con éxito, en demostrar la diferencia
existente entre la edificacion y la plantacion, por ser diferente el
ligamen existente para la plantacion en contraste con la cons-
truccion, pues la plantacién y el terreno se compenetran intima-
mente. La Relacion real al Coédigo civil italiano de 1942 opone
como obstdaculos la promiscuidad que la plantacién origina y los
peligros que para la agricultura representaria la admisién de la
propiedad superficiaria vegetal. Solo excepcionalmente en materia
de viveros, y también, como dice PucLIESE, en materia de arboles
plantados por el duefio de un edificio alrededor de éste, puede
admitirse cierta separacién. Y lo mismo cabe afirmar de la venta
de plantas o arbustos destinados a ser trasplantados o cortados.
Pero son casos excepcionales. En general, la propiedad separada
no se presta en materia de superficie vegetal.

Pero, ademas, su admisién seria superflua desde €l momento
que el cultivo y el aprovechamiento agricola permiten conseguir
la misma finalidad mediante contratos agrarios y constitucién de
derechos reales. Ademdas, de tener que ser temporal, el derecho
de superficie podria originar aquellos problemas de desarraigo de
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familias campesinas que cuando son en masa plantean graves pro-
blemas.

Nuestra Ley del Suelo s6lo regula el derecho de superficie res-
pecto de edificaciones, cosa muy natural, dada su indole urbanis-
tica. El citado articulo 16 del Reglamento Hipotecario parece
seguir igual sistema, pero, en rigor, no es asi, pues el propio Regla-
mento Hipotecario, en su articulo 30, numero 3.°, permite la ins-
cripcién del «derecho real de vuelo sobre fincas rusticas ajenass,
debiéndose practicar la inscripcién «en el folio de aquélla sobre
la que se constituyas dicho derecho.

A pesar de la denominacién que emplea este Reglamento, el
derecho real de vuelo sobre fincas rusticas ajenas es un derecho
de superficie sobre plantaciones o superficie vegetal, aunque no
utilice materialmente el concepto de «superficies. Y es que el de-
recho de superficie es siempre un derecho real de vuelo sohre
finca ajena, conforme resulta del tan repetido articulo 16 del
mismo Reglamento al calificar de «derecho de superficie» al de-
recho de «levantar nuevas construcciones sobre el vuelo» de fun-
dos ajenos.

Este concepto mismo de «derecho de vuelo» lo emplea también
del Reglamento del Patrimonio Forestal del Estado de 30 de mayo
de 1941, en cuyo articulo 58 dispone que <¢el vuele de las masas
arbéreas creadas debera en todo caso ser inscrito en el Registro
de la Propiedad a nombre del Estado, sin perjuicio de los derechos
sobre el mismo que se reserven al propietario del suelos. Y la Ley
de Montes de 8 de junio de 1957 dispone, en su articulo 11, que
«se inscribira obligatoriamente a favor del Patrimonio Forestal
del Estado en el Registro de la Propiedad competente el derecho
real de vuelo adquirido por dicho organismo mediante consor-
" cios...»

Asi pues, dicho articulo 30 del Reglamento Hipotecario admite,

aunque sea con otro nombre, el derecho de superficie sobre plan-
taciones u otra superficie vegetal, si bien éste se regiri por las
normas generales y las que permita extraer de dicho precepto re-
glamentario.

El referido articulo 30 del Reglamento Hipotecario establece
que en la inscripcién de este derecho se hara constar: su duracion,

la plantacién o siembra en que consista, el destino de éstas y de
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las mejoras en el momento de la extincion del derecho, los con-
venios y prestaciones estipuladas, y, si las hubiere, las garantias
pactadas con caracter real. Y afiade que iguales circunstancias
deberan constar en las inscripciones de consorcios a favor de la
Administracién forestal o de los particulares (35).

Para la constitucién del derecho de superficie hay que distin-
guir sus requisitos o elementos:

1. Como elemento personal, por parte del concedente, la con-
cesion del derecho de superficie equivale a un acto de gravamen,
que requiere la capacidad de disponer inmuebles y €l poder de dis-
posicion de los mismos.

Solamente podra conceder el derecho de superficie el propie-
tario de la finca, y si ésta se hallaba en condominio se requerira
la unanimidad de todos los condéminos (36).

De tratarse de la concesién de un derecho superficiario de
mayor elevacion, también podra unicamente concederlo el propie-
tario de la finca edificada o todos sus conduefnios. Sin embargo, si
en la finca edificada el edificio perteneciere en propiedad super-
ficiaria, es dudoso a quién corresponde la concesién: ¢Al pro-
pietario del suelo? ¢Al propietario de la edificacion? ¢A ambos?

Para SaLis corresponde concederlo al superficiario de la edifi-
cacion, porque, segun él, una vez el dominus soli haya concedido
el derecho de superficie a un tercero, surgiendo por virtud del de-
recho de construccién la correspondiente propiedad superficiaria
del edificio, qued6 neutralizado el efecto de la accesién respecto
del suelo, pues en lo sucesivo el area donde la accesién podra
operar sera la propiedad superficiaria, de suerte que la accesion
favorecerd al propietario de la edificacién y no al dominus soli,
como si situara mas alto la planta de la propiedad en la que
actiia la accesion, produciéndose el mismo resultado que se pro-

(35) Sin embargo, aqui nos limitaremos al derecho de superficie relativo
g edificaciones.

(36) Se discute sobre si puede constituir o conceder un derecho de su-
perficie el enfiteuta, pero entendemos que no hay obstaculo para ello, sobre
todo si en lugar del criterio del dominio dividido se estima que el enfiteuta es
el propietario de la finca, aunque sujeto al gravamen del censo enfitéutico.
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vocaria si otro estrato del terreno se situara cubriendo el edificio
objeto de propiedad superficiaria.

Nosotros no lo entendemos asi, pues creemos que la concesion
del derecho superficiario de mayor elevacion debe emanar de la
propiedad total, es decir, necesita el consentimiento conjunto dei
dominus soli y del superficiario.

Y lo mismo creemos ha de entenderse cuando se trata de un
derecho superficiario de mayor elevacién sobre una casa cuya
propiedad se distribuye por pisos o locales, de suerte que en este
caso s6lo podra constituirse tal derecho con el consentimiento de
todos los propietarios de los distintos pisos o locales y que con-
juntamente representan la propiedad de la finca edificada (37).

2. Como elemiento real, ya hemos visto que el derecho de su-
perficie puede recaer sobre o bajo suelo ajeno, e incluso sobre la
edificacicn ya cconstruida) agi comoe an rigor debado de la edifi-
cacion construida en el subsuelo.

Asimismo, ha de tratarse de edificaciones en general.

Worrr (38) afirma que por edificacion se entiende toda cons-
truccion que represente un todo independiente, e incluye aqui no
sélo los edificios, bodegas o s6tanos, sino los puentes, digues, mu-
ros, monumentos, fuentes y esclusas. En semejante sentido se
produce WIELAND (39) (40).

En la doctrina italiana prevalece un criterio amplio, pues si
lo corriente es que el derecho de superficie se refiere a edificios,
se extiende a otras construcciones adheridas al suelo y en las
que se empleen materiales propios de la construccién, Saris ha-
bla a estos efectos de la necesidad de emplear materiales a fin
de obtener una nueva cosa apta para proporcionar en si misma

(37) La Ley sobre propiedad horizontal, de 21 de julio de 1960, en su ar-
ticulo 11, complementado por el articulo 16, prevé la construccién de nuevas
plantas en unag finca edificada sujeta al régimen de propiedad horizontal, y
para ello requiere el acuerdo undnime de los propietarios todos de los pisos
o locales de la finca. Sin embargo, hay que entender que dicho articulo 11
no alude al derecho superficiario de mayor elevacién, sino a la sobreelevacion
en régimen de propiedad horzontal, y como ejercicio del poder dominical que
compete al conjunto de la masa de propietarios de pisos o locales.

(38) Ob. cit., III, 2, pag. 3.

(29) Ob. cit, pag. 270.

(40) En cambio, €l derecho de superficie solamente cabe respecto de edi-
ficaciones en su totalidad; prohibe respecto de los pisos, locales y departa-
mentos de un edificio.
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una utilidad diversa de los materiales singularmente contemplados.

Es, pues, esencial que se trate de algo incorporado al suelo, de
suerte que sin el derecho de superficie seria absorbido por el suelo
por el proceso de accesién. Lo epidérmico o transitorio, como quios-
cos, bafios y otras instalaciones sobre cuyos materiales no pueda
normalmente operar la accesion a favor del dominus soli, por
ser desmontables.

Las concesiones de tranvias, ferrocarriles y otras cosas desti-
nadas al servicio publico son concesiones administrativas, regidas
por el Derecho administrativo, y no derecho de superficie. No lo
son los nichos, sepulcros, panteones, capillas funerarias y otras
obras o construcciones en los cementerios, pues son cosas regu-
ladas por.leyes de policia. Y tampoco los bancos en iglesias, que
son cosas religiosas. Ni tienen tal caracter las lineas de conduc-
cion eléctrica, telegraficas, telefénicas, oleoductos, etc.

Los palcos de un teatro, son casos de propiedad separada, mas
no superficiaria.

Estas exclusiones se producen automaticamente como conse-
cuencia de que no se trata de edificaciones susceptibles de ser-
vir de base para un derecho de superficie. Y, ademas, este cri-
terio permite establecer una distincién fundamental entre el de-
recho de superficie y las servidumbres prediales. Por tanto, no
seguimos a WorFF (41) cuando afirma que por edificacién se en-
tiende toda construccién que represente un todo independiente,
e incluye aqui, no soéle los edificios, bodegas o sétanos, sino los
puentes, diques, muros, monumentos, fuentes y esclusas. En el
mismo sentido WIELAND, en el Derecho suizo.

Por ultimo, el derecho de superficie, en caso de edificacion,
puede extenderse a una porcion de terreno no edificada, siempre
que por su destino util sea accesorio de la edificacién, como, por
ejemplo, un.jardin, corral, espacio de separacién de edificios, pa-
tios comunes para luces y ventilacion, etc. En el caso del jardin,
el derecho de superficie se referira a una superficie vegetal o es-
pacio verde; pero lo decisivo sera que la edificacién sea lo prin-
cipal y el jardin 1o accesorio (42).

(41) Ob. cit., pag. 3.
(42) GuLLON (ob. cit., pag. 81) empieza por configurar en estos casos un
derecho de servidumbre y alude a la buena doctrina seguida por el Derecho
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3. En cuanto a los modos y forma de adquisiciéon del derecho
de superficie, distinguiremos estos aspectos:

El modo normal de adquisiciéon del derechoe de superficie es, por
la declaracién de voluntad del dominus soli, concertada o acep-
tada por el superficiario, es decir, por negocio juridico. Este ne-
gocio juridico puede ser un coniralo o donacién y también un tes-
tamento.

Si atendemos al modo de producirse la vigente Ley de Expro-
piacién forzosa el derecho de superficie puede constituirse tam-
bién por expropiacion.

¢Pero puede originarse por usucapion? Hay mucho que hablar
de esta cuestion.

Empecemos con el derecho de superficie con derecho conec-
tado de construir. Si, como hemos visto antes, la existencia previg
del derecho de superficie es lo que neutroliza gl efecio de ia
accesion y posibilita la formacién de la propiedad superficiaria de
la edificacién, la usucapién no podra darse, porque a medida que
el usucapiente construya en predio ajeno, en virtud del ejercicio
de aquel derecho anejo de construccion, tocdo lo que vaya edifi-
cando lo adquiere el dominus soli por efecto de la accesion, de
suerte que, aun admitiendo la usucapibilidad del derecho de su-
perficie, en este caso se encontraria siempre sin posibilidad de
obtener la propiedad superficiaria de la edificacién.

Esto es la usucapioén ordinaria, o sea, cuando un non domino
produce un titulo idéneo de constitucién de un derecho de super-
ficie, ¢ sea que es un titulo correcto como tal a favor de otra per-
sona que procede de buena fe, y que realmente le atribuiria este
derecho de ser aquél un verus dominus, defecto éste que hay que
superar por medio de la posesion o ejercicio de dicho presunto
derecho de superficie por el tiempo que para la usucapion ordi-
naria sefiale la ley. Esta posesion o ejercicio del derecho de su-
perficie podria admitirse a base de considerar que la envuelve

aleman, que es la del texfo. Véase en este punto Worrr (en el Tratado de
Derecho cwil de ENNECCERUs, Krrp ¥y Worrr, I, 2, pagina 4) donde, ademas,
trata del problema sobre si se convierte también en propietario el superficia-
rio, cuando ha edificado m4is alla de los limites de su derecho de superficie,
ya porque construy6é un piso mis de los que podia construir, a tenor del con-
tenido de su derecho de superficle, 0 ya porque construye mas alla de la parte
del terreno asignado al efecto.
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el hecho de construir la edificacion el pretendido superficiario o
de pagar periodicamente el canon al dominus soli, de consignar-
se esta prestacion en dicho titulo idéneo; pero asi y todo siem-
pre tropezariamos' con el referido obstaculo de que sin previa
existencia legal del derecho de superficie, todo cuanto se cons-
truyera se haria autométicamente propiedad del dominus soli
por efecto de la accesién (43).

En 1la usucapién extraordinaria sélo se requiere la posesion en
concepto de titular durante el tiempo fijado por la ley, pero ocu-
rriria lo mismo, y, ademas, si el pretendido usucapiente constru-
yera en el terreno ajeno, entrafiaria la ejecucién de actos domi-
nicales que implicarian posesion en concepto de duefio que podria
ocasionar la usucapién del dominio de la finca, y no tan solo
la usucapién del derecho de superficie.

(Y en el derecho de superficie en vistas de la enajenacion
de edificacion preexistente?

En este caso parece que el esfuerzo no es tan grande, pues
no se trata de neutralizar los efectos atributivos de la accesién,
sino tan s6lo de escindir los efectos de una accesién ya operada.
Y si esta escision puede producirse por negocio juridico, parece
que la usucapi6én, al menos la ordinaria, podra funcionar, en el
sentido de producir esta escisiéon una vez consumada.

Nosotros creemos que aqui cabe la usucapiéon ordinaria y la
extraordinaria (44).

Por ultimo, el derecho de superficie puede adquirirse por efec-
to de la fe publica registral sobre 1a base del art. 34 de la ley Hi-
potecaria. .

—Respecto del titulo instrumental en que conste la constitu-

(43) Este criterio obstativo de la usucapién ordinaria en nuestro caso es se-
fnalado también por Saiis, pero de otra manera, pues como, segin él, en esta
clase de derecho de superficie, éste consiste en el derecho de construir, la cons-
truccién cederia en favor del dominus soli. Mas nosotros centramos el obstaculo
en el caracter previo que el derecho de superficie tiene para la existencia de la
propiedad separada superficiaria, s6lo posible por neutralizacién de la fuerza
atributiva de la accesién. Para Saris, como para la usucapién ordinaria tam-
bién se requiere la posesion del derecho de superficie, posesiéon que no es mas
que la actividad correspondiente al ejercicio de un derecho real inexistente.
esta actividad correspondiente al ejercicio del derecho de superficie consiste en
construir.

(44) En cambio, es mas clara la posibilidad de usucapién de un piso o local
de una edificacién en régimen de propiedad de casas por pisos o locales, pues.
como afirma SaLis, el pi1so o local ya existe como propiedad separada.
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cion o adquisicion del derecho de superficie, debe ser el adecuado
al modo de adquisicién de este derecho.

Nuestra Ley del Suelo dispone que la concesiéon del derecho
de superficie debera ser formalizada en escritura publica y pre-
via subasta o adquisicion directa cuatido &l concedente sea el Es-
tado u otro ente publica (45).

La Ley del Suelo parte de la premisa de que el derecho de
superficie s6lo puede ser objeto de concesién por contrato, sin
pensar en los otros posibles modos de adquisicion. El articulo 16 del
Reglamento Hipotecario, con mas amplitud, emplea el concepto
de titulo publico, en que se establezca el derecho de superficie,
dentro del cual entran aquellos modos de adquirir este derecho,
si bien alude a pactos o estipulaciones contenidos en dicho titulo
publico, lo que denota que también este precepto s6lo piensa en
el negocio juridicc confractual como unico modo de constitucion
del derecho de superficie. Evidentemente, en todo esio hay cier-
ta imprecisién.

Ademas, segun dicho articulo 16 del Reglamento Hipotecario,
para poder ser inscrito dicho titulo ptblico en que se establezca €l
derecho de superficie, deberd el mismo reunir o contener, ade-
mas de las circunstancias generales necesarias para la inscrip-
cion, estas siguientes:

Fijacion del plazo de su duracion, que, como hemos dicho an-
tes, no puede ser superior a cincuenta afios.

Determinacion del canon o precio que haya de satisfacer el
superficiario, si €l derecho se constituye a titulo oneroso.

Plazo sefialado para realizar la edificacién (que no podra ex-
ceder de cinco afnoes), sus ca«ract_eristicas generales, destino y cos-
to del presupuesto.

Pactos relativos a la realizacién del acto de disposicion por
el superficiario.

Garantias de trascendencia real con que asegure el cumpli-
miento de los pacteos del contrato, sin que sean inscribibles las

(45) Aunque la Ley del Suelo disponga que la concesién del derecho de
superficie «en todo caso deberd ser formalizada en escritura ptiblican, no cree-
mos haya de darse a este precepto otro alcance que el de considerar incluida
la constitucion del derecho de superficie enfre la lisfa de actos comprendidos
en el primer parrafo del articulo 1.280 de! Cédigo civil en relacion con el
1.279 del mismo.
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estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a comiso (46).

—La inscripcion del titulo en que se establezca el derecho de
superficie tiene caracter constitutivo, como en las hipotecas (47).

La Ley del Suelo dispone que la inscripciéon en el Registro
de la Propiedad del derecho de superficie, se reguiere «como re-
quisito constitutivo de su eficacia», y el citado art. 16 del Re-
glamento Hipotecario preceptua que el mismo deberd inscribirse
«para Su ejicaé constitucions (48).

Es indudable que el pensamiento de estos dos preceptos es
que tenga valor constitutivo la inscripcién del derecho de su-
perficie, pero la formula empleada no es del todo correcta, pues
en el caso de inscripcion constitutiva, la inscripcion, juntamen-
te con el titule publico correspondiente, son requisitos necesa-
rios para el nacimiento o existencia del derecho real de super-
ficie, y no sé6lo para su eficacia.

(46) La Ley del Suelo calla en este extremo

(47) N1 la Ley del Suelo ni el Reglamenfo Hipotecario después de su ult:-
ma reforma del afio 1959, han dispuesto que el derecho de superficie, con 1a
propiedad separada superficlaria, deban o puedan figurar registralmente en
hoja separada, como si se tratara de una finca independiente, al menos a los
solos efectos registrales, a pesar de militar mds serias razones institucionales
para ello en el derecho de superficie que en el régimen de propiedad de casas
por pisos o locales, pues bien mirado hay superior dosis de separacion o ais-
lamiento en aquél que en éste. Tanto es asi, que, segiin el Derecho aleman, al
derecho de superficie hay que abrirle unperativamente una hoja distinta del
Registro de la Propiedad, como si se tratase de finca diferenciada del suelo.
Lo mismo ocurre con el Derecho suizo. Seguramente este silencio de nuestra
legislacién obedeci6 a la circunstancia de admitir sélo el derecho de superficie
con una duracién maxima de cincuenta arnios, a pesar de no ser ésta una ra-
zon suficiente. No obstante, La Rica (Comentarios a la Reforma del Reglamen-
to Hipotecario, pag. 33) admite como potestativa la inscripcién del derecho de
superficie en hoja registral separada, cosa que dudamos.

(48) Aunque nosotros no estemos conformes en generalizar el sistema de
inscripcién constitutiva, creemos que en el derecho de superficie esta justifica-
do adoptarlo, debido a la indole propia de este derecho, pues mientras no se
construye no estd materializado, y una vez hecha la edificacién es normal pen-
sar que ésta pertenece al duefio del suelo, Estimamos estéril la controversia
entre GurLLéN (ob. cib., pag. 70) y Fosar BenNLLocH (El derecho de superficie,
en ¢Anales de la Universidad de Valencia», 1954-55), sobre la necesidad de la
tradicion como factor constitutivo coadyuvante del derecho de superficie, re-
quisito éste que consideramos superfluo por la propia esencia del derecho de
superficie, razén que confirma la necesidad de que su inscripcién tenga carac-
ter constitutivo.
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Entremos ahora en el examen de los efectos del derecho de
superficie. Son los derechos a favor del dominus soli y del su-
perficiario, que reciprocamente implican obligaciones (49).

A) Derechos del dominus soli—Los mas caracteristicos son
los siguientes:

1) Derecho a la contraprestacion.— Este derecho no existe
cuando el derecho de superficie se constituye por legado o do-
nacién, o sea, gratuitamente.

Cuando el derecho de superficie se constituya a titulo one-
roso, la contraprestacién podra consistir:

En el percibo de un precio, en caso de venta, o de otra cosa
no dineraria en caso de permuta, en cuyos supuestos rigen las
reglas de la compraventa o de la permuta respectivamente (50).

En el derecho a percibir un canon peridodico. Es el antiguo
solariumy o pensién superficiaria, Hay que suponer que sera un
canon dinerario.

En la constitucién del derecho de superficie se determinara
el importe de este canon superficiario por toda la duracién de
dicho derecho. Este importe puede pactarse progresivamente, o
sea, con un aumento gradual peridodico. Creemos que cabe in-
crustar una clausula de estabilizacién,

Ante el silencio de nuestra legislacién, hay que entender que
este canon periédico so6lo atribuye al dominus soli un derecho
personal o de crédite, de caracter también periodico, sin que
implique la carga real propia de la pensién en los censos, ni me-
nos obligacién ob rem. Confirma esta consideracion la circuns-
tancia de que el articulo 16 del Reglamento Hipotecario expresa que

(49) Bajo el concepto de dominus soli comprendemos el duefio del terreno
objeto del derecho de superficie y también el duefio de la edificacién en pro-
piedad superficiaria en caso de derecho superficiario de sobreelevaciéon.

(50) El articulo 16 del Reglamento Hipotecario habla de precio, mientras
la Ley del Suelo habla del pago de una suma alzada, 10 que es 1o mismo.

Savis plantea el problema del caso de proceder la accion rescisoria por
lesion wultra dimidium. Para este autor, esta rescision no puede implicar la
transmisién—nosotros decimos reversién—de la, propiedad superficiaria al do-
minus soli, porque entonces el derecho de superficie se extingue ex tunc (salvo
terceros subadquirentes) y el superficiario se encontraria en la misma situacién
del edificante en suelo ajeno. Y afirma que, si el edificio estd concluso, el do-
minus soli no podra pedir su demolicién, pues se aplicaran las reglas de la
accesion como si se tratase de un edificante de buena fe, pues éste construyé
a clencia y paciencia del dominus soli.
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en el titulo publico de constitucion del derecho de superficie po-
dran establecerse las garantias de ftrascendencia real con que
se asegure el cumplimiento de los pactos del contrato, garantias
que, entendemos, s6lo podran ser la hipoteca o prenda, mas no
el pacto comisario, pues precisamente este articulo rechaza la
inscripcion del pacto de comiso en la superficie. Si se trata de
una hipoteca sera de renta, con los efectos que la misma pro-
duzca. No creemos que pueda pactarse que el canon periédico
implique carga real de tipo pensién de censo (51).

Esto asi, convendra garantizar el pago del canon mediante
hipoteca o prenda; de lo contrario, si el superficiario queda in-
solvente por enajenar su derecho, sin que el adquirente asuma
el débito del canon periodico, €l dominus soli s6lo podra per-
seguir para el cobro al primer superficiario, sin que el nuevo
superficiario quede obligado al pago, a pesar de ser €l quien pro-
ceda a construir la edificacién, y, por tanto, ser el primer pro-
pietario de ella.

La falta de pago de los canones vencidos solo autorizarg al
dominus soli para reclamar judicialmente el pago de los cano-
nes atrasados. Es 1o mismo que viene a decir el articulo 1.805 del C6-
digo Civil sobre la renta vitalicia, con la diferencia de no estar
previsto, como lo esta en este precepto, el derecho del percep-
tor de exigir el aseguramiento de los canones futuros.

Nuestra legislacion sobre el derecho de superficie, no esta-
blece expresamente esta norma, pero cabe deducirla del tan ci-
tado art. 16 del Reglamento Hipotecario cuando preceptia que
no seran inscribibles las estipulaciones que sujeten al derecho
de superficie al comiso, de modo que se rechaza el pacto de co-
miso, con mayor razén no lo establece de iure. Se dird que el
comiso no se identifica con la accién de resoluciéon del contrato,
pero el resultado es parecido, y si no se admite el comiso, hay

(51) Es un olvido imperdonable que la Ley del Suelo o el Reglamento Hi-
potecario no regularan este supuesto, como otros anilogos, en el sentido de
implicar obligaciones ob rem, o sea, que su titular pasivo no fuese subjetivado,
sino determinado por la circunstancia de ser a la sazén titular del derecho
de superficie, es decir, que el obligado personalmente fuese el que sea titular
del derecho de superficie al surgir cada obligacién, y en €l caso del canon
o pensién, al tiempo de devengarse ésta. Este es un vacio evidente de la legis-
lacién espafiola en general.
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que entender que rechaza también la accién resolutoria por im-
pago de pensiones.

Pero, ademas, hay una razén fundamental para llegar a la
misma conclusion: En general, en los contratos con prestacio-
nes reciprocas rige la norma encarnada en el art. 1.124 del Co-
digo Civil, de que el incumplimiento por una parte contratante
de su prestacién, faculta a la otra para optar, bien por exigir el
cumplimiento, bien por reclamar la resolucién del contrato. Pero
en el contrato oneroso de renta vitalicia, esta opciéon no cabe por
impago de la renta o pensiones debidas, porque en este contrato
una parte transfiere a la otra un capital en bienes muebles o
inmuebles, y la otra constituye la renta vitalicia, de suerte que
con esta constitucién ha cumplido su prestacién; el impago de
alguna o algunas rentas o pensiones atribuye unos créditos sin-
gulares, peru sin afectar a la subsistencia del contrato, en si
mismo considerado, pues éste ha quedado cumplido como tal (52).
Lo mismo es aplicable a nuestro caso, en el que el dominus soli
concede un derecho de superficie a cambio de una constitucion
de renta, pensién o canon periodico (53).

La contraprestaciéon también puede consistir en exonerar de
la obligacion que normalmente tiene el dominus soli a indem-
nizar al superficiario el valor de la edificacién cuando se extinga
el derecho de superficie por transcurso del tiempo fijado de su
duracién, exoneracion que podra ser total o parcial.

La Ley del Suelo califica este caso de reversién gratuita de

w e

la propiedad de lo edificado, una vez llegado el término conve-

(52) Véase ENNECCERUS, Kipp ¥ WoOLFF, II-2, pag. 48l1.

(53) Para Saris, en caso de impago del canon el dominus soli tiene-dos ca-
mmnos: la accién resolutoria del contrato de concesion de derecho de super-
ficie, con resarcimiento de dafios, o la accion de cumplimiento, o sea, proceder
ejecutivamente sobre los bienes del superficiario para el cobro de los canones
debidos y resarcimiento de dafios. Si el dominus soli—afirma—sigue el primer
camino, la resolucién es de efectos er nunc, o sea, desde el primer dia de la
falta de pago, mas no ez tunc, o sea, desde el dia del contrato. Por tanto, a dife-
rencia del caso de resolucion ex tunc, la edificacién construida no pasa por
accesi6n al dominus soli, o sea, a titulo originario, sino que er nunc la adquie-
re por adquisicién derivativa, esto es, por transferimiento, sin que el dominus
soli pueda pretender la demolicién, pero debe indemnizar el valor pericial de
la edificacién, detrayendo naturalmente el importe de los canones debidos y
los dafios. Si el dominus—dice—opta por el segundo camino, podri ejercitar
la accién ejecutiva, con resarcimiento de dafios, pudiendo ejecutar incluso el
mismo derecho de superficie, que, junto con la propledad superficiaria, hara
transito al que resulte adjudicatario en el proceso de ejecucion,

4
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nido. El art. 16 del Reglamento Hipotecario habla de que podra
estipularse «la reversién del todo o parte de lo edificado en fa-
vor del dueiio del suelo al expirar el plazo convenido».

El empleo aqui de la palabra reversion es inadecuada; puede
utilizarse en ciertos supuestos del derecho de superficie (como
hace la legislacion alemana), pero si existe uno en que no pro-
cede hacerlo, es precisamente cuando el derecho de superficie
se extingue por caducidad, o sea, por extincién del plazo de du-
racion. Y mas inadecuado es, como hace el Reglamento Hipote-
cario, no emplear €l concepto de reversion gratuita, sino simple-
mente el de reversion, ya que si entiende que al expirar el plazo
revierte la propiedad de lo edificado al dominus soli, no es nece-
sario pactar este resultado, pues lo establece la Ley y la légica
juridica.

Pero ya hablaremos de aquella indemnizacion y de la rever-
sibn en otro lugar oportuno (54).

Por 1ultimo, la contraprestacion puede consistir en <varias
de estas modalidades a la vez», dice la Ley del Suelo, y a ello
no hay que' oponer objecion alguna.

2) Derecho sobre las circunstancias de la construccion, me-
joras, destino, uso y conservacion de la edificacion.

En cuanto a la construccion, €l propietario del terreno tiene
derecho:

A exigir que la edificacion se construya en el plazo sefialado
en el acto de la constitucién del derecho de superficie, sin que
este plazo pueda exceder de cinco afios cuando haya sido con-
cedido por el Estado u otros entes publicos, de suerte que la in-
fraccion traera consigo la extincién del derecho de superficie,

(54) Queda por indicar aqui que de faltar los otros tipos de contrapresta-
ciones y, ademas, esta exoneracidn de la indemnizacién, la constitucién del
derecho de superficie sera a titulo gratuito, pues precisamente esta indemniza-
cién, normalmente obligada, mantiene la gratuidad, debido & ser meramente
compensatoria del trinsito de la propiedad de la edificacion que a favor del
dominus soli se produce al caducar la superficie por transcurso del plazo.

La constitucién gratuita del derecho de superficie s6lo puede tener lugar
por via de donacién o de legado. Pero creemos que, también por donacién o
legado, puede constituirse en cierto sentido a titulo oneroso si el donante o
causante dispone del terreno a favor de una persong y del derecho de super-
ficie a favor de otra, con las contraprestaciones que establezca entre ellas,
slempre que los legatarios o donatarios lo acepten, La prueha esta en que la
enfiteusis puede constituirse por legado, y la enfiteusis es esencialmente one-
rosa.
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sin que el duefio del suelo esté obligado a indemnizar en cuantia
superior a los dos tercios del importe de la mejora que repre-
sentare la parte construida. Asi resulta de la Ley del Suelo y
del art. 16 del Reglamento Hipotecario, si bien éste impone el
tope general de cinco afios de plazo para construir como requi-
sito para la inscripcién del titulo publico constitutivo del de-
recho de superficie.

A exigir que la edificacién se construya del modo o bajo las
caracteristicas generales determinadas en el acto constitutivo del
derecho de superficie. Asi resulta de la Ley del Suelo y del cita-
do art. 16 del Reglamento Hipotecario. Entrara, pues, aqui la fija-
cion de la altura de la edificacion y demas medidas de la misma,
tipo de edificio y su estilo, empleo de determinados materia-
les, ete. . '

Previsiones sobre 1o reconstrucceion en caso de nperecimiento de
la edificacién ya construida, a menos que se haya vetado el de-
recho de reconstruir.

—FEn cuanto a mejoras, el dominus soli podra exigir el cumnpli-
miento de lo pactado sobre obras de mejoramiento de la edificacion
y podra impedir que con ellas se altere el aspecto arquitecténico del
edificio y demas caracteristicas fijadas al mismo en el acto de la
constitucién.

Respecto del destino de 1a edificacidn, el duefic del suelo podra
exigir el cumplimiento de lo pactado en este punto, como, por
ejemplo, la prohibicién de destinar el edificic a actividades co-
merciales ¢ industriales, o a determinadas actividades industriaies
nocivas, a clinicas u hospitales, a profesiones inmorales, etc.

El citado articulo 16 del Reglamento Hipotecario prevé el pacto
o clausula referente al destino de la edificacion.

Relativamente, al uso y conservacion de lo edificado, el duefio
del suelo puede exigir €l cumplimiento de lo pactado sobre:

La prohibicién de colocar maquinaria o instrumentos sonoros.

Exigir las reparaciones y obras de conservacion necesarias.

El pago de contribuciones, impuestos y arbitrios.

La obligacién de asegurar la edificacién y pago de las primas
correspondientes ete. (55). ,

(55) Para lograr la efectividad de estos derechos, el dominus soli contard
légicamente con un derecho accesorio de inspeccién, control o verificacién.,
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El problema basico respecto de este tipo de derechos del domi-
nus soli es el valor que respecto de terceros subadquirentes pue-
dan tener estos pactos o cldusulas contenidos en la constitucion
del derecho de superficie. En el Derecho aleman las relaciones
contractuales derivadas de estos pactos o clausulas forman parte
del contenido del derecho de superficie y, por tanto, se impondran
como limitaciones estatutarias a todo sucesor universal o singu-
lar, incluso a compradores.

La doctrina se hace eco de la necesidad de atribuir trascen-
dencia real a todos estos pactos, como si impusieran obligaciones
ob rem, o sea, conectadas con la cosa, y exigibles a cualquier per-
sona que a la sazdn sea propietaria de la edificaciéon, sin necesi-
dad de configurarlas como servidumbres prediales a favor de la
propiedad del suelo o terreno.

En nuestro Derecho, el mencionado articulo 16 del Reglamento
Hipotecario permite que las partes o interesados establezcan <ga-
rantias de trascendencia real con que se asegure el cumplimiento
de los pactos del contrato». Pero: ¢qué clase de garantias son és-
tas? Nosotros entendemos que se tratara del derecho real de hipo-
teca o de prenda, pero en este caso estas garantias sélo podran
asegurar una cantidad importe de una indemnizacién o clausula
penal dineraria, pues no creemos que en dicho precepto se auto-
rice a revestir tales pactos de eficacia real, como si se tratare de
dichas obligaciones ob rem. Esto ultimo seria lo deseable para
llenar un evidente vacio de nuestra legislacién en el caso de de-
recho de superficie, pues en el régimen de propiedad de casas por
pisos, el articulo 5.° de la vigente Ley de 21 de julio de 1960 llega
al mismo resultado.

3) Derecho de tanteo y de retracto.

Nuestro legislador, aficionado a los tanteos, retractos y dere-
chos de adquisicion, establece en la Ley del Suelo que «en toda
enajenacion onerosa (del derecho de superficie), el concedente os-'
tentara el derecho de fanteo y, a falta de preaviso formal y ex-
preso, de retracto, cuyos plazos y efectos serdn los previstos por
los articulos 1.637 y siguientes del Cédigo civil». Conforme vere-
mos después, también lo concede en el caso inverso al superficiario.

Somos enemigos de tanto retracto y tanteo, que constituyen un
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elemento perturbador del trafico juridico y producen mas perjui-
cios que ventajas, pero quiza en el derecho de superficie son tan
aceptables como lo son en el censo enfitéutico. Pero ni Alemania,
ni Suiza e Italia establecen este tanteo y retracto superficiario (56).

4) El dominus soli tiene otros derechos derivados de normas
que examinamos en otros lugares del presente estudio, entre ellos,
por ejemplo, el de adquirir o hacer suya la edificacion en los ¢asos
de extincion del derecho de superficie o de reversion propiamente
dicha, asi como el derecho de autorizar al superficiario para ena-
jenar su derecho de superficie mientras no hubiere edificado en la
mitad por 1o menos de lo convenido, salvo pacto en contra, etc.

B) Derechos del superficiario.—Los mas caracteristicos son los
siguientes:

1. Derecho de construir la edificacién.

Este derecho corresponde propiamente al fitular del derecho
de superficie con derecho anejo de construccion, pero en éste y en
el otro tipo, naturalmente, corresponde al superficiario el derecho
de reconstruccion en caso de perecimiento de la edificaciéon, total
o en su mayor parte, salvo que se hubiere pactado este pereci-
miento como condicion resolutoria del derecho de superficie.

Como facultades integrantes de dicho derecho de construir el
superficiario, dentro del espacio fijado, puede realizar por si y por
medio de los directores, técnicos y operarios de la obra todos los
actos preparatorios y directos dirigidos a efectuar la edificacién.
Por consiguiente, puede colocar andamios, excavar fundamen-

(56) Lo absurdo era conceder el derecho de tanteo por el articulo 396 del
Codigo civil en materia de propiedad de casas por pisos, y el derecho de re-
tracto afadido por el Tribunal Supremo. Estos tanteo y retracto eran incon-
cebibles, pues si bien estd que estos derechos de adquisicién preferente se den
en el condomwmio ndiviso puro, e incluso en la enfiteusis y derecho de su-
perficie, pero no en la propiedad de casas por pisos, en que dicho precepto del
Codigo proclamaba el principio de propiedad privativa o exclusiva de cada
piso. y a la que la Ley faciita su expansién como medio para resolver el an-
gustioso problema de los arrendamientos urbanos, constituyendo esta propie-
dad una foérmula recomendada oficialmente, que debe ser estimulada, procu-
rando que en el trafico de pisos o locales la contratacion se desenvuelva con
plena normalidad y por su precio real, cosa que dichos tanteos y retractos
perturbaban,

Esto, que hace tiempo venimos diciendo, ha temdo eco en las alturas donde
se preparan o confeccionan las Leyes. La Ley de 21 de julio de 1960 supriine
radicalmente dichos derechos en la propledad por pisos o locales.
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tos (57), depositar herramientas y materiales, preparar éstos, trans-
portar estos elementos, etc.

A este objeto, el propietario del suelo esta obligado a eliminar
a sus costas todos los obstaculos que puedan dificultar u obstruir
este derecho del superficiario, verificando todo lo necesario para
dejar apto el terreno para la construccién.

2. Derecho de tener o mantener en €l terreno o inmueble ajeno
la propiedad separada superficiaria de la edificacion, que es la fun-
cion basica y tipica del derecho de superficie. En consecuencia, co-
rresponden al superficiario sobre la edificacién todos los derechos
inherentes al derecho de propiedad de la misma, siempre dentro
de las limitaciones establecidas y las derivadas de la duracion del
derecho de superficie y de las demas circunstancias de este de-
recho.

Ya hemos hablado antes suficientemente de este derecho fun-
damental.

3. Derecho de enajenar, gravar y de oilro modo disponer del
derecho de superficie, tanto por actos entre vivos como por causa
de muerte.

La Ley del Suelo preceptua que el derecho de superficie «sera
transmisible y susceptible de gravamen, con las limitaciones que
se hubieren fijado al concederlo». Pero la misma Ley establece
una limitacién consistente en que, en tanto no se haya edificado
la mitad, por lo menos, de lo convenido, el superficiario no podra
enajenar su derecho sin autorizacién del propietario del suelo, sal-
vo pacto en contrario.

El articulo 16 del Reglamento Hipotecario se limita a prever los
«pactos relativos a la realizacion de actos de disposicion por el
superficiario».

El contraste en este punto entre la Ley del Suelo y el Regla-
mento Hipotecario muestra la superioridad de la primera en este
aspecto.

En primer lugar aguélla proclama el principio de disponibili-
dad del derecho de superficie, limitandose el Reglamento Hipote-

(57) E! superficiario puede al construir utilizar el derecho de medianeria
cuando ésta sea forzosa, y convenir la medianeria con el duefio del predio
veclno, pues en este orden el superficiario se produce como si fuese el propie-
tario del suelo.
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cario a hablar de los pactos relativos a la realizacion de los actos
dispositivos del superficiario. Claro que puede que el Reglamento
Hipotecario pensara en la innecesidad de repetir una norma ya

proclamada por la Ley del Suele (58), pero valia la pena de pro-

ducirse de otra manera, y, sobre todo, precisar el alcance en estos
pactos, pues no cabe pensar que el Reglamento Hipotecario sélo
atribuya la facultad de disponer del derecho de superficie cuando
ello se hubiera pactado con el titulo constitutivo, ya que esta fa-
cultad dispositiva ha de considerarse institucional (59), de suerte
que creemos no puede ser prohibida directamente (60) con efectos
reales, o0 al menos la prohibicién de su disposicién encontraria en
su acceso al Registro de la Propiedad el obstaculo que impone el
articulo 27 de la Ley Hipotecaria (61).

Sin embargo, cabe discutir si el derecho de superficie puede ser
constituido como derecho subjetivado o personalisimo, es decir,
como derecho cuya titularidad sclamente pueda corresponder a
una determinada persona, extinguiéndose, por tanto, al fallecer
ésta, en cuyo caso seria imposible su enajenacién entre vivos y

(58) De ser asi, debemos concluir que la Ley del Suelo y el Reglamento
Hipotecario se complementan en este punto, sin que, en general pueda hacerse
discriminaciones fundadas en que la primera mira exclusivamente al aspecto
urbanistico de caracter administrativo.

(59) El articulo 107 de la Ley Hipotecaria permite su hipoteca.

(60) En cambio, puede sujetarse a prohibiciones temporales y racionales
de disponer o de limitaciones fideicomisarias o de otra clase, derivadas de un
titulo sucesorio, por ejemplo.

(61) Este precepto de la T.ey Hipotecaria no impide naturalmente aquella
limitacion establecida por la Ley del Suelo de que e! superficiaric no pedra
enajenar su derecho sin autorizacion del propietario del suelo en tanto no se
hubiera edificado en la. mitad de lo convenido, salvo pacto en contrario; y no
la impide porque se trata de una limitacién legal.

Sin embargo, es una limitacién legal que deja amplio margen al pacto,
pues permute pactar su eliminacién. Ademés, aunque subsista, puede el pro-
pietario del suelo autorizar la enajenacién, y creemos que en todo caso puede
renunciar este derecho de control, pues esta establecido a su favor.

Pero esta limitacién, de existir, plantea varios problemas. Uno de ellos
es que la misma obliga a tener que acreditar en todo caso de disposicion del
derecho de superficie que se ha cumplido la circunstancia de haberse edificado
al menos la mitad de lo previsto, salvo que ya figure registrada como termi-
nada la obra nueva consistente en la edificacion o que se acompaiie la auto-
rizacién del propietario. La forma natural de acreditar tal circunstancia es la
certificacion del arquitecto.

Otro problema es si esta limitacién impide la transmision por causa de
muerte, problema que opinamos hay que resolver negativamente. En cambio,
entendemos que la enajenacion forzosa por ejecucién judicial queda imposibi-
litada, salvo que se trate de ejecucidon en méritos de hipoteca autorizada por
el duefio del suelo.



56 RAMON MARIA ROCA SASTRE

por causa de muerte. En cambio, creemos que podri pactarse el
tiempo de duracién del derecho de superficie por durante la vida
del superficiario, lo que impedira su transmision por causa de
muerte, mas no la entre vives, aunque ésta quedara dificultada.
Entendemos que no sera admisible el-pacto de que la transmision
o gravamen del derecho de superficie implique la extincién del
mismo.

La Ley del Suelo, ademas, se produce aqui con correcto tecni-
cismo, pues establece la disponibilidad del derecho de superficie,
0 sea que es este derecho el que propiamente se transmite, grava
o de otra manera se dispone, independientemente de si estd o no
terminada la edificacién correspondiente. Esta puntualizacién es
importante. No se enajena o grava la propiedad superficiaria sino
el derecho de superficie, con el que se halla inseparablemente co-
nectada la propiedad separada superficiaria, si existe.

Sin embargo, la Ley del Suelo, como el Reglamento Hipote-
cario, debian precisar mas la relaciéon que la propiedad superfi-
ciaria guarda respecto del derecho de superficie, que es su so-
porte. Hubiera sido recomendable que a semejanza del Derecho
aleman se hubiere dispuesto que la edificacién o propiedad sepa-
rada superficiaria era parte esencial integrante del derecho de
superficie.

Por tanto, todo adquirente del derecho de superficie adquirira
con él la propiedad superficiaria sobre la edificacion (62).

El titular del derecho de superficie, ¢podra constituir un dere-
cho de superficie sobre el suyo propio? En nuestra legislacién no
se prohibe, pero entendemos que para ello debe existir la propie-
dad superficiaria, o sea, existir la edificacion.

También el superficiario podra gravar con servidumbre su de-
recho de superficie con propiedad superficiaria, pero su subsis-

(62) Hay autores que dudan acerca de si el objeto del acto dispositivo es
el derecho de superficie o la propiedad superficiaria, mas olvidan que antes
de la edificacion puede ser enajenado el derecho de superficie, aunque se re-
quiera en principio la autorizacién del dominus soli, y ademds que el derecho
de superficie es el factor basico que posibilita la existencia de la propiedad
superficiaria, pues constituye su soporte y factor impeditivo de la accesién.
GULLON (ob. cit., pag. 16) vacila, pero es que parte de la idea de que cuando
el superficiario ha hipotecado la construccién y renuncia el derecho de super-
ficie a favor del! duefio del suelo, la hipoteca sigue gravando exclusivamente
el edificio. Pero después vuelve al buen camino.
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tencia quedara supeditada a la extincién del derecho de super-
ficie (63).

No cabe duda que entre las facultades dispositivas del super-
ficiario entra la renuncia propiamente dicha, o sea, no traslativa,
de! derecho de superficie, aunque no exista edificacion alguna
construida y exista dicha limitacién de disponer sin autorizacién
del dueiio del suelo, en tantoc no se haya construido la mitad de
la edificacién convenida.

Por ulimo, no puede considerarse que la inscripcién del acto
dispositivo tenga valor constitutivo para la trascendencia real
del acto porque la inscripcién constitutiva la exige la Ley en el
derecho de superficie para que éste nazca o exista, asi como para
sus modificaciones que alteren su extension o substancia, mas no
para su enajenacién y gravamen (64).

4. Derecho de tanteo y de retracto.

La Ley del Suelo dispone que <en las enajenaciones onerosas
efectuadas por el propietario del terreno a favor de los particulares,
el superficiario también ostentara los mismos derechos de fanteo
¥y, en su caso, de retracto», que antes se ha concedido al duerio
del suelo.

Lo dicho antes para el caso inverso es aplicable aqui, pero
obsérvese que en el caso que nos ocupa, estos derechos de adqui-
sicién preferente no proceden en toda enajenacién onerosa, sino
tan solo en las que sean a favor de particulares, es decir, se ex-
cluyen las cnajenaciones cnerosas a favor del Estado v demas
entes publicos.

5. El superficiario tiene otros derechos, como, por ejemplo, el
de percibir la indemnizacién que corresponda cuando el derecho
de superficie caduque y haga transito al dominus soli.

Por ultimo, entremos en el estudio de los supuestos mas im-
portantes de extincion del derecho de superficie.

(63) Igualmente puede adquirirlas en beneficio de su derecho de superfi-
cie con propledad superficiaria existente. Véase GuLLon. ob. cit.,, pag. 85.

(64) Si el gravamen consiste en el derecho real de hipoteca, la inscrip-
cién sera naturalmente constitutiva por exigencias de la regulaciéon de la hi-
poteca misma.
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A) Egxtincién del derecho de superficie por transcurso del tiem-
po de duracion fijado.

Es el clasico supuesto de extincion de un derecho por caducidad,
es decir, por haberse agotado el tiempo de vida que se le senald
al ser constituido, dentro del tiempo maximo determinado por
la Ley.

La Ley del Suelo dispone que «el derecho de superficie se ex-
tinguira por transcurso del plazo que se hubiere determinado al
constituirlos. Ya hemos visto que para poder ser inscrito y, por
tanto, para existir, la duracién del derecho de superficie no puede
exceder de cincuenta afios. Y agrega esta Ley que «cuando se
extinga el derecho de superficie, el duefio del suelo adquirira la
propiedad de la edificacion y, en defecto del pacto, debera satis-
facer al superficiario una indeminizacién equivalente al valor de
la construccion segun el estado de la misma en el nombre de la
transmisiéns. El articulo 16 del Reglamento Hipotecario dispone
que, «transcurrido el plazo, lo edificado pasard a ser propiedad del
duefio del suelo, salvo pacto en contrario»,

Sobre esta caducidad del derecho de superficie por vencimiento
del término resolutorio, es decir, por decursc del plazo de su dura-
cién, examinaremos primeramente sus efectos normales y des-
pués el alcance de los pactos en este supuesto.

Al vencer el término fijado para la duracién del derecho de
superficie, éste queda automdticamente extinguido.

Si en tal momento no existe edificacion construida, el dominus
soli recobra su antigua libertad de movimientos y, aunque sea
otro el que construya en lo sucesivo, operara perfectamente la
accesion con la regla superficies solo cedit. Extinguido el derecho
de superficie, nadie puede obstaculizar ya su facultad dominical
de construir fundado en la anterior existencia del derecho de su-
perficie. En cambio, si la edificacion existe, la propiedad de la mis-
ma hace trdnsito al dominus soli, y éste debera indemmizar al
superficiario el valor que la edificacion tenga al tiempo de cadu-
car el derecho de superficie.

El transito de la propiedad de la edificacién al dominus soli
constituye un fenomeno semejante al de la accesiéon, pues si el
derecho de superficie paralizé el efecto atributivo de ésta, la para-
lizacion fué por todo el tiempo de duracion del derecho de super-
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ficie, que constituia el obstaculo, de modo que una vez extinguido
éste recobra la accesidén su poder de atribucién, y la propiedad de
la edificacién deja de ser una propiedad separada superficiaria y
a ella se extiende la propiedad del terreno (65).

En cuanto a la obligacion del dominus soli de indemmizar al
superficiario, su exigencia es 1dgica, pues en el fondo es una re-
sultancia de la actuacién de la accesién, al quedar descongelada,
ya que hay que asimilar este caso al en que concurre buena fe,

No creemos que esta indemnizacion haya de ser previa al tran-
sito de la propiedad de lo edificado al dominus soli, pues éste
queda obligado a indemnizar, y dicho transito es automatico.

La Ley del Suelo dice que esta indemnizacién debera satisfa-
cerla el duefio del suelo al superficiario, pero habria sido mejor
referirse ail que o la sazén geq duedio del suelo, romo persona obli-
gada a indemnizar al que también a la sazon sea el superficiario.
Asi debe entenderse. Si la propiedad del terreno y el derecho
de superficie han cambiado de titulares, aunque sea por venta u
ctro titulo no hereditario, hay que estar a la titularidad de uno
y otro que se halle vigente al tiempo de caducar el derecho de
superficie, como si la obligacién de satisfacer dicha indemnizacién
fuese una obligacién ob rem, en su aspecto activo y pasivo, aun-
que la misma cristalice al tiempo de extinguirse el derecho de
superficie. Seria absurdo que el que en este tiempo fuese propie-
tario del suelo, obtuviera la propiedad de la edificacion y que la
indemnizacién tuviera que pagarla el primer dominus soli.

Por ello no estimamos necesario normalmente garantizar con
hipoteca el pago de tal indemnizacion (66). El obligado a su pago
sera el que al caducar el derecho de superficie sea el dominus soli.
Si acaso, la hipoteca se requerira a partir de este momento.

(65) En nuestra opinién, el superficiario carece del ius tollendi.

(66) SaLis parte de la 1dea de que se trata de una obligacion personal
del primer dominus sol:, y que para afectar ia finca precisa constituir hipote-
ca en garantia del pago de la indemnizacion. Y afiade que en el supuesto
de haberse constituido esta hipoteca y de que se haga la misma valer ejecu-
tivamente por el superficiario, una vez caducado el derecho de superficie, de
ello resultara la consecuencia extrafia siguiente: como dicha hipoteca soélo
afecta al terreno, ya que no se extiende a la edificacién, de procederse a la
adjudicacion por subasta del terreno, el dominus soli se vera privado del
mismo, pero conservara la propiedad de la edificacidn, a menos que se en-
tienda que al hacer transito de ésta al dominus soli, la hipoteca se extiende
asimismo a la propiedad de la misma.



60 RAMON MARIA ROCA SASTRE

Claro que si por pacto se exonerd al dominus soli de la obliga-
cion de satisfacer dicha indemnizacién, ésta no procedera. Aun-
que cambiara la titularidad del derecho de superficie por titulo
que no sea de herencia, el nuevo superficiario carecera de aceién
para exigir la indemnizacion (67).

Podran establecerse pactos o prevenciones referentes a dicho
transito de la propiedad superficiaria al dominus soli por caduci-
dad del derecho de superficie, aparte de la estipulacién relativa a
dicha exoneracién de la obligacion de indemnizar; pero estos pac-
tos, prevenciones y estipulaciones no podran excluir la extincién
automatica del derecho de superficie, ya que la temporalidad de
este derecho constituye una norma de ius cogens, pues nuestra
legislacién no permite la duraciéon indefinida de este derecho.
Mas esto no impedira que al tiempo de su ‘extincion puedan los
interesados acordar la renovacién o prorroga del derecho de su-
perficie. También sera admisible el pacto originaric de que, al
caducar el derecno de superficie, el superficiario debera adquirir
la, propiedad del terreno (68).

No obstante, el articulo 16 del Reglamento parece admitir el
pacto en contrario a dicho transito de la propiedad superficiaria
al dominus soli, pero creemos que debe querer referirse a los de-
mas supuestos de paclo ya indicados (69).

(67 Como este pacto o clausula de exoneracién constari normalmente en
la nscripcién del derecho de superficie, surtira efectos reales, esto es, respecto
de terceros, pues seria injusto que, a pesar de esta exoneracion, el superficia-
110 tuviera accién para reclamar el importe de la indemnizacién,

Todos estos pactos, estipulaciones o prevenciones deberian surtir efectos
reales y ser inscribibles o constables en el Registro de la Propledad, sin nece-
sidad de asegurar su cumplimiento con garantias reales. De garantias hemos
visto que habla dicho articulo 16 del Reglamento Hipotecario, las cuales como
tales no funcionarian bien del todo. Tales pactos, estipulaclones o preven-
ciones 1a Ley debe considerarlas como integrantes del contenido del derecho
de superficie, como formando su estatuto juridico y provistas, por ende, de
efectos reales, Esto constituye un grave vacio de nuestra legislacion, que en
materia de propledad de casas por pIsOs empieza 8 desaparecer.

(68) Admite SaLis que, dada la independencia existente entre el derecho
de superficie y la propiedad superficiaria, cabe pactar que, al caducar el de-
recho de superficie, no se produzca aquel transito de la propiedad superficia-
ria al dominus soli, smo que ésta subsista como propiedad separada no super-
ficiaria, si bien cuando perezca la edificacion quedari extinguida esta propie-
dad, sin derecho a reconstruirla. Mas como nosotros rechazamos este tipo de
propiedad separada simple, no estamos de acuerdo con esta opinién.

(69) Evidentemente, este «pacto en contrario» de que habla dicho articu-
lo 16 del Reglamento Hipotecario es algo conturbador. Gurién (ob. cit., pa-
gina 13) da a entender que se trata del pacto de que, a la terminacién del
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B) Extincién del derecho de superficie por infraccién de la
obligacion de tener conclusa la edificacion dentro del plazo pac-
tado, que no podra exceder de cinco anos, contados desde la consti-
tuciéon de dicho derecho.

Segun la Ley del Suelo, esta infraccioh provocard siempre la
extincion del derecho de superficie, sin que el duefio del suelo
quede obligado a indemnizar al superficiario en cuantia inferior
a los dos tercios de 1o que representare la mejora.

Creemos que, en este supuesto, serd de aplicacién lo expuesto
sobre la caducidad del derecho de superficie por decurso de plazo,
con la variante de que la indemnizacién no debera satisfacerse sino
cuando la parte construida signifique una mejora, y aun asi, no
podra exceder de dichas dos terceras partes del valor de esta me-
jora al tiempo de extinguirse dicho derecho superficiario.

C) Extincion del derecho de superficie por abandono del su-
pnerficiario.

Nuestra legislacién no prevé esta hipoétesis. La legislacién ale-
mana la admite, pero siempre que 1lc consiente el dominus soli.

Nuestro parecer es que cabra la renuncia o abandono unila-
teral si el acto constitutivo del derecho de superficie lo permite,
pero, a falta de este pacto, deberan aplicarse por analogia las nor-
mas del Coédigo civil sobre la enfiteusis, especialmente cuando las
contraprestaciones de la concesién superficiaria consista en el pago
de un canon periodico. ¢Y en los demas casos? Hay base para es-
timar que si 1a concesion superficiaria fué gratuita o cuando, sien-
do onerosa, la contraprestaciéon no consista en un canon, deberia
admitirse la renuncia o abandono unilateral.

derecho de superficie, el superficicario seguiré siendo duefio de la obra. Pero
nosotros estimamos que esto no es admisible. Este autor (ob. cit., pag. 40)
afirma que tal precepto contempla el supuesto de que a la terminacién de la
superficie la propiedad separada del suelo sea del ex superficiario y no del
dominus soli, si bien mo de una manera exclusivamente centrada a ello, sino
comprensiva, de los diversos pactos que sobre la propiedad de la edificacién
se pueden hacer, siendo indudable que no excluye la propiedad separada, cuyo
nacimiento se producird en el momento del derecho real de superficie. El
mismo autor concluye que las partes tienen libertad para pactar solamente
que a la terminacién del derecho de superficie la propiedad no pasarid al pro-
pietario del suelo, pero nada mas, naclendo en este momento, no antes, una
propiedad separada, porque el duefio se obliga propter rem a transmitir 1a
propiedad de la edificacién al superficiario.
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Claro que los efectos de la renuncia o abandono seran la ex-
tincion del derecho de superficie y el transito de la propiedad su-
perficiaria de la edificacion a favor del dominus soli, si estuviere
construida (70).

D) Extincién del derecho de superficie por mutuo disenso.—
Este supuesto no admite discusion sgbre su procedencia y efectos.

E) Extincion del derecho de superficie por expropiacién for-
zosa.

Puede ser total o parcial, pero en uno y otro casoc el precio de
la indemnizacién se distribuira entre el superficiario y el dominus
soli, a proporcion del respectivo valor que el derecho de uno y otro
tuviere al tiempo de la expropiacion.

F) Extincion del derecho de superficie por confusién.

Tiene lugar cuando se reunan en una misma persona la cua-
lidad de superficiario y la de dominus soli.

Esta reuniéon se produce cuando el superficiario adquiere el do-
minio del terreno por compra, legado, herencia u otro titulo, o
inversamente, y también cuando un tercero adquiere por cual-
quier titulo uno y otro derecho.

Impedira que la confusién sea definitiva cuando, por ejemplo,
el dominus soli sea propietario del terreno, pero gravado de sus-
titucién fideicomisaria o por derecho de recobrar derivado de una
venta con pacto de retrovender, o por una reserva sucesoria, o
por cualquier otra condicion, de especie resolutoria.

G) Extincidén del derecho de superficie por perecimiento de la
edificacion.

Esta extincién solo tendra lugar cuando se hubiere pactado.

El derecho de superficie subsiste durante todo el tiempo de su
duracién, de suerte que si la edificacién en propiedad superficia-
ria perece totalmente o en parte considerable que la haga inser-
vible, el superficiario podra reconstruirla, pues es regla admitida

(70) Para Savis, después de hecha la construccion, 1a propiedad no puede
extinguirse con la renuncia o abandono del superficiario ni puede ser adquil-
rida por el dominus soli, ya que falta un acto de transferencia. El efecto de la
renuncia no se manifestari sino en lo futuro y precisamente cuando perezca
la edificacién, pues entonces operari la accesién. El pensamiento de este autor
es que, a pesar de dicha renuncia, subsiste 1a propiedad de la edificaciéon como
propiedad separada, cosa que nosotros no admitimos.
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que el perecimiento de la edificacion no implica la extincion del
derecho de superficie. El Cédigo civil italiano asi lo preceptua,
pero admite el pacto en contrario, en cuyo supuesto dicho pereci-
miento originara la extincion del dereche de superficic.

Consideramos aplicable a nuestro Derecho esta doctrina.

Para completar esta materia relativa a la extincién del dere-
cho de superficie es necesario tratar: primero, de las causas que
no implican extincién del derecho de superficie o cuya aplicacion
es dudosa, y, segundo, de los efectos de la extincién del derecho
de superficie respecto de las hipotecas y demas Derechos reales
impuestos sobre el derecho de superficie.

Primero. ¢kEn nuestro ordenamiento legal, cabe propiamente
hablar de la prescripciéon como causa de extincion del derecho de
superficie?

En rigor, esta causa solo seria aplicable especialmente al dere-
cho de superficie con derecho anejo de construir. El1 Cédigo civil
italiano admite esta prescripcidon por el no uso durante veinte afos
de la facultad o derecho de construir.

De admitirse esta causa en nuestro Derecho, el tiempo de pres-
cripcion deberia ser el general de treinta afios. Pero, ¢cabe esta pres-
cripeion? Todo depende de si el plazo para realizar la construc-
cién (que no puede exceder de cinco afios) es de imposicion pre-
ceptiva, y que, aun de no adoptarse, regira dicho plazo de cinco
anos. Considerandolo asi, no cabra dicha prescripcion del derecho
de superficie, pues el transcurso de este plazo implicara mas bien
la resolucién automatica del derecho de superficie.

Otro caso dudoso es el telativo a si cabe pactar como causa de
extincion del derecho de superficie una condicion resolutoria.

Nosotros creemos que si, pero siempre que, con el cumplimiento
de la condicién resolutoria pactada no se consiga un resultado
equivalente al del comiso, ya que del tan repetido art. 16 del Regla-
mento Hipotfecario resulta su exclusion. .

Ha de tenerse en cuenfta que, segiin el art. 1.648 de nuestro
Codigo civil, el comiso procede por falta de pago de pensiones de
tres afios consecutivos, por incumplimiento de pactos o por dete-
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rioro de la finca. Luego si en el derecho de superficie no cabe el
comiso, la condiciéon resolutoria sdlo extinguira el derecho de su-
perficie en los casos en que no se trate de falta de pago de pen-
siones, de incumplimiento de pactos o de deterioro de la finca (71).

Segundo. ¢Qué efectos produce la extincién del derecho de su-
perficie sobre las hipotecas y demds Derechos reales impuestos so-
bre el mismo?

La Ley del Suelo dispone que «la extincion del derecho de su-
perficie por decurso del término provocard la de los Derechos reales
impuestos por el superficiario, pero si éste tuviera derecho a in-
demnizacion, ésta quedara subrogada en los [derechos] de garan-
tia». Y afiade que «si por cualquier olra causa se reunieran en la
misma persona los derechos de propiedad del suelo y los del su-
perficiario, los Derechos reales que recayéren sobre uno y otro de-
recho continuaran gravandolos separadamentes (72).

(71) En Alemania ha preocupado esta materia de la extincion del dere-
cho de superficie por cumplimiento de condiciones resolutorias. La Ley ha
puesto coto a las pretensiones de los propietarios de los terrenos dirigidos a
conseguir cuanto antes la extincion del derecho de superficie mediante exigir
estipulaciones que funcionasen como verdaderas condiciones resolutorias, 1o
que redundaria en perjuicio de los superficiarios, haciendo poco apto para el
crédito hipotecario el derecho de superficie.

Sin embargo, admite pactar que el superficiario vendra obhligado a trans-
mitir al dominus soli el derecho de superficie, con la propiedad superficiaria,
cuando no cumpla determinadas obligaciones integrantes del contenido del
derecho de superficie, entre ellas las obligaciones de pagar cierto ntmero de
pensiones vencidas, El incumplimiento de estas obligaciones origina, pues, di-
cha obligacion de transmitir, al modo de una reversidon, no de efectos auto-
maticos reales, sino atributiva al dominus soli de una pretensiéon de reversién.
En este caso, el derecho de superficie y la propiedad superficiaria de la edifi-
ficacién son adquiridos por el dominus soli gracias a la transmisién obligada
por parte del superficiario, y, por tanto, el derecho de superficie subsiste, sin
extinguirse por confusién, a pesar de tener como titular el mismo dominus soli,
como si se tratara de un derecho real sobre cosa propia.

Esta reversion tiene la ventaja de que las hipotecas sobre el derecho de
superficie subsisten. Pero en nuestro Derecho no parece posible aplicar este
criterio a pesar de que tanto la Ley del Suelo como el articulo 16 del Regla-
mento Hipotecario emplean la palabra «reversiony precisamente en caso im-
propio de caducidad; esto aparte de que, como vamos a ver seguidamente, no
se requiere este rodeo para lograr aquella subsistencia en las hipotecas.

Ademads, esta subsistencia en una misma persona de la propiedad del suelo
y de la titularidad del derecho de superficie es inadmisible en nuesfro sistemas,
salvo en casos excepcionales, como el gue veremos seguidamente,

(72) Este modo de expresarse la Ley del Suelo es correcto, pues los Dere-
chos reales recaen propiamente sobre el derecho de superficie y sdlo por ex-
tension afectan a la propiedad superficiaria. Por tanto, no cabe afirmar que
la hipoteca u otro derecho real se constituye sobre la propiedad superficiaria,
pues recaen directamente sobre el derecho de superficie.
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Por tanto, los efectos son distintos segin que el derecho de su-
perficie se extinga por caducidad, o sea por vencimiento del tér-
mino de su duracién, o que se extinga por otras causas; en el pri-
ner caso, ia extincién del derecho de superficie y consiguiente
transito de la propiedad superficiaria de la edificacion al dominus
soli, produce la extincion del derecho de hipoteca y demas Dere-
chos reales, mientras que subsisten en otro caso.

Pero esto sugiere algunas consideraciones:

No es de pensar que esta subsistencia de la hipoteca y demas
Derechos reales sea siempre independiente de la duracién del de-
recho de superficie, ya que es l6gico que se extingan cuando venza
el tiempo en que naturalmente habria caducado automaticamen-
te el derecho de superficie.

Cuanto se dice de la extincién del derecho de superficie por
decurso del plazo de su duracién, ha de estimarse igualmente apli-
cable al caso de que el superficiario infrinja su obligacion de
edificar en el plazo, no superior a cinco afios, antes de mencio-
nada. ya que este incumplimiento origina también dicha caducidad.

La subsistencia. de la hipoteca y demas Derechos reales, fuera
de los casos de caducidad del derecho de superficie, hace natural-
mente que este derecho subsista, con la propiedad superficiaria de
la edificacién, a los exclusivos efectos de dicha hipoteca y demas
Derechos reales, y por mientras se hallen vigentes, produciéndose
entonces un supuesto de derecho en cosa propia (73) y (74).

- (73) Sauis distingue segun se trate de una hipoteca sobre el derecho de
superficie o sobre la propiedad superficiaria. Pero esta distincion es inadmi-
sible.

(74) Hay bastante semejanza en este caso con el previsto por el numero 1.0
del articulo 107 de la Ley Hipotecaria, que proclama la subsistencia. de la hi-
poteca sobre el derecho de usufructo cuando éste concluya por voluntad del
usufructuario, Pero la Ley del Suelo en estos casos no habla de conclusién
del derecho de superficie, ni de extincion de este derecho por su confusi6n
con la propiedad del suelo, sino de la reunién de uno y otra en ung misma
persona, reunién esta que no implicara la extincion del derecho de superficie
mientras la subsistencia del derecho de superficie, y por ende, de la propiedad
separada, resulte Util para €l titular de la hipoteca u otrc derecho real afec-
tante a este derecho superficiario. A veces la subsistencia podra también re-
sultar ultil para el dominus soli, como por ejemplo, cuando después de cons-
tituido el derecho de superficie fallece el propietario del terreno y adquiers
éste su heredero o legatario con el gravamen de sushbitucién fideicomisaria. Si
este heredero o legatario compran al superficiario el derecho de superficie
con la consiguiente propiedad de la edificacién, serd de interés para ellos que
la extincién no se produzca, pues entre tanto el fideicomiso del suelo no con-

tamina a la superficie.
Véase en este punto a GuLLén, ob. cit., pag. 19.

o
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Hablemos ahora de los gravamenes existentes sobre el terreno.

Cuando el dominus soli, después de haberse concedido el de-
recho de superficie, grava €l terreno con hipoteca u otro derecho
real, estos gravamenes se extenderan a la edificacién superficiaria
existente si el derecho de superficie se extingue por caducidad. Lo
mismo ocurrird cuando esta extincion se produzca por otras cau-
sas, salvo que el superficiario haya gravado su derecho ccn hipo-
teca u otro derecho real, pues mientras éstos subsistan la Ley del
Suelo dispone que los Derechos reales que recayeren sobre les de-
rechos de propiedad del suelo y los del superficiario continuaran
gravando separadamente sobre uno y otro derecho respectiva-
mente.

Respecto de la hipoteca y demas Derechos reales que ya graven
el terreno al tiempoc de concederse el derecho de superficie, hay
que estimar, por regla general, que se extienden o propagan a
éste y, por tanto, a la propiedad superficiaria sobre la edificacién
que posteriormente se efectua (75), a menos que el titular de la
hipoteca u otro derecho real consientan lo contrario. Ademas, en
caso de hipoteca, por aplicacién analdgica de lo dispuesto en el
articulo 112 de la Ley Hipotecaria, no se producira tal extension
cuando la finca hipotecada pasare a un tercer poseedor y éste con-
cediere a otro el derecho de superficie, base de la nueva edificacién
que, como propiedad superficiaria, se construyere sobre el terrenc
hipotecado (76).

RamM6N Maria RoCA SASTRE,

Notario de Barcelona
y Registrador de la Propiedad.

(75) E1 articulo 2.816 del Codigo civil italiano dispone que la hipoteca
inscrita sobre el terreno no se extendera a la superficie.

(76) Respecto del derecho arrendaticio, regido por la Ley especial de
arrendamientos urbanos, que recaiga sobre la propledad superficlaria, cabe
sostener su subsistencia en todo caso, mcluso en el de extincion por caducidad
del derecho de superficie, salvo que se dé el supuesto previsto en el numero 12
del articulo 114 de dicha Ley arrendaticia, que permite la resolucién del
arrendamiento constituide por el usufructuario, en el caso de extincién del
usufructo, cuando el fitular dominical pruebe que las condiciones pactadas
para el arrendamiento por el usufructuario fueren notoriamente gravosas para la
propiedad. Puede verse con mas extension este problema en nuestro Suplemen-
to al Derecho Hipotecarto, 1960, pag. 155.
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La década 1851-1861

CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS DE LA
PRIMERA LEY HIPOTECARIA

<Y qué no se ha dicho del estiipido «siglo Xix», como
se le ha calificado con absurdo y repetido sin criterio?

(P. FELIX GaRcia.)

No pretenden estas paginas ofrecer mas que un ligero boceto
del escenario y de los persbnajes y sucesos histéricos entre los que
se desarrollé el proyecto y aparecié la Ley cuyo centenario con-
memoramaos.

* Y ello no solo por un afan de investigacion retrospectiva, sino
porgue compartimos 1o que ha escrito JULIAN MaARIAS, en su reciente
articulo La Espasia Contempordanea: «Si las generaciones que van
a regir a Espaifia en la segunda mitad del siglo xxX tuvieran en su
mente la linea clara de lo que ha sido la historia de los ultimos
doscientos afios, me sentiria, sélo con eso, increiblemente mas
esperanzado. El porvenir proximo de Espafia depende en buena
parte de que predomine el trazo nitido de la tinta de los histo-
riadores o la turbia de todos los calamares.»

Para dar a nuestra ligera evocacion cierta perspectiva histérica
ordenada, intentaremos presentar algunos datos, figuras y rasgos
—mas bien siluetas—, de los diez afios que precedieron a la Ley,
distinguiendo, aunque se interfieran en su contexto, los apartados
que siguen:
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I. El Madrid de la década 1851-1861.—1I. Transicion literaria.—
ITI. La reina. Su séquito personal. Sus primeros ministros.—IV. Del
panorama europeo al nacional. a) Reflejos de Europa. b) Inmediato
antecedente espanol.—V. Efemérides politica del decenio. a) Bie-
nio de «orden». b) Cinco afios y medio de «relevoss. ¢) Dos afios y
medio de «equilibrio».—VI, Reverso y anverso de la union liberal.—
VII. El Parlamento Largo.—VIII, Visperas gloriosas.—IX. Gobierno
y Comision redactores de la Ley. :

I.—Er MADRID DE LA DECADA 1851-1861.

El Madrid del decenio que nos ocupa—a partir de 1851—no es
de facil reconstruccion, sobre todo si pensamos en el actual, Casi
es su contrafigura. Lo que no es de extrafiar; pues si toda 1a nacién
en julio ultimo contaba con un censo de poblaciéon de mas de
30.000.000, hace un siglo oscilaba entre los 10 y los 15 (10.541.221
en 1797, y 15.494.514 en 1857), sin contar que en dos provincias,
como Teruel y Guadalajara, la poblaciéon ha descendido.

Albergaba, pues, Madrid en 1851, el cuarto de millén de habi-
tantes, y estos 250.000 vecinos, que no madrileﬁos, se acumulaban
en una Villa con caracteristicas como éstas: vieja, mas que antigua;
sus contados palacios y edificios sefioriales alternaban con pobre y
vulgar caserio en calles estrechas, empedradas, y aproximadamente
de la misma extension y carencia de urbanismo de hacia un par
de ‘siglos. Para que nada faltase, aparecia encerrada en una cerca
de puertas y postigos, por los que apenas podia asomarse a los
desolados campos de sus alrededores.

No es que dejaran de construirse palacios; pero lenta y aisla-
damente. Asi, el de las Cortes, empezado en 1843 sobre €l solar de
la antigua iglesia y convento del Espiritu Santo, se terminé preci-
samente en 1850, y se abre como poértico de esta década parla-
mentaria.

Pero al acabar aquel afio, como si presintiera la Villa y Corte
que en los venideros, v a lo largo del decenio que se contempla, iba
a multiplicar rapidamente su poblacién—esto es, ya en 1851—, un
Ministro civil de un gobierno militar, el Abogado . extremefio, for-
mado en Sevilla, don Juan Bravo Murillo, acometié y realizd, en
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dos etapas, la magna empresa de dotar a Madrid de las abundan-
tes y finas aguas que ofrecia el rio Lozoya, a sesenta kilometros de
la capital.

Merece este acontecimiento que se recuerden algunos detalles
de tanto interés, cuanto hubieron de superar sus realizadores la
pobreza de medios y las dificultades propias de aquellos tiempos.
La primera piedra de la gran presa-—de treinta y un metros de
altura, en la garganta del pontén de Oliva—fué colocada con el
nombrado Ministro por el rey consorte don Francisco de Asis, el 11
de agosto de dicho afic. Y digase también, en honor de 10s gobiernos
progresistas, que desplazaron al moderado iniciador de las obras,
que éstas pudieron continuarse hasta 1857, venciendo estos graves
apuros econémicos; y gracias a la continuidad del esfuerzo llega-
ron, por fin, las aguas canalizadas al depésito de la calle Ancha de
San Bernardo.

Alli las recibieron solemnemente—pasamos ya a junio de 1858—
reyes y pueblo congregados, siendo Presidente del Gobierno el mo-
derado don Francisco Javier Isturiz. Tal acontecimiento fué como
el espaldarazec o punto de partida de la mayoria de edad de la
capital de Espafia.

Simultaneamente, en 1857, se firmaba un Real Decreto, al que
habia de seguir un estudio completo con sus correspondientes co-
misién y proyecto, de lo que en adelante habia de llamarse, y para
slempre, de una manera grafica, el ensanche de Madrid.

Ensanche laboricso, que tarda afios en acometerse y muchos
mas en concluirse; pero en cuya virtud las cercas desaparecieron
y los viejos caminos, abiertos como abanicos junto a las antiguas
puertas, se vieron jalonados de edificios de mas empaque, inician-
dose una etapa de progreso que no ha terminado en .la historia
del desarrollo urbanistico de la Corte.

Por todo ello, Madrid, en menos de cincuenta arios, vié engran-
decer y dignificar su casco urbano, duplicar su heterogénea po-
blacidn por la transformacién social y renovacion técnica, tanto
como por el avance que aportaron los mismos cambios politicos.

Y, desde luego, por la inquietud-espiritual y ansiosa de mejoras
de aquella sociedad, en todos los ordenes. Ley historica, sin duda,
de cualquier crecimiento normal; pero, en este caso, obra también
innegable de una época de restauracién politica y econémica a la
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que contribuyé también como exponente y medio, 1a Ley Hipote-
caria de 1861; positivo avance juridico desplegado, en jalones que
luego esbozaremos, para dar seguridad a la propiedad urbana, tanto
como a la rustica, y contribuir de este modo a su fomento por la
afluencia de capitales.

IT.—TRANSICION LITERARIA.

Empezo esta brillante década—repetimos 1851 a 1861—liqui-
dando la anterior, de pugna entre el final de lo romantico y el
comienzo de lo neoclasico. Y, como toda etapa de transicién, se
ofrece combativa y contradictoria,

Desfilan y desaparecen figuras representativas de uno y otro
sector literario a lo largo del decenio. En 1851, el poeta y acadé-
mico duque de Frias, don Bernardino Fernandez de Velasco, aca-
démico, embajador, Cruz Laureada de San Fernando y, por liberal
—durante la represién absolutista—, refugiado en Francia.

En 1852, el poligrafo extremefio don Bartolomé José Gallardo,
durante su mocedad oficial en Salamanca de la Contaduria de
propios de aquella ciudad, y versificador erudito méas que poeta.

En 1853, el presbitero zamorano y también liberal—aunque an-
tirromantico en el campo literario—, don Juan Nicasio Gallego, que
acompafé al antedicho duque en el destierro politico, y, cambiadas
las tornas, falleci¢ siendo Secretario perpetuo de la Real Academia
Espafiola.

Fué esfe decenio fecundo: a), en generales y ministros poetas;
b), en tertulias.literario-politicas; ¢), en actores que eran también
autores; d), en jurisconsultos de alto relieve, y e), en epigonos del
romanticismo.

Pasemos lista a los mas destacados con el recuento de sus
nombres y rasgos en una rapida revision.

a) De generales y ministros poetas.—Don Antonio Ros de Ola-
no, nacido en Caracas ¢ intimo de Espronceda; diputado indepen-
diente en las Cortes de 1838, y veintiun afios mas tarde, jefe de un
Cuerpo de Ejército en la guerra de Africa, llamada «Chiquita»
(pero también «Grande», como veremos en el apartado 8.°, Vis-
peras gloriosas) que conquisté por su bravura el titulo, aun presti-
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giado en sus sucesores, de marqués de Guad el Jelu; ministro, des-
pués, de la cartera acumulada de Comercio, Instruccion y Obras
Publicas; senador, embajador, capitan general y, sobre todos estos
titulos, o, a pesar de ellos, bastante poeta.

b) De tertulias literario-politicas.—Como la que presidia en el
palacio de Villahermosa el marqués de Molins, don Mariano Roca
de Togores, y en la que se revelaron poetas de tan varios quilates
como: Zorrilla, Campoamor, Grilo o Nufiez de Arce.

¢) De actores que eran autores.—Como Julian Romea, que con
su esposa Matilde Diez inmortalizé la escena espafiola en el teatro
del «Principes.

d) De jurisconsultos de alto relieve—Como don Nicomedes Pas-
tor Diaz, autor de la primera Ley de Propicdad Intelectual, eximio
poeta fallecido en 1863. Sin contar los que luego presentaremos
como especialistas en Derecho civil e hipotecario en cuanto se
relacionan con la codificacion y con los proyectos de leyes sobre
hipotecas.

e) De epigonos del romanticismo.—Como la mayoria de los que
antes se citan y Ventura de la Vega o Escosura, discipulos del dis-
cutido don Alberto Lista, en el Colegio de San Mateo.

Siguiendo otro criterio enumerativo—por las provincias de ori-
gen—, cuatro capitales andaluzas se ofrecen a titulo de ejemplo
con obfros tantos poetas v noliticos de accién, simbolos de esta dé-
cada:

Granada.—Con don Francisco Martinez de la Rosa, Catedratico
de Filosofia, embajador y presidente del Consejo de Ministros, a
quien veremos hasta en el «<parlamento largo», pues fallecié en 1862.

Cddiz.—Con don José Joaquin de Mora, ex prisionero en la glo-
riosa efemérides de Bailén, y cénsul de Espaia en Londres; muerto
en 1864. :

Cordoba.—Con el duque de Rivas—diplomatico y ex ininistro
también—; don Angel de Saavedra, principal importador del ro-
manticismo en Esparfia, que con él desaparece en 1865.
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Midlaga.—Con don Serafin Estébafiez Calderén, <El Solitario y
su Tiempo», auditor del Ejército, y con aquel seudénimo biogra-
fiado—cuando falleci6 en 1867—por su sobrino, ofro malaguefio
que le superd en fama, don Antonio Canovas del Castillo.

Dos notables figuras posteriores representan las excelencias, y
también las deficiencias, de la literatura que se desarrollé en esta
década y que tanto habia de influir en el medio social e incluso
en el politico. Son las del comediégrafo madrilefio don Juan Euge-
nio Hartzenbusch (f 1874), y la del costumbrista riojano don Ma-
nuel Breton de los Herreros (1 1881), Secretario perpetuo también,
de la Real Academia Espafiola, y Director de la Biblioteca Nacional.

Este ameno observador y cronista de la sociedad de su tiempo
con los doce articulos que publicé en el periddico «La Ilustracions,
fundado por Fernandez de los Rios, bajo el titulo de Un a#ic en
Madrid, De Santiago a San Juan (1851-1852), nos permitiria, hasta
con nombres y hechos, reconstruir el ambiente social y moral de
aquel bienio; pero hemos de renunciar a la fentacion ante los
limites ya rebasados que impone el tema.

Epoca al mismo tiempo artistica y erudita, se forma en ella
un don Pedro Madrazo, que ingresa—afo de 1865—en la Real
Academia de la Historia como concienzudo autor del Catdlogo del
Museo del Prado y del Viaje artistico de tres siglos de pinacotecas
reales. Y también de adapfacién oportunista, o si se quiere, perio-
distica, a la actualidad imperante; asi don Pedro Antonio de
Alarcén, en el Diario de un testigo de la guerra de Africa. El cual
sustituye el tema, casi sin solucién de continuidad, por las rese-
fias que habian de constituir su nuevo libro De Madrid a Ndpoles;
¥y, como subraya el especialista don Tomas Garcia Figueras, con la
circunstancia, que no dejaria de ser extrafia en otros ambientes,
de que habiendo prolongado su vida mucho mas all4d de la guerra
del 60, no se encuentra en su segunda etapa ninguna o muy escasa
referencia al hecho bélico que tanto le apasion6é y que le llevo
como soldado voluntario a Marruecos.

En cambio recogera en sus Viajes por Espania, Madrid, 1833, la
impresién que le produce el eclipse de sol del afio 1860, que con-
templara en Valencia o, en la crénica de febrero de 1861, titulada
De Hendaya a Madrid, el estreno del ferrocarril de Burgos a Va-
lladolid.



LA DECADA DE 1851-1361 73

No todos fueron olvidos. Del mismo publicista sefior Garcia Fi-
gueras recogemos estos matices que él sefiala sobre la huella de
la guerra de Africa de 1859-60, tan amplia y tan honda en Es-
pafia, en sus colonias y en los paises hijos de ella; como los rela-
tivos a ia interferencia de Inglaterra, extremo aclarado por re-
ciente trabajo de un gran diplomatico, don Manuel Aguirre de
Carcer, que ha hecho mucha luz sobre la realidad de esa inter-
vencién que nos cerraba el camino de Tanger. O la participacion
en ella de artistas como Iradier, el famoso compasitor, autor, en-
tre otras canciones de «La Paloma», que también se alist6 volun-
tario, como Alarcén, en el batallén de Ciudad Rodrigo. O, en fin,
el acento literario casi napolednico de las arengas y rasgos de sus
caudillos, recogidos por el mismo Pedro Antonio y también por
Nufiez de Arce, en sus deliciosos Recuerdos de la guerra de Africa,
con pasajes que tienen toda la hondura de un romance fronterizo,

III.—LaA REINA. SU SEQUITO PERSONAL. SUS PRIMEROS MINISTROS.

La Ley Hipotecaria surge en el compas de espera de un gobier-
no de orden, paréntesis fecundo dentro de un agitadisimo reinado:
el de Dofia Isabel II. Esta sefiora, sabido es, que a su temperamento
unié una deficiente formacién, situada pedagdgicamente por el
Inspector de Ensefianza Media sefior Benito y Duran, en la ver-
tiente laicista del siglo x1x, al encomendarla los politicos liberales
al poeta Quintana. Lo cierto es que nublo o enervé otras excelen-
tes condiciones nativas de la regia alumna: generoso y espon-
taneo corazon; esplendidez irreflexiva y casi prédiga; simpatica
sefioria natural; ingenuidad y llaneza soberanas; longanimidad,
que la hacian incapaz de conocer no ya la venganza, pero ni el
simple rencor.

Con todo, fué victima de un conjunto de factores morbosos
que de continuo agitaron los mezquinos intereses, dinasticos, poli-
ticos o particulares de su desdichada época; tan bastardos y enco-
nados que anegaron desde la cuna el porvenir de Dofia Isabel
como reina, como mujer y aun como madre.

Contribuyeron a ello, quiza sin proponérselo, tres figuras-ejes
de su maxima intimidad: su madre, la intrigante y sagaz reina
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gobernadora, Donla Maria Cristina de Borbén; su esposo y primo
hermano, el meticuloso administrador y refinado egélatra, don
Francisco de Asis; y el hermano politico, que le impuso, como el
marido, la politica, don Antonio de Orleans, duque de Montpensier;
personaje que, por su codicia y deslealtad a la Corona, y por su
cicateria egoista, nunca merecid el afecto de las gentes de Espaia,
pese a sus virtudes domésticas, y a sus aficiones inteligentes, como
la que sentia por los libros antiguos o por las obras de arte.

A estos tres elementos, permanentes, de su séquito perscnal,
que llevaron por fatales derroteros a la depositaria de la Corona
hasta su descrédito y caida, la Historia tiene que -unir, escalona-
dos, otros tres factores religioscs que, aun tratandose de una mu-
jer, en el fondo creyente y hasta piadosa, tampoco lograron orien-
tar ni, cuando fué preciso, rectificar su espontanea y a veces la-
mentable conducta familiar o privada. Aunque uno de ellos, su
confesor, San Antonio Maria Claret, esta ya canonizado por la
Iglesia y respaldada ademés su labor por otra gran figura, en
vias de serlo: Su Santidad el Papa Pic IX; mas el confesor del
meticuloso don Francisco de Asis, Padre Fulgencio; y en fin, la
combatida monja del convento de Jesus, Sor Patrocinio; quienes
tampoco acertaron, antes complicaron con sus intervenciones las ya
nefastas de palacio en la politica; si bien supieron al final, por
lo menos, frente al abandonc de tantos palatinos, acompafnar y
confortar en su destierro a la desgraciada reina.

Frente a esta doble serie de asistentes personales funestos, asi
del séquito familiar como del palaciego, tres duques y capitanes
generales, se repartieron, con vario prestigio y fortuna—pero casi
siempre con probada lealtad—, el discutido poder, en nombre de
Su Majestad la reina. Y alternarcn, con su anuencia—en mas
de un caso irreflexiva o caprichosa—, el dificil gobierno de 1a
nacién; al que rara vez tuvieron acceso auténomo hombres civi-
les, con la excepcién que se verd en el primer bienio de la década.

De izquierda a derecha, por su significacién politica, estan pre-
sentes en esta evocacion, y luego daremos los detalles precisos de
sus actuaciones, el duque de la Victoria, don Baldomero Espar-
tero, idolo manchego del viejo progresismo; el conde de Lucena, y
mas tarde duque de Tetuan, natural de las Islas Canarias, don
Leopoldo O’Donnell, creador y cauce de 1a «Unién liberals, y el
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duque de Valencia, don Ramén Manuel Maria Narviez, el espaddn
de Loja, como le tachaban sus adversarios, o ¢l domador de revo-
luciones, como le encomiaban los moderados, sus adeptos.

Aungue ya expondremos en otros apartados hechos positivos
que demuestran el alcance de su labor, conviene adelantar que
los tres, con sus positivos defectos, fueron también los soportes
fieles de aquel vacilante trono. Tanto, que éste no tardoé en hun-
dirse cuando aquéllos desaparecieron.

Pero esto no podra apreciarse histéricamente sino a), como
reflejo indirecto del panorama politico europeo, y b), como conti-
nuacion y secuela del inmediato antecedente espafiol. Dos miem-
bros que distinguiremos en el siguiente apartado.

a) Rejlejos de Europa.—Llaman los historiadores «Era roman-
tica de Europa», y también del «Capitalismo liberal», o del «Libe-
ralismo burgués», a la que se encuadra entre los dos Congresos: de
Viena, en 1815, y de Berlin, en 1878. Sus seis décadas no coinciden
cronologicamente, y menos aun por el desarrollo politico-social,
con la de Espafia 1851-1861, que interesa aqui besquejar, como
antecedente o prodromo inmediato de la Ley Hipotecaria de 1861.

Por ello s6lo vamos a aludir someramente a dos caracteristicas
de dicha etapa en Eurcpa con débiles reflejos en la que contem-
plamos de nuestra nacion.

Primera nota general, base probable de las restantes: el acen-
tuado contraste, que llegd hasta el desequilibric econémico, entre
los grupos integrantes de la sociedad; como fruto combinado del
liberalismo economico y de 1a creciente industrializacién. Las anti-
guas clases sociales degeneran, otra vez, en castas; que se enfren-
tan en lucha politica—solapada o violenta, legal o revoluciona-
ria—, segin las circunstancias.

Los burgueses, creadores o acumuladores de riqueza—esto es,
los capitalistas—erigen a sus campeones en arbitros y proveedores,
cuando no en detentadorés del poder publico.

Frente a ellos, los obreros—el proletariado—, al sentirse cada
vez en mayor pobreza y desamparo, oyen con escepticismo los vie-
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jos cantos a la libertad, que encuentran vacios de contenido; o las
llamadas filantrépicas a una igualdad que les suena, con razoén, a
ironia; con 1o que el tercer miembro del lema revolucionario fran-
cés—la fraternidad—ha quedado en lucha fratricida o, por 1o me-
nos, en separaciéon y mutua incomprension clasista.

Este fenémeno social y politico responde, como siempre, a una
motivacion economica. La burguesia se va transformando de agri-
cola en industrial; con el banderin del progreso y, por obra del
doble juego alterno del maquinismo y el proteccionismo, monopo-
liza mercados, se enriquece, atesora y se materializa. Directa, o
indirectamente, a través de la prensa y de los partidos politicos,
que son su hechura y estan casi siempre a su servicio acaba por
regir y, en cierto modo, monopolizar la vida publica.

Contra estos factores y cauces, de la llamada opinién del pue-
blo, la auténtica masa obrera, que apenas cuenta con aquellos
medios, empieza a utilizarlos. Ademas de verse abandonada y po-
bre, se siente explotada por unos y agitada por sus nuevos con-
ductores. Tan materialista, desde su campo, como la burguesia,
cuando, vencida o conformista, no se resigna a la miseria o a la
emigracién, sélo piensa, a vista de su numero, en asociarse para
organizar y hacer efectiva la resistencia y, cuando sea posible, la
rebelion. Conjunto de esfuerzos que acaba por darle personalidad,
y reconocida ésta, facilita mas o menos ampliamente su acceso al
poder.

Si esta evolucién, mas de una vez acelerada por revoluciones,
no es simultédnea, sino sucesiva, en 1los varios paises europeos de
superior cultura, queda dicho cuanto se retrasa o escalona, y c¢é6mo
se desarrolla desigualmente, en las varias épocas y regiones espa-
fiolas. En breves sintesis podran apreciarse los reflejos del pano-
rama politico europeo en el ambiente politico espaiiol, con la se-
rie continua de ministerios regidos por generales gobernantes con
matiz liberal, ecléctico o reaccionario.

Segunda nota de esta época, tristemente especial para Espana,
es el intervencionismo extranjero. Porque entre las dos tendencias
politicas predominantes: la liberal o socialista francesa y la reac-
cionaria o liberal espafiola, se interfiere en nuestro pais la comer-
cial e intervencionista britanica, que ya se apunté al aludir a la
guerra de Africa, y después, para citar otro caso concreto, se per-
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sonaliza en el vizconde de Palmerston (1), el cual se inmiscuye
en los pleitos internos de Espafia hasta apoyar—ellos, los pro-
testantes ingleses—a los mas catélicos de nuesira segunda guerra
carlista; o intervenir antes en las bodas regias con su corres-
pondiente candidato. El recuerdo de una conocida anécdota con-
firmara este curioso aspecto.

Actuaba el citado primer minisfro inglés a la vez como solido
exponente, en el Reino Unido, del pacifismo victoriano, y en Es-
pafia, como frio alentador de nuestras discordias civiles; como
si repitiera a su agente, el embajador britanico—Bulwer—, la con-
signa de Lord Anglasea a los irlandeses: <Agitad, agitad, agitad».
El embajador a sus érdenes debié aplicar con tanto celo la receta
que Narvaez hubo de emplear a fondo, y con unanime aplauso, su
energia tantas veces violenta, para invitarle a abandonar Espaia;
que ya padecia superavit de gobernantes propios.

b) Inmediato antecedente espafiol—El ambiente forzado por
tantas concausas en la Espafia isabelina, que precede a nuestra
década o empalma con ella y la contimia, 1o sintetiza magistral-
mente la pluma siempre ecuanime y documentada del académico
sefior FERNANDEZ ALMAGRO. Trasladaremos parte del cuadro en que
reconstruye aquella permanente situacién de fuerza con el titulo
«Punto de partidas, en su Historim politica de la Espafia contem-
poranea (2).

Remonta a afios anteriores abarcando el cuarto de siglo desde
1840, y parte acertadamente de este supuesto: el abrazo de los
generales Espartero y Maroto, sellando el llamado convenio de
Vergara, el afio 1839, no liquidé la guerra civil entre constitucio-
nales y carlistas; porque no implicaba la reconciliacion de los es-
pafoles, cuya pugna persistia.

«Todo-—condensa el historiador—resultaria ya forzado, afio tras
aflo, por circunstancias adversas a la normalizacién de la vida
publica nacional. Forzado el traspaso—1840—de la Regencia de
dofia Maria Cristina al general Espartero, corazén antes que ca-

(1) Lord HeNry JOHN TEMPLE (1784-1865), el viejo «Palmy, como le llama-
ban familiarmente sus concludadanos

(2) Desde la revolucion de septiembre hasta la. muerte de Alfonso XII
Madrid, Ediciones Pegaso, 1956, pag. 1.
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beza del partido progresista, el mas avanzado del régimen, conti-
guo al republicanismo incipiente de la <¢joven democracia», sur-
gida en 1851. Forzada la emancipacién de la reina, a la que se
declar6 mayor de edad, cuando s6lo contaba trece afios. Forzado
el matrimonio de Isabel II con su primo hermano el infante don
Francisco de Asis, duque de Cadiz, contraindicado para propor-
cionar a su cdonyuge la felicidad que fisica y moralmente pudiera
apetecer. Forzada la sucesion de los Gobiernos, entre pronuncia-
mientos, golpes de Estado, amagos que en alguna ocasion bastaron,
conatos revolucionarios e intrigas de la propia camara real o eca-
marillas. Forzado el juego continuo de Constituciones, proyectos y
reformas: Estatuto Real de 1834, Constitucion de 1837, Consti-
tucién de 1845, proyectos de reforma constitucional de Bravo Mu-
rillo en 1852; Constitucion no promulgada de 1856; Acta adicional
de ese mismo afio, que tendia a liberalizar la Constitucion de 1845;
la Ley de 1857, que reformaba también este ultimo Coédigo, pero
en sentido restrictivo, y que fué derogada en 1864...

Al margen de esos reiiidos textos constitucionales—ninguno
asimilado en verdad por el pais-—la desamortizacién de los bienes
de la Iglesia, determinando el subito enriquecimiento de un am-
plio sector mesocratico, vinculdé gran parte de la burguesia espa-
fiola a la causa liberal. Si en la azarosa suerte de las Constitucio-
nes, la de 1845 goz6 de alguna mayor fortuna, sobre todo como
punto de referencia en luchas ulteriores, fué porque su caracter
doctrinal o transaccional la hacia responder a un momento de
tregua civil muy apetecida, y porque los moderados que la elabo-
raron, logrando relativa estabilidad en el poder, obtuvieron in-
negables aciertos de gobierno como el muy personal de su jefe
el general Narvaez, al evitar que repercutiese en Espafia la Re-
volucién de 1848. Esos aciertos, mas en el orden administrativo
que en el orden politico, respondian a la gestién de ministros muy
competentes, y no se extendieron al conjunto de la obra de go-
bierno, porque Narvaez, verdaderamente, era hombre mas eficaz
por su arrangue en momento determinado que por su doctrina o
concepto del Estado. Con todo, la década <«moderadas—de 1843 a
1854— es uno de los dos pericdos gracias a los cuales €l reinado de
Isabel IT cuenta en su haber con valiosos servicios al pais. El otro
periodo corresponde al Gobierno de O’'Donnell—1858-1863—, jefe
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de la Union Liberal formado por los moderados mas liberales y por
los progresistas mas conservadores, en un desgajamiento de sus

si damos a este vocablo un limitado sentido de clase. Los dos se
asistieron de hombres civiles, y en nombre de 1la opinién nacional
gustaron de moverse en el area constitucional; como no hubo
pronunciamiento que no buscase su estimulo o razén de ser en
este o en aquel presunto estado de la conciencia publica, tratando
asi de justificar el hecho de fuerza. Dabase en estoc un patenfe
fenémeno de induccion reciproca: Ejército y «pueblos se influian
mutuamente. Espartero, para gobernar muy en liberal; Narvaez,
en autoritario, aunque en grado desigual, segun las circunstancias.
O’Donnell, con expresa inclinacién a posiciones intermedias, En
todo caso, con criterios politico-civiles, no sin que se transparen-
tase el movimiento de las ideas—escasas las de fuente nacional—
en el ir y venir de hombres y Gobiernos, textos legales y crisis
del Poder.» '

Y mas adelante, califica asi el juego de los tres gen'erales cla-
ves que se sucedieron siempre en el poder a nombre de Doha Isa-
bel II1:

<En virtud de las dotes que acreditaron un Narvaez y un O’Don-
nell—en quienes hubo de polarizarse la politica nacional en la se-
gunda mitad del reinado isabelino—, se evitd, ya que neo el mono-
polio castrense del Poder, si gque fuesen sus titulares las clases Ge
tropa, como lo hizo temer, en un principio, la coaccion ejercida
por los sargentos en el motin de La Granja—agosto de 1836—para
imponer a la reina gobernadora el establecimiento de la Consti-
tucién de 1812. En ese peligroso camino, el generalato no volvio
a perder la iniciativa politica.

Espartero habia quedado muy atras de Narvaez y O’Donnell.
No era capaz de representar, a prueba de dificuitades, el papel
de protagonista que la Historia habia querido asignarle. Cayé de
la Regencia anulado y se rehizo su prestigio en la Revolucion del 54.
Pero el subsiguiente «bienio progresista» se liquidé en beneficio
de O’Donnell. A Espartero ya no le quedaba nada que hacer. Los

hombres civiles del progresismo, aun siendo Olézaga €l mas cons-
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picuo, no se hubieran bastado para devolver al partido su anti-
gua preeminencia.»

En cuanto a los hombres civiles del partidec moderado—pode-
mos afiadir, finalizando esta vision sintética—, salvo un excepcio-
nal presidente como Bravo Murillo, mas administrativo que po-
litico, si fueron muchos de ellos ministros de positivo mérito, no
acertaron, o no pudieron ser, fuera de su especialidad, mas que
subordinados de aquellos generales. Y si algin hombre civil como
Gonzilez Brabo se empend en destacar con propia personalidad,
quedd como triste simbolo de aquella contradictoria etapa de tran-
sicién politica entre el absolutismo descarado y el falso constitu-
cionalismo. Basta recordar que este prohombre de segunda en tan
azaroso reinado presidi6 el primero y ultimo de los numerosos
gobiernos de Dofia Isabel, después de combatirla al principio sin
piedad ni decoro desde la prensa libertaria; para abandonarla, des-
tronada al fin, y pasarse al campo carlista. Otro tanto pudiera
decirse de Olézaga y algunos mas.

En cuanto al pueblo: ignorante, pobre y desconcertado por el
triste espectaculo publico; en ambiente envenenado por una pren-
sa irresponsable o pasional y en sus sectores mas cultos por la
masoneria que inficionaba hasta los mandos; y todos alucinados
por oradores turbulentos o atraidos por generales ambiciosos de
segunda fila que aspiraban a escalar la primera, no pudo y, €n
cierto sentido, no quiso educarse en la libertad civica. Prefirié
negarla, combatirla o profanarla; y asi fueron los resultados.

V.—EFEMERIDES POLITICAS DEL DECENIO.

Sobre dos vertientes politicas separadas por el pronunciamiento
liberal de Vicalvaro—en 1854—se desarrolla el decenio 1851-1861,
precursor de nuestra Ley Hipotecaria.

Cabe distinguir en este portico de la ley:

a) Dos afios «de orden»: desde el 16 de enero de 1851 al 14
de diciembre de 1852.

b) Cinco afios y medio «de relevoss: desde esta fecha hasta
el 30 de junio de 1858; y
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c¢) Dos afios y medio «de equilibrios, a partir de aquella fecha
hasta 1a de promulgacién de aquella ley que nos ocupa: 8 de fe-
brero de 1861.

Todavia se prolongé el quinquenio propic de la Unién Liberal
otros dos afios y medio (hasta el 17 de enero de 1863), permitiendo
la dificultosa implantacién de la misma ley. Pero el estudio de
esta fase posterior excede de nuestro plan.

El gue corresponde a la década previa que examinamos ofrece
en el primer bienio «de orden» la presidencia continua de Bravo
Murillo; en el quinquenio siguiente o «de relevoss la discontinua en
que agitadamente se suceden hasta ocho gobiernos, a saber: del ge-
neral Roncali, general Lersundi, conde de San Luis; duque de Rivas,
general San Miguel, general Espartero con O’Donnell; éste presi-
dente solo, y el del general Armero; y, por ultimo, el bienio final,
o «de cquilibrics combeusudor de fuerzas politicas, con su unico
regulador, O’Donnell.

a) Bienio de orden.—Politicamente, la década que se cuenta
a partir de 1851 empezd con un tranguilo bienio que pudiera ti-
tularse «de ordens. Lo caracteriza la gestion mas administrativa
que politica de Bravo Murillo, uno de los principales benefacto-
res de Madrid, que le ha demostrade su gratitud elevandole una
estatua en la plaza que da acceso a la popular calle de su nombre.

Se habia ya acreditado como Ministro de Instruccién, Comer-
cio y Obras Piiblicas, y, sobre todo, al desempefiar a satisfaccion la
cartera de Hacienda bajo l1a presidencia del general Narvgez, como
politico moderado. Pero esto fué hasta el 27 de diciembre de 1850;
porque ese dia dimitié resueltamente su cargo al no aceptarle el
general, y por supuesto los que formaban su gabinete, importantes
economias presupuestarias que él estimaba indispensables, si se
queria ¢de verdad» sanear la Hacienda piiblica y reajustar la deuda
del Estado.

Con tan simpéatica bandera, pocos dias después—el 14 de enero
de este primer afio de la década—, la crisis parcial motivada por
la dimisién de Bravo Murillo, arrastro la total del Gobierno Nar-
vaez. Y, en cambio, el dimisionario, asistido esta vez por la opi-
nién publica, merecié la confianza de la Corona, hasta el punto
de serle confiada, con la presidencia del Consejo, la formacién de

[3
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nuevo Ministerio. En €l, después del cargo de presidente, se re-
servé la dificil cartera de Hacienda e incluyd: a Bertran de Lis
en Estado; al conde de Mirasol, teniente general Lersundi, en Gue-
rra; al almirante Bustillos, en Marina; a Gonzalez Romero y Ar-
teta, respectivamente, en Gracia.y Justicia y Gobernacion; y, en
fin, a Fernandez Negrete, su colega de candidatura en la diputacion
a Cortes por Badajoz, en el primer ministerio que él habia des-
empefiado, y todavia tripartito, de Instruccién, Comercio y Obras
Publicas.

Fiel a sus convicciones parlamentarias—aungue excesivamente
moderadas, como luego demostré6—dos dias después de jurar el
cargo, el 16 de aquel enero—, comparecia ante las Cortes para ex-
poner, como lo hizo al detalle, su programa de gobierno.

Y desde aquella fecha hasta el 14 de diciembre de 1852, esto
es, durante casi dos afics goberné a Espafia con austera sereni-
dad, sorteando las dificultades de los graves problemas pendien-
tes y las maniobras de una oposicion belicosa, y cada dia mas ce-
rrada, en la que participaban hasta algunos elementos de su pro-
pio partido.

La primera y mas grave dificultad se la proporcioné el 1ulti-
mamente citado ministro, su compafiero, Fernandez Negrete; co-
mo se detallara en la biografia que ha de dedicarse a este perso-
naje, en una de las publicaciones conmemorativas del Centenario
de la Ley Hipotecaria, por ser éste €l ministro que hubo de re-
frendarla, formando parte de un gabinete O’Donnell.

