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FiLosoria Y TECNICA REGISTRAL

Mis de una vez nos hemos formulado la siguiente pregunta: para
ser un buen funcionario, ¢ qué es mAis interesante, saber la manera
de aplicar su legislacién especial, o conocer el por qué de esa le-
gislacién ? Por su sabor metafisico cabe formular la cuestién en los
siguientes términos, referido a los Registradores de la Propiedad :
¢ qué importa mas, la filosoffa o la técnica registral ?

Filosofia y técnica quedan bien diferenciados por razén de am-
plitud y de método. La técnica se limita a una época determinada,-
v su método es el de la lbgica; en cambio la filosofia es un mas
all& de esa época determinada, mirando tanto hacia atris como hacia
adelante, v su método es la razén.
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Razén y logica son dos maneras de discurrir que a veces suelen
ser antagénicas ; ocurre con frecuencia que lo l6gico no es razonable,
v ello acontece asi porque la légica parte de una premisa dada, que
en Derecho es la norma o férmula juridica, en tanto que la razén in-
vestiga los fundamentos de la féormula. ;j Puede darse algo mas irra-
cional y, sin embargo, més légico, que las adquisiciones a non dé-
ming ?

De ecsta distonia entre razdén y logica nace la doble posicidn del
jurista : o acepta la férmula como buena, o por reputarla infundada
o de dudosa interpretacién, la critica. En el primer supuesto, sélo
cabe el empleo de la 16gica, estableciendo al efecto silogismos en los
que es premisa mayor la norma. En el segundo caso se ha de ir méas.
alld de la l6gica con €l auxilio de la Historia y el empleo de la razbn.
Lo que nunca puede admitirse es el empleo conjunto o simulténeo de
la razbén y de la légica, en cualquiera de los supuestos dichos, porque
cntonces viene el confusionismo. Lo mismo ccurriria si para la solu-
cién de un caso prictico algunos de los articulos aplicables se inter-
pretaran segln la wens legislaloris y otros segin la mens legis. En
Derecho positivo sobre todo, es enormemiente nocivo ¢l empleo si-
multineo de la razbm y de la logica, porque entonces se involucra lo
que €s y lo que debiera ser.

Principalmente en el Derecho sustantivo o material el jurista debe
acudir a la razén cuando el resultado del silogismo no sca de wldi-
dad social ; entonces se descubrird o que existe un defecto de inter--
pretacién de la norma, subsanable por la micro-reforma de los Tri-
bunales, o se descubrird que existe un vicio consustancial a la for-
mula, en cuyo caso la correccidn sblo se opera por la reforma le-
gislativa.

Por todas estas consideraciones ¢] buen desempefio de una fun-
cién requiere, no sélo el conocimiento perfecto de la téenica, sino
también el de la filosofia o por qué de la legislacién especial, Ya
Wagner, con maravillosa intuicién, hizo ver en los «Maestros Can-
toress, cémo Beckmeser, maestro conccedor de todas las reglas y de
toda la técnica de la musica, pero incapaz de interpretar las compo-
siciones con la inspiracién del alma, cs el prototipo del mal msico.
Jerome Frank, aplicé esta idea wagneriana a los juristas, segin nos
dice Puig Butrau en el prélogo a «Belleza y Estilo en el Derechos,
del profesor de la Universidad de Chicago K. N. Llewellyn. ¥ en
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efecto, la comparacién es admisible, porque la inspiracion en el ma:
sico es la filosofia en el jurista.

Es mis alin, porque la filosofia de una legislacién especial es la
que proporciona al funciomario la medida de su funcién. En mi ya
larga vida oficial lo he podido comprobar. La mayoria de mis pape-
letas de despacho quedaron enfocadas, y un gran nQmero de ellas
resueltas, gracias a los. principios hipotecarios. Pere, ¢ podra afirmar-
se que el concepto de cada uno de esos principios estd bien elaborado?
Sin duda les hay bien precisos y perfilados, como la rogacién, la es-
pecialidad, por ejemplo, pero otros no. Entre estes incluyo el de Fe
Piblica del Registro (FPR).

La defectuosa elaboracién de un concepto puede traer consecuen-
cias insospechadas. Con frecuencia pienso que, toda la actual doc:
trira de las anotaciones de embargo a la que lie dedicado varios tra-
bajos (1), se verdria a tierra por la trascendencia de la FPR. (2).

Pero ¢ c6mo se elaboran los conceptos ? ¢ Cudl es su génesis?

Desde Kant son dos las grandes corrientes filosbficas o del pen-
samiénto ; la materialista y la espiritualista. Para ésta, toda reali-
dad no es méis que un reflejo de nuestras ideas. El ejemplo tipicn
que se aduce es ei de la distincién entre el hombre y €l mono : cuando
én la calle se ve un cuadrumano inmediatamente $c sabe que no es
un hombre porque no es un reflejo de la idea que se tiene de hombre!
Pero esta verdad irrebatible no deja satisfecho a nuestros propé-
sitos porque lo intercsamnte es comocer cbmo se forméd en el cerebre
ta idea de hombre. Por esto, a pesar de’ tantisima escuela ¥ de tan-
tisimo método, el problema del conocer es un eternc problema, pero
dentro de &l nes sentimos: irclinados al empirismo, y estamos conven-
cidos que un concepto juridice como el de F.P.R. ha de teuer una

ol - - /
(1) «La anotacién preventiva de embargo en los casos de disconforini-
dad entre réalidad y Registro: sus efectos después de la reforina de 1944n
R. de D. P., julio-agosto de 1951.

«Las anotacioves preventivas dc embargo y la fe piblica reglstraln —
R. G. de D., octubre de 1951.

«E] precedente real de las anotaciones de¢ embargos. R. d¢ D. P, sep-
tiembre de 1952.

(2) E!l a:ticulo 44 de 1a Ley Hipotecaria v nitmero 4 del artlculo 1.923
del Cédigo civil,-de doctrina bien clara; tendrian consecuencias contrarias
a su espiritu en los cdsos de disconformidad entre realidad 'y. Registro.
Una‘'cosa es la admisién de 14 anotacién de embargo, que se 1ige por el
articulo 38 de 14 Ley Hipotecaria, v otra los efectoc, p*re"ltnos del articu-
lo 44 y' su concordante del Cédigo cwll ‘Este es un problema no planteadd
por la doctrina; . .
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génesis reflejada en la Historia, y que de ella, tanto la razbm como
la légica sacarin el auténtico concepto. La Historia nos hara conocer
los motivos que detérminaron el nacimiento de las instituciones y
la regulacién que tuvieron, v la razén claborara el concepto.

EL coNceEPTO GERMANICO DE F. P. R.

El concepto de F.P.R. nos lo da la Lev Hipotecaria porque los
principios no son una férmula legislativa, sino la razén de la férmu-
la. Existen valores que ni se ven ni sc tocan: son las ideas. David
Humer, joh, paradoja!, espiritnalizé la idea en alto grado al decir
que las ideas son el alma. No cabe escribir el alma, aunque si des-
cribirla por sus reflejos o proyecciones, v por eso los principios le-
gislativos sblo estin proyectados en las leyes.

La doctrina actual espafiola acepta el concepto germénico de la
F.P.R. Aparece proyectado en ¢l articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
con la figura del tercero hipotecario. Este articulo es un trasunto
casi fiel de los parrafos 892 y 893 del Cédigo civil aleman, pero sin
la declaracién, de orden procesal, contenida en el phrrafo 891.

La literatura espafiola sobre la ‘F.P.R. es numerosa y prolija (3) ;
por eso nos limitamos a recoger las ideas de dos prestigiosos auto-
res: uto espafiol, don Jerbnimo, y otro extranjero, Nussbaum.

. (3) Revistas: GALLARDO RUEDA, ARTURO: sFe publica registrals, In-
formacién J., febrero de 1949; «El Registro de la Propiedad y la doctrina
de la scguridad juridicas, Anuario de D. C., julio-septiembre de 1951, e I. ],
julio-agosto de 1951 ; «Publicidad y forma en el Derecho Inmobiliario ac-
tuals, Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia; GArciA ARANGO
v Cancas, LADISLAO : «Elementos de hechos, R, C. pE D. I., diciembre de
1949 ; GOMEZ GOMEZ, MANUEL : «Ambito de aplicacién del llamado principio
de fe publica registrals, en R. C. Dk D. 1., julic-agosto, 1952; HERMIDA
LINARES, MARIANO : «Inscripciones constitntivass, R. C. pg D. 1., enero de
1953 ; L6pez TorREs, José MARr{a: «Efectividad general de la inscripeidns,
R. C. pe D. 1., julic-agosto de 1951 ; MARIN PEREz, PascuAv: eLos princir
pios de la relacidén juridica registrals, R. de D. P., septicmbre de 1947; Mo-
LiNA Reveuio, ENRrRIQUE: «Comprensidén de la fe pliblica registrals, R. C.
pE D. 1., diciembre de 1948 ; NURez 1,AGoS, RAFAEL : «Perfiles de la fe pir
blicas, A. D. C., tomo 11, 1949; Prravo HoRrE: «La reforina hipotecarias,
R. D. P., 1945, pAg. 145; PERrz VICENTE, SANTIAGO : «El pensamiento jurh
dico inmob‘liario espafiol de 1860»; I. J., febrero de 1951 ; RicA v ARENAL,
RAMON DE LA : «La buena fe y la publicidad del Registros ; RoBLES EsPINOSA,
ManNUEL : «La publicidad sustantiva», R. C. pE D. 1., octubre de 1947;
Sanz HeErNANDEZ, ANGEL: «Un aspecto de la fe piblica registrals, R. D. P,
1945 ; TALON MarTinrz, FrRANCISCO : «].a apariencia jurfdicas, R. J. C., julio-
agosto de 1952; TRIAY SANCHO, JUAN: dLos principios hipotecarios y la
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Tanto, segfin estos autores, como segin el Cédigo civil alemén y
ia Ley Hipotecaria espafiola, la F. P. R. es un concepto complicado
v hasta confuso, pues parece que refieren el concepto al tercero ci-
vil y, sin embargo, lo limitan al tercero hipotecario.

Para don Jer6nimo es uno de los tres aspectos que ofrece la pu-
blicidad : publicidad formal o del Registro u Oficina ; legitimacién
o presuncibn juris tantum de existencia del derecho inscrito ; v fides
publica o publicidad material. De ésta dice que atransforma la au-
tenticidad de los asientos en una verdad casi incontrovertible cuando
se trata de asegurar a los terceros que contratan confiados en sus de-
claracionesr ; y después de decir que la fides tiene un aspecto posi-
tivo al aseverar que es verdad lo quec existe en el Registro, y otro
negativo al afirmar que lo que esti fuera del Registro no perjudica
al de adentro, afiade que «el principio de publicidad en su aspecto
positivo tiene por 4mbito propio los derechos reales, y asegura al
rercero que los adquiere su existencia y extensién en los términos del
asiento principaly.

Aunque estos parrafos parece que se refieren al tercero civil, sin
embargo, no eg a ellog a quienes se refiere, sing 2l tercers guc ins-
cribe o tercero hipotecario. Y que esto es asi, queda fuera de toda
duda, porque don Jerénimo fundamenta la F.P.R. en la insuficiencia
que para el trifico de inmuebles y el crédito territorial tienen la pu-
blicidad formal y la legitimacién.

Nussbaun dice que el principio de ia F.P.R., llamado también
de la publicidad material en oposicién a publicidad formal o de Ofi-
cina, est4 contenido en el pirrafo 892 del Cédigo civil alemén, cuyo
sentido es que «las inscripeiones del Registro se reputan verdaderas
y exactas, aunque no lo sean en la realidad, para todo aquel que de
buena fe, y por acto voluntario adquiera derechos reales sobre una
finca u otro derecho reals. Y también, como don Jerénimo, dice que
la publicidad formal eno bastaba para llenar las necesidades del cré-

legitimaci6én», R. C. DE D. 1., febrero y marzo de 1953; VALLET DE GOVTI-
SOLO, J.: «La buena fe, la inscripcién y la posesiém en la mecdnica de la
fe pubiicas, R.-D. P., diciembre de 1847; «Los artfculos 28 v 207 de la Ley
Hipotecaria y el principio de legitimacién registrals, R. C. pE D. 1., enero
de 1947; VENTURA TRAVESET Y GONz{LEZ, ANTONIO : «Problemas que plantea
la doble inmatriculacién de fincass, R. C. DE D. 1., enero de 1949 ; VILLARES
P1c6, MANUEL : «Principios hipotecarios en la ley de 1861 : sus antecedentes
y evoluciém, J. J., junio de 1952,
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dito inmobiliarion y que aconsciente de ellor, el Cédigo civil, cn el
parrafo 892, acoge el principio que nos ocupa.

Las i1deas, y hasta la expresién o redaccién de las ideas de tan
prestigiosos autores, no puede ser mis coincidente. Ambos funda-
méntan la F. P. R. en la insuficiencia de la publicidad formal y de
la legitimacién para el trafico inmobiliario; ambos estiman indis-
pensable dar al adquirente que inscribe la seguridad de su adquisi-
cién, y ambos expresan estas ideas con la misma confusién de aludir
a terceros civiles estando centrado su pensamiento en el tercero hi-
potecario.

NUESTRO PUNTO DE VISTA

El concepto germinico de la F.P:R. se elabora sobre la base de
dos momentos bien diferenciados. Uno, consumado y conocido, que
es el asiento vigente, base de la publicidad formal; el otro ey una
promesa u oferta legal, condicionada. Su férmula es: serid manteni-
do en su adquisicién quien de buena fe y oncrosamente, adquiera
del titular inscrito e inscriba su adquisicion.

. Estos dos momentos tienen diferentes efectos juridicos. En el
primero se dicc: aqui tenéis la verdad juridica oficial, que seri la
finica verdad juridica mientras no se rectifique el asiento (presun-
cién juris tantum). En el segundo momento se dice: esa verdad ofi-
cial rectificable, 0 esa presuncién juris tanium, se hace jure el de
jure, es decir, se convierte en verdad firme e irrebatible para quien
se ampare en el Registro. Los dos momentos sou : la inscripcién del
transferente y la del adquirente o tercero hipotecario.

¢En cuil de estas dos inscripciones se da la fe germénica? Se-
gfin lo dicho hasta ahora, parece que la F.P.R. se da en la inscrip-
cién del adquirente, pero si se reflexiona, se verd que donde la radi-
can es en la del transferente. Por lo pronto, obsérvese que la nueva
inscripcién del adquirente queda en la misma situacién desairada
que la del transferente: compuesta y esperando al novio. Pero ra-
dicar la F:P.R. en la inscripcién del transferente, que esti cancelada
por la nueva, es tanto como afirmar gue los muertos tienen v1da v
i es esto admisible? :

+Sin embargo, esta es la conc]usmn de la doctrma germénica, por-
que para ella, la F.P.R. es la presuncibén jure et ‘de jure de exacti-
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tud e integridad del derecho del transferente cuando se opera la nue-
va inscripcion. Si no hay nueva inscripcién no se opera la presun-
€ibén jure et de jure, es decir, no hay F.P.R. Para la doctrina ger-
ménica la F.P.R. radica en la inscripcién del transferente y sblo
se da para el tercero hipotecario.

Pero esta construccién es artificiosa y aun anbémala para la razon ;
porque si el Registro es plblico para quien tenga interés en conocer
el estado civil de la propiedad, a este ptblico, que es el de los ter-
«ceros civiles, es al que se debe dar fe de lo que hay dentro de la
casa. Después, si este ptiblico, en vista de la fe o creencia en lo ma-
nifestado, adquiere e inscribe, habri que mantenerle en esa adqui-
sicién, pero o a virtud de la fe, sino por el principio de inscripcidn.
El mantenerle en la adquisicién es una garantia, pero no al estilo de
las fianzas, sino al de una convalidacién o al de un valor constituti-
vo. Fin cambio, es absurdo llamar publicidad a lo que es una garan-
tfa o una adquisicién a lo que no ingresé en el Registro.

Nuestro punto de vista es: 1.° Que la F.P.R. se da o existe en
toda inscripcién de dominio vigente con las condiciones del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria; v que subsiste en ella hasta que deje
de ser vigente, es decir, hasta que surja €l nuevo asiento que le sus-
tituya integramente, en cuyo caso la F.P.R. pasa al nuevo asiento,
aunque con una mayor extensién. 2.° Que se da para la comunidad
juridica y no para el individuo adquirente, por cuya razén no se obli-
ga a éste a insoribir sino que se le deja en libertad de hacerlo o no. Y
3.° Que consiste en atribuir a la apariencia juridica registral los efec-
tos de la realidad juridica ; es decir, que todo asiento vigente, miemn-
tras eslé vigente, o en otros términos, no rectificado, tiene una pre-
suncién juridica de exactitud, integridad v legalidad del derecho que
publica, presuncién que es jure et de jure respecto del titular ins-
crito, v constituye la base de las futuras operaciones inmobiliarias.

Un momento diferente del de la F.P.R. es el de la garantia del
adquirente por medio de la inscripcién. Este momento es consecuen-
cia del otro, y nada tiene que ver ni con la pub11C1dad i con los efec-
tos de la publicidad.

El comercio' de mmuebies, ;10 es uno de tantos comercios en €l
mundo de los negocios? Por eso no se aparta de la regla general de
los negocios ‘primero se divulga el género y se da a conocer, v lue-
go, a quien adqulere se le garantiza.

" Nuestro punto de vista lo apoyamos en la ensefianza de ]a Historia,
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LA PUBLICIDAD REGISTRAL ESPANOLA EN LA HISTORIA : SUS ETAPAS,
SUS FINES Y SUS MEDIOS

Con la frase publicidad registral nos referimos a la que se efec-

tia por el sistema de libros de registro.
- La Historia del Derecho registral nos ofrece tres etapas o perio-
dos bien definidos. El priniero es de tanteo, y titubeos, y se limita
a una sola clase de negocios juridicos ; el segundo se extiende a un
género de negocios : el de los gravimenes ; es un registro de contra-
tos, con pretension constitutiva del derecho real o gravamen, pero
imperfecto por la retroactividad de los asientos; y el tercero es un
sistema de Registro de la Propiedad y demAas derechos reales inmobi-
liarios, con miras convalidantes para las partes, y constitutiva para
terceros hipotecarios, establecido sobre los principios de la publi-
cidad y priov tempord, con la excepcidn de este Gltimo en algumnos
asientos secundarios.

A la primera etapa corresponden los registros de negocios singu-
lares, como fué ‘el establecido en 1423 por Don Juan II de Castilla
para las mercedes de juros de heredad ; el creado en 1442. por el
Fuero 1.°, libro IV, de Aragbn, para las ventas, v el ordenado por
Don Fernando de Aragén en 1448 para el Reino de Valencia, sobre
dotes y donaciones.

A la segunda etapa o periodo corresponde las Contadurfas de Hi-,
potecas, llamadas luego Oficios de Hipotecas o simplemente Regis-
tros de gravamenes, creados por la Pragmitica de 1539, mantenida
en vigor por el Auto acordado 21 de Felipe V, de 11 "de diciembre
de 1713, y aclarada con una Instruccién o Reglamento y la Pragma-
tica Sancién de Carlos III, de 31 de enero de 1768.

A la-tercera etapa correspoude nuestro actual sistema de Regis-
tros. ’ ’ .
Las leyes'de 1423 v- 1442 no 'dicen cubles fueron los motivos y
los fines de aquellos Registros ; pero la de 1488, que fué la ley XVII,
Ribrica 5.%, libro V, del Fuero de Valencia, expone con claridad elo-
cuente sus motivos y sus fines. La lev comienza asi: «Para evitar los
grandes fraudes que se hacen en este Reyto, y los engafios en con-
tratos y obligaciones...» Igual expresién contiene la Pragméitica de
1539 : ese excusarian muchos pleitoss conociendo los compradores,
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«los censos e hipotécas que tienen las casas y heredades que com-
pran, lo cual encubren y callan los vendedores...» El Real decreto
de 8 de agosto de 1833, en su Exposicién de Motivos, recogida en
parte por la de la Ley Hipotecaria de 1861, decia que la implanta-
cién de un nuevo sistema de Registro era urgente epara dar certi-
dumbre al dominio y a los demés derechos en la cosa, para ponen
limites a la mala fe, y para libertar al propietario del yugo de usu-
reros despiadadoss. La Exposicién de Motivos de la primitiva ley
nos habla de facilitar al propietario la adquisicién de dinero y de
poder eadquirir sin temor de perder lo adquirido...»

Segiin estas leyes, los Registros se establecian para que los aid-
quirentes conociesen el estado civil de lo que compraban o adquirian ;
la finalidad era proclamar la verdad juridica eficaz o amparada por
el Estado, y de rechazo ofrecer. un modo de adquirir esin temor de
perder lo adquiridos.

