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INTRODUCCION

El 1 de julio de 1858 entré en vigor la original Ley Torrens, y
comenzé a actuar Torrens como Registrador general de Sur Aus-
tralia, con un sueldo de mil libras anuales y con unos colaborado-
res que, segun la plantilla de 1a oficina del Registro de 1859, eran
diez, cobrandec el ordenanza cien libras anuales. Al cumplirse, en
el afo actual, el centenario de la puesta en practica dei sistema,
parece oportuno realizar una revisién de ideas sobre este asunto.

Las exposiciones de 10s escritores patrios del presente siglo so-
bre el sistema australianoc, a fuerza de querer esquematizar sus
rasgos, acabainn presentando una caricatura del mismo (1). Dichas

(1) Puede verse Garcia Guijarro, Bases del Derecho Inmobiliario en la
legislacion comparada. Madrid, 1911, pags. 47 y sigs.; Gonzalez Martinez, Es-
tudios de Derecho hipotecario, Madrid, 1924, pags. 151 y sigs. (76 y sigs. del
t. I de la edicién de 1948); Morell y Terry, Comentarios a la legislacion hipo-
tecaria, segunda edicién, corregida y adicionada, por Campuzano y Horma, Ma-
drid, 1925, t. I, pags. 115 y sigs.; Giménez Arnau, Tratado de legislacion hipote-
caria, Madrid, 1941, t. I, pags. 14 y 15; Cossio y Corral Lecciones de Derecho
hipotecario, Barcelona, 1945, pags. 20 y 21; Sanz Ferndndez, Instituciones de
Derecho hipotecario, Madrid, 1947, t. I, pags. 190 y sigs.; Casso Romero, Derecho
hipotecario o del Registro de la Propiedad, Madrid, 1951, pags. 49 y sigs.; Roca
Sastre, Derecho hipotecario, 52 ed., Barcelona, 1954, t. I, pags. 125 y sigs., y .
t. III, pag. 790; Lacruz Berdejo, Lecciones de Derecho inmobiliario registral,
2.2 ed., Zaragoza. 1957, pig. 80.
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exposiciones contienen ya inexactitudes respecto al planteamiento
primitivo del sistema, pero ademas éstas se acentiian respecto a su
estado actual, pues lejos de reflejar su evolucién, extreman la ri-
gidez de sus principios.

La causa principal de este resultado es que todas ellas adolecen
de falta de contacto con la literatura juridica australiana, lo que
si en la época de Costa, Azcarate, Oliver, Gallardo, Monasterio y
Agullé era excusable, porque aplicando un slogan que estuvo de
moda en Nueva Zelanda cuando se trataba de que formara parte
de la Federacion Australiana, que las mil doscientas millas que
las separan eran mil doscientas razones para no unirse, las doce
mil millas que nos separan de Australia eran doce mil razones
que explicaban este desconocimiento, y ademadas la bibliografia aus-
traliana sobre el asunto en la época en que dichos autores escri-
bieron era escasa, ello no tiene justificacién en la época actual,
en que las distancias han quedado practicamente tan reducidas,
con el progreso de los medios de comunicacién, y de otra parte,
en el siglo xx hay numerosos trabajos de especialistas australia-
nos- de esta rama juridica.

Es mas: puede decirse que los autores patrios del siglo actual
acusan en este orden un retroceso respecto de los del siglo an-
terior, pues se limitan a estudiar el sistema a través de los au-
tores franceses del siglo pasado, y especialmente de Emmanuel Bes_
son, en su conocida obra Les livres fonciers et la reforme hypothe-
caire. Etude historique et critique sur la publicité des trans-
missions immobilieres en France et a Uetranger depuis les ori-
gines jusq’a’ mos jours, Paris, 1891; y las exposiciones de los
autores franceses, basadas en escasisimas fuentes de informa-
cion (2) y aplicadas a una materia de técnica tan especial como
el Derecho Inmobiliario australiano, se han producido con super-
ficialidad.

Porque Gallardo, en lo que continua siendo el mejor estudio

(2) Al tratar del grupo australlano Lev Torrens, Besson se limita a con-
signar como fuentes de su estudio [pag. 338, nota (1)}: «Act de 1861 concer-
nant UAustralie du Sud (Bulletin de stat. et de legisl. comparée du Ministére
des Finances. juin 1885). V. aussi le rapport sur «L’Act Torrens», par sir W. Max-
well. traduction de M. de France (Alger, 1889)»; vy mas adelante, en la pagi-
na 346 (1), cita la obra de Charles Gide, Etude sur UAct Torrens, 1886, Paris,
pag. 19, para rectificar una afirmacién suya.
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publicado en Espaina sobre el sistema de registro australiano, La
movilizacién de la propiedad y el Acta Torrens, Barcelona, 1893,
aunque pocos, por razon de la época en que escribid, utiliza direc-
tamente los tres trabajos de que entonces pudo disponer (3), y que
tan notable incremento han tenido en el presente siglo, espe-
cialmente en calidad, contandose, por orden cronolégico, con las
siguientes publicaciones, que utilizamos para este estudio:

En 1902: Arthur Pitcairn Canaway, The Real Property Act,
1900 («New South Wales»), Sidney, 265 pags.

En 1905: James Edward Hogg (de quien Kerr dice que todo el
Imperio britanico estaba en deuda con €l), Australian Torrens
System. London, 1905, 1.086 pags.

En 1920: El mismo autor, Registration of tille 1o land throug-
hout the empire. Toronto (Canadd), 773 pags.

En 1927: El suraustraliano Donald Kerr, The principles of the
Australian lands titles (Torrens) System. Adelaide, 583 pags. El
mayor interés de esta obra esta en que reproduce extensamente
mucha jurisprudencia.

En 1529: Un nuevo comentario a la Ley de Nueva Gales del
Sur, de J. G. Beckenham y Lewis A. Harris, The Real Property
Act («New South Wales»). Sidney, 430 pags., completado en 1934
con otras 91 pags.

En 1931: H. Dallas Wiseman, la segunda edicion de su obra
referente a Victoria (la primera es de 1925), The law relating to
the transfer of Land. Melbourne, 652 pags.

En 1933: Norman R. Currey, Manuel of titles office pra,ctzce
Melbourne, 211 pags.; también referente a Victoria,

En 1548: G. A. Jessup, la segunda edicién de Forms and practice
of the Lands titles office of South Australia. Adelaide, 435 pags.

(3) Gallardo utiliza Official reports on the working of the system in the
colonies cuya publicacién acordd la Camara de los Comunes en 1881. El folleto
de Torrens editado en 1883 por el Cobden Club de Londres, An essay on the
transfer of land by registration under the duplicate method, operative en Bris-
tish Colonies. Y el informe presentado, segun las instrucciones del gobernador
de los Straits settlements, por M. W. M. Maxwell, traducido al francés y prologa-
do por R. de France de Tersant (Alger, 1889). Como anécdota triste, referiré que
en el ejemplar de este folleto que adquiri en Paris consta la siguiente dedi-
catoria manuscrita: «Hommage respectueur», y la firma R. de France, con ru-
brica; y dicho ejemplar llegé a mis manos con las hojas sin cortar.
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En 1951: John Baalman, The Torréns system, in «New South
Wales». Sidney, 487 pags.

En 1952: John Baalman y T. le M. Wells, la tercera edicién de
The practice of the Land titles office («New South Wales»). Sid-
ney, 491 pags.

En 1957: P. Moerlin Fox, The Transfer of Land Act 1954 with
Annotations. Melbourne, 236 pags.; obra referente a Victoria.

En 1958: W. N. Harrison, Cases on Land Law. Sidney, 749 pags.
Esta obra es interesante, no sélo por la extensa exposicién de la
jurisprudencia inmobiliaria australiana que contiene (la especial-
mente relativa al sistema Torrens, en pags. 629 a 749), sino por las
excelentes notas de su autor.

Aunque no confinada al sistema australiano, hay que citar la
obra de Ernest Dowson y V. L. O. Sheppard, Land Registration.
London, 1952, que con sélo 211 paginas expone sucintamente, pero
con mucho sistema, los regimenes mundiales de Registro de la
Propiedad en la actualidad.

En cuanto a revistas que contengan estudios sobre la materia,
desde hace mas de treinta afios se publica mensualmente ¢The
Australian Law Journal». Y llevan unos diez afios de publica-
cién, «The University of Queensland Law Journal» y <Australiam
Conveyancer and Solicitors Journals,

Entre los articulos publicados ultimamente, y citando uno solo
por revista, destdcanse por su interés, en la primera, los de Theo-
dore B. F. Ruoff, en 1952, con el titulo An englishman looks at
de Torrens system; su autor es un Registrador ayudante de In-
glaterra, que pasé seis meses en Australia estudiando el sistema.

En la segunda, el profundo y original estudio de W. N. Harri-
son, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Que-
ensland, sobre Indefeasibility of Torrens Tille, en diciembre de 1954.

En 1a tercera, en el numero de julio de 1955, el de Moerlin
Fox, The Victorian Transfer of Land Act, de 1954.

En el orden legislativo resalta la publicacién de esta reciente
ley de Victoria, que entré en vigor el 1 de julio de 1955.

Para comprender el juego del sistema hay que comenzar por
tener algin conocimiento del basico derecho.a que se aplica. La.
Ley sobre el Registro de la Propiedad, dice Wiseman en el prefacio
de su obra, no es un Cddigo, ¥ es consecuentemente depehdiente
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para su completa expresién de los generales principios de Derecho
y. equidad como expresados por los Tribunales.

En Australia rige el derecho inglés, y de acuerdo con él, dice
Moerlin Fox (The Commonwealth of Australia, pAg. 114) que todo
inmueble en Australia es propiedad de la Corona, y todo 1o que
puede ser objeto de propiedad es un «estate» en el inmueble, como
distinto del! inmueble en si mismo. En Australia no hay propiedad
alodial, sing tenencias conforme a los principios feudales, como
fué ya resuelto en el caso Attorney General versus Brown, en 1847,

Este principio de que toda propiedad inmobiliaria deriva de
la Corona, se dice en Millard’s Real Property, pag. 16, que en In-
glaterra es mas ¢ menos una legal ficcién, en Australia no fué
mera ficcién. El titulo de toedo inmueble debe ser remontado a la
Corona y debe tener su origen en una concesion de la misma.

Ahora bien, del mismo modo que se ha dicho que los austra-
lianos son mas ingleses que los propios ingleses (4), puede de-
cirse que el derecho inmobiliario australiano es mas inglés, en el
- sentido tradicional, que el actual Derecho Inmobiliario de Ingla-
terra, pues en general Se aplica en Australia el derecho inglés an-
terior a 1928, fecha en que se le concedié el poder legislativo, el
cual si bien en Derecho Inmobiliario corrientemente ha seguido la
evolucién del derecho inglés, no lo ha hecho en cuanto a las radica-

s transformaciones operadas por las leyes inglesas de 1925, legis-
lacién que dice el mismo Moerlin Fox (pag. 120), era innecesaria
en Australia, toda vez que sus fines de simplificar los actos dispo-
sitivos los consigue el sistema Torrens, pero por un método dife-
rente. Asi, todavia rige en Australia el célebre Estatuto de nsos de
Enrique VIII, que dichas leyes derogaron en Inglaterra. En Nueva
Gales del Sur subsisten separadas las jurisdicciones de Derecho
comun y de equidad, que ya la Judicature Act inglesa de 1873 ha-
bia fusionado (5), y se llega al extremo curioso de, a través del

—
[54]

(4) En el articulo de «The National Geografhic Magazine» The making of
a New Australia, febrero de 1956, pag. 238 se lee que: Antes, los australianos
se enorgullecian de ser su poblacion casi puramente britanica; solamente un
dos por ciento no lo era. Después de la ultima guerra, la proporcién ha sido
alterada profundamente por el incremento enorme de la inmigraciéon, que al-
canza la cifra de 125,000 personas por ano, y se espera llegue a 250.000 anuales.

(5) Puede verse, sobre ello, Millard, pag. 48, y Fifty Years of Equity in
New South Wales, por C. McLelland, en «The Australian Law Journal», sep-
tiembre de 1951, pag. 344. A fines de 1956 fué presentado al Parlamento un
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art. 50 de la Conveyancing Act de 1919, mantener la vigencia de
la disposicion de Enrique VIII, conocida por <Pretenced Titles
Act», que en Inglaterra habia sido derogada en 1845 (puede verse
el articulo de Baalman en «The Australiam Law Journal», octu-
bre 1957, pag. 450, The Mystery of Pretenced Titles, y Hogg, Aus-
tralian Torrens System, pag. 810).

No es procedente realizar ahora una exposiciéon de dicho de-
recho, que ocuparia un’ espacio que necesitamos para el objeto de
este trabajo (6).

- Me limitaré a resaltar:

1. Que las leyes son. derecho fragmentario que encuentra su
base en el «common law» tal como ha sido desenvuelto por los
Tribunales; podrian suprimirse todas las leyes dictadas y subsis-
tiria un sistema de derecho anticuado y rigido en algunos aspec-
tos, pero completo sistema; mientras gue sin el apoyo del «com-
mon law» las leyes carecerian de sentido. Se trata de un derecho
casuistico y de complejidad técnica por su formacién histérica
de acumulacién de elementos (7).

proyecto de ley para la fusién de las jurisdicciones; puede verse la misma
revista, octubre de 1956, pag. 281.

(6) Un resumen de lo mas interesante del mismo, con relacién al Registro,
puede verse en mi estudio sobre El Registro de la Propiedad en Inglaterra, Cur-
so de conferencias de 1950 del Ilustre Colegio Notarial de Valencia, pag. 153;
y para las especialidades del derecho australiano, The commonwealth of Aus-
tralia, The development of its Laws and Constitucion, London, 1952 (la parte
referente al Derecho Inmobiliario esta escrita por P. Moerlin Fox, en paginas
113 y sigs); Outline of Law in Austraglia, por John Baalman, 22 ed. Sid-
ney, 1955 (lo referente al Derecho Inmobiliario, en pags. 106 y sigs.); The
Law of Real Property in New South Wales, de Millard, 6.2 ed., por B. A. Hellmo-
re, Sidney, 1948 (567 pags.). Y sobre practica y formulas documentales en trans-
ferencias inmobliarias, Conveyancing Precedents and jforms, Evatt and Bec-
kenham, 2.2 ed., por P. R. Wats, Sidney, 1938 (1.039 pags.), y Moerlin Fox, Stu-
dents’ Conveyancing Precedents, publicado por «The Law School University
of Melbourney», 1948 (84 pags..

(7Y En Australia—dice Dixon en su comunicacién a la Seccién de Derecho
Internacional y Comparado de American Bar Association («Australian Law
Journal, septiembre de 1943, pag. 128)—nosotros concebimos el Estado como
derivando del Derecho, no el Derecho como derivando del Estado. Un Estado
es una autoridad establecida por y bajo el Derecho. Nosotros consideramos al
«common lawn como precedente en actuacion a los instrumentos constitucio-
nales que primero dividieron a Australia en colonias separadas y luego' la unie-
ron en una federacion. Por tanto, consideramos el Derecho australiano como
una unidad. Su contenido comprende, ademas de legislacién, el «common lawy,
que tienen los Tribunales el deber de fijar como mejor puedan. Aunque siempre
sujeto a la vinculante autoridad de algun precedente perturbador, nosotros
consideramos un deber de todos los Tribunales el reconocer que es un sistema

_que debiera recibir una interpretacién y una aplicaciéon uniforme, no sélo a
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2+ El valor primordial que como creadora del derecho tiene
la jurisprudencia. Se contrapone la concepcién decisionista (judi-
cial) del derecho inglés a la normativista (legislativa) de los dere-
chos continentales. Es imposible separar 1a norma en su preten-
dido significado auténomo, de la actividad judicial en que ella re-
sulta revelada y aplicada. El estudio del derecho se hace seleccio-
nando las sentencias en las cuales se considera que han hallado
exnresidn las normas juridicas en vigor para cada una de las ins-
tituciones y los comentarios a 1as leyes, y esto tiene aun mas re-
lieve para Australia, se realizan ensartando decisiones judiciales.

3. La multiplicidad de situaciones fiduciarias, de las que es
su maxima expresion el <trusts, institucién fundamental del siste-
ma, y tan mimada por el derecho inglés que no se limita a re-
gularla con todo carifio cuando surge por voluntad de los par-
ticulares, sino que la utiliza como instrumento técnico para con-
seguir los més variados fines.

42 La existencia de los derechos de equidad que cubren el
foso que en los derechos continentales separa los derechos reales
de los personales. Entre los derechos de obligacién y los derechos
legales (reales puros) estin los derechos de equidad, que con su
base en el campo de los derechos personales tienen ciertos efectos
reales, los cuales, con relacidn a los actos dispositivos, operan
come derechos ad rem, en sentido técnico,

Los derechos legales (reales puros) son oponibles a todos, aun-

'que no conozcan su existencia.

Los derechos de equidad son oponibles a los adquirentes a ti-
tnlo gratuito y a los a titulc oneroso gue conozcan su existencia
0 debieran haberla conocido si hubieran procedido con una razo-
nable diligencia. Resultando, en consecuencia, que-son oponibles

través de Australia, sino en todas las jurisdicciones de la Mancomunidad Bri-
ténica donde rije e! «common law». La actuaciéon precedente de! «common
lawp en Australia no es meramente un dogma de nuestro sistema legal, una
abstraccién de nuestro concepto constitucional. Es un hecho de historia legal.

El concepto britanico de la supremacia completa del Parlamento se desarro-
116 bajo el ¢common lawn, forma parte del mismo y ciertamente puede con-
siderarse como derivando su autoridad del «common law» mas que dando auto-
ridad al mismo. Estas razones son las que hacen posible que un australiano
considere su pais como gobernadoc por un solo’ sistema legal. Es un sistema
0 cuerpo compuesto por el ¢«common lawn, con las modificaciones de las leyes
de las diversas legislaturas.
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a todos, excepto al adquirente de un derecho legal a titulo oneroso
y de buena fe.

Lo expuesto es muy preciso tenerlo en cuenta para comprender
e interpretar el derecho general y el juego del sistema australiano
del registro.

Precisamente, como pone de relieve Moerlin Fox (The Story
Behind the Torrens System, en «The Australian Law Journal», enero
de 1950, pag. 489), lo que principalmente movié a Torrens a formu-
lar su sistema fueron las injusticias resultantes, en algunos casos,
de la actuacién de dichos derechos de equidad.

En su libro The South Australian System of Conveyancing by
.Registration of Title (1859), dice: «Veintidés afos han transcurri-
do desde que mi atencién fué dolorosamente atraida sobre el grave
dafio e injusticia causado por el derecho inmobiliario inglés, por
la miseria y la ruina que recayeron socbre un pariente y querido
amigo que fué cogido dentro del torbellino del Tribunal de la Can-
cilleria, y entonces yo decidi que algun dia daria un varapalo a
esta inicua institucién.» Y en uno de sus discursos (recogidos en
la. obra The Speeches of R. R. Torrens explanatory of his Measure
for the Reform of The Law of Real Property), refiriéndose, al pa-
recer, al mismo caso, dice que un amigo suyo, oficial del ejército
de la India, compré una considerable extensién de monte suscep-
tible de convertir en tierra de cultivo, y gasté en mejorario (en
plantacion y construccién de una mansién) todos los ahorros de
un largo periodo de servicio en el clima indio; un fallo fué des-.
cubierto en el tifulo de la persona a quien él1 compro, y €l perdié
no solamente la tierra, sino mas de 20.000 libras gastadas sobre
ella en edificaciones y mejoras, y fué enteramente sumido en la
miseria por gastos del juicio. Parece, dice Moerlin Fox, que el ti-
tulo legal de la tierra era correcto y fué debidamente aceptado, y
que el fallo a que Torrens se refiere debe haber consistido en al-
gun derecho de equidad del que fué establecido tener conoci-
miento presumible (constructive notice) su amigo.

Aunque ello pueda ser coincidencia, es interesante anotar—dice
Moerlin Fox—que los principids del sistema Torrens podian muy
bien haber sido formulados con la idea de impedir una repeti-
cién de los infortunios que acaecieron al amigo de la India de To-
rrens. Asi bajo su sistema, el titulo de un propietario registrado
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no es afectado por los derechos de equidad. Defectos en el titulo
de un vendedor registrado, no afectan al titulo de una persona
que contrate con él, y ultimamente si alguna persona es injusta-
mente privada de un inmueble, ella no tiene derecho a recobrar
el inmueble justamente con todas las mejoras que un inocente
comprador haya hecho, sino que tiene derecho solamente a reco-
brar del seguro el valor del inmueble en la fecha en que se le
desposeys.

Sin embargo, el principio de que los «trusts» no habian de apa-
recer en el Registro fué pronto desconocido, porque fueron dicta-
das en la misma ley disposiciones (arts. 56 y 60) por las que los
«trusts» podian ser declarados por un «bill of trust» que podia ser
registrado, y que descubria aquellos bajo los que el inmueble era
poseido.

Ya era conocido entre nosotros, por haberlo consignado Max-
well en el informe antes citado, que tradujo al francés R. de
France (pag. 23), que Torrens aplicé el sistema del registro de
buques a los inmuebles; pero 1o que no es conocido es hasta qué
punto copi6 las disposiciones de la Merchant Shipping Act de 1854.
Si se comparan las disposiciones de dicha ley con las de la ley
Torrens de 1857, se observa—dice Moerlin Fox—que en muchos
respectos las dos leyes son idénticas. Asi, las expresiones «declara-
cién por propietario adquiriendo por sucesién universals y «<«libro
registro» son usadas en la parte de definiciones de ambas leyes, ¥
al mismo tiempo las disposiciones en cuanto a sucesion por muer-
te, quiebra o matrimonio, los poderes de los Tribunales para prohi-
bir una transferencia, la prioridad de hipotecas, los casos de me-
nor edad e incapacidad, pérdida del certificado, inspeccién del li-
bro registro, indemnidad del Registrador, son idénticas o casi
idénticas en su fraseologia en ambas leyes. Asi como es casi literal
la transcripcion de las disposiciones sobre «certificado de ventas
de la primera ley en las disposiciones sobre «registration abstract»
de la segunda.

Aunque en la Merchant Shipping Acl de 1854 no habia dispo-
siciones sobre ¢caveats», éstos son mencionados en las Admiralty
Rules de 1859, donde parece que fueron por primera vez estableci-
das para los buques. La revisién de estas reglas fué comenzada
en 1855 'y parece probable que Torrens tendria conocimiento del
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contenido de las nuevas reglas antes de que entraran en vigor y
que fueron éstas las que le dieron la idea de‘los «caveats». En- todo
caso, las disposiciones de las Admirally Rules de 1859 y la pri-
mitiva Ley Torrens eran similares en que ambas disponian que
un «caveat» permaneceria en vigor solamente seis meses. Parece
bastante seguro, en consecuencia, que al redactar Torrens su
ley (8) tenia abierta ante él la Merchant Shipping Act de 1854,
juntamente con alguna informacién en cuanto a las Reglas del
Almirantazgo sometidas a revisién y que él utilizé este material
como armazon de su ley, no dudando trasladar articulos completos
cuando parecian aptos, y usando frases y expresiones de ofros ar-
ticulos.

Por todo ello, como dice Baalman (Outline of Law in Australia,
pag. 142), el derecho de Torrens a la fama se apoya, no tanto so-
bre la novedad de su esquema como en la constancia con que él
contribuy6 a lograr que sus principios fueran adoptados politica-
mente frente a la concertada oposicion de los conservadores ju-
ristas.

Debido a lo severo de esta oposicion, en 1860 se dictaron dis-
posiciones en Sur Australia, creando unos corredores de fincas ca-
lificados, <land brockers», a quienes se permite cobrar por su in-
tervencién lo mismo que a los profesionales juristas (art. 271 de
la ley actualmente en vigor, que exige paguen al Registro cinco
libras anualmente; el art. 272 les obliga a prestar una flanza de
500 libras).

Dice Jessup (Forms and Practice of the Lands Titles. Office
of S. A., pag. 388) que el nivel del examen necesario para obtener
la licencia de actuar para dichos corredores ha sido aumentado
considerablemente en los ultimos afios, y que la creacién de esta
profesién, de la que en 1948 habia unos 160 ejercientes, fué una

(8) En Australia se ha discutido si el redactor de ia ley fué Torrens o el
doctor Hiibbe, autor de un folleto, The Voice of Reason and History in Con-
veyancing (1857). Kerr (Prefacio, XIII) dice que ha exammado cuidadosa-
mente el asunto y cree que no fué Hiibbe, considerando la difusa naturaleza
de su produccién que contrasta con el conciso lenguaje del proyecto de ley, pre-
sentado por Torrens, y, ademas, que el propio doctor Hiibbe reconoce en su
folleto, que las propuestas que él defendia, eran propuestas de Torrens.

Sin embargo, todavia en noviembre de 1944, Baalman, dice, que «el original
redactor de la ley fuera el mismo Torrens o el doctor Hiibbe», (en su tra-
bajo Easements under The Torrens System, en «The Australian Law Journaly,
pag. 190, noviembre de 1944).
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solucién de circunstancias, 1o prueba la carta que Torrens escribié
al Attorney General de Queensland, quien le habia pedido una
copia de la ley de Sur Australia, en la que dice: <Yo he suprimido
las clausulas relativas a la autorizacién de <land brockers», una
disposicién que fué necesaria aqui por la hostilidad persistente
y sin escrupulos de los especialistas en transferencias (conveyan-
cers), pero que es de esperar no sea necesaria, donde sentimientos

3 3 1 + + wr 1 hneyn aio o
m4s liberales animen a la magisiratura y.a la abogacia.n

REGISTRACION INICIAL

Es sabido que la Ley Torrens y las demas australianas a quie-
nes sirvié de modelo, establecieron la registraciéon obligatoria so-
lamente para las concesiones realizadas por la Corona con poste-
rioridad a la fecha que cada ley fij6. Respecto a las anteriores,
los titulares quedaban en libertad de llevar al Registro los derechos
concedidos (9).

Pero en los ultimos anos hay una marcada tendencia en Aus-
tralia a convertir en obligatoria la registraciéon inicial siguiendo
el ejemplo de Nueva Zelanda, que por ley de 1924 se propuso lle-
var al Registro todas las fincas en un plazo de cinco afios, con-
cediendo a los Registradores de los diversos distritos (pues en
Nueva Zelanda son varios los distritos registrales, como también
en Queensland, aunque aqui la registracion inicial tiene lugar en
1a. oficina central) facultad para realizarlo, v en virtud del art, 70
de la ley requerir a cualquier persona que posea o pueda disponer
de los titulos documentales para que los entregue al Registro, y
pudiendo expedir certificados de titulo limitados. En 1951 ha que-
dado virtualmente completada la registracion de todos los in-

(9) Torrens expuso alguna duda sobre la solucién; pero en oposicién a la
mas general opinién en Sur Australia, en aquella época, concluyd por favorecer
la introduccion voluntaria del sistema, sobre todo, porque la obligatoriedad ha-
bria implicado 1a registracion de titulos no certificados, es decir, meramente
presuntivos, ademdas de los certificados, o sea indestructibles. En su Essay (1859)
consigna que €l doble método disminuiria la simplicidad del sistema Sur Aus-
traliano y lo haria mas engorroso y mas sujeto a error (Dowson y Sheppard,
Land Registration, pag. 92)
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muebles registrables en Nueva Zelanda (Ruoff A. L. J., septiembre:
de 1952, pag. 231). .

Siguiendo el modelo de dicha ley en Sur Australia, la ley de 1945.
(Registration of titles), ha establecido la registracién obligatoria,
que, como dice Jessup (Forms and Practice of the Lands Titles
Office of S. A., pag. 384), constara de dos etapas: Primeramente,
la expedicién del certificado de titulo limitado, y finalmente la del
certificado ordinario. Para ello se comienza por investigar la ti--
tulacién en el Registro de «deeds» (sistema de transcripcion que
se rige por ley de 1935), y después se hace una comprobacién con.
los antecedentes obrantes en las corporaciones locales y en el de--
partamento de Contribuciones. Hay acuerdo entre el Registrador
general y las Corporaciones locales para que ejerciten acciones por-
atrasos de impuestos, en cuyo caso se expide un certificado de
titulo ordinario. De no ser asi, solamente en raros casos permitira.
una prueba completamente satisfactoria expedirlo, librando sola-
mente un certificado de titulo limitado en cuanto a alguna cues--
tién de titulo, mediciones, o ambas cosas, expresando el Regis--
trador lo que se requerira para que sea expedido el certificado:
ordinario, el cual no sera expedido hasta que el Registrador no.
esté convencido de que no hay otra persona en posesién contra--
dictoria. Cuando el titulo esta basado solamente en la posesién.
corresponde al poseedor solicitar la registracién. En todo caso co--
rresponde al titular la confeccion del plano.

El primer resultado de estas medidas fué que aumentaran no-
tablemente las registraciones iniciales voluntarias, que fueron
aconsejadas oficialmente.

En Victoria, la ley de 1954 establece asimismo la registracion
inicial obligatoria, a la que dedica la seccion 2 de la parte II.
Su art. 17 establece que el Registrador la realizard con la con-
veniente rapidez, pero que puede, por cualquier causa que estime
conveniente, aplazarla. El procedimiento para realizarla se ajusta--
ra, en cuanto sea posible, al de la registracién inicial voluntaria
(art. 18), expidiendo un certificado de titulo ordinario cuando asi
procediera en la voluntaria, y ademéas no haya ofra persona en
posesion contradictoria. En los demas cascs, el certificado de ti-
tulo sera limitado respecto a la descripciéon de la finca, titulo o
ambas cosas (art. 20). Conforme al art. 21, el Registrador, antes
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«de registrar un certificado de titulo limitado, archivara una mi-
nuta firmada por él, indicando cualquier defecto en el titulo o
-cualquier derecho, aun meramente probable o posible, a favor
de otra persona, y los actos o cuestiones que deberan ser cum-
plidos para justificar la registracién de un certificado ordinario, ¥
enviara por correo copia de esta minuta a toda persona que a él
le parezca ser titular de cualquier derecho en la finca. Estas
.minutas no forman parte del Registro, pero cualquier persona
podra examinarias mediante el pago de 10s derechos usuales, y el
Registrador podra revisarlas y enmendarlas, con el objeto de in-
«dicar cudl de los defectos ha sido removido o resuelto y qué actos.
cuestiones o requisiciones han sido realizadas, probadas o cum-
_plidas, expidiendo un certificado ordinario (art. 22) cuando se halle
satisfecho de su realizacién, 0 que por el tiempo transcurrido o
-cualquier ofra razon no sea necesario realizarlos.

Si el certificado 'es limitado, s6lo en cuanto al titulo, pero no
a la descripcion de la finea, registrara uno ordinario al transcu-
rrir treinta afios desde la fecha del primero, peroc debera antes
inquirir si otra persona se halla en posesién contradictoria, en cuyo
caso puede abstenerse de registrarlo o aplazar la registracion.

No vamos a descender a la exposicion de los preceptos relativos
al procedimiento de la registracion inicial voluntaria, lo que si
hemos realizado respecto a la registracién inicial obligatoria, es
por el interés que puede despertar su novedad, limitAndonos aho-
ra, respecto a la voluntaria, a sefialar la tendencia actualmente
existente a su simplificacién, principalmente reflejada en los enun-

..ciados siguientes:

i.» Disminucion de los avisos en periddicos. 2.° Reduccion de
los plazos para impugnacién y caducidad de «caveats». 3.° Amplio
-¢riterio en cuanto a la admisién a inmatriculacion. '

Respecto al primer punto, el art. 33 de la ley de Sur Australia
eXige anuncios cuatro veces en la «Gaceta» del Gobierno; el ar-
ticulo 17 de Tasmania, una en la «Gaceta» y tres, al menos, en un
periédico; el art. 19 de Queensland, una vez en la «Gacetas y tres
al menos en un periodico, y el 18 de la ley de Nueva Gales del Sur,
una vez en la ¢Gaceta» y tres en al menos un diario de Sidney;
y comentando esta exigencia dice Baalman (Commentary on the
Torrens System, pag. 58).
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Fué presentado el sistema Torrens en un ambiente de estre-
cha hostilidad profesional. Su autor afronté los ataques de que el
sistema daria lugar a su manipulacién por personas poco escru-
pulosas; que propietarios inocentes podian ser privados de sus
derechos sobre un inmueble puesto bajo la ley subrepticiamente.
Torrens busc6é apaciguar a sus criticos con disposiciones para
anunciar intensamente «Una vez en la “Gaceta” y tres veces en
al menos un diario...» Pero, aun teniendo en cuenta el expediente
politico, parece ser que en este asunto, €l sobreestimé las cartas
con que jugaba.

Es comprensible que en el afio 1863, cuando los periddicos eran
mas escasos y menos voluminosos de lo que son hoy dia, estos
anuncios pueden haber llamado débilmente la atencién en  una
comunidad reducida, donde todo el mundo conocia a casi todos
los demas. Puede haber habido casos en que un conocimiento
adquirido a través de un anuncio dié lugar a interponer un <ca-
veat». Si tales casos ocurrieron fueron previos a la memoria de
los oficiales contemporaneos del departamento. Hoy, seria dificil
encontrar una persona que lea asiduamente los anuncios. Aunque
ocasionalmente se interponen <«caveats», sus fuentes son virtual-
mente confinadas a las noticias que el Registrador general mande
por correo a los propietarios vecinos, cuerpos representativos y a
las personas-que aparecen como potenciales objetantes al inves-
tigar el titulo.

Por ello en la Ley de Australia Occidental (art. 22), la exigen-
cia de publicacién queda limitada a una vez en la «Gaceta» y en
otro peridédico de la ciudad de Perth o cercania de la finca, y en la
de Victoria de 1954 (y en la anterior de 1928) a un periodico que
circule en la ciudad de Melbourne o en el distrito donde la finca
esté situada.

En cuanto al segundo punto, los plazos de un mes, como mi-
nimo, para impugnaciones, y de tres meses para caducidad de
los ¢caveats» de la Ley de Nueva Gales del Sur, Queensland y
Tasmania, y que en Sur Australia son de un mes para ambos su-
puestos, han quedado reducidos en Australia Occidental y Vie-
toria (ya en la ley de 1928) a catorce dias y un mes respecti-
vamente.

Con relacién al Ultimo punto, esto es, en cuanto a proceder
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con amplio criterio para la admisién de las registraciones inicia-
les, respecto de las que para salvaguardar los posibles errores en
que pudiera incurrirse, fué el motivo principal de la creaciéon del
fondo de seguro, no ha habido en las opiniones, tanto doctrinales
como jurisprudenciales, uniformidad de criterio.

Mientras Kerr (pag. 498) dice que <El mas alto elogio que puede
ser hecho en cuanto al éxito del sistema, Torrens es la rareza de
reclamaciones al fondo del seguro». De otra parte, dice Baalman
{pag. 37%), que han sido expresadas opiniones (aunque no publi-
cadas) que ello es sintomatico del fracaso del sistema en Nueva
Gales del Sur, que aun no ha podido atraer al Registro mas que
una tercera parte de la extensién de las tierras concedidas por
la Corona antes de su implantacion.

En cuanto a la calidad de la investigacion, dice Baalman (pa-
gina 55), que mientras el periodo de investigacion se pudo con-
trolar razonablemente, no se hizo nada por medio de la direccién
ejecutiva para regular la intensidad de la investigacién. Los exa-
minadores han continuado actuando, a través de los afios, como
unidades independientes (0 en algunas fases en equipos de dos).
mas que como grupo coordinado.

En ocasiones han producido agudo descontento. Una Comisién
Real, nombrada en 1879 para investigar los trabajos de la Ofi-
cina del Registro, encontré que 1los examinadores inaugurales,
Messrs. Holden y Dick, habian sido enteramente satisfactorios.
Pero g sus siicesores inmediatos, quienes fueron la principal causa
de haberse nombrado la Comisién, se les encontro tener «los de-
fectocs de minuciosidad extrema, exceso de técnica y timidez», al
mismo tiempo que la obsesion de que no sélo debia ser protegido
el fondo del seguro, sino que debia serlo a toda costa.

Parece ser que los dos primeros examinadores no sélo fueron
especialistas en transferencias de mucha practica, sino que fue-
ron discipulos de Torrens. Ellos le conocieron personalmente, y
a través de este contacto se habian empapado de su filosofia ad-
ministrativa. Ellos actuaron bajo el principio de que el fonde
del seguro fué creado con el objeto especifico de facilitar el libre
fluir de las conversiones a la nueva forma de titulo. Su manera
de pensar sobre el asunto fué sin duda descrita correctamente
por Hargrave, en Ex Parte Pennington, donde éste dijo: <Los
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examinadores no fueron llamados para hacer avériguaciones cuan-
do les fuera enviado un titulo para su informe. Ello no era parte
de su obligacién. Ellos debian informar sobre los titulos que se
les presentaban, y no hacer lo posible por encontrar en ellos pun-
tos flacos».

La comisién encontré que la politica de extrema cautela que
prevalecié durante los primercs afios después de 1870, tenia un
efecto congelador sobre la entrada de solicitudes, con un aumento
correspondiente en su coste. Advirtié6 que esta cautela era com-
pletamente infundada, pues el Fondo de! Seguro que habia al-
canzado en 1878 la suma de 27.253 libras, no habia sufrido una
reclamacion.

Los afios que siguieron a 1879, fueron testigos de una vuelta,
. 0 vuelta parcial, a la manera de pensar liberal de los primeros

examinadores, y todavia el fondo continuaba siendo indecente-
mente solvente. Pero una tendencia hacia la cautela se desarrolld
de nuevo después de 1898, cuando el Fondo tuvo que afrontar el
unico asalto serio que sufri6: una reclamacion con éxito de 10.500
libras, que fué agravada por las costas de una apelacion al «Privy
Council> (Williams v. Papworth). Singularmente, el fallo del de-
partamento que di6é origen a la reclamacién, se pudo atribuir, no
a una falta general de minuciosidad en la investigacién, sino al
completo desconocimiento de un concreto documento que estaba
ante el examinador cuando estudiaba la solicitud.

La <«Real Property» (Amendrflent) Act 1931, tuvo 'sin duda por
objeto liberalizar el planteamiento de la investigacién de titulo.
Di6 al Registrador general una expresa facultad discrecional para
aceptar titulos imperfectos, pidiendo 0 no una contribucién extra
para €l fondo del seguro. Pero no tuvo efecto apreciable sobre el
numero de requerimientos que se podian hacer. Un examinador
due creia oportuno pedir la presentacién de un contrato que habia
sido absorbido por la transferencia, o 1a prueba del pago de deu-
das, o del no ejercicio de un poder de designacién, simplemente
los pedia, y como regla general, los obtenia. Esta forma de celo
va casi mas alla de 1o que puede controlar la Legislatura. Gran
parte de ello ha podido subsistir hasta hace relativamente pocos

afios.
Cuando (en 1941y las contribuciones al seguro fueron abolidas,
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una suma sobrepasando 750.000 libras habia sido ingresada en el
fondo, mientras que las salidas no habian excedido de 21.000 libras.

En el mismo sentido de demandar una mayor flexibilizacién en
ila administracion del sistema se pronuncia Ruoff (4An Englishman
“looks at the Torrens System, «The Australian Law Journals, agos-
to de 1952, pag. 194), quien dice que hay que tener presente que
ia administracion del sistema Torrens, no es ni una ciencia, ni
-un trabajo manual, sino sencillamente un negocio que debe ser
«(dirigido con ideas progresivas comparables a las de un negocio
.susceptible de ser objeto de competencia; y pone de relieve que
.s6lo en Australia Occidental ha mostrado el fondo del seguro sig-
‘nos de vulnerabilidad, pues su capital asciende actualmente a
-unas 45.000 libras, habiéndose pagado 40.000 en un solo caso. En
Victoria, después de la transferencia de grandes sumas a la amor-
-tizacion de 1a deuda publica, el fondo es de cerca de 150.000 libras,
y solamente han sido pagados en los ultimos ochenta afios, unas
11.000 libras, y la ley de 1954, en su art. 107 (4). exime de contri-
.oucion al seguro en los casos de registraciéon obligatoria.

Sur Australia tiene un fondo que excede de 300.000 libras y
10 ha sido pagado un penique desde 1907, por lo que en 1945 (como
antes hemos visto, Nueva Gales del Sur en 1941) eximié de toda
contribucién por seguro. '

El punto de vista de Ruoff, antes expresado, es compartido por
Jessup, en su articulo The Torrens System Blushes? («The Aus-
tralian Law Journal», febrero de 1954, pag. 601), si bieri escribe:
-«Sin embargo, yo no creo que la actitud que sugiere hubiera sido
una cosa prudente en los afios iniciales del sistema Torrens. Los
.mAas pequeflos errores en esa época hubieran arruinade la con-
fianza publica en un sistema que estaba luchando por su propia
.exXistencia. Los fondos del seguro han sido elevados, porque, con
gran cuidado—tal vez un cuidado excesivo—, en su primera fase,
fueron evitados los errores, y luego, el sistema en si, siendo casi
infalible, ha hecho que el error sea dificil.

Esta tendencia de amplitud de criterio y concesion de faculta-
«des discrecionales al Registrador estd plasmada en la ley de Nueva
Gales del Sur de 1956, que entre otros particulares ha afiadido
al art. 12 el apartado h), que concede al Registrador general fa-
«cultades discrecionales para dispensar de la practica de anuncios

2
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(excepto los que se han de publicar en la «Gaceta» del Gobierno,
para la registracion inicial), de proporcionarle cualquier informa-
ciébn o de presentarle cualquier instrumento; y todavia mas en
la ley de Victoria de 1954, que en su art. 104, ap. 5.° establece que:
«<No obstante cualquier otra disposicién de esta Ley el Registrador
puede a su discrecion dispensar la presentacién de cualquier du-
plicado de concesion de la Corona, certificado de titulo, instru-
mento, documento o sus duplicados, cualquier firma o el propor-
clonar cualquier informacion, aviso o notificacion» . (10).

