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t

NUNEZ LAGOS dice lo sm‘ulente Se ha derhO en Espaiia que
El texto de la Ley umcmmen't_e.dic‘e-que el tercero seri- mantemdo
en su adquisicién, umna vez que haya mscnto su derecho. No cabe
duda de que para que este derecho sea mantemdo -la -adquisiciéon
tendra gue llegar a ser irrevocable en manos del tercero Pero una cosa
°s la AAL;xvxuuACauleddd y otra cosa ﬂuerente ja adqmsmon d non
domino. Es, decxr sc puede hablar de adqmsmon a non domino como
consecuencia de la irreivindicabilidad ; como en Alemania se puede
hablar de la’ 1rren1nd1cab111dad como c0n<ecuenc1a de la adqmswlon
a non.-domino... En-los Derechos austriaco, suizo y espaiiol,- llo,hd\
dtrectamente adqulsmlon a non dommo Unicamente por via de con-
secuencia Y. rebote de Ia pegatio actzoms ‘%olo en Dereche alemz’m
existe la adqu151c1on a non, dommo entre Tos rnedlos de adquxrlr d
dominio. La 1rre1vmd1c"c1o11 s una consecuenma en -el B G. B 3 ,v
un pnnapto én Austria, Suiza y Espaiia - («El Reg:stro de,la Pro~
yledad Espmoln RFVI'STA CRL'I‘ICA DE DFRECHO II\MOBILIARIO 1949
pagma 67.) . : P i

La tesxs de NUNI:Z LAGos no nos. parece aceptable La acc1on

OV TR

(1 ) Véase el nﬁm 280 de esta Revxsta
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reivindicatoria se concede al duefic para recuperar la cosa del posee-
dor. Por tanto, al decir el Cédigo civil vy el Cédigo de Comercio que
determinadas personas pueden reivindicar, es lo mismo que si dijeran
que son duefias ; v al decir que no pueden reivindicar, es lo mismo
que si dijeran que no son dueflas. NUNEz I.AGos dice que esto
es por via de consecuencia. Pero, aunque asi sea, su tesis aplicada
a los biencs inmuebles inscritos al amparo del principio de publici-
dad, es inaceptable. Lo mismo el Cédigo civil que el de Comercio,
al hablar de poder o no reivindicar, se refieren exclusivamente &
bienes muebles, no a los inmuebles. En los primeros el conflicto se
plantea Unicamente entre el poseedor y otra persona que es o pre-
tende ser duefio. Y esos Cédigos dicen de unos que pueden reivin-
“dicar y de otros que no pueden reivindicar la cosa del poseedor.
Pero en el Derecho inmobiliario registral el conflicto se puede plan-
tear entrc tres personas: el titular registral, amparado en el prin-
cipio de publicidact; otro titular no inscrito, y el poseedor. Si la Ley
Hipotecaria y el Cbdigo civil se limitaran a decir que contra el titu-
lar inscritc y amparado en ese principio el derecho es irreivindica-
ble (tesis de NUNEz Lacos), el Registro de la Propiedad serfa un
instrumento indtil : ¢ Es que el tithlar, amparado en dicho principio
de publicidad no puede reivindicar del poseedor? Pues para poco
le serviria el Registro. El efecto de la adquisicién amparada en ef
referido principio de publicidad' no se resuelve declarando irreivin-
dicables los derechos inscritos, porque el titular registral puede no
poseer y necesita poder reivindicar él mismo del poseedor. La Ley ten-
dria que adoptar esta férmula : Los derechos inscritos y pl‘Oteg’ldOS por
el principio de publicidad son irreivindicables, pero, a su vez, el
titular inscrito podri reivindicarlos del poseedor

No basta que los Derechos reales sean irreivindicables. 'El po-
seedor nada intentari, porque no le interesa, contra el titular regis-
tral, que no posee. Se encontrard muy a gusto con su posesién, sa-
biendo que, segin la tesis de NUNEz LAGos, mientras no demande
al titular inscrito, éste nada puede intentar contra él. (Téngase ew
cuenta que el Tnbunal Supremo ha declarado muy reiteradamente
que para que prospere la accién reivindicatoria hay que demostrar que
el demandado tiene la posesién.) Al poseedor no le interesari enta-
blar’ demanda alguna porque tiene el disfrute de la cosa, y el titular
inscrito nada puede intentar contra (23 (segl’m la refenda t851s) porque
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lo finico que tiene es un derecho de irreivindicabilidad v t1ene que
esperar a ser demandado, No es aceptable, por tanto, la tesv; de
NUREz LAGOs.

El articulo 34 no encierra todo €l prmc1plo de publicidad,- ni es’
siquiera el mis importante en lo que se refiere a ese principio. Pero
es que, ademas, no se-dan normalmente en él las adquisiciones @ non’
domino. Se refiere al caso de que se anule o resuelva el derecho del
otorgante en virtud de causas que no consten en el Registro. Esas
acciones suponen una transmisién hecha, y la Ley sc limita a
decir que el adquirente, amparado en el principio de publicidad,
serd mantenido en su adquisicién. Este articulo reglamenta las ad-
quisiciones a vero domino, cuando la adquisicién de éste esti sujeta
a una accibén de resolucidéu o de anulabilidad. Sélo en el caso de nu-
liddd propiamente dicha hay adquisicién a non dominoe. Pero hay
otros muchos casos de adquisiciones a non domino no incluidos en |
el articulo 34 de 1a Ley. : C R
¢ Las adquisiciones @ non domino estin comprendidas én'la amphia
redaccién de los artfculos 606 del Cédigo civil v 32 de la Ley Hi-
potecaria. Los titulos de domiunio o de otros derechos reales sobre
bienes inmuebles que no estén debidamente inscritos o anotados en
el Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero. El perjuicio
que ‘un titulo puede causar a otro es impedirle la adquisicién del
derecho real por &l principio romano de prior tempore potior jure,
v precisamente es lo que impiden esos articulos 606 del Cédigo civil
y 32°de la Ley Hipotecaria. Y aqui se pueden dar, y sec dan fre-
cuentemente, las adquisiciones a non domino, aunque el texto de
esos articulos comprenda otros efectés que no son las adquisiciones
a non domino. Es evidente  que 'si el titular no inscrito impide al
inscrito adquirir el derechioc real, le ha causado un perjuicio, al menos
técnicamente, aunque con la irreivindicabilidad se consiguieran los
mismos efectos practicos. Creemos, por tanto, que esti bien claro que
el efecto que produce el principio de publicidad es la adquisicién
a non domino en todos los casos en que el transmitente no sea duefio.

El articulo 1.473 del Cédigo civil hace una aplicaciébn préctica
de ese principio de publicidad al case de doble venta diciendo que si
una misma.cosa se ‘hubiera vendido a difererites compradores, ‘la
propiedad pertenecer4d al adquirente que antes haya inscrito én el
Registro. Es el mismo principio de publicidad de los, articulos 606
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del Cédigo civil v 32 de la Liey Hipotecaria aplicado, a la compra:
venta. Siempre que se enfrentan dos adquisiciones, una inscrita ¥
otra no inserita, vence la inscrita, si esti amparada en el expresado
principio de publicidad. . Téngase en cuenta que el articulo 1.473
dice que «la propiedad perteneceri». Ante una afirmacién tan- ter-
minante del “Cédigo civily sobra toda discusibn. :