En esquema fué que, presentado a las Cortes el 1.0 de febrero
un completo y meditado proyecto de arreglo o conversiéon de la
Deuda publica y discutido amplia y reglamentariamente en va-
rias sesiones, ya se iba a votar en la del 5 de abril, cuando, para
evitarlo a todo trance, las minorias obstruccionistas promovieron
una cuestién de mero tramite, y en ella vot6d el minisiro Negrete
con la oposicion, provocando que se planteara la cuestién de con-
fianza. Solicitada por el Gobierno la disolucién de las Cortes, la
reina no vacilé en concedérsela al enérgico presidente.

Y celebradas a partir del 10 de abril elecciones generales, las
gano el Gobierno, reuniéndose nuevas Cortes—caso insélito-——antes
de cumplirse los dos meses de aquella torpe maniobra. Que en vano
traté luego de justificar el que, si no fué su autor, por 1o menos
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prestése a ser su instrumente; como se puntualizarda, cuando sea
posible, en la aludida semblanza biografica.

Con la misma actividad atendia Bravo Murillo desde el pri-
mer dia a los variados empefios; con o que el primer afio de su
gestiéon presidencial se muestra laborioso y fecund en todos los
ordenes: en el interior y de derecho privado, como en el exterior
y financiero. Basta seguir revisando sus conocidas efemérides.

En el interior: el 10 de febrero se inaugura el ferroearril Ma-
drid-Aranjuez, segundo de los espafioles—porque el primero fué €l
de Barcelona a Mataréd, en 1848, gracias a don Miguel Biada—, ce-
lebrandose el acontecimiento con el fausto y entusiasmo que me-
recia: asistencia de los reyes con el Gobierno y autoridades al
recorrido inicial, entusiasmo popular y presencia del constructor
que lo financid, el malaguefio «creador de riquezar», marqués de
Salamanca. Desde el afio anterior, Bravo Murillo venia favore-
ciendo con disposiciones ministeriales la discutida empresa que
€l animaba con visién amplia, de alcance nacional; y asi, el 3 de
diciembre del mismo afio 51 presentaria a las Cortes un proyecto
de conjunto, con el intenio de enlazar por caminos de hierro el
centro de la Nacién con sus zonas mas productivas; luego siguie-
ron los tramos de Aranjuez a Almansa, de Madrid a Irin (origen
de campafias de escandalo), de Barcelona a Molins del Rey, ete. (*).

(*) La expansion industrial espafiola de la segunda mitad del siglo Xxx no
hubiera sido posible sin la inversion de capital y crédito extranjeros; esto es
sin la colaboracién internacional que, 2 su vez rcspandia a la confianza gue
empezaba a inspirar el Estado espafiol al equilibrar sus presupuestos. La fun-
dacién en Madrid de la «Sociedad General de Crédito Mobiliarion, en 1856, fué
un acontecimiento econdmico de primera magnitud que completd la decisiva
accién crediticia e inversora iniciada por Rothschild a través de la casa de
Banca Weisweiller y Bauer. Estas dos poderosas organizaciones, de inspiracién
francesa, promovieron la constitucién de las grandes empresas ferroviarias, que
hicieron posible un serio planteamiento de la expansién econémica de Espafia.

Las minas espanolas atrajeron al capital extranjero, y éste foment6é los
ferrocarriles, Espafia ofrecia entonces magnificas perspectivas a las explota-
ciones mineras, ya que los yacimientos de nuestro pais tenfan fama en Europa.
La casa Rothschild, desde 1845, empezo a extender su accién 2 nuestro campo
economico, mediante l1a firma del contrato de arrendamiento de las minas de
Almadén, suscrito por el conde de Toreno. Rothschild y Peraire, casas france-
sas. promueven entonces, para facilitar aquellas explotaciones, los ferrocarriles
espafoles. No es que el capital y la iniciativa espafiola no los hubieran puesto
en marcha, pues ya que, como se dice en el texto, el afio 1848 surge el ferro-
carril Barcelona-Mataré, dirigido por un inglés y realizado por una casa con-
tratista inglesa, y en 1851 el segundo, promovido por don José, de Salamanca,
el cual inauguré el Madrid-Aranjuez, que recibié el sobrenombre de «el tren
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En el orden juridico, y especialmente del derecho privado, otro
gran suceso-—el proyecto de codificacion civil-—se produce antes
de transcurrir un mes. En efecto, el 8 de marzo, en la Comisién
General de Codigos, presidia la seccién encargada del Cédigo Civil
don Florencio Garcia Goyena, y con la colaboracion meritisima
de Luzuriaga, Sanchez Rey y el propio Bravo Murillo—cuando no
lo absorbia la politica—, dié fin a sus largas tareas, demasiado
inspiradas en el patrén napolednico, con la notable excepciéon que
se vera, Elevado al Gobierno el proyecto de Codigo Civil de 1851,
aunque no pasé de tal, no por eso dejé de constituir uno de los
mAas interesantes pasos en el dificil camino de nuestra codificacion,
Con dps notas particulares: primera, que lo historié y glosé com-
parativamente—es decir, recogiendo las discusiones y acuerdos la-
boriosos de la Comision—el portavoz de la misma, el sefior Garcia
Goyena en su obra, impresa el aifio siguiente en Madrid: Con-
cordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espafiol; y
dada su especial elaboraci6n, se tiene por interpretaciéon autén-

de la fresan; & continuacién se construyé el ferrocarril Gijén-Langreo. etc.
Entre tanto, como el contrato de arrendamiento de las minas de Almadén
puso en las manos de Rothschild el monopolio del mercurio europeo—ya que
era ya propietario de las minas de Jodria, compradas a Austria—, Rothschild
crea la compaififa de los ferrocarriles de Madrid a Zaragoza y al Mediterrianeo.
ego qy a Alicanten, el 31 de diciembre de 1856. El «Crédito Mobiliario Espa-
fiol» de Isaao Peraire, con el «Crédit mobilier» francés, v la «Société Générale
de Belgique» firmaban la escritura de constitucién de la compafia de los Ca-
minos de Hierro, del Norte de Espafia el 29 de diciembre de 1858, en las que
Espafia participaba & través de los marqueses de Salamanca y de Comillas.
Pero el primer impulso financiero es fiancés; tras Rothschild afluyeron a Es-
pafia multiples sociedades, especialmente mineras, ya con capital belga o in-
glés, ademas del francés. Por no salir de esta época, la mera relacién nomi-
nativa de sociedades comprueba esta afirmacion. Asi la «Compagnie Royale
Asturlenne des Mines», belga, fundada en 1853, o «The Tharsis Sulphur and
Cooper» y «Orconera Iron Orey, inglesas, nacidas en 1866 y 1873. Sin hablar,
por ser posteriores, de «The Rio Tinto», en 1873; la «Société Anonyme Franco-
Belge des Mines de Somorrostron (1876), asociados a ella los Ibarra; la «So-
ciété Métallurgique de Peflarroyan (1881), etc. Es claro que el capital y la inicia-
tiva espafiola figuraban también asociados & estos grupos, aunque rebasan
nuestro marco histérico; pero demuestran que el capital europeo llego a Es-
pana al iniciarse la segunda mitad del siglo xix, aprovechandose de la flor de
ruestros yacimientos de minerales para beneficiarlos en sus paises de origen, y
a cambio de otras pérdidas importantes nos dejaron:

a) Una red de ferrocarriles eficiente,
M Una técnica de laboreo progresista, y

¢) Un espiritu de iniciativa del que, especialmente, supieron aprovecharse
en Vizcaya y en Catalufia, para el desenvolvimiento posterior de la economia
industrial espafiola.
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tica de aquel texto, incluso por el Tribunal Supremo; y, segunda
nota, que la glosa de los dos titulos que en dicho tratado se dedi-
can 2 ’la hipoteca y al Registro publico (arts. 1.782 y 1.819, y los
que le siguen, respectivamente), la redact6 don Claudio Antén de
Luzuriaga, introduciendo y desarrollando en ellos los principios ger-
manicos de publicidad y especialidad, 10 que constituye un prece-
dente fundamental de 1a ley que conmemoramos. 8e detallara algo
mas tarde este proceso.

Al fracasar el proyecto de Cédigo Civil de 1851 que, como se
ha visto, contenia dos titulos, el XIX y XX del Libro III sobre
«Hipotecas> y <Registro de la Propiedads, redactados por Luzu-
riaga como aplicacién de su célebre base 52; quedaba patente
que la codificacién en Espafia requeria tiempo, meditacién y opor-
tunidad para vencer las dificultades de todas clases que a ella se

oponian. En cambic, por imperatives econémiecos, 1a reforma hino-
tecaria se consideraba casi por unanimidad urgentisima e in-
aplazable; y en vista de ello, se acudi6é al sistema transaccional
de llevar a una ley la materia hipotecaria, provisionalmente, esto
es, hasta que pudiera integrarse en el futuro Cédige Civil.

Tal necesidad, y su parcial remedio, se reflejan en las siguien-
tes frases lapidarias con que exponia sus fundamentos, cuatro afios
después, el Real Decreto de 8 de agosto de 1855: «Pocas reformas
en el orden civil y econémico—reconocia—son de mas interés y
urgencia que la de las Leyes Hipotecarias. Las actuales se hallan
condenadas... porque ni garantizan suficientemente 1a propiedad...
ni asientan sobre soélidas bases el crédite territorial, ni dan acti-
vidad a la circulacién de la riqueza... ni dan la debida seguridad
a los que sobre aquella garantia prestan sus capitales. Hubieran,
sin duda, estas consideraciones provocado hace tiempo la refor-
ma, a no haberse creido que el Cédigo Civil era lugar mas oportuno
para verificarla..., pero, en la imposibilidad de hacerlo, no debe
dilatarse lo que requiere tan urgente remedio, y que es indispen-
sable para la creacién de los Bancos de crédito territorial, para
dar certidumbre al! dominio y a los demas derechos de 1a cosa;
para poner limite a.la mala fe, y para libertar al propietario del
yugo de usureros despiadados.»

En consecuencia, y para remediar prontamente aquellos males,
se pidié a Su Majestad por el ministro de Gracia y Justicia, que
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firmaria el Decreto—don Manuel de la Fuente Andrés—que la Co-
misién nombrada para formular el proyecto de Cdédigo Civil se
dedicase preferentemente, y con urgencia, a formar una ley es-
pecial que resolviese los problemas hipotecarios, «sin que este pen-
samiento alterase de modo alguno el de la formacién de los Co6-
digos», pues no hacia mas que anteponer por especiales y po-
derosos motivos 1o que por ser de mas urgencia no puede dilatarse
sin inconvenientes gravisimos».

Al efecto, una Real Orden del 10 del mismo mes y afio daba
instrucciones acerca de las bases sobre las que debia redactarse
el proyecto de Ley Hipotecaria, mandado formar por el citado Real
Decreto. En ella se ordenaba, previsoramente, que la nueva ley ha-
bia de partir del principio de publicidad de las hipotecas; que no
se reconocieran en lo sucesivo hipotecas generales; que se esta-
blecieran formalidades exteriores para la traslacién de la propie-
dad y de los demas derechos en la cosa; que se meditara sobre la
conveniencia o inconveniencia de suprimir las hipotecas legales,
¥y, en el primer caso, que se escogiesen medios adecuados para de-
jar a salvo los intereses protegidos por aquéllas.

En marcha la idea, otro Real Decreto fecha 1 de octubre
de 1856, crea la Comisién de Cadigos; y fruto de sus trabajos
fué el proyecto que antes de ocho meses—el 3 de junio de 1857—
firm6 y presentd a las Cortes el entonces ministro de Gracia y
Justicia don Manuel de Seijas Lozano. Cuya breve ekposicién de
motivos, respetada integramente por el posterior proyecto de 1858,
es como embrién y anticipo de la que habia de inmortalizar a los
autores de la que conmemoramos, de 8 de febrero de 1861.

Sus textos son, pues, otros tantos avances precursores, a los
que en esta panoramica s6lo podemos aludir dejando su reproduc-
ci6n y estudio comparado para otras publicaciones conmemora-
tivas del Centenario.

Tampoco pudo prosperar aquel proyecto de ley Seijas Lozano
de 3 de junio de 1857 para reformar la legislacién hipotecaria.
Presentado al Congreso, en la sesion de 7 del mismo junio fué
suspendida al poco tiempo la legislatura y la Comisién nombrada
por las secciones del Congreso, no lleg6 a formular su dictamen.

Hubiera quedado relegado al olvido sin la feliz iniciativa del
sefior Fernandez de la Hoz, después ministro de Gracia y Justi-



\ LA DECADA DE 1851-1861 87

cia, pues apenas posesionado de su cargo, retir6 de las Cortes, en
la sesién del 9 de febrero de 1858 el proyecto en cuestién, para
hacerlo suyo con las modificaciones que estimé convenientes. Ter-
minado su trébajo, leyé el renovado proyecto al Congreso €n
la sesi6n del 11 del mismo mes; y redactado el dictamen por la
Comisién de la Camara popular, fué leido en la sesién del 18 y
aprobado en las del 20 y 23.

No es propio de la presente resefia insistir en este anteceden-
te mas, de la ley de 1861, frasladando con el proyecto del Gobierno
el aludido dictamen de la Comisién y hasta un extracto de los
discursos que se pronunciaron en los dos dias que duré tan im-
portante debate; quede para las publicaciones a que antes se hace
referencia.

Pero si conviene afiadir que tal proyecto de ley de 1858 era

de autorizacidn al Gobisrng para reformar 1o legislacidn hAwtc

caria entonces vigente, con sujecién a las bases en €l contenidas,
precedente y formula que, aun sin bases, prospero en la de 1861.
) Aprobadas, no sin fuerte discusion, aquellas bases por la Ca-
mara popular en 23 de febrero de 1858, pasé a la vitaiicia el dic-
tamen que las contenia; pero alli no llegd a discutirse, por efecto
también de nuevas suspensiones de los trabajos legislativos y de
nuevos cambios de Gabinete.

Al fin, merced al celo de la Comisién de Co6digo, compuesta
por los sefiores cuyos nombres habria que estampar con letras de
oro: don Manue! Cortina, presidente; don Pedro Gémez de la Ser-
na, don Pascual Bayarri, don Juan Manue! Gonzalez Acevede, don
José Ibarra, don Manuel Garcia Gallardo; don Francisco Carde-
nas y don Alejandro Diaz Zafra, secretario, el ministro de Gracia
y Justicia, don Santiago Fernandez Negrete, tuvo la fortuna de
ver aprobado por los Cuerpos Colegisladores el proyecto de Ley
Hipotecaria que aquélla habia redactado, y que va precedida de
la famosa exposicion de los motivos y fundamentos del misino pro-
yvecto. Pero con esto hemos desarrollado hasta el final el objetivo
juridico del decenio, y antes conviene volver al resumen de la
evolucién politica’ que lo hizo posible.

En el ambito exterior y aun espiritual, el afio 1851, de cuya
recension partimos, siguid, entre mayo y abril, el empefio restau-
rador, coronando la obra diplomatica del anterior Gobierno Nar-
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vaez, y especialmente de su ministro de Estado, el primer marqués
de Pidal, con la firma—por la reina y Su Santidad el Pdpa—de las
ratificaciones del Concordato de 1851, que el 17 de octubre in-
mediato se publicaria como ley del Reino, mejorando las relacio-
nes de la Iglesia y el Estado espafiol, tan alteradas por la desamor-
tizacién y otras causas.

Por ultimo, en el orden financiero, culminé la tarea de obli-
gado reajuste con el arreglo de la Deuda publica; obra funda-
mental de aquel Gobierno que, si por sus austeridades y economias
recibio el irénico titulo—verdadero elogio—de «Honrado Concejo
de la Mesta», vali6 a su presidente el mote de «Ministro de bron-
ce», que atribuyen los cronistas coetaneos a su paisana la poetisa
Carolina Coronado.

Porque el incansable Bravo Murillo se propuso, y lo consiguio,
ganar' a las belicosas oposiciones el tiempo que le habian hecho
perder—y, sobre todo a la Hacienda—interrumpiendo con ma-
niobras de pasillo su proyecto de ley sobre el arreglo o conversiéon
de la Deuda publica.

Por esto apenas constituido el nuevo, casi improvisado, Con-
greso, en 12 de junio de 1851, sometié a su dictamen aquel pro-
yecto, y abierta discusion el 30, logrd verlo aprobado €l 13 de ju-
lio, pasandolo sin pérdida de fechas al Senado. Alli se volvi6 a dis-
cutir y aprobar el dia 26, con lo que pudo obtener, €l 1. de agosto
siguiente, la sanci6én regia que lo elevara a ley.

Asi, actuaba, sin duelo, aquel restaurador de la Hacienda pu-
blica, cuyas cuentas generales publicé por primera vez; que pro-
mulgdé ademas una ley monetaria, creé la Caja General de Dep6-
sitos y mas beneficios hubiera reportado al Erario, si la gangrena
de la politica menuda e interesada, y su escasa flexibilidad y di-
plomacia ante ella, le hubleran dejado continuar.

En el afio 52, segundo del bienio <«de orden», empez6 éste a
decaer. Ya el 2 de febrero, el criminal atentado del cura Merino
contra la persona de la Reina, si di6 ocasién al pueblo para tes-
timoniarle su afecto, y a dofia Isabel para corresponder al mismo
y mostrar su generosa piedad proponiendo al Gobierno, nueve
dias después, que se erigiera, en sefial de gratitud, el Hospital de
la Princesa, también mostré este ultimo su dureza en el castigo
del agresor, y en la preparaciéon de medidas politicas orientadas
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a la reforma de la Constitucién transaccional del 45; con el doble
sentido restrictivo de recortar las libertades que aquélla reconocia
y, sobre todo, de simplificar al maximo—practicamente, de elu-
dir—su discusién parlamentaria.

Dicen algunos criticos que s6lo pretendia fortalecer el poder
real alentado por el éxito del golpe de Estado de Luis Napoleén en
Francia. Lo cierto es que, por no participar en esta tendencia reac-
cionaria, elaborada por el Gabinete con el posible secreto, dimitio
a comienzos de mayo €l ministro de Marina, general Armero.

Pero aun contaba en principio con Palacio, porque la reina, el
20 del mismo mes, prevenia agradecida y con sincera ingenuidad,
desde Aranjuez al presidente, en carta autégrafa a la que acom-
pafiaba copia de «la exposicién que tratan de hacerme algunos
generales y hombres politicos en queja de la marcha que sigo por
consejo de mis ministros. Léala (aconseiaha la soberana) con
atencion, para saber quién la ha escrito; yo me lo figuro; la si-
tuacion quieren agriarla; yo la endulzaré (y terminaba): cuenta
siempre con el aprecio de Isabel».

Seguia a la firma de la seficra la fecha y relacién también de su
pufio y letra ¢de los Sefiores—con mayuscula—que es probable fir-
men: Pacheco, Becerra, Gonzalez Brabo, San Luis, Mon, Pidal,
Duque, Roca [de] Togores, Seijas, Vista Hermosa, Los Concha
(sic), Rodil, Ros de Olano, Alais (sic), Sancho (¢Vicente?), Infante,
Lujan, Madoz, Gil de la Cuadra, Quintana, Domenes (sic), La Ser-
na, San Miguel (Evaristo), Rios Rosas, Nocedal, Castro, Cérdova
¥ O’Dotinells.

Total, un primer lote de veintinueve personalidades de las mas
variadas tendencias que presentaban ya un frente serio de oposi-
cién fundada. Porque, como explica uno de los mejores biégrafos
del Presidente, que reproduce aquel autografo (3):

«L,o mas grave de todo fué el acuerdo del Gobierno de que ni la
Constitucion ni los otros ocho proyectos de Ley complementarios
fuesen discutidos por articulos, ni siquiera por capitulos, sino que
todo el conjunto de tan dilatada, compleja y trascendental obra
legislativa habria de ser aprobada o rechazada en bloque por las
Cortes, sometiéndose a su discusion y votacién este articulo unico:

(3) BULLON DE MENDOzA, ALFONSO : Bravo Murillo ¥ su significacién en la
rolitica espafiola. Estudio histérico. Madrid, 1950, pag. 244
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«Se aprueban los adjuntos proyectos de Ley sobre Constitucién,
organizacién del Senado, elecciones de diputados a Cortes, régi-
men de los Cuerpos Colegisladores, relaciones entre los dos Cuer-
pos Colegisladores, seguridad de las personas, seguridad de la pro-
piedad, orden publico, y grandezas y titulos de Reino.»

Realmente era demasiado. El sefior Bravo Murillo, en el cuarto
tomo de sus Opusculos, trata de defender ese método de discu-
sion, excesivamente simplista, diciendo que el conjunto de los pro-
yectos formaba un todo organico y sistematico, no pudiendo, por
tanto, rechazarse o modificarse una parte sin que quedasen desvir-
tuadas las restantes. Si se admitiese como valida esta argumen-
tacién, resultaria que, siendo como deben ser todas las leyes, y aun
los Codigos mas extensos, un conjunto ordenado y sistematico, pro-
cederia igualmente en todos los casos suprimir la discusiéon y vo-
taciéon por capitulos y articulos, obligando a los Parlamentos a
aceptarlos o rechazarlos en bloque. Ello impediria la adopcién de
enmiendas que mejorasen los proyectos, privando asi a los gobier-
nos de una provechosa colaboracién, ya que no puede admitirse
due aqguéllos sean infalibles en sus proyectos de Ley.

Se explica la enorme hostilidad con que los progresistas y una
gran parte del partido moderado acogieron los propésitos del Ga-
binete Bravo Murillo, cuando en el otofio de 1852 se supo que
estaban ya ultimados y préximos a ser presentados a las Camaras.» -

Alude luego al proyecto de exposicién, <que firmaban presti-
giosas personalidades, protestando de que el Gobierno tuviese ce-
rradas las Cortes durante muchos meses.

«La, exposicion, que estuvo redactada y firmada, no llegé a ser
puesta en las regias manos—aungque se le anunci6, como se ha
visto—, temerosos los firmantes de la energia bien probada del
presidente del Consejo, que hubiera tomado, como €l nos confiesa
en sus Opusculos, graves medidas contra los protestantes. Pero,
aunque frustrado aquel propoésito, era ya indicio de la agitacion
que comenzaba a producirse en los espiritus ante la reforma pre-
parada por Bravo Murillo. Mucho contribuyé a alentar a los dis-
crepantes el saber que la reina madre era opuesta a la reforma.»

<Poco antes de la reapertura de las Cortes, que tuvo lugar el
dia 1 de diciembre de 1852, habia experimentado el Gobierno nue-
vas modificaciones.»
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<«Llegd, por fin, la hora de abrir las Cortes, a las que se propo-
nia presentar Bravo Murillo el conjunto de sus proyectos de re-
forma, precedidos del articulo Unico, que habia de ser exclusiva-
mente objeto de discusién y votacion, segun se ha expuesto ante-
riormente.

Pocas veces ha habido tanta animacién y fogosidad en nues-
tra escena politica. En efecto, intrigante una vez mas (decimos
nosotros y volvemos a copiar a BULLON): «Doifia Maria Cristina, en
entrevista tenida en el palacio de Aranjuez con el sefior Bravo
Murillo, y que éste ha redactado con pintorescos detalles en el
tomo IV de sus Opusculos, no sé6lo se mostr6 hostil a 1a modificacién
constitucional que se preparaba, sino que llegé a decir al presi-
dente del Consejo que si ésta se implantase por un golpe de Es-
tado se ausentaria de Espafia en sefial de protesta, y haria que
sus hijos {los de! segundc matrimonioc) renunciasen a 105 tituios,
honores y distinciones que tuviesen por concesién de la reina de
Espafia.» ’

<El presidente del Consejo, cauto y reposado, como de costum-
bre, nada dijo a sus companeros de Gabinete de tan desagradable
entrevista y continué la preparacion de la reforma que juzgaba
conveniente para Espafia, y que no pensaba implantar por un
golpe de Estado, tan opuesto a su condicién de jurista, sino con
la colaboracion de las Cortes. Por esto conflaba, segiin nos dice
en el aludido libro, que no se llevaria a cabo la airada amenaza
de la reina madre, ya que ésta solo se habia referido al caso de
que la reforma se implantase dictatorialmente.s

La reforma preparada empezaba, pues, a hostilizarse desde el
propio palacio, por quien menos debia intervenir en politica. Pero,
como escribe un testigo presencial y hasta hacia poco titular de la
cartera de Estado, el sensato marqués de Miraflores: «No menos
preparadas estaban las huestes de la oposicién parlamentaria. Ha-
biase colocado decididamente a su frente el duque de Valencia, a
quien Bravo habia hecho salir de Espafia con el pretextc de una
comisién honrosa; pero Narviez se trasladé a Madrid para asistir
al Senado, empezando por combinar su campafia de oposicién con
sus compafieros Concha, O’Donnell, Mon, Pidal, San Luis, Rivas,
Sotomayor y no pocos otros—a la sazén convertidos algunos en
amigos ternisimos, cuando poco antes eran rivales implacables—,
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apareciendo el gran contraste de las chocantes alternativas de
odio o amistad, sin mas criterio que las pasiones politicas y los
intereses personales de cada uno. Pero dominaba, ya lo hemos
dicho, el comun designio de derribar el Gabinete Bravo y susti-
tuirle por otro del que ellos hiciesen cabeza y en el que tuviese
supremacia el elemento militar.»

Abiertas las Cortes el 1 de diciembre, se dié ese mismo dia la
batalla con ocasién de la eleccién de presidente del Congreso de
los Diputados. Era candidato del Gobierno el prestigioso politico
moderado don Santiago de Tejada; las oposiciones presentaron
como candidato al veterano parlamentario, don Francisco Marti-
nez de la Rosa (uno de los conjurados, lo mismo que Calderdén
Collantes, aunque la reina no los cita); pero, en rigor, no se tra-
taba solamente de la eleccion presidencial. Lo que se debatia y se
iba a votar era si el Congreso aceptaba o no los proyectos de re-
forma constifucional del Gabinete Bravoe Murillo. Verificada la
eleccion, salié triunfante el sefior Martinez de la Rosa por 121
votos contra 107, que alcanzo el sefior Tejada.

Comentando el suceso, reconoce textualmente, aunque un poco
tarde, Bravo Murillo: «que la influencia de la reina Cristina fué
decisiva en esta batalla. Ademas del efecto que tenia que produ-
cir en muchos diputados el conocimiento de su modo de pensar
—aunqgue ninguna relacién tuviesen con aquella augusta sehfora—,
el grupo de los especialmente afiliados a su casa, votaron con 1as
oposiciones, como fué notorio, y componia un niumero mayor que
la mitad de los votos de mayoria que obtuvo Martinez de la Rosa.
Nueve votos, rebajados de los que se emitieron a su favor y
agregados a los del sefior Tejada, habrian cambiado la mayoria.»

No se amilandé ante esta derrota €l intrépido presidente del
Consejo. Aquel mismo dia pidi6 y obtuvo de Isabel II el Decreto
de disolucion del Congreso de Diputados, que fué leido al dia
siguiente en las Cortes. Por él se convocaban otras para el dia 1
de marzo de 1853, y estas elecciones de diputados habian de cele-
brarse con arreglo a la Ley Electoral vigente.

Bravo Murillo, procediendo con exquisita correccién, sometio
integramente al voto del pais la candente cuestién de la reforma
constitucional. Al efecto, publicé en la Gaceta de Madrid, €l dia 3
de diciembre, todo el conjunto de los proyectos que no habia po-
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dido presentar a las Cortes. Ahora tenian la palabra los electores
para decir si estaban o no a favor de la reforma. Al mismo tiempo,
y para evitar que los dnimos se excitasen y encrespasen mas de
lo que ya estaban, se dict6, por el ministro de la Gobernacién,
una Real Orden prohibiendo a la prensa periddica la discusién
de los proyectos de reforma, ya publicados. Y habiendo llegado
a noticia del Gobierno que en algunas catedras del Ateneo de
Madrid se discutia y combatia la reforma, ordené la clausura de
dichas catedras, que fueron la de Elocuencia y la de Historia, ori-
gen y progresos de los Gobiernos representativos.

La suerte estaba echada. Hasta este momento no le habia fal-
tado a Bravo Murillo, como vemos, la plena confianza de la reina
Isabel, a pesar de la no encubierta hostilidad de la reina madre.
Pero los sucesos se complicaron de tal modo y fué tanta la pasiéon
desplegoda por 105 Drogresistas y 105 moderddos adversarios de
los proyectos, y también la de muchos e influyentes generales—l10s
antedichos—, que, al fin, la reina dofia Isabel, temerosa de mas
graves complicaciones, retir6 su confianza a Brave Murillo, y éste
dimitié tan pronto como pudo advertir el primer sintoma de que
no disfrutaba omnimodamente de dicha confianza.»

Esto ocurria el dia 13 de diciembre de aquel memorable afio
1852. Pero aun entonces la reina doiia Isabel lo quiso hacer gene-
rosamente en los términos que, con noble orgullo, reproduce el
sefior Bravo en el tomo IV de sus Opusculos. Dijo asi: «Vengo
en admitir la renuncia que de los cargos de Presidente del Con-
sejc de Ministros y Ministro de Hacienda me ha hecho don Juan
Bravo Murillo, quedando altamente satisfecha de la lealtad, celo
e inteligencia con que los ha desempefiado y de los eminentes
y especiales servicios que ha prestado a mj trono y a la nacién.
Dado en palacio, 2 14 de diciembre de 1852.—Esta rubricado de
la real mano; el ministro de Estado e interino de Fomento, Ma-
nuel Bertran Lis.»

b) Cinco aiios y medio de ¢relevos».—Asi cay6é con honra, pero
definitivamente, Bravo Murillo, y el bienio del orden se trans-
forma en incesantes relevos de gobiernos para dafio del trono y
del pais. Porque primero le sucede un puente de generales de se-
gunda fila, que apenas pueden resistir unos meses en el Poder. En
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efecto, su inmediato sucesor, el conde de Alcoy, don Federico Ron-
caly, que quiso ser reformista <«mitigado» de la Constitucién y
s6lo gohern6é cuatro meses justos (hasta el 14 de abril de 1853) y
el sucesor de éste, €l general Francisco Lersundi, apenas pudo
subsistir algo méas de cinco (hasta el 19 de septiembre). Porque,
como sintetiza el marqués de Miraflores en la continuacion de
sus Memorias: «Lo que la coalicién queria era ocupar ella €l Poder.»

Renovado el acuerdo del maciente grupo opositor, encontré
cebo adecuado para su campaha en las concesiones de ferroca-
rriles, tema delicado que llevdé a la presidencia al coalicionista
conde de San Luis, don José Luis Sartorius, capitaneando la le-
gion que se llamé «polacas, y que se ha calificado, por sus proce-
dimientos, de diametralmente opuesta a la prudente administra-
cién del austero Brave Murillo.

Traté en vano Sartorius de anular las anteriores concesiones
ferroviarias y de calmar, colmando de puestos y dadivas, a 10s que
continuaban discrepantes. Abiertas las Cortes, la oposicién cam-
bi6d el tema <«antirreformista»> por el de la «moralidad adminis-
trativar, y lo acentué en los términos mas agudos, en ambas ca-
maras, alrededor del vidrioso asunto de los ferrocarriles. Habiendo
el Senado derrotado en una votacién al conde, éste suspendié sus
sesiones y se dedic6, como represalia, a deportar generales, prin-
cipalmente a Baleares y Canarias—entre ellos a O'Donnell—, y a
destituir magistrados de los Tribunales de Guerra y Marina; amor-
dazar la Prensa, que perseguia como difamadora, etc.; con lo que
s6lo consiguié acelerar la propia caida.

Se inicig, al efecto, la danza desde febrero de 1854 con una
sublevacion en Zaragbza, ahogada en sangre, y completada su
represion con una serie de prisiones y aplicaciones de la <Ley
de fugas», que empezaron a hacer odiosa a la propia monarquia.
Siguidé con un pronunciamiento militar, capitaneado por O’Don-
nell, que lo fragua desde sLas Novedades» con el incipiente Cano-
vas del Castillo y Fernandez de los Rios, su director politico, ocul-
tos en una casa de la calle del Carbon, de Madrid. Y si bien no
pudo estallar hasta el 28 de junio de 1854, el 30 provoc6 en Vical-
varo un dudoso encuentro con las fuerzas gubernamentales, Nuevas
evoluciones y negociaciones de los sublevados con el Gobierno, y de
los liberales con O’Donnell, motivaron que éste, por la pluma de
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Canovas del Castillo, acometedora—y entonces antigubernamen-
tal y rebelde—, lanzase, desde Manzanares, el manifiesto de 24 de
junio de 1854, con aspiraciones a base de regeneracién liberal,
sin camarillas en el trono; leyes electoral y de imprenta; des-
centralizacién, y hasta Milicia Nacional.

Diez dias después del manifiesto vidse el conde de San Luis en
1a necesidad de dimitir ante los tumultos con que, una vez mas,
hizo explosién el populacho de Madrid, libertando presos y asal-
tando casas de ex ministros, incluso el palacio de la ex goberna-
dora dofia Maria Cristina. La reina llamé al general Cérdova;
pero éste aconsejé que se hiciera cargo de la presidencia el duque
de Rivas. Intento fracasado; porque a los dos dias de lucha calle-
jera, en la que el nuevo presidente no pudec reprimir por la fuerza
los excesos de la plebe, se impuso la accién mediadora del general
progresista don Evaristo San Miguel, al que nombré la reina por
dimision del duque, ministro universal, en tanto no llegaba a
Madrid el general Espartero. El cual lo hizo, por fin, el 28 de julio,
después de imponer, segun su costumbre, condiciones a la reina y
de aliarse con O’Donnell y demas generales moderados de la suble-
vacidén expectante de Vicalvaro; siempre a base de capitanearlos
¢l con un intento mas de progresismg, aunque tenue.

Pero el Gobierno anfibio que nacié de este pacto, si bien lo
presidié el duque de 1a Victoria, llevaba a O’Donnell en el Minis-
terio de Guerra, que seguia siendo el decisivo; por lo que el pu-
blico espectador dié a los miembros del binomic con mando el
titulo expresivo de <consuless. En aquella combinacion cobtuvo el
sefior Alonso la cartera de Gracia y Justicla, y se intent6, como
era ya usual, una nueva Constitucion.

Convocadas, pues, €l 8 de noviembre Cortes constituyentes, a
base de una sola Camara, llevo el triunfo la incipiente Unién
Liberal, que sera objeto de nuestro siguiente apartado. Y al reajus-
tarse el Gobierno. después de las elecciones, sustituy6 en Gracia
y Justicia al sefior Alonso, el sefior Aguirre.

Estas Cortes, por responder a su titulo, elaboraron la Constitu-
ciébn democratica, conocida con el nombre de Constitucion non-
nata, ya que no lleg6 a implantarse; porque ante las exageracio-
nes y agitaciones de los progresistas, amparados siempre por el
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general Espartero, se llegd a la completa ruptura, que era de es-
perar, entre éste y el general O'Donnell.

En vano trataba el grupo de progresistas gubernamentales, ti-
tulado Centro parlamentario, y que formaban diputados tan pres-
tigiosos como Cortina, Goémez de la Serna, Rios Rosas, etc., de
conservar el dificil binomio Espartero-O’Donnell; porque el Centro
progresista que se autocalificaba de «puro» los hostilizaba pro-
duciendo un desequilibrio constante. No es de extrafiar que la
ambigua Constitucién del 1856 no fuera sancionada por la Co-
rona ni, por consiguiente, promulgada.

Sobreviene una crisis parcial mas—el 15 de julio de 1865—en
la que al sefior Aguirre sucede en Gracia y Justicia el sefior Fuen-
tes Andrés. Dos dias después Espartero, cansado de seguir ac-
tuando de dique a las continuas revueltas del populacho, al am-
paro del descanso veraniego conseguia suspender las sesiones de
Cortes. Pero al reanudarlas el 1 de octubre, como el malestar liber-
tario lejos de aminorarse se acentuara, plante6 el 7 de enero nueva
crisis parcial, en la que llevd a la cartera de Gracia y Justicia al
senor Arias Uria.

Otras explosiones socialistas—y ya extendidas a Castilla—re-
plantearon el problema latente de la continua antitesis entre
autoridad y libertad. En el mismo seno del Gobierno surgié tam-
bién la dualidad de actitudes ante ella. Llevado el pleito a la
reina, Espartero se convencié de que ésta preferia el imperio de
la Ley propugnado por O’Donnell. Por lo que dejé resolver en
favor de éste la dificil crisis, confiAndole la Corona el 14 de julio
de 1856 la deseada presidencia unica del Gobierno. En él1 obtuvo
la cartera de Gracia y Justicia don Cirilo Alvarez, al no aceptarla
el sefior Luzuriaga.

Como venia siendo costumbre en los que se proclamaban en-
tusiastas de la libertad, diputados progresistas avanzados, en com-
binacién con milicianos en armas, se sublevaron contra el nuevo
Gobierno; pese a las protestas de respetar la legalidad que reiterd
su presidente el conde de Lucena. Y obligaron a éste a reprimir
por la fuerza aquella nueva sublevacién que consterné a Madrid
durante varios dias y no dejoé de repercutir en provincias. Pero la
suspension de sesiones que acordé el Congreso; la actitud neutral
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adoptada esta vez por Espartero, y la resuelta de O’'Donnell, a quien
apoyo francamente la reina, resolvieron el grave conflicto.

La victoria sobre los insurgentes permitié a O’'Donnell disolver
la Milicia. Nacional y las Cortes Constituyentes; reorganizar Ayun-
tamientos y Diputaciones, y restablecer la Constitucién del 45,
aunque con los aditamentos liberales del acta de 15 de septiembre,

Sin embargo, en Palacio se seguia acentuando el rumbo con-
gervador y por la aplicacién, o no, de la Ley de desamortizacién
eclesiastica entre otras causas, O’'Donnell se vi6 sustituido, en oc-
tubre de 1856, por Narvaez, que el 12 de dicho mes pudo formar
un Ministerio, compuesto por el marqués de Pidal con la cartera
de Estado; don Candido Nocedal, en Gobernacién; Garcia Barza-
nallana, en Hacienda; Seijas Lozano, en Gracia y Justicia; Mo-
yano (don Claudio), en Fomento; el general Urbizondo, en Guerra,
y Lersundi, en Marina.

Convocadas nuevas Cortes, que habian de reunirse el dia 1 de
mayo de 1857, la gran mayoria resultd de significacion moderada.
Y extremando esta politica el Gobierno la fradujo en nuevos re-
toques de la Constitucion del 45, ahora por Ley de 17 de julio
de 1857, que, en cierto modo, renové las restricciones de Bravo
Murillo; con lo que le dieron la razén, al reponerlas, los mismos
contradictores que 1le derribaron. Y ademdas tenian que acudir
a duras represalias, obligadas algunas, para conseguir el manteni-
miento del orden, siempre amenazado.

Los hechos venian, pues, a confirmar la prudente visién poli-
tica de aquel gobernante civil que, disintiendo de la polifica des-
arrollada por la conjuncion, y olvidando ultrajes y deslealtades,
apoyo cou su voto al Govbierno Narvaez, que lc habia suplantado.

cAlcanzé con esto maxima reputaciéon la figura politica de Bravo
Murillo, al mismo tiempo que palidecié la estrella del general
Narvaez, cuando, sobre todo, en agitada sesion del Senado el dia 18
de mayo de 1857 hiz6 publico y demostré cumplidamente el gene-
ral O’Donnell que el duque de Valencia habia estado concertado
con €l para la <«vicalvaradas.

En cuanto a Bravo Murillo, estaba tan lejos de desear el Poder
y de dar el menor paso para conquistarlo, que lo que hizo fué
trasladarse, como ofras veces en tales circunstancias, a la capital
de Francia.
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<HallAndome en Paris—escribe el propio ex ministro—a prin-
cipios de octubre de 1857, recibi un despacho telegrafico particu-
lar, anunciandome que el Ministerio del duque de Valencia habia
presentado su dimisién y que Su Majestad la reina deseaba ha-
blarme. No se me decia el motivo de la dimision, ni se ha sabido
después cual fuese el verdadero.

Constituido brevemente en Madrid y a la presencia de la reina,
Su Majestad tuvo a bien preguntarme si consideraba util y prove-
choso un Ministerio que no tuviera mas presidente que a la reina
misma, lo cual creia Su Majestad que reportaria grande ventaja,
por cuanto es menos dificil encontrar personas suficientemente
aptas para ponerse al frente de los respectivos Departamentos,
que una que dirija la politica en general, y con la cual se iden-
tifiguen todos y cada uno de los ministros. Si siempre y respecto
de todos considero un deber hablar con verdad y con franqueza,
creo que lu es muy especialmente hacerlo asi cuando se habla a
los reyes. Contesté a Su Majestad, como lo sentia, que no consi-
deraba conveniente el pensamiento; que, hasta en tiempos del
absolutismo, su difunto padre el rey Fernando habia tenido Con-
sejo de Ministros, presidiéndolo uno de éstos; que en el sistema vi-
gente era esencial la existencia de aquel Consejo; que habiéndolo,
es decir, una reunién, una corporacion, era indispensable que ésta
tuviera una persona que dirigiese las sesiones y discusiones; que
el presidente debia ser indispensable, un subdito responsable, como
todos, de sus actos; que el monarca, que es mucho mas, que es
irresponsable y estd4 sobre todos, se halla por lo mismo imposibi-
litado de serlo, a la manera que lo esta de ser gobernador de una
provincia o corregidor o alcalde de un pueblo.»

Desistié Isabel II de su descabellado intento de ser ella misma
su propio jefe del Gobierno, y decidié formar uno bajo la presi-
dencia del viejo y prestigioso hombre publico don Javier Isturiz,
siendo deseo de Isabel IT que de este Gabinete entrasen a formar
parte los generales Armero y Marqués de la Pezuela y los hombres
civiles sefiores Bravo Murillo, Alcala Galiano, Gonzalez Romero
y Caveda.

Tampoco prosper6 esta solucion, porque convocados por la reinag
todos los seftores citados, menos Isturiz, no hubo conformidad
en lo relativo al programa que habia de desarrollarse. Bravo Mu-
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rillo plante6 como urgente e imprescindible en un Gobierno del
que &1 formase parte, que ya que no fuese factible realizar la
totalidad de sus proyectos de reforma constitucional, se acome-
tiese, por lo menos, la solucién de dos grandes problemas; la Ley
Electoral y una ley de empleados publicos, que garantizase la
estabilidad y competencia de los mismos. El general Armero creia,
por el contrario, que no habia que hacer absolutamente nada,
que implicase la menor alteraciéon de la Constitucion de 1845.

La reina se decidié por este ultimo criterio y confié al general
don Francisco Armero la mision de formar nuevo Gobierno, que
quedo constituido el 15 de octubre de 1857, entrando a formar
parte del mismo, entre ofras personas menos destacadas, 1os se-
flores Martinez de la Rosa, Mon y Bermudez de Castro. Este Go-
bierno, que no respondia a las aspiraciones mas generalizadas
entonces en el partido moderadoc—cuya mayoria estaba identifi-
cada con el sefior Bravo Murillo—, no pudo vivir ni siquiera tres
meses, y éstos fuera del Parlamento. Aunque—-aﬁa'di-mos—com—
prensive y conciliador, tampoco quiso disolverlo. Reunidas las Cor-
tes el dia 10 de enero de 1858, el Gobierno fué derrotado ese mismo
dia en la eleccién de presidente del Congreso de los Diputados.
Frente al candidato del Gobierno, que lo era don Luis Mayans,
surgio, sin intervencién alguna por parte de Bravo Murillo, la can-
didatura de éste, la cual alcanzé completo triunfo. Era un home-
naje, y al mismo tiempo, una reparacién de lo hecho contra el
ex presidente en diciembre de 1852, y muy principalmente, una
indicacion a la Corona—por el moderantismo histoérico—sobre cual
era el hombre que aquel Parlamento consideraba como mas a pro-
ps6sito para presidir un Gobierno,

El Gabinete Armero—seguimos copiando con leves supresiones
e incisos a BuLLéN—, ante esta derrota tuvo que retirarse; pero
Isabel II no se decidié a dar el Poder a Bravo Murillo, temerosa,
sin duda, de que la politica del recién elegido presidente del Con-
greso, que habia de ser firme, clara y netamente enderezada a la
restauracion social, tropezase con dificultades, no sélo por parte
de los hombres de izquierda, sino también de muchos generales,
que veian con poca simpatia al que despectivamente llamaban el
abogado, cual si esta profesién diese menos titulos que los entor-
chados militares para ocupar la jefatura de un Gobierno.
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Isabel II llam6é entonces al veterano politico y conservador
diplomatico sefior Isturiz, que, con el apoyo de Bravo Murillo, for-
mé rapidamente un Gobierno constituido de este modo: Presidencia
y Estado, Isturiz; Hacienda, Sanchez Ocafia; Gracia y Justicia,
Fernandez de la Hoz; Gobernacién, Diaz (don Ventura); Gue-
rra, general Ezpeleta; Marina, Quesada, y Fomento, conde de Guen-
dulain,

A muchos parecié ésta una soluciéon transitoria. Los elementos
mas valiosos persistian en desear que la jefatura del Gobierno
se diese a Bravo Murillo...

Los progresistas, y también los adversarios de Bravo Murillo,
dentro del partido moderado, temian que acabase por ser ésta la
solucién que adoptase la reina.

De ahi que el sefior Bravo Murillo no obstante ocupar un pues-
to neutral, como la presidencia del Congreso, que desempefiaba
con ponderacion e imparcialidad exquisitas, se viese constante-
mente aludido por muchos oradores a fin de que puntualizase cual
habia de ser su programa en el caso de ser llamado a la jefatura
del Consejo de Ministros. Se tendia, sobre todo, a que Bravoe Mu-
rillo definiese con claridad si estaba o no resuelto a implantar la
reforma fracasada en 1852. Si contestaba en sentido afirmativo,
querian ponerlo en frente de la opinién liberal; si desistia de sus
planes de reforma, esperaban menoscabar su crédito presentan-
dole como hombre tornadizo.

Tantas fueron, en fin, las alusiones, que Bravo Murillo, aban-
donando el sitial de la Presidencia para ocupar la tribuna central
del Congreso, se decidi6 a pronunciar el dia 30 de enero de 1858
un largo discurso, que es acaso el mas digno de recordacién entre
los muchos y muy elocuentes que pronuncié en el Parlamento
durante su larga carrera politica. Es un modelo de l6gica, de sen-
satez, de experiencia administrativa y de elevacién de miras; es
digno, en suma, de un gran estadista. ¥ no hay que decir que el
experto parlamentario supo evitar los dos escollos a que querian
llevarle los interpelantes antes aludidos, y entre los cuales se dis-
tinguieron por su insistencia el sefior Martinez de la Rosa y el
conocido historiador don Modesto Lafuente, diputado progresista.

No tenia por qué el sefior Bravo Murillo acudir al terreno de
declaraciones politicas en torno a los proyectos de 1852, a que
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guerian llevarle los parlamentarios interpelantes. Mas sin entrar
en esos aspectos concretos de politica pretérita, el presidente del
Congreso de los Diputados quiso aprovechar la oportunidad para
hacer un discurso de gran importancia doctrinal examinando la
situacién de Espafia y Europa en aquella hora interesantisima de
la historia contemporinea y proponiendo atinadas soluciones para
los problemas de palpitante actualidad.

Siguen teniendo actualidad las cuestiones por Bravo Murilio
valientemente examinadas y diagnosticadas, como el socialismo
inquietante, las imperfecciones del régimen electoral, los abusos
del parlamentarismo y el tema de los empleados publicos. Sobre
todas estas cuestiones dijo el sefior Bravo Murillo cosas tajantes.
No se oponia, antes proclamaba la necesidad de acudir al alivio
de las clases menesterosas, pero abogaba también, frente al socia-
lismo, por el derecho de propiedad, sin la cual consideraba impo-
sibles las sociedades humanas.

<La propiedad—dijo—y, por consiguiente, la sociedad, es la obra
de Dios; sabemos todos que no ha de perecer; pero puede eclip-
sarse; puede ocurrir una tempestad como un huracan. El huracan
sera pasajerc; mas por poco que dure, la perturbacién sera tal
vy la ruina de tantos intereses y de tantos hombres sera tanta, que
espanta, sefiores, el considerarlo.

Por imposible que sea de una manera estable la realizacién
de tales ideas, por quiméricas que ellas deban reputarse, desgra-
ciadamente no es imposible una tentativa y no es imposible su
victoria, siquiera sea momentanea. La Europa entera esta ame-
nazada de esa calamidad.»

Aludié después a la intentona de los republicanos de Andalucia
y al entonces reciente atentado de Orsini contra el emperador
de los franceses. Y sacaba la consecuencia de que era preciso que
los Gobiernos europeos se entendieran y concertasen para con-
jurar los peligros del socialismo, formando «contra las sociedades
subterraneas que trabajan por minar los fundamentos sociales
de todas las naciones europeas, una asociacién de Gobiernos para
precaverse, y en caso de que en alguna consiguiesen su triunfo
momentaneo los perturbadores del orden social, reprimirlos con
mano fuertes.

Lejos de aspirar a la realizacién de una politica de partido,
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proponia la colaboracién de todos los hombres de orden para
precaver y conjurar la gran calamidad que se adivinaba en el
horizonte, «cooperando todos a ello, cada uno en su situacion, lo
mismo los de un partido que los de otro, lo mismo los progresistas
que los moderados; porque si ocurriese esta gran calamidad, todos
quedariamos igualess.

Bravo Murillo hizo consideraciones oportunisimas y valientes
sobre la necesidad de que acabase la pésima costumbre de que los
cambios de Gobierno fuesen acompafiados siempre de la mudanza
de los empleados publicos. Habia que dar a éstos estabilidad y
garantizar su competencia mediante escalas, evitando asi las ar-
bitrariedades y el caos a que conducia la libérrima y caprichosa
eleccidén y destitucion de los funcionarios. Hablo de la necesidad
de vigorizar por igual el Poder ejecutivo y las instituciones par-
lamentarias y salié enérgicamente al encuentro de los que le ta-
chaban de absolutista vergonzante. «Yo no he sido nunca vergon-
zante en nada—exclamaba con decision—; he manifestado siem-
pre mis opiniones. Acaso alguna vez habré usado de més franqueza
de la que convenia. En cuanto a lo de absolutista—afiadia—, voy
a decir algunas palabras en contestacién a las pronunciadas por
el Sefior Illas y Vidal. Yo soy absolutista de unh absolutismo solo;
no reconozco mas que el de Dios, porque el absolutismo de Dios es
el del Ser necesario, del Ser Unico, del Ser infinitamente sabio e
infinitamente justo. Pero entre nosotros (porque yo no hablo
de otras naciones, no tengo misién para eso, ni puedo decir tam-
poco que haya una clase de Gobierno que sea general, que sea la
unica conveniente para todos los paises), hablando de Espafa
diré a Sus Majestades que no he sido ni soy, ni espero ser jamdas,
absolutista... Yo quiero Trono, un Trono fuerte, un Trono respe-
tado; pero no lo quiero arbitrario, despotico, ni absoluto; quiero
que tenga reglas y que no falte a esas reglas. Yo quiero Cortes;
las he querido siempre; jamas, en ningun proyecto, he propuesto
nada en contra de su existencia. Las he querido, las quiero y sigo
queriéndolas, con gran prestigio, con grande autoridads. Poco des-
pués decia, con la experiencia y la clarividencia de un pruden-
tisimo hombre de Estado, «que la existencia de las instituciones
y de las Cortes, si tienen algun peligro en Espaifia, es el que puede
nacer de suS propios excesoss.
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La resefiada oraciéon parlamentaria, que puede verse integra en
el tomo I de los Opusculos, de Bravo Murillo, demostrg, una vez
mas, la preparacién del gran hacendista para dirigir 1a politica
nacional. Muchos esperaron que seria llamado por la Corona para
presidir un Gobierno que, aunando las fuerzas conservadoras del
pais, diese prosperidad a la nacién y solidez al Trono. Bravo Mu-
rillo, a quien injustamente se ha tachado de intolerante, no habia
rechazado la posibilidad de que los progresistas llegasen al Poder,
siempre que lo lograsen por medios legales. Con esto, tal vez, se
hubiera acabado en Espafia la era de las conspiraciones y de las
discordias, desenvolviéndose la vida publica dentro de la Ley. Pero
no fué asi la orientacién que prevalecié en las altas esferas. Sus-
pendidas las sesiones de Cortes el 6 de mayo de 1858 entra en el
Gobierno Isturiz el sefior Posada Herrera, el 14 de aquel mismo
mes. Posada Herrera se hallaba en estrecho contacto con el ge-
neral O’Donnell y con otros politicos de significacion liberal, que
creian conveniente la formacién de una organizaciéon nueva, que,
atrayendo a los progresistas menos avanzados y a los moderados
mas liberales, constituyese una amplia y robusta coalicion, capaz
de gobernar durante muchos afios.

Es lo que desde 1854, aunque con distinto alcance, se venia
llamando Union Liberal

Al mes y medio de la entrada de Posada Herrera en el Gobierno
Isturiz—el 30 de junio—cayé éste, formandose un Gobierno pre-
sidido por O’Donnell que se presenté ya ante la opinién del pais
con aquella aleacién de fuerzas dispares titulada Unién Liberal.
Disueltas las Cortes y convocadas otras para el 1 de diciembre de

aguel mismo afio, va no acudisd a los comicios el sefior Brave Mu-
rillo. Desenganado, pero profundamente monarquico, no quiso
combatir el uso que habia hecho dona Isabel II, de su regia pre-
rrogativa. Hondamente: amargado y decepcionado, se sintio sin
animo para colaborar, ni siquiera desde la oposiciéon gubernamen-
tal, con la politica que entonces se inauguraba.

En la tranquilidad y retiro de esos sus afios ultimos pensé y
escribid, descollando entre sus publicaciones los interesantisimos
Opusculos. Y en uno de ellos juzgdé a la organizacién que le habia
suplantado y que vamos a considerar en
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VI.—REVERSO Y ANVERSO DE LA UN1ON LIBERAL.

Este partido, o mejor, conglomerado politico, aspiraba al juste
y dificil medio, en un sistema templado de gobierno centro.

Cansadas de la estéril lucha, la izquierda moderada, y la de-
recha progresista, pretendieron un concierto. Y este mosaico que
ajustaba piezas tan distintas con la aspiracién légica de una re-
lativa estabilidad, se comparé por los comentaristas a un imperio
heterogéneo que se sometiera a un soberano comin, y también,
menos piadosamente a una jaula de fieras que, enemigas entre
si, acatasen, a la fuerza, el pan y el latigo alternos del domador.
Todavia se titulé al conjunto «la familia feliz», siguiendo un simil
de Alcala Galiano, y el vulgo taché de «resellados» a cuantos se
incorporaron a la suma o unién de elementos que procedian de
tan contrarios partidos.

Pero, pasados cien afios, puede analizarse este intento mas ob-
jetivamente, incluso ponderando dictamenes opuestos de aquel
momento. Asi Bravo Murillo lo explica y analiza en los términos
que extractaremos a continuacién como testigo de los mas acre-
ditados y menos afectos a aquella férmula en su Historia de la
Union Liberal (4). El Ministerio que cay6 a consecuencia de la
revolucién de 1854—escribe el ex presidente—, partiendo también
de la divisoria que supuso el pronunciamiento de Vicalvaro, tenia
una politica muy diferente de la del de 1851 y 1852. Sin embargo,
de esto y de todas las circunstancias expresadas, la disidencia que
precedié a la indicada revoluciéon dié ya la primera sefial de vida
en 1852, En el tiempo que medi6é desde entonces hasta los sucesos
que produjeron inmediatamente la revolucién se descompuso la
coalicién de aquel afio... (Extractamos rmgrcando con suspensivos
las supresiones obligadas de disertacién tan copiosa, en gracia
a la brevedad.) Si en 1836 se habia restablecido la Constituciéon
de 1812, en 1854 se pudo y debi6é restablecer la misma o cual-
quier otra.

Creo hacer justicia a los hombres que contribuyeron a la in-
surreccién de 1854 en decir que no se propusieron el triunfo de

(4) Opusculos, antes citado, t. II, pag. 333.
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la revolucion, el cual sobrevino contra los deseos y propésitos que
abrigaban cuando proyectaron el alzamiento; trataron de domi-
narla y dirigirla; pero sus esfuerzos fueron impotentes para ello.
Disponian, principalmente el general O’Donnell, ministro de la
Guerra, del ejército con el cual repugnaba a la Milicia Nacional
entablar pelea, temerosa instintivamente de ser vencida. La razén
que siempre debe tenerse por el principal elemento, y el ejército
estaban de parte del general O’Donnell. Dié, pues, éste, con éxito
feliz, la gran batalla de 1856 contra la revolucién, creando una si-
tuacién nueva que le colocd, como era natural, a la cabeza del
Poder, nombrandole la reina presidente del Ministerio que cons-’
tituyo.

La fracciéon que lo formé o se adhirié a él, tomé definitiva-
mente el nombre, anunciado desde 1854, de «Unién Liberals.

Corta fué, por entonces, la existencia en el poder de esta frac-
cién.

Restableci6 1a Constitucion de 1845 y de consiguiente el Sena-
do, pero modificada en partes muy esenciales por una célebre
Acta adicional, que si habia poder legal para dictarla, lo habia
también para establecer una nueva Constitucion. Esto debié ha-
cer el Gobierno, que creia reformable, en puntos esenciales, la
de 1845. Hubiera ejercido, es verdad, un poder dictatorial, fun-
dandose en lo extraordinario y anémalo de las circunstancias;
pero, ¢no lo ejercio dictando el Acta adicional? La publicacién de
ésta fué, pues, un verdadero golpe de Estado, como lo fué arran-
cado también por una revolucién triunfante, el restablecimiento
en 1836 de la Constitucion de 1812,
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una transaccién en ciertos puntos con las ideas que habian pre-
valecido en los dos afios: la ejecucién de las leyes de desamorti-
zacion, aun en los respectivos a los bienes eclesiasticos; el no re-
presentar genuinamente los hombres de la Unién Liberal las ideas
que realmente habian salido vencedoras en aquellas célebres jor-
nadas, y la confianza que inspiraba el duque de Valencia respecto
de todos estos puntos, y ademas en cuanto al mantenimiento del
orden, decidieron la caida del ministerio O’Donnell en 1856.

Aun cuando la subida al poder del general O’Donnell, en 1858,
fuese inesperada y sorprendente en aquella época y circunstancia
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v de aquel modo para muchos inexplicable, su vuelta al Ministerio
se consideraba natural y aun necesaria. Habia sido de cortisima
duracién €l anterior: era en é! patriético el deplorar que no se
le hubiese dado tiempo para poner en ejecucién, ni aun anunciar,
sus proyectos: que los habia de tener, como los tiene todo el que
aspira al poder. La reina acept6, depuesto el temor de innovaciones
politicas, pues que no se resucitaba el Acta adicional, habiéndole
hecho el anuncio de que se mantendria la suspensién de la venta
de los bienes eclesiasticos e indicandole que se desarrollarian
grandes y provechosos planes; lo cual no le habia sido dado rea-
lizar en el corto periodo del Ministerio de la Unién Liberal de 1856,

El general O'Donnell y sus amigos, al subir al poder inmedia-
tamente después de las jornadas de 1856, necesitaban un nombre
nuevo. Es evidente que no podia contarsele entre los partidarios
del absolutismo, ni de la democracia. El partido progresista habia
constantemente reconocido pcr Jefe al general Espartero, y este
general, con la mayor parte de los progresistas consideraron co-
mo derrota la batalla de 1856. En cuanto al partido moderado, €l
general Narvaez, su jefe, estuvo expatriado durante el famoso bie-
nio, y en el mismo tiempo estuvieron el general O’Donnell y sus
amigos anatematizando constantemente y condenando con sus
hechos y sus palabras, las doctrinas y la conducta de aquel par-
tido en los once afios que se presentaban como un periodo de opre-
sion, de arbitrariedad y de abusos.

La fraccion capitaneada por el general O’'Donnell necesitaba,
pues, un nombre nuevo para que los que pertenecian tanto al par-
tido progresista como al moderado pudieran decorosamente alis-
tarse en él, ya que habian de salir necesariamente del uno o del
otro bando, a falta de hombres politicos que no hubiesen pertene-
cido a uno de los dos. Asi, €l nombre de Unién Liberal producia
el admirable efecto de hacer que los unos y los otros, siendo en
realidad tan diferentes las doctrinas del partido a que, respecti-
vamente habian pertenecido, dijesen que seguian sosteniéndolas,
y aun lo creyesen, afiliados a la Uni6én Liberal; que el progresista
vy el moderado juzgasen que ellos, y no los que no habian ingre-
sadoe en las filas de la Unioén, eran los que pertenecian al antiguo
partido, depurado y purificado. Un moderado podia decir: «Se si-
guen los principios del partido a que he pertenecido, porque no
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hay Milicia Nacional; porque se procura mantener el orden pi-
blico a toda costa, refrenar la licencia de la prensa y sacarnos de
la postracién en que yacemos.» Y un progresista podia decir a
su vez: <El Ministerio adopta las doctrinas de su antecesor, tales
como la experiencia ha demostrado que son provechosas: no hay
Milicia Nacional, pero ésta no es esencial para la libertad; se de-
rogaran la reforma de Narvaez y la Ley de Imprenta; la desamor-
tizacién se llevara a efecto.» Ambos decian creer que, asi fué siem-
pre su partido: moderado y progresista.

Concibiendo todos esperanzas, por mas que las de unos fue-
sen contrarias a las de los otros, se engrosaban naturalmente las
filas de la nueva fraccién y el nombre de Unién Liberal contribuia,
salvandose el decoro del modo y por las razones expuestas, para
hacer prosélitos. Pero no era posible la fusién, porque la amal-
gama de doctrinas opuestas es una quimera. Cabe transaccion
acerca de intereses; pero no cabe, a no variar de modo de pensar,
que tenga por verdadero y bueno lo que se ha tenido siempre por
malo y falso.»

Cabe también, y esto es lo que realmente sucedid, adoptar en
unos puntos las doctrinas de un partido, en otros las del partido
contrario. El que esto hace es un partido medio, un tercer par-
tido, que se forma naturalmente, pudiendo tener vida propia y
adquirir fuerza; llegando a fijar los destinos del pais con perso-
nas que entran nuevamente en la vida publica, no afiliados a nin-
gun partido...

La exposicién de su Majestad y el Real Decreto de 6 de julio
de 1858, mas la circular, expedida por el Ministerio de la Gober-

efectivo del Ministerio de la Unién Liberal.

Pero ambos documentos no cabe aqui reproducirlos por no ha-
cer esta exposicion interminable.

Hasta aqui el juicio de Bravo Murillo, reverso de la acufiada
Union Liberal; vista por un moderade histérico que se abstenia
de colaborar.

Observemos ahora el anverso de esa misma medalla a través
de otros testigos. conservador y progresista, participantes en la
solucién O’Donnell-Posada.

En cambio, «la teoria de la. Unién Liberal—dejé escrito otro au-
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torizado publicista conservador de aquella época (5)—es sencilla, es
plausible.

El partido conservador ha exagerado las condiciones del Po-
der, al paso que el partido progresista ha exagerado las condicio-
nes de la libertad.

De sus resultas, el primero apellidaba anarquista al segundo,
y éste llamaba. absolutista a aquél; hasta que los hechos y la ex-
periencia nos llegaron a convencer a todos de que, entre cierta
~clase de conservadores existia un profundo amor a los principios
esenciales de la libertad; al paso que, entre algunos hombres de
antecedentes y de valer del partido progresista, no era menos evi-
dente que, al cabo, habian admitido los principios de orden y de
gobierno,

Afiadase a esta.circunstancia que el principio dinastico ha sido
comun a los dos partidos; que los conservadores, en sus luchas
internas, han tenido que reconocer la excelencia de ciertos prin-
cipios de los progresistas; y éstos, que admitir, para huir de las
exageraciones de sus adeptos, algunas garantias de la escuela con-
servadora.

De lo primero hemos podido convencernos al oir proclamar en
alta voz en las Cortes, al sefior marqués de Pidal, que reconocia
haberse equivocado en la extension dada al principio restrictivo
en las leyes organicas; al sefior Calderén Collantes (don Fernan-
do) decir que el abuso hecho de la intervencion de los agentes del
Gobierno en materia de elecciones, si no se corregia, 1o llevaria a
sentarse en los bancos de los progresistas.

Nadie ha olvidado las declaraciones del sefior Cortina y otros
organos de esle ultimo partido, respecto a la Milicia Nacional, y
cuantos han seguido nuestra histeria politica en los ultimos afios,
saben gque las diferencias de doctrina entre los que se llamaban
progresistas de orden y conservadores liberales, eran ya pura-
mente nominales, como ha opinado en una sesién de las actuales
Cortes el sefior Rios Rosas.

Del mismo modo sabemos que, después de los desengaiios y
retraimiento producidos por el socialismo, los progresistas a que
acabamos de hacer alusién no estaban distantes de acercarse a los

(5 Don ANDRES BORREGO, en «Organizacién de los partidos politicos en
Espafian.
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moderados constitucionales; y si después de la amnistia de 1849
el gabinete Narvaez da un paso mas adelante y, para resistir a
la camarilla que ya le hostilizaba y se preparaba a derribarlo, su
jefe apela al sentimiento constitucional y se resuelve a formar un
partido «conservador progresivo», 10s hombres mas hotables del
progreso se hubieran prestado a una combinacién de esta clase.

Nada prueba mas completamente que ésta era la verdadera
disposicién de los animos como el observar la situacién en que
han estado las dos oposiciones, conservadora y progresista, en el
Senado y en €l Congreso, desde la formacién del Gabinete del se-
fior Bravo Murillo.

Han votado constantemente juntas, juntas han deliberado
cuando han sobrevenido circunstancias graves, han resistido jun-
tas el amago de golpe de Estado, han hecho juntas las elecciones,
juntas llegaron hasta ¢l dia en quc cstalld la revolucidén del 54.

Todo esto prueba, como deciamos, que la teoria de la Unién
es sencilla y plausible».

En otro escrito, un progresista de orden, vicepresidente que
fué de las Cortes que nos ocupan, don Modesto Lafuente, confir-
maba a su vez:

<«La Unién Liberal, que el general O’Donnell cre6é por inspira-
cién y por instinto, robusteciéndola con su prestigio y con su alta
posicién militar, vino a organizarse en el Poder y a tomar, si no
credo distinto, fisonomia propia, merced al talento practico de
don José Posada Herrera, orador facil y discreto, escritor de cierto
valer y hombre tenaz y habil.

Habia sido progresista, y como tantos otros, se habia convertido
en conservador con la experiencia y con los aiios.

La Unién Liberal se habia fundado y debia acabar de consti-
tuirse por un movimiento natural de la opinién, el cual habia
producido dos corrientes que venian a converger al mismo punto,
partiendo de extremos opuestos. Traia una a los progresistas, que
se asustaban de la democracia y querian hallar orden, estabilidad
y fuerza en los Gobiernos, sin prescindir de sus mas importantes
doctrinas liberales. La otra corriente arrastraba a los conservado-
res, que repugnaban los planes y propositos reaccionarios de mu-
chos de su partido, y, que, pernianeciendo conservadores, no que-
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rian abjurar de sus antiguas creencias en el parlamentarismo y en
la revolucién, llevada hasta cierto punto.

Los hombres traidos de uno y otro extremo por estas dos co-
rrientes, habian venido a parar al mismo centro. La idea de unirse
y de formar un partido se les habia ocurrido ya a muchos, y la
habian proclamado. Asi, por ejemplo, Rios Rosas, Pacheco y Pas-
tor Diaz. La unién, no obstante, habia sido siempre momentanea.
Al nuevo partido, deseado y concebido, si se quiere, pero no naci-
do aun, le habia faltado hasta entonces un requisito esencial en
Espana: le habia faltado un general que le acaudillase y le pre-
sentase el poder de su espada.»

«Era, pues, la Unién Liberal—concluye Lafuente—un eclecti-
cismo politico. No hagamos caso de procedencias ni denominacio-
nes—decia—; venga de donde venga, es nuestro quien acepte la
dinastia y la Constitucién y no tenga opiniones contrarias a nos-
otros en las principales cuestiones politicas.

VII.—EL PARLAMENTO LARGO.

Aceptada la dimisién a Isturiz (extractamos de la Antologia de
las Cortes de 1859 a 1863, dichas del Parlamento largo) (6), se en-
carg6é de formar Gobierno por segunda vez el general O’Donnell, a
fines de junio de 1858.

Constituyd éste un Gabinete prdpio, asumiendo Presidencia y
Guerra, con Posada Herrera en Gobernacién, Calderén Collantes
en Gracia y Justicia, Salaverria en Hacienda, el marqués de Cor-
vera en Fomento y €l general Quesada en Marina,

Retirado Espartero en Logrofio y recluido en Paris Narvaez, la
sucesiéon de Gabinetes-puentes (Armero, Istliriz) no habia sido mas
que un compas de espera, pues dicho queda que sin Espartero y
sin Narvaez el Trono constitucional no tenia otra solucién politi-
ca que O’Donnell,

La Unioén Liberal entra, pues, de lleno a formar su segundo Ga-
binete, que en tan favorables condiciones llega a recorrer en triun-
fo los cuatro afios y medio de poder, dando vida y sostén a un Par-
lamento que, por primera vez en nuestra historia constitucional,

(6) Arreglada por CRISTOBAL DE CASTRO. Madrid, 1911,
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vive cuatro legislaturas y muy cerca de cinco afos; como expo-
nente mas que de un partido de un organismo armonizador de
varios con fuerza equilibradora; al que, sin embargo, le surgieron
problemas vivos que exigian, no ya el discurso dilatorio, sino el de-
creto ejecutivo.

Convocadas las Cortes por decreto para el dia 1. de diciembre,
se fijaron las elecciones para el mes de octubre, y a los commienzos
de septiembre se insinu6 la agitacion electoral.

Mas que el decreto de convocatoria, lo que puso en pie de gue-
rra a los partidos fué la famosa circular (7) que dirigié Posada He-
rrera. a los gobernadores, porque, segun los comentaristas de la
época, en el historial abundante de los Gobiernos no se habia re-
gistrado hasta entonces documento tan habil como extrafio. El nue-
vo ministro de la Gobernacién—filésofo sanchopancista y tenaz con-
vertido en empleado, segun sus biégrafos—insinuaba en ella a los
gobernadores—escribe un publicista contemporaneo—que, sin apar-
tarse de la mas estricta legalidad, ejerciesen toda su «influencia
moral para lograr el triunfo de los candidatos del Gobiernos.

Hombre tan docto y de tan buen juicio como don Medesto La-
fuente y, de otra parte, poco o nada entusiasta de Posada Herre-
ra, dice asi: «En cualquiera otro pais, donde el cuerpo electoral
sea mas independiente y la opinién publica mas eficaz y activa
para abrirse camino por medios legales, la prescripcién de Posada
Herrera a los gobernadores hubiera estado muy en su lugar.»

Puso en guardia la circular a los partidos, y cada cual se apres-
to a la lucha. Los progresistas, en el teatro de Novedades, celebra-
ron una ruidosa Asamblea, en la que ya desde el comienzo de la se-
gidn se iniciaron dos grupos disidentes. Uno era el belicoso. a cuyo
frente figuraba Olozaga, el cual hizo un discurso de intransigencia
y guerra a muerte a la Unién Liberal; otro era el ecléctico y opor-
tunista, que tenia a Cortina por caudillo, y, resuelto a afianzar la
Constitucién en et Trono, se dispuso a apoyar el Ministerio, reci-
biendo, como se ha dicho, el estigma de <resellado».

Entre los moderados, hubo también sus disidencias. El grupo
de los puritanos o de la <Liga blanca», participé con sus eclecti-
cismos del Poder; mientras que el de los «narvaistas» o belige-

() Aquel Decreto de 6 de julio y la circular de 21 de septiembre de 1858
como antes se indica.
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rantes siguié aferrado a su intransigente guerra al Gobierno.

Asi se vieron incorporados al Gobierno prohombres modera-
dos tan importantes como Martinez de la Rosa, Mon, Isturiz, Rios
Rosas y otros; personajes progresistas de tanta significacion e his-
toria como don Patricio de la Escosura, Cortina, Hoyos, don Clau-
dio Antén de Luzuriaga y don Cirilo Alvarez; hombres de tanto
porvenir y aureola popular como los generales Prim, Zabala e In-
fante. El Gobierno pudo, pues, decirse que no tenia mas enemi-
gos que los progresistas puros de Olézaga con Sagasta y Ruiz Zo-
rrilla en la izquierda, y los moderados belicosos, que capitaneaba
Gonzalez Brabo y San Luis. Pero asi unos como otros llegaron a
las urnas quebrantados.

Las elecciones se realizaron por el sistema de distritos, presi-
didas las Mesas por los alcaldes, y tomados los locales militarmen-
te. «Qué resultado darian estas elecciones—escribe Fernandez de
los Rios—que no hay para qué decirlo: una inmensa mayoria de-
pendiente, como ninguna, no ya de-la opinién de un Ministerio,
sino de la personalidad de un nombre; una minoria muy pequefia
de moderados puros y otra no mayor, de progresistas: he aqui el
cuadro que presentaba el Congreso de 1858.»

Don Modesto Lafuente comentaba: «Menester es confesar que
el Gran Elector—como llamaba a Posada-—empled con notable dis-
crecion su influencia moral y su poderio; y si bien trajo inmensa
mayoria de Uniétn Liberal al Congreso, no se opuso, y quiza en
ocasiones procurd que saliesen diputados los hombres mas nota-
bles de las oposiciones todas, formando asi un Congreso de gran
respetabilidad y duradera energia.

Del resultado electoral entresacamos estas figuras de vencedo-
res entre los 334 elegidos:

Por Badajoz ............oceeviiiiinnenn. D. Santiago Fernandez Negrete.
Castuera, en idem ..................ee D. Adelardo Lopez de Ayala.
Por Barcelona (Lonja) .............. D. Juan Giiell.

Por Barcelona (Universidad)...... D. Laureano Figuerola.

Por Barcelona (San Pablo)......... D. Pascual Madoz.

En Burgos, por Aranda de Duero. D. Manuel de Fuente Andrés.
En Céceres, por Gata................ D. Vicente Barrantes.

Por Trujillo ..................... El Marqués de la Conduista.
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Cadiz, por Olvera................
Canarias, por Guia.............
Por Santa Cruz de Tenerife.
Por Las Palmas
Castellén (capital)...............
Ciudad Real (capital)...........
Por Alcazar de San Juan....
Coérdoba, por Montilla..........
Coruiia, por QOrdenes............

Por Noya
Por Padrén
Cuenca, por Priego..............
Granada, por Justo......

San

Jaén, por Huelma................
Ledn, por Asforga...............
Lérida, por Tremp...............
Logrofio (capital).................
Por Arnedo
Madrid, por Barquillo..........
Por Valdemoro
Por Chinchoén

Por Navalcarnero
Malaga, por Archidona
Por La Alameda
Por La Merced
Por Ronda
Orense, por Bande...............
Por Celanova
Oviedo, por Gijon................
Por Poia de Laviana..........
Por Salas
Pontevedra, por Prado.........
Por Vigo
Santander, por Torrelavega.
Sevilla, por Osuna...............
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. Francisco de los Rios y Rosas.
. Luis Gonzalez Brabo.

Manuel Rancés y Villanueva.
Manuel Bertran de Lis.
Pedro Bayarri.

conde de la Cahada.
Eulogio Florentino Sanz.

Elmarqués de la Vega de Armijo.

D.

D.
D.
El

Fernando Calderon y Collan-
tes.

Antonio Romero Ortiz.

Eduardo Gasset Artime.

conde de San Luis.

. Francisco Martinegz de la

Rosa.

. Manuel Alonso Martinez.
. Modesto Lafuente.
. Pascual Fiadoz.

Praxedes Mateo Sagasta.

. Manuel Orovio.

. Salustiano Olozaga.

. Luis Gonzalez Brabo (2.?).

. Emilio Alcald Galiano, viz-

conde del Pontén.

. Ignacio José Escobar.

. Juan Valera.

. Jorge Loring.

. Antonio Canovas del Castillo,
. Antonio de los Rios y Rosas.
. Saturnino Alvarez Bugallal.
. Manuel Calderén Collantes.

conde de Revillagigedo.

. Pedro José Pidal.

. José Alvarez Lorenzana.
. Diego Loépez Ballesteros.
. José Elduayen.

. José de Posada Herrera.
. Manuel Sanchez Silva.

«
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En Segovia, por Cuéllar............ El marqués de Cuéllar,

En Soria, por Burgo de Osma... D. Manuel Ruiz Zorrilla.

En Tarragona, por Vallas.......... D. Eduardo Gasset Matheu.
Por Gandesa ..................... D. Rafael Lépez Ballesteros.

En Toledo, por Torrijos............ D. Eulogio Benayas.

En Valencia, por Serranos......... D. Antonio Aparici Guijarro.
Por Murviedro .................. D. Nicolas Maria Rivero.
Por Liria ........ooovveiiiiin, D. Pascual Bayarri.

En Valladolid, por Mota del Mar-

QUES ittt D. Enrique O'Donnell.

En Zamora, por Toro...... ......... D. Claudio Moyano.

y asi sucesivamente...

Vino después la solemne apertura del Congreso (1 de diciembre
de 1858), presenciando Madrid aquel desfile militar y cortesano en
donde el general O’Donnell, cabalgando al estribo de la carroza
regia, destacaba, entre el séquito palatino, su aire impasible.

Precedidos de los maceros y de los diputados y senadores que,
en comisién, habianles recibido en el vestibulo, penetraron los
reyes en el salon, a cuya entrada los representantes y las tribu-
nas se pusieron en pie, seglin ritual. Dofia Isabel II ocup6 el trono,
sentandose a su izquierda el rey, a entrambos lados se situaron
los ministros, y detras, las damas de honor y jefes de Palacio.

Luego que Sus Majestades tomaron asiento, informa el <Diario
de las Sesiones» de esta fecha, lo tomaron también, en sus res-
pectivos puestos, los sefiores presidente, senadores y diputados, y,
en seguida, los demas asistentes a este solemne acto; permane-
ciendo en pie los ministros y el acompanamiento de Sus Majes-
tades.

El sefior presidente del Consejo, después de besar la mano a
Su Majestad, tuvo la honra de entregarle el discurso de apertura
de las Cortes, y Su Majestad se digné leer su abundante y come-
dido texto, del que entresacamos estos significativos parrafos:

«Sefiores senadores y diputados: ... El Soberano Pontifice conti-
nua dandome distinguidas muestras de su benevolencia, y anhelando
yo terminar las dificultades creadas por vicisitudes de los tiempos,
he comunicado instrucciones a mi embajador en Roma para que
concierte con la Santa Sede, del modo mas ventajoso a los inte-
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reses de la Iglesia y del Estado, la solucion de todas las cues-
tiones pendientes...»

<El rey de Marruecos ha reconocido, como no lo habia hecho
hasta el dia, un principio consignado en sus Tratados con Es-
pafia, conviniendo, por consecuencia, en la indemnizacion del bu-
que apresado por los moros del Riff hace mas de dos afios...

Confio que se seguira haciendo igual justicia a mis reclama-
ciones, y que no tendré necesidad de recurrir a la fuerza para
hacer respetar el pabellén espafiol y evitar que se repitan los exce-
s0s que contra nuestras plazas y buques han cometido los rifefios
en distintas épocas...»

<Deseando mi Gobierno restablecer el riguroso y general cum-
plimiento de la Ley, ha levantado el estado de sitic en todas las
provincias, sin que por esto se haya alterado la profunda paz gue
el pais disfruta...»

«Inmediatamente se presentaran los presupuestos del Estado
para el afio préximo sin nuevas cargas para los pueblos; las con-
tribuciones y rentas publicas bastaran a cubrir las atenciones or-
dinarias de todos los ramos de la Administracén...»

«Continuando 1la enajenacion, acordada por leyes anteriores,
de los bienes de los pueblos y oftras corporaciones civiles, se 0s
propondran en su interés nuevas bases para la redencién de los
censos y para la mas segura y beneficiosa colocacion de los eapi-
tales de las ventas..»

«Una cosecha, si no abundante, la més feliz en los ultimos
afios, ha preparado la ocasion oportuna de establecer las reglas
que han de regir sobre importacién de cereales, ronciliando los
intereses de la agricultura con los del comercio, e un modo tal
que asegure la subsistencia de las clases menesterosas...»

«Con el impulso que diversas empresas han logrado dar a la
construccion de ferrocarriles, a favor de la tranquilidad que el
pais disfruta y de los auxilios del Tesoro, se acerca el dia en que
la nacién entera gozara las inmensas ventajas de la mas acele-
rada comunicacién...»

¢Asimismo se someteran a vuestra aprobacion las leyes de mi-
nas, de sociedades mineras y del arreglo del Notariado, algunas
de las cuales ya fueron objeto de 1a deliberacién de las Cortes en
la pasada legislatura.»
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Terminada que fué por dofia Isabel II la lectura del discurso,
el presidente del Consejo declaro abiertas las Cortes de 1858 y 1859.

Tras el examen de actas leves, en el que se invirtieron catorce
dias, se eligi6é al fin la Mesa del Congreso, cuya votacion dié el
siguiente resultado:

Presidente, Martinez de 12 Rosa, por 185 votos.
Vicepresidente 1.°, marqués de la Vega de Armijo, 176.
Vicepresidente 2.°, don Diego Lépez Ballesteros, 167.
Vicepresidente 3., don Modesto Lafuente, 157,
Vicepresidente 4.°, don Fernando Calderén Collantes, 155.

(8iguen los secretarios.)

Otorgose, pues, la Presidencia a uno de los prestigios del par-
tido moderado histérico, Martinez de la Rosa. Los vicepresidentes,
se ve que resultaron electos por este orden: el marqués de la Vega
de Armijo, hombre de toda confianza y devocién de O’Donnell,
que se arriesgé a salvarle en disfraz de cochero, guiando el coche en
que huyé el general de la tenaz persecucién de Narvaez; el sefior
Lépez Ballesteros, espiritu templado y también personalmente adicto
a O’Donnell; don Modesto Lafuente, en representacién del nucleo
progresista templado de Escosura, Cortina y don Claudio Antén
de Luzuriaga; en fin, el sefior Calderén Collantes, que mantuvo
después, unido a Canovas, la acusacién ante el Senado contra el
ex ministro moderado Esteban Collantes, en el ruidoso proceso de
¢los cargos de piedras.

La mayoria, numerosa y dijsciplinada, tenia por organizador
y conductor a Posada Herrera, en cuyas dotes de paciencia y capa- .
cidad, y de oportunismo e intencién fria—como su sonrisa—con
la consigna del <tacto de codos» y bajo la férmula compensada
de <ni reaccidén ni revoluciéns ponia en su grey una esperanza
de victoria.

I.a minoria progresista apenas si contaba al comenzar las Cor-
tes. con quince o veinte diputados; pero entre ellos estaba, como
su <leader», el batallador parlamentario Olézaga, y hombres tan du-
chos en la discusién como Madoz y Calvo Asensio, o tan juvenil-
mente intrépidos como Sagasta y Ruiz Zorrilla.

Al frente de los moderados destacaba Gonzalez Brabo, con su
cargada historia de habil polemista; el marqués de Pidal, con su
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autoridad de historiador y diplémata; Castro y Orozco, Salazar y
Mazarredo, de elegantisima erudicién, y Valera, de exquisita ju-
ventud, maestra en letras y en filosofia.

Agrupabanse los absolutistas en los escaiios donde alzaba su
voz apologética el anciano Aparici Guijarro, y la democracia, fuer-
te en su soledad, no oponia mas voz que la infatigable de Rivero.

Expuesto asi el reparto parlamentaric—en lo que seguimos con
variantes la citada Antologia—desenvuelven su espiritu las Cortes
en cuatro afios y medio, estabilidad “e que hasta entonces noc ha-
bia dado ejemplo en nuestro pais P rlamento alguno.

En lo politico, ponen manos resueltamente en la ley de im-
prenta, colocandola bajo la custodia del Jurado; en los Ayunta-
mientos, insintlan ya un modo de esquema de autonomia local; en
las Diputaciones procuran reorganizarlas con sentido mas amplio
y moderno, y en el Consejo de Estado, en fin, tratan de implantar
una disminueién de prerrogativas en consonancia con los nuevos
tiempos.

En cambio, en lo social legislan con la misma genérica vague-
dad que una academia de fllésofos. Porque, como observara mas
adelante el mismo Cristébal de Castro, cuando en Prusia es ya
histérico el marxismo, nuestras Cortes quedaran aténitas porque
miles de obreros catalanes reclamen el derecho de asociacién.

En su labor econdémica parte de la consiguiente y anual discu-
sién y aprobacion de los presupuestos con un total ordinario de
algo méas de 1.786 millones de reales de vellon en gastos, contra
algo mas también de 1.794 millones de ingresos; cuenta la conti-
nuacién de venta de propios y el proyecto sobre emprésito de 2.000
millonies para créditos extraordinarios suscrito por Salaverria; la
continuacién de la obra desamortizadora de Mendizabal y la vo-
tacion de numerosas Leyes sobre caminos, canales y ferrocarriles.

La diplomacia tiene en esas Cortes repetidos y amplios deba-
tes; y nada menos que con cuatro guerras que se anuncian con su
escolta de noftas y memoriales. La gestion de Rios Rosas con el car-
denal Antonelli, secretario de Estado de la Santa Sede, logré can-
celar en 25 de agosto de 1959 el largo y delicado proceso de la
desamortizacion, aceptando la Iglesia (que habia llegado por ne-
garse hasta la ruptura, en 1855) que se vendieran los bienes ecle-
siasticos asi seculares como seglares, dando el Estado a cambio
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de ellos inscripciones de deuda al 3 por 100. Asi, como los debates
sobre la Revolucién italiana, la privacion del poder temporal de la
Santa Sede y la proclamacién de Victor Manuel de Saboya.

Con el grave asunto de los 130.000 «cargos de piedras acopiados
en 1853 e imputados al entonces ministro de Fomento conserva-
dor don Agustin Esteban Collantes, se dié el ejemplo por pri-
mera vez—y también la campanada politica—de que acusase el
Congreso—proposicion de 12 de marzo de 1859, admitida por 213
'dlpthdos ante- el Senado cc stituido en Tribunal, a t',odo un ex
ministro de -1a Corona.

Ecléctico siempre resume asi Lafuente este episodio: «Aunque
‘en el Congreso se defendi6 el acusado con notable agilidad y san-
gre fria—don José Elduayen sostuvo la acusacion—, el Congreso
'decidio por 168 votos contra 66 que la acusacion debia llevarse al
Senado, convertido en Tribunal de Justicia. Para apoyar en el
Senado la acusacién fueron nombrados don Fernando Calderdn
Collantes y don Antonio Canovas del Castillo. Los ilustres juris-
consultos Cortina y Acevedo fueron defensores del acusado. Su con-
denacién fué moralmente resuelta. El acusado, por mayoria de vo-
tos, rsultaba reo de tres delitos de estafa, por 44 votos contra 43;
de fraude, por 47 contra 40, y de falsificacién, por 45 contra 42.
Esta condenacién, no obstante, en vista de que la Ley exigia las
dos terceras partes de los votos para condenar a los ministros,
se convirtié en absoluciéon. Esteban Collantes fue declarado ino-
cente. .

. Tal era la pasion politica de entonces entre los unionistas, que
los senadores que habian dado voto absolutorio fueron objeto de
las mas espantosas diatribas, extremandose en éstas un célebre y
aplaudido poeta, dramatico y lirico. En la conciencia publica, sin
embargo, Esteban Collantes fué tenido por mas infeliz que cul-
pado. La acusacién no le hizo tanto dafio como se queria, y, en
cambio, segun dice el sefior Garcia Ruiz en sus Historias, di6 mar-
gen a mil razonamientos y escandalosas conjeturas, no precisa-
mente por los «cargos de piedra», de cuyo valor no recibiria un solo
céntimo el acusado.

La Union Liberal no hizo ningun castigo ejemplar y saludable,
y promovié gravisimo escandalo, abriendo grande brecha para que
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Su Mejestad 1a Reina Isabel II con el Goblerno O'Donnell en el momento de 1a
declaraciéon de la guerra a Marruecos Sentado, y a ia 1zguieida ge la Remne, el
Ministro de Gracia y justicia, sefor Fermandez Negrete,
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la murmuracién penetrase sin dificultad en elevados recintos y
alli se explanase a sus anchas.

En cuanto a los prestigios ante Europa, estas Cortes coinciden
gloriosamente con un periodo histérico, no por fugaz menos bri-
llante, en €l que representa Espafia un lucido papel internacional,
yendo a la par de Francia a Conchinchina, junto con Francia e
Inglaterra a Méjico, y acometiendo sola, casi por los mismos dias,
bizarramente, las dos empresas de Marruecos y de Santo Domingo.
En ellas las Cortes procedieron y se comportaron con dignidad y
patriotismo unanimes.

Esta faceta conduce a un nuevo apartado del presente resumen
en relaciéon a la Ley conmemorada, y que por su indole entonada
casi exige titularlo asi:

VIII1.—VisPERAS GLORIOSAS.

En efecto, las discusiones de aquel verano con el imperio ma-
rroqui, la profanacién de nuestro escudo en las fronteras de Ceuta
y la discusion sobre los limites jurisdiccionales de esta plaza de
nuestra soberania llevaron a la ruptura y a la memorable pro-
posicién a las Cortes del 22 de octubre de 1859, que defendié Ayala
(don Eduardo Lépez de); v en la que después de una serena y
digna exposicién que hizo el presidente O’Donnell de las agresio-
nes insultantes de los moros frente a nuestra plaza de Ceuta y de
las dilaciones y reiteradas excusas, inexactas, del imperio marroqui
para satisfacerlas cumplidamente, O’Donnell concluia que con Ma-
rruecos las relaciones guedaban rotas, v la suerte de las armag
decidiria quién tenia razén: la fuerza de las armas, que ées la
ultima razon de los reyes y de los pueblos. Hemos, pues, venido
con confianza a manifestarlo todo al Congreso, porgque tenemos
la conviccién de que el Gobierno ha obrado con toda la modera-
cion y templanza propias de una nacién que es grande, aunque
se crea lo contrario, que tiene grandes medios para hacer respetar
su honra y dignidad, como lo hara siempre, poniéndolas a la altu-
ra de la nacion que las tenga mas altas. No vamos animados de
un espiritu de conquista, no. El Dios de los ejércitos bendecira
nuestras armas, y €l valor de nuestro Ejército y de nuestra Arma-
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da hara ver a los marroquies que no se insulta impunemente a la
nacion espafiola, y que iremos a sus hogares, si es preciso, a bus-
car la satisfaccién. (Fuertes aplausos.) No nos lleva un espiritu de
conquista; no vamos a Africa a atacar los intereses de la Europa,
no; ningun pensamiento de esta clase nos preocupa; vamos a
lavar nuestra honra, a exigir garantias para lo futuro; vamos a
exigir a los marroquies la indemnizacién de los sacrificios que la
nacion ha hecho; vamos, en una palabra, con las armas en la
mano a pedir la satisfaccidén de los agravios hechos a nuestro pa-
bellén. Nadie puede tacharnos de ambiciosos; nadie tiene derecho
a quejarse de nuestra conducta. Firmes en nuestra razén y en
nuestro derecho, el Dios de los ejércitos hari el resto.» (Grandes
y repetidos aplausos.) :

Se propuso, pues, al Congreso declarar que habia oido con la
mayor satisfaccién las palabras del Gobierno de Su Majestad, y
que éste puede contar con el firme y decidido apoyo del Con-
greso de los Diputados para defender la dignidad espafiola y los
altos intereses de la nacion,

Calvo Asensio leyé una entusiasta adhesiéon en nombre de
toda la prensa, ¢sin distincién de colores politicos», en la que se
cuentan hasta 42 firmas, entre ellas las de Gaspar Nifiez de Arce,
Pedro Antonio de Alarcén y Ramon de Campoamor, y el diputado
por Egea de los Caballeros, don Cipriano del Mazo, clamé en con-
sonancia con el momento histérico: «jDichoso el sefior presidente
del Consejo de Ministros, que, como general, va a conducir a
nuestros soldados a la victoria! jDichoso €l, que va a lidiar por
la independencia de nuestro territorio y a mirar por la honra de
nuestra nacién!

Si no hubiera bastantes soldados, aqui estamos todos, dispues-
tos a vestir el uniforme y a empuiiar el fusil que nos ha de dar
la victoria. Aqui estamos todos, para no escasear sacrificios de
ninguna clase, para hacer ver que el pueblo espafiol es digno de
su nombre. Aqui estamos todos para votar cuantos recursos pueda
necesitar el Gobierno. Asi la Europa entera vera que el pueblo
espafiol es digno del renombre que ha alcanzado en cien batallas.»

Con todo, al preguntar el secretario si la proposicién se apro-
baba y pedir varios Diputados que se declarase por unanimidad,
como otros en competente numero reclamasen que fuese nominal
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1a votacion, se verificd ésta y resulté aprobada la proposiciéon por
187 sefiores que se hallaban presentes.

Declarada la guerra al sultan en medio del entusiasmo patrié-
tico del pueblo espafiol, se acallaron ante el enemigo comun las
luchas partidistas y se elevd al maximo el prestigio del Presi-
dente del Consejo al asumir el mando del ejército expedicionario.
Este, en enero de 1860, por el impetu del general Prim, ganaba,
no sin riesgos, la batalla de los Castillejos; en febrero siguiente,
después de duros encuentros, penetraba victorioso al mando per-
sonal de O’Donnell, en la plaza de Tetuan; y a fines de marzo,
ya con 45.000 hombres a sus 6rdenes y triunfante en la sangrien-
ta batalla de Wad-Ras, que perseguia €l objetivo de Tanger, con-
siguié del caudillo contrario, principe Muley el Abbas, hermano
del sultan, que éste pidiera y concertara la paz. En efecto, a fines
de abril se firm¢é el satisfactorio Tratado de Tetuan, y para com-
pletar el éxito casi coincidio esta victoria exterior con el aplas-
tamiento del brote carlista en San Carlos de la Rapita; aventura
que costé la vida a su organizador, el capitan general de Baleares
don Jaime Ortega y de la que parece responsable indirecto el rey
consorte don Francisco de Asis, por la reconciliacién que intentéd
inoportunamente con el pretendiente, conde de Montemolin y que
di6 aliento a éste para intentar el golpe. La prisién e indulto de
éste afianza a la dinastia, asi como la amnistia general a reos y
procesados por delitos politicos a partir de 1850.

Triunfante O’'Donnell en el exterior y en el interior, pudo inau-
gurar con los mejores auspicios la segunda legislatura el 25 de
mayo de 1860, con un mensaje de la Corona que revela asi su sa-

tigfaceidn v solidez:
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«Seflores senadores y diputados: Vengo animada de la mas
viva satisfaccion a inaugurar la legislatura de 1860.

Al terminarse la precedente, la nacién se hallaba empefiada
en una guerra que habian hecho necesaria los insultos inferidos a
st pabellén'. Seguros de nuestra justicia, habiamos fiado su éxito
a la proteccién diving y al valor incontrastable del Ejército.

Dios, oyendo nuestros votos, concedio en todos los combates la
victoria a su constancia, a su valor y heroica abnegacién. La Ma-
rina, desplegando siempre estas cualidades, ha compartido la glo-
ria del Ejército.
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En todas las provincias de la Peninsula y de Ultramar, y en
los paises mas distantes, los donativos para socorrer a los heri-
dos y aliviar a las familias huérfanas por los accidentes de la gue-
rra han revelado el vivisimo y unanime interés que inspiraban
los que. tan.generosamente vertian su sangre en defensa del ho-
nor nacional.

Una vez ha puesto término a la guerra, el Ejército, al volver
triunfante al seno de su Patria, ha recibido las demostraciones
de entusiasmo y de reconocimiento que en todas partes se le han
prodigado a porfia.

Mi Gobierno no ha hecho uso de los recursos extraordinarios
que votaron las Cortes, inspiradas por un elevado sentimiento de
patriotismo. Las ventajas obtenidas por el tratado de paz que se
0s presentara, compensa, en cuanto cabe, los gastos del Tesoro pu-
blico y los sacrificios de la nacion.

Las relaciones con las demas potencias continuan siendo amis-
tosas.

Mi Gobierno, usando de la autorizaciéon que le concedisteis, ha
celebrado con la Corte de Roma un Convenio que da seguridad a
los intereses creados y tranquilidad a las conciencias, y facili-
tard el desarrollo progresivo de la riqueza publica. El Padre Co-
mun de los fieles me ha dado en esta negociacién nuevas pruebas
de su constante solicitud por la felicidad de Espafa y la mia.

Mi Gobierno os dara cuenta del Convenio celebrado con la Re-
publica de Mé&jico, a fin de terminar de una manera satisfactoria
las diferencias que existian entre los dos pueblos. Los vinculos
que los unen haran que Espafia mire swmpre con interés los pro-
longados infortunios de aquel pais.

Cuando mi corazon de reina y de madre bendecia la Divina
Providencia por el nuevo don que me otorgaba, y por los gloriosos
triunfos del Ejército y de la Marina, un hecho criminal vino a tur-
bar la universal alegria. La tentativa de insurreccién fué ahoga-
da en su origen. Las tropas, a quienes por €l engafio se quiso
arrastrar a la traicién; el Ejército, que no pudiendo participar
de las glorias de sus hermanos, esperaba ansioso el momento de
combatir en Africa; la nacién toda, me dieron pruebas irrefraga-
bles de su lealtad y adhesién.

Disipado el peligro de que la insurreccién se propagase, pude
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Leyenda : Su Majestad la Reina Isabel II, con el Minmistro don Santiago Fernandez
Negrete, durante cuyo mandato se promulgo la Ley Hipotecaria de 8 de febrero
de 1861 y la del Netariado de 28 de mayo de 1862 Pintura de don Pélix Mestres, exis-
tente en el Colegio Notarial de Darcelona. Representa la Mesa del Congreso, com-
puesta de su Presidente, don Alejandro Mon, y los Secretarios, don Manuel Ruiz
Zorrilla y don Danilel Carballo, con asistencia del Mimstro de Gracia y Justicia,
don Santiago Fernandez Negrete Junto a la Reina. e! General don Leopoldo O'Don-
nell, entonces jefe del Gobilerno.
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seguir los impulsos de mi corazdon y conceder una amplia amnis-
tia a todos los reos y procesados por delitos politicos desde 1850.

Mi Gobierno os presentara 1os presupuestos para 1861. Vosotros
los examinaréis con el deseo de establecer la conveniente armonia
entre los ingresos del Erario y las multiplicadas atenciones del ser-
vicio publico. El ejercicio regular y ordenado de esta prerrogativa,
una de las mas importantes que la Constitucion confiere a las Cor-
tes, contribuird a que el sistema representativo se arraigue mas
cada dia en las costumbres y el espiritu de los pueblos.
~ En el curso de 1a legislatura se os presentaran varias leyes po-
liticas y administrativas anunciadas anteriormente, y otras nece-
sarias para arreglar el ejercicio de importantes derechos y organi-
zar diferentes ramos de la Administracién publica.

Sefiores senadores y diputados: Y¢- espero que vuestros iraba-
jos contribuiran a dar nuevo impulso a la prosperidad general.
Grande es el incremento que ha tenido en pocos afios; pero de-
tenerse en la senda de las mejoras es comprometer el fruto de pe-
nosos afanes. La primera necesidad de mi corazéon es ver a Es-
pafia rica, feliz y respetada, y gozar en el seno de la paz los be-
neficios de las Instituciones de que es ftan digna. El amor que
desde la infancia me ha demostrado y los sacrificios que ha he-
cho por mi, me imponen €l deber de consagrarla todos los momen-
tos de mi vida. La unién intima de la Nacién y del Trono, haciendo
imposible la reproduccién de funestas disensiones, es prenda se-
gura del porvenir de grandeza y de gloria que espera Espafia.»

Interrumpidas las sesiones del Congreso (Decreto del 5 de ju-
lio) por el merecido descanso veraniego, las reanudé el 25 de oc-

Then A~ nn
tubre de 18060.

IX —GOBIERNO Y COMISION, REDACTORES DE LA LEY.

Hemos llegado al acto final. Don Leopoldo O’Donnell, arbitro de
la situacién politica al centrarla, de acuerdo con la reina, en la
Unién Liberal, formaba Gobierno desde el 30 de junio de 1858 y
asumia con la Presidencia del Consejo de Ministros las dos carteras
de Guerra y Ultramar.

Su mentor y realizador politico era el ministro de la Goberna-
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ci6on don José de Posada y Herrera. Y las demas carteras las des-
empefiaban: la de Estado, don Saturnino Calderén Collantes; la
de Hacienda, don Pedro Salaverria; 1a de Marina, don José de
Quesada (a quien sucedié en el mismo Gobierno don Juan de Za-
bala); la de Fomento, el marqués de Corvera (sucediéndole el mar-
qués de la Vega de Armijo), y la de Gracia y Justicia en esta se-
gunda legislatura, don Santiago Fernandez Negrete.

Con los nombrados titulares o los sucesores de dos de ellos que
se indican, rigié6 O’Donnell los destinos de Espafia hasta el 17 de
enero de 1863. Y en esta segunda de las legislaturas de su mando, el
8 de febrero de 1861, Fernandez Negrete presentd a las Cortes el
proyecto de Ley Hipotecaria con la siguiente alocucién:

«Convencido el ministro que suscribe de la urgente necesidad
de reformar nuestra defectuosa legislacion hipotecaria, si tal nom-
bre merece el cumulo de disposiciénes incoherentes que la forman,
deducidas unas de los principios del Derecho romano, tomadas
otras de las instituciones del sistema feudal, consideré como uno
de sus primeros deberes el de excitar a la Comisién de Cédigos
para que con el celo e inteligencia que tanto la distinguen, con-
cluyese cuanto antes el proyecto de Ley Hipotecaria que le estaba
encomendado.

Ya los ministros sus predecesores, movidos por la misma idea,
habian presentado en dos legislaturas consecutivas, las bases que
habian de servir de fundamento al proyecto de reforma. Estas ba-
ses, si bien reducidas en numero, dejaban ya comprender que, en
vista del desarrollo de la industria y del comercio, del espiritu
de especulacién que agita a las sociedades modernas, y del pro-
digioso aumento de la riqueza publica, la nueva ley ofreceria a
la propiedad territorial, mas fija, y por su indole menos dispuesta
a seguir igual movimiento, los medios de atraer a si los capitales
que le son necesarios para su fomento y mejora. La agricultura,
en sus diversos ramos, no puede llegar al grado de perfeccién que
reclama su importancia sin emprender obras costosas que exigen
considerables anticipos, sin enterrar, por decirlo asi, en el suelo
tesoros inmensos que, multiplicando sus fuerzas naturales, produ-
cen en lo porvenir abundantes frutos. Estos recursos los propor-
ciona el crédito territorial que se desarrolla a la sombra de una
buena legislacion hipotecaria, porque dando a conocer el verda-




LA DECADA DE 1851-1861 125

dero estado de la propiedad, asegura a los que toman parte en
tales empresas el reembolso y el interés de sus capitales.

Estas consideraciones, arraigadas en el animo de todos, y 1a co-
mun impaciencia por gozar cuanto antes de los beneficios de una
legislacion a la altura de las necesidades presentes, no consentian
que se aguardase a la publicacion del Cadigo Civil, del que esta
ley habia de formar uno de sus titulos; ley, por otra parte, de tal
dificultad y de tan graves complicaciones, que los pueblos mas
adelantados en civilizacién estan continuamente, y con sumo es-
tudio retocando para mejorarla., .

El Gobierno ha creido preferible al sistema de bases seguido
hasta ahora, presentar la ley integra a la deliberacién de las Cor-
tes, para que, examinando el conjunto de sus disposiciones y co-
nociendo mejor sus tendencias, pudieran con tranquilo 4nimo
prestarle su voto. Y la Comisiéon de Cédigos, respondiendo con
laudable celo a los deseos del Gobierno, presenté acabada su obra,
acompafiandola de una exposicién de los motivos que le sirven
de fundamento, y que a la vez explican la extension, espiritu y
enlace de todas sus disposiciones.

Examinados ambos documentos, y conforme con sus doctrinas,
el Ministro que suscribe tiene la honra de presentar a las Cortes,
competentemente autorizado por S. M., el adjunto proyecto de Ley
Hipotecaria. Como dato importante para ilustrar la discusion,
acompafna la citada Exposicion de motivos, que estima como el
mejor preambulo y mas autorizado comentario de la ley. Madrid,
3 de julio de 1860. Santiago Ferndndez Negrete.»

