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1.—PERFII, DEL TEMA

" El contraste entre realidad y forma constltuye una de ]as
materias juridicas que con mayor predileccién estudia ‘el profe-
sional, sobre todo, el especialista’ en el derecho " de cosas. Y no
cabe duda que aquel ‘contraste lo plantea de inmediato, segfin re-
vela. su misma terminologia, la clasificacion de las serv1dumbres
prediales en:aparentes:y mo- aparentes (1),"a pesar- -del escaso in-..
terés con que ha sido. mirada por-la doctrina patria (2).-

P

(I) El .antiguo Derecho francés ]as llamé av1sxb1es» o apatenteq» em -
oposxc !6n a las e«occultes», eno visibles», «latentcss .o e«cachéess.: AZCARATE
las denominé amqmﬁestan en-e«Ensayo” sobre la h:st dcho. prop:edadn —
Madnd ‘1880, volr 11I, pag.-148. . . SIL A s

" (2) " La "distincién ‘no ha preocupado a los cscntores espano]es de- ]os
ﬁltunos setenta afos. Las mas de las veces se limitan a copiar el texto
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‘Naturalmente, hay 'que partir de un hecho que salta a la
vista: hoy no es posible concebir un fundo sin servidumbres. To-
da finca, ristica o urbana, aparece como impregnada de ellas, acti-
vas 0 en potencia, ocultas o a la descubierta. Aun cabe decir mas,
porque los limites tradicionales del instituto, lo agrario y lo edifica-
do, son recientemente deshbordados. La servidumbre real, sobre ele-
varse en lo fisico con el flamante derecho aéreo, invade de manera
ostentosa el campo obligacional (3).

Y si ¢l 4mbito de actuacién se amplia insospechadamente en
el orden puro iusprivatista, se observa que, con desarraigo del
espiritu romano y algo arrebatadas por el intervencionismo de mo-
da, las servidumbres pactadas o convencionales se remodelan sobre
patrones legales. La reduccién de la esfera de la autonomia pri-
vada de la voluntad es evidente. Hay como un desandar ¢l camino:
primero, de las servidumbres voluntarias a las legales; luego, las
legales que imprimen a aquéllas su signo (4).

Con esta renovada vitalidad de la servidumbre, agigantadora
de la importancia moderna de su figura, acaece el sugestivo re-
planteo de las viejas cuestiones conexas. El antiguo principio de
libertad de los fundos, de tan marcado sabor. jusnaturalista (5) con
reminiscencias romanas,. se considera actualmente un simple re-
cuerdo de museo (6). A la propiedad actual, entre la teoria de pa-
sadas usanzas y la emotorizacién legislativar de hogafio, la confi-
gura en gran parte, quizds por su innegable utilidad (7), la insti-
tucién de la servidumbre.

legal. Lo que resulta algo chocante, pues los escritores franceses, de tanta
influencia en ellos,, la tratan con '1mp11tud Y, por otra parte, no dcjé de
Hm%rporarse a nuestras leyes.civiles desde la ' iniciacién del pEI’IOdO codi-
cador .

{3) Sobre estas recientes aplicaciones, BONFANTE : «Servitii. e obbliga-
ziones. Se publicd primero en Rivista dir. comm. e delle obbli, 1918 XVI,
Parte ITI, pig. 486; y luego se reimprimié en sus Scrifti gzundzcz varii,
Torino, 1926. 111, pég 354,

(4) Pueden consultarse Busarri: «Dell’ origine delle serv. legali e
naturali., Riv. ital., p. L. scienze giuridiche, 1891, XI pag. 3. GirotAa: «Le
serv. pred. pubbliches. Padova, 1937.

(5) Afirmaron el principio Surez PicuarD, el Carpenvar Luco, Cova-
RRUBIAS, etc., segin FArRIA «Additiones, observationes ¢t notae ad Libros
Variarium rce.olutlonum COVARRUBIAS A. LEIvA» —Genevae, 1742. Lib. II,
capftulo ITI, ntm. I5, pég 184. \

- (6) Detractor deqtacado del principio, con argumentos mtehgeutes,.'
DemoLoMBE : «Cours de Code Napoli6ns.-—Parfs, 1880. XI, 11. '
(7)- El fundamento de la servidumbre es facilitar la exp otacién de._las
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De ahi que Ia regulacién de la propiedad, junto a los grandes
y encrespados problemas con que la urgén el impetu masivo dé
nuestro tiempo y' la actual coyuntura politico-econémica, afronte
en un plano inferior la insoslayable necesidad de tomar postu-
ra respecto del nacimiento, tutela y extincién del instituto. Ante
el legislador ‘aparece un desconcertante dilema, el de realidad y
forma. Si niega la proteccién de cargas con prueba insuficiente,
puede ser injusto; si facilita la viabilidad al «cuasi poseedor non
domino» (8), ocasmnard entre otros males, la ~depreciacién de los)
inmuebles. :

Sin una pureza absoluta, claro esti, ambas soluciones extremas
tienen su modelo histérico: el derecho romano justinianeo, de pre-
valencia de los hechos y mantenimiento del titular aparente com
buena fe; y el derecho consuetudifario francés, prohibitivo de la
constitucién de servidumbres no plasmadas en titulos claros, ro-
tundos y escritos.

Pero 14 materia de servidumbres inmobiliarias se somete con di-
ficultad a principios abstractos y rigidos. Mientras el légado de la-
historia aporta un esquema de lineas biasicas inflexibles respecto!
de los deméas derechos reales (dominio, usufructo, hipoteca, etc.),
la servidumbre deviene polifacética, un Proteo de mil formas (9),’
y. cada uno de sus fundamentos ierreno prop1c1o para la discu~
sién (10). : 1

fincas, hacer agradable la casa, aumentar las rentas de los inmuebles, etc.”.
Por todo ello- constituyen cualidades ventajosus de los predios, y de ahi
el difercnte trato romano.—Vid. Grosso : «Appunti sulle distinz. delle res
nelle Ist. di Gaio».—«Studi in omore di Prsra.—Milano, 1939. I, pagi-
nas 46-47.—Por otra parte, es perfectaménte concebible.una servidumbre
indtil para ¢] fundo dominante. Y es que la utilidad debe entenderse en
un sentido amplisimo, ya que basta que la. carga sea posiblemente util
para alrmlen %para un fungo La idea fué e\presada por LBEON en «Di-
gestor, 8, !

(8) .En cierto modo, un aspecto dcl atio Celedonios, el acertado tipo~
creado por los Notarins SANz y NOGUERAS para evitar perifrasis en las dis-
cusiones 'de- la Comisién redactora del Proyecto de léy:-'dé' Reforma - H]po—'
tccaria de 1945, descrito garbosamente. por BiéRrGamo : «La usuc. y el Re™’
gistro de la Propiedads. Conferencia en-eAnales Acad. Matritense del No-.
tariado», 1946. III, pag. 287. ' ’

. (9) ‘Asf lama a Ja servidumbre MACHELARD ; «Distinction ‘des serwtu-'
des en droit francaise. Rcv. Crit. de Législation et ]unspr' 1867 voiu-’
men” 31, pag. 130.

(10) Por lo aue resulta peligrosa en materia de serv1dumbre’§ ’segun"v
Ja-Sentencia de 23 de inarZo de 1906, &la admxslon d<_ presuumones niés‘ o
menos légicas y racionaless. )
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Tales caracteristicas mueven al teérico y al legislador a mo-
derar la abstraccién cediendo al juez.un extenso sector discrecio-
nal. Pero es sabido, que la inoperancia de cualquier institucién ju-
ridica se revela plasticamente si requiere la persistente actuacién
judicial. Y un instituto de regulacién inadecuada o inoportuna aca-
rrea por sistema, constantes conflictos entre los particulares, que
han de solucionarse en inciertos procesos..

En este sentido, puede afirmarse que los ordenamientos juridi-
cos procuran fijar..con.claridad los derechos privados, mas afin, los.
inmobiliarios. Estos intereses requieren seguridad v certidumbre
en tanto mayor grado cuanto méis eficacia deban producir. Por ello,
se elude en lo posible el enjuiciamiento judicial, reservado para
puntos imprevisibles o cuestiones de hecho (11).

" Por otra parte, la aspiraciér! mas respetable del titular de un
derecho real inmobiliario es que su adquisicién aparezca inataca-.
ble. Y de consumo, que el valor en cambio, representado pueda em-
plearse con facilidad y en todo tiempo. Aqui entran en juego la
utilidad ‘social, la prosperidad nacional, el interés de los txtulares,
los derechos de los terceros, etc. .

. Las ventajas que ofrece un sistema técnico perfeccionado de pu-
blicidad inmobiliaria son tan evidentes y conocidas que huelga su’

repeticién. Para cumplir adecuadamente las finalidades apuntadas,
" los sistemas legislativos modernos rehuyen, cada dia con mayor
vigor (12), cl principio espiritualista de libertad de forma en el
orden- inmobiliario. Se estima que la libertad individual, y. por
tanto, la de los derechos privados, se garant1za més 1doneamente
medinante una acentuada proteccién de la forma.. ~ 5 - ¢

La corriente actual en pro del formalismo, iniciada por IHERING -
en propia retractacién (13), se explica y cohonesta por los consi-
derables servicios que rmde No se trata del regreso a, 1a barbarie,

(11} As{ ocurre en 1as llamadas relaciones de vecindad. ——V1d GAnsa :
«De los jura vicinitatiss. En «Cuestiones practicas de Derecho ‘civile.—
Traduccién de Posapa.: Madrid, s. a., pag. 190.

«(12) Para los dos. sistemas inmobiliatios mAs reconocadamente md1v1-
dualistas del mundo moderno, el inglés y el norteamericano, la‘ tendencia
hacia la oligatoricdad del: Reglstro puede estudiarse, . respectwamente
BrickparLe and WarLLace’s, Land Registration Acts. 4 th.” ed.—Yondon,™
1939. Y CALLAHAN «The Law of Real Estate in all 48 States» ~—Ncw *
York.-1048.

- (43 THERING : L) ewnt du droxt romains, ‘Trad. MEULENAGRE. Paris,”
1877. ITI, pags. 118 y 178. ’ oo
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de vestigios ancestrales recidivos. El espiritualismo significa el
ideal, pero los riesgos de la vida diaria imponen la biisqueda ahin-
cada de la seguridad. El formalismo en materia inmobiliaria supo-
ne la auntenticidad de las declaraciones de voluntad y la publicidad
de los derechos reales. Las cuales se pueden conseguir a través del
Registro de la Propiedad, moderna creacién de publicidad inmo
biliaria, el indice hasta ahora mas lbgico de los derechos individua-~
les fundarios en relacién con los de los terceros, en beneficio del
trafico juridico y bajo el imperio de la ética (14).

La vitalidad de las servidumbres prediales (15) debe hallar am-
plio cauce para el desarrollo de sus posibilidades. Pero la -linea
- confusa de publicidad que demaicéd la apariencia e inapariencia ha
de perfilarse en la sdlida estructura del sistema registral. Todo
ello porque la clasificacién de las servidumbres en aparentes y no
aparentes, originada en el derecho prenapolebnico y consagrada en
el Cédigo civil francés, se formuld, y luego se perfecciond, cnando la
nueva creacién. publicitaria iniciaba su laboriosa vida legal.

Este perfil que el tema ofrece se circunscribe ‘espacialmente 3
los ordenamientos que reposan sobne bases romanas. Desde los
ingulos visuales de los juristas germanos y suizos, el plano a en-
focar cambia. Tanto el B. G. B. cuanto €l Z. G. B. se han desem-
barazado del esquema romano, en franca conciliacién del instituto

(14) Es interesante releer a PacHEcO: ¢La publicidad (garantfa del
orden juridicos»). Bolettn de Jurisprudincia y Legislacién, 1836, 1, 59.—
Los trabajos modernos consagrados al renacimiento del formulismo son
muchos, pero pueden sefialarse como hitos, en la doctrina francesa:
LeviviEr, «Etude des moyens les plus propres & assurer la sécurité des
transactions et notament des transmisions inmobiliéress. Thése. Paris,
1897.—MOENECLAEY : «De la renaissance du formalisme dans les contrats
en droit civil et commercial frangais. These. Lille, 1914.—ROUXEL: «Re-
cherche des principes généraux regissamnt 1’évolution contemporaire du for-
malisme d¢s actes juridiquess. These, Caen, 1914.—MoREAU : «L’authenticité
nfotargz;]e obligatoire pour la sccurité des transm. inmob.». Thése, Pa-
ris, 194]. . .

(15) Para Worrp, indudablemente influenciado por la ingenua aversién
napoledénica al vocablo, aunque resulte extrafio, la s¢rvidumbre es un con-
cepto doctrinal muerto. Claro que se refiere a la categoria o concepto uni-
tario, Pero, con todo, su posicién, ¢n la que sigue a OFNER, peca de ende-
ble, pues el mismo Gltimo parrafo del parigrafo 916, y otros vigentes del
derecho territorial, prueban el mantenimiento dc muchos principios comu-
nes a todos los tipos de servidumbres. Principios comunes imprescindi-
bles, por otra parte, por la consagracién dc] numerus apertus en esta ma-
teria, al menos en el Z. G. B.—WoLrr: «Derecho de cosass: Traduécid
de PEREZ y ALGUER. Barcelona, 1937, I1, p4ar. 105, pag. 17. . ° .
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con las nuevas realidades. En las lineas fundamentales de ambos
Codigos civiles se regulan las servidumbres prediales a través de
Ja inscripeidn (16). Y el Cédigo suizo, ademéis, con ciertas noveda-
des, que prestan a la Institucién una flexibilidad encomiable : limi-
taciones en la prescripcién adquisitiva (art. 731, par. 1.%), aban-
‘dono de la extincién por el no uso, posibilidad de suprimir servi-
dumbres sin interés o con interés restringido (art.736), etc.

Hay, pues, un renacimiento tebrico y legal innegable del forma-
lismo en materia inmobiliaria. Mas con un caracter distinto del
que caracterizd al régimen feudal. Entonces; la propiedad inmue-
ble, y mas concretamente, la de la tierra, otorgaba una preminen-
cia politica y un rango social elevado. Y por su viftud, entre sefior
v vasallos se engendraba un conjunto de relaciones complicado de
poder y subordinacién. Era légico que el sefior’ mantuviese un
control rigido en la posible alteracién de las titularidades inmobi-
liarias originadoras de aquellas relaciones.

La -Revolucién francesa consumdé un catitbio radical de ideas.
La propiedad y demis derechos reales inmobiliarios dejaron de
ser factores decisivos de la preeminencia politica o social. En ade-
lante no serin sino simples valores econémicos, inmersos en el tra-
fico juridico, y en. el.cual la seguridad y certidumbre de las titu-
daridades cobran el rango primordial,

Ese cambio de ideas, expresado en el Cbédigo napolebnico, no
se acompasé en. el, derecho, francés con la imprescindible corre-
latividad formal. Los legisladores de 1804 desecharon el sistema
vigente de transcripcidn, con un sano criterio por su ineficacia. Pero
‘hasta 1855, en plena marcha la nueva ordenacién, no se decidie-
Ton a. crear un instrumento publicitario de sustiticién. Hecho 'so-
bre las bases del- desechado, sus taras no han podido 'desaparecer
ai con las grandes inyecciones de 1935 y 1940. K
- La eficacia de los sistemas germano, suizo, australiano y dnglo-
sajén, al par que las grandes deficiencias del sistema en vigor, han
provocado una avasalladora corriente doctrinal hacia su tajinte mo-
dernizacién. Menos mal que el Notariado francés, eficaz y realista,
permlte llevar con dignidad la imprescindible lentitud en el tlempo
que exige una reforma legal de tanta trascendencxa '

* (16) Worrr, loc. cit., y WIrLAND : «Lcs dro1ts réels dans le Code c1v11
suisses. Trad. Bovay. Parxs, 1913. 1, pags. 475 ss. ,
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IT.—FE1L DERECHO ROMANO

La teoria romana de la servidumbre se forjé lentamente, en el
decurso de una evolucién de casi veinte siglos. Como se sabe, los
primitivos romanos, eminentemente practicos, ni siquiera conocie-
ron el concepto global, el cual aparecié en la ‘Compilacién justinia-
nea (17). Fueron sin duda las necesidades cotidianas las que en-.
gendraron la figura inicial de gravamen sobre cosa ajena, luego
surgieron nuevos tipos, v después, por exigencias teéricas inex-
cusables, o tal vez, por la reconocida capacidad de sintesis de sus
jurisconsultos, los tipos wigentes se reuni€ron bajo la rtbrica ge-
neral. )

La determinacién de aquel primer tipo, v légicamente la de los
sucesivos, presenta dificultades insuperables. L.a mayor parte de las
hipbtesis expuestas, por otra parte posiblemente superfluas, se ex-
travian en indagaciones de dispersién (18). Lo importante que cabe
destacar, prescindiendo del tipo originario y del momento en gie
la tipicidad se convirtié en categoria, es que la totalidad de la cons-
truccién romana descansa en la dicotomia risticas-urbanas.

Desde el punto de vista moderno, es impresionante contrastar la

(17) Ver Bioxpr: <La categoria romana delle servitutes. Milano, 1938.

(18) Las diversas hip6tesis pueden diferenciarse en dos grupos:

l.e ‘La servidumbre nace como instituto auténomo.—Para SCHONEMANN,
en «Die Servituten», Leipzig, 1866, pigs 18 y ss., la «servitus pascendi»
es incluso anterior al deminie, Hay que recordar aquf la posibilidad con-
ceptual romana de strvidumbres sobre cosa sin duefio, Vid. Fappa: «Le
servitii prediali sopra o a favore di fondi nullius».—Volume per il 35 anno
d’insegnmento di SerAFINI. Firenze, 1892. .

Para VoiGgr, en varios de mis trabajos (principalmente en «Uber dem
Bestand und die historische Entwickelung der Servitutén und Servituten-
klangens, Leipzig, 1874, pags 10 ss.), las primitivas s-rvidambres («iters,
cactuss, raquaeductus», ecloacas} fueron verdaderos derechos dotninicales
sobre el objeto (arivus», el acueducto, etc.).