PR
)

o 1.4 OPINION DE ROCA SASTRE

Réca adopta una posiura radical. Para &l la inscripcién no puede
practicarsc «si la tradicibn no se acredita documentalmente» pues
1z tradicién ¢ha de precédex:;ix'ecesariamente» ala inscripcién (Dere-
cho Hif)otecarw tome 1, pag. 167), hdsta el punto de que el Re:
gistrador deberd negarse a la inscripcién si de la titulacién resal:
tase que la tradicién no ha tenido lugar» (pag. 164). Y -fundamenta
ast su opinién : En nuestro Derecho rige la teorfa del titulo y e
modo y una vez concurran esos dos elementOS se habra produmdo
un acto o titulo traslativo v tendremos un acto susceptlble ‘de ins;
mpmou pues ex el Registro de Ta- Propleddd segfin el artfculo 2
de la Ley ‘Hipotecaria, se inscriben los actos o titulos traslatiios,
o0 en que se {ransmitan ¢! dominio o derechos rcales sobre inmuebles:
«De cllo: resulta —dice: — que para que sea posible la ‘inscripcibn
es necesario un acto de transferencia, y para’que haya transferencia
és préciso que el contrato-de finalidad traslatwa esté completado con
1 tradidion» (pag: 164). ; )
¢ “RecA interpreta mal las palabras del articulo 2:° de la Ley Hipo-
tecaria. Este articulo dice' que son inscribibles los titulos, y los titu-
1os son los contratos sin la tradicién. Precisamente el argumento de
Rbca“démuestra lo contraro de lo que pretende demostrar. Segfin
Ja*téori? del titulo v el modo,: titule es ¢l contrato, y el articulo'.2.?
dice que.'son inscribibles'los'titulos, es decii, los-contratos. La pala-
bra transmitan no quiere decir que se havan trausmitidé; .sino.que
se quicten:transmitir. Cuando decimos «el solar én .que se-tonstruya
un edificiony no queremds decir ‘el solar e *qué. se construvd,i sino el
solar en que.se puede construir., Esa frase esitan correcta y de un
Significadotan claro como esta otra. Por. la. tradicién se transmite
éb’dominid. Porila tradicién ‘se’ transmite el- dominio,. pero no por, 1a
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sdla-tradic¢ién Por los contratos se transinite el dominio, pero no
por los contratos solos. . ’ . '
La palabra traslativos tampoco autoriza esa interpretacién. La
compraventa siempre ha sido considerada como un contrato trasla-
tivo, y nadie ignora que necesita la tradicién para que la transmisién
se opere. :
Debe observar Roca que el mismo articulo 2.° dice que son ins-
aribibles los titulos en que se constituya la hipoteca, lo que llevaria,
con su razonamiento, a la consecuencia de que el derecho real de
'hxpoteca tiene que nacer antes de la inscripcién en el Registro, lo
que no admite Roca (pag. 153). El verbo constituyan esth empleado
en el mismo tiempo que el verbo fransmitan, y han de tener el mis-
mo significado.
De la redaccién de este articulo no se puede deducir, por tanto,
la necesidad de la tradicién como requisito previo a la inscripcién.
No hay precepto alguno que impida inscribir si la tradicién real
o fingida no ha tenido lugar. El Registrador no puede negar la
inscripeiéu, porque no hay precepto alguuno en que fundarlo. No es
déféctd. No hay preceépto alguno que tmponga el que-la transferen-
cia del defecho real haya teniido lugar paia que se pueda practicar
la inscripeién ; y, si la hubiere, no se podria practicar ninguna ins-
cripcibn, puesto que siempre quedarfa enm Ja” duda si se habia cum-
plido el requisito de la preexistencia, sin el cual la tramsmisién po
ha ‘podido tener lugar. Por otra parte, la tradicibn hecha por quien
no sea duefio es nula, y seguira siéndolo después de la inscripei6n,
puesto que ésta no la convalida (articulo 33 de la Ley Hipotecaria).
Evidentemente que la Ley, con su imperio; puede exigir que
no se practique la inscripcién sin que haya habido tradicién ; pero
fo hay precepté alguno que lo e\ua, 'y el Régistrador no puede
unponer méis requisitos que los gue la Ley establece. o
* Pero supongamos que los Registradores, o, 51mp1emeute a]gun
Reglstrador en la duda —y para nosotros no hay duda (12)— ins-
cribe sin el reqms1to de la tradicién real o findida. ¢Es que por
falta de tradicién queda sin cfecto el principio de publicidad? ¢ Acat
so dicen es6 los drticulos 606. del Cédigo civil y 33 de la Ley Hipo-
tescana u otros artxculos de la Ley o del Cédigo cavﬁ ?

(12) ’]‘ampboo 14 hay para La Rica, como luego v'e}emos\.
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Es mis : ‘cabe sostener que la tradicién no se puede hacer - cons-
tar en el Registro. Si en una escritura de venta se dice que la tradi-
<i6n no' ha tenido lugar y posteriormente se hace un, acta de entrega,
ese acta se puede sostener que'no puede tener acceso al Registro,
ni aun presentada con la misma escritura de venta. El-articulo, 23
de la Ley Hipotecaria dice que el mero o simple hecho de poscer
16 puede ser objeto de inmatriculacién. Este articulo se dicté para
suprimir las informaciones posesorias, pero frecuentemente, 'y en
este caso, los efectos legales ‘de una disposicién son muy superiores
a los propésitos del legislador. Si la posesién no puede ser objeto de
inmagriculacién, tampoco debe serlo de inscripeibn. Ese acta serfa
un acta haciendo constar el cambio de posesién, y, seglin ese articu-
lo, no se puede inscribir, al mencs cuando la insecripeibn.es primera
©0 de inmatriculacién (13). : : .

T.a ormvidn pE I.a Rica’

‘Lo Rica sale por los fueros de la recta doctrina (eDualidad 1é-
‘gislativa de nuestro régimen inmobiliarior, Revista Cririca bE
DerRecHO INMOBILIARIO, 1950, pig. 625), ‘en’ la siguiente forma:
aFEl sistema de la tradicién, tal como se quiere interpretar por los
defenisores de la doctrina del titulo v del modo, es incompatible ¢on
el sistema de registro piiblico. Si el derecho real sobre fincas ins-
critas sélo es eficaz por la exteriorizacién posesoria, huelga el Re-
gistro, y si esa eficacia erga omnes la proporciona el asiento regis-
‘tral sobre la tradicién. El problema se resuelve aCeptando segfin los

v

(13) Roca (pag. 164) ve un inconveniente a su tesis : de que para que
la inseripcién se practique ha tenido que producirse antes la transmisién
del derecho real; en la inscripcién de enajenaciones hechas con condicién
suspensiva, y lo tesuclve diciendo que es una imperfeccién del sistema
espafiol, pues sélo debéria practicarse anotacién preventiva, Parte del su-
puesto, aceptado por todos los tratadistas, de ‘que en las enajenaciones
‘hechas con condicién suspensiva, la transmisién del derecho real mo sec
opera hasta que la condicién se cumple, Pero esto no es totalmente exacto.
En las enajenaciones con condicién suspensiva el dominio continfta en el
transmitenbe hasta que se¢ cumple la coudicién, pero no integramente. La
facultad de disponer, el jus disponendi, el mﬁs caracterfstico del dominio,
pasa en parte al adqmrente y en parte continia en el'transmitente. Los
dos pueden disponcr, pero los dos condicionalmente. Sus facultades son
idénticas, pero jugando inversamente. El fin del Registro es ése : asegurar
el trafico de inmuebles, y, como, pueden ser vilidas 'las enajenaciones he-
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hechos demuestran, la dualidad normativa legal de nuestra propie-
dad inmueble; y reconociendo que la Ley Hipotecaria, ajena a la
tradicién, rige para la propiedad inscrita’y para la eficacia erga
omnes, en tanto que el Codigo civil fiel al titulo v al modo, rige para
la no inscrita v para la eficacia inter partes.» «La inscripeién, en
nuestro sistema, ni sustituye ni equivale a la tradicién; simple-
mente la ignora.» «Una vez inscrito (el derecho real), la falta de
tradicién -es irrelevante, segin la jurisprudencia, entre las partes,
pues el adquirente sucede en la titularidad del transferente y puede
reclamar de éste la efectividad de la tradicién, lo mismo que puede
gjercitar su derecho dominical erga ommnes.»

CAUSAS DE LA DESORIENTACION DE LA DOCTRINA

Una de las causas que ha desorientado a la doctrina en esta ma-
teria ha sido el poco acierto con que se expresd la Exposicibn de
Motivos de la Leyv de 1861 : «Segtin el sistema de la Comisién, dice,
resultars de hecho que para los efectos de la seguridad de tercero,
el dominio'y los demis derechos reales, en tanto se considerarin
constitufdos o traspasados, en cuanto conste su inscripcién en el Re-
gistro, quedando entre los contrayentes, cuando no se haga la ins-
cripcibn, subsistente el Derecho civil. Asi, una wenta que no se
inscriba ni se consume por la tradicién, no traspasa al comprador
el dominio en ningln caso; si Sse inscribe, ya lo traspasa respecto
a todos ; si no se inscribe, aunque obtenga la pasesién, sers duefio

chas por los dos, transmitente y adquirente, el Registro admite, en tanto
se cumple la condicién, las enajenacioncs hechas por cualquiera de ellos,
pero siempre pendiente del cumplimiento o no cumplimiento de la con-
dicién, El que se anote en vez de inscribirse es indiferente, puesto que lo
importante son los derechos, y lo accesorio es la forma de asegurarlos
debidamente. .