Acompafiaba la Exposicién de los motivos y fundamentos del
proyecto de Ley Hipotecaria gue la Coinision de Codificacion te-
nia la honra de elevar adjunta al proyecto de Ley de hipotecas ma-
nifestando los fundamentos cardinales del proyecto y de las disposi-
ciones mas importantes que contenia. Afladiendo: «No necesita 1a
Comisidn examinar los vicios de nuestro actual sistema hipotecario.
El digno antecesor de V. E,, que aconsejo a S. M. el Real Decreto
de 8 de agosto de 1855, expuso su insuficiencia y 1a necesidad apre-
miante de la reforma. Con sobrado motivo decia y repitiera aqui
todas las alegaciones que en el correspondiente lugar van insertas.

Ya se ha dicho antes también quiénes fueron los siete redac-
tores de la famosa Exposicion de motivos, a 1os que pudiera apli-
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carse el titulo de «Los siete de la fama». Eminentes juristas que
la firmaron el 6 de junio de 1860 como miembros de la Comisién
de Codigos—con la tunica variante del secretario—fueron y son,
porque nuestra gratitud y admiracién debe hacer que pervivan
sus nombres, los siguientes jurisconsultos y parlamentarios insig-
nes: Don Manuel Cortina, ex ministro, presidente de la Comisién,
y don Manuel Garcia Gallardo, ambos diputados por Sevilla, su
ciudad natal; don Pedro Gomez de la Serna, ex ministro, senador
vitalicio; don Francisco de Cardenas, diputado por Zaragoza; don
Pascual Bayarri, diputadc por Valencia; don José de Ibarra, di-
putado por Huelva, y don Juan Gonzalez Acevedo, diputado por
Caceres. '

Quede para otras publicaciones del Centenario el desarrollo
que merecen la discusion del proyecto de Ley de Autorizacién (29 de
noviembre de 1860) y el texto legal redactado en 3 de julio an-
terior a que la misma se refiere; cuyas portadas y apéndice repro-
ducimos del Diario de las Sesiones de Cortes, como homenaje final;
junto con algunas reproducciones de cuadros y grabados que nos
conservan las efigies de la reina y su Gobierno en el final del de-
cenio al que debe Espafia la Ley Hipotecaria.

Honor a su memoria.

Francisco CERVERA.

P. S—E! autor del precedente articulo cumple el grato deber de expresar
su agradecimiento por la valiosa cooperacién que le han prestado para su
documentacion bibliografica e ilustracion grafica: a la investigadora y publi-
cista de Isabel IT y su tiempo (Alcoy, s. a.) donia Carmen Llorca; al Decano
del I. Colegio Notarial de Barcelona sefior Faus Esteve; a los letrados: de
las Cortes, sefior Gallardo, y del Ministerio de Justicia, sefior Latour; y al
escritor y alcalde de Jerez de la Frontera, sefior Garcia Pigueras, A todos,
las gracias.
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Primera Medalla del Cuerpo de Registradores, afio
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I.—-NUESTRO REGISTRO EN SUS PRIMEROS CIEN ANOS.

Dentro de muy poco, acaso cuando se publique este trabajo,
nuestra legislaciéon, mal llamada (1) <hipotecaria», y con ella su
principal creacién o instrumento préactico, el Registro de la Pro-

(1) A pesar del dicho vuigar «el nombre no hace a la cosay, es lo cierto
que el apellido de chipotecarian con que se adjetivé a la nueva legislacion
reguladora de la propiedad inmueble perjudicé grandemente a su difusién y
arraigo naclonal. La hipoteca es siempre algo que desplace e intimida por
las consecuencias que suele aparejar; y de ahi el recelo y mal disimulada
hostulidad con que ha sido mirada, incluso por algunos profesionales del De-
recho. Parecia que la nueva legislacion sélo se ocupaba del régimen de la
hipoteca, cuando su misién principal fué regular el dominio y los demas de-
rechos inmobiliarios sobre inéditas bases de publicidad formal, a través de un
instrumento juridico hasta entonces desconocido: el Registro de la Propiedad.
Véase como un fenémeno gramatical de metonimia (tomar la parte por el
todo) ocasiona, a veces, nocivos resultados.
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pledad inmobiliaria, cumpliran su primer centenario. En febrero
de 1961 ocurrira tal efemérides. Un siglo de vigencia casi inalte-
rada, con solo leves retoques y circunstanciales modificaciones, es
ya de por si una respetable cima, una altura considerable en la
infinita llanura del tiempo y en la fugacidad de la vida humana,
para poder, desde su atalaya, enfocar el pasado, contemplar €l pre- -
sente y tratar de avizorar lo venidero. Cien afios de existencia de
una institucién y de unas normas juridicas aplicadas a diario, obli-
gan al jurista especializado en ellas a un examen de conciencia
y a discurrir, con serenidad y con criterio objetivo, exento de toda
deformacién profesional, sobre los frutos del nuevo sistema im-
plantado por los insignes y audaces legisladores de 1861.

Se va a conmemorar, con las posibles amplitud y resonancia, ese
primer centenario. Ante ello, podemos preguntarnos, como en
cierta ocasién hizo ORTEGA GASSET (2): ¢(Estamos para centenarios?
Porgue, si en las flestas del centenario, como decia el gran escri-
tor hispano, el rico heredero repasa complacido el tesoro que un
siglo ha ido destilando, es triste y depresivo repasar un tesoro de
monedas depreciadas. Tratemos de constatar la valoracion real de!l
tesoro que aquellos legisladores nos legaron (3) y de aguilatar si
todavia hoy conserva su inicial valor.

Podemos y debemos cuantos anhelamos el progreso juridico pa-
trio, formularnos unas preguntas sencillas, y en su misma senci-
llez acaso escalofriantes. ¢Ha respondido la legislacién hipote-
caria a los propositos que la inspiraron? (Ha cumplido el Registro
de la Propiedad inmueble sus previstas finalidades?

No es facil, ni aconsejable tampoco, pretender contestar a tales
interrogantes con afirmaciones o con negaciones categoéricas, esto
€S, en términos concluyentes y absolutos. Ni es licito tampoco de-
jarse llevar por prejuicios de indole personal o profesional, que de
seguro conducirian a deformar la realidad con optimismos o pesi-
mismos exagerados. La respuesta a aquellas preguntas ha de ser
objetiva, desinteresada y cimentada en la relatividad que gobierna
todo lo humano, ya que en todos los 6rdenes el hombre busca siem-

(2) Jost ORTEGA GasseT, Pidiendo un Goethe desde dentro. Tomo IV de
sus Obras completas, pag. 395 Madrid, 1957.

(3) Sobre lo que representé la Ley Hipotecaria en relacién con la legisla-
cién anterior me remito a lo que extensamente expuse en Contribucidn de la
legislacién hipotecaria a nuestro progreso juridico. Madrid, 1951.
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pre la perfeccion sin conseguirla jamas en su plenitud. Al enjui-
ciar los resultados de nuestro sistema inmobiliario registral, no he-
maos de olvidar que lo mejor es enemigo de lo bueno, y que las
instituciones juridicas nunca han nacido perfectas, bastando con
que sean perfectibles para que puedan acomodarse a la coyuntura
y circunstancias del tiempo y del lugar en que hayan de aplicarse.
Tampoco ha de olvidarse que la legislacién no es una ciencia exac-
ta, apodictica, y que el precepto legal no es un teorema matema-
tico ni un axioma geoméirico, sino una norma de convivencia so-
cial que, para su eficacia y buen resultado practico, ha de armo-
nizarse con incontables factores de muy diversa indole, que el
jegislador ha de tener bien en cuenta si no quiere que su obra
resulte letra muerta, sin vivencia efectiva.

Es primordial, para contestar a las antedichas interrogaciones,
concretar de modo precise lo que los legisladores de 1861 se nropu-
sieron’ al acometer y coronar una modificacién tan profunda de
nuestro antiguo Derecho como la que llevaron a cabo, pues mal se
rodria enjuiciar lo logrado si no se determina de antemano lo
gquerido. ;Qué se propuso aquella legislacidn innovadeora? Nos lo
c¢ice, de modo explicito, su diamantina <«Exposicion de Motivos»,
modelo de prosa y paradigma de légica juridica.

Segun ella, la legislacién anterior no garantizaba suficiente-
mente la propiedad, no contribuia a la prosperidad publica, no ci-
mentaba sobre bases soélidas el crédito territorial, no activaba la
circulacion de la riqueza, no moderaba el interés del dinero. no
facilitaba las adquisiciones inmaobiliarias y no aseguraba a los que
prestaban sus capitales con garantia de inmuebles. A sensu con-
trario facil es deducir, por tanto, las finalidades queridas por el
iegislador a) Garantizar la propiedad. b) Establecer una base se-
gura para el crédito territorial. ¢) Facilitar la circulaciéon de la
riqueza. d) Moderar el interés del dinero. ¢) Hacer mas faciles las
-'adquisiciones de inmuebles. f) Asegurar los préstamos sobre bienes
inmuebles.

Y ya en términos mas concretos, la misma Exposiciéon resume
1as finalidades que el Gobierno estimaba mdas urgentes e indispen-
sable: a) Creacién de Bancos de crédito territorial. b) Dar certi-
dumbre al dominio y a los demas derechos en la cosa. ¢) Poner
limites a la mala fe. d) Y libertar al propietario del yugo de usu-

9
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reros despiadados. Estas finalidades se reducen, en comprensiva
sintesis, a sélo las dos siguientes: A) Vigorizacion del crédito terri-
torial, mediante la creacién de instituciones idéneas que impidie-
sen o aminorasen la usura. B) Seguridad del dominio que hiciera
imposibles las asechanzas de la mala fe.

Examinemos riapidamente como en el transcurso de casi un
giglo (4) la legislacién registral-hipotecaria ha dado cumplimiento
a sus anunciados propésitos.

T1.-——DI1FUSION DEL CREDITO TERRITORIAL CON GARANTIiA
1INMOBILIARIA.

Resulta evidente que al asegurarse el dominio de los inmuebles,
al arbitrarse una prueba del mismo, oficial € inmunizada en favor
de tercero, sin necesidad de la «prueba diabo6licas, se abrian pers-
pectivas inmensas al crédito con garantia sobre agquéllos, y que al
poderse multiplicar los créditos sobre bases sé6lidas, cimentadas en
los principios de publicidad y especialidad, podia moderarse e!
interés del dinero, en el régimen anterior exorbitante (5).

Pero esto no era suficiente. Se necesitaban instituciones credi-
ticias potentes, estatales o semiestatales, que sirviesen de cauce
para canalizar el ahorro hacia la propiedad rustica y urbana, fo-
mentandola y haciéndola prosperar con la savia vivificante del
capital. El Estado habia entregado a los particulares, mediante las
leyes desamortizadoras, una ingente masa de propiedad, antes po-

(4) Aunque la primitiva Ley Hipotecaria data de 8 de febrero de 1861 y
el Reglamento para su ejecucién de 21 de junio del mismo afo, debido a las
naturales dificultades para implantacidn del nuevo sistema, no empezaron &
regir aquellas disposiciones hasta 1 de enero de 1863, en virtud de lo dispuesto
en el Real Decreto de 11 de julio de 1862.

(5 Roboricuez FaJarpo, en el primer Congreso de los Registradores de la’
region andaluza-extremefia, celebrado en Sewvilla en julio de 1866, decia con
referencia a la época anterior a 1861 que «el interés del dinero alcanzabe en
los puntos mas afortunados, esto es, en los grandes centros de poblacién, or-
dimariamente el 10 por 100; y que partiendo desde los de segundo orden hasta
los rurales, este premio se acentuaba, segin los casos, en los distritos, y se
anotaban las cifras del 12, del 15, del 20, del 25 por 100, sin contar la enormi-
dad del premio de aquellos contratos, con apariencia de generosidad, en los
cuales se fijaba la famosa férmula de «este préstamo se realiza sin premio ni
interés alguno», porque estos crueles préstamos eran por un afio y el descuento
convenido se cercenaba por el generosc prestamista en el acto y del capltals.
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seida por las llamadas <manos muertass, y esta nueva propiedad
individual requeria la ayuda del dinero, que s6lo podia obtenerse
con créditos seguros Y esto se consiguié a los nueve afios de vi-
gencia practica de 1a nueva legislacién, con la creacién del «Banca
Hipotecario de Espafias.

Esta instituciéon, de caracter oficial, aunque con capital privado.
tiene la exclusiva de la emisién de cédulas hipotecarias y ha emi-
tido desde su fundaciéon (2 de diciembre de 1872) hasta el 31 de
diciembre de 1959, 13.894.170 cédulas representativas de un capital
procedente del ahorro nacional, principalmente del modesto, de
15.103.010.000 pesetas, y ha concedido, en €l mismo i1apso de tiempo,
bréstamos por un importe total de 19.746.143.883,75 pesetas. De es-
tos créditos, 4.529.765.013 pesetas se han concedido sobre fincas
rusticas y 15.216.378.871,75 sobre fincas urbanas (6).

Mas no es el Ranco Hinotecaric, con 5¢r la principai y mas an-
tigua, la Unica institucién de crédito inmobiliario de caracter ofi-
cial o semioficial. Hoy son numerosas las entidades estatales o pa-
raestatales que conceden sumas cuantiosas con garantia hipoteca-
ria a 1035 propietarios. Bastara recordar, entre otras, al Institutc
de Crédifo para la Reconstruccién Nacional, al Instituto de la Vi-
vienda, al Instituto Nacional de Previsién, a las Cajas de Ahorro
y Montes de Piedad, a la Caja Postal de Ahorros, a las Mutuali-
dades y Montepios, al mismo Banco de Espafia, en cuanto utiliza
la hipoteca como férmula de superposicién de garantia.

Segun datos estadisticos oficiales (7), cuya exactitud no ofrcce
duda, solamente en el afic 1958 se inscribieron en ios Registros de
la Propledad de Espafia hipotecas por un importe total de pese-
tas 11.608.073.23Y, de los cuales, 2.074.159.316 se garantizaban sobre
fincas ruasticas y 9.533.913.923 sobre fincas urbanas. Y en 1959, ul-
timo afio al que alcanza la referida estadistica, las hipotecas ins-
critas garantizaron 11.734.548.822 pesetas, de los que 2.571.277.893
lo fueron sobre fincas rusticas y 9.163.330.929 sobre fincas urbanas.
Y si queremos examinar un periodo mas extenso, recojamos 1as ci-
{ras correspondientes al ultimo decenio, el de 1950 g 1959. En esos

(6) Los anteriores datos estin tomados de la «Memoricw del Eanco Hipote-
cario, correspondiente al ejercicio de 1959.

(7Y Los publicados en los «Anuariosy de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado.
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diez afios se inscribieron en los Registros hipotecas por un total
de 72.190.755.144 pesetas (8) y se cancelaron hipotecas por un total
de 14.066.113.119 pesetas. Como la mayor parte de esas cancelacio-
nes han de referirse a hipotecas constituidas con anterioridad a
dicho decenio, no sera aventurado afirmar que, s6lo durante esa
década, los viejos folios registrales han asegurado, con la mas
espiritualizada de las garantias, bastante mas de 65.000.000.000 de
pesetas.

Quiere esto decir que el crédito hipotecario, hecho posible sobre
bases so6lidas por !a legislacion implantada en 1861, ha permitido
el prodigioso progreso de nuestras grandes y pequefias urbes. el
mejoramiento de nuestra agriculftura el desarrollo industrial, el
mejoramiento de nuestra flota mercante y pesquera (9), y que sélo
mediante él puede llegarse a soluciones efectivas del problema de
la vivienda. Puede, pues, afirmarse sin hipérbole, que en punto a
ia difusién del crédito territorial el propésito de aquellos legisla~
dores no ha fracasado, sino que ha alcanzado sus propuestas me-
tas, aunque habria alcanzado mas altos niveles si las apremiantes
exigencias del Fisco (10) no hubiesen encarecido de dia en dia, de
reforma en reforma, la formalizacién de los créditos con hipoteca.

111.—SEGURIDAD DEL DOMINIO.

La inscripcion de los bienes inmuebles y Derechos reales en
€l Registro de la Propiedad, sin ser constitutiva, es evidente que
proporciona seguridad a unos y otros, a los titulares inscritos y a
10s terceros que con ellos contratan y que, en todo caso. hace efi-

(8) De esta cantidad corresponde a hipotecas sobre fincas rusticas pese-
tas 19.719.107,841, y a hipotecas sobre fincas urbanas, 52.471.647.303 pesetas.

(9) Recordemos que también pueden hipotecarse 1os buques, reputados a este
efecto como inmuebles por la Ley de Hipoteca naval. Durante el decenio de
1950-59 se han hipotecado, segiin la estadistica oficial de los Registros mercan-
tiles, 1.840 buques para garantizar 8.535.420,196 pesetas. Por tanto, los capita-
les asegurados con hipoteca, entre inmuebles y buques, rebasan en ese periodo
los ochenta mil millones de pesetas.

(10) Constantmente hemos de censurar que el Fisco grave con tanta safa
las instituciones juridico-registrales, con olvido de sus propios intereses, pues
esta comprobado que a mayor difusion de éstas corresponde mayor recauda-
c16n fiscal. Muchas veces se ha invocado, a este respecto. la vieja fibula de
«las gallinas de los huevos de orom.
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caces los derechos registrados frente a tercero y aun les dota de
algunas ventajas inter partes.

Los legisladores de 1861 no se propusieron nj la obligatoriedad
de la inscripciéon ,ni dotar a ésta de efectos constitutives, o sea,
hacerla plenamente eficaz erga omnes. Optaron por el sistema
intermedio de distinguir las relaciones juridicas inter partes de
.:as relaciones respecto a terceros, y s6lo en cuanto a éstos hicie-
ron eficaz, e incluso irrevocable, la inscripcion. Pero es indudable
que creyeron, y tal fué su intencioén, que el nuevo sistema se ge-
neralizaria y tendria practica aplicacion en todo el territorio del
ambito nacional y con referencia a toda clase de inmuebles ubi-
cados en el mismo. En este ultimo punto—hijo de las tendencias
nnificadoras de la época—resulta patente que su propésito no ha
cido plenamente logrado en el transcurso de los ultimos cien afios.
Hoy esta Inscrita en el Registro quiza la mayor, y de segu}o, la
mejor parte de nuestro patrimonio territorial, de nuestro hispano
suelo; pero aun quedan vastas zonas y extensos términos que
permanecen indiferentes, cuando no hostiles, al sistema registral.

Obedece ello, dicho sea de modo muy sintético, a que aquellos
.egisladores olvidaron que la igualdad consiste en tratar desigual-
mente a los que son desiguales, y que si en teoria era admisible,
en la practica era una quimera dar igual trato juridico-inmobi-
liario a los terrenos incultos y minimifundios del noroeste de
Espana que a las feraces huertas levantinas, a los misérrimos ca-
serios rurales, construidos con adobes, que a los majestuosos ras-
~acielos de las modernas urbes. Tal vez el nuevo régimen, como
dijo tiempo después Joaquin CosTa, era demasiado suntuoso para
jas circunstancias econémicas de nuestra patria (11).

Mas ha de reconocerse, sin embargo, que la inscripeién de
bienes inmuebles y derechos reales se ha desarrollado enorme-
mente, v que si no abarca la totalidad del dArea nacional, no es
debido a fallo o imperfeccion del sistema, sino mas bien por in-
adaptacion de esa parte territorial no inscrita a sus exigencias
y requisitos esenciales. En una palabra: porque la propiedad inmo-

(11) JesUs Lopez MEDEL, en Su magnifica. obra Teoria de! Registro de la
Propiedad como servicie publico, pag. 196, defiende la inscripciéon obligatoria
progresiva, v uno de los factores que admite para determinar la obligatoriedad
es el valor, manteniendo la voluntariedad para la pequefia propiedad, en su
cuantia y en su extensién,
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hiliaria no es igual en todo el territorio espafiol, como no lo es el
Derecho, el lenguaje, el caracter, la idiosincrasia ni las costum-
bres en las diversas regiones, y de ahi la imposibilidad de que
en el suelo espafiol puedan tener éxito unanime ,pormas de gene-
ral e indiferenciada aplicacion. Quiza fué éste el unico error de
108 legisladores de 1861, un error de 6ptica o de perspectiva: creer
que su cientifico y magno sistema podria aplicarse del mismo
modo a la propiedad rustica que a la urbana, al latifundio que al
minimifundio, a la torre de Madrid que a una parcela de monte
en Galicia.

Esto nos da la clave de por qué hay una masa de propiedad
no inscrita y que, probablemente, no se inscribird4 nunca, aun
cuando la Ley, de espaldas a la realidad, lo ordenase. Esa pro-
piedad necesita diferente ordenamiento juridico-registral, y ahi
queda anunciada una labor legislativa del futuro.

Pero en cuanto a la propiedad realmente apta para acogerse a
las lineas del sistema, los datos estadisticos nos demuestran que
los propodsitos del legislador de dar seguridad al dominio y cer-
teza a su transmisiéon y cambios, tampoco ha fracasado y ha cons-
tituido un magno progreso sobre el régimen anterior de clandes-
iinidad e inseguridad, al conseguir que lo mas valioso y lo mejor
cel suelo nacional disfrute de las ventajas juridicas—y también
de los deberes sociales—del sistema registral. .

En efecto: dejemos hablar a los numeros, mas elocuentes mu-
~has veces que las palabras. En 1958 se inscribié en los Registros
la enajenacién o transmision” de 457.043 fincas rusticas, por un
valor de 4.720.081.846 pesetas, y la de 209.212 fincas urbanas. por
un valor de 10.531.201.155 pesetas. En total, 666.255 fincas, con un
valor escriturado de 15.251.283.001 pesetas. Y en 1959 se inscribio
la enajenaciéon de 436.531 fincas rusticas, con un valor de pese-
tas 4.518.563.617, y 218.483 fincas urbanas, por valor de 11.864.186.902
pesetas; o sea, en total de 655.014 fincas. a las que corresponde
un valor global de 16.382.750.519 pesetas. Estas cifras, que en la
realidad econémica han de ser mucho mayor que en la valoracion
escriturada, dan clara idea de la actual potencialidad del sistema
y de su indiscutible difusion.

Refiramonos ahora a un periodo mayor, al del decenio de 1950-
1959, como antes hemos hecho respecto a las hipotecas. En esos
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dos lustros se han transmitido registralmente 4.273.683 fincas rus-
ticas con valor de 33.056.280.337 pesetas y 1.558.775 fincas urba-
nas, por valor de 57.878.067.010 pesetas; o sea, totalizando, 5.832.458
inmuebles representativos de un valor nominal o escriturado de
§0.934.347.347 pesetas.

Y en cuanto al numero de documentos presentados en los Re-
gistros y al numero de inscripciones—en sentido amplio, com-
prensivo de las anotaciones y las cancelaciones—practicadas a
consecuencia de aquellos documentos, bastara consignar que en
1958 se practicaron 522.892 asientos de presentacion y 1.133.543
{nscripciones, y en 1959, afio de menor actividad por las circuns-
tancias econémicas derivadas de la estabilizacidén, 526.793 de los
primeros y 983.919 de las segundas.

Comparense todas estas cifras de los ultimos tiempos con las
Gue consignéd la «Memorias publicada por la Junta Central de 1a
antigua Asociacién de Registradores con motivo del primer cin-
cuentenario de la Ley Hipotecaria (12), y al punto se observara
el indiscutible progreso logrado en la difusién de la inscripcién
7, por tanto, del sistema registral que asegura €l dominio y demas
derechos reales.

1V.—RITMO DE LA INMATRICULACION.

La voluntariedad de nuestro sistema, con él congénita, da lu-
gar a que, por un lado, ingresen per primera vez en los libros
del Regisfro muchas fincas que no se hallaban inscritas con ante-

(12) En los afios de 1863 a 1886, ambos inclusive, 0 sea en veinticuatro
afos, se presentaron 9.175.804 titulos y se practicaron 20.496.141 inscripciones
y anotaciones. Pero debe tenerse en cuenta que eran los anos en que se tras-
ladaban, mediante nuevas inscripciones, los asientos de las antiguas Contadu-
rias. En el mismo mimero de afios las enajenaciones de hienes de todas clases
importaron sélo 14.226.860.982 pesetas; ¥ el movimiento de hipotecas, englo-
bando las constituidas y las canceladas, 8.088.538,740 pesetas. En la misma
Memoria constan los siguientes datos, recogidos por Drieco Pazos: «El pro-
medio de documentos presentados de 1863 a 1876 fué de 337.000; el ano 1877
fué de 378.932, v el ano 1878, de 372.501. Veinticuatro afios mas tarde, en 1901
fueron sélo presentados 358.052; en 1902, 359.359, y en 1903, 344.593. Diez
anos después, en 1911, se presentaron solo 319.13¢ documentos.» Como puede
comprobarse, en el ultimo decenio ha aumentado considerablemente el nume-
1o de documentos presentados, no obstante haberse suprimido las mformacio-
nes poOsesorias.
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rioridad porque sus actuales propietarios desean o necesitan aco-
gerse a los beneficios de la inscripcién, y esto constituye 1a parte
activa o haber de la institucion. Pero, por otro lado, esa misma
voluntariedad origina una parte pasiva, o debe, integrada por las
1incas que desertan del Registro, que calladamente huyen de la
publicidad y tornan, por una u otra causa, al sistema de la clan-
cestinidad y de la mera justificacion posesoria, dejando en los
folios registrales, a modo de cadaveres insepultos, numerosas fin-
cas cuyo tracto sucesivo ha quedado interrumpido o roto en algu-
na transmision.

_ De la parte activa hay constancia estadistica desde muy anti-
guo, pues siempre se ha venido controlando con rigor el numero
de fincas inscritas por vez primera, ya en posesion, ya en domi-
nio. En cambio, de la parte negativa no hay estadistica posible,
en tanto las leyes no permitan la caducidad de inscripciones de
propiedad por transcurso de cierto periodo de tiempo después de
acreditado el fallecimiento del titular. ¥, por tal razon, es impo-
sible un balance que nos permita conocer el saldo, favorable o
desfavorable, del numero de fincas con que en verdad aumenta
cada afio el acervo comun de las inscritas. Esto hace pensar, para
rn futuro no lejano, en la necesidad de arbitrar remedios legales
que impidan esas voluntarias deserciones del Registro. Inscrita
una finca, acogida ya a las normas privativas de la legislacién hi-
potecaria, no debiera darse validez a los actos juridicos que la
afecten si no se han observado las formas y requisitos determi-
nados en aquella legislacién. Y esto nos llevaria a la feliz idea
expuesta por LOPEz MEDEL en su reciente y notabilisima obra (13)
sobre la <inscripcién obligatoria progresivas.

Mas, dejando a salvo la incognita de las fincas muertas, la
estadistica oficial nos ilustra con datos alentadores sobre las fin-
cas que nacen a la vida del Registro. En 1958 se inmatricularon
en dominio 177.063 fincas rusticas y urbanas por un valor total

(13) El pensamiento de LOpez MEeDEL sobre este particular parece mas
ponderado y practico que el de cuantos patrocinan la simple «obligatoriedad
de la inscripcion» general y absoluta, que de antemano quedaria condenada al
fracaso en grandes zonas de la nacién y respecto a gran numero de fincas
de escaso valor y superficie. La obligatoriedad podria ensayarse en ciertas zo-
nas y para determinadas fincas; y. desde luege, parece lo mas légico que
para las que se hallan ya registradas.
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de 1.336.521.858 pesetas, y en 1959, por la antedicha razén de cri-
sis econdmica, solamente 169.560, con un total valor de 1.095.034.856
pesetas.

En el decenio 1950-59 las inmatriculaciones totalizaron 1.497.258
fincas con un valor de 7.397.562.465 pesetas, que, sin hipérbole, ha
de ser, en realidad, mas del doble y quiza del triple. Comprobamos
también en este punto que la difusién del sistema sigue un ritmo
(reciente, como corresponde a las facilidades concedidas por el
iegislador y que permite cotejar con optimismo las ensefianzas de
tiempos anteriores (14).

V.—EL REGISTRO Y LA EVOLUCION DEL DERECHO DE PROPIEDAD.

Los legisiadores de 1861 concibieron su obra en plena época
liberal, de individualismo capitalista y la proyectaron sobre una
propiedad territorial quiritaria, casi absoluta, sancionada por el
Derecho romano y el Cédigo de Napoleon. Estaba, a la sazon, en
marcha la vasta obra de la desamortizacién que, aunque por tan-
tas consideraciones censurable y aun nociva, no dejé de poner en
manos de los particulares ingentes masas de fundos rusticos que
rirvieron de cimiento al progreso agricola nacional (15). Los le-
gisladores comprendieron la necesidad de facilitar el crédito con
base en la tierra, y esta consideracién fué el principal motor de
su fecunda labor.

Pero la. propiedad de esta segunda mitad del siglo XX no es la
misma, se quiera o0 no se quiera, que la propiedad de hace un
aiglo. Las doctrinas de la funcion social, del bien comun, del abuso
del derecho, del intervencionismo del Estado, del nueve Derecho

(14) Aun cuando en épocas anteriores las inmatriculaciones superaron a
veces las anteriores cifras, ha de tenerse en cuenta que en su inmensa mayo-
ria eran de fincas inscritas en posesién, condenadas en su mayor parte a ausen-
tarse del Registro, dejando mterrumpido el tracto. En todos los Registros ru-
rales hay millares de esas mmatriculaciones muertas apenas nacidas,

(15) En 1875, en su Tratado de Legislacion hipotecania y de inscripeion del
dominio y demds Derechos reales sobre inmuebles en Esparia, JoaQuin MoSCOSO
pEL Prapo decia: «El estancamiento de la propiedad producido por la amor-
tizacion civil y eclesiastica, su consiguiente escaso movimiento y el poco espi-
ritu de empresa de aquella época, no hacian tan necesarias las Leyes hipote-
carias como hoy, en que la propiedad, exenta de trabas que la aprisionaban,
circula mas y mas hbrementey»
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agrario, etc., han pasado de la esfera teérica al orden practico de
la legislacién y del hecho. El liberalismo econ6mico y juridico del
ciglo X1x se ha ido paulatinamente modificando. Y, desde otro
punto de vista, también las necesidades sociales han cambiado
cnormemente. Baste recordar las Leyes de expropiacién, las agra-
rias, 1as de arrendamientos, la concentracion parcelaria en lo ras-
tico y la desconcentraciéon en lo urbano, representada por la de-
aominada propiedad horizontal.

De una propiedad privada individual entregada a su arbitrio
por un liberalismo econémico absoluto, se ha pasado a una pro-
piedad de marcado matiz social o de interés publico, a veces ads-
crita a grupos familiares y siempre subordinada al bien comun
y las necesidades sociales. Muchas de las doctrinas de los juristas
precursores de la idea de propiedad-funcién social--ComTr, DUGUIT,
DUREHEIM, MENGER, HAURION, COSENTINI, STAMMLER, CIMBALI-—han
tomado, al menos en parte, carta de naturaleza en muchas legis-
laciones positivas y la intervencién del Estado, supremo exponente
del interés comun, en la propiedad privada es cada vez mas
acusada.

La institucién de nuestro Registro de la Propiedad, tal comec
la delinearon los legisladores de 1861, se ha mostrado apta para
servir la funcién que esas nuevas concepciones exigen. Ningun
auxiliar mas idéneo que el Registro de la Propiedad para asegu-
rar el cumplimiento de los mandatos del Estado, en orden a la
realizacion de su funcién social, por la propiedad privada inscrita
en sus libros. Es mas: la propiedad no inscrita se convierte en
anarquica y facilmente queda exenta de sus deberes sociales. Todo
ello justifica que juristas de nuestros dias. como LOpeEz MEDEL (16),
deflendan abiertamente la teoria del Registro de la Propiedad
como un servicio publico. Y esto pone de relieve, una vez mas, la
clara visién de SuMMER MAINE, al afirmar en su Derecho antiguo

(16) JesUs LoOpez MeDEL, en su citada obra (pag. 127), afirma que «el ver-
dadero destinatario del Registro es la sociedad entera», y mas adelante (pa-
gina 141) define el Registro, en su acepcién de servicio publico, como «una
actividad publica, desarrollada por el Estado y bajo su control para garantizar,
por medio de la publicidad de los Derechos reales inscribibles, el trafico juridico
mmmobiliarion. FRaANCISCO CERVERA, por su parte, lo define como «institucion
juridica de interés social, organizada por el Estado comwo servicio piiblico y
confiada a unos funcionarios técnicos en Derecho que dependen del Ministerio
de Justiciay.
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que ¢la causa mds grande de los errores en las cuestiones de De-
recho estriba en creer que los motivos que nos determinan hoy a
mantener una institucién tienen necesariamente algo de comun
con los sentimientos que en otros tiempos la crearcgns.

Nuestro Registro puede servir perfectamente para cumplir las
sinalidades que pretendieron sus creadores, y al mismo tiempo
para cumplir las exigencias de las nuevas necesidades sociales. Es
¢l instrumento util para el concepto juridico de la propiedad de
hace un siglo y para el concepto actual de la misma. Ha dado se-
guridad y certeza al dominio creando las condiciones necesarias
para la creacion y difusién del crédito territorial; ha contribuido
a fomentar la riqueza privada y a evitar los inacacables pleitos
inmobiliarios de otras épocas, y ha permitido la circulaciéon y el
tomercio de los bienes inmuebles mediante la iniciativa privada.
Fero tasbién ha colaporado en incrementar la riqueza publica,
sirviendo de instrumento a la Hacienda nacional, provincial y aun
raunicipal; ha hecho posible 1a lucha contra el minimifundio (con-
centracion parcelaria, unidades minimas de cultivo) y la ads-
cripeibn de fincas a una familia (patrimonios familiares); ha
abierto cauces practicos y seguros para defensa de los derechos
de arrendatarios e inquilinos al acceso de la propiedad mediante
‘os derechos de tanteo y retracto; ha permitido, aun antes de re-
gularse por la Ley, la creacion de la denominada <propiedad hori-
zontals, resolviendo, al menos en parte, uno de los problemas mas
acuciantes de nuestra época; y ha permitide, mediante la fe de
148 inscripciones, la financiacién por el Estado o por los organis-
mos oficiales, de los blogues urbanos que tienden a atenuar el
problema de la vivienda, facilitando el acceso a la propiedad de
vastos sectores de la sociedad.

El cumplimiento de todas estas finalidades, muy diferentes a
las iniciales de 1861, aseguran la pervivencia de la institucién re-
gistral, flexible y adaptable a las circunstancias de la evolucién ju-
ridica y social. S6lo una catastrofe social y politica de inmensa mag-
nitud, inconcebible en el Occidente libre, podria convertir en inuti!
v hacer desaparecer la institucion del Registro de la Propiedad
¥y su cientifico Derecho; pero entonces habrian desaparecido tam-
bién muchas otras cosas mas importantes que el Registro.
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VI.—EXPANSION DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL.

La creacién en 1861 de un sistema de publicidad mediante e
Registro de las relaciones juridicas sobre bienes inmuebles, ofrece
perspectivas mucho mas amplias cien afios después. La idea de
asegurar esas relaciones juridicas y los derechos resultantes me-
diante la inscripcion en un Registro publico, que las hace eficaces
frente a terceros y llega a dotarlas de irrevocabilidad, puede ex-
tenderse también a muchos bienes muebles, facilmente identi-
ficables.

Los principios de publicidad, especialidad y legalidad en que
se basa el Registro inmobiliario son también aplicables a esos
wienes muebles. De ahi se deduce el nacimiento de una nueva
1ama juridica denominada, en sentido amplio, <Derecho Registrals.

Con razon el profesor CasTro ha dividido las cosas en regis-
trables y no registrables, distincidon mas concreta en PascuaL Ma-
RIN, que las diferencia en cosas susceptibles de publicidad mate-
rial y cosas susceptibles de publicidad formal o registral (17).

Estas ideas ya han plasmado en la legislacién positiva patria
por la Ley de 16 de diciembre de 1954 de <«Hipoteca mobiliaria y
prenda sin desplazamiento», en la que se aplican, para los esta-
blecimientos mercantiles y los automoviles, postulados muy seme-
Jantes a los que respecto a inmuebles estatuyeron los legisladores
de 1861. Claro es que, por ahora, ese nuevo Registro es tan sélo
de gravamenes—hipotecas y embargos—, pero las necesidades so-
c*ales han de obligar, sin tardar mucho, en hacer indispensable el
registro juridico de esa clase de propiedad, precisamente para la
seguridad de su trafico y los efectos, por 1o menos, respecto a ter-
ceros. He aqui otra tarea futura para las nuevas generaciones de
juristas.

(17) Pascuar Marin PfRrRez, en su precursor libro Introduccion al Derecho
registral, pag. 44.
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VII.—ORIENTACIONES FUTURAS.

Ya quedan esbozadas en cuanto antecede. Nuestras institucio-
nes registrales, que pueden parangonarse con ventaja con la ma-
voria de las extranjeras, perviviran y progresaran. Para su pro-
greso sera necesario arbitrar medios legales que hagan progresi-
vamente necesaria o constitutiva la inscripcién respecto a ciertas
categorias de inmuebles, empezando por los que ya estan acogidos
al sistema. Habra de coordinarse el Registro con el Catastro cuan-
do éste se halle en su fase definitiva, sin olvidar que en Espaiia,
por haber sido muy anterior el Registro al Catastro, ha de coor-
dinarse éste con aquél y no viceversa. Y ha de extenderse el De-
1echo registral a diversas clases de bienes muebles susceptibles de
publicidad formal, siguiendo el camino iniciado con fortuna por
la reciente legislacion de hipoteca mobiliaria,

Con todo ello se contribuira a nuestro progreso juridico gene-
ral, como de modo tan prodigioso contribuyé a ese mismo progre-
so la legislacién de 1861, cuyo centenario nos proponemos con-
memorar (18). Porque han sido tantos los frutos de la obra de
siquellos insignes legisladores que se puede afirmar, sin hipérbole,
aue si en 1861 no se hubiera promulgado la legislacion registral,
tendriamos ahora, con un siglo de retraso, que volver a descu-
brirla e implantarla (19).

RAMON DE LA RICA Y ARENAL.

Doctor en Derecho.
Registrador de la Propiedad.

(18) Considerando imparcialmente cuanto debe a la legislacion hipoteca-
ria nuestro progreso juridico, hay que convenir en que es una deuda de honor
de todos los juristas espafioles el contribuir a exaltar y honrar la memoria de
los legisladores de 1861 al cumplirse el primer centenario de su magha obra
legislativa.

(19) La extraordinaria premura con que ha temudo que ser concebido y
redactado este trabajo ha obligado a su autor a un mero apuntamiento de
temas que, por su importancia, requieren mas amplio y meditado desarrollo.



La organizacion del derecho privado

e

1. Pese a 1o que afirma un cenceeptc dél Derecind uy exten-
dido ultimamente entre nosotros (1), la idea de la organizacién
no forma parte constante e indefectible de la nocién de Derecho,
entendida esta nocion en el sentido mas amplio y comprensivo.
En el mundo general de lo juridico hay ciertamente entes organi-
zados, pero hay también figuras que no lo estan, de donde se de-
duce que la nota de la organizaciéon no es idonea para definir o
contribuir a la definicién de todo el Derecho, pues insistir en la
equivalencia seria, desde un primer momento, faltar a la regla 1o-
gica elemental que exige que cada concepto recoja sélo, pero re-
coja toda, la materia que se quiere conceptuar. En realidad, el
Derecho puede describirse perfectamente sin acudir a ese ele-
mento organizador supuestamente constante: y asi la tesias, de-
fendida por nosotros, de que Derecho es el conjunto de las rela-
ciones entre hombres socialmente necesarias, permite pasarse sin
ningun ingrediente imprescindible de organizacion, porque es po-

(1) La definicién a la que el texto se refiere es la de FEDERICO DE CASTRO,
quien, en su Derecho Civil de Esparia, tomo I, 1949, pagina 29, define al derechn
-rositivo como «la reglamentacién organizadora dc una comunidad. legitimada
por su armonia con el derecho natural». En el desarrollo ulterior del concepto
el autor parece equiparar la idea de organizacién a la de creacién y eficacia
de una realidad social. Pero ni siquitera con este afadido el concepto es satis-
factorio. El Derecho no crea, smo que toma de la realidad social, entidades ya
creadas; lo que hace es dotar de una forma especial a dichas entidades, con-
virtiéndolas de socialmente contingentes en socialmente necesarias. La realidad
social es creada por multiples factores, entre ellos el del mando o politico, pero
Derecho y Politica no se pueden o no se deben identificar.
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sible imaginar necesidades sociales que de suyo pueden tener tan-
to una consistencia organica como inorganica, y el hecho de que
la sociedad las «fatalice», por asi decirlo, no supone, ni mucho
menos, que queden virtual, ni practicamente, organizadas.

Mas bien, la nota de la organizaciéon debe recogerse €n un
momento avanzado de la investigacion légica del Derecho para
separar, dentro del mismo, las dos ramas hasicas que le integran
y que suelen conocerse con los nombres de derecho publico y de
derecho privado. El Derecho, en general, no apunta a una reali-
dad organizada, pero el derecho publico en particular si puede de-
finirse como el conjunto de relaciones entre hombres que tienen
caracter organico, a diferencia del derecho privado, que compren-
de al otro conjunto de relaciones, asimismo interhumanas, pero
desorganizadas o inorganicas. Esta férmula permite reducir a una
idea sencilla y facilmente comprensible el viejo y atormentado
problema de la distincion entre derecho publico y privado: sin
embargo, antes de consideraria como definitivamente adquirida,
y de seguir adelante, es precisa una aclaracién de su alcance y de
sus fundamentos.

2. Todo depende, naturalmente, en este punto, del significado
que se quiera atribuir al concepto de la organizaciéon. Por nuestra
parte, creemos que el término organizacién designa sustancialmen-
te a una cierta realidad a la gque se concibe o considera como ins-
trumentalizada, es decir, como dotada de la mision fundamental e
insustituible de servir de medio o vehiculo a otra entidad distinta de
categoria superior o mas alta que la anterior. Una organizacion
describe siempre, si es que el nombre se aplica con propiedad, un
reparto desigual de calificaciones entre entes diversos, de los cua-
les unos se conciben como finales y otros como no finales, es de-
cir, como explicados precisamente por su condicién de realizado-
res de los anteriores. Este instrumentalismo de lo organizado,
consecuente ademas con el significado etimologico del término, es
el Gnico que describe satisfactoriamente lo que es un organo y lo
que es una organizacion; siempre, por supuesto, que se tenga pre-
sente que la diferencia entre entidad final y entidad instrumental,
que califica a lo organico, es una diferencia de esencia y no una
simple diferencia de existencia: por eso es organica la relacién
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que existe entre la funcién publica y el servidor de la misma, y
no lo es la que corre entre un mandante y su mandatario (mejor,
entre representado y representante), ya que, en este ultimo caso,
aunque el mandatario actua por otro, el otro no es nada distinto
sustancialmente, sino un quid analogo en calidad y jerarquia al
que actna.

Ahora bien, cuando se coloca la nota diferenciadora de lo
publico y de lo privado en la presencia o ausencia del ingrediente
de la organizacién, hay que imaginarse a tal caracteristica como’
proyectada sobre la relacién juridica correspondiente en su totali-
dad y no sobre alguno o algunos de los elementos particulares
que la componen. Que el sujeto de un derecho o de un deber sea
un ente organizado, no quiere decir que las relaciones de las que
él es titular pertenezcan automaticamente al derecho publico y no
2l privads: osi, €l gue ulia empresa sea una organizacion autén-
tica, nadie lo podra dudar, por cuanto que en su seno aparece €sa
tipica distribucion en capas o estratos distintos, de fines y medios,
pese a lo cual seria inexacto afirmar que las relaciones juridicas
en que interviene una empresa son siempre de indole publica. De
la misma manera, el objeto de una relacién juridica puede ser
una cosa organizada y la relacién seguir adscrita al ambito del
derecho privado: las masas patrimoniales adscritas a un cierto
fin, que tiene relevancia para su consideracién juridica, se pre-
sentan, en primer término, dentro del derecho publico, donde
la afectacion patrimonial es caracteristica del dominio que en
ella sc regula, pero existe también en el derecho privado, como
se ve, entre otras, en la figura del llamado fondo de comercic o, en
general, en los denominados patrimonios separados o auténomos.
Igualmente, por ultimo, una actividad juridica puede estar com-
binada, segin una ordenacién de medios a fines y no por ello que-
dar sustraida al puro derecho privado: pensemos, verbigracia, en
el desarrollo de un procedimiento, el cual, aunque tipica plurali-
dad de actos organizados, tiene, en la orbita juridica privada, pa-
pel que desempefiar, aunque no sea ciertamente de tanto relieve
como en la esfera del derecho publico, donde existen las impor-
tantes manifestaciones del procedimiento legislativo, ejecutivo y
judicial. En consecuencia, como antes se decia; no €s la organiza-
ci6n de unos o de varios elementos de la reiacién juridica lo que

10
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hace de ésta una relacién orgdnica, sino que la conceptuacion de
la relacidon juridica en su totalidad es la que debe decidir sobre
la exacta aplicacién de tal naturaleza.

{Cuando una relacién juridica es, a estos efectos, organica en
su totalidad? Cuando ella misma, y en los dos fragmentos en que
se descompone, de poder y de deber, esta instituida (2) funda-
mentalmente con el significado instrumental de que antes se ha-
blaba. Toda relacién juridica auténticamente organica lo es porque
y en tanto que fuera de ella, y mas alla de ella, se da una realidad
de orden superior, a la que ella se enlaza vicariamente, si cabe
emplear esta expresién. Cuando una Delegacion de Hacienda nos
ordena pagar un cierto impuesto, esta orden seria inconcebible en
su eficacia juridica si no pensaramos que, mas alla de la persona
de que emana y mas alld incluso de nuestra individualidad, que
la recibe, hay una instancia sustancialmente diferente a la que
trata de servir. La relaciéon juridica organica es instrumental, por-
que se pone al servicio de otra finalidad distinta de ella: esa ofra
realidad, de naturaleza final y no instrumental ya no tiene, en
cambio, que acudir a ninguna otra para justificarse juridicamente;
se explica a si misma y se agota en si misma; extrae de su pro-
pia consistencia su virtud operativa, 1a que efectua precisamente
a través de sus érganos. Tal realidad es precisamente la autori-
dad, pues ser autoridad no quiere decir, estrictamente hablando.
mas que encontrar en si mismo los titulos de actuacién, no tener
que ir a buscarlos a un dispositivo ajeno. Lo esencial de la auto-
ridad estriba en esa autocausaciéon de un comportamiento judidico,
no, como erréneamente se afirma, en una superioridad jerarquica
frente al subdito, porque, en aquellas materias en que el subdito
no reclbe poderes juridicos del imperante, sino que los toma de
su propia naturaleza, como ocurre con buena parte de los llama-

(2) Al decir que la relacién juridica organica esta instituida, no quiere
sostenerse, sin embargo, que toda relacion juridica organica desemboque en
una situacion institucional. En el mundo de lo organico hay estipulaclones.
esto es, complejos relativos presididos por la idea de la autonomia de lo sub-
jetivo, como hay instituciones, esto es. conjuntos de relaciones dominados, en
esa misma agregacién, por un factor heterénomo y objetivo; de la misma ma-
nera que hay también ambos tipos de pluralidad de relaciones juridicas en el
mundo de lo desorganizado. Podria concederse un mayor predominio de cada
tno de estos modelos en cada uno de aquellos sectores, pero la razén cuanti-
tativa no seria decisiva para justificar la exclusividad del lenguaje. Por ello
no debe tomarse al pie de la letra la denominaciéon que en el texto se emplea.
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dos derechos publicos subjetivos, él es la autoridad y no el Estado,
porque él es, en su persona, la ultima fuente dispensadora de los
poderes que tales derechos conceden.

Esta caracterizacion de la division del derechoc en publico y
privado como una division de las relaciones juridicas correspon-
dientes en organicas y no organicas no contradice sino que co-
rrobora la tesis de que el derecho pilblico es el que se refiere a
entidades distintas del individuo, mientras que el derecho privado
tiene por cometido esencial la regulacién juridica de lo neta y
estrictamente individual. Precisamente al hacer de lo organico un
concepto definidor de medios al servicio de fines esencialmente dis-
tintos, se comprende que lo inorganico, en que esa idea de organi-
zacién, o sea de objetivos e instrumentos, queda ausente, garan-
tiza la arbitrariedad inevitable de todo lo auténticamente indivi-
dual. Por lo mismo que mas alld del individuu no hay ni puede
haber nada, el individuo, en cuanto tal, no puede ser concebido
como instrumento de nada, sino a lo sumo de si mismo, y, por
consiguiente, al margen de toda posible ordenacién instrumental.
El derecho publico es €l reino de la autoridad, porque a los su-
jetos que en él intervienen se les superpone una idea trascenden-
tal a cuya realizacién quedan teleolégicamente sujetos, mientras
que en el reino del derecho privado, l1a nocién de la autoridad no
puede desempefiar ningun papel directo, ya que entonhces, confi-
gurado como un medio al servicio de otra cosa, el individuo de-
jaria de ser lo ultimo, tal como su concepto reclama, dejaria de
ser elementail e indivisible, para convertirse en un miembro, frag-
mento o sector, que es 1o que son, en suma, todos los érganos de
un ente organizado. Naturalmente, la colectividad esta presente,.
tanto en el derecho publico como en el derecho privado, e impone
sus soluciones lo mismo a las colectividades que a los particulares,.
pero su intervencién encuadra una materia netamente distinta
en uno y otro caso: en el primero subordina una realidad a otra,
y en el segundo coordina simplemente realidades, de suyo auténo-
mas, para garantizar, en lo que cabe, el recinto que debe respe-
tarse de esa postrera e inevitable anarquia.

3. Ahora bien, de 1a tesis de que el derecho privado es, frente
al derecho publico, un derecho constituido por relaciones juridicas
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no organizadas, se desprende una primera consecuencia, sin duda
paradojica, pero que no deja de tener un importante significado:
a saber, la consecuencia de que, precisamente por ser un derecho
no organizado, el derecho privado es el unico que admite real-
mente que sobre €l recaiga una tarea de organizacién. El derecho
publico es, a este respecto, enormemente inelastico y rigido: su-
puesta la disposicién finalistica de ciertos medios a ciertos obje-
tivos, no se sabe bien como cabria reorganizar esta disposicion sin
alterar todo su intimo significado: y aunque sin duda cabe pensar
en que una misma materia esté organizada desde diferentes pers-
pectivas esenciales, lo que se piensa de este modo es que una mis-
ma materia pertenece, en realidad, a 6rdenes de derecho publico
distinto, como puede ocurrir con el derecho internacional que en-
juicia al derecho interno, o con el derecho procesal que enjuicia al
derecho administrativo. En cambio, con el derecho privado ocurre
exactamente 1o contrario: en principio, no cabe hablar en €1 de 6rbi-
tas diferentes sobre la misma materia, ya que hay en cada marco es-
pacio-temporal, varios derechos publicos, pero un solo derecho
privado (3); pero en cambio, por la libertad caracteristica del subs-
trato social, a que el derecho privado se refiere siempre, es ima-
ginable la proyeccién sobre €l mismo de mecanismos mas o me-
nos completos de sujecion.

Esto explica el curiosisimo fendémeno de la existencia, no en el
derecho publico, pero si en el derecho privado, de érbitas forma-
les juridicas absolutamente peculiares. No hay en el derecho pu-
blico, y si en el derecho privado, un derecho notarial, un derecho
registral o un derecho de jurisdiccion voluntaria. ¢(Por qué? Pues
sencillamente, como vamos a ver a continuacién, porque estos
aparatos de formalizacién juridica suponen una tentativa de or-
ganizacion extrinseca de las relaciones juridicas, y a tal organi-
zacion escapan las figuras de derecho publico, ya organizadas de

(3) Parece parado)ico que, siendo el derecho privado el reino de la libertad,
haya, fenomenolégicamente, muchos menos derechos privados que derechos pua-
olicos. Pero la razén de esta aparente antinomia es bien sencilla. Por 1o mismo
que el derecho privado respeta la arbitrariedad individual, no hay en €l mAs que
una solucién posible, a diferencia de 1o que ocurre con el derecho publico que
puede modelar positivamente, desde perspectivas diferentes, la sujecion de los
individuos. Hay muchas maneras de imponer trabajos coercitivos o muchos
trabajos a los que sujetar a quien se halla encadenado: pero s6lo hay una
manera auténtica de conceder descanso y libertad.
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suyo y con mucha mayor fuerza. Notese que esto no quiere decir
que no haya en el derecho publico figuras parecidas a los proto-
colos, registros o archivos: pero en €l derecho publico la significa-
cion y, por ende, la importancia real de ias mismas no guarda
paralelo ninguno con la del ordenamiento juridico de los particu-
lares.

Tiene interés, por tanto, lanzar una ojeada, siquiera sea apre-
surada y sucinta, a un concepto que permite explicar la natura-
leza de varias ramas del derecho no siempre bien comprendidas (4).

4. Naturalmente, cuando se habla de organizacién del dere-
cho privado no se quiere o no se debe decir nunca que el derecho
privado sea susceptible de una ordenacion de tal calidad que con-
vierta sus relaciones juridicas en piezas esencialinente instrumen-
tales. Esto seria posible, pero con una consecuencia evidente: la
de que €l derecho privado dejaria de serlo para convertirse en
derecho publico, por lo mismo que todo derecho esencialmente or-
ganizado es derecho publico y no derecho privado. Antes sc hablé
de la organizacién del derecho privado como de una manipulacion
extrinseca del mismo. Y es que, en efecto, si la idea de organizar
el derecho privado se traduce en la idea de subordinar los poderes
y deberes del individuo a otro concepto ajeno, superior y mas
alto, entonces el derecho privado automaticamente deja de
existir (5).

Esto quiere decir que ne puede haber, en el derecho privado,
una organizaciéon que responda al encuadramiento de un sistema.

(4) Podria caber la duda de cuil es a su vez la naturaleza interna, publi-
ca o privada, de las ramas del Derecho a que, a continuacién, se va a atender.
¢ Derecho publico o derecho privado? La contestacién no es facil de establecer
y depende, por supuesto, aunque se admita que el derecho puablico es. por esen-
cia, un derecho organizador, de la mayor o menor amplitud con que Se cons-
truye la idea de !a organizacién. Por nuestra parte, creemos preferible no
mncluir a estas ramas del Derecho, que historifican e] derecho privado, como
tipos del derecho publico, semejantes a los normales de esta clase; y, por el
contrario, estudiarlos independientemente, como una introduccién, una inci-
dencia o un complemento del estricto derecho privado.

(5) Todas las llamadas transformaciones del derecho privado, todas sus
crisis actuales, toda su constante pérdida de terreno frente al derecho publico.
se deben precisamente a las tentativas de organizacion de las materias a que
é1 se reflere. Lo cual es de especial importancia, una vez que proporciona la
diagnosis del mal, para proponer y aplicar el remedio correspondiente: si se
quiere que el derecho privado siga viviendo, no mas organizaciones del derecho
rrivado.
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Por sistema entendemos aqui la reduccién a una unidad, la idea
que permite alojar, en dispositivos, abstracta y temporalmente
concebidas, a los nucleos de realidad que el derecho privado ma-
neja, verbigracia, las conductas de los hombres, en cuanto homi-
bres y no en cuanto ciudadanos. La sistematizacion del derecho
privado, que seria, por ello, una verdadera organizacién del mismo,
queda excluida, por la misma fuerza de las cosas: por supuesto, la
sistematizacién de la realidad juridico-privada, no del pensamiento
en forno a la misma, porque los pensamientos que recaen sobre
el derecho privado pueden obedecer a pautas sistematicas, gno-
seoldgicas y no ontolégicas, que proporcionen una vision unitaria
de aquello que se quiere contemplar (6). Si, mas alla de esta pre-
ocupacion especulativa, la ambicion sistematizadora aspira a mol-
dear la realidad, entonces la esencial impredictibilidad de la ac-
cion del indivduo desaparece y la sistematizacién se logra, como
anies hemos visto, a costa de la muerite del propio derecho pri-
vado: el organizador del derecho privado no puede hacerse la ilu-
sidn de que ordena almas, sino s6lo de que colecciona cadaveres.
Y da lo mismo, a estos efectos, que la sistematizacién se verique
tomando por pauta determinante de la unidad un criterio de ra-
cronalizacién o un criterio de moralizacion de la realidad juridica,
por no hablar de los determinantes estéticos, ya que, en todo caso,
enfrentarse con la realidad del derecho privado para actuar sobre
ella con la pretensién de sujetarla a un orden légico o ético es
siempre y en tcdo caso una pretension de poner al individuo al
servicio de finalidades objetivas ajenas que, por esc mismo, le
desindividualizan y, en consecuencia, lo trasplantan fuera del dere-
cho privado auténtico.

Sin embargo, la negativ'a a organizar el derecho privado desde

(8) Quienes sostienen que cualquier juicio sobre un comportamiento huma-
no constituye utna realidad juridica, negando su exterioridad al sujeto, tal
como PEXELIS, ]I diritto como volonta costante, 1943, y ALLORIO, La pluraliti
degli ordinamenti giuridici e 'accertamento gruudiciale, 1955, podran creerse obli-
gados a negar la distincién que existe entre pensamiento juridico y reahdad
del Derecho. Pero se trata, sin duda, de una vision unitaria de! Derecho exce-
sivamente radicalizado. Ahora bien: a esta consecuencia tan forzada parecen
tener que llegar todos los autores que, erréneamente, toman como punto de
partida de la definici6n del Derecho las normas y no las relaciones: sistematizar
las normas de derecho privado parece tarea facil; pero sistemalizar las rela-
ciones es, s1 se quiere respetar al propio derecho privado., tarea absolutamente
impracticable.
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un punto de vista intrinseco o esencial, o sea sistematico, puede
no eliminar, de suyo, cualquier tentativa de trabajar sobre él con
un mismo proposito de aseguramiento o fijacién, si es que ese
propoésito respeta la inevitable arbitrariedad actual y fluyente de
las relaciones juridicas privadas, Actuar sobre el derecho privado
para que éste, en lo sucesivo, se acomode a ciertos supuestos de
objetividad es, como acaba de verse, empresa a todas luces incom-
patible con la naturaleza de tal ordenamiento juridico. Pero con
esto no est4d dicho que, respetando la indeterminaciéon dinamica
de tal derecho, no quepa enfrentarse con él desde una perspectiva
diferente, aunque siempre dirigida a racionalizar, en lo posible,
la caracteristica impredictibilidad de una materia regida, sobre
todo, por libérrimas voluntades individuales. Y, efectivamente, ese
intento se ha realizado y esta realizandose continuamente de hecho,
v eue resultadoes son precisamiente 108 aparatos juridicos que cons-
tituyen el contenido de aquellas instituciones formales que, como
antes se dijo, no encuentran paralelo, sino que son peculiares de
la ordenacién del derecho privado, aunque acaso, por su misma
significacion, ya no puedan encuadrarse estrictamente dentro
de él.

En efecto, rechazada la organizacion sistematica de la materia
juridico-privada, queda atn la posibilidad de una organizaciéon
histérica de la misma, es decir, que, aun prescindiendo de encua-
drar al derecho privado hacia el futuro, es viable todavia la pre-
tensién de enmarcarlo hacia el pasado, con lo cual no se le siste-

matiza, sinc que se le historifica; y de ese modo viene, aunque
externamente, adscrito a2 un molde objetivo que permite contar
con él en mucha mayor medida de lo que su libre desenvolvi-
miento ultimo permitiria.

¢Hasta qué punto es la historia, o la conversion en historia,
una verdadera organizacién? Podria resolverse este interrogante
recordando el postulado de la filosofia idealista, que ve en lo real,
por el hecho de serlo, la verdadera manifestacién de lo racional
¥, por ende, en las concreciones de lo real, que la historia va de-
jando atras como productos elaborados, condensaciones totalmen-
te racionales, fruto, no ya de un orden, sino del unico orden que
la realidad admitiria; con lo que el viejo lema filoséfico de que
la historia del mundo es el tribunal del mundo, asumiria, para
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el jurista, la importante traduccién formal de que la historia es la
pieza decisiva en la construcciéon de un orden juridico verdadero. No
obstante, tal planteamiento no serviria para nuestro propésito
actual. Porque, segun dicha concepcion, lo real alcanza racionali-
dad por el hecho de serlo y no simplemente por el hecho de con-
vertirse en pasado, con lo cual seria preciso ver el orden juridico y
su organizacién no sélo en la historia, sino también en el presente,
y aun en el futuro, concibiendo a este futuro como un momento he-
cho inteligible, precisamente por su incorporacién dialéctica al flujo
del acontlecer. Llegariamos asi, por un camino indirecto, pero no
menos peligroso que €l del racionalismo aprioristico, a una destruc-
cion de la auténtica naturaleza del derecho privado, el cual vendria
a calificarse o descalificarse segun el significado que cada uno qui-
siera atribuir a ese proceso dialéctico de la corriente histérica; y
asi, tendria razén el comunismo en sistematizar el derecho privado
como lo exigiera el supuesto devenir material de la humanidad o
tendria razdn, en general, cualquier tentativa de publizacién del de-
recho, sin mas limitacion que tomarse el ligero trabajo de idear
el slogan de desarrollo que pareciera mas adecuado a cada in-
terpretacién personal de la historia: Orden Nuevo, Bien Comun,
exigencias de la Persona (7), etc., etc.

Negado esto, queda siempre el papel de la historia como pro-
veedora de una organizacion juridica, esto es de una catalogaciéon
jerarquica de la realidad del derecho, por el hecho mismo de que,
montada sobre el pasado, la arbitrariedad, por fuerza, ha tenido
que dejar de serlo. El respeto a la actuacién individual es carac-
teristica, como antes se vid, del derecho privado, pero ese mismo
respeto no lleva, desde luego, ni puede llevar al absurdo metafi-
sico de que una actuacion individual, ya verificada, es decir, con-
vertida en historia, pueda seguir siendo tratada como una cons-
tante de indeterminacion. La libertad es algo esencial al dere-
cho privado, pero la libertad, por esencia, es algo que, en cuanto
posibilidad y no actualidad, mira hacia el futuro y no hacia
el pasado: porque, tan pronto como se actualiza una libertad, op-

(N Sobre estos conceptos de letra mayuscula, como reacios € inadecuados
para la definicién del derecho privado, cualquiera que sea su particular buena
o mala Intencién, hablamos ya, en términos criticos, en nuestro articulo E!
individuo y la persona, publicado en la «Revista de Derecho Privado», enero 1960
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tando por cualquiera de los términos cuya alternativa la define,
esa misma libertad queda irremisiblemente agofada. Este quiere
decir, que el pasado permite prescindir de lo arbitrario, y que una
accién individual, que ha sido individual, pero que ya se ha con-
sumado, puede, sin mencscabo de la naturaleza que tuvo, some-
terse a una elaboracién meditada y concienzuda, a una relaciéon
de servicio, a una organizacién definitiva. Probablemente, esta es
la excelsitud del papel de la historia: hacer necesario lo contin-
gente, congelar lo que fluye, ordenar lo imprevisible; y todo ello
1o hace, si el historiador verdaderamente responde a su condicion
de tal, respetando lo que de caracteres opuestos existia en la rea-
lidad recogida por él

¢Para qué serviria esto? Quienes no se resignan a no moldear
a su antojo el alma de los hombres pueden examinar, con conti-
nente desdefinsn, esa. precaria nposibilidad de sujetar a los indivi-
ducs desde la perspectiva de lo que hicieron libremente, y porque
precisamente lo hicieron. Pero si se contempla mas de cerca dicha
posibilidad, se ve bien claro que, aunque no permita un dirigismo
inconveniente que, volvamos a decirlo, seria la verdadera muerte
del derecho privado, si proporciona seguridades altamente estima-
bles para el jurista y, en definitiva, le dota de instrumentos que
en otro caso no tendria,

Pensemos, verbigracia, en las repercusiones que la historifica-
cion de una conducta individual lleva consigo, no como mero dato
de erudicidn, sino como regla que modula la propia actuacion in-
dividual de la realidad ya historificada. Quien estipuls un con-
trato con otro particular pudo, en el momento de contratar, aco-
giéndose al principio de la autonomia individual de la voluntad,
recabar para sus intenciones el puesto tan amplio que se quiera
en la esfera protegida por el concepto de negocio juridico reali-
zado por él. Pero, tan pronto como lo hizo, su arbitrariedad ini-
cial, condensada en el pretérito, le liga fortisimamente, y desde
la compulsién a la prestacién especifica de lo prometido hasta la
exigencia, mucho mas amplia e indirecta, de una consecuencia
en la conducta, por respeto a la doctrina de los actos propios, la
historia gravita sobre él y condiciona su futuro, no porque él deje
de ser individuo, sino por respeto a lo hecho por su propia indi-
vidualidad. No hay en este peso de la historia sobre el futuro
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ninguna concesion a la objetividad inhumana y trascendente que
desfiguraria el derecho privado, pero si hay un enmarcamiento
de lo individual, un contar con ¢él, por lo mismo que existe, que
selecciona, de las contingencias futuras posibles, unas que valen
y otras que no valen para el propio derecho privado. Y de enten-
der que toda necesidad expulsa del hombre su humanidad verda-
dera, s6lo se salvaria de este reproche radical frente a todo el
Derecho, el ligamen tolerado por el derecho privado y provocado
por la misma actuacién pretérita de aquel a quien se entiende
vinculado.

La historia vendria a ser asi una auténtica instancia consti-
tuyente del derecho privado. Podria discutirse si, en realidad, esa
consideraciéon histérica modelaria la realidad o simplemente re-
velaria su existencia, dando pruebas de ella. Pero, sin duda, no se
debe llevar demasiado lejos esa antigua y poco convincente dife-
rencia entre eficacia constitutiva y eficacia probatoria. ¢Podemos
hablar nosotros, cientificamente, de una realidad, como existente,
distinta de la realidad que puede ser probada? La meditacién
de los resultados a que en este punto ha tenido que llegar la cien-
cia de la naturaleza es altamente aleccionadora para el jurista (8)
y le invita, por 1o menos, a ser muy cauteloso en la pretendida di-
ferencia entre la realidad que es y la realidad que se prueba.

5. No quedaria completa, sin embargo, la llamada de atencién
a esta posibilidad de organizacion del derecho privado, si no se hi-
ciera ahora un recuento, también muy ligero, por supuesto, de las
posibilidades de manifestacion de las tentativas de tal clase. El de-
recho privado puede ser organizado desde 1a historia, ¢pero c6mo?
Abandonado a sus propias fuerzas, el devenir juridico privado des-
aparece, como todo lo real, como el tiempo mismo, sin dejar ras-
tro. Las huellas meramente accidentales y fortuitas que la vida
juridica privada vaya dejando en el pasado, evidentemente, por
leves y eventuales, no constituirian una verdadera organizacion.
Dar la respuesta a este problema es precisamente el cometido Qe

(8) Nos referimos a la identificacidn que en la fisica moderna se hace
entre la realidad natural y lo observable: también el jurista podria pretender
que él. en cuanto tal, no se ocupa de realidades humanas gue no pueden ser
probadas.
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los juristas una vez que reconocen, intuitiva y reflexivamente, la
viabilidad de una extrinsecacion organica del derecho privado.

Pero la respuesta no es unica en este caso, sino que es multiple.
No hay, afortunadamente, una sola manera de organizar el dere-
cho privado como historia, sino que hay varias, cuya existencia
y distincién se puede demostrar tanto e prieri como empirica-
mente. Conviene, por tanto, referirse ahora a ese repertorio de po-
sibilidades, sistematizandolas a su vez, si bien, como antes se de-
cia, desde el plano metodolégico de su conocimiento, y no desde
el plano ontolégico de su esencia, porque el derecho privado tam-
poco admite una organizaciéon de segundo grado, es decir, ni si-
quiera, la organizacién de la constancia de su arbitrariedad.

En este punto, como en cualquier otro de la teoria general del
derecho, y quiza de la misma teoria de la realidad, es util y hasta
10Trz0So partir de la coniemplacién de los tres puntos de vista abso-
lutos y postreros en que el pensamiento se refugia siempre cuando
quiere inventariar lo que se halla ante si. Tales puntos de vista
consisten en imaginarse a la realidad elementalizada desde 1a pro-
yeccion de una perspectiva unica, en cada caso, pero diversa entre
si, que se idea primeramente como un sujeto, después como un
objeto, por ultimo como una actividad. Analizando, en efecto, la
cuestion presente a la luz de las posibilidades subjetivas, objetivas
y activas de organizar histéricamente el derecho privado, se llega
2 un resultado ordenado y completo, que no sélo da cuenta de ins-
tituciones juridicas de natu'raleza borrosa, sino que, ademas, per-
mite adivinar 1a verdadera diferenciaciéon que probablemente corre
entre ellas. .

6. En efecto, una primera posibilidad de organizar histérica-
mente el derecho privado se tiene cuando se piensa, que la pre-
sencia de un sujeto, investido de poderes al efecto dentro del mis-
mo, dota de una calidad existencial indiscutible a 1o que ese sujeto
refiere como proyectado a si: tal es el papel del Notariado, y, por
ende, del derecho notarial.

Una realidad juridico privada, impronosticable antes de produ-
cirse y discutible después de producida, sigue siendo lo primero
(asistemadtica), pero deja de ser lo segundo (ahistorica) cuando
ese sujeto que se denomina Notario toma parte en ella y, desde
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el estrado insustituible de su propia individualidad refiere a la mis-
ma los sectores del devenir juridico privado que de esta manera
quedan convertidos en historia. La confrontacion entre la realidad
futura y la pasada y entre la realidad extranotarial y la notarial
es perfectamente convincente, a este respecto, en cuanto a la po-
sibilidad de que la primera sea, pero no la segunda, una incégnita
en la existencia; por lo cual no parece discutible que verdadera-
mente el derecho notarial se propone historificar el derecho pri-
vado en la forma que aqui se viene esclareciendo.

Ahora bien, lo caracteristico de esa intervencion juridica del
Notario es la maravillosa y casi increible atribucién que supone al
papel historificante de un simple sujeto aislado, en cuanto tal.
En las intervenciones notariales no hay aparato objetivo de nin-
guna clase, ni, en medida significativa, aparato procedimental (9).
A 1o que el derecho notarial se confia y se remite es al sujeto mis-
mo, al hombre mismo, y al hombre en cuanto ente natural y fisico,
a 1o que él ve y oye, no a lo que quiere ni a lo que siente; de
donde la estupenda y eficacisima sensualidad del verdadero de-
recho notarial. La realidad documentada por un Notario tiene va-
lor histérico, porque ese sujeto, el Notario, estaba alli: y si en el
derecho privado fuera licito hablar y calcular con la enigmatica
nocion del carisma de que los cultivadores del derecho publico
tanto usan y abusan, no seria exagerado referirse a un carisma
notarial coinio determinante de la gracia especial de sus interven-
ciones. Lo vi6 el Notario, luego es cierto; lo oyé un Notario, luego
es cierto. No hay complementcs objetivos de esa pura explicacién
de una personalidad; no hay tampoco regulacién especial de ac-
tividad, porque la misma forma de los actos notariales no es mas
que un modo de convencerse de que la presencia subjetiva del
Notario esta verdaderamente garantizada.

Se comprende bien que de este modo, ingenuo y al mismo tiempo
sutil, la historificacién del derecho privado ha podido lograrse,
casi desde los primeros tiempos de su evolucién. La solucién sub-

(9) Naturalmente, aqui, como en los casos ulteriores, se estd reduciendo a
unag méxima simplicidad la estructura caracteristica de los derechos formales
que se analizan: la realidad es bastante mas compleja que todos los esquemas
Y. por ello, los aparatos positivos de organizacién del derecho privado, conten:-
rlados empiricamente. podrian suscitar objeciones que, sin embargo, hay que
cejar a un lado ahora.
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jetiva es, al mismo tiempo, la mas elemental y la mas elegante
de todas las soluciones, y la solera, de un Derecho puede interpre-
tarse en grado muy exacto sin mas que atender al papel que en él
juega la intervencién notarial. Notarios buenos y prestigiosos; de-
recho bueno y prestigioso; notarios trivializados, derecho fragil e
infantil. Desde este punto de vista, una vez tomada constancia de la
existencia y alcance de esta posibilidad, a uno no le queda sino enor-
gullecerse del Notariado de su pais y pedir a Dios que los rasgos
que eventualinente podrian venir a desvirtuarlo: lejania entre el
Notario y el individuo, aparato técnico hipertrofiado, procedimenta-
lizacion de la intervencion, queden, cada vez en mayor medida,
rechazados.

7. La segunda de las tres posibilidades a que antes se hizo re-
ferencia €5, COIO 3€ Iecordara, la pousipilidud objetiva, caracteri-
zada por la indole no personal ni activa del instrumento organi-
zador del derecho privado que aqui se investiga.

Esa indole objetiva es la que explica la naturaleza auténtica
del Registro y del derecho registral. En efecto, lo esencial en un
Registro esta en la ordenacién y encadenamiento a que somete a
un mundo objetivo, plural y complejo, de cuya misma pluralidad
y complejidad extrae la institucion registral la impecable seguri-
dad de sus resultados. Lo importante, evidentemente, en el Re-
gistro no es el transito ante un funcionario publico de ciertas
actuaciones, previamente documentadas o no, ni lo importante
tampoco es que, ante ese funcionario, se desarroilen, aisladamente
y en cada caso, determinadas intervenciones. Por el contrario, es
definidor el hecho de que el Registro instituye una trabazoén trans-
personal entre los elementos que comprende, trabazon de tal modo
encadenada y permanente que la existencia de cada elemento ga-
rantiza la existencia de los demas, ya que precisamente, por tener
que contar con los otros, ninguno de los datos registrales tiene
vida propia y todos estin sostenidos por ia malla impersonal del
conjunto. No seria concebible un verdadero Registro con una sola
realidad documentada o con varias realidades documentadas dis-
tintas entre si: ello daria lugar a un Archivo protocolario o ju-
dicial, pero no a un Registro verdadero. El Registro es lo que es
y tiene la fuerza que tiene porgue sobre cada uno de sus asientos
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irradia la luz de todos los restantes; y los principios de tracto coor-
dinado (implicito en nuestro Derecho) y de tracto sucesivo (expli-
cito y legalmente desarrollado) no hacen sino poner legalmente
de relieve que no hay en el derecho registral elementos monova-
lentes, sino polivalentes, porque la capacidad y la necesidad de
coordinar cada uno de sus datos con los restantes da, a la com-
binacién registral, 1a eficacia que le es propia.

Esto explica el caracteristico tecnicismo de toda institucién re-
gistral verdadera. Mientras que un Notario puede concebirse como
un gigantesco y solemne hombre bueno, por mucho sentido de la
equidad y de la justicia natural que se atribuya a un Registrador,
siempre le faltara algo si no se le supone poseido, en grado sumo,
de la dificil y exquisita técnica que su aparato peculiar le exige. El
dominio de la objetividad registral es la primera preocupacion de
este sistema de organizacién del derecho privado, y ello es lo que
justifica, y no a la inversa, las dificultades de 1a labor del Regis-
trador como calificador de actuaciones o como dirimente, aunque
sea en primera instancia, de las dudas que el propio funcionamien-
to de su aparato sitia ante él. Esa técnica registral es, por supues-
to, auténtica y rigurosamente formal: lo de menos en un Registro
es que verse sobre el estado civil de las personas, o sobre la pro-
piedad de las cosas, o sobre la constitucion o disolucion de socie-
dades. En todo caso, ésta es la materia, intrascendente, sobre la
que la verdadera accion registral recae. Lo importante en el Re-
gistro es saber cuales son las exigencias y las consecuencias de
someter al puro derecho privado, y a no importa qué rama del
derecho privado, a la conexion objetiva que todo Registro supone;
determinar los requisitos de la insercion de un nuevo elemento en
ese conjunto objetivo, establecer lo que cada uno toma y recibe
de los demas, precisar las consecuencias de su presencia o de su
ausencia. Hoy no existe entre nosotros, ni quiza entre extrafios, un
verdadero derecho registral a secas; pero lo que ya se ha conse-
guido en la impresionante evolucién de la hermana mayor de la
familia, es decir, en el derecho inmobiliario registral, permite lan-
zar la profecia, no s6lo de la viabilidad de tal derecho, sino de su
venturoso nacimiento en un dia, probablemente, no muy lejano.
~ Registro y mundo objetivo, tales son los dos términos de la
ecuacion. Por eso en el derecho registral tiene tanta importancia
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la concordia entre €1 y la realidad. Cuando se historifica al dere-
cho privado con elementos subjetivos o activos, €l problema o no
puede presentarse o no se presenta de hecho; cuando se abarca la
inmensidad de un orden objetivo, €l pavoroso problema de su fi-
delidad real se coloca, automaticamente, en primer plano. Tal es,
por consiguiente, la consigna inmediata de politica juridica que se
deduce de esa caracterizaciéon del derecho registral, consigna que
entre nosotros se halla en la mente de todos y, por supuesto, en
la de los auténticos guardianes del mundo histérico de 1o juridico
privado, precisamente en cuanto mundo objetivo, que son nuestros
benemeéritos Registradores de la Propiedad.

8. Queda, por supuesto, el tercer término de la diferenciacion
antes desarrollada, es decir, queda por determinar la posibilidad
de organizar el derechoe nrivade, en cuantg histeria
de un elemento de estricta actividad.

La figura que responde a esta ultima caracterizacién es esa
institucion borrosa y discutida que se conoce con el nombre de
jurisdiccion voluntaria. Que la jurisdiccion voluntaria, pese a su
nombre, no es jurisdiccién verdadera, es algo que se ha puesto de
relieve con argumentos irrefutables, hace ya mucho tiempo; que
es una figura que tampoco se puede identificar, sin mas, con la
orbita del derecho adminisfrativo, por lo menos, por la peculiari-
dad de la materia sobre que recae (puro derecho privado y no de-
recho publico) es cosa que también merece ser concedida sin re-
servas, Ahora bien, es posible tener presente ambas proposicicnes
y caracterizar, en vista de ellas, a la jurisdiccién voluntaria como
un método de organizacion del derecho privado especificado por la
sumisién de las realidades de esta clase a un procedimiento, es
decir, a una caracteristica coordinacién de actividades cuya exis-
tencia entrelazada dota precisamente de un significado organiza-
dor a la materia que en ella se recoge.

La jurisdiceién voluntaria no es, en efecto, una figura de de-
recho en la que el elemento subjetivo goce de una relevancia espe-
cialmente digna de mencién. La jurisdiccién voluntaria se halla
atribuida, en nuestro Derecho, como en muchos otros, a una cierta
autoridad juridica, como lo es el Juez, pero la inmensa mayoria
de los analistas de la institucion reconocen que se trata de un
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cometido extrinseco al verdaderamente judicial, que la atribucién
de los negocios de jurisdiccion voluntaria al Juez se funda, sobre
todo, en razones contingentes, derivadas de una interpretacion de-
fectuosa del principio de la divisién del trabajo, y que lo mismo
que el Juez, cualquier otro sujeto, el Notario, el Registrador, 0 un
elemento subjetivo especial, podrian perfectamente desempefar
esta clase de funciones. Por nuestra parte, creemos que aun cabe
dar un paso mas, haciendo notar que no sélo es indiferente la
indole particular de la autoridad que interviene en un expediente
de jurisdiccién voluntaria, sino que también lo de menos en ella
es que sea precisamente una autoridad, pues la fuerza de la juris-
diccion voluntaria no estd como en €l derecho publico, o como en
el derecho privado organizado notarialmente, en las calidades sub-
jetivas otorgadas, mediante investidura oficial, a un cierto sujeto.

Pero la jurisdiceién voluntaria tampoco tiene un enmarcamien-
to objetivo que aclare decisivamente su fisonomia esencial. Desde
luego, la jurisdiccion voluntaria se refiere a materias tipicas de
derecho privado, y no de otra clase, precisamente porque se intenta
organizar al derecho privado, que es €l tUnico susceptible de admi-
tir una organizacién. Pero, dentro del derecho privado, todos sus
sectores son id6neos para constituir la materia propia de un ex-
pediente de esta clase; y, como saben muy bien los estudiosos de
la jurisdiccién voluntaria en nuestro Derecho, la clasificacion de
los actos de tal jurisdiccién nunca queda completa si no se pasa
revista a la clasificacion de los temas del derecho privado mate-
rial. Por otra parte, desde un punto de vista de objetivacion for-
mal, la jurisdiccién voluntaria es absolutamente anodina e inco-
nexa; ningun expediente de jurisdicecién voluntaria se preocupa,
por lo menos técnicamente, de lo que se haya dicho o pueda de-
cirse en otro; la influencia de los actos de jurisdiccién voluntaria
entre si opera externamente, por fuera de ellos mismos, en virtud
de los efectos trascendentales que cada uno determina scbre la
realidad juridica; lo que aleja, sin duda, a las actuaciones de esta
clase del mundo internamente organizado desde un punto de vista
objetivo, tal como lo es el cosmos registral.

En cambio, en la jurisdiccion voluntaria aparece, en primer pla-
no, una dimensién que en las otras dos maneras de organizar el
derecho privado carecia de relevancia: la dimensién del procedi-
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miento. Podria concebirse acaso un expediente de jurisdiccién
voluntaria llevado por un particular y absolutamente aislado de
cualquier otro semejante, pero nunca seria acto de jurisdiccion vo-

Tantaria ai no somnrandinan ol dacarrnlla Aa 11n nr\v\\! nta Aa antivi
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dades reciprocamente entrelazadas, ligadas unas a otras, funcio-
nando las primeras como elementos de admisién de las segundas, y
las segundas como elementos de eficacia de las primeras, es decir, en
definitiva, actuando como un procedimiento verdadero.

El legislador historifica el derecho privado, a través de la juris-
dicciéon voluntaria, precisamente porque somete los problemas de
ese derecho privado a una elaboraciéon procedimental. En la juris-
diccién voluntaria se deslindan con todo cuidado los momentos
iniciales, los intermedios y los finales y cada uno de ellos vale en
cuanto existen los otros y no por si mismos. Esto es 1o que explica
precisamente la confusion entre jurisdiceion voluntaria y juris-
diccién contenciosa o, puesto que s6lo la contenciosa es procesal,
la equiparaciéon errénea de la jurisdiccion voluntaria a un proceso
verdadero. En efecto, cuando el procedimiento era identificado con
el proceso, 1a llamada jurisdiccién voluntaria, en la que el desarro-
llo procedimental es de esencia, aparecia ser una manifestacion
procesal auténtica. Hoy sabemos ya que procedimiento no es lo
mismo que proceso, y por ello podemos afirmar que la jurisdiccion
voluntaria no es una especie procesal; pero podemos darnos cuen-
ta, por la persistencia del viejo error denunciado, de la razon real
a que se debe el que la organizacion del derecho privado mediante
un procedimiento lleve el nombre, ciertamente impropio, de acti-
vidad jurisdiccional,

La sumisiéon a un procedimiento garantiza historicamente la
fijeza de los temas de derecho privado afectados por el mismo.
Basta tener presente la intervencién de sujetos distintos y hasta
antagoénicos que todo procedimiento postula, para darse cuenta de
las seguridades que ello introduce en una mecénica regida por un
principio procedimental. El hecho de que los interesados puedan
promover esta dinamica de actuacién y puedan oponerse a ella,
modificando sus resultados o incluso eliminandolos, por transfor-
mar el acto de jurisdiccién wvoluntaria en contencioso, engendra
resultados que, cuando se dan, pueden compararse, en su presun-
cién de autenticidad, a los obtenidos por el método notarial o el

11
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método registral. En este sentido, la jurisdiccién voluntaria ocupa
un puesto relevante e imprescindible dentro de la serie de instru-
mentos de organizacion formal del derecho privado, si bien postula
naturalmente que, a la atencién que se preste a los sujetos que en
ella figuran y al objeto sobre que recae, se superponga, acaso en
mayor medida, el cuidado por las preocupaciones de su desenvol-
vimiento en el tiempo, lo cual, pensando para nosotros, equivale
a insinuar si no sera llegada ya la hora de descargar el abruma-
dor trabajo que este cometido viene a sobreponer sobre las fatiga-
das espaldas de nuestros esforzados Jueces, y si no sera ya llegada
la hora de estudiar una manera peculiar y distinta de abordar la
institucion.

9. En todo caso, queda hecha la filiaciéon de las tres institu-
ciones que se proponen, desde puntos de vista diferentes, un mis-
mo cometido: el de organizar el derecho privado en cuanto
historia y no en cuanto sistema. Entendidos de esta forma, la
importancia de los tres aparatos juridicos es inmensa. Quien 1lu-
cha por ellos, lucha por el derecho privado; en definitiva, por el
hombre mismo. Quien los comprende y defiende se aleja de la
monstruosa tentativa de transformar el derecho privado en dere-
cho publico y, al mismo tiempo, no renuncia al perfeccionamiento
posible del segundo, a su fijeza y estabilidad. Quien los sirve, en
una palabra, sirve a la Humanidad entera y no, con el pretexto de
servirla, la pone inhumanamente a disposiciéon de su propia arbi-
trariedad personal.

JAIME GUASP,

Catedratico de Derecho Procesal
de la Universidad de Madrid.



Determinacion de los derechos susceptibles
de trascendencia registral ®”

I.—PROBLEMAS DE LA DETERMINACION DE LOS DERECHOS SUSCEPTIBLES
DE ELLA.

Nuestro Registro de 1a Propiedad es un Registro de titulos, de
publicas titularidades. Pero éstas se refieren a derechos. Apoyan-
dose en el art. 2. de la Ley, se afirma que las titularidades inscri-
bibles se concreten a los derechos reales inmobiliarios, e incluso
que el arrendamiento inscrito se convierte en derecho real.

De ahi, nuestra doctrina hipotecaria ha querido deducir una
doble consecuencia. Primera: que para decidir si un derecho es o
no inscribible hay que determinar si es real o personal. Segunda:
que todo derecho inscrito es real y, por tanto, perjudica a todo:
tercer adquirente.

De ambas consecuencias se han deducido colorarios equivoca--
dos. Especialmente por la tendencia de la Direcciéon General de los
Registros y aproximarse a la doctrina del numerus clausus.

Afortunadamente, desde el num. 5.c del art. 2.° de la Ley Hi-
potecaria al art. 14 del Reglamento, que respectivamente admitie--

(%) Este trabajo es el texto de la conferencia que inauguré el Curso con-
memorativo de la Ley Hipotecaria de 1861, organizado por el Colegio Notarial
de Las Palmas, leido por su autor en la Casa-Colegio el 17 de septiembre
de 1960, Se publica en esta Revista con ]la amable autorizacién de la Junta.
Directiva de dicho Colegio, cordialmente transmitida por su Decano.



164 JUAN VALLET DE GOYTISOLO

ron la inscripcion de los arrendamientos que reunieran determi-
nadas circunstancias y del que llama «contrato de opcién», en cier-
tas condiciones, ha predominado en bastantes ocasiones el buen
sentido finalista y realista prescindiendo de razonamientos con-
ceptuales.

Con este mismo buen criterio se ha apreciado y se aprecia tam-
bién, algunas veces, la inseparabilidad en un titulo inscribible de
los elementos reales y algunos pactos obligacionales que con aqué-
llos integran un todo unitario. Asi, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 27 de junio de 1955 declar6 que la cldusula penal esta-
blecida en el titulo constitutivo de una servidumbre . voluntaria
in non faciendo, para el caso de que el titular del predio sirviente
contraviniere lo pactado, implica una estipulacién accesoria de la
servidumbre, inseparable de €lla, que una vez inscrita en el Regis-
tro, afecta a cualquier adquirente ‘del predio sirviente al que obli-
garia si cometiera la infraccién.

Con igual buen criterio se inscriben sin discriminacién los
estatutos de comunidades de casas por pisos, en los que hay pactos
relativos a la distribucion de gastos y a determinadas prohibiciones
de caracter obligatorio, pero que son inescindibles de la relacién
de comunidad. Igual ocurre, sin duda, con los reglamentos de co-
munidades de aguas, y en general con casi todas las comunidades,
o con aquellas servidumbres que requieren para su uso el cumpli-
miento de determinados deberes de conservacién por parte del
duefio del predio sirviente.

II.—OBSERVACIONES CRITICAS A LA DISTINCION TOTALITARIA Y ABSOLUTA
DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES EN REALES Y PERSONALES Y AL METODO
Y PRINCIPIOS QUE HAN LLEVADO A ELLA.

Sin duda, los autores de la Ley Hipotecaria de 1861 se hubieran
asombrado del conceptualismo gue en un siglo se ha desarrollado
en torno a su obra. Ellos no eran pandectistas. Colocaron la cole-
tilla ¥ otros cualésquiera reales, en el num. 2 del art. 2.° de 1a ley,
pensando unicamente, con sentido juridico practico, en dejar abier-
ta la puerta de acceso al Registro a otras figuras tipicas o atipicas
anidlogas a las expresadas.
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El método dogmatico de inversion aun no habia prendido entre
nosotros.

A) Pero la distincion es equivocada, incluso conceptualmente.

a) Es sabido que la tesis clasica apoyo la distincién de los de-
rechos reales y de crédito en la inmediatividad respecto la cosa de
los primeros y en la existencia en los segundos de una persona
obligada a realizar una prestacion.

La posibilidad de inmediatividad entre persona y cosa fué ne-
gada por primera vez por la llamada teoria obligacionista que
consider6 imposible toda relacién juridica entre personas y cosa.
Antes Kant habia excluido la posibilidad de relaciéon nouménica
entre persona y cosa.

Pero prescindiendo de ese ataque que, como luego expondre-
mos, No parece ceriero, es o cierto que ia inmediatividad no exis-
te en la hipoteca, en los censos consignativo ni reservativo, ni en
otras figuras sefialadas como derechos reales. Falta en ellas el
iubere licere y toda posibilidad de accién inmediata. Como dice
BECQUE, la hipoteca es una afecciéon abstracta e inmaterial, sin la
inmediatividad caracteristica del derecho real. El interés del ti-
tular unicamente puede ser satisfecho con una prestacién del deu-
dor, del tercer poseedor u otra persona o por un procedimiento
ejecutivo, pero nunca directamente.

Rricaup reemplaza la formula del sefiorio de goce, por la inne-
cesidad de intermediario alguno personalmente obligado para ejer-
citar el derecho real. La cual, no creemos salve 1a objecion relati-
va a la hipoteca y a lcs censos, pues la venta forzosa de la cosa
hipotecada no es mas que una forma de realizacién coactiva del
crédito asegurado.

Por eso, Giorgianni ha querido sustituir la inmediatividad por
la inherencia, que supone vinculacién de la cosa y no requiere
actuacién inmediata. Entonces cabria distinguir unos derechos con
inmediatividad y sin inherencia (los arrendamientos de la Ley Emp-
torem o del art. 1.571 C. c.) y otros sin inmediatividad, pero con
inherencia (hipoteca, censos, opcién). Ademas, la inherencia la
hallamos en la proteccion de expectativas, que no son aun dere-
chos, a través de la previa sujeciéon de la cosa a un interés no
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ejercitable de presente (fideicomisos, reservas, tanteo o retracto
antes de que se dé su posibilidad de actuacion).

La inherencia llevaria consigo la reipersecutoriedad. Pero re-
suita que la reipersecutoriedad puede faltar en algunos derechos
reales. Asi ocurre en Derecho francés (art. 2.279 C. ¢. fr.) con la
propiedad mueble, y, entre nosotros, en el supuesto del art. 85 del
Codigo de Comercio, y también en la propiedad inmueble inscrita
a nombre de un no propietario, pues el propietario no poseedor
y no inscrito, por el juego del art. 34 sin el freno del 36 de la Ley
Hipotecaria, se puede ver imposibilitado de reivindicar.

En cambio, hay derechos personales que pueden, en ciertos
casos, tener reipersecutoriedad aunque sélo sea frente a terceros
de mala fe. Asi sucedia: con el ius ad rem y recoge nuestro articu-
lo 1.473, parrafo 2.°; en la actio in rem verso y en la Pauliana sub-
sidiariamente, como sigue texiiéndola, conforme los arts. 1.295 y
1.298 del Cdédigo Civil.

b) Segun la tesis que niega la posibilidad de relaciones juri-
dicas entre personas y cosas, el derecho real no puede caracteri-
zarse por la inmediatividad, ni siquiera por la inherencia. Enton-
ces se sustituye esa caracteristica por la absolutividad, que se pre-
tende explicar: bien por la llamada obligacion pasiva universal
(WINSCHEID, AUBRY et RaU y, todavia, por PLANIOL); 0 por el efecto
reflejo de las normas, como consecuencia de las prohibiciones im-
puestas por éstas a otras personas, o a todo el mundo excepto al
titular (THON). Con lo cual, el derecho subjetivo resulta ser el
vacio de lo licito y juridico, y, segun los procesalistas, el dominio
y los derechos reales s6lo son el producto procesal del ejercicio
de la accion reivindicatoria o de la accién real correspondiente
(«expectativas de accioén procesal> las denominé THON).

Pero, los derechos, ¢son absolutos o relativos por su esencia o
s6lo lo son por razén de la posibilidad de mantener facticamente su
eficacia sobre su contenido? CasrinLac, al ocuparse de las garan-
tias reales mobiliarias, capta la realidad de la segunda alternativa
al observar que, segun cuil sea el objeto de la garantia, es decir
seguin su individualidad, identificabilidad y permanencia o consu-
mibilidad, la garantia oscila desde tener una eficacia suficiente-
mente real a necesitar apoyarse en actos obligacionales del su-
jeto pasivo.



DETERMINACION DE LOS DERECHOS 165

Por una parte, DEMOGUE observdé que el deber general de res-
peto alcanza incluso a los derechos de crédito. Solamente el con-
tenido menos fuerte de éstos hace que la absolutividad general,
no resulte efectiva.

Recientemente, después de la aportacién de GEeErnHUBER en ¢l
libro homenaje a NikicH, concluye LARENZ, recogiendo la tesis de
aquél, que el principio de las relaciones obligatorias solo surten
efecto entre las personas que directamente participan en ellas, es
abandonado, cada vez mas, para sostener la produccién de esos
efectos también frente a terceras personas.

Y este mismo afio, el profesor de la Universidad Hebraica de
Jerusalén, S. Ginossar, ha afirmado que el analisis de todo dere-
cho de crédito ofrece dos relaciones juridicas distintas y coexis-
tentes, una relativa y otra absoluta, que tienen el mismo sujeto
activo, pero sujetos pasivos diferentes; y que: la relacion relativa
constituye la sustancia del crédito, mientras la relacién absoluta
asegura simplemente el sefiorio al acreedor y la protecciéon respec-
to terceros.

De otra parte, el interesantisimo libro de ViTTore CoLORNI, Per
la storia della pubdlicitda inmobiliare e mobiliare, nos demuestra
que no eran absolutos el dominio quiritario ni el bonitario, pues
el titular del segundo podia oponer al primero, si de éste obtuvo
la cosa por tradicién, la exceptio rei venditae et tradilae y el due-
no bonitario que no adquirié del vero domino quiritario podia ejer-
citar la accién publiciana contra todos, menos contra éste a quien
nada podia oponer si le demandaba la cosa.

Hoy dia, como ha reconocido SALEILLES, la propiedad mobiliaria
es relativa. FuwnaroLr ha sostenido la relatividad de la propie-
cad tanto de muebles como de inmuebles. Para nosotros, segin
expresamos en nuestro trabajo La reivindicacion mobiliaria. como
tema fundamental del art. 464 del Cdédigo Civil: El dominio abso-
luto de los bienes muebles s6lo puede demostrarlo el poseedor que
no haya dejado de poseerlos desde su adquisicién originaria (ocu-
pacion, accesion, especificacién) o que justifique su usucapion (ar-
ticulos 1.955, 1.956, 1.960). En cambio, para que un poseedor sufra
la reivindicacién de la cosa mueble por él poseida en concepto de
duefio, es suficiente que el reivindicante pruebe haberla perdido
o haber sido privado de ella ilegalmente. Pero esta prueba no
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justifica el dominio, pues no garantiza que, a su vez, otra per-
sona haya perdido o haya sido privada ilegalmente con anterio-
ridad de la misma cosa. Por tanto, esta accién sélo puede ser
catalogada de bonitaria, como reivindicatoria provisional que pro-
tege a toda persona que perdié una cosa mueble o que fué pri-
vado de ella ilegalmente. Pero es eficaz frente a todos, excepto:
de una parte, contra quien, a su vez, con anterioridad la hubiera
perdido o hubiese sido privado de ella ilegalmente y sin que su
derecho haya prescrito aun, y, de otra, contra quien demuestre
haber usucapido la cosa—aunque sea completando el tiempo de su
posesién con la del causante (articulo 1960, niumero 1)—después
de la pérdida o privacion ilegal sufrida. por el actor.

Ademas, es de notar que los derechos reales limitados (es de-
eir, todos menos el dominio y la enfiteusis)—segin han observado
AraNnGro Ruiz, NaToLr y MESSINEO—SOlo confieren a su titular ac-
cién contra quien lo sea del fundo gravado. Carecen, pues, de
acciones directas contra las inmisiones de terceros ajenos a 1la
cosa, excepto las meramente posesorias.

De la absolutividad se hace derivar la preferencia, que RIGAUD
considera como caracteristica meramente natural del derecho real.
Pero a veces el legislador refuerza algun crédito dandole prefe-
rencia, incluso sobre derechos reales anteriores. Asi, el articulo 44
de la Ley del Contrato de Trabajo sefiala la prioridad del cobro
de los jornales de la ultima semana o del sueldo del ultimo mes,
sobre todo otro derecho, aunque sea de caracter real. Preferencia
semejante, aunque limitada a la prioridad sobre derechos reales
posteriores, puede conseguirla cualquier crédito a través de las
anotaciones preventivas (arts. 1.921 y sigs. del Codigo civil).

¢) El eclecticismo—caracteristico de gran numero de tratadis-
tas, entre los que actualmente es tal vez BarassI su mas distin-
guido sostenedor—ha llevado a soluciones mixtas o hibridas que
destacan el dualismo del lado interno y el lado externo de los
derechos reales, a los que, respectivamente, asignan el sefiorio
sobre la cosa y la absolutividad del derecho.

En 1949, al escribir nuestro libro La hipoteca del derecho arren-
daticio, observamos que «las soluciones eclécticas suman un nue-
vo defecto a los que ya tenian las posiciones que pretende con-
jugar. Han de fijarse en varios datos para caracterizar la preten-
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dida figura del derecho real. Y es frecuente que esos datos se
muevan en direcciones distintas. Entonces o hay que aceptar la
existencia de situaciones difusas, o bien el eclecticismo se pierde.
Asfi sucede cuando se quiere atender, a la vez, a la inmediatividad
v a la universalidad, v alguno de estos caracteres falla o aparece
dudoso, limitado o mediatizados.

En enero de 1950 publicaba ErNeEsTo TiLocca, en ¢Archivio juri-
dico», su trabajo La distinzione tra diritti reali e diritti di credito
(del que publicamos una recension el afo siguiente en «Anuario de
Derecho Civil»), y en ese trabajo hizo notar que los llamados ele-
mentos interno y externo del derecho real eran contradictorios,
pues: <«Si el titular del derecho real, para gozar del bien objeto
de su derecho tuviera necesidad del cumplimiento por sus coaso-
ciados de la presunta obligacién negativa, seria l6gico concluir
confesando que incluso el sujeto activo de la relacién real requiere
ia colaporacién de aquelios sujeios pasivus, yue se iuterpolan en-
tre el sujeto activo y los bienhess. De ese modo queda planteado
un dilema. O bien el poder del titular de un derechec real es me-
diato como el del acreedor, o bien, de ser inmediato, es que no
existe tal interpolacion, y, por tanto, el deber de abstencion de
la colectividad no integra el derecho del titular, sino que se halla
fuera del mismo como un reflejo de los deberes de correccion so-
cial y de dar cumplimiento a las normas juridicas. Inmediati-
vidad y derecho erga ommnes son, pues, conceptos incompatibles,

d) A partir de DEMOGUE—en cuyas manos, como un juguete
entre las de un nifio travieso, se rompe la tesis obligacionista al
llevarla a sus ultimas consecuencias—, van siendo cada vez mas
numerosos los autores que niegan la distincién entre derechos
reales y de crédito.

Ultimamente los autores tienden a abandonar la simplista di-
cotomia y observan una mayor complejidad.

PacHioN: distingue relaciones personales y reales coexistiendo
tanto en unos como en otros derechos. Una real, de derecho, sobre
una cosa o un patrimonio, y otra personal, de haber, con su su-
jeto pasivo mas o menos conereto y determinado, obligado posi-
tiva o negativamente.

GrIorGgiaNNI distingue: las obligaciones (contrapuestas a un po-
der del acreedor a exigir su cumplimiento), los derechos de goce
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(caracterizados por la inmediatividad, con o sin inherencia); los
derechos de garantia (con inherencia, pero sin inmediatividad), y
los derechos potestativos.

CARNELUTTI hace actuar dinamicamente varios dualismos de las
situacicnes poder y deber. Aquellos concretados en la potestad
(iubere iusum, o posibilidad de determinar la conducta ajena),
la facultad (agere licere o posibilidad de desarrollar el interés
propio) y derecho subjetive (iubere licere o posibilidad de deter-
minar la conducta ajena para realizar un interés propio). Y las de
deber en: la sujecion (imposibilidad de determinar la propia con-
ducta); vinculo (imposibilidad de desarrcllar un interés propio) y
carga (imposibilidad de determinar la propia conducta por la rea-
lizaciéon de un interés propio). Las dos primeras figuras de poder
las contrapone a la primera de deber, y las dos segundas de deber,
a la tercera de poder, y dichos dos grupos de dualismo corres-
ponden, respectivamente, a las que llama relaciones instrumen-
tales y materiales.

TivLocca concibe el derecho real como un derecho intransitivo, o
sea, una situacion ventajosa aislada; mientras el crédito es un
derecho transitivo, o sea, una situacidon subjetiva ventajosa, cobi-
jada en una relacién subjetiva onercsa. Por lo cual, entiende que
de los derechos patrimoniales so6lo el crédito necesita la existencia
de una verdadera obligacion y, por tanto, de una verdadera rela-
cién juridica. Y deduce como corolarios: Que las llamadas obli-
gaciones propter remi suponen en un aspecto activo verdaderos cré-
ditos, puesto que enlazan con una relacién inter-subjetiva onerosa.
Y, en cambioc, que los llamados derechos reales de garantia no son
derechos reales, aunque tampoco ‘meras instituciones procesales.

Y Ginossar—en el trabajo mas reciente sobre ese tema—-clasi-
fica los activos patrimoniales en propiedad de bienes corporales
y propiedad de bienes incorporales, entre las cuales coloca los de-
rechos relativos, en los que subdistingue los tradicionalmente lla-
mados derechos reales limitados y los derechos de crédito, que
diferencia sustancialmente entre si por qué en éstos el sujeto
pasivo se halla personalmente determinado, mientras en aquéllos
lo estd ob rem, porque siempre lo sera quien sea propietario de
la cosa a que el derecho limitado se refiere.

ManverL FaIrRen, al concluir en «Revista de Derecho Notarial»
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su repaso de las soluciones doctrinales, histéricas y modernas en
torno 'a esta distincién, confiesa que la situacién doctrinal lleva a
una actitud pesimista en torno a la potencia construciva de la
teoria juridica general y de la distincién entre los derechos reales
v de crédito en particular.

Por nuestra parte hace méas de diez afios habiamos afirmado que:

«Desde un punto de vista analitico, el problema de fronteras
[de esa distincién] no puede resolverse nunca con precision. Los
supuestos que se ofrecen como mas claros y diferenciados para
distinguir el derecho real y el de crédito, son los de ser duefio de
una cosa y ser acreedor de la obligacion de entregar [transmitién-
dolal. Y es el caso que se llegan a oscurecer sus diferencias con la
{igura intermedia del ius ad remi, y casi a borrarse totalmente con
la concepcion francesa de la compraventa consensual y traslativa
del dominio.»

«Pero donde la linea divisoria nos resulta mas relativa—afiadia-
mos—es cuando parangonadss la prenda y el derecho de retencion,
la hipoteca con la anotacion de embargo o de créditos refecciona-
rios, la enfiteusis y el arrendamiento a largo plazo, la superficie
perpetua y la temporal, etc., o cuando observamos las figuras del
usufructo de crédito, de la subhipoteca, las prendas de créditos y
de cosas futuras, etc.»

<En suma-—concluiamos—, esta distincién tan clasica de los de-
rechos patrimoniales llega a ser una mera cuestién de apreciacioén,
de mera visibilidad. Cuando se destaca mas el aspecto activo que
el pasivo de la relacién, se habla de los derechos reales, y en caso
contrario de las obligaciones. Como todo lo que es susceptible de
apreciacion es algo relativo, que depende del rasero o unidad con
que se mida en cada uno de sus aspectos.»

«Claro esta, pues—bpreveniamos—, que de una clasificacion rela-
tiva no podeinos deducir dogmaticamente ninguna consecuencia su-
ficientemente sélida para aplicarla a la realidad, como si aquella
conclusion fuera de un valor aksoluto.s

B) Metddicamente el conceptualismio dogmdtico deriva del
idealismo cartesiano, y participa por tanto, de su erroneo punto
de partida.