2.0 La scrvidumbre deriva de otros ins{itutos-—Al comentar ciertos
pasajes del «Digesto» (39, 3, 1 a 3), Cujacio, ern sus &Operaer. Mutinae,
1777, 1-5. c. 647, estimé que su precedente eran las hoy llamadas relacio-
ncs de vecindad. La idea fué recogida por IHERING (op. cit., II, par. 39,
pagina 228), Scraroja («L’orazione di Demostene contro Callicle, tradotta
e illustrata in rapporto delle servitd prediali nel diritto greco».—Bull, d.
Ist. di dir. rom. 1890 1I, 178), v Brucr («Le dottrine giuridiche drgli
agrimen<ori romani comparate a quelle de] Digesto». Verona, Padova, 1897,
pagina 373).

Segtin LusteNant (I’origini delle serv. pred. in dir. rom. Etudi e doc.
di Storia c dir». 1898, XTX, 242), 1a servidumbre surgié dentro de Jos jui-
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trascendencia romana v la irrelevancia contemporinea de esta tlti-
ma distincién de servidumbre (19). Expresada en las fuentes cl4-
sicas y en el «Corpus» (20), ahoga inmediatamente el menor intento
de analizar otras clasificaciones. Puede asi afirmarse que las fuen-
tes ignoraron las divisiones de continuas y discontinuas aparent;:s
y no aparentes.

Sin embargo, conviene anticipar que esa afirmacién no es com-
partida uninimemente. Algunos escritores rastrearon con sagacidad
‘en las fuentes con la pretcnsmn de aplicar a las referidas clasifica-
ciones el marchamo romano. Desde luego, el mavor tesénm lo han
puesto los jurisperitos respecto del concepto de continuidad, sobre
‘un famoso pasaje de PAULO: «...quia tales sunt servitutes ut non
habeant certam continuanque possessionem...» (21) El escaso fruto
de los esfuerzos dialécticos realizados se manifiesta en un excelente
estudio de CoVIELLO sobre esta materia (22), quien précticamente
ha sepultado la cuestién. Para él, la divisién de las servidumbres
en continuas y discontinuas fué creada por Accursio, y luegé per-
fecionada por BarTOLO, viviendo las.glosas de ambos en la préc-
tica forense hasta su consagracién en el art. 688 del Cédigo napo-
lebnico.

Mas'el texto mtado de PauLo califica dos veces a la posesién. Ya
se ha visto ‘que el vocablo «continuams», pese a su clara expresivi-
dad, se considera insuficiente por CovIELLO para considerar romana
la continuidad. Mal podria, pues, sustentarse sobre él la originalidad
romana de la apariencia. En cuanto al otro acusativo, ecertams,
certeza de la posesién, tal vez servidumbre’ con pfiblica posesién,

cios lelSOI"lOS por la necesidad del earbiters o emensor» de facilitar a
los ad1udlcatanos el agua o ¢l paso.

Probablemente 1a tesis més convincente sea la de BI1oNDI, en su magni-
fica monografia «lle servitd prediali nel diritto romanos. Milano, 1946, pa-
ginas 28 y ss. Para €1, retornando al clasico Vorar, y cua,lqulem que fuese
¢l tipo inicial de serv1dumbre el originario propletano de la faja de te-
rreno por la que atravesaba ¢1 camino o discurria el agua se configurd
después como titular de un derecho de paso o de acueducto.

(19) -Aungue un poco anticuada, pues la edici6n original es de 1895,

pucde verse ARNG: «Las servxdumbres risticas y urbanas» Trad. PosADA.
Madnd S. a.

(20) En Bronpr, op. post. cit., pags. 172 y ss., pueden consultarse nu-
merosos textos alusivos. . '

. (2. Digesto, 8, 1, 14, 1. ) :

(22) CoviELLo : eDella _usucapione delle  serviti prediali ‘mel diritto
italianos. Riv. ital. per le scienze giuridiche, 1890. X, 161 ss.
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.se ha manejado, en forma casi siempre subrepticia, como base teb-
rica de esa originalidad.

- - En ese sentido, algunos escritores (23) han caracterizado la ser-
.vidumbre no aparente por la falta de una posesién ptblica. E inver-
samente, la apariencia de la servidumbre deber4d surgir de una po-
sesién piblica. Con ello, la confusién entre posesién y servidumbre
es evidente. :

Desde luego, la posesién es esencial para conceptuar la servi-
dumbre, pero no al contrario. Es decir, si se disfruta una cosa o
se realiza un acto de ejercicio respecto de cualquier derecho real,
habré posesién. Al disfrute o ejercicio mis extenso coresponders el
dominio ; 'a los mis restringidos, un derecho limitado, y entre ellds,
la servidumbre. Pero si la posesibn no condensa los tres requisitos
tradicionales (24), es imposible su eficacia por via de usucapién. ¥
en cambio, no solo es admisible conceptualmente la usucapibilidad
de la servidumbre clandestina, sino que se halla consagrada en los
ordenamientos de inspiracién francesa. El art. 691 del Cédigo na-
polednico no permite circunloquios en este punto.

Los conceptos de publicidad de.la posesién y apariencia de la
servidumbre, posiblemente afines en el orden especulativo, se mue-
ven en campos distintos en la vida inmobiliaria. I.a publicidad de
la posesién se revela sin necesidad de obras exteriores, las cuales
fueron juzgadas imprescindibles por los redactores napolednicos
para manifestar la apariencia de la servidumbre. Porque la apa-
riencia es la visibilidad por cualquiera, la notoriedad por si misma,
mientras que la publicidad de la posesiéon requiere la intervencién
voluntaria de saber.
© Si la posesién es plblica, pero la ignoran los interesados en una
posible impugnacién o constatacién, la situacién juridica resultan-
te ser4 una desgracia lamentable. Por perfecto que fuere un siste-
ma legal, no podria evitarla. Porque es inconcebible un adquirente
que.no se aperciba o intente apercibirse de una posesién phblica.
Y si hubiere de inquirirse la consciencia o ignorancia del tal adqui-

(23) LAURENT :- «Principes de droit civil francais». 5¢ ed. Bruxelles,
1893. Tomo 8, par. 195.—Pacrrici-MazzonNt : «Istituz. di diritto civ. italia-
nox. Se. ed, Firenze, 1925-27. Tomo 3, pig. 442 .

(24) En D. 43, 17, | pr., se expresan ncgativamente : ¢... nec vi, nec
clam, nec precario...».
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rente, se caerfa en un'pozo sin fondo, en una especie de eprobatio
diabolica» (25).

A «sensu contrario», si una servidumbre es aparente mo visi-
ble (26), v mucho mais si es no aparente, el adquirente del fundo
presuntivamente gravado con ella puede comprensible y racional-
mente ignorarla, considerando al predio libre FEn-muchos casos,
esto ocurrird por grande que sea la diligencia que despliegue en la
ultimacién de sus negocios. Por eso es légico que cuente con una
‘base sustantiva formidable para esqulvar procesalmerite la posible
accién de constatacién o reconocimiento.

En definitiva, como dice CoviELLO (27), la posesién de una ser-
vidumbre aparente es siempre plblica, pero una posesién ptblica,
por 'si misma, no hace aparente la servidumbre,

III.—ORIGEN DEL CONCEPTO DE APARIENCIAS DE LA SERVIDUMBRE

Aunque parece claro que el derecho romano desconocié la dis-
tincién de servidumbre en aparentes y no aparentes, es indudable
que en las fuentes se encuentra la materia prima que habria de em-
plearse en su intervencién (28). Las ideas esenciales se forjaron
‘de este modo por los intérpretes medievales, concretamente por
BartoLo, al glosar los siguientes supuestos: venta de fundo gra-
bado con servidumbre mno conccida, usucapibilidad de servidumbres
y constitucién thcita o presuntiva de las mismas’ (29).

I —Compraventic de fundo grabado.

En ¢l momento de perfeccién de la compraventa y si la servi-
dumbre era o no pﬁblica permiten las fuentes tres’ distintas in-
terpretaciones sobre 51 el comprador podia o no accionar contra el
vendedor.

La opinién mas generalizada entre los romanistas, propugnada,

(25) La idea ya fué expresada en el «Codexs, 7, 32, 12.

(26) Por ejemplo, la serv. de acucducto que se ejercite mediante una
cafieria subterranca, En la prictica, no aparente; pero e{ aparente por
imperativo del art. 561 del Cé6digo civil.

(27y CovieLLo, op. cit., pég. 188.

(28) Porquc «les. lois romaines... dominent surtout la solution , des
‘questions sur les servitudes réelles, et il est bien peudes questlons sur
‘cette metidre 1mportante qui ne pu‘sqnnt dans le droit' romain le principe
qui doit eervir 3 les résoundres. SorLon, en la «Introductlon al Traité' des
‘servitudes rtéelles», de AqTRUC—Montaub'm 1841.

(29) Vid nota 'de CRESCENCI en oIl foro ital.s. 1876 I, 13 ss.

')
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entre otros, por Wixpscuiip (30) y DeErNBURG (31), considera in-
existente la accién, salvo estipulacién expresa, venta «uti optimusn,
mala fe o fraude del vendedor. En estos dos {iltimos casos, de mala fe
o fraude, las fuentes no dejan lugar a dudas (32) ; pero en los de-
més, la opinién alega dos conocidos textos (33), con el argumento
fundamental de que, si las servidumbres son cualidades anormales
de las fincas, el comprador ha de conocerlas de un modo mnatural.

T.a tesis opuesta se mantiene por GLuck (34), para quien el
vendedor responde al comprador «ex lege», indeclinable y automa-
ticamente. Pero la posicién de GLuck contradice el principio de
libertad de los fundos v la consideracién romana de las servidum-
bres como avitia fundi» (35).

Una posicién media, llena de sugestiones, cs la defendida por
Maynz. Cuando la servidumbre es aparente, el comprador carece
"de accién v el vendedor de la correspondiente responsabilidad. Pero
'si la servidumbre es no aparente surgen accién y responsabilidad.
Por consiguiente, Maynz (36) arranca de un presupuesto de sor-
presa, de cuya prueba se desentiende: que las fuentes operaban
sobre la distincién de las sefvidumbres en aparentes y no aparentes.

La extraordinaria agudeza intelectual del aludido escritor belga
no deja e apercibir lo atrevido de su teorfa. Por ello, cuando
enfrenta los pasajes 'de las fuentes que se oponen inequivocamente
a su doctrina, se libera con ingenio de la letra y la interpreta con
criterio inteligente, aunque arbitrario v escasamente convence-
dor (37). ]

(30) WINDSCHEID : «Diritto dclle Pandettes. Trad. e note FADDA ¥
Bensa.—Torino, 1904, 11, part. 2.8, par. 391, pag. 111; v nota 28, pag. 1l2.

(31) DERNBURG : Das biirgerliche Recht des Deutschen Reichs und
Preussens.». H alle sdS., 1909. 11, parte 1.8, par, 99, pag. 26l.

(32) Urriano en D. 19, 1, I, 1; y Scaevora en D. 21, 2, 69, 5.

(33) CrrLso en D. 18, 1, 59; y VENULEYO €n D. 21, 2, 75.

(34) Guiick: «Comcntario alle Pandettes. Trad, e note SERAFINI €
CocrLioNo.—Milano, s. a. Vol, 18, par. 983.

(35) Sobre un texto de Urprrano en D. 45, 38, 3, v en la expresién
en €l contenida «vel de quo alio iures, apoya Grick toda su teoria, cre-
vindo que la frase indica que la doctrina expuesta se refiere a todos los
derechos reales, incluso a las servidumbres. Sin embargo, el texto cita a
continuacién, como comprendidos en la frase, a los derechos de usufructo
y uso. Lo mismo habria hccho respecto de las servidumbres, de una ma-
nera expresa, para evitar la segura confusién que en ella habria de surgir.

(36) Mavynz: «Cours de droit romain précédé d’une introduction con-
tenant Ihistoire de 1a lésislation et drs institutions politiques de Romes.
4e. &éd.—Bruxelles, 1877. T1, par. 213, pags. 231 a 233.

(37) Asf, respecto de! pasaje de CELSO en D. 18, 1, 59, va citado en
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Cualquiera que sea, en definitiva, la posicién que se adopte, y
surgieran la accién del comprador y la responsabilidad del vende-
dor «ex fraudis», «ex voluntate» o «ex legen, la dificultad se re-
ducia, en sus términos méis simples, a una cuestién procesal. Lo
importante era suministrar la prueba irrecusable del hecho origi-
nario de la posible responsabilidad del vendedor. O sea, si al ven-
der habfa o no obrado de buena fe, concretamente en el momento de
perfeccién del contrato. Una enredosa squatio facti» sobre la que
las fuentes parecen ignorar la solucién :

II.—Usucapibilidad.

Aun es méas complicado este supuesto, a causa de que la posi-
bilidad de prescribir las servidumbres prediales constituye uno de
los puntos mais debatidos por los romanistas, La servidumbre real
era una cosa corporal (38), por lo cual no era tradible (39) ni usu-
capible (40). Y sin embargo, una casi espectral «lex Scribonia» (41),
anterior al comienzo de la Era cristiana (42), ordend la abolicién
de la constitucién de servidumbres por via de usucapién. Con lo
que se presume inequivocamente que era admitida por.el derecho
precedente, sin que, por otra parte, pueda juzgarse de su alcan-
e (43).

. El ambiente actual, influido sin duda por la opinién de BONFAN-

nota 33 anterior, que dice: aCum vendere fundnm, non dixisti ita ut op-
timus maximusque: verum est, quod Q. Mucxo placebat non liberum,
sed qualis esset, fundum praestan oportere . Mavnz dice que seria
abicrtamente contrario a su tesis «s’il fallait le prendre a la lettre». Por
lo que las palabras squalis essets deben significar el fundo stel qu’il est
et se montren, con lo que se excluye la r¢sponsabilidad en las servidumbres
aparentes. No obstante, el texto parece suficientcmente claro: se refiere
al fundo stal cual es», comsiderado ¢n si mismo, como objeto del derecho,
y de ninguna mancra a su exteriorizacién fisica.

(38) Gavo, en Instituta, 2, 14.

(39) 1Ib. 2; 28. : . : .o

(40) PauLo en D, 8, 1, 14.—Los romanistas enlazan en las servidum-
bres las teorfas de la tradicién y la usucapién. Seguramente porque si las
servidumbres pudicran constituirse por -tradicién, lo que implica su pose-
sién, esta misma posesién prolongada en el tlempo deberia transformarse
en modo de adquirir por usucapién.

(41) La (inica informacién es un texto de Pauro en D. 41, 3, 4,

(42) Del afio 50 a, C. probablemente, y desde Juego, posterior al €9
a. C.—Vid. BonrantE: «La longi temporis praescriptio delle scrvitfin.—
Scritti giur. cit., I1, pag. 956, nota 1.

(43} En este’ punto t6lo caben conjeturas indocumentadas, porque.«no
se sabe si se aplicaba a todas las servidumbres, o s6lo a las scrvidumbres
arbanas, o sblo a las servidumbres rfxsticas...».—Ams;‘DE BUEN y Ramos::
«De la usucapién».—Madrid, 1916, pag. 247.
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TE (44), es el de que’ justiniano «abrogé implicitamente la antigua
prohibicién de la lex Scribonia» (45). Segln parece, al construir €l
«Corpus» la usucapién ordinaria, conjuncién de la «usucapio» del
aius civile» v de la «praescriptio longi temporiss del «ius provin-
cialis», hubo de admitir, y dsi lo expresan las fuentes (46), la usu-
capibilidad de ‘servidumbres (47). A pesar de Ja claridad de los
textos, aun impresionan los sblidos argumentos de HEDEMANN (48),
quien rechaza en absoluto la posibilidad de constituir servidumbres
prediales a través de la prescripcion.

Por encima del interés que el tema ofrece para la investigacién,
del debate en curso se colige la emorme desconfianza, incluso el
temor, con. que los romanos miraron siempre la usucapibilidad de
servidumbres. La «ratior debié ser que la servidumbre real no se
exterioriza-en algunas ocasiones de nioguma manera (49}, y desde
luego, nunca con la plasticidad de la posesién apta para usucapir-

Si en la posesién concurrian los requisitos tradicionales, habia
un hecho de relevancia irrecusable para-que.el titular «a non domi-
no» pudiera alcanzar el dominio. Porque, 4l igual que la accién pau-
liana, la usucapién pretendia remediar 1d deficiencia de publicidad
de los actos adquisitivos del dominio (50)..

Pero la llamada ecuasi posesién de la, servidumbrer, aun no
clandestina, exenta de violencia y sin vicio dé precario carece casi
en todos los casos .de esa plasticidad o relevancia irrecusables.

(44) BONPANTE, loc. cit, post.. También antes AscoLr: «La usucapione
delle servitll nel diritto romano». Arch. giur., 1887, 38, pag. 5.

(45) Son palabras de PacHIONT: «Manual . de Derecho TOmanos. Tra-
duccién de MarTIN y RevErTe.—Valladolid, 1942. 1, pig. 415. '

(46) Patro en D, 8, 2, 20.

(47) Dentro de este amblente comiin, se discute la época en que, las
fuentes admiticron la usucapibilidad, es decir, si JusTiNiANO fué iniciador
o simple compilador de doctrina corriente, Pueden verse el clasico traba]o
de DerozzI: «I modi pretorii d’acquisto delle servitits. Riv ital. per le scienze
giur, 1897. 23, pags. 3 y 167..Y CoLLINET: «La tradition des servitudes
dans le droit de Justiniens. Mélanves GIRARD. Paris, 1912. T, pags. 185 y
siguientes. L o ' : ,

(48 HEDEMANN : «Erweb\und Schutz der Se¢rvitutens, Berlin, 1867.. .

(49) - Sobre supuestos de¢ esta fndole puede consultarse GROS «De
Paction posséssoire rélativement aux servitudcs discontinuess. Es un co-
mentario critico a un trabajo de DorLENCOURT: «¢Du cumul du pétitoire-
et du posséssoire», ‘Ambos’ trabajos en la Revue crit. de Législation et
]yn'sbf'udence 1853. III, pags. 340-926; y .1V, 183-397.

(500 Pueden consultarse: Cowr~IL: «Etude sur la publlcxte de la. pro-
priété dans le droit romains. Thése, Bruxelles, 1890. Y SchupPrEr: dl:a
pubblicitd nel trapassi della proprietd secondo e] diritto romano del basso
imperos, Riv. ital. p. L. scienze giur, 1905. 39, pag. I.
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Como dice GIRARD' (51), el .hecho originario habria de tener una
publicidad minima, la imprescindible para que la servidumbre hu-
biera podido ser comocida por el duefio grabado. Y afin asi, en.
cuanto este titular presuntivamente sirviente alegara su ignoran-
cia de la carga, al figurado titular activo, segiin la interpretacion,
general, no le conceden las fuentes ninguna posibilidad de accionar
su derecho.