CERTIFICADO DE TITULO

Tanto los certificados de titulo como las concesiones de la
Corona se expiden por duplicado, quedando un ejemplar archiva-
do en el Registro, que pasa a constituir el libro registro y entre-
gandose el otro al titular (11).

Nuestros autores han desorbitado la misién que desempeiia
el ejemplar que se entrega al interesado, con la fantasia del titulo
real, llegando a afirmar que <«su misiéon no es simplemente la de
mostrar al exterior el contenido del Registro o la existencia de
determinados derechos reales sobre inmuebles. El titulo incorpo-
ra a si el inmueble mismo, de modo que la tenencia del titulo equi-

(10 En Australia Occidental, el art. 201, afiadido por ley de 1950, lo que
ha hecho es restringir los requisitos exigibles, uisponiendo su udltimo parrafo
que el solicitante de la registracién inicial no serd requerido a formular una
declaracién negativa, excepto en cuanto se refiera a su conocimiento, infor-
maciéon y creencia o de sus agentes, respecto a la existencia de cualquier
transferencia o cesion no registrada, afectante a cualquier parte del inmueble
objeto de la solicitud.

(11) En Australia Occidental, segtiin el art. 18, la concesién de la Corona
sera remitida al Registrador, quien, formando un separado folio del libro regis-
tro, hara un certificado de titulo y anotari en la concesién haberlo realizado
y el follo donde se encuentra el certificado, entregando la conceslén al intere-
sado, 1a cual constituira el duplicado certificado.

La férmula del certificado de titulo la especifican las leyes y consta en mu-
chos de los tratados, No es ninguna férmula magica, pues en su parte funda-
mental se limita a decir que es el titular de un qestate» (de la clase que sea).
Esta es la formula de Sur Australia, Australia Occidental y Victorla; en Nueva
Gales. Tasmania y Queensland, dice: investido de un «estate». En camblo, es
muy raro encontrar en las obras modernas un modelo de folio registral integro
con los asientos y cancelaciones realizados. Puede verse uno en Moerlin Fox,
Students Convevancing Precedents, pags. 76 y T17.
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vale a la del inmueble y las negociaciones del mismo producen los
mismos efectos que si se hubieren hecho directamente con aquél.
La de servir, no s6lo como medio de prueba, sino también de
soporfe a la propiedad en el papel infiltrada, de suerte que la po-
sesiéon del mismo documento o las relaciones juridicas de que sea
objeto, repercuten sobre aquel derecho reals.

Decia ya Hogg, en Australian Torrens System, pag. 761, que:
Los principios esenciales del sistema parecen requerir que el libro

registro mismo' y no el ejemplar entregado y bajo custodia del
titular debe constituir la propia prueba de titulo. Ha sido esta-
blecido, que un certificado de titulo, no es, por el mero hecho de
su posesiéon, capaz de conferir los mismos derechos sobre el in-
mueble en é1 descrito, como una similar posesion de los titulos
documentales corrientes conferiria (Swan v Seal, 1884—Plumpton
v Plumpton, 1885). '

El certificado que se entrega al titular, dice Baalman, corres-
ponde a los titulos documentales del derecho comiun y en la prac-
tica de las transferencias es requerida su presentaciéon en casos
similares a aquellos en que los titulos documentales del derecho
comun serian requeridos, y similares consecuencias surgen del he-
cho que el titular tenga o no el certificado de titulo bajo su custo-
dia o control. La ley de Nueva Gales del Sur emplea algo confu-
samente los términos «certificado de titulo», «duplicado» y <origi-
nals, pero el art. 38 designa los certificados de titulo y Concesién
de la Corona, entregados a los interesados como duplicados, y el
art. 42 aclara completamente que es del folio del libro registro y
no del duplicado, de donde hay que deducir la cualidad de indes-
tructibilidad del titulo. 1.a prokable intencidén del art. 40 fué fa-
cilitar la prueba del titulo ante los Tribunales.

Mientras la verdadera certificacién del titulo del propietario,
dice Kerr, pag. 35, se contiene en el folio del registro, en orden
a habilitar al titular, para producir ficilmente la prueba de su
titulo, sin la necesidad de recurrir a examinar el regisiro, se ie
expide un duplicado de su certificado. La eficacia del duplicado
del certificado de titulo depende de que sea mostrado en cual-
quier tiempo que es realmente el duplicado literal. del certificado
obrante en el Registro. i

La Ley de Sur Australia en sus arts. 48 y 66, y la de Victoria
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de 1954, en su art. 28, disponen que el original serd archivado en
el Registro y el duplicado sera entregado a la persona titulada, y
siempre que ocurriera un conflicto, diferencia o variacién entre
el contenido o asientos del original y del duplicado, prevalecera
el original.

El art. 48 de Australia Occidental dice que los certificados de
titulo seran duplicados y el Registrador llevard un libro, llamado
el, libro registro, y registrara o archivara mediante encuaderna-
cion uno de los certificados de titulo y entregard el otro original
(en adelante llamado el duplicado) al titular.

De modo que las disposiciones del art. 80 de la ley de Sur
Australia, 40 de Nueva Gales, 32 de Tasmania, 33 de Queensland,
41 de Victoria y 63 de Australia Occidental, que el certificado de
titulo sera recibido en todos los Tribunales como prueba conclu-
yente de que la persona designada en el mismo esta investida o es
la titular de la propiedad o derecho especificado, hay que entender
las subordinadas en primer lugar a las numerosas excepciones de
fondo, que luego expondremos, atafientes a las declaraciones del
libro registro, y en segundo lugar a las formales resultantes de la
falta de concordancia del duplicado del certificado con el original
obrante en el Registro.

En este sentido, en Wilkinson v Brown (1870) (citado por Wi-
seman, pag. 80), fué sentado, que las disposiciones sobre prueba
concluyente del certificado, se referian al certificado retenido en
el libro registro y que el duplicado del certificado es solamente
prueba prima facie. Y de modo analogo, dicen Beckenham y Ha-
rris (pag. 68), que el duplicado del certificado es prima facie, prue-
ba del titulo y del estado del registro.

Estos duplicados—sigue diciendo Baalman-—deben reflejar to-
dos los asientos subsiguientemente hechos en .el libro registro,
pero solamente como reflejos, y ni aun como ello si el Registrador
general decide dispensar de la presentacion del duplicado, como
esta autorizado a hacerlo por el apartado 2. del art. 38 (74 de
Australia Occidental), haciendo constar entonces en el libro re-
gistro que no ha hecho el asiento correspondiente en el duplicado.
Esto sucede frecuentemente en los casos de venta judicial, en que
el ejecutado no presenta €l duplicado del certificado.

El art. 108 de la ley de Sur Australia, en caso de venta judicial, y
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el art. 103, en caso de venta por falta de pago de contribuciones,
dicen que las registrara sin exigir la presentacion del duplicado.

La concordancia entre el libro registro y el duplicado, se rompe
asimismo frecuentemente en el caso de presentacién de manda-
mientos judiciales en que conforme al apartado 1.° del art. 105 de
la ley de Nueva Gales del Sur, el Registrador general debe hacer
un asiento en el libro registro, y también en el duplicado, si es
presentado para ese objeto. Pero en estos casos (dice Baalman,
pag. 95), el duplicado es muy raramente presentado, siendo el re-
sultado que el asiento es corrientemente hecho solamente en el
libro registro.

Lo mismo sucede, en general, respecto a los «caveatss, en que
el asiento se realiza 5610 en el libro registro (art. 191, apartado 2.»
de Sur Australia, 141 de Australia Occidental y 89, apartado 2.
de Victoria), siendo raro que se presente el duplicado para que se
haga constar en él. Y es mas, cuando se trata de «caveats», con-
forme al art. 72 (trustees en virtud de vinculaciones), el Registra-
dor general realiza un asiento en el libro registro, dice Baalman,
no en cumplimiento de alguna expresa disposicion de la ley, sino
como un asunto solamente de conveniencia administrativa, no
siendo hecho en el duplicado el correspondiente asiento.

Por razén de la practica precedente, dicen los autores (Wise-
marn, Baalman), que quien trate con el titular registrado, debe
inspeccionar el libro registro, pues seria arriesgado confiar en
los asientos hechos en un duplicado de certificado.

De las consideraciones expuestas se deduce que el valor tras-
cendental que para la transferencia de la propiedad se da en el
derecho comun, no sélo a la entrega del documento por el que se
realiza la transferencia, sino a la posesion de los documentos que
acreditan el titulo del disponente y debido a que se opera con
documentos originales, queda rebajado en cuanto a la entrega y
posesion del duplicado del titulo en el sistema registral, por las
consideraciones fundamentales de que con arreglo al mismo, la
propiedad se transfiere, no por el consentimiento y entrega del
documento, sino por la inscripcién en el libro registro, y ésta y
no la posesiéon del duplicado del certificado es 1a que equivale. a
la posesién de los titulos documentales. El Alto Tribunal de Aus-
tralia en Butler v Fairclough, 1917 (Harrison, Cases on Land Law,
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pag. 729) y el Consejo Privado en Abigail v. Lapin, 1934 (Harri-
son, Cases on Land Law, pag. 717), tienen declarado que: <«Bajo
el sistema australiano, un claro titulo en el registro es, para- al-
gunos propositos, en cualquier caso, equivalente a posesién de los
titulos documentaless. .

EL DEPOSITO DEL DUPLICADO DEL CERTIFICADO
DE TITULO CON FINES DE ASEGURAMIENTO

Otro tanto sucede con la entrega del duplicado del certificado
en garantia del pégo de una deuda. La doctrina francesa y espa-
fiola ha considerado tal forma de garantia como una peculiaridad
del sistema Torrens, cuando no es mas que una aplicaciéon debili-
tada de la garantia que se constituye en el derecho extrarregistral,
mediante la entrega de los titulos documentales, tanto que en Sur
Australia, la Real Comisiéon nombrada en diciembre de 1872, para
investigar, entre otros asuntos, como operaba la Real Property
Act., informé en junio de 1873: <«En nuestra opinion, el reconoci-
miento en derecho de equidad de los depdsitos de certificados de
titulos es diametralmente opuesto a los principios de la <Real Pro-
perty Act». Nosotros hemos, en consecuencia, dispuesto en la clau-
sula 39 A, que ellos no seran en adelante permitidoss. (Puede ver-
se, Hogg, Australian Torrens System, pag. 57).

Millard (pag. 266) consigna como una de las tres formas de
constituir mortgage, conforme al derecho de equidad: «Por mero
depdsito de los titulos documentales (deeds), sin escrito alguno,
pero con la intencion de constituir la finca a que se refieren los
documentos, seguridad para un préstamo.»

Con referencia a Queensland, Edward I, Sykes (en su trabajo,
Equitable Securities over Land, en «The University of Queensland
Journals, agosto de 1950, pag. 53), dice: «El ejemplo extremo del
mortgage de equidad, por acuerdo implicito, es el mortgage por
mero depoésito de los titulos documentales. Siempre que la inten-
ciébn de crear una seguridad es probada, el derecho de equidad
establece que un buen mortgage de equidad es creado, y la dificul-
tad dimanante de la aplicacién del Estatuto de Fraudes para tal
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operacién (que exige conste el acuerdo por escrito), ha sido supe-
‘rada por el principio que el deposito de los titulos documentales
es suficiente parcial cumplimiento del contrato (Russell v Russell,
1783). Estos principios se aplican en lo fundamental a las fincas
sometidas a la ¢«Real Property Act» (registradas), pues esta ley no
ha abolido los sustantivos principios del derecho de equidad. El
mortgage por depdsito del certificado de titulo es legalmente re-
conocido en Queensland por el art. 30 de la ley. También lo es por
el art. 149 de la Ley de Sur Australia, que dispone que un mort-
gage de derecho de equidad puede ser creado mediante depdsito
del certificado u otro instrumento de titulo, y tal depdsito tendra
el mismo efecto como un depésito por via de mortgage de derecho
de equidad de los titulos documentales de inmueble no sujeto a
las disposiciones de esta Ley.

En Nueva Gales del Sur, por el contrario, no hay en la ley del
reglstro una disposicion que expresamente reconozca esta forma
de garantia. Se desprende implicitamente su admision del apar-
tado 3.c del art. 38, antes citado (y analogamente del art. 74 de
Australia Occidental), que dispone: <«Que antes de dispensar de
la presentacion del duplicado el Registrador requerira al dispo-
nente para que haga una solemne declaracién legal de que tal
duplicado no ha sido depositado como seguridad para un présta-
mo». También era implicitamente reconocido por el art. 78 de
la Ley de Victoria de 1928, mas no en su correspondiente 35 de la
ley actual de 1954. Pero la posibilidad de constituir tal garantia
ha sido reconocida por abundante jurisprudencia australiana.

Ahora bien: la seguridad que el depdsito de los titules docu-
meéntales produce en el derecho extrarregistral, al surgir un dere-
cho de equidad, que solo decaé ante el adquirente de buena fe a
titulo oneroso, y no poderse alegar en tal caso un adquirente la
buena fe por la doctrina del conocimiento presumible (construc-
tive notice), no existe en el derecho registral, que expresamente
excluye la aplicacidon de tal doctrina, como luego veremos, deri-
vandose la proteccion en este supuesto s6lo indirectamente, por
tener que presentar en el Registro el duplicado del certificado para
que en él se reproduzcan las inscripciones de actos dispositivos,
realizadas en el libro registro, exigiéndose esta presentaciéon en la
practica registral, pero sin que haya un concreto y expresc pre-
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cepto que obligue a esta presentacion, en las leyes de Nueva Gales:
del Sur y Victoria (12), sino deducido sélo implicitamente de aque-
lla exigencia, tanto que en el caso Brunker v Perpetual Trustee
Co. Ltd. (1937) Latham, dijo: «Yo no he sido capaz de encontrar
cualquier disposicion en la «Real Property Act», 1900, que expresa-
mente haga necesario para un adquirente, presentar el certificado:
de titulo en orden a tener derecho a registrar una transferencia
bajo dicha ley». Por el contrario él encontré varias disposiciones.
que asumen que la presentacion del certificado no es siempre
esencial. '

Pero como el Registrador puede dispensar no sé6lo esta presen-
tacion, sino los previstos anuncics en periddicos, en virtud de las
facultades que le conceden en Victoria el apartado 5. del art. 104
de la Ley de 1954, y en Nueva Gales del Sur el apartado h) del
art. 12 afiadido por 1la Ley de 1956, antes citados, s6lo colocando
un c<caveat» en el Registro—como aconsejan las autores—puede
obtenerse protecciéon similar a la resultante del depédsito de los
titulos documentales en el derecho extraregistral, pues en otro
caso, como dice Kerr (pag. 441), no afectaria a una tercera perso-
na que fuera registrada, sin fraude. Y, adema4as, de todos modos,
como dice el mismo Kerr (pag. 447), los remedios de un acreedor
hipotecario de equidad estdan fuera de las leyes Torrens, que no
contienen disposiciones para la ejecucién de una hipoteca de
equidad. Las que contienen son s6lo aplicables a las legales re-
gistradas.

En una reciente sentencia de Victoria, Ryan v O’Sullivan (1956),.
referente a un caso de deposito de certificado de titulo como ga-
rantia, el Juez, Dean, sostiene que la apropiada forma de remedio
a que el acreedor hipotecario estaba titulado, era una orden de
«foreclosure» (comiso transcurrido el plazo fijado) y que no era
cierto decir en tal caso que un «mortgage» de equidad por depdsito
de titulos documentales originaba una implicita obligacién por
parte del hipotecante de otftorgar una hipoteca en 'legal formax
(¢Australian Law Journals, agosto de 1956, pag. 199).

(12) En Sur Australia el art. 98 dice que al presentar una transferencia
el duplicado certificado sera entregado al Registrador, salvo cuando otra cosa
se disponga por la ley, pero el apartado 9) del art. 220, permite dispensar su
presentacién, mediante anuncios en la «Gaceta» y en un periédico de Adelalda..
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REGISTRACION EXTRACTO

El unico caso de registro ambulante y en que un documento
entregado al interesado constituye el folio registral, es el <Regis-
tration Abstrats. El art. 3.° de la Ley de Queensland lo define como
instrumento utilizable en lugar del libro registro.

La Ley de Nueva Gales del Sur lo regula bajo el epigrafe <«Ope-
raciones fuera de Nueva Gales del Sur», estableciendo que el Re-
gistrador, a peticion del propietario registrado le expedird un «<re-
gistration abstrats, habilitandolo para realizar operaciones fuera
de los limites del Estado, haciendo constar en el libro registro y
en el certificado de titule que desde su expedicién ninguna trans-
ferencia u otra operacion serd asentada en el libro registro, hasta
que dicho documento haya sido devuelto al Registrador para ser
cancelado o se pruebe su pérdida o destruccién. La Ley de Vic-
toria de 1928 exceptuaba de este cierre del libro registro las eje-
cuciones judiciales y la quiebra; aunque la Ley de Nueva Gales
del Sur no las exceptiia concretamente, esto se desprende de los
términos usados, pues el término empleado «dealings no compren-
de aquellas excepciones. En cambio, hay que entender comprendi-
dos en el cierre del Registro los «caveats» que la ley incluye en el
concepto de <¢dealings», porque pueden utilizarse para reservar
prioridad.

Para realizar una operacién se prepara un documento (que,
excepto en caso de una transferencia, ha de ser por duplicado) y
se presenia a aiguno de ios funcionarios, a Ios que ifacuita la ley
para adverar fuera de Nueva Gales del Sur, quien hara el asiento
correspondiente en el registracion extracto y en el duplicado del
certificado de titulo. Cuando se devuelve al Registrador, éste tras-
lada los asientos al libro registro, conservando su prioridad.

Como sefiala Hogg, el Registration Abstrat es una. exacta con-
trapartida del certificado de venta y certificado de hipoteca re-
gulados en la primer «Merchant Shipping Act» de 1854, precisa-
mente cuatro afios antes de la introducciéon en Sur Australia de
la primera Ley Torrens, y cuya aplicaciéon a los inmuebles fué
con la idea de que podia ser de utilidad en las operaciones reali-
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zadas fuera del area jurisdiccional del Registro de dichos inmue-
bles, pero en la practica ha sido un fracaso.

Decia Canaway (pag. 118), que si un «caveats ha sido presen-
tado, es dudoso si un registracion extracto debe ser denegado o si
debe ser expedido con el <caveats anotado en él, pero en Victoria
precisamente ha sido utilizado solamente (dicen Wiseman, péa-
gina 352, Currey, pag. 124 y Moerlin Fox, en sus notas sobre The
Registration Abstral, en <«Australian Law Journal», octubre de
1949, pag. 357), con la finalidad de remover del Registro «caveats»,
compeliendo al ejercicio de sus derechos al presentante dentro
"del plazo legal o dejandolos caducar, si bien dicen los dos ultimos
autores citados que esta finalidad puede ser frustrada por un as-
tuto «caveator», consintiendo la expedicion del extracto, y tanto ha
sucedido asi, que Currey dice que no conocia ninguna aplicacién
hecha con el propésito para que la ley los habia creado.

Debido a su fracaso-en Australia Occidental y en Sur Australia
hace unos setenta afios que en sus leyes fueron omitidas las dis-
posiciones referentes a ellos. También han desaparecido en la Ley
de Victoria de 1954.

Hogg (Registration, pag. 20), escribe, que es un medio innece-
sario para cerrar el Registro cuando hay pendientes de ejecucién
documentos en el extranjero, y que en Australia es casi desusado.
Concretamente, respecto a Nueva Gales del Sur, donde subsiste
su regulacion, Beckenham y Harris (pag. 166), se limitan a con-
signar escuetamente las disposiciones de la ley, sin mas co-
mentario que el siguiente: «El uso de registraciéon extracto, nun-
ca muy corriente, . practicamente ha llegado a ser descartado».
Baalman (The Torrens System, pag. 274) dice, que mucho antes de
cuando escribieron Beckenham y Harris (1928) habian llegado a
estar completamente en desuso y que no hay ningin antecedente
en el Registro de Nueva Gales del Sur, de que haya sido expedido
algun «registration abstrat». Los propietarios ausentes del Estado
parece que han estado completamente satisfechos de dirigir sus
transacciones, ya por correo (a través de un agente) o mediante
poderes. Aun cuando durante la tercera década del presente siglo,
centenares de inmuebles fueron vendidos en Londres, los que rea-
lizaron tales operaciones no estimaron conveniente proveerse con
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«sregistration abstrat» del titulo. Todas. las transferencias fueron
enviadas a Sidney para su registracién.

VALOR DE LA INSCRIPCION EN GENERAL

Esta materia aparece en-1as leyes australianas, tratada casuis-
ticamente, las que como han venido haciendo nuestras leyes hi-
- potecarias no sientan principios generales, sino que van taponan-
do las brechas que puedan constituir una amenaza para el titu-
lar inscrito que se gquiere proteger, y con este procedimiento apli-
cado a un derecho basico de las caracteristicas del inglés (antes
indicadas), resulta muy dificil comprender el sistema. Ademas, los
preceptos referentes al valor de la inscripcién aparecen despa-
rramados, y cuando parece que han terminado de consignarse, se
encuentran otros, a veces al final de la ley, con el deseo de com-
prender supuestos que escapen al alcance de los anteriores, desva-
necer dudas o simplemente remachar preceptos ya consignados.
Al menos en la Ley de Victoria de 1954, los preceptos relativos al
valor de la inscripcion han sido agrupados en la parte III, que
tiene por titulo <El libro registros, en el capitulo que tiene por
epigrafe <«Efectos de la registraciéns, que comprende los articu-
0s 40 o 44,

Con e! deseo de lograr la mayor claridad a mi alcance en la
exposicién, la enfocaré con los principios de la doctrina hipote-
caria germanica (recibida en nuestra patria), examinando qué
aplicacion tienen en el sistema australiano en la actualidad.

Decia Torrens en su citado libro, The Australian System of Con-
veyancing by Registration .of Title (1859): I_J'n «titulo dependiente»
es una cadena que no es mas fuerte que el mas flojo de sus esla-
bones. Cada transaccion anhade un nuevo eslab6on, aumentando
la perplejidad y el riesgo de pérdidas. De aqui, como un primer
principio, la «South Australian Real Property Acts cred «titulos
independientes», es cortada la investigacion retrospectiva, cada
propietario posee directamente de la Corona... La indestructibili-
dad del titulo creado por la registracion sigue necesariamente
como un corolario al principio de «titulo independientes.

bt

joul
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La moderna doctrina patria va aun mas lejos que estas pala-
bras, y llega a afirmar: que <el sistema australiano otorga - una
propiedad alodial ”ex novo” al adquirente, sin nexo juridico con
otro causante que el Estado; que atribuye una titularidad pura
de propiedad ”ex novo”, o adquirida por simple ocupaciéon». Cuan-
do en Australia, por el principic de propiedad de la Corona y te-
nencias feudales, ni hay propiedad afodial, ni puede adquirirse
por ocupacion, procediendo contra la Corona solamente la adqui-
sicién por prescripeion, por el transcurso de sesenta anos, en vir-
tud de la Ley de 1769, conocida comunmente por «Nullum Tem-
pus Act». (Puede verse sobre ello: Hogg Australian Torrens System,
pag. 717; Moerlin Fox, pags. 14 y 115, y Millard, pags. 375 y 438
y sigs.). En el caso «In re Cargill> (1889), fué resuelto que el Regis-
trador no tenia jurisdiccion para conceder un certificado de titule
a un inmueble que no habia sido nunca enajenado o contratada
su enajenacién por la Cofona, ¥y que un adquirente a titulo oneroso
y de buena fe, no obtenia mejor titulo que el que tenia su {ransfe-
rente. (Wiseman, pag. 315; Kerr, pag. 99, cita también <In re Innes
y Tierney v Loxton».) "

Pero desde que las palabras de Torrens se escribieron, hasta
hoy, media... un siglo, durante el cual, la doctrina, jurisprudencia
y la misma legislacion han ido precisando los principios del sis-
tema y .evolucionando.

Respecto a la legislacion, decia Hogg, en 1905, en Australian
Torrens System, pag. 23: «Poca duda puede haber que Torrens in-
tento, y que un posible resultado de la ley de 1857, si hubiera per-
manecido Unica, habria sido efectuar una revolucién mucho ma-
yor en el derecho inmobiliario que la que ha sido efectuada real-
mente por el sistema Torrens, tal como ahora existe». (Sobre la
evolucién de las leyes registrales en los diversos Estados australia-
nos, puede verse una detallada exposicion en las pags. 23 a 79 de
dicha obra.) :

En cuanto a la jurisprudencia, en 1920 escribia el mismo autor,
(Registration..., pag. 11): «La cantidad de sentencias dictadas a
consecuencia de litigios es ¢onsiderable. Esto es debido en gran
parte a la imperfecta redaccion de las leyes, que ha hecho fre-
cuentemente en extremo dificil descubrir con precision cuanta
fué la alteracion realizada sobre las existentes normas sobre trans-
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ferencias y derecho inmobiliario. Un punto de vista mas conser-
vador que al principio es ahora adoptado sobre el grado del cam-
bio efectuados.

En la interpretacién de una ley Torrens, escribe W, N. Harri-
son, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Queensland (en su articulo Indefeasibility of Torrens Title, en
«The University of Queensland Law Journal», diciembre de 1954,
pag. 206), es prudente evitar el acercarse a ella con un prejuicio
de su efecto general, verbigracia, que la ley confiere un titulo
indestructible, o un titulo parlamentario, o un titulo distinto
del derivado bajo los principios generales del derecho comun.
Leida la materia con un prejuicio, las disposiciones protectoras
son facilmente interpretadas demasiado ampliamente y sus ex-
cepciones demasiado restrictivamente. El plan mejor es coger la
Ley, articulo por articulo (sin olvidar, desde luego, gque debe
ser leida como un todo) y ver, en cuanto cada articulo, examina-
do sin prejuicios, pero a la luz de otros articulos, altera el dere-
cho general».

«Al declarar el efecto de un certificado, una de dos alternati-
vas podia haber sido adoptada. Podia haber sido dispuesto que
cualquier persona declarada en un certificado estar titulada a al-
gun derecho sobre inmuebles, se convertia por tal declaraciéon en
propietario. Esto habria sustituido el titulo de derecho comun del
solicitante por un nuevo legislativo titulo, o si el solicitante no
tenia titulo de derecho comun, hubiera dado a él un titulo legis-
lativo prevalente sobre el titulo de derecho comun de alguna otfra
persona. Sin embargo, la realidad es que la disposicién dictada es
que el certificado sera prueba concluyente que la persona desig-
nada, como teniendo un dereclrio, esta titulada al derecho. Asi
este articulo que sera aludido como el articulo referente a la prue-
ba, no significa crear un nuevo titulo, sino meramente, al menos
en apariencia, formalmente hace al certificado de titulo prueba de
titulo, y leido por si solo, cierra la entrada a otra prueba. Ello
implica que la base del titulo es otra que el certificado;, ast que
las excepciones a la conclusividad del certificado pueden ser mds
facilmente admitidas que en el caso de que el certificado fuera el
origen del titulo». . )

Baalman, no obstante ser defensor de la indestructibilidad de
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la inscripcién en si misma (en Outline of Law in Australia, 1955,
pag. 145), se expresa asi: «Hay una ampliamente difundida, pero
errénea creencia, que un certificado de titulo Torrens contiene
ciertas terapéuticas cualidades que sanan las heridas de un titu-
lo. Realmente este instrumento no tiene ninguna. Alguna magia
serd encontrada no en la férmula usada en la redaccion de los
certificados, sino en aquellos articulos de-las leyes Torrens, que
declaran el efecto de la no registracién. Las curativas cualidades
de las leyes Torrens, no son, en realidad, mas potentes que aque-
llas de las leyes de registracién de «deeds» (13) (sistema de trans-
cripcién), conforme al derecho general o de cualquier otra ley
que haga nulos los derechos no registrades. En términos amplios,
la distincién esta en que el método Torrens es mas sencillo, menos
costoso y de mas facil prueba que los otross.

Y aun respecto a la terminologia usada de «certificado de ti-
tulos, dice, en The Torrens System, en «N. S, W.» (1951), pag. 92:
«La inconsistencia en el uso de la expresién «certificado de titu-
lo», cuando intenta referirse al «folio del libro registro», no esta
confinada a la ley del Registro. Ella se ha extendido inoportuna-
mente en el lenguaje de otras leyes, de los Tribunales, de los tra-
tadistas (incluyendo al presente) y de los practicos en general
De hecho, ello ha desarrollado una costumbre, que ignorarla en
la presente ultima etapa equivaldria a pedanteria. Sin embargo...,
‘$1 se volviera a la rectitud usando la palabra -«foliums, cuando
la referencia es al, folio del libro registro, no sélo se obtendria
mayor claridad en el sentido, sino que tal innecesaria expresién,
como engorrosa, aunque meticulosa frase, «certificado de titulo
o concesién de la Coronay, podia ser obviadas.

Respecto a la jurisprudencia, la sentencia del «Privy Council
ingiés» (Organo judicial supremo para Australia, en estas mate-
rias), en el caso Gibbs v Messer (1891), cuyas declaraciones figu-
ran al principio de la mayor parte de los tratados australianos
sobre el sistema y del que dice Baalman, pag. 136, que <ha tenido
clertamente una profunda influencia sobre la interpretacién de
la fllosofia Torrens, en generals, sienta las siguientes afirmaciones:

<El objeto de la ley es liberar a las personas, tratando con los

(13) Puede verse sobre este registro, Wells The practice of the regisirar
general’s department (1953), pag. 326 y sigs.
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propietarios registrados, de las molestias y gastos de ir detras del -
Registro en orden a investigar la historia del titulo de su antece-
sor, y quedar satisfechos de su validez. Este fin se consigue dispo-
niendo que todo el que adquiere «in bona fides y a titulo oneroso
de un propietario regisirado, e inscribe su instrumento de trans-
ferencia o hipoteca en el Registro, adquirird un tilulo indestruc-
tible, no obstante la flagueza del titulo de su causante. La pro-
teccién que la ley da a las personas, transaccionando sobre la fe
det Registr_o, es, por sus términos, limitada a aquellos que real-
mente tratan y derivan derecho de un propietario cuyoc nombre
esta en el Registro. Aquellos que tratan, no con el propietario re-
gistrado, sino con un falsario que usa su nombre, no hacen una
transaccién sobre la fe del Registro, y ellos no pueden por la
inscripcién de un instrumento falsificado adquirir un titulo vali-
do en su propia persona, aunque el hecho de ser registrados, ca-
pacitaria a ellos a transferir un valido derecho a terceras perso-
nas que adquirieran de_ ellos, de buena fe y a titulo onerosos.

PRINCIPIO DE INSCRIPCION

En el sistema australiano respecto de los derechos legales, la
inscripcién es en general constitutiva.

El fundamental principic del nuevo modo de transferencias,
inaugurado por la legislacién Torrens-— dice Kerr (pag. 9) —es
que el titulo a la propiedad y derechos inmobiliarios depende de
la registracién y no de los instrumentos inter-partes (Fink v. Ro-
bertson, 1907). Tales instrumentos son meramente un medio para
obtener la registracion. '

El art. 40 de la ley de Victoria de 1954 (y analogamente el 41
de Nueva Gales del Sur, 58 de Australia Occidental, 39 de Tas-
mania, 43 de Queensland y 67 de Sur Australia), dispone, en su
apartado 1), que ningun instrumento, hasta registrado como dis-
pone esta ley, sera efectivo para crear, extinguir o transferir
propiedad, derecho o gravamen sobre inmuebles sometidos a esta
ley, pero con la registracién, la propiedad, derecho o gravamen
serd creado, extinguldo o transferido con sujecién a los pactos
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v condiciones especificados en el instrumento, prescritos por esta
ley o declarado ser implicitos en instrumentos de tal naturaleza.
En el mismo sentido, el art. 45 de Victoria y 51 de Nueva Gales
del Sur dicen que con la registraciéon de la transferencia pasaran
al adquirente la propiedad o derecho.

El Consejo Privado dijo, en el caso Abigail v Lapin (1934): «El
legal modelo de transferencia confiere un titulo en derecho de
equidad hasta la registracion, pero una vez registrado, ¢l tiene
el efecto de un «deed» (documento sellado solemne), y es efec-
tivo para transferir el titulo legal.»

De acuerdo con esta declaraciéon, el apartado 2) del citado
art. 40 de la ley de Victoria (y analogamente el apartado 4) del
art. 36 de Nueva Gales del Sur y 57 de Sur Australia) establece:
«Que todo instrumento, una vez registrado, sera de la misma
eficacia como si fuera sellado, vy serd tan valido y efectivo para
todos los fines como un «deeds debidamente otorgado y recono-
cido, u otra clase apropiada de documento» (14).

La registracién ha sido reiteradamente resuelto por los Tribu-
nales que es necesaria para legitimar a un demandante para ac-
cionar como propietario legal.

Con una interpretacién literal--dice Baalman (pag. 123)—Ila
ley parece denegar cualquier eficacia a los instrumentos no re-
gistrados. Pero los Tribunales no han aceptado esta interpreta-
cién literal y han reconocido que pueden crear derechos conforme
al derecho general, ejercitables solamente en la esfera de equidad.
En Tietyens v. Cox (1916), dijo Harvey, que el curso completo de
la interpretacién judicial de la ley, ha reconocido, que el antiguo
derecho y practica de las transferencias es aplicable todavia a
los derechos de equidad en inmuebles sometidos a la ley del Re-
gistro. Y estas conclusiones han sido confirmadas por el Alto Tri-
bunal de Australia y por el Consejo Privado de Inglaterra (15).

La entrega de un instrumento de transferencia otorgado por
un propietario registrado opera como una <«representacion» (de-

(14) E! art. 85 de Australia Occidental establece, ademéis, que toda trans-
ferencia u otro mstrumento serd estimado de la misma eficacia como si sellado.

(15) En Sur Australia el parrafo 1. del art, 249 establece que nada conte-
nido en esta Ley afectari a la jurisdiccién de los Tribunales de derecho y
equidad en casos del real fraude o sobre contratos o acuerdos para -la venta
u otra disposicién de inmuebles o sobre derechos de equidad en general.
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claracion o afirmacién sobre cuya base se contrata) respecto a
cualquier persona a cuyas manos pueda legalmente llegar, sin
conocimiento de cualquier derecho por parte del propietario re-
gistrado, a impedir la registracién, de que el cesionario estd ti-
tulado, al derecho definido en la transferencia, y que tal derecho
-es cedible (Great West Permanent Loan Co. v. Friesen, 1925),
aprobando Barry v. Heider, 1914 (16).

La existencia de estos derechos de equidad hace que queden
debilitados practicamente los efectos que un riguroso principio
.de Inscripcion constitutiva produciria en los derechos continen-
tales, 1o que se revela especialmente con referencia a «mortgages»
.y «leases», que entre las partes pueden producir, no obstante la
falta de inscripcién, efectos analogos a los registrados, como ha
.conocido la jurisprudencia (17). Hay, ademads, casos de <leases»
y servidumbres que son excepciones al principio de fe publica
-del registro, como veremos después.

El principio de la inscripcion constitutiva fué aplicado a las
«donaciones en el caso Brunker v. Perpetual Trustee Co. Ltd,,
1937, sentando «que el instrumento de transferencia en si mismo
no puede ser efectivo para investir en el donatario ni un de-
recho legal, ni un derecho de equidad». Lo mismo sostiene res-
pecto de Queensland, rechazando las opiniones confrarias expre-
sadas en algunas sentencias, T. D. McCawley, Gifts of Torrens
system Land, «The University of Queensland Law Journal», di-
ciembre 1948, pag. 58.

En cuanto a las transmisiones realizadas por operacion de la
ey, no obsitante los términos generales con que Se expresan las
-disposiciones consignadas, ha sido establecido que estan en un
-diferente plano que la adquisicién por instrumentos inter-partes.
Hay una diferencia entre una transmisién y una transferencia.
‘La primera depende de. un evento mas bien que de un instru-
mento, y es en este sentido distinguible (Holt v Deputy Com-
‘missioner of Land Tax, 1914).

(16) Puede verse extensamente estos dos casos y otros sobre la materia

.en Kerr, pags. 137 a 147.
(17) Puede verse sobre ello Kerr, pag. 440; Wiseman, pag. 190; Baalman,

'pags. 128 y 249.
3
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Respecto de las quiebras, el art. 51 de la ley de Victoria
de 1954, y analogamente el 90 de Nueva Gales del Sur, 234 de
Australia Occidental y 171 y 180 de Sur Australia, dicen que
el registrador asentara en el libro registro y en el duplicado una
notificacion del nombramiento del «trustee», y desde entonces sera
el titular de la propiedad o derecho del quebranto, pero sujeto
a los derechos de equidad que afectaban a dicho quebrado.

La ley federal sobre quiebras dispone que la investidura de la
propiedad en el depositario o «trustee» estard sujeta al cumpli-
miento de los requisitos exigidos por la ley de cada Estado, y
fué establecido en Re Bermingham (1936), que aunque la ley del
Estado no tenga disposiciéon expresa para la registracion del de-
positario o <«trustee», es suficiente si se desprende de la regula-
cion de situaciones andlogas. El efecto de la disposicion de la
ley de Nueva Gales del Sur es—dice Baalman—que a una per-
sona, tratando con el titular registrado, no le concierne la posi-
bilidad de la quiebra del mismo. Una vez registrada su tran-
saccion, é1 seria protegido de cualquier accion por parte de un
depositario no registrado, tuviera o no conocimiento de la quiebra.
Lo mismo dispone el art. 235 de Australia Occidental. No va tan
lejos la nueva ley de Victoria, la que dispone que, salvo que se
haya colocado un <«caveats> contra operaciones por el quebrado,
las realizadas por éste antes de -la inscripcion del <trustee» con
adquirentes de buena fe, y a titulo oneroso, no seran afectadas
por cualquier orden de secuestro.

En cuanto a la sucesién por causa de muerte, los arts. 178 de
Sur Australia, 220 de Australia Occidental, 49 de Victoria y 94 de
Nueva Gales del Sur que a ella se refieren, son interpretados con
mas laxitud.

Un personal «representatives, escribe Baalman (pag. 314), aun-
que la propiedad es realmente investida en él por la concesién
de representacion, debe todavia solicitar y tener su transmisién
registrada en orden a ser habil para otorgar un documento que
sea registrable bajo la ley del Registro. Pero ha sido establecido
que un ejecutor, antes de la registracién de su transmisién, puede
ejercitar un poder de venta concedido a él por el testamento (Mun-
so v Cook, 1887); y un 1égatario de inmueble bajo el Registro.
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antes de ser registrado como titular, puede éjercitar una accion
en la esfera de equidad (Little v. Dardier, 1891) (18).

Para las inscripciones de las transmisiones por causa de muer-
te hay una severa investigacion y adopcion de precauciones por
parte del Registrador en Nueva Gales del Sur y Queensland. En
este ultimo Estado, en algunos casos se someten a un procedi-
miento analogo al de la registracion inicial, incluyendo avisos
en la «Gaceta» y periddicos. En Victoria, la investigacion es me-
nos rigurosa, y aun es mas ligera en Sur Australia. (Puede verse
sobre ello, en Ruoff, An Englishman looks at The Torrens System,
<A. L. J.», julio de 1952, pag. 164.)

Son presupuestos de la inscripcién los principios de rogacion,
tracto sucesivo, consentimiento y legalidad.

ROGACION

Dejando aparte 1a registracién inicial de la que ya nos ocu-
pamos, hay un principio general de rogacién sujeto a importan-
tes excepciones debidas a las amplias facultades concedidas al
Registrador para ordenar el procedimiento, requerir declaracio-
nes, presentacion de documerntos, expedicién de nuevos certifica-
dos de titulo, asentar «caveatss, suplir asientos omitidos, realizar
cancelaciones y en general rectificar el Registro.

TRACTO SUCESIVO

Rige también el principio de tracto sucesivo, en cuanto que
s6lo puede realizar actos de disposicién el titular registral, sin
perjuicio de la aplicacién dei principio de convalecencia o con-
validacién.

En Perpetual Executors and Trustees Association of Australia

(18) No obstante el art. 176 de Sur Australia establece que el ‘ejecutor o
administrador antes de tratar con la propiedad o derecho, solicitar4 por escritc
del Registrador general ser registrado como titular,
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" Limited v Beasley (1929), el principio se aplicé con toda rigidez,
resolviendo que un cesionario bajo una transferencia presenta-
da para registracién, pero aun no registrada, no estaba en si-
tuacion de transferir o hipotecar el inmueble, sino que podia
negociar solamente con el derecho de equidad. La decisién en
este caso—dice Currey, pag. 94—tenia tan importante influencia
sobre la practica del Registro de aceptar un instrumento para
registracién entregado por una persona facultada para ser re-
gistrada pero no inscrita como titular, que yo creo puedo ser per-
donado por revelar que el Registro nunca siguié, ni pudo seguir,
tal regla. '

El principio de tracto sucesivo se aplica, no s6lo en el orden
sustantivo, sino en su aspecto formal. Las transferencias de pro-
piedad se realizan corrientemente mediante un asiento en el cer-
tificado de titulo original y duplicado. Este asiento, dice Baalman
(pag. 215) no expresa, como el certificado de titulo, que el ad-
quirente es el propietario del inmueble, pero por disposicion de
la ley (art. 51), le hace sucesor en el titulo del transferente. Ade-
mas de en los casos de pérdida o destruccién, el interesado puede
pedir que se le expida un nuevo certificado, o el registrador ex-
pedirlo sin que lo solicite, cuando lo estime conveniente, con arre-
glo a las circunstancias, como en el caso de que no quepan mas
asientos o se realice una segregacién (arts. 32 de Victoria y 48
y 110 de Nueva Gales del Sur, 78 y 98 y sigs. de Sur Australia,
71-A y T1-B de Australia Occidental). La ley de Nueva Gales del
Sur de 1956 ha agregado el apartado 1)-A del art. 110, que fué
establecido en 1928, disponiendo que el Registrador general queda
facultado para expedir un nuevo certificado a expensas del titu-
lar registrado, cuando lo estime deseable.

