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t

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

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

OV TR

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

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

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

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

PR
)

o 1.4 OPINION DE ROCA SASTRE

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

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

T.a ormvidn pE I.a Rica’

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

v

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

CAUSAS DE LA DESORIENTACION DE LA DOCTRINA

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

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

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

Los autores de la Exposicién de Motivos intuyeron el sistema

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

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

E1, PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

'I.A ACCION REIVINDICATORIA

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

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

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

oy

- ‘4. )' " =

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

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

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

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

fallar en contra de ese principio.

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

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

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

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

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

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

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

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

' . » -

FL DUENO CIVIIL,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

mitentes anteriores hasta la adquisicién originaria o hasta la consumacién

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

ErfrLoco.

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

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

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

v Mariano HeErMipa LiNaARES
Registrador de la Propiedad.



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

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

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

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

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

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

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

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

(2) Art. 900.

(3) Art. 1.074.

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

(5) Arts. 2.067 y 2.068.

(6) Art. 1.324,

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

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

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

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

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

(9) Derecho Hipotecario, tomo II, 639.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(R L S B

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ANTONIO VENTURA-TRAVESET GONZALEZ

Registrador de 1a Propiedad.
Julio, 1951.



La nota marginal de la publicacién de
lor edictor del articulo 205 de la Ley
Hipotecaria

PROBLEMAS DE LA PRACTICA .

La reciente Resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, de 5 de enero de 1951 (B. O. del Fstado de 23 del
mismo), da oportunidad para' hilvanar unas sencillas notas sobre un
aspecto de la inmatriculacién de fincas al amparo del articulo 205 de
la Ley Hipotecaria, que —sin duda por su caricter meramente préc-
tico— no ha sido apenas tocado por nuestros estudiosos, y que Do
deja de tener su importancia, como ha puesto.de relieve la citada
Resolucién. Se originé a consecuencia de.un recurso de queja, porque
un Registrador de la Propiedad canceld de oficio, por nota margi-
nal, al cabo ‘de quince afios, una inscripcidn de inmatriculacién prac-
ticdda de conformidad ccn el parrafo 3.° del articulo 20 de la citada
Ley, v en cuya inscripcién no se habia extendido la nota marginal
acreditativa de haberse publicado los edictos.

La Direccibu después de considerar que el «requisito, en su caso,
de la cancelacidén expresada por nota marginal sigue siendo obliga-
torio para el funcionario, el cual no debe de abandonar el asiento
imperfecto practicado, ni aguardar a la peticién de una certificacién
o dé otra operacibn registral, sino vigilar durante el plazo de los tres
meses el requisito de la devolucién de los edictos diligenciados, y
al térmiuo de este plazo sin haberse cumplimentado tal tramite po-
ner la nota marginal de cancelacién, la cual, si no tiene plazo para
su practica es precisamente porque debe de estamparse transcurrido
el tiempo expresado», dispuso recordar a los Registradores de la
Propiedad el exacto cumplimiento de lo ordenado en el articulo 298
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del Reglamento Hipotecario sobre la extensién de notas cancelato-
rias de asientos caducados por defecto de diligenciamiento de edic-
tos, so pena de incurrir en falta por ser morosos o negligentes en el
cumplimiento de sus deberes oficialess. No podia nuestro Centro
Directivo, en su Resolucién, abordar otros problemas, vy, entre ellos,
el de ver la manera de dar vida a aquellas primeras inscripciones
que han caducado por un defecto de trimite o mecénica procedimen-
tal, cual es el de la constancia marginal de la publicacién de edictos.
Era necesario y conveniente el recordatario de este deber ; pero no
estaria de méas el intento de encontrar un camino para que estas
inmatriculaciones caducadas por falta de diligenciamiento de edic-
tos, y sblo, naturalmente, en aquellas que por anomalia no tienen
12 nota margma} \,au\,clauuxa., volviesen a surtir L.LCLLUb Al sefiala-
miento de una posible solucién estin destinadas estas escuetas y
semicillas lineas,

Recordemos el nacimiento y posterior evolucién del procedimien-
to inmatriculador que se ha conocido con la expresibén de einscrip-
cién al amparo del parrafo 3.° del articulo 20». Fué la Ley .de 21
de junio de 1934 la encargada de introducir una esencial reforma en
el citado procedimiento de la Ley de 1909, al sustituir el juego de
fechas por la publicacién de edictos en el Ayuntamiento donde radi-
can las fincas, exigiéndose, ademis, la constatacién documental de
la adquisicién de aquél que en el titulo inmatriculable figure como
transferente. Dicha reforma dej6 redactado el parrafo 3.° del articu-
lo 20 de la Ley de esta manera: «Podran igualmente inscribirse sin
dicho requisito los documentos ptblicos, siempre que tampoco estu-
vieren inscritos tales dereches a favor de otra persona y se publi-
quen edictos por espacio de un mes en el tablén de anuncios del
Ayuntamiento donde radica la finca, expedidos por el Registrador
con vista de dichos documentos, expresindose también necesariamen-
te en el asiento que se practique las circunstancias esenciales de la
adquisicién anterior, tomandolas de los mismos documentos o de
otros presentados al efector.

Esta nueva redaccion, calificada de defectuosa por La Rica en
sus comentarios al Reglamento Hipotecario de 1947, dejaba bastan-
tes extremos sin aclarar, y entre ellos que no ordenaba la constata-
ci6én en los libros del Registro del hecho de la publicacién de edic-
tos. El Decreto de 1.° de octubre del mismo afio, que aparecié en la
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Gaceta del dia 3, da nueva forma a los articulog 87 y 89 del Regla-
mento Hipotecario de 1915, con una terminologia que el mismo autor
tacha, con razén, de pésima, incomprensible y antindémica, y en el
primero de ellos, en su regla tercera, se establece la necesidad de
que el edicto, acompaiiado de certificacibn del Secretario del Ayun-
tamiento, que acredite que ha estado expuesto al piblico durante un
mes, se presente dentro de los tres meses siguientes en el Regis-
tro, para que si no ha transcurrido dicho plazo desde la fecha de 1a
inscripcién, se ponga en ella nota marginal que -acredite estos he-
chos ; cierto es que, ademés, ordenaba que se cancelase de oficio, por
nota marginal, la inmatriculacién en la que no se acreditase dentro
de los tres meses que se habfan publicado los edictos, cuando fueret
necesarios. - ' . .

Las reformas posteriores son pocas. La Ley de 1944 conserva
este procedimiento inmatriculador ; el texto refundido de 1946 acla-
ra ligeramente la redaccién en su articulo 205, y el Reglamento de
1947 directamente en su articulo 298, e indirectamente en uno de sus
modelos, el IV, resuelve muchas de las justificadas dudas que este
‘sistema de inmatriculacién ofrecia {del modelo IV se deduce que es
necesario presentar el edicto, acompaiiado del certificado del Avyun-
tamiento y del titulo que lo motivé, en el Diario; archivar los dos
primeros, y hacer constar en el cuerpo de las inscripciones de ima-
triculacién, en su caso, que se cancelarin sino se justifica la publi-
cacibn de cdictos).

De la evolucién histérica que acabamos de exponer esquemética-
mente, se infiere lo siguiente: Hasta la fecha de la aparicién en el
periddico oficial del Decreto de 1.° de octubre de 1934, no era nece-
sario que se pusiese en los libros registrales la tan repetida nota de
publicacién de edictos; al ser reformados los articulos 87 y 89 del
Reglamento Hipotecario en la citada fecha, se debia de extender, y
si dentro de los tres ineses, a contar desde que la inscripcién se ha-
bia practicado no se acreditaba el hecho de la publicacién de edictos,
serfa cancelada de oficio por haber incurrido en caducidad ; las alti-
mas modificaciones en la legislacién hipotecaria hacen claramente
comprensibles algunos puntos oscuros de las normas anteriores y
exigen que se haga constar en el asiento la posible causa de cadu-
cidad. ‘

Tratamos en estos apuntes de este supuesto especial v bastante
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frecuente : inscripciones de inmatriculacién de tftulos ptiblicos que
‘estan caducadas por no constar en ellas la nota de publicacién de
“edictos y que no tienen la de cancelacién. Queremos ver si es con-
veniente dar de nuevo vitalidad a estas insecripciones v sefialar cuél
pudiera ser el procedimiento para hacerlo.

La caducidad de los asientos registrales, o sea aquella causa de
extincién de ellos por ministerio de la Ley y transcurso de un de-
terminado tiempo, tiene una gran importancia en los asientos de
presentacibén y anotacmnes preventivas ; pero esta forma automatica
de extincién de asxultos hasta las recientes wariaciones en nuestras
normas inmobiliarias, tuvo escasa aplicacién a las inscripciones pro-
piamente d'ich-éns', estando reducida a los asientos de las antiguas
Contadurias (articulo 402 de la Ley Hipotecaria de 1909} y al caso
que examinamos. Dice Roca Sastre al estudiar las causas de extin-
cién de las anotaciones preventivas, que es cuestién interesante la
re]atlva a la trascendencia que puede tener, en cuanto a terceros, el
“hecho de no aparecer cancelada una 2notacién ya caducada, tema este
examinado con disparidad de criterios por algunos autores, entre
ellos Gayoso v Morell. Ias anotaciones caducadas y no canceladas
presentan problemas a weces de dificil solucién, los cuales pueden
ser mas frecuentes en las inscripciones, ya que su caducidad hasta
el afio 1944 era cosa insblita vy anormal.

Son numerosos los casos en las- inmatriculaciones de que esta-
mos tratando, en los que no figura ni la nota que pudiéramos llamar
de consolidacién de la inscripcién ni la de cancelacién., Como causas
de ello, entre otras muchas, estan las siguientes: Falta de fijacién
de un plazo, dentro del cual.se debiera de extender la nota cance-
latoria ; la no necesidad de tener que presentar los edictos en el
Diario ; los conflictos internos por los que ha pasado Espafa; la
guerra civil ; la brevedad del plazo de tres meses ; el entregarse los
edictos a los interesados en lugar de enviarse oficialmente a los Ayun-
tamientgs, etc. A ccnsecuencia de tedo este y de que en la inscripeién
no era preceptivo consignar que se practicaba con publicacién de edic-
tos v que seria cancelada sino se justificaba dentro del plazo de tres
meses el cumplimiento de tal requisito, es frecuente el caso de que
estas inscripciones sin cancelar dieron origen, a veces, a segundos
.y posteriores asientos (nacidos, los méas de ellos, porque se practi-
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caron dentro de los tres meses de la vigencia de la inmatriculaci6n,
y algunos otros por inadvertencia al no consignarse en el asiento la
posible causa de caducidad, .complicad'o por el hecho de que se si-
guiera complementariamente aplicando el sistema del juego de fechas).
Tal vez hubiese sido mejor, v desde luego més ortodoxo, exten-
der (ya lo sefialaron en la Memoria reglamentaria de 1935 numero-
sos Registradores) una anotacién preventiva que al presentarse los
edictos diligenciados se convirtiese en inscripcién; pero no habién-
dose hecho asi urge buscar una solucién, que al tiempo que evite
posibles litigios de dificil fallo y sin perjuicio de ningfin interés le-
gitimo, amplie el nfimero de fincas inscritas, sin necesidad de nue-
vos gastos y molestias para los particulares ; proteja a los que ‘ad-
B} quirieron fiados, aunque erréneamente, en el Registro, y evite en
buena parte la existencia en los Libros de Inscripciones e Indices de
asientos infitiles y contraproducentes. Y esta solilcién, a mi modo
_de ver, no puede ser otra que la siguiente: Para las inmatriculacio-
nes anteriores a la vigencia del Reglamento Hipotecario de 1947
" que se encuentren en ¢l supuesto que examinamos.y en las cuales no
‘conste nota de cancelacién por caducidad, ni dato en la oficina que
se oponga a cllo, la convalidacién por medio dc nota marginal, que
se extenderd de oficto. Asi quedaria la inscripcién eficaz desde la
" primitiva fecha como si no hubiese estado nunca caducada. En .las
posteriores a dicho Reglamento —si bien es cierto que lo recto es
cancelarlas, y que serin poquisimas las que carezcan de la corres-
" pondiente nota— convendria gue si hubiesen motivado segundos
asiéntos se convalidasen también. Exijase, si se quiere, aunque a
mi parecer no es preciso, a la convalidacién de los tan repetidos
- asientos, alglin requisito de garantia: nueva publicacién de edictos
extendidos con relacién a la inscripcién que se pretende convalidar ;
. seflalamiento de un plazo de wacatio legis de la Disposicién que pro-
pugnamos para que duramte él si alguno se considerase posible-
mente perjudicado pudiese impugnar la convalidacién ; publicar en
- el local del'Registro la lista de las inscripciones que se van a con-
validar, dando' un plazo para oponerse... ; pero promfilguese la nor-
ma que dé-eficacia a estas inscripciones, o
> El Decreto —de esta categoria jerarquica tendrfa que ser— que
. dispusiese la convalidacién; deberia de ordenar también, y recoge-
ria la opinién que sustenta el Notario F. Garcia Solis en un-trabajo
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publicado en la REvista CriTica (1946, pag. 585), que los edictos
se remitiesen directamente al Ayuntamiento, evitando posibles fal-
sificaciones, entorpecimientos y extravios, con responsabilidad para
el Secretario de dicho organismo si no se devolvian en plazo ha-
bil (1) ; igualmente deberia ordenar que se llevase, como pedia con
acierto el Registrador de Alhama de Granada en la Memoria regla-
mentaria del afio 1935, ¥ como es prictica comfin en casi todos los

(1) Es c¢lara la conveniencia de lo que decimos. Precisamente la Reso-
lucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 28 de
febrero de 1949 (B. O. del E. de 1.° de abril), que aborda con gran tacto
un caso de inmatriculacién con edictos, fué consecuencia de la ncgativa
del Secretario de un Ayuntamiento, con patente extralimitaciéon de sus
funciones, a expomer al publico los wcorrespondientes a una inscripcion
hecha al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria. )

Sé que muchos opinardn que es hacer acluar a la Admnistracién en
asuntos de’interés privado y que supone ello una peligrosa interferencia en
el campo del Derecho pliblico, del Derecho administrativo. Es, a mi modo
de wver, completamente incxplicable la actitud de un mnutridisimo sector
de los Cucrpos de Notarios y Registradores de la Propiedad que intentan
hacer compartimentos estancos y distintos con el Derecho, colocando al
Administrativo en Tos escalones mis bajos v olvidan que el documento
pitblico y la actividad mnotarial, la publicidad de los dercchos personales
(Registro civil, Registro mercantil) y de los derechos rcales (Registro de
la Propiedad), son actividades tipicamente administrativas (asi, entre otros
muchos Zanobini, en su Corso di Diritto Amaministrativoe, volumen quin-
to, que estud:ia todas estas materias bajo el titulo de «Actividad de ates-
taciéns, en ¢l capitulo cuarto, dedicado a la «administracién publica del
Derccho privador», entendida como una actividad de limitacién o condi-
cionamiento de la autonomia juridica privada, En el mismo sentido, el
jurista alemidn Hancl, ¥ el tratadista italiano de Derecho notarial, Carusi;
en Espaila parecen accptar ¢stas denominaciones los Notaring Gonzalez
Palomino y Manuel de la Camara). En el Derecho administrativo, con sus
modernas y fecundas estructuraciones juridicas, a la par que indispensa-
bles, cual la proteccién a la seguridad juridicosocial, 1a validez legitima-
dora de la publicidad frente a la comunidad,.la justificacién del formalis-
mo, etc., se encuentran potentes argumentos para justificar las funciones
registrales y notariales en relacién con la dindmica de los bienes inmue-
bles, como necesariamente obligatorias. Este desvio a que venimos refirién-
donos se debe, en mi opinign, en parte a la poca importancia que al De-
recho admin‘strative dan los programas: y al sistema de oposiciones ; re-
quiere en ellos mavor extensién, dada la altura cicntifica a 1la que ha lle-
gado esta rama juridica v a la trascendental y mnecesaria importancia que
tiene en la civilizac'én actual. En la practica, el mas fecundo desarrollo de
las funciones notarial y registral sc encontrarfa en los organismos carac-
teristicamente administrativos. :

Creo urgentemente necesario que nuestros publicistas vuelvan sus ojos
y trabajos a esta importante rama del Derecho, deiando un poco tanta su-
tileza y bizantinismo —¢no son estos signos de decadencia?— en el ana-
lisis de nuestro Derechio privado inmobiliario, Los nefastos resultados a
que nos ha conducido este olvido pudicran explicar, en parte, la merma y
cercenamiento de funciones y eficacia a nuestras actividades, asi como Ia
falta de nuestra presencia asesora en muchos organismos publicos que la
reqeren imperiosamente : Catastro, Banco Hipotecario de Espafia...