Esta doctrina resulta m#s patente en las transmisiones hechas con plazo
suspensivo, al que los autores atribuyen, mientras vence, los mismos efec-
tos que a la condicién suspensiva. Mientras el plazo no se cumpla, el do-
minio continfia ¢n el transmitente; pero el jus disponendi ha pasado ya,
fundamentalmente, al adquirente. El transmitente con plazo. suspensivo
sélo tiene una limitadisima facultad de dispomer, puesto que sélo puede
disponer del disfrute de la cosa hasta que venza el plazo suspensivo,:en
forma parecida al usufructuaiic temporal. I.a verdadera facuitad. dispositi-
va pertenece al adquirente.
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con relacién al yendedor ; pero no respecto-ra otros adquirentes que
hayan cumphdo el requisito de la inscripcidn.s

Los autores de la Exposicién de Motivos intuyeron el sistema

que astablecfan, .perc no acertaron a explicarle debidamente.
" El dominio y demés derechos reales no se traspasan respecto a
unos s{ y respecto .2 otros no. Se traspasan exclusivamente entre
transmitente y adquirente. El efecto erga ommnes es un efecto natu-
ral, pero no esencial, a la transmisién. Y la tradicién, no sélo trans-
apnite el derecho real {en el supuesto de que concurran los otros dos
requisitos csencigles para-la transmisién ::el contrato y la preexis-
tencia del dercecho en’el.patrin;onio del transmitente), sino que pro-
duce cfectos erga ommes; pero con una imporlaniisima limitacion :
ese efecto erga omnes de la tradicibn no se produce si se da otra
transmisién del mismo derecho, o de otro incompatible con él, ins-
crita en el Registro al amparo del principio de publicidad. Por lo
contrario, la transmisién amparada en el expresado principio es
firme a perpetiidad, aunque ‘se’ produzca una tradicién incompati-
ble ¢oi la primera; La adquisicién fundada en la tradicién es, por
tanite, provisional; condicional 'y de cfectos relatives.. La adquisicién
fundada en el 'principio 'de' publicidad es, por lo contrarie,-definitiva,
incondicional y de efectos ahsolutos. Son dos categorias de-formas
de adgpirir’ l4 fund_a_da en el principio de publicidad, prevm]ece
siempre.

Otra de las - -causas, dc 1'1 disorientacién de 1a doctrina én esta
inateria, y 1a mas, importante, ‘es el haberse plapteado mal el pro:
blema : siempre se' ha- planteado y estudiado este problema desde
el punto de vista de si la inscripcidén es o no. constitutiva del derz.
cho real, de si la inscripcién es o no modo de adquirir y si ésta suple
o no a la tradicién. No se ha sabido ldistinguir para resolver este
problema come debid h&cersc entxe inscripeiones. amparadas en el
principio de pub11c1dad e nvsmpmoncs no amparadas cn el refe:ndo
principio. Las unas —las amparadas en ese principio— son consti-
tutivas, Las otras —las no amparadas en él— no lo son, Las prime-
ras son forma de adqmnr el dominio y'.dem4$ derechos realés sobre
inmuebles de catégoria superior y preferente a la tradicién. Las se-
gundas no-son. modo ni forma de ddquirir. Las primeras no suplen
a la. ‘tradjcién porque o lo, ueccsxtam, sino que, simplemente, la de-
jan sin‘efecto alguno en cuanto se pofien en contradiccién con ella (ar-
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ticulos 606 v 1.473 del Codigo civil, y 32 y 13 de la Ley Hipotecaria).
Las segundas ni la suplen ni la dejan sin efecto. Fsta distincién,
tan elemental, no ha’ sido tenida'en cuenta al estudiar el problema
mAis importante y-trascendental que plantea el Derecho inmobiliario
espafiol, y de ahi la desorientacién de la doctrina en esta materia.

E1, PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

_Después de haber dicho que hay dos categorias de formas de
d.dqllll‘lf la roménica (contrato tradicién y principio de preexisten-
cia) y la germanica {principio de publicidad), es obligado explicar
qué amplitud y limites tiene esta Gltima categoria de forma de ad-
quirir en el sistema espafiol.

"~ Se adquicre en esta Gltima forma cuando se realiza mediante
la ingeripeibn en el Reglstro de la_Propiedad. Pero no toda inscrip-
c16n estd protegida por cse prmctplo Esta proteccién sblo se ob-
tiene adquiriendo del titular seglin el Registro. F 4cilmente se com-

prende que la historia de cada finca ha de fener un principio, ha de
haber una primera inscripcién, v el que realiza a su favor esa pri-
mera inscripeién ne adquiere del titular segtin el Registro, puesto que
no habia ninguno. Es decir, las inscripciones primeras o de inma-
triculacién no pueden estar protegidas por el principio de publicit
dad. A su vez, los adquirentes a titulo gratuito no gozan de més
proteccién registral que la que tuviera su causante o transferente.
T.a Exposicién de Motivos de la Tey de 1944 lo fundamenta con su-
ficjente elocuencia: «Es preferible que el adquirente gratuito deje
de percibir un lucro a que sufran quebranto econdémico aquellos
otros que, mediante legitimas prestaciones, acreditan derechos cobre
el patrimonio del transmitente. Por otra parte, es necesario buena
fe en el adquirente. L.a Moral reprueba siempre la mala fe, y el
Derecho no debe sancionar nada reprobado por la Moral.»

«  AMPLITUD DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD
Par. consiguiente, se adquierte por el principio de publicidad

tuando se inseribe’en el Registro, si la adquisi¢ién es a titulo one-
roso'y de buena fe del titular, segiin el Regwstro Y -esta forma de
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adquirirr prevalece siempre sobre: toda otra forma de adquirir, \sin
excepcibén a]guna

Se ha dicho (14) que ela inscripcién es Gnicamente modo de ad-
"quirir en las adquisiciones a non domino, convalidadas por la fides
phiblica en beneficio del tercero del articulo 34 de la Ley». Pero lo
dificil es saber cuindo se adquiere a non domino y cuindo se adquie-
re a vere domino. Para adquirir por el sistema de tradicién se pre-
cisa titulo, modo y preexistencia del derecho en el patrimonio del
transmitente. El titulo v el modo se acredita .con entera certeza,
méaxime, estando implicito en la escritura piiblica.. Pero la preexis-
tencia es lo dificil de saber o acreditar. No hay forma de demostrar
que el transmitente es duefio en ¢l momento de la transmisién, ni
que no ha hecho una transmisién anterior e incompatible con- la
actual. Se puede tener. ¢l.convencimiento moral, dependiendo de la
confianza que merezca el transmitente y la serie de transmitentes
anteriores hasta la adquisicién originaria o hasta la consumacién.de
la prescripcién, pero no la prueba absoluta. Ni aun teniendo el trans-
mitente inscrito su derecho en el Registro puede e] -adquirente estar
cierto de que le pertenece. Antes que-a él ha podido enajenar el
mismo derecho a otra persona v va no le perteneceria. -Pero le es
indiferente si adquiere amparado en el principio de publicidad. El
que adquiere amparado en ese principio tiene la seguridad de que
ha adquirido el derecho real, aunque el transmitente no fuera duefio
en el momento de la transmisién. No sabrd nunca si adquirié en el
momento del contrato y tradicién, ¢ en el de la inscripcibn en el
Registro, pero tiene la seguridad de que en este filtimo momento
es duefio en tanto no transmita su derecho por un acto de su libé-
rrima voluntad o pxexjda el derecho por su propio abandono mediante
la prescripcién a favor del posecedor. Obsérvese que en la hipoteca
el derecho real no puede-existir antes de la inscripeibn, en el Regis-
tro; por preceptuarlo asi el Codigo civil y la Ley Hipotecaria (15).
Pero, como dice NUREz LAGos, «no hay difcrencia, una vez inscri-
tos los respectivos titulos, entre la eficacia de un asiento de hipoteca:
y un asiento de cualquier.otro derecho real» (Realidad v Registro,

(14) NOGRez LAGOS:' Realidad y Rczzstro pAg. -9:

(15) Puede verse nuestro trabajo «jEs constitutiva ;la inscripcién en
¢l derecho real de hipotecans,?, 'publlcado en la Revuta Crftwa de Derecho
Inmobiliario, 1949 pag. 378.
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pagina 9). No hay la més- pequefia diferencia. La diferencia esti
finicamente antes de la inscripeién, pues'se sabe que la hipoteca no
nace hasta el momento de la inscripién, y los demés derechos rea-
les han podido nacer antes de practicarse ésta, sin que se pueda sa-
ber nunca a ciencia cierta en qué momento han nacido, si antes o en
.el. momento de la inscripcién (dependiendo de que’ en el momento
de la tradicién se cumpliese o no el requisito de la preexistencia) ;
pero una vez inscrita Ja hipoteca u otro derecho real cualquiera, los
efectos son idénticos. Fon' ambos casos la inscripeibn ha dado al de-
recho real una categorfa que no le pueden dar las normas ordinarias
del Cédigo civil. La adquisicién ha obtenido con la inscripcién une
categoria superior, la mixima categoria que le puede dar la Leyv.