«Todo el cartesianismo, y en cierto sentido todo el pensamiento
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moderno—nos explica ETIENNE GILSON—, remontan a la noche de
invierno de 1619 en Alemania, en la cual, junto a una estufa, Des-
cartes concibié la idea de una matematica universals. Su decisiéon
fué aplicar el método de una ciencia particular, la matematica
perfectamente valida para determinada esfera de objetos, a la
esfera total de los objetos del saber humano. Decreto asi, a priori,
la validez para todas las ciencias del método de una sola.

En su obra Realismo Metddico, sigue explicando GiLsoN que <la
primera consecuencia del matemacismo cartesiano, y de la que
derivan todas las dema4s, era la obligacion que imponia al filésofo
de ir del pensar al ser, € incluso definir siempre el ser en términos
de pensamiento. Para el matematico el problema de la esencia
prevalece siempre sobre el de la existencia; el verdaderc circulo
y el verdadero tridAngulo son la definicién del circulo y del trian-
gulo, no siendo las figuras empiricamente dadas en la experiencia
mas que aproximaciones de sus definicioness».

ARISTOTELES—como luego SanTo ToMAs DE AquINno—habian to-
mado como punto de partida el ser, incluyendo en él al pensa-
miento: ab esse ad nosse valet consequentia. DESCARTES y después
KaNT, tomaron como base el pensamiento, incluyendo en €l al ser:
a nosse ad esse valet consequentia, con la diferencia entre ambos
de que KANT tomé como modelo metodico el de la fisica, en lugar
de la matematica como DESCARTES.

La naturaleza de las cosas se sustituyé como primera eviden-
cia por los conceptos puros. Eso mismo se hizo también en el
campo del Derecho a partir de la Pandectistica alemana.

Pero: <¢Una aplicacién sistematica del método matematico a
lo real no podra tener como resultado inmediato mas que sustituir
a2 la complejidad concreta de las cosas un cierto numero de ideas
claras y distintas, concebidas ellas mismas como verdadera rea-
lidad.»

Por eso—como ironizo IHERING al examinar su aplicacién al
campo juridico—«los conceptos no soportan el contracto con el
mundo real. Donde ellos viven y deben dominar, ese mundo, con
todo 1o que le pertenece, debe quedar aparte. En el mundo de los
conceptos... no existe la vida en el sentido nuestro, no existe mas
que el imperio de los pensamientos y conceptos abstractos, que,
independientemente del mundo real, se han formado por el camino
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logico de la generatio equivoca, y repudian todo contacto con el
mundo terrenals.

Es tan conocida como grafica la comparacién al herbarium que
de los conceptos juridicos hace Roscoe Pounp. «En el herbarium
existen formas tipicas..., escogidas por el coleccionista, porque se
ajustan de la manera més aproximada a la descripciéon que el
mismo se ha formado; son prensadas, secadas y clasificadas, y de-
bajo de ellas se escriben los nombres de una flora ideal. Y no cabe
duda que nos ayudan a entender las plantas; pero basta con que
nos tomemos la molestia de contemplar detenidamente la natu-
raleza que se manifiesta en el campo para que nos demos cuenta
de que el herbarium la ha despedazado...»

Los conceptos y las clasificaciones conceptuales deben y sélo
pueden servir, respectivamente, como gramdtica juridiecn—nara en-
tendernos—y como medio de ordenacion, puramente didactico, sin
darle mas valor que a la colocacién de los libros en una biblioteca.

En cambio, el conceptualismo pretende tomar esos conceptos y
esas clasificaciones como base de razonamientos y quiere deducir
de ellos consecuencias aplicables a la vida.

El conceptualismo juridico ha llegado a invertir de tal modo
las cosas, sacando los conceptos de su mundo ideal, que algunos
de sus conceptos los ha querido elevar a la categoria de realidades
ontolégicas; otros, que eran realidades juridicas, pero no dnticas,
pretendié convertirlas en objetos reales; alguna vez ha querido
cosificar un mero nomen iuris. Ademas, se ha saltado alegremente
de las categorias logicas a las consecuencias reales, olvidando
—como ha observado el fllosofo neorrealista NOEL, en sus Noites
d’épistémologie thomiste—que «de un gancho pintado en una pa-
red no se puede colgar mas que una cadena igualmente pintada
en la pareds.

Pero el idealismo cartesiano—segun el mismo GiLsoN—olvida
que la evidencia de las conclusiones matematicas se deben, en
parte, a la extremada simplicidad de su objeto. «Las mismas Le-
yes de orden abstracto que, aplicadas a la cantidad, producen esa
clencia exacta que llamamos Matematica, no traen por resultado
mas que generalizaciones arbitrarias en cuanto se las aplica a
objetos mas completos que la cantidad.»

<Abstraer—afiade—no es primariamente prescindir de algo, sino
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apoderarse de algo; por eso las abstracciones son conocimiento.
De ahi que antes de emplear el método matematico a objetos no
dotados de cantidad se debiera recordar que nuestras nociones
abstractas sélo se pueden aplicar con validez a lo que posee en
realidad; en segundo lugar, se deberia estar seguro de que €l con-
tenido de estos conceptos no cuantitativos constituye un objeto
analizado o analizable de modo tan pleno como los numeros, fi-
guras y posiciones en el espacio, y en ultimo, aunque no menos
importante lugar, habria que tener presente que toda conclusién
deducida de objetos no completamente analizados o analizables
necesita aun, por mas correccion logica que tenga, la evidencia
especifica de las conclusiones matematicass.

Es decir, el idealismo metédico no sélo es erréneo en su base
(partir de las ideas y no de la realidad, sin captar totalmente
ésta en agquéllas), sino que, ademas, es ilégico en su desarrollo
légico.

El pandectismo aplic6 a su dogmatica el método llamado de
inversiéon. Con ello olvidé las dos primeras observaciones anterio-
res al elevar a dogmas sus conceptos, y violé la tercera al de-
ducir sus conclusiones. La regla general (verbigracia, «todos los
derechos reales son absolutos»), utilizada por ese método como
premisa mayor, en virtud de no comprender el supuesto de facto
a resolver (pues si lo tomara ya no habria problema), no serd nunca
lo suficientemente general ni amplia para poder subsumir la asi-
milacién intentada en la premisa menor (clasificatoria del su-
puesto de hecho, verbigracia, <la prenda sin desplazamientc es
derecho real»).

Y asi el término medio de ambas premisas (es decir, el con-
cepto, verbigracia, en nuestra misma hipétesis: el de derecho real)
serd siempre ambiguo en la premisa menor, puesto que al elabo-
rarlo no se tuvo en cuenta el nuevo supuesto que trata de subsu-
mirse, 0 no sera universal por no haberse comprendido ese supues-
to en la abstraccion de aquel concepto. Asi, inevitablemente, al
utilizar el método llamado de inversién, o bien se deduce lo que
ya se habia inducido al elaborar la regla general (resultado inutil)
o bien se infringen las reglas logicas 3.* y 4.* de los silogismos:
«El término medio tiene que ser universal, por lo mencs en una
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de las premisas, y no puede ser ambiguo» y «ningun término puede
tener mas extension en la conclusiéon que en las premisass.

Ese defecto se acentla en el campo juridico, porque de una
parte clvida el aspecto esencial y permanente del Derecho—Ila
ralizacién de la justicia—y, de otra, porque también prescinde de
sus particularidades contingentes y mudables e impide su progreso.

En el primer aspecto, el conceptualismo no agota lo juridico
en cuanto lo aisla de la vida, de la moral y del sentido de lo
justo.

Bajo el segundo aspecto observé GENY que «considerar dotadas
de realidad objetiva permanente concepciones ideales de indole
provisional y puramente subjetiva», conduce <«al abuso de hacer
residir a priori todo el sistema de derecho positivo en un numero
limitado de categorias légicas predeterminadas por esencia, in-
mutables en sus fundamentos, regidas por dogmas inflexibles, im-
propios, por tanto, para acomodarse a las mudables y varias exi-
gencias de la vidar.

En esta frase—digamos de paso haciendo un aparte—se encie-
rra la mayor critica al criterio del mumerus clausus de los dere-
chos reales o de los derechos inscribibles. Sistema cémodo para
los funcionarios, pero antijuridico en su esencia.

C) EI concepto de derecho subjetivo es un preconcepto inade-
cuado para captar la realidad juridica en su totalidad.

Una de las caracteristicas de los métodos puramente idealistas
(es decir, de los que construyen sobre ideas y no sobre realidades
vitales) es la de abstraer s6lo una parte de la realidad, olvidando
la otra o pretendiendo relegarla fuera del campo juridico. Es mas
facil construir sobre ideas y conceptos simples que sobre 1a diver-
sidad, heterogeneidad y variabilidad que la realidad nos ofrece.
Por eso se arroja como un lastre lo que estorba para construir
los conceptos.

La ciencia del Derecho moderno se monto inicialmente sobre la
visién individualista formulada por KaNT, de la que WINSCHEID
derivo que <el Derecho no conoce deberes sin su correspondiente
derecho; conoce so6lo deberes como correlativos de derechoss.

No es, pues, extrafio que toda la dogmatica pandectista se es-
tructura sobre el concepto del derecho subjetivo. Asi se ha tratado
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de construir una especie tipificada de derecho subjetivo para cada
posicion especifica protegida por el Derecho, y de clasificarla, en
primer Iugar, en una de las dos categorias mas generales. Es decir,
en la de los derechos reales ¢ en la de los créditos. Y después, con
intento de precisar méas, en otras subcategorias mas concretas.

En cambio, con una visién realista, podemos distinguir en la
actuacion de los sujetos, juridicamente protegidos, notables va-
riaciones y tonalidades. Dependientes de la actuaciéon de los su-
jetos principalmente cbligados, de la posicion y titularidad de los
detentadores y poseedores del objeto, y de la misma esencia, exis-
tencia y estructura de éste. Diversidades, a veces, no captadas por
la pandectistica, o que, en otras ocasiones, causaron la desespe-
racién de sus epigonos, como, verbigracia, en las hipotesis de la
prenda de créditos o del usufructo de cosas consumibles.

El titular de un derecho lo defendera de modo diferente, segan
se trate de un fundo, de una cosa mueble o de un crédito; segun
cual sea la agresion que sufra y la posicién juridica o antijuridica
gue adopte el invasor. Las acciones de reivindicacion, las nega-
torias, posesorias, indemnizatorias, etc., que el propietario puede
utilizar, indican que la posicién del sujeto juridicamente prote-
gido se traduce en derechos diversos, segun las circunstancias en
las cuales necesite hacer valer su posicién juridica.

Hemos recordado antes la observacién de CaBriLLac, de que
el contenido de las garantias reales sin desplazamiento era dife-
rente segiin las caracterisicas y circunstancias del objeto de la
garantia, que determinaban el predominio de lo personal y obli-
gatorio cuando la dificultad de identificacion, fungibilidad o con-
sumibilidad de la cosa diluian su eficacia real.

Eso ocurre incluso en la propiedad. Constatese las diferencias
entre la propiedad inmueble y la mobiliaria y los diversos matices
de ésta. Recuérdese que en Derecho romano clasico la propiedad
no solo era protegida por acciones reales, sino también con ac-
ciones personales contra los ficti possessores y contra quien dej6
de poseer dolosamente. Puic BruTau destaca que hoy el dominio
da lugar también a acciones puramente crediticias e indemniza-
torias.

Acabamos de concluir un largo trabajo de investigacién acerca
de la reserva lineal y hemos comprobado en él, ¢cémo la proteccion
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de un interés familiar da lugar primerc a una expectativa prote-
gida por una sujeciéon del reservista y con posibilidad, en ciertos
casos, de exigir la adopciéon de determinadas de seguridad; que
después, una vez consolidada la reserva, puede realizarse a través
de la herencia testada o intestada del reservista, con juego o no
de especiales accretio y successio graduum et ordinum; mediante
un legado; ejercitando el juicio de testamentaria del reservista,
como acreedores que son los reservatarios del deber de reservar;
mediante acciones reales, reclamando la reversién lineal a los he-
rederos del reservista o actuando la reivindicacion lineal contra
los adquirentes singulares de algun bien reservado; ejercitando la
hipoteca en garantia de las devoluciones legalmente previstas,
o bien la accion crediticia, al mismo fin, que s6lo podra alcanzar
a terceros si son concius fraudi, y, subsidiariamente, a las cosas en
peder de éstes, que, por ser muchles ¢ inmucbles inscritos sin
constancia de su caracter reservable, no podrian ser reivindicados
en otro caso.

Toda esa diversidad, al servicio de una unidad de fin, es por
si un mentis a la dogmatica conceptual y a la rigurosidad de sus
calificaciones y clasificaciones simplistas.

Hace afos, en nuestra «Hipoteca del Derecho arrendaticio»,
concluiamos que muchas veces es necesario prescindir de la clasi-
ficacién de derechos reales y créditos para comprender ciertas re-
laciones y no escindir la unidad de ciertas instituciones.

«Escisién e inexplicabilidad—deciamos—que se produce, verbi-
gracia, en el usufructo, si lo proyectamos sobre uin créditc o sobre
haciendas mercantiles, y, a la vez, queremos mantener su califi-
cacion de derecho real limitativo del dominio. En cambio, consi-
derandolo simplemente como derecho o facultad de goce normal
—ius utendi et fruendi—de algun quid susceptible de producirlo
—sin intentar encasillarlo como derecho real o personal—, el con-
cepto conserva toda su luminosidad y la armonia de su linea no
se deforma ni se quiebra.s

<Igualmente—proseguiamos—ocurre con las prendas de crédi-
tos, si en lugar de mirarlos como derechos reales, vemos sélo en
eltas unas formas de garantia, basadas en la posesién de un bien
susceptible de producir un valor, o bien en la retencion del signo

que en el comercio juridico representa dicho bien.s
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Toda esa complejidad ha llevado a la doctrina a rectificar ne-
tamente la formulacién conceptual apoyada en la calificacion de
los derechos subjetivos.

l° De una parte—como ha observado FEeDERICO DE CASTRO—
«las necesidades de la técnica juridica hicieron reconocer ya la
independencia del deber juridico sobre el derecho subjetivos. Evi-
dentemente, vemos que el Derecho regula deberes y sujeciones que
no tienen ningun sujeto individual actual, sino que se 1mponen
en beneficio comun de grupgs organicos, de la familia, o de suje-
tos que so6lo se determinaran en el futuro.

2. De otra parte, la doctrina ha ido captando la complejidad
y diversidad del contenido de las figuras juridicas. Afios después
de descomponer BRINZ y VON AMIRA la relacién obligatoria en
Schult y Hajftung, intentdé ScHREIBER extender la distincion a toda
la. dogmatica del Derecho privado. Ya hemos visto la posicién de
PacHiont, distinguiendo relaciones reales y personales en cada una
de las figuras clasicas. BINDER, BRUNETTI y BARBERO niegan al cré-
dito el caracter de derecho. RuBiNo diferencia el protegido por
una sujecion y el titular de un derecho subjetivo. Dualismos de
poder y deber en correlacién dinamica, son explicados por CARNE-
LuTTI. Los moldes conceptuales han sido rotos y ni siquiera la
seguridad juridica puede argumentarse a su favdr, dado el con-
fusionismo creado en torno suyo.

3. En consecuencia, se tiende a buscar férmulas mas com-
prensivas. LARENZ frata de explicar los créditos no desde el dere-
cho subjetivo, sino desde el panorama mas amplio de la relaciéon
juridica obligatoria. Recientemente, entre nosotros, Garcia DE
Haro y GovTisoro, al estudiar los créditos privilegiados, busca la
solucién a la colision de situaciones juridicas fuera del campo de
los llamados derechos subjetivos, reales o personales, en la esfe-
ra mas amplia de las relaciones juridicas. Recuerda que, segun
dice voN THUR: <puede hablarse de la relacién de propiedad pen-
sando, no s6lo en el derecho real, sino en los ulteriores derechos
y deberes que pueden derivar de la mismas. Generalizando la cons-
tatacion de que «el conjunto de derechos que nacen de una rela-
cién juridica no tienen por qué tener la misma naturalezas.
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III.-INTENTO DE SUPERACION CONSTRUCTIVA DEL PROBLEMA DE LA EFI-
CACIA RESPECTO TERCFROS DE LOS DERECHOS Y SU RELACIGN CON Sy

INSCRIBIBILIDAD Y SU EFECTIVA INSCRIPCION,

El idealismo metodico ha llevado no s6lo a una formulacién
incompleta y simplista a través de figuras conceptuales, abstraidas
sin recoger toda la esencia, sino que, adem4as, ha producido una
vision parcial e incompleta del Derecho.

La concepcién individualista kantiana del Derecho, como con-
junto de circunstancias necesarias para que la libertad de cada
uno coexista con la libertad de los demas en un régimen comun
de libertad, al aislarse de toda metafisica, tiene aque desembocar
en el positivismo. Camino paralelamente recorrido desde Rous-
SEAU al Coédigo de Napoledén y a la escuela de la exégesis. La con-
cepcién politico-juridica de Rousseau encarné en la voluntad
general—heredera del contratc social—esa razén de tipo matema-
tico condensada en férmulas .absolutas, aplicadas incluso a pro-
blemas éticos, que es elevada a ley a través de su expresiéon por
la mayoria parlamentaria. E1 Derecho se confunde con la Ley.
LAURENT llegé a afirmar, hace un siglo, que el intérprete no tiene
ya por misién hacer el Derecho; que éste esta ya hecho y escrito
en textos auténticos. Y Liart proclamé; «El Derecho es la ley es-
crita... los articuios del Codigo son teoremas, respecte de los cua-
les se trata de demostrar su mutuo enlace y de extraer sus con-
secuencias. El jurista es un puro geémetra: la educacién pura-
mente juridica es puramente dialéctica.»

No es extrafio, asi, que el Derecho se confunda con la norma,
y que la realizacion de aquél se limite a la subsuncién exegética
en ésta de los casos concretos. Ni que por THON se considere el de-
recho subjetive como el reverso del objetivo. O, que con ia in-
fluencia sociologica de CompTE, LEON DIGUIT negara la existencia
del derecho subjetivo. La solidaridad social impide, a su juicio,
que un sujeto tenga una 6rbita de poder ajena al conjunto. Por
eso, concreta y concentra todo el poder en el Estado y en las nor-
mas coactivas de él emanadas, de cuyo reflejo ciertamente pueden
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surgir situaciones ventajosas, pero desprovistas de autonomia ¢ in-
dependencia.

De ahi hay un paso a considerar que la norma so6lo es juri-
dica en cuanto impone una sancién. KeLsen lo dio, al distinguir
la norma primaria que sefiala una regla de conducta, y la secun-
daria, que ordena las consecuencias de no seguirla (imponiendo
una ineficacia, una ejecutabilidad, una sancién, etc.) y considerar
solo a ésta juridica.

Claro esta que de esa forma todo el Derecho se concentra en
el Derecho procesal. Asi lo habia anticipado ThoN al afirmar que
los derechos reales no son mas que expectativas de accién pro-
cesal.

El Derecho queda aislado no sélo de la Teologia y de la Meta-
fisica, sino, ademas, de la Economia y cualquier ofro conocimien-
to de las cosas.

Pero en realidad es muy distinto. El Derecho, como proclamé
CELSO y recoge el Digesto en su primer texto, es el Arte de lo Justo.
Tus est ars bonni et aequi. Para ello es imposible aislar continente
y contenido. Por ende, afirm6 ULpiaNO que es «Divinarum atque
humanorum rerum notitiaes. La ley Divina, el sentido de la mo-
ral y de lo justo—de una parte—, y de otra la nafturaleza de las
cosas y nuestra razén, que como ha escrito RECASENS-SICHES, no se
agota en una pura logica formal, sino que comprende el logos de
lo humano, la léogica de lo razonable y de la razon vital e his-
torica.

El Derecho se realiza a través de un juicio de razén de justi-
cia. Por eso no se agota ni confunde con la ley y en cierto modo
esta por encima de ella, en cuanto ésta es un instrumento para
su realizacién. Por eso es correcta la definicién que Santo Tomaés
hace de la ley al comenzar afirmando que es ordenacién racional
al bien comun.

Pero este juicio de razéon se hace respecto a relaciones de la
vida y para realizar 1la justicia. Por eso ha dicho BronpI que el
absurdo juridico no es el absurdo 16gico, sino lo injusto. O como
formula HeLmur COING .«<no son las leyes de la légica las que dan
unidad al Derecho, sino las leyes de las relaciones morales de
valor y las sintesis histéricas de cada caso, que no se nos presen-
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tens. Y por eso no puede apoyarse en conceptos ni en regulacio-
nes formales sino en la naturaleza de las cosas.

El realismo ha de ser objetivo. Subjetivismo y realidad son an-
tagénicos. Por eso el método valorative, aplicade con reali
ridico, no puede permitir nunca los sentimentalismos ni los eri-
terios subjetivos de valoraciéon. Estos unicamente deben hacerse
atendiendo a razones finalistas, deducidas con rigor juridico y va-
loracién objetiva. La intuicién merece ser escuchada, pero no pue-
de imponerse si no resulta confirmada con razones, no formales
perc si objetivas, de valoracién juridica.

La naturaleza de las cosas fué definida por Santo Tomas al
juzgar que «una cosa puede ser adecuada al hombre de dos ma-
neras: Primera, atendida la naturaleza de las cosas (ex ipsaw na-
tura rei), y esto es derecho naturals (Ex hoc vocatur jus naturale).

Hoy 1a uitima corriente alemana—como nos refiere KArRL La-
RENzZ—vuelve a la naturaleza de las cosas desde que en 1949 Gus-
TAV-RADBRUCH, poco antes de su muerte, le dedicé un trabajo.
CoiNnGg ha afirmado que sin tener en cuenta la naturaleza de las
cosas, no puede ser creado un orden justo. MAIHOFER la ha consi-
derado como fuente del derecho de rango preferente a la ley.
WIEACKER precisa que sus principios no son normas juridicas di-
rectamente aplicables, sino ideas rectoras, lineas directrices o ma-
ximas que mnecesitan una concrecién, bien mediante la norma ju-
ridica o mediante la decisiéon judicial del caso. Esser destaca que
no pueden ser creados por el legislador, ni por tante deben su
obiigatoriedad a haber hallado expresion méas o menos clara en
la ley.

Ello hace—como subraya LarRenz—que la ciencia juridica ale-
mana mas reciente se aleje de las corrientes positivistas, y, su
jurisprudencia de valoracién, se apoya en la naturaleza de las
cosas, que coloca incluso sobre la ley, en caso de incongruencia en-
tre ambas,

Pero para captar la naturaleza de las cosas hace falta:

1. Examinar la realidad desnuda de todo ropaje conceptual
con todos sus detalles y matices necesarios para valorarla debi-
damente con criterios o razones morales y finalistas o de politica
juridica. Y, por tanto, sin dar valor de fundamento légico a los
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conceptos dogmaticos que encubren esa realidad hasta la que debe
profundizarse.

2.0 Captar la realidad histérica viva. Lo exige asi la seguridad
juridica. No es posible que cada generacién pretenda recomenzar
por su primera pagina el libro del Derecho. Debe partirse de lo
preexistente y de sus razones. Las nuevas normas han de inter-
pretarse captando la variacion introducida en las preexistentes.

La disquisicién que acabamos de hacer nos ofrece perspectivas
para la solucién de nuestro problema. Este no puede ser resuelto
ni a través de una clasificacion dogmatica, ni por una enumera-
cion taxativa, numerus clausus, hecha por la ley, que impediria
un normal desarrollo juridico adecuado al ritmo de las necesida-
des de cada hora.

Las preocupaciones del idealismo cartesiano o kantiano, que-
dan superadas si, con realismo metédico, admitimos la ontologia.
Filos6ficamente cabe entonces relacién juridica de hombre a cosa.
Y juridicamente—pues no hay razén para reducir lo juridico a
mera forma—abarcaremos todo su contenido, y sin obstaculo po-
dremos aceptar que para la regulacion justa de las relaciones so-
ciales se reglamenten las posibilidades y limites del aprovecha-
miento de las cosas por el hombre: es decir, que se estructuren,
institucionalicen y juzguen relaciones economicas o materiales de
hombre a cosa, dandoles asi rango juridico, aunque la causa de
esa atribucién radique en la necesidad de resolver, de modo justo,
los problemas de la coexistencia humana.

La realidad nos ensefia que el Derecho ha de resolver la justa
utilizacién de las cosas por el hombre; su apropiaciéon y los mo-
dos de adquirirlas, transmitirlas y perderlas.

La maxima romana «Oneste vivere, alterum. non laedere y suum-
quique tribueres presupone el respeto a las situaciones y relacio-
nes justas. Pero de todas, sin pretender clasificarlas conceptual-
mente en derechos reales, respetables por todos, y derechos perso-
nales, que se afirma no tienen por qué respetar los terceros con tal
de no coaccionar la libertad del deudor.

El alterum non laedere nos impone el deber de respetar cual-
quier derecho ajeno. Si adquirimos una finca que A. habia ven-
dido a B, aunque no hubiera inscrito ni siquiera escriturado la
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compra, ni se le hubiese tradido la finca, nosotros, concciendo aque-
1la venta, perfecta, pero no consumada, vioclamos un derecho aje-
no y, por ello, es juridicamente razonable la solucion del art. 1.473,
parrafo 2.2, y la del Tribunal Supremo, al considerar de mala fe
al tercer adquirente registral, que sabia la existencia del contrato,
aunque éste no hubiese dado lugar aun a transmision real alguna.
También, por eso, es logico el criterio de la accién Pauliana que
hace responsable al tercero que adquirié realmente y pagé un pre-
cio verdadero, pero sabia que la transmisién se verificaba para
transformar bienes ejecutables en dinero escamoteable, con el
fin de defraudar a los acreedores del transmitente,

Ahora bien, el problema de la responsabilidad o irresponsabili-
dad de los terceros, es una cuestién de colisién de situaciones o
relaciones juridicas, de las cuales hay que sacrificar a alguno de
165 sujetos titulares de algin derecho derivado de su posicidn res-
pectiva. Y puede ocurrir que ese sacrificio haya que decidirse entre
dos sujetos de buena fe.

En este caso, la colisién puede resolverse segun la trascen-
dencia y valoracion de las dos situaciones o simplemente con un
criterio cronolégico por la regla prius tempore, potior iure.

Pero, al Derecho, siempre—aunque cada dia mas, por la mayor
importancia que va adquiriendo el comercio juridico—le preocupa
no sélo la seguridad estdtica—que con tales criterios quedaria re-
suelta—, sino también las seguridades dindmicas, sea la del trdfico
juridico o la del crédito juridico.

Ellc leva consigs gue, ademas de los problemas de la prueba
de la situacion que juridicamente es prevalente, o de la mayor
antigitedad de la fecha de adquisicién, interese la problematica
de la publicidad de los derechos o, por lo ‘menos, de su dinamica
traslativa.

Se plantea asi, si el titular de una situacién valorativamente
considerada, por la ley o por la jurisprudencia, como mas fuerte,
o al adquirente mas antiguo, se les ha de condicionar su prela-
cién juridica no so6lo a la prueba de aquélla o de su antigiiedad,
sino a la realizacién de una determinada publicidad, si los titula-
res de las mas débiles o0 mas modernas confiaron en su inexisten-
cia y se acogieron a su refugio.

Surge entonces el problema de determinar la publicidad mas
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adecuadé para cada relacién y las condiciones del tercero que,
en su virtud, se beneficie con Ia inversién del orden de preferen-
cia de ella derivado. Entre estas condiciones destaca la buena fe.
Y entre los medios, el estudiar cuestiones de Derecho inmobiliario
registral, nos interesan especialmente los registrales y los que sir-
ven de contrapeso a éstos.

La buena fe presupone una voluntad conforme al Derecho, el
alterum non laedere, de acuerdo con sus postulados de justicia, en
especial tratandose de relaciones entre terceros. Pero, para com-
portarse conforme al Derecho, se requiere ser diligente. Por eso
~jertas apariencias que pudieron y debieron ser conocidas por un
diligente padre de familia destruyen la buena fe, aunque se igno-
ren totalmente. También la naturaleza de las cosas influye en
el contenido de ese conocimiento. Asi:

1. Hay actuaciones que, por referirse a una cosa concreta,
todo tercero que con posterioridad adquiera del causante de la
situacién anterior otra posicién incompatible con aquélla, sabien-
do su existencia, carece de buena fe. Asi ocurre con el caso de do-
ble venta si el segundo comprador, aunque la haya inscrito, co-
nocia la primera venta, tanto si ésta fué consumada posesoria-
mente como si no pasdé de tener mero cariacter obligatorio; pues
en este caso fué complice de la violacién de una obligacién de
vender una cosa cierta y concreta y por ende determinable.

2.° Existen otros derechos que, aun cuando afecten al total
patrimonio del deudor y, por tanto, de modo general, a todas las
cosas que existan en su patrimonio, no obstante, dado el caracter
fungible de su objeto, es mas dificil que a un tercero pueda acha-
carsele conocimiento suficiente del perjuicio, aunque con su actua-
cién efectivamente cree una situacion perjudicial al anterior de-
recho, No basta contemplar la posibilidad de un perjuicio, sino
que es necesaria la evidencia de prdducirlo, para que exista ver-
daderamente mala fe. Asi ocurre en las obligaciones pecuniarias
vy en general las referentes a cosas fungibles o a cosas distintas
de aquella singular a la que se dirige el derecho del tercero de
cuya fe se discute. Por eso se ha dicho, por una deformacién vi-
sual, que las obligaciones no afectan a tercero. L.o que ocurre es
que por la generalidad y variabilidad de contenido del objeto de
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su responsabilidad (el patrimonio del deudor), cuando la presta-
cién no se refiera a la misma cosa concreta objeto del derecho
del tercero, resulta dificil que haya verdadera colisién de derechos,
fuera del supuesto de quiebra (ya que su retroaccién se apoya
en la notoriedad de una situacién de insolvencia), a no ser que
el tercer adquirente haya tenido conocimiento de que la transmi-
sién a su favor se hacia con adnimo de defraudar aquel crédito an-
terior. Hipo6tesis de la accion Pauliana, que por tanto no es ex-
cepcién a la regla—inexistente—de la ineficacia de los créditos
respecto a tercero, sino aplicacién concreta, en el caso de haber
verdadera colisién, de la regla contraria.

3. Finalmente, en ciertas situaciones, la eficacia del derecho
respecto toda clase de terceros, posteriores o bien anteriores pero
ocultos, o al menos no concretados a cosa determinada, se deja a la
iniciativa del titular. Asi sucede, en general, con los protegidos
con la facultad de exigir la formalizacion de hipotecas legales
expresas, presuponiéndose que si no la han exigide han renuncia-
do a su posible prioridad. Igualmente sucede con los acreedores
con derecho a que su crédito se les garantice con hipoteca, mien-
tras ésta no se formalice. Salvo en todo caso el conocimiento por
el tercero que se anteponga del Animo fraudulento del deudor al
realizar la operacién antepuesta.

Esta distincién nos facilitara la clasificacion de lo inscribible
declarativamente, lo anctable y lo inscribible con trascendencia
constitutiva erga alteros, previa su formalizacion.

Pero antes, debemos examinar y clasificar las relaciones que
se refieran, mediata o inmediatamente a cosas inmuebles concre-

tas y determinadas.

a) Tenemos en primer lugar el sefiorio pleno—el dominio—
y junto a él los diversos supuestos de copropiedad indivisa o par-
cialmente dividida en cuanto a ciertos elementos (verbigracia, pro-
piedad por pisos) o su uso y disfrute (verbigracia, comunidades de
aguas con distribucién de dulas), en los cuales se entrecruzan, fa-
cultades in re y otras de caracter meramente personal, pero que
son inseparables entre si, pues de lo contrario se escindiria el
contenido reglado y querido como un todo unitario.
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b) En segundo lugar tenemos las relaciones con goce y disfrute
inmediato de la cosa por su titular activo, bien sea de todas sus
relaciones (usufructo, enfiteusis, superficie total) o cualitativamen-
te de algunas (uso, habitacién, servidumbres, reales en general,
superficie parcial en extension o altura) con las que también sue-
len entrecruzarse derechos de obligacion, entre propietario y usu-
fructuario, o entre los déminos directo y util o entre los duefios
de los predios dominantes y sirvien°te, obligaciones también inse-
parables del conjunto de la relacién.

¢) Tenemos una serie de situaciones, juridicamente protegi-
das, sin inmediato goce o disfrute de la cosa, pero que pueden
dar lugar a una sujecién con mayor o menor inherencia en la cosa.
Situaciones de sujecién a las que puede corresponder en el lado
activo un derecho actual, o un poder juridico dirigido a la perfec-
cién de acto adquisitivo, o simplemente a una mera expectativa pro-
tegida por dicha sujecién.

Las situaciones de sujecion con inherencia a la cosa no son
faciles de clasificar, pero puede proponerse previsoriamente la si-
guiente:

1° Sujecion a la realizacién de un acto, para lo cual ha sido
conferida la titularidad, meramente formal a dicho fin, verbigra-
cia: para vender a X; para vender en publica subasta la cosa ad-
judicada, etc.

2.2 Sujecion a la carga impuesta en la donacién o integrando
otro negocio inter vivos, o al modo ordenado testamentariamen-
te, siempre que se refieran a la cosa o sean inherentes a su ti-
tularidad.

3. Sujecion al cumplimiento de obligaciones propler rem o
de servidumbres negativas, con el problema de la admisibilidad
de las que supongan una limitacién de caracter econdémico (ver-
bigracia, no ejercer tal industria) y no puramente material (verbi-
gracia, no levantar tal pared), posibilidad que creemos admisible
siempre que vaya unida a una utilidad directa del titular activo.

4° Sujeciéon a prohibiciones de disponer impuestas en testa-
mento, donacién u otra forma admitida en Derecho con eficacia
erga omnes.
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5. Sujecién al pago de pensiones censuales perpetuas o vi-
talicias.

7. Sujecién a un derecho futuro, es decir, establecida en pro-
teccion de una expectativa, que corresponde a una condicién sus-
pensiva, a la posible resolucién del derecho sometido a condicién
resolutoria, a un fideicomiso o a reserva vidual o lineal.

8. Sujecién a una facultad de adquisicién (tanteo, retracto,
opcidén), readquisicion (derecho de retroventa) o invalidacién de
una transmisién o constitucion (facultad de pedir la anulacion).
Préximo a este grupo podemos situar la compraventa perfecta, pero
no consumada por la tradicién. )

d) En fin—fuera ya de toda inherencia—tenemos las meras
promesas de realizar una prestacién referida a un inmueble (pro-
mesa de venta del mismo, de sus frutos, ete.).

En el Lerecho comun una serie de figuras de las referidas entre
las de sujecién estaban protegidas por accion real o tenian tras-
cendencia respecto a terceros, bien fuera por disposicion legal o
bien por afectar al titulo del adquirente y actuar, por ello, la re-
gla resoluto iure concedentis resolvitur ius concesus, o simplemen-
te por haberse configurado asi en la vida juridica. Pero, asi como
el dominio y los derechos de disfrute tienen normalmente visibi-
lidad derivada de la posesién, no ocurre lo mismo en las sujecio-
nes o inherencias sin inmediatividad de goce. Por lo cual, la pri-
mera necesidad de publicidad sentida en la vida juridica se refi-
ri6 a su inscripcién en registros de gravamenes y mera prioridad,
como tueron las antiguas contadurias de hipoteca.

Varios madios ha utilizado el Derecho para proteger la seguri-
dad juridica. Unos atienden especialmene a la seguridad estatica,
otros a la seguridad dinamica. Algunos miran a ambas vertientes,
aunque normalmente se decanten con preferencia a una de ellas.

La posesion principalmente atiende a la seguridad estatica,
pero a través de la fradicion de bienes muebles vela por la se-
guridad dinamica. También la usucapién enfocada en principio
a facilitar la prueba del dominio y la estabilidad del cultivador,
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puede servir, gracias a la accesio usucapionis, para proteger a quien
adquirié de un poseedor en concepto de titular, pero sin perfecta
titularidad. Pero ni una ni otra institucién sirven suficientemente
a efectos de la seguridad dinamica en cuanto no exteriorizan los
derechos que no sean de inmediato disfrute.

La inscripcion registral atiende, por el contrario, con prefe-
rencia a la seguridad dinamica, protege al adquirente, defiende el
crédito territorial o inmobiliario. No obstante, desde el punto de
vista de la seguridad estatica, como el Registro no siempre refleja
la realidad, sea por omision o por falta de reflejo inmediato y de
matices, no puede ser calificado como medio perfecto de protec-
cion. Su defecto técnico es que protege mejor al prestamista que
al labrador y al especulador que al habitante.

La coordinaciéon de la proteccion posesoria y la registral, pue-
de producir un mejor equilibrio de la seguridad estatica y dina-
mica en los bienes inmuebles y de la seguridad del comercio y la
del crédito mobiliario en los bienes muebles que se sujeten a
garantias sin desplazamiento.

Un perfecto planteamiento de la cuestion exige una previa
discriminacion, segun la estructura del derecho de que se trate.
Vamos a establecerla brevemente con relacién a las categorias
antes analizadas.

1. Dominio y derechos de inmediato disfrute. Su finalidad con-
siste en aprovechamiento de las cosas, impone la proteccién de-la
inmediatividad entre el hombre y la cosa.

Puede coordinarse en ellos la seguridad estatica y la dinamica,
conforme resulta en nuestro Derecho de una adecuada armoniza-
cion de los arts. 38 de la Ley Hipotecaria y 448 del Cédigo Civil y
de los arts. 34 y 36 de la Ley Hipotecaria. .

No obstante, existen situaciones no visibles, tales como las
vinculaciones, fideicomisos, reservas, servidumbres, no aparentes o
discontinuas, que so6lo con la inscripcién registral pueden obtener
visibilidad suficiente para ser oponibles a terceros en un régimen
de publicidad organizada.

Y, en cambio, hay ciertas relaciones en las cuales la existencia
de un signo aparente (servidumbres aparentes) les dota de publi-
cidad suficiente sin necesidad de inscripcién; y casos en los cuales




DETERMINACION DE LOS DERECHOS 189

el derecho mismo depende de la posesion (posesiéon civil, derecho
de retencion)) de modo que su reflejo registral seria inttil de no
producirse dinamicamente instante por instante, de modo inme-
diatamente captado por una especie de radar juridico. Lo cnal,
hoy por hoy, es imposible.

Entre los derechos de uso y disfrute tenemos los arrendamien-
tos como figura particular, caracterizada clasicamente: 1) Por co-
rresponder a un contrato conmutativo de tacto continuado y, por
tanto, en principio, con equivalencia de prestaciones; y 2) Por el
principio de la ley Emptorem, emptio tollit locatum, es decir, «<ven-
ta quita rentas, ordenado por razones teleologicas, si bien en de-
recho inermedio fueron exceptuados de esta regla los arrendamien-
tos a largo plazo. También a criterios teleolégicos, se debié la dis-
posicién del nam. 5.° del art. 2.» de la Ley Hipotecaria, que partié
GE 1a Dase legal entonces existente. Hoy las prérrogas forzosas y
la tasa de las rentas han variado aquellas caracteristicas especifi-
cas clasicas de los arrendamientos. Pero la ley sigue sin exigir su
inscripeion ni siquiera a efectos de terceros, por considerar suficien-
te su publicidad posesoria y por estimar el arrendamiento como
una situacion especialmente digna de proteccién en las actuales
cirecunstancias. Por la falta de visibilidad del llamado derecho de
retorno ha sido por lo que el Reglamento hipotecario—sin duda
excediéndose al condicionar lo que la ley no condiciona—ha exi-
gido su constatacidén registral para su eficacia contra tercerc ins-
crito.

20 Entre las diversas figuras de sujecion, debemos distinguir
aquéllas (créditos singularmente privilegiados, retractos legales),
con publicidad suficiente, por €l ambito de la propia ley, sin ne-
cesidad de inscripcion. A las demds, en la propiedad inmueble
inscrita, si no figuran inscritas o anotadas no parece justo darles
la eficacia respecto de terceros adquirentes de buena fe ampara-
dos en el Registro.

Su inherencia real y su inscribibilidad a efectos de dotarlas de
eficacia, erga omnes, debe resolverse teleolégicamente, partiendo
de cual era su régimen anterior y atendiendo a las necesidades
actuales. A veces convendra que la ley lo determine y fije sus li-
mites y condiciones (verbigracia, como hizo el Reglamento Hipo-
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tecario con la opcién de compra). En las demdas ocasiones ha de
resolverse acerca de su inscribibilidad, segun los antecedentes ins-
titucionales y las finalidades perseguidas.

En todo caso hay que tener en cuenta que la inscripcién publica
la situaciéon, dotandola de eficacia respecto todo tercero pero sin
cambiar su contenido. Es decir, no puede convertir una expecta-
tiva en derecho actual; del mismo modo que el reflejo de un pre-
cio aplazado no crea ninguna garantia real ni condicién resolutoria
alguna si no se hubiere pactado expresamente. '

3. Las meras promesas referentes a un inmueble deben dar
lugar a su anotacién preventiva, bien sea del documento autén-
tico en que consten (decimos esto en el terreno constituyente) o
bien de la demanda en que se reclame su cumplimiento. También
deben serlo los créditos por razén de la misma cosa, como los re-
feccionarios, y asimismo los embargos por razén de créditos que
concreten la garantia patrimonial universal en bienes determi-
nados.

En las relaciones que se inscriban, no nos parece posible se-
parar lo real y lo puramente obligatorio, si forman un todo o con-
junto unitario. S6lo en caso de dar lugar a relaciones proyectadas
en el futuro como diferentes, entendemos que s6lo debera inscri-
birse la que sea inherente al inmueble y rechazarse la inscripciéon
de 1o que suponga prestacion puramente personal de un obligado.
Incluso en caso de que, por otros fines, queden constatadas en
la inscripcién (verbigracia, el precio aplazado), esta constatacion
nada cambiard la no inherencia a la cosa concreta de la obliga-
cién, pactada o debida, respecto terceros que no sean complices
de fraude, como resulta para €l precio aplazado de los arts, 1.124,
parrafo final, 1.195, 1.198 y 37, num. 4, de la Ley Hipotecaria.

JuaN VALLET DE GOYTISOLO.
Notario de Madrid.
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dor de las deudas hereditarias—I13. La separacion de patrimonios—
14. Relaciones entre las masas patrimoniales.—15. El beneficio de inven-
tario y los acreedores de la herencia y el heredero.

1V.—ADMINISTRACION Y LIQUIDACION DE LA HERENCIA BENEFICIARIA.—16. El here-
dero como administrador—17. Desarrollo de la administracién. La liqui-
daciéon—18, Pago de las deudas. Articulo 1.028.—19. Pago de los lega-
dos.—20. Pago de los créditos del propio heredero.—21., Obligaciones del
heredero administrador. Facultades: enajenaciones.—22. Costas y gas-
tos. Rendiciéon de cuentas.—23. Situacién tras la liquidacién.—24. Cesién
de los bienes de la herencia beneficiaria a los acreedores.

* El presente trabajo forma parte de un Derecho de Sucesiones, cuyo pri-
mer volumen se halla a punto de aparecer. En €l puede verse la bibliografia,
que no me ha parecido preciso incluir agui. .
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I.—RESPONSABILIDAD DEL HEREDERO QUE ACEPTA PURA Y SIMPLEMENTE.

1. Efecto fundainental de la aceptacién pura y simple es la
responsabilidad ilimitada del heredero por las deudas. Conforme
al articulo 1.003 del Codigo civil, por la aceptacion pura y simple,
o sin beneficio de inventario, quedard el heredero responsable de
todas las cargas de la herencia, no sélo con los bienes de ésta, sino
también con los suyos propios.

En el Derecho romano arcaico las deudas que empezasen sien-
do so6lo delictuales, firmemente adheridas a la persona del culpa-
ble o deudor, no se transmitian por herencia. Asi debi6é ocurrir
también con las primeras deudas negociales, que vincularian solo
a la persona—al cuerpo mismo—del obligado. Antes de las doce
Tablas, por consideraciones practicas, la responsabilidad, mas des-
personalizada, se haria transmisible a los herederos, y asi este
cuerpo legal (5, 9) establece ya la regla nomina ipso iure divisa,
segun la cual cada heredero responde s6lo en proporcién a la parte
hereditaria que le corresponde. En todo caso, la responsabilidad
era limitada cualquiera que fuera el importe del activo de la
herencia; aunque pro parte, €l heredero respondia incluso con su
propio patrimonio (1).

En opinién de BONFANTE y SonazzI, el heredero respondia tam-
bién ilimitadamente por los legados y demas cargas de la heren-
cia hasta la lex falcidia del afio 40 a. de J. C., que establecié que
al heredero debia quedar libre un cuarto neto de la herencia, y,
por tanto, que los legados deberian reducirse siempre a las tres
cuartas partes del patrimonio neto. Sin embargo, desde JUSTINIANO
el heredero pierde el derecho de la lexr falcidia cuando no otorga
inventario.

En cuanto a los Derechos de raiz germanica, la cuestion es

(1) Korosec distingue entre un perfodo de Derecho civil, y otro de Derecho
administrativo u oficial, que comenzaria en el siglo  a. de J. C. En el primero,
las deudas no se heredan y juegan escaso papel, por cuanto el trafico, la eco-
nomia dineraria y el crédito a la produccién no se han desarrollado; la obli-
gatio es un vinculo personal que no se tiene en cuenta ni para el censo: con
todo, seguramente contradecia al sentido del Derecho y del honor de la Roma
precatoniana que alguien asumiera una herencia activa, dejando'impagadas
ias deudas del causante. La doctrina rechaza uninimemente estas conclusiones,
basandose en la heredabilidad de las deudas en el régimen de las Doce Tablas,
si bien para una €época anterior debieron ser ciertas.
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oscura: al parecer, ordinariamente, respondian sé6lo los bienes que
el heredero habia recibido, y en la mayor parte de los Derechos
primitivos so6los los muebles; de otra parte, s6lo eran deudas he-

radaohloc aanallac nor 1a o a
redables agquellas por la que el causante habia recibido un contra-

valor. La exencién de los inmuebles obedece a la indisponibilidad
de los mismos sin €l asentimiento de los familiares. En un estadio
posterior, 1a responsabilidad alcanza a todos los bienes del causan-
te, e igualmente a todas las deudas y legados, pero continua en la
mayor parte de los Derechos limitada al caudal relicto. Con la
recepcion se introduce la responsabilidad personal del heredero,
pero limitada al contenido o 2l valor del caudal en la mayor
parte de los territorios, o facilmente limitable (2).

En el Derecho castellano, las Partidas introdujeron el sistema
romano de responsabilidad, en principio ilimitada, del heredero,
por las deudas y cargas de la herencia: fincan obligados tan bien
los bienes que oviere de olra parte como los que ovo del testador,
para pagar completamente las debdas e mandas, e non puede re-
tener nin sacar la quarta parte de las mandas, ante las debe pagar
enteramente (6, 6, 10; véase también 6, 3, 21). Haciendo inventario,
el heredero limita su responsabilidad por las deudas, y puede ex-
sraer la quarta falcidia.

2. Por virtud del articulo 1.003 del Cédigo civil, el heredero
que acepta pura y simplemente, resulta deudor de las deudas he-
reditarias, sin limitacién alguna, y no como un simple responsable
patrimonial, sino como un deudor obligado a prestar personal-
mente. En particular, la sucesién hereditaria en las deudas no es
la asuncién de una responsabilidad inviscerada en €l patrimonio,
sino la continuacién de una serie de relaciones juridicas priva-
das. Como dice BorumeRr, €l patrimonio puede afribuir «respon-
sabilidades», pero no <deudass: la sucesién en las deudas es algo
mas distinto (3).

(2) En Prancia, la obligacién ilimitada por las deudas del difunto se im-
pone, a favor de la ficcién de continuacion de la persona de éste, primero para
los descendientes, y luego para todos los herederos de sangre. El heredero—se
pensaba—, al ser investido mediante la saisine de todo el patrimonio del di-
funto, debia recibir igualmente el pasivo (POTHIER).

(3) Para EsriNagr, el heredero es t.tular pasivo, en nombre propio, de las
cargas, pero como cargas de la herencia, no como cargas (particulares) propias.
No hay—dice—sucesion en las deudas, sino subrogaci(’m. Se basa para ello en

13
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La ilimitacién de la responsabilidad del heredero se atribuye
por unos autores a la continuacién de la persona del causante
por aquel que obliga a responder con todos los bienes; por otros,
a la confusion de patrimonios, que tiene la misma eficacia; algu-
nos aprecian la existencia de una especie de cuasicontrato, Para
los mas, la causa es la Ley, que atribuye las deudas al heredero,
¥y le hace responsable con todos sus bienes, sin consideracion a su
voluntad y sin necesidad de guardar las formas requeridas para la
transmision de deudas a titulo particular. Procede asi por motivos
de politica juridica, que no tienen mucho que ver con la falsa idea
de la continuacién de la personalidad, y si con las necesidades
del trafico y las concepciones sociales: la ilimitacién de respon-
sabilidad se justifica por motivos de solidaridad familiar, que im-
pulsan al heredero préoximo a salvar el nombre de su auctor pa-
gando las deudas que deja, o por la necesidad de que la confu-
si6bn de patrimonios no vaya en perjuicio de los acreedores del

caudal (4).

El heredero aceptante puro responde con todos sus bienes por
cualesquiera deudas, sean contractuales, delictuales (5) o de otro
origen, en tanto en cuanto sean transmisibles. Es indiferente que

que la aceptacién de la herencia no es un negocio juridico, sino un simple
acto de derecho, que produce sus consecuencias por la voluntad constitutiva
de la Ley, Por eso el articulo 1.003 establece que el heredero quedara respon-
sable, formula totalmente objetiva. No hay voluntad del heredero de consti-
tuirse en deudor. Notese, con todo, que no es necesaria esta voluntad, y basta
que la Ley declare al heredero deudor. Véase, ademads, infra, III.

(4) Estas consideraciones son, en principio, justas. Lo criticable es, en
primer lugar, la existencia de aceptacién tacita, «verdadera trampa tendida
actualmente & los herederos ignorantes», en opinién de SavaTIER. Por otra
parte, convendria limitar la responsabilidad en los casos de herencias insigni-
ficantes o evidentemente sobrecargadas de deudas, e igualmente cuando tales
deudas surgen de modo impinado después de aceptada la herencia. Por ultimo
acaso podrian buscarse medios id6neos para que la limitacién de responsabili-
dad operase en cualquier tiempo, siempre que el heredero pudiera demostrar sa-
tisfactoriamente la consistencia real del caudal relicto. Con estas prevencio-
nes parece mas justo el sistema de responsabilidad ilimitada, pero limitable
que no el opuesto de responsabilidad limitada en principio, aunque a éste
se afiadan, como hacia SIBER en los trabajos preliminares para un proyecto
de Cédigo civil alemén, acciones de restituciéon del valor y de indemnizacion de
danos contra los herederos negligentes.

(5) Con todo, cabe dudar si las multas, por el principio de personalidad
de la pena, se pagan Pro viribus, previa demostracion plena de la composicién
del caudal.
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haya un solo heredero o varios: basta que sea realmente here-
dero, y no un sucesor a titulo particular (6).

El causante no puede evitar la vinculacion de todos los bienes
del heredero puro, pues la Ley parece antepcner a su voluntad el
interés de los acreedores, los cuales podran repetir contra el cau-
dal y, en su caso, contra cualquiera de los coherederos, por el total
de su crédito (7).

Ciertamente el decuius puede poner todo o parte del pasivo
a cargo de uno de sus sucesores, pero una disposicién semejante,
en lo que afecta a las deudas, no es oponible a los acreedores,
quienes podran dirigirse indistintamente contra cualquiera de lcs
coherederos.

3. Los legados no son verdaderas deudas, porque el difunto no

ln T narnéme

as ha contraido durante su vida: son gravalucenes gue surgen al
tiempo de la muerte del testador, dispuestos por éste en beneficio
de otras personas, y constituye una liberalidad. En principio pa-
rece que la liberalidad deberia disminuir el patrimonio del do-
nante, y no el de sus sucesores, de manera que éstos se limitasen
a responder con los bienes recibidos, ya que fallan aqui las razones
de tutela del crédito y de los derechos anteriormente adquiridos

(6) Asi, el viudo que sucede en su legitima: cfr. sentencia de 25 de enero
de 1911 y alli citadas. Si el viudo es legatario de parte alicuota en plena pro-
riedad, la sentencia de 16 de octubre de 1940 lo asimila al heredero beneficia-
rio, pero ya se ha expiicado cual es la especial situacion de este sucesor.

(7 Se pregunta DEL MoraL Y DE Luna si es posible que el causante or-
dene la responsabilidad limitada del herederc, al instituirlo. Frente a las ra-
zones aducidas en el texto, alega que si al deudor se le consiente evitar la res-
ponsabilidad ultra vires de sus sucesores por el procedimiento ndirecto de la
distribucién total de la herencia en legados, no hay razén para no permitir-
selo directamente. El autor no se decide por ninguna solucién, y en verdad.
la cuesti6én es dudosa, si bien el caso del articulo 891 no presupone sélo una
voluntad del testador dirigida a la distribucién de la herencia en legados, sino
asimismo la inexistencia de bienes no legados especialmente en el ‘momento de
fallecer el causante. Mas probablemente se trata de una regla excepcional, para
un caso limite, de 1a que no pueden extraerse consecuencias analégicas.

Otro procedimienito seria el instituir heredero bajo 1a condicién de que acepte
Iz herencia a beneficio de inventario. Pero, en ese caso, la limitacion de res-
ponsabilicad viene ordenada por la Ley, mediante el cumplimiento de las ordi-
narias formalidades, y no por el testador, Este no podra derogar las reglas rela-
tivas & la pérdida del beneficlo, y aun cuando dicha pérdida lleve consigo la
de la condicibn de heredero, cosa que parece factible, pues la condicién reso-
lutoria de perder el beneficio de inventario es en principio licita, y el juego de
tal condiciéon priva de la condicién de heredero al mismo que incumple las
formalidades e inmediatamente, de modo que no puede decirse .que haya un
heredero con responsabilidad lunitada y sin beneficio de inventario.
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por los terceros que justificaban la solucién contraria en tema de
obligaciones del decuius. Si el testador no deja bienes, no puede
legar lo que no posee.

En el Derecho romano clasico el heredero responde por los
legados solamente intra vires. En los germanicos, la regla fué siem-
pre la responsabilidad limitada, y asi incluso en aquellos Dere-
chos de costumbres que llegaron a admitir la responsabilidad in-
definida del heredero por las deudas del causante. En cambio, las
Partidas, copiando el régimen romano, cbligan a pagar los lega-
dos con sus propios bienes al que no otorga el inventario de la
herencia dentro de plazo (6, 6, 10), y éste es el sistema que sigue
el Cdédigo civil espafiol.

No lo entienden asi Roca SasTRE y CARDENAS, para duienes la
responsabilidad del heredero por los legados estd siempre limi-
tada a los bienes que recibe, pero en favor de la solucién histo-
rica—que no habia razén para cambiar—militan textos legales
como el articulo 1.003, que declara al heredero responsable, no s6lo
de las deudas, sino también de las cargas de la herencia, consi-
derando a éstas como algo distinto de las deudas; el 1.023, que
limita la responsabilidad del heredero por las demas cargas de
1a herencia distintas de las deudas solamente si se otorga inven-
tario, y el 858, del que se deduce que el heredero esta obligado a
responder del gravamen ultra el valor del objeto legado, pues son
s6lo los legatarios, por excepcion, 1os que responden intra vires (8).

(8) En favor de la responsabilidad limitada del heredero se alegan los
articulos 764 y 887 del Coédigo civil Del primero pretende deducirse que el
cumplimiento de las disposiciones testamentarias ha de hacerse con los bienes
relictos, pues supone que ain queda un remanente. Mas su finalidad es muy
distinta; con independencia del problema de la obligacién del heredero por
legados, lo que establece €s, contra la regla romana, que el testamento no pre-
cisa institucién de heredero, ni eficacia de la misma, y que la institucion pro
parte carece de eficacia expansiva por el mero hecho de ser tal institucién, por
todo lo cual, cuando no hay una institucién de heredero eficaz y comprensiva
de la totalidad del as hereditario, procede abrir la sucesién ab intestato para
lo no dispuesto por el testamento. No quiere decir, en cambio, que necesaria-
mente tenga que existir un remanente de los bienes, pues la herencia existe
con abstraccion de éstos, y asi lo demuestra la propia redaccién del articulo 912.
El articulo 887, por su parte, se refiere al orden de pago de los legados cuando
los bienes de la herencia no alcancen para atender a todos. De ahi se infiere
que los legados deben de ser pagados con los bienes de la herencia, pues de
otro modo el precepto no tendria aplicacion: ilacién precipitada, por cuanto
siempre resulta aplicable el articulo 887 a los supuestos de distribucién de toda
la herencia en legados, aceptacién a beneficio de inventario, e incluso insol-
vencia del heredero que acepta pura y simplemente.
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La jurisprudencia parsce inclinarse por la ilimitacién de res-
ponsabilidad en las sentencias de 19 de enerc de 1911, 13 de fe-
brero de 1951 y 8 de mayo de 1957,

El heredero purg, pues, responde con
i aCIiCoUC MUlyU, puly, (CopULIuT LUl

cualesquiera legados, lo mismo si forman parte del caudal relicto
(legados de especie o de género), como si son de cosa propia del
heredero o de un tercero. No obstante, la responsabilidad del he-
redero puede quedar limitada, sin necesidad de aceptacion bene-
ficiaria, en diversos supuestos:

@
3
.
)
3
£

a) Por voluntad del testador, cuando deterniine que los lega-
dos deben ser pagados solo con el caudal relicto, o solo por deter-
minados herederos (9).

b) Por la naturaleza misma del legado, puede éste quedar a
Asi, el legado de renta vitalicia o pensién de alimentos grava al
usufructuario, con exencién absoluta del heredero nudo propieta-
rio mientras no se reincorpore el usufructo.

¢) Cabe discutir (para legados e incluso deudas) si es posi-
ble aplicar el articulo 891 cuando el testamento distribuye de he-
cho la totalidad de la herencia en legados, y contiene una insti-
tucion de heredero. ¢Podria atribuirse entonces al instituido la
posicién de heredero ab intestato que acepta la herencia distri-
buida a titulo particular?

4. El legitimario, cuando ha sido llamado como heredero, res-
ponde de las deudas igual que cualquier otro, ya que si el activo
relicto era inferior al pasivo, no existe derecho alguno de legitima
sobre la masa hereditaria, y la recibe en igual calidad que los
restantes herederos. La legitima es un derecho sobre el activo
remanente, y no sobre los bienes concretos que integran un activo
sobrecargado de deudas. Por tanto, la condicion de legitimario es

(9) Sentencia de 19 de diclembre de 1924: E[ testador :mpone al heredero
usufructuario (asi le llama la sentencia) la obligacion de satisfacer los lega-
dos con los bienes que dejara al morir, por lo cual el heredero no dehs satis-
facer tales liberalidades con los bienes’ propios. Sentencia de 19 de noviembre
ae 1932: Se entiende que la causante no impuso al herederc unico méas obliga-
cién que la de satisfacer los legados con los bienes gue deiaba al morir, des-
pués de pagar otras atenciones preferentes, por 1o que la carga o gravamen
est4 restringida a dichos bienes, sin interesar los del sucesor,
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excluida automaticamente por la hereditas damnosa, y aungue,
por cierto. individualmente un legitimario puede verse reclamar
deudas muy superores a la cuota que percibe, no creo que sea de
aplicacién a este caso el principio nomina areta sunto, y si, sim-
plemente, el derecho concedido por el articulo 1.084-2.c del Cédigo
civil. La jurisprudencia admite igualmente la responsabilidad ilimi-
tada del legitimario (sentencia de 8 de marzo de 1911).

En cuanto a los legados, son ineficaces en cuanto afectan a la
porcién legitima, de modo que si el legitimario es heredero, no
responde de su pago, aunque acepte la herencia sin beneficio. No
hay lugar a la aplicacion del articulo 1.003, porque, aparte de
que asi quedarian sin valor todos los preceptos destinados a la
defensa de la legitima, los legados infociosos constituyen actos
abusivos del causante, nulos en cuanto perjudican el derecho de
los herederos forzosos: no hay, por ende, cuestion acerca de su
pago. Por lo demas, el descendiente, ascendiente o cényuge que
pide se declare la ineficacia de las disposiciones que infringen la
legitima, o bien que la alega como excepcion, no obra como here-
dero, sino como pariente con derecho de expectativa sucesoria.

II.—PRELACION ENTRE ACREEDORES Y LEGATARIOS EN LA ACEPTACION PURA.
EL BENEFICIO DE SEPARACION DE PATRIMONIOS.

5. Podria pensarse que, a causa de la confusiéon de patrimonios
sobrevenida por la aceptacién pura, legatarios, acreedores de la
herencia y acreedores del heredero concurren con igual derecho
a cobrar de éste. Tal parece ser la doctrina de la sentencia de 9
de febrero de 1S01, en la que el Tribunal Supremo declara que el
heredero continua la personalidad del difunto, y al aceptar pura-
mente a la herencia confunde su patrimonio con €l del causante,
v los acreedores personales de! testador, aun estando su crédito
reconocido y mandado abonar en el testamento, siguen siendo
acreedores personales del heredero, y no pueden alegar prefe-
rencia para el cobro de sus créditos con relacién a determinados
bienes de 1la herencia (10).

(10) DE La CiMaRa, citado por VALLET, mantiene la misma posicién en vir-
tud de los siguientes argumentos:
a) La aceptacién pura y simple de la hcrencia produce la confusiéon de los
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En el supuesto, el heredero habia hipotecado bienes relictos en
garantia de deudas personales suyas. El Tribunal Supremo entien-
de que el derecho de los acreedores hereditarios es simplemente
el establecido en el articulo 1.082 del Co6digo civil, sin que les co-
rresponda ninguna suerte de prelacién sobre los acredores particu-
lares del heredero. Notese que estos ultimos, aun tratandose de
una hipoteca, no son declarados preferentes en virtud de una con-
dicién de terceros hipotecarios que el Tribunal no entra a discutir.

Esta doctrina parece ser la mas comun. Sin embargo, hay au-
tores, cada vez mas numerosos, para quienes los acreedores de la
herencia tienen derecho preferente al cobro cuando se han in-
coado los procedimientos de testamentaria o ab intestato, y en
particular si lo han sido a instancia suya.

Tal afirmacién no parece, en verdad, logica, porque la Ley

de Eniniciamiento (Civil g ng Tay adietiva, v an ningﬁn lugar
de bniuiciamiento (1vil eg adletiva en ningnun ugar

establece expresamente la prelaciéon de los acreedores del caudal.
Sobre esta base opina Roca SASTRE que no hay diferencia de trato
entre acreedores hereditarios y del heredero, al no haber adop-
tado el Codigo civil el beneficium separationis. por lo cual, aun
en los procedimientos de testamentaria o ab intestato, ambos
concurririn sobre los bienes relictos, incluso si la herencia se
halla en quiebra.

En mi opinién 1a preferencia de los acreedores del caudal y los
legatarios (por este orden) sobre los acreedores personales del
heredero existe, pero—y en esto estoy de acuerdo con RocA SASTRE—
no tiene su apoyo fundamental en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
si bien este Cuerpo legal refleja un principio general, que tomo

patrimonios de causante y heredero, cuyos efectos, limitados en el Derecho
romano, no lo estan en el Cddigo civil espafol.

b) Por el contrario, éste s6lo, excepcionalmente, otorga prelacion a los
acreedores hereditarios sobre los legatarios, y a éstos sobre los acreedores
particulares del heredero: beneficio de inventario, testamentaria, y quiebra o
concurso de ésta. Falta, en cambio, una regulacién genérica de la separacién
de hienes, y fuera de los casos antes enunciados no puede el intérprete en-
tender que existe una preferencia general de ciertos acreedores sobre otrgs,
contraria a la regla de confusién de patrimonios y al criterio restrictivo de la
Ley en materia de privilegios (cfr. articulo 1925 del Cédigo civil).

¢) Los acreedores del causante tienen una tunica garantia que les asegura
la posibilidad de acudir al juicio de testamentaria, y es la del articulo 1.082 de!
Coédigo civil, facultad estéril cuando el heredero es unico o la particiéon se ha
Egriﬂcado va, 0 bien los herederos conjuntamente enajenan bienes relictos in-
ivisos.
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del proyecto de Cédigo civil del 51, y que, sin afirmarse expresa-
mente en ningun lugar del Cédigo vigente, se halla implicifo en
él, como antes en la Ley Hipotecaria (11).

Veamoslo:

a) Base de este principio de prelacion es el articulo 1.911 del
Codigo civil, que carece de toda eficacia si la garantia del cum-
plimiento de las obligaciones puede cambiar arbitrariamente a
la muerte del obligado. Es muy discutible que la confusién de
patrimonios elimine la vigencia de este precepto, mientras los
bienes relictos puedan identificarse.

b) Resulta inverosimil, por otra parte, que un legatario de
cosa clerta tenga, por la propia naturaleza del legado, preferencia
sobre los acreedores del heredero, y que pueda obtener dicha pre-
ferencia un legatario de cantidad anotando preventivamente el
importe de su legado (art. 50 de la Ley Hipotecaria), en tanto que
los acreedores del causante, cuyo interés es mucho mas respe-
table, -carecen de defensa en este aspecto. Ademas, la legislacion
hipotecaria,_ dado su caracter adjetivo, no impone ella la prefe-
rencia del legatario, sino simplemente da caracter erga omnes, es
decir, frente a cualquier adquirente, a una prelacién que debe
existir en virtud de normas distintas de las registrales.

¢) Esto explica que la anotacién preventiva del derecho here-
ditario (arts. 42-6.» y 46 de la Ley Hipotecaria) pueda practicarse
a solicitud «de los acreedores—escriturarios—de la herencia, cuyos
créditos no estén garantizados especialmente». Esta anotacion
s6lo puede tener un fin: el aseguramiento (por cierto, muy du-
doso) del derecho de prelacién sobre el caudal relicto del acree-
dor del mismo.

d) Es imposible que el fin perseguido por el art. 1.082 del Co-
digo civil, al facultar a los acreedores del caudal relicto, habiendo

(11) «Asi el Cédigo civil como la Ley de Enjuiciamiento Civil—dice VALLET
pE GOYTISOLO—, en todas las ocasiones en que regulan supuestos concretos de
colisién de derechos entre acreedores del causante y legatarios, dan preferen-
cia a los primeros, con la misma uniformidad con que se la confieren a los
legatarios cuando entran en conflicto con acreedores de los herederos. Estas
soluciones reiteradas nunca son expresadas con caracter excepcional, sino
como resolucién concreta de los supuestos hallados al paso. Por eso nos incli-
namos a considerarlos como trasunto de un principio general tradicional e
implicito en nuestro sistema positivo, del que derivan y son singular aplicacién.»
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varios herederos, para impedir su particién, no sea el de salva-
guardarlo del ataque de los acreedores particulares de los herederos.
Y como la situacién de unos y otros no puede variar por el hecho
de que los sucesores sean uno o varios es claro que, destinandose
este remedio a la pluralidad de herederos, algun otro debe haber
cuando el sucesor universal sea uno.

e) Conforme al art. 1.093 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
«promovido juicio de testamentaria (y lo mismo rige para el ab-
intestato), a instancia de uno o mas acreedores, no se entregaran
los bienes a los herederos ni legatarios sin estar aquéllos comple-
tamente pagados o garantizados a su satisfaccién». La ley no or-
dena, mas presupone, la prelacién de los acreedores del caudal
relicto, no so6lo sobre los del heredero, sino también sobre los mis-
mos legatarios. Segun se ve, los bienes han de estar a la disposi-
cion de los acreedores preierentes, y esta preferencia cxistc cual-
quiera que sea la forma de aceptacién, y dura mas alla de la
particion hasta la desinteracién del caudal (12).

Contra este conjunto de argumentos tnicamente, DE 1A CAMARA
esgrime uno de cierto peso: el art. 1.925 del Cédigo Civil, que res-
tringe los créditos preferentes a los enumerados en los articulos
anteriores a él. Pero agquel precepto no se ha redactado pensan-
do en las deudas hereditarias, ni en la recepcién de un conjunto
de bienes vinculados al pago de unas deudas, a tenor del articu-
1o 1.911, que es, por cierto, uno de los anteriores al 1.925. ¥ ade-
mas en log cases de separacién de patrimonios (beneficio de in-
ventario, testamentaria, etc.) no se trata de simple prelacion indi-
vidual, sino del destino de una masa de bhienes, primordialmente
al pago de ciertas deudas, y la prueba de que esto puede hacerse
con independencia de los arts. 1.921 y siguientes del Cédigo civil,

(12) VaLrLer DE Govmisoro aduce un nuevo e interesante argumento: el
articulo 643 del Cédigo civil, que presume, hecha la donacién en fraude, de
acreedores cuando no se ha reservado el donante bienes bastantes para pagar
las deudas anteriores a ella, Tal presuncién de fraude «no significa sino la
vreferencia de los acreedores del donante sobre el donatario en caso de darse
el supuesto de que en el momento de la donacién no le restasen al donante
bienes suficientes para satisfacer sus deudas. Regla que, por identidad de razon
debe aplicarse mutatis mutandis, al supuesto de que los bienes legados fuesen
insuficientes el dia de la delacién para pagar las deudas del decuius. La insu-
ficiencia calculada en dicha fecha es el limite cuantitativo de cualquier re-
clamacién subsidiaria de los acreedores de la herencia contra bienes legados.
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estd en el beneficio de inventario, no mencionado en tales pre-
ceptos.

6. El principio general de prelacion de los acreedores de la
herencia sobre los legatarios, y de éstos sobre los acreedores del
heredero, se actua prevalentemente mediante lo que la Historia
y el Derecho comparado llaman separacién de patrimonios.

Cuando sobre una misma herencia concurrian, por ser el he-
redero insolvente, los acreedores de éste y los del causante, el
Derecho romano protegia a los ultimos y a los legatarios mediante
la llamada separatio bonorum, la cual, solicitada por ellos, suponia
la formacion de dos masas distintas de bienes, los del causante y
los del heredero, cada una sujeta a una bonorum venditio sepa-
rada (13), con la consecuencia de que los acreedores hereditarios
por un lado excluian del patrimonio del difunto a los personales
del heredero y por otro, en principio, no podian dirigirse contra
los bienes propios de éste. Los legatarios podian pedir la separatio,
a fin de adquinr el remanente, luego de pagados los acreedores
del caudal.

En el Derecho francés de costumbres se consolidé la opinién,
claramente expuesta luego por POTHIER, segun la cual la separa-
cion no libera al heredero aceptante puro y simple de la obliga-
cion de pagar las deudas hereditarias, y si atribuye tunicamente
preferencia a los acreedores del caudal. El Cédigo de Napoleén,
en esta linea, prescinde de la doble liquidacion caracteristica del
Derecho romano, y hace de la separacion una especie de terceria
de mejor derecho, que debe ser opuesta individualmente por cada
acreedor o legatario y sobre cada bien relicto asi como contra cada
uno de los herederos. El Cédigo civil italiano sigui6é parecida orien-
tacién.

El proyecto espafiol de 1851, con ideas originales, concibe una
separacién universal, mediante el otorgamiento de un inventario;
permite, ademas, la separaciéon particular respecto de determina-
dos bienes, y en cierto tiempo; otorga preferencia-a los acreedo-
res y legatarios separatistas, pero sélo sobre «lo que habrian co-
brado si todos los acreedores y legatarios hubieren pedido la se-
ma algunos romanistas tenia lugar una unica bonorum venditio de

los bicnes del difunto y los del heredero, y la separacién se efectuaba sobre
€! precio, tesis ésta combatida especialmente por BOFANTE y SOLAZZI.



LA RESPONSABILIDAD DEL HEREDERO EN EL CODIGO CIVIL 203

paracion», y a la vez acuerda la preferencia, sobre el caudal del
heredero, de los acreedores particulares de éste y los acreedores
v legatarios no separatistas (articulos 871 a 875).

¢Por qué esta regulacidn no llega al Cadigo civil? A mi modo
de ver, no porque se rechazase, sino por entender los legisladores
del 88 que su contenido habia pasado a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, con cuyo juicio de testamentaria era posible obtener resul-
tados parecidos a los de la separacion.

En efecfo, conforme al art. 1.038-4.° de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, es parte legitima para promover el juicio de testamenta-
ria <cualquier acreedor, siempre que presente un titulo escrito
que justifique cumplidamente su crédito», si bien no podran pro-
moverlo 1los acreedores que tengan asegurado su crédito con hipo-
teca voluntaria o con otra garantia suficiente, o a quienes los he-
rederos les dieren fianza bastante a responder de sus crédiivs in-
dependientemente de los bienes del finado (art. 1.040 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil). En el mismo sentido, para el ab intestato,
articulo 973-3..

Tales procedimientos, como he dicho, no crean la preferencia,
pero si representan un sistema de separacion de los patrimonios
de causante y heredero que prefigura el beneficium separationis
del Derecho romano (sobre todo, supuesto que la administracion
de los arts. 1.026 y siguientes es propia sb6lo del beneficio de in-
ventaric: cfr. S. 24 abril 1915). Una consideracién es especialmente
convincente a este propédsito: la de que si, siendo tnico el here-
dero, o habiéndose verificado ya la particién, se permite que estos
juicios, que tienen ordinariamente como fin—pasada la fase pre-
via del ab intestato—!la particion del caudal relicto, sean instados
por los acreedores, no puede ser con otro objetivo que el de poner
a salvo sus derechos. Si tuvieran que soportar el concurso de los
acreedores particulares del heredero y de los legatarios, ningun
objeto tendria autorizarles a pedir, mediante el juicio de testa-
mentaria 1la puesta en administracién y liquidaciéon de ia heren-
cia, ya que esta liquidacién, por la necesaria concurrencia de
ofros acreedores, no podria sujetarse a las normas de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y, por otra parte, su derecho no obtendria
mayor seguridad de la ya existente.

Para que la separaciéon se produzca no es preciso que sean los
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acreedores quienes pidan la incoacién del juicio: basta que, de
hecho, los bienes relictos permanezcan individualizados y se ha-
bilite un procedimiento para su ordenada liquidacion.

Ahora bien: la relativa autonomia de los patrimonios a que
da lugar, no evita las consecuencias de la confusién dafiosas para
el heredero puro, ni, en particular, su responsabilidad ulira vires,
y so6lo favorece a los acreedores, en cuyo favor produce iguales
efectos que el beneficio de inventario, y asi, la conservacién ficti-
cia de los créditos del causante contra €l heredero y los iura in re
aliena sobre sus bienes, y, en general, el mantenimiento del pa-
trimonio hereditario, aunque haya sido dividido (cfr. art. 1.082 del
Codigo civil), o bien haya bienes concretos legados, los cuales, aun
siendo propiedad de los legatarios, siguen sujetos, con preferencia,
al pago de las deudas.

La funcion liquidatoria del ab intestato o la testamentaria tie-
ne en la Ley de Enjuiciamiento Civil escaso relieve: tan so6lo en
el art. 1.030 se reflere, en general, al pago de las deudas, sin acla-
rar si se trata de las producidas por la administraciéon de la he-
rencia o de todas las del caudal relicto, si bien ha de entenderse’
de las segundas, por cuanto la testamentaria o el ab intestato
pueden ser declarados en concurso o quiebra (art. 1.053). En todo
caso, si el interés que se protege con la separacién de patrimo-
nios es fundamentalmente el de todos los acreedores, pues todos
podran hacer efectivos sus créditos, sin embargo, se contempla
mas en particular el de los acreedores que promueven el juicio
o han sido admitidos a él como parte legitima, tinicos que deben
ser citados para la formacién del inventario (art. 1.065) y que de-
ben cobrar antes de la entrega de bienes a acreedores y legata-
rios (cfr. art. 1.093, que ha de interpretarse de este modo). Tales
acreedores son a la vez, como todos, acreedores personales del he-
redero puro.

La aceptacion beneficiaria no priva a los acreedores de su de-
recho a instar el juicio universal, que les sera util si el aceptante
pierde la responsabilidad limitada (cfr. art. 1.052 de 1a Ley de En-
juiciamiento Civil).-

7. Conflicto entre acreedores de la herencia y del heredero.—
Plantea VALLET pE GoyTisoLo el problema de si la preferencia de
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los acreedores de la herencia (o la de los legatarios) puede ser
hecha efectiva, sin procedimiento de ab intestato o testamentaria,
mediante una simple terceria y sin otra justificacién que la de-
mostracién de que el objeto ejecutado perteneciéo al haber here-
ditario, y que los terceristas son acreedores de la herencia (o le-
gatarios) (14).

En verdad, si la preferencia existe realmente, parece admisi-
ble la terceria. Ciertamente sera preciso demostrar, para inter-
ponerla, que el pago de las deudas de la herencia, o de los legados,
no ha agotado todavia el caudal hereditario (ni su importe), y que
la cosa sobre la cual se interpone pertenece a él. Pero dandose es-
tas condiciones, no veo qué dificultad real puede existir para acla-
rar el mejor derecho del acreedor del causante, que acaso no pue-
da ya plantear la separaciéon de patrimonios.

Cabe preguntarse, inclusc, si 1o serd igual la solucién cuando
el heredero posea, no ya bienes singulares identificables, sino un
valor de la herencia.

8. Acreedores de la herencia y legatarios.— Conforme a los
principios expuestos, el acreedor de la herencia tiene derecho a
cobrar con preferencia a los legatarios (nemo liberalis nisi libera-
tus), pudiendo interponer terceria de mejor derecho mientras los
bienes estan en poder del heredero. Esta prelacién rige incluso
frente a los legados de cosa cierta y determinada que el legatario
adquiere directamente, por lo cual, en principio, no deberian ser
empleadcs por el sucesor en pagar deudas del causante (15).

¢Y cuando se ha hecho ya pago del legado?

Seglin VALLET, en aquellas herencias en las cuales los bienes
recibidos por el heredero no sean suficientes para cubrir las deu-

(14) VaLrer resuelve negativaments, pero para un caso concreto. «El acree-
dor de la herencia—dice—, que ha negligido su accién contra el heredero,
dando lugar a que éste consuma o enajene bienes de la herencia que hubieran
bastado para pagar las deudas, no es justo que luego puede dirigirse contra
los bienes legados. Ni que un legatario de cantidad, después de descuidar toda
actividad y permitir la dispersién de casi todo el caudal hereditario, alegue y
pretenda hacer efectiva su originaria preferencia contra los acreedores del he-
redero que estan ejecutando el ultimo residuo del activo.»

(15) So6lo podra convertirlos en numerario, y unicamente hasta que los
acreedores resulten satisfechos cuando con el caudal restante (salvo los legados
remuneratorios) no haya suficiente para pagarles: asi ocurre en la liquidacién
¢el heredero beneficiario, y la misma regia debe observarse aqui.
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das del causante, y el heredero no tenga solvencia personal para
saldarlas, los acreedores podran dirigirse contra los bienes lega-
dos, previa demostraciéon de los siguientes datos: 1., que los bie-
nes de la herencia no legados no bastaban para cubrir las deu-
das; y 2.°, haberse hecho excusién de los bienes del heredero. Asi
se deduce igualmente, del art. 1.029 del Codigo civil, el cual, aun
referido al beneficio de inventario, regula un conflicto de intereses
idénticos al que ahora nos ocupa, puesto que trata precisamente
de acontecimientos ulteriores a la liquidacién del caudal y pago
de legados (16).

El heredero responde entonces cum viribus, teniendo en cuenta
que en los casos de enajenacién de los bienes o cualquier pérdida
de individualidad de los mismos responde hasta el limite de su
enriquecimiento.

9. Conflicto entre acreedores del heredero y legalarios.—Se-
gun el art. 50 de la Ley Hipotecaria, el legatario que anote pre-
ventivamente su legado sera preferido a los acreedores del herede-
ro que haya aceptado la herencia sin beneficio de inventario y a
cualquier otro que, con posterioridad a dicha anotacién, adquiera
algin derecho sobre los bienes anotados.

La anotacion preventiva es el procedimiento que se brinda a
los legatarios que no participan en la comunidad hereditaria para
asegurar su derecho (art. 42-7.c de la Ley Hipotecaria). Esta anota-
cion puede pedirse por los legatarios de género o cantidad, sobre
cualesquiera inmuebles de la herencia no legados especialmente
(Ley Hipotecaria, articulo 48), y sujeta tales inmuebles a la res-
ponsabilidad por el pago de las liberalidades anotadas.

Empero la prelacion del legatario anotante es expresiéon de un
principio que existe con independencia de 1a Ley Hipotecaria, pues
evidentemente puede haber una herencia sin bienes inmuebles, y
en la cual, por tanto, los legatarios no tengan esa posibilidad de
asegurar su derecho. Supongamos que en una herencia asi el he-
redero es unico e insolvente y esta cargado de deudas. ¢Hay que

(16) Como dice Léprez JACOISTE, el beneficio de inventario «no tiene virtua-
lidad transformadora de las preferencias para el cobro existente fuera de ¢él
entre los acreedores hereditarios y legatarios, a costa del caudal relicto; se
limita a aislar de responsabilidades al patrimonio personal del heredero».
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suponer, entonces, que los legatarios de cantidad-—que no puaden,
acaso, incoar el juicio de testamentaria (17)—van a tener que con-
currir, por puro capricho del sucesor y sin posibilidad de defen-
derse, con los acreedores del heredero, en igualdad o inferioridad
de condiciones, sobre unos bienes relictos ingresados en el patri-
monio del deudor cuando ya estaban afectos al cumplimiento de la
ultima voluntad de su duefio?

No creo posible que el heredero pueda decidir por si, aceptando
en una u otra manera, si los legados se pagan o no: por las mis-
mas razones que los acreedores del caudal, €l legatario ha de te-
ner, tras ellos, un mejor derecho a cobrar el legado, que podra
hacer efectivo mediante terceria.

10. La Ley de Enjuiciamiento Civil prevé asimismo, en el jui-
cio de testamentaria, el silpuesto de concurso o auiebhra del eau-
dal relicto caso anémalo de insolvencia, en el cual, salvo que se
trate de herencia beneficiaria, no es tan facil come parece suponer
la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 1.053), al sujetarse al proce-
dimientc pertinente, por cuanto, de una parte, la presencia de
un deudor con el propio patrimonio, en los casos de aceptacion
pura y simple, elimina automaticamente la insolvencia del cau-
dal si el heredero es solvente (18); de otra, parece que €l concurso
o la quiebra suponen la imposibilidad de satisfacer a los acreedo-
res, pero no a los legatarios, que se limitaran a repartirse el re-
manente conforme a las reglas del art. 887 del Codigo civil.

Lo que cabe, a mi entender, habiendo aceptacion pura, es la
dquiebra conjunta de herencia y heredero o herederos, o bien, si son
los legados los que provocan la situacién de insolvencia, la quiebra
de los sucesores (no del caudal, que basta a pagar las deudas del
causante).

Cuando los acreedores del heredero sean perjudicados por una

(17) Es indiscutible si los legatarios que no son de parte alicuota pueden:
incluirse entre los acreedores del articulo 1.038-4.c: literalmente, no es esto
absurdo, y, ademis, podria ser muy util y conforme a las finalidades de la
Ley, pero la intencién del legislador, manifestada a través de la inclusién de
slo €l legatario de parte alicuota, junto & la proteccion mediante anotaciones
preventivas, es clarisima en sentido negativo.

(18) En opinién de LOpez JACOISTE, s6lo podran ser declaradas en concurso
0 quiebra la herencia beneficiaria y la aceptada puramente cuando aun no se
haya partido. Habria de eliminarse aqui a la segunda—pues el heredero res-
ponde wlira vires— y a la herencia yacente.
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herencia en quiebra, podran ejercitar la accion pauliana demos-
trando el perjuicio que sufren.

En ‘cuanto al consilium fraudis, la opinién mas generalizada
en las doctrinas francesa e italiana entiende que seria excesivo
exigir la complicidad de los acreedores hereditarios, dada la difi-
cultad de incluir la aceptacion entre los actos onerosos o los gra-
tuitos, y habida cuenta de la falta de interés razonable de los
acreedores de la herencia sobre los bienes del heredero, cuando
tales acreedores han podido defenderse mediante la separacion
de patrimonios. A 1o que creo, estos argumentos podrian condu-
cirnos a sustituir la idea de fraude por la de perjuicio, tal como
ocurre en el caso del art. 1.001 Coédigo civil, que es precisamente
la contrafigura de éste, con la particularidad de que en aquél di-
chos acreedores ceriant de lucro captando, y en el supuesto de
aceptacién que les perjudica certant de damno vitando. Por lo
demas, la exigencia del consilium fraudis debe entenderse siempre
en los actos a titulo oneroso, aplicandose a todos aquellos que no
son a titulo oneroso, cualquiera que sea su calificacién, la llamada
presuncion de fraude del art. 1.297, mediante la cual se convierte
en un requisito mas, ahora presunto, de la pauliana, lo que no
es sino repeticién de otro ya existente, como el perjuicio de los
acreedores.

JII.—NATURALEZA Y EFICACIA DEL BENEFICIO DE INVENTARIO.

11. El efecto extintivo de la confusién puede en ocasiones ser
dafioso para el heredero que tenga créditos o derechos reales con-
tra el decuius o sobre sus bienes, y que acaso no percibirian nada
de la herencia, ni por titulo de acreedor (pues sus créditos no se
han extinguido) ni por el de heredero (pues el as hereditario es
absorvido por los restantes acredores y legatarios) o perjudicar
a los acreedores del causante, que tienen derecho a que el patri-
monio que garantiza la satisfaccion de sus créditos no resulte mi-
norado por la transmisién al heredero (cfr. el art. 1.911 del Codigo
civil). Y la obligacion ultra vires es evidentemente molesta para el
sucesor en cualquier caso, y mas cuando el pasivo del caudal su-
pera al activo.
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Para evitar estos inconvenientes existen, de una parte, el be-
neficio de inventario, y de otra el de separaciéon de patrimonios.
El primero de estos beneficios protege de igual modo el interés

3 SalA AATla - 13
del heredero y el de los acreedores de 12 herencia, aislandola y li-

quidandola con independencia de los acreedores del heredero, de
modo que, cualesquiera que sean las variaciones que experimenten
los bienes relictos a causa de la confusién de patrimonios, se man-
tiene también inmutable la preferencia del heredero acreedor del
decuius frente a los otros acreedores. El beneficio de separacion,
como hemos visto tiene parecidos efectos, si bien mas limitados,
pues s6lo favorece a los acreedores de la herencia, y no evita las
consecuencias de la confusién danosa para el heredero.

En lo que atafie a la responsabilidad, conforme al art. 1.023 del
Codigo civil, el beneficio de inventario produce en favor del he-
redero el efecto de que no queda obligado a pagar las deudas y
demds cargas de la herencia sino hasta donde alcancen los bienes
de la misma.

La limitacién de responsabilidad en el periodo liquidatorio no
supone que €l sucesor responda dentro de los limites del valor del
patrimonio hereditario, pero pudiendo ser demandado con cargo
a sus pi'opios bienes (responsabilidad pro viribus), sino que soélo
esta obligado a satisfacer a los acreedores con el caudal relicto:
asi se desprende, ademas, de los arts. 1.029, 1.031 y 1.032, que ha-
blan siempre de los bienes de la herencia y no de su valor (19).

La solucién tiene notable trascendencia practica: de una par-
te, evita molestias al heredero; de otra, cuando se responde pro
viribus son de cuenta del heredero los aumentos o deterioros de
los bienes heredados, cosa injusta en ambos casos.

La limitacién de responsabilidad abarca tanto a las deudas del
causante, como a las nacidas en el momento de la sucesi6on o des-
pués. En este sentido, 1a sentencia de 27 de febrero 1895, aun apli-
cando legislacion anterior (Part. 6, 6, 1), niega que sea obligacién

(197 Tal es la doctrina, mas o menos expresa, de las sentencias de 25 de
mayo y 7 de julio de 1897, 14 de enero de 1899, 7 de octubre de 1903, etc., las
cuales, partiendo del concepto erréneo de que €l heredero que acepta una he-
rencla a beneficio de inventario «conserva su propia personalidad con entera
independencia de la que adquiere con la misma herenciay, llegan a la exacta
consecuencia de que el heredero no responde de las cargas y deudas sinc hasta
donde alcancen los bienes; por tanto, si por una deuda hereditaria se embar-
gan bienes privativos del heredero, puede éste oponer la terceria de dominioc.

14
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personal del heredero beneficiario al pago de los gastos y honora-
rios de los liquidadores de la herencia.

12. La limitacién de su responsabilidad, el aislamiento de la
masa de bienes relictos y la subsistencia ficticia de las relaciones
entre causante y heredero, no impiden a éste ser verdaderc titu-
lar de los bienes y deudas de la herencia.

Es decir que:

a) El heredero beneficiario es verdadero heredero.—Una ten-
dencia, que viene de la glosa y hall6 eco en escritores franceses
del siglo pasado, le negaba esta condicion, siquiera limitadamente
a las relaciones con los acreedores de la herencia. Mas corriente
es hoy la opinién que, admitiendo la cualidad de heredero del acep-
tante beneficiario, reduce luego su posicién juridica a la de un
simple administrador de la herencia en tanto se liquida en favor
de los acreedores y legatarios: algun autor llega a personificar el
caudal relicto, atribuyendo su representaciéon al heredero (CHIRrO-
NI); otros (PLaNI1oL, BEuDANT), lo suponen encargado de adminis-
trar la sucesion, vinculado hacia los acreedores mediante una es-
pecie de contrato sinalagmatico, por el cual tienen éstos la fa-
cultad de exigir el cumplimiento de una obligacién de hacer, como
la de administrar, y pedir incluso que se haga a su costa. Ninguna
de estas posturas encuentra apoyo en nuestros textos legales, don-
de est4 claro que la ordenada y legal administracién es un pre-
supuesto de la subsistencia del beneficio, pero no una obligacion
estricta, y donde el heredero, aun hallandose la herencia en ad-
ministracion, puede ejercitar validamente sobre ella (salvo el caso
de administracién judicialmente intervenida, con o sin beneficio)
cualquier acto de dominio.

Por ser €l heredero beneficiario duefio de la herencia, como tal
puede ser demandado y representa a ésta (20). Los actos de su cau-

(20) Sentencia de 17 de diciembre de 1912: El beneficio de inventario no
priva del cardcter de heredero, y, por tanto, tiene el sucesor personalidad en
este concepto, pudiendo hacérsele embargos en virtud de demanda ejecutiva
sobre bienes de la herencia. Sentencia de 4 de marzo de 1916: El beneficio
de inventaric no excluye que el heredero represente a la herencia para con-
testar a la demanda que contra ella se interponga. En cambio, segun la sen-
tencia de 17 de mayo de 1929, «interin existan deudas no se adquiere por los
participes de la herencia verdadero dominio sobre el caudal hereditario».
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sante siguen siendo actos propios suyos, como para el heredero
simple, con la unica limitacion de no perjudicar su patrimonio
personal (21). Y aunque puede limitar al caudal su responsabili-
dad por las deudas del causante, no puede prescindirse de su pa-
trimonio particular cuando se trata de medir las fuerzas del liti-
gante a los efectos del beneficio de justicia gratuita, en un pleito
del caudal: podra el litigio no comprometer sus bienes particulares,
pero no cabe omitirlos cuando hayan de contarse los recursos del
que solicita el beneficio de pobreza, pues litigante es sélo el he-
redero (22).

b) El heredero es siempre verdaderc deudor de las deudas he-
reditarias—Hay quien niega que el heredero beneficiario sea deudor
personal, equiparando su responsabilidad a la del poseedor ex re
{Dusi) y reconduciéndola al concepto de carga real u obiigacion
propter rem. Cicu, por su parte, contempla la funcién del beneficio
de inventario, no tanto en mantener separado el patrimonio del
difunto y el del heredero, cuanto en consentir a éste que no sub-
entre en la condicién de deudor que tenia aquél. Asi, no tiene obli-
gacién de cumplir sino gravamen de liquidar a lo cual correspon-
de en el acreedor la pretension a conseguir el producto de la
liquidacién. O sea: el heredero no sub-entra en el lugar del difun-

(21) Sentencia de 6 de mayo de 1802: El articulo 1306-2.c es aplicable a
los herederos del que contraté con causa torpe, aun hahiendo aceptado la he-
1encia a beneficio de inventario.

(22) Sentencia de 17 de diciembre de 1913: El heredero beneficiario litiga
voluntariamente y persiguiendo su personal interéds, a diferencia del simple
albacea y administrador que lo verifica en representaciéon v provecho ajenas,
por cuya razén no es licito confundir ni equiparar a unos con otros para los
efectos del beneficio de pobreza legal. Sentencia de 30 de abril de 1929: La li-
mitacién que contiene el articulo 1.023 del Cdédigo civil respecto del pago de
las deudas hereditarias no puede en modo alguno significar que a su amparo
pueda el heredero rico defenderse gratuitamente, haciendo recaer los gastos
que ocasione la defensa sobre los llamados a representarle y sobre el fisco. La
Sentencia de 1 de mayo de 1920 afirma que la situacion del heredero benefi-
clario no puede equipararse a la del renunciante, «pues la renuncia a la he-
rencia separa por modo absoluto las personalidades del causante y del here-
dero, de tal manera que no tiene facultad para ejercitar acciones ni derechos
correspondientes a la repetida herencia, al paso que con la aceptacién limitads
continua su interés personal propio ligado a aquélla..., lo que impide la sepa-
racién de personalidades v que pueda eximirse el heredero cuando ejercita ac-
ciones o se defiende de las entabladas contra la herencia de la obligacién de
Justificar la pobreza, no sélo de la herencia, sino de la suya personal y propia».
(Cfr. también sentencias de 12 de abril y 19 de junio de 1902, 21 de febrero
de 1908, 13 de diciembre de 1929, etc.)
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to como deudor, y viniendo a faltar entonces al crédito su sujeto
pasivo, se hace imposible que continue. Por eso, en lugar de la
deuda de la persona, entra la garantia proporcionada por los bie-
nes: el crédito hereditario, a falta del deudor, se transforma en
derecho a ser satisfecho por el caudal. Cicu compara esta situa-
cién a la que se produce en el procedimiento ejecutivo, en el cual
el derecho de los acreedores no sigue a los bienes en manos de
los terceros, porque precisamente va a ser realizado con el precio
obtenido por la enajenacién. De aqui que el heredero beneficiario
aunque no sea deudor, tenga la carga de liquidar y conservar el
valor de los bienes. Si el heredero fuera deudor personal—afiade
el autor—no se explica como, pagando una deuda de la herencia
con sus propios bienes, podria luego concurrir con los restantes
acreedores del caudal (pues habria pagado algo que debe, aun
cuando no pueda obligarsele a pagar sino con determinados bie-
nes) (23).

Esta argumentacién es poco convincente. No es exacto que el
heredero beneficiario no esté obligado a pagar con los propios bie-
nes, porque los hereditarios, sin duda son igualmente suyos. Por
otra parte, la ley puede restringir el principio de responsabilidad
patrimonial universal a una parte de la fortuna de una persona.
Ademis, ni es absolutamente exacto que el heredero no quiera ser
deudor—en realidad lo que no quiere es pagar con bienes que no
sean los hereditarios—, ni la voluntad de éste es soberana al re-
gular las consecuencias de la aceptacién que depende de la ley.
Finalmente, ;co6mo podria explicarse la plena asuncién, por el su-
cesor que pierde el beneficio, de las obligaciones del causante? (24).
:Qué clase de crédito es éste que primero existe, luego se trans-
forma en un gravamen, y por ultimo vuelve a renacer? Y ¢qué
ocurre cuando liquidada la herencia, el heredero responde con to-

(23) En el mismo sentido LOPEZ JACOISTE asegura que el heredero no res-
ponde personalmente por las deudas, comparandolo relativamente, a la heren-
cia, con el accionista de una sociedad anénimg respecto de las deudas sociales
Unico soporte de las deudas que no asume el heredero es el patrimonio relicto
patrimonio separado afecto a un fin que responde de ellas. Asi se explica que
1a representacion de la herencia no la tenga el heredero en cuanto tal, sino
el administrador (art. 1.026). Hay una suerte de suspension de la succesio in
locum et ws, hasta que la liguidacién se termine.

(24) «La agresién del patrimonio personal del heredero—dice NaroLi—debe-
ria contarse, en tal caso, en los limites del resarcimiento del dano.»
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dos sus bienes, pero s6lo hasta la concurrencia de participacién
en el caudal?

En definitiva, puesto que ningun precepto exime aqui de la apli-
cacién del art. 661, hay que considerar al heredero como deudor
con respaonsabilidad restringida cum o pro viribus; segun sea antes
o después de la liquidacién.

13. La confusién entre las titularidades de causante y causa-
habiente, esta compensada en el beneficio de inventario con la
separaciéon, el aislamiento del -patrimonio de aquél.

Confusién y separacion, pese a ser vocablos contradictorios,
son perfectamente compatibles en el campo del Derecho. Esta
supone dos masas de bienes individualizados, tanto juridicamente
(en cuanto afectos a una especifica responsabilidad y formando
parte de una masa patrimonial) como materiaimenie (en cuanto
unos, los relictos, son objeto de un catalogo que los enumera) (25).
Tal individualizacién es un fenémeno que la ley regula, a distintos
efectos y con distinta estructura, en un numero limitado de su-
puestos. Aqui, se trata de dos masas que (siendo el heredero uni-
co) pertenecen al mismo titular, y por eso ni pueden subsistir
verdaderos derechos reales o de crédito entre ellas, ni pueden na-
cer otros nuevos. Hay, asi, a la vez, separacién y confusién.

La separacién se hace patente en la responsahilidad y la ad-
ministracion de las masas.

a) Los acreedores de la herencia no pueden dirigirse contra
el patrimonio del heredero. A la vez, los objetos relictos son insen-
sibles a la agresién de los acreedores particulares del sucesor.

Esta situaciéon continua mientras tales objetos, aun siendo ju-
ridicamente patrimonio del heredero (o del legatario de cosa cier-
ta), se hallan de hecho individualizados y colocados bajo una ad-
ministracion unica, formando, a efectos de la satisfacci6én de los
acreedores—y luegb de los legatarios—una masa patrimonial sobre
la que tienen aguéllos el mismo derecho que el art. 1.911 las con-
cedia sobre el patrimonio del causante (26). Empero esta afec-

(25) Si la distincion entre los bienes de la herencia y los del heredero fuera
puramente material, no se explicaria por qué se limita a aquéllos la respon-
sabilidad por las deudas hereditaras,

(26) VociNo pretende explicar el fenrémeno de la uresponsabilidad del pa-
trimonio propio del heredero beneficiario, configurando su aceptacién de la
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ci6n del patrimonio hereditario no es de naturaleza real, de modo
que cuando un acreedor reclama el pago de una deuda del cau-
sante no puede pretender que se efectiie exclusivamente con cargo
a los bienes relictos, y cuando una de las cosas hereditarias es
distraida del caudal y enajenada a un tercero, la sancién podra
ser la pérdida del beneficio, mas no la nulidad de la enajenacion,
que s6lo podra revocarse ejercitando la accién pauliana: por su
parte, el adquirente no recibe, con la cosa, ninguna deuda.

Los acreedores del heredero no pueden expropiar los objetos
individuales relictos. y han de esperar el resultado de la liquida-
cién. Antes, el heredero, en virtud del art. 1.034, podra paralizar
cualquier clase de accion suya, salvo la de retencién o embargo del
remanente,

b) La administracion del caudal relicto esta sometida a una
disciplina peculiar, adaptada a su finalidad de liquidacion, y, entre
tanto, conservacion de los objetos del mismo.

14, Pero, a la vez que los dos grupos de bienes constituyen ma-
sas patrimoniales diferenciadas a efectos de su administraciéon y
responsabilidad, pertenecen a un mismo titular. Ello explica por
qué en unos casos ha de apreciarse su existencia independiente-
mente, ¥y en otros (como en €l ya citado del beneficio de pobre-
za), no.

En el patrimonio hereditario—y por consecuencia en el otro—
se da la subrogacion real, sustituyendo el precio o la indemniza-
ciéon a los bienes enajenados o destruidos, corriendo los frutos
la suerte del capital y, en fin, sufriendo autonomamente cuales-
quiera auinentos o disminuciones. No puede hablarse de un propio
y verdadero intercambio de relaciones juridicas entre uno y otro
patrimonio, en el sentido habitual de relaciones entre dos sujetos
de derecho, pero si—como Natori—de un intercambio de valores,

herencia, en cuanto declaraciéon de querer limitar la propia responsabihdad.
como un negocio procesal por el cual 1a Ley consiente al heredero sustraer
sus bienes a la accion ejecutiva. La propia liquidacién del caudal por el here-
dero es una suerte de proceso ejecutivo que realiza como particular investido
de una funcién publica. Mas, segiin hemos visto ya, la ligmdacion de la he-
rencia v su administiacién a estos fines no es una forma de proceso, y menos
de proceso ejecutivo, sino el ejercicio de una actividad facultativa del here-
dero, dirigida a conservar ia exencién personal de sus bienes
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debido a la relevancia de la preexistencia de las relaciones juri-
dicas frente los terceros «en cuanto expresiéon de un valor econ6-
mico perteneciente a una u otra de las dos masass.

En definitiva, las relaciones (aun cuando, de hecho, limitadas
4 la surmnisién de 1os bienes a un régimen de administracién y res-
ponsabilidad diferentes), se producen como si los patrimonios per-
tenecieran a distintas personas: pendientes de consolidarse como
tales relaciones al pasar uno de sus términos a distinto sujeto, o
bien de desaparecer al borrarse la separacién y quedar el here-
dero responsable de las deudas no pagadas, con todo su patrimonio,
pero con el limite de lo que recibi6 por herencia. En esas condi-
ciones, no sélo permanecen los vinculos y derechos antiguos, sino
que surjen seudo relaciones nuevas entre ambas masas patrimo-
niales, y asi los bienes que integran cada una pueden pasar a la
otra igual que si cambiaran de titular. Puede el heredern dar hienes
propios en pago de las deudas que tenia contra el causante, o con-
vertirse en adquirente de los bienes relictos cuando éstos se vendan
para pagar deudas hereditarias (27). Y si paga una deuda heredi-
taria con fondos propios, se subroga en todos los derechos y garan-
tias que tenia contra la sucesién el acreedor a quien paga.

Asimismo la separacién de patrimonios en cuanto a la respon-
sabilidad, se traduce en la posibilidad de que se extingan por pres-
cripcién créditos de o contra la herencia, o que se adquieran por
usucapion bienes de ella o para ella, siquiera haya de responder
el herederc ante los acredores del caudal como administrador del
mismo, cuando lo sea. No parece, en cambio, que 1a ficeion de sepa-
racién pueda producir, en dafic del heredero, la atribucién de
cosas de éste al caudal relicto por usucapién: aun cuando el admi-
nistrador de la herencia sea un extrano, tal consecuencia choca
con el articulo 1.023.

15. La separacién beneficiaria de patrimonios, auin conseguida
por el heredero, juega también en favor de los acreedores. Ahora
bien: se trata de un beneficio de caracter reflejo, por cuanto la
finalidad del articulo 1.023 es evitar la confusién en dafio del

(27) Sin embargo, cuando retiene para si los bienes de la herencia, pa-
gando las deudas con su propio caudal, no ha de pagar mpuesto de dere-
chos reales, al no haber verdadera transferencia de propiedad. Como se ve,
ia subsistencia de los dos patrimonios es ficticia y relativa.
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heredero, y nada mas. En realidad, si los acreedores pueden apro-
vechar la separacién de patrimonios no es porque ésta les con-
fiera ningun privilegio, sino porque, una vez que ésta se produce, ,
se hallan en condiciones formales para ejercitar los derechos de
preferencia que en todo caso poseen. De ahi que no tengan la
posibilidad de exigir el mantenimiento de tales condiciones for-
males, si bien, desapareciendo éstas, tampoco pierden sus derechos
de preferencia, y si, solamente, hallan mayores dificultades para
hacerlos efectivos: si quieren volver a encontrarse en las con-
diciones que el beneficio de inventario les proporcionara, deben
recurrir a pedir ellos la separacién de bienes mediante la incoacion
de los procedimientos de testamentaria o ab intestato.

IV.—ADMINISTRACION Y LIQUIDACION DE LA HERENCIA BENEFICIARIA.

16. Aunque el heredero beneficiario es verdadero duefio de los
bienes relictos, su actividad en orden a los mismos se halla regu-
lada y restringida, de tal modo, que no puede, sin incurrir en res-
ponsabilidad o perjudicar la persistencia del beneficio, imprimir-
les un destino arbitrario.

En este sentido establece el articulo 1.026 que, hasta que re-
sulten pagados todos los acreedores conocidos y los legatarios, se
entenderd que se halla la herencia en administracion.

El administrador, ya lo sea el mismo heredero, ya cualquiera
otra persona, tendrd, en este concepto, la representaciéon de la
herencia para ejercitar las acciones que a ésta competan y con-
testar a las demandas que se interpongan contra la misma.