3
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Registros, un libro auxiliar de inscripciones pendientes de edictos ;
y por dltimo, deberfa de declarar cxentas de ello a las inmatricula-
cioncs de los documentos posteriores a 1.° de encro de 1945 en aque-
llos supuestos en que el transferente justifica su derecho con otro
documento piiblico anterior a dicha fecha, ya que, como dice el Re-
gistrador de Villena en la citada Memoria, asi el transferente’ puede
inscribir su titulo sin edictos, no debe exigirsele al que adquierc
mayores formalidadess. ‘

Ahora bien, cuiles son los argumentos que pueden justificar,
en el aspecto tebrico, la convalidacién de tales inmatriculaciones?
Muchos. Es facil cncontrar apovos doctrinales que den virtualidad
a la opinién quc sustentdmos, pero no es preciso, y excederia de la
modestia del tema y la de estas notas intentarlo siquiera. Recorde-
mos, de todas maneras, al instituto de la prescripcién y a la rele-
vancia’ juridica de la apariencia, cuando en vista de ella, caso fre-
cuente en los supuestos de la manifestacién directa a los particulares
de los libros del Registro de la Propiedad, obra y queda interesado
un tercero de buena fe. ,

Respecto a las inmatriculaciones anteriores a 1.° de enero de
1945, existe una razén poderosxslma va que la convalidacién serfa
un reflejo’ de lo preceptuado en el niimero 1.° del articulo 298 del
vigente Reglamento Hipotecario, que no requiere en tales casos la
publicacién de-edictos. -

No hay que olvidar, por iltimo, que la mayoria de las.veces los
edictos han estado ‘expuestos el tiempo reglamentario, y si no consta
la nota correspondiente en la inscripcién se.debe a que no se devol-
~vieron al Registro, con lo cual el incumplimiento de un tramite com-
‘pletamente secundario hace caducar una inscripcién. Parecc a pri-
mera vista, que cs punto menos que imposible volver a dar cficacia
a un asiento caducado; pero lo que por ministerip de la ley perdlé
su vigor, por dispOSicic’m de ella lo puede recobrar, v en la vida nor-
mativa de nuestro pafs son' frecuentes las veces que ha sucedido.
Cuando las ‘normas se limitan’ a recoger supuestos, como aqui- ocu-
rre, de la vida o de la realidad juridica, lo pueden todo, y cuando
van contra dicha realidad, serin ineficaces por incumplidas. ¢ - !

Resumicndo, es sumamente couveniente y necesario convalidar
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las ipmatriculaciones que necesitan la nota acreditativa de la publi-
caciébn de edictos, y carecen de ella v de la cancelacién siempre que
no exista obsticulo de otra indole. La disposicién que estableciera
esta medida evitaria posibles perjuicios a muchos particulares y ha-
ria ganar en prestigio y eficacia al Registro al incorporar en su pro-
tector regazo un importante niimero de fincas, evitindose las moles-
tias y gastos de una nueva inmatriculacién.

.Icnacio Marrinez DE BEDOYA
Registrador de 1a Propiedad.
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Loy asientor del Registro y la legitima-
cién del titular para el procedimiento
del articulo 41" de la Ley Hipotecaria

SUMARIO: I) La resonancia de! articulo 4i.—11) Planteamiento. —
T11) Las anolaciones priventivas en general.—IV) Las anotaciones por
suspensién o por imposibilidad del Registrador.—V) Notas marginales.
V1) Menciones.—VIT) Inscripciones.—VIIT) Excepciones a la regla ge-
neral scbre inscripciones.—CONCLUSIONES.

1) La resonauncia que en la prictica tienen las leyes de caracter
general, cual la Hipotecaria, a cada una de sus sucesivas reformas,
suele polarizarse en uno o varios de sus aspectos que dan la tbénica
a la reforma entera. El fantasma de la falsedad dc los titulos inscri-
tos como posible causa de invalidacién del titulo posterior inscrito,
pudo preocupar a la doctrina y suscitar polémicas a propésito de la
Ley de 8 de febrero de 1861 (1) ; pero fué la creacién del expediente
posesorio, simplificado luege por el Real decreto de 25 de octubre- de
1867, lo que llevé y trajo aquella venerable ley, en éxito alarmante,
segiin frase dg Roca (2), hasta el més remoto de,los Juzgados rura-
les de nuestra Espafia. Los problemas de la legitimacién registral
conexos a la presuucidén posesoria, fueron tema de preocupacién car-
dinal de los juristas al plantearlo la reforma hipotecaria de 21 de
abril de 1909; pero su resonancia prictica se maunifesté a través
del procedimiento de ejecucién hipotecaria del articulo 131, refor-
ma la mejor acogida por el vulgo juridico y aquella cuya ventaja se
notd de una mamera inmediata, segiin dijo Camruzano (3). Y esta
tiltima Ley de 8 de febrero de 1946, que tanto ha contribuido a le-

(1) Roca: <Derecho Hipotecarios, 1948, tomo I, pag. S512.

(2) Ob. «cit., tomo I, pag. 535.

(3) «Principios generales de Derccho inmobiliario y legislacién hipo-
tecaria», 2.2 edicién, 1945, tomo I, pag. 77.
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vantar la preocupacién por los problemas hipotecarios, ha suscitado,
si, magistrales estudios y polémicas animadas, a veces sobre-temas
interesantes siempre, pero de escasa trascendencia prictica, como
los de la «usucapibén rcontra tabulas» (4) ; mas lo que la ‘caracteriza,
lo que la lleva y la trae por los pasillos, despachos v estrados, én-
tre clientes y curiales, es el original precedimiento que ha creado el
articulo 41. Razén tenfa Azriazu (5): Hoy por hoy, el articulo 41
es la Ley Hipotecaria. Hoy por hov'; no sblo en cuanto a la éfi-
caz tutela de los derechos que viven tras la fortaleza del Registro
o, si se quiere, tras el burladero, seglin el pintoresco término de
GonzALEZ PaLoMINe (6) ; sino que en manos cunalescas, este pro-
cedimicito, que es la médula del sistéema hipotecario, como afirma
T.a Rica (7), es la gran panacea procesal, siempre recetada y siem-
pre til, modernc antibidtico que acabari con los viejos remedios de
la reivindicacién ordinaria, del interdicto, del precario e mcluso del
-desahucio mismo (8). ' :

“Todo esto justifica el interés que tedricos y pricticos vienen con-
sagrando al articulo 41 y lo copiosa de su literatura (9). Nosotros
no vamos propiamente a contemplarlo directamente, sino que, desde
él, contémplaremos los asientos del Registro en cuanto determinen
la legitimacién del titular correspondiente para actuar mediante el
procedimiento elaborado en dicho articulo.

II) Segiin el articulo 41 podrin ejercitarse por cl precedimiento
(4 «Todavia no se ha prescntado una Ppersona que me haya dicho:
“he adquiride mi fuca por prescripeidn’s (LOpEz Parcr : Préloge a la obra
de A. Sanz, «Comentarios a la nueva Ley Hipotecarias, 1945, pég 7.

(3) «Criterios de autoridad (Notas sobre un tema m'lllldq) Revista
Critica de Derecho Imnobiliario, 1948, pag. 711.

(6) «La liberacién de cargas y la nueva Ley Hipotecarias, Revista Ge-
neral de Legislacién =y ]unsprud.eﬂcw 1945, pag. 527.

(7) «Contribucion de la legislacion hlpotecarn a nuestro progreso ]u-
ridicos. Informacién Juridica, mayo 1951, pag. 527.

(8) Se enticnde que en {:raude de la legislacién especial arrendaticia,
cosa puesta de relieve por FUENTES TORRE- ISU\:ZA («E1 articulo 41 de 1a Ley
Hipotecariar, Separata de la Revista General de I.cgislacién y Jurispru-
dencia, pag. 20) y GonNzirLkz DELivTO, («El proceso momtorm del 1rt1culo 41
de la Ley Hipotecarian, Rcvista de Derecho Procesal, abo VI, pag, 429).
Sale al paso de csa corruptela la Audiencia Territorial de Valericia en
Sentencia de 11 de octubre de 1950 (Rewista Géneral de Derecho, abril- mayo.
1951, pag. 235).

(9) Pucde vérscla en La Rica «Las anotaciones de demanda y el ar-
ticulo 41 de 1a Ley Hipotecariar. Revista de Derecho Privado, 1949, pag. 90,
nota, y GONziLEz DELEYTO: ob. cit. in finem, sin que, naturalmente se
ao‘ote B )
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que €l sefiala las acciones reales procedentes -de los derechos .ins-
critos. Parece, pues, en principio, que sblo el asiento de inscripcién
legitima al titular registral para dicho procedimiento.

Sin embargo; si esec procedimiento es, como quiere la doctri-
na (10) y resulta de la misma exposicién de motivos de la tltima
Ley, el desarrollo procesal de la legitimacién registral y justo co-
rolario del articulo 38, que proclama la presuncibn, «iuris tantum»
de exactitud del Registro, parece que alli donde entren en juego los
efectos sustantivos del citado principio no deben excluirse sus con-
secuencias procesales. Y si la legitimacién se¢ extiende a los asien-
tos que, no.siendo inscripciones propiamente dichas, representen
la funcién.de una inscripeién: provisional de Dcrechos reales, el
wedio normal de ingresar éstos en el Registro o que por su conte-
nido sean, verdaderas inscripciones, como Saxz afirma (11), seria
de todo.punto légico no privar. al titular de tales asientos de las ven-
tajas del procedimiento.

ITI) Tor lo que toca a las anotaciones, autores como Azriazu (12)
y PERez VICENTE - (13) han sostenido la posibilidad de que queden
protegidas por el articulo 41, y, por supuesto, las de suspensién por
defecto subsanable o-por 1mposul)111dad del Registrador. PEREZ Vi-
CENTE, excluidas las anotaciones de créditos refaccionarios y de in-
capacidad, admite el libre- arbitrio judicial para detéerminar en cada
caso si las de demanda, las de embargo, secucstro y prohibicién de
enajenar y alguna otra deberan ser o no protegidas por el articulo 41.

* Pero no a@s cosa’ahora de examinar a la luz de ese criterio tedas
y cada ina de las anotaciones preventivas comprendidas en la minu-
ciosisima y exhaustiva lista que nos dié CHacon (14). A primera
vista parece que deben excluirse unos asientos como las anotaciones
provisionales y transitorias, pues llamados a caducar o a conver-
tirse en otros deﬁnitivqs, debe esperarse a que oourra uno u otro
cvento para "atribuir o nc a su titular las enérgicas defensas de un
procedmuento pr1v11egmdo Aparte de que esa misma provlslonah—

(10) Sawnz: Ob. cit., pag. 192.

(11) Ob. «<it., pag. 187 '

i(12) «Las auoLacxcmes prcventxvas tomadas por meosxbnhdad del Re-
gistradors. 'Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1945, pag. 754 y ss.

(13) «El procedimiento del articulo 41 de la Ley protecarla» Infor-
macion Jurfdica, 1949, phag. 1.582.

(14) Juay CHACON : cAnotaciones preventivas que establecen la Ley y
el Reglamento Hipotecarion. Revista Critica, 1949, phg. 491.
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dad del asiento obsta a que se les dé, prima facie, un valor inferior
al de cosa juzgada, como quiere, en justificacién de la reforma
del articulo 41, la Exposicién de Motivos de la Ley de 30 de di-
ciembre de 1944,

Naturalmente que del juego protector de dicho precepto deben
excluirse aquellas anotaciones respecto de las cuales no actiie con in-
dependencia el principio de legitimacién o que, por su propia natu-
raleza, implican una coniradiccién a los derechos que aseguran, cua-
les las de demanda en sus mis variadas formas, pues el derecho
inscrito, contradicho a efectos del articulo 41 por la anotacién de la
demanda (15), contradice también al mismo derecho anotado: ambos
se encuentran en entredicho ante los Tribunales de Justicia. Y de-
ben ser asimismo exciuidas aquellas otras que no son comprensivas
de derecho alguno del que pueda nacer una accidén real, como las de
embargo, secuestro y prohibicién de enajenar. O que estén fuera
del juego de todos los principios hipotecarios, tales las de incapa-
cidad.

En lo que concierne a las anotaciones preventwas de legados,
si-lo es de cosa determinada inmucble propia del testador, es cierto,
conforme al articulo 882 del Cbdigo civil, que el legatario adquiere
su propiedad desde que aquél muere ; cierto es también que la doc-
trina sostiene que puede entablar la accién reivindicatoria contra
todo aquel que tefiga la cosa en su poder, pidiendo al heredero la
cesién de acciones y la posesion y dominio de la cosa legada (16);
esto es, pidiendo la entrega; pcro entonces ha llegade el momento
de que la anotacién se cancele (articulo 206, ntimero 7.° del Regla-
mento Hipotecario). Y respecto a la misma accién del legatario con-
tra el heredero en orden a obtener la efectividad y entrega del lega-
do, ni se entiende que tenga caricter real alguno (17), ni se alcanza
la posibilidad, ni quizd la utilidad, de que pueda ejercitarse me-
diante el proceso que contemplamos (18). Todavia con mayor razén

(15) De seguir el punto de vista de La Rica. Pero véase Azprazu:
«Criterios de autoridad», Rewista Critica de Derccho Inmobiliario, 1948,
pagina 705 y ss., ¥ alli’ (pag. 713) una interesantisima nota de CABEL.LO
Vid. nota final a este -trabajo.

(16) VaLVERDE: «Tratado» 4.2 ed., tomo V, pag. 336.

(17) - CasTAN : aDerecho Civil espanol comfin y fora.l,, 1939, tomo I
volumen 2.°, pég 399.

{18) DomMINGo EnNrfgUrz: <El proceso de ejecucién de las acciones
realess. Revista Critica de "Derecho Inmobiliario, 1946, pag. 245.
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deben excluirse las anotaciones preventivas de legados de otra in-
dole, va que, con mdependenma de las anteriores consideracio-
nes, la anotacién no reflcja otra titularidad registral que la del lega-
do en si mismo, no la de la cosa legada, que todavia no existe hasta
la entrega de ésta.

Deben asimismo ser excluidas del Jvcgo protector del articulo 41
las amotaciones preventivas de créditos refaccionarios y la de adju-
dicacién de bienes mninuebles para pago de deudas, en cuanto com-
prensivas dec simples derechos personales, cualquicra que sexz la
fmma de su garantia (19). ..

" Por‘lo que toca a la anotacién preventna del derecho heredlta-
rio, cierto es que la indole del derecho ascgurado, por muy real que
se le quiera ver (20), dificulta que actlic a través del articulo 41 (21).
Con tode, pudiera cuestionarse si para que el heredero ejercite las
accicties reales derivadas de los derechos iuscritos a nombre del. cau-
sante, es menester que anote su derecho hereditario. Y la respuesta
debe darse negativa : '

A) Si la oposicién a aquellos derechos ‘o la perturbacién a su
ejercicio tuvieron lugar en vida del causante, la accibén nacié ya
entonces v se transmite al heredero por el solo hecho de la muerte
de aquél (articulo 661 del Cédigo civil), pudiendo cualquiera de
ellos ejercitarla en beneficio de la masa comin, .incluso el cdnyuge
viudo (Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1950),
sin que para esto necesite obtener la .representacién voluntaria dc
los demas herederos (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio
de 1948). Basta que acredite el hecho de la sueesién a efectos de
la legitimacién ad causam en Jos términos prevenidos en el nime-
0 2.° del articulo 303 de la Tey de Enjuiciamiento civil. '

- B) Si los hechos en que la oposiciébn o perturbacién consisten
han acaecido en ¢l lapso de tiempo que media cntre ¢l fallecimiento

cot . ’ 7t

(19) Otra cosa seria la ‘justicia de que los titulares de estas anotacio-
nes, asi cono los de las de embargo, fuesen.asistidos de la acciéh de de -
vastacién, lo que para los de las tltimas niega Roca (ob. cit., tomo IIT,
pagina 478) ; y. que dicha ‘accién tuviere molde procesal adecuado cpn el
articulo 41, como quiere SaANZ: (ob: cit., {m 320 nota). :

(20) Vid. en sintesis CASTAN Ob. mt 7.2 ed., 1950, tomo 11, pagm.t
36 ¥ ss. :

{21) »Vid. PiREz VICENTE : Ob cit., pag. 1.593 v ss. P
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v la aceptacién, la solucién vendri dada por la que se dé a la titu-
laridad de la herencia vacente (22), sin que a nadie se le ocurra
pensar que el medio de hacer constar esa titularidad en el Registro
sea la anotacién del derecho hereditario, pues implicando ésta, res-
pecto al heredero que la solicita, una forma de aceptar la heren-
cia (23), con ella concluve su situacién de yacente. De todos modos,
sin la aceptacién jamés estarfa legitimado el llamado a la herencia
para ejercitar acciones ni promover procedimiento alguno, pues an-
tes de la aceptacién no existe ningiin derecho subjetivo sobre bie-
nes, sino sblo situacién de expectativa (24).