El que tienc uu titulo de adquisicién no inscrito, escritura pa-
blica o contrato privado con tradicibén, tiene justo titulo para la pres-
cripcibn ; y, si, adends, tiene la posesién, puede estar segurc de
gue 2a los diez o a los veinte aflos —segilin se trate o no de ausen:
tes— serd duefio de la finca o derecho. Entretanto no tiene otra cosa
que eso, posesién 'y justo titulo para la prescripcién, y la esperanza,
que puede no ser realidad, de que el transmitente fuera duefic en ‘el
momento de la transmisién, y entonces seri ducfio sin esperar a que
transcurra el plazo para la prescripcibn. Pero de ninguna forma
puede tener la seguridad de que seguiri siéndolo, en el supuesto de
que lo sea, pues sin su consentimiento podri surgir otra persona que
adquiera el mismo derecho por una forma de categoria superior v le
prive'de ese derecho. Ni aun teniendo a su favor una sentencia fa-
vorable puede tener la seguridad de ser duefio del derecho real. Antes
o después de obtener esa sentencia favorable, un tercero puede enta-
blarle demanda reivindicatoria, sin que lo impida la sentencia, pues
sblo produce excepcién de cosa juzgada entre las partes. Por lo con-
trario, el que adquiere amparado en el principioc de publicidad tiene
Ja segundad de haber adquirido el derecho real. No podra saber
nunca desde cuindo, si en el momento de la tradicién real o fingida,
o en ¢l momento de la inscripeién, como hemos visto, pero sal.th
que en este Gltimo momento era duefio, sin que contra ello se pueda
admitir prueba en.contrario. |

Se dird que el titular inscrito ha podldo enajenar por contrato
y tradicién, y ya no ser él el duefio, sino el titular no inscrito. Pero
esto no es exacto. Si el titular inscrito enajena su derecho mediante
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contrato y ‘tradicién real c')'ﬁugida, evidentemetite giie ya no es él
dueiio, péro no se sabe, ni se sabri fiunca, si esa otra persona que
tiene titulo v tradicionAes o no duefio. Antes que a él ha podido ha-
cer, no una, sino innumerables enajenaciones en escritura ptiblica
v s6lo ha podido adquirir el primero. La dificultad estd en saber
quién es ese priiier adquirente, y tan dificil es que no se puede lie-
gar a saber’ nuiica por el” caracter secreto que tlene "¢l protocolo
notarial. : : :

El Derecho romano no conoci6 el principio de publicidad del De-
recho moderno. Pero la tradicién como medio de 'bdqumr contenfa
en si clerta pub11c1dad material. La boseswn es un hecho externo,
que nornialmente no puede pasar desapercibida a los demas. Isa
posesibén no daba la seg‘un‘d&d de que a clla correspondiera un dere-
cho de dominio o de otro derecho real cualquxera Pero era un indi-
cio. Cuando una cosa cambiaba de pmeedor podia existir un cambio
de duefio, e inducia a la sospecha de que asi fuera. Per lo contrario,
com el sistema de la'transmisién del derecho real por, el simple con-
trato, que, como hcmos dicho, és el sistema espanol en las adquisi-
ciones en esciitira publma no hav indicio alguné que pueda infun-
dir sospechas de que ‘el derecho se ha transmitido. Una finca o depe
cho real ha podido transmitirse miles de veces —tantas como Nota-
rios hay en el mundo— en escritura piiblica siii que se pueda sospe-
char de ello, y menos con p051b111dad 'de’ comprobarlo, por el secreto
del protocolo notarial. - B

'I.A ACCION REIVINDICATORIA

Es una accién configurada por el 'l‘ribuil'll Supremo, pués‘e‘l
Cédigo civil se lithita a decir en el articulo 348 ‘que cel propietario
tiene accién contra el tenedor y peseedor de la cosa para reivindi-
carlan. No vamos a hacer una exposicidén ‘completa de su doctrina,
que tequeriria un-largo estudio. Pero es que, ademis, estamos ha>
ciendo una exposiciébn del Derecho vigente en relacién con el Regis-
tro de la Propiédad, .y la doctrina del Tribunal Supremo se refiere
en este particular a textos legales que no estin’vigentes hoy. La
Ley. de 30 de diciembre de 1944 introdujo irmportantes reformas en
articulos fundamentales en relacién con esta accién, v ne hd habido
tiempo pard que el Tribunal Supfemo siente doctrina en relacién
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con los nuevos textos. (16). Més que las declaraciones de la juris-
prudencia interesan, por tanto, las que deba hacer en relacién con
esta materia. Haremos, por consiguiente, un esquema de lo que debe
ser esa jurisprudencia. - -

La accién reiviudicatoria es una accién que compete al duefio
de la cosa contra el poscedor de la misma para que sc la restituya.
Y habri que distinguir varios supuestas seglin que se trate de de-
frechos inscritos. o no inscritos en el. Registro de la Propiedad, v
en el primer caso, segiin estén o no amparados en el principio de
publicidad. Se pueden, por. tanto, dar en el ejercicio de la accion
retvindicatoria los siguientes supirestos:

1.° Ejercicio de la accién reivindicatoria por un titular, 1o ins-
crito contra otro tampoco inscrito. Ta presuucién de dominio ia tiene
el poseedor.-El demandante tiene que probar el dominio, justifican-
do el titulo de adquisicién, 'la tradicibn v que habia adquiridoe del
verdadero duefio. -Esta altima prueba es la probatio disbolica, por
la dificultad de probar las sucesivas transmisiones hasta el primer
adquirente de la cosa, pero bastara probar la posesién durante el
tiempo preciso para la prescripcién. La jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo la. reduce a una prueba del mejor derecho o del més
probable. Esto ha sidp. griticado, por algfin publicista, pero a nues-
tro modesto entender, v sin entrar en su estudio, creemos que estd
en lo cierto el Tribunal Supremo. _ .
° 'E} titilar inscrito fo. estd amparado por.el principio de
publicidad. Aquél, si"no tiene la posesién, puede obtenerla ejerci-
tandér'la accidn del asticulo, 4% de' la Lev, v ¢l Juez debera darsela
st no cencurren algunds de igs casos exceptuzdos del mismo. Es -una
actibn reivindicatosia de‘cdricter sumario y provisional, por ejercitarse
por una simple certificacién del Registré de.la vigendia dél asiente,
con tramites muy sumaries (17). Se funda en la presuncién de do-
minio a favor del titular inscfito delvarticulo 38 de.la-Ley, y. vomo
slmp]e presu.nmon juris tanlur, se puede 1mpuguar en Jluc10 ordi-

oy

- ‘4. )' " =

(16) Son muy interesantes las Scntencwm de 15 de enero .y 27 de febrero
de*1947, v 27 de mdrzo dé 1850, | .