El heredero es administrador nato de la herencia beneficiana,
a menos que el causante haya nombrado otro distinto, lo haya de-
cidido asi la pluralidad de herederos, o se hayan incoado los pro-
cedimientos de testamentaria o ab intestato (28). Fuera de ellos,

(28) Sentencia de 4 de enero de 1901: No es admisible 1a excepcién de falta
de personalidad alegada por el heredero en el sentido de deberse dirigir las
reclamaciones contra el administrador, por considerarse siempre en adminis-
traciéon la herencia beneficiaria, (pues el administrador es el heredero). Tam-
hién el menor heredero beneficiario representa a la herencia para contestar &
las demandas que contra ella se interpongan, si bien haya de suplirse de falta
de capacidad (sentencias de 4 de marzo de 1916, 4 de junio de 1917). Igual-
mente estd legitimado el heredero antes de que se nombre un distinto admi-
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no puede el Juez, de oficio o a instancia de parte, nombrar un
administrador extrafio (29).

La relacion entre las cualidades de administrador y de duefio
del heredero beneficiario es controvertida. Unos ponen de relieve
especiaimente su condiciéon de administrador investido por ia Ley
de la funcién de liquidar en interés de los acreedores, mientras
los mas hacen notar que liquida igualmente en su propio interés,
¥y que su vinculaciéon en la administracion es relativa (30): ésta
representa para él una carga, es decir, la necesidad de desarro-
lar determinada actividad—la liquidacién—si quiere conseguir un
resultado que estima como favorable (la exencién de responsabi-
lidad personal) (31).

Pero aun cuando el heredero puede renunciar al beneficio, y asi
entonces apartarse de la administracién y liquidacién de la heren-
cia, sin embargo, no puede administrar y liquidar caprichosa-
mente, en perjuicio de los acreedores, siendo responsable de los
perjuicios causados a la herencia por culpa o negligencia suya si
no llegan a cobrar los acreedores y legatarios (art. 1.031). Su ac-
tividad en el ejercicio de la administracién es una actividad re-
glada, y si bien puede renunciar al cargo de administrador (32),
ello supone la responsabilidad por las deudas con sus propios

ristrador del ab intéstato. No es preciso esperar a que haya terminado el in-
ventario de la herencia; en esto rectifica el Cédigo civil el articulo 853 del
proyecto del 51, que impedia a los acreedores demandar el pago de sus créditos
durante la formacién del inventario y el término para deliberar, igual que hoy
a los legatarios.

(29} Cfr. la sentencia de 4 de marzo de 1916. Téngase en cuenta que el ar-
ticulo 1.020 se refiere exclusivamente al derecho de deliberar, y en todo caso
puede extenderse al caso de la herencia yacenle, en la cual no hay ningin
dueiio, pero nunca a la ya aceptada.

(30) En definitiva, administra bienes propios, y, por tanto, no puede con-
siderarse como mandatario ni representante de los acreedores, ni vincular a
éstos con su actividad. Esti cobligado a administrar para ellos, pero nunca
por ellos: observara ciertas formas en la liquidacién y les rendira cuentas si
no han pocdudo cobrar la totalidad sus créditos o legados (arts. 1.031 y 1.032),
pero no por ser un mandatario, sino para no ser un heredero simple,

(31) Nartorl, en esta linea, entiende que el interés ajeno de los acredores
hereditarios. perseguido por el heredero en la actividad liquidatoria a la vez
que el suyo propio, no es un determinante de la posicién de éste, sino del con-
tenido de la misma: si quiere mantener las ventajas de la separacién de patri-
monios, debe administrar y liquidar.

(32) En cambio, es inamovible. Ciertamente Mucius Scaevora opina que la
administracion puede ser retirada cuando, a juicio del Juez, y por iniciativa
de algunc de los interesados, se demuestre que su conducta irregular causa
perjuicio a los mismos. Pero no apoya esta afirmacién en ningin texto legal
aplicable.
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bienes, es decir, la maxima responsabilidad que podian exigir en
via civil los acreedores del caudal, cualquiera que fuera la negli-
gencia puesta en la administracién.

17. La situacién de administracién de la herencia comienza
cuando el heredero acepta, o bien cuando pide el benefico de in-
ventario, y termina cuando resultan pagados todos los acredores
conocidos (33).

La administraciéon del heredero, destinados los bienes a la sa-
tisfaccién del interés de acreedores y legatarios, tiene prevalente
caracter de liquidacién: en él encuentra un limite de tiempo y
contenido diverso de la administracién de bienes que han de res-
tituirse. No se excluye aqui el aspecto de conservacién, pero éste
es puramente accesorio: en principio, no se exige actividad alguna
dirigida a mejorar los bienes o aumentar su valor y las rentas
producidas por ellos s6lo se podran desviar de su destino legal
cuando resulte indispensable para conservar el estado y valor
actual de los bienes. La actividad conservativa ha de contenerse
dentro de los limites de la necesidad, excluyéndose los fines de
utilidad, es decir, la busqueda de un incremento del valor del pa-
trimonio administrado.

El Codigo civil apenas da normas sobre el desarrollo de esta
administracién: impide enajenar al heredero (arts. 1.024 y 1.030)
v le obliga a observar una diligencia normal en el cuidado de los
bienes (art. 1.031). Del articulo 1.024 se deduce que el heredero
que liquida la herencia individualmente no tiene obligaciéon de
prestar fianzas; en cuanto a la de rendir cuentas, s6lo en el caso
del articulo 1.031. Si vende los bienes en contradiceiébn con los
preceptos del Codigo civil, pcdra perder el beneficio de inventario,
pero la venta no es nula (34).

La liquidacién extra procesal del heredero beneficiario no obe-

(33) Sentencia de 11 de mayo de 1898: Al acreedor incumbe demostrar
que lo era conocido antes de llevarse a cabo la liquidacién, cuenta y particion
de la herencia del deudor, y no habiéndolo hecho y reclamando su crédito
rasados catorce afios de la muerte de aquél, es claro que han dejado de tener
aplicacién los articulos 1.026 y siguientes del Codigo civil.

(34) Parece desprenderse lo contrario de 1a sentencia de 11 de mayo de 1898,
segiin la cual el que pretende la nulidad de una venta de los bienes heredi-
tarios ha de probar que, antes de llevarse a cabo la liquidacidn y particién de
la herencia, era acreedor conoctdo.
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dece a un orden determinado si no hay especiales disposiciones
del causante o que el articulo 1.028 del Codigo civil llama sen-
tencia de graduacion. Sin embargo, lo normal es que se inicie
calculando el activo de la herencia, asi como las deudas, e inme-
diatamente se cobren los créditos y se realicen los bienes necesa-
rios para pagar éstas, si no existe suficiente numerario (en otro
caso los acreedores embargarian los bienes, procedimiento nada
barato de liquidacion).

Del numerario existente u obtenido deducira el heredero los
reembolsos que le deba a €l la sucesién, por los gastos de realiza-
cion de los bienes hereditarios y por las deudas hereditarias pa-
gadas de su dinero, asi como, caso de no contar la quiebra de la
herencia, ni haber acreedores de mejor rango, los créditos que
tenia €l contra el causante.

Evidentemente no puece contar ¢n
cantidad que el coheredero tenga que colacionar, o el producto
de la reducciébn de donaciones inoficiosas del causante, porque
tanto la colacion como la reduccion han sido establecidas en
beneficio de los herederos forzosos y no de los acreedores y lega-
tarios.

El heredero liquida sin intervencion de sus acreedores, a quie-
nes se lo prohibe el articulo 1.034: Los acreedores particulares del
heredero no podran mezclarse en las operaciones de la herencia
aceptada por éste a beneficio de inventario hasta que sean paga-
dos los acreedores de la misma y los legatarios; pero podran pedir
la retencion o embargo del remanente que pueda resuitar a favor
del heredero.

Es mas: el nerederc ha de paralizar la accion ejecutiva de sus
propios acreedores, sobre 1os bienes relictos, alegando la acepta-
cién beneficiaria: si no lo hace asi, falta a sus deberes de admi-
nistrador y estd obligado a resarcir el dafio a los acreedores here-
ditarios (cosa que no tendria sentido si la preferencia de estos
ultimos representase un puro y simple privilegio) (35).

b

1 activo hereditario la

(35) En opinion de Espinar el derecho de los acreedores a intervenir en la
particién ha de hacerse extensivo a la liguidacién, por aplicacién analégica
del articulo 1.083, y pese al articulo 1.034. A m modo de ver la regla del ar-
ticulo 1.083 es absolutamente excepcional, ¥ no puede extenderse a un supuesto
bastante distinto, cual es el pago de las deudas por el heredero heneficiario
unico o plural, Nos hallamos aqui todavia en el estadio de administracion de
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La liquidacion no supone el concurso de la herencia, y, por
tanto, no se consideran exigibles y vencidos todos los créditos,
habiendo de ser pagados los no vencidos a su tiempo, pero te-
niendo en cuenta su existencia a los efectos del pago de legados
y de créditos de rango inferior.

18. Conforme al articulo 1.028: Cuando haya juicio pendiente
entre los acreedores sobre la preferencia de sus créditos, serdn pa-
gados por el orden y segun el grado que sefiale la sentencia firme
de graduacion.

No habiendo juicio pendiente entre los acreedores, serdn pa-
gados los que primero se presenien,; pero constando que alguno
de los créditos conocidos es preferente, no se hard el pago sin
previa caucion a favor del acreedor de mejor derecho.

Por tanto, podemos distinguir en esta materia tres supuestos:

a) Hay un acuerdo entre los interesados sobre el orden de
pago: este acuerdo vincula al administrador si ha sido tomado
por todos, y s6lo en cuanto a la preferencia respectiva de los que
lo adoptaron si no son todos los acreedores y legatarios.

b) Hay juicio pendiente sobre la preferencia. «Hipétesis sin-
gular y extrafas llama a ésta SANCHEzZ ROMAN, en la que, €en una
herencia no concursada ni quebrada (pues en los casos de con-
curso ¢ quiebra no se concibe una administracién independiente
del caudal), se entabla un procedimiento para sefialar la prefe-
rencia de los créditos, bien por la administracion de la herencia
contra los acreedores (SANCHEZ ROMAN), bien, como dice DE DieGo
con mejor acuerdo, por los acreedores para sefialar su respectiva
preferencia.

El precepto se entiende mejor poniéndolo en relacion con el
articulo 808 del Codigo civil francés, al cual pretende reproducir,
segun afirma Garcia GoYeENa, al comentar el articulo 859 del pro-
yecto del 51. Conforme al texto francés, si hay acreedores que se
opongan, el herederc beneficiario no puede pagar sino en el orden
y la manera seiialados por el Juez. La doctrina ha entendido—re-
lativamente a dicho texto—que basta que un acreedor haga cons-

la herencia, anterior a las adjudicaciones, que son las que pueden vigilar los
acreedores a fin de que los bienes efectivos correspondan a la cuota ideal del
coheredero.
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tar en cualquier forma su voluntad de que no se pague a los otros
antes que a él, siquiera sea un acreedor a término, para que se
entienda que hay oposicién: incluso la simple mencién de una
deuda hereditaria en el inventaric puede constituirla. La oposi-
ciébn prevoca inmediatamente la intervencién del Juez, y da al
pago a los acreedores un aspecto vecino al de la quiebra, si bien
la oposicién no arguye necesariamente 1a insolvencia del caudal
relicto, ni supone la invalidez de los actos del difunto, ni el pa-
trimonio de la herencia se confia a un sindico. El texto espanol,
pretendiendo decir lo mismo que el francés, ha dicho algo esen-
cialmente diferente: no es la oposicién de cualquier acreedor la
que provoca una liquidacién organizada, sino solamente la deman-
da de todos los acreedores, pues la de uno solo dara lugar unica-
mente a que se discuta sobre su mejor derecho. Fuera del acuer-
do de todos, ia liquidacion colectiva sdlo tendrd lugar en los casos
de concurso o quiebra, por los procedimientos propios de estas
situaciones de insolvencia.

¢) Fuera de estos supuestos, el heredero debe pagar a los
acreedores a medida que se presentan, de modo que, si bien lo que
consolida la preferencia es el cobro y no la presentaciéon, puede
darse el caso de que unos perciban la totalidad de su crédito y
otros nada; basta, para ello, que los segundos no se hayan pre-
sentado todavia cuando se hace el pago a los primeros.

La obligacién de pagar integramente a los acreedores que pri-
mero se€ presenten, tiene su limite en la existencia de créditos pre-
ferentes, cuya preferencia sea conocida por el heredero o admi-
nistrador. No es necesaric que tales acreedores tengan su crédito
iiquido y vencido, ni tampoco que se hayan presentado a cobrar:
basta con que, por cualquier medio, conste la existencia de ese
. crédito preferente, para que haya de exigirse caucién a los acreedo-
res de rango inferior que pretenden el cobro (incluso si la he-
rencia es suficiente, siempre que hubiere el menor peligro de in-
soivencia), o que, no prestandola, queden los bienes en depé6sito
hasta el dia en que haya de verificarse el pago.

Entre los acreedores presentados, repartiri el administrador
los bienes, si no hay suficientes para pagar inftegramente sin
consideracion al orden en que se acudan, y si s6lo a las reglas or-
dinarias de prelacién.
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El heredero que paga a acreedores de rango inferior conociendo
la existencia de otros de rango superior, o que paga iniegramente
a un acreedor cuando se ha presentado ya a cobrar otro y no es
posible satisfacer a ambos o comete cualquier otra irregularidad
en el orden de liquidacién, es personalmente responsable de los
dafnos y perjuicics que con ella pueda haber causado a los acreedo-
res. No parece, en cambio, que pierda el beneficio de inventario.

Como acreedores del causante habri de aceptar el administra-
dor de la herencia a aquellos cuya condiciéon de tales le conste
segun una prudente apreciacion de las circunstancias. Podra opo-
ner a cada acreedor la iliquidez de su crédito, pero no podra ale-
gar frente a los que piden el pago el hecho de haber de proveer
a un crédito todavia no vencido, o condicional, o preferente, sino
que habra de pagar, siempre y cuando los acreedores que quieren
ser pagados den caucién en favor del acreedor de mejor derecho.

La regulacion del articulo 1.028-2.° se justifica teniendo en
cuenta que, como los acredores han sido citados para la forma-
cién del inventario, es dificil que les pase inadvertida la liqui-
dacion; por otra parte, el heredero no puede pagar la totalidad
de las deudas que primero se presenten al cobro si conoce suficien-
temente la insolvencia del caudal relicto (36). Entonces, si no
solicita la declaracién de concurso o quiebra, incurre en responsa-
blidad con su patrimonio personal por los dafios que haya podido
causar a los acredores que no se han presentado a cobrar, si éstos
no pueden rescatar el importe de sus créditos de los que cobraron
primero.

19. Pago de los legados. El Codigo civil regula esta materia en
los articulos 1.025 y 1.027.

Articulo 1.025. Durante la formiacion del inventario y el tér-
mino para deliberar no podrdn los legatarios demandar el pago
de sus legados.

Articulo 1.027. El administrador no podrd pagaer los legados sino
después de haber pagado a todos los acreedores.

(36) Como dice Mucrus Scaevora, el precepto que obliga a pagar a los
acreedores en el orden en que se presenten tiene por finalidad que el here-
dero beneficiario difiera indefinidamente el pago de los créditos, pero no veo
que esté obligado al pago integro si sospecha fundadamente que haciéndolo
quedari en la imposibilidad de pagar 8 los acreedores que se presenten mas
tarde y sean del mismo rango.
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El articulo 1.025 contiene una norma tradicional en los Dere-
chos latinos. El 1.027 se refiere a los acreedores conocidos, pues
s6lo dandole tal interpretacion es compatible con el 1.029: lo ad-
vertia expresamente el articulo 858 del proyecto del 51, pero no
por haberse suprimido esa mencién debe entenderse que la regu-
lacion es diferente. Sobre el orden de pago véase el articulo 887,
relativo al supuesto de insuficiencia inicial del caudal relicto; es
de suponer que si la insuficiencia es sobrevenida, aun cuando en-
tre tanto el administrador podra pagar los legados conforme se
vayan presentando, sin embargo, el orden de preferencia del men-
cionado articulo 887 faculta a los legatarios de rango superior
para repetir contra los de rango inferior que han cobrado antes
que ellos. En todo caso, cualquier infraccién del orden de pago
de los legados, o el pago de éstos antes que los créditos tiene las
consecuencias antes sefialadas para la infracciéon del pago de los
créditos.

20. En la liguidacién individual el heredero acreedor del cau-
sante puede hacerse pago de su crédito contra aquél, y oponer ese
pago a los acredores que se presentan luego, precisamente porque
no debe ser de peor condicion que ellos. Ahora bien: esto sélo
ocurrira, en tanto en cuanto no conozca la insolvencia del caudal
relicto, pues entonces su condicién de administrador le obliga a
pedir la declaracién de concurso o quiebra, a fin de conservar la
par condicio creditorum, concurriendo entonces con los restantes
acreedores. Es decir: el heredero acreedor del caudal puede cobrar
primero unicamente cuando esté convencido de que no tiene inte-
rés para €l el cobrar primero. Mas: entiendo que su deber de dil-
gencia en la administracién le obliga a aguardar durante el pe-
riodo en que se investiga el estado de la herencia, si sospecha que
el activo puede ser inferior al pasivo. Si su crédito es litigioso, no
podra allanarse en cuanto administrador y percibirlo en cuanto
acredor, sino que, o habra de llegar a un acuerdo con los acreedo-
res o pedir que se nombre un administrador distinto, a fin de liti-
gar contra €l. Finalmente, del articulo 1.023 se deduce que cuando
el heredero abona una deuda del causante con su propio dinero,
adquiere derecho a detraer ese valor del caudal relicte como cual-
quier otro crédito suyo.
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El cobro por el heredero no requiere traslado material de la
suma de dinero, mientras sea él mismo el administrador: basta
con que al rendir las cuentas haga figurar en el pasivo su crédito.
Lo contrario requeriria hacer constar el cobro frente a alguna per-
sona distinta del acreedor-pagador. Ademas, el traslado material
puede ser imposible: puede el heredero tener en su propia cuenta
corriente, mezclado, dinero suyo y del caudal relicto, sin que por
eso desaparezca la separacion juridica y contable de los patri-
monios. ’

El heredero podra pagar en cualquier momento a la herencia
las deudas que tuviera frente al causante, y servirse de ese dinero
en la forma en que puede hacerlo con cualquier otro que cobre.

21. El heredero ha de poner en su tarea de administracién y
liquidacién una diligencia normal. Tal parece ser el sentido del
articulo 1.031, a cuyo tenor, no alcanzando los bienes heredita-
rios para el pago de las deudas y legados, el administrador dard
cuenta de su administracion a los acreedores y legatarios que no
hubiesen cobrado por completo, y serd responsable de los perjui-
cios causados a la herencia por culpa o negligencia suya.

Si se han pagado todas las deudas es claro que no puede exis-
tir perjuicio. No pagandose todas, el 1.031 da a entender que el
heredero estaba obligado a una administracion regular, en la for-
ma ahora expuesta.

La obligacién de liquidar del heredero incluye la facultad de
vender, en ciertas condiciones. Conforme al articulo 1.030, cuando
para el pago de los créditos y legados sea necesaria la venta de
bienes hereditarios, se realzard ésta en la forma establecida en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, respecto a 103 «ab intestatos» y
testamentarias, salvo si todos los herederos, acreedores y legata-
rios acordaren otra cosa.

Se trata de garantizar la obtencidén del maximo beneficio en la
enajenacién de los bienes de la herencia, e incluso (contra el pare-
cer de Mucius Scaevora) de los frutos o rentas de la misma, con-
forme a la maxima fructus augent haereditatem. Seran de apli-
cacion, pues, los articulos 1.020 y 1.030 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que requieren, para los bienes, la autoriza-
cion judicial y la subasta publica: ademas, el Juez acordara al
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conceder la autorizacion el destino que deba darse al precio obte-
nido (cfr. el articulo 1.024-2.°c del Codigo civil). Solo podra pres-
cindirse de estas formalidades por el acuerdo unanime de todos
los interesados en ¢l asunto, y ello siendo todos plenamente capa-
ces (R. de 3 de abril de 1899). Evidentemente, la misma autori-
zacion se exigird para enajenar el as hereditario, puesto que esta
enajenacién es siempre del activo, y no libera al heredero de
la carga de las deudas. Con todo, cuando el heredero haya llegado
a la conviccion de que la herencia es solvente, puede, para evitar
las formalidades, pagar de sus propios fondos, quedando asi con-
sumada la confusién de bienes sin necesidad de intervencién
del Juez.

Es discutible si la constitucién de derechos de prenda o hipo-
teca sobre bienes hereditarios con el fin de obtener dinero para
pagar las deudas puede asimilarse a la venta 2 lgs cfectos del ar-
ticulo 1.030 del Cédigo civil: desde el momento en que la totali-
dad del importe obtenido se aplica a la satisfaccién de las obli-
gaciones del causante, o de los legados, parece que falla la ratio
legis del precepto en cuestidon, pues aqui estd garantizada la cob-
tencion del maximo rendimiento del acto dispositivo (al menos, si
el tipo de interés del préstamo es normal).

22. Conforme al articulo 1.033, las costas del inventario y de-
mds gastos a que dé lugar la administracion de la herencia acep-
tada a beneficio de inventario y la defensa de sus derechos, serdn
de cargo de la misma herencia. Exceptuanse aquellas costas en
que el heredero hubiese sido condenado personalmente por sit
dolo, o mala fe. Lo mismo se entenderd respecto de lag causadas
para hacer uso del derecho de deliberar si el heredero repudia la
herencia.

En principio, todos los gastos de administracién son de cuenta
del caudal. El heredero, aunque propietario, mantiene su respon-
sabilidad limitada a él cuando contrata en su veste de adminis-
trador (37).

(37) Conforme a las sentencias de 22 de octubre de 1918, el heredero no
esta obligado al pago de las costas que causé para la defensa de sus derechos
sino hasta donde alcancen los bienes relictos. Cir.. igualmente, sentencias de 24
de abril de 1908 (obligacion del Estado de pagar las costas hasta donde al-
cancen los bienes, cuando es heredero) y 13 de enero de 1911, La sentencia

15
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23. El articulo 1.031 obliga al administrador, sea heredero o
no, a dar cuenta de su administracién a los acreedores y lega-
tarios que no hubiesen cobrado por completo. Y conforme al ar-
ticulo 1.032-2.°, si la herencia hubiese sido administrada por otra
persona, ésta rendird al heredero la cuenta de su administracion,
bajo la responsabilidad que impone el articulo anterior.

Sin duda se trata, en ambos casos, de una cuenta Unica, que
se rinde al terminar la administracién, directamente a las per-
sonas interesadas, quienes pueden exigirla. La aprobacién por unos
acreedores no vincula a los que se presenten luego para cobrar,
pues la responsabilidad y la obligacién de rendir cuentas es ante
todos los que no hayan cobrado por completo. En opinidén de Mucrus
ScaeEvoLa, hay que aplicar a estas cuentas, por analogia, los ar-
ticulos 1.013 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cosa
dudosa, pues tales preceptos se refieren a una administracién in-
tervenida por el Juez, dentro del procedimiento de ab intestato.

24. Situacion tras la liquidacion.

Articulo 1.029. Si después de pagados los legados aparecieren
otros acreedores, éstos solo podrdn reclamar contra los legatarios
en el caso de no quedar en la herencia bienes suficientes para pa-
garles.

Articulo 1.032. Pagados los acredores y legatarios, quedard el
heredero en el pleno goce del remanente de la herencia.

Tanto mientras la herencia se halla en administraciéon, como
después, los acreedores, a falta de bienes en el caudal o rema-
nente (38), cobraran de los legatarios que hubieran sido pagados

de 14 de enero de 1899, aplicando las Partidas, pone a cargo del propio caudal
los gastos y honorarios de los liquidadores de la herencia, 1os cuales no pueden
ser nunca obligacién personal del heredero. Cabria discutir, con todo, sl los
gastos de divisién que, en principio, exceden de la simple administracién y de
la liquidacion del caudal, y son en beneficio particular de los comuneros, deben
ser de cuenta del caudal o, acaso mejor, responsabilidad personal de cada
participe.

(38) Puede dudarse—dice MaNREsa—si son los acreedores los que han de
justificar que no quedan en la herencia bienes suficientes para pagarle, o los
legatarios los que deberan probar al oponerse que si quedan bienes. Mas con-
forme al articulo 1.029, es lo primero, ya, como dice el propio MANRESA, por
tratarse de una accién rescisoria gque s6lo procede cuando no se puede cobrar
ce otro modo, ya por tratarse de un acreedor negligente, La accién prescribirt
en el plazo de cuatro anos, conforme al articulo 1.299 del Cédigo civil (cfr. tam-
Lkién el 37 de la Ley Hipotecaria).
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antes. Parece que entonces habra de observarse el articulo 887,
aunque acaso el acreedor puede repetir contra cualquier legata-
rio, y es éste el que, siendo preferente, podra pedir que se cite a
los legatarios de rango inferior.

Una vez que la confusién se ha perfeccionado, el heredero
queda deudor, con su propic patrimonio, frente a los acreedores
hereditarios, limitadamente al remanente que ha recibido, pero
respondiendo personalmente y no con los mismos bienes {(al me-
nos cunando se ha iniciado la confusi6én material). Todo aumento o
disminucién de los mismos corre a su cargo. Caso de resulitar
el heredero insolvente, los acreedores no podran repetir contra
los legatarios si €l remanente recibido por aquél era suficiente para
pagar sus créditos, aunque luego tal remanente se haya perdido
0 haya sido absorbido por las deudas del sucesor. El riesgo de in-
solvencia es de cuenta de los acrecdores.

A los conflictos entre acreedores del heredero, de la herencia y
legatarios, habra que aplicar, en lo posible, las reglas de la acep-
tacién pura. No es problema de clavo pasado decidir si los acree-
dores o legatarios gue aparecen tras la liquidacién tienen preferen-
cia sobre un valor del patrimonio del heredero equivalente al pro-
ducto de la liquidacién de 1a herencia. Dado el tenor del art. 1.023,
que parece suspender las consecuencias dafosas de la confusion
unicamente para €l heredero, y la finalidad de la ligquidacién, es
mas defensible la solucién negativa (39).

10. Los acreedores del causante no pueden proceder ejecuti-
vamente contra los bienes propios del heredero beneficiario, de
donde deducen algunos autores que éste puede liverarse de las deu-
das abandonando el caudal relicto a los acreedores. Mas tal afir-
macién corresponde a una concepcion equivocada de la posicién
del heredero, como simple obligado propler rem, a semejanza del
enfiteuta, el propietario del fundo sirviente o el tercer poseedor
del fundo hipotecado. No siende asi, s6lo una norma positiva per-
mitiria obtener la liberacién. Y esta norma, existente en los otros
cédigos latinos, no figura en el Coédigo civil gspaﬁol.

(39) También podria pensarse que los legatarios juegan aqui el mismo
papel que un donatario, ¥y que es posible ejercer contra ellos la accién paulina
en igual forma que contra cualquier donatario.
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Ciertamente en él (art. 1.175) «el deudor puede ceder sus bie-
nes & los acreedores en pago de sus deudas», y supuesto que <¢esta
cesion, salvo pacto en contrario, s6lo libera a aquél de responsa-
bilidad por el importe liguido de los bienes cedidos», en este caso
le libera de cualquier responsabilidad, pues el importe liquido de
los bienes cedidos es lo unico que responde ante los acreedores
del caudal. Pero esta cesion es una cesion contractual, y no un
acto unilateral de abandono de los bienes. El heredero, una vez
que ha aceptado, o bien responde con su propio patrimonio, o bien
tiene el deber de gestionar la liquidacién de la herencia para los
acreedores. S6lo cuando concurra el acuerdo de todos los intere-
sados sera posible que éstos se hagan cargo de los bienes relictos,
y entonces el convenio determinara claramente si se cede la pro-
piedad de dichos bienes en pago a los acreedores, o simplemente
su posesién y administracién para que ellos procedan a la liqui-
dacion de la herencia (40).

Josg Luis LACRUZ BERDEJO,
Catedratico de Derecho civil.

(40) MaNRESA opina que puede hacerse la cesién, aunque se opongan los
acreedores y legatarios, puesto que se les entregan todos los bienes a que
tienen derechos. Alega en favor de su tesis el articulo 1.053 de la Ley de En-
julciamiento Civil, que se refiere & un caso distinto, como es el del concurso
o la quiebra: la declaracién del uno o la otra puede pedirla sin duda el here-
dero, ¥y es un procedimiento de terminar con el trabajo de administrar los
bienes.



"Un siglo después

El dia 8 de febrero de 1961 es fecha que en el mundo juridico
posee un profundo poder de evocacion, pues nos retrotrae a otra
igual del pasado siglo. Entonces nacié la llamada Ley Hipotecaria,
calificada de las mas cientificas entre las nacionales. Y en justicia
se encuentra merecidamente adjetivada. Aquella venerable Ley
pertenece a esa familia de disposiciones de igual rango que alum-
bré la segunda mitad del siglo x1x, época singularmente fecunda
gque proyecta su luminoso pensamiento juridico hasta nuesiros
dias.

Tiene esta Ley singular la caracteristica, respecto a sus con-
temporaneas, de haber creade en su primer centenar de articulos
un sistema de oriebreria juridica, una delicada y sutil construc-
cién que contiene toda una institucién reguladora del régimen de
la propiedad inmobiliaria, del cual nuestro Derecho histérico ha-
bia dado ya sus atisbos rudimentarios.

La rareza de esta Ley se manifiesta en el hecho de que sélo
los especializados en ella han logrado penetrar correctamente su
sabio sentido, y muchos de los profesionales del campo juridico
ni siquiera se han aficionado o molestado en desvelar sus secretos,
por simple pereza 0 por prejuicios hacia su contenido. Esta incom-
prensién no ha favorecido, nrecisamente, el desenvolvimiento del
derecho inmobiliario positivo.

El sistema de nuestra Ley Hipotecaria, o se posee intelectual-
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mente en su integridad, o no se comprende. Es como el aprendi-
zaje de un idioma, empresa que alcanza un ‘momento en que se ve
con diafanidad lo que antes resultaba en extremo dificil.

Aunque parezca paradéjico, la Ley Hipotecaria ha calado mas
hondo en esa parte de la sociedad espafiola que trabaja la tierra
y de ella vive, y no por el cauce del saber cientifico, sino por un
sentimiento intuitivo y pragmatico de los beneficios que ha dis-
pensadq a 'su organizacién familiar, econémica o social. Quiza en
esta peculiaridad radique una de sus muchas y grandes virtudes.

Todo lo que podamos decir acerca de la Ley en esta ocasién
memorable ha de aparecer enmarcado e€n una aureola afectiva in-
evitable; pero no es necesario usar de gran benevolencia para
sentirse obligado a proclamar cuanto debe la vida espafiola a la
Ley Hipotecaria.

Desde esta fecha prominente se pueden atalayar las perspec-
tivas pasadas, asi como las futuras, lo que fué o lo que puede ser
nuestro sistema inmobiliario.

El Derecho histérico espafol, que mostro siempre su riqueza en
el campo de las instituciones juridicas, no pudo ignorar la nece-
sidad de adelantar soluciones a las demandas que planteaba el
trafico inmobiliario. Entre la publicidad del Derecho germanico y
la clandestinidad del Derecho romano, Espafia nos muestra su
espontaneo modo de ser a través de su Derecho aborigen, de los
Fueros municipales. Basta recordar que en éstos se implanté ya
la publicidad, mediante la robracién en Concejos, de la enajena-
cién o gravamen de inmuebles. Estas manifestaciones balbucien-
tes toman cuerpo en las Cortes de Toledo, quienes ven convertidas
sus peticiones al Emperador en la Pragmatica del afio 1539, crean-
do los Oficios en los pueblos cabezas de jurisdiccién. Otra fecha
sefiera estd marcada por el 31 de enero de 1768, en que, después
de ciertas vicisitudes y a propuesta del Consejo de Castilla, Car-
los III crea los Oficios de hipotecas, denominados después Con-
tadurias.

Domina en el ambiente social de estos y anteriores tiempos la
preocupaciéon de la «seguridad en el trafico», que inspiré aquellas
palabras de la Pragmatica que se cita en primer lugar, la finali-
dad de evitar «estelionatos, pleytos y perjuicios a los compradores
e interesados en los bienes hipotecados, por la ocultacién y obscu-
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ridad de sus cargas». Tales conceptos, en su expresiva sencillez,
estan vigentes en la actualidad. )

Estos, con otros de semejante modestia, forman el bagaje de
antecedentes positivos que precedieron a la Ley de 8 de febrero
de 1861, fecha brillante de nuestra historia juridica. Que el pro-
yecto se desglosase de lo que no pudo ser el Cédigo civil de 1851,
hay que considerarlo como una gran fortuna para el derecho
inmobiliario, que asi pudo mostrar aislado su portentoso progreso.
Unido al Coédigo civil, sumergido en otras materias hermanas, hu-
biera merecido seguramente una atenciéon subalterna, lo que le
habria impedido remontarse a las alturas alcanzadas por la Ley
Hipotecaria en sus 416 articulos.

La Ley de 1861 encontr6é su impulso fuertemente frenado por
los antecedentes representados por la disposiciones que se halla-
ban en vigor hasta el momento de su publicaciéon. La preocupa-
cién del legislador, reflejo fiel de las condiciones entonces impe-
rantes, consistié en poner término a los censos, cargas y grava-
menes ocultos, régimen de clandestinidad que tanto perjudicaba
al trafico de inmuebles. Se obligaba a la publicacién de estos gra-
vamenes, a fin de evitar los fraudes a que daba lugar la ignoran-
cia de su existencia, en perjuicio de los adquirentes de buena fe.
Se sujeté6 a registro la hipoteca, contrato que dié nombre a las
Contadurias y en el que se centraba la esencia de nuestro antiguo
sistema inmobiliario.

La Ley de 1861 no pudo desentenderse de la situacién que vino
a sustituir, no rompié con €l pasado y adopté un nombre que
hubiera justificado la regulacién del Derecho real de hipoteca tni-
camente: nero no fué asi, nuesto que la parte mas trascendental
de 1a Ley, 1a de contenido inriovador y ciertamente revolucionario,
era aquella que se referia al confenido y efectos de la transferen-
cia de inmuebles. El Derecho anterior no acogid, por regla gene-
ral, 1os actos de enajenacién, a pesar de lo cual hubo comarcas
espafiolas, como Catalufia, que reclamé normas para el trafico,
distintas de las reguladoras del crédito sobre inmueble, precisa-
mente en la regién en que, juntamente con la zona de Levante,
el sistema que implanté la Ley ha alcanzado el desenvolvimiento
mas extenso y puro.

Aquella Ley fué timida en la eleccién de nombre, pero éste
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no respondia a su contenido, por lo que la adopcion de aquél no
fué exacta. Predomind, sin embargo, en ella la idea de asegurar
y fomentar el crédito territorial, en lo que siguié6 un camino ya
conocido, influida siempre, repetimos, por nuestro Derecho his-
torico.

La parte trascendental de la Ley, sus 104 primeros articulos,
fué en aquellos tiempos de una magnitud cientifica incalculable,
y su sentido innovador y revolucionario alcanza hasta los pre-
sentes momentos. No se puede juzgar este cuerpo legal con la
mentalidad de hoy, maxime si aceptamos, a fuer de sinceros, que
su contenido esencial, sus principios fundamentales, ain se man-
tienen en pie. Y es que su impulso era de eternidad, de permanen-
cia, virtud que el transcurso de un siglo ha puesto de relieve en
forma indiscutible.

A la luz de los tiempos ya pasados y de una larga experiencia,
se imputa a la Ley su ingenuidad, puesto que confi6 en que la so-
ciedad aceptaria el sistema de modo espontianeo bajo la presion
convincente de los beneficios que brindaba. Al no ocurrir asi,
manifliesto ya el gran problema de la existencia de dos clases de
propiedad, la instituida con publicidad y aquella otra que se des-
envuelve en régimen de clandestinidad, se desataron las criticas
mas acerbas por parte de unos y las conclusiones mas pesimistas
por parte de otros, terminando todos ellos por proclamar el fra-
caso del sistema. Todavia esta reciente el eco de aquellas palabras
insertas en el preambulo de la Ley de 31 de diciembre de 1944,
en las que se confiesa y notifica que el 60 por 100 de la propiedad
del suelo espafiol se mantiene a extramuros del Registro de la
Propiedad. Los redactores de la Ley verian, sin duda, con amar-
gura el juicio que hoy nos merece su obra, mas podrian pregun-
tarnos si nosotros hemos sabido ir mas alld que ellos, si hemos
sido capaces de mejorar su marca.

Aquellos juristas y legisladores, inmersos en un Derecho civil
de profundo sentido romanista, hubieron de concebir y dar vida
casi originaria a una rama de ese mismo Derecho, en pugna con
el sistematico conjunto de éste, elaborando el nuevo planteamiento
del problema especifico inmobiliaric con los poco abundantes ele-
mentos representados por el derecho cientifico, por el escaso dere-
cho comparado y por un reminiscente derecho nacional histérico
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o positivo. Discrepando de autorizadas opiniones, creemos, como
hemos dicho, que representé una gran fortuna e! acuerdo de Go-
bierno, contenido en el Real Decreto de 8 de septiembre de 1855,
de proceder a la redaccion de un proyecto independiente, conver-
tido luego en la Ley que conmemoramos ahora. Aquel acto permi-
ti6 que el derecho inmobiliario mostrase su personal estilo, sus
perfiles propios, ligeros y sutiles como los de una catedral gética.

Otro fenémeno a destacar es el de la vitalidad de la Ley, que
ha subsistido, més en espiritu que en cuerpo, a través de un tiem-
pPo que ya es secular. Ni los avatares politicos, ni los embates so-
ciales, ni la evolucién inexorable del Derecho en general, han
determinado la extincion de una Ley de esa importancia, y ello
porque hundié sus raices en las profundidades de la vida y de la
conciencia nacional.

La Ley Hipotecaria s¢ va parccicnds a esas catedrales construi-
das con una determinada fisonomia, por las que desfilan luego
diversas civilizaciones, las cuales se consideran obligadas a dejar
su impronta en forma de afiadidos, reformas o desfrucciones. Con
fino instinto, el visitante busca el primitivo estilo, el  verdadero
creador, al cual coloca en el lugar preferente, en un orden normal
de valoraciones.

La Ley Hipotecaria ha sufrido heridas heroicas, arrugas de an-
cianidad. Su vida ha sido dificil y gloriosa, pero atin sobrevive y
con afan de «plus ultra», a pesar de todo. Por ella han pasado
vendavales politicos, huella de los cuales quedaron marcadas con
las Leyes de 15 de agosto de 1873 y 5 de julio de 1938, ambas sobre
Registros destruidos. Leyes modificativas de su contenido y fondo,
coino la de 21 de diciembre de 1869 y la de 17 de inlio de 1877.
Salvd, seguimos creyendo que por suerte, al menos en el aspecto
artistico, el peligro de absorcién surgido al publicarse el Caédigo
civil vigente.

La Ley de 21 de abril de 1909, incorporada a la nueva edicion
oficial de 1a Ley Hipotecaria, edicion aprobada por Real Decreto
de 16 de diciembre de 1909, introdujo en ella importantes modifi-
caciones y efectué su adaptacién al Cdédigo civil. Son muy nume-
rosas las disposiciones de menor entidad que la hacen objeto de
retoques, pasando por su Reglamento de 6 de agosto de 1915, pero
no sufre una fuerte, y diriamos peligrosa conmocion, hasta la
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Ley de 30 de diciembre de 1944, Ley que merece mayor extensién
en su breve comentario.

No podemos disimular nuestra prevenciéon frente a los intentos
de poner mano en €l texto de cualquiera de nuestras Leyes funda-
mentales, y mas aun si se trata de una de tan delicada urdimbre
como la Ley Hipotecaria. Sin embargo, habia transcurrido mucho
tiempo sin que se pusiera en practica un experimento reformador
de esa naturaleza. Habiamos vivido una Guerra de Liberacion, y
extinguido ya el fragor de ésta, se manifesté un intenso renaci-
miento de las actividades cientificas de todas clases, que alcanzé
de modo especial al derecho inmobiliario. Hay que subrayar las
directrices establecidas en una Orden del Ministerio de Justicia
de 1934, que encargé a la Comisién Juridica Asesora la formacion
de un anteproyecto de reforma hipotecaria, el cual procuraria:
conservar el espiritu y texto de la Ley vigente, con agquellas mo-
dificaciones que deban ser extraidas de las legislaciones mas pro-
gresivas; obtener la rapida inmatriculacion de toda la propiedad
inmueble que debe ingresar en el Registro; establecer el principio
de que so6lo podra constituirse, transferirse o extinguirse un dere-
cho real sobre inmuebles, por acto o negocio juridico, mediante la
inscripcidn; armonizar los principios hipotecarios con los funda-
mentos de los derechos social y agrario y con las bases economi-
cas de la explotacién de la tierra; y armonizar el Registro y el
Catastro con los Registros fiscales. Pero mas que los interesantes
principios contenidos en esta disposicién, el impulso partié de la
generacién posterior a la Guerra, poseida de afan y savia nuevos.
La Comisién especial designada por el Ministerio de Justicia en
1943 di6 cima a su labor, y 1a Ley de reforma fué aprobada en 30
de diciembre de 1944.

Al igual que la de 1909, se limité a modificar determinados ar-
ticulos de la Ley antigua, pero no dictando, como aqueélla, unas
normas necesitadas de ulterior desarrollo, sino redactando de nue-
vo el texto literal de ciertos articulos.

El texto legal vigente lleva fecha de 8 de febrero de 1946,
consta de 315 articulos y fué redactado en cumplimiento de la
disposicién adicional 2.* de la Ley de reforma.
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La modificacién debe notarse que actiia sobre la base de la
Ley de 1861, cuyo hecho demuestra la fortaleza y repercusiéon de
esta ultima. No se pretendi6é instituir un nuevo régimen de la pro-
piedad inmueble que sustituyese al anterior, sobre principios mo-
dernos y realmente innovadores, ni siquiera seguir aquellas direc-
trices claramente definidas en la Orden citada de 1934, sino que
respeté el marco vigente, haciendo gala de igual timidez y pru-
dencia que la que se atribuyd a los legisladores de hace un siglo.
Se reforzaron los principios de legitimacién y fe publica registral,
con el designio de fomentar la inscripcion, y se depuré el Regis-
tro de cargas y gravamenes caducos.

Merece ser destacado un extremo muy importante a que al-
canza la reforma, el cual consiste en la expulsién radical de la
posesion del recinto hipotecario. No puede ocultarse que tal de-
cision legislativa sorprendio un tanto en el mundo juridico hipote-
cario, hasta el punto de que todavia hoy es medida que cae dentro
de lo opinable y puede merecer serios reparos.

Ninguna consideracion nos moveria a formular este comenta-
rio si no concurriese la circunstancia de que la primitiva Ley, en
sus articulos 397 y 403, mantuvo, como es sabido, un criterio dife-
rente. Preocupado aquel legislador por el supuesto, harto frecuen-
te, de falta de titulacion acreditativa del dominio y por la gran
masa de bienes inmuebles gue, en consecuencia, habian de quedar
a extramuros del Registro, permitié que el propietario carente de
titulo de dominio escrito pudiera inscribir su derecho, justificando
su posesion ante los Tribunales. Andando el tiempo, se perfecciond
el sistema, afiadiendo a las informaciones posesorias fuertes ga-
rantias, y se llegd a permitir la conversion de los asientos de sim-
ple posesién en inscripciones de dominio, por el transcurso de
diez anos, forma de prescripcién secundum tabulas que se aparta-
ba de los moldes de nuestra legislacion civil y que implicitamente
proclamaba la fuerza depuradora y convalidante de la inscrip-
cion. Sabia el legislador de 1861 que la exigencia de una titulacion
perfecta para acceder al registro y la voluntariedad del sistema
mermarian grandemente y de consuno el area de su implantacién
y lo dejaria reducido a un régimen de minorias. Por ello apunté
a una solucién, si se quiere imperfecta, pero atinada y sabia,

La Ley de 1944, radical en sus disposicioness, es vacilante en el



236 PEDRO VILLACANAS GONZALEZ

razonamiento, pues en su preambulo, después de afirmar que el
derecho a poseer o jus possidendi, como parte integrante del do-
minio, es un derecho real (sic) que el Registro debe reflejar y
proteger, afiade que <«el mero hecho de poseer, en cambio, si bien
trasciende juridicamente, con dificultad alcanza la integridad de
un derecho reals. La primera afirmacién es evidente y afadiria-
mos que ociosa, puesto que el jus possidendi, como facultad inhe-
rente al dominio, goza de la profeccién que la inscripcion dispensa
al todo, al derecho de dominio, al soberano de los derechos reales.
De la segunda afirmacién se desprende que ha de negarse a la
posesién la categoria de derecho real o de tal derecho, tomando
resueltamente partido ante la dualidad creada en el campo doc-
trinal, en el que, pese al estudio exhaustivo realizado de la insti-
tucién posesoria, todavia no se ha dicho la ultima palabra.

Se ha subestimado el vigor de la posesién, que entrafia una
relacién inmediata y directa con la cosa, que es reflejo fiel de la
realidad fisica y que dispone de unos efectos trascendentes y ge-
nerales reconocidos por la Ley, por ejemplo, mediante las accio-
nes interdictales. La propia Ley de reforma cimenta en el hecho
posesorio el funcionamiento de la prescripcion, aun contra las de-
claraciones del mismo Régistro, contra la fe publica.

Sin 4nimo de polémica, que ni la intencién ni la naturaleza
del momento permiten, quede como simple interrogante la apren-
sién que sentimos de que se ha podido ir mas alla de lo debido,
expulsando la posesién de un lugar en que recibié razonable aco-
gida por obra de los legisladores de entonces.

Constituye todo ello un desamparo de la propiedad humilde,
entregada cada dia mas a su medio natural, que es la clandes-
tinidad; no es admisible 1a repudiacion de las famosas informa-
ciones posesorias, en su condicion de titulos judiciales y, de otro
lado, 1a medida no favorecerda ciertamente. el ingreso de la pro-
piedad en el sistema, por cuanto acentua sus caracteres restric-
tivos, aunque sean éstos mas perfectos.

En el sentido de fomentar la inscripcién, la Ley ultima ha
mantenido el procedimiento inmatriculador del antiguo articulo 20,
que pas6é a ser el 205 de la actual, no sin manifestar que, en
pura doctrina, deberia ser derogado. Es de esperar que los titulos
publicos, en las condiciones que prescribe el nuevo Reglamento
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Hipotecario, abran un amplic cauce que compense de esa ampu-
tacién posesoria.

No cabria realizar estas objeciones o reparos, si el legislador
hubiera planeado una auténtica y fundamental reforma de nues-
tro sistema inmobiliario, basado en disposiciones de derecho ne-
cesario. Si otros paises ignoran la posesion como derecho real
inscribible, ello obedece a que sus sistemas son de tipo preceptivo
¥ no permisivo, y los derechos reales son limitados y de configu-
racion definida, en tanto que el nuestro afiade, a la voluntariedad
de la inscripcién, el ilimitado numero de los actos y contratos de
trascendencia real que, sin nombre propio en derecho, modifiquen
alguna de las facultades del dominio sobre inmuebles, como dis-
ponen la Ley y el Reglamento en sus articulos 2. y 7.2, respectiva-
mente, No se ve fundamento a la vista de estos preceptos, para
negar a la posesion efectos registrales, ni siquiera los de mera
provisionalidad, a través de la anotacion preventiva.

Saludables han sido los efectos de la reforma en lo que res-
pecta al expurgo de cargas y gravamenes ya extinguidos, entre
los que se incluye el derecho real de hipoteca. Existen, no obstan-
te, derechos reales inscritos, que, a pesar de hallarse extinguidos,
conforme al titulo de constitucién, al no haber sido comprendidos
en la enumeracién de las disposiciones transitorias de la Ley, ni
ser de los caducados conforme a la misma, cabe la duda de si
pueden ser cancelados de oficio sin consentimiento del titular, ba-
sandose so6lo en el contenido de la inscripcién, dada la imposibili-
dad o grave dificultad para aportar los titulos que produjeron
aquellos asientos.

La adaptacién al Cédigo civil, en razén de las nltimas modifi-
caciones introducidas en éste, especialmente en materia de pro-
pledad horizontal, era una necesidad a la que atendié cumplida-
mente la 1ltima reforma.

Seria labor prolija la de formular un balance de lo mucho que
la vida nacional debe a nuestra Ley Hipotecaria de 1861.

En el orden politico significé un poderoso aglutinante del pen-
samiento juridico nacional, puesto que su aplicaciéon alcanzé a
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todo el territorio espafiol, incluso a las comarcas que mantienen
su diversidad legislativa.

Ya la Pragmatica de 1768 disfruté de un vigor caracterizado
por la generalidad, si se exceptua Navarra, cuyas Cortes no im-
plantaron las Contadurias de hipoteca hasta el afio 1817.

Aunque la citada Ley fué continuadora de una situacién creada
anteriormente, es evidente que la confirmé, reforzandola mas aun,
dandose el caso altamente significativo de ser en ferritorios de
derecho foral donde el sistema obtuvo la aceptacién mas lison-
jera. Por ello representé y aun representa un fuerte elemento de
creacion de esa comunidad politico-juridica nacional, definida en
nuestras Leyes fundamentales como la intangible unidad entre
los hombres y las tierras de Espafia.

Socialmente nuestra Ley Hipotecaria ha sido el crisol en que
se han vertido todos los esfuerzos legislativos para una racional
y justa utilizacién de la riqueza inmueble. Las disposiciones pro-
mulgadas para la construccién de viviendas con destino a los méas
necesitados, entre las que destaca la Ley de Viviendas de Renta
Limitada de 15 de julio de 1954, han buscado el cauce de nues!;ra
legislacién inmobiliaria como apoyo ineludible para su desarrollo
y para el aseguramiento del crédito, de grandes proporciones, pro-
cedente, en especial del sector publico.

La propiedad agraria, peligrosamente dividida, después de va-
rias generaciones, y en trance real de ver disminuido su rendi-
miento hasta alcanzar extremos antieconémicos, por las condi-
ciones mismas de cultivo, ha sido objeto de un plan de concentra-
cién en extensas comarcas, a partir de la Ley de 20 de diciembre
de 1952, Ley que ha seguido la linea de tan interesante expe-
riencia desarrollada con gran éxito en varios paises europeos. Las
diferentes disposiciones dictadas con posterioridad han sido re-
fundidas en el texto aprobado por Decreto de 10 de agosto de 1955.
Esta operacién ha sido ligada estrechamente con el Registro de
la. Propiedad, en €l que inexcusablemente han de ser inscritas
las fincas y situaciones resultantes de la concentracion. También
el Registro garantiza la conservacion y permanencia de ésta, ha-
ciendo constar la indivisibilidad de las fincas de reemplazo que
resulten de extension igual o inferior a la unidad minima de cul-
tivo y, en todo caso, 1a de las unidades-tipo. Por primera vez se
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exige, a estos efectos, acempafiar con el titulo, croquis de la
finca objeto de division, detalle que es un indicio de lo que debe
ser un moderno sistema de Registro, el cual ha de hallarse vincu-
lado a los Centros y Oficinas encargados de los archivos topo-
graficos.

En el aspecto econémico, son harto conocidos y ya tradiciona-
les los beneficios derivados del contrato de hipoteca, como pa-
lanca movilizadora del crédito territorial. La regulacién de esta
materia fué preocupacién fundamental de aquellos legisladores
y di6é nombre a la propia Ley, como si su finalidad hubiera con-
sistido unicamente en el establecimiento de la normativa de ese
derecho real.

El volumen de hipotecas, como factor econémico, ests refle-
jado en las estadisticas publicadas oficialmente y, segtin ellas, con
esa garantia v por lo que a inmuebles rasticos y urbanos respecta,
fueron movilizados en el afio 1959 11.734 millones de pesetas, dato
que pone de relieve lo que representa la Ley en el cuadro de la
economia nacional. El portentosc crecimiento y la suntuosidad
de nuestras mas modernas ciudades ha sido, en gran parte, fruto
de la Ley Hipotecaria, que, con su letra y espiritu, sirvié para
reunir en un comun esfuerzo todos los medios econémicos, labo-
rales y técnicos, bajo una rubrica comun: la seguridad.

En el orden fiscal, la importancia de la institucion hipotecaria
alcanza cada dia mas alto relieve técnico y mayor complejidad. La
Ley Hipotecaria continué también en este punto la tradicién. Sa-
bido es que el Real Decreto de 23 de mayo de 1845 encomends a
las antiguas Contadurias la liquidacién del Derecho de hipotecas,
antecedente proximo del Impuesto de Derechos reales, que en
gran parte es hoy funcién de las Oficinas liquidadoras de Partido.
No se concibe la recaudacién de este tributo sin estar asociada al
Registro de la Propiedad, en donde radican todos los datos y me-
dios comprobantes para efectuar su exaccién justa y facil. Los
desenvolvimientos alcanzados por este impuesto en los modernos
tiempos, ponen de manifiesto sus cualidades para conseguir una
justa distribucion de la riqueza y lo acreditan como arma politica
de primer orden, utilizable para la consecucién de fines sociales.

El Registro de la Propiedad ha sido y es el mas firme baluarte
amparador de los principios que informan la vida politica y so-
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cial de la nacién, principios encarnados en el seno de la civiliza-
cion occidental. Es la salvaguardia del derecho de propiedad, en
cuanto el Estado espafiol reconoce y ampara este derecho, como
medio natural para el cumplimiento de 1as funciones individuales,
familiares y sociales de todos los espafioles. El registro acredita
su flexibilidad para reflejar los matices o limitaciones que exige
la subordnacién del derecho de propiedad a los intereses supremos
de la nacién.

Repartidas por toda la geografia del pais, €l hombre del campo
entra confiado en esas oficinas para resolver sus problemas juri-
dicos, economicos y familiares. Alli encuentra consejeros de solida
formacién cientifica y moral, quienes, en el ejercicio de un minis-
terio, que es continuacién de la funcién publica, aclara con su
dictamen las mas intrincadas cuestiones, contribuyendo con su
actuacion, revestida de autoridad y en misién de verdadera juris-
diccién voluntaria y rogada, a la evitacién de «pleytos y esteliona-
tos», como decia nuestro derecho histérico. El gran mérito de la
Ley de 1861 reside en el principio de estabilidad y continuidad que
proyecto en nuestra sociedad condicionando fuertemente el des-
arrollo de la vida juridica de la nacién a través de los afios.

% o%o%

Después de este bosquejo, mas literario que cientifico e hist6-
rico, podemos concluir que estamos muy lejos de poder redactar
el acta de defuncion de la Ley Hipotecaria de 1861.

La ambicién cientifica, el ansia natural de perfeccionamiento,
se debate constantemente por lograr un sistema inmobiliario mo-
derno que sustituya con ventaja al actual, al creado por aquella
Ley, pero no se ve que esto se consiga. En efecto, sorprende la in-
estabilidad de criterio del propio legislador, cuando acomete re-
formas que llevan en su seno un espiritu contradictorio de cuanto
contienen Leyes fundamentales merecedoras del maximo respeto.
Asf acontece con la reciente Ley 48 /1960, de 21 de julio, sobre
Navegacidon Aérea, que asigna a la inscripcién de aeronaves en el
Registro Mercantil caracter voluntario, a diferencia de lo dis-
puesto en el Cédigo de Comercio respecto a los buques, con los
que la aeronave guarda una identidad evidente en punto a su
naturaleza, y contradictoria también con las disposiciones del Re-
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glamento del Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956, que
en su articulo 179 preceptia 1a obligatoriedad de la inscripcién
de la aeronave. No merece aplausos, desde un punto de vista cien-
tifico, 1a orientaciéon marcada por esa Ley, demostrativa de que
se esta lejos de concebir un sistema inmobiliario congruente y ho-
mogéneo, quiza por falta de un auténtico pensamiento creador y,
sobre todo, sistematico.

Aquellas finalidades que la Direccién General de Reglstros se-
nala reiteradamente en su jurisprudencia, garantizar la propiedad
y el trafico juridico, proporcionar bases sélidas al crédito territo-
rial y conceder la mayor seguridad a los titulares de derechos
reales inscritos, fueron llenadas honorablemente por la anciana
Ley Hipotecaria, a pesar de sus defectos y de ser una Ley de al-
cance limitado.

Es cierto que toda reforma escncial, de verdadero fondo, ha de
partir del caracter imperativo y no potestativo del sistema, lo
cual requiere una reforma legislativa de conjunto, para lograr
sobre todo una clara y real determinacién fisica de la finca, que
guarde paralelismo con los asientos del Registro.

La generalidad y alcance uniforme del sistema, impondria con-
ceder un tratamiento adecuado a la pequefia propiedad, en orden
a gastos y formalidades, misién protectora que debe pesar sobre
el Estado, como vemos que se estimé al acometerse recientemente
la concentracién agraria.

Al Estado interesa, por multitud de razones, tener ordenada y
juridicamente sistematizada toda 1a rigqueza nacional y, con mas
motivo, 1a de su propiedad inmueble, por ser la base fisica del
propio Estado y la fuente primaria y natural de 1o
dispensables para la existencia del hombre.

Vivamos, si, con la ilusién de un futuro hipotecario mejor, pero
hasta que ello no se logre, defendamos las esencias institucionales
que aquella Ley insigne implanté y, desde esta latitud historica,
miremos hacia ella con respeto y admiracién y, a su recuerdo sen-
timental en esta fecha memorable, unamos e! publico recongci-
miento de los grandes beneficios que dispens6 a la ciencia y a la

vida juridica de Espafia. _ .
PEDRO VILLACANAS GONZALEZ,

Registrador de la, Propiedad
y General Auditor del Aire.
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El Catastro y el Registro

EL CATASTRO: HISTORIA Y FINES.—SU IMPORTANCIA EN
RELACION CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.—LEGISLA-
CION VIGENTE EN MATERIA CATASTRAL.— COORDINACION
ENTRE EL CATASTRO Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

I—EL CATASTRO: HISTORIA Y FINES.

A) Nocion del Catastro.

1.—E1 Catastro es una Institucién administrativa al servicio de
intereses publicos de orden fiscal, econémico y social. Y se estruc-
tura y organiza por la Administracion del Estado como un ca-
talogo de la riqueza territorial del pais, complementado con el
avaluo de los inmuebles comprendidos en el mismo.

Parece ser lo cierto que tan sélo con la finalidad u objetivo
de calcular la renta imponible surgié el Catastro como realidad
histérica. La afirmaciéon responde a un riguroso principio de De-
recho Fiscal, a saber: la necesidad de predeterminar el objeto
o materia imp'onible. O lo que es lo mismo, fijar la riqueza indivi-
dual cuya posesiéon, disfrute o comercio es causa determinante
de la imposicion. De ahi que cuando la técnica fiscal considera
la propiedad territorial como riqueza imponible, procure valorarla
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individualmente mediante operaciones especiales de determina-
cién descriptiva y grafica cuyos resultados se consignan .en mapas
y en libros o registros tributarios a los que se llama Catastro. Asi
lo reconoce Flora (1) al definirlo como inventario general de la
riqueza territorial y su estimacién o valoracién para fines fiscales
y juridicos.

La institucion del Catastro se justifica, no obstante, en tér-
minos mucho m&as ambiciosos. No son unicamente los intereses
fiscales los que se ven servidos por la Institucién catastral, segun
veremos mas adelante. Pero ahora tan s6lo habremos de exponer
en qué consiste la Instituciéon como realidad objetiva y como se
desenvuelven los servicios catastrales.

2.—La materia propia del Catastro se concreta en circunstan-
cias de hecho relativas a la existencia, ubicucion e identidad de
los predios. Y, también, a la valoracién econémica de los mismos.
Asi viene a reconocerlo, en nuestro pais, el art. 1.° de la Ley fun-
damental de 23 de marzo de 1906, segun el cual «el Catastro par-
celario en Espafia tendra por objeto la determinacién y repre-
sentacién de la propiedad territorial en sus diversos aspectos...»
Y cuyo art. 2.° declara que «el Catastro comprendera, en su con-
junto, la enumeracién y descripcion literal y grafica de los pre-
dios rusticos v farestales, pertenencias mineras, solares, edificios,
salings, etc., con expresion de superficies, situacion, linderos, cul-
tivos o aprovechamientos, calidades, valores, beneficios y demas
circunstancias que den a conocer la propiedad territorial y la
definan en sus diferentes aspectos y aplicaciones.»

3.—Los legales objetivos del Catastro se logran mediante rea-
lizaciones técnicas de variada especie (2), que se concretan, grd-
ficamente, en un mapa de redes geodésicas y topograficas, y, lite-
ralmente, en documentos, libros y cédulas complementarios del
mapa. Tales técnicas realizaciones comprenden trabajos u opera-
ciones planimétricas y topogrdjicas, a cargo del Instituto Geogra-

(1) Manual de ciencia de la Hacienda, t. I, pag. 515.
(2) Véase El Catastro de la riqueza rustica en Espafia, de Garcia-BADELL,
pagina 14 y sigs. Publicacion del Ministerio de Agricultura.
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fico y Catastral (3) vy operaciones agronomicas y de evaluacion,
realizadas por los servicios catastrales del Ministerio de Ha-
cienda (4).

a) La parte planimétrica estara constituida por el plano del
término municipal—dice el art. 4° de la citada ley de 1906—, con
las lineas de sus limites jurisdiccionales demarcadas por hitos o
mojones numerados. Y dentro de tal linea perimetral se situan
los poligonos topogrdficos, determinados, a su vez, por las lineas
permanentes del terreno o sus accidentes madas notables, como
rios, canales, arroyos, pantanos, fuentes, lagunas, vias de comu-
nicacién, etc.

b) La parte agronémica comprende:

a’) El reconocimiento de las narcelas catastrales, Estg es, la
apreciacion pericial, sobre el terreno, de su deslinde y demas ca-
racteristicas para su identificacién, incluido el nombre de su pro-
pietaric o poseedor.

b’) La descripcion literal de las parcelas catastrales. Es de-
cir, la transcripcion o reseiia en los documentos catastrales de
sus condiciones topogrdficas.

¢) La parte evaluatoria comprende los estudios econdmicos
de 1a zona o perimetro donde radica la parcela valuable y las
operaciones de calculo determinativas de la evaluacién. Como ad-
vierte Garcia-BaDeLL (5), el valor de cada parcela se logra conju-
gando su respectiva extension superficial y el valor tipo o unita-
rio correspondiente. Lo que exige realizar un primer estudio ca-
lificativo de todos los cultivos y aprovechamientos de la zona y
un segundo estudio clasificativo de la diversa intensidad de pro-
ducciéon en cada una de tales calificaciones. Y conocida, asi, la
calificacion y clasificacion de cada parcela, su evaluacién ven-
dra representada por el producic que resulte de multiplicar su
respectiva extension por la cifra que corresponda, en la tarifa de
valores y beneficios imponibles, a la unidad superyicial clasificada.

(3) Articulo 11 de la Ley de 1906 y Ley de 6 de agosto de 1932, art. 2.°

(4) Articulos 13 a 22 de 1a Ley de 1906 y Orden del Ministerio de Hacien-
da de 5 de septiembre de 1934.

(5) Obr. cit.,, pag. 18.
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4.—La técnica catastral, de progresiva evolucion en todos los
paises, y también en Espafia, no siempre ajusté sus servicios a la
expuesta ordenacion de operaciones. De ahi la clasificacién de Ca-
tastros que hace Alcaraz Martinez (6) y en la que separa exacta-
mente, los tipos de Catastro parcelario grdfico—que son los per-
fectos—de los Catastros por masas de cultivo, amillaramientos y
avances estadisticos, que, como dice Garcia-BapeLr (7), no consti-
tuyen verdaderos Catastros.

Con previo des-

Con elemen- | linde y amojona-|{ Catastros
tos cuanti- | miento contradlc-( juridicos.

De deserip-] tativos{ ®orio . ... :
cion  grafi- €xactos ... Sin deslinde ni,Catastros
ca y literal amojonamento ... | fiscales.

A—Catastro de las uni-
parcelario o] dades topo- |Con elemen-

descriptivo del graficas ... tos cuanti-

inmueble y de tativos Smmg es;;ﬂn ?11? m % Avances,
su titularidad aproxima- amojo tento .
dominical ... .. dos ... .....

De descripcion Literal imperfecta y elementos) Amillara-
cuantitativos aproximados .. ...... ... ... mientos.

B—Catastro | D¢ descripcion grdfica con elementos cuantitati-
estadistico o vos exactos y descripciones literales comple
descriptivo de mentarias . ... ... el .. ..
la riqueza so-
lamente . ...

Masas de
cultivo.

De descripciones literales y numéricas mas oEAmillara-

menos exactas ........... C e e e, mientos.

5.—A la vista del precedente cuadro sinéptico, bien se advierte
qgue los llamados Catastros juridicos son los verdaderamente pre-
cisos y perfectos. Pues si a la ordenacién planimétrica y al re-
planteamiento pericial de los terrenos se agregara un deslinde
y amiojonamiento contradictorio y judicial, unico que permite
atribuir derechos y, por tanto, garantizar la extension objetiva del
dominio sobre los inmuebles identificados, evidente resulta que
con base en tal identificacion catastral coordinada con la inscrip-
cion obligatoria del dominio en el Registro de la Propiedad, pue-
de el propietario descansar tranquilo sin temor a intromisiones

(6) ENRIQUE ALCARAZ MARTINEZ: Medios rapidos, seguros y economicos para
llevar a cabo los catastros con las mayores ventajas para el Estado y los par-
ticulares. Memoria del IX Congreso Internacional de Agricultura, 1911. Cita de
GARrcia-BaDELL en obra citada, pag. 15.

() Obr, cit,, pag. 17.
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de vecinos codiciosos, ya que, como advierte De Pando, sélo asi
dejaran de ser los linderos ese perpetuc germen de disputas,
quimeras y litigios con que se ve amenazada la propiedad terri-
torial (8).

Mas como el levantamiento perimetral de las fincas resulta
lento y costoso y el deslinde judicial es una obra ingente y cara
y de imposible exigencia a la accién privada de los propietarios,
las operaciones catastrales han tenido que irse adaptando a las
posibilidades econdémicas de la Administracién en cada momen-
to, sacrificar intereses y acomodar su realizacién a los periodos de
avance y a la confrontacién de los deslindes por peritos o practi-
cos rurales, sin garantia juridica ni posibilidades de ser impues-
tos como verdad absoluta en la esfera de los derechos privados.
Y concretar su aportacién a los limites de su esfera técnica, ex-
naturaleza al llamado «valor juridico del Catastros,
espejuelo—como dice Garcia-BapeLL (9)—que «ha servido para en-
ganiar a los incautos que creen cosa facil dar este valor a los tra-
bajos catastrales sin tener en cuenta que para conseguirlo habrian
de cambiarse disposiciones sustantivas esenciales de nuestro Co-
digo Civil y Ley Hipotecarias. i

AN e Vet
viddia puUL

6.—No es de hacer aqui la detallada explicacion de los trabajos
topograficos y evaluatorios que desarrolla la técnica catastral en
los distintos pericdos—de avance y de conservacién o rectifica-
cibn—que comprende su progresiva realizaciéon. Ni tampoco su com-
paracion con las practicas geodésicas y cartograficas mas avan-
zadas y perfectas de otros paises. Ni mucho menos su estudio cri-
tico. Ello escapa al concreto v técnico cobjetivo del Derecho civil
e inmobiliario registral, que tan solo opera con la finca como ente
juridico y objeto material del trafico.

Mas si conviene subrayar que el Catastro, aun a través de su
perfeccionada técnica actual, opera sobre realidades un tanto im-
precisas, va que—como antes se dijo-—la identificacién v descrip-
cion de los predios se logra con referencia a caracteristicas topo-
graficas de la zona de su situacién, referidas al mapa geodésico y

(8) RAMON bE Panpo ‘v ArRMAND: El fracaso del avance catastral en sus apli-
caciones juridicas y sociales. REvisTa Critica bE DERECHo INMOBILIARIO, 1925, pé-
gina 532.

(9) Obr. cit., pags. 54 y 55.
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cuya coincidencia con la realidad fisica no es siempre segura. De
ahi su valor relativo.

Ello tiene como explicaciéon que la técnica catastral opera con
la parcela, que es, como la subparcela, una unidad tipo, moédulo
o patrén de referencia para identificar la finca.

La parcela, segun la técnica topografica, es un trozo continuo
de terreno sito en un mismo Municipio y cerrado por una linea
poligonal, que pertenece a uno o varios pfopietarios y que figura
representada y medida en los mapas catastrales del Estado.

Y aunque el art. 6.° de la ley de 23 de marzo de 1906, al de-
finir o identificar la parcela, dice que ésta «pertenece a un solo
propietario o a varios pro-indiviso», tal definicion resulta inexac-
ta, porque no responde a la realidad. Lo que la ley define como
parcela no es sino la finca. Que si bien puede coincidir en su iden-
tidad con la parcela, son, real y técnicamente, entidades distin-
tas.

La finca no es la parcela. Y por tanto, no figura represen-
tada como una concreta unidad objetiva en el mapa catastral, sino
formando parte de una parcela, coincidiendo con ella o integrada
por varias parcelas. Y su determinacién descriptiva en la cédulas
y cartillas evaluatorias, igualmente, hace referencia a la distribu-
cién parcelaria del -mapa y al poligono topograflco en que figura
graficamente representada la parcela.

1.—Esta falta de coincidencia entre la identificacion de la fin-
ca por la técnica catastral o por los medios literales de la técnica
notarial y registral, responde a la desconexion entre Catastro y
Registro. Pues aun cuando su coordinacién sea una necesidad sen-
tida por ambas instituciones, en la realidad desenvuelven su vida
en campos diferentes. El que es propio a su respectiva naturaleza
y finalidad.

Como ya dijimos en otro lugar (10), la finca, que es el objeto
material del comercio y el unico ente con que el hombre especula
en sus relaciones juridicas de trafico, ofrece una doble categoria
de valores a la consideraciéon del legislador, segun el punto de
vista—catastral o civil—desde el cual se la considere y estime, a

(10) Revista «Informacién Juridica», julic-agosto, 1957, pag. 292.
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saber: en su estatismo o en la movilidad de su trdfico. Como un
bien de disfrute y de renta, cual la contempla el Catastro o como
riqueza circulante, como objeto del comercio juridico y, por tanto,
sometida al exclusivo fuero del Ceédigo Civil y de la legislacién
hipotecaria.

Por eso, en conclusién, el Catastro parcelario debe concretar
y circunscribir sus asistencias y aplicaciones a la técnica juridica
del trafico inmobiliario, dportando, tan sélo, sus contrastadas iden-
tificaciones de fincas, garantia de su existencia material, de su
ubicacién e identidad. Aunque sus datos no sean absolutamente
precisos. De ahi la conveniencia de insistir en la afirmacién de
que tales aportaciones deban ser fruto de las coordinadas rela-
ciones entre Catastro y Registro de la Propiedad, deficientemente
desenvueltas en general, salvo en paises como Alemania y Suiza,
de Catastro topografico perfecto y anterior al régimen inmobi-
liario. Y como también puede decirse del régimen registral aus-
triaco y del sistema italiano de supervivencia austriaca.

De la coordinacion habremos de ocuparnos mas adelante.

B) Breve historia del Catasiro y legisiacion
vigente en materia catastral.

1.—Recuerda Flora los antecedentes histéricos del Catastro
como institucion al servicio de intereses fiscales. Y asi nos dice
que, con tal finalidad, fué usado en tiempos antiquisimos por los
egipcios, quienes dos mil afios antes de la Era vulgar procedieron
a mediciones de terrenos para realizar el repartimiento de tribu-
tos proporcionalmente a la extensiéon superficial de los fundos.

Las practicas agrimensoras pasaron de Egipto a Grecia, aun-
que con finalidad mas amplia, pues sabido es que los estamentos
sociales, segun la legislacién de Solén, se fundaban en la propie-
dad de la tierra. Y de Grecia pasaron a Roma, que ofrece ejemplo
de los primeros censos de riqueza en el sentido moderno, en los
que, con base en las declaraciones de los propietarios y bajo la
inspecci6n de los medidores y agentes del Fisco, se describian las
diferentes clases de fincas sometidas a tributo. Censos que se ufi-
lizaban ademads para registrar el repartimiento de las tierras, cues-
tién de continua lucha entre el patriciado y la plebe.



RAFAEL CHINCHILLA RUEDA

[\~
o
<

Caido el Imperio y modificada 1a constitucién de la propiedad,
desaparecieron las instituciones censales. Y so6lo se encuentran
rastros de ellas en los Catastros descriptivos realizados por los
arabes al conquistar Espafia, el inventario mas escrupuloso de la
riqueza territorial en aquellos tiempos y al cual equipara el pro-
pio Flora el Catastro florentino de 1427, fundamento de la Dé-
cima, verdadero tributo territorial.

Las influencias feudales y la oposicién de las clases aristocra-
ticas y adineradas impide en todo el mundo el desarrollo de la
institucion, que no logra vencer las resistencias pasivas que obs-
taculizan su progresiva marcha sino cuando las revoluciones po-
liticas facilitan el camino de su desarrollo. Muestras de ello se
encuentran en Francia, en Italia y hasta en Inglaterra, donde la
aristocracia—propietaria casi exclusiva del suelo hasta la revolu-
cionaria reforma tributaria de Lloyd George en 1909—, habia lo-
grado impedir la formacién de un Catastro que regulase el im-
puesto sobre el incremento del valor del suelo (11).

2.—En Espafia también se advierten, como explica Roca (12),
los acusados antecedentes romanos de la institucién y de sus fi-
nes de repartimiento tributario. Y asi, recuerda cémo en tiempos
de Pedro I de Castilla aparece un indicio de Catastro en el llama-
do Libro-Becerro, o de las Behetrias (afos 1352 y 1353). Y cémo
en 1575 se ordend por Felipe II al profesor de la Universidad de
Alcala de Henares don Pedro de Esquivel la formaciéon de un Cen-
so descriptivo del territorio espafiocl, que plasmé en el llamado
Mapa de Esquivel, detallado y meticuloso trabajo cartografico mas
que catastral, y que su autor dej6 incompleto al morir.

3.—Mas lo que pudiéramos llamar el proceso de ordenacion
legislativa en materia catastral comienza en nuestra patria en
el afio 1715. Y debe ser estudiado, tomando la ley de 23 de marzo
de 1906 como punto clave e histérico que divide dicho ordena-
miento en dos grandes periodos: anterior y posterior a dicha ley
fundamental.

(11) Véase nuestro trabajo El Regisiro de la Propiedad y el Catastro, en
la revista «Informacion Juridicaw, julio-agosto, 1957, pag. 289 y sigs.
(12) Obr. cit, t. III, pag 888 y sigs.
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a) Periodo anterior a la ley de 1906.

1—En realidad, el ordenamiento legislativo de esta primera
época se distingue por su cardcter esencialmente fiscal y por se-
guir el sistema de amillaramiento, a base de las declaraciones
de los propietarios y de complex.entarias operaciones de medicion
y valoracion pericial y croquis topograficos.

Se inicia el periodo anterior a la ley de 1906 con el Decreto
real de 9 de diciembre de 1715 y sucomplementaria Instruccion del
Intendente general de Cataluna de 15 de octubre de 1716, regu-
ladores de la confribucion territorial en aquella regién, mediante
la creacion de padrones de riqueza con la descripcion y estima-
cion de lo bienes raices y las circunstancias individuales de sus
propietarios o poseedores. Y desde 1749, reinando Fernando VI,
en que por inspiracién del marqués de la Ensenada se dispone la
confecciéon de planos geograficos del territorio nacional, por pro-
vincias, hasta la ley de 27 de marzo de 1900, que organiza el Ca-
tastro por masas de cultivo y clases de terreno, en todas las dis-
posiciones legislativas sobre .materia catastral domina de modo
casi exclusivo la finalidad fiscal de perfeccionar el régimen de im-
posicion real y la justicia distributiva de sus repartimientos.

2.—Los intentos de las Cortes de Cadiz en 1812, la creacién del
Instituto Geografico en 1870 y la ley de 18 de junio de 1885 con
su Reglamento de 30 de septiembre del mismo afio, acusan este
marcado caracter fiscal. Lo mismo que la ley de 27 de marzo
de 1900 denominada «Ley del Catastro, Cartillas evalualorias y
Registro fiscal de fincas y ganaderia», el Reglamento para su
ejecucion de 19 de febrero de 1901 y las Instrucciones de.6 y 8 de
agosto del mismo afo, a través de las cuales, mediante el sistema
llamado de «<masas de cultivo» y el Registro fiscal de fincas y ga-
nados se articula un mejoramiento del régimen de imposicién te-
rritorial, sustituye 1a contribucién de cupo per la de cuota
y se aparta a los Ayuntamientos de la intervencién directa en
la confeccion de los amillaramientos, aunque el reparto indivi-
dual de la riqueza imponible queda todavia en sus manos.
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b) Periodo de la ley de 1906.

1.—Como recuerda Garcia-BaperL (13), con la ley de 1900—de
Catastro por masas de cultivo—los errores en las valoraciones glo-
bales disminuyeron evidentemente, y al encajar las declaraciones
de superficie de los propietarios dentro de los planos poligonales
levantados topograficamente, los errores de identificacion queda—'
ron reducidos. Lo que evidencia un paso ventajoso en la abundante
legislacion catastral de la época. Mas como su técnica no llegaba
a lograr la individualizacién de la parcela, la equidad en el re-
parto impositivo individual no se podia ofrecer con garantias, De
ahi su ineficacia y su fracaso, como antes el de la ley francesa
de 1808, en la que se inspira la reforma de 1900.

Ello hizo que en 1902 se creara una Junta—que presidié6 don
José Echegaray—para estudiar y proponer al Gobierno los me-
dios mas eficaces y €l procedimiento mas rapido y econémico de
formar, con la precisién suficiente, el Catasiro parcelario de Es-
pafia, de aplicaciones fiscales, econémicas y juridicas.

Y a tales efectos, recuerda Garcia-BapeLL (14), para lograr una
identificacion y valoracion individual de la parcela, como meta
u objetivo técnico, prevalecian dos corrientes de opinién. Una, la
de quienes sostenian que a la valoracién deberia preceder un
verdadero y completo levantamiento topogrdfico parcelario. Y otra
representada por los que ante el elevado gasto que esta soluci6n
suponia, estimaban suficiente las descripciones literales de las par-
celas, tomadas de las declaraciones de los propietarios y comple-
mentadas con una simple comprobacién pericial de la superficie
por funcionarios catastrales.

La referida Junta debi6 estudiar detenidamente ambas corrien-
tes de opini6én y, previa informacién plblica, ofreci6 al Gobierno
un proyecto que luego fué la ley de 23 de marzo de 1906, por la
que se establecié en Espafia el sistema de Catastro topografico de
individualizacién parcelaria, literal y grafica. Y en cuyo texto (ar-
ticulo 4.°), aun sin decidirse por ninguno de los dos criterios extre-
mos antes dichos, adopté una solucién ecléctica que procuraba

(13) Obr. cit., pag. 52.
(14) Obr. cit., pag. 54.



EL CATASTRO Y EL REGISTRO 253

conjugarlos, a saber: dividir la formucién del Calastro en dos
periodos de realizacién consecutiva. El primero, de Avance catas-
tral, con finalidad exclusivamente fiscal, serviria de base al re-
parto equitativo de la contribuciéon territorial. Y el segundo, de
conservacion y rectificacion progresiva del Avance, facilitaria la
obtencion definitiva del Catastro parcelario, objeto de la ley, en
todas sus aplicaciones. Esto es, el llamado teéricamente <«Catastro
juridicos.

El desarrollo técnico del nuevo Catastro regulado en la ley de
1906, en su Reglamento de 1913, y en abundante legislacién com-
plementaria y aclaratoria posterior, se inicia, pues, con el Avance,
que se funda en el anticuado y desacreditado sistema de ¢masas de
cultivo» y en las declaraciones juradas de los propietarios. Y se ha-
bria de continuar en el segundo periodo, llamado de Conservacion
del Avance y formacion progresiva del Catastrc parcelarig, gue
practicamente no llegd a vivir su previsto desarrollo, y en el que
se decretaba la supervaloracion del régimen catastral, atribuyén-
dole efectos tales que, aun llamados juridicos por la propia ley,
hipertrofiaban 1a institucién y la privaban de viabilidad.

La ley de 1906 fué criticada desfavorablemente. Porque si del
periodo de avance se censuraba su pobreza técnica, su finalidad
exclusivamente fiscal, la lentitud de su realizacién y la maultipli-
cidad de competencias administrativas de los servicios encargados
de su desarrollo, la desorbitada energia de atribuciones que se
daba a la institucion en el segundo pericdo de Conservacién, su
falta de coordinacion con €l Registro de la Propiedad y su uto-
pica normativa de los titulos reales de propietario, justifican tales

}nw\\ne dagfavorahles v gne gu eoficacia nrunhnn se cong Afc:co tan
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solo, al periodo inicial o de avance catastral.

2—La ley de 3 de abril de 1925 y su Reglamento de 30 de
mayo de 1928, dieron, practicamente, por terminado el periodo de
avance catastral iniciado por la ley de 1906 y por establecido el
Catastro parcelario topografico, unico y definitivo. En el orden
técnico, la ley de 1925 significaba un destacado perfeccionamiento
de los trabajos planimétricos, sustituyendo el croquis a mano al-
zada del geoémetra, que se practicaba en el periodo de avance,
por el plano que habrian de levantar los técnicos del Instituto
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Geografico Catastral, previo levantamiento, por los propietarios,
de actas de deslinde, con lo que se reputaban fijados los jalones
precisos para que causaran efectos juridicos los trabajos catastra-
les, se previa la posibilidad de relacionar el Catastro con el Re-
gistro de la Propiedad, y que «... alguna vez se llegue a realizar
la creacién.de titulos reales de valor juridico incontrovertible, que
sirvan para movilizar el crédito de la propiedad inmueble...»

En realidad, como dice Garcia-BaperL (15) el Catastro parce-
lario topografico de la ley de 1925 no tuvo valor juridico, porque
no podia tenerlo. Bra un catastro superior en técnica grafica ‘al
Avance de la ley de 1906, pero continuaba siendo exclusivamente
fiscal. Los llamados «efectos juridicos» no eran sino lo que po-
dian ser: teéricos e irrealizables enunciados. De ahi que en el
ano 1930 ya se iniciaran en el Ministerio de Hacienda los ensa-
yos para volver a la legislacién anterior. Lo que, al fin, se de-
cide por ley de 6 de agosto de 1932, derogatoria de la ley de 1925,
y por la que se restablece la vigencia de la ley de 1906.

La ley de 1932 mantiene, de un lado, la competencia de la Di-
reccién General del Instituto Geografico Catastral en la organi-
zacion de la labor topografica y conservadora de los planos parce-
larios, y de otro define la de la Direccién General de Propiedades
y Contribucién Territorial del Ministerio de Hacienda, de cuyos
servicios técnicos dependeria la identificacién y valoracién de las
parcelas (art. 5.°). Y al propio tiempo dispone (art. 6.°) la aplica-
cién de la fotografia aérea al Avance catastral, a fin de que los
antiguos croquis fueran sustituidos por este moderno procedi-
miento que habria de mejorar la precisiéon de los trabajos. Con
ello vinieron a intervenir en la realizacién de labores catastrales
los técnicos aeronauticos, por lo que el Decreto de 6 de mayo
de 1933 asignoé a la Direccién General de Aeronautica los cometi-
dos y competencias que eran propios de las funciones que se le
encomendaron,

Con tan radical cambio de orientaciéon, confirmado por Decre-
to de 31 de agosto de 1934 y Ordenes ministeriales de 5 y 19 de
septiembre del mismo afio, se volvia, recuerda Garcia-BaperL (16),
al Catastro de masas de cultivo, desechado antfes por antiguo e

(15) Obr. cit., pag. 78.
(16) Obr. cit., pag. 83.
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ineficaz. Y hasta vino a admitirse un nuevo periodo de realizacién
que el art. 10 del Decreto de 1934 denominaba de Registro fiscal
de rustica, y que se reputaba previo a los de Avance y Parcelario.

C) Legislacion vigente en materia catastral,

Puede decirse que con las disposiciones legales de 1934 se con-
creta la legislacién vigente en materia catastral. Constituida por
la ley de 23 de marzo de 1906, completada por la de 29 de sep-
tiembre de 1910, Reglamento de 23 de octubre de 1913, Reales De-
cretos de 3 de marzo y 3 de septiembre de 1917 y la innovadora
ley de 6 de agosto de 1932. Las disposiciones posteriores a este
enumerado Estatuto legal son normas aclaratorias, interpretativas
o complementarias de la legislacién ya vigente, En efecto;

Suspendidos los trabajos catastrales por la Ley de Reforma Tri-
butaria de 16 de diciembre de 1940 (art. 7.°), se reorganizan los
encomendados al Servicio de Rustica del Ministerio de Hacienda
por Orden de 16 de diciembre de 1941. Y por Orden de 1 de febre-
ro de 1944 se dispone su reanudacién con base en los planos par-
celarios del Instituto Geografico y Catastral o sobre las fotogra-
fias del terreno, al propio tiempo que se atiende a la conservacion
de los Catastros ya realizados y que se formen en 1o sucesivo. Tra-
bajos cuya realizacién se provee por contrata, reservadas a l1as
Corporaciones locales y, en su defecto, a los ingenieros Agrénomos
y de Montes, ayudados por peritos Agricolas o ayudantes de Montes.

A partir de 1944, la legislacién administrativa en materia ca-
tastral sc contrae 2 disposicienes relativas a la ejecucién de labao-
res técnicas, a delimitacién de competencias y a la retribucién de
servicios o fijacion de emolumentos a los funcionarios. Y tam-
bién a comprobar e intensificar las labores de conservacién y revi-
sion de valoraciones (Ordenes de 20 de enero de 1950 y 16 de
marzo de 1953). Asimismo es de sefialar la Orden de la Presiden-
cia de 24 de noviembre de 1953, que dispone planes anuales de
trabajos catastrales a realizar por las Direcciones Generales de
Propiedades y del Instituto Geografico y Catastral. Y la Ley de Re-
forma Tributaria de 27 de diciembre de 1957, que autoriza en
su art. 43 al Ministro de Hacienda para que adopte cuantas me-
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didas estime pertinentes para completar el Catastro parcelario
en ¢l plazo mas breve posible.

D) Fines del Catastro.

Como acertadamente dice Jeronimo Gonzalez, la finalidad del
Catastro debe ser la representacion grdfica de los inmuebles. Y su
objeto unico y basico, individualizar y describir la existencia fisica
de los mismos. Mas con esta sintética expresén no se logran cono-
cer en todo su alcance los fines del Catastro, de una evidente am-
plitud, como inventario de la riqueza inmobiliaria del pais.

En realidad y segun el art. 1. de la ley de 1906, los fines o
aplicaciones del Catastro son de caracter econdmico, social, juri-
dico y fiscal.

a) En el orden economico destacan objetivos tan importan-
tes como el régimen de la propiedad agricola en sus distintas
modalidades y formas arrendaticias; las distintas producciones
agricolas y el ordenamiento de su reparto, tan ligado al problema
de los abastecimientos y transportes; los beneficios de los distin-
tos cultivos y clases de terreno; y en general cuantos datos se
hacen necesarios para orientar la legislacion y la politica eco-
nomica de la nacion. '

b) En el orden social sobresale la utilidad de la informacién
catastral para orientar la politica agraria de la colonizacion, de
la concentraciéon parcelaria, del regadio, de la distribuciéon de po-
blacién agricola y del trabajo en el campo, entre otras.

¢) En el orden fiscal o tributario estricto, que es €l fundamen-
tal y casi exclusivamente atendido, se concreta la finalidad del
Catastro en «<el equitativo reparto del impuesto territorials, al cual
ha supeditado toda su técnica realizacién. Y también, como re-
cuerda Roca, al impuesto progresivo sobre la renta, a cuyo efecto
es de subrayar la valiosa aportacion del Catastro al Registro de
Rentas y Patrimonios.

d) Las aplicaciones que la ley de 1906 llama, impropiamente,
de caracter juridico, son las que en puridad merecen el califica-
tivo de civiles. y se contraen a la identificacién fisica de los in-
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muebles como objeto o sustancia de relaciones juridicas de tra-
fico y, también, a 1a cooperacién catastral en la buena organiza-
eion y funcionamiento de los sistemas de Registro inmobiliario.

Tales son los fines que corresponden, por naturaleza, a la ins-
titucién del Catastro, aunque tan sélo los de caracter fiscal hayan
sido atendidos. Y todos ellos reclaman la misma atencién e in-
terés. Pues tan solo si se orienta el Catastro al servicio de las finali-
dades estadisticas, econ6émicas y social-agrarias junto a las de
caracter tributario, puede ofrecer las utilidades fiscales apeteci-
das y unos rendimientos que, como dice Garcia-Badell (17), no
pueden valuarse en pesetas, pero que serian la base y directriz
de nuestra economia hasta encauzarla, dirigirla y darle un im-
pulso poderoso y eficaz.

II.—IMPORTANCIA DEL CATASTRO EN RELACION CON EL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD: LA COORDINACION.

1.—La importancia de lo que ofrece €l Catastro al Registro de
la Propiedad se concreta en la aportacién de fehacientes descrip-
ciones de fincas que garanticen el hecho de su existencia fisica,
ubicacién e indentidad. Y ello con la finalidad de que al adquirir-
se los Derechos reales inmobiliarios pueda ser conocido, con cer-
teza, el objeto material de su contenido.

Como dice Jerénimo Gonzalez, «el Catastro, cumpliendo su
fin esencial, declara que determinado predio existe, tiene realidad
fisica, y cuales son sus caracteristicas de situacion, medida super-
icial y linderos, ¥y con estas mismas circunstancias fisicas debe
figurar inscrito en el Registro de la Propiedads. Por tanto, cuando
esta coincidencia en la identificacién o individualizacién de la fin-
ca sea una realidad, podrd decirse, con rigurosa exactitud, que el
Catastro ha reportado al Registro una utilidad efectiva.

Mas no olvidemos, segin se dijo antes, que Catastro y Registro
son Instituciones que desenvuelven su vida y objetives en circulos
de actividad totalmente distintos. En circulos concéntricos pero
en plano diferente. Y que si 1a comunicacién entre ambos resulta

(7 Obr. cit., pag. 102.
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necesaria, ello no excluye la autonomia funcional de cada ins-
titucion, ni el obligado respeto a sus respectivas y especificas fina-
lidades. Es decir, que la convivencia y comunicacién entre el Re-
gistro de la Propiedad y el Catastro debe articularse a través de
una reglada reciprocidad de aportaciones.

2.—No debera olvidarse nunca que la seguridad juridica de!l
trafico inmobiliario y del crédito territorial es finalidad ezxclu-
siva del Registro de la Propiedad. Y, por tanto, que la aportacion
catastral a la identificacion de las fincas es de valor complemen-
tario, siempre ser4d medio instrumental para individualizar los
inmuebles que son objeto o contenido de las relaciones juridicas
inscribibles. Del mismo modo que la aportacion que el Reglstro
ofrezca al Catastro habra de ser, tan sélo, elemento coadyuvante
a la identificacién de las titularidades juridicas sobre las fincas
y de sus cambios reales. Y, también, a la individualizacién del
propietario, tenedor o poseedor de las mismas, que, en definitiva,
resulta ser el contribuyente.

Al ordenamiento de estas reciprocas aportaciones es a lo que
la técnica catastral e hipotecaria llama coordinacion entre am-
bas instituciones y que como cuestién de principio e impuesta por
el orden natural de 1as cosas tiene entre nosotros una destacadsa
realidad histérica, aunque fracasada.

3.—En el Derecho aleman y en razén a la perfecta sineroni-
zacion del Registro y el Catastro, se organiza el primero con base
en el folio real. Que comprende los datos referentes a la existencia
fisica del inmueble (Catastro) y los relativos a su historial juri-
dico (Registro). Y asi, a un mismo tiempo, el Registro es prueba
y garantia de la existencia e identidad de la finca y de los de-
rechos sobre la misma constituidos.

En cuanto a la finca, la Hoja catastral (Fluurbuch) com-
prende todos los datos referentes a la inmatriculacién del inmue-
ble en el Registro, previo su deslinde e identificacién y a la cons-
tatacion de cuantas alteraciones pueda sufrir la finca en exten-
sién superficial, cultivo, plantaciones, edificaciones e incorpora-
ciones o desmembraciones.
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En cuanto a los derechos sobre la finca, las Hojas del Regis-
tro de 1a Propiedad (Brundbuch) constatan de una manera con-
creta y especifica todas las relaciones juridicas de trafico que tie-
nen el inmueble por objeto o contenido, verbigracia, enajenacio-
nes, transmisiones, constitucion de cargas y gravimenes, efc.

Entre uno y otro Registro, pues, la concordancia y correla-
ci6én, garantizada por el Estado, es perfecta. Y todos los efectos
juridicos de la inscripcién se operan de modo conjunto y unitario.
Hasta el punto, que tan luego a una finca se le abre su corres-
pondiente folio en el Registro, su existencia fisica queda como
transfigurada o embebida en el ente juridico registrado, que asi
se constituye, practicamente, en el verdadero objeto de los actos
de trafico.

En el Derecho suizo, de destacada f4nspiraciéon e influencia
germénica, también se da esta saludable conjuncion de aporta-
ciones. Practicamente no hay mas trafico inmobiliario que sobre
fincas catastradas. Y al centrarse en la inscripcién registral la
fuerza legitimante de la tradicién, el Registro es garantia de cer-
tidumbre y de firmeza en las adquisiciones. Maxime cuando el
propio Cédigo Civil reputa a los documentos catastrales parte'
integrante del Registro. Hasta el punto que su art. 668 no reco-
noce valor probante a los planos y mediciones catastrales hasta
que estan incorporados al archivo registral, una vez quec forman
parte de la institucidon registral.

De igual modo se produce la técnica del Derecho austriaco y del
sistema tabular italiano de las antiguas provincias austriacas, a
través de su bien organizada coordinacién entre el maapa catastral
(de datos fisicos) y ¢l mapa tabular, verdadera copia rectificada del
primero y parte integrante del Libro fondiario o del Registro.

Y en el Derecho francés, el nuevo ordenamiento de 4 de enero
y 14 de octubre de 1955 ha establecido una estrecha concordan-
cla entre Registro y Catastro. Ninguna modificacién en la si-
tuacisn juridica de un inmueble puede ser objeto de mutacién
catastral si el acto que la provoca no ha sido previgmente pu-
blicado en el fichero inmobiliario y no se aporta un extracto que
contenga la fecha, volumen y numero del asiento en la Conserva-
duria de Hipotecas (art. 25 del Decreto de 14 de octubre de 1955).
Y reciprocamente, las modificaciones o alteraciones en las par-



260 RAFAEL CHINCHILLA RUEDA

celas constatadas por el Catastro deben ser notificadas al con-
servador de Hipotecas.

Asimismo, en la reciente reforma argentina sobre el Registro
inmobiliario de 5 de febrero de 1958, el capitulo IX del Decreto-
ley que la desarrolla dedica los arts. 91 a 95 a establecer la opor-
tuna correlacion entre el Registro y el Catastro, en términos ana-
logos a los del vigente Derecho francés.

4 —En nuestro Derecho, desgraciadamente, no ha podido ver-
se lograda la tan deseada coordinacién entre Catastro y Registro.
La coordinacién entre ambas instituciones se ha desenvuelto en
nuestro pais en la esfera de la especulacion doctrinal, como tema
de los estudios de Derecho agrario y de Derecho registral, ¢+ o
aspiraciéon unanime de la técnica, como meta de la politica v.=
nomica y tributaria, pero como simple intento legislativo. En este
ultimo aspecto de constructivas realidades, la coordinacién en-
tre Catastro y Registro tiene su pequefia historia. A saber:

A) En 1861, cuando se publica la primera Ley Hipotecaria y
~nace nuestro moderno Registro de la Propiedad, el Catastro par-
celario es una entelequia. El antecedente méas inmediato sobre la
identificacién de fincas es el sistema de amillaramientos de 1860,
que no es mas que un padrén municipal descriptivo de la riqueza
territorial del término, formado a base de las meras declaracio-
nes literales de los propietarios o poseedores.

Y no obstante su carencia de datos descriptivos de garantia. el
legisiador hipotecario de 1861, que organiza un sistema de 7.0
real, se preocupa de identificar las fincas con descripciones miLa-
ciosas. Y asi, en la regla 1.* de su art. 9. exigia: la naturaleza, si-
tuacién, medida superficial, linderos, nombre y numero de los in-
muebles. Y en su ejecutoria Instrucciéon de 12 de junio del propio
afio 1861 sobre la manera de redactar los instrumentos sujetos a
registro, se imponia a los escribanos que consignasen las descrip-
ciones de las fincas segun tal norma bajo responsabilidad «de per-
juicios que ocasionare su falta, si las omitiesen o0 expresaren con
inexactitud que dé lugar a error y perjuicio de tercero». Y en
idéntico sentido se produce el Reglamento Hipotecario de 1870,
que hasta contiene un Modelo especial de descripcion de fincas,
en armonia con lo dispuesto en la ley.
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Son de subrayar, a este respecto, dos circunstancias del ma-
yor interés, a saber:

1.2 Que el legislador de 1861, premeditadamente, prescindié
de antecedente legal tan inmediato como la «Real Property Act»
de 1858, o Sistema Torréns, que inauguraba un Registro de la Pro-
piedad de descripciones graficas, basadas en planos y orientado
hacia el titulo real. Nuestro legislador de 1861, sabia y pruden-
temente, prefirié seguir el patrén de los sistemas, ya contrastados,
que gozaban de merecido prestigio en Europa.

22 Que el sistema de minuciosas descripciones literales, lo-
gradas por manifestacion concorde y bilateral de las partes con-
tratantes, no ha ofrecido grandes problemas sobre identificacion.
Y si alguna vez di6 ocasién a litigios fueron resueltos facilmente
por ia posesion antes que por 108 planocs.

B) En el estudio de las relaciones entre Registro y Catastro
es fundamental la ley de 23 de marzo de 1906. Ya con anteriori-
dad a su publicacién, Romero Girdn, en su discurso de apertura
sde Tribunales en 1883, y Joaquin Costa, en su «Reorganizacion del
Notariado, del Registro de la Propiedad y de la Administraciéon
de Justicia», habian clamado por la falta de un Catastro parée—
lario que sirviera de base al Registro. Y en el dictamen presentado
al Gobierno con fecha 8 de abril de 1903 por la Junta nombrada
para redactar el proyecto de ley que luego fué de 1906, se indi-
caba la conveniencia de que el Catastro y el Registro de la Pro-
piedad fueran instituciones hermanas.

No obstante, ia ley de 1506 fu€ parca en desarrcllar ¢l princi-
pio de la coordinacién, veladamente proclamado en su art. 27.
Y su Reglamento de 23 de octubre de 1913 se limité a proclamar
en el art. 63 que «en tanto no se dicten las disposiciones necesa-
rias, la correspondencia entre el Catastro y los demas servicios»
de la Administracién, no habria mas normas sobre la materia que
«lo dispuesto por la ley de 1906».

La ley de 1906 se limité a disponer, en su capitulo VI, dedicado
a establecer «Las aplicaciones del Catastros:

a) Que ningun Registrador de la Propiedad practicaria ins-
cripeién ni asiento alguno sin que se acompanase al titulo de
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propiedad «el plano catastral—si estaba formado el Catastro—
o una hoja parcelaria debidamente autorizada, si se estaba en pe-
riodo de Avance» (art. 38).

b) Que la célula parcelaria tendria «todo el valor legal y ju-
ridico de un titulo reals, transcurridos diez anos de haberse apro-
bado el Catastro parcelario, «siempre que por Tribunales de Jus-
ticia no se hubiera dictado sentencia firme contraria al estado
fisico o juridico de una finca inscrita en el libro catastral» (ar-
ticulos 35 y 37).

Tan atrevidas y equivocadas disposiciones hubieron de nacer
como letra muerta. Ni su contenido podia tener viabilidad sin re-
formar previamente el Cédigo Civil y la Ley Hipotecaria, ni una
legislacién de valor esencialmente fiscal podia ser el instrumento
técnico adecuado para atribuir al Catastro los efectos legitima-
dores que a las situaciones juridicas de trafico inmobiliario atri-
buye la técnica civil y registral. De ahi el fracaso de la ley de 1906,
en cuanto a la coordinacién del Catastro con el Registro.

C) La Ley de Reforma Hipotecaria de 21 de abril de 1909, tan
proxima en el tiempo a la Ley del Catastro de 1906, hubo de li-
mitarse a recordar el principio de la coordinacién: «Conveniente
hubiera sido, atendido el caracter de esta ley, incluir en ella las
oportunas reglas para relacionar el Catastro con el Registro de
la Propiedad, por la gran conexién que hay entre ambas insti-
tuciones, toda vez que, teniendo la primera por base la descrip-
cién fisica o material de los inmuebles y constituyendo la segun-
da la historia juridica de los mismos, una y otra y se auxilian
y complementan reciprocamente.» Y en el preambulo de la Ley
Hipotecaria de 16 de diciembre del propio afio 1909 se reiteraba
que «el intimo y necesario engranaje del Catastro con el Registro
a que se alude en la ley de reforma, como ideal que debe realizarse
prontamente, constituye otro de tantos problemas a cuyo estudio
directo e inmediato se propone atender el Ministro que suscribes.

El texto de la ley, sin embargo, no llegé a establecer precepto
alguno scbre el tema. Seguramente, como quedd patente en su
discusién parlamentaria, porque las desorbitadas apreciaciones de
la ley de 1906 no podrian servir de base ni de apoyo a preceptos
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de la técnica registral. «El Registro Fiscal que, hoy por hoy es un
ensayo no terminado, determina el hecho de la propiedad», lo que
no bastaria para ofrecer las garantias de seguridad <que exige
la Ley Hipotecarias. Con ello vino a quedar en letra muerta el
primer intento de coordinacién.

D) Mas como el problema se mantenia latente, un Real De-
creto de 16 de diciembre de 1924 dispuso que, nuevamente, una
Comisién—de la que formaria parte el ilustre jurista y Registra-
dor de la Propiedad don Eustaquio Diaz Moreno—estudiase el
tema de la coordinacién entre el Catastro y el Registro y propu-
siese las férmulas adecuadas a su resolucién. La Comision emi-
ti6 un informe y redacté un anteproyecto de Decreto-ley.

a) En el informe estimé indispensable implantar un sistema
de coordinacion o enlace entre ambas instituciones y propugnaba
como postulado del mismo «que la propiedad catastrada fuera ins-
crita obligatoriamente en el Registros.

b) En el anteproyecto de Decreto-ley declaré que en la con-
servacion catastral habria que actuar en estrecha relacién con el
Registro y dedicaba un capitulo—el XVI (arts. 68 a 85)—a la coor-
dinacién, concretando que el Catastro debia dar a conocer €l es-
tado fisico de las fincas por medios graficos y el Registro publicar
la situacidén juridica de los predios.

El anteproyecto de la Comisién plasmé en el que luego fué Real
Decreto-ley de 3 de abril de 1925. Y aun cuando en su preambulo
se decia, con exactitud técnica y esperanzada ilusién: «La pro-
piedad ha de mantenerse sobre dos bases inconmovibles: una gra-
fica o de descripcion figurada del suelo nacional..., lo que cons-
tituye esquematicamente el Catastro; otra juridica, o de atribu-
cién indeleble del dominio y demas Derechos reales..., 1o que viene
a ser el Registro de la Propiedad», no es menos cierto que del ar-
ticulado del Decrefo-ley habian desaparecido los que en el pro-
yecto regulaban la coordinacién. Se dejaba para mas adelante
—cuando el Catastro parcelario fuera una realidad en todo el te-
rritorio nacional—la necesaria coordinacién, se reproducian los
tedricos enunciados de la ley de 1906 y se inauguraba la hiperb6-
lica calificacién del Catastro juridico. Se queria aludir con ello a
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una tedrica atribucidén de efectos juridicos a los planos catastra-
les, que desorbitaban la propia institucion catastral.

E) A los tres afios, el 14 de mayo de 1928, una Real orden de
la Presidencia del Gobierno, dictada a propuesta de las Direcccio-
nes Generales de los Registros y del Instituto Geografico y Catas-
tral, designé una nueva Comision con el objeto de terminar los
estudios para el enlace entre el Catastro y el Registro de la Pro-
piedad.

El informe de dicha Comisiéon es un documento de interesanti-
simo valor técnico e historico, por el que, después repudiar los
absurdos ensayos del llamado «Catastro Juridico» con estas ter-
minantes palabras: <la Comisién rechaza en absoluto semejante
pretensiéon—la del Catastro juridico—, por ser contraria a los prin-
cipios basicos de nuestro derecho patrio», redujo y concreté la
mision del Catastro y del Registro a su propio y respectivo ambito.