II11.—Constitucién tdcita.

En los diferentes casos de constitucién ticita o presuntiva de
servidumbres reales, y entre ellos el destino del padre de familia
(52), los signos aparentes, que la misma ley determina, revelan a
todos las caracteristicas de la carga. Y sim embargo, de diversos
fragmentos de las fuentes (53) se deduce sin duda alguna su inad--
misién en Roma. A pesar de la fuerza incontrastablemente proban-
te de los hechos, quizds por sustentarse toda la teoria de las ser-
vidumbres en la absoluta independencia de las dos fincas, la servi-
dumbre no se estimd -nacida,’ y luego de la diversificacién de ti-
tulares dominicales, subsistente: S

Pero' la solucién que, en definitiva, pueda. adoptar un ordena-
miento, dependerid en esta materia, seglin’ CasaLs COLLDECARRE-

A (54), del valor que se otorgue al «animus» .del enajenante, pre-
sumiéndose o no la intencién de engendrar la servidumbre. El de-
recho francés y los que en él se inspiraron, entre ellos el art. 541
del Cédigo civil espafiol, reconocen ‘a aquellos signos €l valor de ti-
tulo constitutivo.” Por el contrario, las fuentes los rechazan, aunque
se hallare clara e incontrovertible la voluntad del primer propie-
tario. - :

(51) ‘GiRARD : eManuel élémentaire de droit romaims. 8e. éd. revisée
par SENN. Paris, 1929, pag. 402.

(52) -Otro supuasto, por ejemplo, es el contemplado por Ja S, de 5 de
abril de 1898 : «Las aberturas que dan a la via publica se convierten au-
toré]étxcamente en servidumbres, -si esta via publlca pasa a dominio pri-
vado.»

(83)- Dig. 8, 2, 10.—8, 2, 36-37.—8, 2, 41 --20, 49. 9, "ete..

{54) CasaLs COLLDECARRERA: «El derecho rcal’de’ servidumbre segfin
los principios del derecho foral de Catalufiar. Prélogo de DUALDE Barcelo-

na, 1944, pag. 14..
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IV.—SU INVENCION

En los tres supuestos examinados puede obervarse que la prue-
ba de la conciencia o ignorancia de la servidumbre, hecho funda-
mental para su: constitucién, ofrecia- extremada dificultad cuando
la carga era inopinada, (55)., ¥ era imposible si el gravamen se .ex-
teriorizaba con obras o rasgos que reévelasen notoriamente su exis-
tencia, La plataforma sobre la cual habia de levantarse una posible.
accién de constatacidén, era Ja voluntad del duefio pasivo, su cons-
ciencia del perjuicio, su conocimiento o no ignorancia de la ser-
vidumbre. La interpretacién es tipicamente romana, segfin indica
PorHIER (56), pues nadie puede quejarse de un dafio que parece
haber querido.

La prueba de ese hecho originario tiene caricter adjetivo o pro-
cesal y sobre él las fuentes no contienen un texto que ilumine un
clerto criterio resolutivo. En este punto halld su tarea la capacidad
interpretativa de la glosa. Al comentar diversos pasajes del DicEs-
10, el glosador BarToLO (57) considerd que la servidumbre existia
cuaudo el propietario dei fundo dominante tenja canimus. possiden-
di», voluntad de dlsfrutar el beneficio, asi como ¢l del sirviente
posibilidad de conocer ¢l gravamen (58). Junto al elemento subtivo,
tan entrafiable al romano, la clave de la prueba residia en los sig-
nos exteriores. A la voluntad del duefio gravado de ‘sufrir la car-
ga se ligaba un elemento objetivo, la revelacién por obras perma-
nentes (59).

(55) A la; aparici6én repentina de uma servidumbre oculta, ULPiaNO,
en D. .19, 1, 1, la llama inopinada: everum ng emergat inopinata servituss.

. (56). POTHIER: «Pandectae, Justmxaneae i, .novum ordinem - Digestae, .
cum legibus . Codicis. et Novellis quac jus ,Pandectarum cotifirmant;” explis
quant aut abrogants. Parisis, 1820. Vol. 4; pag. 278.

{57) BarTtOLO: «Prima super-Digesto veferi». Comentaria Liber, VIII.
Lion, 1542. Y Comentaria... Venetiis, 1602. V, par. 9, pag. 114.

(58) Scguin BarTOLO, loc cit., habia servxdumbre esi. erat de hoc fama
per contratam» o ssi.erant sibi sxgm viae vel itineris-vel .aquae vel .verossi-
. mlha‘quae wpossunt animumgadducere ad.istam :credulitatens, «Et idcm. in
venditione domus- ut, videatur <imposita,. servitus ac-.sustinet opera .perma-
nentia, quia,ipso actu:sustinebat, maxime-sircontrahentes hoc sciebants.

(59) La- teoria dexBARTOLO es mtermedla entre,la.subjetiva .(que .tutela:
al-que creyérvéhdos,los{.pr(supchtos.de eficacia, de}.acto) y la. ob]etwa
(basada en un hecho:generalexterior)=Vid. Bor APP-: «l.a teorfa.sull'appa-

renza giuridicas: Riv.; del- diritto commerciale e dcl dir. generale delle*
obbligazione. 1934, 32, parte 1.3, pag. 13! Para el dérecho patrio, BERGAMO: ~
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La creacién de BarTOLO, ponderada y préctica, no tuvo eco en
los escritores posteriores (60). Muy al contrario, continuaron pro-
poniéndose soluciones para €l problema, que continuaba planteado
en el derecho recibido y en los indigenas. Los escritores franceses
del siglo xviir,” en que parecia vivirse ya en ‘el derecho nacional’
la solucién de BawrToLO, reflejan oscuras distinciones, conjugando
continuidad del ejercicio con la visibilidad de las obras, pero sin
proyectar una solucién clara y definitiva {61). Tales distinciones,:
la indudable vivencia forense de la creacién bartoliana, las varie-:
dades del derecho consuetudinario y las exigencias reales condu-
jeron al concepto napolebénico de apariencia de la servidumbre. -

V.—EL CONCEPTO FRANCES

El detalle de las disposiciones que jalonan la 'gvoluciéﬁ del con-
cepto de apariencia en el viejo derecho francés, puede consultarse
en el clasico LaLAUrRE (62). El tema de la usucapibilidad de las
servidumbres fué, sin duda alguna, el «leitmotives que forz6 a mon-
tar la distincién entre aparentes y no aparentes. Las demis cues-
tiones se relegaron. ante su empuje arrollador. ' ° :

Porque la unidad juridica francesa en materia de serv1dumbre
se quebraba frente a.la constitucién por prescripcién. En los paises

de derecho escrito o romano (63), prevalecié su admlsxbxhdad (64) ;

ala proteccién de la apariencia en el derecho espafiols. Confer'e'ncia en el
Colegio Notarial de Valencxa 1945, pag. 241,

(60) - Han. sidé numerosisimos los 'autores comsultados siempre coll
resultado negatwo FORCATULO, ARGELO DE PALTRONIBUS, meo BavLxos,. .
ANTONIO GOMEZ, FONTnELLA ALrONSO DE OLeA, COVARRUBIAS A LEIvA,
FARIA, PERNANDEZ 'DE OTERO, MARTIN IAUDFNSE,.DUARENO, Papiiia, ete)

(61) _Por (jemplo, LALAURE : «[raité’ des servitudes réelles».’ Paris, 1761..
Hay' una edicién de 182’7 "con notas de ParLier. Livre 1 Chapitrc I, y
Livre I1, Chap. II. "+ - : T

_ (62) LALAURE op. cit., passim, Livres 11 y III.

" (63) ‘La, escisién del’ terntorlo francés en dos zomnas’ juridicas, una- de,
«droit écrits y otra de «droit coutumiers, se remonta a fines del siglo XIw
y subsiste hasta la Cod1ﬁcamén Puede sefialarse como lMnea ‘demarcadora 7
aproximada el tio Loira:'al Norte, dérecho escrito o romano; al Sur,:
consuetudinario. Para una mejor informacién, <n la que _sé han apoyddo
los_escritores . posteriores, ver KLIMRATH : «(Géographie de l1a France coutu- :
miére.' Revue crit Législ. et Jurisp., 1837. VI, pAgs. 6 ss.

(64) Vid, KLIMRATH : chSpOSl'ClOﬂS dés coutum(s- I1: <Des b1ens:. :
Revue citada, phg. 345. . ) ST e
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en los de costumbres, por el contrario, se rechazé;’ consagrandose
la regla aninguna servidumbre sin titulo» (65).

Como férmula de conciliacién . de aquellos dos sistemas anti-
tethOS el recibido y el nacional, los juristas se aferraron al pun;
to medio que tipificaban las Costumbres de Bretafia (66). En éllas,
dun establecida la regla general de inadmisibilidad de la prescrlp‘
cién como via de constitucién de servidumbres, se excepcionaba ug
poco furtivamente cuando éstas se revelaban por hiechos del hom:
bre claros, visibles, aparentes.

Este sistema de equilibrio, puramente francés y que constituia
lugar. comfin entre los escritores galos de la época de la Codifica-

cién, fué acogido sin preocupaciones por los redactores napolebni-
.cos en el art. 689 del (‘mhrm (67). Racnnlts o

n el art del Céd: Result§ como un regreso incspe-
rado y sorprendente a la teoria de BarToLO, pues se vino a califi-
«car la apariencia por las obras exteriores que anunciaban la servi-
dumbre L

En adelante no interesan el Animo del constructor de las obras,
los motivos causantes de .las mismas, el posible bemneficio. del pre-
dio dominante, o que la finalidad perseguida’ sea adquirir o perder
la servidumbre. Basta con que las obras tengan actualidad, porque;
segfin indica DEMOLOMBE (68); la servidumbre no podrla ser - apa-
rente si las obras no estuvieren hechas o hubieran desaparecido.
Importa el hecho presente de las obras, sin pasado ni futuro, para
-que por ellas se manifieste una servidumbre aparente, Aunque exis-

e

(65) La regla enulle servitude sans titres parece que se formulé por>
vez primera en ¢l art 5.° de uha Ordenanza de Carlos VIII .de Francia,
en 1495, De ese texto pasé al art. 186 de la «Costumbre de Pariss, y por
su influencia, a la mayoria de las costumbres. Algunas sin embarvo re-'
chazaron la regla -asi, Amiens, Metz, etc.

. .Sobre esta diversidad, puede consultarse ,BEAUNE : «Droit coutumle.r.
francais. La, condition d(s bienss. Lyon-Paris, 1886, pags. 14i ss.
- (66)" G1rAUD : sRecherches historiqiies’ et bibliographiqucs' sur les ‘cou-

tumes de Bretagcne».—Revue crit, Lémslazwn et Jurisp. —1843—-Vol 17,
paginas 300 y S571.

(67) Asi lo errt'Sa BERLIER, uno delos redacto‘ea, €n st ¢E\p05é des
Métifs du-Titre IV, Livre TI,. du Code civils, ‘ante el Consem ‘de” Estadp,
que. st recoge en «Motifs et .discours’ prononcés Jors de 1d publication du
Code rc'vil par les -divers orateurs du Conseil dEtat et du” nbunét» Pa-'
ris, 1841. Vol. I, pég 321.

_(68) DimoromsE: Op. c;t Yol. X1,  Parfs; 1882, 20, nim, 721, ‘P&~
gina'218. - v < e
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te algln. desacuerdo entre los escritores franceses, tal.parece la
conclusién congruente con los términos anteriores (69).-

. Pero ese concepto de apariencia,. que formularon los redactores
de 1804 con la clarisima pretensién de .abrir paso a la constitucién
de serv1dumbres por via de prescripeién, no fué, sin embargo .
segfin su propio leal saber y.entender, por. extraifio- que parezca,
un asidero pubhcxtarlo suficienite. A la sola apariencia, tan relati-
va, la consideraron seguramente rodeada .de incertidumbre, llena
de inseguridad, propicia a la vacilacién. .

. D1f1c1lmente podrla encontrarse otra, razén de més peso para ex-
phcar por qué al regu]ar ]a prescrlpmon ‘de servidumbres, en el
art. 2.229, los codificadores franceses ligaron a la apariencia un
nuevo dato de hecho, la continuidad. Es decir, ya no basta la apa-
riencia, sino que’ és preciso que esas mismas circunstancias que
constituyen la apariencia persistan idénticas a lo largo del plazo
legal.

Y asi, por la conjuncién de apariencia y continuidad, de golpe
y porrazo se convnrtleron en imprescriptibles las servxdumbres dis-
continuas ;'y de un modd' inevitable, por razbén de concepto, las ser-
vidumbres ain facierido» e «in prohibendor (70). Respecto de las
discontinuas, lo declaré expresamente el art. 691, aunque ello era
en absoluto superfluo. En las "eservitutes in famendo vel in pro—
hibendon, dado que los actos a cuyo través se ejercitan suelenr ser
tran51torlos manifestados a medias, o simplemente negativos (71),
al duefio del predio presuntwamente sirviente no se le podia exi-
gir la vela permanente del fundo mé4s all4 de la habitual en un buen
padre de familia. . . ) . IR
. De donde' la regulamén francesa lleva a. la conc1u516n de que
ciertds servidumbres, por’ ejemplo, las ein fac1endo», se eJerc1ten
por actos bien visibles a todos, pero por carecer :de contmuxdad el
¢l 'sentido legal, o por no haber obras exteriores, o por faltarles\
signos aparentes permanentes sean inusucapibles. La . lxgazén(.\de

— o i

(69) Vid. BAUDRY- LACANTINERIE et HOUQUES -FOURCADE ¢ «Ttaité théo—
rique et pratique-de droit civil». Bordeaux, 1907, 3e. éd. VI, 81: °

1(70) Las.servidumbres: «in faciendo» perrr'lten al ducho del” predlo do~
minante hacer- :algo en el sirviente ;. las «in prohibendo» impiden al duefios
delipredio sirviente actuar.como le serfd licito sin la existencia de la carga.
Ver Ossorio ¥ MorarLrs: «las scrvidumbres «in fadiendor en Derecho
espafiols. Revista. de Derecho..Privadg, 193. XXI, 188..

{(71) Ya decfd Garcia GOYENA'que las ‘servidumbres negativas eran~ no,
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ambos requisitos conceptuales, apariencia y continuidad, junto con
otras circunstancias, han hecho del sistema’ frances en esta mate-

'y ’
ria un desconcertante semillero de pleitos. -

N e
o
-

r ‘ - Pl

VI.—RETOQUES AL CONCEPTO FRANCES . .

La construccién francesa de la apariencia de la servidumbre fué
perfeccionada en las legislaciones que se han'movido en la érbita
de su influencia. Asf, el Cédigo civil italiano de 1865, en su art. 618,
sustituvd el vocablo «ouvrages» por el de csigni», que los galos
habfan empleado solo en relacién con las servidumbres no aparen-
tes («signe») Pero insisti6 en la concurrencia de contmuldad v
pa;hncza para la prescr pt‘. iém. :

Aquella modificacién vino indudablemente a.acentuar el caracter:
extrinseco de la apariencia, es decir, la exteriorizacién o visibilidad
de la servidumbre. Se desplazé la .idea nacional de la apariencia
de aquella relatividad e incertidumbre. que habia de imprimirle la
mayor o menor diligencia del observador. Ahora bien, si la exis-.
tencia .de obras en el sentido francés ‘era .de prueba dificil en los’
casos dudosos, la generalidad de los'signos aparentes se prestaba,:
en:orden.a la prescripcién, a .mas intrincados subterfugios forenses.

El punto de vista adoptado por los codificadores franceses y:
sus .seguidores, la defensa del duefio presuntivamente sirviente cons
tra el abuso de sus naturales tolerancias, fracasé rotundamente
con el andamiaje de la apariencia. Y aunque, tras una ruda eri-
tica posterior, se extendi6 la opinién de que tal fracaso procedfa’
de la conjuncién de apariencia y continuidad, la-supresién de 1a;
continuidad que ha efectuado el art, 1.061 . del.: Codlgo 1talxano de’
1942, parece que no, ‘ha ev1tado tanipoco- la mayor parte de sus:

mconvementes (72) L

aparentes, y upuede decxrse con la ‘misma. g‘eneralxdad y segundad que’
todas las afirmativas son aparentess..«Concordancias, motivos y’ comenta-’
rios del Cédigo civil espafiols. Madrid, 1852, Vol 1, péo' 422, Esa misma'
tesis, que ha sido sostenida recic ntemente por Mueirs SCARVOLA (= C6d1go‘
civil comentado y concordado extensamente». Madrid, 1895, Vol X, Pa-"
gina 184), es opuesta en absoluto a 1a que expone DE 'BUEN en'su’ articuln
sobre cﬁervldumbre afirmativas, en la «Enciclopedia Juridica Espafiola»;”
tomo 28, pag. 662. Para Dg BueN, que separa las distincioneés de aparentes
y aﬁrmatwas, «ni todas las servidumbres aparentes son posmvas ni todas”
las no aparentes son” negativass. .
(72) Aunque es prontc para hacer afirmiaciores sobre la eﬁcama de la
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«. Puede considerarse .al sistema italiano, en -su evolucién de 1863,
a 1942, indice y reflejo en la comfin reaccién’ de los sistemas lega-
les de inspiracién napolebnica ante la ‘escasa- utilidad del nuevo
concepto juridico. Ello permite excusarse de otras referencias, pues
se limitan en sintesis a trasladar la regulacién modélica francesa,
con variantes de escasa trascendencia (73).

U VII.—LaA copria’ ESPANOLA

n 1No -es posible eén esta imateria hablar de-una tradicih. espafiola.:
Cualquier indagacién, de escritores y textos legales patrios ainte-’
riores a la Codificacién décimonénica afirma la conviccién de que,;
segiin el patrén romano, los derechos fecibido y nacional -descono-
cieron sin duda alguna la clasificacién de’ las servxdumbres en apa-
rentes 'y no aparentes (74). ° = ° o

* Al comentar el -art. 479 del Proyecto de Coédige Civil de 1851
indica ‘Garcia GOVENA que su ‘antécedentée se’ encuentra efi el-ar-
ticulo 689 del Cédigo napolebnico, con otros dérivados del mo-.
delo (75). Posteriormente, la base 13 de la ley 11 de mayo de 1888
ordené que la distincién, «por siis condiciones de-ejercicio y dis-
frutes, .se incorporase al Titulo correspondiente: de ‘las servidum-
bres. Y -el art. 532 dél' Cédigo civil la introdujo én nuestro sistema
vigente, con pequefias modificaciones de redaccién respecté de -sus
modelos: El concepto francés de la apar1enc1a conJuntado con el

r

nuéva redaceién legal, sobre todo- tras las pertpecxas sufndas en los “alti-
mos nueve afios por el pueblo italiano, ya han. surgxdo algunos asuntos
judicialcs que parecen justificarlas. Para la regulacién, Vld BENETTINI :
aCompendio de’ diritto civile secondo 11 _nuovo Codlcen Mﬂano 1939 1944.
Volumen III, pags. 170 ss.