(17) En realidad, esta accién sumaria del dominio 'y derechos reales
inscritos comprende no:sélo la, accién rcivindicatoria,. sino todas las, que
protegen el dommlo v la posesuSn Si¢ ndo ia rexvmdxcatorla la mais 1m-
portante de todas,’ comio; fundada e,n la Ppresungién. ,de dom}mo ¥ .posesién
det titular inscrito. " o

R
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nario declarativo. En éste, si llega’ a-entablarse, el titular inscrito
tiene a su favor la presuncién de dominio, de superior categoria que
la del poseedor; pero se puede impugnar en los mismos términos
que hemos visto para el caso de que ninguna de las partes tuvierd
inscrito su‘derecho, es decir, que basta la prueba del mejor derecho
o del derecho mé4s prebable en contra del titular registral no ampa-
rado en el principio de publicidad. o '

3.° El titular inscrito estd amparado en el principio de publi-
cidad. Tiene éste, en primer lugar, a su favor la misma accién rei-
vindicatoria de carécter sumario y provisional del articulo 41 de la
Ley. Pero, ademis, siempre que sea aplicable el principio de publi-
cidad, la inscripcién del Registro es pruef)a tan plena v absoluta que
los Tribunales no pueden admitir prueba en contrario, lo que 1o
quiere decir que no puedan admitir el recibimiento a prueba, puesio
que ha-_v que demostrar que es aplicable ese principio, v la parte
contraria puede intentar demostrar que no lo es, sino que no pueden

fallar en contra de ese principio.

. . . N r
Lo QUE SE INSCRIBE EN EI. REGISTRO ; REGISTRO Df DERECHOS
. REaLES v No DE TiTULOS

Se ha dicho que el Registro espafiol es un Registro de tftu-
los (18). La Ley Hipotecaria y su Reglamento usan’indistintamente
las expresiones de inscribir documentos, titulos, fincas y derechos
reales. Las palabras inscribir e inscripcién son de un significado
muy amplio. Inscripcién es todo escrito abreviado en que se hacen
constar ciertos hechos importantes. Las lapidas y monumentos lle-
van una inscripcién. Los Titulos de la Deuda llevan una inscrip-
cién, y por eso se les llama también. Inscripciones de la Deuda.

En el Registro se hacen constar brevemente determinados he-
chos importantes: La existercia de una escritura pfiblica o de un
testimonio de un auto de declaracién de herederos, y de esos docu-
mentos se dice que se inscriben en el Registro. A estos documentos

(18) ' Sostienen esa'opinién NUREz Lacos (EL Registro de la Propiedad
¢spanol, pag. 8). GONzALEZ PALOMINO (Enajemacién de bicnes pseudo-usw
fructuados, nota 133); y La Rica (lugar citado, pag. 635), si bien éste pa-
rece que lo acepta s6lo a efectos polémicos, ' ’
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importantes se acompafian, a veces, otros menos importantes, que
nadie dice que se inscriban, como los certificados del Registro gene-
ral de actos de (ltima vcluntad, A veces esos documentos contiemen
titulos ~—actos o contratos— relativos a derechos reales sobre in-
muebles, y entonces se dice también que se inscriben esos titulos.
Pero esos documentos hacen referencia a la adquisicién de derechos
reales y se dice qué.se inscribe el derecho real a favor del adquirente.
Esto tltimo es para lo que se creb el Registro, para que constasemn
‘de una manera cierta los derechos reales sobre inmuebles y los titu-
lares de los mismos. .
A nuestro modesto entender, y de acuerdo con lo que dicen la
ley v el Reglamento, en el Registro se inscribe todo lo que determi-
na el articule 9.° de la Ley, salvo la fecha v la firma, que son for-
malidades de la inscripcién. Se inscribe, por tanto, la finca, el dere-
cho real, el transmitente, el adquirente, el titulo y el documento.
Pero lo verdaderamente importante es el derecho real y su titular, que
es el fin exclusivo para que se creb el Registro. Por eso se llama Re-
gistro de la Propiedad ; por eso se lleva por fincas; por eso la ins-
cripcién primera tiene gue ser la de dominio. Y son rechazados
—denegados— los titulos, por mucha apariencia que tengan de vali-
dez, cuando el derecho rcal est4 inscrito a nombre de persona dis-
tinta del transmitente, y esto aunque se trate de una sentencia firme,
si el titular inscrito no fué parte en el procedimiento. En ocasiones
se inscriben documentos que no son siquiera titulos, como las'resolu-
clones judiciales que afecten a la copacidad civil del titular del dere-
cho real. Y es que hay dos cosas importantes en el Registro: el de-
recho real vy su titular, y todo lo que 1es a'fecte debe constar en el
Reglst.ro
Si el Reghtro espafiol fuera un Reg15tro de titulos, serfa el ins-
trumento més inftil que se podria imaginar, porque la inscripcién no
convalida nunca los titulos que sean nulos con arreglo a las leyes
(articulo 33 de la Ley Hipotecaria). Lo que el Registro convalida es
exclusivamente la transmisién del derecho real. Nunca se repetirid
bastante, hasta que se destierre esa errénea afirmacién de que el Re:
gistro espafiol es un Registro de titulos, que el Registro no ronva-
lida los, tltulos ——actos o contratos— que sean nulos con arreglo 2
las leyes. Una escritura nula sigue siendo nula a perpetuidad por
muy- inscrita- que: esté. Lo, que {finicamente se convalida es la trans-
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misién del derecho real, pero'la escritura sigue siendo nula después
de convalidada la transinisién del derecho real a que la mismi haga
referencia (19). : : 5

Hay otros muchds argumentos 'que demuestran que el Rei,lstrb
espafiol es’ un Reglstro de derechOS reales, que expondremos breve-
mente. ' :

El tracto sucesivo-no se concibe, ni puedé existir, en un Regis-
tro de titulos. Sélo cabe en un Registro de derechos reales. Los titu-
los no se transmiten nunca y no- puede haber en ellos tracto sucesi-
vo. Lo que se transmite es el derecho real, v en él es donde hay
tracto. :

Y eu-las cancelaciones, s qué es lo que se cancela?  El titulo an-
terior? ;Y entonces en las cancelaciones parciales se cancela par-
cialmente el titulo anterior ? gAcaso se concibe una cancelacién par-
cial de 1'1'11;{4 compraventa o de un testamento?

¢Y cuil es el objeto de’ lds anotaciones preventivas de demanda
de propieiiad, embargo, secuestro y prohibiciébn de enajenar? § Aca-
so ¢l titulo anterior? ;No es més exacto decir qué el derecho real?

' . » -

FL DUENO CIVIIL,

/ o, . .
Al tltular to® inscrito’ sei le suele. llamar duefio civil ;. pero,. ies
que-aciso lo es? Ese supuesto de duefio civil no es mis que un titu-
lar no inscrito, que ni tiene siquiera a sw favor una presuncién-de
dominio. Es verdad. que puedé existir un duefio no inscrito, pero lo
dificil es dar con él (20). Em cuanto se sale del sistemade publi-
cidad todd'son dudas y célculo. de probabilidades. La segundad sblo

la da el principio de publicidad. g
- Se ha dicho también que no hay mas duefio que el dueno cxvxl

. (19) "Este principio de Derecho mmobllxarlo TC,Q’IStI"ﬂ de que la insf
cripcién no convalida los actos o contratos qué séan nulos con arrcglo 2
las leyes, no-debe desaparecer de muestra legislacién hipotecaria, para que‘
no-haya dudas en este extremo. Pefo a vices parece como si'no- hubiéra
otro precepto mas 1mportante en nuestra legislacién inmobiliaria; yi . ee
olyida que ese misio -principio-rige en el Codwo civil,, aunque éste mo 10
diga expresmneute cn cuanto a 1a tradicién, pues ésta no convalida nuncd
1os dctos ‘o Cotitratos que sean. nulos con arrefrlo a las'leyes, con una dife-
tencia ;,y es que la mscrxpc:én convalida la transmisién del derecho real
en cu'mto intetvidiie ¢l principio de publmdad y la tradlmén no producé
fificd’ eséiéfectos; = v 1oL A

.(20) Hemosr dicho, repctxdas veces ‘que esa d)ﬁcultad ndica en ‘el re-
qu151to de 14 Precxistenicia’ del derecho en el patrimonio del trapnsmitente
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Se hubiera sido méas exacto ‘diciendo que no hay mas duefio que el
duefio. Si con ello se quiere decir que no hay mis duefio que uno.
. es una verdad tan clara que no necesita demostracién. Pero si con
ello se quiere decir que no hay mis duefio que ‘el que ha adquirido
o pretendido adquirir con el sistema o formas latino-romanas del ti-
tulo y modo o contrato y tradicién, se ha incurrido en un gravisimo
error. En primer lugar no basta el titulo y modo, y hace falta la
preexistencia del derecho en el patrimonio del transmitente, que es
- lo dificil de saber o averiguar. Pero se han olvidado los casos en que
el propio Cédigo civil no exige tradicién alguna, como en la dona-
" cién de inmuebles, v, lo que es més importante, se han olvidado la
Ley Hipotecaria, - los articulos 605 al 608 del Cédigo civil y otros
articulos del mismo.