Pero cada concesion de la Corona o certificado de titulo (dice
la ley de Victoria, art. 29, y analogamente el 32 de Nueva Gales
del Sur y 49 y 77 de Sur Australia) constituiran un separado folio
del libro registro, y el registrador asentara en él de tal manera,
que preserve sus prioridades un extracto de todas las operaciones
y asuntos que afecten al inmueble y que se requieran por la ley.

Cuando se expide un nuevo certificado de titulo, dispone el
art. 50 de Nueva Gales del Sur que el nuevo certificado de titulo
se referira a la concesién original y el 110, apartado 2), que al
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expedir cualquier nuevo certificado de titulo, el Registrador ge-
neral cancelara el anterior certificado y hara constar, por nota
en el mismo, el motivo de la cancelaciéon y referencia al certifi-
cado de titulo expedido. Pero el articulo mas expresivo a este res-
pecto es el 72 de la ley de Australia Occidental, que con el epi-
grafe marginal «Una historia de las diversas operaciones refe-
rentes al inmueble serd preservadar, dispone que «Seran anotadas
en el libro registro y en los instrumentos archivades las refcren-
cias que permitan que el titulo sea trazado hacia adelante o ha-
cia atras, hasta el certificado original o concesién; pero no sera
necesario,- en ninguna copia certificada de cualquier certificado o
instrumento, insertar tales referencias, y toda copia sera esti-
mada completa no obstante la omisién de tales referencias.» Lo
mismo disponia el art. 76 de 1a ley de Victoria de 1928, dispo-
sicién que no ha pasado a la ley actual pero es que la ley de 1954
ha reducido a ciento veinte los doscientos ochenta y cuatro ar-
ticulos que contenia la anterior.

En un reciente caso—In re S. E. and R. W. Nicholas and Real
Property Act 1900 (1951)—el Registrador denegdé una cancelacion
de hipoteca realizada por el acreedor hipotecario superviviente
en un <joint mortgage», sin que aquél fuera registrado como tinico
titular, por fallecimiento del otro, y el juez sostuvo la negativa
del Registrador, diciendo: Es dificil reconciliar el objeto y el
esquema de la ley con la nocién que una propiedad ¢ derecho
registrados puedan ser negociados o afectados por un instrumen-
to registrable otorgado de otra forma que por el titular registrado.
El esquema de la ley pone de manifiesto que, en general, las su-
cesivas etapas en la historia del titulu regisirado seran asentadas
en el libro registro, incluyendo los eventos que afecten al titulo
registrado, por operacién de la ley, asi como los negocios reali-
zados por actos de las partes («Australian Law Journal», agosto
de 1951, pag. 172).

Los volumenes de folios—dice Baalman, pag. 93—constituyen
el libro registro propiamente dicho. Pero hay, ademas, un libro
registro <constructivo» que existe en virtud del art. 36, aparta-
do 4). Consiste en todos los instrumentos registrados que crean
derechos susceptibles de cesion por separado, tales como los
arrendamientos, hipotecas y gravamenes. Estos estan encuader-
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nados juntos en libros conocidos como <libros de operacioness.
Ellos constituyen el medio de registracion de las cesiones, que no
afecten directamente a la propiedad representada en el folio del
libro registro propiamente dicho. Asi, la transferencia de un
arrendamiento o de una hipoteca sera registrada por el asiento
de un memorial de registracion sobre el arrendamiento o hipo-
teca encuadernados en el libro de operaciones, y no en el folio
del libro registro propiamente dicho, a menos que sea especial-
mente requerido. Similarmente, en el caso de la hipoteca de un
arrendamiento u otra hipoteca y su cancelacién. Asi, mientras
el libro registro propiamente dicho ain seri conclusivo en cuanto
a la existencia de cualquier «mortgage», gravamen o cleases, al
cual estd4 sujeta la propiedad registrada, no suministrarda la ulti-
ma informacion sobre el estado del titular de tal derecho subsi-
diario. Para obtener esta informacion, es necesario inspeccionar
el e¢mortgage», gravamen o <lease» encuadernado en el libro de
operaciones en cuanto a los endosos.

Fué expresamente conferida la autoridad para esta practica
de confinar las registraciones subsidiarias al registro subsidiario
en el afio 1928 por la disposiciéon del art. 32, apartado 2). La prac-
tica, sin embargo, habia existido mucho antes de la disposicién,
la cual, anteriormente a la decision en In re Dent (1926), era
ya considerada meramente como expresiva de aquello que era
sobreentendido.

Josg Maria CasSApO PALLARES.
Notario
(Continuard.)



La presencia de la mujer casada en las
escrituras de cancelacién de hipotecas

Es sabido que cualquier innovacién juridica se interpreta en
sus primeros tiempos de una manera extensiva, fuera de sus li-
mites, hasta que la doctrina y la jurisprudencia la reduce a sus
verdaderas dimensiones. ’,

También es sabido que las llamadas leyes protectoras, satu-
radas de contenido ético, cuando rebasan el complejo moral del
pueblc para el que se dictan, se vuelven a veces contra sus pro-
plos fines y producen efectos contrarios a los propuestos por el
legislador. Basta recordar la «ley secas de los Estados Unidos, que
multiplicé el gansterismo, y nuestras leves de Tasas de 1as gue
brot6 el estraperlo, y, en buena parte, las disposiciones sobre
arrendamientos urbanos, que, desde su origen, acabaron con la
iniciativa privada para la construccion de casas de rentas modes-
tas, provocaron la ruina anticipada de edificios que podrian sub-
sistir de ser reparados oportunamente, y mantienen al Estado en
perpetua carrera jadeante, con la lengua fuera, para lograr una
meta que nunca se alcanza, porque siempre esta mas alla.

Estas leyes, de extremado contenido ético. han de ser inter-
pretadas de manera restrictiva, si se quiere impedir los estragos
que en ocasiones provocan; porque las leyes, como todos saben,
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no pueden ser un producto de la mente, de perfeccion teoérica,
sino que han de acomodarse a la realidad vital de la naci6én de
que se trate, en un momento determinado de su historia.

Pues bien: cuanto llevamos dicho parece de perfecta aplica-
cién a la innovacién contenida en el art. 1.413 del Coédigo Civil,
en su actual redaccién y vigencia, y ha de ser observado por quie-
nes, en razon a sus cargos, han de conocerlo e interpretarlo.

Es evidente que el precepto de referencia no introduce una
duplicidad de mando dentro del matrimonio, pues el varén con-
serva su autoridad y con ella se le atribuye la administracion
de los bienes gananciales y su colocaciéon o empleo.

El articulo aspira a impedir una conducta desatentada o do-
losa por el marido, en dafio de la economia familiar, cuando trata
de disponer de bienes inmuebles o establecimientos mercantiles
pertenecientes a la sociedad conyugal, por io que la mujer ha
de consentir los actos o contratos de enajenacién o gravamen.

Se trata de poner freno a las iniciativas de mala fe o poco
meditadas del jefe de familia.

Esa es y no otra, a nuestro juicio, la misiéon atribuida por el
legislador al precepto de que se trata. ‘

En aquellos casos en que la presencia de la mujer se mani-
fieste de modo inoperante o pueda crear una situacién peligrosa,
hay que prescindir del articulo.

Tal sucede con la cancelacién de hipotecas. En este caso, el
esposo acreedor es elemento pasivo de la relaciéon juridica, sin
gue su voluntad participe de manera activa en el negocio. Hecho
el pago por el deudor y vencido el plazo fijado como duracién del
contrato, el acreedor ha de cancelar. velis noli. La intervencién
de la mujer en estos documentos resulta superflua e ineficaz, y
hasta puede ser dafiosa, pues si-niega su consentimiento al ma-
rido, por querellas familiares o por cualquier otra rareza o ca-
pricho, siempre posibles en algunas mujeres de escasa cultura,
el marido tendra que utilizar el procedimiento que regula el se-
gundo parrafo del articulo, tramitando un expediente de juris-
diccion voluntaria, con los consiguientes gastos y pérdidas de
tiempo, para lograr una autorizacién judicial que necesariamente
hay que concederle. -

Esta demora puede causar al deudor un evidente perjuiclo si
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necesita para otras operaciones la liberacién urgente de las car-
gas que afectan a sus fincas. En tal supuesto, podria reclamar, a
nuestro juicio, la pertinente indemnizaciéon de dafios y perjuicios.

Y no se diga que la presencia de la mujer en las escrituras
de que se trata se ampara y justifica en el derecho que le asiste
para vigilar la inversion del crédito cobrado, porque a tanto no
llegan sus facultades.

El marido cobra el crédito, mete el dinero en su cartera, lo
lleva al Banco o lo guarda en su domicilio, y lo invierte después
en lo que mejor le plazca, sin que la mujer pueda impedirlo. Sélo
podra darle un consejo, y asi sucede siempre en los matrimonios
bien avenidos.

Es, por todo lo expuesto, la mujer casada en la cancelacién
de hipotecas por su esposo, una especie de «convidado de piedras,
sin mision alguna dentro del documento. Su intervencion, como
todo lo innecesario y superfluo, ha de ser rechazada, puesto que
ningun bien se deriva de ella.

Asi lo creemos; pero como pudieran existir razones contrarias
a la opinién que mantenemos, nos seria grato conocerlas, e invi-
tamos a que las expongan quienes tengan un criterio diferente.

PascuaL LacAL,
Notario



La adopcion y figuras similares
ante la nueva regulacion

SUMARIO.—I La adopcién: historia, concepto, caracteres y clases.—Consi-
deraciones histéricas. Concepto, caracteres y clases.—II Elementos de la
adopcion.—Elementos personales.—A) El adoptante.—B) El adoptado.—Ele-
mentos formales.—A) Requisitos previos.—B) Requisitos coetaneos.—C) Re-
quisitos posteriores.—111 Efectos de la adopcion.—Efectos con relacion a las
personas. Efectos con relacién a los bienes.—A) Usufructo.—B) Administra-
cion.—C) Enajenacion.—Efectos con relacién a los derechos sucesorios.—
A) Sucesion forzosa.—B) Sucesion intestada.—C) Sucesién lestada.—D) Su-
cesion contractual —IV Extincién de la adopcion.—A) Nulhidad —B) Anula-
bilidad.—C) Rescision.—D) Restantes causas de extincion.—V El prohija-
miento y el acogimiento familigr.—Prohijamiento. Acogimiento familiar.

CariTtunLo 1.

LA ADOPCION: HISTORIA, CONCEPTO, CARACTERES
Y CLASES

CONSIDERACIONES HISTORICAS.

Los albores de la Edad Antigua nos muestran dos regiones pri-
vilegiadas asociadas ambas a caudalosos cursos de agua: de una
parte, el Nilo, y de otra, el Eufrates y el Tigris. Es aqui, y preci-
samente por esos rios, donde las civilizaciones puede decirse que
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.nacen, pues si bien los territorios de laderas o mesetas pueden dar
:asiento a estados proésperos, son sclamente los de rios los que en
aquella remota época pueden originar estados ricos.

De esas dos regiones, la mas activa, la de mayor intercambio
humano, y, en definitiva, cultural, es la Mesopotamia. Rodeada
de montafias y desiertos, poblada por pueblos de muy distintos
origenes, que se repartian por ella y su periferia: asiaticos, se-
mitas, sumerios, protohititas e hititas, alcanzo pronto un alto gra-
-do de civilizacién, que no se mantuvo estatica, sino en continuada
transformacion hasta su decadencia y estancamiento, preludio
inmediato ‘de su absorcién, provocada por aquel gran mezclador
de pueblos e instituciones que fué el macedonio Alejandro. En
esa regién fué donde nacié la institucién que nos ocupa, y pre-
-cisamente con unos caracteres mas humanos de los que se le fue-
ron atribuyendo con posterioridad.

Los primeros datos que tenemos sobre esta institucién nos la
muestra ya pasado ese periodo de evolucién propio de toda ins-
titucién juridica. Es. en la aurora del segundo milenio antes de
Jesucristo y al través del Codigo de Hammurabi ¥ de otros varios
documentos, cuando podemos formarnos un cuadro casi completo
de la misma.

Sus caracteres nos la revelan ya como un medio de asegurar
la continuidad de la familia para aquellos matrimonios carentes
de hijos, pero sin que sea ese <«beneficio» del adoptante la tnica
finalidad que con ella se persigue, sino también el de favorecer
al adoptado. Vemos asi, que a las prostitutas profesionales, no a
las sagradas, no se les permitia educar a sus hijos, y estos hijos
eran conflados a una. familia para su edueacion, acudidndose para
ello a este instituto de la adopcién, con lo que se revela su finali-
dad de beneficiar al adoptado, e incluso se la estimaba como un
medio de aumentar los derechos de determinada clase de hijos,
pues a los de las concubinas no se les concedia ningun derecho
en la herencia del padre, a no ser cuando poseyesen c«tablilla de
adopceién»> segun dice G. Contenau al resumir la doctrina del ci-
tado Cadigo, en su obra Historia del antiguo Oriente. Como dato
curioso de aquella legislacién, hemos de citar que, segin una dis-
posicién penal contenida en el referido cuerpo legal, era sancios
nado con la mutilacién de la lengua el hecho de renegar de sus
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padres adoptivos por el hijo de prostituta, castigandose asi su
ingratitud, bien que en la forma despiadada propia del primer
tiempo de la Edad Antigua.

Esos pristinos caracteres de la institucién fueron sufriendo
una lenta desviacién en el curso de su evoluciéon entre los pue-
blos que se fueron sucediendo en el auge politico de la region, y,
mas aun, al pasar a las civilizaciones griegas y romanas.

Limitandonos a esta ultima, en esta referencia a la Edad An-
tigua, por .ser la que mas influy6 en nuestro ordenamiento juridico
actual, tenemos que sefialar que la caracteristica del mundo ro-
mano, sus especiales conceptos religiosos y la ineludible existencia
de matrimonios sin descendientes, bien por esterilidad o bien por
la elevada mortandad infantil propia de todos los pueblos hasta
tiempos bastante recientes, hicieron necesaria la institucién que
nos ocupa, con la que, sustituyendo artificialmente el fruto in-
existente del matrimonio, se lograse la continuidad de la es-
tirpe, que a su vez era la condicién necesaria para la continui-
dad del culto a los antepasados. Asi, pues, ro era la idea de un
beneficio para el adoptado la. que campeaba ya en la adopcién
romana, sino, por el contrario, la de evitar para el adoptante la
catastrofe que suponia la extincién de ese culto familiar. Por
ello, la adopcién era un contrato mas, que implicaba el caracte-
ristico «do ut des»; el adoptante «daba», entre otros, los deberes
de guarda de la persona del adoptado y le transmitia su heren-
cia, a cambio de que éste adquiriese las «obligaciones» religiosas
referentes a su nueva familia.

Esta concepcion «tan mercantilistas s6lo podia durar lo que
durasen esas creencias religiosas, y es precisamente aquel carac-
ter y esas creencias 1o que habia de motivar el desfavorable jui-
cio de la institucién por la posterioridad. el cual se arrastré largo
tiempo, plasmandose en el olvido, consciente de ella, por bastan-
tes Cédigos. Pero la adversion era infundada. Despejada 1a adop-
cién de su primitiva finalidad, atun le .quedaba un contenido ¥
finalidad de mas importancia, el cual fué oscurecido en su regu-
lacion por el derecho romano; finalidad, también bilateral, pero
ya de un orden espiritual, consistente en llenar el vacio de esa
especia que se producia en los matrimonios sin descendientes y
en dotar de una paternidad a quien carecia de ella, o bien el
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sustituirla por otra que se estimaba mas beneficiosa para el adop-
tado. Y con esta finalidad sera cada dia mayor el auge que haya
de tomar la institucién, pues si bien es cada vez menor el nu-
mero de hijos en cada matrimonio, es, por el contrario, mayor
el deseo de tenerlos por todos, aunque ello se consiga mediante
esta u otra paternidad ficticia.

Nuestro derecho es fiel reflejo de esa evoluciéon en el derecho
romano. Desconocida casi en un principio, el renacer de aquél
llevé consigo su regulacion en las Partidas, pese a lo cual no
consiguié arraigar en nuestra patria, en la que fué casi olvidada
en la practica, en tal forma, que fué rechazada su admisién en
el proyecto de Cdédigo de 1851, y sélo consiguié ser admitida en
virtud de la opinién manifestada por un vocal, hijo dc Anda-
lucia, de que en su regién se daban algunos casos de ella, como
anecdéticamente cuenta Garcia Goyena.

Este precedente y la inspiracién de nuestros legisladores en
el Codigo Civil francés, que la habia admitido tras varias vicisi-
tudes, hicieron que fuese regulada en el nuestro de 1888. No obs-
tante, la finalidad apuntada antes en segundo lugar, no consti-
tuia ain una idea madura, y por ello la regulacién de esta ins-
‘titucién en dicho Codigo se resiente de esa situacidon, dando iu-
gar a los reproches que a ella se le hacen en la exposicién de
motivos de la vigente ley rcformadora del Cédigo, en éste y otros
-extremos. .

Se dice, atinadamente, por ella: «El Cédigo Civil, influide por
las tendencias entonces dominantes, concibié la adopcién con per-
files y efectos muy estrechos. Situé a los adoptades entre dos
circulos parentaies, Sinn adscripcion clara a ninguno de elios. Esta
insuficiencia de la hasta ahora vigente ordenacion legal se mues-
tra mas acusada ante la muy frecuente adopcién de expésitos,
-donde al fallar los vinculos afectivos propios de la generacién, se
acrecientan los derivados de la convivencia entre adoptante y
adoptado, siempre expuestos al riesgo de gue 1a familia natural,
invocando pretendidos derechos cuyos deberes correlativos no
-afrontd, rompa los afectos nacidos de la adopcién y arranque al
adoptado del ambiente familiar y social en que se formé.»

Esas razones han motivado el que uno de los objetivos perse-
guidos por la reciente reforma del Cédigo Civil, llevada a efecto
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por la ley de 24 de-abril de 1958 (B. O. del 25), haya consistido
en la ‘sustitucién del articulado del Cédigo en esta materia, por
nuevos preceptos imbuidos de una orientacién también nueva.
Pero lo que no dice la exposicién de motivos, aunque si lo apunta
con bastante claridad, es la oportunidad del momento para llevar
a efecto la reforma. La adopcion se ha revelado como institucion
capaz de restafiar algunas de las heridas espirituales que las gue-
rras traen consigo, pero la regulacién del Codigo dejaba insatis--
fechos a los que, habiendo encontrado el medio para ello, bus-
caban dar a éste una forma legal. Unicamente nos parece que
faltan en la presente regulacién algunas disposiciones transito-
rias, que habran de ser suplidas por los Tribunales, si bien lo sera
tras la angustia y malestar que esa intervencién presuponen.

CONCEPTO, CARACTERES Y CLASES.

Esta institucién juridica, como casi todas las del derecho de-
familia, se comprende mejor por intuicién que por definicién. Nin-
guna definicién puede reflejar los matices espirituales que cons--
tituyen su verdadero contenido, y ha de limitarse unicamente a
describir su aspecto juridico, lo que a su vez llevaran a efecto
utilizando términos vagos y vagas metaforas.

Colin y Capitan la definen como el «acto judidico (general-
mente un contrato) que crea entre dos personas relaciones fic-
ticias y puramente civiles de parentesco y de filiacién.» Para Na-
varro Amandi es «un acto por el que se recibe como hijo al que
no lo es naturalmente». El Cédigo de Guatemala dice a su vez:
¢<La adopcién o prohijamiento es el acto de tomar por hijo al
que no lo es del adoptante.» Y en sentido analogo, a las defini-
ciones expuestas, podriamos citar bastantes mas (Castan, Puig
Pefia, etc.), en todas las cuales se pone de relieve su cualidad de
acto juridico.

E]l otro grupo de definiciones, si bien es de contenido similar,
difiere en estimarla como un contrato y no como un acto juridico.
Asi 1o hace el Cédigo Civil aleman (art. 1.471) y el suizo (art. 269),.
y en nuestra patria, Ortega Lorca (Mucius Scévola, t. 3.°, ed. 1942),
que afiade, ademas, la idea de que «el contrato también es acto,
como toda determinacién de voluntad».
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No podemos menos de lamentar el que pueda atribuirse a la
adopcién la calificaciéon de contrato. Hoy, en que abundan mas
que nunca los contratos y en que la forma juridica ha tomado
un desarrollo practico que no se podia prever, se ha iniciado una
reaccién en contra de la tendencia a estimar como regila general
la. de que todas las actuaciones juridicas son contratos. El estudio
de los matices ha permitido perfilar mejor el campo de los actos

juridicos, negocios, contratos, ete., reservando la dencminacién

de contratos para el campo juridico econhémico—obligacional, y
aun dentro de él, se trata de desglosar un sector que no encaja
en el concepto tradicional de contrato, cual es el de las socieda-
des, del cual afirma Garrigues que en él ni existen partes contra-
tantes ni hay declaracién de voluntades que se entrecruzan, sino
que, por el contrario, 16 que existe es una pluralidad de personas
que emiten delaraciones de voluntad paralelas (t. 1. de sus Co-
mentarios a la Ley de S. A.).

Pasando a nuestro Derecho, ¢cémo encajaremos la adopcién
dentro del contenido del art. 1.254 de nuestro Cédigo? Si para
él <el contrato existe desde que una o varias personas consienten
en obligarse respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar
algun servicio», ¢podriamos hablar de «dar» el hijo adoptivo, o
de ¢prestar» los servicios de padre y de hijo? Esto seria empeque-
fiecer y desvirtuar la institucién, sin que nos resolviese problema
alguno el encuadrarla forzadamente entre los contrates, lo que
nos llevaria, por el contrario, a conseguir unos efectos que ni
pueden ni deben ser admitidos. Por ello, la nueva regulacién no
utiliza nunca la palabra contrato, sino que, al tratar de la
forma, habla s6lo de expediente y de escritura, y al referirse a
los derechos sucesorios, si bien utiliza la palabra ¢pacto», lo hace
con el calificativo de sucesorio, limitando asi a lo indispensable
las cuestiones que, derivadas de la adopcién, pueden ser objeto
de pacto y dejando 1a casi totalidad de ellas dentro de un derecho
necesario, aunque el acto de la adopcién, que constituye la pues-
ta en marcha de esas normas de derecho necesario, subsista, como
no podia menos, con un.caracter de plenamente voluntario.

Podriamos definir la adopcién, en vista de todo lo expuesto
y desde el punto de vista juridico: como el acto juridico irrevo-
cable, que, realizado en forma solemne, hace surgir entre dos
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personas, generalmente extrafias, los dos vinculos y relaciones de
la filiacién, en una mayor o menor amplitud, segun su clase. Pu-
diéndonos servir igualmente la anterior definicion para el caso-
de que lo que pretendiésemos definir fuese la institucion y no
el acto en que ella consiste.

De esa definicién, asi como del contenido propio de la insti-
tucién, podemos sefialar los caracteres siguientes:

1l El de ser una simple declaracion de voluntad. Results
asi que queda al arbitrio individual el realizarla o no, pero sin
que posteriormente a esa declaracién pueda apenas entrar en su
contenido. )

De este caracter se derivan a su vez varias consecuencias. Fun-
damentalmente debe considerarse, que si bien puede llevar aneja
una nulidad, como toda manifestacion de voluntad, especialmente
cuando no se cumplan los requisitos de capacidad necesarios para
ella, tanto los generales, como los especiales sefialados por la mis-
ma, ley; a diferencia de otras manifestaciones de voluntad, no
puede emitirse con ninguna clase de mediatizaciones, o sea que
tendra que ser siempre pura y simple, sin quedar afectada por
condicién, término ¢ modo, ya que el intervenir cualquiera de
ellos, se produciria el efecto de estimarse la declaracion de volun-
tad, como no realizada. Quedan asi limitadas las facultades dis-
crecionales del adoptante a lo referente al uso de sus apellidos
por el adoptado y a la determinaciéon de los derechos sucesorios
del mismo, cuando se trate de adopciones menos plenas, y s6lo a
estos ultimos, en cuanto excedan del minimo sefialado por la ley,
cuando la adopcién sea plena; pero en uno y otro caso, con las
limitaciones que después expondremos.

2. Ser irrevocable. Como se deduce de su misma naturaleza y
que seri objeto de un estudio mas detallado en otro capitulo del

presente.

3. El requerir que la emisién de voluntad revista ciertas so-
lemnidades preestablecidas por la ley. Las cuales no estan encami-
nadas a un fin de publicidad del acto, o sea de la declaracion mis-
ma, sino a la proteccion del adoptado, en atencion a lo delicado
de las relaciones nacidas del vinculo que se constituye.
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4. Constituir un vinculo entre dos personas, en el que son
éstas y su actuacion la parte fundamental del mismo, sin que
afecte para nada a este postulado, el que.ese vinculo origine, con
.caracter’ accesorio, ciertos efectos patrimoniales. Esta dualidad
no desaparece ni, aun en el supuesto de adopcién conjunta por
dos conyuges, pues entonces existira mas bien una concurrencia
de obligaciones y derechos, que una sclidaridad, salvo algun su-
puesto dudoso en los casos de adopciones plenas.

~ 5 Que hace surgir los vinculos y relaciones de la filiacidn.
Pues si bien es cierto que no podra existir una equiparacion entre
la filiacion natural y la adoptiva, esto sélo lo es desde el punto
-de vista humano, terreno éste en el que el derecho no puede en-
trar. Por ello, el afecto paternal y sus derivados, que es donde
radica la diferencia entre ambas filaciones, ha tenido que quedar
fuera de la ¢rbita juridica, habiéndose limitado la ley, en cuanto
a estas dos filiaciones, a plasmar derechos y obligaciones, que si
‘bien son una secuela de ¢l, son forzosamente extrafias al mismo y
«estan basados s6lo en hechos y actuaciones frente a los cuales no
puede hacerse distincién entre una u otra clase de filiacion.

Determinados los caracteres esenciales de la institucion, el
abordar una clasificacion nos origina nuevas dudas. Parece que la
finalidad de la institucién es opuesta a cualquier género de clasi-
ficacién, y asi Io es, efectivamente, en su aspecto interno y hu-
mane, perc, como ya dijimos, el derecho rehuye acertadamente
la intromision en ese orden de ideas y se limita a regular la plas-
macioén de las mismas. Y aqui si cabe ya atribuir mas o menos de-
rechos y obligaciones al vinculo que en cada caso se constituya,
«con lo que tendremos una base firme en que fundar cualquier cla-
sificacion.

En nuestra patria, y atendiendo més a la finalidad de la institu-
cién que a la institucion misma, podriamos considerar como cla-
.Ses distintas: el prohijamiento, el acogimiento familiar y la adop-
cién. A su vez podremos dividir esta ultima segtn los términos
del art. 172 del Cédigo Civil: en adopcién plena y adopcién menos
plena, ya que se dice por el mismo, que «la adopcién por sus requi-
Sitos y efectos puede ser plena y menos plena». Pero no con ello
:agotamos la clasificacién, sino que en la menos plena y, atendien-

4
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do al mismo Codigo, tendremos que subdistinguir a su vez: la ge-
neral de la especial, teniendo lugar esta Ultima sélo en el caso de
que el adoptado sea hijo del conyuge del adoptante. .

La distincién entre los diferentes términos de esa clasificacion,
si bien estd motivada en circunstancias personales del adoptado,
radica fundamentalmente en sus efectos. Y esto que puede pa-
recer poco ético, no es otra cosa que una réplica a lo estatuido por
la. generalidad de las 1egislacipnes respecto a la postura y situa-
cién del derecho frente a las distintas clases de hijos en la fami-
lia natural, cuya distinta clasificacién y regulacion, si criticada en
detalle, es admitida como axiomatica por todos.

CarituLo II

ELEMENTOS DE LA ADOPCION

ELEMENTOS PERSONALES.

Los elementos personales en la adopciéon son sé6lo el adoptante
y el adoptado. No obstante, en el momento de su constitucion, es
necesaria la intervencidén de otras varias personas, 1o cual consti-
tuye uno mas de los requisitos de forma de los varios exigidos por

el Codigo para su validez, pero que estudiaremos al tratar de la
misma,

A) El adoptante.

El art. 173 del Codigo, en la nueva redaccién efectuada por la
Ley de 24 de abril de 1958, es una copia casi exacta de los anterio-
res 173 y. 174, salvo en cuanto a la diferencia de edad entre adop-
tante y adoptado, que la ha elevado de quince a dieciocho aifios.
Cifra ésta tan arbitraria como la anterior, y que restada a la edad
minima para adoptar no da como resultado ninguna de las eda-
des tipicas del Codigo; doce, catorce, diez y ocho, veintiuno, etc.,

L
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sin que tampoco pueda decirse que se trata de imitar con ella a
la naturaleza, en cuanto a la edad probable de la paternidad, ya
que tampoco coincide con la edad minima para contraer matri-
monio, con la que existe tal disparidad, que no admite ni la mas
ligera comparacién. '

.Dice el parrafo 1. del citado articulo: «Pueden adoptar quie-
nes se hallen en pleno uso de sus derechos civiles y hayan cum-
plido 1a edad de treinta y cinco afios. El adoptante ha de tener,
por lo menos, dieciocho afios mas que el adoptados. Cuyo parrafo,
¥ pese a su sencillez, requiere' algunos comentarios.

La expresion de que el adoptante se halle en el pleno uso de
sus derechos civiles, excluye el que puedan utilizar esta institucién
los que se encuentren comprendidos en el art. 32 del Céodigo, y, por
tanto, no podran adoptar: los menores de edad, los dementes o im-
béciles, los sordomudos, los prédiges y los interdictados. Aunque
1a minoria de edad no requeria el que la incluyésemos, ya que he-
mos visto que el art. 173 exige como requisito especial el que el
adoptante tenga treinta y cinco afios cumplidos.

En la interpretacién de este extremo se muestra muy preciso
Mucius Scévola, que expresa respecto a la indicada frase. «Se en-
cuentran en este caso los que son capaces para todos los actos de
la vida civil; patria potestad, administracion de los bienes de la
sociedad conyugal, facultad de ser tutor, protutor o individuoc del
consejo de familia, libre disposicién de sus bienes por actos infer-
vivos (donandolos, vendiéndolos, permutdndolos, arrendandolos,
imponiendo sobre los mismos derechos reales de usufructo, servi-
dumbre, censo, hipoteca, etc.), facultad de disponer mortis causa
v de suceder nor titule universal ¢ singular y recibit por donacién
intervivos. '

¢Quedara esta primera condicién incompleta (sigue- diciendo), si
alguna de las facultades que hemos enumerado faltasen? No. Se-
gun nuestro criterio, la restriccién de la capacidad juridica ha de
proceder de un estado de la persona, que afecte de un modo ge-
neral a su determinacién como individualidad de derecho en las
relaciones de la vida civil», '

Queda aun una cuestién a tratar en cuanto al punto que co-
mentamos, y es la de determinar qué efectos producird el que al-
guna de las aludidas causas de incapacidad sobrevengan después
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de efectuada la adopcion, lo cual involucra la de si la familia na-
tural podra o no recobrar la patria potestad.

Es evidente, que en el caso de tratarse de una adopcién con-
junta por dos cényuges, en defecto del que ejerza la patria potes-
tad sobre el hijo adoptivo, pasara ésta al otro cényuge; pero si la
adopcién fuese por una sola persona, o si tratandose de dos cén-
yuges sélo quedase uno de ellos, la solucién del problema de
la incapacidad del adoptante sobrevenida con posterioridad a la
adopcién, sera distinta segun la clase de que se tratase.

Si se tratase de 1a menos plena, dice al efecto el Cédigo en el
parrafo 2. de su art. 180: <En defecto del adoptante, la patria
potestad pasara a los padres por naturalezas. Con ello, y siempre
que el supuesto no llevase consigo la extincién de la patria po--
testad, deberemos entender que ésta se encuentra suspendida en
su ejercicio, pero no extinguida, ya que la extincién solo procede
en los casos de que después trataremos y la suspensién permite la
recuperacién de aquella patria potestad sobre el hijo adoptivo, una
vez que haya desaparecido la incapacidad de que se trate.

Si 1a adopcion fuese plena, el supuesto 'contemplado dara lugar
a la formacién del organismo tutelar, ya que el contenido del ar-
ticulo 47, referente al matrimonio, es lo suficientemente expre-
sivo al efecto, y teniendo que ser entendido como de aplicacién ge-
neral, y sin que lo sea s6lo para el supuesto de la prestacién del
consentimiento para el matrimonio del hijo adoptivo. Dice dicho
articulo, en su parrafo 2.°, refiriéendose a la licencia para contraer
matrimonio: <Si se tratare de hijos adoptives, se pediri la licen-
cia al adoptante. En su defecto, si la adopciéon es plena, se soli-
citara al consejo de familia; si es menos plena, antes que a ésta
se pedira a las personas’'de la familia natural, a quien correspon-
da». Estando de acuerdo la interpretaciéon que realizamos de ese
precepto, con la efectuada por la Exposicién de Motivos de 1a mis-
ma ley, como posteriormente tendremos ocasién de tratar.

El requisito de que el adoptante ha de tener al menos treinta
y cinco afios cumplidos, no tiene ninguna explicacién, como ya
deciamos antes, por ello tampoco se la da la la Exposicion de Mo-
tivos, 1a cual se limita a indicar el que se ha disminuido a esa edad
la de cuarenta y cinco afios, que antes se fijaba por el Cédigo, por-
que ese plazo resultaba «en extremo dilatados. No lo compren-
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demos. Si de lo que se trataba era de que entre adoptante y adop-
tado existiese una diferencia de edad que permitiese el que pu-
diera surgir el respeto que ella presupone, coadyuvandose al fin a
que se encamina la adopcién, holgaba el preocuparse de la edad
del adoptante y si unicamente de la diferencia de edades entre
éste y el adoptante, que incluso hubiera sido conveniente el fijar
en veintiun afios, que es la de la mayoria de edad; pero si no es
esa la finalidad, no podemos encontrar ninguna otra quc ¢on ma-
yor o menor aproximacién justifique la fijada por la ley, que pa-
rece haberlo sido completamente al azar.

Todos los requisitos expuestos son los generales para toda clase
de adopcion, pero si se tratase de adopciones plenas, se exigen
ademas otros por el art. 178 del Codigo. Se expresa por éste en
su parrafo 1.°: «Sélo podran adoptar plenamente los conyuges que
vivan juntos, procedan de consuno y lleven mds de cinco afos de
matrimonio. También podran hacerlo las personas en estado de
viudedads.

El contenido de ese parrafo es, en general, bastante compren-
sible, siendo muy plausibles las razones alegadas en su justifica-
cién por 1la Exposiciéon de Motivos. La finalidad de llegar a una
analogia casi total con la filiacién legitima, explica el que soélo
pueda utilizarse esta forma de adopcién por los céonyuges de con-
sung ¢ por personsg viuda. Igualmente la de evitarse adopciones
precipitadas durante Ios primeros afios de matrimdnio, justifica a
su vez el que los conyuges hayan de llevar casados cinco afios al
menoes. La unica frase de dificil interpretacion es la referente al
requisito de que los cényuges «vivan juntos», y de eila pasamos a
tratar con mayor defenimiento.

Que el buen ejemplo es uno de los deberes inherentes a la pa-
tria potestad, lo demuestra el mismo Codigo Civil, al hablar en su
articulado de <ejemplos corruptores», de causas que afecten «a la
formacién moral de los hijos», etc.; por ello, la separacién de los
conyuges no puede eslimarse como un hogar propicio para que
el nuevo hijo adquiera esa formacién moral que la ley y la ética
propugnan, y queda justificado el veto que ese hecho ha de poner
al ejercicio de la adopcién plena. Entendido asi, y no creemos que
pueda serlo en otra forma, se comprende que en la citada frase
tenga que ir incluida, no sélo la separaciéon legal, sino incluso la
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de hecho. Es cierto que esta ultima es mas dificil de precisar, pero
la amplitud de facultades que parece concedérsele al Juez en esta
materia, como ponen de relieve los articulos dedicados a la forma
y a la impugnacién de la adopcién, permitiran un analisis de la
situacion especial de cada uno de los casos planteados, que permi-
tan el decidir concretamente sobre la procedencia o no de la adop-
cién solicitada.

Todas las circunstancias que acabamos de enumerar y que po-
driamos denominar positivas, no son las unicas exigidas para la
validez de la adopcion, sino que se exigen otras varias circunstan-
cias negativas o prohibiciones que no pueden concurrir para la
existencia de dicha validez, o sea que producen el mismo efecto
de impedir el que la adopcién pueda realizarse. Estan recogidas
por el mismo art. 173, al disponer: «Se prohibe la adopcion:

1o A los eclesiasticos.'

2° A los que tengan descendientes legitimos, legitimados o
hijos naturales reconocidos.

3.0 Al tutor, respecto a su pupilo, hasta que le hayan sido apro-
badas definitivamente sus cuentas.

4° Al cényuge sin el consentimiento de su consorte. Los con-
yuges pueden adoptar conjuntamente, y fuera de este caso nadie
puede ser adoptado por méas de una persona.s

La claridad de estos puntos es mas aparente gque real, y obli-
gan a una exégesis detallada de cada uno. En primer lugar, el
término <eclesidsticos» mereci6 ya diversas interpretaciones en la
antigua redaccion de estos preceptos. En Mucius Scévola, la in-
terpretacion literal de la palabra, o sea la de referirse al que .esta
ordenado y admitido en el numero y Orden de la Iglesia, es la
preferente, aunque termina diciendo, que si bien las numerosas
instituciones religiosas en que sus miembros no han recibido Or-
denes mayores, no estan comprendidas en la prohibicién, el efecto
es el mismo, por estarsela vedada por sus reglas particulares. Con-
cluye, pues, sentando el mismo criterio, que como después vere-
mos, siguen la generalidad de los tratadistas patrios.

Este criterio general, que estimamos muy acertado y que es el
seguido por De Buen, Manresa Puig Pefia, De Diego, etc., entiende
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que ese término hay que interpretar'lo en armonia con el mismo
Coédigo, concretamente con lo dispuesto por el art. 83, en el que se
prohibe el matrimonio a <los ordenados in sacris y 10s profesos en
una  orden religiosa canoénicamente aprobada, ligados con voto
solemne de castidad, a no ser que unos y otros hayan obtenido la
correspondiente licencia canénicas. A este respecto nos parece
acertada la opinién sustentada por Sanchez Roman, de que la
prohibicién parece estar fundada c¢n el deseo de «evitar que Ia
adopcion pueda ser férmula que quebrante en la apariencia el ri-
gor del principio del celibato eclesiastico, o que facilitara a las
personas investidas de este caracter, medio para lograr una situa-
cién civil para prole sacrilega, habida con infraccion de aquella
ley candnicas. A lo que podemos anadir con Manresa, que era
«preciso evitar que cualquier hecho sirva de base a juicios teme-
rarios que cedan en menoscabo de honras, pues en este extremo
creemos que debe ser aplicado el ya clasico aforismo sobre la ¢<mu-
jer del Césars.

La finalidad de la segunda prohibicién es evidente y no re-
quiere comentario, unicamente hay que sefialar, que al haberle
anadido en la presente reforma el que tampoco podran tener hi-
jos naturales reconocidos, se han hecho desaparecer las unicas
dudas que surgian en la interpretacién de ese numero en la ante-
rior redaccion del precepto. Tambpién se resuelve en la nueva el
problema de la supervivencia de hijos, en el sentido de que ello
no afectara a la adopcién ya realizada, 1a cual continuara subsis-
tente. Se demuestra este extremo por el contenido del art. 174, al
decir que el pacto sucesorio entre adoptante y adoptado se en-
tiende «sin perjuicio de los derechos legitimarioss, y con mayor
precisién aun, cuando expresa en otro de sus parrafos, que en
orden a la tutela, etc., adoptante y adoptado seran considerados
como padre e hijo, ¢pero los hijos legitimos y los hijos naturales
reconocidos, si existiesen, seran preferidos a los adoptivoss. Y al
estimar como irrevocable ia adopcion en el art. 175, se comprueba'
esta causa entre las de revocacion.

La prohibicién del num. 3. es tan ineludible que, habiendo sido
omitida en algunos cédigos, como en el del Uruguay, ha sido reco-
gida y reconocida por la jurisprudencia de dicho pais, pues como
dice Sofia Alvarez (citada por Puig Pefia), la obligacién de rendir
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cuentas es de orden pt’lblico..Igualmente se manifiesta Vosari, que
precisa aun mas esa obligatoriedad al comentar el contenido del
art. 107 del Codigo Civil italiano.