C) Si la perturbacién o el despojo tuvieron lugar ya aceptada
la hereucia, pero no adjudicada todavia ; esto es, en la situacidn del
que ha venido llamaudose derecho hereditario en abstracto, no se ve
tampoco la necesidad de su anotacién a los efectos que examinamos,
cualquiera que sea la postura que se adopte en orden a la naturaleza
de aquel derecho (25): Pues una cosa es evidente: la titularidad
que la anotacibi constata es harto distinta de la que refleja la ins-
cripci6n de los'bienes a nombre del causante. A lo sumo la anotacion
vendria a legitimar al heredero para la defensa de su titularidad,
que hay que identificar con su misma cualidad de heredero; pero
esa defensa seria con la petitio hercditatis, que es, como dice Cas-
TAN, una accién universal por su ejercicio, mis bien que una verda-
dera y propia accién real ; tendente, mas que a otra cosa, al reco-
nocitniento de la propia cualidzd de heredero y, sblo por consecuen-
cia, a la rervindicacién de las cosas v restitucién de los derechos

(22) Roca: Ob. cit, tomo I1, pig. 234. Los problemas de legitimacién
procesal activa en los casos de herencia yacente, en algutios otros de de-
lacién retardada, asi como en los supuestos de herencia en administracién,
pueden ser interesantes. Para cstos ultimos, vid. M. GrrramMa: «La admi-
mistracién de herencia en el Derecho espaflols, un vol., 1930, en esprcial,
pagina 251 ; para la herencia yacente, vid. RODRIGUEZ-VALCARCEL : aCues-
tiones procesales en orden a la herencia yacenter. Revistd de Derecho Pro-
cesal, julio-agosto-septiembre 1047,

(23) Roca: Ob. cit., tomo II, pag. 562.

(24) NURez Lacos: «El dcrecho sucesorio .ante la tradicion espafiola
y el Cédigo civil (paginas de un prélogo)s. Revista Géneral de Legislacién
y Jurisprudencia, abril, 1951, pag. 416.

(25) ROMERO CERDEIRINA: «En torno al concepto del derecho hetredi-
tarior. Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo V.

"
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hereditarios (26), por cuya razén debe ser excluida del procedi-
miento del articulo 41, como afirma Roca (27).

Excluida asi, en este supuesto, la anotacién preventiva del de-
recho hereditario, puede pensarse que basta la inscripcién que existe
a nombre del causante para que cl heredero actfie a través del pro-
cedimiento del articulo 41, sobre la base de este género de comsi-
deraciones :

a) Porque ¢l juego de la successio en’ el sistema romano pre-
valente en nuestro Cédigo civil, provoca la subrogacién de los here-
deros en la total pesicién del difunto, uniendo en intima continuidad
al heredero con su causante, segun entiende Roca (28).

b) Porque integrado el activo del patrimonio del causante: por
derechos, entre ellos se encuentran los inscritos con todo su juego
de defensas. Y siendo la sucesién una modificacién subjetiva que
no afecta para nada a la identidad objetiva de! patrimonio, y el he-
redero el nuevo titular de la unidad patrimonial que a la muerte
del de cuius queda vacante, el que evita la dispersién de las relacio-
nes juridicas del pa:trimouio' sustituyendo al difunto en la titulari-
dad del mismo (29), pucde aquél ejercitar las acciones que 'hubieran
correspondido al causante como si éste no hubiera dejado de existir.

Mas, desde un punto de’ visto practico, pudiera negarse a los
herederos la posibilidad de actuar por el procedmuento del articu-
lo 41 hasta que inscriban la adJu‘dwacmn de los bienes a su favor.
Y es que no estaria de mas exigir a los herederos, para gozar de
las ventajas procesales ofensivas de la legitimacién registral, el mis-
mo requisito que para la disposicién, fundamental efecto sustantivo
de aquel principio: que inscriban prcviamente los bienes a su nom-
bre (30). :

d) Si los supuestos de hecho ‘del articulo 41 ocurrieron ya adju-

(26) CastAN: Ob. cita., 4.2 «d., 1939, tomo 1, vol, 2.°, pag. 59.

(27) Ob. cit., tomo I, pig. 179. En el mismo sentido PEREz VICENTE :
Ob, cit., pag. 1.593. :

(28) Ob. cit., tomo I, pag. 753. ¥ en la pag 236 afirma: «En cuanto

a la presuncién de titularidad o pertenencia del derecho inscrito, ella de-
b1era necesariamente actuar, no sélo respecto del titular rcq1stral sino
también de sus herederos ‘o 6ticesores, pues Como una misma y sola per-
sona son contadas la del causante y Ta de su heredéro.»

(29) ORTEGA PARDO: «Heredero tcstamentamo y leredero for70<o»
Anuario de Derecho Civil, tomo III, fasc. 2.2, pag. 326. .

(30) Salvo los s.upuestoq.concretimmos del articulo 20.
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dicada la finca, para nada ha de servir la anotacién preventiva del
-derecho hereditario, cuva vida se ha extinguido (articulo 77 de la
Ley Hipotecaria y 209 del Reglamento). Habria entonces un Re-
gistro inexacto.que debe ser rectificado mediante el oportuno asiento
de inscripcibén a favor del adjudicatario (articulo 40 de la Lev Hi-
potecaria). ‘

1V) Especial examen inerecen sobre el particular, a que se
contrae nuestro trabajo, las anotaciones preventivas por defecto sub-
‘sanable o por imposibilidad del Registrador. _

" Para PErEz VICENTE (31) no cabe duda de que el titular de aqué-
llas puede actuar por el procedimiento del ‘articulo 41.- En igual sen-
tido se produce Azpiazu (32), para quien cs cvidente que, si micn-
tras tales anctaciones subsisten producen los mismos ecfectos que
las inscripciones, no puede negirscles el especial atribuido a éstas
—poi‘ el precitado articulo. Asi es también la opinién de Roca (33),
seguido por FUENTES TORRRES-IsuNza (34). :

Mas esto serfa exacte si exacto también fuera predicar a dichas
anotaciones los efectos mismos de la inscripcién a la que tienden.
Y siendo verdad que este es el punto de vista de un importante sec-
tor de la doctrina (35), sélo puedeaceptarse con la salvedad que
sigue : aquellos efectos en que wcoinciden la anotacién y la inscrip-
cién no los produce'aquélla en cuanto participe de la naturaleza de
ésta, o como anticipo de los que la inscripcién haya de producir,
sino por su propia y peculiar naturaleza.

Es efectivamente cicrto, pues lo dice el articulo 70 de la Ley
Hipotecaria, que cuando la anotacién se wconvierta en inscripcién
definitiva surtird ésta sus efectos desde la fecha de la anotacién.
Pero hasta que la conversién se opere, esos efectos no se producen,
v cuando se practique la inscripcidn, la anotacién ha debido cance-
larse (articulo 206, regla 11 del Reglamento). Pues si por aquello
de que la inscripcién retrotrae sus efectos a la fecha de la anota-
cién debemos atribuir a ésta los efectos todos de aquélla, legitiman-
do a su titular para actuar por el procedimiento del articulo 41, se

(31) Ob. cit., pag. 1.382

(32) Ob. cita., en nota 12, trabajo prefcrentemente dedicado al pro-
blema en relacién con ¢l articulo 41 de la anterior Ley. .

(33) Ob. cit., tomo I, pag. 291. .

{34) Ob. cit., pag. 8.

(35) Roca: Ob. cit., tomo III, pag...546.
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deben agotar las consecuencias, diciendo lo mismo del asiento-de
presentacién, a cuya fecha se retrotraen, en definitiva, -los cfectos‘
‘de las inscripciones (articulo 24 de ld Ley Hipotecaria).

La anotaciéon preventiva por defecto subsanable o por imposibi-
lidad del Registrador, tieric una finalidad concreta, v esta finalidad
condiciona su fundamental efecto: que cuando se practique la ins-
«cripcibén tos efectos de ésta se cuenten desde la fecha de aquélla (ar-
ticulo 70). Es el mismo efecto que el del asiento de presentacién,
lo que hace decir exactamente a Roca (36) que determinar los efec-
tos de las anotaciones por suspensién equivale a determinar los efec-
tos de los asientos de presentacién.

Para garantia de aquel efecto primordial y como efectos deri-
vados, estos otrcs dos que siguen : uno, atribuir al derecho anotado
un rango prelativo o exdluyente, segin los casos (articulo 17 de
la Ley Hipctecaria) ; otro, atribuir al anolante, y sblo a él, la facul-
tad dispositiva a efectos registrales (artioulo 20 de la misma). La
Jey se cuida bien en ambos casos de comprender nominalmente a
inscripciones y anotaciones.

No seria, pues, exageradc decir que ninguno de los efectos que
condicionan el valor juridico de la inscripcibén, magistralmente des-
arrollados por L.a Rica (37), se producen hasta que la inscripcién se
practica, o sea, mientras la anotacién subsiste. I.a anotacién abre
unl paréntesis, creando un estado registral de pendencia como el de
las condiciones suspensivas: con sus mismos efectos retroactivos,
cuando la condicién se cumple, v sin otros, mientras dure la pen-
dencia, que los meramente conservativos o de seguridad.

Es por esa razbn que-por mucha que sea la impaciencia del ano-
'tan.tc:, ha de esperar el momento de la imscripciéon para acogerse a
sus efectos,- entre ellos los procesales del articulo 41. Son menores
los inconvenientes que de la cspera pueden seguirsele que los que
habrian de acarrearse si después de actuar ofensivamente por un
procedimiento privilegiado, la inscripcidn definitiva no pudicra
practicarse. Y es que-no deben, ciertamente, escatimarse los medios
de reforzar v hacer plenamente eficaz la proteccién que da el Re-

s
:

. (36) Ob. cit.,, tomo II, pag. 546. '

(37) Couferencia en el Colcmo Notarial de, Valencia el 13 de marzo
de 1948, Vid. amplia resefia de CANovas CouTiNo en Revista Critica dc Dec-
recho Inmobiliario. 1948, pag. 213 y ss.
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gistro; pero a situaciones firmes y consolidadas, severamente tami-
zadas de una manera definitiva por la calificacidén del Registrador,

V) Quiere Roca (38) que al referirse el articulo 41 a los dere-
chos wnscritos, se comprendan aqui, ademés de las inscripciones pro-
plamente dichas, y de las anotaciones preventivas de suspensién re-
lativas a Derechos reales, las notas marginales sucedineas de los
mismos asientos, en razén a que también estin cubiertas por la
presuncién legitimadora del Registro. Pero excluidas las notas mar-
ginales sucedineas de anotaciones, ‘por las mismas razones expues-
tas antecedentemente, ;cuales son esas otras sucedineas de inscrip-
cioiies a las que se pueda aplicar el punto de vista de Roca? Notas
marginales sucedineas de inscripciones no encontramos de momento
mas que éstas:

1.- Las de afeccién al pago del Tmpuesto de Utilidades (articu-
lo 6.° del R. D. L. 'de 20 de mayvo de 1925).

2. Las de hipoteca a favor del Estado en garantia del pago
aplazado o fraccionado del Impuesto de Derechos reales (articulos
133 y 135 del Reglamento, del Impuesto).

*3.. Las de asignacién. de bienes concretos- para pago o su afec-
cién .en garantia de legitimas {articulo 15 de la Ley Hipotecaria).

4. Las de subrogacién en les derechos del acreedor hipotecario,
conforme al articulo 118 de la Ley Hipotecaria (articule 230 y 231
del Reglamento Hipotecario).

Resulta, pucs, que tales notas o implican una afeccién de los
bienes inscritos, que no legitima al titular de aquéllas para ejercitar
accién real .alguna de las que puedan encauzarse por el procedimiento
del articulo 41, o responden a vicisitudes de un crédito garantizado
con hipoteca o de la hipoteca misina, cuvas acciones excluye el mis-
mo Roca del citado procedimiento. ;

Pero, ademis, el caricter siempre accesorio de las notas mar-
ginales hace que respecto de ellas no juegue nunca con independen-
cia el principio de legitimacién. Ni siquiera es inteligible el conte-
nido de la nota con separacién del asiento principal que la lleve al
margen. De donde, en todo caso, no es la nota la que legitima para
el procedimiento; es la inscripcién marginalmente anotada o, si se
quiere, la inscripeién con ‘su accesorjo «de la nota.

(38) Ob. «cit., tomo I, pag. 291.
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VI) En lo concerniente a las menciones, 'descartadas las de
derechos legitimarios, que autoriza cl ‘articulo 15 de la Ley Hipo:
tecaria, por la indole especial de este derecho (39), por las acciones
que le asisten y por el legitimado pasivamente frente a ellas es cierto
que estin cubiertas por el principio de legitimacién registral aque-
llas que sean el finico medio de ingresar los Derechos reales én el
Registro (40). Pero cso no quiere decir que deban afectarlas sus
consecuencias procesales :

A) Las posteriores al 1.° de julio de 1945 —fecha de entradz;
en vigor de la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre
de 1944— no producen efecto alguno (articulos 29 y 98). Desde que
fué vigente el texto refundido de 8 de febrero de 1946, ni siquiera
deben practicarse (articulos 9.°, niimero 2.° de la Ley, y 51, nt-
mero 7.° del Reglamento). Y si bien es cierto que a pesar de la pro-
hibicién no es un imposible metafisico el que pueda practicarse al-
guua, ‘como concede Roca (41), no produciria otro efecto que el
pstcoldgico. . : -

B) Las anteriores al 1.° d¢ julic de 1945 han caducado todas
(disposicibén tl‘allSltOI‘la primera, lefra A) de la Ley Hipotecaria).

Q) Debiendo el titular registral presentar con el escrito inicial
del procedimiento una certificacién del Registro que acredite 1a vigen-
cia sin contradiccién alguna del asiento correspondiente, eso no sg:ria
posible nunca respecto de la mencién (articulo 355 del R. H.)

.En definitiva, como dice Lo Rica (42): la obscura teoria de la
mencién registral ha pasado a la historia. '

Esto por lo que atafie a la menciones propiamente dichas, a las
menciones del articulo 29 de la Ley Hipotecaria derogada. Tratan-
dose de las menciones que obedecen al coucepto que de las mismds
nos da Sanz (43), creemos con Roca (44) que se trata de casos de

(39) Discutido, desde luego. Vid. VaLLEr DE GOYTISOLO : «Imputacién
de legados a favor del 1emt1mar10» Revista de Derccho Privado, abri]l 1948.
FUENMAYOR : «Intanmbllxdad de la legitima», Anuario de Derecho Civil,
tomo I, fasc. 1.0 ORTEGA PARDO: «Hercdero testamentario y heredero for-
woson. Anudrio dc Derccho Cuvrl, tomo 111, fasc, 2.°, pag. 336 y ss.

(40)" Sanz: Ob. cit. phg. 187. ' -

41y Ob. ait., tomo ITI, pag. 369. et

(42) «l.a reforma lnpotecarla su contemdo y alcancen Revista .Cri-
tica de Derecho 1nmobzl1arw 1945 pag. 95. oo

(43) Ob. cit., pag. 210 y s

(44) Ob. c:t tomo 111, 'pflg 347, nota, L S . e ,
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verdaderas inscripciones, que han de recibir el mismo tratamiento
que el de las hipotecas unilateralmente constituidas (articule 141
de la Ley Hipotecaria), v habria de esperarse la aceptacién del fa-
vorecido hecha constar marginalmente. (45).