Y, a tal efecto, se propugnaban por la Comisién como solucio-
nes concretas:

a) <Los documentos catastrales, en relacion con el Registro
de la Propiedad, deben ser un documento mas a inscribir en sus Li-
bros, complementarios de los instrumentos publicos comprensivos
de actos y contratos de que.sean objeto las fincas a que los pla-
nos se refleren.»

b) <La Comision considera requisito indispensable para llegar
a obtener la coordinacién que el Catastro esté terminado. Y en-
tonces enlazarle con el Registro de la Propiedad por partidos ju-
diciales, a medida que en ellos estén catastradas todas sus fincas.»

¢) Admiti6 como medios de inmatriculacion las actas nota-
riales de posesién y de deslinde.

d) Proclam6 que cera necesario establecer la obligatoriedad
de la inscripcién, ya que sin ella no habia coordinacién posible.»

F) El interesante y laudable esfuerzo de la Comisién no liego
a plasmar en disposiciones legales congruentes con sus conclusio-
nes. Y la actividad legislativa siguié discurriendo por los limita-
dos cauces de la politica fiscal.

En 1934, siendo Ministro de Justicia el ilustre Registrador sefior
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Cantos Figuerola, se encargé a la Comisién Juridico-Asesora un
anteproyecto de reforma hipotecaria. Y en su base 5.* se recor-
daba nuevamente: ¢deberan quedar sentados los jalones para ase-
gurar en lo futuro el enlace del Registro de la Propiedad y el
Catastro parcelario con los Registros fiscaless».

Por circunstancias politicas no pudo ser realidad tan laudable
propésito, pero una vez mas quedé expuesta la necesidad de la
coordinacion.

G) De destacar es el hecho que en la Reforma Hipotecaria
de 1944-1947 no se planteara el antiguo problema de la coordi-
nacién. Si en las Exposiciones de Motivos de las Leyes Hipoteca-
rlas anteriores se traté el tema y se expuso la necesidad de darle
solucién, en la Reforma Hipotecaria iltima nada se hablé de la
coordinaciéon. Y aunque al desarrollar el procedimiento inmatricu-
lador de fincas los arts. 201 y 203 de la nueva Ley Hipotecaria
y sus concordantes del Reglamento exigieron como documentos
complementarios de los expedientes de dominio y de las actas de
notoriedad, las certificaciones del Catastro Topografico Parcela-
rio y, en su defecto, las del Avance Catastral, Registro Fiscal o
Amillaramiento, 10 cierto es que de la coordinacién entre el Re-
gistro de la Propiedad y el Catastro, como cuestién de principio
y nhecesidad normativa, no se dijo nada. Quiza, como afirma un
distinguido miembro de la Comisién redactadora de la ley (18),
porque €l desarrollo técnico registral de la inmatriculacién no ne-
cesita de la aportacién catastral, que tal vez perturbaria, en ex-
tremo, en vez de aclarar su régimen. Maxime cuande <la coordi-
nacién entre estas dos instituciones no esta impedida en Espafa
por el sistema hipotecario, sino por las deficiencias del Catastro
parcelario, de desenvolvimiento casi exclusivamente fiscal».

Y recientemente, en la reforma parcial del vigente Reglamen-
to Hipotecario de febrero de 1959 se ha retocado la redaccién
del art. 298, permitiéndose la inmatriculacién de titulos publicos
de adquisicion, siempre que el transmitente o causante tuviere
la finca catastrada o amillarada a su nombre.

(18) ANGEL Sanz FERNANDEZ: Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Ma-
drid, Reus, 1944.



266 RAFAEL CHINCHILLA RUEDA

7.—Como puede observarse, la coordinaciéon entre Catastro y
Registro de la Propiedad no ha sido nunca realidad lograda. Y sus
comprobadas causas (19) pueden reducirse a tres:

a) La desorbitada pretensién de objetivos por parte de las Le-
yes Catastrales—Que al desbordar sus fines naturales y pretender
la absorcion de los que son propios de la técnica civil y registral,
cre6 una situacion de hipertrofia en la institucion catastral, en
contraste con su manifiesta ineficacia para unas funciones que
son totalmente extranas a su naturaleza y a sus fines.

b) La reducidisima participacion de hipotecaristas—Registra-
dores y Notarios—en la elaboracién normativa de la coordina-
cion.—Lo que privé a tales normas de la sustancia técnica nece-
saria y de la experiencia practica: conveniente para el logro de
una justa ponderacion de objetivos y de realidad coordinadora.

¢) La indecision del legislador registral para afroniar y resoi-
ver el problema de la inscripcion necesaria, principio exigido por
la técnica civil y que el derecho comparado ofrece como una rea-
lidad lograda en los sistemas germano-suizos, los mas perfectos
del mundo.

La Orden de la Presidencia del Gobierno de 19 de febrero
de 1956, creando una nutrida Comisién técnica formada por miem-
bros del Instituto Geografico y por hipotecaristas (20) con la con-
creta misién de elaborar un anteproyecto de ley de coordinacion,
ha resucitado el viejo problema, que aun espera el ansiado mo-
mento de su resolucién. Y que no seri nunca lograda si no se
asienta sobre las bases justas y viables, que la experiencia impone,
segin hemos visto, a saber:

A) La correspodencia y concordancia entre el Regisiro de la
Propiedad y el Catastro debe concretarse, tan sélo, a lo que es
natural y propio de su correlacién. El Catastro debe aportar al
Registro la fehaciencia de sus descripciones e identificaciones

(19) Véase nuestro trabajo El Registro de la Propiedad y el Catastro, en
«Informacién Juridica», Madrid, julio-agosto, 1957, pag. 305 y sigs.

(20) Eran éstos don Gonzalo Moris Marrodan, don Alejo Leal Garcia, don
Narciso de Fuentes Sanchiz y don Arturo Gallardo Rueda, Registradores de la
Propiedad, y don Antonio Ipiens, Notario y Letrado técnico de la Direccion
General de los Registros.
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de fincas. Y el Registro debe aportar al Catastro la segura y
fehaciente identificacién de las titularidades juridicas de los in-
muebles.

B) La coordinacion exige garantias de perfeccién técnica.
Y ésta no puede ser lograda sino con el Catastro topografico par-
celario. Y cuando éste quedase concluido en un término municipal,
su copia debiera ser remitida forzosamente al Registro corres-
pondiente.

Asimismo debiera existir en el Registro una copia de la cédula
parcelaria correspondiente a cada finca. Una fotocopia de la cédula
se publica al final del presente trabajo, como complemento del
mismo.

C) La coordinacién requiere la obligatoriedad de la inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad. No s6lo para iniciarla, sino
para ser mantenida y conservada. Realizada la coordinacion de
una finca, todo su posterior trafico debe ser objeto de inscripcion,
necesariamente, como un requisito técnico de su transmisién (21).
Y no podria practicarse ninguna alteracién contributiva del in-
mueble sin acreditar la previa inscripcion registral de la transmi-
sién que la motivara.

D) La coordinacion entre el Registro de la Propiedad y el
Catastro debe llevarse a cabo en progresiva y no radical medida.
No simultaneamente en todo el territorio nacional y por impera-
tivo de una entrada en vigor de la ley que la ordenase, sino si-
guiendo un orden sucesivo, segun se fuera operando con las fincas
a2 coordinar. Y distinguiendo asimismo los supuestos de inmatricu-
lacion—de coordinacién necesaria en todo caso-—y los de trans-
misién de fincas ya inmatriculadas.

Para los primeros, la coordinacién habria de ser obligatoria en
todo caso. Mejor dicho, no caben inmatriculaciones de fincas si no
€5 con su previa identificacién catastral parcelaria.

(21) Dentro de la técnica civil de la transmisién del dominio, segin nuestro
Cédigo Civil, tiene facil y viable solucién semejante problema. Los articulos 609
y 1.473 de dicho Cuerpo legal proporcionan elementos sobrados para encajar
en la inscripcion registral el cumphmiento de la traditio ficta, como requisito
formal de los negocios de trafico inmobiliario.
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Para los segundos, siempre que se operase con finca ya in-
matriculada, la coordinacion deberia ser simultanea a la inscrip-
cién registral.

Y en todo caso, y con base en el principio de la rogacion, la
simple voluntad del titular registral o de sus causahabientes podria
provocar la coordinacién en cualquier momento.

8.—Dificilmente puede contemplarse una historia mas pobre de
objetivos logrados que la de la coordinacién del Catastro y el Re-
gistro de la Propiedad en nuestra patria. Dos instituciones de vidds
paralelas y de legitimo parentesco que, al cabo de un siglo, alin no
llegaron a entenderse como exige la técnica y como impone un
orden juridico. ]

¢El por qué de tal situacion? No es cuestion de formular una cri-
tica negativa sobre el proceso que queda expuesto, ni mucho me-
nos de establecer censuras. Es momento de meditacién sobre rea-
lidades, ya pertenecientes a la Historia. Y de propésitos. Y, tam-
bién, de entrega. Al servicio de una superacion y de una mejora
que exige el interés publico y demanda el desarrollo de nuestra
riqueza territorial. Que es, en definitiva, servir al pais y a la gran-
deza de Espafia.

RAFAEL CHINCHILLA RUEDA,

Registrador de la Propiedad.
Director del Centro de Estudios Hipotecarios
del Ilustre Colegio Nacional de Registradores.
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La clausula de estabilizacion de valor
en la hipoteca )

SUMARIO
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2.—El Derecho econodmico.

3.—Los «planes de ordenacién econdmican.
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10.—Posicién de la Jurisprudencia.
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12.—Los médulos estabilizadores.
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15.—La hipoteca en moneda extranjera,
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17.—Problemas en orden al médulo estabilizador.

18 —Ejecucién hipotecaria.

19.—Hipotecas de amortizacién.

1.—CONSIDERACIONES GENERALES.

La novisima reforma del Reglamento Hipotecario, aprobado por
Decreto de 17 de marzo de 1959 establece en el art. 219 una im-
portante novedad, la regulacién de las clausulas de estabilizacion

(*) Sobre este mismo tema puede consultarse mi conferencia pronunciada
en el Curso Académico de 1960, organizado por el Centro de Estudios Hipote-
carios del Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espafia,

en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos.
18
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de valor en los préstamos hipotecarios. El preambulo que precede
al Decreto destaca la innovacion, en el apartado XII, al decir: «La
regulacion de las clausulas de estabilizacion de valor es problema
fundamental que preocupa a la doctrina nacional y extranjera.
Todos los paises, sin excepcién del nuestro, han dictado disposicio-
nes en defensa de su moneda y han previsto, a la vez, la del cré-
dito. Buena prueba fueron las leyes del desbloqueo, en época de
emergencia, de gran sentido juridico y econdémico a un mismo
tiempo. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina re-
gistral admitieron las clausulas de estabilizacion...»

El nuevo Reglamento resolvig, pues, un hondo problema de ca-
racter econdmico-juridico, en momentos en que Espafia, después
de veinte afios de grandes esfuerzos en pro de su recuperaciéon
econdmica, iniciaba su salida al exterior, transformando su eco-
nomia cerrada, en una economia abierta (1).

El problema de las clausulas de estabilizaciéon es, pues, ante
todo, un problema de politica econémica, con proyecciones juri-
dicas, pues trata de resolver la cuestién de la depreciaciéon del
dinero, de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda en el
comercio juridico. Dichas clausulas son una garantia para man-
tener la equivalencia de las prestaciones en las obligaciones di-
nerarias.

Las crisis econémicas que se han producido en el siglo xx afec-
taron a casi todos los Estados mundiales y tuvieron su causa en
guerras, revoluciones, transformaciones politicas, etc. cuyas cala-
midades produjeron alteraciones muy profundas en la vida nor-
mal de los pueblos. La moneda se ve afectada, en su poder adqui-

(1) El punto numero 47 del informe de la O. E. C. E. sobre nuestra econo-
mia, dice: «Espafla ha entrado desde hace cuatro o cmco afios en una fase
de expansién econémica, lograndose resultados tangibles en el campo de la
produccién, el empleo y las mversiones. Sin embargo, en muchos aspectos la
economia estd atrasada en relacién con la de los paises industrializados de
la Europa Occidental. Los intercambios econémicos con los paises vecinos lo
mismo que con el resto del mundo, fueron muy reducidos durante mucho tiem-
po, v uno de los objetivos de la politica espafiola consiste precisamente en am-
pliarlos. Esta transformacién tan deseable de una economia cerrada en una
cconomia ablerta se encuentra todavia en sus mnicios y requiere cambios pro-
fundos en la estructura y en el funcionamiento. La asociacién de Espafia con
la O. E. C. E. es prueba de este deseo de acercamiento con la economia euro-
pean... (Contestaciones al cuestionario econémico del Gobierno, publicado por la
Oficina de Coordinacién y Programaciéon Econémica de la Presidencia, Ma-
drid, 1959.)
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sitivo, produciéndose en la misma uina depreciacion frente al alza
continua de los precios. Preocupacién primordial del Estado, en la
vida moderna, es la de lograr la estabilizaciéon monetaria, por ra-
zones de politica economica y social.

Pero la estabilizacién econémica de un pais es larga y de re-

sultados que no se pueden ponderar, mientras tanto el comercio
juridico, por razones de equidad o de equivalencia de intereses
contractuales, tiene que resolver el grave problema de la depre-
ciacién monetaria, que tiene su manifestacién en el momento en
que han de cumplirse las obligaciones dinerarias.
) La literatura juridica sobre el problema monetario es exten-
sa, pero ocasional, ya que surje en los momentos devaluatorios.
En los paises mas afectados por las ultimas guerras: Alemania,
Francia, Italia, etc., se ocupan los especialistas del derecho priva-
do (2). En Espafia ha constituido preocupacion en los dos uitimos
decenios. Lo han estudiado aparte de los tratadistas, profesiona-
les del derecho, en monografias, articulos y conferencias (3).

La jurisprudencia de todos los paises es copiosa. Francia se in-
clina, desde antiguo, a su nulidad (4). En Italia, a partir del afo
de 1940 se orienta a su validez (5). Espafia mantiene una doc-
trina indecisa, pues hasta la sentencia de 4 de julio de 1944 no se
establece de una manera clara la posicién del Tribunal Supremo
en esta materia, llegando a la progresiva soluciéon de admitir la
validez de las clausulas de estabilizacién en los contratos (6), con
la sentencia de 4 de enero de 1951.

(2) Una extensa bibliografia, casi con caracter exhaustivo, puede consul-
tarse en el estudio de Rower Corrra snhre Los arrendamientos con cldusulo
de escale movil, publicado en el «Anuario de Derecho Civily, afio de 1955, pa-
ginas 89 y sigs. Y por lo que respecta al Derecho italiano, la ultima publicada
por T. ASCarRELLI: Obbligazione pecuniarie (en comentario al Codigo civil de
Sciarosa-Branca, ed. Foro it., Bologna-Roma, 1959).

(3) Por lo que respecta al Derecho espafiol, véase, ademas del estudio de
BoNET, cita (2), La RIcA Y AReENAL, Comentarios a la reforma del Reglamento
Hipotecaro, Madrid, 1959. Y Roca SasTtRE, Suplemento al Derecho Hipoteca-
rio, ed. Bosch, Barcelona, 1960.

(4) Véase VASSEUR: Le droit des clauses monetaires et les enseignements
de leconomie politique, en «Revue Trimestrielle de Droit civily, 1952.

(5) Véase ASCARELLI: Op. cit.,, y del mismo, Studi giuridici sulla moneta
Milano, 1952.

(6) La interesante sentencia de 4 de julio de 1944 fué debida a la ponencia
de don Manuel de la Plaza. Se referia a la ejecucion de un contrato celebrado
en el afio de 1930, y sienta, en resumen, la siguiente doctrina: a) Vigente
como estaba un pacto, en que, por modo general, y habida cuenta del tracto
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Sin embargo, hemos de advertir que del examen de las cen-
tencias del Tribunal Supremo no puede deducirse una ciara posi-
ciéon en pro o en contra, ya que casi todas miran a resolver o re-
visar pagos verificados en zona marxista.

En anterior sentencia de 2 de marzo de 1943, el Tribunal Su-
premo, sienta una doctrina contraria (7). Se manifiesta, por tan-
to, en la jurisprudencia cierta timidez o cautela, y lo mismo en
1a doctrina espafiola o extranjera, en la admisién de las clausulas
de estabilizacion. La razén de esta prudencia esta en ese caracter
politico-econ6émico de la legislacion mentaria, por ser algo que
afecta en todo momento a la soberania del Estado, al Derecho
publico.

2.—EL DERECHO ECONOMICO.

Al mediar el siglo xx—como dice el profesor HEDEMANN—el
mundo se sitia en una economia distinta de aquella que mantu-

relativamente largo en que la obligacion de pagar el precio podia cumplirse,
se habia tenido en cuenta el anormal evento, y convenido previsoriamente que
al hacer el pago se tuviera en cuenta la depreciacidén. D) Al sustentar esta tesis,
no hace el Tribunal otra cosa sino aplicar a un caso calificadisimo por las
circunstancias en el concurrente, doctrina casi general a propdsito de las con-
recuencias del llamado nominalismo monetario; pues si en homenaje a la se-
guridad de las relaciones juridicas precisa de ordinario atenerse a la concep-
c16n nominalista..., el principio debe de ceder en momentos graves... ¢) Esta
situacion es distinta de la que inspiré la Ley de Desbloqueo, que al margen
de esos pactos, y para resolver, con mayor equidad, un agobiante problema eco-
némico, adopté un criterio de sano eclecticismo en defensa de la economia
espaficla, que en el supuesto de obligaciones extrabancarias tenia en conside-
racién, unas veces, la fecha de los contratos, y otras, la de su cumplimiento...;
abstraccién hecha de cualquier pacto apropiado y especifico, al que precisa ate-
rerse, d) Aparte de las consideraciones expuestas, no son menos atendibles las
que derivan de la necesidad de cohonestar y armonizar los contrapuestos inte-
reses, en presencia de una situacién anormal, cuya gravedad no hay que enca-
1ecer; porque, aun en el supuesto de que la clausula suscitase dudas..., la reci-
rrocidad de intereses, que es norma de mterpretacién de las obligaciones con-
tractuales, aconsejaria entenderlo en el sentido de que los de ambas partes
quedasen equitativamente atendidos, de suerte que no se frustre el pacto de
posible cumplimiento,

(7 Se sigue en esta sentencia ung interpretacion muy restrictiva de la
legislacién especial sobre actos realizados bajo la dominacién roja, ya que no
revisa el pago hecho por el deudor con dinero de la zona marxista, aplicandc
el articulo 1.170 del Cédigo civil, y al no haberse pactado clausula especial valor
cro o plata, en el supuesto de que se operase una fuerte depreciacién moneta-
ria (de esta sentencia fué ponente don Celestino Valledor). Son nteresantes,
ademas, las sentencias de 2 de marzo de 1943, 27 de febrero de 1945, 25 de abril,
12 de marzo, 5 de junio y 25 de noviembre de 1946, v 9 de enero de 1950.
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viera en el siglo xix. El Estado rige la Economia. El Derecho eco-
némico sale del marco del Derecho privado para entrar en el area
del Derecho publico, y sus disposiciones se proyectan sobre las rela-
ciones contractuales de orden privado. Los subditos, dice Hede-
mann, pueden conservar mucha libertad, pero sin que por eso dejen
de estar sometidos al régimen del Estado. Y en este sentido una
importante cuestién del Derecho politico actual es la de investigar
si no se ha modificado fundamentalmente el aspecto del Estado
con esta fuerte insercién de la Economia en su campo de acti-
vidad (8).

En efecto, en lo econémico se mezclan, se entrecruzan, elemen-
tos de orden publico y privado. Si el pasado siglo x1x estaba alen-
tado por la idea del mercado libre, del laissez faire, laissez passer,
el siglo xx es el sigla de la Economia planificada, ordenada, di-
rigida por el Estado. Y aunque la tendencia actual sea una Eco-
nomia graduade, la libertad se ordena de tal forma que en las
crisis econémicas €l Estado da normas en orden a la fijacion de
precios, y, sobre todo, en orden a la defensa del signo monetario.

3.—1L.0S PLANES DE ORDENACION ECONOMICA.

Si al particular le preocupa el problema de la depreciacién
monetaria, mas le interesa al Estado, en orden a resolucién de
un problema de tipo econémico y social. De ahi que, con ocasion
de lasncrisis economicas, surjan los llamados planes de ordena-
cion econdomica. Los estudics econémicos de los ultimos veinte
aflos han facilitado esta tarea. Si antes la Economia era una
ciencia un tanto bizantina, encerrada en consideraciones de or-
den teérico, hoy ha descendido al terreno practico (9).

Distintos programas se han elaboradc en Europa. Recordemos
el plan Vanoni en Italia, el plan Monnet en Francia (10), el in-

(8) HEDEMANN: El Derecho econdmuco, en «Revista de Derecho Privadoy, 1943

(9) PRADOS ARRARTE, JESUS: La economia esparnola en los proximos veinte
c¢7i0s. Madrid, 1960.

(10) EI plan Vanoni, en Italia, atiende principalmenie al problema del
desempleo. El plan Monnet, en Francia, atiende a la reparacion de los dafios
de guerra, y a la modernizacion de la industria (Prapos, ob. cit.). En 30 de
septiembre de 1958 se constituyé un Comité presidido por Jacques Rueff, que
emitié dictamen en breve tiempo, aconsejando: la devaluacién del franco, en



273 PABPLO MARTINEZ DE LA CUEVA

forme Radcliffe en Inglaterra (11). Espania se inicié en el afo
1959, como luego veremos, €l plan de ordenacién econdémica. Todo
ello nos muestra que la materia economica, con sus maultiples
y complejos problemas, es ante todo, un asunto de Estado que
gira en torng del problema monetario y de la estabilizacion de la
divisa nacional.

4 —LA COOPERACION ECONOMICA INTERNACIONAL.

La estabilizacion de los signos monetarios preocupé a partir
de la primera guerra mundial, sobre todo en Alemania con la
caida del marco. Es entonces cuando la doctrina juridica alemana
empieza a ocuparse, con verdadera intensidad, de los problemas
monetarios, y las repercusiones que la depreciacion de la moneda
tenia en la ejecucion de los contratos (12). Lo mismo en Francia
vy en Italia (13). La segunda guerra mundial produjo todavia mas
hondos problemas, que afectaron a paises beligerantes y neutra-
les. Ante la desaparicién del patréon oro, en la mayoria de los
paises se impuso entonces el sistema de la cooperacion interna-
cional, lo que llevo a los Estados a agruparse en «super-estados
econdmicos». La idea politica de 1la «Unién Europeas podria llegar
a una realidad por imperiosas necesidades de orden econémico.
La aconsejaba Briand en la Sociedad de Naciones. Lo mismo
Churchill, en Zurich, en 1946. El general Marshall pronunci6é en
el afio 1947 su historico discurso en la Universidad de Harward,
creando el «plans de su nombre. La administraciéon del plan para

funcién del délar y del oro; la creacion del franco fuerte, equivalente a 100
francos viejos; la convertiblidad del signo monetario francés para los no
residentes; liberalizacién del comercio exterior con los paises de la O. E. C. E.,
en un 90 por 100, y en un 50 por 100 con Estados Unmidos, etc. Todo lo cual se
puso en marcha a fines del afio 1958, y al comenzar el aho de 1959 Francia
iniciaba una nueva era con la puesta en marcha del Mercado Comun.

(11) En 1957 se form¢ una comision—presidida por Lord Radchife—con el
fin de estudiar el sistema monetario en Gran Bretafia. El informe se terminé
en €l ano siguiente, constituyendo una magnifica aportacién al estudio de la
moneda y el crédito en el Reino Unido. El informe aconseja establecer un alto
estable nivel de .empleo; estabilidad de la libra esterlina: desarrollo econdmico,
rara aumentar el nivel de vida; contribuir al aumento del nivel economico
de los paises subdesarroliados; aumento de las reservas en divisas extranje-
ras, ete.

(12) NussBaum: Teoria juridica del dinero. Trad. espafiola, 1929,

(13) TurrLio AscaReLLl: Studi jiuridici sulla moneta. Milano, 1952,
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Europa di6é nacimiento a la «Organizaciéon Econémica de Coocpe-
racién Europeas, ccenocida por la O. E. C. E., que, agrupando im-
portantes Estados europeos, fué a la unificaciéon de casi todas las
economias del occidente de Eurcpa (14).

E]l ministro francés Schuman tuvo por entonces la iniciativa de
crear la Comision Europea del Carbén y el Acero (C. E. C. A.) que la
formaron seis paises: Francia, Italia, Alemania Occidental, y los
tres paises del Beneluz. En la reunién de Mesina, estos ultimos
propusieron una cooperacién mas amplia, que dié nacimiento, en
el ano de 1957, al llamado Mercado Comun, por el acuerdo de
Roma. Su objetivo principal es la unién aduanera de los estados
miembros; fijacion de arancel comun; libre circulacién entre los
mismos de personas, servicios y capitales; coordinacién de la po-
litica econémica de los miembros; fomento de la agricultura, et-
cétera (15).

Por dicho acuerdo, cada Estado miembro practicaria en cada
pais la politica econdémica necesaria a su balanza de pagos, y dic-
taria las medidas que creyera necesarias para mantener la esta-
bilidad de los precios, y la defensa de su moneda.

Paralelamente a los acuerdos de Roma, la O. E. C. E. estudié
la creacién de un drea de libre cambio, integrada por siete Estados
que no formaban parte del Mercado Comun (Inglaterra, Suecia,
Noruega, Dinamarca, Suiza, Austria y Portugal) (16). Entre ambas
organizaciones economicas se ha tratado de llegar a una coordi-

(14) Forman parte de la O. E. C. E, en el aflc 1959, dieciocho miembros:
Francia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Italia, Alemania Occidental, Ingla-
terra, Portugal, Austria, Suecia, Noruega, Dinamarca, Suiza, Grecia, Turquia.
Irlanda, Islandia y Espafia.

(15) Al ponerse en' marcha el Mercado Comun se disclvié la Unién Europes
de Pagos (27 de diciembre de 1958), que era el organismo que realizaba la com-
pensacién mulfllateral de los saldos en el comercio internacional para Europa.
Es sustituida por el «Acuerdo Monetario Europeo», que es el organismo mone-
tario de la O. E. C. E,, cuyo funcionamiento en cuanto a la compensacién
multilateral de saldos es anilogo a la organzacion disuelta, pero con la ven-
taja de que los paises miembros no tienen obligacién de liquidar sus saldos en
cada periodo, como consecuencia de la converfibilidad de las monedas. que las
sitia en un plano analogo al del délar U. S. A.

(16) Como consecuencia de la creacién del ¢area de libre cambio», «Euro-
pean Free Trade Areay o Asociacién Europea de Libre Comercio, llamado el
grupo de los «Siete», frente al de los «Seisv—Mercado Comtin—de los paises
miembros de la O. E. C. E, s6lo quedaban fuera. al finalizar el afio de 1959,
Turquia, Grecia, Islandia, Espafia e Irlanda. Al comenzar el afio 1961 se habla
de la posibilidad de la entrada de Grecia en el Mercado Comdun.
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nacién econémica, sin grandes resultados, sobre todo a raiz de la
entrada en vigor del Mercado Comun europeo en 1 de enero de
1959 (17). En esta fecha se produce un hecho monetario de gran
importancia. Los seis paises del Mercado Comun, Gran Bretafia
y las Naciones Escandinavas establecen la convertibilidad de sus
divisas (18). Se vuelve a la situacién previa a la segunda guerra
mundial, en que las monedas de los grandes paises eran converti-
bles. La convertibilidad monetaria, como es sabido, es la facultad
de poder cambiar dentro del pais la moneda nacional por otra
extranjera, que, a su vez, sea convertible. Esto se establece en
algunos paises limitandolo sélo a los no residentes.

5.—LA ORDENACION ECONOMICA ESPANOLA.

Declarada la convertibilidad monetaria por los paises miembros
de la O. E. C. E,, en 27 de diciembre de 1958, el Gobierno de Espafia
se vi6 en la necesidad de consultar a los organismos y entidades
econdmicas del pais (19), cuyas respuestas fueron unanimes en
el sentido de que Espafia tenia que ordenar su economia con
planes de estabilizacion, estableciendo contactos con las organi-
zaciones internacionales. Espafia, a este respecto, participaba en
los problemas de la agricultura desde €l afio 1955 en 1a O. E. C. E,,

(17) El intento de una coordinacién entre el grupo de ios «Seisy y de ls
«Sieter no tuvo éxito en el afto 1959. Pero la necesidad de llegar a un acerca-
miento pessiste. Los primeros aspiran a la creacién de un bloque econdmico
con arancel unico, mientras los segundos sostienen el criterio de extender la
cooperacién a todos los miembros de la O. E. C. E. y mantener su autonomia en
la esfera comercial, pudiendo concertar acuerdos comerciales con terceros paises,
rudiendo mantener frente a éstos los aranceles que tengan por conveniente.

(18) En el afio de 1959 habian declarado la convertibilidad: Dinamarca,
Suecia, Noruega, los paises del Benelux, Austria, Finlandia, Francia, Alemania,
Irlanda, Italia, Portugal, Reino Unido, Grecia, Fuera de Europa, Australia,
Rirmania, Ceildn, India, Irak, Jordania Libia, Marruecos, Nueva Zelanda, Pa-
kistan, Sudan, Tunez, Sudafrica. Y varios paises asociados al Fondo Monetario
Internacional (Canada, Cuba, Méjico, Estados Unidos, Venezuela, etc.) man-
tienen la convertibilidad.

(19) Los organismos consultados fueron: Consejo Superior de las Camaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion; Organizaciéon Sindical; Banco
de Espania; Confederacion Espanola de las Cajas de Ahorro; Consejo Supe-
rior Bancario; Instituto de Estudios Agrosociales; Instituto Nacional de In-
dustria; Instituto de Estudios Politicos; Facultad de Ciencias Econdmicas vy
ei Consejo de Economia Nacional. («Contestaciones al cuestionario econémico
del Gobierno». Madrid, 1959.)
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asociandose a la misma en esos trabajos el 10 de enero de 1958.

De gran importancia fué el ingreso de Espafia en el Fondo Mo-
netario Internacional, en 20 de julio de 1958, porque imponia cier-
tas normas a su politica econémica (cambio unico de moneda, es-
tabilidad en los signos monetarios, y liberalizar, en lo posible, su
comercio internacional). Esta aproximacién de Espafia a los orga-
nismos internacionales di6 lugar a que tanto la O. E. C. E. como el
Fondo Monetario hicieran un detenido estudio sobre la situacién
econémica espafiola, y después de las conversaciones sostenidas
con esas organizaciones, Espafia fué admitida, como miembro dé-
cimoctavo de la Organizaciéon Econdmica de Cooperacién Euro-
pea, en 21 de julio de 1959. Con esta misma fecha se dicta el im-
portante Decreto-Ley de «Ordenacién Econémica», y con fecha 17
del mismo mes y afio se habia dictado otrc Decreto, de acuerdo
con la resolucién del Consejo de Gobernadores del Fondo Mone-
tario Internacional, por el que se fijaba el cambio de la peseta
a 60 pesetas dolar, y se fijaba su peso especifico oro en cerca de 15
miligramos orc fino (0,0148112) (20).

No es objeto de este trabajo hacer un analisis de 1a ordenacion
econémica espafiola. Sdlo destacaremos lo siguiente: 1) Espafia
ingresa en las organizaciones econémicas internacionales asumien-
do ciertos compromisos. 2) Liberaliza parte de su comercio exte-
rior. 3) Se autoriza al Gobierno para establecer la convertibilidad
de la peseta cuando lo estime conveniente. 4) Se fija un valor oro
a la peseta papel por un peso especifico. Se establece, por tanto,
una paridad monetaria oro. Lo cual significa un hecho de gran
importancia. que tendra su repercusiéon en el problema de las
«clausulas de estabilizacion del valors, objeto de este estudio.

6.—L.A ESTABILIZACION ECONOMICA EN EL DERECHO PRIVADO.

Hemos dicho que mientras el Estado, por su poder soberano,
estabiliza su moneda, la esfera privada busca soluciones al fenoé-

(20) Es interesante el preambulo del Decreto-Ley de 21 de julio, publicado
en el Boletin Oficial del Estado en el dia siguiente. En 27 de julio del mismo
afio 1959 se publica un Decreto en el que se fija el premio del oro para los
derechos de arancel de importacién y exportacion (Boletin Oficial del Estado
de 1 de agosto).
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meno de la depreciacién en el campo contractual, sobre todo en
aquellos de ejecucion a largo plazo o de tracto sucesivo.

La doctrina ha ideado férmulas ingeniosas para restablecer el
equilibrio de las prestaciones, sin necesidad de que las partes ga-
ranticen las mismas con «clausulas estabilizadorass. No vamos a
entrar en el estudio de las mismas. Son bien conocidas, y, princi-
palmente, han sido: la cldusula rebus sic stantibus; la doctrina
de la presuposicion (Windscheid); la de las circunstancias o base
del negocio juridico (Oertmann), y la de la equivalencia de inte-
reses y prestaciones (Kriickmann),

Las cuatro doctrinas no son sino normas interpretativas de la
voluntad de los contratantes, en funcién de la existencia, en su
ejecucion, de ciertas «circunstancias», En pro de la aplicacion de
estas normas es de destacar la sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de junio de 1944, que, en sintesis, dice: «El principio de la
autonomia de la voluntad que requiere el cumplimiento de 1o
pactado en los términos convenidos, admite ciertas restricciones
por razones de la buena fe de la contratacion, y mas concreta-
mente por razon de justicia objetiva, implicito en la causa de los
contratos, de tal suerte que en algunas ocasiones la Ley permite
al juzgador acomodar lo convenido por las partes a las circuns-
tancias concurrentes...», y afade: «no obstante los reparos de
algun sector doctrinal, es preciso modificar el contrato, sin que
ello se eleve a rango de principio general, pues la Ley establece
como rectora del negocio juridico el axioma pacta sunt servanda,
por la que con gran cautela habra de hacerse uso de esa facultad
modificadoras. La sentencia de 5 de junio de 1945 confirmé ese cri-
terio prudente en la aplicacién de la clausula rebus sic stanti-
bus (21).

(21) En la sentencia de 5 de junio de 1945 fué ponente don Manuel de la
Plaza, y es importante por la doctrina que slenta en orden a la cliusula rebus
sic stantibus, afirmando que se ha sefialado la conveniencia de construir en
el ambito del derecho vigente la clausula rebus sic stantibus, como medio de
restablecer el equilibrio de las prestaciones, s1 lo demandasen circunstancias
muy calificadas (casos muy especiales que la situacién de guerra crearon), sin
embargo, proclama la cautela que en esta materia debe de obrarse, ya que
con su generalizacién pudiers padecer la seguridd juridica...

De la clausula rebus sic stantibus se ha ocupado DUALDE, en Temdas varios
de Derecho publico y privado del Colegio Notarial de Barcelona, 1943 (pagi-
ras 25 a 38).
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T.—LAS CLAUSULAS DE GARANTIA MONETARIA
Y EL NOMINALISMO MONETARIO.

Pero independientemente de las disposiciones emanadas del
Estado para estabilizar la moneda y de las normas de interpre-
tacién que por razones de «justicia objetiva» apliquen los Tribu-
nales, en atencién a concretas «circunstancias», las partes con-
tratantes, con el fin de lograr el equilibrio de las prestaciones,
pueden pactar clausulas de estabilizacién o de «garantia mone-
taria» (22). La doctrina espafiola y extranjera se han ocupado de
la validez de estas clausulas, sobre todo cuando la Ley silencia
la posibilidad de su aplicacion.

El problema de la eficacia de estas clausulas estia intimamente
ligado al problema del nominalismo monetario. En realidad, este
nominalismo, o valor oficial del dinero, domina en casi todas las
legislaciones. Es el Estado €l que emite la moneda y le asigna un
valor oficial. En Espafia este principio estd sancionado en el ar-
ticulo 1.170 del Codigo civil, que dice: «El pago de las deudas de
dinero debera hacerse en la especie pactada, y, no siendo posible
entregar la especie, en la moneda plata u oro que tenga curso
legal en Espafia.» El articulo 1.753—para el préstamo mutuo—y el
articulo 312 del Codigo de Comercio, son consecuencias del prin-
cipio nominalista.

El mundo romano, en los momentos de la mayor floritura de
su jurisprudencia, se orientaba a la concepcién nominalista (23).
En la Edad Media el dinero es una medida de valores en funcién
del metal que contiene. La emisién de moneda es un derecho del
principe (regalia). Los glosadores elaboraron la teoria metalistica,
considerando que la moneda era como una mercancia (glosa de la
palabra quantitas, Paulo, Digesto, XVIII, I, 1) (24). El siglo XI11
y XIv significa la reaccion al medievo, con la obra de Oresmius.

(22) «Clausulas de garantia monetaria» las llama MEessINEO. Véase Derecha
civil y comcrcial. Buenos Aires, 1954, traducién espaiiola.

(23) Véase ASCARELLI: oOp. cit., nota (5).

(24) Aparece en la glosa de ACURSIO, mas como una exigencia econdémica,
que, como un punte de partida para una nueva sistematizaciéon juridica como ha
puesto de relieve Gustavo HARTMANN, en su estudio sobre la moneda. Citado
por ASCARELLI, Cp. cit.
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La moneda no es una mercancia, sino un instrumento de cambio.
El concepto «poder adquisitivo» de la moneda era desconocido.
La distincién entre valor interno y externo es de creacion cano-
nista, y se encuentra en ENrIco D1 GeENT, citado por MILLER (25),
el que distingue el valor «nominal» del valor «metal>. El concepto
del nominalismo monetario se afirma en Francia en el siglo xvii,
por influencia de la obra de MOLINEO, que encuentra su funda-
mento en la glosa <numisma» (26). Se extiende por Eurcpa. Se
formula en el Cédigo de Napoleén en el articulo 1.895. Pasa al
Cadigo civil italiano de 1865 (art. 1.821), y se extiende a casi todas
las legislaciones.

Ya hemos dicho que el articulo 1.170 del Coédigo civil espafiol
recoge este principio nominalista. No obstante, hay autores, coma
Roca SASTRE (27), que manifiestan que nuestro Cédigo s6lo «atisbar
el principio, puesto que la redaccion del articulo esta pensado
para otro tiempo ya afiejo, limitdndose a prever que, al tiempo de
pagarse la deuda, hubiera desaparecide la moneda pactada, de-
biéndose de pagar en la de curso legal. Por el contrario, BONET
Correa (28) afirma el caracter nominalista del Codigo civil, ya
que, aunque se refiera a moneda metalica, oro o plata, que era la
moneda circulante cuando se public6 el Codigo, lo importante es
la declaracién de «curso legal». Desaparecido el curso oro, o plata,
del dinero, por la Ley de 9 de noviembre de 1939, el curso forzoso
de la moneda papel viene impuesto por el articulo 1 de dicha
lLey: <«Los billetes del Banco emisor son preceptivamente medio
legal de pago, con pleno poder liberatorio.» Reproduce este pre-
cepto la Ley de Ordenacién Bancaria de 31 de diciembre de 1946, y
los Estatutos del Banco de Espafia de 24 de julio de 1947.

No cabe duda, pues, que nuestra legislacién sigue el principio
nominalista, o valor oficial del dinero. Con mayor claridad, e}
articulo 1.277 del Cédigo civil italiano vigente de 1942 lo proclama,
al decir: «Las deudas en dinero se extinguen con moneda que
tenga curso legal en el Estado al tiempo de pago y por su valor

(25) ASCARELLI, op. cit.

(26) En torno a la discusién sobre la obra de Mouineo, y su mfluencia sobre
el nominalismo de la moneda, véase nota (87), pag. 28, ASCARELLI, op. Cit.

(27) Roca SasTRE: Eficacia de ia cldusula «valor oro», en «Revista de De-
recho Privadoy, 1950, pag. 1.

(28) BoONET CORREA: Ob. cit.,, nota (2).
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nominal. Si la suma debida estaba determinada en una moneda
gue no tiene ya curso legal en el momento de pago, éste debe de
hacerse en moneda legal equiparada por su valor a la primeras (29).

8.—POSICION DE LA DOCTRINA FRENTE AL NOMINALISMO.

Lo interesante a efectos de este estudio es si el valor legal del
dinero puede derogarse por la voluntad de los particulares. En
todos los paises donde se ha planteado el problema—que hoy puede
decirse es de ambiente universal-—la doctrina ha discutido exten-
samente este problema, sin encontrar una solucidén decisiva, pre-
cisamente porque las «clausulas de estabilizacién» afectan al De-
recho econémico, como hemos afirmado anteriormente (30).

Las posiciones dogmaiticas pueden resumirse en tres grupos:
los que niegan la eficacia de las clausulas derogatorias del nomi-
nalismo; los que son partidarios de la validez de las mismas, y las
posiciones eclécticas, que tienden a dar cierta eficacia a las clausu-
las en determinadas circunstancias.

A) La doctrina del dinero inalterable encuentra en NoGaro
un extraordinario defensor, al decir que es el Estado el que tiene
la potestad de emitir la moneda; derecho regaliano de caracter
absoluto, y, por tanto, la facultad de ordenar el sistema monetario,
sin que los particulares puedan modificar el orden econémico para
sus fines particulares. Ya antes Knapp, en Alemania, habia sus-
tentado esta doctrina del nominalismo <absoluto». La moneda es
un signo, una unidad, que no puede variarse en su valor legal
ulia

por 105 particulares, poique es obra del Estado, 10104 inal-

terable del Derecho piblico.

B) Frente a la teoria del dinero inalterable, del nominalismo
absoluto, se alzé6 en Alemania la teoria valorista. Ante el hecho
frecuente y tragico de la depreciacion monetaria—pérdida del po-
der adquisitivo de la moneda—no se puede mantener la <ilusién»
de una permanencia en su valor nominal. La necesidad de equi-

(29) Sobre el comentario del articulo 1.277 y siguientes del Cé6digo civil ita-
liano. Véase ASCARELLI, ob. cit.
(30) Véase epigrafe 2.0 de este trabajo.
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librar las relaciones comerciales, haciendo posibles las <«clausu-
las estabilizadorass, revalorizando el dinero depreciado, se mani-
fiesta ya en KrEess, pero la construccién de la teoria llamada «va-
lorista» estd principalmente en ENNECCERUS (31), el que afirma que
el objeto de la deuda pecuniaria no es la entrega de determina-
dos signos monetarios, sino el «valor de la cantidad» que se debe.
Las deudas de dinero son deudas de valor: De aqui se derivan
varias consecuencias: a) El que promete una cantidad de tantos
¥y cuantos marcos, ¢ coronas, no promete pagar precisamente en
piezas de a marco, en piezas de a corona, sino que s6lo quiere
deber, y debe el valor de la cantidad prometida, teniendo que
pagar este valor en dinero. b) Si se ha estipulado que una deuda
pecuniaria se pague en determinada especie, como se hace fre-
cuentemente anadiendo la palabra «efectivo», a la denominacién
de la especie pecuniaria, deberd de interpretarse, sin embargo,
unicamente como un convenio accesorio sobre el modo del pago,
siempre y cuando no se haya manifestado patentemente que la
voluntad de las partes tenia otro sentido. Asi, pues, el objeto de
la deuda es, a pesar de todo, el valor de la cantidad. Si al tiempo
del pago esa especie monetaria no estd en circulaciéon, pagari en
dinero curso. La. orientacién «valorista» es seguida en Alemania
por BLOMEYER, ESSER, LEHMANN, MOLITOR, LARENZ y HOCHE (32).

C) En el ultimo decenio se observa en la doctrina alemana e
italiana la tendencia a considerar derogable el nominalismo mo-
netario, distinguiendo entre deudas de valor y de dinero (CARNE-
LUTTI, Mosco, FErRrARI, DUDEN, etc.), siempre que la Ley no lo pro-
hiba expresamente (33).

Igualmente la doctrina francesa, en los ultimos anos reacciona
contra e! absoluto rigor del nominalismo, defendiendo la admi-
sion de las clausulas derogatorias, sobre todo después de la de-
preciacion sufrida por el franco al finalizar la segunda guerra
mundial. Ya Geny, con ocasién de la enorme devaluacién de la
moneda francesa, después de-la primera guerra mundial, habia

(31) Véase ENNECCERUS: Tratado de Derecho civil, trad. esp., II, 1, pag. 36.

(32) Citado por BoNET, op. cit, pag. 93.

(33) Los autores italianos parten, generalmente, de la distincién entre
deudas de valor y de dinero. El nominalismo monetario se aplica solamente a
las obligaciones pecuniarias puras, no a las de valor. Esta distinciéon sutil abrié¢
el camino para la aplicacion de las clausulas de estabilizacion.




CLAUSULA DE ESTABILIZACION DE VALOR EN LA HIPOTECA 287

sostenido la validez de la clausula oro, en contra de NoGaro, di-
ciendo que si bien el Estado tenia el poder o monopolio de emitir
la moneda, no puede hacerlo sin olvidar las leyes econdmicas del
signo monetario, que hacen de la misma una mercaderia sometida
a las leyes del comercio, pues lo contrario seria otorgar al Estado
una facultad arbitraria que trastornaria las economias priva-
das (34).

9,—PoOSICION DE LA DOCTRINA ESPANOLA.

En Espafia se siguen diversas tendencias, aunque, por regla ge-
neral, la doctrina tiende a su admisién, Roca SASTRE, en su docu-
mentado estudio, defiende la licitud de las clausulas, dando una
extensa argumentacion juridica para demostrar que nuestro orde-
namiento juridico no tiene precepto prohibitivo que impida la
aplicacién de las «clausulas valor oro», y que tampoco se opone
a la moral y orden publico. Segun el mismo, en €l Cédigo civil no
existe precepto alguno que afirme el principio nominalista, lo cual
es significativo, dada la fuerte influencia del Codigo francés; tam-
poco el Cédigo de Comercio (art. 312), pues, a pesar de que aqui
se afirma el nominalismo mas claramente, con todo ese precepto
del articulo 312 (35) no da pie para sostener que quiere establecer
el principio en sentido inderogable. Ademés, ese articulo sélo se
aplica a las puras deudas de dinero, no a las deudas de valor, es
decir, deudas en que el dinero funciona como medio de pago, no
como medida de valores. No pugna la «clausulas con la Ley de 9
de noviembre de 1939, pues esta Ley tuvo por objeto implantar
como unica moneda el billete de Banco. Retirada la moneda oro
y plata (Leyes de 1937 y 1939), y suspendida la convertibilidad
del billete a metalico (como proclamaba la convertibilidad el ar-
ticulo 181 del Cédigo de Comercio), aquella Ley de 9 de noviembre
de 1939 fué resultancia légica. Roca SastrE termina afirmando la

(34) GEeNY: Cit, Roca SasTRE, pag. 1, ob. cit.

(35) Articulo 312 del Coédigo civil: «Consistiendo €l préstamo en dinero,
ragara el deudor devolviendo una cantidad igual a la recibida, con arreglo al
valor legal que tuviera la moneda al tiempo de la devolucién, salvo si se hu-
biera pactado la especie de moneda en que habia de hacerse el pago, en cuyo
caso la alteracibn que hubiera experimentado serd en dafio o beneficio del
prestador». Sobre la interpretacién de este articulo, véase GARRIGUES: Curso
de Derecho Mercantil, 11, 1, pig. 229.
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validez y eficacia de la clausula «valor-oro» en Espafia. Siguen la
misma orientacién FowncirLras (36), DUALDE, y con algunas varian-
tes, PELaYO HoORrE (37).

VALERIANO DE TENA (38), en un articulo publicado en la REVISTA
Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, €n el afio 1950, se extiende en
un documentado estudio sobre el valor de la clausula de <estabi-
lizacién», para llegar a la conclusién de que cuando se trata de
deudas pecuniarias, pueden contradecir a la Ley, la moral y el
orden publico. Existen consideraciones—dice—que ponen de ma-
nifiesto como las clausulas de estabilizacién en general pugnan
no ya contra el orden publico, sino también contra el crédito pu-
blico o del Estado, porque llevan en su esencia el germen que, de
difundirse, contaminarian dicho crédito con tal virulencia que lo
destruiria.

. No vamos a hacer un examen detenido de la doctrina espa-
fiola en torno al problema de las «clausulas de estabilizacién de
valor», Los estudios de Roca SASTRE, VALERIANO DE TENA, ¥ ultima-
mente el de BoNET CORREA, en el «Anuario de Derecheo Civily, afio
de 1955 (39), ofrecen al lector una amplia exposicién en esta dis-
cutida materia. Para este ultimo, el nominalismo lo que trata de
garantizar es que la moneda aceptada sea una unidad de cuenta
en el pago de las obligaciones (siguiendo la distincién entre deu-
das de valor y las de dinero); el valor del dinero también oscilara
constantemente. Por tanto, la funcion del nominalismo es mante-
ner esa unidad de cuenta (la peseta como instrumento liberatorio
de pago), sin que a la esfera privada trascienda otra cosa que la
mayor o0 menor libertad que las partes pueden tener para sefialar
la cantidad de unidades que percibirian cada una como contra-
partida del valor real de las cosas.

(36) Véase FONCILLAS, en REvisTa CriticA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1933, pa-
gina 428.

(37 Véase PErayo HORE: Anales de la Academia Matritense del Notaria-
do 1944.

(38) Véase TENA, en REvisTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, pag. T05.

(39) BoNET: Op. cit., pag. 89.
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10.—P0sSICI6N DE LA JURISPRUDENCIA,

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, como ya hemos apun-
tado, se inclina, en cierto modo, a la validez de las clausulas esta-
bilizadoras. En una primera fase la validez de la clausula se re-
duce a la sentencia de 18 de marzo de 1929 y 23 de abril del mismo
ailo, que es intrascendente a estos fines, puesto que la produjo
un pago en marcos papel de escasisimo valor. Las restantes sen-
tencias de esta primera etapa (2 de marzo de 1943, 4 de julio
de 1944, 27 de febrero de 1945, 12 de marzo de 1946 29 de abril
y 16 de junio del mismo afio, y las de 22 de marzo de 1947, 5 de
abril de 1948, 9 de enero de 1950, etc.) estan motivadas por revisién
de pagos en zona roja, ge fueron realizadas con devolucién de
la misma especie y calidad de moneda, segun prescribe el articu-
lo 1.753 del Codigo civil, pero no en la moneda que tuviera curso
legal en Espafia, a tenor del articulo 1.170 del mismo Cédigo, ya
que el pago, al ser en zona roja, 1o fué en la moneda circulante
en la zona marxista. ’

En una segunda fase, la validez de la cldusula oro, con caracter
general, la establece la sentencia de 4 de enero de 1951, que resol-
vié el problema de una clausula pago oro o plata con exclusion de
billetes. El comprador pretendia pagar por el valor nominal de
lo pactado (a tenor de la Ley de 9 de noviembre de 1939), y el
vendedor exigia el pago en billetes por el tipo de cotizacién que
el oro 0 la plata tuvieran en el momento del pago, declarando di-
cha sentencia que no se infringe la Ley de 9 de noviembre de 1939,
ni el articulo 1.170 del Codigo civii, por ia apiicacién de la ciausula
contractual que imponia el pago, por la equivalencia del oro o de
la plata, en billetes del Banco de Espafia de curso legal, pues tal
tesis no declara la depreciacién de los billetes de banco, ya que
también seria valida a la inversa (baja del oro o de la plata); la
depreciacion no puede producir «incalculables consecuenciass, te-
midas por el comprador, pues la depreciacién de la moneda, aun
la de oro y plata, es un fenémeno constante de todos conocido,
estudiado de antiguo por los economistas (40). Claro es que en

(40) Véase la sentencia en «Revista de Derecho Privadon, 1951, pag. 412.
19
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este supuesto se trataba de una deuda de «valor» y no de dinero,
y asi viene a reconocerlo la sentencia, al decir que en el contrato
no se hablaba de <monedas, sino que el pago habria de hacerse
en oro o plata, y al estar fuera del mercado estos metales, deberia
de pagarse por su equivalencia en billetes del Banco de Espafia.

11.—CONCLUSIONES EN ORDEN AL PROBLEMA DE LA CLAUSULA
DE ESTABILIZACION.

Resumiendo podemos afirmar: a), que la doctrina en el ultimo
decenio es partidaria de la validez de las clausulas de estabiliza-
cién, con ciertas limitaciones, en funcion de que no se vulneren
las leyes relativas al orden econémico; b), que la Jurisprudencia
espafiola, en una segunda fase, se inclina, con caricter general, a
la admisién de las «clausulas», aunque referida, en la sentencia
apuntada, en cuanto a deudas de valor, y a una determinada época
de contratacién (contratos celebrados antes de la Guerra de Li-
beracion).

A nuestro juicio el problema de la admision de las clausulas
de estabilizacién es un problema arduo y complejo. Dijimos ante-
riormente que el sistema monetario se rige por leyes y normas
de caracter politico-econémico. El sistema monetario es uno de
los mas importantes factores del orden econémico. Cuando se
trata de precisar si una clausula es o no licita dentro del orde-
namiento juridico, no se puede razonar solamente en funcién del
Derecho positivo, sera necesario, ademas, un examen de las nor-
mas que se refieran directa o indirectamente al sistema moneta-
rio, para ver si en el momento de la aplicacién de <las clausulas»
éstas vulneran o no dicho orden juridico econdémico. En el mo-
mento histérico espafiol de los ultimos veinticinco afios, se perci-
ben claramente tres etapas a efectos de la validez de las clausu-
las: la primera, hasta la Ley de 20 de enero de 1939, en que se
retiré la plata de la circulacién, y, mas corncretamente, a partir
de la Ley de 9 de noviembre de 1939, en que se establecio el curso
forzoso del papel moneda; la segunda, desde esa fecha hasta la
Ley de ordenacién econdmica de 21 de julio de 1959, y la tercera,
a partir de esa Ley.
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a) Primera fase: cobertura metdlica.

No cabe duda que los problemas se plantearon, generalmen-
te en Espana, del transito de la primera a la segunda fase (o
tercera), es decir, cuando el contrato se celebra en la primera etapa,
época normal,.y la deuda pecuniaria se ha de pagar en la segunda
0 posterior—momentos de depreciacién y devaluacion monetaria—.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en general, aborda los
momentos criticos del paso de la primera fase a las posteriores.
En ese primer periodo las clausulas de garantia monetaria, por re-
gla general, son eficaces, y en la lectura de las sentencias del Alto
Tribunal late, ademas de los razonamientos juridicos, un deseo de
equidad, evitar un enriquecimiento injusto—como dice Ascarelli
refiriéndose a la italiana—. Y estas razones de equidad son las que
llevaron a sentar la doctrina de las clausulas rebus sic stantibus
{(sentencia de 5 de junio de 1945) como norma de interpretaciéon de
contratos carentes de cldusulas de garantia monetaria.

b) Segunda fase: depreciacién monetaria.

El problema que plantea la eficacia de las clausulas es mas
arduo cuando la prestacion y contraprestacién tiene lugar en
la segunda etapa, que por ser situacién especial de emergencia,
habri que examinar, en orden a la validez de la cliusula, cada
caso concreto, sin poder atribuir reglas de caracter general. Des-
de luego no somos nosotros partidarios de que en ese momento
economico se pudiera sbsuener, de una manera general y absoluta,
una clausula de garantia monetaria, pues en el fondo del proble-
ma se entrecruzan normas del derecho publico y privado, se ma-
nifiesta una colisién de intereses entre el Estado y los particulares,
triunfando el primero por razon de politica econémica (imperium).
Es bien conocida 1a profusa legislacion del Estado en los ultimos
veinte afios, en materia monetaria, tasas, subsistencias, mercade-
rias, importaciones y éxportaciones, etc. En este periodo la admi-
sién de la <«clausula» serd posible si en el caso concreto no contra-
dice el orden econémico, 0 interés general, que est4 por encima
de los intereses particulares.
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¢) Tercera fase: devaluacion y paridad oro de la peseta.

La tercera fase, su momento inicial est4 en julio de 1959, con
los decretos de Ordenacién econémica, y en esta nueva etapa
se producen variaciones importantisimas en el sistema monetario
espafiol, como antes expusimos. El Estado espafiol ingresa en los
organismos internacionales (F. M. I. y O. E. C. C.), lo que le obli-
ga: a) Fijar un cambio unico paré. la peseta. b) A modificar el cam-
bio cuando el momento lo requiera. ¢) A dar una paridad oro a la
peseta, lo que se verifico por el decreto de 17 de julio de 1959.
d) A ordenar su economia para la estabilizacién de los precios y
del signo monetario. ¢) A establecer la convertibilidad de la pe-
seta. .

A nuestro juicio, en los momentos actuales las clausulas de ga-
rantia monetaria en los contratos podran ser admitidas, por regla
general, refiriéndose al peso especifico oro de la peseta papel, ya
que la paridad monetaria oro es una importantisima novedad de
la politica monetaria espafiola de los ultimos sesenta afos. Bas-
tara dar el paso definitivo con la convertibilidad para que la pa-
ridad-oro constituya el moédulo regulador perfecto y justo en las
relaciones contractuales.

12.—L.0S MODULOS ESTABILIZADORES.

La doctrina ha estudiado las distintas clausulas que la practica
juridica ha construido como medidas o médulos de «estabilizacion
de valor». Son éstas: la clausula oro, o valor oro; la clausula pago
en moneda extranjera; clausula pago en especie; y clausula de es-
cala movil.

A) La cldusula valor oro no es lo mismo que la «clausula oro».
En aquélla el metal aureo funciona como un médulo (o parame-
tro, como dice MESSINEO), ¥ en la otra como mercancia (Véase sen-
tencia de 4 de enero de de 1951). Pero lo interesante es la dife-
rencia entre «<monedas de oro» y «clausula valor oro», y, aunque
aparentemente son iguales, su diferencia estd en que la «<moneda
oro» es la moneda acufiada, y estas monedas constituyen el objeto
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de la obligacién. Por el contrario, en la cldausula «valor oro», las
monedas de oro no constituyen el objeto especifico de la obligacion,
sino que s6lo desempefian el papel de médulos a efectos de veri-
ficar el calculo de las unidades.a pagar en moneda de «curso le-
gals. A pesar de esta distincién, clara y precisa, muchos autores,
y la misma jurisprudencia, con frecuencia las equiparan, lo que
pone de relieve Roca SAsSTRE en el estudio antes citado.

Ya hemos dicho que el art, 1.170 del Caédigo Civil establece que
el pago de las deudas debe de hacerse en la especie pactada, y
que, no siendo posible, en la de oro o plata de curso legal. Los De-
cretos de 14 de marzo de 1937 y 20 de enero de 1939, retiraron
la moneda plata y oro de la circulacion. Y conforme el Decreto
de 9 de noviembre de 1939, s6lo el papel moneda tiene poder libe-
ratorio. Pactado el pago de moneda oro, la clausula sera inoperante,
ya que solo el papel moneda tiene poder liberatorio en los pagos
de dinero. Distinto sera el caso de que se pacte «valor oro», ya que
entonces el oro servira de médulo estabilizador. Pero la doctrina
se pregunta si esto sera valido, dentro del nominalismo monetario.

BoNET Y CORREA hace una detenida clasificacién y examen de las
posturas en los distintos paises: 1) Entre las legislaciones que de-
claran la nulidad de las clausulas oro—dice—estan los Estados
Unidos de Norteamérica con su especifica Joint Resolution Act.
Forma parte de este grupo de legislacién del Canada. La legisla-
cién griega lo prohibié en el afic 1932. Lo mismo la legislacion de
Egipto, del Brasil, etc. La legislacién francesa no tiene una ley
especial sobre la materia, pero resulta la prohibicién de la ley
que establecio el curso forzoso (de 5 de agosto de 1914). Los antores
se dividen en torno a su admisién, pero la jurisprudencia se ineli-
na generalmente a la nulidad. Paralelo al francés, esta el italiano,
mientras la jurisprudencia vacila en torno a su admisién, la doc-
trina generalmente acepta la validaz de la clausula. 2), Entre las
naciones que reconocen su validez—sigue diciendo BoNET—estan
Bélgica y Holanda, salvo ciertas limitaciones. En Alemania estan
admitidas por la legislacién, aunque se advierta cierta tendencia
a su prohibicién. 3) Por ultimo, paises que lo admiten abiertamen-
te estan Suiza e Inglaterra.

Refiriéndonos a la posicién espafiola en la admision de las clau-
sular «valor oro», la discusién doctrinal nos llevaria a lo expuesto
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anteriormente. Es decir, que no se opone a su validez ni el no-
minalismo del art. 1.170 del Cédigo Civil ni la legislacion especial
en materia de moneda, pero que habra que distinguir el momento
especial en que se aplica la clausula, y si vulnera normas de orden
econdmico. No compartimos, pues, el criterio de Roca SASTRE y es-
tamos mas cerca de la posicién intermedia de BoneT, que dice:
«que €l problema se reduce a ver si por efectos de leyes especiales
subsiste la libertad de estipular «clausulas valor oros.

Pero lo importante en esta clausula oro, o valor oro (ya que el
Tribunal Supremo las equipara), es el moédulo regulador. Antes
del Decreto-ley de 17 de julio de 1959 habia que acudir a la le-
gislacién especial en materia de Aduanas. Ese mismo criterio se
sigue en el art. 219 del Reglamento hipotecario, como veremos
posteriormente. El Decreto de 27 de julio de 1959, consecuente con
el contenido oro de la peseta, fija el recargo en 1.860 por 100, o
sea a razoén de 18,60 pesetas por peseta de curso legal. Pero este
recarge queda en suspenso, aplicandose el de 615 por 100, y para
casos especiales el de 1.272 por 100 (41).

Lo interesante, a efectos de esta clausula, es que la peseta oro
se valora en 19,60 pesetas papel en curso legal. A esta fijacién se
lleg6 teniendo en cuenta el valor de la moneda <«Troy» en el mer-
cado de Nueva York—que se cotiza a 35 dolares—, pasando por la
moneda oro espaficla de 100 pesetas, y previa fijacién del cambio
del délar en 60 pesetas, en virtud del acuerdo con el Fondo Mone-
tario Internacional, y que fué el paso para la entrada de Espaia
en la Organizacién Econémica de Cooperacion Europea (O.E.C.E.)
y en el Acuerdo Monetario Europeo, que, como hemos dicho, sus-
tituyé a la Unién Europea de Pagos.

B) Cldausula momeda extranjera.— Es interesante cuando la
clausula se pacta por el modulo «valor moneda extranjeras. Pero
dentro de esta clausula hay que distinguir cuando se pacta el pago

(41) Después de pronunciada la conferencia, se publicé la Ley Arancelaria
de 1 de mayo de 1960 (B. O. del dia 14), que sigue la aplicacién de derechos
ad valorem, justificando la reforma, en el preambulo en razén al desarrollo
econémico y a la cooperacién internacional, Por esta Ley se deroga expresa-
mente la Ley de Aduanas de 20 de marzo de 1906, la Ley de Pago en Oro de
Derechos Arancelarios de igual fecha, la Ley de 22 de abril de 1922, etc.

El nuevo Arancel de Aduanas es de 30 de mayo de 1960 (B. O. de 31 de
mayo y 1, 2, 3. 4 de junio).



CLAUSULA DE ESTABILIZACION DE VALOR EN LA HIPOTECA 295

con moneda extranjera y cuando se pacta por el «valor de dicha
divisa». En el primer caso, el contenido de la obligacién es la di-
visa extranjera, en el segundo el valor de la misma. A tenor de
los arts. 1.170 y 1.173 del Cédigoe Civil y primer apartado del art 219
del Reglamento hipotecario, es posible pactar en moneda extran-
jera (in obligatione).

AscarerLI dedica gran extension al estudio de esta clausula en
su Estudio juridico sobre la moneda. En general, la doctrina se
.ocupa con extension de la misma. Por regla general, distinguen, en
cuanto a la «moneda extranjeras, segin que se contrate en la
esfera internacional o en la nacional. En el ambito internacional,
la clausula tiene perfecta validez; pero se pone en duda en el or-
den interno (o nacional), pues todo depende de la legislaciéon mo-
netaria, muchas veces prohibitiva, en funcién de la proteccién del
signo monetario. En Espafia la Ley de 4 de mayo de 1948 impone
la necesidad a los espafioles residentes de declarar y ceder las di-
visas extranjeras al Instituto Espafiol de Moneda Extranjera
(I. E. M. E.). El Decreto de 21 de julio ratifica esas medidas, pues
en el art. 6. obliga a los residentes a venderlas en el mercado es-
paifiol.

Distinta es 1a clausula «valor moneda extranjera». Este modulo -
en €l fondo es una clausula valor oro, sobre todo cuanto se trata
de una moneda «fuerte» y convertible. Su eficacia es discutida,
Hegandose por la doctrina a conclusiones analogas a la «clausula
valor oros.

Nosotros creemos que si se admite aquélla, no hay inconvenien-
te en admitir la de valor moneda exiranjera como patrén regu-
lador. Y a este respecto, después de fijarse €l valor ¢ cotizacion
de la peseta en funcién del délar, no habria inconveniente en ad-
mitirle para esta divisa, pues indirectamente 'se llegaria a los mis-
mos calculos numéricos que con la peseta paridad-oro. En este
sentido podriamos llegar a una cliausula <«valor dolar».

En cuanto a las demas divisas extranjeras, es de tener en cuen-
ta que el art. 5. del citado Decreto-ley, autoriza al ministro de
Comercio para ir a la convertibilidad en los casos y condiciones
que estime conveniente, Pero ir a la convertibilidad de la divisa
espafiola no quiere decir que se vaya a un «mercado libre de di-
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visas», pues por regla general, la convertibilidad se concede s016
para los no resistentes en el pais. /I
Esto nos lleva a la conclusiéon que el futuro espafiol—quiza proé-
ximo—, cuando la convertibilidad de la peseta sea un hecho (42),
podra ser valida la clausura valor «<moneda extranjera conver-
tibles. )

C) Moédulo en especie—Vamos a examinar la clausula que tie-
ne por objeto hacer el pago en «especie», Roca SASTRE la critica,
pues con ella se vuelve a un sistema primtivo, el de la permuta.
VALERIANO DE TENA dice que es caracteristica de una vieja tradi-
cion espafiola en la economia rural. Y PeLavo HORE, que es pro-
pia de economias rudimentarias de escasa circulacion monetaria.
Se aplicé de antiguo en el pago de rentas censales, y en los arren-
damientos rusticos.

La admision de esta clausula en Derecho espanol (como mo-
dulo) esta fuera de toda duda. La doctrina espafnola y extranjera
la admiten en forma mas absoluta que la clausula «valor oro». En
Italia la admite la ley y la jurisprudencia en los arrendamientos
rusticos. . ’

D) Cldausula trigo— Dentro del moédulo en especie, hay que
distinguir que se pacte la <«especie» o su «valors. A efectos de lo
que la doctrina conoce por «clausulas de escala moévils, el valor es
lo que interesa. Se aplica en Espafia en los arrendamientos rus-
ticos en régimen normal. No se opone a ella el Codigo Civil, ya
que el art. 1.555 dice que las partes pueden convenir el pago de la
renta como tengan por conveniente. La Ley de 23 de julio de 1942
dice en su art. 3.°: «Para los futuros contratos de arrendamiento
de fincas rusticas la renta que deba de satisfacer el arrendataric
se fijard, necesariamente, en una determinada cantidad de trigo,
que las partes sefialaran libremente; pero su pago debera efec-
tuarse en dinero de curso legal, estableciendo la equivalencia a ra-
z6n del precio de tasa vigente para el trigo, sin ninguna clase de
bonificaciones ni premios, el dia que la renta deba de ser satis-
fecha.»

(42) Lo serd si Espafia ingresa en algunas de las organizaciones (Mercado
Comun, o Area del Libre-cambio), ya que seria necesario. para dicho ingreso.
la convertibilidad monetaria,
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Segun algunos comentaristas de la ley, no se resolvié con ello
un problema de elevacion o reduccion de renta, sino de «traduccion
de valores». Ante el gran aumento de los productos del campo se
habia creado una situaciéon de injusticia, que traté de resolver la
ley. Roca SasTre, PELAYO, BONET, dicen que fué impuesto dicho pa-
tréon trigo, como clausula estabilizadora, y para aliviar la situa-
cion de los propietarios de fincas rusticas ante la baja del poder
adquisitivo de 1a moneda. VALERIANO DE TENA, cree que el motivo
fué de tipo social, el evitar gque se resolvieran los contratos de
arrendamiento entonces vigente (asi lo explica el Preambulo de la
Ley de 1942).

Para el profesor HERNANDEZ GiL (43), comentando el Decreto-ley
de 15 de junio de 1949, que introduce algunas modificaciones en
el art. 3.c de la Ley de 1942, la finalidad de la Ley es la estabilidad
de una de las prestaciones: la de la renta. En el mismo sentido
se manifiestan FuenMAaYOR (44), NAarRT y otros (45).

Creemos, en efecto, que la clausula trigo es un verdadero moé-
dulo estabilizador en el régimen de arrendamientos rusticos, dic-
tado por dos razones: una, de «politica econémica», que se refiere
al incremento de la produccién, y otra de «politica social», prote-
giendo de un lado a los arrendatarios contra 1a resolucién de los
contratos, y, de otro, al arrendador en la percepciéon de una equi-
tativa renta, proporcional al valor de los frutos.

E) Las cldusulas de escala mévil— Hemos aludido a estas
clausulas al referirnos a la clausula trigo, porque el «valor trigo»
constituye una modalidad de estas clausulas de «escala movil> o
de cclausula de variacién segun indice», que con ésta y otras de-
nominaciones se conoce en la doctrina, aunque en la practica es
conocida por las de «escala mévil».

La clausula de «escala movils> es el moédulo elegido por las par-
tes contratantes que determina la cantidad a pagar en funcion de
la variacién de determinados «indices econdémicos». Estos indices
pueden estar referidos a determinados articulos, que son de carac-

(43) HERNANDEZ GIL: Apuntes del Curso Académico, 1953-1954, Conferen-
cia 36, pag. 1.

(44) FueNMaYor: La equwalencia de las prestaciones en la Ley Especial
de Arrendamientos.

(45) Nart. Ex arrendamientos, «Anuario de Derecho civily, 1951,
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ter general en el consumo, o al «indice general»> del costo de la
vida que fijan instituciones oficiales de estadistica.

Esta clausula ha tenido ardientes defensores entre la doctrina
francesa, que se ocupa de la misma en los ultimos decenlos. En
términos generales, encuentran su fundamento en la justicia con-
mutativa, en la equidad que debe regir en las relaciones contractua-
les entre prestaciones y contraprestaciones. Y es—dicen—la mas jus-
ta, porque restablece la armonia o equilibrio, ante el fenémenoc de
las alteraciones de los precios y las alteraciones monetarias. El pre-
cio—cantidad a pagar—se fija por el «indice», y éste no es otra
cosa que €l valor asignado a las mercancias de uso general en
€l mercado, o por la resultancia del tipo medio de lo que signi-
fica el <coste de la vidas.

Se ha discutido cuales son las causas de las variaciones del
«indice». El problema es de indole econémico y social, y por tanto
complejo. El que suban o bajen los precios, o la moneda sea «dé-
bil> o «fuerte», es intrascendente. Al jurista le interesa funda-
mentalmente el hecho de la baja del poder adquisitivo de la mo-
neda; la falta de equilibrio entre el «indice general de precios> y
el signo monetario, contemplado en los momentos de las presta-
ciones y las contraprestaciones. Cuando en el periodo de transi-
cién entre uno y otro se produce la alteracién econémica—inflac-
ciébn o deflaccion—sera necesario aplicar los médulos correctores
por medio de la clausula de escala moavil, estipulada por las partes.

Se ha discutido si estas clausulas—como en general todas las
de estabilizacién—provocan la inflaccién. Los autores franceses
se extienden en consideraciones, llegando a la conclusién de que
las «clausulas de escala movil» son absolutamente inoperantes
(R1pERT, VASSEUR) en el fenomeno econdémico inflaccionistas. Pero
es lo cierto que las mismas encuentran recelos en el sector pu-
blico. Esto nos lleva al problema de la licitud de las clausulas de
escala movil. En Espafia, PeLayo Hore afirma que rozan el campo
de lo licito en cuanto atentan al prestigio y crédito de la moneda.
Roca SASTRE (46), dice que el problema de su licitud—excluido el
de arrendamientos risticos—es el de toda clausula de estabiliza-
cién, ya que todas responden a un mismo designio, que es eliminar

(46) Roca SasTtrRe: Op. cit., «Revista de Derecho Privado», 1950.
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de los pagos el signo monetario oficial. VALERIANO TENa (47) no se
muestra partidario de su admision, puesto que es la forma mas
caracteristica de encubrir la desconfianza en la solidez del valor
de una moneda. Se da, ademas, la particularidad—dice—que me-
diante esta clausula el elemento estabilizador pasa a ser el esta-
bilizado. Por ejemplo, cuando se toma como «medida de cuenta»
ung mercancia. Por ésta podra después encarecer o abaratarse, in-
dependientemente de que la moneda se deprecie o revalorice. Son
muchos y complejos los factores, extrafios al valor del signo mo-
netario, que influyen en el fenémeno econémico de los precios.
Refiriéndonos todavia a la posicién doctrinal espafiola, BONET
CorrEA (48) sostiene que las clausulas de escala mavil no son con-
trarias a las leyes fundamentales de nuestro ordenamiento positi-
vo y, ademas concuerdan con los principios tradicionaless del De-
recho civil. Por un acto de autonomia de la voluntad, las partes
introducen, en virtud de su propio acuerdo y autoridad, una clau-
sula movil en el contrato. Las variaciones del contrato resultan
alterables en los limites impuestos por dicha clausula indice o de
escala mg¢vil. Se respetan asi los arts. 1.091, 1.258 y 1.273 del C6-
digo Civil. En resumen, la clausula de escala movil obedece a todas
las reglas de los contratos y supone el respeto a la palabra dada
¥y a un minimo de libertad contractual. El limite negativo im-
puesto por las leyes especiales supondri tan s6lo el marco en
que se encuadra dicha autonomia. Y concluye diciendc, que es-
tas clausulas se mueven denfro de la linea general del equi-
librio en las prestaciones y de ofrecer las partes cierta seguridad

factores que ia hacen licita o valida, tales como: a) El que se base
en los indices oficiales. b) Que es correlativa con el movimiento de
precios. ¢) Que no es usuraria nj especulativa, sino conmutativa ¥
equitativa. d) Que no se trata de un fraude de la ley, puesto que
supone una garantia licita, frente a la insuficiencia nominal, al ser
la aplicacion de una rezla proporcional paralela a las variaciones
reales de los precios.

Por nuestra parte, creemos que este modulo estabilizador es, des-
de el punto de vista de la equidad, o justicia conmutativa, el mas

(47 TEeEwA: Op. cit.
(48) BoweT: Op. cit.
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licito y moral, sobre todo si €l valor indice se fija en funcién ofi-
cial (como ocurre con el trigo en Espafia, a los datos que en orden
al indice del costo de la vida se fija por el servicio de Estadistica).
Pero una cosa es que sea equitativo y licito, con fines de evitar
enriquecimiento injusto, y otra que sea juridicamente valido. Con-
secuentes con nuestra posicién, anteriormente expuesta, creemos
que el problema de su validez afecta a si vulnera o no el «orden
econémico» establecido por las leyes y normas juridicas que lo rigen.
En principio no se opone a los preceptos del nominalismo mone-
tario (Cddigo Civil y leyes especiales citadas), que regulan el curso
forzoso de la moneda, pero las clausulas pueden ir contra las «nor-
mas». Y razones de politica econémica y social pueden significar
qué normas, relativas a la produccidén, distribucién o el consumo,
pueden quedar afectadas con las clausulas de escala movil. Es de-
cir, 1o que se dice para este modulo es igual a lo que se diria para
las clausulas de estabilizacién en general. Las situaciones de emer-
. gencia son las que interesan a efectos de la aplicacion de las clau-
sulas y son precisamente en esas situaciones criticas cuando el
Estado debe de proteger su economia para evitar el alza de los
precios. Se manifiesta entonces, como ya hemos dicho, una coli-
sion entre el Estado y los particulares que debe de triunfar el pri-
mero por razdén de soberania y orden publico.

Pero la cuestién del «<momento» en que puede ser valida o no
la clausula estabilizadora, asi como la determinacion del «orden
econdémicos que puede, o no, ser vulnerado, no puede ser razonado
por principios generales, Serad necesario examinar cada caso con-
creto, pues dada la complejidad del problema econdémico, genera-
lizar lleva, como hemos visto, a 1a doctrina a soluciones totalmente
opuestas. Por lo que se refiere a Espafia, el problema hay que cen-
trarlo, en las tres etapas a que antes hicimos referencia al tratar
del nominalismo monetario. No cabe duda que la tendencia ac-
tual es hacia la admisién de las clausulas estabilizadoras, y que
dentro de los maddulos estabilizadores, ésta de la escala movil es
de las mas justas. Sin embargo, el hecho real de que la peseta
tenga hoy insita una paridad monetaria oro, y de que ésta esté
en funcién del dolar por el citado decreto de 1959, nos lleva a con-
siderar que quiza sea el valor oro de la peseta el médulo mas ad-
misible en las clausulas estabilizadoras.
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13.—LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION DE VALOR EN LA HIPOTECA.
IMPORTANCIA DE LA REFORMA.

Objeto principal de nuestro estudio es el de la «clausula de va-
luta» en los préstamos hipotecarios. Las anteriores consideraciones,
de indole economica y juridica, son, como veremos, fundamentales
en orden al comentario que la novisima reforma reglamentaria
nos merezca. '

El parrafo tercero del articulo 219 del nuevo Reglamento Hipo-
tecario, reformado por Decreto de 17 de marzo de 1959, admite las
clausulas de estabilizacion de valor en la hipoteca, regulando los
requisitos que las escrituras de préstamo han de confener a efectos
de su validez. Con esto se soluciona.la debatida cuestion en orden
a la admisién de estas clausulas en Derecho espaifiol.

En el régimen anterior a la reforma era de muy dudosa aplica-
cion. Hemos sefialado anteriormente que, no obstante, un secter de
la doctrina espaifiola tendia a su admisién en el campo espafiol, y,
concretamente, Roca Sastre, al referirse a las clausulas valor-oro
en la hipoteca, decia que podria inscribirse por no oponerse al
principio de especialidad, siempre que se estableciera la equiva-
lencia de pesetas con el oro. VALERIANO DE TENA afirmaba lo con-
trario, no sélo por ser ilicifas en el orden civil, sino complejas en
el orden hipotecario.

La Direccién General de los Registros se ocupé de dos casos
iguales en las resoluciones de 3 y 4 de marzo de 1952.

En ambas resoluciones la Direccién, con revocacion del auto
presidencial; declard no ser inscribible el pacto de una escritura pu-
blica de hipoteca que establecia una clausula c¢valor trigo» coimo
regulador del capital que habria que reintegrarse en su dia, confir-
mando la nota del Registrador que habia sido denegatoria de la
inscripcion de la clausula. Las resoluciones declararon la doctrina
siguiente: 1) Que no se concreta la forma de determinar la depre-
ciacion monetaria que daria lugar al juego de la condicién ni la
cuantia en gue habria de desvalorizarse para que €l pacto produzca
efecto. 2) Que las clausulas de estabilizacién de valor son miradas
en general con prevenciéon por las legislaciones extranjeras, por ser
contrarias al nominalismo que inspira la mayoria de los Cédigos,
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en especial el régimen del contrato mutuo que se rechazan por
la jurisprudencia de algunocs paises por contrapuestas al principio
que informan los sistemas monetarios, sobre todo en las épocas
de curso forzoso del papel moneda, cuyo pleno poder liberatorio
pueden atacar, aunque no se prohiben expresamente por la Ley, y
este criterio coincide con gran parte de la doctrina al sostener,
ademas, que se oponen a la moral, como exorbitantes, y por bene-
ficiar sélo al acreedor, y al orden publico, en cuanto son incompa-
tibles con €l interés general de la comunidad. 3) Que no cabe des-
conocer que el criterio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
singularmente en la sentencia de 4 de enero de 1951, puede esti-
marse, en cierto modo, favorable a su admisién, s1 bien es nece-
sario destacar que el caso juzgado se referia a un contrato de
arrendamiento con opciéon de compra, otorgado antes de la im-
plantacién del curso forzoso del papel moneda, y que la doctrina
y argumentos no parecen aplicables integramente al préstamo, de
caracteristicas distintas y tratados con criterios nominalistas en
los articulos 312 del Cédigo de Comercio, 1.895 del Codigo civil fran-
cés, 1.277 del italiano y 244 y 245 del aleman. 4) La escritura no
se ajusta a lo dispuesto en los articulos 12 de la Ley y 219 del
Reglamento Hipotecario, por no determinar la manera exacta la
responsabiliad real, que interesa en general a cuantos terceros
adquirentes se apoyen en el Registro, por lo que es necesario evi-
tar ambigiiedades para corresponder al principio fundamental de
la especialidad, defecto que podria haberse subsanado sefialando
un maximo de responsabilidad y constituir una hipoteca de segu-
ridad, para cuya ejecucion no se puede pactar ni la extrajudicial,
inaplicables para hacer efectivas las deudas liquidas, excepto lo
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 153 de la Ley Hipo-
tecaria.

Las importantes resoluciones, cuyos principales considerandos
acabamos de relacionar, fueron objeto de un especial comentario
por GinNgs CAnNovas en la REVISTA CriTtica DE DERECHO INMOBILIARIO
en el afio que se dictaron (49).

La reforma hipotecaria, por €l citado articulo 219, tiene un
gran alcance, no s6lo porque se anticipé en unos meses al Decreto

(49) En Revista CriItica pe DERECHO INMOBILIARIO, 1952, pag. 581.
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de Ordenacién econémica, vislumbrado el giro de! Estado en-la
politica econémica, sino, ademas, porque con ello fortalecia lo que
es fundamental en un perfecto sistema hipotecario: el crédito
territorial. Recordemos a este respecto que la siempre tan ponde-
rada Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861—cuyo
centenario esta préximo—tenia como preocupacion maxima la or-
denacion del suelo con vistas al crédito territorial, al decir: <«que
en un sistema hipotecario perfecto los capitales tendran un empleo
s6lido y facil, y el propietaric gozara de un crédito proporcional
a su verdadera riqueza, con lo que se activara la circulacién del
dinero y naceran nuevas fuentes de riguezay,

La revalorizacion del solar y del agro espafiol son fines de gran
importancia en la economia espanola. Todos sabemos la necesidad
que existe de canalizar el ahorro, tanto para la construccién de
viviendas y, sobre todo, para la industrializacion del campo. Con
razén se ha dicho que Espania tiene una economia al «aire libres,
y hoy dia se habla insistentemente de una «vuelta al campo»,
buscando en el mismo la verdadera renta nacional, de tal forma
que la industria basica mire a la agricultura.

En el informe econdmico sobre Espafia de la O. E. C. E. se pone
de manifiesto esa tendencia, al decir: «En Espaha, a pesar del des-
arrollo industrial de los ultimos afos, el sector agrario sigue siendo
el de mas importancia en su economia. Mas o menos, la mitad de
la poblacion activa siguen trabajando en la agricultura, la cual
abastece el pais para sus necesidades esenciales.» Y sigue diciendo
en otro de sus puntos del informe: «El desarrollo agricola ha sido
lentisimo. Hubo que esperar al afio 1951 para lograr el nivel medio
de cosecha del afio 1931 al 35. La lentitud obedece, por un lado,
a las condiciones climatolégicas, que son dificiles, y de otro, a que
las inversiones en el campo de la agricultura por el Estado no re-
presentan méas del 15 por 100 de las inversiones del sector pu-
blico.»

La mecanizacién del campo, en efecto, es algo fundamental en
la nueva etapa econdémica. El profesor Prapos ARRARTE (50) pone
de relieve la urgente necesidad de la mecanizacién del campo. El
promedio de hectareas que corresponde a cada tractor es de €05

(50) Prapos: Op. cit.



304 PABLO MARTINEZ DE LA CUEVA

en Espaila, contra 18 en el Reino Unido y Alemania Occidental, y
de 193 en Italia.

Con esto llegamos a la conclusién de que la agricultura precisa
del ahorro privado para modernizar el sistema de cultivo, ya que
las inversiones del sector publico son insuficientes, y es bien no-
torio que el sector privado desdefi6 en los ultimos afios toda inver-
sibn que no esté garantida ante la depreciaciéon monetaria. Por tan-
to, con las clausulas de estabilizacion de valor en la hipoteca se
devolverd la confianza a esas inversiones en benefico de la agricul-
tura, en lo cual radica, a nuestro juicio, la importancia de la re-
forma.

14, —NATURALEZA DE LA HIPOTECA CON CLAUSULAS DE ESTABILIZACION.

Es bien sabido que, conforme al articulo 1.861 del Cédigo civil,
la hipoteca puede constituirse para garantizar toda clase de obli-
gaciones, y el articulo 104 de la Ley Hipotecaria lo extiende incluso
a las obligaciones de hacer, y el articulo 142 a las que tengan por
objeto garantizar una obligacién futura. Pero en funcién del prin-
cipio de especialidad, la hipoteca s6lo garantiza las obligaciones
en dinero. Asi, el articulo 12 de la Ley Hipotecaria dice: <Las ins-
cripeiones de hipoteca expresaran el importe de la obligacién ase-
gurada y el de los intereses, si se hubieran estipulado.»

Concordante con el articulo 12 de la Ley, el Reglamento, en el
parrafo primero del articulo 219, dispone: «El importe de la obli-
gacién asegurada, o la cantidad méxima de que responde la finca
hipotecada debera ser fijado en moneda nacional, o sefialando la
equivalencia de las monedas extranjeras en el signo monetario de
curso legal en Espafia.» Este primer parrafo constituia el contenido
del referido articulo en el Reglamento de 14 de febrero de 1947.

Lo interesante a los efectos de la hipoteca es que s6lo garan-
tiza obligaciones dinerarias, en moneda espafiola, y siendo en mo-
neda extranjera, fijandose su equivalencia en pesetas. Y esto es
fundamental en todo perfecto sistema hipotecario, ya que, a efec-
tos de registro, se requiere la «determinacién del crédito» que la
finca garantiza con la hipoteca. Y siendo uno de los caracteres de
la hipoteca el de ser un derecho real de realizacion de valor que



CLAUSULA DE ESTABILIZACION DE VALOR EN LA HIPOTECA 305

eoncede derecho a su titular, cuando la obligacion resulte incum-
plida, a promover la venta del inmueble gravado (ius distrahendi),
es logico que conste en el Registro el importe en dinero nacional
por la que toda hipoteca responde.

Es corriente la clasificacién por los tratadistas de Derecho hi-
potecario, en hipotecas normales u ordinarias, y de seguridad. En
las primeras, crédito e hipoteca estan en el asiento perfectamente
definidos y hermanados, de tal forma que el asiento hace de aglu-
tinante entre crédito y derecho real de garantia; en las de seguridad
el crédite se define de una manera hipotética, por lo que, hasta su
realizacién, la hipoteca esta unida al crédito por un importe apa-
rente. Una variante de las hipotecas de seguridad es la de maximo,
asi denominada porque se fija de antemano el «<maximos de respi)n—
sabilidad de que debe responder la finca hipotecada. El articulo 219
del Reglamento alude a las hipotecas de «maximo», precisamente en
el articulo en que regula la hipoteca con clausulas de estabilizacion,
El caracter de estas hipotecas con «clausula» es, pues, la de ser de
mdximum, dentro de las de seguridad. Asi lo entiende la doctrina,
y la misma jurisprudencia hipotecaria, en las resoluciones que
antes hemos comentado,

15.—LA HIPOTECA EN MONEDA EXTRANJERA.

Consecuente con el articulo 1,170 del Cédigo civil, €l articulo 219
del Reglamento presupone que la hipoteca puede garantizar deu-
das en moneda extranjera. Y a efectos del curso forzoso, y de los
principios del sistema, por razén de la especialidad, dispone que
habra de sefialarse la equivalencia de las divisas extranjeras en el
slgno monetario espariol.

Para examinar bien los problemas que plantea la hipoteca en
moneda extranjera, haremos un breve analisis relativo a su na-
turaleza, personas que pueden constituirla y los efectos.

a) La caracteristica especial de esta hipoteca es que garantiza
una deuda de valor, que se convierte en dineraria por imperativo
del articulo 219 a efectos de 1a especialidad. Conviene distinguir,
a estos efectos, el contrato, de la hipoteca. El contrato tiene in
obligatione e in solutione la divisa extranjera. La hipoteca tiene

20
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por contenido una deuda dineraria. Con razon observa don JERO-
NIMO GONZALEZ (H1) que en esta clase de hipotecas en moneda ex-
tranjera la divisa es mera mercancia.

Una resolucion de 15 de febrero de 1926 no admiti6é la inscrip-
cion de una hipoteca en libras esterlinas, dando lo0s siguientes ra-
zonamientos: 1) Que es necesario distinguir la garantia real que
sujeta erga omnes y especialmente frente a terceros, una parte del
valor de las fincas al cumplimiento de las obligaciones contraidas,
de los efectos ejecutivos que el mismo titulo lleva aparejados por
ministerio de la Ley; 2) Que el conocimiento exacto de la carga
‘real interesa tanto a los adquirentes y a los cesionarios del cré-
dito hipotecario, como a las personas a favor de las cuales haya
de constituirse un derecho real cualquiera, y, en general, a los
terceros que se apoyen en el Registro; por el cual motivo la Ley se
preocupa, en primer término, de determinar el crédito asegurado
en forma que evite ambigiliedades y corresponda a los principios
fundamentales de la publicidad, especialidad y determinacién en
que descansa esta parte del sistema inmobiliario espafiol; 3) Que
el permitir 1a determinacion del importe del crédito en moneda
extranjera, sin fijar la equivalencia en las especies espafolas, trae-
ria consigo las dificultades consiguientes al reccnocimiento de fuer-
za liberatoria a las divisas carentes de curso legal, si se entendia
que €l pago de la deuda, las consignaciones de los interesados y la
venta en publica subasta debieran hacerse con sujecién al articu-
lo 1.170 del Codigo civil en la especie pactada, es decir, en libras
esterlinas; 4) Que a los efectos del articulo 131 y siguientes de la
Ley Hipotecaria es indispensable, segin el articulo 130, que en la
escritura de constitucion de hipoteca conste el precio que los inte-
resados tasan la finca para que sirva de tipo en la subasta, y al
fijarse en libras esterlinas el importe de la responsabilidad, o se
reputa la moneda como verdadera mercancia que se coliza, en cuyo
caso para hacer la computacién a metalico ha de seguirse un pro-
cedimiento analogo al desenvuelto en el articulo 1.436 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, que no tiene su paralelo en el procedi-
miento sumario, o, por el contrario, conceder a la moneda extran-
jera una funcién que iria en contra del Decreto de 19 de octubre

(51) J. GonzALEZ: Principios Hipotecarios, pags. 259 y sigs.
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de 1868 (la que estableci6 el bimetalismo en Esparia), que solo
mediante la autorizacion del Gobierno se permite la circulacién de
moneda oro o plata de cufio extranjero.

Termina la importante resoluciéon considerando que los anterio-
res razonamientos no se oponen a la hipoteca de moneda extran-
jera, pero determinando el maximo de la responsabilidad hipote-
caria en moneda de curso legal.

De lo expuesto se deduce que el articulo 219 del Reglamento
de 1947 no hizo sino recoger la doctrina sentada por la referida
resclucién de 1926.

b) En principio, esta clase de hipotecas en moneda extranjera
pueden constituirlas toda clase de personas capaces de obligarse
v que tengan la libre disposicion de sus bienes (art. 138 de la Ley
Hipotecaria). Sin embargo, sera necesario examinar las disposi-
ciones en materia especial monetaria, a efectos de la capacidad.
El Decreto-ley de Ordenacién econdmica de 21 de julio de 1959,
en su articulo 6.¢, sigue manteniendo la prohibicion de poseer di-
visas extranjeras a «los espafioles residentes en Espafia y a las
personas juridicas de nacionalidad espafiolay. Asimismo lo estable-
cia la Ley de 4 de mayo de 1948. Lo cual quiere decir que un con-
trato de hipoteca con moneda extranjera sélo podra celebrarse
entre aquellas personas a las que la legislacion monetaria no les
prohiba expresamente la posesion de las mismas.

¢) Es interesante en esta clase de hipotecas el problema de los
efectos juridicos. Conviene distinguir a este respecto entre la hi-
poteca y el contrato, A los efectos de la hipoteca, ya hemos visto ia
necesidad de fijar una equivalencia en pesetas, por 1o que res-
pecto de terceros solo les afectarda por la cantidad de pesetas por
la que la finca responde. Estos terceros pueden serlo por razén de
cargas de rango posterior, por razén de compra de la finca hipo-
tecada, etc. En cuanto a las partes contratantes, LA Rica (52) sos-
tiene que el pago deberd hacerse por la equivalencia pesetas, en
contra de PELaYo HORE Y Roca SASTRE, que dice debera hacerse en
la moneda extranjera contratada.

(52) La RiIca 'y ARENAL: Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario. Ma-
drid, 1948; véase nota, pag. 217.
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A nuestro juicio, conviene distinguir entre la hipoteca misma
y el contrato. No cabe duda que la ejecucion de la hipoteca por
el procedimiento sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria
lleva consigo, conforme al articulo 130, la de la tasacién de la finca
gravada a efectos del procedimiento, y por tanto, el acreedor no
podra hacer mas reclamacion que la del importe asegurado en
pesetas. En este caso es intrascendente la obligacién de pagar en
moneda extranjera. Sin embargo, distintos son los efectos que el
contrato lleva consigo, el cual obliga al deudor al cumplimiento de
lo pactado. La existencia de 1a hipoteca no transforma el caracter
de la obligacién, El acreedor, como reconoce la misma resolucion
antes relacionada, podria seguir el procedimiento por via ordina-
ria, por el procedimiento de la Ley de Enjuiciamiento civil, al fin
de reclamar el pago de la divisa contratada, y aplicarse, en este
supuesto, 1o dispuesto en el articulo 1.170 del Cdédigo civil, y prac-
ticar la liquidacion del débito en divisa extranjera al cambio oficial
en pesetas del dia del vencimiento del crédito. Una sentencia de
10 de marzo de 1925 aplica para una indemnizacién de dafios y
perjuicios el cambio que la divisa extranjera tuviera determina-
do dia.

Y es que, en definitiva, estamos en el supuesto de la sutil dis-
tincion entre deudas de valor y deudas dinerarias puras. Esta
hipoteca es el caso tipo de una deuda de valor. Se dira, por tanto,
que una hipoteca que no contiene clausula estabilizadora se con-
vierte indirectamente entre las partes en hipoteca de <valutar,
pero es que una y otra son completamente distintas. En la hipote-
ca de moneda extranjera no se trata como en la de «clausulas de
restablecer un equilibrio monetario, sino en pagar una deuda de
moneda devolviendo 1a misma especie recibida, o su equivalente en
pesetas, conforme al articulo 1.170 del Cédigo civil. Se trata de una
obligacion especifica regida por el articulo 1.166 del Codigo civil,
que se transforma en genérica, frente a tercero y en la ejecucién
hipotecaria.
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16.—REQUISITOS DE LAS CLAUSULAS ESTABILIZADORAS.

Refiriéndonos a la hipoteca con clausulas de garantia monetaria,
el apartado tercero del articulo 219 determina los requisitos o cir-
cunstancias que han de concurrir para que una escritura de prés-
tamo hipotecario con clausulas de estabilizacién de valor surta
efecto. Las circunstancias que han de concurrir son tres: A) Fi-
jacién de un plazo; B) Fijacién de un moédulo estabilizador; y
C) Fijacién de un maximo de responsabilidad por el capital del
préstamo.

A) Fijacién de un plazo.—Dicho articulo distingue lo que pu-
diéramos llamar préstamos a corto, medic y largo plazo.’

Los préstamos a corto plazo, o sea, los inferiores en duracién a
tres afios, no podran garantizarse con cléausula estabilizadora. Como
consecuencia de esta limitacién se excluyen, igualmente, las hipo-
tecas constituidas en garantia de cuentas corrientes de crédito.
Eso es consecuencia del caracter mercantil que, por regla general,
tienen los préstamos que esas hipotecas garantizan. Operaciones
de gran rapidez en la vida comercial.

Los préstamos a plazo medio son los que tienen una duracion
que no exceden de diez afios. Y a largo plezo los que exceden del
plazo de diez. Sélo estas dos clases de préstamos son los que la
reforma reglamentaria admite con clausula de estabilizacién mo-
netaria.

B) -Médulo estabilizador.—Dispone el Regiamento, en el refe-
rido articulo, que la escritura de préstamo hipotecario determine la
estabilizacion con referencia a uno de los médulos o tipos siguientes:
a) Valor del trigo fijado a efectos de rentas por el Ministerio de
Agricultura; b) Indice general ponderado del costo de la vida, fi-
jado por el Instituto Nacional de Estadistica; ¢) Premio del oro en
las liquidaciones de los derechos del Arancel de Aduanas sefialado
por el Ministerio de Hacienda. Y afiade: en la inscripcion constara
la cifra del tipo o module vigente en la fecha del otorgamiento de
la escritura.

Vemos, pues, que se recogen tres médulos: a) El valor trigo;
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b) El valor «indice»; y ¢) El valor oro. Vamos a examinarlos sepa-
radamente.

a) Cldusula valor trigo.—El valor trigo, como hemos visto, es
una medida de valoracién autorizada para pago de renta en los
contratos de arrendamientos rusticos en momentos de emergencia
en la economia nacional. Si Espafia se estd encaminando a una
perfecta ordenacion de su economia, el trigo sera lo que fué en
otros tiempos, una mercaderia, y mas todavia si ese fruto entra
en el variable juego del libre cambio. Por tanto, la eficacia del valor
trigo ser4 muy problematica para el futuro, y nula desde el mo-
mento en que oficialmente no se determine el valor del mismo.

b) Cldusula de escala movil—Es la del indice general pon-
derado del costo de la vida fijado por el Instituto Nacional de
Estadistica, y es técnicamente el mdas perfecto, pero tiene el in-
conveniente, a pesar de lo justo y equitativo, de que en la esfera
privada se le mire con prevenciones y recelos, quiza por el «sim-
plismo» de los contratantes, que no ponen mucha fe en los calcu-
los matematicos. No obstante, dada la perfeccion y alta técnica
que en Espafia alcanza la formaciéon de la estadistica, es de esperar
que en el futuro sea un medio de valoracion de gran importancia.

¢) El premio del oro del arancel de Aduanas.—Cuando se pu-
blic6 la reforma del Reglamento Hipotecario, en marzo de 1959,
quiza se considerara que el «premio oro arancelario» es €l que
habria de tener mas importancia. Pero para €l futuro la prima
del oro del arancel tendra escasa aplicacion, debido a que la nueva
Ley arancelaria de 1 de mayo de 1960 (Boletin Oficial del Esta-
do del 14) establece un sistema de liquidacion por derechos ad
valorem, es decir, sobre la base del valor de las mercancias im-
portadas, a cuyo efecto seguira las normas seguidas por el Con-
sejo de Cooperacién Aduanera de Bruselas (53).

Por otra parte, hemos dicho anteriormente que la divisa espa-
fiola tiene, después del Decreto de julio de 1959, un contenido oro,
o paridad-oro, en funcién con el mercado del oro en Nueva York,
y con el valor délar USA a razon de 60 pesetas, por lo cual se llega

(53) En la nota (41) se detalla la nueva reforma Arancelaria y la supre-
sién de la Ley de Pago Oro de los Derechos Arancelarios de Aduanas de 1906.
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a los mismos resultados aplicando la prima oro del arancel, que
calculando el valor de la peseta oro: en ambos casos igual a 19,60
pesetas papel.

C) La responsabilidad hipotecaria.—Es el tercer requisito para
la validez de estos préstamos con clausula de estabilizacion de
valor. El Reglamento exige «que se fije una cantidad maxima de
responsabilidad hipotecaria, que no podra exceder aparte intere-
ses y costas, del importe del principal, mas un 50 por 100 si el plazo
del préstamo fuera superior a diez afios, o un 25 por 100 en los
demas casosy.

La reforma ha separado, acertadamente, los créditos a medio
y largo plazo para la cifra de revalorizacion. Los préstamos a plazo
medio (un minime de ires afios y un maximo de diez) podran re-
valorizarse en un 25 por 100. En cambio, los contratos a largo
plazo (de mas de diez afios) podra pactarse una revalorizaciéon
del 50 por 100 del capital del préstamo.

Si estamos conformes con el criterio marcado con el legislador
en la revalorizacién fijada para los primeros, no lo estamos en el
fijado para el segundo. La cifra del 50 por 100 para éstos es quiza
un tanto timida; a ello alude, sin duda, el Preambulo que pre-
cede al Reglamento Hipotecario, al decir que «quiza se tache de
timida la reformas. En efecto, si examinamos el valor de nuestra
peseta en los ultimos treinta afios, vemos: que en enero de 1930
la peseta oro equivale a 1,44 pesetas papel, por la prima del aran-
cel de Aduanas. En diciembre de 1943 una peseta oro es igual a
3,57 pesetas papel. La anterior a la vigente equivale a 7,15. Y por los
Decretos vigentes (Decretos de 17 y 27 de julio de 1959), la peseta
oro se valora en 19,60 pesetas papel.

Es decir, que en treinta afios la peseta se ha devaluado ca-
torce veces aproximadamente, o lo que es lo mismo, que en el
afio de 1930 la peseta valia oficialmente 14 veces mAas que en la
actualidad. Por tanto, hay que considerar que la cifra tope fijada
es pequeiia.

Hubiera sido de desear una cifra de revalorizacion mas flexi-
ble dentro de una escala mas amplia. Sin embargo, no se nos oculta
que el legislador realiz6 la reforma en unos momentos en que
se acababa de producir la convertibilidad monetaria europea, la



312 PABLO MARTINEZ DE LA CUEVA

puesta en marcha del Mercado Comun, Area de libre cambio, ete., y
que €l Gobierno habia formulado consultas a los organismos na-
cionales e internacionales sobre la ordenacién econémica y mo-
netaria en nuestra patria, desconociéndose cual iba a ser la posi-
ci6on del Estado en esta importante materia, y, sobre todo, si se
iba a una paridad oro del signo monetario espafiol. Por estas cau-
sas, al anticiparse a la ordenacién econoémica la reforma del Regla-
mento Hipotecario quedé rapidamente anticuada. No obstante, se
senté un importante punto de partida en la tan debatida cuestion
de la admisién de las clausulas de estabilizacién monetaria.

Es de advertir que las clausulas estabilizadoras s6lo se aplican
al capital del préstamo, no a los intereses pactados, que se satis-
faran por el nominal asegurado.

17.—PROBLEMAS QUE SUSCITA LA DETERMINACION
DEL MODULO ESTABILIZADOR.

La aplicacién de los moédulos, determinados en el segundo in-
ciso del apartado 3. del articulo 219, plantea dos problemas in-
teresantes: 1) Si puede pactarse en la escritura de hipoteca mas
de un médulo estabilizador. 2) Si pueden estipularse otros mo-
dulos distintos de los reglamentados por dicho articulo.

A) Dada la redacciéon del articulo 219, al decir que <se hara
referencia a uno de los tipos o méduloss... y «que en la inscripcién
constara la cifra del tipe o mo6dulo vigente...», parece deducirse
que el criterio del legislador es contrario a que se pacte mas de
un moédulo estabilizador. Sin embargo, dadas las dificultades que
se pueden originar pactiandose uno de los médulos entonces vi-
gentes, y que en el momento de aplicarse no lo esté, sostenemos
la opinién de que en la escritura de hipoteca con clausula de esta-
bilizacién puedan pactarse los médulos que se crean convenientes
entre los reglamentados, por un orden de preferencia; de tal for-
ma que la imposibilidad de aplicar el primero pueda aplicarse
el que por el orden pactado le siga. La redaccién del precepto no
puede ser contrario a lo que sustentamos, puesto que lo preten-
dido por el legislador sera que s6lo se apliqgue un médulo, o clausu-
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la estabilizadora, al practicar (en el momento del pago) la liqui-
dacion del préstamo.

B) En cuanto a la segunda cuestiéon de si pueden pactarse
clausulas por modulos distintos de los tres que se establecen, la
contestacion debe de ser negativa. El legislador, al sefialar esos
modulos, ha querido rodear de ciertas garantias de honestidad la
liquidacién del importe del préstamo, en el supuesto que se pro-
duzca desequilibrio entre la prestacién y la contraprestaciéon, no
5610 en interés de las partes, sino por razones de interés general.
Sin embargo, a los pocos meses de publicado el Reglamento Hipo-
tecario se produjo la ordenacién econdmica, y con el nuevo Aran-
cel de Aduanas, desaparecera practicamente la clausula por el
<premio del oro». El «patrén trigo», por otra parte, le seguira
igualmente su turno, en un dia no lejano. Por lo que, de los tres
modulos, quedars con caricter permanente el de la «escala movil»
de la estadistica.