El ultimo de los numeros transcritos tiene como especialidad
la de recoger a la vez una prohibicién y una autorizacién. La pro-
hibicién se deriva de la peculiar idiosincrasia de la institucion,
que al crear deberes familiares y de convivencia, no lo haria en
una forma viable, ni permitiria el que se produjese el resultado
apetecido, si adoptando uno sélo de los cényuges, no diera su con-
formidad para ella el otro cényuge.

Esa misma consideracion es la que posibilita y aconseja la au-
torizaci6én de que hablamos, de admitirse la adopcién conjunta por
ambos cényuges. Unico caso, como dice 1a ley, en que una persona
puede ser adoptado por otras dos. No hay que olvidar en este
punto, que esa circunstancia permisiva se da s6lo para las adop-
ciones menos plenas, ya que en las plenas, es por el contrario la
regla. general ineludible 1a de que la adopcion sea conjunta por
ambos cényuges, contra la cual no se admite mas excepcién que
la de ser viudo el adoptante (art. 178). .

Cuestion distinta a la planteada, aunque andaloga a ella, es la
de la adopcién sucesiva, o sea cuando extinguida una adopcién, el
hijo adoptivo pase a ser adoptado ahora por otra persona. Este
supuesto es plenamente admisible ¥y no puede estar comprendido
en la prohibicién sefialada por el Codigo, ya que al referirse a que
nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo el su-
puesto que en el mismo se prevé, s6lo puede referirse a la adop-
cién coetanea, nunca a la sucesiva. Si se admitiese aquélla, existi-
rian dos titulares activos de patria potestad; admitiéndose ésta,
habra una sola patria potestad, ejercida sucesivamente por dos
personas distintas.

El supuesto de la adopcién conjunta por dos cényuges, admiti-
do por el Cddigo, alin nos plantea otros problemas, cual es el de
determinar qué efectos producira en esa adopcion la declaracion
de nulidad del matrimonio de los adoptantes, que a nuestro -juicio
serd el de provocar también la nulidad de la adopcion por ellos
realizada, a cuyo respecto es bastante claro el apartado final deT
numerc cuarto que venimos comentando. Si nadie puede ser adop-
tado por mas de una persona, salvo cuando se trate de conyuges, ¥
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éstos resultaran no serlo, faltaria el requisito primordial contem-
plado por el C6digo y entrariamos de lleno en la prohibicién que
en él se preve.

Mucius Scévola, que es uno de los pocos que se plantean el
problema, adopta una solucién intermedia, basandose en el con-
tenido del art. 69 del Cédigo, y estima que s6lo sera nula la adop-
cion cuando hubiese intervenido mala fe por parte de ambos con-
vuges, '

Sentimos disentir de él en esta materia. Nos basta para ello
con plantearnos el supuesto de que el cényuge en quien haya re-
caido la patria potestad sobre el hijo adoptivo contraiga nuevo
matrimonio, y en su vista considerar lo que se dice por el citado
num. 4.° del art. 173 y por el art. 178 respecto a la adopcion plena,
y a su vez estimar la finalidad perseguida por esos preceptos. ¢Se
le iba a permitir al nuevo cényuge el que adoptase al hijo que ya
lo estaba por su consorte? Nadie puede serlo por mas de una per-
sona, o por dos si se tratase de conyuges, pero en ningin caso por
tres. {Se le prohibiria esa adopcién por estarlo ya por dos perso-
nas que estaban unidas por matrimonio en el momento de reali-
zarla? Entonces se motivaria la anomalia, de que los cényuges
actuales no podrian utilizar la adopcién conjunta, que es la que
se trata de favorecer, por estar adoptado ya en esa forma por dos

ersonas que en ese momento no se encuentran ligadas con vincu-
o matrimonial de ning clage, Llegar a esas conclusiones por
pretender aplicar de una manera forzada la doctrina del art. 69, re-
ferente a los efectos de la nulidad del matrimonio, no nos parece
criterio acertado, y mas cuandec la nulidad de la adopcién, fun-
dada en la del matrimonio adoptante, no impide otra posterior por
" uno u otro de los conyuges, aunque se trate de una adopcién me-
nos plena, o por alguno de ellos y el nuevo cényuge con el que
haya contraido matrimonio, con 1o que puede llegarse incluso a
una adeopcion plena, si la declarada nula fué de esta clase.

Si solo se tratase de la separacion, la cuestion es distinta. El
vinculo sigue subsistiendo, e incluso mediante la reconciliacién,
puede reconstituirse de nuevo la vida en comun de los eSposos.
Siendo asi, no encontramos precepto en qué apoyarnos para esti-
mar que la adopcién deba quedar sin efecto en virtud de la sepa-
racién. Es mas, el supuesto que planteamds para contradecir la.
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subsistencia del vinculo adoptivo en los casos de nulidad de ma-
trimonio del de los adoptantes, no podrad darse en el presente.
Todo lo cual nos lleva a estimar, que la separacién no produce por
si misma la nulidad de la adopcién, salvo que las causas de la se-
paracion lo sean también de extinciéon de la adopcién y de las
cuales trataremos con posterioridad, pero en cuyo caso, la separa-
cion no seria la motivadora de la extincion de la adopcién, sino
que la causa que dié motivo a la separacién, lo seria también de
esa extincién.

Efectivamente, si uno al menos de los céonyuges es inocente, a
éste pasara la patria potestad, segin se dispone en el art. 72 del
Codigo, por lo que no se planteara problema alguno. Si ambos
fuesen culpables, al no poeder admitir la soluciéon adoptada para
la familia natural por el citado precepto, tendremos que adoptar
dos distintas soluciones, segun el caso que pueda plantearse: 1.°c Que
la causa de separacion afectase a la moralidad de los hijos. En
este caso, y segun dijimos anteriormente, ella obligara a que se
inicie y declare judicialmente la extincién de la adopcioén, con-
forme a lo dispuesto en el art. 175. 2.» Que la causa de separacién
fuese cualquier otra, y al acordarla el Juez estimase que debera
de proveerse de tutor a los hijos, el caso, respecto a los adoptivos
nos obliga a subdistinguir de nuevo; si la adopcion es menos plena,
la patria potestad de éstos debera pasar a la familia natural, de
conformidad con lo dispuesto por el parrafo 2. del art. 180, y si
la, adopcién es plena, se constituira el organismo tutelar, como dis-
pone el art. 72, y del que hablamos al tratar de la incapacidad del
adoptante sobrevenida eon posterioridad a la adopcion.

Complementando algunas de las conclusiones expuestas, hemos
de indicar que, siempre que se produzca una extincién de la adop-
cién, tendrd que aplicarse lo dispuesto por el parrafo 2.° del ar-
ticulo 175, en el que se expresa que, «en los casos en que se declare
extinguida la adopcién, quedara sin otros efectos que los ya con-
sumados». Norma clara, de la que posteriormente hemos de tratar
con mayor detenimiento.
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B) El adoptado.

Pocos requisitos exige el Cdédigo en cuanto a la persona del
-adoptado, y aun éstos, son negativos. No obstante, los problemas
‘mas importantes son precisamente aquelios que la nueva regula-
-ciébn ha omitido, siguiendo en ello la misma tonica de la antigua,
quizd por estimar que se sobrentenderian, o por no haberlos pre-
visto al desarrollar la presente institucién en el articulado.

El primero de los requisitos, que lo es también respecto al
adoptante, y que por otra parte es el unico que exige el Codigo, ex-
presamente respecto a las dos formas de adopcién, es el que entre
adoptante y adoptado medie al menos dieciocho afios de edad.

Los requisitos especiales en las adopciones plenas, se recogen
por el parrafo 2.° del art. 177, al decir: «Unicamente podran ser
adoptados los abandonados o expdésitos que, siendo menores de
-catorce afios, lleven mas de tres en tal situacién, o siendo mayores
de catorce afios fueron prohijados antes de esta edad por los
adoptantes». La redaccién del precepto nc ha sido muy afortu-
nada, pero parece ser que, en todo caso, habran de llevar mas de
tres afios en la situacion de expésitos o abandonados, y, ademas,
tener menos de’ catorce afios, o que en caso de tener mas de esa
edad, hayan sido prohijados por los adoptantes antes de haberla
.cumplido.

Es evidente que si faltasen algunos de escs requisitos no sig-
nificaria ello el que fuese imposible toda clase de adopcidén, sino
anicamente la plena, e igualmente estimamos -que si por no ha-
‘berse cumplido los tres anos de abandono o exposicion hubiese de
utilizarse ia forma de adopcién menos plena, transcurridos los
mismos no habra inconveniente legal alguno en poderla transfor-
mar en otra plena, ya que ésta atribuye mayores beneficios al adop-
tado, lo cual es una de las finalidades perseguidas por toda adop-
cion en cuanto que sean compatibles con otros varios intereses
igualmente legitimos.

Queda aun por aclarar un extremo de ese precepto, que es el
referente a sl en el término prohijamiento que el mismo utiliza,
-estd o no comprendido el acogimiento familiar. Nos inclinamos por
la opinién negativa, que a nuestro juicio estd fundada, no sélo en que
&l término es claro y debera ser entendido literalmente, sino tam-
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bién en que el acogimiento familiar se permite respecto a menores
en una situacion de abandono relativo (puede verse el apartado
final del art. 3. de 1a Orden de 1 de abril de 1937), lo cual estaria
en desacuerdo con el contenido de todo el precepto.

La anterior regulacién sobre esta materia hizo surgir dos pro-
blemas, de los cuales uno esta resuelto claramente en la nueva
regulacion y el otro lo esta en forma indirecta. Consisten dichos
problemas en la determinacién de si podian ser adoptados las mu-
jeres casadas y los hijos ilegitimos.

El primero de ellos esta resuelto en el parrafo 2.° del art. 176.
Efectivamente, al determinar los requisitos.formales de la adop-
cion, y concretamente en cuanto a las personas que deben pres-
tar su consentimiento para ella ante el Juez, expresa, ¢y si fuera
casado, el de su conyuge», refiriéndose desde luego al del adop-
tado. Resulta asi, que hoy no sélo pueden ser adoptadas las mu-
jeres casadas, sino que se establece como regla general el requi-
sito de que si fuese casado el adoptado, y sea cualquiera su sexo,
se exige para su adopcién el consentimiento del otro conyuge.

En cuanto a los hijos ilegitimos, el problema es mas arduo y
esta relacionado con la cuestion de si pueden o no ser adoptados
las restantes clases de hijos, sin que podamos entrar en su solu-
cién, en tanto que no desenfrafiemos previamente algunas de las
finalidades de la adopcion.

No puede haber duda de que la adopcién se propone dotar de
una filiacién, con todos los efectos a ella inherentes, a aquellos
que carecen de ella, o bien sustituir ia filiaciéon que poseia el que
va a ser adoptado, por otra que se estima mejor para el mismo, e
igualmente es evidente que para conseguir esa finalidad se pro-
hibe todo aquello que podria hacer surgir una oposicién entre dos
patrias potestades distintas, que, aunque no fuesen coetaneas, po-
dria suponer una duplicidad, aunque solamente fuese parcial;
péro también lo es, que no ha podido siquiera pasar por la mente
del legislador, el que esta institucion pueda ser utilizada para
hacer nacer entre dos personas relaciones familiares y econémi-
cas, jde una categoria inferior a las ya existentes entre ellas por
imperativo legal!

Tenemos asi que sostener, que no pueden ser adoptados por
una persona sus mismos hijos legitimos, legitimados o naturales
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reconocidos. Ello es tan opuesto a esta institucién, tan antinatural
y antijuridico, que no requeria el ser consignado expresamente en
la misma ley, pero a pesar de ello lo ha sido, ya que el num. 3.°
del art. 173 prohibe la adopcién a los que tengan descendientes
legitimos, legitimados o hijos naturales reconocidos, sin que en
ese precepto se distinga sobre si estos hijos tienen o no que ser
personas distintas a aquella de cuya adopcién se trata.

Problema. distinto es el de determinar si esos hijos pueden ser
adoptados por el conyuge de su padre o madre, €l cual s6lo tendria
con ellos, en su defecto, el leve lazo que supone el parentesco por
afinidad. Aqui la adopcién tendra una finalidad y un contenido
propio, pudiendo servir incluso para robustecer los lazos matrimo-
niales entre el padre o madre y el conyuge adoptante. La tunica
cuestion que se planteaba era la anomalia que suponia el que en
el caso de ser la esposa la adoptante, pasase a ella la patria po-
testad de los hijos que su esposo hubiere tenido en anterior matri-
monio, y precisamente de unos hijos cuyo padre continuaba sien-
do el jefe de 1a sociedad conyugal. Esa anomalia ha sido elegante-
mente resuelta, con un sentido practico y humano por el parra-
fo 1.0 del art. 180, que establece para este supuesto el principio de
que la patria potestad se atribuya a los dos esposos por el orden
general determinado por el art. 154, o sea al padre, y, en su de-
fecto, a 1a madre, sin distinguir entre ellos si se trata del natural
© del adoptivo.

Hasta aqui no han surgide verdaderas dificultades interpreta-
tivas en cuanto al problema de que tratamos, pero hemos de pre-
guntarnos: y respecto a los hijos naturales no reconocidos, o res-
pecto a los demas hijos ilegitimos, ¢podran ser adoptados por sus
padres o estaran excluidos de este beneficio? Creemos que no exis-
te obstaculo legal alguno para ello. La prohibicién del art. 173
antes referida no comprende a estos hijos. La referencia que rea-
liza el también citado parrafo 1.° del art. 180 a los hijos legitimos,
legitimados y naturales reconocidos, no puede siquiera ser citada
como argumento en contra, ya que 1o que se trata de solucionar
en ese parrafo es los problemas que pueden surgir entre dos pa-
trias potestades de hecho, aunque el derecho sélo reconociese una,
en tanto que, respecto a los hijos de que tratamos, no existe nin-
guna, no ya de derecho, sino bastantes veces ni aun de hecho. Esas
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mismas razones impiden' el sostener la duplicidad de patria po--
testad en una misma persona, como razén contraria a la admision.
de la adopcioén del hijo ilegitimo por sus padres. De otra parte,.
al conseguirse al través de la adopcién unos derechos y obligacio--
nes entre el padre y el hijo de los que antes carecian y los que me-
diante esta formula permite el que surjan sin ¢escandalo publi-
co» (valga la frase), es ya suficiente razén para aconsejar la utili-
zacion de esta institucion, y precisamente en estos casos. Podemos.
afiadir aun que seria verdaderamente al?surdo el que se permitie-
se adoptar plenamente a un exposito cuando fuese hijo ilegitimo
de un tercero, y prohibirlo cuando se tratase del. propio. Por todo
ello, y siguiendo el principio de «ubi lex voluit dixit, ubi non voluit.
tacuit>, hemos de admitir sin reservas estas adopciones.

Nos queda por sefialar, por ultimo, en cuanto a la cuestién de-
que venimos tratando, el caso tan finamente planteado por Mu-
cius Scévola, del hijo natural no reconocido a quien en el momento -
de realizarse la adopcion se le califica de tal por el adoptante, que
es a la vez su padre. En cuanto a él, nos encontramos con un re-
conocimiento, mejor dicho, con un escrito indubitado bastante
para obtener la cualidad de natural reconocido, que al transfor-
mar su situacién le haria quedar excluido de la adopcién iniciada,.
lo que le haria quiza perder mas derechos que los que el mismo
Codigo le concede como tal natural reconocido. La cuestion enten-
demos que no afecta a los principics, sino al derecho adjetivo.
Mientras no se dén los requisitos formales para que el reconoci-
miento sea pleno, la declaracion del padre podra servir para po--
derle obligar a reconocerlo; pero, entre tanto, no hay inconvenien-
te en mantener la validez de la adopcién, que podra evolucionar-
a un estado de derecho mas favorable al hijo mediante el recono-
cimiento posterior, bien sea éste voluntario o forzoso.

{Queda alguna limitaciéon mas? Aparentemente hemos de con-
testar que no, y asi resulta desde el punto de vista civil. Pero como
los problemas econdémicos tienen cada vez mayor importancia en
la vida real, y la legislacion fiscal afecta directamente a esos pro--
blemas, el requisito exigido por la legislacion del Impuesto de.
Derechos reales, de que para poder gozar de los tipos beneficiosos.
dictados para las herencias y donaciones entre adoptantes y adop--
tados .sera indispensable. el que en las adopciones realizadas con:
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posterioridad al 1 de abril de 1945, el adoptado tenga menos de
treinta afios de edad en el momento de realizarse su adopcioén,
resulta de hecho una limitacién para bastantes adopciones, ya que,
pasada esa edad, quedaba poco contenido real a la adopcién. Hoy,
después de la nueva regulacién de la adopcién, esta limitacion fis-
cal no tendra tanta influencia, ya que los posibles derechos su-
cesorios seran objetivo bastante para tratar de dar estado legal
a una situacion real de afecto, ayuda y respeto, similar a una fi-
liacién, y que de no tener otra 'ﬁnalidad, seria dificil el que fuese
asegurada mediante esta institucién, que traera consigo mas com-
plicaciones y formalidades que el simple estado de hecho, similar,
no obstante, a ella en cuanto a sus efectos reales.

ELEMENTOS FORMALES.

Aunque ya de tan repetidos y sabidos resultan olvidados, no
podemos omitir el sefialar ciertos precedentes en esta materia, si-
quiera sea con la finalidad de evitar el que alguien pueda confun-
dir con un ser dotado de vida a la casi cadavérica Ley de Enjui-
ciamiento Civil, y se pregunte qué significado puede tener el epi-
grafe de su titulo IT del Libro IXI, que lleva como rubrica <«De la
adopcién y de la arrogacions. Para ello tendremos que remontarnos
al Derecho Romano, y si cierto tufo tradicionalista es consustancial

I Derecho, ya que es mas facil para la humanidad el cambiar en
su modo de vida que en sus pensamientos y formalismos juridicos.
el caso de nuestra Ley de Enjuiciamiento pasa de lo tradicional
para caer de lleno en lo arcaico.

Resulta paradéjico al respecto el que en la misma fecha en
que se aprobd la reforma del Coédigo Civil, de que en parte esta-
mos ocupandonos, se aprobase también la correlativa de la Ley
de Enjuiciamiento Civil motivada en aquélla, pero sin que alcan-
zase al titulo reseriado. Quiza se pensase por el legislador que si
bien algunos de los articulos de ese titulo estaban jmuertos!, ello
no impediria la vigencia de los restantes; pero esto es sélo cierto
en una primera aproximacién, pues si bien ellos no jmatan! a los
restantes, casi les producen la jasfixia! En descargo de esta pos-
tura legislativa, puede alegarse que ese reproche es igualmente
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aplicable a casi todas las demas secciones de la ley; pero debera
fenerse en cuenta que no por ser cierta esa afirmacién podran
mejorarse los reproches que a ese tiulo pueden hacérsele.

Si en el Derecho Romano los padres eran en cierto modo due-
fios de los hijos de familia, en tanto que el sui juris resultaba ya
completamente libre, la adopcion del primero, o adopcion propia-
mente dicha, era con toda propiedad un contrato entre el adop-
tante y el padre del adoptado, en tanto que la del segundo, o arro-
gacion, tenia ya un caracter completamente distinto. Las Partidas
nos transmitieron esa distincién y exigieron para la adopcion la
autorizacion del Juez, en tanto que para la arrogacion fijaba el
otorgamiento del rey, cuya distincién ha pasado a nuestra Ley de
Enjuiciamiento, y si bien en el momento de publicarse la misma
estaba justificada su subsistencia, porque habia de considerarse
vigente aquella ley, desde entonces han pasado muchas leyes jpor
el dintel de la aprobacién!, e incluso 1o han sido en un apresurado
tejer y destejer sobre una misma materia, sin que esto haya im-
pedido el que continuasen vigentes las disposiciones sobre la arro-
gacion, tan faciles de sustituir, aprovechando cualquiera de esas
ocasiones,

Limjtada la resefia historica a estas breves indicaciones, hemos
de concluir senfalando que hoy, y en virtud del contenido de los
articulos reformados del Coédigo Civil, especialmente del 176 y
del 177, asi como de los correspondientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en la parte en que estan vigentes, la parte adjetiva
de la presente institucién hemos de considerarla dividida en tres
grupos: requisitos previos a la misma, requisitos coetaneos y re-
quisitos posteriores, en cuyo orden los estudiaremos.

A) Requisitos previos.

Esta serie de requisitos que constituyen el grupo de los necesa-
rios para la iniciacién del acto formal de la adopcién, no son otra
cosa que la existencia de todas aquellas circunstancias personales
exigidas para poderse llevar a efecto, ademas de la inexistencia
de todas aquellas prohibiciones determinadas por el Cédigo. Pero
como todas esas circunstancias, positivas y negativas, han queda-
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do expuestas al tratar de los elementos personales, omitiremos aqui
su repeticion, que resultaria redundante e innecesaria.

B) Requisitos coetdneos.

Este es el grupo més importante y trascendental de los elemen-
tos formales de la presente institucion, que estan recogidos en el
art. 176 del Coédigo Civil y en los correspondientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. De esos dos grupos de preceptos se deduce
la existencia de dos clases de adopcion en atencién a sus forma-
lidades, la que podriamos denominar judicial y la administrati-
va. La primera constituye la regla general, en tanto que la segunda
es aplicable solamente a las adopciones de las personas recogidas
o tuteladas en Casas de Expdsitos u otros establecimientos de Be-
neficencia.

1o Forma judicial.

Esta forma esta recogida fundamentalmente por el parrafo 1.°
del art. 176 del Cédigo. Se dice en el mismo: «La adopcién se
autorizara previo expediente, en el que necesariamente se mani-
festara, a la presencia judicial, el consentimiento del adoptado
mayor de edad; si fuera menor o incapaz, el de las personas que
debieran darlo para su matrimonio, y si fuere casado, el de su
conyuge.» Afadiéndose a ello por el parrafo 3.°: «Sera nula la
adopcion en la que no se cumplan estos requisitos.»

La preocupacion que parecen haber tenido los redactores del
nuevo precepto de corregir en él las deficiencias del anterior, los
ha llevado a olvidarse de consignar el gue el expediente se trami-
tara ante el Juez, o bien simplementc ¢l que la autolizacion para
la adopceion tendria que darla dicho funcionario, limitandose a de-
‘cir, y como de pasada, que el consentimiento de las personas alu-
didas se prestaria ante dicho funcionario. No es que ello pueda
motivar un grave problema de hermenéutica, pues resulta claro
el que este expediente sélo podra ser judicial, nc ya sélo por de-
ducirse del mismo contexto del precepto, especialmente de su pa-
rrafo 3.e, sino también porque en el articulo siguiente se manifiesia
que la aprobacion se llevari a efecto por el Juez, ademas de que
en la Ley de Enjuiciamiento es éste el tema central de toda la
regulacién llevada a efecto por su articulado; pero, a pesar de ello,

5
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"hubiese costado poco trabajo el dejar sentado este extremo con la
suficiente claridad.

Aun hemos de sefialar, en relaciéon con esta forma, que sélo
podra ser aplicable a algunas adopciones menos plenas, ya que
las adopciones-de los acogidos en las Casas de Expésitos u otros
establecimientos de Beneficencia, unicas que pueden revestir la
forma de plenas, ¥y que incluso podran también serlo menos ple-
nas, se rigen por el expediente-administrativo, del que después tra-
taremaos.

El expediente judicial se inicia en virtud de solicitud del adop-
tante dirigida al Juez de primera instancia del domicilio del adop-
tado (art. 1.825 y regla 16 del art. 63, ambos de la LEC), en la
que serd potestativo para el solicitante valerse de abogado y pro-
curador (num. 4.° del art. 10 y num. 7.» del art. 7° de la LEC.).

El contenido de esta solicitud consistirda en una exvosicion de
las razones que tenga el adoptante para llevarla a efecto, ademas
de expresar el que concurren los requisitos legales necesarios para .
que ésta sea posible, o sea los que hemos indicado como previos
para la adopcién (art. 1.875 de la LEC.). Entre las razones que de-
beran constar en la solicitud, estaran comprendidas las referentes
a la utilidad que la adopcién que se solicita puede reportar para el
adoptado, las cuales seran objeto de una informacion durante la
tramitacion del expediente, y en esa frase de tan amplio con-
tenido hemos de entender que deberi estar comprendido todo lo
relativo a los derechos que el adoptante se proponga conceder al
adoptado en relacién con su herencia, asi como lo referente al uso
de sus apellidos, ya que por la naturaleza e importancia de esas
cuestiones las indicaciones a ellas referentes podran servir para
inclinar el animo del juzgador en favor de la procedencia de la
adopcidén que se solicita, pues seran numerosos 1los supuestos en
los que la indiferencia entre la situacién del adoptado en su fa-
milia natural y la que pueda tener en la adoptiva, radicara casi
unicamente en esos derechos, y mas concretamente en cuanto al
primero de los aludidos.

Continua diciendo el art. 1.825 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en su parrafo 2.°: «Se acompafiaran al escrito las partidas
de bautismo o certificaciones de nacimiento del adoptante y adop-
tado, y los demas documentos que sean pertinentes, y se ofrecera
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la informacién sobre los extremos que no puedan justificarse con
documentos, y sobre la utilidad de la adopcion para el adoptado.»
Finalmente, no habra inconveniente en que este escrito vaya fir-
mado también por el padre o 1a madre, bajo cuya potestad esté la -
persona que se trata de adoptar, pero sin que pueda conservarse
a ese requisito el caracter de alternativo que le daba el art. 1.826
de la Ley de Enjuiciamiento, o sea de que esas personas podrian,
o bien firmar el escrito de solicitud. o bien prestar sn consenti-
miento ante el Juez, ya que el art. 176 del Cédigo es lo suficiente-
mente preciso al efecto, y la no observancia de sus disposiciones
acarrearia la nulidad de la adopciéon. Por ello podriamos decir, en
resumen: que el consentimiento debera prestarse ineludiblemente
ante el Juez, pero que no hay inconveniente legal alguno en que
ademdas pueda firmarse la solicitud por el padre o madre.

Como tramite siguiente se determina en el art. 1.827 de la Ley
de Enjuiciamiento: «Cuando el adoptado sea mayor de siete afios,
el Juez le hara comparecer para explorar su voluntad, consignan-
dose también en los autos si esta conforme con la adopcién, o no
la contradice.» Este requisito no ha resultado afectado por las nue-
vas disposiciones del Cédigo, por lo que debera mantenerse su vi-
gencia, aunque con un caracter de elemento informativo para la
decisiéon judicial; pero sin olvidarse que si el adoptado es mayor
de edad y no esta incapacitado, tendra que prestar su «consenti-
mlentos para la adopcidén en presencia. del Juez, sin que basie el
utilizar para ello cualquier £3rmula mas o menos vaga, como la de
«<no contradecirlay, aunqgue esté apoyada en el articulo transcrito
de la Ley de Enjuiciamiento, ya que el Cédigo es preferente en
este exftremo v no autoriza ambigiliedades ein 1a expresion. En este
momento de la tramitaciéon es cuando procedera el que se recojan
en el expediente las prestaciones del consentimiento para la-adop-
cién de todos aquellos que deban darlo, segin los casos, ¥y cuya
manifestacién se hara precisamente ante el Juez. Como personas
que tendran que prestar el consentimiento, segun dispone el Co-
digo Civil, estan: el adoptado, cuando es mayor de edad y no esta
incapacitado; su cdnyuge, en todo caso, y las personas que deban
prestar su consentimiento para el matrimonio segun el orden es-
tablecido por los arts. 46 y 47 del Cddigo, si el adoptado fuese me-
nor de edad o estuviese incapacitado.
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Surge aqui el problema de determinar quiénes deberan dar
el aludido consentimiento cuando se trate de menores de edad que
hayan sido emancipados por matrimonio, concesién del padre o
de la madre o habilitados de edad; mejor dicho, el decidir si en
esos supuestos bastara el consentimiento del adoptado, como si se
tratarse de un mayor de edad, o si es necesario el de las personas que
deben prestarlo cuando éste es menor. Cuya cuestion reviste gran
importancia, en vista de la amenaza de nulidad que envuelve el
incumplimiento de cualquiera de las circunstancias expresadas en
el parrafo 1. del referido art. 176 del Cédigo.

Mucius Scévola, uno de los pocos que se plantean la cuestion,
aunque lo hace parcialmente, concluye manifestando que el funda-
mento del consentimiento solicitado al padre, etc., radica «en la
incapacidad del menor para regir su persona y obligarses, y siendo
la adopcién un contrato que, afectando a la posicién legal de las
personas, no origina ninguno de los actos y contratos sefialados en
- el art. 317 del Codigo Civil, no serd, por tanto, necesario el consen-
timiento del padre o de las personas que deban darlo para su ma-
trimonio.

Realmente resulta engorroso este afan de encuadrar todo en el
ambito contractual, que culminé en el ya anticuado Contrato So-
cial de Rousseau, del que ya s6lo puede hablarse desde un punto
de vista historico. ¢Contratos en los cuales figura como contenido’
el respeto, la obediencia, el amor filial, el cuidado paternal, las
buenas costumbres?, etc. Un poeo mas de seriedad, ya que resulta
hasta inelegante, el tratar como un vulgar contrato a cuestiones
tan intimas y delicadas. Y si no consideramos la adopcién como
un contrato, ¢qué queda para apoyar la opinion de la capacidad
del emancipado, respecto a poder prestar su consentimiento para
la adopcién? Nada.

No puede negarse que el que ha sido emancipado por alguna de
las causas antes indicadas, tiene, o se le supone, un mayor grado
de raciocinio que cualquier otro menor de edad, y que seria il6gico
el que se pudiese efectuar su adopcién en contra de su voluntad;
pero esto no lo autoriza nunca la ley, ya que, como hemos visto, al
ser mayor de siete afos, tendra que manifestar ante el Juez si
estd conforme con la adopcién, o no la contradice (art. 1.827 de
la LEC.), y sl lo que hace es oponerse a ella, el Juez no podra con-
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tinuar la tramitacién del expediente (art. 1.828 de la LEC.). Esos
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento, no derogados por el Codigo,
ni aun con su actual redaccién, impiden el que la voluntad del
menor, sea cualquiera su edad, y siempre que sea superior a siete
afios, pueda ser menospreciada; pero también revelan, que no le
ha bastado al legislador esta voluntad favorable del adoptado, para
aplicar sin maéas la procedencia de la que se solicita, sino que ha
apelado también al consentimiento del padre, etc.

Aparte de los razonamientos expuestos y de los que omitimos
para no desmesurar el problema, nos encontramos hoy con el tex-
to mismo del art. 176 del Cédigo, no s6le en cuanto a lo preciso
de sus términos, que distinguen con toda nitidez entre adoptade
e¢mayor de edads y el «menor o incapacitados, sino fundamentai-
mente en cuanto a su parrafo 3.°, en el que sin ninguna clase de
sutilezas declara nulas las adopciones en que no se cumplan los
requisitos sefialados en el precepfo. Por ello podremos decir en
conclusién, que debera estimarse como una causa de nulidad, el
qile tratiandose de un menor de edad, sea cualquiera su clase en
orden a la capacidad, se preste s6lo por €l el consentimiento para
su adopcion, sin que figure en el expediente el de las personas que
debieran darlo para su matrimonio.

Continuando la exposicién de la tramitacion del expediente.
hemos de sefialar que, con las referidas prestaciones de consen-
timiento, se inicia la verdadera actuacién del Juez. En ese instante
admitira la informacion que fué ofrecida en la solicitud, con cita-
cion del Ministerio Fiscal, para la que deberan concurrir, al menos,
tres testigos, que si no fuesen conocidos del Secretario seran iden-
tificados con otros dos de conucimiento (arv. 1.828 de 1a LEC.). No
se dice nada, ni por el Cédigo ni por la Ley de Enjuiciamiento,
sobre los extremos que deberan ser objeto de esta informacidn,
antes al contrario, al hacerse la reforma del Cédigo Civil, se ha
suprimido incluso la frase de que la adopcién seria aprobada c<si
la cree conveniente al adoptado», pues apenas puede considerarse
como tal, la exigencia de la Ley de Enjuiciamiento, de que me-
diante la informacién se acreditaran los extremos del escrito que
no tengan confirmacién documental, a la vez que la <utilidad de
la adopciéon para el adoptado» (art. 1.825); pero esta parquedad
concede una mayor libertad al Juez para indagar todas las cir-
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cunstancias fisicas y morales, que, segun el caso planteado, puedan
afectar al desenvolvimiento favorable de 1a adopcioén solicitada, y
es precisamente en este punto en el que puede resultar mas im-
portante la intervencién judicial para el mismo adoptado, mejor
dicho, para el que se trata de adoptar. Por ello, sigue siendo va-
lido el afirmar con Planiol y Ripert, que el juzgador tiene un poder
discrecional para apreciar si la adopcion estd o no justificada y
para reflejar su opinién’' en la decision que adopte.

Llegada a este punto la tramitacién del expediente, es cuando
se exige por la Ley de Enjuiciamiento Civil, el que se pasa éste al
Ministerio Fiscal durante un plazo de seis dias, «para que emita
dictamen sobre si se han justificado en forma los requisitos lega-
les para la adopcién, o se subsane algun defecto en el procedi-
miento en el procedimiento (art. 1.829). La necesidad de este re-
quisito no la vislumbramos, y asi le ocurre al tan citado Mucius
Scévola, que al llegar a la misma conclusién dice al respecto (To-
mo III): «En definitiva, ;2 qué se reduce la intervenciéon del Mi-
nisterio publico? A dar su dictamen. ;D6nde se dejan entonces las
condiciones de ciencia y pericia del Juez, por cuyo realce deben
mirar las leyes? ¢Se le ha de escuchar sobre el fondo del asunto
0 sobre la forma y solemnidades del mismo? ¢Por ventura no tiene
el Juez los autos a su vista? La intervencién fiscal es un mero tra-
mite del expediente, de todo punto ineficaz, porque la fuerza que
puede aportar por la mayor solemnidad que presta, la pierde por
su inutilidad notoria, sobre todo cuando discrepen Juez y Fiscals.
A lo que podemos anadir nosotros, a la vista ya del flamante Re-
glamento de ese Ministerio, y concretamente de su art. 1.. ;Qué
representacion del Gobierno existe en este acto? ¢Se cumple me-
jor la mision encomendada al Ministerio Fiscal por ese Regla-
mento, de cuidar de que la justicia se «administre prontos, al exigir
una dilacién de seis dias en la tramitacién de estos expedientes'
para no afiadirles nada con ella?

Finalmente, segun el art. 1.830 de la referida Ley -de Enjuicia-
miento: «Devuelto el expediente por el Promotor Fiscal, y subsa-
nados los defectos u omisiones que hubiere notado, el Juez llamara
los autos a la vista, y dentro de los cinco dias dictara auto con la
resolucién que estime procedente». A lo que se afiade por el pa-
rrafo 1.0 del art. 1.831: «Si el Juez estimare que procede la adop-
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cion segin derecho, y que es util al adoptado, concedera la auto-
rizaciéon y licencia judicial para que se lleve a efecto, mandando
que se libre y entregue a los interesados el oportuno testimonio
para el otorgamiento de la correspondiente escrituras.

2, Forma administrativa.

La forma administrativa de la adopcién estaba regida por la
Ley de 17 de octubre de 1941, que ha sido derogada, salvo en cuan-
to a su art. 7.°, por el art. 5> de la Ley de 24 de abril de 1958 re-
formadora del Cédigo Civil, y siendo sustituida su regulacién por
las disposiciones de los parrafos 2. y 3.° del nuevo art. 176 del
mismo. Esta forma sera la unica admisible cuando se trate de
adopciones plenas, ya que segun el art. 178, s6lo pueden ser adop-
tados plenamente los abandonados o expésitos que, llevandc mas
de tres afios en esta situacion, tengan menos de catorce afics, ¢ si
siendo mayores de esta edad, han sido prohijados antes de ella por
los mismos que tratan de adoptarles. Igualmente sera admisible
esta reforma para las adopciones menos plenas de dichos expdsi-
tos o abandonados, cuando no se reunan los requisitos senialados
para la plena.

En cuanto al expediente y la forma en que debe ser tramitado,
son bastantes escasas las normas. El C6digo se limita a manifestar
en los parrafos citados del art. 176, que: «Si el adoptado estu-
viere sometido a la tutela de una Casa de Expdsitos u otro Esta-
blecimiento de beneficencia, el expediente se tramitara exclusiva-
mente por la Administracién de éste, haciendo las comprobacio-
nes necesarias, oyendo al adoptado, si tuviere suficiente juicio, y a
sus més proximos parientes, si fueren conecidos. El expediente se
elevars al Juez, quien en el plazo de ochiv dias, y previa audiencia
del Ministerio Fiscal, lo aprobara o sefialara las causas que lo
impidan.

Sera nula la adopcion en la que no se cumplan estos requisitos,

A su vez, el art. 7.° de la Ley de 17 de octubre, unico que se
declara subsistente, aunque interesante para esta materia, no ana-
de nada que desarrolle el procedimiento en si, ya que se limita a
manifestar: «Ninguno de los funcionarios que intervengan en estos
procedimientos percibira derecho ni retribucién alguna por su in-
tervencién, extendiéndose todas las diligencias y escritura en pa-
pel de oficios.
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Pese a esta carencia de normas, serd evidente la necesidad de
que en esos expedientes se cumplan ciertos requisitos de tramita-
cion, ademas de los que son aludidos por el precepto, o sea los de
las comprobaciones, audiencia del adoptado, de sus mas proximos
parientes y aprobacion judicial.

Si los extremos referentes al adoptado deberan constar en la
Administracién del Establecimiento de que se trate y tendran que
ser transcritos, o referidos, en el expediente en forma suficiente
para poder indagar si se dan o no los requisitos exigidos para la
adopcién de que se trate, no ocurre asi con los del adoptante, y
éstos son igualmente indispensables para poder determinar la pro-
cedencia de la adopcién y, por ende, para que ésta sea aprobada
por el Juez.

En vista de ello, el adoptante tendra que aportar al aludido ex-
pediente, los documentos necesarios para justificar que reune las
cualidades exigidas por la.ley para la adopcion plena, o menos
plena, de que él sea objeto. Pero no debemos olvidar, que siendo
la adopcién un acto voluntario en cuanto al adoptante, aun cuan-
do este caracter resulte mas esfumado respecto al adoptado en
ciertos supuestos, no podra iniciarse ningun expediente sin que
conste la peticién del adoptante en ese sentido. Siendo de todo.
punto indiferente el que esta peticion pueda revestir la forma de
comparecencia, o la de solicitud que se exige para la judicial.

En su tramitacion hemos de estimar que la frase utilizada por
el Codigo de que se hara por parte de la Administracién del Esta-
blecimiento «las comprobaciones necesarias», no puede referirse
a las de los documentos justificativos de que concurren los requi-
sitos legales para la misma, ya que para tan corta interpretacion,
se requiere, el que, aunque hubiese sido mediante una ligera alu-
sién, se expresa en ese sentido el mismo articulo. Ese silencio obli-
ga a dar a esta frase una interpretacién amplia, 1a mayor posible,
con lo que podran estar comprendidos en la misma: la aludida
comprobacién de los documentos; la de la averiguacion de la. mo-
ralidad y honradez del adoptante a que se referia el art. 2.° de
la ley derogada; asi como cualquiera otras que se refieran a la
utilidad de la adopciéon para el adoptado, a que hace referencia
el art. 1.825 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y entre las que ocu-
para un lugar preferente, como alli dijimos, los ofrecimientos del
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adoptante respecto a los derechos que en su herencia conceda al
‘adoptado, asf como lo referente al uso de sus apellidos, bien que
si se tratase de una adopcién plena, ésta ultima es innecesaria, por
estar determinado taxativamente este extremo por la misma ley,
y en cuanto a la primera, lo sera s6lo en el caso de atribuirsele al
adoptado unos derechos sucesorios superiores a los que por via le-
gal le atribuye el mismo Cédigo en su art. 179.

Hemos de indicar, finalmente. que al elevarse este expediente
al Juez para su aprobacién, previa audiencia del Ministerio Fiscal,
no se le concede para todo ello mas tiempo que el de ocho dias.
Con esta nueva disposicién del Cddigo, ha quedado reducido el
espacio de tiempo de once dias que se fijaba para las dos actua-
ciones por los arts. 1.829 y 1.830 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
0 sean, el de seis dias para el informe Fiscal y el de cinco para
dictarse por el Juez el suto, aprobando o denegando la adopcion.

C) Requisitos posteriores.

S6lo son tres los requisitos posteriores exigidos por el Cédigo, y
sin que todos ellos merezcan un comentario favorable. Se esta-
blece en el art. 177: <Aprobada definitivamente la adopcién por el
Juez, se otorgara escritura, expresandose en ella las condiciones
con que se haya hecho, y se inscribira en el Registro Civil corres-
pondiente». EXpresandose a su vez por el art, 166: ¢Los padres que
reconccieren 0 adoptaren en forma menos plena no adquieren el
usufructo de los bienes de los hijos reconocidos o adoptivos, y
tampoco tendran la administraciéon, si no aseguran confianza sus
resultades o satisfaccidn del Juez del domicilio del menor o de
las personas que deben concurrir a la adopciéns.