{13), Por e]emplo sobre Derecho Dortugues V1d PmTo DE MEYRE-
LLES: «As servidoes- prediail en difcito penmsula.r e portug'uesn LIS-
boa 1934. V. '

(74) Entre los consultados, también con resultado negatwo, merecen -
destacarse :,,Asso y DE! MANUEL {«Instituciones del Derccho civil de Casti-.
1la». Madrid, 177 .—Todo el titulo)«De las .servidumbress, pérrs 148 .a,
160). ‘Juan, .SALA- («Compendio-,de: Derecho; real de Espafia», Extractado por.
SINFRIZ 2.8 .¢d. Madrid, 1833) ‘Escricur (voz sservidumbres, en su -¢Dic-»
cionario razonado de Legislacién--y: ]urmprudcncxa: edlmones ‘de 1834y
1876) . *GOMEZ.-DF, LA"'SERNA v -MONTALBAN («Elementos del Derecho' civil ¥
penal de Espafiar...Vol. I, no sbélo de la primera edicién: -Madrid,. 1840,
paginas 115y 118; sinoien .1a. edicién 13. Madrids 188, pé.gs 641 y 650,
cuando ya era-doctrina corriente- en Espafia), ete ’

(751 ‘Garcia GOVENA, op. cit., phg. 422. quien se reﬁere a los articu-
lost 610 C. c: napolitano; 725 C. c Jholandés, ete.. - v
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de la continuidad, se aplicé, por los arts. 537 a 541, a la constitu-
ci6n de servidumbres por via de prescripcién, asi{ como a la regu-
lacién de la institucién francesa del «destino del padre de familias.

Hoy resulta sorprendente que los redactores del Coédigo espaitiol
aceptaron el concepto francés sin establecer normas coordinadoras
con el sistema publicitario del Registro de la Propiedad, vigente
entonces desde hacfa casi veinte afios. Ni se pensd siquiera en si
era o mo conveniente la introduccién del nuevo -concepto, encajin-
dose sin la menor discusién una publicidad antes desconocida en el
31stema ya en vigor. .

Las servidumbres prediales eran inscribibles en el Registro de
la Propiedad; segln el articulo 2.°, ntim. 2.° de la Ley hipotecaria
de 1861. La aplicacién de los principios hipotecarios, afin en ‘el
Ambito limitado del sistema, surgia por el simple hecho de la re-
gistracién. Pero el Cédigo civil de 1889, qué tantas, novedades ‘tra-
jo, también 'en €ste punto perturbd la «pax hypothecaria. ' Desde
su publicacién, los titulares registrales libres de’ cargas podian ‘ser
atacados por'la inoportuna e inesperada servidumbre aparente.’

" Claro- que en seguida coménzé el rosafio de pleitos. La juris-
prudencia, un poco perpleja 'al comienzo, fié afirmando los nuevos
principios. -Y la doctrina vigénte, segfin sintetiza la didactica dia-
fanidad de Casraix (76), es «que cuando los signos de la servidum-
bre son ostensibles e indubitados, 'su -apariencia exterior les ati-
buye una publicidad equivalente a la inscripcién, y por tanto, suz-
ten efecto contra-el adquirente del inmueble, aunque no resulte del
Registro la existencia de la servidumbres (77). La publicidad de
la servidumbre aparente «suple con eficacia, dice Roca Sas-
TRE (78), el posible silencio del Reglstro acerca de la existencia
de la misma.»

(76) CastAN: «Derecho civil espafiol comin y foral». Notarias. Ma-
drid, 1942. 1I, 283.

(77) Sentencias 1] enero 1895, 7 febrero 1896, 5 abril 1898, 27 mayo
1899, 27 octubre 1900, 31 marzo 1902, 12 octubre 1904, 11 noviembre 1905,
. 27 epero 1906, 23 marzo 1906, 26 octubre 1906, 23 noviembre 1906, 22 d1-
ciembre 1906, 12 octubre 1909, 7 noviembre 1911 1 febrero 1912, 13 enero
1913, 14 abril 1914, 9 julio 1917, 11 mayo 1927, etec.

(78) Roca SASTRE: «Dnrecho Hlpotecano) Barcelona, 1948. I, 363.
Roca cree, ademias (pig. 364), que la doctrina debiera extenderse «a todos
los casos de instalaciones de exteriorizacién motoria». Asi Jo ha hecho la
Stntencia de 6 de abril de 1946 en un caso de comunidad. Pero la extensi6n

es peligrosa, sobre la base de una analogfa con la concepmén de la apa-
riencia de la servidumbre.
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‘Claro que asi deberia ser si el concepto.de la apariencia de la
servidumbre estiviese peifilado de un modo indiscutible. Pero,
aparte de esa cuestién, es evidente que la-nueva férmula publicita-
ria, la mé4s elemental y simple, la natural exteriorizacién de las
«cosas en ¢l mundo de los sentidos corporales, cuando es verdadera-
mente natural y: facilita a todos la posibilidad de apreciar sin mas
la existencia de una servidumbre, né es”opuesta ‘al sistema hipo-
tecario vigente. Siracaso, completamente superflua. Y como todo
lo superfluo en un.ordenamiénto juridico, manantial.inagotable
de oscuridades en los Tribunales. : : :

Porque, en su sentido mis puro, la pub]1c1dad de 'la aparlencxa
de la* servidumbre, asi como su ‘apli¢acién en materia de prescrip-
cién, engranan sin violencias en el sistema inmobiliario. espafiol.
-Es obvio que éste se 'basa en el imperio absoluto de la ética, o con
-mejor tecnicismo, la buena fe, como principio o como reguisito
para la aplicacién del de la fe pfiblica registral (79), preside el
‘trifico inmobiliario nacional.” Y a través' de las condiciones de
efectuacién de la "buena fe, las cuales son en todo caso un proble-
-ma de hecho a determinar por el juzgador,,pueden obtenerse los
‘resultados que pretendieron alcanzar los creadores del concepto. .

Si ello es asf en el 4mbito natural del sistema, és-decir; respec-
-to de los terceros hipotecarios, .sujetos de la mayor tutela del - Re-
-gistro, 14" superfluidad del concepto de’ apariencia de la servidum-
bre se patentiza més crudamente en cuanto a los titulares partes.
‘Entonces la prueba de la buena o mala fe de los duefios activo y
pasivo podrid fundarse normalmente en’ ddtos irrecuisables:

o
'

o - . . -

i . - L

VIIL.—SUPERACION DEL CONCEPTO . . - =,

Por lo expucsto, es diffeil perc1b1r la 'razén por. la qile se man-
‘tiene la idea de apariencia de las servidumbres ‘en los ordenamien-
‘tos contemporaneos. Tal vez la . meJor e\phcac16n resida en la’ ten-
"dencia secular de los juristas a’ fac111tar lo mtrmcado ofrec1endo
mAis de un-sendero 4 seguir. . | t o o

BarroLO,. €n primer ]ugar Y, luego los. practlcos franceses ob-

servaron que Ia doctrma romana recibida, al caracterizar la pres-

(19) RocA SASTRE, op. cit., phg. 445. it
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criptibilidad de ‘la servidumbre sobre la posesién, dirigia’ inevita:
blemente a la investigacién de la_ voluntad presuntd o verdadera
‘de los interesados. Pero el anilisis de las cuestiones posesorjas
concluye siempre por sumergirse en el pantano intencional. -Ante
ese final, agobiante y desconsolador, hubo de solicitarse una sali-
da objetiva. Por ello se considers pertinente establecer, en el 4m?
bito geografico de localizacién de los fundos dominante y sirviente;
una especie de notoriedad tan visible y concluyente que hasta el
menos _avisado se representara automatxca.mente el ‘estado actual
de serv1dumbre : T

“Por -ello, 'Tos escritores ‘franceses del siglo ‘(VHI (80) Comc1—
dieron en destacar la necesidad de las obras exteriores como me-
dio, conveniente al principio, mis tarde imprescindible, para la
actuacién de la servidumbre. L.a idea persisti6 con tales rasgos
en los comentaristas del Cédigo napolednico v territorios de su vi-
gencia (81). '

Mas la apariencia o inapariencia de la servidumbre real no es
un caricter intrinseco, permanente, rigido, invariable de cada uno
de los tipos del 'instituto. En esencia, depende de las condiciones
.ambientales, espaciales, de circunstancias, en las cuales se disfru-
ta su utilidad, se padece su gravamen o se considera desde un pun-
to o plano exterior a la relacién misma., Un ejemplo adecuado a
esta afirmacién, por otra parte viejisimo, es el de la servidumbre
de paso: puede ser aparente o no aparente, segfin hayan o no da-
tos que la exterioricen; e incluso habiéndolos, segfin, los valores
en cada caso y momento €l ser humano que en definitiva juzgue.

El concepto de apariencia de la servidumbre cumplié su papel
de solucidén transitoria, fugaz, en tanto no se provevera otra fér-
mula de publicidad mis adecuada. Es légico que se tuviera por
definitivo por BarrtoLo, por los franceses de los siglos XVII y
XVIII, e incluso por los redactores napolednicos. A éstos filtimos
se les metia en el alma su sistema nacional, aparte de lo ineficaz
que resultaba su antiguo sistema de transcripcién. Pero ya en ple-’
no siglo XIX, en marcha la teorfa del Registro y con aplicaciones

(80Y Entre ellos, BACQUET BEAUMANOIR, FOURNEL, Pommz, ARGoU,
etcétera,

(81) Por ejemplo, el belga VAZEILLE «Traité de prescriptions». Bru-
xelles, 1834, pags. 162 a 164. .
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satisfactorias, la publicidad que reportaba este sistema superaba
las dltimas pos1b111dades a que podia aspirar la apariencia.

Por consiguiente, debié arrojarse por la borda, como lastre in-
atil'y entorpecedor, en los sistemas legales posteriores a la segun-
da mitad del siglo XIX. Porque, si una clasificacién juridica ha
de ser algo més que una ingeniosa especulacién, deberi insertarse
en la sustancia o naturaleza de la institucién que intenta desentra-
flar. .o que no sucede al mantener en los ordenamientos contem-
poraneos la distincién de las servidumbres en aparentes y no apa:
rentes, apoyada en datos objetivos relativos y cuya finalidad fué
cumplir un destino para el que basta el orden juridico general y ol
sistema registral, humanizados por la ética.

Y MANUEL RODRiGUEz y Ropricuez GERMES
Registrador de la Propiedad
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I.—INTRODUCCION

1. Después'de un largo periodo de provisionalidad en la legis-
lacibn reguladora "de nuestro régimen local, ha sido promulgado el
texto articulado de la Ley de Régimen Local (1), aprobado por
Decreto de 16 de diciembre de 1950. Muchas son las contradicto-
rias opiniones que suscité:la Ley de.Bases de Régimen Local, pri-
rgngrof el proyecto articulado,.después, .y el texto articulado ahora.
Y es que las disposiciomes contenidas en sus 779 articulos, cuatro
disposiciones finales, 13 adicionales y 11 transitorias, no pueden
ser enjuiciadas con criterio Ginico. En ellas hay aciertos indudables
Yy defectos inevitables. En la linea critica hemos de citar, en primer
lugar a JorpANA DE Pozas, que en su brillante y magnifico dis-
curso de recepcién en la Academia de Jurisprudencia (2) censuré .a

{1} En lo sucesivo cxt;lremds L. R. L.

(2) Tendencias europeas actuales-del Régimen local. Discurso Icido
el 19 de enero de 1948. Madrid, 1048,
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la nueva regulacién, aparte de otras razones de orden técmico
que seiiald, por la ausencia de espiritu renovador. «Falta de direc-
trices politicas renovadoras —dice, resumiendo en una frase el es-
piritu de la nueva Ley—, obra de técnicos y especialistas trabajando
en cquipo, huyé de innovaciones revolucionarias o trascendentales,
conserva las instituciones recibidas y arraigadas y responde a ten-
dencias doctrinales distintas, que procura conciliar siguiendo una
via media que aleja polémicas, pero enturbia entusiasmos» (3). Esto
es, indudablemente, cierto ; pero también lo es que, por’ obra de
‘esos especialistas que traba]a.ron en su redaccién, nos encontramos
con la regulacién completisima y_acertada de ciertas instituciones
antes deficientemente reguladas y con innovaciones aconsejables
para garantizar debidamente la legalidad administrativa. Baste ci-
tar, como ejemplo, los 'diecisiete articulos dedicados a la responsa-
‘bilidad de las entldades, autorldades y func1onarlos de la Adffll'—
mstrac1on Local 4), v .los quince que regulan el recurso- contenmo-
so-adm1n1strat1vo 8.+ - T _ Fe e

" 2. Pues Jbien ; de los mﬁltlples aspectos que vofreée esta Ley,
que empezo a regir el 1 ° de marzo, voy a ocuparme aqui‘de-uno de
ellos, el de la 1nscr1pc1on de los bienes de un tipo determinado de
entidades locales, mejor dicho, de un grupo de entidades locales,
pues pese al uniformismo com que se ‘caracteriza a nuestro sistema
municipal existen importantes excepciones a este principio general
-en que se inspira. No me voy a reférir a la tuscripcién ‘de -los blenes
‘provinciales, pese a ser su regulacién casi idéntica, sino concreta-
mente a los bienes de las entidades mun1c1pa1es Ahora bien ; segin
la Ley, son entidades mummpdles el Mumcxplo las Entldades loca-
les menores; la  Mancomunidad ‘municipal voluntaria y la Agrupa-
cién municipal forzosa (art..10). Y dentro'del capitulo dedicado a

—_—

(3) Pagina 68 y ss. Lo o T

(4) En este, como en otros aspectos'del régimen juridico, se ve la in-
fluencia de Segismundo Rovo ViLLaNova, a través de su obra Problcmas
del régimen juridico municipal. Madrid, 1944, pag. 217 y ss. :

(5) Sobre las modificaciones, vid. Rovo-ViLtaNova' (S.), Reformas en
lo contencioso-administrativo mumczpal en el «Boletin del Colegio Nacio-
nal de Secretarios, Intirventores y Depositarios de la Administracién lo-
cal>, niim. 34, 1947, pag. 441 y ss., y MARTIN RETORTILLO, Lo contencioso-
administrativo en la Ley de Bases de Régimen Local de 17 ide' julio de 1945,
ten «Rcvista General de Iegislacién y Jurlsprudencmn ]ullo-agosto 1946
pigina 152 y ss.
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los bienes municipales, existe un filtimo articulo, -en que se dice
que. son “aplicables las disposiciones contenidas-en él'a las Entida-

es locales menores (art. 202): ¢ Es que tales disposiciones se apli-
can finicamente a Municipios y FEntidades locales menores? O
han de aplicarse también a las demis Entidades municipales? Es-
timo que han de aplicarse a todas las Entidades municipales, y que
el precepto contenido en el articulo 202 -es superfluo, pues si el
articulo 182 se refiere al patrimonio de las «Entidades muuicipalesp
y en los demis preceptos de ese capitulo se hace referencia a abie-
nes municipales», no ofrece duda que deberin aplicarse a todas las
.Entidades municipales, y Entidades municipales son —segiin el
.articulo 10-— las Agrupaciones municipales , por otro lado, si estas
Mancomunidades tienen capacidad juridica plena para el cumpli-
miento de sus fines, comio lo establece expresamente para las volun-
tarias el articulo 32, podrén adquirir bienes,: que serdn de, la Enti-
-dad, y tendran acceso al Registro, si bien reconocemos que, dada
la finalidad concreta y especifica de. estas Entidades municipales,
lo normal es que sus bienes testén destinados al servicio o fin piibli-
co para el que se comstituyé la Mancomunidad (arts. 29 v 38);
pero no hay ningfin obst4culo para que tengan también bienes patri-
moniales.

3. El articulo 199 de la L. R. L. sefiala, con caracter general,
la obligacién de los Municipios de inscribir en el Registro de Ia
‘Propiedad sus bienes inmuebles y .Derechos reales; dlspOSlClODES
que, al 1gual que todos los demqs del capitulo, son aplicables, como
hemos visto, a las Entidades locales menores, segiin el ‘articulo 202,
‘e incluso a las Agrupaciones y Mancomunidades municipales. Pre-
_cisamente el objeto de este trabajo es ver el régimen juridico de
la inscripcién de estos bienes municipales, si bien como-no todos -son
“susceptibles de tener acceso al Registro, serd necesario empezar por
“distinguir las distintas clases de bienes de las Entidades locales,
‘intentando uma clasificacién de los mismos.

El articulo 1.° de nuestra L. H. dice que el Registro de la Pro-
pledad tiene por objeto la inmscripcién de los actos y contratos rela-
‘tivos al dominio v demas Derechos reales sobre bienes inmuebles.
"No se trata de hacet aqui un estudio de los actos relativos al domi-
‘nio y Derechos reales de los bienes municipales en los supuestos
.en que es posible su enajenacién y gravamen, previstos én los ar-



364 LA INSCRIPCION DE LOS BIENES MUNICIPALES

ticulos 189 y siguientes de la L. R. L. (6). Se trata de ver, finica-
mente, el régimen juridico del acceso al Registro de las fincas. Es
decir, de la inmatriculacién. Como ha dicho NUREz Lacos, a la
entrada de una finca en el Registro se le llama inmatriculacién ;
la descripcién de una finca es la cabeza y fundamento del folio
registral (7).

Este ingreso en la vida registral de una finca ha de hacerse a
través de la inscripcién del dominio de la misma. «la primera ins-
cripcién de cada finca —dice el articulo 7.° de la I,. H.— en el Re-
gistro de la Propiedad, serd de dominio y se practical'i con ‘arreglo
a los procedimientos reguladob en el titulo VI de esta Ley»: (8)."Es
dec1r existen unos medios de ‘inmatriculacién prevxstos en la Ley,
aunque la doctrina sefiale algunos ma4s, como veremos, de los enu-
merados en el articulo 199. Y esta inscripeién su'rte unos efectos
tipicos, diferefites de los de las demas inscripciones (9).