Por estas consideraciones nos atrevemos a considerar que po-
dria aplicarse validamente la cldausula «valor oro» de la peseta, y
ello por dor razones: a) Porque aplicar el valor oro de la peseta
es igual a la del premic oro del Arancel, b) Porque a pesar de que
no esté incluido en el articulo 219, por ser la disposicién que lo
estableci6é posterior al Reglamento Hipotecario, su aplicacién seria
la mas exacta y equitativa, para determinar el valor del dinero
en los momentos clave de celebracion del contrato, y la del pago
del capital del préstamo. No se nos ocultan las dificultades que este
criterio puede plantear desde el punto de vista registral, dada la
enumeracion cerrada del articulo 219. Sobre esto seria intere-
sante la postura que adoptaria el Centro Directivo, si la cuestion
se planteara.

Relacionado con el problema de la admisién de nuevas clausu-
las distintas de las reglamentadas, esta el de la admisién del
evalor moneda extranjera», como clausula de estabilizacién de
valor en la hipoteca. El peso especifico oro de 1a peseta esta calcu-
lado, como es sabido, en funcién del «délar USA». Consideraciones
de indole moral y juridica harian licita una «clausula valor délars
en un contrato de préstamo fuera del campo hipotecario.

El pacto no iria contra el orden econémico, ya que el Estado
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lo tiene admitido por la <«legislacién monetarias. Dijimos anterior-
mente que, desaparecido el patrén oro en la mayor parte de los
paises, se sustituyé por el de la «cooperacién internacional» a
efecto de la compensacion maultilateral de saldos, por lo que en el
dia no lejano, en que Espaifia declare la convertibilidad de su di-
visa, la peseta tendra una medida exacta en funciéon de las «con-
vertibless. Entonces seria posible la aplicacién de la clausula «mo-
neda convertible». Sin embargo, a efectos hipotecarios, no creo
que en el momento pudiera aplicarse, dados los términos del ar-
ticulo 219 del Reglamento Hipotecario.

18.—EJECUCION HIPOTECARIA.

El articulo 219 ha reglamentado ia ejecucion de los préstamos
hipotecarios con clausula de estabilizacién, al decir que: <A los
efectos del procedimiento de ejecucion, regulado en el articulo 131
de la Ley, que podra pactarse en la escritura, serd necesario: 1.°),
que en el requerimiento de pago al deudor o al tercer poseedor, en
su caso, se determine la cantidad exacta que se reclame, de con-
formidad con los tipos o moédulos aplicados; 2.°), que con la de-
manda se acompaifie el documento o documentos oficiales en que
consten los valores tipo vigentes en las fechas de otorgamiento
vy del vencimiento del préstamo. Si el deudor se opusiere a la de-
terminacion de la cantidad hecha por el acreedor, se estara a 1o
dispuesto en los parrafos 6.2 y 7.0 del articulo 153 de la Ley.»

El articulo 153 a que se alude, es €l que regula la hipoteca en
garantias de cuentas corrientes de crédito.

19.—HIPOTECAS DE AMORTIZACION.

El penultimo parrafo del articulo 219 regula la clausula de
estabilizacién en las llamadas hipotecas de amortizacion, que es
corriente en ciertas entidades bancarias, como el Banco Hipote-
cario de Espafia. Dice el referido articulo: «Cuando se hubiere
pactado que la amortizacion del préstamo hipotecario se hiciere
mediante pagos periédicos de cantidades comprensivas de capital




CLAUSULA DE ESTABILIZACION DE VALOR EN LA HIPOTECA 315

e intereses, el tipo o médulo de estabilizacién se aplicara en cada
uno de los respectivos vencimientos periodicos, con referencia ex-
clusiva a la parte de capital que se comprenda en la cantidad
fija a pagar.»

Precepto justo porque acomoda la finalidad econémica de las
cldusulas estabilizadoras al caracter especial de estos préstamos
de devolucién del capital en forma periodica. Se limita la aplica-
cién de la estabilizacion al capital, y, no a los intereses, lo que
con caracter general estaba ya dispuesto por el mismo articulo,
y cuya repeticién va en aras de la claridad.

PaBLO MARTINEZ DE LA CUEVA.
Registrador de la Propiedad.
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1.—RA20N DEL PRESENTE TRABAJO.

Hace poco mas de diez afios, el entonces profesor de la Uni-
versidad de Oklahoma City, Estados Unidos de América, Hans
JuLius WoLF, publicaba en «Aegyptus» (1) un trabajo sobre los ha-
llazgos papirolégico-registrales del Gebelen. El trabajo era fran-
camente sugestivo para los juristas, pero especialmente para Re-
gistradores y Notarios, porque se referia a un conjunto de papiros
con inscripciones registrales y actos notariales hallados en esa
region del! Alto Egipto, cerca de El Cairo, llamada Gebelen, res-
pecto de los cuales existe la controversia de si son documentos
notariales o certificados del Registro de transferencias de los to-
lomeos llamado Katagraphe-Registro.

En la historia juridica de Egipto existen periodos de tiempo,
mal conocidos aun, y otros que, por el contrario, van quedando
bien perfilados gracias a los hallazgos arqueoldgicos de piedras
y papiros con escrituras. Los tiempos pretolemaicos no ofrecen
muchas fuentes directas de contenido juridico; la del periodo de
los lagidas, va ofreciendo bastantes fuentes directas, pero todavia
sujetas a controversia y, por tanto, sin una unanime coincidencia
interpretativa y con una dudosa certeza en su verdadera signi-
ficacién institucional. En cambio, la época romana del Imperio
est4 quedando bastante conocida.

En los periodos tolemaico y romano del Imperio hubo funcién
notarial y Registros de transferencias de la propiedad. En la orga-
nizacién notarial se aprecia la existencia de archivos del docu-
mento publico y, ademas, unos extractos de esos documentos con
fines de publicidad, de facilitar el rapido conocimiento del conte-
nido de un documento determinado, y con el de hacerlos valer
en las controversias judiciales. En cuanto a la publicidad regis-
tral se conoce la existencia de unos Registros de transferencias
de tierras y esclavos, con fines legitimadores de la facultad dis-
positiva, y que tanto en los tiempos helenisticos como en los
romanos estuvieron establecidos en Alejandria y, probablemente,

(1) Registration of Conveyances in Ptolemaic Egypt, «Aegyptus», anno
XXII1, fasc. 1-2, 1948.
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en las principales ciudades, y en la Chora o territorio propia-
mente egipcio.

Hace también poco mas de diez aifios, con ocasién de un estu-
dio sobre los mojones hipotecarios del Atica o publicidad regis-
tral del siglo v a. de J. C, publicado en esta revista (2), hice al-
gunas consideraciones sobre el Registro de la Propiedad romano-
egipcio o Bibliotheke exteseon. Nada podia decir entonces del
Katagraphe o Registro de los tiempos tolemaicos por falta de cla-
ridad en las ideas de aquella institucién. Las principales fuentes
para su estudio, no las papirolégicas, sino las literarias o de auto-
res papirologicos no las pude hallar entonces, y aun siguiendo
ahora sin haber logrado tener a la vista 1los mas interesantes tra-
bajos, sin embargo, ya puedo decir algo sobre el Katagraphe, gra-
cias a trabajos de referencias leides en revistas extranjeras, prin-
cipalmente la ya referida de <«Aegyptus», la «Chronique d’Egypte?
y <Iuras. En nuestra patria, al menos que yo sepa, sb6lo existe la
obra del sabio profesor de Santiago de Compostela, don ALVARO
D'Ors, titulada Infroduccién al estudio de los documentos del
Egipto romano. Pero es que tampoco existen traducciones, ni edi-
ciones de las obras, ni ejemplares de revistas con los trabajos mas
interesantes. Ni en la Biblioteca Nacional, ni en las de algunos
Institutos de Investigaciones Cientificas por mi visitadas, ni en las
de Centros culturales extranjeros establecidos en Madrid, como el
Museo Arqueolégico aleman, Instituto Egipcio de Estudios Islami-
cos y Centro de Estudios Orientales existen fuentes directas, y son
pobres en las literarias. La revista «Recueil des Inscriptions juri-
diques» no existe en las bibliotecas por mi visitadas, y para colmo
de males, el toino X de la revista <Aegyptusr», en donde viene un
interesante trabajo de ANGEL SEGRE sobre el katagraphe, no existe
en el Instituto Nebrija, en donde si existen los restantes o la ma-
yoria de tomos de tal revista. En este Centro, y gracias a la exqui-
sita amabilidad y ayuda de los profesores don MANUEL FERNANDEZ
GaLiaNno y don Luis Gin hemos conocido la famosa y larguisima
inseripeion de Tenos, recogida en €l C. I. G., y también gracias
al profesor de Derecho romano en la Universidad de Valencia, don
J. SaNTA CRruUz TEIJEIRO, conocemos el texto del edicto de «Mettus
Rufuss.

(2) R. C. D. L, num, 254-255, 1949.
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Toda esta alusion a la ausencia de fuentes en las bibliotecas
espafiolas quedan hechas para dar a conocer que los datos que si-
guen sobre el Registro egipcio de transferencias estan basados en
la literatura de revistas extranjeras, que a veces no logro desen-
trafiar o comprender bien, y que tales trabajos literarios quedan
interpretados bajo la influencia anacrénica de mi formacion ju-
ridico-registral, ya que, quiérase o mo, las interpretaciones de lo
antiguo han de hacerse con el pensamiento de nuestros dias, o al
menos con la peculiar manera de discurrir de cada investigador,
y esto no deja de ser un anacronismo. ¢Qué otra razén puede te-
ner las variadas cronologias de un mismo suceso, o las variadas
interpretaciones de una misma cosa o de un mismo texto?

El gusto por lo antiguo y el afan de conocer lo antiguo se acre-
cienta a medida que la Arqueologia saca a relucir los secretos que
guardan los arenales del desierto o las ruinas de antiguos pueblos,
o a medida que la filologia nos da a conocer el verdadero valor
de las palabras. Hoy se sabe que la palabra hebrea dsiah, no sig-
nifica costilla, sino costado, y de ahi que ahora no se diga como
antafio se decia, que Eva habia sido hecha de una costilla de Adam,
sino que ahora se dice que Eva apareci®é hecha misteriosamente
al costado de Adam (3).

La Arqueologia nos esta demostrando la verdad de muchas afir-
maciones del Génesis. Los camitas, una de las tres ramas de noemi-
tas, por el septentrién de Africa llegaron, cruzando los riscos que
habia donde hoy estd el Estrecho de Gibralitar, a la tierra de
iberos, evidenciando que entre egipcios y Espafia hubo relaciones
hace miles de afios (4). La certeza biblica de la torre de Babel y del
Diluvio universal, como la realidad histdorica del poema homérico
sobre Troya, ha sido evidenciado por los hallazgos del inglés Leo-

(3) Adam y la Prehistoria, M. GoMEZ MORENO, Dags. 53 v sigs. M. 9.958.

(4) La comunicacién entre el Egipto predinastico o de las primeras dinas-
tias y Espafa se ha inferido de la 1dentidad entre las pinturas rupestres de las
cuevas levantinas de nuestra patria y las de Egipto de 1a época neodtica. Véase
GOMEZ MORENO, 0, €., pag. 88. Adolf Schulten, basandose en A. Seharf y en
Obermaier, dice en Tartesos. 2.2 edicién, Madrid, 1945, que directa o indirec-
tamente a través de los cretenses hubo relaciones entre Espafia y Egipto por los
milenios 4 y 3 a. de J. C. Apoya también la existencia de estas relaciones en los
hallazgos en la Peninsula de los llamados «vasos de pie», que s6lo se han en-
contrado en Espafia y en Egipto, y en los hallazgos de varios objetos de fabrica-
cién oriental de las épocas predinasticas y dinésticas.
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NARD WoOLLEY en Ur de Caldea (5), el pais de los sumerios y patria
de Abraham, y por el aleman KoLpEWEY, descubridor de los cimien-
tos de la torre de Babel y de las bovedas de los pensiles de la
legendaria Semiramis (6); y el mecklenburgués HEINRICH SCHLIE-
MANN sacé a la luz del sol las ruinas de Troya (7).

La ensefianza del agustino PracGr y de su discipulo WINCKEL-
MANN sobre la papirologia -ha hecho que podamos conocer los sor-
prendentes contenidos juridicos de los papiros greco-romano-egip-
cios, que a veces dan luz para la solucién de problemas actuales,
como la «Peticién Dionysia», que hizo revivir el Decreto de Mettus
Rufus, en donde se ordenaba que las escrituras de transferencia
de propiedad se redactasen de acuerdo con el contenide de la
Bibliotheke o Registro.

Todos estos precedentes justifican el trabajc gue sigue sobre
Derecho registral egipcio complementado por varias citas biblio-
graflcas, tomadas principalmente de las revistas «Aegyptus» y «Cro-
nique de Belgique», y por un lexicén greco-registral o de palabras
relacionadas con esa antigua institucién de los tolomeos sobre
transferencias de propiedad.

2.—EL EGIPTO PRETOLEMAICO.

Asi como ha sido posible concretar bastante el régimen de la
propiedad en Mesopotamia (7 bis), por el contrario, y respecto de
los tiempos anteriores a la helenizaciéon de Egipto, no es posible
hacer conclusiones muy seguras.

(5) En la moderna exégesis de la Biblia se dice que el Diluvio universal no
es aplicable a todo el universo de nuestros dias, sino al de aquellos tiempos, que
se reducia a la Baja Mesopotamia,

(6) Este excavador, no es que hallara la biblica torre, sino otra levantada
en el mismo lugar por Nabupolosar y acabada por su hijo Nabucodonosor; aquél
habia escrito en una de las piedras de la nueva torre: «En aguélla me ordené
Marduck (era el dios supremo de los babilonios) echar los ciumientos de otra
torre de Babel analoga a la que en otra época anferior a la mia fué destruida,
asentandolos en el mismo seno de los infiernos, mientras que su cima debia
alcanzar los cielos.» Nabucodonosor anadio: «Me dispuse a colocar la cima de
Etemenanki para que desafiara al cielo.» Etemenanki es el santuario o torre
que se colocaba en lo alto de los templos, especie de campanario.

() C. W. Cerawm, Dioses, tumbas y sabios, trad. alemana de Maximo Te-
mayo, 45 ed. Barcelona, 1956.

(7 bis) Sobre Mesopotamia y Cbédigo de Hammurabi tenemos hecho un bre-
ve estudio.

21
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La propiedad mobiliaria la evidencia los frecuentes robos de
tumbas y el peculado tan frecuente. Con respecto a la propiedad
urbana se conoce una transferencia de una casa cerca de las Pi-
ramides, efectuada dentro del reino antiguo o seis primeras dinas-
tias; se cedia la propiedad de la casa a cambio de una cama y
dos piezas de lino. No era compraventa en el sentido de cambio
de cosa por dinero, pero se valoraban las cosas con referencia a
un metal no acufiado, pero sujeto a una escala de valores. La casa
se valor6 en diez piezas de metal; la cama, en cuatro, y en tres
cada una de las dos piezas de lino.

El caracter individualista y absoluto de la propiedad urbana
se infiere de las fuentes. El texto mortuorio de un arquitecto nos
hace saber que habia jerarquias en los encargados de la construc-
cién. El texto viene a ser una autobiografia, y dice asi: <«Cuando
me conocié su majestad era yo un constructor corriente; su Ma-
jestad me confirié los cargos de Oficial de Constructor, Maestro
constructor, y Maestro de gremio. Después su Majestad me con-
firi6 los cargos de Constructor y- Arquitecto real, agregado real,
real constructor...»

Segun WILSON, en los tiempos de la revolucion de Amarmna, los
nobles y funcionarios ¢se hicieron grandes fincas, en la capital, en
plan de ciudad jardin», en contraste con las de Tebas. En un
tratado entre Egipto y Hatti, de 1280 a. de J. C., sobre extradi-
cién, se estipuld, que el refugiado que fuera deportado a su pais
de origen, habia de ser tratado humanamente, sin crimenes ni
mutilaciones, y sin privarsele de la familia ¥y de la casa.

Las fuentes contienen constantes alusiones a la propiedad de
la tierra, pero sin que de ellas se infiera el régimen juridico. Una
de estas fuentes son los escritos mortuorios clasificados en tres
grupos, atendiendo a la época en que fueron escritos. Esos grupos
de escritos mortuorios se llaman: de las Pirdmides, que corres-
ponde al reino antiguo o seis primeras dinastias, desde el afno 3100
al 2185; de las Tumbas, que comprende el primer periodo inter-
medio, el reino medio y el segundo periodo intermedio, o sea, des-
de 2180 a 1468 6 1447; y Libro de los muertos, que corresponde al
Imperio y post-Imperio, o desde 1447 a 1116. Todos estos afios son
anteriores a Cristo.
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En el reino antiguo el faraén, o mejor dicho el rey (pues la
palabra faraén no aparece hasta mas tarde), era un dios, y, ade-
mas, personificaba al Estado; por eso no existia en aquellos tiem-
pos una palabra para dar la idea de Estado, Gobierno Nacién, y
de aqui que todo era del rey, y no habia mas ley que la voluntad
del rey. En el primer periodo intermedio hay una subversién del
orden social, testimoniada por los escritos de los profetas Ipewer
y Nefer Rohu, y de un rey heracleopolitano a su hijo Merika, en
que se ve una tendencia a la democracia, no a la democracia poli-
tica, sino a la social y humana, pues que se puede censurar al rey,
y entablar quejas contra los grandes funcionarios, como asi hizo
el «campesine elocuente». A los fines del primer periodo inter-
medio o época feudal, corresponde una serie de cartas halladas
en Tebas, pertenecientes a un propietario lamado Heka-Nakht,
que denotan un caracter individual de la propiedad. Al reino me-
dio, dinastias XI.» y XIL®, corresponde el cuento de Si-Nuhe, gran
propietario en el Libano y Ante-Libano. Durante el segundo pe-
riodo intermedio acontece la invasion de los Hycsos, afio 1730, del
que son tributarios los reyes egipcios de Tebas. Entrado ya el
Imperio, ocurre la revolucién de Amarna, de tipo cultural (1375
a 1350 a. de J. C.), y de sentido democratico, pero desordenado
y con importacién o influencias de otros pueblos.

Los desérdenes de la revolucién de Amarna dieron lugar al De-
creto Har-em-hab, sancionando el pillaje y los abusos de los fun-
cionarios. Un Decreto analogo dio Seti I, el hijo de Ramsés, de 1a
dinastia XIX.*, para proteger una fundacién religiosa de Abidos;
en este Decreto se castigan las alteraciones de los lindes de las
propiedades del templo. En el post-Imperio, un rico propietario
de Abidos, llamado Sheshonk, alcanza el alto rango de faraén.
Y desde la dominacién persa en 552 a. de J. C., empiezan a sen-
tarse los jalones que darian ocasion a las orientaciones de la pro-
piedad en tiempos de Alejandro, y sus sucesores, los tolomeos y
romanos.

El rey, los templos y los militares tuvieron propiedades en ré-
gimen feudal; hubo fundaciones y propiedades particulares en

regimen capitalista, pues que sus propietarios daban tierras en
arriendo.
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El Derecho no estuvo escrito hasta el post-Imperio, en la di-
nastia XXIV.2, reinado de Bak-enrenef, del 715 a. de J. C.,, en que
aparecen ya las primeras Leyes impersonales. Por algunos se ha
dicho que el Derecho egipcio antiguo estaba escrito en cuarenta
rollos; pero ahora se supone que tales Tollos no eran mas que
tiras de cuero que simbolizaban la gran autoridad del visir, en-
cargado de administrar justicia. El Derecho anterior a la fecha
referida fué consuetudinario. Diodoro habla de ocho libros que
contienen la legislacion egipcia; también se ha aludido a un Co-
digo Amoniano, y a una Ley sobre contratos, dada por Bochoris
o Amasis, y también de la Ley Asychis, sobre garantias, en que se
regulaba la prenda, la anticresis, y una singularisima prenda con-
sistente en el cadaver del padre, que no recibia tierra mientras sus
herederos no pagasen la deuda.

Herodoto dice que en Egipto las mujeres son «las que venden,
compran, negocian publicamente, y los hombres cosen, hilan y
tejen»; Sé6focles corrobora a Herodoto al decir que los hombres,
en vez de obrar virilmente, estaban sentados en sus casas te-
jiendo. Pero Tolomeo Filofator, el cuarto de los tolomeos, para
prestigiar al marido, establecié que la mujer no podia contratar
sin consentimiento del marido. Sin embargo, aquel auge antiguo
de la mujer egipcia no se debia a un régimen de matriarcado, sino
sencillamente, como en muchos casos de nuestros tiempos, a la
ginecocracia o mando de la mujer en casa.

Antiguamente el matrimonio era una compra hecha por el
marido, y fué Cambises quien sustituye el precio de compra por
el concepto de dote; y los maridos egipcios solian asegurar la
entrega de la dote con garantia prendaria. La anticresis se crea
en Egipto; hubo aqui, como en Mesopotamia, una especie de pro-
piedad familiar inalienable, por lo que el titular de esta propiedad
solo podia ofrecer en garantia de sus obligaciones los frutos de
la finca.

En los tiempos inmediatos a la conquista de Egipto por Ale-
jandro, una vez celebrado o escrito el contrato de compraventa,
seguia un juramento de ratificacién, y la toma de posesién delante
de un Tribunal; mas tarde los contratos se hacen por escrito ante
testigos, y éstos transcribian el contrato, y ya en tiempos de Amasis
y de Dario (por el 500 a. de J. C.) se sustituye la transcripcién por
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testigos, pero se transcribia en la Secretaria del Tribunal o se en-
tregaba a un funcionario para su depésito y conservacién (8).

De los documentos literarios con alusiones a la idea de pro-
piedad tenemos, entre otros, la instruccién del visir Ptah-hotep,
del reino antiguo, a su hijo, en la que dice: «Dobla la espalda
ante tu superior, ante el inspector de palacio; después tu familia
quedara firmemente asentada en su propiedad...; si eres préspero
debes asentar tu casa y amar a tu mujer como es adecuado; 1lé-
nala el vientre; vistela; el ungiiento estd prescrito para su cuerpo;
alégrale el corazén mientras viva, porque es una aeredad prove-
chosa para su sefior.»

Un Decreto de Pepi I, de la dinastia VI.*, alude a una funda-
cion consistente en la adscripcion de bienes y trabajos para el
mantenimiento de la Piramide de un antepasado suyo de la di-
nastia IV.*, llamado Snefru; el Decreto dice: «Mi Majestad ha
dispuesto que esas dos poblaciones de Piramides queden exentas
para €l y para toda la eternidad de hacer cualquier trabajo..., de
hacer cualquier prestacién...», y seguidamente enumera las pro-
piedades y servicios que quedan exentos. El campesino elocuente,
como Si-Nuhe, fueron propietarios de tierras, y sus historias han
constituido un fondo de la literatura egipcia. Otro gran propieta-
rio fue Djefa Hapi, que tenia las tierras en Assiut: era, ademas, un
alto funcionario que estuvo al frente de una fortaleza llamada
«Las murallas de Amen-em-het el Justificado». Mandé construir
para si, en Assiut, una de las tumbas maéas importantes del reino
medio; en los textos murales figuran los contratos mortuorios, en
donde se consignan los ritos y ceremonias que habian de tributarle
los sacerdotes después de muerto, y para este culto y conserva-
cién de la tumba, dejé vinculadas las rentas de todas sus propie-
dades. Muri¢ en la fortaleza de Kerma, en la tercera catarata, y
fué enterrado en un tuamulo gigantesco, y el descubridor de este
tumulo (9) refiere que, con Djefa Hapi, fueron sepultados, previo
sacrificio, de doscientas a trescientas personas entre hombres,
mujeres y nifnos, que constituian su servidumbre. Joun A. WILSON
aclara que este sacrificio masivo se debia a la creencia de que

(8) Véase Joun A. WiLsoN, La cultura egipcia, Fondo de Cultura Econo-
mica, México-Buenos Aires, 1953.
(9) Profesor Reisner.
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los servidores personales eran propiedad del principe o sefor, y
debian acompaiiarle al otro mundo (10).

Hubo una especie de jerarquia o clases de esclavos. A medida
que aumentaban los servicios de Estado, aumentaba la demanda
de servidores, y como los naturales no proporcionaban los nece-
sarios y aptos, se les buscod entre extranjeros, y de éstos, los mas
distinguidos y habiles los dedicaron a servicios urbanos y domés-
ticos, que constituyeron los esclavos de palacio y de los nobles
y de las propiedades de los templos, y frente a ellos estaban los
rusticos o del campo.

Otro texto mortuorio del primer periodo intermedio dice asi:
<Fui un hombre del comun bien reputado, que vivio en Sus pro-
piedades, aré con sus bueyes y navegd en su navio, y no por lo
que encontré en la posesién de mi padre, €l honorable Uha.» Hom-
bre del comun y bien reputado quiere decir que fué un hombre
independiente, y constituia una frase encomiastica para dar a
entender, dice WILSON, que <hablaba con su propia boca, y traba-
jaba con sus propios brazoss.

Las cartas del anciano Heka-Nakht, encontradas en Tebas,
corresponden al tiempo de la dinastia XI1.*. Tenia propiedades en
Menfis y en el Delta; gran parte del afio lo pasaba en sus tierras
del Norte, desde donde escribia las cartas a sus hijos. En las
cartas habla de las cosechas y del arriendo de tierras. En una
carta a su hijo mayor, a quien habia dejado encargado de las
tierras de Tebas, dice: «En cuanto a la inundacién en nuestras
tierras, eres tu quien las estda cultivando. jPobres de ti y de toda
mi gente! Te haré responsable de ello. Sé muy activo en los cul-
tivos y muy cuidadoso. Vigila mis provisiones de granos, vigila
todo lo mio, porque te haré responsable a ti... Debes dar esas pro-
visiones a mis gentes mientras trabajen. Recuérdalo: haz todo
lo que puedas por mis tierras... Heti, hijo de Nakht, ha bajado
juntamente con Sinebnut a Perhaa, para cultivar dos tierras en
arriendo. Cobraran su alquiler de la tela que se ha tejido aqui.
Proclamaras que la tela es excelente. Que la lleven, y cuando
haya sido vendida en Nebesyt, que arrienden las tierras con su
producto...»

(10) J. A, WiLsoN, 0. ¢, pag. 210.
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Se ha encontrado la autobiografia de un capitan de barco que
tomo parte en las guerras contra los Hycsos; se llamaba Ahmosis,
hijo de Eben, ciudadano de El-Kab, en el Alto Egipto; este capi-
tan fué premiado con <El oro del valor»; y WiLsoN (11) nos acla-
ra que este premio era algo asi como veintiuna hectireas y media
de tierra en su propio distrito, con diecinueve esclavos.

3.—EL DERECHO EGIPCI0 EN LAS EPOCAS GRIEGA Y ROMANA,

En todos los tiempos se ha dado un doble hecho universal: la
aceptacion voluntaria por un pais de los gustos de otro; y en los
casos de invasién, el de la coexistencia del gusto de vencedores y
vencidos que, a ia larga, se refunden en uno solo de caracter na-
cional. Como ejemplos de los primeros, en el campo del Derecho
tenemos la letra de cambio y el principio de publicidad de las
transferencias inmobiliarias con m4s o menos efectos substantivos.
El ejemplo de los segundos 1o ofrecen la historia juridica de todos
los pueblos.

Egipto no pudo sustraerse a estos fenémenos; sufrié una hele-
nizacién y una romanizacién, y, como consecuencia de esas in-
fluencias extranjeras, llegé a tener un Derecho, mas que griego,
helenistico, y mas que romano, romanizado o romanico, que fué
el Derecho romano provincial. Pero tanto en el periodo griego
como en el romano, subsistié¢ al lado del Derecho de los vencedores
el encoérico o propio de los egipcios, y todos ellos, desde mediados
del siglo 111 a. de J. C., hasta también mediado el siglo v de nues-
tra Era, bajo el signo de la publicidad de las transferencias in-
mobiliarias. Sélo a partir de los tiempos de Diocleciano, comienza
a eclipsarse la publicidad, para ser sustituida por las normas ge-
nuinamente romanas.

La helenizacién de Egipto comienza con las primeras invasio-
nes de los llamados <¢pueblos del mar», y posiblemente desde los
cretenses, para alcanzar su periodo algido con Alejandro y los
primeros Lagidas, hasta la mitad del siglo 111 a. de J. C., en que
Ya aparece la institucién del Katagraphe Registro con su certifi-

(11) J. A WiLson, o. c, pag. 244.
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cado xatajoac’. A partir de esta institucion Egipto, juridicamente,
queda helenizado, y surge el Derecho helenistico o greco-egipcio.
La romanizacién comenzé virtualmente en los tiempos en que el
Senado romano, bajo la sugerencia de los tutores de Ptolomeo
Epifanes, acepta la protecciéon de este principe contra las ain-
biciones de Macedonia y de Siria. Desde este momento Roma se
va convirtiendo en la Regente de Alejandria y de Egipto. El Se-
nado romano procura .atraerse a los egipcios, y comienzan las
luchas internas de Egipto. Evergetes II tuvo que enfrentarse con
una revolucién; Ptolomeo Alejandro II cae asesinado en el Gim-
nasio por sus mismos guardias; César desembarca en Alejandria
con pretexto de proteger a Cleopatra, y con la tragica muerte de
la ultima reina Lagida, y la batalla de Accio, Roma se aduefia de
Egipto, y comienza el periodo romanizado o romanico de Egipto.

Pero lo que resulta verdaderamente interesante por las gran-
des consecuencias culturales que habia de traer a la Humanidad,
es la helenizacién de ese prodigioso pais del Nilo v de los fa-
raones.

La helenizacién comienza con los primeros contactos con los
pueblos del Mar, o pueblos del Egeo, tanto griegos como latinos (12).
Seti I luch6 con ellos entre el 1318-1301 a. de J. C.; Ramsés II
lucha en 1295; Mer-ne-Ptha, en 1230, y Ramsés III, en 1190. Inde-
pendientemente de la época cretense y de los primeros periodos
jonios, el territorio egipcio fué visitado por los griegos, de una
mnanera eficiente, en €l siglo vir a. de J. C., con ocasién de la alian-
za entre Psamético y Ciges de Lidia; después, Mileto, la gran ciu-
dad greco-asigtica, crea una factoria en el curso bajo del Nilo
Candpico; mas tarde se crean dos campamentos de mercenarios
griegos, uno en Tahpanes, para vigilar el camino de Asia, y otro
en Menfis, para proteger la capital egipcia y guardar la carretera
del Alto Egipto. A partir de la factoria de Mileto, es tan crecida
la corriente inmigratoria de griegos por el Norte o Delta, que en
aquel mismo siglo vir a. de J. C., las autoridades egipcias, para -
controlar la inmigracién, sefialaron un recinto unico para la es-

(12) C. W. Ceram, en o. c., pdg. 391, alude al «Pais del Mar» en el Golfo
pérsico, v a la dmnastia del Pais del Mar. Hubo, por tanto, remotamente, dos
significaciones diferentes de Pueblo y Pais del Mar, uno para Grecia y el otro
para Babilonia.
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tancia de griegos y asiaticos-griegos, El recinto estuvo junto a
1a ciudad de Piemro, y lleg6 a convertirse en un suburbio de di-
cha ciudad, y con el tiempo form¢ la gran ciudad griega de Naucra-
tes, que los arquedlogos modernos sitian en el actual emplaza-
miento del villorrio de Desuk, en €l banco derecho de la rama nilé-
tica de Roseta la célebre (13).

En el solar de Naucrates y en el de los campamentos de mer-
cenarios dichos, se han encontrado restos de articulos de Jonia,
Atica, Esparta, Chipre y otros centros helenisticos, 1o que eviden-
cia la verdadera importancia de aquellas inmigraciones, en épocas
tan florecientes filos6ficamente, como fueron los tiempos de los
grandes milesios Anaximandro, Anaximenes, Hecateo, Tales, y de
otros griego-asiaticos como Aleco y Safo de Lesbos, Minermo de
Esmirna, Anacreg de Tegs, ete. (14), También Solén y Platén visi-
taron la gran Universidad teologica egipcia o Colegio de Heliopo-
lis (15). El museo y bibliotecas de Egipto fueron un hervidero de
estudiosos del mundo entonces conocido. Y he aqui ahora, como
consecuencia de todo esto, €l gran acontecimiento para la Hu-
manidad.

Los griegos que no consiguieron infilirar en Egipto su concep-
cién politica de la Ciudad-Estado, supieron realizar el gran pro-
digio de crear, en colaboracién impremeditada con los egipcios,
la mas maraviliosa de las fllosofias: 1a filosofia cristiana, la que
los helénicos, en su lenguaje atico, llamarian Agia Sofia, y. que
nosotros traduciriamos, no literalmente como Santa Sabiduria,
sino como la Santa Filosofia Cristiana. En efecto; los griegos, por
su concepcién politica, falta de la idea nacionalista, no miraban
mas que su propio interés 0 el de su comunidad politica, y peor
su formacion filosofica, basada en la légica y aplicada rigurosa-

(13) Roseta esta cerca de Alejandria, hacia la playa de Levante. Alli se
encontré la famosa piedra Roseta, que contiene en jeroglifico, demético y
griego, un decreto de los sacerdotes en honor de Tolomeo Epiphanés, y que
es la que ha dado la clave para leer el jeroglifico.

(14) Véase El Antiguo Onente, D. G. HoGarT, num. 48 de Fondo de Cul-
tura Econémica, 1957.

(15) Heliépolis es la moderna ciudad de Matariah; su antigiiedad se re-
monta a la dinastia II, pero sélo suena alrededor de la dinastia IIT. Amena-
ment I, levanté alli un gran templo, que alcanzé gran prestigio en tiempos de
Ramsés TII. Este templo se dice que lleg6 a tener 12.693 personas a su servi-
cio. Alli estuvo la Universidad teoldgica. Y alli presté servicio como sacerdote
Moisés. Herodoto y Estrabon alaban la gran cultura de sus sacerdotes.
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mente incluso para lo mas sagrado, eran hombres librepensado-
res e irreligiosos. Con este caracter egoélatra entran en Egipto, y
alli se enfrentan con una formacién espiritual religiosa y con una
firme creencia en la existencia de una vida ulterior. Al raciona-
lismo griego se opuso la religiosidad egipcia, y ésta se inflama de
la fuerza persuasiva de la razon, y de este maridaje ideolédgico
nace la filosofia cristiana, de la que un judio de Tarso, formado
en aquella Universidad helenizada, San Pablo, habia de ser foco
deslumbrador.

La helenizacion juridica la evidencia un papiro del que se
infiere que las leyes de Solon fueron tenidas en cuenta para la
formacion de las leyes de Alejandria (16). El gran jurista atico,
Demetrio Falereo, estuvo en Egipto en los dias del primer faraén
tolemaico, Ptolomeo Soter, que le encargd la formacién de una
biblioteca. Este jurista fué uno de los que elaboraron el Derecho
Hipotecario de Atenas por mi referido en el trabajo ya aludido
de los Mojones del Atica.

Con Alejandro y los Tolomeos, Egipto cuenta con dos Derechos;
el propio de los egipcios ¢ tvjg '/.o’opaq vopos, €sto es, del territorio
encorico o Derecho encérico. Lo daban los reyes y las ciudades (17).
El otro Derecho era el griego. En un principio la poblacién griega
se regia por el Derecho de su propia comunidad politica o0 wohitixot
vopot; pero los faraones, mediante una sucesiva serie de gwypuppate,
especie de Decretos, unifican el Derecho, y ya no hubo mas que
un solo Derecho aplicable a toda la poblacién griega en Egipto.
Sdlo en defecto de este Derecho unificado se aplicaba como suple-
torio €l propio de la comunidad o agrupacién politica zolizevpata,
y en supuesto de colision entre griegos y egipcios, se aplicaba la
Ley del idioma en que se habia redactado el documento discutido.

Mas dentro de este Derecho griego hubo una subdivisién del
mismo por razén del territorio aplicable; asi, para Alejandria y
principales poblaciones como Naucrates y Ptolemais, se dieron
normas especiales.

(16) UrricH WILKEN, Historia de Grecia, pag. 138; traduccion de S. Fer-
nandez Ramirez, afo 1942.

(17 E. G. Tuznes, The Hibeh Papyr: part. II (Graeco-Roman-Memoris,
numero 32), London, Aegypt Exploration Soclety, 1955, pag. 197. Se esta refi-
riendo a una serie de fragmentos de papiros con reglas relativas al embargo
v a la hipoteca; y duda si esas reglas son dadas por el rey o por las leyes
de la ciudad. ‘
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En el Derecho greco-egipcio, que hizo del documento la base
de la prueba, se establecié la regla general de la publicidad re-
gistral en las transferencias inmobiliarias, tanto con fines fiscales
como juridicos; pero, como veremos mas adelante, ya en este pais
fué conocido no s6lo la diferencia de trato juridico entre partes
y terceros, sino también la doble clase de propiedad de nuestros
dias o propiedad inscrita y no inscrita (18).

En la época romana subsiste el Derecho encoérico, como lo prue-
ba el Edicto de! Pretor Flavio Sulpicio Simil, del tiempo de Au-
gusto, pues que alude, como hace observar el profesor Alvaro
D’Ors, a la ley egipcia, a efectos matrimoniales; y también en el
siglo 11 d. de J. C., hay disposiciones romanas que aluden al <oy
Atydrtiov, dando a entender que hubo una recopilacion o codifica-
cién de la ley encérica que se aplicaba a la pobiacién egipcia. La
Constitucion Antoniniana también respeté el Derecho de la Chora.
También subsistié el Derecho griego unificado; pero hay en este
punto algo poco claro, pues la literatura juridica alude a un de-
recho que soOlo se aplicaba a los naturales del pais o g¢stel y que
por eso se llamé dotwol vopa. ¢Quiere esto decir que hubo una
refundiciéon del Derecho egipcio y griego, ya que los romanos, al
ocupar Egipto, s6lo debieron apreciar una sola poblacién, la gre-
co-egipcia, ya natural del pais?

Roma también respeté la legislacion de Alejandria y ciudades
principales, Naucrates, Ptolemais y Antindpolis. Y aparte de estos
respetos, llevd a Egipto su Derecho propio para los ciudadanos ro-
manos inmigrados. Con el tiempo, el Derecho local se fué romani-
zando, ¥y el romano se fué helenizando; la institucién de la Bi-
blioteke ekteseon, Bifhwbiny iyxthcewv, era obra de la influencia
del Katagraphe.

Surgi6é por el Edicto de Mettus Rufo y Servio Sulpicio. Roma
di6 muchas leyes fiscales de trascendencia civil; y aun no siendo
Egipto provincia romana, se aplicé por Roma los Senado-consul-
tos. Y toda esta amalgama de disposiciones constituyeron el lla-
mado Derecho Romano Provincial de Egipto.

(18) Para el estudio del Derecho privado: Frirz, Pringsheim the Greek law
of Sale, Weimar. H. Bohlans Nacjfolger, 1950. Y Erwin Semi, Plolemdische
Rechtchichte, Erlangen, 1947. Es un curso de historia del Derecho Lagida.
Expone las fuentes del Derecho tolemaico y un estudio de las personas, bie-
nes, documentos, obligaciones y Derecho de familia.
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Mediado el siglo 1v de nuestra Era, desaparece el régimen de
publicidad, y se aplica el netamente romano.

4 —1.0S IDIOMAS HABLADOS Y ESCRITOS.

Desde Alejandro y durante el tiempo de los Tolomeos, Egipto
cuenta con dos idiomas: el griego y el demdtico. Después, cuando
Roma invade este territorio, son tres los idiomas que se usan en
Egipto: el griego para lo oficial-civil; el latin para lo militar; y
el demético para el uso corriente.

Los griegos llevaron su escritura a Egipto, como Roma llevé
el alfabeto latino. Egipto tuvo, como propias, varias clases de es-
critura: la jeroglifica, la hieratica, la demotica y €l copto.

La jeroglifica parece que tuvo su origen en Mesopotamia, de
donde Egipto la importé y adapté a su lenguaje. Consistia en
figuras o ideogramas que se esculpian en piedra o grababan en
ostrakas; pero esto requeria gran paciencia y se verificaba con
cuidado y bien. Fué patrimonio de la clase privilegiada egipcia o
sacerdotal. Cuando aparece el papiro como materia adecuada
para la escritura, aquellos ideogramas se hacen mas cursivos, €s
decir, menos trabajados o perfectos, hasta el extremo que la figura
o ideograma se convierte en un garabato o signo convencional,
y surge la escritura hieratica o de los templos y sacerdotes. La
. cultura se iba extendiendo a otras clases sociales, las que no sélo
hicieron mas cursivo el hieratico, sino que afiadieron unos signos
que representaban silabas y voces, y nace con ello un verdadero
alfabeto, y con él la escritura demotica. Mas al introducirse en Egip-
to el griego, los egipcios comenzaron a escribir su propio idioma
en caracteres griegos, y se observa que faltan siete signos para
siete voces demoéticas que no posee el griego. Esos signos fueron
sacados del demoético'y agregado al griego, y se formoé el copto,
escritura ésta que ha llegado a nuestros dias por conducto de los
cristianos egipcios.

La escritura jeroglifica fué un misterio hasta que en el si-
glo xvir KIRCHER, en su Lingua aegiptiaca restituta, comenzéd a
descifrar algunos jeroglificos sobre la base de que el copto y el
jeroglifico tenian intima conexiéon. Pero en 1799, cuando Napoledn
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ocupa Egipto, uno de sus capitanes llamado Boussard encontré
en Roseta una piedra que contenia tres inscripciones en tres es-
crituras diferentes: jeroglifico, demoético y griego. Las tres ins-
cripciones fueron estudiadas por egiptologos, que comprobaron gue
las tres respondian a un mismo texto, y que ese texto era un De-
creto de Tolomeo V Epifanes, del afio 196 a. de J. C.

SILVESTRE DE SACY observé que en la inscripcion demotica figu-
raba la palabra Tolomeo; THomAs YouNG descubre que ese mismo
nombre se encuentra en un cartucho o cartela de la inscripciéon
jeroglifica; y Champolion descubre que esas cartelas o recuadros
de los jeroglificos sélo contienen nombres de reyes; y de deduccion
en deduccién llegé a descifrar el contenido de los jeroglificos y a
saber leerlos.

La escritura jeroglifica dur6 hasta el 391 d. de J. C., en que Teo-
dosio, con el fin de hacer que prevalezca el cristianismo como uni-
ca religion, cierra todos los templos egipcios.

5.—L0S DOCUMENTOS.

Asi como Roma basd la prueba en las declaraciones de testi-
gos, los pueblos orientales la basaron en el documento escrito; de
aqui la gran importancia y variedad del documento en el Egipto
greco-romano.

Por razén de las dos razas y de sus respectivos idiomas, hubo
documentos redactados en demo6tico y en griego. El griego era el
idioma oficial, y casi todos los contratos solian documentarse en
términos griegos, sin que por elln dejara de haher hastantes re-
dactados en el demotico; esto explica la gran variedad de docu-
mentos griegos que diremos seguidamente.

Arvaro D’ORrs, en su obra ya citada Introduccion al estudio de
los documentos del Egipto romiano, nos dice a este propésito, que,
salve muy contados negocios, como la compraventa con arras, el
préstamo jurado, todos los demas, o una mayoria se consignaban en
documento; y agrega que, tanto el demético como el griego, se cla-
sificaban en publicos y privados, segiun interviniese o no el agord-
nome, o funcionario; y que también tanto uno como otros, desde el
punto de vista de su redaccién, se clasificaban en subjetivos y objeti-
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vos, segun figurasen los interesados en primera o tercera persona.

El documento demoético privado relativo a la transferencia de
inmuebles y esclavos, tenia las siguientes caracteristicas: se re-
dactaba en forma objetiva, si bien las manifestaciones de los in-
teresados se consignaban en primera persona; solian ser alogra-
phos y redactados o por los sacerdotes, o por sus delegados, llama-
dos nomographos, vopeypdpoes, y €n los ultimos tiempos por escribas
particulares; llevaban al principio la fecha; intervenian dieciséis
testigos, y ni éstos ni los interesados flrmaban, sino que ponian
sus sellos, con lo que el contrato quedaba perfeccionado.

Estos documentos, redactados o entregados al agordnome, se
convertian en documentos publicos.

Documentos privados griegos fueron: los singraphe (ouiypagy),
llamados también examartyros (eEapdptopog), por el numero de seis
testigos; el cheirographon (Zewdypagov); €l hypomnema (imépvepa);
el hypographe o subscriptio (vroypagt?); ¥ 10S apégraphes (axvypagy,).

Documentos publicos griegos o demosios Chrematismos (S#pe-
owg ypepatiapde) fueron: los agoranémicos o notariales; la syncho-
resis (ovyywpnowg); €l diagraphe trapezes (Swypaoy tpameZns); v los
apographe (drojaugt).

Ademas de estos documentos de caricter contractual, habia, en-
tre otros, los siguientes relacionados con la funcién notarial y re-.
gistral: las copias de los documentos agoranémicos y de los ban-
queros, llamadas antigraphon (avtiypagev) y ekdosima (éxbdéoipa);
el diekboié bancario (3exfoly); el katagraphe o certificado regis-
tral (xataypag¥); el metepigraphe (petemijpawn); €l prostagma
(rpootaypa), ¥, €l programa (mpdypepa).

Documentos griegos privados.

La Syngraphe o examarturos (ovyypaws tEapdptupec). La pala-
bra syngraphe tenia un sentido lato por el que se expresaba todo
documento que contuviera una convencién u homologia (opeheyia),
que redactada en subjetivo se escribia homologo (opoloym), ¥ en
objetivo homologuei (épokoyei). En sentido estricto se empleaba
para significar el documento privado de forma subjetiva, en que
intervenian seis testigos; no firmaban, sino que ponian sus sellos

-y sus nombres al final del documento. La nota caracteristica de



EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EGIPCIO 335

estos documentos es que, el primer testigo era el depositario del do-
cumento y por eso se le llamaba singraphophyle (ouyipagogbiak).

El Cheirographon (Zewojpagov). Era una especie de carta en
sentido subjetivo. Si el acto que contenia era unilateral, su férmu-
-la era la de Fulano a Zutano; si era bilateral, llevaba la doble salu-
tacién de Fulano y Zutano saludan a los demas; y seguian inmedia-
tamente expresando: Nosotros convenimos...

Formula unilateral: ¢ geiva T 3eive,

Formula bilateral: ¢ Seiva xal ¢ Seiva dhhhotg yaipers. ‘Opokoyospey
alhhote #-T-A.

Por lo regular, ni llevaba firma alguna ni tampoco comparecian
testigos.

El1 hypomnema (smduwvrua). Era una instancia o solicitud diri-
gida a una persona superior proponiéndole la celebracién de un
contrato. Se utilizé principalmente en la peticién de fincas en arren-
damiento; pero se utilizaba para otros fines como, por ejemplo, 1as
peticiones judiciales; el papiro de T. Reekmans y E. Van’t Dack, de
la Biblioteca Boldéene, de Oxford, es un hypomnema del siglo 11
antes de J. C., suscrito por Horus, oriundo de Sentrothis, dirigido
al estratega que lleva el titulo pomposo de archisomatophilax
(dpyioopatopidal), pidiendo que obligue a la vendedora a realizar
el registro de las adquisiciones no inscritas y que ahora é1 com-
praba (19).

Cuando se empleaba como oferta de contrato al arrendador, se
encabezaba con el nombre del destinatario en dativo, seguido del
nombre del solicitante en genitivo, y precedido de la preposicion
Rapd T Jeivt ... mapd tod dzives. A Fulano ...... de Zutano.

La hypographe o suscripcio (omoypagy)- Era como una posdata
al documento ya redactado, o como una nota puesta a continua-
cién del mismo. A veces era un agregado al documento anterior,
es decir, era un documento independiente del primero, pero ligado
a él. Madame HusSELMAN nos dice que esta hypographe o suscripcio
independiente solia hacerse ya en presencia del notario, quien to-
maba la filiacién de las partes y la fecha, y luego extendia el ver-
dadero contrato (20). Sin embargo, la regla general fué la cualidad

(19) «Chronique d’Egypten, num,. 51 janvier 1951.

(20) Papiri fron Tebtum, part. II (Michigan Papiri, vol. V), Ann Arbor
University of Michigan Press, London, 1944, segun «Chronique d’Egypte», nu-
mero 44, 1947.
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de posterior al contrato, extendida o no en el mismo documento;
su contenido era un extracto del contrato anterior y la confirma-
ciéon o aclaracioén. Si el hypographe se hacia ante notario, se ar-
chivaba también y entraba a formar los tomos reunidos o tdpot
supruhArotot.

El papiro num. 7.164, de la Fundacién egiptolégica Reina Eli-
zabet, es un hypographe o suscripcio puesta en un diekbolé o do-
cumento bancario de que hablaremos con ocasiéon de la Banca;
es independiente y complementario de otro documento anterior;
se refiere a la venta de una esclava, realizada en documento an-
terior por Aurelia, habitante en el barrio sudeste de Hermopolis la
Grande. Por la diekbolé bancaria se acreditaba el depdsito del
precio hecho por €l comprador y el pago efectuado por la Banca,
y por el hypographe, la. vendedora, bajo la forma subjetiva de yo
he seguido la diekbolé, reconoce el pago bancario, vy declara que
con él ha recibido el precio de venta de la esclava.

Apographe (amoypagy). Eran declaraciones hechas por un par-
ticular a una autoridad o funcionario fiscal. Un papiro contiene
un apographe dirigido al estratega exponiendo que a causa de la
inundacién no puede pagar los impuestos que gravan sus tierras.
En otro, el interesado se dirige al tamiai (tapiai) de Alejandria
encargado del impuesto de ventas, para satisfacer el mismo. Otro,
el 1.325, editado por ANGELLO SEGRE en «Stude Bonfantes, 111,
1930 (21), correspondiente al afio 176 d. de J. C., es un apographe
de tierras hereditarias hecha al registro o Bibliotheke ekteseon
de Heracleopolite; va acompafiada de un testamento como titulo
justificativo de la adquisicién de las tierras.

Documentos piublicos o demosios Chrematismos (dnposiot ¥07RaTIoe).

El agoranémico o notarial. El mas importante y frecuente de
los documentos publicos es el agoranémico, redactados o autoriza-
dos por el agordnome y el grapheion, o notarios de distrito y de
aldea.

P. M. MEYER, en Juristische Papyri (22), sefiala el modelo de

(21) VITORIO BARBOLETTI, Papiri greci et latini de Firenze, vol. XIIL
(22) Ciag, 88-89, cita a Wror en Registration of Conveyances in Ptolemaic
Egypt, «Aegyptesy, 1948 XXVIIIL.
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estos documentos. Tenian estilo objetivo; comenzaban con la fe-
cha, lugar y notario autorizante. Estilo del documento: ... (fe-
cha); en la ciudad de ... (polei = x¢her), éni dyopavipon (ante—el nom-
bre del notario—agordnomo); y si se efectuaba en una aldea, ante
el grapheion, la férmula era: dg tob ypageion (por medio del
propheion).

La synchoresis (aiyyopnate). Era €l documento publico exten-
dido y autorizado por funcionarios de Alejandria que tenian a la
vez la funcion judicial y notarial.

La synchoresis tomaba la forma de una transaccién judicial
entre las partes. FrRITZ PrINGSHEIM (23) sustenta la teoria de que el
contrato en general tiene como origen o precedente la transaccién
de las discusiones entre partes; discusién que tenia su nacimiento
en una obligacion planteada ante el Juez, que terminaba con el re-
conocimiento por parte del obligado de la obligacion. La synchore-
sis es este mismo proceso, pero fingido, especie de in jure cessio
romana.

Se redactaba en objetivo: cuyywpel... @ deivt lepetapydtuucti Tapd Ta)
Betvag xat Tapd Tov dewvog. Toyywpel que quiere decir: Conviene... con
Fulano, sagrado Archidikastés, de la parte de tal ... y de tal ...
Conviene... Al final de la transaccion se ponia la palabra dZtedpey
que quiere decir: estamos de acuerdo. Y en vista de todo ello, el
Tuncionario, ya el juez o el katalogueion (zatahoyeiov), extendia el
documento.

El papiro num. 25.817, de la Coleccién del Archiduque Rainer,
estudiado por Hans LEwaL (24), es una synchoresis redactada por
el Archidikastés Diodotos, del reinado de Commodo; es una com-
praventa de esclavo; el comprador ¢s Afrodissic de Didimo, hijo
de Heron (A:opr,octo'oc; Atdupou 05 ‘Hpwves); esta representado en
la synchoresis por Apolénides, representante judicial de los ausen-
tes, que dice haber efectuado €l pago del precio por cuenta de
Afrodissio; el vendedor dice que vende; se hace una descripcién
exacta del esclavo; se consigna el recibo del precio; y se pone una
clausula, garantia de que el comprador no sera molestado en la po-
sesién,

(23) The Greck law of Sale, Weimar, H. Béhlans Nachfolger, 1950.
(24) Eine Synchorcsis am der Zeit des Commodus Papyrus Rainer G.,
28.817, Napoles, 1952.

22
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La synchoresis mas tardia que se conoce es una de principios
del siglo 111 de nuestra Era (25).

Diagraphe trapezes (Swpash tpawetys). Era el documento auto-
rizado por el banquero o trapezes wpanelne; esta palabra significa
el que estd detras de una mesa o banco; la Banca estuvo naciona-
lizada o monopolizada, y por eso el banquero tenia la considera-
cion de funcionario; daba fe del acto en que intervenia, con lo
que en realidad tenia la funcién notarial.

El diagraphe trapezes comenzaba con el nombre del banquero
y la fecha con la férmula %w tijc t¢ Beivog Tpdn e&ng = por medio
de tal banquero, en tal fecha; luego el nombre de los interesados:
6 Sewva T Seive = Fulano a Mengano.

Estos documentos generalmente eran complementarios de otros
anteriores de compra y préstamo generalmente, y de o6rdenes ju-
diciales. Sin embargo, ya en época romana, adquieren autonomia
o la categoria de verdaderos contratos, por lo que a mas de las
circunstancias antes dichas con la referencia al contrato princi-
pal o al acto antecedente, consignaban las clausulas propias del
contrato realizado.

Mas extenso tratamos este punto al hablar de la Banca y del
banquero.

Documentos librados por funcionarios y autoridades.

Entre éstos figuran las coplas de los agorandémicos y de los
banqueros de que hablaremos al referirnos a la funcién notarial
y la Notaria; el diekbolé (SiexPols), de que hablaremos al referir-
nos a la Banca; del katagraphe (Kataypagt), 0 certificado del Re-
gistro, de que extensamente nos ocupamos en capitulo aparte; la
metepigraphe (petenmtypagn), al hablar del Registro de transferen-
cias; y, ademas, entre estos documentos figuran los prostagma
(mpdataypa), programa (mpéypupna) ¥ €l apographe (dxoqpaey).

Prostagma (wpsotaypa) era toda orden emanada de una autori-
dad o funcionario a sus subordinados, ¢ de una divinidad a sus
fieles, o del rey a sus subditos.

(25) The Oxyrhynchus Papiri (part. XIX, London, 1948), rescensién de
«Chronique d’Egypte», 1949, num 2.236.
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Programa (rpojpappa) era una especie de edicto o de publici-
dad de un acto o contrato por medio de avisos y carteles.

Los documentos en la época romana.

En esta época subsiste el documento greco-egipcio y ademas
el romano para los ciudadanos que realizaban la contratacién con
sujecién a su jus civile. Estos documentos los redactaban los ia-
bellionis o nomikoi Romaikoi (vopixot), que no eran funciona-
rios, sino técnicos. La forma tipica fué el documento privado o
testatic, es decir, testimonio o prueba escrita, redactado en forma
objetiva, y en que los testigos ponian sus sellos sobre el cierre del
documento y consignaban sus nombres (26).

6.—LA FUNCION NOTARIAL Y LA NOTARIA. EL «ANAGRAPHE>».

La funcién notarial estuvo desempefada, tanto en perfodo to-
lemaico como romano, por el Archidikastés, el trapezes, el agord-
nome y €l grapheion.

Con la helenizacién, Egipto tuvo una legislacion privilegiada
para Alejandria por razén de ser la mas principal de las ciudades
griegas; también otras ciudades griegas, como Naukrates y Pto-
lemais, y mas tardiamente la romana Antinépolis, tuvieron también
régimen especial, pero mis modesto que €l de Alejandria. Al lado de
ésta hubo la legislacién de la Chora o territorio propiamente
egipcio.

El Archidikastés.

El Archidikastés (apydixaatyc) €n época tolemaica era un Ma-
gistrado de Alejandria con funcién notarial; en época romana su
jurisdiccién abarcaba toda la Chora; era también director de los
archivos de Alejandria; estos archivos se llamaban Biblioteca
Adriana y Biblioteca Nanaio. Al Archidikastés se dirigian las soli-
citudes y apographes para el archivo y registro de documentos, con
1o que parece que también tenia funcién registral.

(26) Pars estudio del documento egipcio greco-romano, véase V. ERwin,
Seid! Ptolemdische Rechtsgeschicht, Erlangen, 1947.
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La literatura papirolégica recoge la siguiente frase: ApyItrusTIS
t2pug xat apyW0KacTAG %al TPoaty EMmpikela TY YPRRaTIOTdY xal oY Ahhwv
xprtipuoy, que quiere decir: Archidikastés sagrado y Archidikastés
también en la direccion de los tribunales de negocios y de los
demas tribunales de justicia. De esta frase se ve que el Archidi-
kastés tenia una intervencién en los negocios y otra en la admi-
nistraciéon de Justicia.

El trapezes, o banquero.

La organizacion econdémica del Egipto tolemaico y romano se
basaba en fuertes impuestos sobre la tierra y otros sobre personas
y ventas; ademéds, tenia grandes ingresos por rentas de tierras
dadas en arriendo, ya voluntario o forzoso. Para la percepcién de
estos ingresos organizé la Banca con caracter oficial la Bactkixal
wpanebor, 0 Banca Real. En algunos casos se arrendaba esta fun-
ciéon bancaria a particulares, y, por tanto, hubo junto a la oficial
otra Banca privada o particular. La Banca estuvo nacionalizada
o0 monopolizada al menos en Egipto. Consecuencia de esa nacio-
nalizacion fué el que los banqueros tuvieran la consideracién de
funcionarios publicos.

Una de las mas frecuentes operaciones de la Banca fué la de‘
recibir cantidades para el pago de las ventas y efectividad de los
préstamos; con esto venia a ser la ejecutora de negocios juridicos;
muchas de las operaciones bancarias tenian un precedente causal
que se reflejaba en la operacion (27). Con el tiempo, los intere-
sados en los negocios juridicos, en vez de acudir al agoranome, se
personaban en la Banca, y en ella, a presencia del banquero, se
extendia el documento contractual correspondiente seguido de las
operaciones bancarias. Estos contratos son los diagraphé trapezes
(Sraypaon tparelys) o documentos de Banca. También estos ban-
queros enviaban las copias al registro de transferencias de pro-
piedad.

En las ejecuciones fiscales, como en las hipotecarias, los pagos
se hacian por medio de la Banca y a virtud de o6rdenes de los

(2D Para-estudio de Banco y banqueros, véase M. I. DesvemNois, fascicu-
lo 23 del Boletin de la Sociedad Arquelogica de Alejandria, ¢«Banques et ban-
quiers dans I'Egypte ancienne, sous les Tolomées et 1a domination romains.
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tribunales. ULricH WILKEN estudia una serie de estos papiros que
son oOrdenes de pago en virtud de adjudicaciones de inmuebles 2al
Estado; entre ellos figuran los numeros 218-220, recogidos en fas-
ciculo III, tomo II de «U. P. C.». El 218 es una orden dirigida por el
vice-Thebarke Dionysios al banquero Heracleides, por €l precio
de una tierra calificada de colina, que fué comprada por Ailourus
al Tesoro Real; el 219 es un diagraphe que el mismo vice-Thebarke
dirige al mismo banduero, pidiéndole que cobre 1.000 dracmas, que
es el precio de un Asalerion, especie de capilla, en Inmuthes, que
dos egipcios propietarios de ella, por ocupacién de compra, ven-
dian a otra persona; y el 220 es una syngraphe de Dionysios al ban-
quero Herdclides, para que cobre un talento 2.000 dracmas, que ha
de pagar el adjudicatario de una parcela sin duefio y apropiada
por ¢l Estado.

La relacion entre la Banca y los encargados de las ejecuciones
fiscales era grande, pero a veces con un funcionamiento irregu-
lar, como lo evidencia el papiro 169 de la Universidad de Ham-
burgo. Como consecuencia de no tener noticia oportuna del pago
de descubiertos, los recaudadores iniciaban las ejecuciones contra
los aparentes deudores; mas como éstos habian pagado, protes-
taban de la ejecucién e incluso se quejaban a las autoridades de
la conducta de los recaudadores. Por eso, uno de estos recauda-
dores acude en queja al encargado de la Banca de un ferritorio
o distrito rogandole que ordene a los banqueros de su demarcaciéon
que notifiquen oportunamente los pagos de descubiertos para evi-
tar injustos procedimientos. Segin el papiro, un telonés (zehwwyc)
o recaudador, se dirige al banquero Nicanor, de la Banca Real de
Ochyrincus (Basiuey tparefa Oyuporoug), pidiéndole recuerde a los
banqueros (toig zuz¢ tomev)—a los del territorio—encargados de
recibir el pago de impuestos, la obligacién de enviarles copias
(rat’ dvdpa v netatoTwv), €S decir, por cada hombre caido en deu-
da, ya en vista de los balances de sus libros o de los pagos
recibidos, pues por no hacerse asi iniciaban apremios y los con-
tribuyentes les demandaban a ellos ante el ecéonomo Ammo-
nius (28).

(28) Grieehische Papyri der Hamburgerstaaks und Universitats Bibliothek
Miteinigen Stiicken ans der Sammlung Hugo Ibschen. Herausgegeben von
Seminar fin Klassishe Philologue de Universitat Hamburg. nam. 169.
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El banquero llevaba un libro de operaciones bancarias propia-
mente dicho, esto es, de entradas y salidas, con expresién de las
causas que las motivaban. Las copias o certificados de las opera-
ciones consignadas en este libro servian para probar los ingresos
y pagos hechos por las partes interesadas. Esa copia o certificado
se llamaba diekbolé (Siexfory}). Tenia la forma de diagraphai
trapezites (Dwjpugpul tpamefityc), es decir, era un documento ban-
cario. Pero como esta operacién bancaria tenia que haberse reali-
zado en vista de alguna negociacién anterior, si ésta era un prés-
tamo o' una venta, por ejemplo, habia que expresarse la causa
juridica. Por eso, WoLF dice en su articulo citado que esa expresién
de causa solia hacerse refiriéndose al syngraphe o documento pre-
cedente. En efecto, asi resulta de la férmula que empleaba el ban-
quero Paniscus: ov ai jerviat Gedflovtat 36 The mpoxeyiane Iuy(pagis,
que se puede traducir asi: los vecinos (ystwviat se traduce por
los vecinos o los que estan cercanos; ¢y no querria decirse con
tal palabra los cercanos por el contrato, es decir, los intere-
sados?) deben manifestar 550 dracmas, segun la syngraphe, esto es,
segiin el documento celebrado.

Como Worr, también los editores del papiro Tebtunis 389 con-
sideran que la diekbolé estuvo siempre precedida de un negocio;
pero, sin embargo, del papiro Grause 5 y papiro Giessen 32, se in-
fiere lo contrario, es decir, que la diekbolé es un documento auto-
nomo o independiente. Pero lo cierto es que la diekbolé siempre
acusa un precedente causal como el depésito, la compraventa, el
préstamo, etc., como lo demuestra el papiro Brux. E. 7.164 (29).

El agordanome o notario.

El agordnome cra el funcionario encargado de redactar o auto-
rizar los documentos relatives a negocios juridicos; por eso, sus
documentos reciben el nombre de documentos publicos (onposiot
yprpatiopet). El cargo aparece en época tolemaica, por el afio 265
antes de J. C., si bien, segun dicen los papirdlogos, su verdadera
funcién notarial no comienza hasta la primera mitad del siglo 1x
antes de J. C.

(29) Sobre el diekbolé puede verse el papiro Tebtuni, 389, 3, como: L. Mitteis
Grund, pag. 70; P. M. Meyer, Juv. Pap. pag. 96; Ulrich Wilken, Archir.
VIIT, 1927.
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El agordanome, 1o mismo que el Archidikastés, tuvo funcion no-
tarial y registral en la época tolemaica. Asi lo apunta WorLF en la
pagina 40 del articulo ya aludido. En la época romana, fué cargo
litiirgico u obligatorio. El territorio de 1a Chora se dividia adminis-
trativamente en los siguientes distritos territoriales, por orden de
su importancia: nomo, meris, nomarkia, toparkia, y pueblo o vi-
1la (30). El1 agordnome residia en la capital del nomo, y tenia com-
petencia en todo el territorio. Tenia obligacién, con fines de pu-
blicidad, de llevar el anagraphe o registro de sus documentos, y
de enviar el eiromenon o rollo de copias de escrituras al registro.
El cargo desaparece en el siglo 1v, en que Egipto queda tofalmente
romanizado y entra en funciones la practica del fabellionis.

El grapheion o notario rural o ayudante de Notaria.

El agoranome residia en el momio, y en las -aldeas habia
una especie de subordinado del agordanome, llamado grapheion
(Tpa:?dov), que efectuaba la funciéon notarial. En algunos papiros
aparece €l nombre de nomographo (vopeypdwoc), éste, en los pri-
meros tiempos tolemaicos era el escribiente de los sacerdotes en
la redaccion de documentos; y ya desde la aparicion del agoranome,
el nomographo ejerce la misma funcién del grapheion o notario
de aldea. Asi se infiere de unos papiros de Tebtuni de los afios
7 a 56 d. de J. C. (31).

Erinor MurLeET Husserman, al hablar de la Notaria (grapheion
tiene la doble significacién de ayudante de notario o notario rural,
¥ la de Notaria o despacho del notario), a 1la que designa con 1a
palabra grapheion, dice que tal oficina no era sélo un depésito de
documentos, sino también un despacho donde toda clase de do-
cumentos podian ser llevados por medio del gramatikon (ypappoteds
ypappatixdc), palabra esta que significa escribano, con lo que pa-
rece verosimil que los gramaitikon fuesen los auxiliares de Nota-
rias (32).

(30) «Chronique d&’Egypte», num. 53, 1952.

(31) ArTHUR E. R. Boak, en Papyri from Tettunis, part. II (Coleccion
Michigan, vol. V), Ann Arbor University of Michigan Press, London, 1944,

(32) Los papiros a que alude Md. Husselman estan recogidos en el papiro Mi-
chigan con los nums. 121, 123-126, 128 V, 323 T, 238, 240, 241.
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La Notarfa y su técnica.

El despacho u oficina de la Notaria, al menos durante la época
romana en que existié (la institucion del grapheion duré hasta
mediado el siglo 1v de nuestra Era) se llamaba grapheion, toman-
do la palabra del de su encargado en las aldeas o grapheion. En
estas oficinas habia, a mas del agordnome o del grapheion, varios
escribas, posiblemente los gramatikon ya aludidos, que redactaban
0 extendian el documento en el papel que les suministraba el
jefe.

ELIiNOR MULLET HUSSELMAN, con ocasion del estudio de los papiros
de Tebtuni ya aludidos (33), refiere que el documento publico se
extendia en el grapheion; que alli se archivaban los documentos
que autorizaba el agordnome y los demas que le llevaban los intere-
sados; que a su frente estaba un hombre y un asistente y varios
empleados en calidad de escribas de griego y de egipcio. Y sigue
exponiendo esta egipt6loga que sobre <la base de informes suminis-
trados por las partes interesadas, uno de los escribas empleados
en el despacho extendia el acto sobre el papiro suministrado por
el grapheion. Las partes—sigue diciendo—afiadian sus suscripclo-
nes, que ellas mismas podian escribir o hacer escribir por un es-
criba. Las suscripciones complementarias eran dejadas en el gra-
pheion con el ejemplar unico del documento completo, para que
el cuerpo del contrato pudiera ser afiadido en seguida al sitio que
le habia sido reservado. Los interesados podian obtener sus ejem-
plares ulteriormente, una vez que los documentos estuvieren com-
pletos; éstos son los ekdosimas (éxddowpa), remitidos a las partes
y que llevaban sus suscripciones auténticass. Las copias se llaman
antigraphon (dvtiypasoy).

Con esta descripciéon tan clara del funcionamiento bien se
aprecia que, a pesar de los miles de aifios transcurridos desde en-
tonces a nuestros dias, no ha variado en su esencia el funciona-
miento de un despacho de Notaria.

De la ensefianza de HUSSELMAN se viene en conocimiento que
el ekdosima es una copia remitida o entregada a los interesados,
respondiendo este sentido al gramatical de la palabra.

(33) Véanse notas 31 y 32.
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Nos aclara esta autora que los hypographe o suscripcio inde-
pendientes del contrato eran una repeticién del cuerpo del contrato
hecho en primera persona en vez de tercera, y que se hacian en
presencia del notario, que afiadia al margen la filiacién de los in-
teresados, la fecha y el cuerpo del contrato.

En los ultimos tiempos de la época tolemaica y primeros de
la romana las reglas juridicas de los agordnomes se desprenden
de esa serie de papiros del grapheion de Tebtunis, tan repetidos,
de los trabajos de WiLKEN en «U. P. Z.», 1, pags. 596 y sigs., y el
trabajo de ANGELLO SEGRE, publicado en <Aegyptus», VII, 1926, pa-
ginas 97 y sigs. Segun estas fuentes, el agordnome archivaba en
su despacho los originales de sus documentos; los agrupaba for-
mando tomos o tomoi synkolesimoi (ot sujrohhvoyey) hacian listas
de los documentes por su orden cronolégico, con notas relativas
al tipo de contratos, nombres de las partes, convenio y objeto del
convenio, y derechps. Estas listas, extractos o registros se hacian
no sélo con fines de abreviar tiempo en la busqueda del docu-
mento, sino con los de publicidad, y constituian el llamado anagra-
phe de que nos ocuparemos seguidamente.

Los agordnomes sacaban copias del anagraphe, no ya para los
interesados, sino para remitirlas al regisiro de transferencias de la
tierra. Con esas copias hacian rollos atados, y de ahi su nombre
de eiromenon (eipcpeva). Cuando el registrador recibia el eirome-
non, podia expedir copias de los documentos o extractos de docu-
mentos en él comprendidos para entregarios a los interesados.

El anagraphe.

Seglin ANGELLO SEGRE, en el siglo 11 a. de J. C., los agordnomos
enchorichos llevaban un registro de sus contratos, en donde ex-
tendian asientos iguales ¢ casi iguales a los documentos por ellos
autorizados o incorporados a su oficina (34). De todos los documen-
tos de la Notaria se hacia una especie de registro o lista, con
indicaciones relativas al tipo de contrato, contenido, valor y nom-
bre de las partes. Estas listas probablemente servian para facilitar

(34) «Aegyptus», X, f. 213,
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la busqueda, y también, segun WoLF (35), para todas las cuestiones-
judiciales ante los tribunales griegos. A estas listas de extractos de
documentos de la Notaria las llama madame HuSSELMAN (36) indi-
ces. Y, en efecto, no debi6 ser otra cosa, pues que en ellas sélo se con-
signaban los datos particulares que individualizaban el contrato, y
respecto de los restantes datos comunes a todos los contratos se
empleaba la féormula <« dhha daxchouflog = de acuerdo con el resto.
Esta idea de indice se corrobora con una serie de papiros referidos
por madame HUSSELMAN, ARTHUR E. R. Boak y WiLriam F. EDGER-
TON (37). Estos papiros se refleren a la Notaria del grapheion de
Tebtunis, y aunque todos ellos son ya de época romana, sin em-
bargo, son de los afios en que todavia regia el katagraphe y no la
Bibliotheke ekteseon. El num. 237 (Inv. 654) es un registro o lista
que comprende los cuatro primeros meses del afioc 7 de Claudio
0 46 d. de J. C.; el num. 238 (Inv. 968) es un indice de los meses
que van del 29 de agosto al 26 de diciembre del 46, y contiene
239 contratos; el num. 241 (Inv. 946, verso) es un eiromenon, €s
decir, rollo de documentos, del afio 16, de los que en época de la
Bibliotheke se enviaba a esta oficina.

Pero a pesar de todo esto, no resulta muy evidente que el ana-
graphe sean estos indices notariales, pues a veces parece que ana-
graphe y katagraphe son la misma cosa. El katagraphe, como se
dira mas adelante, es el registro de transferencias de ventas o de
propiedades con fines de publicidad, de conocer quién era el auten-
ticado para disponer y con fines de recaudar el impuesto fiscal de
ventas. La confusién de anagraphe y katagraphe surge, por ejem-
plo, del 1.316 Papiri greci et latini, vol. XIII, del afio 125 a. de J. C,,
estudiado por ViTTorR1I0 BARTOLETTI; Se dice de este papiro que es una
peticion de anagraphe a favor del actual poseedor respecto de una
tierra cedida por su ocupante.

Induce también a la confusién el que a esta lista o extractos
de documentos se le llamoé dvaypaph copfehaiov, que es tanto como
decir registro de documentos, pues anagraphe significa inscripciéon
o transcripcién, y symbolaion es palabra que alude a los contra-
tos. El hecho de que anagraphe y katagraphe lo llevaban los ago-

(35) Art. c., pag. 59,
(36) Ann Arbor University of Michigan Press, London, 1944.
(37) Véase pag. 46.
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ranomos, y de que SEGRE diga que el agordnomo redactaba los do-
cumentos y los registraba, es otro dato para llevar la duda al
animo. Y, en fin, cuando WILKEN, basandose en el papiro Par 65
(¢U. P. Z.», 1, pag. 596, H), entiende que en el 146 a. de J. C. hubo
una reforma del anagraphe de actos demoticos, sale WorLr a au-
mentar la confusion, pues dice que tal reforma no se referia scla-
mente al anagraphe, sino a la redaccion de documentos y al re-
gistro de los agordnomos (38), sefialando nuevos estilos y normas,
¥y que el katagraphe es independiente de la Notaria y de la funcion
notarial.

La gran autoridad de don Arvaro D’Ors parece enfocarse en
el sentido de que anagraphe es una transcripcion publica con fines
de comprobacion y para facilitar informes (pag. 96 de 0. ¢.), en
tanto que el kaiagraphe es ia inscripcion del titulc de enajena-
cion (39). Indica que el encargado del registro era el grapheion
cuyo nombre figuraba en las notas expresivas del despacho del do-
cumento, que tenia la siguiente formula: estd inscrito por medio
del grapheion en ... (lugar) = avayérpantat dtd 105 €v... YPABGELLL.

7.—L0s NEGOCIOS JURIDICOS.

La gran variedad de negocios juridicos que muestran los pa-
piros evidencian el gran progreso juridico del Egipto tolemaico y
romano. Pero los principales negocios fueron el arrendamiento y
la compraventa, a los que dedicaremos mas atencién. Como mues-
tra de esa gran variedad a que aludimos resefiamos a continuacion
la dote, la donacion, herencias, mandato, depésito, préstamo, so-
ciedad, etc.

Dote.

El caso que recogemos es de constitucién indirecta de dote
hecha por el padre del novio a la novia. El padre finge ser deudor
de la novia, y en garantia de la deuda constituye hipoteca a favor

(38) Pag. 38, art. c.
(39) O. c, pags. 41 y 109.
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de aquélla; y la novia da en arriendo a los padres del novio la
tierra hipotecada. Los papiros son de época bizantina y eviden-
cian la agudeza del egipcio; son dos los papiros. Por el primero,
Amelios Jacob, hijo de Phoibammou; su mujer, Irene, y su hijo,
Besarion, reconocen una deuda de 30 nomismatia en favor de
Aurelia Rachel, hija de Phoibammon, que es novia de Besarion;
garantizan la deuda con una hipoteca sobre una tierra de 10 aroures
(la aroura = dpouvpa, era una medida agraria de 22.500 pies cua-
drados). En el segundo, la misma tierra hipotecada es dada en
arrendamiento por Rachel a Jacob y su familia; no se sefiala nin-
gun precio, pero Jacob y los suyos tienen que pagar las tasas o
impuestos. D. S. GRAWFORD (40) explica esta doble transmision del
siguiente modo: ninguno de estos negocios juridicos implican lo
que juridicamente son, pues ni habia deuda o transferencia de
dinero, ni garantia real alguna con transferencia de propiedad, ni
tampoco la contraprestacién de pagar los impuestos; en cambio,
si hay una suma de 30 nomismatia que se garantiza a Rachel por
la familia del novio, ante la eventualidad de un divorcio o de la
muerte de Besarion. En una palabra—termina diciendo el autor—,
toda la operacién no es otra cosa que un arreglo para constituir
la dote de la novia.

Donacién o doseos (dsceoc).

Las donaciones que tenian por objeto tanto la transmisién de
propiedad como de nuda propiedad, reservandose el donante el
usufructo, o sélo la posesion, con reserva del dominio en el do-
nante. Eran frecuentes estas ultimas donaciones, gque tenian la
naturaleza mortis causa; su nombre era el de katoche (xatoyy),
que significa entrega de la posesién con retenciéon del dominio
hasta la muerte del donante. La forma era la syngraphe doseos; la
férmula, la de la homologia o convenio. El papiro Goodsp. 6 dice:
homologia que hizo Horus, hijo de Imotu, voluntariamente y con
consentimiento, conforme a la cual esta de acuerdo en ceder 350 ...

(40) D. S. GrRawroRp, Papyri Michaelidae, bemng a catalogue of Greek and
Latin papyri, tabletas and ostraca, in the library of Mr. G. A. Michaelidaes of
Cairo. Published for the Egypt Exploration Society by the Aberdeen Univer-
sity Press, 1955.
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a su hijo. Este documento se hizo en la oficina del agordnome de
Crocodilépolis, provincia de Parthurita. Por el papiro Grenff 127
(Mitteis Chrestom. 156) Setabis est4 de acuerdo, y segun ello,
conviene en ceder, etc.,, 2 su hija. Es una donacién de madre a
hija, del siglo 11 a. de J. C. Por otros papiros, como B. G. U,, 111, 993,
del 127 a. de J. C., y papiro Lond,, 111, 880, pag. 8, y papiro Strasb.
1.185, los padres distribuyen sus propiedades entre sus hijos y es-
posa. Estos contratos se hicieron en forma objetiva; comienzan
con la palabra homologeui o se ha convenido. Estadn firmados por
el agoranome; y por llevar una larga datelina se piensa por al-
gunos si en vez de documento notarial se trata de un catdgrafe
certificado, es decir, de un certificado del registro.

Resulta curioso el B. G. U. 1.114, que se refiefre a la donacion de
cinco esclavos, libres de todo cargo. En este documento figura con
la donacién, la previa compra de un esclavo por el donante; y se
da la siguiente explicacién: El donante sélo era duefio de cuatro
esclavos, y queria donar cinco; el que le faltaba lo adquiere por
precio de 1.200 dracmas, cuyo pago acredita por la sincoresis que
hace la vez de recibo; ya duefio de todos, hace la donacién de
los cinco.

Sucesion intestada.

La sucesién ab intestato se llamé nomimai kleronomai (vopipot
xhnpovopot): herederos sin testamento, No siendo nuestro propésito
el estudio del Derecho sucesorio, sino el aportar referencia de los
documentos relacionados mas o menos directamente con los anti-
guos registros tolemaico vy romane, poco podemos decir de la siu-
cesién intestada, salvo lo relativo a la declaracién de herederos.

El orden de suceder ab intestato fué, segun la ensefianza de los
papiros: los hijos; en su defecto, el padre; a falta de éstos, los
hermanos y hermanas; luego los sobrinos. Nota particular es la
facultad de renuncias en favor de cualquier otro heredero, aun-
que no lo sea de igual rango.

En The Okyrhinchus Papiri, part. XIX, London, 1948, figura
el papiro numero 2.231, afio 241 d. de J. C., en que una madre, viu-
da, se declara heredera ab intestato de su hija; la declaraci6on la
hace al Bibliotheke.
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Karr. K. estudia un papirc de la coleccion Yanda, que con-
tiene la agnitio bonorum posessionis. Es curiosa, porque la peti-
cion esta elevada al prefecto Aurelius Appius Sabinus, por un
impuber, asistido de su padre como kurios (xiptog).

Se pedia la declaracion de heredero de su madre y la posesién
de los ‘bienes.

Sucesion testada.

El testamento se introdujo en Egipto por los griegos; habia
plena libertad de testar, pero se solia llamar a los hijos o klero-
nomoi ( xkrpevopot); ademas, como reminiscencia de la antigua ins-
titucion del mayorazgo arraigada en el antiguo Egipto, los padres
solian mejorar al hijo mayor con un prelegado.

El testamento corriente fué el diatheke (siabnxy); era el testa-
mento olégrafo, suscrito y sellado por el testador y seis testigos, v
autenticado o certificado por un agoranome. El testamento man-
comunado de los cényuges fué frecuente también. También en
las capitulaciones o contratos matrimoniales se consignaban clau-
sulas testamentarias; estos documentos se llamaron singrapho
diatheke (oupypapw Gfizy); solian contener una institucion de here-
deros reciproca entre los cényuges, con sustitucion a favor de los
hijos; se llamaban singraphe y homologia (soyipach xai opohoyia).

En el testamento tolemaico solia consignarse el nombramien-
to de un ejecutor testamentario, que era el epitropos te idia pis-
tei (&mitpomos T tdig wiotet), cargo que se introduce también en
el testamento de la época romana, reformando con ello el Derecho
romano.

En época romana hubo el testamento en forma de homologia.
En un testamento per aes et libram del 142 d. de J. C., el testador
Antonius Silvanus, instituye heredero a un hijo suyo, menor y na-
tural, en toda su buena castrense y doméstica, estableciendo una
sustituciéon a favor de un hermano del testador. Pero por ser el
hijo natural, no puede nombrarle tutor y le nombra un procura-
tor con el encargo de recoger toda la bona castrense y de exigir
que se cumpla el testamento. Este testamento lleva una hipographe
o suscripcio en griego confirmando el testamento, lo que como el
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nombramiento de ejecutor testamentario son novedades o influen-
cias griegas en el Derecho romano (41).

Otro testamento per aes et libram, de fecha 21 de julio de 224
d. de J. C., contiene una especie de mancipatio, por la que el tes-
tador entrega sus bienes al familice emptor, que queda obligado
a cumplir 1o ordenado en el testamento tan pronto ocurra el fa-
llecimiento del testador. Este testamento contiene en su primer
columna la institucion de heredero, la composicion y disposiciones
relativas a la particion; la segunda columna contiene disposiciones
funerarias, y una clausula penal consistente en una multa de 3.000
dracmas a cargo del pariente que ataque el testamento; luego
se consigna el lugar y la fecha (42).

Un estilo corriente en los testamentos era: estando en mi sano
luicio tendria efy pév pot tpaivevte 2T,

Las renuncias de herencia se hacian por escrito, y se designaba
el beneficiado con la renuncia. En la coleccion Michigan, V, nume-
ro 351 (Inv. 942), una mujer, en el afo 42 d. de J. C., renuncia a la
herencia de su madre en beneficio de su hermana. El papiro nu-
mero 1.980, de Britis Museum, correspondiente al 17 4. de J. C,,
contiene renuncia de herencia.

Papiros con particién de herencia son abundantes. Nota carac-
teristica de estas épocas es la proindivisién, razén por la que tam-
bién son abundantes los papiros con ventas de partes indivisas.
Los papiros 323-325, coleccion Michigan, V (Inv. 1.264, 1.273, 675),
son contratos de divisién de herencia; son del afio 47; en ellos tres
hermanos se reparten cuatro esclavos que habia dejado el padre.
El papiro 326 (Inv. 1.282) es una particién entre cinco hermanos
¥ una hermana; se reparten tres parcelas de tierra catoécica, que
tenian en total 100 aroures; dos vifiedos de 37/8 y dos aroures, y 18
esclavos.

Mandato o entolé (Zvtohy).

En Egipto hubo la representacion directa; el entolé podia ser
general o para un asunto determinado; hubo poderes para las

(41) «Chronique d’Egyptes, num. 47, estudiado por O. Gueraud et P. Jou-
guet.
(42) «Chronique d’Egyptes, nim. 50, Mario AmelottL.
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actuaciones procesales. En una coleccion de papiros procedentes
de una familia que habité en Tebtunis y Antinépolis, hay uno de 18
de octubre del 172, por el que una mujer encarga a su marido que
la represente en la venta de una esclava de que es propietaria (43).

Préstamo y garantias.

El préstamo mutuo o daneion (ddaveiov), podia ser de dinero y
de cosas, con y sin interés. En este ultimo caso se le llamaba es-
téril o atokon (azoxov). Se consignaba en una singraphe; no se
expresaba la causa.

Una modalidad singularisima fué el préstamo negociable o
transferible; eran una especie de titulos al portador. La férmula
de estos préstamos era panti to epipheronti (mavtl 1§ emeepovti),
clausula que significa: a todo el que lleve el presente documento.

El préstamo solia garantizarse con bienes muebles o inmuebles.
En el numero 24 de <¢Chronique 1'Egypte», 1937, se recoge un pa-
piro por el que en garantia de 1.300 dracmas se empefian joyas.
Para Or. M. HEICHELHEIN este papiro es del afio 173 a. de J. C.; en
este papiro, Demetrius, hijo de Kephalos, quiere cobrar unos cré-
ditos garantizados con prenda; y explica que en garantia de los
1.300 dracmas de cobre ha recibido las joyas que resefia (44). El
papiro Mich., V, 328 (Inv. 682-723) es un préstamo de 420 dracmas,
garantizado con una casa con patio (oné en pistei = vy} év =iotel).
El numero 44, de Michaelides (45), es un préstamo de trigo, hecho
por Phoiamon, hijo de Triadelphos, con garantia de una rustica
que le ha sido entregada en arrendamiento en 19 de julio de 527.
El papiro numero 188, Michigan Papiri, V., 111, es un préstamo con
anticresis hecho a unos agricultores de la villa de Bacchis, cerca
de Karamis, al norte de Fayum. Un préstamo curioso es aquel
por €l que Eirene da en arriendo a tres personas un vifiedo y un
huerto con arboles frutales; éstos son deudores de Nicandros; y
éste y los arrendatarios convienen, con aprobacién de la arren-
dadora, en que €l precio del arrendamiento lo perciba el acreedor.

(43) Nuam. 27 (B. M. 1.966), de B. A. Van Groningen, A. Family Archive
from Tebtunis = Leyle E. I. Brill, 1954.

(44) «Chronique d’Egypte», num. 24, pig. 268.

(45) Véase nota 40.
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La prenda u ovy &v nistsi consistia en la entrega de la cosa
mediante la venta fiduciaria de que hablaremos seguidamente.

Sociedad.

Sin estar configurada como persona juridica independiente de
la de los socios, fué practicada en Egipto mediante un documento
especial a que llamaron metoché (peroy_r}), en donde se consignaban
los derechos y obligaciones de los socios en cualquier empresa
privada, especialmente en contratos de obras publicas, monopolios,
explotaciones agricolas. El papiro Mic., V, numero 348 (Inv. 629)
se asocian varias personas para tomar en arriendo y explotar una
tierra catoécica (xh7pos zuzenaxes) de 40 aroures, en el afio 27.

Arrendamiento.

Fué el contrato mas frecuente en la época, y €l mas abun-
dante en los papiros. Se consignaba en el hipomnema; el plazo
solia ser corto, 2 lo sumo cuatro afos; generalmente el plazo que-
daba a voluntad del arrendador: eéo 6om ypivoy Ponket PAra cuanto
tiempo lo desee. El precio se pagaba en frutos, generalmente por
una participaciéon como en mnuestras aparcerias; los impuestos
reales iban a cargo del arrendatario; el arrendamiento se llamé
misthosis (picbwsiz); la renta, ekphorion (sxpépuov). El Estado, nos
dice MaRr1o TALAMANCA (46), como gran propietario del suelo y dueiic
de las tierras y bienes sin duefio, los daba en venta o arrendamiento,
mediante subasta, y 2 iniciativa particular. En los arrendamientos €l
Estado se reservaba el derecho de expulsién, y 1as rentas las percibia
por medio de los recaudadores, que seguian el expeditivo sistema de
incautarse de toda la cosecha, y después de percibir lo que por
renta e impuestos habia de pagar el arrendatario, devolvian a éste
el sobrante. Este resto se llamo epiegnema (Emiéqimpw). Los arren-
datarios de las tierras reales, llamados colonos reales o gueorgoi
(fzwpyol Pucihixet), solian abandonar las tierras por la onerosidad

(46) Mar1io TaramanNca, Contributti allo studio delle vendite all’ asta nel
mondo classico, Alt della Academia Nazionale der Lincei Mamoire, Class di
Science moralistouche e filologiche, serie VIII, vol. VI, Roma, 1954.

23
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de los arrendamientos, practicando los éxodos que entonces se
llamaron anacoresis, porque el arrendatario se iba hacla el de-
sierto o los templos haciendo vida anacoreta o aislada, De aqui
aquellas ‘medidas adscribiendo al colono a un lugar determinado
o idia (idia), y estableciendo el arrendamiento forzoso o epibo-
Ié (emBodv)).

Un papiro de Yena, estudiado por FRIEDRICH ZUCHER (47), se
refiere a un epibolé. Un hombre que posee tierras con su idia (su
propia casa) en Tebtunis, distrito de Polemon, del nomo Arsinoite,
no sometido al impuesto. de capitacién (48), y que vive en Antiné-
polis, ha sido destinado en Tebtunis para la explotacién forzosa
(epibolé) de una tierra. Protesta de esta designacion y dirige pe-
ticién al estratega de Polemon para que anule la designacién.

El contrato de arrendamiento servia en Egipto para satisfacer
diversos fines o intereses. Asi hubo los arrendamientos anticre-
ticos y los ficticios. Por el anticrético, el arrendatario hacia un
préstamo a su arrendador, del que se reintegraba quedandose, es
decir, no entregando los frutos que constituian la renta o precio.
Por el ficticio, 1o que se buscaba era seguir conservando el carac-
ter de propietario en los casos de auténtica venta. Esta ficcion
se hacia en las ventas de navios, porque los navieros gozaban de
ciertas consideraciones.

Nombres especiales son la ekchoresis (exywprog) ¥y misthosts
(picbworg), y misthosis prodomatike (pisfwors mpodopatuer). La ek-
choresis es la cesién a titulo de arrendamiento hecha por el con-
cesionario de una tierra. Mario AMELOTTI (49) ha estudiado un pa-
piro con el contrato de ekchoresis registrado en el grapheion del
pueblo de Taley, de la meris Polémonos, del nomo Arsinoite. Mis-
thosis, se llama cuando arrienda el propietario; y misthosis pro-
domatiké al arrendamiento real, de breve duraciéon y desahucio
a voluntad del rey.

Un papiro editado por Eric G. TurNER (50), parece que se refiere

(47) Aus Ewmer Urkumdenfolge Hadrianisch-antoninischer zzit.

(48) Virtualmente hubo las clases sociales determinadas por pueblos; asi,
la indigena, la griega y después la romang; la dominante fué la greco-
romana, que se conocia por no estar sujeta al impuesto de capitacién llamado
laographia. ’

(49) Athenam N. S, 26, 1948.

(50) A Ptolemaic Vinegard Lease, Bulletin of the John Rylands Library.

31, 1948.
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2 un subarriendo. El dueiio es un tal Crates de Arsinge de Licia;
el arrendatario es Nicémaco de Halicarnaso, y el que ha de cul-
tivar la tierra se llama Apollonos. Se arrienda un vifiedo; el pre-
cio es en especie, dando dos de cada tres. El contrate se hizo ante
siete testigos por duplicado el dia 9 Phaophi del afio 1 del reinado
conjunto de Ptolomeo Filometor, Ptolomeo ¢l joven, y Cleopatra,
o sea, el 12 de noviembre de 170 a. de J. C. El intérprete de este
papiro nos dice que el llamarse «persa del epigonado», como lo
hace el subarrendador Apollonus, quiere decir que ha aceptado
para el caso de incumplimiento del locador un proceso de ejecu-
ciébn muy severo.

A mas de la tierra, era objeto de este contrato el esclavo, las
habitaciones de una casa, el ganado, los servicios, ete.

Lo curioso, del arrendamiento de esclavos es el problema de la
descendencia. Princeton, 1942, ntimero 151, es un papiro del 341 d.
de J. C., que comprende el arriendo de dos mujeres esclavas.

En un papiro del 117 4. de J. C., en Hermenoépolis, Amelia Se-
rene toma en arriendo dos habitaciones destinadas a Lycarios, un
soldado perteneciente a los numerus de los Iamos. El precio dael
arriendo es la fabulosa suma de 11.000 talentos; el comentarista
dice que esto responde a que la época del arriendo es el de la
gran inflacién que tantos estragos hizo en época de Diocleciano (51).

El arrendamiento de ganade se llamé también arrendamiento
de hierro siderion (s:d3vptov). Consistia en arrendar un rebafio de
un nuamero conocido de cabezas, y el arrendatario habia de devolver
(diathesis =— gwiflecig) un numero de cabezas igual al que recibié.
Se llamé arrendamiento de ganado inmortal, porque las cabezas
muertas se reponian siempre.

Hubo el arrendamiento de servicios aplicado al aprendizaje; en
el contrato, celebrado entre el maestro y el aprendiz o sus repre-
sentantes, se convenia que el aprendiz prestaria servicios a cam-
bio de una pequefia remuneracién y del aprendizaje (52). También
se arrendaban los servicios para la construccién de un objeto, veri-
ficar transportes, etc.

(51) Henrik Zilliacus. vieizehn Berliner Griechische Papyri, Urkun dem
und Briefe heransgegeben und uklart. Helsingfois, 1941, nim. 5 (Inv. I, 353).
(52) A. D'Ors, o. c.
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Compraventa.

La compraventa en Derecho griego se perfeccionaba por la en-
trega del precio, y ésta fué la regla de la época tolemaica. El precio
habia de acreditarse; generalmente se hacia documentalmente, y
como un refuerzo del contrato se afiadia al mismo el llamado es-
crito interior o de renuncia a la propiedad. En la época romana se
sigue con igual principio, si bien, con el tiempo, recibe las influen-
cias romanas y adopta la formula unilateral de opokoy® mempuxevat
zul ratayeypagrxevar = estoy de acuerdo en vender y en inscribir.

La compraventa forzosamente, dado la necesidad de la entrega
del precio, habia de ser al contado. Por eso, en los casos de aplaza-
miento se verificaban dos contratos: el de compraventa y el de
préstamo por el importe de los valores aplazados.

Un papiro provinente de la Antinoe bizantina, el numero 9 de
los nuevos de Societa Italiana, consigna la calidad de propietarios
con tres palabras diferentes: wxpgterv (poseer); xai xupedzv (tener
pleno poder), y xai Gdesrotedsty {ser duefio de.) El contrato tiene la
forma de homologia; el monje Victor y sus sobrinos, representados
por su padre, de la tribu Osizantinote, vende el tercio de una casa
a otra persona de la tribu Paulina; se resefian los titulos de pro-
piedad del vendedor; se describe la casa segun el catastro; se se-
fiala el nombre del barrio; se especifica el precio, y termina con
muchas clausulas de garantia.

El papiro numero 188 de Hamburgo, 1954, 1 vol., un cleroaque
o colono, vende todo su kleros (lote asignado a un sacerdote o Igle-
sia) a un aristolochos (fpgzne Exiqoveg) (nacido en Tracia), y en
el documento se consignan los sacerdotes ep6énimos del afio 4 de
Tolomeo Filopator.

La compraventa fiduciaria fué contrato frecuente. Papiro Lips.,
1; papiro Grent., 1.128; papiro Strassb., 1.189, de 99 a. de J. C. Pe-
tearsemtheus, hijo de Panebschouris, vuelve a comprar una tierra
que unas semanas antes habia vendido su padre al actual ven-
dedor. El contrato no alude, naturalmente, a la fiducia, pero se
infiere que lo es, pues carece del rollo o recibo de haber pagado
el impuesto. Como estos contratos no suponian una transmisién
definitiva de la cosa, no solian inscribirse. Si el vendedor-deudor
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pagaba, se anulaba la venta y el vendedor seguia con la facultad
dispositiva. Si no pagaba, entonces se formalizaba la transferen-
cia inscribiéndola en el Registro.

Un papiro del afio 75 a. de J. C., estudiado por Pierre Fou-
GUET (53), es un singraphe examaturos (ante seis testigos) en que
se paga un préstamo que Petesemchos habia hecho a un pariente
de Onnophis, llamado Panatés-Tekoi; se referia a otros dos con-
tratos, uno de préstamo, y otro de venta de una vaca, por el que
el comprador Peteseuchos la devolveria a su pariente por anula-
cion de la venta, una vez que el préstamo hubiese sido pagado. En
otro papiro del 76 d. de J. C., una mujer vende su casa por 220
dracmas, y la venta va seguida de un préstamo. El comentarista
lo considera como la venta fiduciaria, o venta a retro (54).

Se conocié también el contrato cuyo objeto era conceder una
exclusiva. El casc conocido por nosofros va incluido en una venta.
El contrato se referia a la venta de una casa, pero en él se rese-
naban una serie larga de personas que habian fallecido; en el con-
trato se concedia a un sefior, en exclusiva, la realizacién de todos
los servicios propios del culto a los muertos. En la literatura egip-
tolégica hemos visto también contratos que ftenian por cbjetoc la
venta de esta exclusiva de cultos, y de los almacenes en donde
se depositaban los muertos para embalsamarios, Uno de los nego-
cios lucrativos de aquellos tiempos fué el embalsamamiento y culto
a los muertos; el embalsamador se encargaba de realizar las fun-
ciones flnebres, y por este servicio percibia rentas o capitales de
los deudos del muerto; y este negocio era también objeto de venta.
La exclusiva de servicios a que nos referimos se llamé prostasio
(mpostasia), y a ella se refiere U. P. Z., 11, numero 180 a; el papiro
es de 113 a. de J. C. (P. CasAaTI).

El escrito de renuncia.

En toda venta, a mas de la entrega del precio, requisito esen-
cial para la perfeccion del contrato, se redactaba el llamado es-
crito de renuncia, en el que el vendedor hacia constar que se
apartaba o abandonaba aquella propiedad respecto de la que nada

(53) «Chronique d’Egypten, nim. 26, juillet 1938.
(54) «Aegyptesy, XX, 1940, Papiri Frombini inediti,
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tenia que reclamar; se llamoé apostasio (drostderev), renunciar o
abandonar. Se afiadia tanto al documento demotico como al grie-
go. A estos escritos de renuncia se refieren B. G. U. 111 (Mitteis
Chrstom. 252; Mayer, Jur. Papiro 35), col. 11; y papiro Adler Gr. 14,
en relaciéon con el papiro Gr. 12, que habia sido formalizado un
ano antes. '

El escrito de renuncia segin Scrwarz (55) es una garantia o
seguridad para el comprador; a virtud de dicho escrito, el vende-
dor ya rno podia hacer ninguna reclamacién respecto a la propie-
dad vendida; tenia un gran valor especialmente cuando en el 'do-
cumento no constaba el recibo del precio de venta. B. G. U. 111, 995,
papiro Gen. 20, y S. B. 1, 5.865, dan lo siguiente: En Phaoni 22,
afio 8 (noviembre 9, 110, a. de J. C.) Arkonesis, hijo de Phigeris, ven-
dedor, y Naomsesis, hija de Spemminis, compradora, declaran en
la oficina de Sosus agordnome de Parthuris, su intencién de ven-
der y comprar un terreno de cultivo determinado. El mismo dia,
la. compradora paga el impuesto de ventas. El precio de compra
que consistia en unaccantidad de trigo, se habia de pagar hasta
Mechir 2 del mismo afio (17 febrero 109, sic). Ese mismo dia, €l
vendedor, Arkonesis, en una homologia ante el mismo agordno-
me, declara haber recibido el precio y que nada tiene que reclamar
al comprador.

Si bien se medita, este escrito de renuncia, virtualmente viene
a ser el escrito que perfecciona la venta, ya que la entrega del
precio era requisito esencial para la perfeccion; ademas consti-
tuia efectivamente una garantia para el comprador, ya que por
€l, el vendedor renunciaba a toda clase de reclamaciones.

En los documrentos de venta, se consignaba también la bebaiosis
(BeBaiwsis), que era otra garantia mas al comprador, tal vez una
especie de eviceién. ’

Venta de bienes de menores.

Mepea Noisa, Papiri greci et latini, «Publicazioni della Societa
Italiana per la Ricerca dei Papiri greci et latini in Egittos, Firen-
ze 1949, estudia el num. 1.310. Por él podemos ver qué adelantado

(55) Urkunde, 156, f. 275, 278.
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estaba el espiritu proteccionista de los menores en los principios
del siglo 11 de nuestra Era, al que pertenece el papiro de refe-
rencia.

El tutor de unos menores se dirige a los chrematistes (ypnpa
tieTyc), jueces de un Tribunal para griegos y documentos griegos,
solicltando le autorice para vender bienes de los menores con el
fin de atender a la subsistencia de los mismos; el juez accede y
lo comunica al estratega; el estratega Phanias, a su vez, remite
una orden al agordnome del nomo Arsinoite, rogandole ejecute
la decision de los jueces, transcribiéndola debajo de la orden. En
esta decisién de los jueces, mas bien sentencia, se dice que el tutor
ha de prestar juramento por el que se compromete a no afectar
el producto de la venta que se la autoriza para manutencién de
los menores.

Permuta.

BEste contrato, a que lamaban antikatalagué (aviataldoyy),
es muy raro. Con el numero 51 se recoge uno en «Published for the
Egypt Exploration Society by the Aberdeen University Press»,
1955 (56); y otro, num. 1.341, Papiri greci et latini, vol. XIII, es-
tudio de ViTTorRIO BARTOLETTI, reeditado por EvcenNio Crasi; el pri-
mero es del siglo 1v y el segundo bizantino, siglo vrI.

Cegsiones.

Las cesiones se llamaron parachoresis (rapayoprote). Podian ser
gratuitas y onerosas; si mediaba precio, habia en realidad una
enajenacion, y por eso tales cesiones se llamaron exstdsis (sxotactc),
que significa enajenar; en el papiro Mich., Papyri VI, Inv. 2.927, es
una exstdsis de la mitad de una plantacién de olivos. El numero 41
del papiro Michae (57) es una parachoresis (zapaydpnsic rai exynpnotg)
a Apollos, hijo de Joseph, de propiedades pertenecientes a una Igle-
sia; es del afio 539 6 554; no se menciona precio alguno, si bien
Apollos se compromete a pagar todas las tarifas o tasas. En el

(56) Véase nota 40.
(57 Véase nota 40.
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papiro num. 38, de Fuad, de El Cairo, que es la cesién de una propie-
dad caterocica, contiene, ademas, un juramento confirmando la
cesion. El 1.316 de Papiri greci et latini, vol. XIII, Firenze, estudia-
do por V. BARTOLETTI (wapd xeywprxa, del afio 125 a. de J. C,, nos da
la férmula corriente de estas cesiones: eis tov dravtu ypovev 6v Tpcmoy
eifictar = para todo el tiempo [seglin] se acostumbra.

Divisién material y segregaciones.

Estas dos palabras fueron sinénimas; este contrato fué fre-
cuente, debido al sistema de la proindivisién, en las herencias
principalmente. De la coleccién Michigan, el niim. 2 Inv. 755 es
una division entre tres personas de tierra catécica o de soldados,
de doce aroures; es del siglo 1 de nuestra Era. El naumero 55 de Mi-
chaelides (58) es un fragmento de un contrato de divisién o diai-
resis (Srarpesic), de época bizantina. También el papiro Par. 17, de
154 4. de J. C., de Elefantine, es una diairesis hecha por los intere-
sados ante el agordnome.

Cldausulas de los contratos.

Fueron frecuentes las siguientes clausulas: las de multas con-
vencionales; la penal, o epilemon (eémitipiov), consistente por lo
general en el 50 por 100 del valor del objeto del contrato; la de
una indemnizacién por incumplimiento, que ascendia a doble del
dafio sufrido; la ejecutiva % =pafiq éotow xafimep éx dixng = La
ejecucién sera como de juicio, por la que el documento entra-
ba en seguida en la via de apremio, sin necesidad del periodo
declarativo; y la de estipulacién ficticia en época ya romana de
zai €nepwteberg dpokoynoa, que quiere decir: y habiendo sido consul-
tado, yo me mostré de acuerdo.

Opcién a la compra.
A ella se refiere el papiro 219, fasc. 3, T. 11 de U. P. Z.

(58) Véase nota 40.
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8.—EL OBJETO EN LOS NEGOCIOS JURIDICOS.

Una pequeiia prueba de su variedad son los casos que siguen.