El primero de estos requisitos es pues la escritura de adopcion
y nadie, salvo en el caso de exageraciones partidistas, podra ala-
bar el que haya sido conservado en la nueva redaccién, en contra
de lo cual existian poderosas razones. En primer lugar, y lo colo-
camos en él por ser de mas breve exposicion, podemos fijarnos en
el aspecto econémico, y no se requiere en lo mas minimo aludir a
lo menguado que €l resulta para el cuerpo notarial, no ya s6lo por
los escasos supuestos de adopcién, sino porque segun el art. 7.c de
la Ley de 17 de octubre de 1941, las adopciones de los recogidos:
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en Casas de Expo6sitos u otros Establecimientos benéficos 'estan
exoneradas de todo pago, para comprender que su supresion no
acarrearia perjuicio apreciable para el Cuerpo. Por el contrario,
desde el punto de vista de adoptantes y adoptados, resulta tre-
mendamente injusto el que, cuando se- trate de la de alguno de
los acogidos a esos Establecimientos, se declare la gratuidad de la
tramitacién, sin tener para nada en cuenta la posicién econémica
del adoptante, en tanto que, cuando se trate de la adopcion de
un menor, cuya familia sea econémicamente débil y que es reali-
zada por un adoptante que’ solo esté atenido a su trabajo como
medio de vida, haya de ser jpremiado! por esta buena obra con
unos gastos que seguramente seran considerables para su modesta
economia., :

Si pasamos a estudiar la finalidad que se pretende con este
requisito, llegaremos a 1a misma conclusién respecto a su inutilidad.
Esta finalidad no podra ser la de su publicidad, ya que a ella se
refiere otro de los requisitos, y, principalmente, porque el proto-
colo notarial esta regula'do bajo un criterio que precisamente es
opuesto al de la publicidad. Tampoco puede estimarse como fina-
lidad la de recoger en la escritura la parte contractual que pueda
existir en las adopciones, no ya pborque opinemos que ésta no es
un contrato, sino porque, aun siguiendo esa opinién contractual,
continuaria sin ser necesaria la escritura. La tesis contractual su-
pone diversidad de voluntades que concurren en el negocio juri-
dico, pero cuya concurrencia puede efectuarse y de hecho es lo
mas corriente, previa una disparidad entre ellas, y esto no puede
darse en la adopcion en el momento en que se redacta su escritura,
ya que esas disparidades podrian motivar un disedimiento del ne-
gocio juridico, lo cual si es posible y concebible durante la trami-
tacion del expediente, no 1o es en el momento que contemplamos,
puesto que en ese instante, la adopcién estd ya legalmente efec-
tuada, sin que el cumplimiento de los requisitos posteriores lleve
aparejada su nulidad, que-es reservada por el Cédigo para los pre-
vios y coetaneos de que antes tratamos; por ello declara el art. 176
la nulidad, sélo en el caso de no cumplirse los requiéitos del expe-
diente; establece el 177 que la adopcion esta «aprobada definitiva-
mente» con anterioridad a la redaccién de la escritura, y esta-
blece el 175 el caracter de irrevocable de la misma. En virtud de
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esas normas, si la escritura tiene que limitarse a recoger sin alte-
racion el contenido del expediente, ¢podra justificarse su necesi-
dad manifestando que mediante ella se ratificaba, o elevaba a pu-
blico, un contrato privado? Creemos que no se requiere mas co-
mentario para rechazar la improcedencia de esa interpretacién.

Tratando de salvar de alguna manera el requisito de la escri-
tura, podriamos limitar la tesis contractual, entendiendo que el
unico objeto de la escritura es el de recoger lo referente a lgs de-
rechos sucesorios en la herencia del adoptante y al uso de los
apellidos de éste por €l adoptado, lo cual parece estar corroborado
por el mismo Cddigo, ya que en él se habla de que «los derechos
del adoptado en la herencia del adoptante y establecidos en la
escritura de adopcién, son irrevocables»> (art. 174) y de que «<el
adoptado podra usar con el apellide de su familia el del adoptante
si se expresa en la escritura de adopcion» (art. 180); pero deducir
de ello que es esta la causa por la cual se exigé la escritura como
uno de los requisitos de la adopcion, es guiarse por un vano espe-
jismo, Dejando aparte el hecho de que existen adopcioneé, como
las plenas, en las que es taxativo el uso de los apellidos del adop-
tante por el adoptado y para las que estan fijados por la ley unos
derechos sucesorios minimos, y que, por consiguiente, no permi-
ten la existencia de pactos sobre el uso de apellidos, ni sobre con-
cesion de unos derechos hereditarics inferiores a los que el Cédi-
go les otorga, en el resto de las adopciones, al resultar potestati-
vos estos pactos sobre apellidos y derechos hereditarios, si no se
pactase nada sobre ellos, esa carencia implicaria el gque la escri-
tura careciese del contenido que se le atribuye, y, por tanto, el
gue ng 5¢ requiriese su otorgamienio. Por ello, sl hubiese sido ésta
la finalidad perseguida por el requisito de la escritura, no hubiese
sido recogida por el Coédigo, como unc mas de los de la adopcidn,
sino a lo sumo como uno de los accesorios, aunque indispensable
en los casos en que fueran posibles estos pactos y hubiese convenio
sobre ellos.

Por ultimo, si la estimamos como una solemnidad final de 14
institucién, con la que ésta quedaria perfecta, resultaria que nos
pondriamos en oposicion con el contenido mismo del articulo en
que ella se establece, ya que €l se expresa en <pasado» al referirse
a la adopcién y no en ¢presente». Por esto dice que se expresaran
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en la escritura de adopcién las condiciones en «que se haya he-—
cho», y no dice, por el contrario, las condiciones en que ¢se haga»
la adopcién. Es clerto que existen actuaciones judiciales que re-
quieren un otorgamiento posterior de escrituras, o bien el que ellas:
mismas sean protocolizadas, siendo esto relativamente frecuente
en la jurisdiccion voluntaria; pero en esos casos se trata unas ve-
ces de que el Juez s6lo ha intervenido con anterioridad a la escri—
tura como representante de un deudor-vendedor, o bien en ofras.
de negocios juridicos netamente privados, completamente aleja-
dos de una institucién tan atenida a normas de caracter publice.
como la presente. Por ello, el criterio de analogia, fundado en ¢una.
concurrencia en el lugar», no puede servirnos como argumento
para demostrar la procedencia de la escritura.

El que se tenga una opinién contraria a estimar que la escri--
tura sea un requisito mas de la adopcién, no es 6bice para que este:
requisito exista y haya de ser cumplido. Esa afirmacién nos obli-
ga a determinar en qué forma habra de serlo.

El Codigo s6lo exige el que se exprese en la escritura <las con-
diciones con que se haya hecho» la adopcion, a la vez que autoriza
por otros preceptos a que en ella puedan recogerse los pactos su-
cesorios o los referentes al uso de apellidos del adoptante; pero
pese a esa parquedad en las normas, hemos de entender que ellas
deben ser completadas con las tres limitaciones siguientes, deri-
vadas de otros articulos del Codigo: 1.2 Que los pactos relativos
al uso de los apellidos del'adoptante por el adoptado, no podran
ir contra-lo dispuesto para las adopciones plenas por el art. 178, o
sea que no podra pactarse nada en contra del uso de los apellidos
del adoptante o adoptantes por el adoptado, con el caracter de
unicos apellidos del mismo. 2.* Que en toda adopcién plena habra
de respetarse el minimo de derechos sucesorios determinados por-
el art. 179, ya que cualquier pacto en contrario equivaldria a una
renuncia de derechos por parte del adoptado, que ni tiene capaci--
dad para ello, ni es susceptible de ser realizada al través de sus:
representantes por ser esta materia de orden publico, sin que ello
prejuzgue una renuncia posterior de la herencia ya deferida, que
seria plénamente valida, y 3. Que si en el expediente constase
alguna manifestacién del adoptante sobre el uso de apellidos o
sobre derechos sucesorios, ellas no podran ser desvirtuadas por
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-estipulaclones de la. escritura, ya que aquellas fueron tenidas en
:cuenta al aprobar la adopcién, y forman parte del expediente y de
. -esa aprobacién, convirtiéndose con ello en una parte de la reali-
zada, 1a cual, desde el momento de la aprobacién judicial, es irre-
vocable en su totalidad.

La determinacion de las personas que deben concurrir al otor-
-gamiento de la escritura es tratada unicamente en el parrafo 2.
del art. 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Se dice por el mis-
mo: <En ésta intervendrin el adoptante, el padre o la madre del
.adoptado, y éste si fuera mayor de catorce afios». Pero este pre-
cepto requiere alguna aclaracion.

La Ley de Enjuiciamiento parece no reconocer como intervi-
‘nientes en ia adopcién mas personas que el adoptante, el adoptado
Yy el padre ¢ madre de éste, que lo tenga bajo su potestad. Por ello,
la prestacion del consentimiento s6lo se refiere a ellas y en la es-
«critura, como légica deducciéon, no requiere mas intervencion que
las de esas mismas. Pero ampliado por el Cédigo el numero de
personas que deben prestar su consentimiento para la adopcién, y
pudiendo darse el caso de no existir padre o madre del adoptado,
si éste es menor de catorce afios, debera seguirse el criterio del
"Codigo, reformador de la Ley de Enjuiciamiento, en todo lo que
estén en contradiccién, o no previsto por ella, y estimar que de-
‘beran concurrir ias mismas personas que han prestado su consen-
timiento ante el Juez, ya que admitir una escritura que sélo con-
tuviera una declaracién unilateral de! adoptante, seria caer en
el absurdo.

El segundo de lns reqmsitog pcstericrcs
inscripeién «en el Registro Civils. La Ley reguladora del mismo es
1a reciente de 8 de junio de 1957, que aun estd falta de desarrollo
reglamentario, por lo que ha sido suspendida su vigencia repeti-
damente, pero que pese a encontrarnocs dentro de una de esas pro-
rrogas de su vigencia, serd la que seguiremos en esta exposicién,
‘pues es la que en definitiva regulara la materia. Del contenido de
esa ley y del de varios preceptos del mismo Codigo, resultan que
son dos los hechos referentes a la adopciéh que deben constar en
el susodicho Registro: de una parte, 1a adopcion misma, y de otra,
todo 1o referente a las alteraciones en los apellidos del adoptado;

A P T L B
estd constituido por la
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aungue no exista obsticulo legal alguno, en que ambas circunstan-
cias sean recogidas en un solo asiento.

Como norma fundamental tenemos la contenida en los parra-
fos 3.0 y 4.0 del art. 178 del Codigo Civil, referentes a las adopcio-
nes plenas y en los que se dispone:

«El1 adoptado, aunque conste su situaciéon, obstentara como
unicos apellidos los de su adoptante o adoptantes.

El Registro Civil no publicara, a partir de la adopcion, los ape-
llidos impuestos al adoptado en su inscripcién de nacimiento ni
dato alguno que revele su origen. No obstante, el Juez de primera
instancia podra acordar que se expida certificacion literal del acta
de inscripcién de nacimiento del adoptado, a solicitud de quien
justifique interés legitimo y razén fundada para pedirla. La reso-
lucién judicial no serid necesaria si el solicitante fuese el propio
adoptado mayor de edads.

Pasando a los preceptos adjetivos, vemos que la forma de ha-
. cerse constar las circunstancias de la adopcién estd recogida en
los arts. 46 y 62 de la Ley del Registro Civil. Conforme a ellos, tan-
to la adeopcion, como las alteraciones de apellidos deberian reco-
gerse en ese Registro, mediante inscripciones extendidas al mar-
gen de la de nacimiento correspondiente, que evidentemente sera
la del adoptado, por ser aquél a quien le afecta fundamentalmente
la adopcion en cuanto a estos extremos; no obstante, entendemos
que debera hacerse una referencia al margen de la de nacimiento
del adoptante o adoptantes, como se deduce de la Exposicion de
Motivos de la referida ley, y lo que seguramente sera recogido en
su dia por el Reglamento que estd pendiente de publicacion.

Expuesto lo relativo a lugar donde han de hacerse constar esas
circunstancias referentes a las adopciones, hemos de hacerlo so-
bre lo que puede y debe mencionarse, y si bien en este npunto no
hay que hacer aclaracién alguna en cuanto a la adopcién misma,
no ocurre igual respecto a los cambios de apellidos. Efectivamen-
te, el art. 56 de la Ley del Registro Civil se expresa en cuanto a:
este extremo, diciendo: <En la escritura de adopcion se puede con-
venir que el primer apellido del adoptante o adoptantes se ante-
ponga a los de la familia natural del adoptado. Los anell.dos no
naturales pueden ser sustituidos vor los de los adoptantes». Y ese
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precepto no concuerda integramente con los del Cédigo Civil en
su moderna regulacion.

Realmente el contenido del articulo transcrito no puede ser
desconocido en las adopciones menos plenas, respecto a las cua-
les no contiene precepto alguno sobre la materia el Coédigo Civil,
por tanto, no habra términos habiles en ellas para pactar una al-
teracion de apellidos que no sea de las autorizadas en él. En las
plenas, la cuestion es distinta. Dicho precepto ha quedado dei'oga-
do, jantes de entrar en vigor!, por los dos parrafos del art. 178 del
Codigo que transcribimos, los cuales, dado su caracter imperativo,
no admiten concordancias interpretativas. Ante la antinomia de
esos preceptos, el mas concreto y substantivo del derecho civil, de-
roga al mas general y adjetivo de la Ley del Registro Civil, por
lo que, cuando se trate de adopciones plenas, y siguiendo las nor-
mas del Codigo, sera obligatorio el cambio total de los apeliidos
del adoptado que figuren en el Registro Civil, por los del adoptante
o adoptantes, con la unica supervivencia, en cuantoc a los del pri-
mero, que se autoriza por el mismo articulo del Coédigo.

Nos queda por tratar del requisito referente a la administra-
ciéon de los bienes del adoptado por el adoptante, y sin entrar aho-
ra en el problema de si éste adquiere o no solamente la adminis-
tracion, o bien ésta y el usufructo, en el caso de prestar fianza, por
tratarse de una materia cuyo encuadramiento procede entre el de
los efectos de la adopcién, que es objeto de posterior estudio del
presente, si hemos de hacerlo ahora sobre la fianza en si, como
unoc de los requisitos postériores de la adopcion.

Antes de entrar en los problemas que esta cuestiéon pnlantea, he-
mos de hacer dos aclaraciones previag, Una de ellas es ia de que
la supresién efectuada en la nueva redaccion del art. 166 del C6-
digo, de dos comas que figuraban en la antigua, contribuyen un
tanto a aclarar las dudas que planteé. Se refiere la otra, a que,
segun esta nueva redaccién, las adopciones que quedan atenidas
a este requisito de la fianza son s6lo las menos plenas, quedando
fuera del mismo las plenas, no ya por referirse de una manera
precisa a aquéllés, sino también por que se aprecia con claridad
que el padre o madre que adopten plenamente tienen el usufructo
y la administracién de los bienes del hijo adoptivo, sin requerirse
otros requisitos que los que podrian ser exigidos a los padres legi-
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timos, en su caso; aunque no dejemos de comprender que en ésta,
como en otfras materias, el Cédigo no se ha mostrado en su nueva
regulacién lo preciso que era de esperar.

Entrando en la fianza, hemos de preguntarnos, ¢quién califica-
T4 su suficiencia? La contestacién parece sencilla. El Juez del do-
micilio del menor o las personas que deben concurrir a 1a-adop-,
cién. Pero al interpretar la frase similar del anterior art. 166, las
opiniones no eran unanimes en este punto. Sin realizar muchas
citas, bastara ver que Mucius Scévola partia de la base de que
debia serlo el Juez, cuando se tratase del hijo natural y las perso-
nas que deberian concurrir a la adopciéon, cuando se tratare del
adoptivo; en tanto que Manresa estimaba que la intervencion del
Juez procedia cuando esas personas no prestasen su consentimien-
to, 1o cual equivale a decir que la comparecencia del Juez lo es
siempre en defecto de aquéilas. De esas dos opiniones nos parece
mas acertada la de Manresa, la cual parece hoy mas indiscutibie,
al haber desaparecido en la nueva redaccién la coma que sepa-
raba a esos dos términos.

Esta interpretacion y lo mismo, aunque mas limitadamente en
la de Mucius Scévola, requieren el deferminar si entre las per-
sonas comprendidas en esos términos ha de seguirse cierto orden,
0 podra calificar la suficiencia de la fianza cualquiera de ellas. Pa-
rece evidente que se impone un cierto orden que no pueda ser al-
terado por la inmoralidad que supondria el gue, al parecerle insu-
ficiente la fianza a alguna de las indicadas personas, pudiese acu-
dirse a otra u otras mas acomodaticias. Sentado ese punto, tam-
poco parece que deba dudarse de que esta funcién le corresponda
en primer lugar a las personas que deban concurrir a la adopcion
y, s6lo en segundo lugar, y en defecto de ellas al Juez, siguiéndose
en ello 1a opinién de Manresa, ya que si se aceptase la opinién
contraria, esas personas no serian llamadas nunca a esta funcion,
porque siempre existird Juez que pueda realizarla; lo cual equival-
dria a decir que el llamamiento realizado respecto a las personas
que deben concurrir a la adopcién, era un fraude del legislador, o
un precepto inoperante y para la jgaleria!, y esa interpretacion
no puede ser admitida de ninguna forma, mientras exista cual-
quier otra igualmente legal y atendible, en la que no se llegue a
ese extremo. -
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Fijandonos mas concretamente en cuales deban ser esas perso-
nas, parece que debemos entender que lo seran las que serian lla-
madas a concurrir a la adopcion si ésta se verificase en el momen-
to en que ha de prestarse la fianza, con lo que la interpretacion
queda atenida en definitiva a una interpretacién del contenido -
del art. 176, en relacion con los arts. 46 y 47, todos del Codigo Civil.
En vista de todos ellos, asi como de los generales referentes a la
capacidad, hemos de descartar en primer lugar, como bersena gue
debiese prestar su consentimiento para la fianza, al mismo adop-
tado y a su cényuge, ya que si les correspondiese a ellos la inter-
vencién, segiun el orden sefialado por el 176, no podria darse el
supuesto que contemplamos, puesto que no podria pedirse por el
adoptante la administracion de unos bienes que ya lo estaban por
el mismo hijo adoptivo, por ser éste mayor de edad, o por estar
emancipado por matrimonio, pues aunque en el ultimo supuesto
necesitase el complemento de su capacidad para esa administra-
cion, por tratarse de un menor de dieciocho afios, no por ello ha-
bra duda de que es él el que tiene la administracién, que es el he-
cho que motiva la fianza cuando es recibida por el adoptante.
También hemos de descarfar los casos en que el hijo adoptivo hu-
biese estado acogido en el momento de su adopcién a una Casa de
Expo6sitos u otro Establecimiento de beneficencia, y siempre que su
adopcion hubiese sido menos plena, va que serd el Jefe del Esta-
blecimiento el encargado de la funcién calificadora de la flanza,
sin que pueda ser atribuida nunca con caracter alternativo al Juez,
pues el cargo de Jefe del Establecimiento es por naturaleza inex-
tinguible. Desglosados esos casos, en todos 1os demas seran las
personas que deban bprestarlo para ¢l matrimonio del adoptado y
por el mismo orden que sefiala para ello el Cédigo, los que califica-
ran la suficiencia de la flanza, pero sin que pueda serlo nunca el
padre o madre adoptante, puesto que ha de estimarse para 1a de-
terminacién de esa persona como si la adopcién se realizara en
ese mismo momento; ni el Consejo de Familia, pese a ser llamado
por la ley para prestar el consentimiento para el matrimonio, pues
dicho organismo, o bien desaparecié al realizarse la adopcién, o
bien no pudo llegar a constituirse por existir ésta. Finalmente, en
defecto de todas las personas indicadas, correspondera al Juez la
calificacion de la suficiencia de la fianza ofrecida por el adoptante.

)
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So6lo nos queda por tratar de un detalle en cuanto a este punto,
y es el de determinar qué Juez es el competente. La referencia
que hace el Codigo, respecto al que lo sea <«del domicilio del me-
norr», no es muy afortunada, pues segun el art. 64 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el domicilio de «los hijos constituidos en po-
testads sera el de sus padres, que en este caso es el adoptante.
Podria parecer que, en el caso de no estar terminadas aun las for-
malidades de la adopcion, el menor conservaria su propio domi-
cilio, mejor dicho, tendria como suyo el de la persona bajo cuya
potestad estuviese en ese instante; pero ese supuesto es absoluta-
mente imposible. Para pedir la administraciéon de los bienes del
hijo adoptivo, se requerird el que exista una adopcién, y no podra-
hablarse de ello mientras no haya sido aprobado judicialmente,
en cuyo momento, el hijo adoptivo adquiere automaticamente el
domicilio del adoptante. Desde luego.la cuestién no afecta al fondo,
sino a la expresion. El menor tiene un domicilio, el del padre adop-
tante, que hubiese sido mas propio determinarlo asi y no al través

del de el hijo, es evidente, pero el resultado es, en definitiva, el
mismo.

BUENAVENTURA CAMY SANCHEZ-CANETE

Registrador de la Propiedad
(Continuard.)



La imprescriptibilidad de los censos
mallorquines

I.——MoTIvACION.

Hemos sido testigos del impacto que en la vida de un pueblo
mallorquin produjo la aparicién de unos perceptores de pensiones
y alodios, exigidos por cuenta de unos censos, de los que la gente
no tenia noticia. Ciertamente la seguridad juridica salio mal pa-
rada de semejante acontecimiento.

En dicha localidad se habian pagado censos en época preté-
rita, las fincas acensuadas son numerosas, parece que $e aproxi-
man a las diez mil. No seria facil comprobarlo, pero si es demos-
trable que en las cscrituras que nuiren Ios protocolos notariales,
en un elevado tanto por ciento, se contienen negocios juridicos re-
feridos al dominio util; referencia que, como es natural, el parti-
cular no valora en su verdadera significacion juridica, puesto que
los adquirentes de tal derecho se consideran plenos propietarios, al
ejercitar sin limitaciones las facultades del dominio.

Los .censos son numerosos y antiguos, vieron su luz primera en
siglos pasados, y la inactividad de sus titulares bien puede afir-
marse que data de tiempo inmemorial, si tenemos en cuenta que
las ultimas pensiones exigidas lo fueron hace treinta y ocho afios,
por lo que de hecho habian muerto en la conciencia popular,
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Pero fueron resucitados por herederos de censualistas ante-
riores, al amparo del Fuero mallorquin, que declara imprescripti-
bles el capital del censo y las veintinueve ultimas pensiones y la
corriente, )

El efecto, ya lo indicamos al principio, fué de sorpresa general, y
animosidad frente a la desusada exigencia de unas cargas de cuya
vida no se tenia noticia. Porque el ciudadano percibe y vive la
costumbre como creacidén espontanea y. popular del derecho, pero
no toca tan de cerca la actitud de los Tribunales cuando éstos apli-
can una norma contraria al uso comun. Cabria recordar aqui
aquéllas palabras de Castro sobre la fuerza social del uso: «Crea
habitos, modos regulares de comportarse, que hacen que la con-
ducta usual sea facil y la insélita choque automaticamente con la
resistencia general» (1). Resistencia sojuzgada en esta ocasién por
la aplicacion de una norma foral, cuya justicia objetiva tenemos
intencién de poner en tela de juicio.

No es la primera vez que se habla de la imprescriptibilidad de
los censos en Mallorca, y posiblemente no sera tampoco la ultima.
La institucion ha sido sonada en diversas ocasiones. Pascual y
Gonzalez, en su Derecho Civil de Mallorca, reconoce que <este es
un punto que ha dado lugar a enconadas polémicas y controver-
sias, las que desbordando el campo juridico y-profesional, llega-
ron a interesar a la opinién publicas (2). Sus razones habra para
ello, la sensibilidad juridica del cuerpo social no penetrara parti-
cularidades técnicas de la norma, pero registra en lo fundamental
la. justicia que alienta en ella.

II.—LA IMPRESCRIPTIBILIDAD, PARTICULARIDAD FORAL EN MATERIA DE
CENSO0S.

El censo es una institucion cuya bondad esta fuera de toda cues-
tién, particularmente si 1a consideramos en su dimension histérica.
Su regulacion como la de toda institucién verdaderamente juridi-
ca ha nacido respondiendo a determinadas necesidades, cual ha
sido facilitar el acceso a la propiedad territorial, extendiendo y

(1) Derecho Civil de Espafia. Parte general I, 1955, pag 416.
(2) - Luis Pascual y Gonzalez Derecho Civil de Mallorca, pag. 407.
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beneficiando el cultivo de los predios rusticos o favoreciendo la
edificacién, creandose una relacién juridica que proporciona es-
tabilidad al derecho del censatario y facilitando a éste el pago de
la prestacion que le corresponde, al adoptar la forma de una pen-
si6én anual gravitante sobre los frutos de la finca.

Pero el derecho es, debe serlo, una realidad dinamica como la
vida misma, a la que trata de configurar, y necesidades de igual na-
turaleza que las que determinan 1a aparicién de una norma juri-
dica, imponen su evolucion.

En su origen, el censo se ha estipulado entre partes separadas
por un notable desnivel econémico, y a veces social, que necesa-
riamente habia de dejar en un plano inclinado las relaciones en-
tre censualista y censatario, o por lo menos, signarlas con la
vieja impronta sefiorial que el correr del tiempo lograria borrar
del todo.

Ello explica su falta de ambiente en las ideas liberales que pre-
sidieron la Cedificacion. A la modalidad censuaria mas notable, la
enfiteusis, se le reconocia ascendencia feudal, por 10 que fué arran-
cada del Code de 1804. Nuestro Proyecto de 1851 no la admitio
tampoco. No obstante, el Cédige vigente, respetando y acogiendo
lo que de util pueda ofrecer a la vida juridicad y ciudadana, la re-
glamenta, pero despojandola de su anticuado bagaje seforial, al
igual que los demas censos, como 1o demuestra el art. 1.636, que
concede el tanteo y retracto, tanto al duefio directo como al utii,
quitando al laudemio su caracter de elemento esencial y con re-
ferencia a todos los censos declarandoles redimibles en todo caso
(art. 1.608) y regulando la prescriptibilidad del capital censuario
v de lag pensicnes {(art. 1.620),

Pero es el caso que esta moderna y progresiva r-egulacién no
se ha extendido a todo el territorio nacional, porque el Cdédigo
Civil, como es sabido, ha respetado el Derecho foral, el de Mallor-
ca concretamente, en los términos que resultan del art. 13.

Y entre nosotros hay una norma de derecho particular que
sienta la imprescriptibilidad del capital censuario. Asi lo estable-
ce la ordenacién 75 de Pelay Uniz, publicada el 20 de diciembre
de 1413, recogiendo con ello el precedente del Styl 26 de la reco-
pilacién de Arnaldo de Erill, publicada casi un siglo antes, en 30
de junio de 1344. Ciertamente que no les falta razén a los conser-
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vadores foralistas cuando ponderan la antigiiedad de esta norma.

La razén de esta peculiaridad, verdadera excepcion a la regla
general de la prescriptibilidad de los derechos privados, la sitian
en la inexistencia de comiso por falta de pago de las pensiones (3).
La ordenacién 75 de Pelay Uniz permite al sefior directo que, en
caso de impago de las pensiones, pueda quitar las puertas del in-
mueble «sin mandato ni autorizacién judicials, v si no hubiese
puertas, marcar una cruz u otra -sefial para que el censatario no
entre en el predio, sin permiso del sefior, hasta que hubiera pa-
gado. Asi, pues, a falta de comiso, no puede haber prescripcién
extintiva del capital del censo en perjuicio del censualista (4).

Visto el origen y la ratio de la imprescriptibilidad, indiquemos
que, segin parece, su vigencia se mantuvo sin contradiccién hasta
1900, pero a partir de tal fecha hay cuatro sentencias de la Au-
diencia de Palma en contra de ella (5), aunque Pascual y Gonza-
lez cita un grupo mas numeroso de las dictadas a su favor (6). En
este punto no cabe silenciar el improbo trabajo del Procurador
Miguel Singala Cerda, verdadero catalogador de la jurisprudencia
citada, para probar la vigencia de tal imprescriptibilidad; fruto
de cuyos trabajos fué la publicaciéon en 1921 de un opusculo titu-
lado <«Algo sobre Derecho foral mallorquin. Imprescriptibilidad
del censo y de las veintinueve ultimas pensiones»>. Ampliado des-
pués de una encuesta dirigida a los Juzgados de Primera Instan-
cia y Municipales de Baleares, volvié a publicarlo en 1924 en un
tomo en rustica que titula «Nuevos datos sobre la imprescriptibili-
dad de los censos y de sus ultimas veintinueve pensioness.

Las sentencias favorables a la prescripeién responden, al pa-
recer, a haberse dudado de la autenticidad de la recopilacién de
Arnaldo de Erill, de 1344. (Cuando es dudosa la vigencia de una
norma foral, la efectividad de la misma s6lo se manifiesta en fallos

(3) Pascual, ob. cit., pag. 410.

(4) Pascual, ob. cit.,, pag. 412,

(5) Son las de veintinueve de noviembre de 1900, 25 de abril de 1902, 16 de
"febrero de 1903 y 12 de enero de 1920.

(6) En el siglo pasado decretan la imprescriptibilidad o la reconocen impli-
citamente las sentencias de 4 de abril de 1882, 25 de mayo de 1883, 26 de octu-
bre de 1887, 16 de noviembre de 1889, 8 de octubre de 1890, 26 de mayo de 1891,
6 de noviembre de 1893, 25 de noviembre de 1894, 22 de febrero de 1896, 4 de
junio de 1897, 8 de noviembre de 1898, y en lo que va de siglo las de 26 de
noviembre de 1903, 24 de agosto de 1904, 25 de abril de 1906, 11 de junio de 1907.
30 de noviembre de 1908, 7 de febrero de 1911 y. 27 de diciembre de 1915.
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judiciales que atienden primariamente a juzgar un caso y no a
sentar una norma general, 10 que deja en la penumbra el verda-
dero contorno de tales instituciones.) Aquella autenticidad se dis-
cutié por Guaps y Socias (miembros de la Comision redactora del
Apéndice de 1903 y autores de un voto particular frente al mayo-
ritario de la Comision). Aunque dice Félix Pons, «no sea este el
unico ¥y principal motivo de su oposicién a la imprescriptibilidad
que tildan sarcasticamente de intangible y sacrosanta, sino la per-
sonal conviccion de los autores del voto particular, apoyada en la
derrota de la institucién en otras regiones espaholas a través de
la doctrina y de cierta jurisprudencia dictada en litigios proceden-
tes de Aragdén y Cataluiia, en el dictamen emitido por tres juristas
mallorquines en la primera mitad del siglo pasado a instancia de
la Diputacién provincial, y finalmente en el vacilante sentido de
la jurisprudencia local, mas bien inclinada, segtlin las estadisticas,
hasta la fecha, por la prescriptibilidad (7).

Maias con posterioridad, y hacia el afio 1920, hubo un movimien-
to de revalorizacién foral, en cuya linea hay que situar los tra-
bajos de Singala, que se esforzaron para demostrar la vigencia de
esta norma, con lo que el menguado cuerpo de Derecho foral ma-
llorquin no perdia una de sus antiguas piezas, y, por tanto, no
aumentaban las razones para su desaparicién total, amenazando,
dada su exigiiidad, de ser absorbido por la legislacion comun. Por-
que es el caso que aqui sOlo quedan las siguientes instituciones
particulares: la separacién de bienes en el matrimonio; las legi-
timas, que son las del derecho justinianeo; en la practica nota-
rial 1a necesidad de instituciéon de heredero; la- regla nemo pro-
narte testatue | la definicidn de¢ legitima; la cuarta ralcidia; la
posibilidad de heredero fiduciario y la ley hac edictali. Aunque las
cuatro ultimas son poco usadas.

ITI.—LA IMPRESCRIPTIBILIDAD EN EL MOMENTC ACTUAL.

Félix Pons, en su agudo y ponderado Derecho Civil de Mallorca,
de la Enciclopedia Juridica Espaficla, antes aludido, comentando

() Félix Pons Marqués, Derecho Civil de Mallorca, en «Enciclopedia Juri-
dica Espafiolap, t. I, pag. 283.
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el ultimo proyecto de Apéndice de 22 de febrero de 1949, dice: <Fi-
nalmente, el titulo VII esta dedicado a los censos, y es, aplicando
la célebre frase de Scaevola, la pequeiia sala de momias del De-
recho mallorquin, donde figuran archivadas dos singularidades de
notorio relieve, que el proyecto registra con firmeza: la imprescrip-
tibilidad del capital censuario y la proteccién juridica del estado
posesorio del censualista (8).

Esta es, sin duda, la existencia, ya que no la vida, que puede
arrastrar en la actualidad la imprescriptibilidad de los censos,
como cualquiera otra institucién que pretendiera mantener las
caracteristicas bajo las cuales nacieron, en lejano pretérito. Al
disponer el Cédigo Civil que «las provincias y territorios en que
subsista Derecho foral, lo conservaran por ahora en toda su in-
tegridads», mantiene el valor que aquellas normas tenian antes
de su publicacion, y ello, en colaboracién con el espiritu foralista,
ha posibilitado la pervivencia de normas juridicas hijas de épocas
pasadas que no se han puesto al compas del tiempo.

¢Cabe sostener en la actualidad, y en un terreno puramente
tedrico, la imprescriptibilidad de una accién privada como la de
censo?

¢Esta poco o mucho de acuerdo con el sentido y el espiritu de
la legislacién vigente?

Cabria verter aqui cuantos argumentos sostienen con base in-
conmovible la prescriptibilidad de toda clase de derechos y accio-
nes; nos consideramos absueltos de semejante necesidad, aunque
no de recordar, siquiera sea elementalmente, que la prescripcion
es institucién de caracter general, que se ha entronizado en el
Derecho en aras de la seguridad juridica; que «la economia y la
vida social sufririan grave quebranto si el estado de hecho repre-
sentado por el ejercicio o no ejercicio de un derecho no viniera
a convertirse, por el transcurso del tiempo, en un .estado de de-
recho inatacable» (9). ¢(No prescribe la plena propiedad, el mas
amplio derecho de sefiorio que cabe sobre una cosa? (Qué ana-
cronica mentalidad civilista puede sostener la imprescriptibilidad
de una de sus limitaciones? ' :

(8) Pons, ob. cit., pig. 283. )
(9) Castén, Derecho Civil Espariol Comin y Foral, 72 edi, t. I, pag. 844
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Frente a tales principios, ¢qué alega la imprescriptibilidad de los
censos mallorquines para seguir arrastrando su existencia momifi-
cada. Ya lo indicamos antes: el Styl 26 de Arnaldo de Erill, que
establecia—en 1344—aquel equivalente del derecho de comiso, de-
recho de arrancar las puertas del inmueble o0 marcar una cruz u
otra sefial para que el censatario no entre en el predio hasta que
hubiera pagado. Y por falta de comiso no debia haber preserip-
cién. Por cierto que si el citado estilo, conforme parece, queria
beneficiar al censatario, el decurso de los siglos le ha cambiado
de signo.

Cabe también argumentar con los co~mpi1adores de sentencias
que la imprescriptibilidad de los censos es una norma que los
Juzgados mallorquines aplicaban en la mayoria de 10s casos.

Frente a aquel sucedianeo del comiso, las leyes actuales, por ra-
zon de principio, prohiben la realizacién arbitraria del propio de-
recho, nadie puede tomarse la justicia por su mano, ha desapa-
recido el arcaico derecho de arrancar las puertas; de forma que
si se admitiera la racional evolucion de la norma, aquel derecho
sefiorial desembocaria en comiso, con lo que desaparece el viejo
apoyo de la trasnochada imprescriptibilidad. Por cierto que si el
comiso que se concediera fuera el de los arts. 1.648 a 1.652 del
Codigo, bastantes miramientos tiene para no lastimar los dere-
chos del censatario (lo indicamos porgue incluso en la época mo-
derna se ha mirado al comiso con prevencién, como resorte po-
deroso en manos del censualisté,; asi, en Ia ley de 31 de diciembre
de 1945, sobre inscripcién, divisién y redencién de censos en Ca-
talufia). Con ello se entraria en el correcto criterio de dejar al
arhitrio del titular del derecho subjetivo su propio ejercicio y de-
fensa, sujetandole, a la vez, a las consecuencias que actualmente
se atribuyen a su inactividad. )

No cabe sostener la perdurabilidad de una norma por aquello
de que, en algunos casos, la aplicasen los Tribunales en un mo-
mento dado—el de publicacién del Cédigo—. La simple observancia
o vigencia de un precepte no justifica por si 'solo la bondad del
mismo. Es mision del Derecho objetivo realizar la justicia, y cuan-
do una norma no cumple tal finalidad es o debe ser derogada o
sustituida. Y asi viene ocurriendo.en la realidad con las normas
positivas, a las que el devenir del tiempo ha derruido el apoyo so-
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bre el que se cimentaron. (Es reciente la ultima modificacién del.
Codigoe Civil de 24 de abril de 1958.)

Pero tratandose de normas forales, sefiala Castro especiales ra-
zones para contrastar la posibilidad de su vigencia. Dice el citado
profesor: <El encontrarse los Derechos forales en la situacién de
normas singulares antiguas completadas por un Derecho comiun
mas moderno, hara que la posicién complementaria del Codigo sea
de mayor alcance que la de los antiguos derechos supletorios. El
haber nacido las normas forales conforme a una organizacion muy
distinta de la actual, hara que el influjo de los principios gene-
rales se revelen en su maxima eficacia.»

Al no poder hablarse, dado su caracter particular y excepcio-
nal, de principios generales forales, se ha de recurrir a los prin-
cipios generales del Derecho comun. Y de éstos unos han encontrado
su formulacion en el articulado del Codigo, y otros, los mas, per-
manecen sin escribir. )

La especial naturaleza de esta fuente juridica hace que los prin-
cipios generales sean tenidos en cuenta para interpretar, completar
y fundamentar las normas legales y consuetudinarias. Su valor,
en el ultimo aspecto sefialado, es extraordinario, ya que puede
ocasionar la ineficacia de las otras normas. En tal respecto im-
porta distinguir la funcién supletoria del Cédigo Civil y la mas
compleja de los principios generales (formulados en el Codigo o
fuera de él). El Cédigo tiene el alcance limitado de un derecho su-
pletorio. Los principios generales del Derecho, en cambio, si cho-
can con alguna disposicién foral, legal o consuetudinaria deter-
minaran necesariamente la ineficacia de ésta (10).

¢Y no alcanza indiscutible categoria de principio general, de
los expresamente formulados en el Codigo, la prescripcion en los
términos rotundos que la establece el art. 1.930-2.°? También se
extinguen, del propio modo, por la prescripcién los derechos y ac-
ciones de cualquier clase que sean.

Sin dudd, seria interesante, tal vez definitiva, una declaracién
del Tribunal Supremo, pero ésta por desgracia, no se ha producido
y hay escasisimas posibilidades de que se produzca en el futuro,

(10) Castro, ob. cit., pag. 285.
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puesto que para intervenir el Tribunal de Casacién serian necesa-
rias, en primera instancia, de cuantias superiores a ochenta mil
pesetas, 1o que no suele ocurrir en materia de censos y las que
puedan originar litigios de menor cuantia, sélo llegan a nuestro
mas Alto Tribunal en los limitados supuestos de quebrantamiento
de forma.

IV.—LAS CONSECUENCIAS DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD.

A pesar de que, seguin Félix Pons, no es hoy la imprescriptibili-
‘dad de capital censuario cuestién de vida o muerte para la econo-
mia patrimonial del territorio (11), si es cierto que ha dado lugar
a la perturbacién indicada en el caso y supuesto que citamos al
principio. Ha permitido un verdadero quebranto a la seguridad
juridica, que por la forma en que se han producido y se producen
los hechos adquiere caracteres de permanencia.

No es suficiente a remediarlo el instituto de seguridad juridica
.inmobiliaria que es el Registro de la Propiedad. Si el Registrador,
fiel a la norma foral de la imprescriptibilidad, inscribe en cual-
quier tiempo un censo constituido en no importa qué fecha, surge
<con la autenticidad que proporcionan los libros registrales, 1a in-
‘mediata carga de las treinta pensienes, lo que quiere decir que
£l problema no es suficiente a obviarlo el 6rgano registral.

Por otra parte, entre los censos actuales nacidos en época mas
‘0 menos remota, los que no se han ejercitado desde tiempo in-
memorial, alcanzan notable mayoria. El vestigio firme de su exis-
tencia lo acusa el trafico referido al simple dominio util, vero, aun
en el caso de que los particulares lleguen a valorar el verdadero
significado del dominio sobre que contratan o incluso que conoz-
can la existencia de una inscripeién antigua del dominio directo,
no desapareceria el problema que la imprescriptibilidad crea, por-
que quien adquiere un dominio util en tales condiciones, podria
saber que de derecho le puede ser exigido el correspondiente alo-
dio, pero desconoce si de hecho, se Io reclamaran o no, y esto pro-
duce indeterminaci6n, perturbacion en los precios de las fincas, y
en definitiva inseguridad.

(11) Pons, ob. cit., pag. 283.
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La indeterminacién en la titularidad actual del dominio directs
obstaculiza sin duda la redencién y en el censo que mas beneficic
objetivo podia ésta reportar (censo con alodio) (12), falta estimulo
para desgravar el fundo, puesto que en la realidad quien lo haya
satisfecho en una adquisicién anterior ha vencido la carga para
si y para sus herederos. Y la caridad no alcanza grado de desarro-
llo suficiente para preocuparse de futuros causahabientes.

Si, conforme se valora en la doctrina moderna, se considera el
dominio directo como una carga del util y se admitiere la pres-
criptibilidad cabria aplicar el procedimiento de liberaciéon de gra-
vamenes del art. 209 de la Ley Hipotecaria, para demostrar la pres-
cripcion consumada de aquél y liberar con certeza (la extincién
registral de la carga seria firme, a diferencia de su vida, inseg'ura
como vemos) en beneficio del dominio util y de la claridad del
Registro la carga que asi puede vivir indefinidamente en los libros
registrales.