VII) A propésito del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, hay
pues que referirse solamente al supuesto de las inscripciones.’ Y es
que, con independencia de las consideraciones que anteceden, el pre-
citado articulo requiere que las acciones reales a que sirve de vehicu-
lo procedan de los derechos inscrites. A mayor abundamiento, el
articulo 137 del Reglamento, cuando en la regla segunda exige que
se exprese en el primer escrito el titulo adquisitivo del titular re-
gistral, habla concretamente de su inscripcidn en ¢l Registro, sin
que quepa dar aqui a ese concepto la comprensién amplisima con
que se toma en el articulo 41 del Reglamento mismo, haciendo uni-
vocos los términos inscripeién y asiento. Finalmente, en el mismo
sentido parece producirse la Exposicidbn de Motivos de la tiltima
+ Y dentro del campo de las inscripciones, excluidas naturalmente
las de incapacidad, debe centrarse el examen en las inscripciones de
inmatriculacién, ya que las de posesién o las arrendaticias, por més
que sea dudoso y controvertido si pueden sus respectivos titulares
acogerse o no al procedimiento del articulo 41, las dudas arrancan,
no del asiento mismo, sino de la indole especial del derecho que pu-
blica (46). Lo mismo debe decirse de la inscripeidén del derccho de
opcibn autorizada por el articulo 14 del Reglamento (47).

(45) Sobre posibilidad de estas inscripciones, véase Roca: Ob. cit.,
tomo I, pag. 643 y tomo IV, pag. 339 y ss.

(46) Sobre 1inscripciones de posesién y acciones posesorias en relacién
con el articulo 41, vid. ENrfguez LOpez: «El proceso de ejecucién de las
acciones realess. Revista Critica de Derecho Inmobiliario. 1946, pag. 246;
GIMENO GAMARRA: «La oposic:6n del posecdor en €l proceso del articu-
lo 41», en la misma Revista, afio 1947, pag. 679; P¥rez VIceEnte: Ob. cit.,
pagina 1.576, y MORENO MocHoL) : «El nuevo proceso que crea el articu-
1o 41 de la Ley Hipotecarias. Revista de Derecho Privado, 1848, pag, 1.085.
Sobre inscripcién de arrendamiento y el mismo articulo, vid. PErez ViI-
CENTE : Ob. cit, pag. 1.573 y ss. y VALLEr DE GovTisoLo: «Hipoteca del
derecho arrendaticio», un vol., 1951, pag. 36 y ss.

(47) Roca: Ob. cit., tomo III, pag. 24; La Rica: «Comentarios al
nuevo Reglamento Hipotecarios, 1.8 parte, pag. 23 y ss.; URriARTE BERA-
SATEGUI : «Rev'sién de ideas. VI. Opcibne. Rivista Critica de Derecho In-

mobiliario. 1950, pAg. 461 y ss.; MEzgurta DEL CACHO: «El pacto de op-
cién y el derecho que originar, en la misma Revista, febrero, marzo v
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Ha sostenido SANz, primero en sus Comentarios (48) luego en
sus Instituciones (49), que deben excluirse del juego protector del
articulo 41 : . : '

A) Las ingcripeiones de inmatriculacién cuyos cfectos estén sus-
pendidos por dos afios v las que deriven de ellas durante ese mismo
plazo. Razén : no gozan de los beneficios .de la legitimacién registral.

B) Las inscripciones practicadas en virtud de expediente de do-
‘minio o acta de notoriedad, si falta el titulo. Y siempre que los bienes
sigan inscritos a’ favor del gque cbtuvo la inmatriculacién. Sanz en-
cuentra un apoyo para su tesis en el articulo 137 del Reglamento,
que exige presentar al Juzgado, ademas de la certificacién del Re-
gistro que acredite la vigencia sin contradiccién alguna del asiento
correspondiente, el titulo adquisitivo. :

Con menor radicalismo, en cuanto a las premisas, también VALLET
DE GOYTISOLO excluye del-procedimiento del articulo 41 las inscrip-
ciones de inmatriculacién (50).

Pero estos puntos de vista 1no parecen que sean admisibles, y han
sido brillantemente refutados por Azriazu (51) y CABELLO DE LA
Sora (52). Y, en efecto, no cabe distinguir donde la Ley no distin-
gue, y esa distincién no la-hace la Ley. Como determina el articu-
lo 1.° de la Ley Hipotecaria, los asientos del Registro —entre ellos
las inscripeiones de inmatriculacién— producen todos sus efectos
mientras no se declare su inexactitud. Esos efectos sou los que se-
fiala la Ley, sin otras excepciones que las de la Ley misma. Y esas
excepciones, tratindose de inscripciones de inmatriculacién, no pa-
recen ser méas que las dos sigulentes: una, no juega respecto de

. . Ve ' I:J ’ N ) f f i . v
abril de 1951 y con especial relacibn, con ¢l articulo 41 en este dltimo g~
‘mero, pag. 265.

(48) . Ob. cita., pag. 319. . '

(49) cInstituciones: de Derccho Hipotecarion, 1947, tomo I, pag,  345.

(50) «Los articulos 28 y 207 de la ILey Hipotecarias. Revista Critica
.de Derecho Inmobiliario. -1947, pag. 465 y ss., y en especial, pag. 476.

(51) «Con motivo de la publicacién de un libro notables, Revista Cri-
_tica' de Derecho Inmobiliario. 1945 pig. 847 y ss., y «Para alusiones. Al-
gunos aspcctos del proceso de ejecucion instaurado por el articulo 41 de
Ta Lcy Hipotegarian, en la mismg Revista, 1948, pag. 105 y ss.

(52) e«Xifectos de las inscripciones de inmatriculacions. Anales de la
Academia Matritense idel Notariado. 1950, tomo V, pag: 591 y ss. Tam-
bién en contra de Sanz se produjeron ya DE Casso: «Derecho Hipotecario
o del Registro de la Propiedads, 1946, un vol.,, pag. 227 y ss., y ALONSO

. FERNANDEZ ; ¢La .inmatriculacién de fincas mediante el titulo.puablico de
adquisicions. Revista Critica de Dcrecho Immobiliario. Mayo de 1945.
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ellas la fe pliblica del Registro, porque el titular de aquéllas no ha
adquirido de un titular registral antecedente (articulo 34); otra,
las inscripciones practicadas al amparo de los articulos 205 y 206 de
la Ley Hipotecaria —y articulos 11 y 12 del Reglamento— no sur-
ten efectos respecto de terceros hasta transcurridos dos afios de su
fecha (articulo 207).

Sobre quien sea ese tercero y qué efectos respecto de él, se niegan
a estas inscripciones, mucho ha debatido la doctrina (53). Y aunque
en la legislacién hipotecaria existen materias siempre en penumbra
¥ por eso sugestivas siempre, puede y debe admitirse con CABELLO
(54) que ese tercero no es mas que el tercero hipotecario, el subadqui-
rente del titular del asiento inmatriculador ; quien, normalinente, si
adquirié a titulo oueroso, pasaria a ser el tercero inexpugnable del
articulo 34 si no hubiera la excepcién del articulo 207, establecida
precisamente por la Ley en cuanto considera, como observa NUREz
Lacos (55), que toda inmatriculacién de fincas en el Registro puede
encerrar un despojo..
. Las inscripciones de inmatriculacién, pues, quedan excluidas del
juega protector de la fe piblica respecto del inmatiiculante siempre,
y aquellas comprendidas en el articulo 207 de la Ley, tambiép-res-
pecto de terceros adquirentes durante el plazo de dos afios. En el
articulo 207 no debe verse més que una excepcién del articulo 34, y
en ese sentido también lo estudia Roca (56) ; pero no debe sostenerse,
como lo hace SANZ, que tampoco actlia respecto de aquellas inscrip-
ciones el principio de legitimacibn registral, pues cualquiera que sea
la importancia que, seglin SANz, deba darse al titulo, no debe olvi-
darse, como observa Roca (57), que en su funcién legitimadora la
inscripeién se sustantiviza y adquiere consistencia especifica con en-
tera independencia del titulo que la produjo, e incluso de si insdlita-
mente se practicoé sin titulo. Por eso ha dicho muy bien FUENTES

(53) Pueden verse las distintas posiciones doctrinales en CaBELLO :
Ob. cit. También REZA: «Falsas posiciones en la interpretacién de los ar-
ticulos 34 y 207 de la Ley Hipotecarias. Revista Critica de Derccho In-
mobiliario. 1930, pag. 332 y ss., ia réplica de VALLET DE GOYTISoLO ;: «Acla-
rando posicioness, en la misma Revista.y aflo, pig. 514 y ss., y, en fin,
NUREz 1.4G0s ; «Terctro v fraude en el Registro de la Propiedads. Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1950, pag. 589. .

(54) Ob. &it., pag.. 607.

(55) Ob. cit, tltimamente, pag. 589.

(56) Ob. cit. tomo I, pag. 490 y ss.

(57) Ob." cit.,, tomo I, pag. 290, pota.
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TorrE-Isunza (58) que la presuncién legitimadora protege a la ins-
cripcibn en si misma considerada ; es'decir, aunque sea una aparien-
cia formal vacia de contenido real, ya que no existe precepto alguno,
legal o reglamentario, que sirva de apoyo a la opimén contraria.

Sin embargo de lo expuesto, cnando se trate de una inscripcion
de inmatriculacién en virtud de expediente de dominio o acta de no-
toriedad, no habiendo titulo, la exigencia del articulo 137 del Regla-
mento de que al promover el procedimiento se presente ¢l titulo ad-
quisitivo, parece que obsta a que puedan utilizarlo los titulares de
aquellas inscripciones, sin que baste decir, como FUENTES TORRE-
Isunza (59), que esto no tiene otro alcance que satisfacer la necesidad
. .de que los Tribunales puedan conocer la litis con el maximo de ante-
cedentes, va que siempre queda-en pic saber si esa necesidad es tan
ineludible satisfacerla con ese medio, que sin él no pucda entrarse en
el proceso. Téngase en cuenta que el articulo 137 del Reglamento
dice : «también se acompaiiara el titulo adquisitivos» ; pero no afia-
de asi lo tuvieres, como a propésito del expediente de dominio apos-
* tilla el articulo 201 de'la Ley (60). )

En nuestro sentir, sobre este punto se ha cxcedido ¢l Reglamen-
to: a los Tribunales debe bastar el contenido del Registro que la
certificacién -refleja para poner en marcha o no el procedimiento. Uni-
‘do esto a que la Ley Hipotecaria no exigié aquel requisito y los ab-
surdos que podrian seguirse (61), no ‘debe darse una importancia .-
grande al mismo. Segiin MorENxo MocHoL1 (62), bastaria que el
actor afirme en su.demanda que no puede presentar el titulo adqui-
:sitivo, expresando la razén de ello, para que deba darse curso a aqué-
la, sin perjuicio de que la falta de dicho documento pueda perjudi-
car a la prueba que el demandante tuviera que ofrecer, y éste sufra
en todo caso las consecuencias estatuidas para semejante supuesto por
la. Ley de Enjuiciamiento civil, o sea, la no posibilidad de presenta-
cién si no lo hizo con la demanda, salvo los casos excepcionales que
" la expresada prevé.
;

(58) Ob. cit., phg. 8.

(59) Ob. cit., pag. 9.

(60) Sobre titulo y articulo 41, véase la Sentencia de la Audiencia Te~
rritorial de Valencia, de 23 de d1c1embre de 1950 (Revista General de De-
recho, .febrero, 1951, pég 113).

(61} Puestos de relieve por CABELLO, ob. cit., pag. 615.

(62) Ob. cit., pag. 1.092.
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Debe, pues, concluirse afirmando con I.a Rica (63) que sea ins-
cripcién originaria o derivativa, de titulo inter vivos o mortis causa,
de inmatriculacién o de sucesivo tracto, producidas por una escritura
o por expediente de dominio o acta de notoriedad, siempre que esté
vigente y sin contradiccién alguna, sera suficiente para incoar el pro-
cedimiento.

Y ese es el punto de vista que, con relacién a las inscripciones
de inmatriculacién, v aunque no fuera mas que por las consideracio-
nes de indole préictica que apunta CAriLLO (64), se est4d abriendo
paso en los Tribunales de Justicia (65). El Tribunal Supremo cubre
esas inscripciones con la presuncién legitimadora, no empiece el ar-
ticulo 207 de Ja Ley Hipotecaria (Sentencia de 31 de enero de 1950},
v tiene declardado que el inmatriculante esti legitimado para &l des-
ahucio (Sentencia de 19 de noviembre de 1949), incluso en precario
(Sentencia de 3! de enero de 1950). Y la Audiencia Territorial de
Valencia, tan progresiva siempre, ha declarade de forma terminante
que el inmatriculante puede acogerse al procedimiento -del articu-
lo 41 (66), pues otra cosa —dice— conduciria a admitir la existencia
de inscripciones dotadas unas de accién real motivadora del proceso
de ejecucién, y privadas otras de esa garantia ; distincién que la mis-
ma naturaleza del proceso repele, va que sus efectos son transitorios
o provisionales en cuanto no produce excepcién de cosa juzgada y
deja a salvo el derecho de las partes para promover el juicio declara-
tivo sobre la misma cuestién, segilin se dice en el parrafo final del
mismo articule 41,

VIII) Existen, sin embargo, dos excepciones a la regla general
de la inscripeién como asiento legitimador para el procedimiento del
articulo 41, aunque mis bien .que excepciones son supuestos de apla-
zamiento o, mejor, de condicionamiento suspensivo de los efectos pro-
cesales : una, las inscripciones de inmaltriculacién practicadas al am-
paro del articulo 205 de la Ley Hipotecaria ; otra, las inscripciones
referidas en el parrafo 7.° del articulo 27 del Reglamento del Impues-

(63) Comentarios al nuevo Rcglamento Hipotecario, primera parte,
pigina 97.

(64) Ob. cit., pag. 611 y ss.

(65) Para las inscripcioncs  del articulo 206 de la Ley Hipotecaria,
GonNzALEZ P.REZ: «l.a mscripeidén de los bienes municipaless, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario. Mayo, 1951, pag. 374.

(66) Sentencia de 2 de febrero de 1950 (Revista Gencral -de Derecho,
1950, pag. 386).
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to de Derechos reales. Ambas, junto con las inscripciones de hipote-
ca comprendidas en 1a disposicién transitoria tercera de la vigente
Tev; son los finicos supuestos de inscripciones caducables en nuestro
sistema.

En lo que se refiecre a las inscripciones de inmatriculacién prac-
ticadas al amparo del articulo 205 de la I.ey Hipotecaria, deben ser
excluidas de la proteccién del articulo 41 interin no se havan conso-
lidado con la nota marginal que acredite la publicacién de los nece-
sarios edictos, como exactamente afirma La Rica (67). Y la razén
es clara : requisito indispensable de la inmatriculacién es, en ese caso,
la publicacién de edictos ; no hay, pues, inmatriculacién hasta quc
se cumpla ese requisito (68). Fntretanto, existe sblo una inscripcién
incompleta, cuyo total contenido quedari integrado con la nota mar-
ginal expresiva de la publicacién de los edictos (articulo 298 del
Reglamento Hipotecario). Inscripcién y nota forman el conjunto
total del asiento de inmatriculacién.

Segiin la regla 7.* del articulo 27 del Reglamento del Impuesto
de Derechos reales, para el solo efecto de la inscripeidén en el Re-
gistro de la Propiedad de los contratos de préstamo garantizados
con hipoteca para pago del inipuesto sucesorio en las herencias que
no tengan metilico o muebles de ficil realizacibén, se autoriza la
inscripeién previa de las adjudicaciones de las fincas o Derechos
reales de la sucesién, testada o intestada, a favor de los herederos o
- legatarios ; pero esta inscripcién se cancelerd de oficio si dentro del
término de un afio, a contar desde la muerte del causante, no se
hubiera hecho el pago del Impuesto,

. Tales inscripciones, pues, tienen condicionados suspensivamente
sus efectos procesales ofensivos hasta que transcurrido el afio de la
muerte del causante haya cumplido el adjudicatario sus deberes para
con el fisco. Y no sblo por la amenaza de caducidad que pesa sobre
ellas —que no planteando ningin problema, si la caducidad acaecié
antes de la incoacién del procedimiento, pudiera provocarse cn los

(67) Ob, cit. Gltimamente, primera parte, pag. 97.

(68) Lo que justifica que la Resolucién de la Dircecién General de los
Registros, de 5 de enero de 1951 (B. O. de 24 de enero), recuerde a los
Registradores el ¢xacto cumplimiento del articulo 298 del Reglamento Hi-
potecario sobre extensién de la nota marginal cancelatoria, so pena de
incurrir en falta por morosos o negligentes en el cumplimiento de sus
deberes oficiales.
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casos de caducidad, sobrevenida una vez trabada la litispendencia—,
sino por las mismas y taxativas palabras del articulo 27 del Regla-
mento del Impuesto, que derogando en este supuesto excepcionali-
simo la doctrina de los articulos 34 de la Ley del Impuesto, 179 del
Reglamento mismo y 254 de la Ley Hipotecaria, advierte que es
al solo efecto de la inscripcién en el Registro de la Propiedad de los
contratos de préstamo ; esto es, al solo efecto de que se cumplan las
exigencias hipotecarias del tracto sucesivo; pero no los deméis efec-
tos que normalmente deriven de la inscripcién (69).