El medio adecuado para poder ofrecer al piiblico el estado civil de
la propiedad fué el mismo en tedas.las leyes : mo obligar, aunque si
coaccionar el ingreso en los Registros de lo adquirido, estableciendo
la coacciébn por procedimientos indirectos.

Don Juan II decia que las mercedes de juros de heredad, ya fue-
ran de por vida, o por afics, ¢ de cualquier otra manera, debian ser
declarados ante los Contadores Mayores del Reino para asentarlos
en un libro registro, y esi ansi oo lo hicieren o cumplieren, que por
ese mismo hecho, hayan perdido v pierdan las tales mercedess. En
la ley de 1442 se decia que los adquirentes de biemes ¢ sus causa-
habientes, venian obligados dentro de un aflo a exhibir las ventas
ante los Jueces ordinarios d¢l comprador para que se insertaran en
el libro o Registro de dichos Jueces, afiadiendo «e las vendiciones que
dentro de dicho termino no se exhibieran stan havidas ipso facto por
1o feytas e non haya eficacia ni valors. La ley valenciana, mis com-
pleta, ordenaba que de las dotes v donaciones se hiciese un extracto
en el libro o Registro del Justicia Mayor, v que a partir de la calen-
da o dia del Registro producirian efecto dichos actos, v que si no
se registraran atales pagos y donaciones en su caso, no embaracen o
puedan embarazar cualesquiera obligaciones contraidas después, por
los donantes o pagadores de dotes a la mujer, antes han de ser
postergados a-los acreedores, -aunque sean primeros en el tiempos.
La Pragmitica de 1539 decia: «Mandamos que en cada ciudad,
villa o lugar donde oviere cabeza de jurisdiccién hava una persona
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que tenga un libro en que se registren todos los contratos de las
cualidades susodichas» ; «que el Registro no se muestre a ninguna
persona, sino que el Registrador pueda dar fe» ; «y que no se regis-
trando... no hagan fe, ni se juzgue conforme a ellos, ni sea obliga~
do a cosa alguna mninglin tercer poseedor, aunque traiga causa del
vendedor». M4is contundente, la Pragméitica de Carlos 111, después
de imponer a los escribanos la obligacién de advertir a los otor-
gantes la necesidad de la toma de razbn, termina asi: «Previniendo
que ésta ha de ser una cliusula general y precisa en los tales Ins
trumentos, cuyo defecto vicie la substancia del acto, para el efecto
de que dichas hipotecas se entiendan constituidas». Las leyes hipo-
tecarias de 1861, 1869 y 1€09 expresarcn en los articulos 23 y 25
la misma idea de las leyes histbricas al dejar bien sentado el axioma
registral de que todo lo que estd fuera del Registro no perjudica
al que esti dentro, ecto es, al tercero hipotecario; y que por el con-
trario, todo lo que estd registrado perjudica a los terceros civiles.
La vigente Ley Hipotecaria mantiene el contenido del articulo 23,
pero ha suprimido por inneceésario el del articulo 25.

Segiin todos estos pasajes, €l legislador no miraba a la protec-
cién inmediata del adquirente, sino a facilitarle el conocimiento, s
bien con ello resultaba directa ¢ inmediatamente protegido. Esto,
que aparentemente es un circulo vicioso, porque lo mismo puede de-
cirse que la garantia del adquirente es una consecuencia de la publi-
cidad, o que la publicidad es un efecto de la inscripeién, sin embargo
no es tan circulo vicioso, ya que en la cronologia del trafico comer-
cial primero es conocer v luego proteger o garantizar. Sin duda,
por esta verdad razonable y légica a la vez, en nuestro actual sis-
tema, las inscripciones inmatriculadoras tiencn publicidad. pero mo
tienen garvantia de inmunidad o fe priblica para su titular hasta
transcurridos dos afios desde su fecha, seglin el articulo 207 de la
Ley Hipotecaria, ’

E1 PARECER DE AUTORES DE EPOCA

No vamos a referirnos a trabajos v argumentaciones reiterada-
mente sacadas a relucir en otros trabajos, sino solamente unas argu-
mentaciones de Cérdemas, no divulgadas, y las de ootros autores,
que aunque muy conocidas ellos, no asi algunos de sus’ trabajos.’
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En la Revista de Derecho Moderno, tomos 6, 11 y 12, correspon-
dientes a los afios 1849 a 1852 aparecen tres articulos sin firma,
pero por su estilo atribuibles al Director de la Revista, don Fran-
cisco de Cirdenas. En todos esos trabajos reluce como pensamientd
obsesionante el de matar la ignorancia con la publicidad, y el de
lograr ésta por la inscripeién, no obligatoria, sine coaccionada. En
todos estos trabajos se equipara la publicidad registral a la promul-
gacién de las leves, para sacar la consecuencia que, del mismo modo
que las leyes no obligan a la comunidad sino desde la promulgacién,
del mismo modo los derechos reales no pueden ser respetados ni ser-
vir para el trafico, sino desde su notificacién phblica por la inserip-
cibu. En el tomo 11, pigina 419, parrafo Gltimo, se dice: «Ung
vez asegurada la inscripcién en el Registro pablico de los titulos
que exigen este requisito, es preciso ‘adoptar las precauciones con-
venientes para que éste pueda surtir su efecto de hacer patente a
cualquicra el verdadero estado legal de la propiedad nscritan.

En el tomo 12, pagina 4: «Hacer eficaz y obligatorio el estado
civil de la propiedad para aquel que lo ignora v carece de miedios se-

ouros de mmrirru,nrln £c 1INa 1!1311Qf‘1{‘19 tan l\‘nro Y rnn“gnqn‘n camao
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obligar al cumplimien!to de leyes no promulgadas; el legislador
que obligue a sus siibditos a pasar por el estado de la propledad quc
resulte de las convenciones privadas, dandole medios inseguros, dz-
ficiles v poco eficaces de averiguarlo, obrari como cl emperador o
manc que hace fijar sus edictos en parajes pfiblicos, pero a tanta
altura, que nadie alcanzaba a leerlos con la simple vistan. M4s ade-
lante sigue : «Los términos medios en esta materia son inadmisibles,
pues deberia preferirse que el estado civil de la propiedad no fuera
plblico a que la lev le diese una publicidad inexacta o incompleta ;
en el primer caso sabrian tedos que no debian atenerse sino a las in-
vestigaciones privadas que cada uno hiciese; y en el segundo, ‘la
publicidad incompleta suele inducir a error, haciendo creer que la
finca a que se refiere el Registro no tiene sobré si més derechos qué
los publicados, cuando existen otros ignorados y ocultoss.

En la Revista de Legislacién y Jurisprudencia, tomo 3.°, pég1-
nas 257 v ss., afio 1854, Juan Bellod Herrero, abogado en ejercicio
de Villena, decia: «Los Registros no llenarin atin su objéto si la
legislacién hipotecaria no sanciona estos cinco principios... 5.° = ewis-
tencia irrevocable. del derecho inscrito, mientras no sea cancelador ;
v aclaraba mas adelante que «es vecesario ademis que ofrezcan (los
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Registros) una garantfa segura de que... la inscripcién mo sblo se
har4 fe en juicio, sino que una vez hecha serd firime ¢ #rraquocable...».

Don Bienvenido Oliver, en el tomo primero de su obra, pagina 69,
después de analizar los efectos de la inscripcién segin el proyecto del
Cédigo civil de 1851, dice: «Seglin todos estos preceptos, que reco-
nocen tan importantes efectos a la inscripcidn, es evidente que la pu-
blicidad que aceptan y proclaman los autores del proyecto de 1851,
no tenfa el concepto de mera publicacién o notoriedad de los actos ins-
critos, sino el caricter y los efectos de un verdadero acto piblico,
atribuyendo verdadera fe pitblica a los asientos del Registro ; es decir,
a lo comsignado en los mismos». Y todos sabemos que ese proyecto
del Cédigo civil de 1851, en lo relativo al Registro, se redacté sobre
la famosa base 52, redactada con un pensamiento que se apartaba
tanto de Ja icclinacién germénica de Luzurriaga, como de la francesa
de Garcia Goyena, razén por la que pude decir en otro de mis traba-
jos que nuestro sistema registral es unetamente espafiol (4).

GENESIS DEL CONCEPTO ESPAROL

La F. P. R, sblo se refiere al derecho, v dentro de éste, al real.
Entre las causas determinantes de su necesidad, la fundamental fué
la ignorancia del estado de la propiédad y los grandes males que con
ella se ocasionaban. Entre los fines, en un principio se tendia al co-
nocimiento de los gravamenes, y méis adelante a dar seguridad al
dominio y demés derechos reales, y a atraer capitales sobre la tierra.
El medio empleado fué el establecimiento de oficinas pliblicas de Re-
gistro v la coaccién indirecta. En todo este proceso se miraba direc-
tamente a la colectividad, o al individuo como miembro de ella, pero
no aisladamente como titular de derechos subjetivos. El malestar de
la ignorancia lo sentfa la sociedad, y, naturalmente, los medios tenfan
que ser los adecuados a los fines sociales.

Lo que ocurre es que la coaccibn juridica se ha de ejercer sobre
el individuo aislado, para que de ella se beneficie la sociedad. Se mete
en la carcel al individuo peligroso para beneficiar a la sociedad ; se
crean los lazarctos para beneficiar a Ja colectividad no contaminada.

' (4) eLexicograffa hipotecarias, R. C. D. L. marzo 1947, y Revista del
Colegio de Abogados‘de La Habana, niimero 67, julio-agosto 1947,
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Lébgicamente, con esas medidas hay también un beneficio individual :
la correccién del delincuente y la salud del enfermo. Esto es lo que
ocurre con la F. P. R. Se coacciona al titular de un derecho con el fin
de obtener un beneficio para la comunidad juridica, aunque con esa
coaccién el individuo coaccionado es el primero en recibir los bene-
ficlos.

La idea concebida por nuestros antepasados tendia a que el mundo
supiese quién es titular de una finca o de un derecho real, o qué gra-
vimenes pesan sobre la tierra; miraba a descorrer la venda de la
incertidumbre y a que la colectividad supicse a qué atenerse. El pro-
cedimiento fué sencillo : sélo sera verdad, sélo tendra eficacia juridica
para el mundo de los térceros civiles, tan distinto del de las partes,
lo que conste en las oficinas de los Registros ; para el mundo de las
partes serd verdad lo que ellas convengan, sin perjuicio de esa otra
verdad de la apariencia, que quedari prevalente en casos de colision,
Y al proclamar este principio de la apariencia =obre la realidad de
las partes, todo titular de derechos quedd constrefiido a acudir a los
Registros, primero para atemperar a su contenido la conducta, y se-
gundo para obteuer para si el beneficio de 1a fe.

La génesis del concepto es ésta: situaciébn de ignorancia colecti-

: publicidad registral como antidoto de la ignorancia y el efeéto
j' rm co de la pubhuiad, ] yuuuuud.u ma.&ﬁax, consisteute puuu-
pa almente en la prevalencia de lo aparente sobre la realidad. Y la
F. P. R. no es més que los efectos juridicos del asiento vigente res-
pecto al titular y para conocimiento de la colectividad.

El enemigo ntimero uno de todo trafico es la ignorancia. El reme-
dio sélo se encuentra en la publicidad, que para ser auténtico remedio
ha de producxr efectos contra el mal. La publicidad habia de produ-
cir efectos adecuados al mal que la determiné.

Los campos ¢ de actuacién de la publicidad son o la Moral o e De-
recho. . ‘

La vox populi, o la reiapud vulgus notitia, produce efectos mora-
les. La Historia ofrece un excelente ejemplo con el caso de ]uana la
Beltraneja. Pese al Ju_ramento que hiciera su madre ante Dios v la
sefial de la Cruz afirmando la legmmxdad, y pese a la ‘misma afir-
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macién hecha por Enrique IV en el trance de su muerte, ha preva-
lecido la wox populi de lo contrario. :

En el campo de lo juridico, la publicidad de megocios JllI'ldlCOS o
de situacioncs juridicas de la propicdad, habia de producir tambiéy
efectos juridicos. Por lo mencs la denunliatio en su doble valor de
declaracién o conocimiento, y de intimidacién o estar y pasar por lo
publicado mientras. no se rectifique. Toda publicidad lleva implicita
estos dos valores de la denuntialio: uno, formal o de medio, y otro,
material o sustantivo, que son los efectos juridicos..Los dos aspectos
o valores son simultineos e inseparables. ; De.qué sirve una certifi-
caci6n registral sino para dar a conocer la situacién de derecho regis-
tral y que él es la realidad juridica a efectos de terceros en gemeral?

El efecto material o sustantivo de la publicidad es hacer fe de
existencia y de realidad. Se procede conforme a lo publicado, porque
se cree en la publicidad. Quien actlie segfin la publicidad, cotociendo
el error que ella contiene, obra de mala fe. Obrar de buema fe es creer
en lo que se conoce. .

.Fe, teleolégicamente, es tanto como la irradiacién de lo que exis-
te; es una trascendencia que el vulgo expresa con las palabras creer
o tener crédito. Pero to se trata de un crédito ilimitado, sino circuns-
crito al momento de la existencia; no va méis alld. El hacer fe es
funcién activa v de presente, que'sélo dura lo que dura el ser, y que
no alcanzaa lo inexistente, ya lo sea por muerte o por no nacido;
a lo sumo se dari en los herederos. :

Juridicamente, cuando =e habla si existe o no el derecho el pen-
samiento se refiere exclusivamente a la inmaterialidad del vinculo,
dando por supuestos el sujeto y el objeto. Uno y otro, como entes
fisicos, tienen su constatacién o prueba en la realidad fisica o mundo
de la materia ; en tanto que el elemento juridico, como inmaterial,
ha de ser creido por la fe. Pero la fe siempre se refiere a lo existente,
v por ello la filosoffa juridica exige que cuando e\cepcmnalmente se
pidan datos de derechos fenecidos, al mismo tiempo se den del dere-
cho que ocasiond la extincidn y esté vigente. .

Como consecuencia de los valores o efectos juridicos de la publici-
dad los terceros civiles realizan operaciones o adquieren el derecho
inscrito. Pero este es un acto separado de la pub11c1dad v ha de ¢s-
tudiarse aparte. : : :

Quien adquiere el derecho inscrito se subroga-en el lugar del trans-
férente ; pero puede que tal subrogacién quede ignorada, y entonces




ENSAYO DE LA FE PUBLICA DEL REGISTRO 865

el-Registro sigue publicando el derecho fenecido o inexistente a la
realidad juridica, y se produce la anomalia de dar o hacer fe de lo
que no se debe dar; anomalia que es la causa de las llamadas adqui-j
siciones a non domino.

Pero la subsistencia de la anomalia depende de la voluntad del
adquirente ; a é] es a quien interesa que el Registro no equivoque
a la comunidad y no le irrogue perjuicios. E! medio adecuado es la
inscripeién de su derecho, a cuvo asiento la intervencién estatal
le da el valor genérico de modo adquisitivo. Con la inscripcién se
operan simultineamente tres actos juridicos: una subrogacién, una
adquisicién erga ommnes y una cancelacién de asiento. Como conse-
cuencia de todo esto, la fe se ha trasladado al nuevo asiento.

Como se ve, la inscripcién del adquirente a virtud de la publi-
cidad del Registro ¢s un acto itdependiente de aquella publicidad
material, y que encuadra dentro de otro de los principios hipoteca-
rios : el de inscripeidn.

El llamado principio de inscripcién no tiene mis contenido o ma-
teria que el de la valoracién de los asientos en la vida del derecho
real. Segiin los sistemas, la inscripeién tiene: o un valor declara-
tivo, o convalidante, o constitutivo. Y cuél es el valor de la ins-
cripeibn en el sistema espafiol? A osta interrogante responden el
parrafo segundo del articulo 38 y el articulo 34 de la Ley Hipote-
earia, en consconancia y CorTcspondeicia con lus momentos de sub-
rogacidon y de adqu151C16n erga omnes a que hemoe, aludido antes 5
es decir, la inscripcién tiene respecto de las partes un valor conva:
lidante: ya no puede atacarse solamente la transmisién sin que
antes o a la vez se ataque el mismo asiento; y respecto de terceros
civiles o comunidad juridica, tiene un valor constitutivo, segfin los
articulos 34 de la T.ey Hipotecaria v 1.473 del Cédigo civil, pues
se adquiere con eficacia del no duefio frente a todos, o se adquleré
del verdadero duefio con eficacia frente a otros adqmrentes de la
misma cosa. o

- DELmMITACION DE LA F. P. R.

.

: ’ +
La F. P. R o publicidad material existe .o se da en la 1I]SCI‘li)—

cibn vigente cuvo derecho haya sido adquirido de buena fe, v one-
rosamente .de quien lo tuviera anteriormente inscrito o .fuera ,su
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duefio no inscrito; si la @ltima inscripeién mno contiene un derecho
adquirido en las condiciones ‘dichas, la F. P. R. radica en la prece-
dente de que traiga causa y reina las condiciones referidas, o en
la inmatriculadora de més de dos afios. Lo interesaute es que no haya
sucesién de derechos y obligaciones, pues la csencia de la F. P. R.
consiste en una inmunidad respecto a todas las acciones anteriores,
coetineas o posteriores a la fecha de la inscripcién con las que se
pudiera atacar el derecho. La consecuctcia de tal inmunidad es la
certeza de que el derecho existe en los términos que diga el asiento;
o dicho en forma més hipotecaria: es la presuncién jure et de jure
de existencia, integridad y legalidad del derecho. Esto, repetimos,
radica siempre en la inscripcibn vigente de tipo onercso; es algo
causado, y no por causar.

La F. P. R. se halla intimamente unida al principio de legiti-
macién o presuncién juris tantum de que ese derecho que existe em
los términos del asiento, pertenece al titular inscrito aunque haya
dejado de pertenecerle ; la legitimacién, tauto en la gewere como
en el articulo 464 del Cédigo civil, es ura atribucién del derecho al
pcseedor ; es decir, se refiere al sujeto. La legitimacié 1 ¢s, pues,
ura faceta de la publicidad o presuncibén juris tantum de existencia
del derecho en el patrimonio del tercero hipotecario.

Para delimitar mejor el concepto de F. P. R., vamos a servirnos

de un ejemplo. La finca X se halla inmatriculada e inscrita a favor
de A, a virtud de titulo onerosv, teniendo esta inscripcidén primera
més de dos afios de vigencia; la inscripcién segunda, también por
titulo oteroso, se extendié a favor de B. C pretende comprar la
finca X. '
" En este ejemplo, B es el tercero hipotecario del articulo 34 de Ja
Ley Hipotecaria, y C es un tercero civil. Segtin el articulo 34, B
esti asegurado o mantenido en el derecho que la inscripcién prime-
ra atribuia a A ; por ¢l hecho de haber inscrito, B qued6é inmunizado
respecto de todas las acciones ejercitables contra la finca X, y que
tuvieran su origen en actos anteriores, concurrentces o posteriores al
transferente A. . :

C acude al Registro y conoce la situacién jurfdica de la finca X
(publicidad formal) ; adquiere la certeza de que el derecho existe
en los términos del asiento, puesto que B est4 inmune de resolucio-
nes (presuncién jure et de jure de existencia, integridad y legalidad
del derecho) ; y averigua que, salvo prueba en contrario, B es el

)
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propietario de la finca (presuncién juris tantum). C, con cstos como-
cimientos y constindole ademas la capacidad del transferente y rea-
lidad de la finca, compra. .

Desde este momento, C, que no puede dudar de la existencia,
integridad y legalidad de la propiedad o derecho, si puede dudar
s1 B realizé algin acto dispositivo, enajenando o gravando la finca.
La duda quedard resuelta de una de estas dos maneras: o inscri-
biendo él antes de que lo haga otro, ¢ inscribiendo primerc este
otro. La opcibén no tiene duda y acudird a garantizar su adquisicién

en el lugar de B ; éste va no es el tercero hipotecario, porque por,
esa subrogacién lo es C. Es C quien desde ese momemto ocupa la
misma posicién juridica que antes tenia B, pero con una mayor
extensién en la inmunidad, porque a las inmunidades de que goza-~
ba B frente 2 A se suman las de C respecto de B.

La F. P. R. es la presuncién jure el de jure de existencia, inte-
gridad y legalidad del derecho real inscrito, porque se sabe que el
titular inscrito estd inmune contra todo ataque de fuera del Regis-
tro y seri mantenido en él contra todo evento extrarregistral ; 1§
legitimacion es la presuncién juris tantum de que ese derecho estd
en el patrimonio del titular inscrito; v la 1nscr1pc16n es la garantia
contra esos eventos mediante la ¢onvalidacién v la {uucién de modo,
y también el medio de obtener F. P. R.

Como se ve, la F. P. R. y la legitimacién, como aspectos de la
publicidad formal, se dan para la comunidad, en tanto que la ins-
cripciébn se da para el adquirente, y se le deja por eso en libertad
de inscribir o no inscribir.

Esta delimitacién de la F. P. R. queda corroborada por la His-
toria y el Derecho positivo vigente.