JoHN GARRET WINTER publica en Michigan Papyri, vol, III, el
num. 202 de la coleccion de Michigan, que es un contrato de crian-
za, de un nifio. El documento es una carta, como dice el autor,
muy curiosa. Y en efecto lo es: una mujer pretende contratar
a otra para que crie un nifio; y a este efecto le dice: que es me-
jor cuidar un nifio libre que un esclavo, que tendra mas salario,
¥ que sera mas feliz en la nueva familia. En el papiro Graec Vintob
26.252, un hombre se compromete a regar las tierras de una igle-

sia, y confiesa haber recibido ya dinero para ello. The Okurhynchus
Papyri, part, XIX London 1948 num, 2239, época bhizanting, el

Lhadh, LO2LUIL AJRE, AlWiil, L.Lo0, 7920, 01- T 03 VA-2839 3 8 1

intendente de un gran dominio se compromete a revalorizar las
tierras que va a llevar, haciendo todo lo necesario para darlas
mas valor, y entre ello plantar arboles. Los nameros 182, 183 y 193
de Michigan Papyri, vol. III, son contratos que se refieren a un
contrato de préstamoc con hipoteca y un convenio entre acreedor
y arrendatarios de las tierras hipotecadas, consentido este con-
venio por la dueha y deudora, por cuyo convenio los arrendata-
rios pagaran el precio del arriendo al acreedor. El comentarista
de estos papiros, GARRET WINTER, dice que este documento atestigua
la formacién de una propiedad privada por la plantaciéon de dr-
boles, con lo que resulia que para los griegos el plantador de ar-
boles en tierra ajena, que para nosotros seria un superficiario, en
vez de tener el disfrute de las tierras se convertiria en propietario
a.deJ. C., estudxado por ULRICH WILKEN, eS una promesa de hlpoteca.
Demetrius, bajo juramento, se compromete a hipotecar su casa y
tierras hasta la suma de 100 talentos, en garantia de la gestion
de Ptolomaios, que ha sido nombrado Intendente de una guarni-
cion de Tebas. ALvaro D'ORs, en su o. c¢., aporta un contrato de
transporte, diciendo que el transportista solia asumir el riesgo de
pérdida en la travesia mediante la férmula nupudiczt oha zai drurs-
up T ard VOUTIKT]Z %000 1ac (59): entregara la mercancia a salvo e
indemne después de una travesia mala.

(59) Pag. 126, o. c.
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Los papiros numeros 184-186 de Hamburgo, vol. I, 1954, se refieren
a compraventa de pastos y recoleccién de apaxog xdrogurg O almorta,
que crece mal, y de espelta (especie de trigo), en los xi7pot Bacihixot
(posesiones reales). El ntim, 581 del «Catalogue of the Greek and
Latini Papyri», in The John Rylands Library, Manchester 1952, de
121 a. de J. C,, es una compraventa de un palomar y de tierra incul-
ta. El numero 49, tercer fasciculo, II tomo, U. P. Z., texto de U. WiL-
XEN, es la compraventa de una capilla.

Pero los principales objetivos en los negocios fueron, a mas de
las casas, solares para edificar, y las tierras, los esclaves. Vamos
a ocuparnos del suelo y de los esclavos.

La ywpa 0 suelo egipcio (Chora), pertenecia al Estado o rey;
los particulares tenian una posesion tan fuertemente protegida
en ocasiones, de la que podian disponer, que virtualmente se com-
portaban como propietarios. Respecto a una auténtica propiedad
de los particulares, M. TURNES cree que comenzé a haberla en la
primera mitad del siglo 111 a. de J. C. (60), y dice que asi lo evi-
dencian documentos deméticos.

Independientemente de las adquisiciones de tierras por el ne-
gocio particular, la principal fuente de estas adquisiciones fueron
la concesion real y las adjudicaciones de tierras sin duefio y
caidas en descubierto fiscal.

La Chora, agricolamente considerada, se dividia en dos gran-
des categorias: tierras de trigo, lino y hierba; y las de otros cul-
tivos, como los de la vid y olivo, muy abundantes; y desde el punto
de vista de su propietario, la tierra se dividi6 en tierra real o del
rey ({7 faothxq), ¥ tierras de concesién (y7 év a¢éomt). La tierra
real es la que se daba en arriendo o picfwoic en los términos ya
dichos. Las restantes tierras o tierras de concesién se clasifican
en diversas clases mirando al titular: tierra ciudadana o v# wmokttiy,
tierra sacra, o {7 tepg, y también tierra sacra de renta o lepd =pdae-
Sug; tierra consagrada, o {7 dviepwpevy; tierra en beneficio, 0 yj
gv Owped y (| ev ocuvtdZer; tierra colonial o 7 zhnpoviwxh, ¥y tierra
privada, 0 i GxtyTog (61).

La tierra politiké, era la adquirida por particulares.

(60) E. C. TurNES, The Hibeh Papyri, part. II, Graeco-Roman memoris, ng-
mero 32, London, Egypt Exploration Society, 1955.
(61) Véase a Alvaro D'Ors, 0. c., pags. 88 y 55.
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Tierra iera, o sacra, era la concedida a los templos; la culti-
vaban los esclavos del templo, y las rentas las percibian los tem-
plos y el rey. En razon a estas rentas se llam¢ también tierra
sacra de beneficio.

Tierra consagrada o anieromené, era la adscrita o regalada
a un dios.

La tierra en beneficio era la concedida a funcionarios civiles
y militares. Pero esta concesién podia tener un caracter lisa-
mente revocable, o solo mediante el incumplimiento de condi-
clones determinadas. A los altos funcionarios civiles y militares
se les hacia las concesiones con caracter revocable, y esta con-
cesion es la llamada tierra de donacién revocable (dorea = do-
nacién). A los funcionarics mas modestos se les hacia la con-
cesiéon en condiciones mas favorables, que les permitia darlas
en arriendo a colonos y quedarse ellos como verdaderos pro-
pietarios. El nombre de tierra de sintaxei (¢{provendri acaso de
que se concedan al modesto funcionario en pago de sueldos o de
honorarios?). A estas tierras se refieren los llamadoes papiros Zenon.,

Tierra colonial o la yi xkepov/izy, era la concedida a los sol-
dadecs, como forma de pago de sus servicios. Esta tierra tam-
bién se llamé de catekos, o rateizoy, ¥ de cleruchos 0 xhrpovyot.
En tiempos de movilizacién estos adjudicatarios daban sus tierras
en arriendo a los labradores. Ni se podian enajenar ni hipotecar,
pero eran transmisibles por herencia a los hijos.

Tierra privada o 7 iwatqres, también llamada zifjpata, es la
que disfrutaban sus titulares casi como auténticos propietarios;
la figura juridica de nuestros tiempos mas parecida a estas con-
cesiones es la enfiteusis, pues el Faraén se reservaba el derecho
de vigilar los cultivos y percibir una rentga, y el concesionario po-
dia disponer intler vivos y mortis causa, hipotecar, ete.

En la época romana, todas esas diferentes clases de tierra se
reducen a cinco tipos fundamentales. Tierras del Estado, que son
las antiguas reales. Estas se subclasifican en dos grupos: tierra
pbublica. o 7 trpesra, y tierra de renta, mpetodev 7, que se daba
en arrendamientos muy onerosos, o en epibolé, es decir, en arren-

" damiento forzoso, ya a colonos, comunidades o aldeas. Estos arren-
datarios se llaman colonos publicos, 0 Bruddu ewpyol; 1as rentas
que pagaba la comunidad en el epibolé se llamaban exyepiapog.
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Tierra hieratica o sacra, la ieputiza €0a @7, que se diversificaba
a su vez en las siguientes clases: la dviepwpivy 7, tepevtien 17, ©
tierra concedida por el Estado a la administracion de los sacer-
dotes, y la Bacthwxy lepeutinny 77, O tierras confiscadas y dadas en
administracién a los sacerdotes.

La tierra patrimonial, la oicw x7 % o tierra del Emperador,
llamada también ¢isw, es decir, del Emperador. Procedian de
las de concesién no sacras de los Tolomeos; se llevaba en arren-
damiento y en epibolé. '

Tierra particular, equivalente a la antigua tierra privada o
{7 téloxtrymos; €l derecho del concesionario de estas tlerras era
muy parecido a la propiedad, y se acentudé mas esta semejanza,
porque con el tiempo los Emperadores concedian estas tierras por
subasta, adjudicandolas al mejor postor. En el siglo 111, en el Bajo
Imperio, por este procedimiento se acumulaban en una sola mano
grandes extensiones de tierra y grandes propietarios que llegaron
a absorber a la pequefia propiedad.

Y tierra comunal, o Gwwtixy, de ciudadano, que eran las adju-
dicadas a las comunidades y aldeas.

En la literatura papirolégica hemos visto diferentes nom-
bres aplicados a las tierras: $uhdg tomos meprreteryianeves, tierras dri-
das, a cuyo alrededor se ha fortificado (62) y yepospetog O tierra
inculta.

Esclavos.

En el capitulo del Egipto pretolemaico se dijo que, segun el
parecer del descubridor de la tumba de Djefa Hapi, profesor Reis-
ner, aquellos sacrificios masivos de la servidumbre de un sefior, se
debian a la consideracion de propiedad privada en que el sefior
tenia a sus criados. Y también se dijo nuestra creencia relativa
a la existencia de una especie de clases o categorias dentro de la
esclavitud, ya que los habia consagrados a las tareas mas rudas,
como las del campo, y otros a mas llevaderas, como el servicio
doméstico y el de los reyes y nobles. Y ahora agregamos que la es-
clavitud en Egipto no estuvo muy arraigada, porque habia mucha

(62) Col. Michigan, Inv. 943 y 689, y nums, 280, 285 286, de edici6n
consignada en nota 35.
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mano de obra libre; probablemente esto hizo también posible que
no hubiera gran diferencia social entre el esclavo y el hombre
libre. Pero, a pesar de ello, el esclavo, aungue en parte tuviera
consideracién de persona, también tenia la de cosa, pues que
era objeto de venta y de transferencias y de prenda.

El esclavo egipcio o nuhog, juridicamente tenia capacidad para
contraer matrimonio incluso con mujeres libres, y podia poseer
bienes. En los contratos de enajenacién gozaba de cierta protec-
cién el esclavo indigena, como la prohibicion de ser exportados al
extranjero. La manumision se hacia por documento agoranémico,
y la transmisidén estaba sujeta al pago de un impuesto especial que
en época romana se llamé de manumisiéon per capitat, como se
vera mas adelante al referirnos a las subastas de esclavos. Los tem-
plos también tenian esclavos; una de las formas de adquirirlos era
la. anacoresis ¢ éxodo de los campesinos al templo; estos esclavos
se llamaron ispodedhog.

La descripcién de un esclavo se hacia dando el nombre, se-
guido de la palabra esclavo y del nombre de su propietario, el
oficio, edad y sefias particulares. Entre los papiros de la Fundacion
egiptoldgica Reina Elisabeth, figura un xat’ olxlov anoypagy, publi-
cado en el numero 27 de «Chronique d’Egypte», 1939. La kata oikian
apographe era la declaracion hecha por el propietario a efectos
de empadronamiento. En este documento de la Coleccién Elisa-
beth, se alude a cuatro esclavos que pertenecen por mitad a dos
hermanas, -Laberia y Horaiane; y lo curiosoc es que uno de esos
cuatro esclavos, llamado Dioscoros, esta casado con Alekous, hija
de Hermes, libre, de cuyo matrimonio nacen tres hijos, un varén
llamado Pasion y dos hembras, Alekous y Taareotis, cuyos ninos
no llevan la palabra esclavo, 1o que quiere decir gue son libres.
El documento es, a mas de curioso, interesante, porque permite
inferir que en el Egipto romano regia el principio partus sequitur
matren.

El papiro 16.046 B, estudiado por EL1zABETH VISSER, €S una venta
de esclavas, en que se dice que se venden dvas érayis, €s decir, sin
epaphes. Esta palabra, en los diccionarios significa vituperio, cen-
sura, castigo; sin embargo, la comentarista dice que ignora su
significado, y que tal vez signifigue una enfermedad o una ser-
vidumbre juridica.
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Entre los papiros de la Fundacion egiptologica Reina Elisabeth,
figura uno con datos del Reglamento de venta de esclavos. Segin
este documento, el concesionario de la venta de esclavas y el co-
pista, percibian en plata, sobre el precio declarado en las ventas
ante agordnomo: a cargo del vendedor y en provecho de Dicearco
(probablemente un corsario o guerrero), 9 dracmas y 2,50 6bolos
por 100. A cargo del comprador, 8 dracmas y 2,50 6bolos por 100;
total, 17 dracmas y 5 6bolos.-A cargo del comprador, y €en prove-
cho de la ciudad, 4 dracmas y 1 ébolo por cabeza de esclavo. Cual-
quiera que compre un esclavo tomando a su cargo todo gasto, 20,
y un sexto por cien, y en provecho de la ciudad, 4 dracmas y 1
Obolo por cabeza. Cualquiera que compre en subasta o puja, afia-
dira en provecho de la ciudad una tasa suplementaria. En las
ventas subsiguientes a una ejecucién, los compradores pagaran
el 19 por 100, mas un 1 por 100 como gasto de vocero o prego-
nero, mas 1 dracma por cabeza de esclavo en favor de Dicearco,
como gastos de inscripcién. Los compradores de esclavos vendidos
en favor del Tesoro real, pagaran 16 y 5 sextos, méas 1 por 100
por gastos de vocero, mas 1 dracma por cabeza en favor de Di-
cearco.

En los casos de hombres libres caidos en servidumbre por im-
pago de sus deudas, los funcionarios antes dichos percibiran, a
cargo del acreedor adjudicatario, 5 sextos por 100, y a cargo del
deudor, que es vendedor de si mismo... (63).

9.—EL IMPUESTO FISCAL DE VENTAS.

Tanto en época toleamica como en la romana, estuvieron su-
jetos a impuestos fiscales, no sé6lo las personas y las tierras, sino
algunos actos de transferencias.

Por lo que respecta a las personas hubo un impuesto para la
clase modesta y dominada; virtualmente habia dos clases so-
ciales: la de sacerdotes, nobles y cortesanos, de donde salian los
cargos de Gobierno y militares, y el pueblo indigena; la distin-
cién de una y otra clase social, al menos en época romana, se

(63) Num. 10 de «Chronique d’Egypte», 1920.
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baso en el impuesto de capitacién a cargo del pueblo. El impuesto
se llamaba daoypegia = laographia; de aqui que a la clase sujeta
al impuesto se la llamé lanjpupevnever, ¥ a la exenta, epikekrimenon

Los impuestos sobre la tierra debieron ser tan gravosos que
provocaban las frecuentes anacoresis o abandonos y traspasos a
otros, con la sola obligacién de pagar los impuestos. Respecto a
documentos, los de compraventa estaban sujetos al impuesto, y
son abundantes los papiros con cartas de pago. El impuesto era
exigible antes de verificar el registro. Mas tarde, se gravan tam-
bién las herencias.

La organizaciéon fiscal, en una y otra época, se llamé dioikesis
(Buoixnas); al Fisco, w6 fBastuxéy por los tolomeos, ¥y gioxos por los
romanos; también se llamoé <5 Oepdpiov, O 6 Tapelov ¥ 6 lepdratov

zapeiov. El impuesto que gravaba la venta, hipoteca, y mas tarde

las herencias, se llam¢ :Zyzizkiow, y los recibos o cartas de pago
se llamaron rzwpata.

En Alejandria, el encargado de liquidar y percibir el impuesto fué
el tapua, tesorero o intendente; en época romana era el xuvohoyeiny
del Archidikastés. En la Chora, en un principio lo percibia un
funcionario encargado de los impuestos indirectos, y a ultimos del
periodo tolemaico el agordnome. El impuesto de herencias en la
época romana lo percibia el procurator ussiacus, el estratega, y
unos inspectores llamados szigzornor.

El pago se hacia en la Banca real. En el papiro Teb. 111, 2.969,
del 235 a. de J. C., aparece un impuesto llamado plus agio, y que
consistia en el 5 por 100.

griaba en Ta ~Aneta

El pago del impuesto se consignaba en la carta de pagoc y en
el margen del lado derecho del cuerpo del documento.

WoLF, en el trabajo tantas veces citado, dice que la funcion
del tamiai tesorero alejandrino estaba intimamente unida al re-
gistro de transferencias. Se basa WoLF en B. G. U., vol. 1.213,
que contiene un dikaiomata o provisién juridica respecto a las ac-
tividades de los tesoreros, y también en un pasaje del papiro Hal.
1, lineas 242-252, que dice que los tesoreros estan obligados a
exigir el impuesto; el B. G. U. dicho, también impone al tesorero
la obligacién de exigir el impuesto antes de hacer el registro.
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He aqui las primeras lineas del papiro Hal., relativas al tamiai
o tesorero:

qu xat oi.u'as' xal olxo ne’J[wv uSV] 7 .

Eav b iV g otaia { ot Jeoned avilac
av’ ‘/r ”V'az ,,M v-7 (_]: 1£‘a\L V/’

Hap 0u[1vov_]ouv g ﬂo///c- tbivioov (ad"d'[o'(gu]

tois fa/uéus b /uEIV /ijafo'v J/o;”//[zy; //l{’Vf{....i.
. ivlbes v irbe 3¢ tosbo 75//;]a‘u %/{(fa'vc//zgziz_

La traduccién es ésta: Primera linea o epigrafe — Compra de
tierra, casas y solares. El texto que sigue tiene dos interpretacio-
nes: Si alguien compra la tierra, casa o solares de una persona
o de una ciudad, sera impuesto por los intendentes 100 dracmas, ¢
excepciéon de compras inferiores a 50 dracmas, y esto serd con-
sagrado a Alejandro. Esta interpretacién se basa en suponer que
en la laguna del texto, en donde figuran los puntos suspensivos,
debi6é haber la siguiente frase: [é ywpig tav wvow tav] évtog v. = @
excepcion de compras por debajo de los 50 (dracmas).

La otra interpretacién es ésta: Si alguien comprare la tie-
rra, casas o solares de una persona o de una ciudad, sera im-
puesto por los intendentes 100 dracmas, debiéndose hacer la ins-
cripcion (en el Regisiro) en el espacio de cincuenta dias, y esto
sera consagrado a Alejandro. Esta segunda interpretaciéon se basa
en suponer que en la laguna dicha existia la siguiente frase:
[7évte dmoypuwdpevoc] évtog v. = debiéndose hacer la inscripcién en
el espacio de cincuenta (dias). Se basa también esta segunda
interpretacion en que el resto del texto del documento, como se
transcribira al hablar del Registro, indica que es obligacion de
los tesoreros practicar la inscripcion registral.

10.—LaA HIPOTECA, EL EMBARGO Y EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION.

La hipoteca o otmdddaypa de la época pretolemaica y de los to-
lomeos consistia en la entrega por el deudor al acreedor de los
titulos de propiedad de las tierras gravadas. Nuestras partidas
también tuvieron esta modalidad. Constituia garantia la entrega
de documentos, porque, dado el sistema inmobiliario del Egipto
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$olemaico, el duefio de- las fincas hipotecadas, no podia disponer
de ellas, pues el encargadc del Registro o katagraphe no le faci-
litaba el certificado acreditativo de su facultad dispositiva, y del
mismo modo quedaba garantizado el deudor-duefio respecto al
acreedor, pues éste tampoco podia disponer de los bienes, porque
tampoco el Registrador la facilitaba el certificado acreditativo de
" su facultad de disponer. Como diremos mas detalladamente al
hablar del Registro, la facultad dispositiva sélo podia ejercitarse
en vista del certificado expedido por el Registrador, y éste no lo
daba mientras no tuviese la tranquilidad de que quien lo pedia
podia disponer de la cosa. La entrega de los titulos de propiedad
se llamo6 dopdhetat, .

Roma respet6 esta hipoteca, pero sélo la aplicaba a los indi-
genas; pero su constitucién ya no consistia en la entrega de los
$itulos de propiedad, sino en el otorgamiento de escritura por el
agordanomo, que unicamente la autorizaba, cuando en vista de los
antecedentes del Registro o Bibliotheke exteseon, resultaba que
se podia constituir por el deudor. Asi se infiere del papiro Teb. 111,
1.814, y el papiro London (Inv, 1.897), segun los cuales, las diferen-
cias entre hipoteca tolemaica y romana sdlo consisten en pequenos
detalles del procedimiento y en la forma de constituirlas. La hi-
poteca era acto registrable, y sus particularidades se diran en el
lugar oportuno.

Llegado el momento de hacer efectiva la garantia, se seguia
un procedimiento llamado ézwatafoly. Incluso en los contratos
de préstamo solia ponerse la clausula v xpacts €otw xuflazmep éx divmg,
es decir: la venta serd como de derecho, con cuya clausula, llegado
el momento de exigir la deuda, se entraba en la via de apremio
sin necesidad del periodo declarativo.

La ejecucién hipotecaria se iniciaba por una comprobacién que
hacia el agorénome de la existencia y vencimiento de la deuda;
se requeria de pago al deudor, y ante el no pago venia el apremio;
se podia pactar que la ejecucién se iniciase previo aviso o sin
€l; el no pago después del aviso se consignaba en una evteuZts, ¥
seguia el procedimiento o epikabolé, que era igual para la hipo-
teca que para el embargo, con lo que se ve que también entonces
el embargo era una hipoteca judicial.

Del papiro Teb. 111, 1, 814, col. 1, contiene procedimientos que

24
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corresponden al 239 a. de J. C., que terminan con la adjudicacién
o transferencia de la cosa al acreedor. El funcionario que inter-
venia en los apremios (zpvpationds) era el praktor o ejecutor, y su
funcion consistia en hacer una negociacion con el deudor, que
enviaba al agordnomo; otras veces era una homologia o una syn-
choresis; habia un periodo de apoderamiento material de la finca
por el acreedor y la adjudicacién definitiva; y, por ultimo, la
inseripecién de la transferencia en el Registro y el certificado de
propietario al acreedor adjudicatario.

El papiro Berl. Leihg, 10, en lineas 17 y siguientes, dice:

:[Ea."auft'(fw\/vgqu l]a.l'ai i'&. H/J/'odfs['a]r/d’ra 2&[[‘]4‘,
o‘uv’j’«lvrria(lfv o‘l_]a' éoJ Xa ’g.]/i”‘-!'i:;’ad ng}Yr;//eaqu_;

£al rt’ﬁatr{bo,(y_s Lev Ais /ésm:y‘s f;v,f.z’fzse/b/)/qj J//,a-
LWV DOV (‘aJ %]P?Wﬂg,’fcu de&v{/.

(He hecho asiento en el Registro), inscrito conforme a lo orde-
nado en la synchoresis, de enechurasia (toma de la garantia o
apoderamiento del inmueble por el acreedor) y de prosbolé (adju-
dicacion oficial) por medic del zatalogeion de los arrendatarios pu-
blicos de la practoria xenikes (oficina de recaudaciéon de contri-
buciones) del nomo de Arsinoite.

Como se ve por este papiro, en el apremio habia una negocia-
cién con el deudor, hecha por los practores o recaudadores, y una
concesion de éstos al acreedor, que tomaba posesion de la finca,
y que terminaba con una formal adjudicacion al acreedor hecha
por los recaudadores. Y se infiere, ademas, que este documento se
llevaba al Registro, como expresa la frase inicial de: he inscrito
conforme al documento, etc.

Otro papiro de época romana, correspondiente al afio 234 an-
tes de J. C., a pesar de las grandes dudas que scbre su interpre-
tacion tiene WoLF, parece que viene a confirmar la identidad o casi
identidad del procedimiento tolemaico y el romano en los apre-
mios o ejecuciones. Es el papiro Flor 1, 56 (Mitteis Chrestom. 241,
Meyer, Jur., papiro 49), que en la linea 11 dice: xetayéypafppa
vatd ta wplote]tek[eropéva ((pdppata) &veyupasi(a)e xai wposPo[hils xaft
cuyydpnjor tehelweisav: he inscrito conforme a los documentos
entregados, de enechyrasia y de prosbolé, conforme a la synchoresis
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hecha. A continuacion, en la linea 16, figura: zatuypas?s su{ydpRs:I,
8 A5 xal ol proviar dnhobyseav, © concesion de la katagraphe, por
medio del cual también los vecinos fueron declarados. Esta con-
cesion de la katagraphe, no es mas que el consentimiento para
la inscripcién, que era el ultimo periodo o momento de las ejecu-
ciones.

11.—L.A SUBASTA.

A maéas de las propiedades reales, pertenecian al rey las casas y
tierras declaradas sin duefio, y se vendian en su nombre, en su-
basta, percibiendo su producto el tesorero real o idiélogos.

Un papiro del 158 a. de J. C,, el numerc 11 (Inv. 321), Papyri
Graecae Haumienses Instituti Papyrologie Graecae Universilas
Hauniensis, Conpenhague, 1942, es el finiquito de una venta en
subasta, en provecho del ididlogos; la casa pertenecia a Marasas,
y fué declarada sin duefio y devuelta al rey. Subastada se adju-
dico al mayor postor en precic de 1.300 dracmas. El economo ex-
tendié una diagraphe por esta suma, y después intervenian los
funcionarios para la transferencia. El precio se habia de pagar
en dos plazos, pero el comprador lo hace de una vez y entrega
toda la suma en la Banca de Diospolis Magna, a cuyo pago se
refiere el papiro.

Mar1io Tarnamanca (64) nos dice que la subasta era el medio
de realizar los inmuebles sin duefioc (asisrota) Y los bienes con-
fiscados por deudas fiscales, y de arrendar las parcelas de tierra
real, y que estas subastas se iniciaban a peticidn de parte intere-

sada y 1m0 por iniciativa de ia administracion.

Hubo .una forma de evitar la subasta: la denuncia. La de-
nuncia del fraude fiscal era un camino para la adquisici6n. ALLAN
CRESTER JOHNSON y SIDNEY PULLMAN GOODRICH (65) refieren que en
el reinado de Constantino, un miembro de la guardia imperial
tenia tierras en beneficio y otras compradas, y que a su muerte,
los herederos fueron denunciados por Dioscoros, porque aquellas
tierras no habian pagado los impuestos, y que el tal Dioscoros
reclamaba para si aquellos bienes por razén de la denuncia.

(64) Véase nota 46.
(65) Papyr: in the Princeton Universyti Collections, Princeton, 1942,
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12,—Lo0s REGISTROS DE TRANSFERENCIAS DE PROPIEDAD.

Del mismo modo que el egipcio hizo del documento el elemento
principal de la prueba, hizo también de la publicidad registral el
momento decisivo para el conocimiento de las titularidades y ejer-
cicio de la facultad dispositiva. Tan partidario de la publicidad
fué Egipto en todos los 6rdenes de la vida, que hemos visto en
la literatura de una revista consagrada al estudio de este pais,
un curioso documento por el que dos esposos divorciados que
tenian un hijo comun de mala conducta, advierten cada uno de
los esposos por separado, y por medio de edictos publicos, que
no se hacen responsables de los dafios derivados de la conducta
del hijo. Este documento es €l papiro Flor 99 (Mitteis Chrst. 368)
del siglor 0 11 d. de J. C.

La publicidad de transmisiones inmobiliarias se hizo por medio
de una especie de Registros de la Propiedad. Hubo un Registro
para Alejandria y otro para la Chora o territorio propiamente
egipcio; el Registro de la Chora, en la época tolemaica, se llamoé
katagraphe, y en la época romana, Bibliotheke enkieseon.

Pero tanto el Registro de Alejandria como los de la Chora
tolemaicos y romanos respondian a una misma técnica, aunque
variando en algunas particularidades. Una serie de papiros ha-
llados hace poco mas de diez afos en el Gebelen, estudiados por
HaNs JuLios WoLF, casi todos tolemaicos, responden al mismo estilo
o modelo que los de Alejandria. También los papiros Adler, casi
en su mayoria registrales, responden al mismo modelo; y otros
de la época del Imperio, coinciden con los del Gebelen. Esta coin-
cidencia de estilos evidencia que el modelo tolemaico no fué ex-
clusivo para Alejandria y para esta época, sino que se aplicé en
todas las épocas y lugares egipcios, y que los tres Registros res-
ponden a la misma técnica y sistema juridico registral. Ni las
reformas legislativas del afio 146 a. de J. C., ni la romana, creadora
de la Bibliotheke, alteraron en lo fundamental el sistema.
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a) Actos inscribibles y no inscribibles.

Actos sujetos al Registro fueron las compraventas definidas de
tierras, casas y esclavos, y las hipotecas y embargos. No se ins-
cribia la tierra de katecos, para las que bastaba la suscriptio me-
tepigraphe (petemiypory). Parece que hubo para estas tierras unas
listas o Registros de sus transacciones llamado zatakeyispor (66).
Tampoco se registraban las compras al Estado, ni las herencias
segin WoLF (67); sin embargo, hemos visto referencias a papiros
con inscripciones lucrativas, como la donacién y herencias, tales
como los S. B. IV, 7.457, siglo 11 a. de J. C., el papiro Mich. V, 266,
del 38 a. de J. C., y B. G. U. IV, 1.114, del 14 a. de J. C. Tampoco
se registraban las ventas fiduciarias porque no eran transmisiones
definitivas de propiedad. En efecto, si la deuda se pagaba, se
rescindia la venta; la rescisiéon se hacia tachando o cruzando el
documento segun el papiro Lips. 1, y, ademas, el acreedor-com-
prador extendia un escrito de renuncia expresando que nada tiene
que oponer a la propiedad.

b) Voluntariedad de la inscripcion,

Su caracteristica fué la voluntariedad; asi se desprende de
WoLr (68), que dice que no era exigible de una manera absolui:a.
Pero, sin embargo, muy grandes debieron ser los efectos del Regis-
tro, cuando, segin B. G. U., IV, 1.130, del afio 4 a, de J. C., el ad-
quirente de varios trozos de tierra, se habia cerciorado antes de
los antecedentes registrales y en archivos, y en otro. el papiro del
siglo 11 a. de J. C., publicado por T. ReEekMaANS y E. VaN ’TDACK,
perteneciente a la Biblicteca Bodeléene, de Oxford, el comprador
demanda judicialmente a la vendedora para que registre. Los au-
tores referidos, basandose en la identidad con el texto del papiro
Lond., 11, 220, lo interpretan asi: Horus habia comprado un fopos
(tierra); la vendedora, una mujer, no habia cumplido con el deber
del Registro, y el comprador pide al estratega que la haga compa-
recer, ante €l, con la intervencién del jefe de Policia, Aristébulo,
y la obligue a inscribir.

(66) Constltese Kundel, Gnomon III, 155, 2. Sar. St, XLVIII, 289, f. 303.
(87) Art. c, pag. 63, num. 2, y papiro Oxi, XVIII 2.199.
(68) Art. ¢, pag. bH8.
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¢) Valor de la inscripcion.

Asi como el anagraphe tenia un valor inter-partes, el katagra-
phe o verdadero registro de las transferencias de propiedad, tenia
un valor para terceros. ScHOBAUER (69) dice que la finalidad del
registro es confirmar autoritariamente la transacciéon del enaje-
nante; WoLF, que por un lado dice que tiene un valor probatorio
del acto de registro realizado por el agordnome, en pagina 43 del
articulo citado, dice que la finalidad del registro es legitimar las
adquisiciones de propiedad a efectos de ulteriores transmisiones,
y en pagina 73, repite que la transferencia por actos inter vivos
queda legitimada por el registro y por el certificado, y ALvaro
D'Ors (70) dice que los documentos privados no registrados que-
daban sin valor frente a terceros, y no se podia acudir a un proceso.

d) Las circunstancias del asiento registral.

Del papiro Hal, 1, se han trasladado ya algunas relativas al
tamiai de Alejandria, en su aspecto fiscal. A continuacion de esas
lineas ya transcritas van otras netamente registrales. Son las si-
guientes: ) ’

[O( 4t h/u'ou. xa[‘awqua'./fwo'av tas wvas xal{q'lcfyi
-puavs xae xafa [ it koo uev (”oajq’na/a/«ew:u
d[v,u.al_ 2“’[)«'[“/['55 nfzﬁ/‘o/u_ /u./g"/)’(‘a& éﬂa{?«/ou.-
Lo '¢;|/u/u(_ faa />/aa—fi Xac 47'/400/‘ {!Iu(Lq/Jf &

koo ﬂ/J’“/-U.‘_'VUUJ oo éu//&l/z:u fa)L/)«f]Vk xal
ﬁ{'./ 57/4{‘«::1‘///-71 av é/'./ ui.//;/ /LA]A‘pch.O T
wbe Qv &rﬁf]a’a-yt ’a./o/uacrl-( xal :‘7'/%;«/ av I(}é(
xai e’a'v] fiva énm/%l'at/ 5/([«3]/,/,/5 ;(/L/ .
N rPa{[Vm//Es xal Cov n/oonw/./ 1‘71/]/ e’%/,«('u afer.
0VES Sety ﬂall//tu T cgs/uy /'/V‘ﬂv't/lka( .

/
turav].

(69) Referencia de WoLr en art c., pag. 58.
(70) Pag. 110 de o. c.
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Traduccién: Estos tesoreros tendran que registrar las com-
pras por demos y por meses, inscribiendo ademas de lo vendido
en €l demo, en primer lugar el nombre del que vende, al padre
v €l nombre del demos, y después el nombre del que compra, €n
qué circunstancias, en qué mes y en qué dia; si reciben el precio
de la compra, y si se ha comprado en el mercado por su nombre,
y en donde se encuenfra, y si el terreno tiene algin sobrenombre,
inscribiendo ademas también al magistrado, y si fueren mas, a
todos; y los tesoreros, si no hiciesen esto, seran considerados res-
ponsables.

Como se ve, este documento nos enseflia que los registros de
ventas, es decir, de transferencias de la propiedad, se llevaban
por demarcacién topografica, y el registro de documentos se hacia
por orden cronolégico. El texto dice: Tendran que registrar las
compras por demos, y por meses; el demos es el topos o territo-
rio sobre el que se extendia el poder de un funcionario. Ademas,
se infiere de la fuente que la responsabilidad de la funcién la
tenia el tesorero encargado de llevar el registro; la ultima parte
del documento dice que los tesoreros que no cumplan lo ordenado
seran responsables.

El resto del texto se refiere concretamente a las circunstan-
cias que habia gue consignar en el asiento o apuntes del registro.
Estas comenzaban por describir el bien cobjeto de registro: ins-
cribiéndose lo vendido en el demo, dice el texto. Después venia
el nombre del vendedor. A continuacién el texto emplea la pa-
labra patriasti en dativo, y ha de traducirse al padre, con lo que
la. frase completa del texto tendria que ser: inscribiéndose ade-

mbda An 1A wn H
mas GC 1o VCnal

vende al padre; y como éste no tiene sentldo, entendemos nos-
otros que lo que el texto quiere decir es que se consigna €l nom-
bre del que vende, expresando el de su padre, pues ésta era la
manera de identificar a las perscnas; y para dar este sentido al
texto, ponemos una coma al final de la frase que precede a la
palabra patriasti, como va en nuestra traduccion.

Se consignaba el nombre del demo del que vende, pues que
el demo de la cosa o finca o esclavo, ya se consignaba con la cosa;
después del nombre del comprador, las circunstancias de la ad-
quisicion, con el mes y dia, haciéndose constar si se recibio el

1 1o
¢ on ¢l deme, en primer lugar, el nombre del que
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precio de la compra. Dice el texto que se ha de consignar tam-
bién si se ha comprado en el mercado por su nombre y dénde se

encuentra, y esto parece que seria aplicable cuando se trataba
de compra de esclavos.

Se describian también los nombres particulares o sobrenombres
de la situacién de la finca, y una circunstancia curiosa: la del ma-
gistrado o magistrados que hubieren intervenido.

A) E! Registro alejandrino.

Se ha visto cémo entre los funcionarios de Alejandria con
funcién notarial estaba el Archidikastés que autorizaba los con-
tratos en forma de transaccion judicial, pero nada se dice si des-
empefiaba 0 no también la funcién registral, como acontecia con
los agoranomes de la Chora que tenia la doble funcién notarial
y registral. Sin embargo, hemos leido en mas de una interpre-
tacién de papiros relativos a Alejandria que, las solicitudes para
aquel registro se dirigian al Archidikastés. Del papiro B. G. U. VI,
1.213, y el papiro Hal 1, se ve que el encargado del registro en
Alejandria era el tamiais o tesorero o intendente. En época pos-
terior, el funcionario que sustituye al tamiais es el xatahoyetov.

El'registro se llevaba segun el estilo de los de la Chora, pero
aqui las transacciones se hacfan ante una asamblea de vecinos,
que era la que la ponia en conocimiento del famiai.

El hecho de registrar se llamaba d#poowoig, palabra que alude
al caracter oficial o publico del registro.

La oficina parece que debi6 ser los Archivos y Bibliotecas de
Alejandria. Los papiros hablan de # 'Adpuavi; fiphubipn ¥y de % Tod
Navaioo Bifhwlizy, o sea de las Bibliotecas Adriana y de Nanaio.
También refieren los papiros que en estas Bibliotecas se archivaban
los documentos para protegerlos contra incendios. También los pa-
piros aluden a que el documento cheirographon se registraba en
el Archive de Alejandria.

¢Cabra inferir de todo esto que el Registro alejandrino, en
ambas épocas tolemaico y romana estaba establecido en los ar-
chivos de las Bibliotecas, y que los funcionarios encargados de
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hacer el registro o ivposwag eran el tamiai y luego el katalogueion?
Hemos dicho que algunos papiros hablan de que las solicitudes
de registro se dirigian al Archidikastés; pues bien, el B. G. U. 1.131
del afio 13 a. de J. C. alude a una inscripcion en Alejandria, que
dice: <«Se inscribira (hacer asiento en el Registro) [el documen-
to] por medio del Magistrado politico, la mitad de una casa y un
corral.s La formula es: rataypader... Gta t00 Tohetizod dpyvov.

El Archidikastés, en tiempos de Roma, tuvo jurisdiccién, no
ya sobre Alejandria, sino también sobre toda la Chora, y ade-
mas era el director del Archivo de Alejandria y parece que, a mas
de intervenir en la redaccién de documentos, intervenia en el
Registro de los mismos.

VITTORIO BARTOLOTTI, en Papiri greci et latini, vol. XIII, Fi-
rengzge, recoge €l papiro 1.325 editadc por ANGELO SEGRE en Studi
Bonfante, 111, 1930. Se trata de un apographe de bienes heredi-
tarios, dirigido al ¢Zyyic de Alejandria, para que legitime el apo-
graphe con el fin de inscribir los bienes en la Bibliotheke exten-
seon de Heracleopolite. Es el del afio 176-180 d. de J. C. Con el
apographe se acomparfia copia del testamento como titulo de adqui-
sicién de los declarantes. El &Zyyymtic de Alejandria debio ser un
empleado del Archidikastes con la funcién de examinar o califi-
car los documentos presentados al Registro, pues tal palabra
significa exegeta o intérprete.

B) EL REGISTRO EN LA «CHORA».

El katagraphe.

La palabra katagraphe tiene una triple valoracion o axiolo-
gia juridica: unas veces significa el registro de transferenclas de
propiedad de la chora en la época tolemaica; otras el certificado
de este registro o la significacion de documento del registro, y
otras, a fines del periodo tolemaico y periodo romano, significa
documento notarial.
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a) El <«katagraphes registro.

Es la instituciéon genuinamente registral de los Tolomeos, que
los romanos respetaron, y que, a pesar de los muchos afios con
que cuenta, nos da la ejemplar enseiianza de que la distincién
de los efectos juridicos de los negocios, en efectos entre partes
y efectos respecto de terceros, responde a una necesidad vitali-
sima del Derecho, tan vital que, sin ella no puede haber un or-
denamiento inmobiliario perfecto, ni una seguridad en el trafico
juridico de los bienes raices o muebles perfectamente descrip-
tibles.

Para WoLr (71) el katagraphe registro tuvo por objeto con-
trolar las transferencias de tierras y esclavos, con la finalidad
de impedir que se efectuasen transmisiones por quienes no tenian
la facullad dispositiva, y también con la finalidad de asegurar
la recaudacion del impuesto de ventas. También Kunkels, pero
refiriéndose a la Bibliotheke (72), dice que la finalidad de estos
registros era evitar confusiones sobre las relaciones de propiedad.
Y si bien WorLrF remacha el caracter no constitutivo del asiento
registral, y RABEL (72) piensa como él, y V. Woes (73) cree que
este registro no suponia una garantia de buena fe del adquirente,
tenemos que PArTS FETSCHR’F (74) opina lo contrario que WOES y
que E. P. WEGENER (75) sienta que, bajo los Lagidas «el Egipto
habia conocido un sistema de publicidad de titulos inmobiliarios
que garantizaba a los propietarios contra reclamaciones de la
propiedads, y que lo mismo acontecié con la Bibliotheke egip-
cio-romana.

Segun el papiro Hal. I, el katagraphe registro tenia caracter
territorial, pues que se llevaba por demos, y consistia, segun las
palabras del papiro, en poner en lista o dar entrada a los docu-
mentos recibidos en la oficina. Pero no sélo se registraban do-
cumentos, sino también’ contratos verbales, manifestados por las
.partes al Registrador, con lo que el registro lo era de titulos mas
que de documentos. Es WoLF quien hace esta observacién basan-

- (71) Art. ¢, pag. 6l.

(72) 2. Sar. St., en LIV, 218.

(73) Urkumdemwesen, 265.

(74) Lenel, 183; slemnacker stundlagen, 142.

(75) Some Oxford Papwi, Papirologia Lugduno, Batava, edidit Institutum
Papyrologicum Universitatis Lugduno-Batavae, 1942.
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dose en que los documentos registrados son los de egipcios y no
los de los griegos, y supone que los griegos hacian sus contratos
de palabra ante el encargado del katagraphe.

La registracién consistia en notas indicativas de que los actos
de transferencias de propiedad habian sido declarados ante el
encargado del Registro. En ellas se consignaban las circunstan-
cias ya dichas. La voluntariedad de la inscripcion, la confirma
el papiro Petre 11. 23, que dice que se obraria justamente ins-
cribiendo la casa de Horus... Asclepiades: Kalig v wotnoat xato-
1padag Ty otxiav Tod "Lpov... elg *AszAnTddny.

Sin embargo, era frecuente la obligacién por parte del ven-
dedor de hacer las declaraciones pertinentes ante el agordnomo
a efectos de registro, una vez requerido para ello por el com-
prador.

El katfagraphe registro empieza a decaer en el Fayum antes
de la ocupaciéon de Roma, a virtud de una practica notarial de
los agordanomes de aquel nomos. Admitieron los agordnomes que
los documentos deméticos se tradujesen al griego y se registra-
ran en el anagraphe, y con esta inscripcion se admitieron tales
documentos para las transferencias sin necesidad de katagraphe.
Los griegos imitaron esta practica, y con solo el anagraphe se
consideraron legitimados para transmitir. Contribuyo al fomen-
to de esta practica el que los documentos se autorizaban en las
aldeas por el grapheion en vez de hacerlo €l agoranome del nomo.

Modelos de asientos registrales son: Papyri of Gebelen (25, li-
nes 62-65):

Seva’cfy/ua) [Monyre'Vous EdecUvareds 115/’4 Neoizpa
‘t"ous] '[o—vaFau quya/ﬁ]u J'nfr?a to (‘7‘5 oixras /7‘5
9/ dote fy'-/ M/]J&t&v x:ﬁ fa‘s‘_lﬂ/’/jas ds oo
.05 cal fos olzodsdou b ‘«{'/u.wu/ ofs Vgi‘h,u ,’4’;\
-zeo'l/w/&/oo[’oj JFa’,QCJu/ a’,od'uf:bd] draxoorwy .
h{',tm/t/'zk/ /Ta/t/t.z& dra &’n/o/'o.xtéo ”{ldzx/ba{f/; Tapa,
e/’“""@ﬂ_/w"(ou' Irpa:e/%)] 7-0’a|/z/fos 9//3a/'os VIR
.Uli,?&fou' 0[”/‘"0"/ Toavdpos ?avoae/;’oﬁs_/ £al
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Traduccién: Xenodemo, hijo de Morigenes de Eliteo, compro
a Pisicrato, hijo de Lisandro de Thriesia, en 450, la mitad de la
casa que tenia en la ciudad, también las puertas que tenia y
la mitad del solar; todo esto lo compré su vecino Arquisombro-
to en 250 dracmas de plata, en tanto cuanto Pisicrato lo compré
de Trasonos, hijo de Thrasibulo; el vendedor, Isandro el Tebano,
recibi6 de Pisicrato de Triesia, Isandro de Fanoleo, y todos en
publico y cada uno por separado, todo en dinero.

Un pequeiio pergamino editado por Franz Gumont como pa-
piro G. Dura 1, restaurado por WoLrF, dice asi: <«Aristonax, hijo
de Ariston el europec, compré a A..., hijo de..., las tierras pater-
nas que le pertenecian, con sus arboles frutales, sus chozas, sus
jardines y con todas las cosas que estaban en el patrimonio de
Aribeo, en la parte de campo de Cogon, en 1o que se refiere a
los vecinos que antes habia. A. prometié devolver 20 dracmas por
Aminandro, en la cuenta de Aristonax, hijo de Ariston el europeo,
conforme al escrito convenido en el afic 117 del mes de Panemu;
y si no [los devuelve] en el afio 23 del mes de..., las tierras seran
adquiridas en propiedad por Aristonax previa la reclamacién y
honorarios del pregonero publico. Vendié lo que es libre segun la
ley... Siendo testigos el guardian [encargado] del Registro, He-
liodoro el egipcio, y Ma.»

De esta inscripcion se han dado diferentes versiones, pero a
juicio de WoLF su interpretaciéon es la siguiente: Aristonax no
es el vendedor, sino el comprador; el deudor es un tal A., que
ha prometido en un singraphe formalizado en el mes de Pamenu
del afio 117 de la era de Seleucid, pagar la deuda en el afio 123,
y que si deja de hacerlo Aristonax adquirira definitivamente la
propiedad. El pago ha de ser hecho a Amenandro, que segura-
mente es un banguero con quien Aristonax tiene cuenta.

Un modelo interesante de inscripcion registral, es la de Te-
nos, larguisima y, por tanto, imposible de incorporar a este tra-
bajo. Otras inscripciones registrales son las de los papiros P, Ad-
ler, P. Hal 1, P. G. Dura y los de Tebtunis 111, 2, 969, del afio
235 a. de J. C. Trabajo interesante para el estudio del katagraphe,
a mas del trabajo de WoLF, 1o es el de ANGEL SEGRE sobre la venta
en Derecho egipcio-greco-romano.

El katagraphe registro desaparece definitivamente con la im-
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plantacién de la Bibliotheke por los romanos, alrededor de los
afios 55 al 79 de nuestra Era, segin se inflere de papiro Oxy 1,
99, y papiro Oxy 2, 375 y 380. Pero, a juicio de WoLF, subsistio
para los embargos e hipotecas, pues desde los primeros tiempos
tolemaicos era un requisito indispensable para su eficacia a vir-
tud de un wpostéipata = mandato, segin se infiere del papiro Teb,
111, 1, 814, Col. 1.

b) El <katagraphe», documiento registral o cértiﬁcado del Re-
gistro.

.

Esta segunda significaciéon del katagraphe tolemaico tiene otro
alto valor ejemplar y es una elocuente leccion que la sabiduria
de los griegos que habitaron el pais de los légamos y tierras ne-
gras del Nilo han legado a la posteridad. No podemos menos que
estremecernos ante la gran visién de aquellos juristas, como tam-
poco dejamos de emocionarnos al contemplar la suntuosa arqui-
tectura de sus templos en ruinas, y de los perennes monumentos
funerarios que son las Piramides, que tanto asombraron al co-
loso de Corcega, y la fabulosa riqueza de los faraones hechos
momias, y la gran fertilidad intelectiva, pareja de la fecundidad
de la tierra, que' al armonizar la sabiduria griega con la religio-
sidad egipcia, hizo nacer la filosofia cristiana.

Para Worr el katagraphe documento registral es un extracto
del contenido del registro, expedido por el encargado de la ofi-
cina, con el fin de que el propietario pudiera acreditar que su
adquisicion estaba legitimada y de que tenia la facultad dispo-

it3 ) 7 i R aVe kot 1 Tal
sitiva {(78). Arvanc D’'Ons {(77) dicc guc cn principic la palabra

katagraphe significaba tanto como «reconocer oficialmente a al-
guien como propietarios.

Pero esta valoracién del katagraphe como certificacién regis-
tral o documento del registro no esta compartida por los egip-
t6logos. Existe una polémica sobre si esa serie de documentos que
WoLr considera certificados del Registro son o no tales documen-
tos de registro, o si, por el contrario, son documentos notariales.
Worr mantiene su tesis basandose en que hay una diferencia de

(76) Art. e, pag. 53, nuim. 2.
(TH 0. c, pag. 96.
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forma o aspecto exterior entre escritura y certificaciones, ya que
en el contenido habian de coincidir.

El katagrapho-documento o certificado tiene una forma Ilujo-
sa, limpia, cuidadosamente escrita sobre amplios folios, con mAar-
genes muy anchos; por el contrario, los contratos o documentos
notariales presentan un aspecto modesto. Para este autor, la la-
mina XI de los papiros Amherst son contratos; en tanto que las
laminas IV-XII de los papiros de Londres, volumen III; la lami-
na XII, volumen II Amherst; y la 1 y 3-V de los papiros Adler,
son certificados de registro. La razén de aquel mayor esmero,
dice WoLF, se debe a que los certificados del registro <hacian tes-
timonio de algo mas oficial, que meras declaraciones de las par-
tes en privado», y que «la forma en que eran redactados expresan
la relevante dignidad concedida a estos certificados por su carac-
ter oficial». Ademass, en los certificadds se consignan los nombres
completos del rey y reina actuales, se hace referencia a los sacer-
dotes ep6nimos, y se pone una datelina larga.

Estos katagrapho-documento comenzaban con la fecha y lu-
gar de la transaccién, y el nombre del oficial actuante con la
féormula de ante, iz(; después venia la identidad de la persona
del vendedor, en la forma de: tal persona vende a...; después la
identificacion de la finca, por situacion, extensién y colindantes
de la propiedad vendida, y el nombre del comprador con la for-
mula de tal comprd. Se hacia constar que llevaba la garantia de la
inscripcion, y la aceptacién del comprador. Y como final, una
nota de honorarios.

Las formulas de srpiazo—COMPra, 6 tenva mand t0d detvog—tal per-
sona compra a tal, se encuentran en papiro Oxy, 99.

El oficial encargado del registro expedia estos documentos
cuando tenia la tranquilidad de que el vendedor nada tenia que
oponer al comprador, y de que se habia cumplido la legalidad
de la transferencia, esto es, el pago del precio y del impuesto, o
cuando el vendedor consentia en que se expidiera la certificacion.
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c) El <katagraphe», documento notarial.

La transformacion del katagraphe en documento notarial de-
bi6é tener su iniciaciéon en el Fayum con la practica ya dicha de
los agordnomos de considerar legitimado al propietario para dis-
poner con sélo el anagraphe en vez del katagraphe. WOLF nos re-
fiere que esta transformacién se opera una vez desparecido el ka-
tagraphe-registro, porque los notarios siguieron con la forma del
certificado, pero aifadiéndoles las clausulas de los contratos de
venta, y haciendo que los interesados suscribieran estos documen-
tos con el hypographe.

Arvaro D’Ors, en pagina 96 de su citada obra, dice, refirién-
dose ya a la época romana: «Sobre el énistakpoa expedido por el re-
gistro, los agordnomos, que tenian funciones de notarios publi-
cos, redactaban la zatuypagy; constitutiva del derecho... A fines del
siglo 11 la Katagraphé deja de ser esencial, sin duda por influjo
de la compraventa puramente consensual del Derecho romano
ahora extendida a Egipto; a mediados del siglo v cay6é en des-
uso y es el mismo interesado el que se hace sujeto del xataypapeis,
que se reduce a redaccién de un documento publico...»

Al katugraphe documento notarial se refieren sin duda el pa-
piro Mich. 256 y ScAwARTZz y ScH(BAUER cuando aluden a docu-
mentos notariales gque implicaban confirmacién oficial.

La Bibliotheke extheseon.

T.a practica notarial del Fayum, de redactar los documentos
de transferencia en vista del documente anterior con anagraphe
y no con €l katagraphe, trajo un gran confusionismo, no sélo res-
pecto a la facultad dispositiva, sino respecto a la percepcién del
impuesto de ventas; las autoridades ni sabian si las transferencias
estaban hechas por quien podia hacerlas, ni tampoco tenian cono-
cimiento de las mismas a efectos de exigir el impuesto, ni tampoco
podian impedir las transferencias a quien no estaba legitimado
para disponer. Y a fin de remediar el mal, se di6é la orden impe-
rial que obligaba a los notarios a remitit a los archivos alejandri-
nos los documentos por ellos autorizados, y se cred la fifhwbivy
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syatheewy (78). Segun una mayoria de egiptologos, este nuevo re-
gistro aparece entre el 55 al 79 de nuestra Era. Sin embargo, el
famoso edicto de Mettus Rufus, conocido también por «Peticién
Dionysia», es del ahio 89 de nuestra Era. Este edicto ha sido cono-
cido gracias a un papiro que contiene una peticién judicial hecha
en el afio 186 al prefecto de Egipto Pomponio Faustino por una
mujer llamada Dionysia.

El Registro de transferencias estaba intimamente ligado con el
empadronamiento o censo de poblacién, porque en los empadrona-
mientos no sblo se consignaba el nombre de las personas, sino
también las propiedades o bienes que tenia, con mira a hacer los
repartos fributarios. Estos censos o empadronamientos se exponian
al publico, y por el solo hecho de que nadie impugnase aquellas
listas de propietarios o0 de las propiedades que se les asignaba, se
reputaba que el censo era verdad, y, por tanto, que los bienes o
tierras alli consignados pertenecian a las personas que figuraban
-como dueiias. Este estado de hecho hacia que el Estado protegiera
a quienes figuraban como duefios en las listas, y todo esto se tra-
ducia en una seguridad para el trafico inmobiliario. Pero la rea-
lidad juridica era que algunos de los propietarios que figuraban
en el censo no eran los verdaderos propietarios, y que, sin embargo,
por aquella presuncién referida hacian actos de disposicién. Y para
impedir estas enajenaciones por el no propietario, Marco Metio
Rufo dicté su edicto, que dice asi:

«Marco Meti Rufos, prefecto de Egipto, dice: Claudio Ario, es-
tratega de Okyrhincus, me hizo saber: que ni en los asuntos pt-
blicos y privados se cumplen las exigencias de la Administracién,
¥ que a causa de ello desde hace mucho tiempo no se hacen las
inscripciones en el Bibliotheke enkteseon, y ello, a pesar de que
los prefectos que me precedieron tenian decretado que los docu-
mentos de transferencias de propiedad se inscribieran debidamente.
Esto no puede realizarse cumplidamente sin que se consignen los
derechos del transferente. Asi, pues, ordeno a todos los propietarios
que en el espacio de seis meses inscriban sus bienes en el Archivo
de propiedades; y a los acreedores que tengan hipotecas, y a aque-
llos otros que tengan documentos que les acrediten como titulares

(78) Wolf, art. ¢, pag. 89.
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de derechos, hagan una declaracion escrita manifestando de dénde
proceden sus propiedades y derechos. También las mujeres deben
expresar en los escritos que presenten sus maridos, si los bienes
de ellos se hallan gravados por alguna ley indigena. Y a su vegz,
también los hijos deben expresar en los escritos de los padres, a
virtud de qué documentos publicos les es reservado el usufructo,
haclendo constar si la propiedad se consolidara a la muerte del
padre, para que no haya ignorancia y no puedan ser engafiados
por quienes contraten con ellos. Ordeno también a quienes escri-
ban contratos y a los notarios que nada hagan sin orden del
guardian de la Biblioteca, ya que saben que de lo contrario no
hay utilidad, y que incluso obran contra las 6rdenes dadas, y en
estos casos han de soportar el castigo merecido.

Y si hay en el Archivo transferencias de otros tiempos, que
sean vigiladas con gran diligencia, y del mismo modo si hubiere
copias, para que si mds tarde alguien hace alguna investigacién
sobre aquellas cosas que no han sido descritas segin se debe, sean
recriminados por ello.

Por consiguiente, para que el uso de las inscripciones perma-
nezca seguro y para siempre, y no sea necesaria una nueva dispo-
gicidn, yo ordeno a los vigilantes de los libros del registro que
renueven en el quinto afio las inscripciones, dando a conocer las
ultimas novedades o anotaciones, por su descripcién, aldeas y for-
ma. Afio 9 de Domiciano, del mes de Domiciano IV» (*).

Este Registro romano o Bibliotheke enkifeseon desaparece €n
el siglo 1v, época de Diocleciano, en que la compraventa se hace
consensual, El papiro Oxford 6 asi lo evidencia. En tiempos de
Diocleciano se acredita la cualidad de propietario por la notorie-
dad de la posesion; en estos tiempos aparece un nuevo funciona-
rio, €l éprodaxzar 0 encargado de decir a los agordnomos los lindes
de las fincas, y de controlar los titulos de propiedad (79).

Un papiro que proporciona una perfecta visién de lo que era
este Registro es uno del siglo 1v de nuestra era (80); es la trans-

(*) Véase texto integro en fotocopia al final.

(79) E. P. Wegener: Some Oxford Papyri, Papiroldgica Lugduno, Batava
edidit Institutum Papyrologicum Universitatis Lugduno-Batavae, 1942,

(80) Hans Geistringer, Eine Grundderwerbs apografe bei der Bibliotheke
Enkteseon von Hermopolis magna ans dem Javre 319 n. Chr. 1950.

25
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cripeién de una venta en la Bibliotheke de Hermopolis; segun este
documento, el registro se hizo a virtud de una declaracién del
comprador al encargado del registro en que pedia se pusiese a
su nombre la tierra que acababa de adquirir; se copia el contrato
de venta en la finca; y una vez registrado se envia el documento
al adquirente con una nota del Bibliotheke, diciendo que la ope-
racién ha sido realizada. Otro papiro analogo es el numero 76 de
Wilhelm Schubart Die Papyrider Universitate Bibliotheke Erlan-
gen, Leipzig, 1942, del siglo 1v también.

El papiro de E. 7.641, Lycé6polis, de la fundacién egiptolégica
Reina Elizabeth, del afio 146 d. de J. C., es una declaraciéon de
propiedad incorporada en un topog ‘suyxokhnoyung, Por la que Senes-
"neos, hijo de Tannoubchis, asistido de su tio paterno, Ploutogenes,
declara, cumpliendo las érdenes del prefecto Valerio Proclus, una
casa situada en Leycopolis, comprada por documento publico.

Los papiros nameros 222 y 225 de Oxirhincus, coleccién Yale
University (81), son declaraciones de propiedad de bienes raices
del 148 de nuestra Era. Petenephotes y su hija Diégenis depositan
en la Bibliotheke las declaraciones en donde consignan la proce-
dencia de los bienes que declaran. El bien de Petenephotes es un
terreno no edificado y las dos quintas partes de un anfora cua-
drada heredada de su madre muerta sin testamento; ésta lo ha-
bia recibido de su padre a titulo de dote. El bien de Diégenis
tiene el mismo origen que el de su madre, habiéndolo heredado,
efectivamente, de su madre, mujer y hermana de Petenephotes.

Con ocasién de este papiro, M. AusTiIN M. HarMmoON, dice que
habia dos clases de declaraciones de propiedad de bienes raices:
las que se hacen por una orden de empadronamiento, y otra que
los ingleses y alemanes llaman ordinarias y otros espontaneas.
Las del papiro resefiado son espontaneas. Petenephotes dice que
algunas transmisiones anteriores de esos bienes no se habian re-
gistrado, 1o que quiere decir que la inscripciéon o Registro no era
obligatoria; asi, las herencias no se registraban sino antes de
vender los bienes.

Este mismo autor dice que el papiro Oxy. 237, VIII, 11, 27-43
suministra el dato de que los agordnomios no pueden autorizar es-

(81) B. A. Van Groningen, A Famyli-Archive from Tebtunis-Leyde, F. J.
Brid., 1950, nam, 50.
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crituras de venta mas que cuando la autorizan los Bibliophilakes.
Y agrega que los encargados del Registro no tienen por mision
llevar al dia los archivos de la publicidad de bienes raices, ni ase-
gurar la publicidad de cambios, ni efectuar el asiento del impuesto.
Su papel es garantizar a los compradores el estado juridico del
bien que les ha sido vendido; por eso, agrega, los bienes adqui-
ridos por sucesién, donacién o division no se registran.

La eficacia de la Bibliotheke la evidencian los dos papiros si-
guientes, segan B, G. U., 1, 136 (Mitteis. Chreston. 86; Menphis 135
después de J. C.), en un juicio oral se dijo: eig tiy suvrjopoupévey
dotfiliza ousay Guvtetayeval zataypugas OTapyovTwy — en relacion con la
defendida, gue es une adolescente, deben fijarse (hacerse) las
inscripciones de sus bienes. Y en el papiro Nent Sem. 8 (151 d. de
J. C.) los hijos demandan al padre, que ha contraido segundas
nupcias, y que le imputan haberse apropiado de la casa de la ma-
dre, pues ordené inscribir todo a2 nombre de su propia mujer. . (ia
segunda mujer).

La ejecucion hipotecaria también era objeto de inscripeién.
L.a manera en que se hacia este Registrd 1o da a conocer el papiro
Lond., (Inv. 1.897); (ed. Bell. Arch. f. Papyri VI, 106, vuelto a pu-
blicar en Sb. IV, 7.379; ¢s del Fayum, y correspende al anco 179 des-
pués de J. C.). En las lineas 7 y siguientes, dice:

:mfedfpacfh{ gf e'vi/(u[ao—/a‘s xal npocPodys ... dia_
Avbwviveu oy Vou /’7' 0}40,6{/3\ onole'tacta < ey,
éwlﬁas ..... qfo's as é}w/o/u fvac ‘w/';? a’frupmu
2oy JF].:A““&s L4
2 = documento de apodera-
miento del inmueble por el acreedor y de su adjudicacion oficial...
por medio del ejecutor (defensor) Antonio, conforme a la nego-
ciacion convenida por ellos, no a la copia del documento que se
ha puesto en la homologia, Isidorors... En cuanto a los 350 drac-
mas de plata capital que se le adeudan. Se consigna también en
el papiro la descripcidn personal del acreedor-adquirente, la super-
ficie y lindes de varias propiedades.
La peticién de Registro la hacian los interesados, y a veces tam-
bién las autoridades. En un papiro esta peticién se hace al exactor.
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El numero 33 de ¢Michailides of Cairo», es una peticién de Regis-
tro de la transmisién de propiedad de una tierra en Okirinkus,
finales del siglo 1v o v de nuestra Era, en que la peticién se ha
llevado al despacho del exactor de Okirinkus (82).

Los bibliophilakes o registradores enviaban antecedentes del
Registro al estratega. Papirii e Greci Latini, vol. XII, Florence, C.
Calderini, 1943, numero 1.235 (Okyrhynchus, s. 1), los BiBhioguhareq
gxnoewv transmiten al estratega un extracto del tomo wyaypagys
dtaypagey, con transcripcion de los pagos hechos por medio de la
Banca, a fin de acreditar el pago de una deuda. Estos pagos los
habia hecho un xpaxtwe dpjuple (negociante en plata), y los here-
deros afirman bajo juramento que estan en la casa los recibos y
los ponen a disposicién de los inspectores.

También las autoridades daban o6rdenes de registro a los bi-
bliophilakes. Orsolina Montevecchi, Edo Bonifacio, Adriana Cella
Dai Papiri inedito della Raccolta Milanese, 6-10, «Aegyptus», 21,
de 1941, en €l numero 6 (Inv. nuimero 56), es una declaracién de
propiedad, sita en la ciudad de Alabastron, de 117 d. de J. C., hecha
a virtud de una orden del prefecto, y para cuyo efecto se pre-
senta al BifAiogukuxng twv éyxtisewy el documento necesario para
hacer la revisién del registro.

A este registro de la época imperial o Bibliotheke enkleseon,
GuUILLERMO A. TELL y LaroNT (83) lo llama archivo de adquisiciones;
ALvARO D’ORs, registro de adquisiciones (84); ERWIN SEIpL (85), re-
gistro de la tierra. Nosotros ya lo habiamos traducido por registro
de la propiedad, ya que Bibliotheke deriva de libro y equivale a
libro registro, y enkteseon es tanto como decir adquisicién de
fincas (86).

Para TELL y LAFONT, siguiendo a OrTo EGER (87), este registro era
una «dependencia de caracter semicivil, semiadministrativo», re-

(82) The Egypt Exploration Society by the aberdeen University Press,
1955. De D. S. Granford, Papyri Michaelidae, bein a catalogue of Greek and
Latin papyri, tablets and ostrakea in the Library of Mz. G.-A.

(83) EIl Registro de la Propiedad en Egipto en la época romana (Conferen-
cia), Barcelona, 1914,

(84) O. c., pag. 96.

(85) E!l legado de Egipto, pag. 328.

(86) Los mojones del Atica, ya citados.

(87) Zum Agytischen Grund-buchwesen in romischer Zeisc. Leipzig y Ber-
lin, 1909.
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gida por funcionarios del rey, llamados enkteseon bibliophilakes
o simplemente bibliophilakes, a la manera como hoy decimos Re-
gistradores de la Propiedad o simplemente Registradores.

La finalidad de este registro, como se ha visto por los papiros
resefiados, no fué sélo la publicidad, sinoc la concesiéon de garan-
tias y seguridades. Por eso Mettius Rufus, en sus Edictos, ordenaba
a todos los titulares de derechos inmobiliarios que declarasen en
el Registro sus propiedades, a fin de que los contrayentes no sean
engafiados por desconocimiento. Y por eso los particulares deman-
daban ante los Tribunales a sus vendedores que no habian regis-
trado lo transferido; los Tribunales ordenaban la registracion de
bienes de menores, etc.

Se duda si la Bibliotheke era, ademas de registro, archivo de
documentos. Hay quien opina que los documentos se presentaban
por duplicado al Registro, quedando archivado uno, y el otro se
devolvia con la nota de su despacho o no despacho. En un papiro
de Hermdépolis, los hermanos Herminius y Theognostus manifies-
tan al Bibliophilake que en union de un tercer hermano han here-
dado de su tio carnal, Herminius, una casa con corrales, y le
piden que registre la finca por terceras partes a favor de ellos. El
bibliophilake puso la siguiente nota: «Constando el nombre del
tio, v que éste es deudor, pero siendo incierto si les corresponde
la sucesién, bajo esta reserva se queda con el duplicado de la de-
claracién escrita.»

El asiento que se practicaba en el Registro se llamé parazesis,
v parece que habia asientos provisionales, ya para garantizar de-
rechos del Fisco, ya para proyectos de enajenacion o gravamen,
o cuando no se habia registrado el titulo anterior, y para evitar
fraudes de los deudores. Segun un papiro, un deudor se habia
obligado a no enajenar sus bienes hasta que hubiese pagado la
deuda; la acreedora teme ser defraudada y pide el pardzeis de
su derecho, a fin de que el deudor no pueda enajenar los bienes.
El papiro dice asi: «... si de las actas del enkteseon bibliotheke
se desprende que ninguna otra persona fuera de! deudor, es pro-
pietaria de tales fincas hipotecadas; que no existe hipoteca a fa-
vor de otra persona, ni quien tenga derecho de ninguna clase que
limite la libre facultad de disponer del deudor, entonces no debe
haber dificultad en conceder 1a pardzeis reclamada.» '
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Practicado el pardzesis o asiento, se hacia un apunte o extracto
en el diastrémata, que era un indice de personas por orden alfa-
bético, dentro de cada pueblo; estos indices servian para conocer
inmediatamente la situacién juridica de las fincas, y probable-
mente el lugar donde se habia hecho el asiento.

Los particulares podian examinar el registro, y refiere ERWIN
SEIDL que habia una especie de fe publica, ya que si no habia
antecedentes en el registro, se suponia que no habia derechos so-
bre la finca. :

También se conocio la certificacién registral, pero con unos
efectos de alcance constitutivo, pues el edicto de Mettus, dice:
«Los funcionarios que autentifiquen los documentos, no deben eje-
cutar ninguno sin que preceda la correspondiente disposicion de
los enkteseon Bibliothekes, siempre que se trate de autenticar
negocios cuyo objeto radique dentro de la circunscripcién de la
enkteseon Bibliotheke, y en cuanto las disposiciones tengan por
objeto inmuebles.» Esta especie de certificacion o autorizacién
del Registrador se llamoé epistalmia.

Los agoranomos expresaban el cumplimiento de esta orden del
edicto de Mettus, consignando en el documento, que autorizaban
lo siguiente: <El documento ha sido otorgado por el deudor después
que los bibliophilakes han dado el correspondiente permiso» (88).

RAFAEL RaMOS FOLQUES,
Registrador de la Propiedad.

(88) Todos los papiros ultimamente aludidos fueron recogidos en mi traba-
jo Los mojones del Atica, ya citado, tomandolos de la conferencia de Tell y
Lafont.

Norta —Las referencias griegas, parte de sus traducciones y la bibliografia
y lexicon greco-registral que figuran en el sumario, son obra de la Licenciada
en Clasicas, sefiorita AUREA Ramos Cea. Tanto la bibliografia como el lexicén,
no figuran en este numero por su excesiva extension y premura de tiempo,
pero se publican en separata aparte, por constituir una preciosa fuente para
la 1iniciacién en el estudio de la papirologia juridico-registral.
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Epicto bE MARCO METTUS RUFOS.
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La jurisprudencia del Supremo y la de la
Direccion de los Registros y del Notariado

Casi es ya topico hablar de la dualidad de decisiones del Tri-
bunal Supremo y la Direccion General de los Registros y del No-
tariado. Y como ni una y otra jurisprudencia tienen valor vincu-
lante sino s6lo ejemplar, como linea a seguir, el decidirse a actuar
roniorme a determinado criterio jurisprudencial, cuando sea dis-
tinto, es obvio coloca a los funcionarios encargados de realizar
o desenvolver el dereche en su vida normal, en situaciones difici-
1es cuando no equivocas.

¢Donde, de qué lado, estara al obrar su responsabilidad? Parece
elemental y es repetido en todos los tratados, que las decisiones
de la Direccién amparan al Registrador (¢Y al Notario?). Pero
esio sera siempre en €l singular case ¢ preblema discutido v ele-
vado a la decisién del Centro, por cuanto «ordena» anotar e ins-
cribir y causa estado. Y en esta linea de exoneracién de respon-
cabilidad del funcionario calificador, afirma NarcisoO FUENTES qQue
el auto presidencial que dirime en primer término el recurso en-
tablado tiene la misma firmeza que la resolucion de la Direceion
si no es apelada. El Registrador—afiade—puede aceptar la deci-
s16n presidencial que le ordena inscribir sin incurrir en responsa-
bilidad, de igual forma que el Fiscal puede aceptar la sentencia de
la Sala de lo Criminal, y no se halla obligado aunque si facultado,
para planfear la casacién. Lo prueba, ademas, el que ante un auto



394 GINES CANOVAS COUTINO

firme, como ante una resolucién, no pueden alegarse los mismos
defectos, aunque si otros no sefialados en su dia, si bien el no
haberlos incluido en la nota calificadora oportunamente puede
dar lugar a sancién.

Admitase 0 no esta posicion de FUENTES SANCHIZ respecto a los
autos que dictan en los recursos los Presidentes de Audiencia. y
que, como el mismo dice, no hemos visto tratada, es lo cierto que
este dualismo de decisiones para muchos es inquietante, habién-
dose llegado a decir por la que se arroga nuestro Ilustrado Cen-
tro, que era una jurisdiccién inconfesada (el sefior Tormo, al dis-
cutirse en el senado la Ley de 1909, segun escribe el citado Narciso
FUENTES. La reforma hipotecaria y la jurisprudencia registral).

Viniendo a tiempos muy recientes, veamos, por ejemplo, lo
referente a la renta vitalicia. En las dos ocasiones que se le ha
planteado ultimamente el problema a nuestro Ilustre Centro Rec-
tor, su solucién ha sido idéntica: no admisién del pacto con efec-
tos reales.

En 21 de noviembre de 1943 se constituia la pensién como una
carga o0 gravamen real sobre el inmueble, de tal suerte que el
adquirente del mismo o sus sucesores en dicho inmueble, a titulo
oneroso o lucrativo, estaran obligados a satisfacer la pensién, pues
donde quiera que vaya la finca ir4 la carga, <«que sera preferente,
por acuerdo de los contratantes y en razén del tiempo, al de los
terceros hipotecarios que surgieran o pudieran surgirs.

La Direccién—como dijimos—rechaza que €sa carga a que alu-
de el articulo 1.802 del Cddigo civil pueda considerarse tal como
para vincular a terceras personas, para lo que se tiene la figura
de la hipoteca, que es a la que los contratantes deben recurrir
para garantizar las pensiones.

En la segunda ocasién, en 31 de mayo de 1951, de una forma
mas tajante y directa, expresa ser inadmisible el pacto consig-
nado en un contrato de renta vitalicia, de que en el supuesto de
;:ncumplimiento y como condicién resolutoria expresa, revierta a
ios titulares de la renta la nuda propiedad transmitida de un
solar, sin obligacién de percibir las pensiones percibidas (pueden
verse ambas resoluclones y nuestras notas a las mismas en esta
Revista, pags. 315 y sigs. y 856 y sigs., afios 1944 y 1955, respecti-
vamente).
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Pues bien, el Tribunal Supremo el 13 de mayo de 1959 y 14 de
octubre de 1960 expresa—en la primera—que cuando se estipula
la resolucién para el caso de falta de pago de las pensiones, este
pacto es valido conforme a lo que dispone el articulo 1.255 del
Cddigo civil; insistiendo en la segunda que las partes libremente
y aumentando o disminuyendo los riesgos del <aleas» pueden pac-
tar las condiciones y requisitos que estimen convenientes, y en-
tre ellas la facultad resolutoria por impago de las pensiones (véanse
estas sentencias en «Revista de Derecho Privado», pags. 856 y 900,
afos 1959 y 1960).

Y preguntamos, a presencia de una escritura en que no sola-
mente se pacte la resolucién por impago de pensiones, sino que,
adem3ds, como discretamente dijera Azurza vy Oscoz, al estipu-
iarse tal resolubilidad se especifiquen plazos y posibles o imposi-
bles moratorias, asi como la liquidacién de los plazos ya abona-
dos, sin contentarse con la sola derogaciéon del precepto contrario,
¢qué criterio seguira el Registrador? ¢El mas moderno de la Ju-
risprudencia del Supremo o el de la Direccion?

Claro que todo esto no es sino natural consectiencia de una
rigida linea que se dijera se ha marcado nuestro organismo
rector, como sehalara en esta Revista JesUs Acepo (pag. 497,
afio 1959). En tanto que la Direccion General de los Registros y
del Notariado entiende que la voluntad de las partes no puede
configurar un derecho si l1a conveccién pactada no reune los ele-
mentos propios de los derechos de la expresada naturaleza, segun
declara la resolucion de 1 de marzo de 1939, el Tribunal Supremo
ha entendido que las partes pueden acordar que los pactos esti-
pulados tengan eificacia respecto de cualquier adquirente, y gue
todo lo que constituya una limitacién o restricciéon en el poder
de libre disposicién, tiene trascendencia real (sentencias de 25
de junio de 1945 y 27 de junio de 1955).

Prueba de esta rigida linea apuntada—que, seamos sinceros,
no sabemos hasta qué punto se debe quebrar—fué la interesanti-
sima resolucion de 17 de octubre de 1945, segun la cual <el pacto
por cuya virtud los intereses estipulados del préstamo consignado
en la escritura quedaran compensados con los productos de la
finca rustica hipotecada, es de tipo personal, sin efectos hipoteca-
rios, con desenvolvimiento especifico en el campo del Derecho de
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obligaciones, no provocando otros efectos civiles que los contrac-
tuales entre 10s interesados o sus causahabientes» (puede verse con
nuestra nota en la pagina 41 y sigs. de esta Revista, afio 1946).

Todo esto puede ser inquietante y perturbador—repetimos—,
pues aunque nosotros—Registradores—parece debemos estar en
la linea que trace nuestro organismo rector, ¢no podriamos caer,
al no seguir la Jurisprudencia de Supremo, en cierta responsabili-
dad, y descartamos la moral, por omisién o inhibicién, rechazando
esta suerte de pactos? Porque—ademas—, como dice LACRUZ BER-
DEJO, €l funcionario que no realiza la inscripcién debida es respon-
sable, como lo es si no la realiza en los limites y forma determi-
nados.

Es por ello—un botén de muestra—que querriamos dejar de
contemplar estas desarmonias jurisprudenciales para lo que no
vemos otro camino que el logro de una vieja aspiracién de No-
tarios y Registradores: la de convertir la seccién de recursos de
la Direccién en Sala del Tribunal Supremo a base de Magistrado
0 Magistrados del mismo, Oficiales Letrados de aquélla, y un No-
tario y Registrador nombrados o pedidos a sus Colegios

Con ello ciertas decisiones emanadas de la Direccién disfruta-
rian de un acatamiento indiscutible que no ya por disciplina, sinc
por honda admiraciéon y entrafiable afecto nosofros respetamos.

A tal efecto vamos a aflorar aqui algunas resoluciones de es-
tos ultimos veinte afios que mas parecen propias de Tribunales de
Justicia que de organismo administrativo.

Y la primera que viene a nuestro recuerdo es aquélla de una
reinscripcién de hipoteca a favor del Banco Hipotecario, cerrado
en plazo reconstitutivo del Registro. Dijo la Direcciéon que la cons-
tatacién de la misma anteriormente inscrita (o sea, antes de la
destruccion del Registro) en los titulos del deudor y posteriores
adquirentes de la finca, al reinscribir ésta, reflejada tal constata-
cién en el folio registral, implicaba mas que una mencién, la
conformidad de todos los interesados en concederle un rango re-
gistral a manera de «reserva autenticadas.

Se dictd esta resolucion el 25 de abril de 1948, y como colofén
a nuestra ligera glosa dijimos entonces—y nos ratificamos ahora—
que esta doctrina, dictada por un Tribunal de Justicia, calificaria-
mos de impecable, por lo que nos parecia prudente, razonable y
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hasta exacta la nota—que la Direccién rechazé—de no admisién
del Registrador (pags. 33 a 39 de esta Revista, afio 1949) (1).
También referentes a reinscripciones de hipoteca son las reso-
iuciones de 3 de marzo de 1956 y 14 de febrero de 1957, que si jus-
tificable la primera, pues la reinscripcién del inmueble a nombre
de distinto titular del que estuviera inscrito puede considerarse
solo aparente—de <Esquerra catalana» a la Delegacion Nacional de
Sindicatos—, por verificarse conforme a la Ley de 23 de septiem-
bre de 1939, por la que podia estimarse como una excepcion o
acaso mejor, modalidad del tracto sucesivo (véanse pags. 113 y si-
guientes de esta revista, afio 1957), lo declarado en la segunda,
sinceramente confesamos fué para nosotros y sigue siendo in-
explicable. Se trataba de reinscribir una hipoteca, transcurrido

(1) Entendemos—indirectamente, o sea, sin abordar de planc la cuestion—
felizmente derogada la peligrosa doctrina de esa Resolucion-—25 abril 1948—por
la muy reciente y ponde1ada—aun no aparecida en estas paginas—de 24 de no-
viembre de 1960. Aparte la cuestion de fondo ventiada en la misma de que una
servidumbre (u otro derecho in re alicua) no puede dar lugar a una apertura
de folio registral, segun establece el articulo 7. de la Ley Hipotecaria y ratifi-
carse Resoluciones de 12 de diciembre de 1953 ¥ 19 de octubre de 1955, se de-
clara «que para la imposicion de un gravamen sobre inmueble inscrito se re-
quiere, de conformidad con el articulo 20 de la citada Ley, el consentimiento
del titular registraly.

Se habia invocado—con razén— por el recurrente en su escrito de alzada del
auto presidencial la preexistencia de una relacién juridica por la constataciéon
a través de la mencion de la servidumbre en distintos predios inscritos, que
destruia 1a buena fe del adquirente y constituia una reserva autenticada de
rango a favor del titular de la servidumbre, conforme a la repetida Resolu-
cion de 25 de abril de 1948.

La Direccion, sin aludu directamente a este argumento, manifiesta que mien-
tras no presten los titulares registrales de los predios su consentimiento no
podra llevarse a cabo la inscripcién de la servidumbre, «sin perjuicio de lo que,
en su caso, puedan resolver los Tribunales de Justicia». Que es la verdadera
y recta docirinag, Seghn € €l (eXi0 €XPrésamaos,

Como se deduce claramente, el problema tiene mayor dimensién, pues esti
en saber si, como consecuencia de la poca feliz redaccién del articulo 29 de la
Ley Hipotecaria, la menciéon de un derecho real tiene—como dice con tino el
‘Profesor Lacruz Berbpeso—el efecto, en cuanto publicacién no juridica, de el
minar la buena fe del adquirente. Pero ese problema lo abordaremos en el lugar
adecuado, o sea, en nuestra nota a esta Resolucién.

Este afortunado rectificar de doctrina por nuestro Centro se pone asimismo
de relieve en la de 19 de noviembre de 1960, como también en la glosa a la misma
explanaremos.

Y como en realidad no se trata de fricciones o choques de las mismas con
la jurisprudencia del Supremo, objeto de este leve trabajo, no las hemos desarro-
llado en el texto, en donde, deliberadamente, hemos omitido toda alusién, por
igual motivo, a la jurisprudencia de la D1recc1on relativa al Registro Mercantil,
en donde se ve mds patente el rectificar de posiciones de aquélla, y de la cual
—de tal jurisprudencia mercantil—un dia habremos de ocuparnos.
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€l plazo reconstitutivo del Registro, sobre un inmueble adquirido
por titulo de compra y libre de cargas segun el Registro, de quien
—como dijo el Registrador—tenia derecho a vender, por lo que
el principio de fe publica registral debia mantener inatacable la
adquisicion (véanse pags. 836 a 840, afio 1957, REvisTa CriTICA DE
DerecHo INMOBILIARIO). La Direccién admitié la reinscripeién, pero
nosotros entendimos entonces, y seguimos creyendo ahora, que
para hacerla efectiva habra de acudirse previamente a los Tri-
bunales de Justicia..., o es que se arroga funciones de tal la Di-
receion.

¢Y aquellas resoluciones de 26 de enero de 1955 y 16 de julio
de 1956, referentes a adquisicién de excesos de cabida en «restos»
segregados de fincas (segun la impropiedad de léxico empleada en
la escritura objeto de la primera de dichas resoluciones) o iusti-
ficacion de tal exceso en finca formada por segregacién a que se
remite la segunda? En la primera jugé por mucho para resolver
la inspeccién ocular del Presidente de la Audiencia, la segunda
encuentra su mejor justificaciéon en la no comparecencia de los
propletarios de la primitiva finca, que en un principio se habian
opuesto al acta incoada (véanse estas resoluciones y notas a las
mismas en pags. 330 a 336, afio 1955, y 260 a 265, aho 1957, de esta
revista).

Muchas mas se podrian citar en las que se diria que la decision
del centro directivo rebasa las lindes de su jurisdiccion o come-
tido. A tal efecto recordamos la de 8 de noviembre de 1944, en que
compareciendo en una escritura de aceptacién de herencia y apro-
bacién de operaciones particulares el heredero Unico del causante,
sin la concurrencia de la viuda de éste o quien en forma legal la
zepresentase, se di6 por valido lo por aquél realizado (pag. 823.
afio 1944, de esta Revista).

¢Y la sin duda altamente progresiva de 18 de julio de 1947 de-
clarativa de no deber concederse un valor absoluto a los tér-
minos en que estid redactado el articulo 739 del Codigo civil, que
impida la coexistencia de disposiciones testamentarias comple-
mentarias o aclaratorias, armonizandose en todo caso aquel ar-
ticulo con el 675 del mismo Coédigo?

(Y cuando sefiala como deben determinarse los reservatarios:
resolucion de 16 de septiembre de 1947?
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Hasta sin plantearsele directamente el problema, para fijar
doctrina, dicta reglas, por decirlo asi, cual es aquella de que la
cupresion del parrafo 7.° del articulo 20 de la Ley Hipotecaria an-
terior a la del 30 de diciembre de 1944, y 8 de febrero de 1946. no
priva de valor a la Jurisprudencia hipotecaria anterior a 1909—que
prescribio el consentimiento de los herederos forzosos para la
enajenacion de inmuebles por los albaceas al efecto por el tes-
tador autorizados—por estar fundada en preceptos de derecho
raterial (resolucién de 19 de julio de 1952).

Y a veces llega a mias, como cuando dijo—en 18 de octubre
de 1955—que en caso de instruccién de sumario por estafa y fal-
sedad, el Registrador debe prestar su ministerio y cooperacién pre-
cisa al Juez Instructor, con el fin de restablecer el derecho violado,
y, en consecuencia, acatar el mandamiento judicial..., «<aunque este
mandamiento adolezca de un deficiente tecnicismo hipotecarios.

Que en los problemas que pudiéramos lNamar normales. su
ciencia y ponderacion resplandece ocioso es consignarlo. Nada mas
que al azar podemos presentar como reciente la de 8 de febrero
de 1957, en donde se discrimina de manera brillante 1a instituciéon
de residuo del usufructo de disposicion.

Resolucién ésta, como tantas mas—asi también tomada al azar,
la de 14 de agosto de 1959, marcando los perfiles del llamado de-
recho de representacién—, que la hacen merecedora de que en
varias ocasiones su doctrina, no sea ya invocada, sino hasta fiel-
mente seguida por nuestro m4s alto Tribunal, come puso de re-
lieve en estas paginas nuestro compafiero MENCHEN, a proposito de
la sentencia de 28 de septiembre de 1956, lo que refleja el alto
valor de sus decisiones (pags. 547 v sigs., afio 1957).

La misma disparidad que en ocasiones se quiere ver en una y
ctra jurisprudencia, ¢no naceria de que los hechos a resolver im-
plican, llevan dentro de si, ya incubadas, diferentes soluciones?

Es el caso de aquella resolucion de 11 de marzo de 1957, que se
diria contradecia en absoluto la sentencia de 2 de febrero de 1951.

Multiplicariamos ejemplos. La falta material de tiempo nos lo
impide (se nos piden estas cuartillas en el espacio de unas horas).
Pero creemos bastante la idea antes apuntada de que la creacién
de una Sala en el Supremo para la resolucion de los recursos gu-
bernativos, daria mas relevancia al unificar criterios y justificar
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soluciones, a esta ejemplar doctrina de nuestro ilustre organismo
rector, que estaria alli presente en absoluto con su alto magiste-
rio y con la asesoria de funcionarios practicos en la vida del De-
recho, como un Magistrado, un Notario y un Registrador.

Esto no llevaria cambio de matiz en las decisiones. Podria dis-
cutirse posteriormente en el juicio correspondiente la validez del
titulo o la obligacién, ya que las decisiones no tendrian calidad
de cosa juzgada.

Acaso pudiera hacerse desaparecer del texto de la Ley—ar-
ticulo 66—ese mal llamado recurso judicial, que, como dice Roca,
no €s un recurso jerarquico, sino un verdadero juicio ventilable
entre los interesados, al objeto de contender acerca de la validez
del titulo que el Registrador considera defectuoso.

Y tendria la enorme ventaja de dotar de una mayor flexibili-
dad a las resoluciones dictadas, abriendo caminos, despejando si-
tuaciones, que la rigidez de las soluciones actuales desemboca a
que los bienes queden fuera de todo trafico, concretamente esos
casos de los patrimonios pseudo-usufructuados (véase nota en re-
sumen de la resolucion de 7 de mayo de 1960, pags. 545 a 551 de
esta Revista), configuraciones al principio aludidas de un Derecho
real, ete.

Parece que en Alemania, y segan tenemos oido a nuestro di-
lecto amigo y compafero RAFAEL Ramos FoLquEs, existe una Ley
llamada de Unidad Juridica, al amparo de la cual se puede recu-
rrir ante el Supremo contra resoluciones de las territoriales de los
antiguos Estados federados.

GINEs CANovas CouTINO
Registrador de la Propiedad.



Un sistema registral espainol

El Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de
Espafia va a realizar la primera de las manifestaciones tangibles,
en que se traduce su anticipada y cuidadosa organizacién de nu-
merosos actos para celebrar el centenario de la Ley Hipotecaria
espafiola: publicar un numero extraordinario de su prestigiosa RE-
viSTA CriTica DE DERECHO INMOBILIARIO; y para colofén de la misma,
se me requiere, con un carifio que debo agradecer (mucho ma3js,
por ser notoriamente desproporcionado con mis merecimientos),
para que fije en unas cuartillas, embastadas voce volante, algunas
ideas vertidas en una conversacion sostenida ayer.

No puedo negarme a. tal requerimiento, aunque esté plenamente
consciente de que esta colaboracién sera la unica nota discor-
dante en el conjunto armoénico de ese numero extraordinario: el
carboneillo que quiebre la uniforme calidad de un diamante. Tal
vez el Colegio de Registradores tiene la original idea de coronar
una obra artistica, integrada por materiales nobles, con un remate
de hoja de lata. Acaso desee, como cosa légica, que este baculo, con
el que empieza a caminar en sus actos de homenaje a la cente-
naria Ley, pueda preservar sus ricos metales, adhiriéndole una
herrada contera, que soporte y amortigiie los golpes propios de
la andadura.

Sea como fuere, cumplo el honroso encargo recibido, expresando
mi conviccion de que el Registro de la Propiedad espaiiol, sin es-

26
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tar libre de los defectos que son inherentes a toda obra humana,
siempre perfectible (sobre todo cuando se halla en manos de fun-
cionarios preparados y competentes, que aspiran a su mejoramien-
to progresivo e incesante), constituye hoy un é6rgano 1util, agil, se-
guro y protector, que puede formar un sistema de caracteristicas
propias, muy de acuerdo con nuestro temperamento, con nuestras
necesidades juridicas y con el servicio publico que le esti enco-
mendado.

Nuestros legisladores de 1861—aun cuando dedicados a publicar
una Ley que regulase la institucién de la hipoteca a fin de fomen-
tar el crédito territorial para que, estando suficientemente garan-
tizado y a cubierto de lesiones y sorpresas, pudiera extenderse e
impulsar el mejoramiento de la propiedad inmueble, asi como eli-
minar la usura en los préstamos, mediante respaldarlos con una
garantia indiscutible—ya vieron que no seria posible esta seguridad
de la hipoteca, sin crear un verdadero sistema de Registro de la
Propiedad. Asi lo decia la Exposicion de Motivos de la Ley en sus
dos parrafos siguientes:

<La primera cuestién que ha tenido la Comisién que resolver
es si el proyecto de Ley debera limitarse a la reforma del sistema
hipotecario que viene en observancia, o ser extensivo a asentar la
propiedad territorial y todas sus desmembraciones y modificacio-
nes en bases mas-seguras de las en que hoy descansa. Basta a la
Comisién leer la Exposicion de Motivos que preceden al Real De-
creto de 8 de agosto, para comprender que la intencién del Gobierno
se extendia también a este punto. Ni podia ser de otra ma-
nera: la condicién mas esencial de todo sistema hipotecario, cuales-
quiera que sean las bases en que descanse, es la fljeza, es la segu-
ridad de la propiedad; si ésta no se registra, si las mutaciones que
ocurren en el dominio de los bienes inmuebles no se transcriben
o0 no se inscriben, desaparecen todas las garantias que puede tener
el acreedor hipotecario. La obra del legislador que no estableciera
este principio no seria subsistente, porque caeria abrumada con
el peso de su descrédito.

Asf se ha comprendido entre nosotros en todos tiempos el sis-
tema hipotecario, desde que Don Carlos y Dofia Juana, acce-
diendo a las peticiones del Reino en las Cortes de Toledo, y ade-
jantandose a lo que mas de ciento treinta afios después ide6 para
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Francia la inteligencia privilegiada de CorLesrT, allegaron en 1539,
por primera vez, materiales para la obra que ahora se trata de le-
vantar sobre bases mas s6lidas. Entonces, con sabia prevision, plan-
tearon el doble problema que se ha agitado en todas las naciones
que modernamente han querido reformar la legislacién hipoteca-
tia: el de adquirir sin temor de perder lo adquirido, y el de prestar
sobre la propiedad raiz con la seguridad de que no seria ineficaz
‘a hipoteca. Nos es fecha relacién—decian los reyes—que se ercu-
sarian muchos pleitos, sabiendo los que compran los censos y tri-
butos que tienen las heredades que compran, lo cual encubren y
callan los vendedores.

Que la inscripcién, pues, o transcripcion de la propiedad in-
mueble debe comprenderse en el proyecto, estd fuera de duda; no
seria reformar nuestra legislacién hipotecaria en sentido progre-
sivo, sino empeorarla, o mejor dicho, anularla por complete, si se
prescindiese de que la primera base de la Ley fuera el Registro
de la Propiedad.»

3in embargo, por muchas que hubieran sidc las previsiones de
la Ley, no hubieran conseguido del sistema un contenido humano
y un desenvolvimiento eficaz, de no haber sido manejado por dos
Cuerpos, 0 carreras juridicas, como son los Notarios y los Registra-
dores de la Propiedad, sélidamente formados en el cultivo del De-
techo, especializados en el de la proteccién del trafico inmobi-
fiario: cuidadosos, los primeros, de la buena titulacion que les esta
encomcendada; celosos v competentes aplieadores, los segundos, de
1a facultad calificadora, que siempre han ejercido de una manera
prudente, ponderada y progresiva; con lo cual se ha conseguido
gue la propiedad inmobiliaria, acogida al Registro espafiol, sufra el
minimo de inconvenientes, defectos y perjuicios, que dentro de cual-
quier sistema pueden comprobarse.

Es cierto que a esto ha podido llegarse, no sélo cuidando los
principios juridicos fundamentales de todo sistema de derecho in-
mobiliario (aqui no se mencionaran por no ser un estudio técnico
v si una impresién subjetiva), sino también huyendo de extremos
interpretativos y de inflexibilidad y rigidez perturbadoras, usando,

£
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dentro de los limites legales, un amplio arbitrio registral, s6lo po-
sible y beneficioso cuando la cultura juridica y la formacién moral
de los Registradores permite que les sea confiado; de la misma ma-
nera que los sistemas judiciales propenden a la equidad y al maxi-
mo arbitrio judicial, a medida que se comprueba el prestigio y' la
prudencia de los jueces; porque no hay que olvidar que pruden-
cia y sabiduria son facetas de una y la misma cosa, y que no se
comprende un jurisprudente que no sea jurisperito, o viceversa.

Como peculiaridades de nuestro Registro, merecedoras de ser
consideradas, pueden anotarse:

No se ha caido en el tentador riesgo de la inscripcion constitu-
tiva, y separada de su causa, 1o que haria perder al Registro—mag-
nifico y privilegiado instrumento de publicidad juridica, calificada
por la criba rigurosa, juridica y moral, de los derechos publicados—-
una facultad de creacién, que solamente de un modo artificial pue-
de suponerse dentro de su campo.

Se mantiene el detalle y la identificacion de las fincas dentro
de los limites de la descripcién verbal; sin sujetarlos de un modo
riguroso a dependencia, ni siquiera a paridad, con respecto a los
Catastros Geograficos o Topograficos, 1o que parece constituir un
ideal; pero si dando a los datos catastrales la preferencia nece-
saria en cuanto a justificacién de circunstancias fisicas y a pre-

uncién de situaciones juridicas, permitiendo su alegaciéon. su uti-

lizacién voluntaria e incluso el archivo de sus planos, como ele-
mentos de apoyo o de comprobacién; todo lo cual, sin merma de
la seguridad, constituye, bajo la recta administracion de Notarios
y Registradores, un notable elemento de agilidad para la actuali-
zacién de las fincas registrales.

Se previenen y regulan los mas amplios medios para inmatricu-
iacién registral, liberacion de cargas, suplencia de titulaciones y
concordancia entre realidad y Registro, mediante intervenciones
r.otariales y judiciales que aseguran el respeto a los derechos, evi-
tan posibles lesiones de intereses y permiten facilmente actualizar
también el Registro; asi como atraer a éste la propiedad que to-
davia no se acoge a sus beneficios, no por culpa del sistema, sinc,
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:nuchas veces, por el coste del procedimiento necesario, en rela-
cion con el valor de las fincas que desearian ingresar en los libros
registrales; pues, en su mayor parte, se trata de minifundios agri-
rolas, emplazados en regiones pobres, a las que va redimiendo la
politica de concentracion parcelaria, de unidades minimas de cul-
tivo, de extension de regadios y otras de proteccién econémica que
llevaran, con el tiempo, y sin medidas drasticas de obligatoriedad
(las cuales, en definitiva, quedarian también incumplidas, como ya
antafio quedaron), toda la propiedad ahora ausente; que, en ver-
dad, constituye una parte proporcional de la riqueza nacional re-
gistrable, muy inferior a la que a primera vista puede parecer.

Se ha excluido la inscripcién del hecho posesorio, que parecia
no encajar en un sistema de registro de titulos y derechos, vy que,
durante los afios de su practica, dié lugar a infinidad de situacio-
nes confusas, y se ha admitido, en cambio, la inscripcion de dere-
chos afectantes al contenido juridico y econémico de la propiedad,
sin tener el cardcter técnico y juridico de derechos reales, pero
aue constifuyen, efectivamente, condicionamiento y limitacién del
libre dominio y de la libre disposicion, por lo que merecen y re-
auieren la publicidad registral y todos sus efectos juridicos.

Estas caracteristicas y otras de menos relieve, determinadas por
la practica, hacen de nuestro sistema un instrumento de facil
manejo; al que no hay que cargar lentitudes y dificultades de
tramitacion, que dependen muchas veces de entorpecimientos
practicos, de pequefios inconvenientes o defectos facilmente subsa-
nables y de disparidades de criterios (escasas, por fortuna). que
también tienen su procedimiento especial de pocos tramites y pres-
tigioga resolicion, en 1os recursos gubernativos, cuya ultima instan-
cia es la Direccion General de los Registros y del Notariado.

Todos los elementos de nuestro Registro pueden ordenarse y
agilitarse mucho mas:

Podrian complementarse los libros con indices en fichas, que
permitan seguir €l debe y €l haber de cada finca, sin buscar nece-
sariamente, uno tras otro, los tomos del Registro donde consta su
inscripeién; pues, como muy acertadamente ha puesto de relieve
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nuestro ilustre compaiiero don RAFAEL NORKEZ LagGos, 1a mayor par-
te de los méritos y de la eficacia del sistema espafiol se deben a
haber destinado para cada finca no un folio real, sino un folio con-
table, lo cual permite el pronto conocimiento de las partidas y la
clara fijacion de los saldos o resultados.

Podria establecerse la <inscripcién-resumens, que, practicada a
instancia del titular, y eliminando en ella pesos muertos, amplian-
do el principio ya ensayado con éxito en el articulo 355 del Regla-
mento Hipotecario, produjera un punto de partida de efectos se-
mejantes, aunque mas amplios y eficaces a los que ha traido al
mundo de las sociedades andénimas la escritura de adaptacion de
estatutos; evitando asi 1a consulta de numerosos tomos prece-
dentes.

Podria garantizarse la prioridad, a priori (valga la redundan-
cia), mediante el cierre voluntario, por plazo breve, del Registro, a
peticién del titular y con el aval nctarial, en vista de operaciones
convenidas, de disposiciéon y gravamen, que pudieran ser otorga-
das y presentadas dentro del corto término del cierre.

Podrian, en fin, estudiarse otros medios que, conjugando la se-
guridad con la facilidad, hicieran de nuestro Registro, que ya es
un buen instrumento, un instrumento mejor; un o6rgano eficaz y
eficiente en alto grado.

Tal vez debe huirse, como antes ya he apuntado, de excesivas
rigideces y de protecciones muchas veces dafiosas. No hemos de
olvidar, por ejemplo, dada su transcendencia hipotecaria:

Que la aplicacion en Catalufia de la <Auténtica si qua mulier»
v del «Senado-Consulto Veleyano», aparentemente protectores de
la mujer al impedirle afianzar obligaciones del marido, trajo como
consecuencia, para garantia de los acreedores hipotecarios, la
proteccion, al revés, de constituir a la mujer en tnica deudora y
obligada, a fin de poder ser afianzada por el marido, y cumplir
asi, dando vuelta a la norma, la funcién de garantia de las hipo-
tecas sobre bienes de la sociedad conyugal, establecidas a fin de
asegurar prestaciones que, en definitiva, se invierten casi siempre
en los negocios 0 necesidades matrimoniales.
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Que una disposiciéon administrativa (aquella que en la Reforma
Tributaria de 1940 prohibié consignar, en las escrituras de présta-
mos, el pacto de pagar el deudor la contribucién de utilidades), no
solamente ha destrozado el formal funcionamiento de las hipo-
tecas en garantia de préstamos de particulares, sino que practica-
mente ha perturbado la normalidad de éstos y los lleva a la zona
de ocultacion y de usura, que, antes de tal medida, aparentemente
nrotectora, no se producia.

Que la bien intencionada reforma del articulo 144 del Regla-
mento Hipotecario ha saltado por encima del articulo 1.413 del
Codigo civil; pues, ante el temor de dificultades en la ejecucién de
hipotecas constituidas sobre bienes gananciales por €l marido con el
solo consentimiento de la mujer (dados los términos del articule
y la interpretacion que le ha sido dada en la practica), ya no se
exige el consentimiento de la mujer, con arreglo al 1.413, para Ia
operacién del marido, sino la asuncién directa y conjunta de las
obligaciones por la mujer, a fin de que no haya duda de que la de-
manda debera ser dirigida contra ambos y de que la anotacién no
tendria obstaculos por esta causa; con lo cual la medida protec-
tora se ha convertido también en instrumento no protector.

Ya sé que estas ideas no han de ser compartidas por muchos
compaifieros, ¥y soy el primero en reconocer el escaso mérito de
mi personal opinién aqui expresada, aunque una larga experiencia
v un temperamento bastante reflexivo, me lleven a pensar que no
son desacertadas.

Si ¢en el medio consiste 1a virtud»; si el hallazgo del «término
medio» requiere buen sentido natural, ponderacién, cultura y for-
macion moral, eficaces; si la apelacién a la equidad, como correc-
tora de las aristas de la justicia rigurosa, es atributo de civiliza-
ciones maduras y de conciencias juridicas formadas y contrasta-
das; si todo ello es cierto, aprovechemos esta virtud del término
medio que, entre distintos tipos conocidos. constituye hoy, de he-
cho, el sistema registral espafiol; sin abandonar, sino, al contra-
rio, estudiando y ponderando, cada dia mas, los principios cienti-
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Iicos y juridicos en que se apoya, procurando perfeccionarlos, faci-
litarlos, agilitarlos; para dar a nuestro Registro ese ritmo vibrante
y cambiante, que es propio de las instituciones vivas; vigilando la
correccién de sus lagunas y defectos, siempre dentro de la flexibi-
iidad exigida por las mil facetas de cada caso que la vida nos pre-
senta, que no admiten patrones cortados ni trajes a medida.

Y, de este modo, dentro de unas normas morales y juridicas
marcadas por la Ley, los Notarios y Registradores (en este caso.
especialmente los uitimos) artistas y artesanos del Derecho, hare-
mos para cada situacidon la adaptacién necesaria, siempre que el
arbitrio registral sea amplio por la delegacién que haga el Estado
¢n sus funcionarios, y siempre que éstos se muestren, como es se-
guro que se mostraran, a la altura de su misién, sabia y prudente
al mismo tiempo que sensible y humana; pues tras los folios del
protocolo y de los asientos del Registro, hay una vida latente, mu-
chas veces doliente, que trasciende a los patrimonios privados, a
Jas haciendas particulares y oficiales: en suma, a la vida econé-
mica nacional; asi como muchas veces también, a la salud y a la
felicidad corpéreas, entrafiables y afectivas, de las personas y de
las familias.

He aqui lo conversado y, con la misma llaneza y sinceridad, dic-
tado v transcrito.

Si con ello he cumplimentado el deseo, intenciéon y propdsito
ae los queridos compaiieros Registradores que me han invitado y
-—en procedimiento de amistoso apremio—traido a dar forma es-
crita a 1as opiniones habladas, quedaré con la conciencia tranquila
de haber cumplido con un deber de colaboracién cordial; lo que
no me librara de sentir mi animo encogido y temeroso, por lanzar
ideas y opiniones que pueden ser equivocadas o dar lugar a inter-
pretaciones divergentes; aun creyendo sinceramente que la emi-
sién de opiniones produce siempre efecto favorable y util; si valen,
porque ello contribuye al mejoramiento de las cosas; y, si no va-
ien, porque su descarte definitivo contribuira a no empeorarlas.

Queda, pues, terminada esta improvisacion y deseo verdadera-
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mente que actue como contera del numero extraordinario de la
REvVISTA CRriTICA DE DERECHO INMOBILIARIO; es decir, que pueda con-
citar las criticas y, por contraste, avalorar las virtudes de sus res-
tantes elementos componentes.

FAUSTO NAVARRO AZPEITIA,
Notario de Madrid.
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