CONCLUSIONES

Debe, pues, concluirse como resultado final de nuestro trabajo:

1> La legitimacién activa del titular registral para el procedi-
miento establecido en el articulo 41 de la Lev Hipotecaria, ha de
ser determinada cn todo caso por un asiento de inscripcidn.

2.* Puede ser incluso determinada por un asiento de inscrip-
cién de inmatriculacién.

3.* Queda coudicionada suspensivamente en las inscripciones
de inmatriculacién del articulo 205 de la Ley Hipotecaria hasta que
se extienda la nota marginal comprensiva de la publicacién de los
edictos ; v en las practicadas al amparo de la regla 7.* del articu-
lo 27 del Reglamento « ‘el Impuesto de Derechos reales, a que den-
tro del afic hava satisfecho el titular el impuesto sucesorio corres-
pondiente. -

José Parra JIMExEz

Licenciado en Filosofia y Letras.
Abogado del Ilustre Colegio de Jaén.
(69) Siendo esto asi, teniendo en cuenta lo que manda el articulo 335

del R. H., y excluidas las anotaciones preventivas todas, parece que
lleva razén LA Rica («Las anotaciones de demanda y el articulo 41 de la
Iey Hipotecarian, Revista de Derecho Privado, 1949, pag. 99), al decir frente
a Azpr1azu que la segunda de las tres {inicas causas de contradiccién a la
vigencia del asiento, a efectos del, articulo 41, admitidas por este autor
(que la inscripcién haya caducado y no esté cancelada), carece de existencia
real. Vid. Azriazu: «Criterios de autoridad, (Notas sobre un tema mani-
do»), Rewista Critica de Derecho Inmobiliario, 1948, phg. 705 y ss. «Un
nuevo aspecto de la exégesis del articulo 41», Revista General de Derecho,
abril, 1947; y «Ditiplica. I.as anotaciones de demanda y el articulo 41 de
la Lev Hipotecarla» Reuista Critica de Derecho Inmobiliario, 1949, phgi-
na 353 y ss.




Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros v del Notariado

REGISTRO MERCANTIL.—¢ ES NECESARIA AUTORIZACION ADMINISTRA-
TIVA, CONFORME AL DECRETO-LEY DI 17 DE JULIO DE 1947, PARA
INSCRIBIR UNA ESCRITURA DE CONSTITUCION DE SOCIEDAD ANGS-
NIMA, EN LA ‘QUE SE CREAN PARTES DE FUNDADOR CON MUY IM-
PORTANTES DERECHOS?

Resolucién de 7 de mayo de 1951 —(B. O. de 3 de julio))

En Pamplona, el 26 de septiembre de 1949, el Notario don Ben-
jamin Arndez Navarro autoriz6 una escritura de constitucién de
Sociedad Anénima, otorgada por don M. L., don P. M., don. J. L.,
don E. P.,, don R. F. v don S. O., bajo la denominacién de «Co-
merciantes Reunidos, S. A.», que en el uso comfin sc expresari .
«Coresan, con un capital social de 500.000 pesetas. El objeto de la
Sociedad es «la organizacién y realizacién de ventas a crédito ¥
cualquier otra actividad de licito comercio, mediante acuerdo social,
y se regird, entre otros, por los siguientes pactos :

«Articulo 9.° Se emiten cn este acto de constitucién treinta par-
tes de fundador, que se atribuyen en las cantidades y a los titulares
'siguientes : doce, a don M. L. ; nueve, a don J. I.., y nueve, a don

"P. M. Los expresados partes de fundador ostentarin un derecho a
‘participar. en los beneficios liquidos anuales de la Sociedad, que sc
concreta en los siguientes términos : Hasta 600.000 pesetas de bene-
ficios, un cincuenta por ciento de los mismos. De 600.000 pesetas
de beneficio, en adelante, un veinticinco por ciento. Ia parte de be-
neficios resultante se distribuird en forma igual entre todas y cada
una de las expresadas partes de fundador. Los tencdores de los in-
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dicados titulos participarin en el haber liquido partible resultante
a la liquidacién de la Scciedad en la forma que en el lugar corres-’
-poudiente de estos Estatutos se concreta y en proporcién al niimero
de ‘titules atribuido. Las partes de fundador serin nominativas e
intransmisibles a titulo onerosc.» «Articulo 14. La Junta general
ordinaria se celebrard anualmente en uno cualquiera de los dias del
mes de marzo, y en ella, preceptivamene, habrian de adoptarse acuer-
dos sobre los siguientes extremos:... b) distribucién de los benefi-
cios, por fijacién del dividendo repartible, . una vez efectuadas las
oportunas detracciones.» «Articulo 52. El cargo de Consejero Cen-

sor tendrd las mismas retribuciones que se indican para los compo-

nentes de! Cousejo de Administracién, y disfrutard de la partici-

pacién de un uno por ciento sobre el total de los beneficios obtemidos
por la Sociedad en cada ejercicio econémico, una vez detraido del
total las partes correspondientes al reparto de Fundadores.» «Ar-
ticulo 54. En todo ejercicio econémico se detraers un diez por ciento
del total de los beneficios ob_tenidos, que pasara a engrosar un fondo
de reserva que se contabilizari bajo la denominacién de Reserva
Estatutaria. Queda facultada la Junta general de socios, para, en
virtud de dcuerdo adoptado en las condiciones ordinarias, destinar
a reservas voluntarias hasta un cincuenta por ciento de los benefi-
cios sociales obtenidos cada afio, debiendo acatarse cl acuerdo adop-
tado en tal sentido también por los tenedores de partes de funda-
dor, cuya participacién en los heneficios acumulades se contabilizar
con separaciébn suficientemente expresiva.» «Articulo 55. El divi-
" dendo repartible entre las acciones que’constituvan el capital social
estard constituido por los beneficios resultantes una vez detraida la
reserva a que se refiere el articulo anterior, y la porcién de benefi-
cios atribuidos a las partes de fundador. Del mismo se asignari un
uno por ciento a la retribucién del Consejero Censor de cuentas v
el resto se distribuiri en partes iguales entre todas y cada una de
las acciones.» «Articulo 37. La Sociedad se disolvera por las causas
que la Ley previene. En tal caso quedari constituido, salvo acuerdo
en contrario de la Junta general, el Consejo de Administracién en
Comisién Liquidadora. Del haber liquido resultante de la liquida-
cién de la Sociedad, se procederd primeramente a la devolucién del
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pominal de.las acciones de la Sociedad hasta entonces no reembol-
sadas. Del resto se formaran dos partes, asignada una de ellas a
los tenedores de parte de fundador, y la otra a los socios accionistas
y que se calcularin precisumente en proporcidén a la parte de las
reservas que segfin la contabilidad social resulten formadas por be-
neficios atribuibles a las partes de fundador y a las acciones repre-
sentativas del capital.y Como suscriptores del capital social figu-
ran, entre otros, los titulares de las partes de fundador,

Presentada primmera copia de la escritura en el Registro Mercan-
til de Navarra se extendib la siguiente nota: «Se suspende su ins-
cripeién por no acreditarse la oportuna autorizacién del Ministerio
de Hacienda, que previene el Decreto-ley de 17 de julic de 1947.—
Articulo 3.°, apartado A), cuando la participacién en los beneficios
sociales no es proporcional a la respectiva aportacién econémica de
los socioss, y posteriormente otra nota, del tenor que sigue: o«Pre-
sentado de nuevo el documento que precede, cl dia 25 de septiembre
filtimo, en el asiento niimero 254 al folio 29 del tomo 3 del Diario;
se suspende la inscripcién por el defecto subsamable indicado en la
nota que precede, que se confirma plenamente, v tomada a_solicitud
del presentante anotacién preventiva, conforme al articulo 64 del
Reglamento del Registro Mercantil, en el tomo 69 de Sociedades,
folio 41, hoja nim. [.397, amotacién letra An.

Interpucsto recurso, la Dircccién confirma el acuerdo —-v nota—
del Registrador, mediante la doctrina siguiente :

Que la doctrina mercantil, la jurisprudencia v los ordenamicntos
juridicos de varios paises, contienen interesantes orientaciones rela-
tivas a los titulos designados en las escrituras fundacionales con los
calificativos de partes de fundador, con brillantez analizadas por el
recurrente, asi como de la acciones privilegiadas, de prioridad, de
disfrute de premio por servicios prestados o que se prestarin, etc.,
de las que se infiere que, no obstante la licitud vy conveniencia de
aquellas partes, es necesaric adoptar ciertas medidas para prevenir
los abusos v discrepancias con los socios respecto a la mejor admi-
nistracién de la Compaiifa que, en la realidad se han puesto de re-
lieve én algunos casos ;

Que las referidas partes de fundador no constituyen fraccién del
capital social, sino un medio de remunerar a los fundadores o pro-
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motores de Emnipresas sus actividades, gestiones, estudios, iniciati-
vas o aportacién de industria se diferencian esencialmente de las
acciones que son- una participacién negociable en el capital “social,
con derecho al voto en las Juntas, tienen una naturaleza juridica dis-
cutida, puesto que, sean una variedad de las acciones, un derecho
de crédito scbre los beneficios o un titulo especial que sirve para la
incorporacidén de un complejo de derechos, no aparecen reguladas en
nuestro Cédigo de Comercio, en el aspecto fiscal, se equiparan a las
acciones liberadas de mayor valor, v en el anteproyecto de Ley para
Sociedades anénimas se limita el plazo de su duracién a un decenio
v se preceptfia que los fundadores no podrin reservarse remumera-
ciones o ventajas cuve valor exceda del 10 por 100 de los beneficios
netos ; .

Que en los Estatutes de «Comerciantes Reunidos, S. A.», apa-
recen creadas treinta partes de fundador como titulos sui géneris,
con las siguientes particularidades: a) serAn nominativas e intrans-
. migibles a titulo oneroso, de duracién indeterminada y.atribuidas
por desiguales partes a tres de los socios fundadores ; b) el dividen-
do repartible entre las acciones estarid counstituide por los beneficios
resultantes, una vez detraido: 1.°, un 10 por 100 del total para re-
serva: estatutaria; 2.°, la reserva voluntaria, que podrd alcanzar
hasta el 50 por 100 de los beneficios sociales anuales, y que deter-
minard la Junta general de socies, mediante acuerdo obligatorio para
los tenedores de partes de fundador, cuva participacién en los bene-
ficios acumulados se contabilizard separadamente; 3.°, la porcién de
beneficios atribuidos a las partes de fundador que se concretan : en
el 50 por 100, hasta 600.000 pesetas de beneficios liquidos anuales, y
en el 25 por 100, de 600.000 pesetas en adelante, que se distribuird por
igual entre aquéllas; 4.°, la retribucién del Consejero censor, conus-
tituida por el 1 por 100 de los beneficios totales obtenidos en cada
cjercicio econdmico una vez restado el total las partes correspon-
dientes al reparto entre fundadores, vy ¢) a la disoluciéon de la So-
ciedad, del haber partible, se reintegrard, en primer lugar, el no-
minal de las acciones no reembolsadas, y el resto se dividird en dos
partes atribuidas a los tenedores de las de fundador y a los accio-
nistas, calculadas en proporcién a las reservas, que, segin la con-
tabilidad, correspondan a unas v otras;
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Que el Decreto-ley de 17 de julio de 1947, que segfin declara en
el predmbulo, tuvo entre otras finalidades la proteccién de las Fm-.
presas frente a sus propios accionistas, la defensa del signo mone-
tario y de los intereses fiscales y la subordinacién de todas las ac-
tuaciones al supremo interés de la economia nacional, exige en el
apartado a) de su articulo 3.” la autorizacién del Ministerio de Ha-
cienda para la constituciébn de Sociedades en las que se establezcan
diferencias en las cuotas de liquidacién u otras cualesquiera o se
reconozea a determinadas personas mayvor nfimero de titulos que el
correspondiente a sus aportaciones econdémicas, valoradas éstas se-
ghin las normas de comprobacién vigentes para el Impuesto de De-
mwechos reales; y tal precepto, aun interpretado restrictivamente,
como derecho de coyuntura, parece aplicable a la creacién de las par-
tes de fundador de «Comerciantes Reunidos, S. A.», cualificadas con
las cspeciales caracteristicas transcritas, por lo cual la nota discu-
tida se ajusta a las travectorias legales:y doctrinales,

Recomendamos Ja lectura del cserito de impugnacién al acuerdo,
manteniende su nota, del Registrador, con razén calificado de bri-
llante por el Centro directivo; impugnacién, por otra parte, inteli-
gentemente rebatida por aquel funcionario.

Publicada la Ley de Soctedades Anbénimas (Boletin Oficial del
Estado de 18 de julio del ajio en curso), el articulo 12 de la misma
expresa al respecto:

«Los fundadores podrin reservarse remuneraciones o ventajas
cuyo valor en conjunto no exceda del diez por ciento de los beneficios
netos seglin balance, y por un periodo maximo de quince afios. Estos’
-derechos podrin incorporarse a titulos nominativos distintos de las
acciones.»

REGIsSTRO MERCANTIL.—FUsién o uni1dx pE- EMpresas : Las CIr-
CUNSTANCIAS DFE COINCIDIR EL OBJETO DE DOS COMPANIAS ANG-
NIMAS DOMICILIADAS EN LA MISMA CIUDAD, DE DESEMPENAR CIER-
TOS CARGOS EN 1OS RESPECTIVOS CONSEJO$S DE ADMINISTRACION
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IDENTICAS PERSONAS Y DE HABER SIDO SUSCRITA POR UNA DE DI-
.CHAS SOCIEDADES, Al CONSTITUIRSE LA OTRA, LA CUARTA PARTE
DEL, CAPITAL PUESTO EN CIRCULACION, SI NO JUSTIFICAN PLENA-
'MENTE QUE SE HALLA OPERADO EN EL ORDEN MERCANTIL UNA VER-
DADERA UNION DE EMPRESAS O LA CREACION DE UNA FILIAL, RE-
. VELAN CUANDO MENOS LA EXISTENCIA DE INDICIOS QUE, UNA ES-
CRUPULOSA INTERPRETACIGN, IMPONE LA APLICACIAN DE LA EX-
CEPCIONAL LEGISLACION DICTADA PARA EL CASO.

Resolucidn de 25 de abvil de 1951.—(B. O. de 27 de jumo.)