Cuando la Pragmética de 1539 emplea la frase hacer fe. la refiere
a los actos o contratos registrados ya, es decir, a lo que estd dentro
del Registro y para quienes estin fuera de él.

La vigente Leyv Hipotecaria emplea en sustitucién del hacer fe
la palabra crédito, y la refiere .a todos los terceros, los de dentro y
los de fuera del Registro: «La libertad o gravamen de los bienes
inmuebles o derechos reales —dice el articulo 225 de la ley— sélo
podran-acreditarse en perjuicio de tercero por certificacién del Re~
gistron.

Pero en donde el legislador estuvo p]cnameﬁte acorde con la his:

8
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toria registral espafiola, y ademds tuvo la gran fortuna del acierto
de expresién (5), es en los articulos 29, 38, pirrafo primero, y 207
de la Ley Hipotecaria.

« El articulo 29 da estado oficial y legal a la frase fe -pitblica del
Registro {F. P. R). ; el parrafo primero del articulo 38 ‘dice en qué
consiste, y el 207 para quién se da. jPara quién sino para los que
estan fuera del Registro? Los que han de presumir que los derechos
reales inscritos existen y pertenecen a su titular, no son los titulares
de los derechos, sino los ‘I'ribunales y Autoridades, y quienes ten-
gan «interés conocido en averiguar el estado de los bienes inmuebles
o derechos reales», como dice el articulo 221.

El articulo 29 perfila los contornos de la F. P. R. Sélo recac
pobre devcchos' reales inscritos ; quedan fuera de ella los elementos
fisicos de la relacidn juridica, como el sujeto v.la finca, porque como
cuestiones de heclio sdlo les cabe presunciones juris tantum.

La F. P. R. se da para el trafico inmobiliario, y éste ha de fiarse
de lo que conoce. El mundo vive méis de apariencias que de realida-
des, v para que el mundo no quede engaiiade, se declara prevalente
la apariencia sobre la realidad.

La Fides Tabularum, de Cicerdn, ya no es solamente la autoridad
de las Hscrituras) sino la del Registro de la Propiedad.

RararlL, Ramos ForLguis
Registrador de la Propiedad ’

5) Un autor de gran prestigio entiende que es desacertada la fraseo-
logia del. articulo 29 de la Ley Hipotecaria. Pero aunque asi fuera, su re-
daccién es clara y cousecuente con la historia reseiiada y con otros articu-
los de la misma Ley Hipotecaria. Y es bien' sabido que tuestra jurisprug
dencia, en Seutencias de 2 de marzo de 1908 v de 4 de marzo de 1929, sien-
ta.la doctrina de gque «las palabras del legislador deben de ser entendidas
en su sentido gramatical y genuino, mientras (que no conste que quiso cimn-
plearlas cn otros. Por esto s¢ ha dicho también que cuando el legislador em-
plea en la ley una palabra distinta de la quec quiso emplear €sa palabra es-
Lrlta si tienc seutido, constituye la norma positiva.
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La tradicién contemplada a través del

Cédigo civil :

El tema enunciado hemos de desarrollarlo referido al contrato
de compraventa, efecto de que en su regulacién se muestra méas
explicito el Cédigo civil en la materia propuesta. -

Visto que aquel Cuerpo legal dispone en su articulo 608 que la:
propiedad se adquiere por consecuencia de ciertos contratos median-
te la tradicién; los autores tradicionistas sientan la conclusibén de qué
el que adquiere segiin el Registro e inscribe una finca.que otro po-
see, no es dueflo de ella, perque le falta el requisito de la tradicién.
Siendo' indudable que de la escritura nunca resultari probado que
el comprador ocupb la finca comprada, y para armonizar esta pode-
rosa realidad con su doctrina alegan aquellos autores que el compra-
dor tiene a su favor la presuncién juris tantum de haber aprehen-
dido Ju finca, ¢ Es posible que una presuncidn de tanta trascenden:
cia el legislador la hava omitido? :

Admitida de momento tal presuncién, veamos sus efectos corm
relacién a la venta de ﬁnca no iuscrita primero, vy con relamon ala
inscrita después. :

Tomando en consideracién el primer supuesto resulta, segln la
doctrina combatida, que si el poseedor de la finca y el comprador
discuten el dominio, toca al primero destruir la presuncién: si lo
logra y aunque su derecho no derive del duefio real, la sentencia
inclinar4 la balanza a su favor, Embargada la finca en procedimien-
to contra el comprador, el poseedor, al interponer la terceria de do-
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minio, también triunfa si destruye la presuncién. ¢ Qué puede ocu-
rrir si el tercerista es persona distinta del poseedor? Esta interro-
gante no es inoportuna, puesto que si el comprador no adquirib
el dominio por falta de tradicién, mo puede ser tenido por duefio
entre partes, ni erga ommes. De manera que este nuevo tercerista
esti asistido del derecho de destruir la presuncién, principio que
no deja de ser extrafio.

Inscrita la compr;venta, si el comprador ejercita la accibn de
retracto de colindantes, al no ser duefio por ausencia de la tradicién,
la accién no puede prosperar, pero ;cémo podra el retraide destruir
la presuncibéu? El reconocimiento hipotecario del dominio a favor
del retrayente desenvuelve, conforme al articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria, mientras la inscripcién esté vigente, toda su fuerza; contra
la inscripcién sélo cabe la accién rectificadora, accibén que, por im-
perio del articulo 40 de aquélla, sblo asiste a quien ostente fuera del
Registro el dominio de la finca inscrita a favor del comprador.

. “-Algunos autores no-tradicionistas, situados fuéra del ambito del
Cédigo civil, hacen suyas las palabras de la Exposiciébn de Motivos
de la primitiva-Ley al decir que la inscripcién suple a la tradicién
en cuanto a tercero. ¢{ Y por.qué no entre partes? Por la sencilla
razébn de que, con la proclamacién de tal principio; los autores:de
dicha Ley se enfrentaron con la doctrina romanista de que no, basta
la sola intencién del vendedor de transmitir y del comprador de ad-
quirir el dominio, sino que-es indispensable que la intenci6n se ma-
nifieste exteriormente por medio de la ocupacién efectiva de la finca
en nombre propio. Es decir, que el efecto ‘publicitario que los roma-
nistas dieron a la ocupacién, lo atribuye la Exposicibn de Motivos
a la inscripeién. Sélo asi se puede tomar en firme tal manifestaciéon
de los autores de dicha I.ey; si la tradicibn fuese, .a su, juicio, re-
quisito sine gua won para adquirir, no admitirfan ese efecto suple-
torio dé la inscripeibn, ya que'en el Registro no tiene :acceso una
adquisicién cvidentemente inexistente. Llegados a este punto, no
suscribimos la postura de los no tradicionistas, que afirman que la
propiedad. inscrita se rige por la Ley,.y supletoriamente por .cl Cé-
digo, para llegar a la conclusi6n de que la tradicién no-priva maés

que en la venta de finca no'inscrita. - - . 1 . Ce

" Desde la publicacién del C6digd, la misién de la Ley no es otra
que la de.amparar los derechios nacidos al amparo de aquél inscritos,
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contra todo tercero civil y contra el hipotecario de inferior rango.
Ahora bien, la de 1861, en méritos al logro del més perfeccionado
funcionamiento del mecanismo por ella creado, se vié ante la im*
periosa necesidad de modificar, con adiciones o contradicciones, el
ordenamiento civil a la sazén vigente. Estas medidas, impuestas
por las necesidades del momento, hubieran caido por tierra si el
Cédigo no se hubiese hecho eco de ellas ; por via de ejemplo cito 1d
mAs radical : el principio de prioridad reiterado por el articulo 606:
Interpretando el alcance de la frase de la Exposicién de Motivos,
vamos a demostrar que para el Cddigo la tradicién no es la ocupa-
ci6bn de la finca no inscrita, y consecuentemente tampoco la de la
registrada.
_ El Diccionario dc la Lengua espaiiola al definir la palabra forexl-
se iradicibn la equipara a entrega, afiadiendo que se dice que por
ella se adquiere el decminio de las cosas enajenadas. L.a primera de
dichas palabras s6lo se lee en el articulo 609, la segunda esti conte-
nida en el 1.095 y en los 1.461 al 1.469. Vista esa equivalencia,
nos -parece correcto ese gemeralizado distingo entre tradicién real o
material, de la que es consecuencia simult4nea la ocupacién,
y tradicién instrumental, en la que la ocupacién es acto posterior
y no requiere en esta fase de ocupacién la intervencidon del iradens.
ios tradicionistas, segln se desprende de la conclusién al comienzo
de este trabajo reproducida, y de su afirmacién de que el vendedor
no puede-transmitir una posesibn que no tiene, evidentemente en-
tienden que la tradicién consiste en la entrega de la posesién- por
parte dé aquél, o tergiversan-el alcance de la palabra entrega. Asi
enfocada la definicién de la institucién de que se trata, el antedicho
distingo entre tradicién .material e instrumental es incorrecto, por:
que no siendo la posesién una cosa corporal no puede- entregarse
materialmente ni ser objeto de ocupacién. Si la tradicién consiste
en la adquisicién de la posesién, su ejercicio por el comprador no
se requiere. Ya dijeron los romanistas que bastaba a tal efecto tra-
dicional que el vendedor retuviese'la posesién en nombre del coms
prador, de manera que en cuanto un tercero nor ganase la posesién,
la tradicién desarrollaba’ normalmente su efecto publicitario. Ello
asi, derivamos la consecuencia de que para los tradicionistas no pue-
de haber',otra- forma- de tradicién que la instrumental. Pero .si en
nuestro Derecho la tradicién consiste en entregar la cosa, debe,de des-



862 LA TRADICION CONTEMPLADA

ccharse toda hipétesis dc adquisicién de la posesiéon y admitirse,
el cambio, la de ocupacidn ; cierto 'que el articulo 1.473 -tiene en
cuenta a la persona que primero haya tomado posesién y a la que
sea primero en la posesidu, expresicnes que no tieneun-el alcance de
adquisicién de Ja posesién; por lo que hace a inmuebles, hemos
de demostrar que esa cxpresién legal sblo envuelve el concepto de
ocupacidn, acto éstc que no.encuentra impedimento en que otro ten-
ga la posesién de afio y dia v que hemos de presentar como excep-
ci6n al punto de vista ahora apreciado.

Dispone el articulo 462 del. Cédigo que la posesién a 103 efec-
tos de la prescripcién en perjuicio de tercero mno se entiende perdi-
da, sino con arreglo a la Leyv Hipotecaria. Este articulo presupone
los hechos siguientes: la inscripcién del dominio a favor de A.;
una prescripeién iniciada contra A. en virtud de posesién en con-
cepto de duefio inscrita y voluntaria o forzosamente reconocida por A.
a favor de B.; v la venta otorgada y registrada, en curso la pres-
cripeién, por A. a favor de C. Si el poseedor puede ganar por pres-
eripcién el dominio al comprador, seri porque éste, aunque aquél
poseia desde antes de la venta,y posteriormente, adquirié el dominio.
" En cuanto a la wventa de finca no inscrita, no teniendo para
el Cédigo, seglin queda dicho, la palabra tradlcién otro alcance
dque el de entrega, y suponiendo ésta el concurso simultaneo del
vendedor que la realiza y del comprador quc recibe la cosa, si
humanamente ¢l primero nc la puede tomar en sus manos para
ponerla en las del segundo, mo puede hablarse con perfecta 16gi-
ca de entrega material. Para tales casos el legislador arbitré la
formula de la tradicién instrumental v de la simbélica. Y asi
‘e observa que el articulo 1461 dispone que el vendedor sta
'obligado a la entrega de la cosa vendida; entrega que segiin el
parr'tfo primero del 1.462 consiste en poner la cosa en poder y
posesién del comprador, o blen segiin el pérrafo segundo a través
‘del otorgamiento de la escritura de venta, si de ella no se déduce
lo contrario; tradicién o éntrega esta ‘Gltima que el 1.464 de-
clara mm;d respecto de bienes incorporales ; sin perjuicio de que
cuando el articulo 1.462+—sigue’el 1.464— no tenga aphcamou se
'Vempleen las formulas tradicionales que indica. ~

De tales articulos ya vemos que cuando la .cosa no es manuable
no hay -otra forma que la tradicién mstrumental v que de ella no
puede prescindirse cuando la venta ha de hacerse en -escritura pf-
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blica ; de manera que la de inmuebles rastices o urbanos' no puet
de sustraerse al 4mbito de accién del citado parrafo segundo. Es-
ta conclusién la reafirma una visiébn conjunta de los articulos 1.278
al 80, en los que se dispone que los contratos son obligatorios cual-
quiera que sea su forma; que cuando esti prevista en la Ley la
solemnidad de escritura ptblica para hacer efectivas las obligacio-
nes propias de ellos, los contratantes podrin compelerse al otorga-
miento de aquélla; v que eza formalidad se requiere en la compra-
venta de inmuebles. Siendo la entrega de la finca la obligacién.cuyo
cumplimiento incumbe al vendedor, de ello deriva el efecto tradicio-
nal que el articulo 1.462 concede a la cscritura. El siguiente confi-
gura una tradicién escrituraria explicita para la venta de muebles
s1 no pueden trasladarse a poder del comprador en el instante de la
venta, o si éste va los tenfa en su poder ; fuera de tal hipétesis, la
tradicién escrituraria implicita del articulo 1.462 en cuanto a in-
muebles no es aplicable a los muebles. Ni puede ser de otro modo,
va que ¢l articulo 1.280 no exige el otorgamiento de escritura pih-
blica para el cumplimiénto de las obligaciones derivadas del contrato
de venta de bienes muebles. Por ello la atencién que el parrafo ter-
cero del articulo 1.473 presta a la fecha de la escritura de venta de
inmuebles se silencia en el parrafo primero, lo que nos da a en-
tender que por falta de tradicién ningunc de los dons comoradores ha
adquirido. . ) ]

De las precedentc> consideraciones se desprende que si de-la es-
critura de venta de la finca se deduce que el vendedor no hizo.su tra-
dicién, el comprador, aunque ocupe la finca o llegue con -el tiempo
a ganar su posesién, no adquiere el dominie.

La interpretacién que voy a articular del contenido del articn-
lo 1.473 confirmari la doctrina hasta aqui defendida. ‘

No muy exiguo nfiméro de autores entiende que el articulo 17 de
la Ley tiene como tnico objeto resolver el problema de la doble
-venta, considerandolo, en consecuencia, imnecesario después de la
publlcamon del Cédigo. T

En la doble venta se plantea la aplicacién de dos principios hi-
ppotecarios: el de’ tracto sucesivo y consentimiento formal, articu-
lo 20 de la Lev, reservada al Registrador, y el de-prioridad, articu-
lo, 32, reservado a los Tribunales; en forma tal, que éstos, si no
aplican .el "principio de prioridad en contra del comprador que no
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llega antes que su adversario al Registro, decretan la cancelacién
de la inscripcién extendida a favor del comprador que inscribié su
derecho. Por tanto una vez que se efectia la inscripcién a favor de
uno de los compradores, el Registrador debe denegar la del titulo
presentado posteriormente, sea su fecha anterior, igual o posterior
a la del ya inscrito, sin perjuicio de lo que la sentencia acuerde al
resolver la cuestiébn de prioridad.

El articulo 17 va de acuerdo con el 20 en cuanto el Registrador
no aprecie en el titulo que se le presénta a inscripcién el obsticulo
tradicional, es decir, que la transmisién en este titulo tieme que
estar articulada por la persona a cuyo nombre est4 inscrita la finca ;
pero en cuanto entre el titulo inscrito v el presentado con tal preten-
sién, haya incompatibilidad, procede denegar la inscripeién. La me-
dula del juego de esos dos preceptos estd en hallar la incompatibi-
lidad, obsticulo que voy a presemtar en dos casos. Otorgada escri-
tura de compraventa, el vendedor, con el fin de que el comprador
logre allegar al Registro su adquisicién, promueve expediente de
‘reanudacién de tracto sucesivo o de informacién de, dominio para
matricular la finca; en tal caso aquella manifestacién de que se va
buscando la inscripcién de la venta ha de ser levada a la inscrip-
cién ; si no dijo ¢l actor qué propésito abrigaba al instar el expe-
diente, surge la incompatibilidad entre el titulo inscrito y la escri-
tura de venta. Otro caso. El vendedor alega en la escritura que la
finca inscrita a nombre de A., la adquirié por compra que hizo a B,
si posteriormente compra a A. y registra su adquisicién, los dos
titulos, el ya inscrito y la antedicha venta, son incompatibles.

¢ Es constitutiva la inscripcién en el supuesto de doble venta? En
el planteamiento de esta duda esti el desacierto de los autores no
tradicionistas. Uno de ellos, Hermida, dice (Re. Dch. Inm. de 1933,
phgina 30, segunda nota) que siempre que el derecho real surge ex
‘nihilo por la sola'fuerza creadora de la inscripcidn, ésta no se puede
anular-aunque el titulo constitutivo o traslativo se anule por no ser
duefio el transmitente. Caso tipico, a juicio del autor, es el de la
-doble .venta cuando la segunda es la que se inscribe.

Esta teoria de que la inscripcién es constitutiva en el supuesto
de la doble venta, la fundan sus propugnadorés en el pArrafo se-
‘gundo del articulo 1.473, phrrafo que no tenemos el menor 'reparo
‘en eliminar, sin que con ello se altere el.contenido de dichorarticu-
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lo, por cuanto es 16gica consecuencia,’y lo hemos de demostrar, de

io declarado en el 606. Ahora bien, si el titulo inscrito es nulo, la -
inscripcién no ampara al adquirente ; combinando los articulos 33,

34 y 37 de la Ley, reculta que el primero es aplicable a quien ad-

quiere en el titulo al que directamente afecta la causa de nulidad,

y los otros dos al tercero, confirmando o contradiciendo, segfin ls

casos, la doctrina del 33, condensada en la declaracién de que la

inscripciébn no convalida los actcs o contratos que sean nulos cen

arreglo a las’'leves. Si el titilo fuese nulo, el pirrafo segundo del

articule’ 1.473 contendria una herejia de immucho bulto. Veamos cémo
se llega a la conclusién de’ que el titulo mscr1to contiene una aqu.l-

sicion legitima.

Comparando la expresién «la propiedad se transferirio contenida
en el parrafo primero del articulo 1.473, con la que en el segundo
dice «la propiedad pertenecera al adqulrenten, v en cl tercero aper-
‘tenecera la prop:¢dads, no puede ponerse en duda que en el primero
no_hay mas que un adqulrente, y en los que le siguen .entcs -dqul-
rentes como’ compradores estableciéndose entre ellos un crd -, de
preferenma cuyo primer grado con&ponde d la ocupacién,’y. el se-
'gundo ala antlguedad de la escritura, sin perjuicio de lo dispucsto
en el articulo 606 ; orden dé preferencia que se establece entre va-
rios tituios constitutivos del derecho de propiedad, caricter que les
deviene de la tradicién instrumental, en tales téfminos, que €l que
adolezca de.ella esti fuera de la’ érbita de accién del articuls 1.473,
con el bien entendido de que si después de vendida la finca-a tres
compradores se plantea la cuestibn de prefereticia entre dos de
ellos, el vencedor o vencido es posible que quede vencido o vencedor
‘et la entablada cour el tercero de dichos compradores.- Ello asi por-
que el Cédigo reconoce en los varios compradores: una legitima ‘ad-
.quisicién de dominio y resuelve una contencién’ de mejor derecho.