Pues bien, después examinaremos los medios de inmatricula-
cibn aphcables a los bienes municipales y sus caracteristicas, para
hacerlo con mis detemmlento del procedimiento tipico prev1sto em
el articulo 206 de la L. H.

1I.—1.0S BIENES MUNICIPALES

1. Dejando a un lado el problema de la naturaleza de la rela-
cién entre los Municipios y su territorio (10), lo que interesa aqui
es ver la distinta posicién de las Entidades municipales:ante sus

(6) Sobre el problema, en la legislacién anterior, vid. RiBeLLES ORTIZ *
Capacidad juridica de los Municipios para adquirir, enajenar y gravar
bienes, segin la legtslamdn 'zngtnte .en «Rewsta Critica' de Derecho Inmo-
biliarios, 1943, pag. 368 y s

(7) El Regutro de. la Propzedad espafiol. Madrid, 1949, separata del
artfculo publicado.en la «Revista Critica de Derccho Tnmobiliarios, pig. 7.
Sobre el interesante problema que plantea la inmatriculac’én de fincas en
el Africa Occidental y su nueva reglamcntacién, vid. NARCIso FUENTES :
Comsideraciones sobre M futura reglamentacién de la propiedad en Africa
Occidental Espatiola, en «Informacién juridicas, julio-agosto 1948, pé-
gina 90 y ss.

(8) Cada finca,tendrd un ntimero diferente y correlatlvo (art. 8, L. H,,
articulos 243 y 378 R. H).,

(9) Sobre el prob]ema de los efectos de la inmatriculacién en gene-
ral, vid. 1 interesante trabajo de CaABELLO DE LA SoTa, en Efeclo de las
inscripciones de inmatriculacién, en «Anales de la Academia Matritense
del Notariados, T. V, 1950, pig. 608 y ss.

(10} Un resumen de las principales posiciones acerca de la naturaleza
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bienesg, seglin la naturaleza de éstos, problema que depende de.la
posicién que se adopte ante la distincién entre el dominio pfiblico
y.la propiedad privada, que tanta trascendencia tiene para el De-
recho registral. El concepto de dominio pubhco es uno de los més
imprecisos, y, desde luego, uno de los menos trabajados por nues-
tra doctrina. En 1942 sefialaba FERNANDEZ DE VELASCO el contraste
existente entre la copiosisima bibliografia extranjera sobre el pro-
blema y .la.escasa’ produccién espafiola, en que apenas si podia ci-
tarse -algin trabajo, .aun tomando en cuenta uno de don Patricio
de la Escosura, de 1847, inserto en la Reforma legislativa ; otro del
propio FERNANDEZ DE VELAScCO, publicado en la Revista de Denecho
Privado, en 1927, v un tercero inédito de MESA SEGURA,. «quie si en
extensién excede de un articulo de revista, que dirfamos normal,
todavia no alcanza la de una monografia caracterizada» (I'1). No
obstante, con posterioridad nos hemos encontrado con una completa
e interesante monografia sobre el concepto del dominio pfiblico, de-
bida a MANUEL ‘BALLBE (12). Para-BaLLBE, el dominio piiblico viene
definido, frente al privado, por los siguientes elementos: .

‘a) Subjetivo: es necesario que la cosa pertenezca a una per-
sona juridico-piiblica, admitiendo que sea titular, no sélo una enti-
dad territorial, sino también, siguiendo a Pérez- Botia (13), y
frente 'a la generalidad de la doctrina italiana, una entidad insti-
tucional. _ , ' o

b) Objetivo: frente a las opiniones tradicionales, que sblo con-
de la relacion Jundxca entre €] Municipio y su territorio puede v(rse en

Rovo-ViLiaxova (8.): Los términos municipales .v sus alteraciones, Ma-
drid, 1947, pag. 8 y ss. «Puede afirmarse —dice e¢n pag. 15—, siguiendo a
SANTI ROMANO RAGGI Y ZANOBINI, que el Municipio tiene un verdadero
derecho sobre si territorio, qu¢ no es un derecho real, sino que tiene ‘por
objeto un clemento de su constxtumén El derecho que_ejerce sobre el terri-
torio se ‘distingue del que tiene sobrc los irmueblés, -propiedad privada
del Municipio, o sobre los de uso o servicio pubhcos mummpa]es, gite*sonl
objeto dr un derecho real ptiblico.»

(11) FERNINDEZ DE. VELASCO : Sobre' la zncorporaaén ‘al Cédigo civil
espafiol dr la nocién de dominio.piblico, én.«Revisti de Ja Facultad de€
Derecho de Madrid, 1942, pag. 113 y ss.

(12) Coniepto del domz‘mo pitblico, €n «Rev1sta juridica de Catalufia»,
1945, pig. 25 y ss. Existe nublicacién independientc por Bosch. En cuanto
a_la naturaleza juridica del dom’nio publico. domina la posicién que con-
sidera.'ro puede hablarse de verdadcra. propiedad, vid., por. e1emplo, GAS-
cON v MARIN : Tratado de. Derecho administrativo, 8.2 (d 1943 Tt 1, 'pa-
gina 373.

(13) P'roblemas de’ Admmnframdn Corporatrua en’ lRewsta de ‘Estu-,
dios Politicos», niim. A pag, 113. . 7 . . o -
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sideraban susceptibles de incluir en la noécién de dominio piiblico
a una categoria determinada de cosas, se afirma que tal nocién es.
independiente de la cualidad material de las cosas y que, por ende,.
pueden integrarlo tanto las nudas porciones del suelo como los edi-
ficios y los bienes muebles y los iucorporales. .

¢) Teleolégico: es necesario que la cosa- esté destinada de modo

directo a la funcién phblica ' .

2’} Destinada, esto' es, afectada a ‘su actdacién ; el ser. objeto
o resitltado ‘del ejercicio de la funcién pﬁbllca no canﬁere a los bue-
nes la condicién de ptiblicos. e

b’) La destinacién de los bienes a la funciéd ha de tener carée-.

ter directo: han de servir 1nm;ed1atamente por si, a la funcibn.
ptblica, no por su utilidad patrimonial o valor en cambio. El ar-
ticulo 107, ntimero 6 de la L. H., habla de estar destinados «di-’
recta y exclusivamente» al servicio pfiblico. Debe ‘emplearse, en:
vez del término servicio phiblico, el mé4s amplio de funcién piblica.

d) Normativo: es necesario el sometimiento de los bienes a un
régimen de Derecho pfiblico (14).
. 2. Nuestro Cédigo civil sefiala, en su articulo 339, que los bie-
nes de dominio pfiblico (15) pueden ser de dos clases : ' :

1.° Los destinados al uso piiblico, como los caminos, canales,’
rios, torrentes, puertos y puentes construfdos por el Estado, las’
riberas, playas, radas y otros anilogos.

2° Tos que pertenecen privativamente al Estado, sin ser de
uso comfln y estin destinados a algin servicio piiblico o al fomento
del la riqueza macional. :

Todos los demas tienen el caricter de propiedad privada (ar-
ticulo 340). Es decir, ‘se- define la propledad prwada por -exclusibn,,
después de haber sefialado p051t1vamente las notas ‘que definen el'
dominio pfiblico. - | ;

Ahora bien ; cuando clasiﬁca el Cédigo los bienes de las Entida—’
des locales, no lo hace igual que-al clasificar' los del Estado, sino.
que los clasifica-en-bienes de uso plﬁblico y pairixﬁpniale§ (articu-
lo 343). Los patrimoniale’s son eciuivalentes a los de propiedad pri-

- (14) Como notas de este rég'lmen juridico se smalan las de ser mahe-
nables, imprescriptibles € inembargables (art. 188, I, R. L.). T
(15) Los autores espanol<s suelen, . enumerar los casos de bienes de;
dominio 'pfiblico segfin' nuestra legxslamén por ejemplo, 'vid.' GARrcIa,
OviEDO : Derecho administrativo, 1.8 ed., 1943 . 1, pag. 135 y es. ’
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vada, pero los de uso .pfiblico no son equivalentes a los de dominio
piblico; sino a una clase de éstos, a.la que sefiala el nlimero-1° del
articulo 339, lo que se ha explicado en atencién a que sblo cita como
pliblicos en cuanto a.su destino a los referentes a la defensa na-
cional; lo que es un fin que, aui los. mis éxaltados federales -y los
regionalistas més intransigentes, sustraen a la competencia de la
Administracién local (16). '

3. La L. R. L., modificando el criterio del Cédigo civil, cla-
sifica los bienes municipales en bienes de-dominio ptblico y bienes
patrimoniales. «Los bienes de dominio ptblico son de uso piiblico
o servicio pubhco los patnmomales ‘son dg_proplos o‘comunales»
(articulo’ 183). ' A

Bignes de dominip piiblico. .
. @) Son de auso piiblico mumc]pal de conformidad .con el pa-
rrafo- primero del articulo 344 del Cédigo civil, los caminos, plazas,
calles, paséos aguas,. fuentes y obras. pfliblicas de servicio general,
cuya, conservacién. y pohcla sean de competencxa del Mummplo»

L3

(artlculo 184) _ . . . -
. b’) Son de, aservicio piblico los que el Mun1c1p1o destlne .al
cumphmlento de fines de interés piiblico, como ‘Casas Consistoriales,

Mataderos, Mercados, Ionjas, Escuelas y otros anilogos» (art..185).

a).

(SRR

b) -Bienes patrim'om'ales-- 3
e a) Son «de pmpms los que siendo propiedad .del Municipio no
estén destinados al uso phiblico ni a la realizacién de nmgun servicio
vy puedan constituir fuente de mgreso para el erario municipals
(articulo 186). - .
- b’) -Son e«comunales los de dominio muticipal, cuyo aprovecha-
miento y disfrute perténece ;e\clusivamente a los' vecinos» {art. -187).
NL.ds\cdmtifnzilés (17) ‘estén SOITletldOS ‘a las mismas reglas ‘de

) ; ~ . A}
. {16) Royo VILLAJ\OVA (A y S) Elementos de Derecho admznzstratwo
22 ed., 1950 t. I. No obstante, si tcnemos en cuenta que la enumeracién del
numero,2° de] art. 339 se hace sad exemplums, pueden.admitirse, par-.
tiendo.del criterio dcl, mismo Cédigo otros supuestos de bienes de servicio
publico, *por lo que ‘es ctnsurable la clasificacién ‘de bienes municipales-
del Cédigo y .elogiable,cl: nuevo-eriterio de'la L. R. L. que a continuacién-

6¢- pPAsa a exponer:

(17) Sobre la naturaleza de estos bienes segun la 'jurisprudencia an-’
terior a la promulgacién de la L. R. L., vid, las interesantes notas-de Lo6-
PEZ Ropo™al Tratado: elemental de.Derecho admzmstratwo de CAETANO
Santiago, 1946, p4g. 238.y ss. = ~ = . !
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inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad: que los “de
dominio pablico, no estando tdmpoco sujetos a tributacién del 'Es-
tado (art. 188), y los de propios estarin sometidos a las limitaciones
impuestas por 'los articulos. 189 y rsiguientes,. que ‘habrian de -ser
tenidas:en cuenta por el Registrador cuando se. pretenda .inséribir,
alguno de los actos relativos a dichos bieies ya.inmatriculados.:

e ‘e i J]
IIT.—Su INSCRIPCION

~ N PEFEN
f 1

1. En principio, son inscribibles lf;s ‘bienes inmuebles y Dere-,
chos reales, sin distincién de la persona individual o colectiva a que
pertenezcan, y, por tanto, los del Municipio (art. 4°, R. H.; ar-
ticulo 2.°, nfim. 6, L. H.). El articulo 15 del Reglamento emplea
una férmula imperativa, al decir: «Los bienes inmruebles y los
Derechos reales que pertenézcan al Estado y a 'las Corporacidnes
civiles v se hallen ekceptuados o débatri exceptuarse de la venta'
con arreglo a la legislacién desamortizadora, se inscribirin en lo§’
Registros de la, Propiedad de los partidos en que radiquen.» Y como
quiera que 16s bietles de 165 Mun1c1p1os fueron e\ceptuados de la
legislacién desamortizadora por el R. D. de 3 de marzo de 1917 !
criterio que siguib la leglslamon local posterlor, es indudable que
deben inscribirse, segin el precepto contenido en.el articulo. 15
del R. 'H. y en el articule 199 de la L. R. T.., debiendo .dar los
Alcaldes las 6rdenes oportunas para que sean ‘inscritos (articu-
lo 16, R.-H.). . ~ S

Ahora bxen, no todos los bienes municipales son susc_e,ptibles_,'
de-inscripcién ;--el’ propio;R. "H. -excepta de .la inscripcidén a-flos
abienes de uso ptiblico (18) de las provincias y de los® pueblos in-,
cliuidos en el parrafo iprimero:del articulo 344 del Cédigo -civil
(articulo 5.°, segundo). La Interpretacién de este precepto, redac-
tado cuando la Cl’lSlﬁCaCIOH de los’ blEnEs mummpales Se encontraba
en tel. Cod1go civil, p]dntea un mteresante problema una ez .pu-i
bllcado el texto. artxculado de la I, R. L., a] haber modlﬁcadoJ
—~2tomo vimos— aquella clasificacién. ¢Ha de entenderse qué:- finis
camente estin.exceptuados de la 1nscr1pc1on los blenes de A150; pa:

- .
i e Vo

\ .. \
[ P

S | S . ..', oo ' N i)
. (18) "Pero si- cambiateri- de,destmo adqumendo el'» caracter de- prefne-;
dad privada, se llevard a efecto su inscripeién- (art.n6, «Ra Hdol o ame
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blico definidos en el articulo 194 de la L. R. L.? ;O estin excep-
‘tuados todos los blenes de dominio pfblico? En reahdad este (lti-
‘mo es el criterio del, legislador; como lo demuestran las siguientes
Jazomes: . . : it s et e e an

sk e DO ETE I

- Que al referirse a los bienes del Estado el ntimero 1.° de
fesﬁe art1culo 5.° dél R.. H., exceptiia, no'sblo a los bienes de uso
pfiblico, sino é'todos los de dominio pfiblico, «ya sean de uso gene-
ral, ya pertenezcan pnvatlvamente al Estado, 'mientras estén des-
tinados a algin servicio piiblico, al fomento de la rlqueza nacwnal
.0 a’ las ‘necesidades de la defensa del territorion. - -

b) Que si, al referxrse a los bienes de los pueblos y provmcw.s,

se alude finicamente a los de uso pfiblico, se 'debe a que entonces

la legislacion civil sélo se refiere 2 estos bienes de domidio pﬁbhco

(articulos 343 y 344), a diferencia de la clasificacién de bienes de

Py
N .
.t r

¢) Que el R. H.,, como norma de Delecho registral, hubo de
ajustarse a la legislacién sustantiva civil, sin poder modlﬁcarla

"pero, una vez, modxﬁcada ésta, "ha de adaptarse a la misma. Por

tanto, si la 1. R.L:de 1950 ha modificado- ¢l Codlgo c1v11 admi-
_tiendo dentro de los bienes’ de dominio piblico munlcxpa.leSja los
de servicio plibiico que se definen ‘en el articulo 195 de'la misma,
el R, H. ha de interpretarse .incluyendo en. ¢l nimero 2.° del ar-
ticulo 5°a todos los bienes de dominio pablico municjpales, de anj-
loga manera a comgp incluye en el nfimero 1.° a todos los bienes

: nmbhco: estatales.

Este es el criterio legal. Otra cosa es que se estime ‘que tal cri-
terio carece de fundamento, censurdndose la 1o inscribilidad de 13s

“bienes de’servicio pﬁblico va que en una ‘Casa Consistorial o un

v

Mercado no se dan las razones-‘que Justxﬁca la exclusién de.la ms-
cripeién de los bienes de' dominio plblico en general” Este es el cri-
terio de Roca (19), si bien las razomes que sefiala para justificar
esta exclusién del -dominio piblico-de.da’ mscnpcwn el hallarse
fuérd -del comercio de los hombres v .tener' por ob_]eto la L H Lel

. comercio Jur1d1co mmob1har10 (20)— se .dan (tanto en los’ blenes de

FREE T R PR )
(19‘ D€T€Ch0 ‘thotecaﬂo, 1948 III pag 210 ymgs YL
(20) 1d., 11, pé.g 191, en, que,-te‘:tualmente dhcc sLa- L H txene .ppr

ob]eto regu]ar el ‘dmercic ]undlco inmobiliario ¥ por ‘ello los ,bxenes €o-

3
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uso' piblico como en los -de servicio‘pﬁb‘ico puesto’ 'qué lo mismo
unds que otros estin excluidos del ‘comercio juridico (art. 188,
L."R:. L., que se refiere a los «bienes de dominio pfiblicos). Y
estas razones se dan asimismo respecto de los bienes comunales,
exclufdos también del comercio juridico de los hombres. ‘Sin em-
(bargo, al no.ser de dominio ptiblico —como lo sefiala claramente el
articulo 183 de la L. R."Li.— y al referirse la legislacién hipote-
.caria a éstos, ‘es claro-que son. susceptibles de inscripcién.

i 2. . Los miedios de inmatriculacién recomocides en la vigente
legislacién hipotecaria estin recogidos en el articulo 199 de la Ley.
Es cierto que, una vez publicado el Reglamento, la doctrina ha
,‘llegad'o a seflalar hasta otros siete medios distintos de aquellos
“tres (21), pero ha de reconocerse que estos medios —a excepcién
"quiza del reconocido en el penfiltimo parrafo del articulo 298—
se refieren a.supuestos concretos y especiales. En realidad, los me-
dios de inmatriculacién generales son los del artlculo 199 de la
Ley, a saber:

a) El expediente de dominio, regulado fundamentalmente en
los articulos 201y 202 de la Ley y 277 a 287 del -Reglamento. .

b) El titilo pfiblico de su adquisicién, completads por acta de
. notoriedad cuando no se acredite de modo fehaciente el titulo ad-
qu151t1v0 del transmxtente o ena;enante regulado fundamentalmente
en los articulos 205 de la Ley y 298 a 302 del Reglamento ; y’

¢ La certxﬁcamén administrativa de dominio de fincas de en-
tidades phblicas y eclesiasticas, que se regula en los articulos 206
:de la Ley y 303 a 307 del Reglamento
. No ofrece duda alguna que no sélo el tltimo, sino 1os otros dos
_son medios de ‘inmatriculacién que. pueden utilizar las Entxdades
_municipales ‘para que sus -bienes - tengan -acceso al Rggxstro. No

. munes y los de ‘dominio piblico destinados al uso general' (o a un servicio
,publlco), que s¢ hallan fuera del comercio de los hombres, estin excluidos
-de la regastramén o de la inmatriculacién reg15tra1 »

(21} " En este sentido, Roca, ob. <cit., !II pég 436 'y ss, cons:derando
que el R. H. ha lleoado a acog(r la férmula de 1lsta abierta, ya que
en su articulo 299 establece que stambién. podrén inscribirse sin el. requi-
sito de¢ la previa inscripcién los t:tulos, cualquiera que sea su fecha, que
‘flieran 1nscr1b1b]es ‘directamente con arreglo a.las Jeyes y. disposxcxones
“especialeso, i
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obstante, dificilmente acudirin al primero de estos medios. Lo nor-
mal ser4 que, a falta de titulo escrito de dominio, acudan al proce-
dimiento privilegiado del articulo 206, creado precisamente ‘para
facilitar la inmatriculacién de los bienes de las entidades ptiblicas.