Por eséritu;a pliblica otorgada en Logrofio, ante el Notario don
Emiliapo Santarén y del Campo, ¢l 26 de diciembre de 1946, don
G.C,don]. H.,, don G. R, dou A. M, don E. P. y dos M. D.,
todos mayores de edad, quienes comparecian por su propio derecho
v el Gltimo adem4s como Cousejero-delegado de la Sociedad And-
nima «Edificios y Terrenoss, constituveron una Sociedad Mercantil
Anénima denominada «Urbamzadora del Norte, S. A.», por con-
tracci6on «Urbanosar, que comenzaria sus operaciones ¢l dia 1 de
enero de 1947 o antes si asi lo acordara expresamente el Consejo de
Administracién, seria de duracién ilimitada e indefinida v tendria
un capital social de cinco millones de pesetas, representado por 10.000
acciones al portador, de 500 pesetas de valor nominal cada una, nu-
meradas correlativamente del 1 al 10.000, ambos inclusive, habién-
dose puesto en circulacién, suscrito y completamente desembolsado
el importe de 8.000 acciones, quedando en cartera las 2,000 restan-
tes para ser puestas en circulacién v abrir su suscripeiébn cuando
acordara el Consejo de Administracién de la Sociedad, en la forma,
cuantia, tiempo y condiciones .que dichc Organismo dispusiere pu-
diendo incluso destinarlas al pago de cualquier obligacién. Las accio-
nes puestas en circulacién fueron suscritas como sigue: las 2.000,
primeras por «Edificios y Terrenos, S. A, y las 6.000 restantes
por los demés socios fundadores, ingresindose el importe, 4.000.000
de pesetas en la Caja Social. \

Presentada en el Registro Mercantil primera copia de la anterior
escritura, causd la siguiente nota: «Presentado el documento que
precede en este Registro Mercantil el 28 de febrero Gltimo en unién
de la certificacién negativa del Registro de Sociedades Anénimas, se
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suspende su inscripcién por observarse los defectos siguientes:
1.° No expresar la certificacién inserta en la escritura, qué partici-
pacién representan cn el capital social los dccionistas que asistieron
a la Junta y que por unanimidad tomaron los acuerdos que se indi-
can. 2.° Porque la constitucién de la «Sociedad Anénima Urbaniza-
dora del Nortes, a la que concurre como socio y fundador; otra socie-
dad anénima, supone o puede suponer unién de empresas o creacién
de una sociedad filial, y en todo caso porque la sociedad anénima
aEdificios y Terreuosn, como socio fundador, tiene derecho a la sus-
cripcién de acciones de la sociedad que se constituye, necesitando
para su inscripeidén obtener autorizacién del Ministeria de Hacienda,
con arreglo al articulo segundo de la Ley de 10 de noviembre de 1942
y Orden del Ministerio de Hacienda de 14 de junio de 1946. Los
defectos se estiman subsanables, no tomando anotacién preventiva
por openerse el presentante» ;

Interpuesto recurso, la Direccién confirma el acuerdo del Re-
gistrador mediante la doctrina siguiente : '

Que el primer defecto de la nota impugnada—no expresar la cer-
tificacién inserta en la escritura la participacién que tenfan en el
capital social de «Fdificios v Terrenos, S. A.», los accionistas que
adoptaron el acuerdo de concurrir al otorgamiento de la escritura
de constitucién de «Urbanizadora del Norte, S. A.» v suscribir de-
terminado nfimeroc de acciones—, ha de estimarse demostrado v,
ademis, ha sido aceptado por el mismo recurrente, quien pretendié
subsanarlo con un testimonio notarial que acredita tal extremo;
documento que no se puede tomar en cuenta al decidir este recurso
en atencién a lo dispuesto en los articulos 75 y 76 del Reglamento
del Registro Mercantil por haber sido presentado con posterioridad
a la calificacién ;

En cuanto al segundo defecto de la nota, que las circunstancias
de coincidir el objeto de dos compafifas anbénimas domiciliadas en
la misma ciudad, de desempefiar ciertos cargos en los respectivos
Consejos de Administracion idénticas personas y de haber sido sus-
crita por una de dichas sociedades, al constituirse la otra, la cuarta
parte del capital puesto en circulacién, si no justifican plenamente
que se haya operado en el orden mercantil una verdadera unién de
empresas o la creacién de una filial, revelan cnando menos la exis-
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tencia de indicios que; con una escrupulosa interpretacién del espi-
ritu y de la letra de la excepcional legislacién aplicable al caso, ex-
plican el criterio sustentado por el Registrador ;

Que la fusién o unién de empresas, sin una sistemitica regula-

cibn en nuestro Ordenamiento juridico, ofrece caracteres puestos de
manifiesto por la doctrina mercantil, entre los que figuran ; a) diso-
lucién previa de la sociedad o sociedades que se- fusionen, excepto
una, que sobreviyird con facultades absorbentes, .o bien la disolu-
ci6n de todas las empresas y la constitucién de otra nueva, la cual
se hara cargo del activo v pasivo de las extinguidas; b) formaliza-
cibn de la respectiva situacién patrimonial ; ¢) acuerdo de fusiém
que refina los requisitos legales; d) adopcién de medidas adecuadas
en defensa de los acreedores, que en algunas legislaciones como la
italiana, impiden la inmediata realizacién de la fusién, por exigir
el transcurso del plazo de tres meses, durante los cuales se permite
a los interesados formular oposicién, criterio aceptado en el -Ante-
proyecto espafiol de reforma de Sociedades Anénimas, y e) cuando
una de las sociedades sea absorbida por otra o por otras, la aporta-
cién de sus bienes a la nueva compafifa suele ir acompaiiada de la en-
trega de acciones equivalentes ; )
. Que tales uniones han engendrado grandes concentraciones de
empresas que, con un plan muy amplio y marcado afén de lucro, pre-
tenden activar la totalidad de las fuerzas econdémicas en determina-
dos espacios nacionales'y aun internacienales, v, sin desconocer que
han alcanzado formas sociales de gran importancia préctica, exigen
un cuidadoso tratamiento juridico, no <dlo desde el punto de vista
tributario, sino también porque en algunos casos han dado lugar a
maniobras y abusos con la creacién de «truts» encaminados a supri-
mir o limitar la concurrencia comercial merced a diversas férmulzs
de tendencias ‘monopolisticas ; trayectoria en la que han surgido los
determinados «holdingsn, sociedades que tienem en Cartera todo o
parte del capital de otras que controlan, y los sinvestiments trutss,
empresas de gestién de valores ;

Que para mejor proveer, dadas la oscuridad y especialidad del
problema debatido, puestas de rclieve en las contradictorias alega-
ciones del recurrente v del Registrador, v por las posibles repercu-
siones en la esfera fiscal, se remitié en consulta el expediente a la




782 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL

Direccién General de Contribuciones y Régimen de Empresas, la
cual informé que la constitucién de «Urbanizadora del Norte, S. A.»,
aprecisa de la autorizacién previa del Ministerio de Hacienda a te-
nor de lo establecido en el articulo segundo de la Ley de 10 de no-
viembre de 1942 y apartado b) del nfimero primero de la Orden de
este Departamento de 28 de febrero de 1947 en relacién con el ni-
mero segundo de la misman. )
Gmvis Cinovas CouriRo
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo
CIVI1I,

SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1931.—Naturaleza de lds tarifas de los Cole-
gios de Abogados.

Las tarifas de los Colegios de Abogados no equivalen a la norma juri-
dica elaborada por la conciencia social mediante la repeticion de actos
-realizados con intencién juridica en que comsiste fundamentalmente la
costumbre dado su caricter unilateral, mi puede decirse que ellas justifi-
quen otra cosa que una orientacién para los profesionales, seglin reconoce
el articulo 37 del Estatuto de los Abogados de 28 dc junio de 1946, que no
limita el derccho de los interesados a la impugnacién.

SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1951.—Novacign modificativa.

Si bien el articulo 1.204 del Cédigo civil exige para que la Bovacién se
produzca una declaracién terminante de las partes o la -incompatibilidad
de la obligacién antigua con la nueva, tal exigencia se refiere a la nova-
cién considerada en sentido cstricto —novacién extintiva— no a la mera-
mente modificativa, que el Cédigo civil también admite, como aparece de la
frase inicial de su articulo 1.203, e igualmente, a contrario sensu, dcl texto
del articulo 1.207. ’ .

SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1951.—Causa 5.7 dei articulo 149 de la Ley
de Arrcndamientos Urbanos.

La configuracién de las habitaciones y de los locales cs generalmente
la de un prisma rectangular, ¥y, asi, al rcterirse la Ley a modificar la con-
figuracién de una babitacién o de um local de negocio, debe entenderse
referida, si algiin sentido, en lo corriente ha de atribuirse, como es obli-
gado, a la disposicién legal, a la modificacién que en sentido horizontal o
vertical se produzca mediante obras realizadas por el inquilino o arrenda-
tario sin consentimiento del arrcndador, y la modificacién indicada, tanto
en el sentido horizontal como en el vertical es, seglin lo expuesto, causa
de resolucion del contrato, 5.° del articulo 149 de la Tey de Arrendamien-
tos Urbanos que asi' lo dispone, sin atencién a si con las modificaciones
se desmerece o no el local arrendado, precepto infringido en la Sentencia
recurrida por interpretarle errémeamente, suponiendo que las obras modi-
ficativas de la configuracién dcl local no son causa de resolucién, si no le
hacen desmerecer, conclusién a la que se llega mediante la conjugacién de
1a disposicion citada con el articulo 1.569 del Cédigo civil, que no se re-
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fiere a obras como causa de dcsahucio. sino al destino de «la cosa» arren-
dada a usos o servicios no pactados que la hagan desmerecer.

SENTENCIA DE 18 DE MAYO DE 1951.—Articulo 76 dc la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos.

Dada la unidad del matrimonio, sus fines y la necesidad de convivencia
dec los cényuges paia el cumplimiento de los mismos, debe cstimarse que
basta que concurra la condicién de funcionario ptiblico en cualquiera de
los conyuges quea ocupan un hogar familiar para que se reconozca en favor
del titular del arrendamiento el preferente derccho que le otorga el articu-
lo 79 de 1a Tey de Arrendamientos Urbatos.

SENTENCIA DE 20 DE ABRII DE 1951.—Sustitucién fideicomisaria.

Segilin ¢l articulo 785 de la Ley sustantiva, las sustitucioncs fideicomi-
sarias, cuando no sc¢’les da expresamente este nombre, han de imponer al
‘primer nombrado la obligacién terminante de entrcgar los biencs a un
scgundo heredero, donde se ve que el Cédigo no se contenta con establecer
tal obligacién, sino que con la-palabra stirininantes quiere darle un ca-
ricter absoluto que no admita excepciones ni reservas, de modo que esta-
blezca a favor del fideicomisario un derecho fijo adquirido desde la muerte
del testador, segin cl articulo 784 dcl mismo Codigo, y que no dependa de
la voluntad del fiduciario, y con esto concuerda el. precepto de las sustitu-
ciones fidelcomisarias que da el citado articulo 781, como aquellas por cuya
virtnd se encarga-al hercedero que conserve y transmita los bienes a un
tercero. '

SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1951.—Rectracto.

El objcto de la accién de retracto es que s declare por el Juzgador el
derecho del retrayente a hacer suya la finca, subrogandose en el lugar del -
que la adquirié, y como medio para ello se le otorgue el correspondiente
titulo, con sus consecucnucias naturales en el Registro de la Propiedad ;
pero por tener perfectamente fijado los textos legalcs y la jurisprudencia
€l modo de hacer esa subrogacién y las personas contra quienes ha de diri-
girse la accidén, no puede c¢stimarse como esencial a ese ejercicio que se haga
declaracién para ¢l caso del incumplimiento de la resolucién judicial,

SENTENCIA DE 30 DE MAvVO DE 1951.—Sucesidn contractual.

No obstante el criterio prohibitivo que en 1materia de sucesién contrac-
tual inspiran los preceptos del Cédigo civil—y que se refleja en el articu-
lo 1.271 del mismo—, es lo cierto que dicho Cédigo ‘contiene diversas nor-
mas que se separan de aquel criterio, entre las que figura el articulo 177,
a tenor del cual si el adoptante sc obliga a instituir heredero al adoptado,
tal obligacién es valida, habiendo establecido esta Sala en Sentencia de 19
de abril de 1915, que el hijo adoptivo a quien el adoptante obligése a ins-
tituir heredero tiene derécho a heredarse -ab intestato en toda la herencia a
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falta de descendientes y ascendientes legitimos, aunque el adoptante no
haya llegado a otorgar la disposicién testamentaria.

PROCESAL

SENTENCIA DE 8 DE Mavo DE 1951.—dArbitraje.

Si bien el texto literal no cs factor finico a tomar en cuenta para deter-
minar el sentido de la declaracién de voluntad en el negocio juridico, es
igualmente cierto que para fijar tal scatido, procede partir de los términos
en que se havan expresado las partes; y versando las alegaciones del pri-
mer motivo del recurso sobre el alcance que debe atribuirse a la palabra
aarbitrajes, empleada en el contrato por los ahora litigantes, debe recor-
darse que ya'el Cédigo de las Partidas, al referirse a los arbitros en la
Ley de 23, Titulo 4.° de la Partida 3.2, dice que «son de dos maneras: la
una cuando los omes ponen sus pleytos ¢ sus contiendas en mano dellos,
que los oyan ¢ los libren segun derechon, afladiendo el texto legal que «la
otra manera de juezes de avencia es a que Haman el latin arbitratores...
que son escogidos por avenencia de amas partes para avemr e librar las
contiendas quc ovieren entre si en cualquier manera que ecllos tovieren
por bien». O sea, que la denominacién de arbitro ofrece en ¢l citado Cé-
digo un sentido amplio, sentido que recogieron los antiguos tratadistas al
admitir al lado del que lNamaron arbitraje juridico el que denominaron
arbitraje de libre composicién y que vienen a aceptar también los moder-
nos procesalistas espafioles que bajo la denominacién de proceso de ar-
bitraje incluyen tanto el llamado juicio de arbitros, regulado en los ar-
ticulos 790 a 826 d¢ la Ley de Enjuiciamiento Civil, como el de amigables
componedores al que se refieren los 827 a 839 de la misma.

SENTENCIA DE 10 DE MaYO DE 1951.—Injusticia noloria.

El recurso de injusticia notoria es diverso del de casacién v para atacar
cn el mismo, con éxito, 1a apreciacién de la prueba hecha por ¢l Tribunal
de Imstancia, no precisa que se trate de documento auténtico en el sentido
de que por si solo demuestre la existencia del error, sino que basta que del
mismo pueda inferirse éste de modo manifiesto.

SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1951.——Prueba dc libros de los comerciantes,
en el Cdédigo de Comcercio de Marruccos.

Para respetar la probibicién establecida en el articulo 46 del Cédigo
de Comercio de la Zona del Protectorado, es preciso cuando se propongan
como medio de prueba de los libros de los comerciantes, que en ¢l escrlto
de proposicién se concreten los hechos a que dicho medio se refiera y
tal concrecién no se¢ cumple proponiendo ¢l reconocimiento de dichos li-
bros sen los extremos que sefialard en el acto de la practica de la dili-
gencia relacionados con las cuestiones que en este pleito se ventilans, por-
que la referencia ha de ser no respecto a cuestiones sino a hbechos, como
toda prueba, y ha de hacerse en el escrito indicado, para que el Juez,
apreciando los extremos de.la propuesta, pueda proveer la procedente sobre
su admisibilidad. — LA REDACCION



]unsprudenaa so?ore) el Impuesto de
Derechcy‘ realer

Resolucién dell 'Tribunal Econdmico-Admanistrativo Central de 7 de
marzo de 1950.

LA REPUDIACION DE LA HERENCIA QUE HACE EL HEREDERO EN NOMERE
DE SUS COHEREDFROS, UNA VEZ FALLECIDOS ESTOS SIN ACEPTAR NI
REPUDIAR, CON EL FIN DE CONSTITUIRSE EN UNICO HEREDERO POR

. DERECHO DE ACRECER, NO ES EFICAZ A 1,0S EFECTOS DEI IMPUESTO

! Y HAN DE LIQUIDARSE ESAS TRANSMISIONES SUCESORIAS DEL CAU-
SANTE A I,OS FALLECIDOS ¥ DE ESTOS AL RENUNCIANTE, EN LA PAR-
TE CORREbP()NDlENTE

Antecedentes : En 13 de agosto de 1936 fallecié6 don V. Pizarro
bajo testamento en el que instituye herederos por partes iguales a
sus sobrinos carnales dofia M.*, don F. y don A. Calderén.

Estos dos tiltimos fallecieron asesinados el 29 de diciembre del
mismo afio, sin testamento v sin otros herederos que su citada her-
mana dofia Marfa y su otro hermano don José, el cual, a su vez, fa-
llecié sin testamento el 7 de febrero de 1938 y de é1 fué declarada he-
redera su dicha hermana, .

Quedd, pues, de hecho como inica hetedera del tio y de los her-
manos la expresada dofia Maria, y como tal present$ una instancia
a la Oficina Liquidadora exponiendo los relacionados antecedentes y
diciendo que sus hermanos don Francisco ¥ don A. habian fallecido
sin conocer la disposicién testamentaria de su tio don Vicente y por lo
mismo sin aceptar ni repudiar la. herencia, por lo que ella en com-
parecencia ante’ el Juzgado habia repudiado la herencia en su nombre
vy como heredera suya, e igual repudiacién habia hecho en nombre
de su otro hermano don José, del que también era finica heredera ;
de manera que con tales repudiaciones, recibia directamente de su
tio don Vicente todos los bienes que éste, una tercera parte como he-
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redera instituida y las otras dos por derecho de acrecer, en virtud de
las repudiaciones. )

~ En su consecuencia inventari6 en la sucesién de su tio todos los
bienes de éste y en las de sus hermanos los que les eran privaticios,
los que se adjudic6 como heredera ab intestato de unos y testamentaria
de otros.

" El liquidador, dando por buenas las repudiaciones, giré las liqui-
daciones con arreglo a lo que de ellas resultaba, pero la Abogacia del
Estado no las aprobé y ordené que se instruyesen por separado los
respectivos expedientes de comprobacién compresivos de los bienes
que a cada causante correspondian reglamentariamente, v que se gi-
rasen las liquidaciones procedentes.