No en vano el Tribunal Supremo tiene. declarade que cuando-el
mejor derecho a una finca se discute entre quien tiene inscrito en.el
Registro su titulo, aun cuando el titulo inscrito sea de posesién, y
entre quien no ha conseguido tal inseripcién, debe de resolverse el
"derecho en favor del primero, si el segundo no presenta titulo.de do-
‘minio que tenga caricter preferente (Sentencia de 3 de junio.de '1899) ;
Y que la preferencia. establecida.en el parrafo~segundo del articulo
1:473 a.favor del titulo traslafivo .primeramente inscrito-ha’ de. en-
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‘tenderse sobre la base de:la buena fe (Sentencia de 13 de mayo de
"1908). ' '

La citada jurisprudencia esti en consonancia con el articulo 609,
en el que no priva la pre¢xistencia de Ja cosa en el dominio del trans-
ferente para la adquisicién de la propiedad por contrato. Declarado
en ese articulo y en el 1.930 que el dominio se adquiere por prescrip-
«cidn, y definiendo el 1.950 la buena fe del poseedor en la creencia
de que la persona de quien recibid la cosa era duefio de ella, de los
‘dos primeros articulos y la consideracién de que el recibir o el adqui-
‘rir la cosa usucapida son el consecuente efecto de 1a accidn de entre-
-gar o de transmitir, respectivamente, se llega a la conclusién de que
el justo titulo no determina adquisicién a favor del usucapiente pre-
cisamente porque la cosa no existia en el dominio del transferente.
JInterpretando el contenido de tales declaraciones conforme a su espi-
ritu, resulta incontrastable que la prescripcién extraordinaria pro-
duce’'la adquisicién del deminio, y que la ordinaria, en cambio, sblo
hace mas fuerte el justo titulo frente al del duefio real. El articu-
1o 1.950 maneja la recelosa palabra «recibidn en lugar de la que dice
.cadquirid», para situarse a tono con la declaracién contenida en el
1.930 v porque de valerse de esta tltima le parecia al‘legislador dejar
fuera de combate, antes de’la consumacién’ de .la prescripcién, al
duefio real.” o :

El primer grado de preferencia que el articulo 1.473 otorga a la
ocupacién de la finca no es aplicacidn del 609, sino efecto de la si-
‘tuacién a que en el primero se provee. Al requerirse en el ocupante
buena fe, y consistiendo ésta en que aquél desconoce que la finca
'se vendié al otro comprador, el presupuesto de hecho fundamental,
pero no excluyente de otro, es el de que la ocupacién'es posterior
4 la segunda venta ; hasta ese momento dicho articulo considera a
la finca en situacién de cosa abandonada, cuvo derecho de ocupacién
isblo asiste a los compradores; si la ocupacion se efectia antes del
iotorgamiento de la segunda escritura de compraventa, la situacién
‘de abandono ya no puedé producirsel De ello se deriva el que la
‘preferencia de primer grado se otorgue al .titulo del comprador ocu-
pante. Pero en cuanto a éste o al comprador de titulo mis ahtiguo
en fecha de otorgamiento se anticipe en la inscripcién su adversario,
-dado que 'sélo la escritura con tradicién implicita determina la ad-
quisicién “del dominio, que la ocupacién y la fecha’del-titulo no pro-
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ducen ctro efecto que el de atribuir preferencia, y que el articulo 606
no permite al comprador no inscrite invocar su titulo de adquisicién
frente al que anticipadamente registré la suva, la preferencia no
puede reconocerse a favor del documento carente de inscripeibn. - -

Véase si nos asistia razén al sostener que el parrafo segundo del
articulo 1.473 es eliminable de su contenido, sin que en él se pro-
duzca la menor alteracién y, en consccuencia, que el Cédigo toma sélo
en cuenta la venta de finca no inscrita. Pues bien, al disponer tal
precepto que faltando la ccupacién la preferencia se reconocera al
comprador que presente titulo de fecha miés antigua, es evidente
que la ocupacién no se requiere para que se cause la adquisicién ;
es decir, que la tradicién no consiste en la ocupacién de la finca, ni
coadyuva esta ocupacién con la tradmon escrituraria para determi:
nar la adquisicién.

A cuanto queda expuesto formula una excepcion, cuando menos,
la Sentencia de 12 de abril de 1830 al haber declarado que la tra-
dicién simbélica y demas ficcicnes de esta indole deben de responder
a la realidad del derecho que se atribuye el que la efectfia; v no
estando el vendedor en posesién de.la cosa vendida, no piede de-
cirse que ha cumplido la obligacién de entregarla al dar al compra-
dor la escritura de venta. .

Queda defendida la teorfa de que la preexistencia de la cosa en
el patrimonio del, vendedor no se requiere para que la venta se re-
pute legitima, no obstanle no responder a la realidad el dominio
alegado por el vendedor. Aquella Sentencia nos plantea otra,. pre-
existencia: la de la posesién en la-persona del vendedor. En con-
secuencia, el industrial que explota un almacén guardamueb]eq S
vende y entrega al comprador uno de los obJetos que custod1a la
tradicién, la entrega de aquél no se efecttia, dado que el vendedor
no tiene el concepto legal de poseedor. Pero éste, el Gnico derecho
que se atribuye es el de duefio, al hacer la entrega no alega que tiene
la posesién, ni se le exige tal manifestacién ; la tradicidn es legitima
cualquiera que sea la forma elegida de entre las reconocidas por la
Ley para efectuarla. La entrega no tiene el menor punto de contacto
con la posesién en el aspecto legal de esta palabra; entregar el ob-
jeto vendido no es entregar mi transmitir su posesidn; si en este
dilema nos inclinamos por el segundo de sus términos y a él,
consecuencia, se refiere el articulo 1.473, si el vendedor tiene la po-
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sesién, ¢ cédmo se transmite al comprador? Al no contener el Cédigo
sefialado vehiculo especial, parece ser que la transmisién del domi-
nio lleva implicita la de la posesién. En consecuencia, la propiedad
no puede adquirirla otro,comprador que el adquirente por escritura
de fecha més antigua; siguiendo esta trayectoria, la controversia
sobre el mejor derecho ya no es susceptible-de planteamiento, ni
cabe mis que un solo adquirente: el primer comprador. En cambio
si a la palabra posesion del articulo 1.473 se le concede el alcance
de ocupacién, ya es posible ¢] efecto que le queda por nosotros se-
fialado. La citada Sentencia se dicté a espaldas del articulo 462,
segin los supuestos de hecho que resuelve, méas atris expuestos.

Para los expositores de Derecho romano el constitufum possesso-
rium, una de las formas de la -tradicién, cousistia en la declaracién
del transmitente de que retenia la posesién en nombre del adquiren-
te; la diferencia entre retener la cosa y retener su posesién, pone
de relieve que la transmisién de ésta era la tradicién. Nuestro Cédi-
go civil no sélo no autoriza la rétencién de la cosa, sino que obliga al
vendedor, salvo pacto en contrario, a su entrega, hasta el extremo
de que si el pago del precio se aplaza no se puede recabar su entre-
ga sin que le preceda la del objeto de la venta. Dicho Cuerpo legal,
al estructurar la tradicién, se aleja de toda idea de posesién; con
ella se aplica el principio del do ut des, el vendedor se desapodera
de la finca. En el articulo 1.473 parece destacarse und reminiscen-
cia romana en la institucién de que se trata, pero ya queda deter-
minado que la posesién a que se refiere es la ocupacién; a mayor
abundamiento llamamos la atencibén del lector en la expresién «haya
tomado posesién» del primero de sus pérrafos, para manifestar que
no es lo mismo tomar que adquirir, o recibir la posesién ; para to-
marla no queda otro camino que el de ocupar la cosa. '

.t
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La prohibicién. de . enajenar biener
dejador en nuda propiedad a lor hijor
menores '

SUMARIO

1. El poder de administracién y derecho de usufructo de los padres..
I1. Proliibicién testamentaria y legal. Si extensiém.
I1I. Eficacia de la prohibicién testamentaria.

3.

La patria -potestad, dice RUGGIERO, implica en quien la ejerce el
poder de representar al hijo en todos aquellos actos (judiciales o ex-
trajudiciales), para los cuales carece de capacidad.

En virtud del poder de representacién, el padre celebra, en nom-
bre y por cuenta del hijo, todos los negocios que interesen a éste, El
poder de administracién y el usufructo concedido al padre o madre,
sobre los bienes de sus hijos memnores, no son sino emanaciones o
facultades derivadas del poder de direccién y as1stenc13 que compete
al padre o madre sobre sus hijos.

" Esta representacién y administracién se ejeroe sobre los hijos vi-
Vos y sobré el concébido no nacido (nasciturus) en virtud del princi-
pio tradicional que equipara el conceptus al scu natus, o, como. de-
cia el Dérecho romano, "eal concebido se le tiene por nacido para to:
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dos los efectos que le sean favorables», principio recogido en el ar-
ticulo 29 de nuestro Cddigo. Pero este poder de administracidon legal
o es un poder absoluto, ilimitado, sino mas bien restringido; de
una parte, dice RUGGIERO, es solamente poder de administrar, no
de disponer ; de otra, la administracién misma se extiende a los ac-
tos ordinarios, excluyéndose los extraordinarios. En la funcién de
administracién, el padre tiene, por un lado, deberes comunes a los
del administrador de los bienes ajenos y debe, por tanto, emplear
la debida diligencia, readir cuenia, asumir responsabilidad.

Por eso el Cédigo habla de la «diligencia de un buen padre de
familiay, que se toma como prototipo de persona celosa y diligente ;
por otro lado, ¢l afecto paternal presumible por la ley, impide su
equiparacién a un extrafio, a un mandatario o gestor de negocios.
Ni siquiera podrian aplicirsele las rigurosas disposiciones dictadas
para la administracién del tutor. La ley no puede olvidar los vincu-
los de sangre y la relacién de dependencia filial que impide al bhijo
la fiscalizacién ilimitada, en su dia, de la gestién paterna. Claro esta
que la misma lev no puede menos de prever circunstancias anormales
en las que puede cxistir incompatibilidad de intereses entre padres
e hijos y para ello crea la institucién del defensor judicial (art. 1653
del Cédigo civil), andloga a la del curador especial del Cédigo ci-
vil italiano de 1942, ' |

Al lado del poder o facultad de administracién, nuestro Cédigo
concede al padre o madre que ejerce la patria potestad, un derecho
de usufructo legal cuyos precedentes se hallan en la legislacién jus-
tinianea, precisamente en el usufructo otorgado al «pater familias»
sobre la bona adventicia del hijo, que viene a ser un atributo patri-
monial de’la patria potestad conferida al padre.

Es un derecho real de goce sobra los bienes del hijo, que dura
mientras @ste viva, o hasta que alcance la mayoria de edad o eman-
cipacién. En -Derecho. romano, el usufructo’ legal del padre sobre
ios bienes de sus hijos menores estaba en la unidad patrimonial de
la familia, concentrada en el «pater familias», hasta el punto de que
aun desaparecida aquella unidad patrimonial en los ltimos tiempos,
fué, por asi decirlo, el Gltimo baluarte de aquel poder.

. Como dice BONFANTE, el «pater familiass es ¢l tinico sujeto de
derechios patrimoniales, v aunque desde los primeros tiempos fué
conocido- el peculinm o pequefio patrimonio separado concedido al
hijo, éste’se amplia paralclamente a la'disminucién-del poder patri-
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monial del padre, que en les tiltimos tiempos llega a convertirse en
un derecho de usufructo sobre los bienes adventicios (peculium ad-
vanticio), v el hijo ya no adquierc para el padre. ;

En Derecho germanico, dice don FELPE CLEMENTE DE DIEGO;
predominé el sentido colective y familiar. Por eso, aun después de
reconocida la propiedad individual, lo que los hijos adquirian en:
grosaba el patrimonio de la familia, v el padre, como representante
de ésta, tenia «tenencia, pcsesidn y usufructon, pero 2 la muerte de
los padres se repartia entre todos los hijos, no sélo entre lod que lo
habian adquirido.

La Ley i4, titulo II, libro IV, del Fuero Juzgo, concede al pa-
dre el derechc a los frutos de los bienes de los hijos v gastarlos con
ellos «comunalmenten, v después que los hijos se casaran o cumplie-
ran veinte afios, el padre debe darles la mitad de la «buena», o sea,
el patrimonio heredado de la madre, v él debe tener la otra mitad
toda su vida, sin poderla donar ni vender. :

Las Partidas establecieron diferentes restricciones para garanti-
zar la conservacién de los bienes muebles de los hijos de familia y
de los menores incapacitados. Asi, la Ley 24, titulo 13, Partida V,
disponia que el padre no pudiera enajenar los bienes inmuebles del
hijo y que si lo hiciese quedaban obligados los propios bienes del

A~ =
nadre, Lo misme se prescribe recpects o los biencs deo los menores ¢

1ncapac1tados en la Ley 18, titulo 16, Partida IV, y en la Ley 60,
titulo 18, Partida III, en la que se previene, ademas, que la venta
de los bienes de huérfanos o menores, sélo puede hacerse por razén
de deudas o «por gran pré® de los huérfanos mediante otorgamiento
(autorizacién) del Juez v andando la cosa piblicamente en almoneda
treinta dias, o sea, como dice FABREGA CORTES, al estudiar el pre-
cepto, las Partidas exigen para la venta de los biemes de los meno:
res y huérfanos, .tres requisitos : Necesidad o gran pi6, es decir,
utilidad ; otorgamiento del Juez ; solemnidad de la subasta o almo-
neda por treinta dias. Los comentarics extendieron la prohibicién de
enajenar que las Partidas establecfan para los inmuebles a las al-
hajas y muebles preciosos. . '
La Ley de Enjuiciamiento civil de 1835, afiadi6 la pr0111b1c1on
de enajenar los derechos de todas-clases y la Real orden de 28 de
agosto.de 1876 llegb-a prohibir a los Notarios que autorizasen escri;
turas de. enajenacién, o gravamen'de bienes inmuebles o menores de
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incapaéi_tados, sin que se.hubiesc obtenido previamente la autoriza-
ci6n judicial, y mandando a'los Registradores de la Propiedad no
admitiesen a inscripeién los documentos, si no se hublese obtenido
previamente aquella autorizacidn.

Finalmente, la. Ley de. Enjuiciamiento civil vigente afiadié una
nueva clase de bienes, cuya enajenacién estaba también prohibida sin
estas solemnidades: la de los valores o efectos piiblicos. El Codigo
civil, en su articulo 164, parece limitar su prohibicién a Jos bienes
mmuebles aunque no.faltan autores que la hagan extenswa, a otras
clases de bienes. : -

Dejando a un lado estos antecedentes histéricos, es lo.cier.to quet
en-el Derecho moderno el usufructo legal del padre o madre, em su
caso, sobre los bienes de sus hijos menores tiene un fundamento ra-
cional: la necesidad de otorgar al padre una compensacién por los
gastos y cuidados que sobre él pesan por razdn de la manutencibn
v educacién de los hijos, considerandose el usufructo como-un medio
de asegurar el cumplimiento de dichos deberes. Este derecho de usu-
fructo corresponde al padre o, en su defecto, a la .madre, que cjerza
la patria potestad (art. 154- 164 del Coédigo. c1v1l) v como atributo
inherente a aquélla es inalienable y 1o hipotecable, es decir, que los
padres. tienen -las obligaciones propias de todo usufructuano (articu:
lo 163) v las especiales consignadas en la Ley Hipotecaria y,.10 obs
tante, carecen de poder-disposicién sobre su defecho de psl;fructo,
cual ocurre en el usufructo ordinario. En nuestro Cédigo civi]. se dis-
tingue entre pura administracién de tipo legal, sin derecho .a usar
ni disfrutar los bienes, v usufructo. propiamente dicho. . '

+ La distincién aparece consagrada en ¢l parrafo segmldo del ar-
ticulo 163. Los bienes que integran la administracién legal,.sea cual-
quiera su naturaleza, quedan sujetos a la formacién de inventario
con intervencién del Ministerio Fiscal, y a propuesta de éste, puede
el Juez decretar el depdsito de los valores mobiliarios prropxos dd
hijo (ap. 2.°, art. 163).

Por el contrario, el derecho de usufructo conferldo a los padres
se configura como un derecho real especial, sometido al cumplimiento
de. importantes debertes familiares. No es un derecho de usufructo
comfm Con razdn hace resaltar don JosE Castin la esp-ecxal confi-
gurac1611 que el derecho patrimonial adopta dentro-del seno de la fa
milia, pués ya adopte Ja figura die un derecho real, como en el usu-
fucto legal, 'ya in derecho de crédito, como e la obligaciém alimen-

r
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ticia, el 'derecho patrlmomal familiar imita, pero no reproduce exac-
tamente la’ categoria del derecho real o de crédito. :

Asi, el usufructo legal del padre sobre los bienes de sus hijos
menores- no emancipados no es precisamente un usufructd comin.
Esta fisonomia peculiar es clara, pues mientras en- el usufructo co-
mhn v el usufructuario queda obligado en todo lo relativo a la con-
servacién de bienes, pago de cargas y contribucicnes que recaigan
sobre los frutos (art. 504), em el usufructo que anotamos, ddemis
de aquellas obligactones, ha de sufragar los gastos de manutencidn,
educacidén ¢ iastriccidn de los hijos.

En aquel puede disponer de su derecho de usufructo, aqui no pue-
de enajenar ni hipotecar; en el usufructo ordinario ha de prestar
fianza, de la que resulte relevado en éste «salvo el caso de que con-
trajera segundo matrimonio» (art. 492), pues ello seria incompati-
ble con la dignidad paterna. '

Por otra parte, los modos de extincién del usufructo comitin po-
nen bien de relieve la especialidad de este derecho concedido a4 los
padres. El usufructo legal se extingue al termirar la patria potestad
(mayoria de edad o emancipacién), por pérdida o privacién de ld pa-
tria potestad de los padres, cuando asi se declare por sentencia firme,
o por contraer segundas nupcias, segiin el Derecho italiano. Las
obligaciones especiales impuestas al usufructuaric iegai, dice don
Jost CasTAN, son las establecidas en la Lev Hipotecaria, que se rer
ducen a la de constituir el padre o madre, hipoteca legal en' €l caso
de contraér segundas nupcias, a tenor de lo prevenido eh el nfime-
ro 3.° del articulo 168 y articulo 190 de la referida Ley.

Como administrador, hay que suponer, dice SANCHEZ RoMAN, ten-
drin los padres las obligaciones propias del mandatario.

IT

"Con estos antecedentes podemos entrar en el examén de la pro-
hibicién voluntaria y sus efectcs, a que alude el epigrafe. Es corrien-
te que 'los testadores al ordenar su disposicién testamentaria, singu-
larmente la atribucién de biecnes y tratindose de menctes dejen a
ést'os' la nuda propiedad’ v el usufructo al padre o madre con quie—
ties vivan, con la prohibicién absoluta de.enajenar los blenes nt
gravarlos sea cualquiera su causa.
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El Cédigo civil contiene una prohibicién aniloga en cuanto re-
ferida a los bienes inmuebles y dispone cu el articulo 164 : «el padre
o en su caso la madre, no podri enajenar los bienes inmuebles del
hijo en que les corresponda cl usufructo o la administracién, ni gra-
varlos, sino por. causas justificadas de utilidad o necesidad y previa
la autorizacidén del Juez del domicilio, con audiéncia del Ministerio
Fiscals.

El precepto anterior aparece fundade en ja patria potestad, aunque
expresamente no lo diga el articulo 164 del Cédigo civil y, de cou-
siguiente, (inicamente podran referirse v afectar al padre, o en su
caso la madre, que ejerza la patria potestad. El Cédigo civil italiano
de 1942 conticne un precepto anilogo al del articulo 164 del Cédigo
espafiol, .

Ahora bien ; la prohibicién absoluta de enajenar los bienes deja-
dos a los hijos menores, impuesta por el testador, ni gravarlos, jes
compatible con el precepto del articulo 164 del Cédigo civil? -
 Obsérvese, en primer término, que la prohibicién legal, literal-
mente, se refiere de forma exclusiva a los bienes inmuebles, en tanto
que la prohibicién voluntaria, ordinariamente, jmpuesta en testamen-
to, afecta o puede referirse a toda clase de¢ bienes. Ademas, la pro-
hibicién legal encuentra sus propios limites en la necesidad o uti-
lidad, justificada v apreciada por el Juez en el correspondiente pro-
cedimjento (en la practica, expediente), previo dictamen del ‘Minis-
terio Fiscal,

En cambio, la prohibicién testamentaria puede ser v normalmente
lo es, con caracter absoluto, sin limitaciones ni excepciones de nin-
guna clase, o sea, que ésta Gltima suele ser absoluta, aunque en el
caso concreto concurran causas de utilidad o necesidad para la ena-
jénacién de los bienes.

Claro csta que la extensién de la prohibicién legal, a pesar de los
términos taxativos del articulo 164 del Codigo civil, no aparece clara
en nuestros aulores y comentaristas. MANRESA, seguido de DE BUEN,
v-al mismo tiemipo don JosE CasTiAn, entiendem que el articulo 2.011
de la Tiey de Enjuiciamiento civil, ampliatorio de la prohibiciém le-
cal a las’ demés clases de bieries, ha sido derogado. por el 164 del
Cédigo civil, y de counsiguiente, la proliibicion "legil no puede ex:
tenderse a los .efectos y . valores piblicos, derechos de todas clases,
alhajas, muebles v objetosi preciosos, qué né puedan conservanse $in
menoscabo. T L IR
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Por el contrario, otros autores patrios (SiNCHEZ ROMAN, ScaAEvo-
LA, DE D1tco, VALVERDE, etc.), consideran v1gente el precepto de la
Ley de Enjuiciamiento civil, de suerte que a juicio de estos ilustres
autores, el precepto, un tanto restrictivo, del articulo 164, del Cé-
digo civil, no es sino su complemento. DE BUEN, entiende, no obs-
tante, que el articulo 2.011 de la Ley de Enjuiciamiento civil, aun-
que derogado por el Codigo, pudiera ser aplicable por amalogia a
ciertos bienes muebles de importancia excepcional. De ello résulta,
segiin MANRESA, que la autorizacién judicial serd necesaria: Pri-
mero. Para todos los actos de enajenacién de bienes. Segufido. Para
imponer algtin gravamen. Tercero. Para todos los que tengan por
objeto la extincién de derechos reales sobre inmuebles (ceslon Te-
nuncla redencibn, etc.).