Puede existir un poseedor, y por el hecho ‘de ser poseedor ten-
dri a su favor una presuncién de dominio juris tentum, pero de in-
ferior categoria que la presuncién de dominio, también juris tan-
tum, de titular inscrito, establecida en el articulo 38 de la Ley Hi-
potecaria, y que, por tanto, cede ante la de éste. Y ‘para privarle de
la posesién basta la accién del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
con su caricter sumario y provisional, aun cuando no entre en juego
el principio de publicidad. ) '

Por eso en vez de decir que no hay mis duefio ‘que el civil, que
en un sentido es una verdad que no necesita demostracién, y en otro
es una inexactitud, serfa’ mas conveniente decir que hay un solo
dueifio, pero con dos categorias en la forma de adquirir,

Se suele decir también que la Ley Hipotecaria es una Ley de
terceros. Seriamos mis exactos si dijésemos que es una Ley de ad-
quirentes. Es cierto que da base para esa denominacién la propia
terminologia de la Ley. Pero a quien protege la inscripcién es siem-
pre al adquirente. Este, ciertamente, es.tercero en relacién con ac-
tos, contratos, derechos reales, causas de nulidad, ete., no inscritos
en el Registro. Pero es parte en el acto o contrato inscrito y a él es
a quien ampara la inscripcién. La inscripcibn no protege a todo ter-

en el momento de la tradicion, requisito imprescindible para la adquisicién

del derecho real, y que sélo le salva la inscripci6én en el Registro, al am-

paro del princ:p:o de publicidad. Sin inscripeién, la mayor o menor seguri-

dad dcpende de la confianza que merezca el transmitente y la serie de trans-

mitentes anteriores hasta la adquisicién originaria o hasta la consumacién

-de la prescripcién. Por eso se llamé probatio diabolica, como hemos visto.
2
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cero, sino al que inscribe. Y a éste le protege siempre, con mis o
menos fuerza, segfin esté o no amparado en el principio de publici-
dad, como hemos visto. Por eso serfa mas exacto llamar a la Ley
Hipotecaria Ley de adquirentes.

ErfrLoco.

. Y este cs el sistema espafiol, mezcla, en distintas dosis, de los
sistemas romano y alemén, con algunas normas del Derecho francés.
‘Es una superposicién de sistémas. Son dos categorias de formas de
adquirir. No se entenderi ninca el sistema espafiol si no se tienen
en cuenta estos dos sistemas superpuestos y estas dos categorias de
formas de adquirir. Pero no es una mezcla desarticulada, sino orde-
nada, légica y racional, recogiendo lo que en cada sistema hay de
més cientifico y mejor. El legislador espafiol no se limité a copiar el
Derecho alemin. Rechazb reiteradamente una institucién tan tipi-
‘camente alemana como el consentimiento abstracto. Y al mismo prin-
cipio de publicidad le dié una modalidad especial, como hemos visto.
De esta forma, como dice LA Rica, «se ha llegado en Espafia a ela-
borar un sistema con caracteristicas propias, ‘genuino, nacional, bien
diferenciado de los existentes mas alld de nuestras fronteras {(«Cur-
so de Conferencias del Colegio Notarial de Valencian, 1948, pag. 61).
Esto no quiere decir que sea un sistema perfecto, pero si, probable-
mente, superior a los que existen en las demdis naciones.

De lo que carece nuestro sistema es de popularidad. No ya el pt-
blico, los mismos profesionales ignoran en gran parte las ideas méis
fundamentales acerca del mismo. Es casi una ciencia oculta de No-
tarios y Registradores. Y es necesario que el piiblico, y especial-
mente los profesionales, le estudien y conozcan como las demis
wstituciones del Derecho civil.

Una tltima observacién : Hace noventa afics que el Derecho es-
pafiol incorporé a su Derecho positivo el principio de publicidad,
uno de los descubrimientos, seguramente, mas importantes del De-
recho privado moderno. Son muchas las naciones cultas que atin le
désconocen por completo. No es la finica institucién juridica incor-
porada a nuestra legislacién que aiin se ignora en otras naciones.

v Mariano HeErMipa LiNaARES
Registrador de la Propiedad.



Particién. por contador-partidor testa-
mentario: Su plazo

El ejercicic de sus funciones por los contadores-partidores testa-
mentarios, cuyo precedente puede verse en la Novisima Recopila-
c16n (1), ofrece mfltiples facetas, en las que predomina el exponente
comfin de que se respete el deseo de los testadores de que sean los
partidores o contadores los que dividan la herencia entre sus here-
deros. )

No se va a hacer una revisién general de estas facetas, harto trat
tadas por los autores, objeto de la jurisprudencia de los Tribunales
y materia tan conocida, que resultaria ocioso repetir. Pero hay una
de ellas en que precisa revisar valores, como consecuencia de la
jurisprudencia reciente de la Direccién General de Registros, y que
da actualidad al tema: EIl plazo concedido a los expresados conta-
dores para llenar su cometido, cémo se computa éste, su cadacidad
y problemas, que todo ello plantea en la realidad juridica, mucho
mas poderosa que todas las discusiones cientificas que pudieran sus-
citarse, , . i

Nuestro Coédigd civil establece en su articulo 1.057: «El testat
dor podra encomendar por acto «inter vivos» o «mortis causa» para
después de su muerte, la simple facultad de hacer la particién a cual-
quiera persona que no seéa uno de los herederos.» '

Hay, pues, un momento inicial de puesta en marcha del ejercicio
de su funcién por el contador testamentario: después de la muerte
del testador y no antes. Pero el vacio de la Ley se procur$ llenar
por. deducciones mis o menos razonad’as', hasta completar el cuadro

(1y Libro X,'tit. XXI, ley 10:
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de las soluciones a todas y cada una de las dudas planteadas : ; Hasta
cuando puede el contador testamentario llenar su cometido? ; Cuan-
do podrin saber los herederos si esta facultad de realizar la parti-
cién de los bienes de la herencia ha pasado a ellos? ;Cémo justifi-
car todos y cada uno de estos extremos? ;Desde cuindo se ha de
computar el plazo que se conceda al contador, caso de ignorar éste
su designacién? El proyecto de Cédigo civil de 1851 (2) no resolvia
la cuestién, y lo propio ocurre con el provecto de 1882 (3). El1 Cé-
digo civil aleman (4) tampoco fija plazo, y las legislaciones francesa,
belga e italiana nada pueden aclarar, va que no admiten tal comisario.
F1 Cédigo portugués, si bien con criterio propio, dice que la persona
encargada de hacer la particién es la llamada «cabeza de Ia heren-
cia» (que sucle ser uno dé los coherederos o el vxudo) {5), no aporta
]uz alguna, y en cuanto, a las ]eglslamones hlspanoamencanas algu-
nas no admiten el cargo de contador-partidor .testamentario (Méji-
co, Guatemala), v ctras, como ¢l Cédigo de Chile (6), permiten al
testador nombrar partidor al que no sea abogado, albacea y aun al
consignatario de la cosa de cuya particién se trate, pero sin resolver
el caso. . '
El 'caricter unilateral que se concede a la particién efectuada
por comisario, hace que mientras subsistan las.facultades del comi-
sario los herederos no puedan proceder a la particién. Esta incom-
patibilidad manifiesta entre comisario y herederos, hace aun mas
importante la determinacién del mowmento exacto, matematicc, en
que termina la facultad del primero y comienza el derecho de los
segundos.

El vacio existia, y el vacio se procurd llenarlo acudiendo a aque-
lla interpretacién judicial, que al decir de FepErico pg CasTro,
desde la glosa se distinguié de las otras clases de interpfetaciéﬂ
(magistral, soberana y consuetudinaria) (7).

Ni este es el momento, ni este es el lugar para hacer un recuento
de opinloues de tratadlstas de Derecho civil, que por ser harto cono-
cidas no-necesitan su repeticidn.

(2) Art. 900.

(3) Art. 1.074.

(4) Art, 2.048, Cédigo de 18 agosto 1896.

(5) Arts. 2.067 y 2.068.