V.—CONCLUSION.

Para nosotros es obvia: la derogacién de la norma que declara
imprescriptible el capital censuario y las veintinueve ultimas pen-
siones. La prescripcion del capital censuario por las razones hasta
aqui expuestas. La prescripcion especial de la accibén censuaria
tiene obscuro e indeterminado origen y ¢uiza haya que explicar
su anormal existencia por el hecho de vivir en simbiosis con la
imprescriptibilidad del capital censuario, pues en buena doctrina
debia prescribir, hoy, a los quince afios. Cedamos la palabra al
brillante Decano del Colegio de Abogados de Baleares, autor de
la. mas reciente, imparcial y sazonada sintesis de Derecho ma-
llorquin. «Sobre este punto (facultad de exigir treinta pensiones),
es justo reconocer que -pueden suscitarse serias dudas, ya que al
parecer la antigua Ordinacié, recopilada por Erill, no sefiala un
término especial de prescripcién para la accién censuaria,, sino

(12) Las modalidades de censo que mAs abundan son: el reservativo y el
alodial; éste, con dos modalidades de oscura formacién; el alodial, reservativo
que da derecho a pensién y que en nada se diferencia con el anferior, como no
sea en el nombre, y el que en la prictica llaman alodio o dominio- directo, _que
concede el derecho de alodio (laudemio) en las transmisiones onerosas.
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que Se limita a consignar el plazo como aplicacién de la norma
-general que fijaba en treinta afios la duracion de las acciones per-
sonales en la isla de Mallorca. Si esto es asi, no deja de ser muy
discutible Ia posibilidad de mantener como privilegio o excepcion
la prescripcién larga en contradiccién con la observancia general
€ incuestionable del art. 1.964 del Cédigo Civil, y en este sentido
no deja de impresionar la opinién del documentado Ripoll (13), que
tacha de anomalia la duplicidad de plazos de la prescripceién de
acciones de idéntica naturaleza y llega a proponer el ajuste de la
accién censuaria, en cuanto al lapso préscriptivo, a los términos
del derecho comun, o sea quince afios (14).

¢Existe vehiculo para la modificacién de la norma cuestionada?
No abrigamos ninguna ilusién de que sea el Poder legislativo quien
tome la iniciativa. Si recordamos el fundamento que se alegaba
de tal imprescriptibilidad, quiza fuera medio adecuado poder adu-
cir algan caso de comiso, si lo hubiere, para admitir por via de-
ductiva la prescriptibilidad. Mas efectiva seria cualquier senten-
cia de Juzgado Comarcal ¢ Municipal en favor de la prescripcién
y no habia de faltarle al Juez buen apoyo en los principios gene-
rales del Derecho que hemos mencionado. Pero los Jueces suelen
ser coterraneos nuestros, asi como los mas influyentes juristas, que
suelen simbolizar en el fuero su carifio por el suelo natal. Como
dice Castro, este sentimiento noble, como es, no cedera sino ante
otro de igual naturaleza. Cabe renunciar al Derecho foral en aras
de la unidad nacional, del sentimiento patriético, o bien por amor
a la Justicia, en el deseo de lograr normas mas justas y mas ajus-
tadas a los tiempos vy circunstancias (15).

MIGUEL VAQUER SALORT

Profesor Aux. de Derecho Civil
de la Facultad Central

(13) Pedro Ripoll Palou, Memorias sobre las instituciones del Derecho Ciil
4de las Baleares, 1885. '

(14) Pons, ob, cit., pag. 283.

{15) Castro, ob. cit., pag. 267.



Base liquidable.-Monada extranjera

(Temas de Impuesto de Derechos reales)

Acuerdo del 7 de junio de 1955 del Tribunal Econémico Adminis-
trativo Central. ’

Considerando que las cuestiones que este expediente plantea
y han de ser examinadas sucesivamente, versan: sobre la fijacion
en moneda nacional de la base liquidable para el impuesto de
derechos reales, de lo declarado en moneda extranjera (reclama-
cién 65/52) sobre las liquidaciones nums. 2.585 y 2.586 del afio 1952,
primeramente giradas y en sustitucioén, segun resolvié el Tribunal
de T. (reclamacion num. 71/52) sobre la liquidaciéon num. 1.034 del
afio 1954, girada en sustitucién de aquéllas (reclamaciéon nume-
ro 43/54); y sobre las liguidaciones nums. 2.841 y 2.842 de 1952.
giradas por el concepto de multa e intereses de demora por falta
de pago en plazo reglamentario en las nums. 2.585 y 2.586 (recla-
macion num. 44/54).

Considerando que, respecto de la primera de las cuestiones
enunciadas, que por haberse notificado en una sola diligencia, la
aprobacion del expediente de comprobacién de valores y la base
liquidable fijada a consecuencia del cambio de mercado libre apli-
cado a la libra esterlina, conviene comenzar por establecer no
s6lo la distincién—sentada por el Tribunal provincial de T. y acep-
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tada por la Sociedad apelante—, entre las diligencias de mera fi-
jacién de base liquidable, de cuya naturaleza participa la conver-
sion de valor expresado de moneda extranjera a pesetas, regulada
por el art. 63 del Reglamento del impuesto de los bienes objeto
de la transmisién, posteriores y compatibles con la primera, hasta
el punto de que, como tiene declarado este Tribunal Central, ulti-
mamente en resolucién de 12 de enero de 1954, el valor resultante
de la fijacién de la base puede ser comprobado por los medios
reglamentarios; sino distinguir también las diversas consecuen-
cias de orden procesal que cada uno de dichos actos producen,
pues estando calificados por el parrafo 2. del art. 207 del Regla-
mento fiscal, de actos administrativos recurribles en via econémica-
administrativa, 1o mismo los acuerdos de fijacion de base que los de
comprobacién de valores, ha de tenerse en cuenta que sélo cuando
la reclamacion se dirija contra un acto de esta ultima clase, re-
sultan de aplicacion las reglas del parrafo 6.° del art. 85 y del ar-
ticulo 89 del repetido Reglamento, que mandan girar una liquida-
cién provisional sobre el valor declarado, pero no cuando se dis-
cuta, como en este expediente, exclusivamente sobre la forma en
que se operd al fijar la- base liquidable, pues como en estos casos
no existe la dualidad de valores (declarado y comprobado), sino
unicamente el primero, la liquidacién ha de practicarse necesa-
riamente sobre la base liquidable que, en vista del valor declara-
do, se haya determinadoc en funcién de la regla que proceda apli-
car entre cuantas contiene el capitulo 5.0 del titulo I del Regla-
mento del Impuesto, ¥y que en el caso de esta reclamacion quedo
cifrada en 1.114.399.508,52 pesetas,

Considerando que, pasando yva al examen de 1a forma en gque se
llegé a fijar en dicha cantidad la base liquidable, que habiéndose
impuesto al adjudicatario, segun la segunda de las condiciones de
la subasta, la obligacién de realizar ciertos pagos, que en dicha
condicién se cifraron en libras esterlinas, resulta obligado, al in-
dicado objeto de fijacion de la base, traducir las libras a moneda
nacional, cualquiera que sea en definitiva la moneda en que los
pagos se efectien, lo que lleva a tomar en consideracién la norma
del mencionado art. 63 del Reglamento del impuesto de derechos
reales, puesto que se trata de un caso en el que parte del valor de
los bienes transmitidos se fijé en moneda extranjera, y el citado
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precepto contiene la unica regla que dicho Reglamento establece
para tales supuestos.

Considerando que, segun este articulo, la fijaciéon de 1a base li-
quidable debe hacerse por-el mayor valor resultante por la dife-
rencia de cambios de moneda extranjera de que se trate en rela-
cién a la moneda nacional; norma que, pese a los esfuerzos dialéc-
ticos de la sociedad rematante, prevé y admite la posibilidad de
que una moneda extranjera tenga varios cambios en relacién con
la nacional, y manda que, cuando asi ocurra, la base se determine
tomando en cuenta el mayor valor resultante por la diferencia
de aquélla.

Considerando que la disposicién de referencia, en cuanto va
dirigida a determinar el verdadero valor fiscal de los bienes, que
constituye la base de imposicion, segun el art. 60 del mismo Regla-
mento, es de caracter imperativo y ha de aplicarse haciendo abs-
traccién de cual sea el cambio al que hayan conseguido operar las
partes contratantes, salvo que por aplicaciéon de una disposicién,
especialmente dictada para algun caso concreto, deba establecerse
la correlativa excepcion a esta regla general; sistema que el Re-
glamento del impuesto de derechos reales estatuye igualmente con
las demas reglas de valoracién que contienen los restantes articu-
los incluidos en el capitulo V de su titulo I («Base liquidable»), ¥
dque es también el que rige en la materia de «Comprobacién de va-
lores», regulada en el capitulo VI del mismo titulo, al disponerse
en los arts. 80 y sigs., que el valor obtenido por aplicacién de algu-
no de los medios de comprobacién reglamentarios, si resulta ser
superior al declarado por el contribuyente, sirva de base de liqui-
daci6n, corresponda o no con el que realmente hubieran conve-
nido los contratantes. '

Considerando que desde la creacion del mercado libre de divi-
sas, regulado hoy por el Decreto de 26 de octubre de 1951 (y la
instruccion del 31 de los mismos mes y afo), junto a los cambios
oflciales generales y especiales de las monedas extranjeras deter-
minados, por decisién estatal, hay que tener en cuenta los cam-
bios, tambien publicados oficialmente, que las mismas obtengan
en dicho mercado libre, a fin de establecer la oportuna compara-
cién y operar la fljacién de la base flscal sobre el mas elevado, que
serd el que permita obtener un mayor valor, conforme al citado



BASE LIQUIDABLE.-MONEDA EXTRANJERA 97

art. 63 del Reglamento del impuesto; y en tal sentido de concu-
rrencia de cambios oficiales generales y especiales y de mercado
libre, es como unicamente podra reconocerse vigor a la Orden de 3
de diciembre de 1948, a través de la declaracién general de subsis-
tencia de normas contenida en la regla XVII de la Instruccion
de 31 de octubre de 1951, puesto que aquella Orden fué dictada
cuando s6lo existian cambios oficiales generales y especiales, y es
forzoso atemperarla a la creacion de los nueves cambiocs de mer-
cado libre admitidos legalmente con posterioridad.

Considerando que, correspondiendo al Instituto Espafiol de Mo-
neda Extranjera, segiuin apartado a) del art. 7. de la Ley de 25 de
agosto de 1939, que le cred, centralizar, de modo exclusivo, las
operaciones de compra y venta dc divisas, y siendo facultad atri-
buida a su Direcion General por el apartado b), epigrafe c), del
art. 6.° de los Estatutos por que se rige dicho Organismo, aprobados
por Decreto de 24 de noviembre de 1939, la de fijar los cambios ofi-
ciales de las monedas extranjeras; obro acertadamente el liqui-
dador al solicitar de la nombrada Direccién que le manifestase
cudl 'fuera el cambio aplicable, comunicandole, a tal objeto, el
texto literal de la condicién 2.* que rigio la subasta, y al criterio
notificade por el Director General del Instituto debe estarse, por
razon de la autoridad que, como queda dicho, le corresponde en
la. materia, o sea al cambio del mercado libre.

Considerando que este criterio, de informacion de cambios, a
través del Institufo Espafiol de Moneda Extranjera y de aplica-
cién de los correspondientes al mercado libre de divisas, concuer-
da con el que ha establecido la Orden del Ministerio de Hacienda,
de 15 de junic de 1854, al disponer, respecto de la contribucién so-
bre las Utilidades de la Riqueza Mobiliaria, que en lo sucesivo los
cambios que deberan aplicarse para la reduccién a pesetas de la
correspondiente moneda extranjera, en las liquidaciones que hayan
de practicarse por dicha contribucién, siempre que sean conse-
cuencia de devengos para ¢l Tesoro, posteriores al 25 de noviembre
de 1951, seran los que semanalmente fije el Instituto nombrado y
figuren en las relaciones que se publican en el Boletin Oficial del
Estado, de acuerdo con las normas de la Instruccién de 31 de oc-
tubre del citado afio, tomandose al efecto, los ultimos inmediata-
mente anteriores a la fecha en que se produzcan los devengos

-
t
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correspondientes; y que cuando la moneda extranjera en que es-
tuviesen expresadas las bases impositivas no figurase en las alu-
didas relaciones, las oficinas liquidadoras solicitaran de la Direc-
cién General de Contribuciones y Régimen de Empresas la perti-
nente informacién, que de aquel Instituto habra de recabarse:
disposiciones que ponen de manifiesto la autoridad que correspon-
de al Instituto Espafiol de Moneda Extranjera en el cumplimiento
de su cometido y la necesidad de tener en cuenta, juntamente
con los distintos tipos de cambio que antes existian, los del mer-
cado libre de divisas desde que éste fué creado.

Considerando que, frente a la anterior motivacion fiscal y es-
pecifica, son inoperantes las personales interpretaciones extensa-
mente consignadas por-la socledad reclamante en sus alegaciones
de primera instancia y en el correlativo escrito de apelacién, re-
ferente a la aplicaciéon del comunmrente denominado cambio ofi-
cial; siendo ademas de tener en cuenta que pretendiendo conseguir
una excepcién a los preceptos legales mencionados, le corres-
pondia, conforme al art. 63 del Reglamento de procedimiento, pro-
bar los correspondientes extremos de hecho que pudieran justifi-
car la procedencia de aplicar el cambio que pretende y no el del
mercado libre, exponiendo detallada y justificadamente cuales ha-
yan sido las operaciones realizadas por su parte para cumplir la
obligacién que contrajo en la subasta, a fin de que, en vista de
ellas, la Direccién General del Instifuto Espafiol de Moneda Ex-
tranjera, hubiese fijado el cambio oportuno, y es lo cierto que, en
vez de obrar asi, «<F, E. de C.» se ha limitado a expresar vagamente
las distintas soluciones que, en su opinién, podia adoptar para
realizar los pagos que le incumbian, sin afirmar siquiera si los
tenia efectuados o no, cuando se fij6 la base de liquidaci6n dis-
cutida.

Considerando que, por cuanto queda dicho, procede desestimar
la apelacion interpuesta contra el fallo que dicté el Tribunal de T.,
en el expediente de reclamacion que tramité con' el nim. 65 del
afio 1952, el dia 30 de abril de 1954, confirmando la base liquidable
fijada en 1.114.399.508,52 pesetas.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1958.

Considerando que 2al relacionarse, en el corresponaiente plie-
go, las condiciones con sujecién a las cuales habia de realizarse
la enajenacion, en publica subasta, de los bienes mercantiles pro-
piedad de <Barcelona Traction», cuya venta fué ordenada por
resolucién del Juez especial de la quiebra de esa Sociedad, se hizo.
constar: que los o6rgancs legitimos de la indicada quiebra enaje-
naban la propiedad, posesién y pertenencia de la Sociedad que-
brada sobre los bienes sefialados en el apartado 1.° de la parte 1.2
del aludido pliego. con cuantos derechos, privilegios y ventajas eran
inherentes a ellos; que los expresados bienes se vendian con la obli-
gacion de liquidar y pagar las deudas garantizadas con los grava-
menes a que estan afectos; que el tipo alzado minimo de la su-
basta seria el de 10.000.000 de pesetas, siendo ademas de cuenta
¥y cargo del adjudicatario liquidar y pagar 9.591.857 libras esterli-
nas, importe de las obligaciones emitidas por la Sociedad quebra-
da y de los cupones de las mismas no pagados; que el remate
serfa adjudicado al mejor postor; que, acreditado por el rema-
tante el cumplimiento de sus obligaciones, se procederia a la ad-
judicacién definitiva de los efectos mercantiles vendidos; que por
el Corredor de Comercio designado para la subasta seria interve-
nida 1a transmisién de los expresados efectos mercantiles vendi-
dos, y, finalmente, que la celebracién del remate tendria lugar en
la Sala audiencia del Juzgado de primera instancia de Reus.

Considerando que, esto sentado, y habida cuenta, ademas, que
del acta de la subasta aparece gue ésta se celebrd en nrasencia
del Juez de la quiebra, con la concurrencia de Corredor de Co-
mercio, ¥ que dicho Juez aprobé el remate provisionalmente, es
obligado reconocer que la enajenacién y adquisicion de los bienes
de que se trata se efectu¢ en la indicada subasta, ya que alli se
realiz6 el convenio sobre la cosa y el precio, y queds, por tanto,
con arreglo a los arts. 1.445 y 1.450 del Cédigo Civil, perfecto el
contrato de enajenacién, aunque posteriormente se solemnizase
con la Intervencién del Corredor de Comercio y la expedicién de
la correspondiente péliza.

Considerando que tampoco puede ofrecer duda que el acto -de
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la enajenaciéon de bienes o valores mercantiles llevado a cabo ju-
dicialmente por el organismo de la quiebra de <«Barcelona Trac-
tion», ni puede ser equiparado a las negociaciones catalogadas
como exentas en el numero 7.° del art. 6.© del Reglamento de
Derechos reales, pues esa disposicién se reflere unicamente a las
operaciones propias del trafico mercantil entre particulares, ni
deja tal acto de encajar, como sujeto a aquel impuesto, en los
preceptos del apartado 6. del art. 20 y del apartado 2.° del ar-
ticulo 48 del repetido Reglamento, preceptos que someten a tri-
butacion la transmisién de valores mercantiles e industriales me-
diante documento judicial.

Considerando que para la decision de la segunda de las cuestio-
nes del recurso ha de tenerse presente que el art. 63 del tan ci-
tado Reglamento de Derechos reales, prescribe que «si el valor de
los bienes o derechos se fijare en moneda extranjera y nacional,
el mayor valor resultante por la diferencia de cambio, con rela-
cion a la ultima, debera tomarse en cuenta para la determina-
cién de la base liquidables; es decir, que cual ya declar6 la sen-
tencia de 25 de abril de 1911, el verdadero valor de lo que se fija
o calcula en moneda extranjera es, en relaciéon con la unidad mo-
netaria espafiola en que se verifique la liquidacién, la diferencia
en mas que acuse el cambio del dia en que se causd €l acto que
motiva la exaccion.

Considerando que la discrepancia que al hacerse aplicacién de
ese precepto reglamentario ha surgido entre la Administracién
y Fuerzas Eléctricas de Cataluila obedece a la circunstancia de
que hasta el reciente Decrefo de unificacién de cambios de 5 de
abril de 1957, en materia de cambios de moneda extranjera, nues-
tra politica monetaria venia desenvolviéndose a través de los lla-
mados e¢cambios oficiales» de publicacién diaria en el B. O. del Es-
tado y <«cambios especiales, establecidos por el Decreto de 3 de
diciembre de 1948 para la exportacién e importacion de determi-
nadas mercancias y otras operaciones comerciales o financieras,
y, posteriormente, por el Decreto de 26 de octubre de 1951 y dis-
posiciones complementarias sobre mercado libre de divisas en la
Bolsa de Comercio de Madrid; circunstancia la expresada que
dié lugar a que, al convertir en pesetas las libras esterlinas que
juegan en la operacgién o acto liquidado, la Administracién toma-
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se como cambio adecuado el del mercado libre de divisas, y a que,
por el contrario, la recurrente haya sostenido y sostenga que la
conversién debe hacerse al cambio oficial que regia al causarse
dicho acto liquidado. . .

Considerando que la Orden de 3 de diciembre de 1948, desarro-
llando lo dispuesto en el Decreto de igual fecha, que fij6 el sis-
tema de cambios especiales, prescribe, en el parrafo 2.° de su nor-
ma 128 que, ¢a todas las transacciones, cualquiera que sea su ca-
racter, para las que se encuentre en vigencia un cambio especial,
oportunamente publicado, les seran aplicables los cambios oficialess.

Considerando que no existe disposicién que directa o indirec-
tamente autorice la aplicacién, en el impuesto de Derechos rea-
les, de algunos de los mencionados cambios especiales, a dife-
rencia de lo que ocurre respecto del impuesto de Emisién y Ne-
gociacién de valores mobiliarios, en donde los arts. 11 y 12 de
la ley de 13 de marzo de 1943 ordenan'que se apliquen los cam-
bios de exportaciéon, y, a diferencia también de lo establecido,
para la contribucién de Utilidades, por la Orden de 15 de julio
de 1954, que previno que para lo sucesivo la reduccién en pesetas
de la moneda extranjera se hara de acuerdo con los cambios que
resulten del mercado libre, orden ésta que, aunque se hubiese
dictado, no para la contribucién de Utilidades unicamente, sino
para los impuestos en general, nunca seria aplicable a las liqui-
daciones discutidas, por ser las mismas de fecha anterior a la
de la Orden.

Considerando que, de cuanto queda expuesto, claramente se de-
duce la procedencia de revocar el acuerdo impugnado. en cuanto
a etectos del art. 63 del Reglamento de Derechos reales, estimé
aplicables a la transmisién de bienes a que el litigio se reflere.
un cambio distinto y superior al oficial vigente al tiempo de di-
cha transmisién, y, la procedencia, asimismo, de confirmar en lo
dem4&s aquel acuerdo,

" Fallamos que debemos revocar y revocamos el acuerdo del Tri-
bunal Econdémico-Administrativo Central de 7 de junio de 1955,
en cuanto por €l se estim6 aplicable, para la conversién en pese-
tas de las libras esterlinas que juegan en la subasta celebrada
el 4 de enero de 1952, de los bienes mercantiles que pertenecieron
a la «Barcelona Traction Light and Power», el cambio a que a la
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sazon regia para el mercado libre de divisas, y, en su lugar, de-
claramos que el camblo que debe aplicarse a la indicada conver-
sién es el de 30,66 pesetas por libra esterlina, cambio que en la
fecha de aquella subasta figuraba como. oficial para la aludida
moneda extranjera. Confirmamos en todo lo demés el expresado
acuerdo, y mandamos que las liquidaciones motivadas por la ci-
tada subasta y confirmadas por el acuerdo recurrido, se rectifi-
quen en lo necesario para que las mismas resulten ajustadas a
los pronunciamientos de la presente resolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en el B. O. del
Estado e insertara en la Coleccion Legislativa, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Observacion.—E]l Tribunal Supremo casi no alude al extenso ra-
zonamiento utilizado por el Tribunal Central para demostrar la
procedencia del cambio del mercado libre. Ni siquiera cita al Ins-
tituto de Moneda Extranjera, tan importante para el Central, y
aunque se refiere a la orden de 15 de julio de 1954, omite que, se-
gun dice el Central, tal orden determina la aplicacion del cambio
del mercado libre a las liquidaciones sucesivas, pero respecto de
devengos posteriores al 25 de noviembre de 1951, lo cual parece
indicar que dicha orden, mas que fijar un cambio, se limit6é a re-
solver que, desde el establecimiento del mercado libre, el resul-
tante de éste es el que decidié aplicarse.

No deja de resultar curioso que, cuando ya no se discute la
cuestion de si se presenté o no el documento en plazo, por haber
resuelto el Tribunal Provincial que si y desistido la Direccién del
recurso que entabld, diga el Tribunal Supremo que la enajena-
c¢ion y adquisicion de los bienes se efectué en la subasta, y que
alli se realiz6 el convenio sobre la cosa y el precio y quedd per-
fecto el contrato de enajenacion. Esto mismo consideré el Liqui-
dador para estimar que el documento habia sido presentado fue-
ra de plazo. '

M. B. G



Jurisprudencia ‘de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

(EL PROCEDIMIENTO ESTABLECIDO EN EL ART. 70 DEL REGLAMENTO HI-
POTECARIQ CONSTITUYE EL MEDIO IDONEO PARA HACER CONSTAR EN EL
REGISTRO EL DERECHO AL APROVECHAMIENTO DE AGUAS PUBLICAS. AD-
QUIRIDAS POR PRESCRIPCION, CUANDO EN EL ACTA SE HACE CONSTAR
QUE NO SE DISFRUTARON LAS AGUAS DURANTE SEIS O SIETE ANOS, AN-
TERIORES AL DE LA FECHA EN QUE SE INICI6 EL EXPEDIENTE?

Resolucion de 2 de mayo de 1958. (<B. O. del E.» de 6 de sep-
tiembre.)

Dofia Maria Ana Vallcorba Ruiz, en su propio nombre. vy como
mandataria de su hija dofia Eugenia Maria Ana Madridano Vall-
corba, requirié al Notario de Colmenar Viejo, don Joaquin Gu-
tiérrez Segura, para acreditar que disfrutaban desde tiempo in-
memorial del derecho a regar con las aguas de los arroyos Mata-
dero, Navalosa y Plaza, que venia siendo perturbado por propie-
tarios de otras fincas, que distraian las citadas aguas de su curso
natural y tradicional. Aceptado el requerimiento se inici6 acta de
notoriedad para justificar la adquisicion, por la inscripcién del co-
rrespondiente aprovechamiento. El Notario requerido, acompanfa-
do de la seiiora requirente y de los test;igds don Telesforo Gomez
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de Valle y don Bonifacio Bartolomé Martin, recorrieron los cauces
de los citados arroyos; manifestando los ultimos que las aguas se
consumian desde tiempo inmemorial en las fincas de la requirente
¥y su hija, y apreciaron que se hallaban secos los antiguos cauces,
y que por las nuevas obras observadas se habian desviado las aguas
hacia fincas de otros propietarios, que las consumian actualmen-
te; publicados edictos, formularon oposicién don Francisco Galie-
go Pefialosa; en propio nombre y en el de su padre don Vicente
Gallego Franco, y dofia Maria Hernan Garcia; inspeccionadas ocu-
larmente las fincas de estos sefiores, se aprecian en ellas obras de
aprovechamiento de las aguas de los arroyos citados, manifestan-
do el sefior Gallego Pefialosa que desde siempre las viene utilizan-
do, ¥y que, incluso al ser privados de ellas por obras de urbaniza-
cién realizadas por el Ayuntamiento, interpusieron recurso de re-
posicién, siendo reconocido su derecho por la Corporacién muni-
cipal, y en cuanto a unos pozos existentes en la finca de su padre,
que fueron construidos para recoger y encauzar aguas subterra-
neas, que antes humedecian difusamente una ladera, y que ahora,
por obras realizadas, van a parar a otro pozo que se alimenta ex-
clusivamente de las aguas expresadas; ofrecida informacion testi-
fical. por dofia Maria Hernan, los testigos presentados declararon
que desde siempre se vienen gastando en las fincas de los sefio-
res Gallego y sefiora Hernan las aguas procedentes de los arroyos
Matadero, Navalosa y Plaza, sin que alcance a las de las sefioras
Vallcorba, sino cuando por la abundancia de luvias hay un gran
aumento en el caudal de dichos arroyos, 1o que rara vez ocurre,
por lo que no pueden considerarse de regadio sus fincas; el sefior
Gallego ofreci6 igualmente informacién testifical, que viene a coin-
cidir con la anterior; ademds, formularon oposicién el Ayunta-
miento de Colmenar y otros diez propietarios de dicho lugar. El
Notario autorizante pidié declaracién a varios vecinos, casi todos
de bastante edad y algunos de ellos que ya habian intervenido
como testigos presentados por los opositores, quienes manifestaron
que las fincas de las requirentes del acta se venian regando por las
aguas sobrantes de los indicados arroyos, pero que ultimamente,
'desde hacia seis o siete afos, por el aumento de huertas aguas
arriba de dichos arroyos y por la pertinaz sequia, habia disminui-
do grandemente el caudal, siendo tales sobrantes muy escasos; y
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examinadas las pruebas practicadas, previas _unas' consideraciones
sobre prescripcién adquisitiva, dié por terminada el acta el 13 de
septiembre de 1950, haciendo constar que, a su juicio, dofia Maria
Ana Vallcorba Ruiz y dofia Eugenia Maria Madridano Vallcorba
tienen adquirido, por prescripcion, el derecho de regar sus fincas
con el sobrante que quede de las aguas de dichos arroyos, después
de ser aprovechadas por los que tengan ese preferente derecho.

Presentada en el Registro de Colmenar Viejo primera copia del
acta referida, fué calificada con nota del tenor literal siguiente:
¢«No admitida la inscripcién del precedente documento por los de-
fectos siguientes: 1.° No se acompaina el certificado de hallarse
inscrito el aprovechamiento de aguas en el Registro administrati-
vo, organizado por el Real Decreto de 12 de abril de 1901, segun
exigen los arts. 69 y 70 del Reglamento Hipotecario. 2.° No expre-
sarse las circunstancias sefialadas en la regla tercera del citado
art. 70 del Reglamento, pues siende posible consignar alguna de
ellas, son éstas indispensables para determinar la naturaleza y
extension del derecho que se trata de inscribir, segiin exige el
art. 9.0 de la Ley Hipotecaria. 3.° No constar qué hechos, a juicio
del Notario, estan acreditados en el acta como fundamento del
derecho adquirido, conforme preceptia el repetido art. 70 del, Re-
glamento Hipotecario, en su regla sexta, y no ser procedente la
decliaracién de derechos que en la misma Se hace, ni dicha decla-
racién de derechos asunto propio del acta reguiada por el ya cita-
do art. 70 del Reglamento.Hipotecario. Los tres defectos sefialados
impiden la inscripcion del documento, y los dos ultimos, califica-
dos de insubsanables, la anotacién del mismos.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccion
confirma el auto del Presidente de la Audiencia, ratificatorio de
la nota del Registrador, mediante la ajustada e irrebatible doc-
trina siguiente:

Que suprimidas en la reforma 1944-1946 las informaciones de
posesion, que constftuian el unico procedimiento para que logra-
ran inscribir sus derechos los titulares de los aprovechamientos
de aguas publicas, y por no regular Ia nueva ley el acceso al Re-
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gistro de tales aprovechamientos, para atender tal finalidad con
las actas de notoriedad, el Reglamento Hipotecario establecié el
procedimiento del art. 70, que, fundado en la posesién y disfrute
de las aguas, requieren, entre otras circunstancias, que se haga
constar el volumen del agua aprovechable, horas, minutos y dias
que en su caso se utilicen, y el tiempo en que el interesado las haya
poseido en concepto de duefio. '

Que, aunque la frase <en cuanto sea posibles, contenida en la
regla tercera del referido articulo, concede cierta flexibilidad al
Notario para prescindir de algunos datos, no le faculta para auto-
rizar dichas actas en casos como el que motiva este recurso, en
que la falta total del agua impide consignar debidamente, por su
apreciacion directa y la de los testigos, ninguna de las circunstan-
cias de referencia indispensables para que el aprovechamiento
quede descrito con cuantos datos contribuyan a su mas perfecta
determinacién e identificacion.

Que, conforme a la regla séptima del art. .70 del Reglamento
Hipotecario, no es necesario, para la practica de la anotacién pre-
ventiva, presentar la certificacion de que el aprovechamiento se
halla inscrito en el Registro administrativo, organizado por el
Real Decreto de 12 de abril de 1901, toda vez que, practicada la
anotacién, se podra iniciar el expediente, y mientras éste no se
haya tramitado no podra convertirse la anotacién en inscripceion,
y en el caso de que el certificado se presente una vez caducada di-
cha anotacién, podra extenderse directamente la insecripeién soli-
citada.

Que, conforme al art. 209- del Reglamento Notarial, las actas
de notoriedad sirven para comprobar y fijar hechos notorios en
un determinado lugar y tiempo, sobre los que pueden ser decla-
rados derechos, y por ello deben ser utilizados con estricta suje-
cién a los requisitos legales, para que el juicio del fedatario se
funde sobre la notoriedad del hecho, y cuando se trata de apro-
vechamientos de aguas publicas hay que estimar inadecuado su
empleo, ¥ que no seran inscritas en el Registro si resultan de las
manifestaciones recogidas en el acta y del juicio del funcionario
autorizante la inexistencia actual de las 'a.guas, base del posible
aprovechamiento, aunque pueda haber sido probado que las requi-
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tentes utilizaron esporadicamente las sobrantes en épocas en que
la abundancia de aguas pluviales lo consintié.

(Ver Resolucién 8 noviembre 1955, con nuestra nota a2 la misma,
«en esta Revista, pags. 399 a 407, afio 1956.)

TiTurLo.—EN EI. CORRESPONDIENTE PARA CANCELAR PODRA PRESCINDIRSE
.DE ALGUN REQUISITO DESCRIPTIVO DEL INMUEBLE GRAVADO, SIEMPRE QUE,
ATENDIDAS LAS CIRCUNSTANCIAS, NO HAYA DUDA RACIONAL ACERCA DEL
ASIENTO QUE DEBE SER CANCELADO.

Resolucién de 31 de julio de 1958, («B. O. del E.» de 15 de di-
‘ciembre.)

El 16 de junio de 1951 los sefiores don Anastasio y don Nicolas
Barragan Madariaga entregaron en calidad de préstamo a don
Mariano Atucha Expésito cincuenta mil y veinticinco mil pe-
‘setas, respectivamente, con garantia hipotecaria, segin se hizo
constar en escritura autorizada por el Notario de Guecho don
Ignacio Maria de Beristain, inscrita en el Registro de la Propie-
dad de Guernica; e! 28 de agosto de 1955 don Nicelas Barragan
Madariaga otorg6 ante el citado fedatario otra escritura de cancela-
-¢i6én parcial de la referida hipoteca, en la que consta literalmen-
te: «Dice: Primero, que mediante escritura autorizada por el in-
frascrito Notario, con fecha 16 de.junio de 1951, don Anastasio
‘Barragan Muadariaga y el compareciente, don Nicolds Barragan Ma-
dariaga, entregaron a don Mariano Atucha Expoésito, mayor de edad,
labrador, casado en segundas nupcias con dofia Valentina Azcue
Bilbao y vecino de Lauquiniz, en concepto de préstamo, las can-
‘tidades siguientes: Don Anastasio Barragan, cincuenta mil pe-
setas, y don Nicolas Barragan, veinticinco mil pesetas, gque en
junto hacen la suma de setenta y cinco mil pesetas. Dicho prés-
tamo se hizo por plazo de seis afios y con el interés del seis
por ciento.—En garantia de la devolucién de las expresadas se-
tenta y cinco mil pesetas de principal y de otras siete mil qui-
nientas pesetas para costas y gastos, en su caso, el deudor, don
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Mariano Atucha constituyé una sola hipoteca a favor de los dos
acreedores, sin orden de prelacién entre éstos, sobre la finca si-
guiente: Lado oceste de la casa de labranza llamada c<Aguirre de
Medio o Erdicoa», seflalada con el numero cuatro, sita en la an-
teiglesia de Lauquiniz; dicho lado de casa comprende la mitad
(de arriba a abajo) de toda la casa, y tiene su entrada indepen-
dientemente para ella y sus doce pertenecidos. Inscripeién Registro
de la Propiedad de Guernica, folio 193, tomo 145 del Archive, libro 2.°
de Lauquiniz, finca 143, inscripcién 2.°. Responsabilidad: Dicha
finca responde con las cantidades siguientes: de cincuenta mil
pesetas de principal y de otras cinco mil pesetas para costas
y gastos, a favor de don Anastasio Barragan Madariaga, y de
veinticinco mil pesetas de principal y de dos mil quinientas pe-
setas para costas y gastos a favor de don Nicolas Barragan Ma-
dariaga.—Segundo. El compareciente, don Nicolas Barragan Ma-
dariaga declara tener ya recibidas las expresadas veinticinco mil
pesetas que él le presté a don Mariano Atucha, asi como también
los intereses correspondientes, por lo que otorga a favor del sefior
Atucha la conducente carta de pago por dicha suma, y consiente
que se haga constar la presente cancelacién parcial en el Re-
gistro de la Propiedad.—Tercero. Por virtud de esta cancelacién
parcial la meritada hipoteca no sufre ninguna otra alteracién,
y, por tanto, la finca de referencia queda respondiendo tan solo
de cincuenta mil pesetas de principal y de cinco mil pesetas para
costas a favor de don Anastasio Barragan Madariaga.
Presentada en el Registro primera copia de la anterior es-
critura, fué calificada por la siguiente nota: <Suspendida 1la can-
celacion parcial a que se refiere el anterior documento, por el de-
fecto subsanable de no describirse la finca gravada con la hipo-
teca objeto de la cancelacién parcial, conforme lo prevenido en
el articulo 9. de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, re-
quisitos necesarios segun el art. 21 de la citada ley. No se ha
tomado anotacién preventiva, por no haberse solicitado.
Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién,
con revocacion del auto del Presidente de la Audiencia, confirma-
torio de la nota del Registrador, declara inscribible la ‘escritura
en cuanto no adolece del defecto sefialado por éste, mediante 1a
doctrina siguiente. :
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Que el problema suscitado por el presente recurso consiste en
determinar si el titulo para cancelar parcialmente una hipoteca
debe contener la descripcién del inmueble gravado con todos los
requisitos del articulo 9. de la Ley y 51 de su Reglamento, o
si, por el contrario, puede estimarse suficientemente identificada
la finca por su nombre propio, el numero de poblacién, la lo-
calidad en que esta sita y los datos concretos de la inscripcion
cuya cancelacién se pretende.

Que la exigencia legislativa de que los inmuebles consten per-
fectamente - identificados en el Registro, traducida en la regla
primera del articulo 9.° de la Ley y en las reglas primera a cuarta
del articulo 51 del Reglamento se halla fundada en el principio
de especialidad de los derechos reales y en los que la finca cons-
tituye la entidad basica del sistema inmobiliario, 'puesto que so-
bre ella han de recaer los derechos inscribibles, sin perjuicio de
que en algln supuesto excepcional de cancelacion, como el con-
templado en el recurso, su identidad pueda obtenerse sin con-
signar en el titulo su completa descripcidn.

Que tanto para la doctrina como para la legislacién hipote-
caria las cancelaciones constituyen inscripciones en sentido am-
plio, por lo que deberi ajustarse a los requisitos legales estable-
cidos para las mismas, si bien por su especial naturaleza enca-
minada a privar de efecto a determinados asientos registrales,
cuando en los titulos éstos aparezean indicados con la debida
precisiéon, podra prescindirse de algiin requisito descriptivo, siem-
pre que, atendidas las circunstancias, no haya duda racional acer-’
ca del asiento que debe ser cancelado.

Que de conformidad con lo anteriormente expuesto, los ar-
ticulos 103 de la ley y 193 del Reglamento para su ejecucién no
establecen como circunstancias necesarias para cancelar un
asiento la descripciéon del inmueble con todos los requisitos es-
tablecidos para las inscripciones primeras, con lo cual se evitan
innecesarias repeticiones en los libros del Registro que perjudi-
carian la claridad y visibilidad de los asientos, por todo lo que
cabe concluir que se halla correctamente extendida la escritura
en la que se describe la porcién principal de la finca, sin que
sea necesaria, ademas, la descripcion de los doce pertenecidos
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que con ella forman un solo inmueble plenamente determinado
por las circunstancias expuestas.

De lo consignado como encabezamiento, facilmente se des-
prende nuestro criterio en cuanto a la interpretacién de la doc-
trina precedente sentada por nuestro Centro. '

Esto es, que debe hacerse de modo muy restrictivo y siempre
teniendo en cuenta que al funcionario calificador no le quede la
mas leve sospecha respecto a la identidad en relacién al titulo
del asiento cuya cancelacién trata de provocar. Es justificable, pues,
la nota del Registrador y notable su defensa con su exégesis de
la Resolucion de 9 de noviembre de 1934, que bien puede de-
cirse vino a romper la linea tradicional marcada en las de 23 de
junio de 1874 y 30 de abril de 1886, en cuanto a la necesidad de
describir totalmente el inmueble en las escrituras de cancelacién.

Por otra parte, ¢no debe el Notario, conforme al art. 174 de
su Reglamento, extender los titulos en los que se transmita, mo-
difique, grave o libere un inmueble o derecho real, con arreglo a
los que al efecto se le presenten?

’ GINEs CAnovas COUTINO,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

IIT.—Obligaciones ¥y contratos.

SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1958.—Darios y perjuicios causados por deficiencia
en los servicios de una entidad dedicada a Asistencia Médica o Sanitaria.

El actor estaba abonado a los servicios de la U. M. E. Solicité indemniza-
ciébn de dafos y perjuicios causados por fallecimiento de una hija suya, en
ferma de apendicitis, y derivados por deficiencia en los cuidados médicos en
el sanatorio del demandado. Este se opuso, alegando que no era responsable
de las posibles deficiencias del médico que intervino en la operacion, y que
contra éste. en su caso, debia dirigirse la reclamacién de dafos y perjuicios.
Fl1 Juez de primera instancia dicté sentencia, desestimando la demanda. La
Audiencia Territorial la revoco, y condené al demandado a satisfacer la can-
tidad de 25.000 pesetas como indemnizacion de dafos y perjuicios, ocasionados
por incumplimiento de contrato. Interpuesto recurso de casacion, se declard
no haber lugar a él, con base en los siguientes argumentos:

Es evidente la conducta culposa del demandado que se ratifica por su propia
confesion judicial, en la cual reconoce que no tenia establecidos servicios mé-
dicos de urgencia, ni guardia permanente. Esta conducta no puede justificarse
con la invocacién de los arts. 1.104 y 1.105 del Codigo Civil, pues resulta de lo
expuesto, clara la culpa o negligencia del demandado, que falté a los mas ele-
mentales deberes que el cumplimiento del contrato le imponia en las. graves
circunstancias que concurrian en la enferma, precisada de inmediata asistencia
que negligentemente no tenia prevista. No concurren tampoco elementos para
calificar de fortuitos o de fuerza mayor los hechos acaecidos.