Sin embargo, hay casos expresamente excluidos de la aprobacién
judicial, como le sucede a la particibn de la herencia cuando los
menores de edad estén representados por el que ejerza sobre ellos
la patria potestad (art. 1.060 del Cédigo civil).

Respecto de la transaccién (enajenacién analbgica, segfin la con-
cepeibn clasica), el Cédigo civil determina en su articule 1.810, que
el padre, o en su caso la madre, pueden transigir sobre los biénes b
derechos del hijo qué tuviesen bajo su potestad, pero si el valor del
ob]eto sobre el que recaiga (la transaccién) excede de 7,000 ywu_._.,,
no surtira efecto sin la aprobacién. judicial. . o

-En cuanto’ a la prohibicién testameitaria impuesta a los padres,
en orden a sus limites, entendemnos que aun cuando concurran las
aludidas causas de utllldad o necesidad, no serd posible la enajena-
cién, pues aquella prohibicién voluntaria encierra una cliusula tes-
tamentaria perfectamente licita, e impone una obligacién de no ha-
cer {megativa) que en nada sa opone a las leyes, a la moral, ni al or-
den pablico y, en consecuencia, de mediar aquella cliusula, oo po-
drén el padre o la madre invocar para la enajenacién el precepto le-
gal, debiendo, por tanto, respetarse la voluntad testamentaria, que en
defiriitiva, no es sino una limitacién del dominio, doctrina sentada
pot la Direccién general de los Registros y del Notariado.

La enajenacién, de bienes de menores constituye en nuestro De-
récho Positivo un acto de jurisdiccién voluntaria especifico, el lla-
mado expediente de necesidad o utilidad. Se inicia mediante solicitud
del padre o, en su caso, de la madre, que ejerce la- patria potestad.
Si el hijo fuése mayor de catorce afios, deberad firmar también la so-
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licitud, en la que habrd de expresarse el motivo de la enajenacién y
el objeto a que deba aplicarse Ja suma que se obtenga, que se acre-
dite :la utilidad o necesidad de la misma y que dictamine ‘el Ministe-
rie Fiscal.

Se ofreceré en el escrito informacién testiﬁcal‘ suficiente para jus-
tificar Ja utilidad o necesidad de ia enajenacién, la que deberd prac-
ticarse por medio de tres testigos, por lo menos, dando fe el Secre-
tario de conocerlos, o exigiendo testigos de conocimiento en su caso.

La- autorizacién se conicede siempre imponicndo al que la obtiene
el deber de justificar la inversién del precio. Entretanto. la cantidad
importe del precio se entregarﬁ a los padres, o al que de ellos la
hubiese solicitado. El mismo procedimiento cs el <»cgu1do pam ‘la
imposicién de gravamenes.

En cuanto a la transaccién, ya hemos dicho habra de estarse’a lo
prevenido en &l parrafo 2.° del articulo 1.810 del Codigo civil y ar-
ticulo 1.811 de la Isey procesal cuando el valor de la misma exceda
de 2.000 pesetas. Es interesante consignar la Sentencia de 21 de ju-
nio de 1943, citada por don ManusL pr A Praza, que reproduce la
doctrina de la de 28 de octubre.de 1907, a cuvo tenor los vicics del
expediente de eiajenacién de bicnes de menores, no pueden afectar
a las personas que uo tuviesen intérvencidi en €1, v gue contrataren
sobre la base de un acuerdo judicial que tenfa todos los caracteres de
legitimidad, y que los defectos que ‘existan en el expoediente sblo
pueden trascender a los funcionarios que a ellos dieron lugar, pero
no a quienes pueden validamente contratar sobre la base de una de-
cisién judicial de indiscutible autoridad.

T

Practicamente, ¢ cual sera la eficacia de la prohibicién testamen-
taria? Es necesario discriminar, segin se trate de bienes -inmuebles
o de las demas clases de bienes. Bn el primer caso, si la prohibicién
consta en el Regnho de la Pmpmd'\d la - ve'nta no' serq mscnbxble
v, por tanto, ningdn perjuicio puede causar al menor,
- En tal supuesto (st hubiera e\mtxdo enajenacion); se ‘trataria de
un-acto juridicamente mexlctentc o; si se quiere, de un acto nulo,
con nulidad de pleno derecho, sometido a la prescripeibn absoluta del
articulo 4.° del Cédigo civil. En los demés casos, 1a enajenacién serq
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anulable, y €l menor podrz’l. ejercitar la accién correspondiente den-
tro de los cuatro afios siguientes a su mayoria de edad, conforme a
los articulos 1.301 y nfimero 2.° del articulo 314, del Cédigo civil.
A este respecto, tiene declarado el Tribunal Supremo que el hijo,
para entablar dicha accibén, deberd renunciar previamente a la he-
rencia del padre o de la madre que efectud la enajenacién anulada.

Vemos, por tanto, que la clausula prohibitiva despliega una ma-
yor influencia y eficacia en orden a la proteccién de los hijos meno-
res cuyo epatrimonios trata de defender contra posibles.extralimi-
taciones y abusos de algunos padres. Claro esti que la- misma mor-
ma, no obstante su natural rigidez, deja alglin resquicio de la que
maliciosamente se aprovechan algunas personas para. burlar la pro-
hibici6n legal v, desde luego, la impuesta por el testador.

"Sin agotar los medios utilizados, y por via de ejemplo, pueden:
citarse el emancipar al menor, conforme al articule 317 del Cédigo
civil, una vez cumplidos los dieciocho afios, o bien proceder judicial-
mente para el pago de deudas, pues la Direcciébn general de los Re-
gistros ha declarado, con criterio un tanto utilitario, que procede, la,
cnajenacién de bienes de los menores, siempre que hayan sido con-
denados al pago de, deudas, o simplemente dejar de satisfacer los 1m-
puestos, especialmente la contribucién territorial, riistica o, urband,
consiguiendo con ello la venta de la finca en piblica subasta con
atiuencia previa de postores, pues aunque lo légico serfa que se su-
hastase tnicamente el derecho de usufructo pertemeciente.al padre,
a cuyo cargo corre, a titulo de usufructuario, el pago de la contribu-
cién territorial, la jurisprudencia administrativa tiene declarado que
cuando el usufructuario no satisface los impuestos territoriales, se
procederd contra toda la finca De entre todos estos medios leoninos
v notoriamcnte lesivos para los intereses de los menores, sobre-
sale en la practica el muy divulgade de simular deudas, a cargo del
patrimonio de aquéllos, con lo que sc provoca cl apremio judicial y
la venta subsiguiente en plblica subasta. Con ello se realiza plena-
mente v de forma legal el fraude de los menores, quedando per-
fectamente frustrado el interés del testador.



878 LA PROHIBICION DE ENAJENAR:

BIBLIOGRAFTA

RuUcGGIERO :'Institucicmelé de Derecho civils. Traduccién de la 4.° edi-
_cibn italiana (Reus, 1931). V., 2°, pag. 895y ss.
BONFANTE : . elnstituciones de Derecho romanos. Traduccidén de la 8.7
edicidn italiana (Reus, 1929). Pag. 165 y ss. '
CLEMENTE DE DIEGO : «Instituciones de Derecho civil espanol» Ma-
drid, 1929. T. 3.°, pag. 478.

DE Buen : «Derecho civil coman» (Judicatura). Reus, 1932. V., 2.°,
phgina 183.

FABrEGAa CoORrTES: «Lecciones de Prictica Forenser. Barcelona,
1921, pag. 426 y ss.

CasTAN ; eDerecho civil espafiol, comfin y forals, 5
‘oercero pag. 439.

MANRESA. «Comentarios al Cédigo c1v1l espafiols. Tomo 2.°, pa-
. gina 51. : , .

De Buen: Obra citada, I1, pag. 188.

MANRESA Obra citada, I, pags 5i -52.

a

edicibén, tomo

DE LA Praza : «Derecho procesal civil espafiols. V., 2.°, pig. 714.

]UAN DE TORRES AGUILAR

]uez Mumcxpal



Jurisprudencia de la Direccion gen'erz_il
de lor Resgistror v del Notariado

e_ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE VENTA OTORGADA POR UN AGEN-
TE EJECUTIVO EN REBELDIA DEL DEUDOR DESPUES DE L'\ FECHA SE-
NALADA PARA SU FORMALIZACION Y SIN DETERMINAR COMO SE CUM-
PLIERON LOS TRA\HTES ESENCIALES DEL PROCI:DIMIENTO?

Resolucién del 5 de inarzo de 1953- («B. O.» de 9 de julio).

Don Angel Rangel Martinez, Agente auxiliar de Contribucio-
nes de la zena de Morén, tramité un expedieste de apremio comtra
don Lorenzo Sauchez Lebn, -por descubiertos em la Contribucién
urbana importantes 300,40 pesetas, en el que se procedid al embar-
go, que fué anotado en el Registro, de una casa, sita en la calle de
Haza, de Moréu de la Frontera. Fueron aportadas los titulos de
propiedad de la finca, que se hallaba gravada con una memoria de
Misas y una hipoteca ; y capitalizado el liquido imponible, la finca
se valoré en pesetas 12.937,50, de las que deducidas las correspon-
dientes a las cargas preferentes, se admitié como postura la cantldad
de 8.375,00 pesetas en primera licitacién, v se fijo el 9 de marzo
de 1944 como-fecha de la subasta. Publlcados los edictos; se-celebrd
en dicho dia, v se presenté como tnico postor-don Manuel Gonzilez
Zayas, al que se adjudicd la finca por precio de 9.000.pesetas. Pom
otra providencia de 9 de marzo Jde 1944, se sefiald el dia 11 de dicho
mes para el otorgamiento de la escritura; cordenindose que se ad-
virtiera a la parte deudora que, de no comparecer en dicho dfa, se
otorgaria al siguiente de oficios, v el 13 de marzo de 1944, el Agente
auxiliar de Centribuciones \cndxo ante el Notario de :Morén de la
Frontera, *don José de Carvajal y Viana C,:’lrdmlé‘;, dicha finca  al
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adjudicatario, «en nombre, representacién y rebeldia» del deudor.
En la escritura consta : «En este expediente se han practicado todos
los requerimientos y notificaciones prevenidos en derecho, segiin
resulta de las oportunas cédulas duplicadas unidas al mismo, tanto
la motificacién de la providencia y diligencia de embargo, como el
requerimiento de dia para la celebracién de la subasta, resultado
de ésta y seflalamiento para este otorgamiénto, con el oportunc
apercibimiento, todo lo que resulta del referido expediente que tengo
a la vista, que consta de veinte folios ftiles y que devuelvo con nota
de este otorgamientos. .

Presentada primera copia de la escritura en el Registro fué cali-
ficada con la siguiente nota : «Suspendida la inscripcién en el Regis-
tro del anterior documento por los defectos subsanables siguiemtes :
1.° No estar otorgada la escritura en el término preceptuado por el
Estatuto de Recaudacién entonces aplicable 2.° Falta de expresién
clara y suficiente de que se ha citado al deudor y de la forma en que
se ha verificado, en persona, a otras o por edictos, en los tramites
esenciales’ del procedimiento administrativo; pues parece deducirse
de las clausulas de] otorgamiento que lo ha sido en rebeldia, caso
en el que varia la tramitacién. No_se pide anotacién preventiva.s

Interpuesto recurso por-cl Notario autorizante, la Direccién, con
revocaciébn parcial del auto presidencial, que desestimé la nota del
Registrador, declara qiie la escritura adolece del segundo de los
defectos consignados en aquélla, mediante la ajustada doctrina si-
guiente : ' o

Que es doctrina reiterada de este Centro directivo que los Regis-
tradores de la Propiedad se hallan facultados para calificar en los
apremios administrativos con mayor amplitud que en los judiciales
los trimites esenciales del procedimiento, supuestas las distintas
condiciones de idonecidad e imparcialidad de los funcionarios y la
complejidad de la tramitacién, a fin de conceder debidas garantias
a los interesados v siempre que ello no implique obsticulos en el
normal desenvolvimiento de la actividad de la Administracién.

* En cuanto al primer efecto, que el articulo 122 del Estatuto de
Recaudacién 'de 18 de diciembre de 1928, a la sazén vigente, dis-
pone que la escritura de venta sc otorgue ¢en el término del tercer
dfa» desde’la’celebracién de la subasta, y si se niega a no compa-
recer el deudor, el ejecutor la otorgari de ofitio y en mnombre de
aquél a favor del adjudicatario; por tanto, celebrada la subasta
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el dia 9 de marzo y sefialado por el Agente el Il para formalizar la
escritura, puede estimarse cumplido el precepto citado al haberse
otorgado, en rebeldia del deudor, el dia 13 del mismo mes y afio
porque el dia 12 fué inhabil.

Respecto del segundo defecto, que segtin el articulo 115 del cita-
do Estatuto hasta el momento de la adjudicacién podrian los deudo-
res o sus causababientes liberar sus fincas mediante el pago de las
cantidades adeudadas; y el articulo 151 del mismo establece la
forma en que deben practicarse las notificaciones segtin los casos,
tramites esenciales que deben ser cumplidos inexcusablemente, y
en la escritura de venta se consignara la forma en que se llevaronm
a efecto, para que pueda ser calificada su legalidad, conforme det
clard la jurisprudencia de este Centro recogida hoy en ¢l articulo 26
del Reglamento Hipotecario.

Que el documento otorgado por el Agente auxiliar de Contribu-
ciones afirma con evidente indeterminacién quec en el expediente se
practicaron «todos los requerimientos y notificaciones prevenidos en
Derechon, por lo que la escritura adolece de falta de precisién, ya
que no especifica el cumplimiento de los tramites indicados, dato
esencial para la censura de los apremios administrativos.

Que el auto del Presidente de la Audiencia se funda parz revo
car el segundo defecio de la mota en una certificacién parcial del
expediente de apremio, unida al recurso para mejor proveer, docu-
me-to que no fué presentado en el Registro en tiempo y forma y
que, ademés, pone de manifiesto que las notificaciones no_fueron lle-
vadas a cabo en la forma sefialada por el parrafo primero.del ar-
ticulo 151 del citado Estatuto de Recaudacién, pues no aparece fir-
mada la cédula por los dos testigos necesarios en el .caso de no ser
suserita por el mismo deudor. '

EN 1LOS RECURSOS GUBERNATIVOS SOLO DEBEN TENERSE EN CUENTA.
1L.OS DOCUMENTOS QUE FUERON PRESENTADOS «EN TIEMPO Y FOR-
MAb. .

AUN EFECTUADA POR EL REGISTRADOR LA -INSCRIPCION ~—SUBSANADO
EL DEFECTO SENALADO POR EL MISMO—-, SI EL NOTARIO PERSISTIE-

4
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RE EN ElL PROPOSITO DE DEFENDER SU ACTUACION PROFESIONAL,
ESTA FACULTADO PARA INTERPONER RECURSO GUBERNATIVO A EFEC-
TOS EXCLUSIVAMENTE DOCTRINALES.

Resolucién del 4 de marzo de 1953 («B. O.» de 11 de julio),

Presentada en el Registro de la Propiedad de Inca escritura de

divisién de fincas, el Registrador denegd su inscripcién por no acre-
ditarse la conformidad de los cedentes de las mismas, y entablado
recurso por el Notario autorizante, en virtud de lo acordado para
mejor proveer por el Presidente de'la Audiencia, se unieron al ex-
pediente copias fehacientes de la escritura de cesidbn —por la que
los cesionarios de las fincas que se dividian en la escritura calificada
eno podrian vender, gravar, ni en forma alguna enajenar el derecho
que adquirian en las fincas, durante la vida de los expresados ce-
dentes sin el expreso consentimiento de los mismoss, y de otra adi-
cional a la denegada de divisién, otorgada ante el recurrente por los
repetidos cedentes, prestando' su més explicito consentimiento y
aprobacién a la divisién. El Presidente revocé la nota impugnada y
declard inscribible la. escritura de divisién, reservando a los inte-
resados el derecho al abono de los perjuicios que el Reg1strador pu-
diera haberles causado con su calificacién.
Y apelado el auto por el Registrador, pues la escritura ad1c1onal
de consentimiento a la calificada no fué presentada a inscripeibn,
la Direccién revoca el anto presidencial y desestima el recurso, sin
perjuicio de que los interesados puedan presentar de nuevo eun el
Registro de la Propiedad los titulos para su calificacién mediante la
ajustada doctrina siguiente:

Que segtm ha declarado este Centro directivo en las citadas Re-
soluciones, concordantes con lo establecido en el articulo 117 ded
Reglamento Hipotecario y 124 del Reglamento anterior, en los re-
cursos gubernativos deben tenerse en cuenta sbélo los documentos
que fueron presentados «en tiempo y formas, es decir, los que in-
gresaron oportunamente e el Registro, v sin perjuicio de que los
interesados, merced a la facultad concedida por el articulo 108 de
aquel Reglamento, puedan presentar de nuevo en el Registro sus
titulos y los documentos que no lo hubieran sido anteriormente para
ser calificados por los Registradores.
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Que la escritura otorgada por las cedentes como adicional de una
de cesién y aprobatoria de la divisién practicada de las fincas fué
formalizada mes y medio después de la fecha de la nota recurrida
vy para obviar las dificultades opuestas a su inscripcibén, por lo que
resulta inadecuado examinar el fondo del asunto mientras no sea
calificada por el Registrador.

Que la circunstancia de que dicha escritura adicional no se aporté
por el recurrente sino que fué unida en trimite de apelacién y en
virtud de acuerdo presidencial para mejor proveer, no impide aplicar
al presente caso el indicado articulo 117 y la reiteradisima jurispru-
dencia hipotecaria, porque la ineludible formalidad procesal de su
presentacién en el ‘Registro resultaria omitida en ambos supuestos,
segn declarb esta Direccién general, con ocasiébn de un caso anilo-
go, en Resolucién de 31 de agosto.de 1882.

A mayvor abundamiento, que cumplida la repetida norma ritua-
ria v aun efectuada por el Registrador la inscripeibn, si el Notario
persistiere en el propodsito de defender su actuacidn profesional, es-
tarfa facultado para interponer recurso gubernativo a efectos exclu-
sivamente doctrinales, conforme a lo prevenido en el filtimo péarrafo
del articulo 112 del Reglamento Hipotecario, que desvanecid lag
dudas suscitadas y convirtié en precepto escrito la doctrina de este
Centro. '

- GinEs Cdnovas
" Registrador de la Propiedad



Jurisprudencia sobre el Impuesto de
Derechos realer

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Centrgl de 12
de febrero de 1952. -

La Empresa Nacional Calvo Sotelo de combustibles liquidos y
lubrificantes, S. A., en escritura de 31 de diclembre de 1948 aumen-
td su capital social en 350.000.000 de pesetas, representadas por las
acciones correspondientes, y la Abogacia del Estado giré liquidaciém
por ¢l concepto esociedades», niimero 58 de la Tarifa.

Tal liquidacién fué objeto de recurso, fundado en que la Entidad
disfruta de una bonificacién del 50 por 100 del Impuesto de Dere-
chos teales, por haber sido creada por el Instituto Nacional de In-
dustria, y ello sin necesidad de declaracién administrativa especial,
en virtud de lo dispuesto en la Ley y Reglamento constitutivos, de
. fechas, respectivamente, de 25 de septiembre de 1941 y 22 de emero
de 1942

El Tribunal Provincial desestimb el recurso, fundado en que
hasta entonces —31 de marzo de 1949— no habia sido dictado el
correspondiente Decreto determinando la cuantia del beneficio.

Reproducida la reclamacidon ante el Tribunal Central, éste dice
que el Decreto de 4 de enero de 1950 dispone que la Empresa recu-
rrente y otras que menciona, creadas por el I. N. de 1., o en que
interviene con participacién mayoritaria, tienen la consideracién de
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Empresas de interés nacional, conforme a la Ley y Reglamento an-
tes citados, y les corresponden durante el periodo de quince afiod
sefialado en el articulo 2.° de la Lev de 24 de octubre de 1939, los
beneficios fiscales que enumera, y entre ellos la reduccién del 50 por
100 del Impuesto de Derechos reales, afiadiendo, adem4s, dicho
Decreto de 4 de enero de 1930 que por ser de caricter aclaratorio
surtird efecto no desde su fecha, sino desde la de los textos’legales
que interpreta, esto es, con efecto retroactivo.

N

Resolucién del Tiribunal Econémico-Administrativo Central da 19
de febrero de 1952.

LLAS RECLAMACIONES ECONOMICO-ADMINISTRATIVAS DE LOS AYUNTA-
MIENTOS NO REQUIEREN COMO REQUISITO PREVIO E INEXCUSABLE'
EL DICTAMEN DE LETRADO PARA SER TRAMITADAS.