Asi se hizo, y contra ellas recurrié la dofia Maria diciendo en el
escrito de alegaciones que no existia, en cuanto a los bienes del don
'V. Pizarro, sino una sola transmisién hereditaria a favor suyo, por-
que el hecho de encontrarse en zona roja los hermanos herederos, no
solamente les impidié la aceptacién de la herencia sino incluco el
tener conocimiento de ella, y al no existir aceptacién expresa ni ta-
cita era perfectamente vilida la repudiacién hecha como heredera de
todos ellos. : ’
 Justificé adecuadamente la estancia de los herederos en zona roja,
las fechas de liberacién y las repudiaciones.

Previo informe del liquidador opuesto al recurso, el Tribunal pro-
vincial lo desestimé por entender que las mencionadas repudiaciones
no tenian otro objeto que el de eludir el pago del impuesto corres-
pondiente a las transmisones intermedias, y esto estd en pugna con
o dispuesto en el articulo 4.° del Cédigo civil, y en que tales renun-
¢as implicaban perjuicio de tercero, cual es el Tesoro en este caso.

El Tribunal Central, al conocer en alzada del recurso, confirmé
el acuerdo del inferior y dijo que «las renuncias en discusién no tie-
aen el caricter de meramente abdicativas; ni, por tanto, hechas inde-
terminadamente en favor de' los coherederos con derecho a acrecer ;
sino que revisten notoriamente el caricter juridico de renuncias tras-
(ativas, como tendentes a favorecer a la misma renunciante —siquiera
fas realizara con la ficcién de continuadora de los derechos de los her-
manos repudiantes— al lograr con ello eludir el pago del impuesto
por las transmisiones hereditarias cuyos efectos se hacen desaparecer ;
por todo lo cual no se dan en el presente caso los requisitos de la re-
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nuncia ‘de herencia hecha simple y gratuitamente en favor de todos
los coherederos a quienes deba acrecer la parte renunciada como exige
para la no sujecién al Impueste de Derechos reales el articulo 31
de'los Reglamentos, de 1932, 1941 y el actual de 1947, en relacién
con el articulo 1.000 del Cédigo civil.»

Comentarios : La precedente doctrina es confirmacién de la sen-
tada por el mismo Tribunal en Resolucién de 5 de octubre de 1948
y anteriormente en la de 9 de diciembre de 1941, en casos analogos
al presente, siquicra en éste haya una modalidad que no deja de ser
interesante, cual es la de que los dos hermanos muertos en zona roja
no solamente no pudieron aceptar ni repudiar la herencia del cau-
sante, sino que fallecieron sin tener conocimicento de su condicién de
herederos.

Esto supuesto, somos de parecer ‘que en términos generales y da-
das las prescripciones reglamentarias del articulo 31 del Reglamento
en su apartado 17), éstas son de clara aplicacién al caso controvertido,
segin sostiene la, Resolucién comientada. T.a renunciante pretende
aparentemente hacer una renmuncia con el caricter de repudiacibén
propiamente dicha o.renuncia extintiva, sin relacién ni consideracién
a persona alguna, pero la realidad no es asi.

No hay que olvidar al enjuiciar el caso que ante el articule 1.000

del Cddigo civil en relacidn con el citado apartado 17, son tres los
supuestos en que el renunciante se pyede colocar : El primero es el
que comprende las distintas modalidades que dicho articulo 1.000 de-
fine como constitutivos de un acto de aeeptacién de la herencia por
parte del heredero, que son, la venta, -donacién o cesién del derecho
a un extrafio, la renuneia; aurque sea gratuita a beneficio de uno ©
mis de sus coherederos, v la renuncia por precio a favor de todos
estos. -
El segundo supuesto es el de renuncia simple y gratuita de legados
a favor de todos los herederos, y el tercero es el que se refiere a la
renuncia simple y gratuita a favor de tedos'los coherederos a quienes.
deba acrecer la porcién renunciada. :

Como se ve, en ninguno de esos supuestos estid la renuncia o re-
pudiacién propiamente dieha, que es aquella en que con las formali-
dades del articulo 1.008 del Cédigo civil se expresa la voluntad lisa
y llana de no aceptar la herencia sin relacién con ninguno de los con~
ceptos quc ese articulo detalla como motivadores de ace'pta'cic’m de jure.
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Tal renuncia lisa v llana es la. que no puede estar sujeta al -im-
puesto, porque evidente es que quien en tiempo y forma no acepta
una herencia no es heredero y no siéndolo no tiene por qué tribitar
puesto que nada adquiere. Esto es lo que, a primera vista, parece
ser lo ocurrido en el caso de autos, pero, bien mirado, estd muy
lejos de encerrar ese simple, verdadero v desinteresado apartamiento
de los derechos y obligaciones que la herencia encierre. Antes al con-
trario, es un acto de pura ficcidn jurfdica encaminada a favorecer a
la propia renunciante, con perjuicio, por afiadidura, de tercero, cual
lo es en este caso el Tescro. Léjos- de tratarse de una renuncia ex-
tintiva o repudiaciéon propiamente dicha, es, como el Tribunal dice
rauy bien, una renimcia que ereviste notoriamente el carécter juri-
dico de renuncia traslativa como teiidente a favorecer a la misma
renunciantes, amparindose en «la ficciébn de continuadora de los de-
rechos de los herederos repudiantes», o, dicho méas concretamente,
lo que ocurre es que se acude a un artilugio legal que a través de
una confusién de personalidades da por resultado que la renun-
ciante renuncie a favor de si misma por medio de una especie de
extrafia autocontratacién en la que se superponen y mezclan tres
personalidades en una scla con intereses distintos, como son la de
los herederos premuertos v en cuvo nombre y representacién se re-
nuncia, la de la renunciante ccmo heredera de ellos, v la de la
misma como favorecida con la renuncia. '

Esta, pues, claro .que el caso no estd comprendido en ¢l men-
cionade apartado del articule 31 del Reglamento come no sujeto ¥
como productor de una sola transmisibn hereditaria, directamente
del primitivo causante a la reclamante, '

. Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 28 de
marzo de 1950.

E1L CONTRATO POR EI QUE UNA ENTIDAD ESTATAL CONTRATA CON UNA
EMPRESA 1.A CONSTRUCCION DE UNOS CAJONES O BLOQUES FLOTAN-
TES DESTINADOS A CIMENTACION DE UN PUERTO AL QUE SE TRANS-
PORTABAN PARA SER COLOCADOS UNA VEZ CONSTRUfDOS, ES LIQUI-
DABLE POR EL CONCEPTO MUEBLES Y NO COMO GCC;NTRATO MIXTOD®.

Antecedentes : El Consejo Ordenador de Constructiones Nava-
les Militares contratd con una Entidad la coustruccién de.tres cajones
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flotantes destinados a un puerto, y el correspondiente documento fué
liquidado por; el concepto emuebless al 2,5 por 100, seglin la tarifa
entonces vigente.

Laa constructora estimdé que no era ese el concepto liquidable
sino el de contrato mixto, porque en ‘la ejecucién de las obras de
esos cajones coexisten el arrendamiento de servicios y el suministro
de materiales, no siendo diferente el contrato discutido de cualquier
otro sobre construcciéon de los cimientos del puexto a los que los
cajones eran destinados.

. El Tribunal provincial, invocando el articulo 18 del Reglamento,
apartado 4), desestimb el recurso porque, segin ese precepto, los
contratos mixtos se-liguidarin como,compraventas si el contratistal
pone la totalidad de los materiales y se dedica habitualmente a la
confeccibén. de obras anilogas, salvo que la obra haya de c¢jecutarse
.v. quedar con ello incorporada en una cosa que no sea de la propiedad
del contratista; v como enel caso, si blen los cajones.se destinan a
-su posterior incorporacién al puerto, que no es propiedad del cou-
-fratista, no es menos ciertc que tal incorporacién no se produce di-
rectameénte y a consecuencia de la ejecucién de los -mismos, sino se
realiza posteriormente’ y una vez terminados y entregados al Con-
sejo Ordenador. . .

Ante el Tribunal Central. los razonamientos de la recurrente fue-
ron ampliados diciendo que los cajones se.construyeron sobre terre-
nos que no eran de propiedad. del contratista y en ellos quedaban
hasta su transporte y colocacién como cimientos del puerto; y el Tri-
'bu_nali, por su parte, empicza por sentar que el contrato consistia
en construir sobre el suelo-de un-dique tres cajones de hormigdn
destinados al cimiento del puerto, para una vez terminada la eje-
cucién de la obra, entregarlos-al.Consejo Ordenador, quien se en-
cargaba de colocarlos; con lo que se ve que la constructora ter-
mina su misién con la construccién sin que los cajones queden in-
corporados por aquélla a 'la obra de que han.de formar parte, sino
c'old'cados: provisionalmente sobre el suelo donde se fabricaron.

" De ello deduce, por aphcamon del precepto ttascrito e invocado
por el Tribunal provincial, que se trata —supuesta la habitualidad
del contratista— de compra de emuebles», ya que no se da la sal-
vedad que el mismo articulo prevé para el .caso en que la obra se
ejecute y quede con ello incorporada a una cosa que no .sea'de la
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propiedad del contratista, y pueda ser liquidado como contrato mixto.

Termina la Resolucién diciendo que a la misma conclusién se
llega aplicando los apartados 4) y 6) del articulo 25 del Reglamento,
los cuales guardan intima relacién con los del 18, antes citado.

"Comentarios : No vamos a entrar ahora a dilucidar las diferen-
cias, tan sutiles a veces, a que da lugar el contrato de compraventa
de cosa mueble cuando se entrecruza y mezcla con el de arrenda-
miento en sus modalidades de ejecucién de obra .y prestacién de
servicios. A esta dificultad' salié al paso el legislador desde el Re-
glamento de 1932, como es sabido, introduciendg en la técnica fis-
cal del impuesto el llamado «contrato mixtos como matizacién del
lamado «contrato de suministro», cuando en éste entra, ademis de
ia cosa mueble suministrada, la ejecucién de obra o la prestacién
de servicios. _ ' _
~ En esta matizacién llegbé a fjar el concepto diciendo —articu-
lo 18, -apartado 4) y 25, apartado 4)—, que los contratos mixtos no
disfrutaron de tipo especifico creado para ellos sino del de compra
de emuebles», si el contratista pone la totalidad de los materiales
y habitualmente se dedica a producir bienes anilogos a los contra-
tados, pero afiade que el aplicable seri el tipo de contrato mixto
v no el de «mueblesr si la obra contratada ha de ejecutarse y que-
dar ‘con ello incorporada en una cosa que no sea de la propiedad del
contratista. . .

Un ejemplo esclarecera el concepto que el legislador forjé: el
abastecedor que recibe de un regimicito el pafio para confeccionar mil
uniformes realiza un contrato mixto, v el mismo industrial que se
compromete a elaborar los mismos uniformes, siendo el pafio de st
cuenta, contrata una venta de bienes muebles.

En este ejemplo se llega sin percibir sutileza alguna a la men-
cionada distincién, y a primera vista se llega también a ver la ra-
zon de la Resolucién recurrida, puesto que si el contratista lo que
hizo fué construir los cajones o bloques con los propios elementos
suyos, tanto en cuanto a materiales, como a ejecucién, como a servi-
cios personales, para entregarlos a la Entidad estatal adquirente,
es claro que lo que hizo fué transmitir por precio una cosa mueble
o sea realizar un contrato de venta de muebles.

Dijimos-a primera vista, no porque no compartamos el criterio
del Tribunal, sino porque analizado el caso surgen aquellas dife-
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rencias de matiz tan sutiles, a las que lineas mis arriba aludimos.

En el supuesto debatido todo el nudo de la cuéstiébn esta en pre-
cisar si la.obra queda o no incorporada a una cosa que no es del
contratistai.

Y vya en tal trayectoria claro esti que hay que.afirmar que no,
que los cajones los construye la suministradora con completa inde-
pendencia del lugar de su incorporacién para ser trasladados ‘después
a €1, con lo cual el caso estd de lleno en el inciso reglamentario apli-
cado por el Tribunal, pero, al mismo tiempo, cs innegable que la
misma obra la hubiera realizado, con los mismos elementos y cl
mismo esfuerzo si los cajones los hubiera construido sobre el ma-
lecén al que iban destinades —suponiendo que éste en vez de estar
bajo el agua estuviese a flor de ella— y entonces tendriamos que sin
cambio alguno de los elementos del contrato, éste serfa «contrato
mixton ; o sea, que un simple cambio en el lugar de la construc-
cién trastoca la naturaleza juridica del acto enfocado con el anteojo
del Reglamento. . -

Con este razonamiento queremos llegar, no a-.la.contradiccién del
fallo estudiado, sino a determinar cuil sea el werdadero sentido del
concepto que entrafian.los dos parrafos sefialados con el ntimero 4)
de los citados artfculos 18 v 25 cuando dicen que si la obra sc eje-
cuta y queda «con ello incorporada en una cosa que no sea del con-
tratista» el concepto fiscal es el de contrato mixto. .

Nos parece que tal incorporacién debiera ser -algo més que mera
yuxtaposicién, porque de lo contrario se llegari-en la prictica a ha-
cer muy dificil diferenciar los aludidos conceptos tributarios —da-
dos sus borrcsos linderos en muchos oasos. Asi ocurre en el caso
que estudiamos, en el cual —lo repetimos— en virtud de esa mera
yuxtaposicién y sin ninguna otra alteracién en los elementos, esfuer-
zos y aportaciones del ejecutor se cambia la naturaleza juridico-
fiscal del concepto tributario, puesto que exactamente iguales se-
rian unos y otros si la construccién se hubiera llevado a cabo en el
lugar del emplazamiento definitivo de los cajones.

.Resolucién del Tribunal Econémico-Adsninistrativo Central de 28 de
marzo de 1950..

1,A CLAUSULA TESTAMENTARIA EN LA QUE SE ESTABLECE A FAVOR DE
UN «AMIGO V ENCARGADO, EN I'AGO DE SERVICIOS» PRESTADOS
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AL CAUSANTE, UN LEGADO DE CANTIDAD, ENCIERRA UN ACTO SUJETO
Al IMPUESTO SUCESORIO. )

Amntecedentes . La cliusula testamentaria decia literalmente:
allego a mi amigo v encargado D. ...... , en pago de servicios que
me ha prestado, la cantidad de 50.000 pesetas.»

Liquidado el caso por el concepto herencias, recurrié el legatario
por entender que habiendo prestado servicios a la causante sin per-
cibir remuneracién en razén a tener convenido que ella determinarfa
la cuantia y la fecha del pagc, no se trataba de un legado sino del
pago de una deuda, exento segfin el niimero sexto del articulo 3.° de
la Ley, v efectivamente asi lo habian entendido los contadores par-
tidores al formar el cuaderno particional.

Tanto ¢l Tribunal provincial como el Central desestimaron el
recurso, diciendo el segundo que si hien la resefiada cliusula podia
en cierto modo interpretarse como reconocimiento de una deuda pro-
cedente de servicios personales, naciendo asi el legado a un acree-
dor conforme al articulo 873 del Cédigo civil, es mas légica la inter-
pretacién de que se trata de una liberalidad, aun cuando se expre-
sen los motivos de ella. , .

Por otra parte la tesis de ]a exencién sostenida por el reclamante
con apoyo en el articulo 6.°, nlimero 3.° de la Ley y del Regla-
mento, como pago en metdlico por servicios personales, exige inex-
cusablemente la prueba de la existencia indudable de los servicios
‘de los que nazea un crédito cierto de cuantia determinada ; lo cual
‘no se justifica con la inconcreta manifestacién de la testadora ni con
el reconocimiento de la obligacién por los albaceas. '
"~ Esta tesis la refuerza la Resolucién recordando la doctrina re-
‘glamentaria imperante en materia de reconocimiento de propiedad
‘de bienes hereditarios en el parrafo 16 del articulo 31 y sobre reco-
nocimiento de deudas por el testador o por los herederos en el apar-
tado 10 del articulo 101 del Reglamento, cuya doctrina, claramente
aplicable al caso, demuestra la nccesidad de una prueba conclu-
yente para que los bienes puedan ser excluidos y las deudas reba-
jadas. '

Por todo comentario decimos que los razonamientos del Tribunal

son plenamente convincentes. ;
José M.* RODRIGUEZ-VILLAMIL
Abogado del E. v del 1. C. de Madrid



VAMA

ASOCIACION DE REGISTRADOI\ES DE LA PROPIEDAD
DE LA REPUBLICA DE CUBA

Extrafio parece que en una Seccién destinada a_notas bibliogré-
“ficas principalmente aparczca el epigrafe que antecede. Sin embar-
‘g0, nada tiene de extrafio, porque se trata de hacer resaltar una
labor cultural extraordinariamente fecunda, que honra a quienes la
realizan y asombra a quienes la conocen. Los Registradores de la
Propiedad de Espafia, que con inmensa satisfaccién dimos entrada
‘en nuestro Colegio’ Nacional como’ colegladOS honorarios, a todos los
Registradores cubamos, tememos el deber de divulgarla.