(6) Art. 1.324,

(7) FEDERICO DE CAsSTRO: Derecho civil, I, phgs. 500 y 505.
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Baste como botén de muestra al azar expresar que Dg1 Casso
decfa recientemente (8): «FEn cuanto al tiempo para realizar la par-
ticién, el comisario deberd practicarla en UN ANo, por analogia con
el albaceazgo (articulo 204 del Cédigo civil), pasado el cual corres-
ponde a los herederos, salvo prérroga expresa de sus facultades por
testador o los herederos, o tacita de éstos, por actos propiocs, ccmo
la aprobacién de la particién.»

El plazo —dice Roca SastrE (9)— por analogia con el albaceaz-
lgo, es de un afio, pasado el cual se entiende renuncia (el contador)
tacitamente a sus facultades particionales, correspondiendo entonces
a los herederos efectuar la particién. Asi lo dispuso la Resolucibm
de 13 de noviembre de 1903. No obstante, tramscurrido dicho plazo,
como los herederos pueden ampliario, se entendera que asi lo han
hecho, cuando sin prérroga expresa ésta se deduzca de actos propios
de los herederos, v especialmente cuando hayan aprobado la par-
ticién (10).

Aplicada, pues, por analogia la doctrina del articulo 904 del C6-
digo civil relativa a los albaceas, se estimé que el contador-partidor
‘a quien el testador no haya fijado plazo, deberd cumplir su encargo
dentro de un afio, contado desde su aceptacién o desde que terminen
los litigios.que se promovieren sobre la validez o nulidad del testa-
mento o de alguna de sus disposiciones. _

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, con el alcance que
nuestra legislacién civil le concede, cred nna doctrina juridica regm-
ladora para suplir el silencio del Cédigo en materia de fijacién de
plazo para los comisarios testamentarios, y asi la Sentencia de 5 de
febrero de 1908 declard que «el cargo de contador-partidor no cons-
tituye funcién esencialmente diferente de la del albacea vy le son
aquél aplicables las mismas reglas del funcionamiento que a éste.
Por ello si el contador tuvo conocimicnto de su designacién desde la
muerte del testador y dejé transcurrir un afio, las particiones que
presentb pasado éste no fueron vilidas.» L.a Sentencia de 2 de abril
de 1929 ampli6 mas la materia declarando que «la facultad otorgada
a los testadores por el articulo 1.057 del Cédigo civil ests necesaria-

(8) Dicoionario dc Derecho privado, 11, 2.907.

(9) Derecho Hipotecario, tomo II, 639.

(10) Sentencia de 4 de febrero de 1902 hY R(soluc:ones de 23 de julio
‘de 1910 y 30 de enero de 1911.
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mente relacionada con la aceptacién del designado- partidor de los
bienes y con que no deje transcurrir ¢l plazo sefialado por el testados
o-el del articulo 904, PUES S1 NO ACEPTA O DEJA TRANSCURRIR EI
TERMINO QUEDA «IPSO FACTO» SIN EFECTO EI, MANDATO, CONFORME
AL ARTICULO 910, siendo preciso acudir al juicio de testamentaria
para el nombramiento de partidores.s

Ia Sentencia de 5 de julio de 1947 ratificéd la doctrina de ser
aplicable a los contadcres-partidores que tos ocupan las reglas del
Cédigo civib rélativas a los albaceas. Finalmente la Sentencia de 28
‘de diciembre 'de 1836 y 5 de oc¢tubre de 1921, v Resolucién de 22
de octubre de 1907 'declararon que si suBsisTEN las facultades del
.comisario, los herederos no pueden proceder a la particién ; y hasta
las' Resoluciones de 30 de junio de 1914, {.° de junio de 1920 y 27
de febrero de 1922 y 6 de marzo.de 1930, declaran la improcedencia
de que intervengan los herederos en la aprobacién de las particiones
por comisario testamentario, porque les hace perder su caricter
unilateral, desnaturalizindolas. y transformandolas en verdaderos
contratos de particién.

El cuerpo de doctrina creada autorizaba a.estimar, de acuerdo
icon la Sentencia de 2 de abril de 1929, las deducciones. siguientes :

a) Una presuncién de conocmmemo por el contador, de su de-
signacién para el cargo. ’

b) Coémputo del plazo de un afio o del fijado por el testador, a
partir de la muerte de éste, para aceptar o realizar la particién.
? ¢) Caducidad 1pso facto del mandato post tnortem por el trans-
‘curso de dicho afio sin aceptar.
: d) Caducidad ipso facto del mandato post mortem, aun median-
do aceptacion, por el transcurso de un afio, desde la misma deb'zdw
jmente probada, sin realizar su mandato particional.

O sea que como moneda corriente se venia admitiendo la necesi-
dad de que dentro del afio siguientc a la muerte del testador (pre-
sumxendose el conocimiento de su designacién como partidor, con
presuncién juris tantwm y salvo prueba en contrario), el repetldo
comisario o ace{)tam y realizara simultidneamente la particién o wo
aceptara, dando lugar, con su 51lenc10 a la caducidad de sus fa-
mﬂtades particionales. . Coy : :

'L4, doctrina de la Direccién Gene1a1 de los Registros con el valer
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y alcance de gran autoridad que le da la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo (1!) en estos filtimos tiempos viene marcando desde
reciente, una orientacién que conviene destacar respecto al problema
planteado.

En primer lugar, la Resolucién de 28 de abril de 1945 declaré :
«Que cuando por el tiempo transcurrido sin aceptar ni ejecutar el
mandato, fallecimiento o incapacidad o ausencia dc los comisarios,
éstos no actfien, pueden los herederos realizar la particién, PERO
DEBIENDO EN TODO CASO EL NOTARIO AUTORIZANTE CONSIGNAR' LAS
PARTICULARIDADES QUE JUSTIFIQUEN LA NO INTERVENCION DEI CON-
TADOR DESIGNADO, HMACIENDO CONSTAR 1A RENUNCIA O CADUCIDAD
DEL ENCARGO CONFERIDO POR LOS TESTADORES O POR LO MENOS A
CONSIGNAR LAS PARTICULARIDADES justificativas del caso Ta1. v come
Tos interesados se las manifestaran,

" O sea, que ya no basta el mero transcurso del afio desde la nmuer-
te del testador para que los herederos puedan considerar extinguido
el mandato a favor de los comisarios testamentarios, sino que hay
que consignar en la escritura ¢l por qué se ha extinguido tal man-
dato, aunque habra casos en que no podri tal afirmacién ir acompa-
fiada de la prueba correspondiente.

Pero la reciente Resolucién de 12 de abril de 1951 aumenta atin
més la importancia de la nueva orientacién, y, a nuestro parecer,
darid lugar a derivaciones y consecuencias insospechadas. Para el
debida anélisis se tendrid en cuenta:

(R L S B

A) Coincidencia con la doclrina de aplicacién a los contadores
de las reglas aplicables al albaceazgo.

Declara la Direccién : Que la omisién en el Coédigo civil de nor-
mas que regulen la institucién de los contadores partidores, de gran
importancia y utilidad, con profunda raigambre en nuestro derecho
histérico, ha sido suplida en parte por la jurisprudencia, que aplica
por analogia los preceptos legales sobre el albaceazgo.

B) Contra la presuncidn del conoctiniento por el contador, de su
designacién para el cargo, establece la presuncidn contraria y exige
la prueba de tal conocimiento.

(11) Scutencias de 16 de noviembre de 1929 y 29 de marzo de 1940.
Véanse, ademis, las de 24 de enero de 1928, 28 de diciembre de 1891, 2l
de cnero de 1895, 26 de febrero de 1897, 10 de julio de 1916, 22 de febrero
de 1927 v 14 de enero de 1928,
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Basindose en los articulos 904 y 898 del Cédigo civil, computan:
el plazo del albaceazgo adesde la aceptaciébn o desde que terminen
los litigios que cita» y esta ACEPTACION se supone en el comisario
si no se excusare DENTRO DE LOS SEIS DiAs siguientes a aquel en que
TENGA NOTICTA de su nombramiento, o si éste LE ERA CONOCIDO,
dentro de los seis dfas siguientes al en que supo la muerte del tes-
tador.

Recaba, pues, la Direccién toda la autoridad para un hecho: el
conocuniento, por el testador, de su designacién para el cargo. Si
no lo conoce, el momento inicial del plazo es aquel en que tenga.no-
ticta de su mombramiento; si lo conoce antes de morir el testador,
el momento en gue supo 1a muerte del testador.