Antecedentes : Al Ayuntamiento de Alarcén le fué girada una
liquidacién por el Impuesto de personas juridicas, la cual, estimada
improcedente por la Corporacibn, motivé el correspondiente resurso
econbémico-administrativo entablado por el Alcalde, previo acuerdo
uninime de la’ Corporacién, ’ -

El Tribunal Provincial Fconémico-Administrativo desestimé la
reclamacién sin entrar en el foudo del asunto, fundado en que no se
di6 cumplimiento al articulo 370 de la Ley de Administracién Local
de 16 de diciembre de 1950, segiin el cual el acuerdo’de las Corpora-
ciones sobre el ejercicio de acciones para la defensa de sus bienes y
derechos, deberi ir precedido del dictamen de un letrado; y como
el mencionado articulo se refiere a las acciones en general, sin ex-
presién de su clase, hay que estimar comprendldas las reclamaciones
econémico-administrativas, va que la 2ccién, contintia diciendo el
Tribunal, no es mas que el ejercicio del derecho de defensa, v esto
o se concreta a la esfera judicial ; o sea, que se trata de un requi-
sito sustancial cuyo incumplimiento obliga, velando por la obser-
vancia de la Ley, a dejar sin efecto el ejercicio de la accibn.

Esta fesis fué impugnada por la Alcaldia con fundamento en
que las acciones van siempre encaminadas a un érgano Judmal o,
lo que es lo mismo, que la accién es siempre de tipo judicial, aunque
los Tribunales sean unas veces administrativos y otras puramente
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civiles o penales, y que si bien el dictamen de letrado’ es preceptivo
para el recurso conteucioso-administrativo, no lo es para el eacond-
mico-administrativo, y ello es légico, porque aquél supone el verda-
dero ejercicio de una accién al concretarse su contenido en una de-
manda con todos los requisitos legales, y en el segundo el Ayunta:
miento no hace mis que impugnar un acto administrativo, sin ejer-
citar una accién concreta por medio de la actividad ]uﬂSdICClOﬂal
del Estado.

El recurso fué acogido por ¢l Tribunal Central y revocado el
acuerdo del inferior, porque si bien la Ley de Administraciém Local,
texto articulado de 16 de diciembre de 1950, exige en su articulo 370
que el acuerdo de las Corporaciones locales sobre el ejercicio de
acciones para la defensa de sus bienes y derechos preceda el dicta-
men de un letrado, tal precepto «no debe de ser interpretado extensi-
vamente en el sentido de que al referirse al ejercicio de acciones en
general, haya de comprender también, lo que constituye la materia
propia de la via econdmico-administrativa, que mis propiamente se
conoce con las denominaciones de¢ ‘reclamaciones o Tecursoss. Y
aflade que el articulo 6.° del mismo texto emenciona con separacién
la interposicién de los recursos establecidos y el ejercicio de las
acciones previstas en las leyes, al referirse a 'la capacidad juridica
de los Ayuntamientos y Diputacioness ; y que también los artfcu-
los 121, apartado j), v 122, apartado i), de dicho texto, mencionan
como conceptos diferentes las acciones y los recursos.

Comentarios : E] finico que la Resolucién nos merece ¢s que haya
o no diferencia entre los conceptos acciones y recursos, ya que uno
y otro, en el aspecto en que aqui se examinan, suponen el ejercicio
y la defensa de un derecho, lo cierto es que en la practica nunca se
ha entendido que el dictamen aludido fuese preceptivo fuera de los
casos en que se ejercitasen acciones ante los Tribunales ordinarios
o contencioso-administrativos.

+ Es de motar a este respecto, que si bien el Estatuto municipal
decia en su articulo 136 que el dictamen de uno o dos letrados, segfin
la importancia del asunto, ‘era indispensable’ epara ejercitar accio-
nés civiles, contencioso-administrativas, penales y ‘administrativasn,
en cambio no hacen referencia a éstas ni la Ley Municipal de 2 de.
octubre de 1877, ni la de 31 de octubre de 1935, ni tampoco la
vigente en su texto articulado de 16 de diciembre de 1930. La pri-
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mera, en su artfculo 86, se refiere a los pleitos; la segunda, en el
207, al ejercicio de acciones judicialés, y la tercera, en el 370, habla
de las acciones en general para la defensa de bienes y derechos.

Otro argumento que, por fin, puede esgrimirse en apoyo de la
tesis sustentada por la Resolucién cuya resefia y comentario nos ocu-
pa, es que asf como la vigente Ley de lo contencioso-administrative
de 8 de febrero de 1950, en su articulo 33, exige el mencionado
dictamen para entablar demandas ante esa jurisdiccién, como lo exi-
gla también la anterior de 22 de junio de 1894, en su articulo 35,
en cambio el Reglamento de Procedimiento cconémico-administrativo
de 29 de julio de 1924 no hace referencia alguna a tal requisito,
todo lo cual, aunque no pueda conmstituir un argumento directo en
favor de la tesis sustentada por la Corporacién reclamante y por el
Central, sf sirve para reforzarla.

Resoluoién del Tribunal Econbémico-Admanistrativo Cemtral de 19
de febrero de 1952.

En esta Resolucién plantea dos cuestiones, en las cuales reitera
a doctrira ya sentada en las de 11 de febiero de 1947 y 19 de febre,
ro de 1952 ; una en cuanto a la facultad de promover cuestiones de
competencia, y otra sobre la base y tipo aplicables en las concesiones
administrativas que se otorguen con arreglo a la Ley de Puertos de
19 de enero de 1928, acerca de lo cual también reitera la doctrina
de las Resoluciones, entre otras, de 7 de marzo y 18 de abril de 1950
v 24 de abril de 1951.

Respecto a lo primero, insiste en que la funci6bn de promover
cuestiones de competencia es privativa de la Administracién y de
los Liquidadores, de tal manera que los particulares carecen de
accibén para pedir que se promuevan, porque no atanen a derechos
subjetivos de los contribuyentes.

La aludida Resolucién de 1l de febrero de 1947 fué oportuna-
mente resefiada y comentada en esta Seccibn de Revista Crf-
TICA DE DERECHO INMOBILIARIO, v merecib el comentario que ahora
reiteramos. Entonces dijimos ante el texto del articulo 105 del Re-
glamento, en el que aparece regulada esta materia, que no nos pa-
recia completamente indiscutible la tesis de la Resolucién, porque
al contribuyente puede no serle indiferente el lugar de la liquida-
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cibn, y porque una cosa es que la competéncia no pueda plantearla
nadie mas que una Oficina Liquidadora, y otra bien distinta la de
que el particular inste el planteamiento.

Esta Resolucién, recalcando méas la doctrina, declara que los Tri-
bunales provinciales carecen de facultades para decidir por si mis-
mos la cuestién planteada por los reclamantes en el punto concreto
de la incompetencia de una determinada Oficina Liquidadora.

En cuanto a la concesién que se haga con arreglo a la citada Leyv
de Puertos a titulo precario y con sujecién a los efectos anulatorios
del articulo 47 de dicha Ley —ambas circunstauscias de caricter in-
determinado— no es de naturaleza revertible, va que no puede afir-
marse que transcurrido un cierto plazo haya de caducar aquélla, sino
que, por el contrario, se otorga por un plazo ilimitado, si bien tal con-
cesién queda sujeta a unos efectos determinados resolutorios, los cua-
les cuando se produzcan, en su caso, podran dar derecho al contri-
buyente a la devcluciébn de lo satisfecho por cuotas del Tesoro en
la forma y con los requisitos que al efecto sefiala el articulo 38 del
Reglamento del Impuesto. En su consecuencia y dado el caricter
de perpetuas que a tales concesiones se les atribuve, ¢l tipo aplicable
es el de 1,50 por 100, de acuerdo con el articulo 37 del mismo Re-
glamento.

Resolucién del Tribunal F.conémico-Administrativo Central dc 26
de [ebrero de 1952.

Esta Resolucién interpréta y aplica ¢l Decreto-ley de 19 de no-
viembre de 1948, el cual modificé lo establecido en la Ley de 25 de
noviembre de 1944 sobre construccién de viviendas para la clase me-
dia, Este Decreto-ley establece diversos beneficios tributarios, y
entre ellos ¢l relativo a Derechos reales y Timbre a favor de las
Sociedades inmobiliarias que se constituyan para dedicarse exclusi-
vamente a la construccién de viviendas bonificadas cuyos beneficios
se refieren, por un lado, a la constitucién de tales Sociedades, y por
otro, a los actos de adquisicién de inmuebles y ejecucién de obras
con tal fin. Estos actos estin sujetos a determinados requisitos en
cuanto al beneficio fiscal, regulados en la Orden de 26 de julio de
1945 en relacién con la citada ILey de 1944, v en cambio el beneficio
otorgado a la comstitucién de las mencionadas Sociedades inmobi-
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liarias no requiere el cumplimiento de ningiin requisito para que la
bonificacién del Impuesto sea aplicada a la escritura de constitucién
de la Sociedad.

Resolucién del Tribunal Econbmico-Adinistrativo Ctewtml de 12
de febrero de 1952.

FEL HECHO DE CONSTITUIR UNA FIANZA PIGNORATICIA EN GARANTIA DE
UNA DEUDA, DEPOSITANDO CIERTOS BIENES MUEBLES EN PODER DR
UN DEPOSITARIO, CON FACULTAD DE VENDERLOS, PARA ENTREGAR
SU IMPORTE AL ACREEDOR, NO IMPLICA MAS ACTO LIQUIDABLE QUE
EL DE FIANZA. Y ES IMPROCEDENTE ENTENDER QUE, ADEMAS,
EXISTE EL DE ADJUDICACION PARA PAGO. '

Antecedentes : En la correspondiente escritura piiblica se esti-
pulé que don F. S. se obligaba a pagar a don J. V. una importante
cantidad dentro de un determinado plazo, v para garantizar el pago
el deudor entregaba al acreedor ciertas mercancias que se encontra-
ban en los almacenes del deudor. Siendo el traslado de ellas costoso
y dificil, acuerdan transmitir la posesién o tenencia por virtud de
la escritura, y designan un depositarie, al cual no se le pondrs obs-
taculo para la custedia y venta de las mercancias por si solo o con
la intervencién del deudor si el precio fuese igual o mayor que el
consignado, ingresando el importe en la cuenta del acreedor para
amortizar la deuda.

La Oficina Liquidadora gir liquidacién por el concepto fianzas,
y otra por el de adjudicacién de bienes muebles para page de deudas.

Esta segunda fué recurrida diciendo que no hubo tal adjudicacién
para pago, sino simplemente una pignoracién de mercancias para
garantizar el pago de la deuda a que la escritura se refiere ; que en
ésta se confiere al acreedor la posesién v tenencia de las merca'ncias‘
afectadas al pago, lo cual no serfa preciso manifestar si se le hu-
biersn adjudicado al acreedor, v que no existi6 mis que un negocio
Jundxco constitutivo de un préstamo, con pignoracién de mercan-
cias, aplicadas al pago de la cantidad adeudada.

El_Tnbunal Provincial desestimé la reclamacién, entendiendo
que la entrega de la mercancfa al acreedor; con facultad de intervenir’
en su venta, encierra tan amplias facultades que exceden de las que
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son normales en una mera operacién de garantia pignoraticia, ya que;
segln el articulo 1.859 del Cédigo civil, el acreedor no puede: en
ningln caso apropiarse de la cosa dada en prenda mni disponer de
ella, y en el caso del recurso se le concede por medio del depositario
la facultad de promover la venta antes de que venza el término para
cl pago, y en definitiva lo que los contratantes se propusieron fué
entregar al acreedor un patrimonio constituido por una suma de
bienes muebles para reintegrarle del importe de la deuda, lo que
encierra las caracteristicas de la adjudicacién de biénes temporal-
mente o en comisién para pago de deudas.

Ante el Central se reforzd la argumentacién diciendo que en la
escritura no hubo adjudicacién sino simplemente la formalidad esen-
cial para la constitucién de la prenda, y ese ¢s el finico acto ligui-
dable, pues la propiedad no se enajena, y ello hace de imposible
aplicacién el articulo 1.176 del Cédigo civil Y afiade que de no
prevalecer lo alegado y siendo incompatible la prenda con la adju-
dicacién, puede salvarse la dualidad de liquidacién, manteniendo la
mAs beneficiosa para el Tesoro, que ¢s la segunda, ya que lo indu-
dable es que no puede estimarse que se han dado en prenda bienes
objeto de adjudicacién puesto que es claro ‘que todas las garantias’
las resuelve el negocio Jundlco, que tiene por basc, el pago porr ce-
sién de bienes.

El Tribunal Central deja sin efecto la segunda liquidacién y
confirma la de fianza, en razén de que las facultades que se conce-
den al depositario en favor del acreedor para poder enajenar las
mercancias y hacer pago al mismo de su crédito, por muchas y muy-
amplias que sean, no pueden 'llegar a constituir el concepto liqui-
dable de adjudicacién para pago de deudas mientras que no se reali-
ce¢ directamente la adjudicacién misma, adquiriendo el acreedor la
propiedad de las mercancias pignoradas, puesto que dichas atribu-
ciones po pasan de ser actos meramente preparatorios o que facilitan
la adjudicacién, pero no hay todavia la transmisién de dommlo g
neradora del acto impugnado. -

" Por via de comentario, y siendo completamente convincentes los
precedentes razonamientos, afiadiremos nosotros (inicamente que no’
es posible dar por buena la tesis de la Oficina Liquidadora afirmando
que la convencibn encierra los' dos actos liquidables dichos, 'y ello
porque encierra una rotunda contradiccién: la fianza v la adjudi-
cacién son, en este caso, incompatibles, puesto que si los bienes han
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sido adjudicados y, salido, por tanto, del domimio del deudor, no
pueden ser pignorados por él, y, viceversa, si permaneccen forman-
do parte su patrimonio, aunque pignorades, nc pueden producir
el acto de adjudicaciébn para pago.

°

Resolucién del Tribunal Econdmico - Administrativo Central de 4
de marzo de 1592.

EI CONTRATO DE COMPRAVENTA POR Ei QUE EL COMPRADOR ENTREGA
DE PRESENTE PARTE DEL PRECIO Y SE HACE CARGO DE LA COSA,
COMPROMETIENDOSE A ENTREGAR EL RESTO DEL PRECIO EN DIA
DETERMINADO, EN EL QUE SE OTORGARA LA ESCRITURA CORRESPON-
DIENTE, NO ENCIERRA UNA CONDICION SUSPENSIVA DE ADQUISICISN,
Y EL CONTRATO ES LIQUIDABLE DESDE LUEGO.

Antecedentes : En 18 de marzo de 1948 se otorgd un documento
privado sobre compraventa de una finca, en el que constaba la si-
guiente estipulacién : «E] comprador entrega en este acto como parte
de pago la cantidad de 5.000 pesetas, y el resto del precio convenido
al firmar la escritura, que seri al término de cuatro meses, o sea, de
la firma de este contrato hasta el 20 de julio del afio actual. K1 ven-
dedor entrega la llave del piso principal...»

El contrato fué liquidado como compraventa, y recurrida la liqui-
daci6n por entender que la limitacién pactada de aplazar el cumpli-
miento de las prestaciones implicaba una condicidén suspensiva que
impedia la efectividad del derecho hasta que aquella limitacién des-
apareciese, 0 sea, hasta el 20 de julio siguiente al otorgamiento, re-
suitando por tanto la improcedencia de la liquidacién girada.

El Tribunal Provincial desestim6 el recurso diciendo que se tra-
taba de un contrato perfecto y consumado no sujeto a condicién, sino
a lo m4s sujeto a un plazo no determinante de adquisicién de derecho
alguno. -

El Central estimé que la simple lectura de la estipulacién mis.
arriba transcrita, hace ver que la limitacién impuesta no tiene ca-
ricter condicional suspensiva de adquisicién o efectividad de dere-
chos, «ya que el evento, consistente en la llegada de un dia cierto,
que necesariamente ha de venir, o refine las caracteristicas de in-
certidumbre, ajeno a la voluntad de las partes, a que se refiere el
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articulo 1.113 del Cédigo civil para definir la condicibén, y en cambio
se encuentra expresamente comprendido en el 1.125, al establecer
que las obligaciones para cuyo cumplimiento se haya sefialado un
dia clerto serin exigibles cuando el dia llegue, entendiéndose por
dia cierto aquel que necesariamente ha de venir, que es lo que pre-
cisamente ocurre en el presente ceso, v esto sentado y teniendo
presente que en las obligaciones a plazo la adquisicién de los dere-
chos tiene lugar, contrariamente a las obligaciones condicionales, a
partir de la fecha del titulo o acto que determina su nacimiento, es
evidente la conclusién de que en el presente caso no existe condicibén
o término alguno que suspenda de derecho la efectividad de la ad-
quisicién de los bienes objeto del contratos

Comentarios : Entendemos nosotros —sin mengua de los respe-
tos que el Tribunal Central nos merece— que el contrato estudiado
no encierra ni esti supeditado, en cuanto a su perfeccionamiento y
eficacia se refiere, ni a condicién ni a término de ninguna clase.

Para convencerse de ello basta releer la clausula avteriormente
transcrita literalmente. Lo que ¢n ella queda aplazado es la entrega
de parte del precio del contrato v la firma de la escritura que dé
solemnidad plena al contrato, v éste aplazamiento no constituye una
condicién propiamente dicha, ni engendra, por tanto, una obligacién
condicional, porque su eficacia no depende de ningtin hecho futuro
o incierto, que es lo caracteristico de las obligaciones condicionales,
n tampoco se puede decir que tal aplazamieénto dé lugar a una obli-
gacibn a término supuesto que éstas nacen, como es sabido, cuando
el sefialamiento de una fecha sirve para determinar el momento en
que la obligacién comienza a producir efectos o deja de producirlos.

Ninguno de estos eventos, finicos capaces de producir ambas
clases de obligaciones, existen en la cliusula mencionada. Lo que
en puridad existe es un pacto accesorio que no afecta a la esencia
de'lo pactado, y por consiguiente la obligacién en si mo queda subor-
dinada a condicidén ‘ni a plazo, y es liquidable como la liquidé la
Oficina Liquidadora.

La REDACCION
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REvIsTA JURIDICA NICARAGUENSE. — Organo de la Asociacion de

Abogados de Nicaragua.—Ntmero 2. Abril, mayo y junioc de
1953.

Copiamc')s de la citada Revista el siguiente trabajo, inserto en las
paginas 17 a 30:

«REFORMAS DE LAS LEYES RELATIVAS A SOCIEDADES ANO-
NIMAS, EMISION DE OBLIGACIONES Y CONSTITUCION DE
HIPOTECAS, por el Doctor Mdximo H. Zepeda,

Estas Reformas fueron recomenda-
das por la Sexta Conferencia Inter-
nacional Americana en su Resolu-
cién de 18 de febrero de 1928. Fue-
ron publicadas en la Revista de De-
recho Internacional, tomo XX1I, ni-
mero 43 de septiembre de 1932. El
doctor Zepeda fué Delegade por Ni-
caragua a dicha Conferencia y pro-
ponente de la Resolucién. Se trata
de un estudio que aun es de gran
actualidad -para Nicaragua, y por €so
lo insertamos en este ntmero de
nuestra Revista.

RESOLUCION

La Sexta Conferencia Internacional Americana, considerando
las ventajas consiguientes al establecimiento de una legislacién uni-
forme sobre Sociedades anénimas y schre emisién de obligaciones
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que facilite y estimule la entera sujecién de las Sociedades organi-
zadas con capitales obtenidos en otros paises a las leyes del pafs en
donde ejercen sus actividades y permita la mejor utlizacién del
crédito,

RESUELVE

Recomendar a las Repfiblicas americanas cuyas ‘legislaciones
contuvieren otros principios :

1) Que reformen su legislacién en el sentido de permitir la or-
ganizacién de Scciedades andénimas sin que se expreseén ni el va-
lor de su capital ni el de sus acciones y cuyas acciones puedan es-
tar divididas en diversas categorias con derechos diferentes res-
pecto a voto y a otros actos de gestidén y a la participacién limitada
o no en ¢l haber social y en las ganancias. :

2) Que faciliten la hipoteca de bienes futuros sujétando su
efectividad sblo a la adquisicién de esos bienes v al registro o a
otras formalidades que no requieran el consentimiento del deudor;
que permitan la emisién de diversas clases de bonos y otras obli-
gaciones, con o sin garantfa, pudiendo dar o no participacién a lod
acreedores en la gestién de los negocios sociales; y que.no exijan
que las hipotecas que garanticen esos bonos y obligaciones se li-
miten definitivamente a una cantidad determinada.