_ Por conducto de un Registrador ‘ilustre de. aquella hermosa Isla,
doctor Miguel Gonzélez Ferregur, presente en estos dias entre nos-
otros, nos llegan noticias muy halagadoras, comunicadas por el Se- -
. cretario de la Asociacién de Registradores de la Propiedad cubanos,
doctor Damaso Pasalodos y Flebes, otro ilustre compafiero designa-
do por sus méritos para desempefiar este cargo de trabajo y de res-
ponsabilidad. Como coincidencia, sefiale que su apellido figura tam-
bién en el escalafédn espafiol. :

Como no quiero que el afecto fraternal pueda inducir, a la equi-
vocada creeicia de una supervaloracién del esfuerzo que intento di-
vulgar, voy a decir muy poco de mi propia cosecha. Lo demés sera
transcripcién de una carta circular oficial y copia de algunos parrar
fos de una carta privada y particular.

La carta-circular citaba para una Juita general extraordinaria
de la Asociacién antes referida, que ha debido celebrarse el 28 de
septiembre pasado, con el siguienteiorden del dfa:
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«1.° Disponer los trabajos preparatorios y la organizacién de
la eagenda» de nuestra Delegacién a la VII Conferencia Interameri-
cana de Abogados, que tendra efecto en Montevideo, Repfiblica del
Utuguay, del’ 15 al 26 de noviembre préximo, y disponer los pla-
nos iniciales para la formacién de dicha Delegacién.

2.° Estudio y consideracién de la Ponencia de nuestro distin-
guido compafiero doctor Agustin’' Aguirre y Torrado, profesor de
Derecho Hipotecario en la Universidad de I.a Habana, del trabajo
oficial asignado a nuestra Asociacién, que se enuncia del siguiente
modo: Desarrollos actuales acerca de la propiedad horizontal (tema VI,
Comité V, Seccién A de la Conferencia). Este trabajo es un estudio
cuidadoso, de alta jerarquia académica, realizado pacientemente en
largos meses de labor, v en ‘cuyc trabajo el doctor Aguirre llega a
nueve conclusiones fundamentales de irreprochable y didfana exac-
titud cientifica y cuya divulgacién seri de inapreciable valor prac-
tico para la solucién del agudo problema de la vivienda en las gran-
des cindades de nuestra América que aun no hayan aceptado los
fundamentos bisicos 'y los mecanismos formales de-la horizontalidad.

°* Estudip y' consideracién- del trabajo «no oficials presentada
por el doctor Santiago Rosell y Perea, Vicesecretario de nuestra
-Asociacién,’ en el que se expone el sistema de las Cooperativas de
'viviendas urbanas como expresién de la propiedad horizontal, orga-
nizadas en la forma especial del propietario tinico, representado por
una Sociedad Anénima, en la cual los tenedores de cierto nimero
de ‘acciones tienen derecho al use y disfrute de determinado piso,
parte de piso o apartamento. El doctor Rosell contempla este aspecto
peculiar de la- horizontalidad —por cierto muy extendido en nues-
tro-pafs—, y su inscripcién en los Registros de la Propiedad a nom-
bre del propietario finico, que-es' la Sociedad Anénima, titular del
~derecho dominico o posesorio del edificio celular, de tipo horizontal,
dedicado a multivivienda urbana."

4.° Estudio y consideracién del traba_,o «no oficials del doctor
Oscar Salas Marrero, referente al. Crédito Agricola e Industrial y
su orgamizacién por medio de la Banca Nacional. El doctor Salas,
brillante opositor, estudioso de las disciplinas hipotecarias, merece
el reconccimiento del Cuerpo de Registradores de la Propiedad por
su brillante triunfo, alcanzado recientemente al obtener del Tribu-
nal de Garantfas Constitucionales v Sociales del Tribunal Supremo
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la recta interpretacién del articulo 114 de la Constitucién, que dis-
poné la' fornid de iigreso en los Cuerpos de Registradores y Nota-
rios Piiblicos. '

5° Fstudio vy consideracién del modesto trabajo «mo oficials
presentado por cl Secretario que suscribe, titulado El principio dc
legalidad v su aplicacién a los pueblos de América, en cuya conclu-
sibn final nuestra Asociacién solicita de la VII Conferencia Inter-
americana de Abogados reconiiende a los Gobiernos, Colegios de
Abogados y Asociaciones afiliadas de los paises de América que no
lo tengan todavia, la convenicicia de adoptar un sistema legislativo
que establezea el principio-de Tegalidad como etapa inicial a ld imi-
plantacién de un buen sistema de publicidad inmobiliaria, base esen-
cial para el normal v progresivo desenvolvimiento del crédito terri-
toridl.» : S

Afiade a continuacién el doctor Pasalodos: «Firmo esta convé-
catoria con cierto orgullo, como Abogado y Registrador de la Pro-
piedad, al contemplar a nuestro Cuerpo, unido por los mas estre-
-chos lazos de vinculacién ideolégica v profesional, trabajando con
‘verdadero fervor v entusiasmo para concurrir a la VII Conferencia
Tuteramericana de Abogados, aportando trabajos cientificos de la
mis alta consideracién y enalteciendo con ello el piestigio del ‘Cuet-
"'po de Registradores de la Propiedad de la Repiiblica de Cuba, ‘al
cual tenmos el honor de pertenecer.» '

A los phrrafos transcritos, que por &i solos se comentan, afia-
diré: 1.° Que la Delegacién cubana iba a presidirla nuestro insigne
 visitante don Miguel Gonzilez Ferregur, v que por el finico motivo
de ausencia, que a nesotros ios proporciona la satisfaccién de su
presencia en Madrid, habra de presidirla otio compafiero. 2.° Quc
por el hecho material de concurrir a 'la VII Conferencia abogadbos
ingleses y americanos, han de presentarse traducidos al inglés los
trabajos redactados en nuestro idiomia, 16 que ‘supdne doble redac-
cibn; v 3.° Que en el trabajo califitado de modesto por su autor,
doctor Pasalodos, se hace especial mencin del «Sistema hipotecariv
espaiiols, al que considera «de tipo ecléctico, que permite un amplio
radio de accibn a la iniciativa privada, autorizando inclusive la ins-
cripeidn de contratos innoiminados refererites a' bienes inmuebless ¥
que cha dado excelentes resultados en Cuba, contribuyendo eficaz-
mente, desde fines del Gltirho siglo, a la ihdustrializacién y fomento
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agricola de nuestro pais, y puede adaptarse ficilmente a los demés
_pueblos de América». Estas frases perfilan el peusamiento del autor,

Contintio mi papel de copista, ahora con refereucia a una carta
particular, en'la que aparece una valiosa sugerencia para esta Re-
vista. Dice Pasalodos : «Ahora hablemos del corresponsal, que siem-
pre tuvo en Cuba la Revista Critica prg DERECHO INMOBILIARIO.
Hasta su muerte, el doctor Andrés Segura y Cabrera era el corres-
ponsal de dicha Revista, y enviaba periédicamente sus trabajos. Ten-
go entendido que en este momento la REvisTA CriTica no tiene co-
rresponsal en Cuba. Tengo la se_rrurldad que el doctor Pedro Medina
v Sobrado aceptaria gustoso, y para él seria un honor ser correspon-
sal de la Revista Crirtica en Cuba. A veces é] se ausenta, repre-
sentando a Cuba en Congresos internacionales ; filtimamente estuvo
en la Asamblea mundial de la Cruz Roja cu Suiza; préximamente
saldri para Sudamérica para asistir en Rio de Janeiro al Congreso
Latino (movimiento ideoldgico iniciado por Francia en un esfuerzo
por establecer relaciones culturales y econémicas con los pueblos
latinos del continente americano) ; mas tarde asistird a la VII Con-
ferencia Interamericana de Abogados en Montevideo. Es un hombre
que vive intensamente ; muchas noches-la luz del alba le sorprende
en su gabinete de trabajo. Creo que nadie como él en Cuba puede
escribir sus impresiones, no solamente acerca de Cuba, sino del con-
tinente americano, con el cual estd en contacto por los hilos invisi-
bles de sus relaciones con los hombres de América mis destacados.»

Excuso decir con cuanta complacencia hemos acogido la indica-
cién y que tendré el honor de propouer en el préximo Consejo de
Administracién la designacién de una personalidad tan relevante
como el doctor Pedro G. de Medina y Sobtado como corresponsal
niestro en Cuba. El resultado de la.propuesta no ‘es dudoso, y una
vez aprobada rogaremos a nuestro distinguido compailero 10s honre
con su aceptacién, pues de tan distinguido publicista es de esperar
mucho y bueno, a juzgar por méritos y su infatigable actividad (1).

Por tltimo, v plblicamente, he de expresar mi agradecimienta

(1) Véase una .nota sobre dos de sus obras en esta Revista, nfim. 2171,
junio de 1951, Ademas es autor de diferentes trabajos ]urxdlcos hlsténcos
y literarios, que resefiainos a continuacién :

La Constitucién.cubana de la Yays. (Tesis de Grado como doctor en
Derecho Publico. 1929, Inédita.)
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a nuestros compaiieros de Cuba por la acogida tan carifiosa que otor-
gan a cuanto proviene de nosotros, por modesto e insignificante que
sea, y ello les lleva a palabras encomiésticas, no digo injustas pre-
cisamente, sino desorbitadas, porque cuando la critica es objetiva
y de estricta justicia, los elogios han de recaer sobre los autores de
los estudios juridicos y nunca sobre quienes no tienen mis mérito
que el de divulgarlos. Asi sucede con las notas que publiqué res-

Lo Escuela de La Habana o doctrina Bustamante. (Publicado en el
Anuario de la Socitdad Cubana de Derccho Internacional. 1930.) .

La Mora. Estudio doctrinal. (Publicado en la Revista de Derecho
Oriente, Julio, 15 de 1932.) ‘

Génesis dc la Sociedad de las Naciones. {Publicado en la Revista de
Derecho Ordente. Septiembre, 15 de 1932)) -

El contrato de opcién. (Publicado en la Revista de Derecho Oriente.
Mayo-junio de 1933.) .

La prescripcion v la tmprescriptibilidad en el Registro de la Propiedad,
seghin ¢l Cédigo civil alemdn, (Trabajo de ingreso como socio de numero
de la Sociedad de Legislacién Comparada de La Habana. 1936. Inédito.)

El concepto de la soberanfa. (Trabajo leido en un ciclo de conferencias
pliblicas organizado por la Escuela Privada de Derecho de La Habana.
1937, Inédito.) .

- ¢ Por qué conviene crear el Instituto Interamericano de Derecho Com-
parado? Su organizacién. (Trabajo presentado como Delegado del Gobier-
mo de Cuba al VIIL Congreso Cientifico Amer:cano de Washington. 1940.
Publicado en extracto en el Proceécdings of the Eight American Scicntific
Congress. 'Volumen X. Washington, 1943, pigs, 655 y siguientes.) )

Hacia la unificacidn legislativa en América. (Publicado en la Revista
de Derecho Intermacional del Instituto Americano de Derecho Internacio-
mal. Septiembre, 30 de 1940.) .

Creacién del Instituto Imteramericano de Derecho Comparado. (Trabajo
presentado como’ Delegado del Colegio de Abogados de la Habana a la
I Conferencia de la Federacién Interamericana de Abogados de La Haba-
na. 1941, Publicado en extracto en el Inter-dmerican Bar Association. Or-
ganization of the ‘Association and Proccedings of the First Conference.
Volumen 1. Washington, pigs. 386 y siguientes.)

La post-guerra y la Organizacién Internacional de - Dumbarton Oaks.
{Publicado en la Revista de Derecho Imternacional del Instituto Americano
de Derecho Internacional. Marzo, 31 dc 1945)

Aporte de Fernando Vdzquez de Mcnchaca' a la Escuela Espaiola de
Derecho - Internacional. (Trabajo leido en la.décimagctava Reunién de la
Sociedad Cubana de Derecho Internacional. Publicado en el Anuario de
dicha Socicdad correspondiente a 1946 y, ademdis, en folletos separados de
55 pAginas.)

* Naturaleza jurtdica de la propiedad industrial y proteccién a los inven-
tores en el Derecho Imternacional y en el interno. (Trabajo hecho.en tum-
plimiento de un acuerdo tomado por la Asociacién Nacional de Registra-
dores de-la Propiedad de la Republica de Cuba para someterio a la V Con-
feremcia Interamericana de - Abogados sde Lima. 1947. Publicado en la
Revista de Derecho Imternacional del Inmstituto Americano de Derecho In-
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pecto al «Derecho hipotecario de Aguirre» (l) y de las resenciones
antes expresadas de dos trabajos del doctor Pedro G. de Medina.
Sin embargo, comprendo la gentileza de conceder un premio al inte-
rés, afecto y, sinceridad del critico, y en este sentido me considero
resarcido con creces de lo que ni siquiera puede llamarse esfuerzo
o trabajo, puesto que se ha realizado con curiosidad y me ha pro-
porcionado agradable entretenimiento (2).

" PEDRO CABELLO
Registrador de la Propiedad

ternacional, Marzo, 31 de 1948. Junio, 30 de 1948, Septiembre, 30 de 1948.)

José Marti, (Conferencia prouunciada en la Citedra de .Historia Con-
temporanea de la Uuniversidad de La Habana, 1927. Inédita.)

27 de Noviembre de 1871. (Discurso pronunciado a nombre de «Comité
Estudiantil 27 de Noviembre» en el Aula Magna de la- Universidad de La
Habana. 1928, Inédito.

La Atléntida. (Publicado en la Revista Ariel. Marzo-junio, 1929.)

El Cardenal Richclicu. (Publicado en €l periédico Noticiero del Lunes,
del Diario de la Marina, de La Habana, en la edicién correspondiente al
dia 26 de noviembre de 1934.) )

Las artes pldsticas en la Roma antigua : El Coliseo. (Conferencia trans-
mitida por radio. 1935. dnédita.)

La primera exposicion nacional de floricultura. (Conferencia transmitida
por radio, publicada por la Secretaria dc Agricultura de la Repdbli-
ca, 1939.)

Panegirico del doctor Fernando Sénchez de Fuentes. (Trabajo leido en
el Circulo de Amigos de la Cultura Francesa de La Habana al cumplirse el
primer lustro de la muerte del que fuera catedritico de Legislacién Indus-
trial y Obrefa v de Derecho Mercantil en la Universidad de La Habana.
1940. Inédito.)

(1) Véase la pdgina 412 del nimero 276 de esta Revista de mayo de 1951,

(2) Llegan a mi poder algunos de Jos trabajos mencionados anterior-
mente cuando esta nota se encuentra en la imprenta, por cuyvo motivo haré
la referencia correspondiente en un nfimero préximo.



ILUSTRE .COLEGIO 'NOTARIAL DE ALBACETE

PREMIO JERONIMO GONZALEZ~» (1)
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Base 4 °—Los libros que aspiren al Premio deberdn contener relevantes
estudios de Derecho ‘Espafiol, rigurosamente originales. Y versardn sobre:
Derecho Civil, Detecho Inmobxhano o Derecho Notatrial.

Base 6.° La obra ha de hnber sido edltadu en Espafia yen castellano,

entre el 1.° de énero y 31 de diciembre del afio antenor a su presentacx6n
alPremlo - S Lo .
Las no edltadas—en orlgmal avméquma podran optar, a reserva de lo
gue se establece en la Base 321 ! U SRR
RN ] h
Base 7.2—FEl1 plazo dé presentacién seré todo el mes de enero de cada ano
| V‘ . - . .
. . ) o
Este Colegio espera de los-investigadores y autores rindan, homenaje al
Maestto, obtando a su Premio para 1951. Y asi, a sus claros métitos, po-
drin anadu: el prestigio de tan singular galardén para su obra.

NI

(l) Véanoe las Bases de eoto Premio en ol nﬁmuo 864 283 de sato Revists, conupondunlo
[ lou meoss’ dn iullo-nnono do19 9, nﬂnlnu 834, :
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