IV.—ESTUDIO ESPECIAL DEL MEDIO DE- INMATRICULACION
DEL ARTicULO 206

1. Idea general.

A. El articulo 206 de la L. H. dispone: «El Estado, la Pro-
vincia, el Municipio-y las Corporaciones de’ Derecho piiblico o ser-
vicios organizados que forman parte de la estructura politica de
aquél..., cuando carezcan de titulo escrito de dominio, podrin ins-
cribir el de los bienes inmuebles que les pertenezcan mediante la
oportuna ceftificacién, librada por el funcionario ‘a cuyo cargo esté
la admiriistracién de los mismos, en la‘que se expresar4 el titulo de
'adqulslmon 0'el modo en que fueron adquiridos.»

. B. Se ha discutido por la doctrina la fundampentacioli de este
'medlo pr1v1]eg1ado de 1nmatr1cu1a01on Como -de costumbre, ‘Sanz
vy Roca mantlenen posxcxones opuestas ; mientras. aquél éncuentra
justificado “este - privilegio de las entidades pfiblicas (22), éste le
critica (23). En realidad, creemos que ests justificado qué aquellas
-entidades qué tienden a realizar concretamente los fines de interés
-general puedan; cuando carezcan de titulo escrito de dominio, acu-
dir a procedimientos de 1nmatncu1acxon mas sencﬂlos que los de
los partlculares . = . SRR

2. ~Requ1_19itos. - ‘ . --‘ S
A. Subjetivos—Uno de los problemas mAis interesantes-:que

plantea este medio de inmatriculacién es el de ver qué funcionario

-dentro de la Entidad local puede expedir la certificacién acr'&'iita-

‘tiva del ‘dominjo. -E1 articulo 206- de la Ley Hipotecaria dxce“’que

estar4 elibrada por el funcionario a cuyo -cargo-esté-1a-administra-

<ién de los m1smos», y el articulo 303 de su Reglamento habla del
(Zé) Comentar:os a la nucva Lcy thotecarm M_adriél, 1945, pég'455
. (23) Ob: d¢it., II, pag. 442. . - ‘ Y

Y]
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?fefe de la--dependencia a cuyo cargo esté la administracién o cus-
todia de las fincas que hayan de mscrxblrse», sefialando el articu-
10304 .que en. el caso de que el funcionario a cuyo-cargo estuviere
la, administracién o custodia de los bienes no ejerza autoridad pfi-
blica ni tenga facultad para certificar {basta que tenga una de estas
cualidades), se expediri la certificacién por el inmediato superior je-
rhrquico. Ahora- bien, ;quién tiene tal facultad con arreglo. a la
L.R.L.? _

a) En el caso de que se trate del Municipio, corresponde al Al-
calde, segfin el art. 116, apartado 7), si bien el .art. 199 faculta para
_que la expida ‘el Secretarlo con el visto bueno de aguél:.Es declr,
este art. 199 confiere tal facultad al Secretario, no establece que
sea &1 quien deba e\pedlr la certificacién, que podri ser e\pedxd,a.
por el Alcalde o por el Secretatio ;-el primero es Autoridad y el
segundo funcionario.con facuitad de-certificar., S

b) Pero iy si se trata de una Entidad local menor? (24). Den-
1o de: estas Entidades quien tiene a su cargo ela administracibn -y
conservacién de sus bienes y derechos propios» es la Junta.o Asam-
blea vecinal, segin el apartado b) del art. 125 .de la L.-R. L, {25).

-Luego, si el art. 303-del R. H. se refiere al Jefe d¢'la depen-
dencia, seri .el Jefe de la.Junta wecinal ‘quien tiene facultad para
«ello, jefatura que corresponde;al Alcalde pedaneo, de aniloga imang-
rara como, la Jefatura -del Ayuntamiento corresponde al Alcalde.
Y como-son aplicables a las Entidades. locales menores las dispo-
siciones de los Municipios (art. 202, L. R.-L.), es indudable que
también aqui .serd suficiente la certificacién expedida por el Secre-
tario con el visto bueno del Alcalde pedineo.

¢) Si se trata de bienes de una Agrupacién municipal o una
Mancomunidad, habrd de acudir a sus Estatutos: para ver a quién
S oonﬁere .aquella facultad. -

- . . v

B. Ob]atwos Es necesarlo

) Que se trate de una ﬁuca pertenemente a una Entldad mit-
mc1pal (art. 206 L. H.). ,

(24) Sobre estas entldades \1d el trabajo de GARRIDO Entidades lo-
cales menores, en cRev1sta de’ Estudios de la Vlda Locah, nam. 35, pagi-
na 688 y ss

(25) La Le) mummpal de 1935 en su art: 69 atnbuia a‘los 'Presidentes.
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b) Que no- exista titulo escrito de dom1mo (art. 206, L. H.;
artlculos 18 303 R. H)). _ ‘

. C. Formales. Es necesario que la certificacién’ se expida por
duplicado, en papel del sello de oficio y exprese las circunstancias
siguientes (art. 303, . R. H.) (26):

a) La naturaleza, situacién, medida superficial, linderos, de-
nominacién y niimero en su caso, y cargas reales de la finca que se
trate de inscribir. S )

b) La naturaleza, valor, condiciones. y cargas del derecho real
de que se trate, y la naturaleza, situacién, linderos, .nombre y nt-
mero, en su-caso, de la finca sobre la cual estuviere aquél impuesto.

£) El nombre de la nprcnng o Cornoracidn de auien se hubiere
&) P ~0C

rporacién de gquien s
adquirido el inmueble o derecho, cuando constare.
d) El titulo de adquisicién o el modo como fueron adquiridos.

e¢) El servicio ptiblico u objeto a que estuviere destinada la

finca. Estimando que los bienes de servicio pfiblico .no son inseri-

bibles después de la vigencia de la L. R. L. ha de referirse este

apartado Ginicamente al segundo aspecto o a las fincas que, estando
destinadas a un servicio- piiblico, no lo estuviesen directamente.

-+ 3. Procedimiento. Los trimites que deben seguirse para obte-
ner la inmatriculacién, son los- siguientes :

a) Presentacién de la certificacién en el Registro, solicitandose
la inscripcién (art. 305, inciso primero, R. H.).

b) Si el Registrador advirtiére la faifa de algim requisito in-
dispensable para ésta, segfin el art. 303, devolvera la certificacién,

advirtiendo el defecto, después de extender-el asiento de presenta-_

cién y sin tomar anotacién preventiva, y se extenderi nueva ferti-
ficacién, pudiendo interponerse’ recurso,” gubernatlvo contra la calx-
ficacién (art. 305, R. H.). :

¢) Cuando las certificaciones e\pedldas estuvieren en contra-
diccién con algin asiento no cancelado, o se refiriese a fincas o de-
rechos reales cuya descripcién coincida en algunos detalles con la

de las Juntas administrativas de Entidades locales menores «las mismas
facultades que los Alcaldes en cuanto se relaciona con la administracién
y gobierno de la entidads.

(26) Si no pudiera hacerse constar alguna de estas circunstancias se
expresar4 asi en la certificacién, mencionando las que sean,

o}
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de fincas o derechos ya-inscritos, los Registradores suspender4n la
inscripcién solicitada, extendiendo anotacién_preventiva si la pi- -
diera el interesado, y remmrén copia de los asientos contradicto-
rxos a la’Autoridad que haya firmado aquellas certificaciones (27).

' d) Practicada la inscripcién conservari el Registrador uno de’
los ejemplares de la certificacién, devolviendo el otro con la nota-
correspondiente (drt. 307, R. H.).

4, E'j'ect‘o's. Segfin ¢l art. 207 de la L. H. esta inscripcién no
surte efectos respecto de tercero hasta transcurridos dos afios desde-
su fecha. Se ha discutido si ha de aplicarse tal limitacién a la po
sibilidad deiniciar el proceso del art. 41, entendiendo la genera-
lidad.de la doctrina hipotecaria que no. afecta aquella limitaciéu a
esta 'posibilidad, estando legitimado activamente cualquier titular
registral para iniciar aquel proceso (28) frense a la opinién de
VaLLET DE GovrisoLo (29) y de Sanz (30). La sentencia de 19 de
noviembre de 1949 al declarar que el titular inscrito puede inter-
poner el desihucio, aunque la inscripcién sea de inmatriculacién y,
no hayan pasado los dos afios, ratifica la opinién.

. » , R

Jests GoNzALEzZ PEREz
Profesor Ayudante de Derecho Administrativo
Registrador de la Propiedad.-

\

(27) Dicha Autoridad, ei lo estimare procedente, comunicara -al Juez-
de primera instancia ‘cuanto arroje el expediente administrativo; el Juez
oird a quien pueda tener algtin derecho y dictars auto declarando o no
inscribible el documento.

(28) En sentido afirmativo, CaseLLO DE 1A SoTa: Efecto de las ms-'
cripcianes de inmatriculacién, cit., pag. 608 y ss.

(29) Los artfculos 28 y 207 d(- la Ley thotecana en «Revista Critica.
de Der¢cho Tnmobiliarios, 1947, pag. 465.

" (30) ‘Imstituciones de Derecho hipotecario. Madrid, 1948, t. I, pagi-’
na 345, y Comentarios, cit., pag. 319 v ss. .



Temas Notariales

La perspectiva de determinados sucesos—mno llegados a produ-
cirse, afortunadamente—me han ‘obligado a volver la vista del.
Tado de 'la Mutualidad Notarial, institucién que, no obstante su,
notorio beneficio y la simpatia general que merece; ha sido muy
pocas. veces objeto de estudio por mj parte, acaso por considerar,
harto distante la fecha en que pudxeran aplicirseme los preceptos
que la regulan. :

Pero como’ en este mundo todo se halla sometido a los designios.
de Dios, y éstos son por definicién inexcrutables, ocurri6 que, de
pronto he visto abrirse ante mi abismos no presentidos, interro-
gantes de imposible contestacién, e inquietudes y zozobras cuyo.
apacignamiento se halla—o debiera -hallarse—en la Mutualidad
Notarial creada con esperanza, alimentada con mimo--léase sa-
crificio—durante toda la Carrera, y tenida por finica tabla salva-
dora- en el momento critico de las realidades, cuales son e] de la
jubilacién o el de la muerte, puesto que—como he oido expresarse,
a quien tiene autoridad para. ello y comprobado directamente—,
eels Notario es un profesional que vive bien, mientras ‘vive, pero
que "acostumbra a llevarse comsigo el secreto de la despensa.» En-
todo caso, el descenso que supone el transito del activo al pasivo
es tan fuerte, tan sfibita y draméticamente experimentado, que re-
presenta una verdadera revolucién en la- ténica familiar, hundida
de repente ‘en profundo ostracismo después de una existencia—al
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menos en muchos casos—de desahogo econdémico y hasta de régalo.

Naturalmente, que ni yo ni nadie, podemos pretender que la
Mutualidad se subrogue en todos los deberes que antes pesaban
sobre el Notario—padre .0 esposo—reemplazindole en la integridad
de sus funciones—especialmente en las econémicas—, porque ello
es imposible.

Pero pensamos nosotros que si esto podria ser el ideal, todo lo
que a él se acerque debe ser tenido por recomendable, asi como ha
de merecer el esfuerzo de nuestra voluntad la correccién o enmien-
da de lo que nos separe de aquel estado de cosas considerado como
mis perfecto.

Sobre las premisas anteriores me he permitido hacer un estu-
dio de la naturaleza y funcionamiento de nuestra Mutualidad, te-
niendo a la vista para ello la docitmentacién que NOs proporcionan
los Reglamentos Notariales y los Anuarios de la Direccién.

) " Pudiéra ocurrir que los elementos manejados fuesen pocos, o
que en ellos al sér éstudmdos e mterpretados por mi=—tan propen-
s6*a ia’ fraglhdad—-se haya deslizado cualqmer error o diferencia’
atitmética que haga ihodificar el cilculo, aungue no creo'que nada
de esto altere lo substantlvo de mis puntos de vista. De todas for-’
mds, bueno serd qite me adelante a manifestir que estoy- dlspuesto
a rectificar o a que me rectifiquen los yerros en que incida, com-'
prcndleudo que n8’es necio el que de buena fe se eqmvoca smo el
quc tras advertldo de €llo, persevera en el error. ‘

Con estds éxplidacidnes, 'que ofrécenios voluntaridsos a todos,
creo que quede clara mi p051c1on y el camino rectllmeo que me
ghfa al escribir esta c1omca baJo la ribrica‘de:” - - :

¢D~ebe reformarse la’ Mu’cualldad Notarlal? He aqu1 'lo que se
nés 6curré’ sobte este tefa.

* Cuando en "1937 publicamos nuestra‘obra’ «El problema profc-
sidnals, augurabamos que en el caso de aplicarse las ~directrices’
propuestas en la Percepcién del 1mpuesto sobre folios, se obtendria
dtia recaudacmn del doblea la qué - -hasta’ aquel momento ingresa-’
ba la’ Mutuahdad Notar1a1 Creemos qiie nuestros calculos Se hair
v1sto superados por 4 realldad en parte porque las protocollzamo-
nes’ fueron superiores$ a las que nos sirvieron d¢ bdse para-muéstros
calculos“ y ‘en parte: tamblen porque al establecerse tipo§ superio-
res de imposicién el mgreso tehia que aumentdr necesarianiente.’
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El impuesto sobre folios esti - previsto en los articulos 389 y

siguientes del Reglamento de -1921, quedando calculado a razén
de 75 céntimos por folio. El articulo II .de! -Anexo al Reglamento
de 1935, le cifra en una peseta con 25 céntimos. Actualmente va
desde 1,90 a 7,20, resultando un promedio de 4,50 por folio.

En el afio 1934 se protocolizaron 2.421.851 folios, que a razén
de peseta por folio, cifra media entre los setenta y cinco céntimos
y la 1,25 prevista por los respectlvos Reglamentos supone una re-
caudacién para la Mutualidad de relativa importancia. .

En el afio 1946, por 10 contrarié, se protocolaron 3.045,043 fo-
lios, v en 1947 algo mas;- 3,790,65, los que a razén de las 4,50 pe-
setas, como ‘tipo medio entre las cifras minima vy maxima de im-

posicién, suponen un ingreso bruto 1mportante para la antedlcha.

Mutualidad.

Por consiguiente, la diferencia de recaudacién es muy sensible,
suponiendo la que ho; se practica el qumtuplo de la reah/ada en
el afio 1934. - T

Supongamos empero que estas leras son ‘demasiado optnms-
tas, y admitimos qué la-diferencia entre una y otia recaudacidén es
de cuatro veces ‘mis, afirmacién qué no creemos pueda ser tachada
dé exagerada por nadie. : . o

Ahora bien; a un ingreso cuatfo Veces superior, -debe corres-
ponder, logicameﬁte, una ‘aténcién cuatro veces superior en las ne-
cesidades que pesan sobre la Muthualidad Notarial. ;Es esto asi?
Lo vamos a Ver en los parrafos 51gu1entes enlazando este tema coh
los que contribuyen en su conjunto al bienestar del Notario, pro-
porciondndole trabajo y adecuada retribucién, o en otro caso, cu-
briendo las " necesidades que de su md1genma resulten, o las que
traigan como consetuencia su semectud, su-incapacidad o la orfan-
dad -en que deja a 1a fechi de su muerte a' sus serés queridos.

Por medio de la Mutualidad se atiende a las Notarias incon-
gruas, a los Notarios Jubllados y a las fam111as de los Notarios fa-
llecidos.

NOTARIAS INCONGRUAS

5
'

“‘Tratan de esta materia los artictilos 394 v 51gu1entes del Re-

glamento de 1921, teniendo por tales las que ‘auforicen menos de:
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1.000 folios o de 1.500, si se trata de Notaria.de Capital de Cole-
gio, Mélaga, Bilbao y San Sebastian. , ,

La retribucién o congrua consiste en cinco pesetas por cada
folio de menos que se haya protocolizado.

El articulo 20 del Reglamento de 1935 (tltulo IV, anexo de la
Mutualidad), ratifica al mismo tipo de subvencién, aunque esta-
bleciendo un régimen méis severo que el precedente para obtenerla,
pues si los ingresos del fedatario exceden de 11.000°6 7.500 pese-
tas, segfin los casos, no tiene derecho a congrua.

Ademis, se niega a los mayores de sesenta afios, sin que se nos
alcancen los motivos que pndo tener en cuenta el legislador para
establecer esta norma, como no fuesen los de’conseguir por medio
indirecto la jubilacién de los premiosos, al igual que se niega cuan-
do el Notario lleve diez afios de residencia en la misma poblacién,
con 'lo que se impone el Notario trashumante, o hubiese disfrutado
de congrua durante tres afios consecutivos, con olvido de que la.
improductibilidad de muchas Notarias no es atribuible al funcio-
nario’ pitblico, sino a defectos'de nuestra demarcacién, que ha .que-
rido atender, con demasiada minuciosidad, los intereses sociales,
proporcionando a los otorgantes una- comodidad que repercute en
la insuficiencia de ingresos obtenidos por los fedatarios de tal ma-
nera multiplicados hasta el infinito. . :

Este Reglamento, con las reformas que quedan anotadas, es
obra de quien-en aquella época autorizaba 23.000 folios al afio, lo
cual] explica acaso su falta de comprensién al estudiar y resolver
los problemas del Notario modesto.