NOTAS EXPLICATIVAS

I

DE VALOR NOMINAL.—ACCIONES DE SOCIEDADES ANONIMAS
SIN INDICACION

L.as acciones de las Sociedades anénimas, cualesquiera que secan
las clases y preferencias de esas acciones, representan una partici-
paciém limitada o no y més o menos flexible en los derechos y obli-
gaciones de la Sociedad, pero en ningfin caso una suma invariable
de dinero. En esto no difieren de las partes de las Sociedades colec-
tivas o de otra indole ni de las partes de una comunidad. Exigir que
se fije en dinero el valor de cada accién de una Sociedad anénima
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tiene tan poco fundamento como lo tendrfa exigir que se fijara tam-
bién en dicero el valer de las partes en cualquxera otra Sociedad o aun
en las simples comunidades. :

En la primera mitad del siglo X1x fué ley o costumbre en cier-
tos paises de la América Latina expresar en dinero y no en una frac-
cién de la unidad, la parte de cada coparticipe en cada uno de los
bienes heredados o de otro modo adquiridos en comfn, aunque el de-
recho del coparticipe se extendiera en realidad a una cuota del mis-
mo bien y no a una suma de dinero determinada. Por ejemplo, st
una casa era valorada en 4.000 pesos y un copafticipe era duefio de
una cuarta parte de ella, en vez de decirlo asi, se decia que ese co-
participe ‘era duefio de 1.000 pesos en la casa. La consecuencia de
esa prictica fué que modificados los valores por el transcurso del
tiempo, el finico medio para determinar qué parte de un bien co-
rrespondia a un coparticipe era buscar la relacién entre la suma
‘de dinero en que se habia fijado su parte y el valor total atribuido
al mismo bien como base para esa fijacién, lo cual sblo era factible
cuando se comnocia ese valor total o era posible traer a la vista los
valores atribuidos a todas las partes; y como no era frecuente que
después de varios afios se obtuvieran esos datos, surgieron muchos
pleitos y resultaron no pocas injusticias.

" Hoy cuesta comprender que se hayan podido adoptar esas prac-
ticas en materia de particiones y, sin embargo, todavia se manticne
en las leves de ciertos pafses de la América Latina el precepto que
obliga a poner un valor nominal en los tftulos de las acciones de So-
ciedades anbénimas, lo cual no es sino una aplicacién de la misma
idea en otro terreno, pues la indicacién de un valor nominal en esos
titulos tampoco corresponde a una realidad permanente. Para man-
tenerse dentro de la verdad, tales tftulos sblo pueden indicar el nd-
"mero de acciones, sus clases, si hay més de una, y la extensién de
los derechos y de las obligaciones inherentes a cada acci6bn. Con
esos datos v conociendo en un momento cualquiera cuil es entonces
el nmero de acciones de cada clase en circulacién y el valor del ac-
‘tivo neto de la Sociedad, es ficil deducir cuél es el valor de la parte
de ese activo que corresponde a cada accién. Es corriente que por in-
‘terés o por curiosidad' se hagan esos chlculos basindolos en los in-
formes que las Socxedades pubhcan, o que tales cilculos. figuren en
-los mismos informes,
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Pero es absolutamente imposible determinar de antemano y para
siempre el valor de una accién, porque ese valor es esencialmente va-
riable. Para que varie, ni siquiera es necesario quela Sociedad em-
piece el giro de sus negocios : el alza o la baja del valor de los bie-
nes sociales aunque sean producides por causas independientes de
los negocios de la Sociedad, el pago de impuestos y gastos v muchas
otras circunstancias pueden producir el aumento ¢ la disminucién
de su activo neto, v, por consecuencia, del valor real de las ac-
ciones. Si una Sociedad se liquidara momentos después de haber sido
constituida, ya todos o algunos de los acciomistas encontrarian el
valor indicado en sus titulos disminuido por los gastos de organiza-
cibén y de liquidacién, page de impuestos, etc., o tal vez aumentado,
sea por la posibilidad de disponer en condiciones ventajosas de bie:
nes adquiridos, sea por otros motivos. Asi, pues, sblo por rarfsima
coincidencia ocurre que en cierto momento el valor real de una ac-
cién corresponda al valor indicado en su titulo, y lo frecuente es que
tal indicacién sea mis peligrosa que atil. _

Cualguiera que sea la opinién que se tenga sobre las ventajas o
desventajas del nuevo estado de cosas, ¢l hecho es que los progre-
sos industriales que van sustituyendo el esfuerzo individual con el
esfuerzo colectivo de la produccién en grande escala, limitan cada
vez mas el campo de la pequefia produccién y convierten en accio-
nistas de grandes empresas a millones de personas de escasos me-
dios pecuniarios y con muy limitada preparacién para los negocios
que en otro tiempo habrian aspirado a poner sus ahorros y energias
en un taller casi de'familia o en una pequefia parcela de tierra. Esos
accionistas son los que més necesitan de la proteccién que las leyes
.pueden darles, porque son los mas débiles, y son esos precisamente
los que ya porque sus inversiones son pequefias, ya porque carecen
de capacidad, casi nunca investigan por si mismos los valores rea-
les, y, por tanto, son los més expuestos a que la indicacibn de
valores nominales en los titulos sirva para inducirles a error.

Pero el peligro existe atin para la clase un pocd mejor -informada
de accionistas, pues lo constituye €l fin mismo que se proponen las
_leyes que exigen la indicacién de un valor nominal de las acciones,
fin que no es otro que poner esa indicacién como guia para quienes
compran o venden acciones de una Sociedad o tienen trato con ella,
sin reparar en que tal indicacién pronto geja de corresponder a la
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verdad y desde entonces lo que se quiso como proteccidn se torna en
medio para el fraude o para el error.

"Por otra parte, quUISlmOS son los megocios que- pueden mante:
nerse estacionarios. Aun sin tomar en cuenta la tendencia natural
a aumentar su volumen para hacer menos gravoso el peso de los
gastos generales, muchos negocios modernos hay que por su propxa
‘naturaleza no pueden llenar los fines de su establecimiento sin ha-
cer de tiempo en tiempo nuevas inversiones. equivalentes a un tanto
por ciento del capital yva invertido, de modo que esas‘nuevas inver-
siones van aumentando en progresion geométrica hasta llegar muy
pronto a sumas cnormes. Es frecuente que la inversién total en un
negocio deba de doblarse necesariamente cada seis afios o antes.

Realizar esas inversiones es casi imposible -para las Sociedades
que tienen capital rigido y acciones con valor nominal indicado.
Ninguna Sociedad puede aumentar sus recursos con sblo emprésti-
tos. Tienen que aumentarse al mismo tiempo las aportaciones de ca-
pxtal porque ¢l exceso del valor de los bienes sociales sobre las deu—
das es elemento esencial de la garantia de los acreedores.

Es verdad que el aumento de esas aportaciones por medio de la
emisién de nuevas acciones no ofrece generalmente mucha dificul-
tad mientras el precin corriente de las acciones en circulacién de la
misma clase es igual o superior a su valor nominal ; pero si llega
a ser inferior, la solucién del problema dentro ‘del sistema de accio-
nes con valor nominal indicado es ocasionada a perjuicios y ademis
sumamente dificil, pues nadie comprarfa las nuevas acciones por un
precio superior al que las ya emitidas de la misma clase tienen en
el mercado. :

Téngase presente que la depreciacién del valor comercial de las
acciones de una Sociedad puede tener su origen en pérdidds de ca-
pital, en la falta total o disminucién de los beneficios, o en las
‘condiciones generales del mercado u otras circunstancias extrinse-
‘cas y aun temporales, pero pucde también indicar’ que la Sociedad
carece de recursos bastantes para aSegurar el funcionamiento y des-
arrollo normales de sus negocios. En todo caso es importante que la
Sociedad pueda procurarse ficilmente nuevos recursos. Lo es m4s
‘aun cuando la escasez de ellos ha llegado al punto’ de influiren laa
depreciacién de sus acc1ones ‘pues entorices empieza a ccmshtulr una
sitnacién pehgrosa y siempre perjudicial para los dccionistas, para

5
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los que tienen otros vinculos con la Sociedad, y aun para la regién
en que ésta ejerce sus actividades, porque al propio tiempo que dis-
minuye la fortuna y el crédito de los accionistas, impide o retarda
la creacién de nuevas riquezas y puede conducir a la pérdida de ri-
quezas ya creadas, tangibles o no, que forman parte del haber de
la Sociedad.

.+ Ahora bien, dentro de] sistema’ que exige la indicacién del valor
nominal de cada accién y que considera como capital de la Sociedad
la suma de los, valores nominales de las acciones, no es posible emi-
tir éstas por un precio inferior a su valor nominal sin modificar la
estructura social o por lo menos reducir el capital cuando la ley lo
permite. Ambas cosas estin sujetas a procedimientos largos v com-
plicados, y siendo generalmente interpretadas por el piblico como
efecto de pérdidas reales, producen nueva baja en el precio cotriente
de las acciones y causan dafios que pueden ser injustificados, ya que,
como s¢ ha dicho, la depresién anterior mo siempre dependerid de
una disminucién del activo neto o de las ganancias de la Sociedad,
sino que puede ser Ginicamente resultado de la misma escasez de re-
cursos o de circunstancias aun temporales no relacionadas con el va-
lor de su activo ni con el estado de sus negocios. '

En la practica, las Sociedades, para emitir acciones a precios in-
feriores a sus.valores nominales, disfrazan la rebaja de esos precios
por medio del pago de comisiones y de procedimientos ficticios que
cuando menos' las obligan a gastos innecesarios 'y que acentfan la
peligrosa disparidad entre el capital que figura en los hbros y el quz
corresponde a la verdad de los hechos.

Facilmente se ve que suprimir la indicacién de un valor nominal
de las acciones es a la vez facilitar el. desarrollo. de los negocics y
proteger a' los accionistas. Por eso muchos paises admiter hoy ‘que
puedan crearse Sociedades sin' indicar ese valor nominal y sin dar
.al capital la’ rigidez que tenia en las.legislaciones de la primera mi-
tad del siglo x1x. Lia manera de verificar esta reforma puede variar
en los detalles de un pais a otro, pero los principios fundamentales
son Jos mismos en todos. Ordinariamente el acto constitutivo de la
Sociedad tiene que indicar sblo el nfimero total de acciones que pue-
den ser emitidas, dividiéndolas por clases, si hay méas de una, y
determinando los derechos y las obligaciones que corresponden a
cada clasé de accionistas. No se exige quelas acciones sean todas
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emitidas en el mismo acto ni en un ticmpo determinado ; se las pue-
de emitir a medida que la Sociedad necesite recursos o cuando las
condiciones del mercado lo hagan ventajoso. A lo mis se indica en
el acto de su constitucién cuil es la suma minima con la cual la
Sociedad puede principiar sus operaciones v esa suma es ordinaria-
mente insignificante. Los Estatutos determinan a quién corresponde
fijar las condiciones de cada emisién, inclusive el precio, si lo hay.
Toca cominmente a la Junta directiva fijar esas condiciones, ya
por derecho propio, ya por delegacidon de la Asamblea general de ac-
cionistas. Se considera que las sanciones penales ordinarias son bas:
tantes para evitar los fraudes y abusos sin mnecesidad de recurrir a
reglamentaciones exageradas que redundan en perjuicic de todos.

Indudablemente estid mis conforme con el cepiritu de las legis-
laciones de esta indole omitir la exigencia de que en el acto cons-
titutivo de una Sociedad se ¢xprese en dinero el capital, y todas la
han omitido. En las legislaciones mis modernas se entiende por ca
pital, en el sentido estricto de la palabra, la suma de los valores re-
cibidos por una Sociedad en cualguicr forma en cambio de sus accio-
nes, que es, después de todo, lo que realmente intercsa saber a los
que han de entrar en relacién de negocios con esa Sociedad. No se
fija de antemano cuiles han de ser esos valores. Entendida asi la
palabra capital, el resultado de cada emisidn de acciones geri igual
a ia totalidad de los valores recibidos por esa emisién, sin que im-
porte cuil sea el niimero de dichas acciones.

Pero todavia serfa posible emitir acciones sin indicacién de valor
nominal, no obstante la fijacién de un capital expresado en dmero,
con tal que o se determine el nimero 'de acciones que pueden ser
emitidas, o que no se disponga que las acciones han de ser todas
iguaies, ni’s¢ pongan otras restricciones a la em1510r1 de éstas .que
indirectamente conducen a fijar su valor. Sélo 1a concurrencia  de
estas tres c1rcunstanc1as es absolutamente 1ucompat1ble con la. eml—
sién de acciones sin valor nominal. , .

Conviene, sin embargo, advertir desde ahora,’ que para que e!
hecho de expresar el capital de una- Sociedad, en dinero no consti-
tuya'una traba para el funcionamiento y desarrollo de ésta, es in-

dispensable que ese cap1ta1 tenga la flexibili dad de que mas adelante
se hablaré )

-
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IT o
ACCIONES DE PREFERENCIA, ETC. '

Es ya comfin en la gran mayoria de los paises del mundo, orga-~
'ﬁizar Sociedades cuyas acciones .no llevan todas inherentes derechos
y 0b11gac1ones iguales. Em algunos de ellos hay preceptos legales
expresos que lo permiten. En otros, la costumbre ha nacido al am-
paro de un principio fundamental bien conocido de todos los juristas
y ‘admitido en todas las legislaciones modernas, a saber: que las
leyes civiles y comerciales, exceptuando aqu:llas de sus disposicio-
nes que ataflen al orden piblico o resguardan derechos de terceros,
'son simplemente interpretativas de la voluntad de las partes y por
tanto no restringen la libertad de éstas para contratar y obllgarse ui
prevalecen sobre esa voluntad.

Aplicando ese principio, que como ya se ha - dicho, no en todos
los paises est confirmado por ley expresa tocante a la organizacién
de Somedades es ya prictica casi universal permitir que en las ané-
n1mas los accionistas fijen con gran libertad la parte que acada
grupo de ellos. corresponde en los dercchos v obligaciones sociales
v las modalidades y condiciones de esa participacién, porque .todas
éstas son materias que no atafian al orden piblico, ni tampoco afec-
tan derechos de terceros. En efecto, en las Sociedades anénimas (a
(diferencia de lo que ocurre en las colectivas), ni la medida de'la par-
ticipacién de cada socio ni sus modalidades y condiciones cambian
la situacién de esos terceros, desde el punto de vista legal; para
éstos sblo existe la persona jurfdica de la Sociedad distinta de la de
los socios. .

Entre las diversas clases de acciones de una misma Somedad que
suelen emitirse, ocupan lugar importante las acciones de preferencia
que, como su nombre.lo indica, tienen preferencia scbre otras.accio-
nes, sea en cuanto al pago de dividendos, sea en cuanto al derecho
de part1c1par en las distribuciones. del activo; sea en cuanto a ambas
‘cosas. Algunas veces se limita la preferencia de los dividendos a los
correspondientes a un perfodo de tiempo dado, otras v-ces se extien-
de esa preferencia a todos los que no han sido pagados. En el primer
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caso. los dividendos correspondientes a perfodos anteriores quedan
perdidos o dependientes de condiciones. En el segundo, mientras los
dividendos de las acciones de preferencia correspondientes a todos
los perfodos transcurridos no han sido totalmente pagados, no se
puede ni declarar ni pagar dividendos por las acciones que tienen
menor grado de preferencia o no tienen ninguna, y en los casos de
liquidacién de la Sociedad o de distribucién de activo por cualquier
motivo, no puede pagarse suma alguna a los accionistas de condicién
inferior sin que antes se hayan pagado no solamente las sumas a qué
tiene derecho cada una de esas acciones de preferencia en tales casos,
sino también una suma igual a todos los dividendos que habrian co-
rrespondido a dichas acciones y que no hubieren sido todavia paga-
dos. Se acostumbra también establecer graduaciones entre las accio-
nes de preferencia: primera clase, segunda clase, etc..

En cambio, las acciones de preferencia tienen por lo general sélo
una participacién sujeta a limitaciones més o ‘menos absolutas en
los beneficios y en el aumento de valor de los bienes sociales, vy es
frecuenté que sélo confieran a sus tenedores facultad para votar en
la Asamble-a de ‘accionistas cuando de la resolucién que ésta haya de
tomar puyde resultar una modificacién de los derechos inherentes a
esas mismas acciones.

* Excluidos asi los casos en que la posicidén de los tenedores de una
clase de acciones de preferencia puede resultar afectada, ningiin pe-
ligro existe en negar a esos accionistas el derecho de voto. Los pos
seedores de las acciones de condicién inferior, y sobre todo los po-
seedores de acciones ordinarias, es decir, despojadas de toda prefe—
rencia, tendrn més interés que ellos en 1a buena marcha dc los me-
gocios, ya que son los primeros en sufrir las pérdidas, si las hay, y
que no pueden participar en la distribucién de los beneficios sino des-
pués de haber conseguido que &stos sean suficientes para cubrir
los dividendos que corresponden a las acciones de preferencia.

Imposible seria describir en un corte espacio todas las clases de
acciones que suelen emitir, y que no son, ni las acciones ordinarias
despojadas de toda preferencia, sujetas antes que ninguna otra a las
pérdidas pero con derecho a todos los beneficio$ que no corfesponden
a las otras "acciones, ni las acciones dé preferencia tales como las
hemos descrito.” He aqui algunds ejemplos’ que se: podrian facilmen-
te multiplicar. Hay acciones de preferencia que participan en los be-
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neficios més all4 dela suma prefijada, pero s6lo cuando los dividen-
dos de las acciones ordinarias exceden de cierte limite ; las hay’ que
son cambiables por acciones de una clase superlor cuando los be—
neficios alcanzan cierta proporcmn etc., etc.

En relacidén con la emisién de acciones de preferencia; quizid no
esté de més llamar la atencién hdcia la circunstancia de que una in-
terpretacién justa de las leyes de aquellos paises de la América La-
tina en que aun no se practica la emisién de esta clase de acciones
conduciria a conceptuarla absolutamente legal en la mayor"parte de
ellos, basindose en la libertad de contratar de que al prmc1p10 sc
ha hablado. ¢ !

. Con .frecuencia se ha usado como argumento en’ favor de la in-
terpretacxon contraria el hecho de que algunas de esas leyes ‘decla-
ran que el capital de las Sociedades se divide en acciones de igual
valor. Esa disposicién fué probablemente copiada, por lo menos €én
la mayoria de los casos, de la legislacién francesa,'y enm -Francia
jamas sc ha considerado como un obstéculo para la creacién de ac-
ciones de diversas clases. Cuando se discutfa la ley en las Camaras
francesas, el representante del Gobierno manifesté que esa disposi-
cién era una simple declaracién de.lo que con més frecuencia ocu-
rre, pero no una limitacién al derecho de las partes para contratar,
y esto parecib tan obvio que no se crey6 necesario .modificarla. La
finica duda que se suscité en Francia y que vino a resolver afirma-
tivamente una ley posterior, versaba sobre si después de constituida
la Sociedad podia autorizarse la creacién de acciones de preferencia
por resolucién de una Asamblea de accionistas sin obtener la unani-
midad de los. votos de éstos.

111

_ BONOS V- OTROS DOCUMENTOS NEGOCIABLES DE SOC[EDADE‘S
" ANONIMAS
. .Las ideas que se han expuesto en cuanto a las acciones de ‘las
Sociedades anénimas se aplican igualmente a la emisién de otros
valores negociables. Las clases de valores que se emiten en los pai-
ses que tienen legislaciones modernas son muy rumerosas. Los hay
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con garantia v sin garantia. A veces se da a los tenedores de bonos
€l derecho de cambiarlos dentro de cierto plazo y €n determinadas
condiciones por acciones de la misma Sociedad. Otras veces los bo-
tlos (lo que también es aplicable a las acciones), llevan -anexo el de-
recho de comprar un nfimero determinado de acciones por cierto pre-
cio, y ese derecho constituye por si rhismo un valor negociable. Los
intereses pueden-ser fijos o variables, y aun sé los puede hacer de-
fender de los beneficios que obténga la Sociedad. Se otorga esa am-
plitud como una consecuencia del principio de la libre contratacion
de que atris se ha hablado. Se considera légico que la libertad de
contratar de que gozan los individuos la tengan asimismo las Socie-
dades, v que si algunas diferéncias ha de poner la ley entre diversas
clases de obligaciones, esas diferencias han de tener por base las ca-
racteristicas de las mismas obligaciones y especialmente aquellas
que hacen presumir los cambios frecuentes y ripidos de acreedores,
pero en ningfin caso el hecho de que el obligado sea'un individuo o
una Sociedad.