Hay, ademads, relacién de causalidad entre el hecho de la infraccién con-
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tractual y el dafio causado, pues la Sala sentenciadora reconoce que por no
haberse prestado la asistencia médica urgente a la hija del actor, «nace para
la parte demandada la obligacién de satisfacer una indemnizacién de dafios
y perjuicios, a quien se le han causado, ¥y que en este caso resultan evidentes,
ante la forma en que se originaron y sus consecuencias en autos acreditadasy,
que no pueden ser otras que las manifestaciones de la defuncién de la nifa,
las cuales fija soberanamente en la cuantia, no impugnada, que estimé pro-
cedente.

SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1958.—Reitera la doctrina de la posibilidad de
compensacion de culpas.

Reitera. esta sentencia la doctrina de que para la obligacién que enclerra
el art. 1.902 del Cédigo Civil, es necesario la existencia coincidente de: 1. De
un agente que por accion u omisién ilicita wcurra en culpa. 2. De un dafo
real ocasionado. 3. De un nexo causal entre la conducta del agente y la pro-
duccién del dafio que haga patente la imputabilidad a aquél de la obligacién
de repararlo. Que, cuando a la produccion del dafio haya concurrido con la
culpa del agente, la propia conducta del perjudicado, se plantea el problema
de si desaparece el deber de indemnizar © cabe que los Tribunales, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso concreto, puedan compensar, compa-
randolas, las culpas de ambas partes, para imputar las consecuencias del hecho
dafioso de manera exclusiva a una de ellas, o para repartirlas equitativamente
entre las dos.

En el caso juzgado, se llega a la conclusién de que procede estimar la
culpa del demandado (que no moderé la marcha al llegar cerca de una bi-
furcacién), como en un plano de mayor gravedad que la que pueda acha-
carse al actor que llevaba el coche a marcha moderada, pero no hizo uso
de las sefiales acusticas.

SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1958.—~Simulaciéon Sus clases Alcance eficaz
de la fe motarial. .

En varios casos se ha ocupado nuestro Tribunal Supremo el negocio
juridico simulado. Esta sentencia es un breve, claro y enjundioso estudio de
61, Veamaos:

Son hechos recogidos en la propia' sentencia y admitidos por las partes:
1. Que el 14 de enero de 1941, don José Maria M. L., hermano de la de-
mandante otorgd escritura publica de mandato a favor del demandado. don
Alejandro P. V., en la cual le confirid, entre otras, las siguientes facultades:
Compre, venda, ceda, permute, o de cualquiers otra forma adquiera o enajene
toda clase de bienes, muebles e inmuebles, derechos y acciones, por el precio,
plazo vy condiciones que juzgue oportuno y cuyo precio percibird en el acto
del otorgamiento de la escritura, confesari Su recibo de todo o parte del
mismo, o aplazard su entrega, constituyendo o exigiendo, segun los casos, las
‘hipotecas u otras garantias, represente al mandante en todas las testamen-
tarfas o abintestatos en que tenga interés... 2.c Que en carta dirigida por don
José Maria M. L., el 4 de noviembre de 1941, a don Alejandro P. V., le dice:
«Por el poder que te mandé y lo que te repito en todas mis cartas, ya sabes
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que todo lo que tu hagas doy por bien hecho, asi que no hace falta que tu me
consultes nada, pues con esto Se pierde el tiempo y se pueden perder opor-
tunidades». 3.0 Que, ausente en Méjico don Jos¢ Maria M. L., su apoderado
intervino cerca de la demandante en la formalizacién de las operaciones par-
ticionales de la testamentaria de dofia Angela L. P, otorgando el corres-
pondiente cuaderno particional el dia 1 de julio de 1944, que aceptaron y
protocolizaron el dia 12 del mismo mes y afo, adjudicandosele al poderdante
en pago de su haber 28 inmuebles. 4° Que el dia 28 de julio de 1944, don
Alejandro P. V. ejerciendo las facultades que en dicha escritura de mandato
le habia conferido don José Maria M. L., otorgé escritura de compraventa, en
virtud de la cual, dice transmitir a su hijo, a la sazén soltero, don Manuel P. A.,
también demandado, los 28 inmuebles que su mandante habia adguirido por
herencia de su fallecida madre, dona Angela L. P., por el precio global de
40.000 pesetas, las cuales don Alejandro P. V. confesdo haber recibido de su
hijo, don Manuel, en dinero efectivo de circulacién corriente. 5.0 Que el dia 27
.de octubre de 1949, fallecié en Méjico don José Maria M. L. por herida de
arma de fuego. ¥, 6.c Que por Auto de 11 de marzo de 1952, la demandante
fué declarada heredera abintestato de su hermano don José Maria M. L.

Demandados en juicio declarativo de mayor cuantia sobre nulidad de
escritura de compraventa el apoderado referido y su hijo, el comprador, por
la expresada heredera, el Juez de Primera Instancia estimé la demanda y
declard simulado y carente de valor y efecto el contrato de compraventa rese-
nado, y decretd la nulidad de los asientos causados por él en el Registro de
ia Propiedad. Apelada la sentencia, fué confirmada por la Audiencia Terri-
torial. Interpuesto recurso de casacién, por infracciéon de Ley, se declaré no
haber lugar a él.

El Tribunal Supremo razona asi:

Que de la prueba practicada se deduce que el referido contrato no existié
por faltarle los requisitos esenciales del art. 1.445 del Cédigo Civil, y, por con-
siguiente, no puede producir efecto por inexistencia y debe declararse nulo y sin
ninguin valor, como ya se hizo en Primera Instancia. En efecto, se llega a tal
conclusion, al tener en cuenta las circunstancias que han concurrido en el
otergamiente del contrato, tales como la precipitacién con que se efectud ia
venta, que tuvo lugar apenas pasaron las fincas al patrimonio de don José
Maria M., sin dar tiempo a la busca de un mejor precio, con 10 que se hublese
tratado defender mejor los intereses del poderdante, a la vez que debiera
acreditar el apoderado una atencién ponderada, de acuerdo con la confianza
que en &l se& habia depositado; la vculiacion que se hizo al poderdante, no
solo de los propédsitos de realizar la venta, sino la de comunicarle la consu-
macién de la misma, hecho inverosimil, si se tiene en cuenta la correspon-
dencia cruzada entre aquél y don Alejandro P., asi como las noticias intras-
cendentes que éste le daba sobre particulares sucedidos en el pueblo, porque
lo légico, dada la confianza y amistad que entre ambos existia, es .que le
hubiera participado un hecho que tanto afectaba al sefior M.; la fijaci6n
de un precio, evidentemente inferior al valor real de las fincas, conforme
se demuestra en el informe pericial; la ausencia de una entrega real y efec-
tiva del precio fijado, extremo tan importante, que no se justifica, asi como la
inversion dada al dinero, en el supuesto de que se hubiera percibido, pues de
haber sido asi, don Alejandro, forzosamente hubiera dado cuenta al sefior M.,
poniendo a su disposicion la cantidad recibida o rindiendo cuenta de su des-
tino; la falta, en fin, de patrimonio personal de don Manuel P., como ele-

3
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mento indispensable para acreditar debidamente que disponia del dinero para
el pago del precio.

En los primercos considerandos'de la sentencia que estudiamos, se slenta,
ademas, la siguiente doctrina de indudable interés general:

Que, negocio simulado es el que tiene una apariencia contraria 8 Ia rea-
lidad, sea que no existe en absoluto sea que es distinto de aquel que se mues-
tra al exterior, habiendo un marcado contraste entre la forma extrinseca y la
esencia intima, pues el negocio que aparentemente parece serio y eflcaz, es,
por el contrario, mentiroso y ficticio, porque, o no fué perfeccionado el ne-
gocio, o lo fué de modo diferente a aquél expresado, siendo un disfraz para
encubrir un negocio diverso.

Por tanto, la simulacién puede ser absoluta, cuando se finge un negocio,
mientras no se entiende en realidad concluir ninguno, de modo que esta
especle de simulacién sirve de medio para alcanzar fines extrafios a los ne-
gociales, operando con frecuencia, aunque no necesariamente, con fin de frau-
de; y relativa, cuando se finge un negocio (negocio simulado) para enmas-
carar otro que verdaderamente se entiende realizar (negocio disimulado), pu-
diendo también decirse, que se finge perseguir una causa negocial, mientras la
voluntad real es dirigida a otra causa, y no es necesaria tampoco, la inten-
cién de fraude. .

Que los efectos de la simulacién en el derecho actual son distintos, segiin
sea absoluta o relativa, ya que el negocio absolutamente simulado es nulo, no
quedando nada de él al desaparecer la apariencia falaz que lo mostraba
serio, no operandose ningun cambio juridico por el acto simulado, quedando
como antes la posicién de las partes, no teniendo ninguna realidad ni con-
tenido efectivo; mientras la simulacion relativa tiene por efecto la nulidad
del negocio aparente, pero como la simulacién no se agota en la simple pro-
duccion de la apariencia, smmo que ésta sb6lo es un medio para ocultar un
negocio verdadero que se concluye entre las partes, la ineficacia de la forma
externa simulada, no obstaculiza la validez eventual del negocio verdadero
encerrado. La demostracion de la simulacién hace desaparecer la relacion
fingida que media entre las partes con el fin de enmascarar, pero deja imn-
tacta la relacidn verdadera que las partes han concluido secretamente, la cual
sera eflcaz, en tanto en cuanto retina las condiciones necesarias para su exis-
tencia y validez,

Expuesto lo anterior, y conforme ha declarado el Tribunal Supremo, en
sentencias de 15 de febrero de 1944 y 8 de mayo de 1957, por ser la simulacién
absoluta, mera apariencia y férmula sin contenido obligacional, que no da al
contrato simulado mas que fingida existencla, ninguna vitalidad puede recibir
dicho contrato de la forma solemne 0 no solemne en que Se haga constar.
Una vez apreclado por el juzgador que el contrato es simulado, nada signi-
fica en contrario, ni puede desvirtuar la eficacia de dicha apreciacién, el he-
cho de estar otorgado ante Notario, porque si bien el art. 1.218 del Cédigo
Civil dispone que los documentos publicos hacen prueba, aun contra tercero,
del hecho que motliva su otorgamiento v de la fecha de éste, y el art. 1.0 de
la Ley del Notariado atribuye al Notario la funcién de dar fe de los confratos
y demas actos extrajudiciales, esta facultad y el pleno crédito que a lo tes
tificado en uso de ella se ha de conceder, sflo alcanza en materia de con-
tratos a aseverar 1o que los contratantes han realizado o declarado en pre-
sencia del fedatario, pero. no a la veracidad Intrinseca de tales declaracio-
nes, ni a la intencién o propésito que oculten o disimulen, porque éste y
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aquélla escapan a la apreciacién notarial. Por ello, reiteradamente tiene de-
clarado la Jurisprudencia, que sin desconocerse la fuerza probatoria de un
documento publico, puede estimarse, en concurrencia con las demas pruebas
aportadas al pleito, la simulacién de un contrato que en él conste, y es
equivocado afirmar que mientras no recaiga declaracién de falsedad por
parte del Notario, al dar fe de cuanto se dice en la escritura que ocurrié en
su presencia, hay que reconocer como verdadera la existencia del contrato. El
-testimonio notarial que se ajusta a lo ocurrido o manifestado por los con-
tratantes es verdadero, y, no obstante, puede €l contrato ser simulado, por no
testificar el Notario sobre la veracidad de las partes.

Poco tenemos que anadir a la clara doctrina de esta sentencia. Unica-
mente que algunos tratadistas, al referirse a la simulacion relativa (véase
Planiol y Ripert), se ocupan de los llamados «conira documentos»y, o sea de
aquellos documentos, secretos entre las partes, por virtud de los cuales se
modifica lo pactado en un documento publico anterior, l0s que vicnen a de-
clarar y detallar el negocio disimulado que el documenio piublico encubre. La
doctrina sostiene que para que el contradocumento o mnegocio secreto sead
eficaz, es necesario que se den las condiciones requeridas para su valhdez. Las
partes no pueden desconccer la existencia de la verdadera situacion y de los
derechos que correspondan a su voluntad real. Respecto de los terceros, el
acto secreto no puede perjudicarle, sino cuando reuna las condiciones de va-
lidez necesarias no solo respecto de las partes, sino también respecto a dichos
terceros. También se sostiene que el acto Secreto, el disimulado, puede invo-
carse y alegarse por el tercero, en cuyo favor se ha celebrado.

SeEnTENCIa DE 10 DE MARzZO DE 1958.—Enriquecimiento torticero. Diferencias con
la indemnizacion por dafios y perjuicios. ’

Ta demanda origen de los sutos terminados por esta sentencia, tiene por
base las enajenaciones realizadas por los demandados en los afios 1935 a 1942,
de material del Ejército, consistente en alambres de espino y piquetas de
hierro, abandonado en el que fué campo de combate de nuestra Guerra de
Liberacién, en la provincia de Guadalajara. Se pretendia la devolucion al
Estado de las cantidades que los vendedores recibieron. Demandadas deter-
minadas personas por el Abogado del Estado, el Juzgadc dc Drimera Iusian-
cia las absolvié de la demanda, fallo que fué confirmado en parte por la
Audiencia Territorial. El Abogado del Estado interpuso recurso de casacion,
formalizado al amparo del num. 1o del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por inaplicaciéon del principio de derecho de que nadie debe enrique-
cerse «torticeramente», con dafio de otro, reconocido por sentencias, entre
otras, de 8 de octubre de 1957, 1 de febrero de 1928, 8 de enero de 1929, 6 de
junio de 1931 y 15 de febrero de 1957, y por aplicacién indebida de los ar-
ticulos 1.902 y 1.968 del Coédigo Civil. El Tribunal Supremo declaré haber lugar
al recurso interpuesto, y dictd segunda sentencia por la que estimé la demanda.

Se basé en las siguientes razones:

No es aplicable a este caso el art. 1.902 del Cédigo Civil. La aplicacién
del art. 1.902 del Cdédigo Civil, predice la preexistencia de una disposicién
de proteccion, que normalmente serd simple coercién y previsién legal o
reglamentaria del principio alterum non laedere, como demuestran, entre
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otras muchas, las sentencias de 31 de mayo de 1910, 19 de enero de 1916, 10
de noviembre de 1924 y 24 de febrero de 1928. En el caso de autos, la venta
del expresado material se verifico con anterioridad a la promulgacion de la
norma de proteccién, que fué en Decreto de 7 de mayo de 1942, sefialando
normas para la recuperaciéon de esta clase de material. Por ello, se estima
la aplicacién indebida de dicho articulo, y como consecuencia, la del 1.968 del -
propio Codigo, que se limita a regular la prescripciéon de la accién por las
obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que trata el 1.902.

Si se estima aplicable la accion de restitucion por enriquecimiento torti-
cero. Como ha declarado la sentencia de 12 de abril de 1955, la accién de
restitucion por enriquecimiento torticero, tiene sustantividad propia frente
a la indemnizacion de danos y perjuicios, de la que la independizan mult-
ples notas diferenciales que la doctrina clentifica ha senalado. Conviene des-
tacay, por su aplicacién al caso de autos, que la accién aquihiana requiere en
el provocador la concurrencia de un hecho ilicito, y la «condictio» puede
surgir por el solo hecho del desplazamiento patrimonial indebido, incluso con
ignorancia o de buena fe por parte del que lo provoca. Doctrina cientifica
muy numerose repudia la tesis de que la «condiction funciona siempre como
normga subsidiaria de derecho, y aunque asi no fuese, el resultado practico
seria. el mismo, ya que & pesar de las multiples manifestaciones que el Co-
digo Civil contiene respecto al empobrecimienio ilicito, no hay norma legal ni
consuetudinaria que en forma sistematica, general o especifica, gobierna la
accion de enriquecumiento 1licito, y asi pasa a primer plano, de fuente juri-
dica, el principio de que a nadie es licito enriquecerse a costa de otro, reco-
nocido unicamente como derivacion de Derecho natural por la legislacion
romana, por la tradicional espanola, por la doctrina cientifica y por la juris-
prudencia.

Como la ley, en determimnados casos, por razones de seguridad del trafico,
reconoce validez a las disposiciones o actos de transmisién de personas que
obran sin derecho, y no le es posible al verdadero fitular reclamar contra el
tercero que ha adquirido en firme, ha de existir una accion dirigida contra’
dicho disponente sin derecho, fundada en el principio de que nadie puede
enriquecerse a costa de otro. La venta)a patrimonial que haya obtemido dicho
disponente, dinero o prestaciéon de otra naturaleza, debe entregarse al verda-
dero titular.

Sentado lo anterior, dice la sentencia, es indudable que el fallo recurrido
ha mfringdo por no aplicacion, el principio del enriguecimiento mjusto.

Sabido es que se entiende por «condiction (terminologia derivada del De-
recho Romano) la accion o pretension que se dirige contra el enrigquecido, para
que entregue aquello con que se enriquecio injustamente.

Esta doctrina del enriquecimiento sin causa tiene su origen gl Derecho
Romano. En el Derecho justinianeo, expone Roca, alcanza un valor de prin-
cipio general, si bien para sancionarlo se utilizan varios lipos de acciones
¥ medios juridicos. Ademds de determinadas «condictiones» especiales, existie
en Derecho Romano, la «condictio sine causa», gque era un tipo general.

La sentencia que se ha resumido, sigue las mds modernas opiniones doc-
trinales, en cuanto a reconocer que el principio o doctrina del enriquecimiento
sin causa no es de cardcter subsidiario. Frente a la jurisprudencia francesa,
mantenedora de que la accién por empobrecimiento injusto s6lo es viable
cuando el empobrecido carezca de otro remedio o accién; Nufiez Lagos Sos-
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tuve su cardcter de doctrina legal, no suybsidiaria, de juente juridica de primer
plano, como dice la sentencia.

MERCANTIL
IL—Comerciantes v auzxiliares.

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1958.—Prueba de los libros de los comerciantes.

El efecto de una contabilidad regularmente llevada es la fe comercial,
esto es, la fuerza probatoria que le reconoce nuestro Derecho positivo. La
Ley de Enjulciamiento Civil se limita a mencionar los libros de comercio
entre los medios de prueba de que se puede hacer uso en juicio y se remute
a 1o ordenado en el Cédgo de Comerclo, €l cual, después de determinar los casos
en que podra decretarse la exhibicién de los libros y la forma de practicarse
el reconocimiento establece una medida o graduacién de la fuerza probatoria
de los mismos (art. 48), cuyas reglas pueden resumirse, diciendo: Que los
libros de los comerciantes producen prueba plena contra aquel a quien per-
tenecen; que la fe de los mismos es indivisible, y asi, no cabe aceptarla en
una parte y rechazarla en ofra; que prevalecen los adornados de los re-
quisitos legales sobre los defectuosos, salvo prueba contraria; que la no pre-
sentaciéon o la carencia de hbros por parte de un comerciante le somete al
resuliado que arrojan los lievados debidamente por su adversario, con igual
salvedad o con la de haber concurrido fuerza mayor; y que si fueren con-
tradictorios los libros de los comerciantes que tuvieren todos los requisitos
legales, el Juez o Tribunal juzgara por las demAs probanzas, calificandolas se-
gun las reglas generales del derecho.

III—Letras de cambio, libranzas, etc.

SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1958.—El tenedor de-un cheque carece de accion
directa contra el librado.

Resumen de antecedentes: Don Juan P. R, libré un chequé contra la Ban-
ca F., de Barcelona, por 79.700 pesetas v lo entregé a «Sales y P. E. E,, S. A» °
para saldar un sumnistro de primeras materias. El mismo dia que esta entidad
tomé el cheque que fué presentado al cobro en una de las ventanillas de Ban-
ca F., de Barcelona, en la que el librador tenia cuenta corriente abierta con
saldo disponible, libre y suficiente para atender el pago de dicho talén-cheque,
y en tal acto, un empleado del Banco, aparentando querer dar facilidades al
empleado de la Sociedad que presenté el talén, consiguié que este ultimo acep- .
tara y admitiera el pago del tan repetido cheque con otro cheque librado y fir-
mado por un apcderado de la Banca F. contra el Banco de Espafia. Acto seguido
el aludido empleado de «Sales y P. E. E.» se persond en el Banco de Espafia,



118 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

y presentado al cobro el talén-cheque que se le habia entregado, no le fué paga-
do y se le devolvi6, Posteriormente, presentado.el dia 24 de febrero, tampoco
fué pagado; en vista de ello se protestd, y en el acto del protesto el cajero de
metalico del Banco de Espafia contesté que no se pagaba dicho talén por ha-
llarse en suspensién de pagos la Banca F. El dia 21 de febrero, cuando la pri-
mera presentacion, la Banca F. no se encontraba en suspensién de pagos.

Sales y P. E. E,, S. A, entablé demanda contra el Banco de Espafia; en su
defecto, contra don Juan P. R., y, finalmente, para el caso de insolvencia de
éste, contra la Banca F. hoy Banca I., de Barcelona, aun quedando sujeto su
crédito, en este caso, a los térininos del convenio aprobado en expediente de
suspension de pagos de Banca F.

El Juez de primera instancia desestimé la demanda. La Audiencia confirmé
1a sentencia del inferior y el Tr. S. declaré haber lugar al recurso de casacion y
absolvi6 al Banco de Espafia; pero condené a don Juan P. R. a pagar a la So-
cledad actora la cantidad de 79.700 pesetas con los intereses legales de mora
desde la fecha del emplazamiento del demandado.

Las razones de todo ello son las siguientes:

Que los mandatos de pago llamados cheques, a los cuales se hallan sustan-
cialmente equiparadas las 6rdenes de pago en cuenta corriente de los Bancos
y Sociedades mercantiles, conocidas bajo el nombre de talones, presupone ne-
cesariamente la existencia del librador o persona que los emite, del librado o
sujeto que ha de atender el pago con fondos disponibles de aquél y del tomador
del efecto en forma nominativa, a la orden o al portador con trascendencia
a la regular transmisién del titulo creado, cumphéndose con ello la funcién
econdmica de servir de medio del pago de las obligaciones, aunque no repre-
senten el pago mismo de la prestacion en los términos convenidos en el nexo
precedente o causal, salvo cuando han llegado a buen fin, segiin frase conocida
en el trafico, 1o que quiere decir que se han convertido en especie numeraria u
otre. prevista por los contratantes en el vinculo originario de que dimanan.
Tienen la particularidad, entre otras, frente a las letras de cambio, de que su
regular tenedor carece de accion directa contra el librado para exigir el pago,
ya porque éste no asumié la obligacion mediante el acepto, ya porque los de-
rechos que entrafian sélo pueden ejercitarse, previo el protesto, por la via de
regreso contra los endosantes, si los hubiere, y contra el librador, inico respon-
sable ademéds en los cheques al portador, responsabilidad de naturaleza cam-
biaria a tenor del art. 542 del Cddigo de Comercio, sin perjuicio de que el

librador pueda proceder contra el librado, conforme al derecho comun, para
" obtener la mmdemnizacién de dafios y perjuicios al dejar inatendido el efecto,
pese a la efectiva y suficiente previsiéon de fondos en su cartera.

Que la hoy recurrente y actora pide se condene al Banco de Espafia a pa-
garle la cantidad de 79.700 pesetas, valor del talén-cheque librado contra dichea
. entidad por la Banca F. en 21 de febrero de 1950, y basta para desestimar tal
pretensién lo dicho anteriormente respecto a que el portador de tal titulo ca-
rece de accién directa contra el librado, argumento que se refuerza al observarse
que dicha Banca F., libradora, el dia de presentarse al cobro el talén, 24 de
febrero de 1950, se hallaba en suspensién de pagos, circunstancia que vedaba
al librado realizar cualquiera prestacién liberatoria sin el consentimiento de los
Interventores, como previene la regla 2. del art. 6.0 de la Ley de 26 de julio
de 1926. Estos irrebatibles elementos de juicio implican la desestimacién del
primer motivo del actual recurso, invocado al amparo del num. 7.0 del art. 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, error de hecho y de derecho en la aprecia-
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cién de las pruebas, aun en el supuesto de ser auténtica la poliza intervenida
por agentes de Cambio y Bolsa, dado que con fondos disponibles y bastantes
en poder del Banco de Espaiia, & éste, como queda expuesto, no le vincula con
el portador del cheque ninguna relacién juridica exigible, razones valederas
también para rechazar el tercer motivo, fundado en idéntico articulo y numero
—error de hecho en la aprobacién del elemento probatorio—, no combatido
satisfactoriamente, por otra parte, en casacion.

Que por los fundamentos anteriores debe estimarse la demanda contra don
Juan o Juan Agustin P. R., por la cantidad liquida invertida de 79.000 pesetas
unporte del precio de la mercancia por él adquirida a titulo de compra de la
Sociedad actora, con los intereses legales de mora a contar de la fecha del
emplazamiento, de conformidad con el art. 239 del Codigo de Comercio y de
los arts. 1.100 y 1.108 del Civil.

Es evidente que ninguna accién tenia la Sociedad demandante, tenedora del
chegque librado contre el Banco de Espafia. Como dice Garrigués en nuestro
Derecho, la emision de un cheque solo da lugar a dos relaciones juridicas: la
que liga al librador con el tomador, cuyo contenido consiste en garantizar el
pago del chegue, y la que liga al libredor con el librado, cuyo contenido consiste
en la obligacion que éste asume frente a dicho librador de pagar el cheque.
Entre tenedor y librado no media relacion juridica alguna. El librado, como no
ha aceptado el cheque, no asume ninguna obligacion de pago frente al tenedor.

BarRTOLOME MENCHEN
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el Impuesto
de Derechos reales

Resoluciéon del Tribunal Econémico-Administmtivo Central de 5
de noviembre de 1957.

EL APLAZAMIENTO DE LAS CONTRAPRESTACIONES EN UN CONTRATO DE SU-
MINISTRO, SUPEDITADAS A QUE LA ADMINISTRACION CONCEDA CIERTAS
LICENCIAS DE IMPORTACION Y DETERMINADA CANTIDAD DE DIVISAS, NO
ES OBSTACULO PARA LA EXACCION DEL IMPUESTO, SIN PERJUICIO DE
LA DEVOLUCION QUE EN SU pia SEA PROCEDENTE, DE ACUERDO CON
LAS PREVISIONES DEL ART. 58 DEL REGLAMENTO.

Antecedentes—En escritura publica de 12 de enero de 1956
la Direccion General de Correcs contraté con la Sociedad <S.1.E.»
el suministro de teleimpresores por precio cuantioso, y obligan-
dose la Sociedad a realizar el suministro con sujeci6én estricta
a las condiciones aprobadas por Orden ministerial, y a entregar
los aparatos en los plazos de dos, cuatro y seis meses, contados
a partir de la concesién del permiso de importacion y de las di-
visas correspondientes, debiéndose efectuar el pago del precio al
adjudicatario una vez recibidos y aceptados los artefactos con-
tratados.

Presentado el documento a liquidacién, la Oficina liquidadora
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calificé el contrato de <suministro» y lo liquidé obteniendo una
elevada cantidad, dada la considerable cuantia del contrato.

La entidad suministradora, no conforme con la exaccién, re-
currio ante el Tricunal Economico-Administrativo Provincial, ale-
gando que la efectividad del contrato habia quedado supeditada
a la condicién de que el Ministro de Comercio concediera el per-
miso de importacién y ademas las divisas necesarias para el pago
en el extranjero de la maaquinaria en cuestién, cuyo permise ha-
bia sido denegado el 26 de enero del mismd afio de 1956 por re-
solucién del Director general de Comercio, como lo acreditaba el
traslado de la misma, unido, al escrito de interposicién del re-
curso. En definitiva, se pedia la nulidad de la liguidacién, o bien
que fuera dejada en suspenso hasta la concesién del aludido per-
miso; todo ello con apoyc en el articulo 6.0 de la Ley y en el
apartado 6) del art. 57 del Regiamento, ambos de 7 de noviembre
de 1947, .

El citado Tribunal Provincial desestimé la reclamacién, fun-
dado en que la estipulaciéh contractual en que se fundamenta
el recurso no encierra una condiciéon suspensiva, de cuyo cum-
plimiento dependa la exigibilidad del contrato, sino que testifica
una obligacién a plazo, ya que la concesién del permiso de im-
portacion y de las divisas servirian para comenzar a contar el
plazo de entrega de las mercancias convenidas. '

La entidad recurrente reiteré su prefension y sus razonamien-
tos ante el Tribunal Central, y éste empieza por decir que la con-
tienda gira alrededor de la aplicacién del art. 6.° de la Ley del
Impuesto de 7 de noviembre de 1947, que establece que toda
adquisicidon de vieues cuya efectividad se halie suspendida de
derecho por la concurrencia de una condicién, un término, un
fideicomiso o cualquiera otra manera de limitacién, se enten-
dera siempre realizada el dia en que la limitacién desaparezca,
ateniéndose a esta fecha, tanto para determinar el valor de los
bienes como para aplicar los tipos de retribucion, cuya disposi-
cién estdq reproducida en el art. 57 del Reglamento de dicha fe-
cha y matizada en su apartado 1), diciendo que en ios actos y
contratos en que medie alguna condicién, su calificacién se hara
con arreglo a las prescripciones del Cadigo civil, y si fuere sus-
pensiva no se liquidara el impuesto hasta que ésta se cumpla.
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Eso supuesto, afiade el Central que, vistas esas disposiciones
y teniendo en cuenta que la liquidacién en .litigio se giré sobre
un contrato de suministro, la aplicable es la norma del resefia-
do apartado 1) del articulo 57, como mas adaptada.al supuesto
de hecho contenido en las estipulaciones del contrato, y de acuer-
do con tal norma y con la general del articulo 41 del mismo
Reglamento, lo precedente es acudir a los preceptos del Codigo
civil para determinar la calificacién juridica que inexcusablemen-
te tiene que servir de fundamento a la exaccién del impuesto.

Y ya en este camino, la Resolucién que analizamos dice que
el contrato de suministro motivador del recursoc ha de enten-
derse perfeccionado y obligatorio, conforme al articulo 1.278 del
Coédigo civil, por concurrir en él todas las condiciones y requisi-
tos esenciales para su validez; en este caso, las de la compraven-
ta, ya que el suministro es una modalidad de ella; puesto que
—articulo 1.450 de dicho Cédigo—la venta se perfeccion6 entre
éomprador y vendedor, y es obligatoria, con la consiguiente trans-
misién de derechos y obligaciones, si se conviene en la cosa y en
el precio, como en el caso ocurre, aunque ni aguélla ni éste se
entreguen de momento; de donde se deduce, afiade el Central,
que la existencia de cualguier condicién que deje en suspenso la
perfeccion y eficacia del contrato no produce el aplazamiento de
la liquidacion, previsto en el apartado 1) del citado articulo 57;
asi como tampoco el s6lo otorgamiento de la escritura impuso la
inmediata consumacién del contrato, puesto que las contrapres-
taciones quedaron aplazadas y pendientes de la obtencion de la
licencia de importacion y de las divisas necesarias para el pago
de lo importado.

- Comentarios.—No nos podemos adherir a la conclusién a que
ileg6 la Resolucién que comentamos, dicho sea guardando al Tri-
bunal los respetos que merece, porgue nes parece que no deja
a salvo los momentos que median en la gestacion de los con-
tratos desde su nacimiento hasta su consumaci6én, cuales son su
nacimiento y perfeccién, su ejecucién y su consumacioén y extin-
cion: el contrato, como es sabido, «existe desde que una o varias
personas consienten en obligarse, respecto a otra u otras, a dar
alguna cosa ¢ prestan algun servicio», articulo 1.254 del Cédigo
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civil, y «se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde en-
tonces obligan al cumplimiento de lo pactado, articulo 1.258, es
decir, a ejecutar los actos o realizar las prestaciones que su cum-
plimiento encierre, pero esa ejecucién o puesta en practica de las
reciprocas prestaciones pueden quedar supeditadas a que se den
ciertos acaecimientos o supuestos, ajenos a la voluntad exclusiva
de las partes, sin perjuicio, claro es, de que aquella perfecciéon y
obligatoriedad permanezcan, surgiendo asi la condicionalidad ca-
paz de suspender y.aun anular la efectividad del pacto.

Y es también exacto, como la Resolucion dice, que la venta
se perfecciond en los términos que el mismo Codigo expresa en
su art. 1.450, aunque ni la cosa ni el precio se entreguen, pero
de esa simple perfeccioén del contrato no puede nacer la obliga-
cién de tributar si sus efectos quedan en suspenso, y aqui quedan,
‘evidentemente, supeditados a la obtencién del permiso de im-
portacién y a la concesion de las divisas que han de servir para
pagar las mercancias que la suministrante tiene que adquirir fue-
ra de Espafia para entregarlas al organismo comprador.

No se trata, pues, de algo que interfiera la perfeccion del con- -
trato, sino de ciertos actos o hechos que hacen que, pese a su
perfeccién, paralizan su ejecucion y en definitiva su consuma-
cién, que es precisamente lo que caracteriza a las condiciones sus-
pensivas.

En el caso, estamos claramente ante una condicién de este
género, cuya esencia, en su aspecto subjetivo, consiste, como dice
la jurisprudencia, por ejemplo, en la sentencia de 21 de junio de
1932, en la querida subordinacion de la eficacia del negocio a la
realizacidn de un determinado acontecimiento, de tal manera gue
mientras tal acontecimiento no tiene lugar, el acto ]urldICO no
produce efecto y vive solamente como en germen y larvado.

Esta doctrina, aplicada al caso, conduce a la inexorable con-
clusiéon de que la convencién cuestionada me pudo producir efec-
tos econOmicos tangibles de intercambic de patrimenics, y por lo
mismo la liquidacién no debid girarse reglamentariamente y si
suspenderse, a tenor del invocade apartado 1) del articulo 57 del
Reglamento, en tanto no desaparecieran las trabas aludidas, en-
torpecedoras de la entrega de las mercancias contratadas, y en
definitiva de la ejecucion y consumacion del contrato.
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Resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de 12
de noviembre de 1957.

ADQUIRIDO CIERTO INMUEBLE URBANO POR UNA INSTITUCION DE CARACTER:
BENEFICO PARTICULAR, HACIENDO CONSTAR QUE UNA PARTE DE AQUEL.
ESTA DESTINADO A FINES BENEFICOSOCIALES Y EL RESTO DEL EDIFI-
CIO A ALQUILER DE VIVIENDAS, EL TIPO DE LIQUIDACION APLICABLE NO
ES EL DE «COMPRAVENTA», SINO EL TIPO BENEFICIOSO DEL NUM. 9.
DE LA TARIFA.

Antecedentes—A medio de una escritura publica, una Caja.
de Ahorros adquirié una casa, haciendo constar que la planta baja.
y el piso primero serian destinados a los fines benéficosociales de
la institucion y los pisos restantes a viviendas.

La Oficina liquidadora liquido el impuesto por el concepto com-—
praventa num. 15 de la Tarifa al 6 por 100, y la representacion:
de la Caja de Ahorros interpuso reclamacién pidiendo que se de-
- clarase que el concepto y tipo aplicable era el beneficioso del num. 8
de dicha Tarifa, alegando que, conforme a la Ley de 29 de julic-
de 1880, al Real Decreto de 14 de marzo de 1899, al Decreto de la
misma fecha de 1933, las Cajas de Ahorro y Montes de Piedad es—
tan consideradas como instituciones de Beneficencia; y, a mayor
abundamiento, que el articulo 2.» de 1a Ley de 20 de julio de 1955
dispone que las adquisiciones a titulo oneroso o lucrativo que rea-
licen los establecimientos de Beneficencia devengaran el impuesto
de derechos reales al tipo del 0,50 por 100, salvo que por la na-
turaleza del acto en si les corresponda un tipo inferior de tri-
butacién.

El Tribunal Provincial Econémico-Administrativo confirmoé la
liquidacioén, fundado en que s6lo una parte del inmueble transmi-
tido reunia las condiciones de aplicabilidad del tipo beneficioso y
no los restantes de aquél; y, por consiguiente, al no especificarse:
en el contrato la parte de precio que a una y otra porcién del in-
mueble correspondia, era de inexcusable aplicaciéon el art. 41 del
Reglamento, y exigible el impuesto por el tipo mas elevado de los
correspondientes a dichas dos adquisiciones.

La entidad recurrente reprodujo ante el Central sus alegatos
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'y su pretension, y éste, después de afirmar que en el caso no hay
para qué tener en cuenta ni el destino de los bienes transmitidos
ni su productividad cuando de este impuesto se trata, en relacion
con las instituciones benéficas, como ocurriria si se tratara, por
ejemplo, de la contribucién territorial, revoca el acuerdo del in-
ferior, porque el precepto especificamente aplicable al caso es la
mentada Ley de 1955, y ésta, en sus parrafos 2.° y 3., con idéntica
redaccion que la de 10s numeros 5.2 y 6.° del articulo 28 del Regla-
mento del impuesto, de 7 de noviembre de 1947, no se refiere a
1a necesidad de justificacion de ninguna clase, en relacion con el
destino o aplicacién de los bienes que los dichos establecimientos
adquieran para gozar del aludido tipo beneficioso, y no contiene
otra limitacién, en cuanto al mismo, que la que nace cuando la
adquisicién o transmisién tiene lugar en favor de personas o So-
-ciedades, ¥y no de los establecimientos mismos, en cuyec caso se
aplica el numero de la Tarifa que corresponda, segun el concepto
de la transmisién de que se trate y sin perjuicio de las rectificacio-
nes a que pueda haber lugar cuando en el plazo v forma que tales
preceptos determinan se justifique que los bienes guedaron ads-
«Critos directamente & los fines benéficos especificos de la institucion.

En definitiva, el Tribunal Central revoca el acuerdo recurrido,
-anula la liquidacién y manda girar otro aplicando el tipo reducido.

La cuestiéon es tan clara que excusa todo comentario.

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1958.

GLAMENTO EN SU APARTADO 5), EN RELACION CON EL APARTADO 4) DEL
25, ESTO ES, CUANDO EL CONTRATO DE SUMINISTRO ESTA INVOLUCRADO
CON EL DE EJECUCION DE OBRAS, SOSTENIENDO LA SALA, EN CONTRA
DE LA LETRA DE TALES APARTADOS, QUE EL TIPO DE LIQUIDACION ES EL
DE SUMINISTROS Y NO EL DE COMPRAVENTA,

Antecedentes.—Las Sociedades SEAT y SIEMENS, S. A., cele-
braron, mediante carta-contrato, un convenio de pedido por el que
1a segunda habia de suministrar a la primera veintiun transforma-
dores monofasicos de caracteristicas especiales con sus piezas com-
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plementarias, precio unitario, materiales a emplear, forma y pla-
zos de entrega y condiciones de pago del importe total de 2.379.489
pesetas, cuya carta-contrato fué complementada, una vez presen-
tada en la Oficina liquidadora, con otra carta de acevtacién del pe-
dido, girando aquélla liquidacién por el concepto de suministros,
numero 21 de la Tarifa, a cargo de la SIEMENS.

Ambas entidades recurrieron la liquidacion, alegando que se
trataba de una simple compraventa celebrada por corresponden-
cia y exenta, por tanto, a tenor del numero 8.° del articulo 6.> del
Reglamento del impuesto de 1947, y sosteniendo que en el caso de
"estimarse que la liquidacion era de cargo de la Sociedad compra-
dora, debia aplicarse la bonificacion del 50 por 100.

El Tribunal Provincial desestimé el recurso, por entender que
el contrato no tenia las caracteristicas de los celebrados por
correspondencia, ni le era, po-r tanto, aplicable la exencién, ni tam-
poco era calificable de compraventa, dado que las partes lo con-
ceptuaban como suministro, y por afnadidura el pacto establecia
la entrega del material en plazcs sucesivos.

Los dos Sociedades se alzaron ante el Central, y éste acordé:
1.°, revocar el acuerdo; 2.°, anular la liquidacion y sustituirla por
otra a cargo de la misma contribuyente, por el concepto de «com-
praventa de muebless; 3.°, desestimar la reclamacion de la SEAT,
por carencia de accion, y 4.°, desestimar el recurso de la SIEMENS
en todo lo que no resultase modificado por los anteriores pronun-
ciamientos; todo ello ademas de negar la aplicacién de la exen-
cién del numero 8.° del articulo 6. del Reglamento de 1€47, re-
ferente a los contratos por correspondencial.

En cuanto a esta exencién, dice el Tribunal Central que no es
aplicable_ al contrato cuestionado, porque estd circunscrita, con-
forme al articulo 24 del Reglamento, al mero vedido de géneros
para cuya venta esté debidamente matriculado el comerciante, y
esta caracteristica claramente se ve por la simple lectura del do-
cumento liquidado, que no concurfe, ya que, lejos de limitarse al
mero pedido de géneros, tenia por objeto multiples y variadas es-
tipulaciones aceptadas mutuamente e incompatibles con la infer-
pretacion restrictiva imperante en la materia de exacclones fisca-
les. Asi, se gbserva que el encargo se referia a la construccion de
varios transformadores monofasicos de caracteristicas especiales,
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no prefabricados ni destinados a la venta normal, con plazos de
construccién y entrega y de pago.

De ello deduce, ademas, 1a Resolucién que el contrato debe ser
calificado como de ejecuciéon de obra de cosa mueble, con pres-
tacién o suministro de todos los materiales por el contratista, el
cual, por afadidura, se dedica habitualmente a la confeccién de
obras o productos analogos, todo lo que engendra esa figura fiscal
regulada especificamente en el apartado 5) del articulo 18 del Re-
glamento citado, liqguidable segin el mismo por el tipo de las com-
praventas. :

Por otra parte, sigue diciende el Central, aun en el caso de que
el contrato se calificase como suministro, habria de tenerse en
cuenta que el apartado 4) del articulo 25 del mismo texto regla-
mentario impone que al suministro con prestacién de obras o ser-
vicios se le aplique el tipo de las compraventas, v hace ademas
expresa referencia a los apartados 4) y 5) del antedicho articu-
lo 18; y, en su consecuencia, debi6é aplicarse el numero 46 de la
Tarifa, y no el 21.