La subvencién por congrua sefialada en 1 el Reglamento de 1935.
es la misma que preceptiia el Reglamento de 1921, como si de una
fecha a otra no hubiesen acontecido diversos sucesos politicos' y
econémicos ‘que habian empezado ya a enrarecer la atmésfera cre-,
matistica de nuestra Patria.

Por el Reglamento de 2 de junio de 1944 (art1culos 19 y siguien-
tes del Titulo IV, Anexo de la Mutualidad), la congrua se eleva
a 7,50 pesetas por folio de menos que se autorice hasta 1.500 en
Madrid, Barcelona, Capitales de Colegio y provincias de mas de
cien mil almas, v hasta 1.000 folios en las poblaciones restantes.

Desaparece,” pues, como conusecuencia de este precepto, la ex-
cepcibn establecida a favor "de Malaga, Bilbao y San Sebasti4n,.
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equiparadas por los Reglamentos anteriores a las capitales de Co-
legio Notarial, sin que conozcamos,los :motivos de este privilegio,
principalmente por la que afecta a Malaga y a San Sebastian, que
integran dos-ciudades ni mis ni menos importantes que las del
resto de Espaifia.

Pero estas excepciones som substituidas por las de Madrid y
Barcelona, que también el legislador hubiera podido excusar, pues-
to que siendo Capitales de Colegio se ven protegidas por el régi-
men general que se establece para éstas, ofreciéndosenos como ocio-
sa.y superflua sn designacién expresa; como no sea con el pretex:
to de poder justificar el turno'también especial que para la provi-
sién de estas plazas ha ideado el autor del Reglamento de 1944,.
un poco al margen de lo que dispone la Lev fundamenta] de la Ca-.
rrera, en la que para nada se habla de la categoria singular de-csas
dos Ciudades. . . ‘

.Se mantiene el precepto relativo a la: negativa de congrua a los
Notarlos, mayores de setenta,afios, reiterando-el mismo deseo de
moverles a la jubilacién, v se niega también el precitado derecho
cuando los ingresos. obtenidos por el Notario, regulados conforme
Arancel, excedan de lo que les hubiese correspondido percibir por
el ‘mencionado concepto, cualquiera que sea el ntimero de folios -que
halla autorizado. . '

Estos son los preceptos que rigen la materia: de congrua.

Hemos visto que los fondos de la Mutualidad Notarial habian
experimentado un incremento del cuadruplo con referencia a los
que se recaudaban en el afio 1934, En cambio, con relacién a la.
misma fecha, la congrua acusa solamente un aumento de 2,50 pe-
setas por folio, y aln este aumento se ve limitado-o condicionado
por varios requisitos que impiden pueda ser aplicada aquélla mu-
chas veces en la préctica, con quebranto para los supuestos bene-
ficiarios, pero'con ecomomia para los intereses de 1la Mutualidad
que de tal manera no sufre modificacién sensible alguna en sus.
arcas, mo obstante ser sus ingresos muy superiores ¢ los de.los,
afios precedentes. - B .

Por : consiguiente, el. aumento de la recaudacién del 1mpucsto
sobre folios no se refleja exactamente-en la congrua Notarial. -

i Ser4d en las jubilaciones donde se acusa la diferencia? lLas
examinaremps para comprobar si asi es.
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« i ]UBILACIONES ’
Los articulos 36 v siguientes del Titulo V dél I Anexo al Re-

glamento de 1935 se ocupan de esta materia, estableciendo los de-

rechos pasivos del Notario, con sujecién a la éscala que sigue:

1.° 12.000 pesetas, si el Notario lleva mas' de: treinta dfios "de
ejercicio en la carrera en el momento de ser jubilado.” Ce

2.° [EIl 80 por 100 de esa cantidad, o sean 9.600 pesetas, si el’
tiempo de ejercicio pasa de veinticinco afios y no'llega a los treintd:"

3.° El 60 por 100 de la'cantidad" prlmeramente prevista, o lo
que €s lo mismo, 7.200 pesetas anuales, ‘si llegan a vemte afios ‘de
servicio en la Carrera. : ‘

4.° 6.000 para el caso que sélo lleve ocho afios, y

5.° 5.000 pesetas en todos los demé4s casos.

Por el ‘articulo 40 del Titulo V del Anexo al Reglamento dc
1944, las penswnes han e\pernmentado los aumentos que se refle-
jan en Ia relacién siguierte :

1.° '18.000 pesetas para los Notarlos con ‘més de treinta afids
de servicio en la Carrera. '

2.° 16.000 pesetas pata los 'que lleven mids de ve1nt1cmc0 sm
llegar a los treinta,

3.° 14.000 pesetas para los de ‘mis dé' veinte afios

' 40 12.000 pesetas para los de dieciséis anos '

5. 10.000 pesetas ‘para los"de m'ls de cinco afios ¥ menos dé
ocho, vy’ ' :

6.° 7.500 pesetas para los demés’ -Notarios, cuélesquié'ra que
sea el nifimero de afios ‘de Carrera. ' e .

Examinadds y comparadas éstas cifras con las precedentes ‘se’
ve que los Notarios del primer gripo han e\perxmentado un au-
mento del tercio con relacién a los tipos de jubilacién anterlores
ascendiendo de 12.000 a 18.000' pesetas; los del segundo grupo,’
in aumento de mernos del doble;’los del tércero, el doble aproki-
madamente : de 7.200 pesetas «.ntes a 14.000 pesetas en la actua=
lidad ; los del cuarto ‘grupo, el doble exactamerité : de 6.000 a
12000 pesetas, al igual que los del” grupo tercero qite 11an‘ ascen—
dido de 5.000 4 '10.000" pesetas anuales. wl e -

:Cuil es, por consiguiente, el aumenio que en tealidad e;xisté'

)
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en -esta .materia, teniendo ‘en cuenta, Como hemos, v1sto Tque los
porcentajes son diferentes en-unos; y. olros" casos ?

Para determinarlo es preciso tener er cueuta _que salvo los su-
puestos de inhabilitacién para el ejercicio del cargo, en los cuales
no se tratari ppropiamente de.jubilacién, sino de incapacidad del
fedatario .para_continuar en el desempefio de sus funciones, la ju-
bilacidn - sélo'puede obtenerse a los setenta afios cumplidos, confor-
me preceptfia el niimero 3.% del articulo 36 del "Anexo ‘al Regla-
mento de 1935, cuy_a,adapta_mor_l al Reglamento actual se halla en
€l ntimero 3.°-de su también, articulo 36, si bien en este Gltimo se
tiende a establecerel transito’ de la ‘jubilacidén netamente -volunta-
ria a.’la forzosa, por cuanto determina que el Notario puede ser
jubilado a los setenta afios cuando a juicio del Patronato de la Mu-
Aualidad tenga disminuida su aptitud fisica..Sin embargo, tambiéh
en esta hipétesis se tratard de un caso de incapacidad y no de ju-
bilacién, aunque-los efectos econdémicos sedn los mismos. De todas
maneras, y para- satisfaccién del Cuerpo notarial, que parece con-
tar con elementos-‘de probada salud- fisica y moral; . los éxpedientes
e incapacidad a-los:$etenta afios. son contadisimos, sin que tenga-
.mos conocimiento de.minguno, por- cuyo miotivo sigile prevalecien-
do el sistema-de ‘jubilacién voluntaria prevista- pof el Reglaineifitd
ide 1935, pese a -la reforma exclusivamente literaria o formularia
.que-en tal sentidortrata de introducir el Reglaimento de 1944.

Ahora ' bien; como,la, edad para el ingreso en.la Carrera del
Notariado sé fija en los veinticinco afios por la Ley y Reglamen-
+os sucesivamente’ dictados. para, su. aplicacibén, siendo pocos los que
después de los treinta no pertenecen ya a la Carrera, se compren-
de que cuando llegue ¢l momento de la jubilacidén forzosa, sefiala-
«da, como-hemos dicho, a.-los setérita y cinco afios, e incluso el de
Ja voluntaria, sblo concedida.a partir 'de-los setenta afios,.con las
excepciones que suponen para edades merores los casds de incapa-
cidad determinados’en 1los parrafos 1.° y 2.° del articulo 36 yd re-
ferido, el Ainteresado, Notario jubilado. o-incapacitado por .circuns-
tancias -normales 'pata el desempefio de sus funciones, llevar4 ilos
treinta afios de servicio que se exigen por el parrafo 1.° del articu-
Jo-40, Titulo V .del repetido Anexo de 1944, cifrandose isus dere-
chos ipasiyos-por-jubilacién en-ld~cantidad .de. 18.000 :pesetas :anua-
les, -como consecuencia-‘de, lo cual se ve -que el 'aumento.que rdal-
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mente ha experimentado en esta materia con relaci@m -a la legisla-
cién anterior integra, sblo una tercera parte, puesto que -los casos
restantes 0 no tienen aphcacmn 0 s6lo ‘la” tienén -en cuantfa’ poco
estimable. . . - : SARY .
" A su vez, hemos de tener en cuenta‘que él Notarlo que llega a
cumplir los setenta afios de edad, con-una v1da profesional de cerca
de cuarenta afios, se encuentra, légicamente pensando, en catego-
‘ria de primera clase, aun cuando haya-hecho su’ingreso por terce-
ra y s6lo se hiaya favorecido con’ los turnos’ de ascenso que regula
la Ley. Y desde e] momento que se encuentra €n esa categorla hay
que suponerle.una autorizacién media“dé 4.000" folios al afio, que
‘viene a ser la minima ‘de las Notarias de primera clase; cifra de
protocolizacién que multiplicada por 4,50 pesetas folio, que segﬁn
hemos aprecxado es la norma] para la regularlzamon del impuesto
entre los tipos”minimo y maximo que se sefialan ‘por las disposi-
:ciones vigentes, da precisamente la suma de 18.000 pesetas sefiala-
-da por el' mencionado articulo 40 como pensién ‘para ¢l-jubilado.
Esta cifra no es ingresada por éste en I'a‘Caja"de la Mutu’ali-
dad, evidentemente, pero lo es por el Notarlo que le substltuve o
-reemplace en la’ vacante que produjo como consecuencia de- la ju-
‘bilacién, 10 cual nos permite advertir aqui la existencia de un me-
‘canismo’ de substituciones o subrogaciones, como consecuencia del
cual la“pensién del jubilado viene a ser satisfecha por el compaiie-
'ro que le ‘substituye en'el desempefio del cargo,: actuando la repe-
tida Mutualidad .de enlace entre uno 'y -otro; recogiendo del tltinio
‘las pesetas qué recauda’'por impuesto sobre’ folios 'para'satisfacer
con su- 1mporte el tanto de la Jub11ac1on que’ al segundo se debe
abonar. - SN ' b e
Si. este ‘célculo no es mateméitico; se' apro*(ima 'tanto' a ello qtie
rcdalquier: diferencia- carece de .verdadera 1mportanc1a para’ los efec-
tos que analizamos. . e N N
-~ Vemos, pues, que ‘el aumento de Ias penswnes por ]ubllamén
-voluntaria. apenas .suporien una carga para la, Mutualidad’ no--obs-
‘tante-la apanencxa que de tal tienen en'la. leglslamén contempo—
Thnea. "' Ul T el nToy e e T e T )
¢ Ocurrirf. cosa  distinta con. las Jubllamones forzosas? Enfende-
-mos-que no, por‘las razones que'siguen ;" porque la edad' sefialadd ‘a
estos efectos es -alcanzada por "pocos NotaTios, comolo"es tambiéh
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.por cualquier clase de personas en general; porque, alin admitida
la hip6tesis, entre la fecha de la jubilaciébn.y la de la muerte, tiene
que mediar un espacio de tiempo relativamente corto, ya que si. el
Notario vive hasta los setenta y cinco afios no es facil que sobreviva
.mucho tiempo_ después; y porque las relaciones de’ Notarios jubilados
que nos suministra la Direccién General limitan su nfimero a 10 6 12
anuales, integrando, por tanto, el aumento de su pensién unas
50 6 60.000 pesetas, cifra que no guarda proporcién con la experi-
mentada en la. recaudacién por folios, y que, ademais, hace crisis
a la fecha del fallecimiento del fedatario, siquiera este suceso no
redima-a la Mutualidad de pagar otras pensiones iguales, como son
las que corresponden a los Notarios que en sustitucién de los pre-
cedentes se vayan sucesivamente jubilando.

En sintesis, pues, el aumento de pensiones que se advierte del
-Reglamento de 1935 al de 1944 no constituye un gravamen que
absorba los fondos de la Mutualidad o’'que limite éstos de tal ma-
nera que hallemos en el problema propuesto la- deficiencia de re-
‘cursos con que se atiende a esta obligacién y se reducen las demis,
seglin vamos a ver acto continuo. Para éllo -estudiaremos los dere-
chos que se otorgan a los famiiliares de los Notarios fallecidos,
cuyo es el término fatal de los que primeramente se jubilaron, o
sin jubilarse, rinden el forzado tributo que se debe a la muerte.

DERECHOS QUE PRODUCEN 1L.0S NOTARIOS A LA FECHA' DE SU °
DEFUNCION

Se ocupan de este, asunto los articulos 390, 420 y 421 del Re-
glamento de 1921, determinando los auxilios que se deben a la fa-
milia del Notario difunto en los siguientes conceptos o cantidades :
-10.000 pesetas que se entregarin por una sola vez a la viuda o sus
familiares en el momento de la muerte; 2.000 pesetas ‘anuales,
.aboriables .a la viuda; y-1.000 pesetas a cada -uno de los hijos: me-
nores_de edad, si fiieran varones; o'solteras, si se trata de mujeres,
cualqiiera que sea’la edad que tengan:’ - Lo
-z 'Sin €mbargo, estas tltimas’ cantidades: no-podrim. exceder de
5.000 pesetas al afio, por cuya razbén sdlo aparecen incluidos: en ‘el
cbémputo la viuda’ y tres hijos, quedando los restantes, si los hubie-
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re, fuera de toda .proteccién. Es este un sistema, por consiguiente,
absolutamente ‘opuesto.al que propugna la Legislacién ‘del nievo
‘Estado,: quedandos por su virtud -desamparadas las familias nume-
rosas, como)si'la Mutualidad Notarial no tuviese  intérés alguno en
aumentar ¢l movimiento demogrifico de Espafia: Empero, verdad
‘es que a(in.la hipétesis d€ los tres hijos menores de iedad no deja
de ser poco ‘verosimil,. porque. si.suponemos -la edad .de ingreso en
la Carrera (los veinticinco afios) v la normal.en que tiene lugar ‘la
defuncién (de sesenta a- setenta .afios), se ‘comprende que para esta
fecha.todos los hijos del Notario seran mayores de edad, o.sélo se
beneficiardn con su minorfa un ntdmero. limitado de .ellos; proba-
blemente, esos tres que’ previene el Reglaniento.

El de 1935, en su articulo 47, Titulo IV del Anexo, es tOd&Vla
més parco v -prudente en sus concesiones, o més miserable, si nos
es dado expresarnos en castellano neto. Las 10.000 pesetas otorga-
das por el Reglamento de-1921 pdra la fecha de ld muerte, quedan
reducidas a 7.000 ; la pensién de la viuda se mantiene en las 2.000
pesetas anteriormente propuestas, pero a los hijos se les rebaja la
-subvencién de '1:000 .a 500 pesetas anuales, coronandose asi de ge-
nerosidad el ‘autor de un msuperable programa de proteccmn a los
desventurados e indigentes. ;

.Por su parte, el articulo 47, Titulo IV del Anexo al Reéglameén-
to de 1944, concede para el caso las subvenciones siguientes: 25.000
pesetas por una sola vez en el momento de la defuncién del Nota-
rio. 'Y 4.000, 4.400, 5.200 y 6:000 pesetas anuales, respectivamen-
te, seglin que el Notario lleve. en aquélla fecha menos de veinte
afios en el ejercicio de su cargo; més de veinte, pero menos de
veinticinco ; mAs de veinticinco, pero menos de tremta "o méis de
treinta: afios .o AN e e N

Restablece, "ademis, la cuoté de los hijos, que cifra en 1.000
pesetas anuales para cada uno -de e]los de acuerdo con el Reg]a-
-ménto de 1921 . ' ' =

Segiin estos antecedentes, resulta el . promedio de wiudedad a
-razén de 5.000 pesetas al afio (4.000 mas 6.000, dividido por dos),
representando, por consiguiente, un -aumento de vez y media con
referencia al” ‘tlpO sefialado para -l mismo concepto por Ja legisla-
¢ibn anterior: ! ‘

Es .¢llo, como ‘es -natural, ~uﬁ'-beneﬁcib'.est-i.rhable, como son todos
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los que contribuyen a favorécer a las familias de los Notarios ‘falle-
cidos, cuya proteccién integra uno de los més vivos desvelos del
func1onar10 a lo largo de toda su carrera profesional. Pero como el
aumento de’ ingresos experimentado por la Mutualidad como con-
secuenc1a de los nuevos tipos de imposicién de folios es ‘de cuatro
veces mAs, -continfia permaneciendo 1gnorado ‘el provecho que el
Notario obtiene como consecuencia de una recaudacién mas abun-
dante, ya que este provecho no recae directamente sobre el mismo,
‘ni tarfipoco sobre sus familiares, que son, sin'embargo, los fines a
que obedece la creacién y sostenimiento de la Mutualidad. -

En resufnen, si cousideramos el- término medlo de la vida de un
‘Notario''y calculamos ‘que ‘durante todo ese tiempo ha autorizado
un promedlo de dos mil folios anuales, sucederd que al cabo de
treinta afios dé profesién, que es la cifra de actividad habitual den-
tro de la carrera, ‘el féedatario habri abonado a su Mutualidad alre-
dedor de 30.000 pesetas, sin que esa c1fra llegue a ser. réembolsable
por él o sus herederos, 5 sélo lo sea en una parte alfcuota.