Como sc we, desde el dngulo de la calificacién del chistrador,.
toda la gama de combinacicnes de-prueba de estos hechos, que mu-
chas veces invaden la esfera de la propia conciencia del comisario
(momento en que supo un determinado hecho) ofrece insospechadas
dificultades.

La Direccidén, contra una presuncién crea otra contraria: La ca-
lificacién hipotecaria—dice—no puede apovarse en meras presunciones
ni en hechos que por tratarse de cifcunstancias negativas no son de-
mostrables en el procedimiento registral. La Direccién General teser-
va, pues por esta doctrina a los Tribunales la prueba en contrario de
estos hechos negativos : el conocimiento por el comisario de su mom-
bramiento o el de la mucrte del testador. No niega la posibilidad de
que estos hechos no sean tal cual los haya pintado el comisario, pero
no exige a éste prueba alguna. La presuncién que establece es fa-
vorable al No conociMIENTO de tales ‘hechos por el contador. Por
ello se decide a admitir que basten solo 1LAS MANIFESTACIONES DE
LOS CONTADORES para que éstas produzcan sus naturales cfectos, si
no estan desvirtuadas eficazmente ni siquicra impugnadas por los
interesados.

Toda presuncibn tlell(, un pdlgto y si peligrosa era la presuncién
de comocimiento, no estimamcs nenos peligrosa la tesis contraria,
méis aGn cuando durante tanto tiempo y zun entre profesionales, se
ha estimado como moneda usual que por el mero transcurso del ano,
desde la muerte del testador, se- daba fin al mandato conferido a
los partidores, quedando entonces los herederos libres para actuar.
Hay que meditar cuil vu a ser la suerte de las muchisimas particio-
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nes verificadas al amparo de tal presuncién de econocimientor, por
los herederos ; y si ahora, para la inscripcién, habrid que notificar al
contador su designacién ; esperar el afio sin qlie éste actfie, otorga-
miento de nueva particién o posibilidad de que los contadores, al
amparo de la nueva jurisprudencia, no den por caducado el plazo 2
su favor y otorguen nueva particién en contradiccidn con la va otor-
gada por los herederos. ' .

Arbitra la Resolucién, como medio de poner coto a la presunta
ignorancia deliberada del contador, para gozar de un plazo mayor,
el sencillo medio de notificar fehacientemente a los contadores parti-
dores su nombramiento a fin de que EMPIECE a correr el plazo en
que deben desempefiar sus funciones. Nos parece acertada la solu-
cién, pero no hay gtie olvidar que el derecho-no es mna enteiequia
sino una realidad vy para que los contadores, que en gran nfimero
de casos seben su designacién desde la muerte del testador, no di-
laten y dilaten al amparo de esta presuncién de desconommlento la
particién, precisard que los herederos, apenas ocurrida la muerte
del testador, hagan tal notificacién fehaciente, no siempre posible
donde no haya Notario. Cabe también meditar lo que ocurrirfa si
vigente el asiento de presentacién de una particién hecha por conta-
dor dentro del afio siguiente a la fecha que él diga tuvo conocimiento
(pero fuera ya del afio siguiente a la muerte del testador), se pre:
entara en el Registro por los herederos una solicitud de liquida-
cibn provisional del Impueste de Derechos reales, suserite por ol
contador, mucho anies a la fecha en que é] afirmaba tuvo concci-
miento de su designacién. El caso, que no es tedrico, sino vivide y
real por nosotros, demuestra a nuestro juicio, que no es sblo la no-
tificacién el medio a emplear por los herederos a fin de demostrar
¢l conocimiento por el comisario, de los lechos iniciadores del plazo
para lleiiar su cometido. Basta que sea fehaciente (art. 1.227 del C6-
dll‘go civil) y en él entrarian toda clase de medios que reftnan este
caricter.

Eu tanto que tales medios no sean aportados, la presuincién sera
de_desconoctmiento. El problema finico ¢s armonizar la nueva orien-
tacién, con las particiones ya existentes y que han de ser sometidas
a nuestra calificacién en lo sucesivo. Problema nada fécil.

:C) El 'cémputo del blazo fii:7dcv al contador partidor no partird
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del mowmento de la muerte-del testador, sino del conocimiento por
aquél de los hechos expresados.

Ua hecho aparece indudable : El cémputo del plazo hay que ha-:
cerlo desde un hecho: el conocimiento de* la designacién o el de
la muerte del testador, si aquél era conocido ya. Pero al llegar aqui
no hemos de prescindir de la doctrina de la Resolucién de 28 de abril
de 1945 antes extractada v armonizarla con la de la que ahora nos
ocupa.

. Contempla aquélla el caso; desdc el angulo de los herederos, con-
templa ésta el caso; desde el 4ngulo del contador. Segiin la primera,
debe el Notario CONSIGNAR (¢consignar es probar?) las particula-
ridades en que justifique su intervencién TAL Y COMO LOS INTERESA-
DOS LAS MANIFIESTEN. Al parecer, pues; basta que los herederos
consignen bajo su responsabilidad que el contador conocia su desig-
nacién y que ha transcurrido un afio o el plazo marcado, sin haber
realizado su cometido. Claro es que esta manifestacién no es la no-
tificacién fehaciente de que nos habla la Resolucién de 1951 La
cuestién no estd todo lo clara que fuera de desear.

De otro lado basta que los' contadores nanifiesten que no cono-
cian su designacién, para que cllo seéa admisible, salvo prueba en
contrario. Y aqui nos encontramos ante un dilema: Si a los here:
deros se les pide prueba y al contador no, la balanza de la justicia
cae indudablemente del lado de éste, en situacién privilegiada v
obstaculizadora. Si basta la manifestacién va de herederos, ya de
contador, se establece una verdadera prioridad ®hipotecaria, para
ver cuil particién llega primero al registro, caso no real, pero que
puede suceder, y una vez inscrita la particién primeramente pre-
sentada, sblo cabria al contrario la accién ante los Tribunales, previa
anotacién de la demanda para evitar pasaran las fincas a tercero.
Aqui entra en juego todo el sistema de Registro, con todas sus con-
secuencias de constancia registral, terceros, publicidad, buena fe,
etcétera, etc. . .

No desconocemos que en lo sucesivo la nueva ténica interpreta-
tiva ha de producir beneficios en aquellos casos en que por cualquier
raz6n es imposible la inteligencia entre los herederos (ausentes,.in:
capaces o por simple divergencias), pues que el contador, aun después
de transcurrido el afio de la muerte del testador, al amparo de esa
-presuncién de no conocimiento puede realizar la particién inscribi-
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ble, que si no es impugnada prospere y restablezca el tracto suce-
sivo. Si embargo, falta saber la aceptacién que el Tribunal Supre-
mo preste a esta orientacidén, va que en definitiva las decisiones de
los Tribunales, son los que han de dar robustez a la inscripcidn.

D) La Resolucién citada pone fin a la presuncién de que por el
transcurso de un aiio desde la muerte del testador, caducan laos fa-
cultades particionales conferidas al contador.

De modo clarisimo queda dicho que la Resolucién establece que
el plazoc empieza a contarse desde la aceptacién por el contador o
desde que se terminen los litigios a que hace referencia el articu-
lo 904 del Cédigo civil. Y a su vez esta aceptacién se presume a los
seis dias de tener conocimiento de su designacién (si no mediarc
excusa), o si ya conociere ial designacién antes de morir el testador,
se presuine a los seis dias desde que sepa la muerte de éste.

De no mediar, la jurisprudencia ya referida y ratificada por la
Resolucién de 15 de julic de 1943 que afirma que los contadores de-
ben proceder con tal caricter a la practica de la particién, sin la
concurrencia e intervencién de los herederos, tal vez salvara situa-
ciones ya creadas, una comparecencia de unos u otros en las parti-
ciones hechas, por la otra parte, pero, no obstante, creemos como
medio de revalidar la situacién de las particiones ya existentes en
que los herederos, transcurrido un afio desde la muerte del testador,
habian realizado por si solos la particién, el otorgamiento de un do-
cumento adicional (no siempre posible} en que los herederos con-
signaran los particulares de la Resolucién de 28 de abril de 1945,
con cita expresa de ésta.

Esperamos con verdadera mqmetud juridica las nuevas orienta-
ciones que al problema plantecado ha de marcar no sélo la jurispru-
cia hipotecaria, sino la del Tribunal Supremo de Justicia.

ANTONIO VENTURA-TRAVESET GONZALEZ

Registrador de 1a Propiedad.
Julio, 1951.