De aqui se desprende otra importante consecuencia, dice 1a Re-
solucién, cual es la de que asi calificado el contrato, la persona
- obligada al pago es el contratista, porque asi lo dispone expresa-
mente el mismo Reglamento en el segundo apartado del articu-
lo 59, es decir, la Sociedad SIEMENS, y no la SEAT; lo cual quiere
- decir que no hay para qué tratar de la exencién que esta ultima
pretende; cosa, por otra parte, improcedente, nor cuantc carece
de accién para recurrir al no flgurar como contribuyente,

Ambas entidades, no. conformes con la decision resefiada, acu-
dieron ante la Sala, sosteniendo sus puntos de vista y recayendo
sentencia, en la que, después de delimitar el concento reglamenta-
rio del contrato de suministro, llega a 1a conclusion de que el Tri-
bunal Central, al revocar la liquidacién impugnada, no interpreté
acertadamente el texto reglamentario, y en su consecuencia dice
que aquélla era la procedente.

Empieza por sentar que el contrato presenta claramente los re-
quisitos de la aludida figura juridico-fiscal, esto es, gue se trata
de la transmisiéon de una pluralidad de bienes muebles en plazos
sucesivos y precios unitarios con caracteristicas predeferminadas,
y ademas no prefabricadas, a lo cual es de afnadir que la entidad
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contratista o suministrante se dedica habitualmente a la cons-
truccion de los aparatos y utiles contratados.

La Sala, eso sentado, trata, en primer término, del aspecto re-
lativo a la exencién invocada, con apoyc en que se trataba de un
contrato por correspondencia, y 1a desecha, fundada en que la cla-
ra conceptuacién de contrato de suministro que en la convencion
concurre, excluya la posibilidad de admitir que se trate del con-
trato por correspondencia a que el Reglamento de 1947 se refiere
en el numero 6,° del articulo 8., porque tal clase de contratacion
y consiguiente exencién, supone que la correspondencia cruzada
se refiera a objetos o efectos prefabricados, catalogados 0 anuncia-
dos, conocidos previamente por el adquirente, cosa completamente
distinta de que éste sea el que fije las caracteristicas, condiciones
y circunstancias a que haya de ajustarse el constructor al proce-
der a la posterior fabricacion.

Trata, después la Sala de Ios otros dos puntos relativos a la
persona obligada al pago y a la bonificacién invocada por la SEAT,
y dice que, determinado el concepto tributario «suministros», am-
bas cuestiones quedan sin contenido, dado que el obligado al pago,
a tenor del apartado 2.» del articulo 59 del Reglamento, es el con-
tratista, en este caso la Sociedad SIEMENS, que es la constructora;
y aflade, como consecuencia de esa misma conceptuacion, que, tra-
tandose de un contrato de «suministros» y teniendo la tarifa un
tipo especifico para tal calificacién, la liquidacién aplicada por la -
Oficina liquidadora fué formulada y girada con arreglo a derecho.
En conclusién, revoca el acuerdo del Tribunal Central, en cuanto
éste ordené gque el tipo aplicable era el de compraventa y no el
de suministro. '

Comentarios.—Las dos cuestiones referentes a la exencion y a
la bonificacién, no merecen comentario alguno, porque son claras
y est4 patente, en cuanto a la primera, que quien vor carta pide
la construccién de determinados artefactos y maquinaria con su-
jeciéon a especiales caracteristicas y plazos de entrega y pago, no
celebra un contrato por correspondencia de los que el Reglamento
quiso exceptuar del impuesto; y en cuanto a la segunda, no es me-
nos indiscutible que si la beneficiada con la bonificacién no es la
persona. obligada al pago del impuesto, el beneficio nc es invocable.
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En cambio, si merece comentario el extremo fundamental de la
«contienda, relativo al tipo de liquidacién aplicable y, consecuen-
temente, la decisién que la Sala tomo al revocar, en este punto, la
.doctrina que el Tribunal Central tomo. )

Pese al respeto con que siempre acogemos las sentencias del
Alto Tribunal, en este caso no podemos compartir su doctrina, y
vamos a razonar nuestros puntos de vista.

Estamos de complefo acuerdo con la Sentencia en que sin la
menor duda, el contrato controvertido es un contrato de suminis-
:tro, prefigurado en el apartado 2) del art. 25 del Reglamentc con
_precisién, al decir que es aquél por el que cuna persona se obliga a

. rentregar a otra, en plazos sucesivos y mediante precio o compen-
.sacién de ofra especie, una pluralidad de objetos muebles...», pero,
con decir o admitir eso, no esta dicho todo, porque el contrato de
.suministro asi definido, va frecuentemente unido a ciertas moda-
lidades que sirven para matizar la calificacién fiscal, y hacen que
-el tipo aplicable sea distinto. ’

Fundamentalmente el «suministro» es una compraven’ba, pero
:3i va enlazado con una ejecucién de obra o con un arrendamiento
-de servicios, entonces nace la figura juridico-fiscal de <«contrato
mixtos, y si a esto se afiade que el contratista confecciona la cosa
<con sus propios materiales, el conjunto que transmite es una cosa
mueble, Un ejemplo csclarecers estos conceptos a primera vista un
poco sutiles: el que provee de vestidos o zapatos, que él ha con-
feccionado, a un Regimiento, con los elementos que éste le ha pro-
-porcionado, hace un suministro, pero al mismo tiempo es un arren-
-dador de servicios ¢ de ejecucion de obra, esto es, realiza un con-
-trato mixto; el que realiza esa misma operacion poniendo todos
.los materiales, en realidad, lo que hace es enajenar la cosa, si
quiera en ella vaya comprendido el valor de todo ello; y el que se
‘limita a proveer a dicho Regimiento, de patatas, por ejemplo, lleva
a cabo un suministro propiamente dicho.

cnforme a esto, la Sociedad «Siemens», contratista en nuestro

«caso, esta claro que, en principio, realiza un «contrato mixto»,

«cuya figura especificamente esta gravada en la Tarifa, pero la Ley

.y el Reglamento contienen una norma complementaria especial, de

1a que ha prescindido la sentencia, cual es la contenida en el apar-

stado 4) de los arts. 18 y 25, que dice que si «el contratista pone la
) 9
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totalidad de los materiales y se dedica habitualmente a la con-
feccion de productos andlogos, el contrato se liquidara como com-
praventas.

Por lo dema4s, la cuestion de si se trata de un <contrato de su-
ministro», como la Sala lo califica, o de una convencién que, no
obstante esa cualidad, debe ser tarifada como compraventa, bien
se puede decir que es bizantina, porque por uno y otro camino el
tipo aplicable es el del 3 por 100, a tenor de los nums. 21 y 46 de
la Tarifa.

Asi, pues, y en conclusién, somos de parecer que la Sala esta
acertada en rechazar la demanda en cuanto a la exencién y a la
bonificacion propugnadas por las entidades demandantes, pero no
lo estd4 al prescindir de los mencionados apartados de los articu-
los 18 y 25 del Reglamento, de especifica aplicacién al caso deba-
tido, no ya solamente con arreglo a las normas doctrinales expues-
tas mas arriba, sino por aplicacién de la letra.de los aludidos pre-
ceptos.

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1958.

Se reflere a las deducciones de deudas en las sucesiones here-
ditarias, justificadas con letras de cambio, que al fallecimiento del
causante no eran ejecutivas, y dice que no son deducibles por
carecer de fuerza ejecutiva, a tenor del art. 1.429 de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Al mismo tiempo reitera la doctrina de la sentencia de 28 de
enero de 1955, diciendo que las facultades que concede a la Admi-
nistraciéon el apartado 3) del art. 101 del Reglamento para decidir
sobre la deduccién de las deudas comprendidas en sus dos prime-
ros apartados, son puramente discrecionales, y, por tanto, las de-
cisiones de aquélla al respecto, no son susceptibles de revisién en
via contencioso-administrativa.

Jost Maria RobpriGUEZ VILLAMIL.
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LA PRENDA A DOMICILIO

«Nada hay nuevo sino lo que estd
olvidado.»
PEREZ DE AYALA.

(A B C 2-1-1959.)

Nuestro Codigo civil asigna a la prenda, como derecho real, las
caracteristicas propias a todo derecho real de garantia: poder,
responsabilidad, realizacién de valor, agregando ademas las si-
guientes: que la cosa sea mueble; se halle en el comercio; sea
susceptible de posesidén; se traspase al acreedor o en poder de un
tercero; la retencion de la cosa mientras ne se extinga la obliga-
ciébn asegurada, y la modalidad anticrética de aplicar los frutos
de la cosa, si los produce, al pago de intereses, y, en su caso, a la
amortizacion del capital.

" Asi configurada la prenda, centrado su instituto, por decirlo asi,

(1) Reanudamos esta seccién, que una afeccién de la vista, corregida me-
diante una operacién, ha mmpedido, durante largo tiempo, fuese publicada. Per-
don por el involuntario retraso. También hemos de hacer una advertencia a
quienes bondadosamente nos envian separatas de articulos publicados en otras
revistas; por acuerdo del Comité de Redaccién, se ha decidido no publicar re-
censiones de las mismas en esta seccién: solo la referencia de titulo y autor.
En este caso estan: La estructura del Estado y el Derecho privado, por Pas-
cual Marin Pérez (catedratico y de la carrera judicial), y La propiedad de pisos.
por Emilio Attard Alonso (abogado), ambos trabajos de mérito apreciable.
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en la desposesion del deudor, ;no puede afirmarse qQue ofrecia mas
inconvenientes frente a muy pocas ventajas?

No es esto solo. El mismo Cédige en otros preceptos: el exten-
sivo concepto de cosas inmuebles; la extensién de la hipoteca a
cosas gque por su naturaleza son muebles; la inembargabilidad de
ciertos bienes establecida con miras proteccionistas (de lo que ya
se habia hecho eco don Benito Gutiérrez en sus Estudios funda-
mentales sobre Derecho civil: al no poderse embargar—sefnalo—
los aperos de labranza, el acreedor pierde uno de los medios de que
puede disponer para reintegrarse del dinero dado en préstamo, y,
por tanto, se disminuye el crédito del labrador, eludiendo esa pro-
hibicién con la venta); todo esto de consuno era o parecia, me-
jor, un valladar insuperable para el crédito del agricultor en su
expresién mas apropiada de la no desposesion.

Asi, indudablemente, en la letra. Pero ¢también en su espiritu?

Tal fué la pregunta que en su batallar incesante por la implan-
taciéon de la que preferia llamar «la prenda a domicilio», se for-
mul6 desde sus mas mozos anos don Rafael Ramos Bascufiana,
Registrador -de la Propiedad, honra y prez de nuestro Cuerpo, de
imperecedera memoria.

Y con fina visiéon juridica escribia: «Todo contrato es el acuer-
do de dos voluntades sobre un hecho, sobre una prestacién para
la consecucion de ciertos fines. Si esto es asi, ¢podra la ley con-
trarrestar de tal modo la voluntad que la fuerce a admitir ciertas
formulas que sean la negacién del fin que se persigue en ese con-
trato? No; la ley pone un limite general a la voluntad: todo aquello
que sea lesivo para los derechos del individuo lo prohibe termi-
nantemente, expresamente; todo lo demas es licito, es honesto, es
legal. Asi, pues, ¢c6mo podremos justificar que sea opuesto al De-
recho el concierto de dos voluntades, por las que al dar una cierta
cantidad en metalico, por ejemplo, y estipulando su devolucién para
un plazo determinado, acuerdan que ciertos objetos propiedad del
deudor responden con su valor del dinero entregado; que si el deu-
dor necesitase enajenar esos objetos, el precio sea entregado al
acreedor, y que si, vencido el plazo, no se hiclere la entrega, se
venda, y, por ultimo, que la cosa obligada permanezca en poder
del deudor en vez del acreedor? ¢Es licito ese convenio? ¢Puede
estimarse como lesivo? No, en modo alguno. Pero se dira que exis-
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te un contrato de préstamo con una garantia, pero no un contrato
de prenda, puesto que ésta no cabe en los moldes del Cédigo. Pero
en éste existen otros contratos que pueden adaptarse al fin pro-
puesto: uno es el de préstamo y el otro el de venta... Otra forma
indirecta seria estipular que 'las cosas vendidas quedaban almace-
nadas en poder del deudor... Complemento de todo ello, el Re-
gistro...»

Hombre de accién, de realidades, el sefior Ramos Bascufiana, y
haciendo resaltar que de hecho existia la prenda a domicilio, la
cual era perfectamente conocida del usurero, plasmé sus ideas en
las conclusiones presentadas al Congreso Agricola de la Federa-
cion de Levante, celebrado en Alicante los dias 14 a 17 de noviem-
bre de 1907. Por ellas, y para proceder al planteamiento de la
prenda agricdla, proponia la reforma de los arts. 1.863, 1.865, 1.866,
1.870 y 1.872 del Codigo civil; los nims. 5, 6 v 7 del art. 334" del
mismo, restringiendo el concepto de bienes inmuebles, y los nu-
meros 2 del art. 1.921 y 3 del art. 1.926, referentes a créditos y su
prelacioén.

Igualmente se modificarian los arts. 108, 110 y 111 de 1a Ley
Hipotecaria y 1.149 de la procesal civil que prchibe el embargo
de instrumentos de labranza, y se estableceria el Registro de la
Prenda Agricola, tal como se estatuye en-el proyecto de Ley de
Montero Rios, de 22-XII-1886; todo ello complementado con la
creacién de Sociedades de Seguros, para los efectos gue han de
constituir la prenda agricola, auxiliadas por el Estado por medio
de subvenciones.

La bondad de estas ideas es que se barajan, aceptan ¢ discu
hov en dia por nuestros juristas mAas prestigiosos al ocuparse del
problema.

Segun Vallet, a quien parece seguir Roan, es requisito a tra-
vés del cual se estructura la prenda sin desplazamiento regular-
mente constituida, la constituciéon del pignorante en depositario
de la cosa pignorada. Constitucién que, en unién con el status
loci, confiere a la garantia la plenitud de sus efectos frente a terce-
ros adquirentes. También sera eficaz—dice Vallet—aun cuando el
tercero sea de buena fe, si la prenda continta en el lugar donde se
entiende depositada (es decir, si continua en su status loci), pues
en este caso—que corresponde al de la posesiéon del acreedor o

=y
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a la del tercero designados en la prenda ordinaria—la prenda sin
desplazamiento despliega toda su eficacia posesoria, a través de la
ficcion del depédsito, y actua el jus praecludendi —reconocido en el
art. 60, -ley actual— paralelo al juris retentionis de la prenda ma-
nual. .

. «Tenemos dos contratos —escribia Ramos Bascufiana—: el pri-
mero, el préstamo garantizado por la prenda, el acreedor segun el
Codigo, tiene la posesion de la cosa; ya perfeccionado ese con-
trato, el acreedor, por serle mas ventajoso, no quiere retener la
prenda y la deposita en poder del deudor; éste, por tanto, se en-
cuentra ligado con el acreedor con dos contratos, uno el de pren-
da, otro el de depésito que de la prenda hace el acreedor.»

No es éste lugar de hacernos eco de las opiniones contrarias de
Sanz Fernandez y Lacruz Berdejo.

Nuestra finalidad es rememorar un nombre, que fué gloria de
nuestro Cuerpo: el del repetido don Rafael Ramos Bascufiana, del
que otro Registrador insigne, don Carlos Lopez de Haro, escri-
biera: «Este es un hombre que no luce vanamente su titulo pro-
fesional, ni hace al Cuerpo de Registradores a que pertenece el
hurto de limitarse a resbalar de una a otra categoria empujado
con dulzura por los afios o por los méritos apdéerifos; éste es un
hombre que supo y pudo, y puede y sabe darse cuenta de que
tiene cada cual el deber de contribuir trabajando, fuera de las
lindes del adocenamiento a que la ciencia patria prospere, con-
tinuando aquella tradicién gloriosa de nuestros jurisconsultos, que
hasta como tradicién va a morir, ahogada en un ambiente perezoso,
propicio nada mas para existencia de castradas intelectuales ener-
glas.»

* ¥ ®

Rafael Ramos Folqués, querido amigo, admirado compafiero,
ha publicade un libro que titula Cartas de principio de siglo sobre el
no desplazamiento de la prenda (Biografia de su padre). Es un
libro intimo, pleno de fervor, emotivo, entrafnable.

De é1 hemos extraido como leit motiv que presidié la vida del
insigne biograflado, las lineas que anteceden, apenas completadas
con las referencias ultimas al movimiento doctrinal presente so-
bre la materia.
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Pero no se crea que ello es todo. Prescindiendo de paginas en
gue aparecen vividos trozos de picaresca espanola: tal las referen-
tes a la usura, al caciquismo, a los Pésitos..., sintesis juridicas ver-
daderamente ingeniosas (tal, por ejemplo, las que. inspiradas en
Ciceron y Laferier, inducen al sefior Ramos Bascufiana a creer
que la no dééposesién no es mas que la trasposicion de la teoria
del nexum a las cosas en su primer obra sobre Derecho romano en
cuadros sinépticos), encontramos en el libro de Ramos Folqués, en
el que se va reseiiando, adema4s, no ya la lucha tenaz de su padre
para la implantacién de sus ideas, si que también el orden de apa-
riciéon de sus obras, en que aquéllas se exponen.

Y asi, a la citada scbre Derecho romano, sigue la de Crédito
Agricola. Cajas Rurales de Préstamo y Ahorro, y tras una labor
copiosa de prensa y cartas cruzadas con politicos v especialistas
en la materia (entre la que es de destacar la recibida por el se-
fior Ramos Bascufiana de otro Registrador, don Miguel de Lifian,
fecha 14 de marzo de 1909, que revela un tecnicismo juridico que
se puede parificar al de nuestros dias), publica su libro funda-
mental, La prenda agricola, o hipoteca mobiliaria, que, como diji-
mos, tanto ha inspirado a la moderna doctrina.

A éstas pueden anadirse las que llevan por titulo Bancos Agri-
colas, Legislacion Hipotecaria, Capacidad de los menores para con-
tratar, Tratado de las sucesiones, Capacidad de los menores se-
gun las legislaciones forales, y Crédito Agricola..., todo lo cual
revela 1o que fué una vida que nadie mejor que su hijo nos hace
recordar, cumpliendo con ello—como dice su prologuista, sefior
Ogayar y Ayllén—el precepto del Decalogo, «<Honrar padre y ma-
dres.

GINEs CANovas CouTrRo,
Registrador de la Propiedad.

De los autores que por nosotros se citan. puedq verse ;

Sanz FERNANDEZ, La prenda sin desplazamiento, «A. A, M, N.p, II1.

VaLLET DE GoyTISoLo, Introduccién al estudio de la hipoteca mobzlzaria ¥ la
prenda 8in desplazamiento, «R. D. P.», junio 1953.

EL wmismo, La Ley de 16 de diciembre de 1954, «A. D. C.», 1955,

Roan, «Revista de Derecho Notarialy, XI, 1956.

Lacruz BErDEJO, La forma constitutiwva en la hipoteca mobiliaria y la prenda
sin desplazamiento, «Estudios de Derecho civil», Bosch. Barcelona, 1958.
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Lorez MepEL, JesUs, A las puertas de la Universidad. Cuadernos:
del C. E. P. Eurcamérica. Madrid, 1958, 184 pégs.

El autor del trabajo que se resefia, bien conocido de los lectores.
de esta Revista, enfoca en este su ultimo (?) libro un tema de
singular interés universitario, y, por consiguiente, nacional. Se tra-
ta quiza—no sabemos si por coincidencia o por plan preconcebi-
do—del reverso de su anterior y completo estudio: El problema de
las oposiciones en Espafia; en cuanto que entonces miraba al uni-
versitario <al salir de la Universidad», al paso que ahora lo con-
templa <a sus puertas».

Pedagégicamente, por su estructura acogedora y comprenslva,
su flnalidad, eminentemente préctica, y su redaccién cordial, pe-
riodistica, persuasiva, el libro reiine muchos méritos que no vamos
a destacar aqui; preferimos que, sin prejuicio alguno, los apre-
cien sus lectores. Dos notas, sin embargo, nos permitimos destacar:
Una, el caracter inédito y la necesidad patente que esta monogra-
fia viene a satisfacer. Su prologuista, el actual director general
de Prensa, sefior Mufioz Alonso, la subraya en los siguientes tér-
minos: «Nuestro autor orienta e informa en su libro (el subrayado
es nuestro). Con una honradez de estilo y sanidad de doctrina que
ya quisieran para si tantos escritores solemnes, que parece como
si al hablar de la Universidad se calzaran coturno y ensayaran
lenguajes extrafos.»

Otra, es la visién que como padre —y aun abuelo—de familia -
me ha producido. Y dispensen mis lectores esta apreciacion tam
personal, por lo que tiene de sincera. Se trata de un libro en el
que se nos dice —y recuerda— qué es la Universidad, c6mo ha sido,
cémo son las Universidades extranjeras, c6mo se vive y qué pasa
en el ambito universitario, y qué problemas tienen planteados, etc..
Hasta temas tan interesantes—como el de la Universidad de la
Iglesia o, si se prefiere, Universidad Libre-—, la ensefianza técnica,
las oposiciones, etc., son explanados para <nuestros» hijos. Pero
ha venido muy bien que se nos «recuerden» a nosotros los ascen-
dientes, estas cuestiones vivas, pues con estas luces podremos ayu-
darles a resolver su «futuro» universitario y profesional.

Por eso creo que si 4 las puertas de la Universidad interesa a los:
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estudiantes, no debe dejar de ser leido, ¥, a ser posible, comen-
tado y aplicade por quienes pasamos hace tiempo por la Univer-
sidad—tan distinta la que fué de la que es—. Incluso con afan egois- '
ta, ahora que este movil tanto se acentua, pues los valores in-
formativos y actuales que encierra dicho libro para los hijos, repito
y concluyo, que son tanto o mas utiles para quienes tenemos la
grave responsabilidad de su orientacién en la vida.—R.

Ley del Registro Civil, revista «Pretor». Coleccién de textos legales.
Madrid, 1957.—Texto de la ley de 8 de junio de 1957, concor-
dada y anotada con comentarios y bibliografia,

En el epigrafe aparece cuanto es menester conocer de una ley
que ha empezado 2 regir al nacer el afio en que vivimos. La Redac-
ci6én de la revista sabe hacer 1as cosas y Se orienta decididamente
al aspecto practico, al igual que hara con el nuevo Reglamento.

Comprende el tomo, que cabe holgadamente en un bolsillo, el
discurso del Ministro del ramo en la sesién de Cortes de 28 de mayo
de 1957, la exposicién de motivos de 1a ley y el texto completo de
la. misma, aderezado con cuanto se ha expuesto en el encabeza-
miento. Lo que los autores llaman concordancias histéricas al pie
de cada articulo (seguidas de las concordancias sin adjetivos, y
gue se limitan a sefialar nimeros de articulos concordados), no se
conforman con referencias histéricas, sino que entran en el campo
doctrinal y ofrecen sugestivas indicaciones. Son un extracto de
una monografia, por su valor y su densidad, sin omitir, natu-
ralmente, la- jurisprudencia aplicable. Aclaran, explican e ilustran
ties palabras faciles y sencilias, pero que son el mejor elogio de un
trabajo.

Viviendas de renta limitada. Su regulacién, aurilios econémicos,
beneficios fiscales, tramitacion, etc., por Narciso Nadal Oller.
abogado. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1957.

Profusa, confusa y difusa es la legislacién sobre la vivienda.
Casas baratas, econ6micas.y para funcionarios. Viviendas de clase
media. Viviendas protegidas. Viviendas bonificables. Viviendas de
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renta limitada, etc. Cada una con un lugar en el tlempo y otro dis-
tinto en el espacio, sin regulacién escalonada, ni seleccionada, ni
codificada, ni ordenada, con plazos, beneficios, regulaciones y san-
ciones distintas y a veces contradictorias, marafia que a su vez com-
plica la legislacion fiscal, suprimiendo beneficios concedidos por las
leyes especiales acerca de la vivienda, y ocasionando con ello un
perjuicio incalculable a los propésitos del legislador, porque da
lugar a la desconfianza, y la desconfianza, tratdndose del dinero, ha
de dar al traste con los mejores propoésitos Exarinese el aparta-
do 59 del art. 6.° de 1a ley de 21 de marzo de 1958.

La tultima de las leyes, de 15 de julio de 1954, seguida de un
brillante cortejo de disposiciones posteriores, que se insertan en el
libro, constituye el objeto de la obra que anotamos. Y bien merece
una obra para ella sola, porque requiere bastante ordenacién y
explicacion después de vigente el Reglamento de 24 de junio
de 1955 y las disposiciones a que se ha hecho referencia, mucho
mas cuanto que la ley es de enorme importancia para la resolucién
de problema tan acuciante como la falta de viviendas familiares,
y merece la divulgacion que ha tenido.

Dos aciertos conviene destacar: uno, la ayuda que presta el
Estado, decisiva y efectiva, aun cuando en la practica la escasez
a veces impide el cumplimiento de promesas estatales; otro, la re-
visién legal y periodica de la cuantia de la renta, porque la con-
gelacién de la misma es una de las principales causas que nos ha
llevado a esta situacién. Por eso hay que tener cuidado exquisito
en mantener ambos beneficios, pues si los promotores, como les
llama la ley, se aperciben que el mismo Estado que prometi6 falta
a su palabra, 1o que esta empezando a ocurrir, por las razones que
sean, al recortar los beneficios fiscales, y recuerdan lo sucedido
con la renta en especie de los arrendamientos rusticos, que se de-
cidié fuera el precio del trigo, para arrepentirse luego y sefialar
un precio a la venta oficial y otro, la mitad ya, a la renta conge-
lada, es muy posible empiecen abstenciones perjudiciales.

El autor, con excelente visién, ordena las dispersas normas le-
gales, sujetandolas a epigrafes que siguen el articulado de la ley,
con lo que el lector encuentra clasificados, plenos de datos y ex-
plicados, el régimen de proteccion, las categorias de las viviendas,
las funciones del Instituto Nacional de la Vivienda, el plan, los
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regimenes normal y excepcional, las.disposiciones generales, las
exenciones y bonificaciones tributarias, los anticipos sin interés, los
préstamos complementarios, 1a entrega de los auxilios econémicos,
las primas a la construccion, la ejecucién de las obras, el suminis-
tro preferente de materiales, lo relativo a la expropiacién forzosa,
la tramitacion de los proyectos, la calificacién definitiva, el uso y
conservaciéon de las viviendas, el arrendamiento y cesion de ellas,
los desahucios, la organizacion administrativa central, provincial y
local y ias infracciones y su sancion. Todo seguido de las disposi-
ciones complementarias, de enorme interés también. En una pala-
bra, cuanto interesa acerca de esta clase de viviendas y de otras
anteriores, por lo gue no dudamos en felicitar al autor y al editor
por la publicacion en momento oportuno de un trabajo tan practico
y de tanta actualidad.

Instituctones de Derecho fiscal, por Florencio Porpeta Clérigo, No-
tario de Madrid, abogado del Estado, excedente. Instituto Edi-
torial Reus. Madrid, 1957. Tomo II. Contestaciones al Programa
de Notarias, temas XXV al XLII.

Del primer tomo de estas Contestaciones dimos cuenta en la
pagina 293 del numero 263 de esta Revista, afio 1950, y ahora
hemos de confirmar cuanto entonces expusimos, corregido y au-
mentado, porque, a nuesiro juicio, Porpeta se ha superado a si mis-
mo.en materia mas compleja aun que el impuesto de Derechos
reales, puesto que trata de impuesto del Timbre, de las contribu-
ciones Territorial y de Utilidades de la riqueza mobiliaria. con in-
jertos de 12 Industrial, de la renta y del arbitrio de plusvalia, apar-
te de dos temas relativos al procedimiento administrativo y al
" recaudatorio, ambos de trascendental importancia.

En el impuesto del Timbre, a que se dedican mayor numero de
temas, regulado por la ley de 14 de abril de 1955 y Reglamento de
1956, con algunas modificaciones posteriores de importancia. Porpeta
se ha esmerado en aclarar las normas de este impuesto, a veces poco
claras y detallistas con exceso, agravadas ahora con un sistema
de referencia a numeros finales que obliga a pasar paginas y a
remirar en sitios distintos, con mengua de la sencillez, de la ra-
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pidez y de la seguridad; novedad que hemos oido censurar y &
cuya opinién nos adherimos. La tarifa del impuesto de Derechos
reales, que indudablemente ha servido de antecedente para esta
novedad, encierra una ordenacién por epigrafes amplios, alfabética
de conceptos, bien hecha y muy clara. En la que quiere ser tarifa
del Timbre, ni hay orden, ni hay conceptos, ni hay alfabético. Hay
una numeracién que ni siquiera sigue el orden sucesivo del ar-
ticulado, aunque procure guardarlo, y que s6lo tiene de ventaja el
perder tiempo en buscar en otro lugar. Acaso sea mas estético
que el estar imprimiendo constantemente <equis pesetas», pero es
mas engorroso, ¥, por tanto, menos recomendable. Siempre se ol-
vida que las leyes se publican mds para quien tiene que cumplirlas
que para quienes han de cuidar de su aplicacion, pues éstos tie-
nen, al menos teéricamente, una especializacion de que aquéllos
carecen, y por eso la claridad es indispensable.

La doble cualidad de Notario y de abogado del Estado de Por-
peta, ha significado inapreciable beneficio para los lectores, porque
interpreta al estudiar los textos. No es el funcionario fiscal, frio,
atento solamente a la cuantia recaudatoria, con olimpico desprecio
a normas humanas e inmutables del romano derecho de gentes
y del sentido civilistico innato en todo jurista, sino el funcionario
envuelto en la atmoésfera del mas puro derecho civil y especializado
en los mas recomendables principios del Derecho fiscal, que, ade-
mas, ha tenido que cumplir una ley como cualquier hijo de vecino,
seguin se dice vulgarmente, y se ha encontrado con los vacios y las
inseguridades de unos preceptos inorganicos poco flexibles. Tome-
mos un tema como ejemplo, el XXVI, que trata del timbre co-
rrespondiente a las matrices de las escrituras y actas:

Comienza por distinguir los documentos de cuantia y los de tim-
bre fijo. Sigue con el timbre aplicable a matrices y copias, timbre
gradual (con elevacién tan excesiva que llega al treinta por uno)
y timbre fijo, personas obligadas a presentar los documentos en la -
Oficina liquidadora y plazo, explica el.reintegro por deficiencia de
timbre, no estudiado sino en el articulado concerniente a la com-
probacion de valores, y concluye sefialando los distintos documen-
tos sujetos al timbre fijo, todo en seis hojas.

No s6lo la claridad, sino también la sistematizacién mas per-
fecta'y la concrecién, resplandecen en el texto. Nada sobra y nada
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falta y todo se explica y se comprende. Ya no afecta sélo a los es-
tudiantes, a los opositores, sino al lector en general. La contribu-~
ciéon ‘de Utilidades (hoy con cambio de nombre y de regulacién, en
parte), la de la Renta y el arbitrio de plusvalia, son igualmente
anotados y constituyen un resumen més que interesante para quie-
nes, por obligacién o por profesién, estan cogidos en las mallas,
sutilisimas a veces, de preceptos financieros con terminologia le-
gal poco vulgar, y que necesitan ser traducides del modo y forma
y en los términos en que Porpeta ha planteado y ejecuté sus Ins-
tituciones de Derecho fiscal.

El subarriendo de viviendas y locales de negocio en la vigente Ley
de Arrendamientos urbanos de 13 de abril de 1956. Tratado de
vulgarizacién, "por José Miura Casa, Magistrado jubilado, y
Domingo Lozano Loépez, abogado. Madrid, 1957.

Esta obrita, de unas 76 paginas, se dedica a comentarios y acla-
raciones de los articulos relativos al subarriendo, jurisprudencia
de aplicacién general y cien casos practicos, en forma de preguntas
y respuestas, relacionados con distintas materias de la ley vigent'e,
y con un Apéndice comprensivo del Decreto de 30 de noviembre
de 1956 sobre aumentos de renta.

Cuanto se haga por aclarar cuestiones candentes que se refie-
ren a arrendamientos, en sus muitiples manifestaciones, es una
obra benéfica, como integrada dentro del precepto cristiano de la
caridad, y cuando la extensién de lo tratado, mas que por el ni-
mers de préecepios por el numero de afectados, atafie a todo el
territorio nacional hay que mirarla con respeto.

Si el comentario y la jurisprudencia inserta son adecuados, los
casos practicos estan elegidos con verdadero acierto, y las preguntas
son las que se oyen en todos y cada uno de los despachos profe-.
sionales por toda clase de publico y clientes. Ejemplo: ¢ES nece-
saria autorizacién escrita o basta el consentimiento tacito para
subarrendar?:Si se prorroga el contrato de arriendo, se considera
prorrogada también la facultad de subarrendar? Y asi sucesivamen-
te, con las modalidades mis corrientes que pueden presentarse en
la realidad. Corta, pero buena, la obra recuerda la opinién del Arci-
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preste de Hita sobre las mujeres: las pequefias, como el azlcar en
poca cantidad, nunca cansan; en tanto que las grandes y extensas,
como las tomas de azucar en cantidad, probablemente empalagan.
Repito que la opinién es ajena.

El derecho real de subhipoteca. por Antonio Gullon Ballesteros,
profesor adjunto de Derecho civil en la Universidad de Sevilla..
Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1957.

La hipoteca sobre la hipoteca. Derechos sobre derechos. Jine-
tes de plomo sobre caballos de papel, segun frase certera de un
jurista germano. El art. 107, num. 4, de la Ley Hipotecaria espa-
fiola, y el 175, num. 4, de su Reglamento, constituyen la fuente y
el marco de donde mana y donde se encuadra la figura. Nacimiento
y extincién, y nada maéas. La doctrina tampoco ha completado el
estudio. Diez Pastor, Cossio y Vallet de Goytisolo, destacan entre
los pocos que han detenido su mirada en aquélla, mencionada ya
en textos de Paulo y Marciano, y que ha sido objeto de varlas
resoluciones del Centro directivo (en especial 1a de 14 de septiem-
bre de 1927). .

La explicacién de ser prenda de créditos, subpignus, o cesién
de créditos hipotecarios, no convence. Gullén estudia detenida-
mente cuanto es de interés en este problema, con inclusién de las
legislaciones y de la doctrina comparada, y examina el gravamen
de la hipoteca a través del crédito, el gravamen de la hipoteca in-
dependiente, el gravamen del crédito hipotecario, como efectos de
la subhipoteca, para pasar al contenido de la misma y a las so-
lemnidades que precisa, para terminar con la extincién (desapa-
ricién de la subhipoteca o conversién en hipoteca: renuncia de la
hipoteca, denuncia de la hipoteca y ejecucién y cancelaciéon de la
hipoteca), que es donde, a nuestro juiclo, se presentan mas agudos.
los conflictos. .

Hacfa falta una monografia que ordenara estos materiales y
sentara bases y sugerencias de muy estimable valor para quien
haya de profundizar en este estudio. El autor cumple su propésito
brillantemente, merece placemes por su documentado trabajo y
proporciona a los especialistas la solucién o al menos una orien-
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tacién, en caso de necesitarla, en asuntos profesionales o doc-
trinales.

La renta en los arrendamientos urbanos, por Gregorio Pascual
Nieto, Juez municipal de Valencia (Legislacién vigente y ta-
blas de determinacién de la renta legal), 1957. Madrid.

Traspaso de local de negocios, por José Peré Raluy, Juez muni-
cipal de Barcelona. Madrid, 1957,

Ambos trabajos forman parte de la Colecciéon Técnica de Dere-
cho de la revista «Pretor» (Ediciones y Publicaciones Juridicas),
y sus titulos indican suficientemente la razén de su publicacién
v el aspecto eminentemente practico de las cuestiones tratadas.

La renta es esencial en el arrendamiento, y el Decreto de 30
de noviembre de 1956 exige consideracién especial, que el autor
examina en pericdos que abarcan: hasta 1920, desde 1920 a 1936,
desde 1936 hasta mayo de 1956, y a partir de mayo de’ 1956, segun
las distintas disposiciones aparecidas entre las indicadas fechas,
para concluir con unas tablas completisimas, segun la fecha de
los contratos, disipando dudas y fijando cifras. Cualquier propie-
tario que sabe los sudores que proporciona cada modificacion legal,
agradecerd se les despeje el camino y se le facilite un instrumento
que asegure sus derechos sin vacilaciones. Textos y cifras nada
mas, pero jqué elocuentes!...

El traspaso del local de negocio, tan frecuente, a su vez es estu-
diade, sefialdndose su conceptlo, sus antecedentes y su fundamento,
asi como los arrendamientos a que es aplicable, para después in-
dicar las modalidades, los requisitos, los efectos del traspaso irregu-
lar y del regular, del consentido por el arrendador y del forzoso,
con mencion del derecho de tanteo y de retracto del arrendador
v del derecho internacional., Termina con los formulariocs y la bi-
biografia. Como se ve, poco puede quedar omitido, segun corres-
ponde a fruto de la actividad de funcionarios competentes.

Estos cuadernos, 1 y 2 de la Coleccién técnica de sPretors, pro-
meten otros libros practicos de continuo manejo y muy alecciona-
dores por la experiencia que tienen los autores.
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Actividad funcional del titular mercantil, por Luis Benitez de Lugo
y Reymundo, abogado del Estado, profesor Mercantil. Colegio
Oficial de Titulares Mercantiles de Madrid, 1956.

Este cuaderno es una conferencia pronunciada en el Instituto de

Graduados Mercantiles de Madrid el 27 de enero de 1956, con mo-
tivo de la inauguracion del curso académico. Previa distincién del
Peritaje, Profesorado, Intendencia y Actuariado Mercantil, centra
su atencién el autor en el segundo, en orden a la contabilidad y
administracién de la empresa y actividad funcional de estos téc-
nicos profesionales, que deben diferenciarse de la direccion.
" Ello no excluye que se estime de la competencia de aquellas
otras muchas funciones, derivadas del estudio y anélisis de la
vigente legislacion normativa y fiscal, pero la funcién principal es
la contable, la revision y verificacion de contabilidades, lo que mo-
tiva agudas observaciones del autor y un analisis total de las dis-
tintas facetas de los 6rganos de vigilancia y control, segiin la doc-
trina cientifica espafiola y comparada y las correspondientes legis-
laciones. Es un rosario de nombres y de citas, en apoyo de sus afir-
maciones y de la importancia que tiene tal cargo, delicado y de
gran responsabilidad, por lo que requiere una exquisita prepara-
cién, rigurosas normas de actuacion profesional, un Estatuto del
Profesor Mercantil y una eficiente organizacién corporativa.

PEDRO COBELLO,
Registrador de la Propiedad.



	0960368_001
	0960368_002
	0960368_003
	0960368_004
	0960368_005
	0960368_006
	0960368_007
	0960368_008
	0960368_009
	0960368_010
	0960368_011
	0960368_012
	0960368_013
	0960368_014
	0960368_015
	0960368_016
	0960368_017
	0960368_018
	0960368_019
	0960368_020
	0960368_021
	0960368_022
	0960368_023
	0960368_024
	0960368_025
	0960368_026
	0960368_027
	0960368_028
	0960368_029
	0960368_030
	0960368_031
	0960368_032
	0960368_033
	0960368_034
	0960368_035
	0960368_036
	0960368_037
	0960368_038
	0960368_039
	0960368_040
	0960368_041
	0960368_042
	0960368_043
	0960368_044
	0960368_045
	0960368_046
	0960368_047
	0960368_048
	0960368_049
	0960368_050
	0960368_051
	0960368_052
	0960368_053
	0960368_054
	0960368_055
	0960368_056
	0960368_057
	0960368_058
	0960368_059
	0960368_060
	0960368_061
	0960368_062
	0960368_063
	0960368_064
	0960368_065
	0960368_066
	0960368_067
	0960368_068
	0960368_069
	0960368_070
	0960368_071
	0960368_072
	0960368_073
	0960368_074
	0960368_075
	0960368_076
	0960368_077
	0960368_078
	0960368_079
	0960368_080
	0960368_081
	0960368_082
	0960368_083
	0960368_084
	0960368_085
	0960368_086
	0960368_087
	0960368_088
	0960368_089
	0960368_090
	0960368_091
	0960368_092
	0960368_093
	0960368_094
	0960368_095
	0960368_096
	0960368_097
	0960368_098
	0960368_099
	0960368_100
	0960368_101
	0960368_102
	0960368_103
	0960368_104
	0960368_105
	0960368_106
	0960368_107
	0960368_108
	0960368_109
	0960368_110
	0960368_111
	0960368_112
	0960368_113
	0960368_114
	0960368_115
	0960368_116
	0960368_117
	0960368_118
	0960368_119
	0960368_120
	0960368_121
	0960368_122
	0960368_123
	0960368_124
	0960368_125
	0960368_126
	0960368_127
	0960368_128
	0960368_129
	0960368_130
	0960368_131
	0960368_132
	0960368_133
	0960368_134
	0960368_135
	0960368_136
	0960368_137
	0960368_138
	0960368_139
	0960368_140
	0960368_141
	0960368_142
	0960368_143
	0960368_144