- i

La. finica misién del legislador en materia de creacién de obliga-
ciones €s evitar dafios a terceros y prevenir fraudes, y para eso, las
trabas que atin se mantienen en algunos paises de l]a América Latina
no sblo no son nunca necesarios sino que. las mas de las veces re-
sultan ineficaces v hastz perjudiciales, tanto para las Sociedades como
para sus acreedores. Por ejemplo: ;por qué limitar, como lo hacen
las leyes de algunos paises, el monto de las obligaciones .que pueden
emitir las Sociedades anénimas 'a un tanto por ciento’del capital,
entendiendo por capital la suma de los valores nominales de todas
las acciones? No es ese capital, sino la totalidad de los bienes de la
Sociedad lo que constituye la garantia de los acréedores. YV si las
sumas que la Sociedad recibe a cambio ‘de las.obligaciones que emi-
te son invertidas eén obras permanentes, esas obras también deben-de
tomarse en cuenta para apreciar la garantia..No estard de més re-
cordar que tampoco es posible fijar de un modo general la relacién
‘que debe de existir entre el monto total de las obligaciones y ! monto
de la garantia, porque la proporcidén que es satisfactoria en un nego-
cio que envuelve pocos riesgos y en que el valor del activo esth poco
sujeto a- ﬂuctuacxones puede ser completamente insuficiente si se
trata de negomos que é¢nvuelven mayores riesgos o cuyo activo esta
sujeto a- fluctuaciones de mayor importancia. Esto’ sin tontar otros
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elementos intangibles que no pueden dejar de tomarse en cuenta
para apreciar con acierto en cada caso particular hasta qué punto
estarin protegidos los acreedores. : '

De las diversas clases de garantias usadas en relac16n con la emi-
siém de valores megociables sblo se tratari, en este memorindum,
de las hipotecas, porque respecto a las demés todas las legislaciones
dejan muy amplia libertad. Lo relativo a las hipotecas, por su im-
portancia, se trata separadamente a continuacidnm.

v

H1POTECAS

Los principios que se van a exponer aqui pueden aplicarse en
su mayor parte a las hipotecas constituidas por individuos o por So-
ciedades ‘de cualquiera clase, péro se expondrin teniendo en- cuenta
solamente las Sociedades anénimas, ya que tiemen aplicacibén mas
completa en cierta indole de negocios que, por su magnitud o por su
naturaleza, estin ordinariamente a cargo de esta clase de Socie-
dades. Algunos de tales principios podrian dificilmente adaptarse a
las hipotecas constituidas por individuos y aun por Socxedades dc
otra indole. :

Hasta hace poco tiempo se admitia en cast todos los paises que
las hipdtecas s6lo podian gravar bienes raices determinados, y que,
ni los bienes adquiridos con posterioridad, ni los muebles, podian
quedar comprendidos en esas hipotecas si no eran accesorios de los
bienes raices hipotecados. ‘También era admitido en muchos paises
que las hipotecas sélo podian. garantizar obligaciones limitadds. Tan
graves son los inconvenientes que la aplicacién de estos principios
trae consigo que las legislaciones m4s modernas los han abandofnado
-ya de una manera mis o menos completa. Se ha-permitido otorgar
hipotecas que comprendan la totalidad de un negocio, 'y aun la to-
talidad de -los.bienes corporales e incorporales de-una- Sociedad, -de
manera quelos.que con posterioridad adquiera esa’Sociedad, queden
#pso faoto, sin necesidad' del consentimiento de ésta, incluidos en.la
garantia hipotecaria. Se’'ha concedido ademé4s libertad -para. que’ la
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hipoteca garantice una suma indetermivada. Cémo se regula esa li-
bertad se dir4 brevemente en’este mismo memorindum.

Es facil' comprender que, para que la garantia’ hipotecaria sea
verdaderameénte eficaz y para que inspire la confianza que debe ins-
pirar a fin de que la Sociedad deudora pueda aprovechar ampliamen-
te las ventajas del crédito, es necesario que la hipoteca comprenda
todos los bienes destinados al funcionamiento de un negocio sin ha-
cer distincién alguna respecto al tiempo de su adquisicién. Desde
luego, el valor de los bienes tomados asi en conjunto es generalmen-
te superior a la suma de los valores de cads uno de eilos. Ademas,
en muchos casos, a falla de esa generalidad la hipoteca resulta préc-
ticamente ineficaz, pues hay negocios que después de cierto tiempo
seria imposible: hacer funcionar debidamente si se segregaran los
bienes adquiridos con posterioridad a la constitucién del gravamen:
No basta permitir que la Sociedad contraiga la cbligacién de hipotecar
esos bienes adquiridos con posterioridad, porque dentro del sistema
tradicional en los pafses latinos esa obligacién es personal y no puede
oponerse a terceros que antes de que la nueva hipoteca hava sido le-
galmente constituida,y- registrada, han, hecho registrar un derecho
real sobre ‘los mismos bienes. Bien conocida es de todos los aboga-
dos y hombres de negocios la frecuencia de los.conflictos en esta ma-
teria de prelaciones. Una sitnacidn come la gue s¢ ha descrito no 1ns-
piraria la debida confianza a nadie, pero la inspiraria ain menos a
los que sblo pretenden invertir cantidades relativamente pequefias
¥y que no pueden imponerse la tarea poco menos-que imposible -de
seguir paso a paso, dia a dia y a cada hora los actos de la Sociedad
siquiera para-disminuir el peligro ya que no se lo puede evitar. ¥
no hay que olvidar que las inversiones relativamcnte pequefias son
hoy las més numerosas, ya porque esas inversiones en valores garan-
tizados con hipotecas: son en nues’trzi época -una de las formas del
ahorro, ya porque los que tienen grandes fortunas quieren invertir-
las en muchos negocios diferentes para que la compensacién en las
fluctuaciones de cada uno de ellos reduzca las probabilidades de gran-
des fluctuaciones en los resultados totales; 'ya porque se comsidera
ventajoso. que otros adquieran los -mismos valores y estén -interesa-
dos en, la de.fensa comn, ya por muchos otros motivos: -

Ta.mblén es facil comprender que si cada vez ‘que una Soc1edad
tlene que hacer .uso de crédito ha de constituir una hlpoteca de ran;
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go inferior a las ya' existentes o que incluye sclamente bienes adqui-
ridos con posterioridad a la constitucién de la hipoteca anterior, bie-
nes que ordinariamente después de algfin tiempo serin insuficientes
para que los negocios funcionen de una manera normal, las condicio-
nes en que esa Sociedad obtendri los recursos necesarios seran cada
Vez peores.

Ambos inconvenientes se subsanan permitiendo, como se ha di-
cho mAs arriba, que las hipotecas puedan incluir, si las partes con-
vienen en ello, los bienes que la Sociedad deudora adquiera con pos-
terioridad, y no exigiendo que se ponga un iimite de cantidad fija
a las deudas que la hipotéca ha de garantizar.

Respecto al primer punto, podri parecer a primera vista que una
ley semejante es incompatible con el sistema de registro que preva-
lece en’la mayor parte de los paises latinos; pero por poco que se
medite se vera que no es asi, Basta, por ejemplo, disponer que todas
las hipotecas’de la indole de las que aqui se trata sean inscritas en
un libro especial en la capital de la Repiblica, o, si se quiere, en
el lugar del domicilio principal de la Sociedad dentro de la Repfi-
blica. La publicidad que resulta de esa inscripcién es una proteccibén
tan eficaz para terceros como la que resulta de las mscrlpcxones es-
peciales en las otras’clases de hipotecas.

La inscripcién en un solo Registro tiene la venta]a de evitar
gastos y complicaciones que no son de poca importancia cuando se
trata de grandes Sociedades que poseen bienes en muchos lugares
diferentes. Pero si se quiere mantener ademé4s el sistema de las ins-
cripciones especiales, también es posible hacerlo disponiendo que
los' titulos de propiedad a favor de Sociedades andénimas que sean
presentados al correspondiente Registro vayan acompafiadds de un
documento suscrito por el funcionario encargado del Registro gene-
ral de que se acaba de hablar, en que conste si existe o no una hipo-
teca general y que, en caso que exista, el Registrador, simultinea-
ménte con la inscripcién del titulo, inscriba la hipoteca, ya sea por
medxo de asiento especml ya por medio de una sunple nota puesta al
margen de esa inscripcibn. '

Permitir que no sé ponga limite de cantidad fija a la deuda que
la hipoteca ha de garantizar, tampoco tiene nada que no $ea muv na-
tural. Si un acreedor puede aceptar una-obligacién sin garz_mtxa, ¢po_r
qué le ha de prohibir la ley que acepte una obligacién ‘con garantia
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sblo porque esa garantia tiene la condicién de que puede extenderse
a otras obligaciones? No hay razén para que la lev intervenga res-
tringiendo la libertad de las partes, Esa restriccién ni siquiera res-
ponde a un fin practico. El acreedor que no esti dispuesto a aceptar
una obligacién sin garantia, tampcco aceptard una hipoteca en que
el deudor se reserve libertad absoluta para hacerla extensiva a cua-
lesquiera otras obligaciones, porque esto haria la garantia muy poco
eficaz. El mismo deudor para obtener el préstamo en mejores con-
diciones tendra interés en poner todas aquellas restricciones que son
compatibles con la flexibilidad necesaria ; pero esas restriccioncs tie-
nen que acomodarse a las circunstancias y no pueden fijarse por ley.

Ordinariamente se constituye una hipoteca sobre todos los bie-
nes presentes y futuros de la Sociedad pard garantizar con el mismo
rango una emisién actual y emisiones futuras de obligaciones, sin
determmar de antemano los intereses v.demas condiciones de las
émisiones futuras, ya que'no es posible prever cuiles serén las con-’
diciones a,decuadas al, tiempo de_cada emisién. Se limita la pnmera
emisién y se establecen de modo preciso los casos en que pueden ha-
cerse las nuevas, la manera de fijar su monto, etc. He aqui algunos
de los casos que con miés frecuencia se prevén para el efecto de per-
m1t1r esas nuevas emlslones

:a)" Cuando el monto de ias obiigaciones por emitir no excede ai
de las obligaciones canceladas y que estaban . garantizadas
por la misma hipoteca ; . ' "

-b) Cuando la Sociedad ha adquirido nuevos bienes (no en el
caso de simple aumento de valor de los bienes mismos). En
este caso se fija la relacién que ha de existir entre la canti-
dad de obligacioncs que p
vos bienes adquiridos, v se sujeta a cierta reglas la determi-
nacién de ese valor ;

_. ¢ Cuando la Soc1edad deposita una suma de dinéro para emi-

. tir, igual cantidad de obligaciones. De este modo se aprove-

" chan las condiciones del mercado cuando se prevé un cambio
desfavorable. Después se puede sustituir, el dinero con ble_nes

+. como se acababa de decir, - . L R

Ao serebesnn =» A
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Frecuentemente se agrega como una condicién para permitir ta-
les nuevas emisiones que los beneficios netos de la' Sociedad en un
periodo dado sean por lo menos iguales a cierto nlimero de veces'la
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suma necesaria para atender'a los pagos que han de hacerse durante
el mismo perfodo en relacién con las obligaciones existentes y "con
las que se trata de emitir, y en todo caso se exige que preceda la
aprobacién de un tercero, que casi siempre es una institucién finan-
ciera de gran responsabilidad, y que antes'de otorgarla debe de veri-
ficar si se cumplen las condiciones establecidas.

v . e i N
FLEXIBILIDAD DEL CAPITAL DE LAS SOCIEDADES

Hoy se considera de todo punto importante dar al capital de las
Sociedades la mayor flexibilidad posible. A eso tienden las practicas
de que hasta aqui se ha hablado. Se desea hacer observar que con
ese mismo fin deben de eliminarse las restricciones que algunas le-
gislaciones ponen al derecho de una Sociedad para redimir, comprar
y revender sus propias accionds, y -debe de simplificarse el ejercicio de
ese derecho, pues convienc darles todas las facilidades conducentes
a que puedan adaptar sus recursos a las diversas circunstancias. En
ningtn peligro se incurre con dejar la libertad de que aquf se trata.
En campio la escasez de recurso, cuando los necesita, y el exceso
de ellos cuando no los puede emplear, pueden ser desastrosos para
una Sociedad y son en todo caso perjudiciales para la misma Socie-
dad y para el pais. o
CONCLUSTOS N,

P

L.

_ Las reformas de que se han tratado en este memorandum, vy que
la Sexta Conferencia Internacional Panamericana recomend6, tien-
den a procurar e|l mejor aprovechamiento de los tecursos de cada
pafs.

o hay uno solo de los paises de la, América’ Latina que’ utilice
debidamente la cooperacién de los pequefios capitales, que no obs-
tante eés de grandfsima importancia. En ¢l orden econdémico es una
fuerza mdyor que'la’que resulta del empleo aislado,de las- grandes
fortunas, y en el ordem social promueve el ahorro, borra el antago-
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nismo de clases v estimula el sentimiento de la solidaridad nacional.

Ningtin medlo‘ es més cficaz para promover esa cooperacién que
la réforma de las leyes en el sentido que se ha indicado. La venta
de acciones, bonos y otros valores negeciables de una Sociedad no se
diferencia substancialmente de la venta de un objeto cualquiera. Si
se quieren aumentar las ventas ‘deben de ofrecerse a los compradores
todas las variedades posibles a fin de adaptarse a las necesidades y
aun a los prejuicics de cada comprador. Para los unos serd lo méis
esencial obtener una inversién segura, aunque el r_end1m1ento sea pe-
queflo, y esos comprarin bonos hipotecarios u otros valores seme-
jantes. Otros tendrin mucha confianza en el éxito de un negocio y
estardn dispuestos a aceptar los riesgos a cambio de poder participar
en mayor grado en las ganancias eventuales, y esos comprarin ac-
ciones ordinarias. Entre esos dos extremos se concibe una variedad
de grados, y para ajustarse a cllos emiten todas las diferentes clases
de acciones y dé valores. De esa manera casi todos pueden encontrar
acciones o valores que retinan las condiciones que ellos desean, y se
obtiene la inversién aun de sumas muy pequefias de dinero que en
‘conjunto representan cifras enormes y que de otro modo quedarian
improductivas. Por otra parte, emitiendo adciones y otros valores de
las clases a que est4n acostumbrados los compradores en los grandes
mercados financieros extranjeros, es posible venderlos también eu
esos mercados de lo cual resultan considerables ventajas.

'No hay que olvidar que e] emorme crecimiento de los negocios ha
aumentado la demanda de caplta] ¥y que, en presencia dé la compe-
tencia que esa demanda ha creado, los.pafses cuyas empresas no
pueden ofrecer acciones y demas valores' con la variedad y ventajas
que refinen los de otros pafses no pueden acelerar debidamente su
progreso, porque no obtienen todos los capitales que necesitan o los
obtienen en condiciones muy onerosas. La observacmn se aplica ain
a las emisiones de acciones y otros valores dentro del mismo pafs.
Crece en importancia si se trata de colocarlos en paises extranjeros
en competencia con acciones y valores de esos paises o de otros.

No se niega que la inversién de capitales extranjeros en los -pai-
ses' de la América Latina es elemento indispensable "para el ‘progreso
econémico de esos paises; pero ciertamente habri grandisima venta-
ja si dichos ‘capitales se llevan en forma de inversiones efi ‘los diver-
sos negocios y més principalmente afin, si esas inversiones se hacen
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en Sociedades nacionales, y en colaboracién con capitales también
nacionales. Las deudas contraidas por las, entidades publicas en pai-
ses extranjeros debieran de ser tan sélo el Giltimo recurso, y inicamen:
te deberia de recurrirse a ese medio cuando la necesidad o la urgencia
lo hacen imprescindible, o cuando se estid seguro de invertir el di;
néro en obras capaces de aumentar la riqueza del pais en proporcién
suficiente para compensar las cargas que de los mismos empréstitos
resultan. L.a mayor parte de los capitalistas extranjeros que quieren
hacer inversiones en los paises de la América Latina lo harfan proba;
blemente por medio de Sociedades organizadas conforme a las leyes
de dichos paises, si esas leyes no fueran inadecuadas para el funcio-
namiento de las grandes empresas modemas.

Como observacién final se hace notar que la adopcién de las re-
formas recomendadas no implica la supresién de los sistemas exis-
tentes, ni un abandono de las tradiciones juridicas de cada pafs, ni
aun de sus prejuicios. Basta dejar en libertad a los interesados para
crear Sociedades anénimas, emitir obligaciones y constituir hipote-
cas ¢on las caracteristicas de que se ha hablado y que hasta ahora no
han sido permitidas, es decir, basta acercarse més a un régimen de
libertad y dejar que las partes .escojan lo que consideren mejor:
Unos seguirin acomodandose a los sistemas .pre-existentes, otros
adoptaran los sistemas nuevos. Si se quiere que el plblico sepa quié-
nes son los que se han acogido a los nuevos sistemas, ficil es poner
en el nombre de las Sociedades, en las acciones y en las obligaciones,
indicaciones que i_as distingan de las otras, del mismo modo que
hoy se distinguen las Sociedades anénimas, limitadas, etc., por me-
dio de’ indicaciones agregadas a sus nombres.» ‘

. 111 CONGRESO NACIONAL DE LA ABOGACIA "/
" En las tareas preparatorias del III Congreso de la Abogacia qi;é
tan eficazmente s¢ realizan, la fecha del 18 de noviembre ha quedado
tharcada como un importante hito, digno de la prestancia’ndcional
‘que ha dc tener la Asamble, su Excelencia el Jefe del Estadg recibib
eri audiencia ¢n su Palacio de El Pardo a'la Junta de Gobierno del
Tlustre Colegio de Abogados de Valencia y a la Comisién- organi:
zadora' del Comgreso, ambos’ presidides por el Tlustrisimo - Decano
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don Eduardo Molero Massa, a las que acompaiiaba el Presidente del
Consejo General de Colegios de Abogados, excelentisimo sefior don
Maruel Escobedo.

La visita tuvo por objeto ofrecer al Caudillo la Presidencia de
Honor del Congreso, la primera insignia del mismo, labrada en oro,
que le fué e’ntregada en magnifico estuche por el Decano valenciano,
que pronuncid estas palabras:

aExcelencia : Cuando hace unos meses los Decanos de los Cole-
gios de Espaila tuvimos el honor de ser recibidos por Vuestra Exce-
lencia, el sefior Presidente de los Celegios os expuso que, sin per-
juicio de los probiemas tratados en aquella ocasidén, quedaban otrod
sometidos a mis amplio estudio para el Congreso de Abogados que
habiamos de celebrar, Dios mediante, en el préximo mes de junio
en Valercia; al contestar Vuestra Excelencia y después de calificar
a los abogados como la aristocracia espiritual de la intelectualidad
espafiola, nos manifestéasteis que siempre estais dispuesto a consi-
derar los problemas que se os planteen; pues bien, Excelencia, el
Congreso de nuestra ciudad es el cauce de nuestras esperanzas y de
nuestras inquietudes, y al tener la dignacién de autorizar a vuestro
Ministro de Justicia para que concediera al Colegio de 'Valencia ser
la sede del Congreso, nombrando ademis una Comisién organiza-
dora del mismo, era ferviente anheln de mi Jnnta v de la Comicién
verir a ofreceros el testimonio de nuestrc respeto y agradecimiento.

Pero es que ademis en esa megna Asamblea no podia faltar el
primer abogado de la Nacién, el defensor constante de la mis noble
causa, la del honor, la de la dignidad, la del rango de Espafia en la
comuridzd universal de los Estados; por elle, Excelencia, venimos
a rogaros aceptéis la Presidencia de Hooor del Congreso v el primer
emb'ema del mismo, igual al que'llevaremos como distintivo en aque-
llas fechas; y aunque conocedores.de lo abrumador de vuestro tra-
bajo, os rogamos también, si fuera posible, vuestra presencia fisi-
ca, que estamos seguros es deseada por. Vuestra Excelencia.

Esto es todo: nos hemos llegado a vuestra presencia una repre-
sentacién de los hombres que queman su vida al servicio del Dere-
cho, que propugnamos disriamente esa justicia, que €s postulado
del Movimiento politico espafiol, que sc iguala en necesidad al sol,
porque si éste es necesario para que vivan los hombres, aquélla es
indicpensable para que vivan en paz; justicia servida v que en su
fulgor no cede, como dijo Aristdteles, al fulgor de la estrella que
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nos sonrfe al amanecer y mos despide rutilante en el 0caso ; JllSthla
a la qiie los abogados espafioles entregan lo mejor de su vida.»

El Caudillo respordi6, complacido, a las palabras del sefior Mo-
lero, y dijo: «Agradezco mucho, sefiores,” esta nueva prueba de
afect'o y consideracién que me tenéis los abogados, y acepto' la pre-
sidencia de honor que me ofrecéis y el emblema distintivo del Con-
greso: a la distancia en que todavia rios encontramos no puedo ase-
gurar que mi trabajo me permita asistir fisicamente al Congreso,
como fuera mi deseo, pero ello no es ébice para que advierta la im-
portancia del mismo.

La rorma de Derecho adquiere cada dia méas condiciones de pn-
mer rango, desde la que regula el Derecho Internacional a la que
‘'se refiere el mis moderno Derecho Social, y en el estudio de la mis-
ma, los abogados espafioles conticuiis la tradicién histérica de los
valores de los jurisconsultos que os precedieron. Vuestra colabora-
cién al servicio de FEspafia resulta, por consiguiente, imprescindi-
ble.»
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