~ Para estos efectos olvidamos la existencia de protocolos 5, 6, 7

89 10, 15 ¥ hasta veinte mil folios anuales, con 1mp051c1ones
cuantiosas que vierten en la Mutuahdad con beneficio” para, todos
1os Notarlos "

A}Safté las cargas anteriormente estudiadas como ‘de cuenta de
Ja Mutnalidad, pesan’ sobre ésta las previstas en el ‘ntm. 4.° del’
articulo 2.° del anexo primero al Reglamento Notarial de 1944 :
«concesién de becas y subvenciones para estudios medios y superio-
res o para gastos de establecimiento a hijos y huérfanos de Nota-
rios, en la forma vy condiciones que regula e] tltulo VII del men-
cionado anexo. : C

Sin perjuicio de’ esto algunas ‘de las penswnes ya, estudxadas
hai suffido aumento por disposiciones posteriores, todo lo cual cons-
‘tituye un gravamen'para la Mutualidad qué a'eb‘e sef tenido, en
«cuenta’y computado a la hora de realizar el balance oportuno Peéro
no olvidemos tampoco que ademas del' impuesto sobre’ fol.os mcre—
mentan el fondo de la Mutualidad, conforme al articulo '3 del repe-
‘tido"anexo, las cuotas mensuales que “pagan los Notarlos de acuerdo
con su categoria, y que no dejan de- constituir un lucido ingreso,
seghin se deduce ‘del nfimero 4.° del articulo "de referencia ; asf

4
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como el importe de- timbre de la Mutualidad (nfimero 5.° del men-
cionado articulo), que habrd de adherirse a las copias auténticas
o simples, testimonio, etc., segin regula la Orden de 10 de ‘junio
de 1939. Consideramos de importancia la recaudacién que se.obtie-
ne por este concepto, no atreviéndonos a formular cifras por falta

de elementos para ello, pero creyendo que el importe del timbre

‘de la Mutualidad supera el milldén de pesetas y acaso se acerque
a los dos millones, si es que no los desborda.

Como nuestro estudio es absolutamente objetivo —dentro de la
insuficiencia de recursos de que,disponemos—;, nos es grato recor-
dar el aumento experimentado por algunas-cargas gravitantes sobre
la Mutuahdad al igual que la creacién de otras muevas, como-son
las que regula la Orden de 28 de febrero de 1945,

El referido aumento de cargas esti representado por la Orden
de 23 de abril de.1945, referente al aumento de pensién para los
hijos menores. . :

El predmbulo de, esta. disposicién es realmEnte consolador y qui-
siéramos verle cumplido en la integridad: de su letra: «Constante
preocupacién de la Mutualidad —dice—- ha sido-la mejora de la
situacién. econémica de las familias de-los Notarios fallecidos para
dotarlas de recursos suficientes, con que puedan hacer frente a sus
necesidades.» Si esto dependiera, evidentemente, de la buena vo-
luntad del legislador, ya-estaba conseguido. Pero la pensién de viu-
dedad determinada para casos normales «ya fué considerada exigua
en el supuesto de existir hijos menores de edadr, ey por ello el De-
creto de 9 de- noviembre de 1933 cre§, con independencia de aquélla,
el beneficio o aumento de:pensién de 500 pesetas anuales para .cada
hijo menor de edad y no.emancipado, cantidad que en el nuevo Re-
glamento se ha elevado a 2.000 pesetass. A nuestro juicio, y al
impuesto por la realidad de las cosas, la pensién otorgada a la viuda
fué insuficiente desde su origen ; pero lo es muchisimo mis hov en
que como consecuencxa de una marcha velocisima en el costo de la
vida, incluso el Reglamento de 1944 resuita desplazado por efecto
de la superacién, siempre renovada, de precios, .

. Pero cualesquiera que sean las consideraciones que nos inspire

este tema, es indudable que cuanto tienda a aliviar o mejorar las

condiciones de la viuda debe merecer nuestra aprobacién. Y asi
la merece la Deferenmada Orden de 23 de abril de 1945, si bien el
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atumento de 500 pesetas en la pensién que ha de percibirse por hijo
sélo haya de aplicarse én los casos en que éxistan cuatro o més),
pues estimamos que la'medida debe 'ser de aplicacién general, por
insuficiencia manifiesta de las mil pesetas-que ‘por el Reglamento
les estan otorgadas. No es posible que haya nadie que pueda peusar
que ni aun con las mil quinientas pesetas se pueda atender a las
necesidades de un hijo durante todo un-afio "

Otra disposicién que amplia igualmente - las obligaciones de la
Mutualidad, esti contenida en la Orden-de 17 de julio de 1945, en
la que’ se aumenta el importe dé la congrua a percibir, habida cuen-
ta del ntimero de hijos del Notario a quien aquélla se otorgue. Este
aumento ‘estd representado para cadd ‘hijo por'la cantidad que se-
fiala el articulo 47 para el caso de muerte’ del Notario{ (1.000 pese-
tas), con ¢l incremento de la Orden de 23 de abril de 1945 anterior-
mente estudiada: 500 a 1.000 pesetas, seglin que el nlimero de
hijos llegue a-seis o pase de siete. g

Importantlslma es en este aspecto la Orden de 2 de noviembre
de 1946, por la'que se establece un socorro complementario anual de
dos mil pesetas para cada Notario jubilado o-familia de Notario falle-
cido. Este precepto, de-tan plausibles conceptos, ofrece, sin''em-
bargo el inconveniente de su caricter transitorio, lo"cual hace cré-
cer en su’ torno la incertidumbre y la duda, aunque todos sabemos
que ‘lo transitorio suele ser lo més permanente €ntre nosotros.
« La Orden de 17 de septiembre de 1947 concede a las hermanas
del Notario, solteras o viudas, que hubieran convivido con aquél
hasta su fallecimiento y se encuentren en situacién de pobreza, el
derecho a la pensién reglamentaria, sxempre que 1o haya otras per-
sonas con - derecho aello. - - - - : h

"A nuestro juicio, esta 'disposicién no- constituira gravamen de
importancia para la Mutualidad Notarial, maxime si se aplica lite-
ralmente, pues el requisito ‘de la spobrezan alejara en su totalidad
o en nfimero considerable a esas nuevas beneficiarias a las que la
Orden de 17 de septiembre de 1947 ha querido dar vida legal.

Por fltimo, la Orden de 28 de febrero de 1945 entrafia una nuevé
carga,-aunque no' creemos'que tan grave en sus efectos (es decir,
tan onerosa) como pudlera derivarse de la primera lectura del pre'-‘
cepto. Co ‘

. La Orden mencionada trata de los auxilios que pueden conce-
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derse a-los Notarios en caso de accidente o, enfermedad, preceptuan-:
do que el que por tales motivos «se inhabilite temporalmente y de
un modo absoluto para el ejercicio del cargo y no. pueda atender a
su restablecimiento o curacién sin grave ‘detrimento.-de sus recur-
sos familiares, podra solicitar el auxilio econémico de la Mutualidad
Notarial, ;independientemente de,la subvencibén de congxua. pOr caur
sa de la enfermedad, prevista, en-el Reglamento. ) .
alLa pensién ‘mensual serd lo que corresponde por jubilacién al
interesado, incrementada discrecionalmente segin la situacién fa-
miliar. de:.éste y.el coste del tratamiento médico.» «Ios hijos .del
Notario tendrin derecho:a beca.»: Cuando Ja inhabilitacién no .sea
total o absoluta, también ‘podran concederse los auxilios previstos,
reducidos a las circunstancias del caso. Y en todos ellos, en el su-
puesto de ‘que no’ concurran las circunstancias exigidas en el nii-
merp primero, de-esta Orden, podran ser otorgados auxilios discre-
cionales, con el caricter de anticipos.reintegrables. De acuerdo
con- elogiar y aplaudir todo'lo que represente una proteccién para
el Notario:desvalido-o- 1ud1gente la Orden que nos ocupa, debe m#'
recer nuestro elogio. . .o “
" Empero, por lo-que. se refiere a su concepto de carga, 1gnoramos
la trasgendencia‘ econémica- que puede tener, salvo que se aplique
con la lenidad o benevolencia.que delatan los dos ftiltimgs articulos
de esta disposici6n. También puede dar lugar a desembolsos " esti-
mables si se aplica el-articulo sexto, por el que.se concede derecho
al auxilio, no ya en caso de accidente del Notarlo sino en el ‘de
cualesquxera de sus familiares. o
Pero el mismo.articulo reconoce lo extraordmarlo ) excepcxonal
de su aplicacién, y el articulo cuarto arbitra un procedimiento que
aliviari considerablemente el peso que el,pago del auxilio supone
para la Mutualidad: v su abono por los' deméis compafieros de pobla:
cidn .o de distrito del'Notario'de que se trate, - - . .. R

A v . s . . ) e
re T e e e, by . .
v Y O ‘ r B ! Pt - ’

Totalizados los, antecedentes que hemos, expuesto, creemos que
sigue manteniéndose la' deferencia ante la' columna de gastos y de
ingresos, temendo en cuenta-el aumento. experxmentado por éstos
desde’ 1936. PPCORT o , L e

No podemos dudar, ni aun remotamente, de la honesta y ejem-
plar conducta segmdg.en; la- administracién. de los: fondos, que se
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recaudan, pues de sobra nos consta el celo, la, competencia y el des-
intérés de los érganos encatrgados de regir la ‘Mutualidad. Es in-,
dudablé, pues, que con arreglo a sus calculos y previsiones la Mu-
tualidad 'ho .puede atender otras ébligaciones que las que previené,
ni- puede cuidar de éstas de modo mis abundante.

Pero puede ocurrir que en el caso que exista una diferencia de
criterio, mantenida ‘de buena fe, entre los rectores y los regidos,
0 lo que ‘es igual entre el patronato de la Mutualidad y los Nota-
rios, o algunos de éstos, por lo menos, que quisieran ver desarrollar-
se la' institucién con prosperidad que .dlcanzara a todos.

El temperamento que acostumbra a inspirar los actos adminis-
trativos suele ser de prudencia, de moderacién, que sélo es censu-
rable cunando, a fuerza de exagerar el temperamento, se comvierte
en cicaterfa y mezquindad. .

La novedad que representé el establecimiento de la Mutualidad
Notarial y el empirismo, de .muchos de sus postulados, 6b1ig6 al
Estado a la cautela, segin se consigna en las exposiciones de mo-
tivos de’algunos de los Decretos y Ordenes _dictados. :

Pero este ensayo ha quedado sustituido * por una organlzacm'l
regular y perfecta, en la que, con pequefias diferencias, se conoce
el montaje de las obligaciones que deben atenderse y el 1mporte ae
lo que a tales fines se puede recaudar.’ ’

- > Comio nuestros calcu]os puedenr estar’ equivocados.sy-mo €xistir
esa’ diferencia que sostenemos entre los dos conceptos o capftulos
{gastos e ingresos); pero colio, en cambio, esiun hecho evidente, irre:
futable, irrebatible que-las pensiones por congrua, jubilacién, vinde-
dad y orfandad son escasas, insuficientes para la vida méis. mo-
destd, siendo asi que el fin a que atendié Ia.creacién de la.Mutua-
lidad ha sido el de proveer a. estas -necesidades, proporcionando
acongrua~ Sustentaciény, y dé aqui-su nombre,.el Notano indigente
0 poco. afortunado, reparando en’'lo posible la adverfsidad que- su:
pone’ su jubilacién o su muerte por ‘medio de las pensiones respec-
vds; décimos, que siendo éstos los propésitos de.la Mutualidad; de
no poder cumplirse con los medios de que dispone, deben- habili-
tarse nuevos amplios y méis abundantes recursos, en la cuantia
nécesarid para- ‘qué 'las esperanzas puestas én ‘esta institucién no se
malogren 0 no se reduzcan en forma que hagan ridiculas las sub-
venciones. De las 12.000 pesetas que sefialaba el Reglamento de
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1935 para los que se jubilaran llevando mais de treinta afios en la
carrera, a las 18.000 presupuestadas para el mismo caso por el Re-
glamento de 1944, no hay relacién ni proporcionalidad alguna. La
vida'no ha subido una tercera parte desde aquella fecha, sino trein-
ta o més veces. Y- aunque no pretendemos cubrir las contingencias
que se produzcan en su totalidad, consideramos que mantener hoy
esos tipos es totalmente inadecuado. Lo mismo hemos de decir.d=
la congrua y del resto de’ las pensiones, de manera muy especial
de las correspondientes a la:.viuda e hijos, cuya situacién para el
porvenir, por lo menos si sblo se atiende al beneficio que le reporta
la Mutualidad, no puede ser m4s precaria. :

Por todos 'estos mbtivos concluimds €l presente trabajo con- la
misma ‘interrogante ‘que la encabeza; pero esta vez convertida en
afirmativa ; ' o

[ ' . N . ¢ .

Debe ﬂc'formarse nuestm M: utualzdad Notarial. Co

Y sobre el. supuesto de esta reforma serian, a nuestro _]111(:10,
bases mcuestxonables de la mxsma

Ry -

A. En materia de congruas.

1.° Supresién de.la letra b), filtimos incisos de la f), idem de
la k) y letra ), en su totalidad, del articulo 20, titulo IV. del anexo I
del Reglamento de 1944. ~ : :
" La letra b) incluye para el cmnputo de los ingresos del Notarlo
las cantidades: que éste haya percibido por «honorarios». Este con-
cepto.es totalmente distinto al .de aderechos», que son los que de-
venga el-fedatario por su actuacién. v
»* La confiusién procede del articulo 19, titulo IV anexo I del R€-
glamento de’ 8 .de:agosto'de 1935; pero aqui. es’ facil advertir el
error en qué incurre la Ley, por.cuanto habla de honorarios de-
veng’ados cconforme 'a los” Aranceles vigentess, siendo asi que éstos
se refieren’ a ederechos»..y no a «honorarioss.. S
- La nuéva redaccién de este articulo ha recibido en la letra bl del
mencionado ‘articule 20 (Reglamento de 1944), da ocasién a dudas,
que deben desvanecerse.’ ° oo PR i,
La letra:f) del mismo articulo, en sus parrafos ﬁnales, niega
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derecho a congrua al Notario «que no visite los pueblos del distrito
cuando lo’ reclamasé el mejor cumplimiento de la funcién o exis--
tiere costumbre tradicional de visitarlos»s.

Tenemos esta creacién del legislador de 1944 por una de las
menos felices que hubiera podido idear. El Notario con obligacién
de visitar los pueblos de su distrito, probablemente coincidiendo
con ferias y mercados, a la busca de documentos, es una silueta
lamentable. Creemos que el decoro profesional obliga a suprimir
radicalmente del Reglamento esos parrafos.

También debe ser suprimido el inciso final (siempre a nuestro
juicio) de la letra b), porque si el pitblico se ha hecho incompatible
con el Notario (que esto es lo que resulta de la lectura del texto
legal), ipor qué hacer a aquél responsable y negarle el derecho =2
congrua? Es otra novedad de 1944, en la que no vemos resplande-
cer la justicia. _ :

* Finalmente, la letra 1) debe desaparecer, como han desaparecido
otros conceptos semejantes del Reglamento de 1935, pues si se
quiere que la jubilacién se aplique a los setenta afios hay que con-
signarlo asi, pero no imponerlo por medios indirectos, negando la
congrua a los mayores de aquella edad, porque mientras estén en
activo en la Carrera deben aprovecharles todos los beneficios que
de ella se deriven, asi como les alcanzan todas las responsabilidades.

2.° El importe por folio de menos autorizado seri de 15 pese-
tas, de acuerdo con el nfimero 1.° de los Aranceles Notariales de
21 de abril de 1950 y e! Decreto de 29 de enero de 1941.

' Esta es, en definitiva, la cantidad minima que cobra €] autori-
zante, y, por consiguiente, la minima que debe apreciarse para el
cilculo de la congrua de los compafieros menos afortunados. —

B. Tratdndose de jubilaciones nos atrevertamos a proponer :

1.° Que su importe no sea nunca inferior a 15.000 pesetas,
porque si ésta es la canfidad que puede percibir por congrua, cual-
quiera que sea el tiempo de su accién como Notario, no sabemos
la razén que existe para que se establezca' un tipo mis reducido
para todos los que lleven menos de veinte afios en el ejercicio del
cargo,
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"Sobre la base de las 15.000 pesetas iniciales (paridad entre la
congrua y la jubilacién, aun cuando las circunstancias de.los pro-
tagonistas no son iguales: peores, a nuestro juicio, las del jubi-,
lado), .se afiadiran 1.000 pesetas por cada afio de méis en activo,
hasta un' total, de 30,000 pesetas.

2.° De no prosperar esto inmediatamente, incorporacién al Regla-
mento de la Orden de 2 de noviembre de 1946 con caricter perma-
nente, ya que ha sido dictada de modo transitorio.

3.° En compensacién a lo expuesto, exposicién mhs concreta de
lo que debe estimarse «intrusismo notarials, a que se refiere el
péarrafo 3.° del art. 46 como causa que suspenda el pago de la pen-
sién al Notario  jubilado. . ) , '

4° Supresién del ,art. 44, copia, a su vez, del correlativo
de 1935. - . '

Contrariamente a estos preceptos, estimamos que la edad de la
jubilacién debe constar de modo claro y terminante en el oportuno
Reglamento, no haciéndola depender del criterio variable de los
Colegios, ni mucho menos, del estado de las arcas de la Mutualidad.,

f

C Viudedad y orfa,nd'ad. . .
Creemos ' ‘ : ' . o o

‘Que los tipos- que se sena]en para la-primera- han de estar
en armonla con las circunstancias que nos rodean, vy en todo caso,
0o ser nunca menores a los -previstos para-la. Jub1]ac1on, porque
si el Notario jubilado afin puede ‘ejercer otras actividades, siendo
frecuente que las ejerza, no obstante lo cual se le reconoce derecho a
una pensién de mediana importancia, no debe suceder cosa distinta
para el caso de muerte, puesto que la indigencia de la familia tiene
que ser afin mayor.

Proponemos, por tanto, que los tipos para ambas situaciones
se proporcionen, caso de no poder ser iguales, y, de todas formas,
que se eléve a -definitiva y se .incorpore al Reglamento la Orden
citada' de 2 de noviembre de 1946.

2. Que la subvencién por hijo, menor de edad o hija soltera se
eleve a 2.000 pesetas como minimum, cualquiera que sea el nfime-
ro de hijos del matrimonio, y que, por equivalencia a lo que dis-
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ponen ‘otras-leyes ‘del’ Estado se prorrogue la minoria por todo el'
tiempo que los hijos estén estudiando.

¢ Es esto mucho pedir? Segurament‘e si atendemos exclusiva-’
mente a los fondos,que hoy se recaudan. ' ' '

Pero aparte de 'que bien pudiera suceder que con esos mismos
fondos se puedan.--alcanzar metas méas distantes, en cuanto el le-
gislador llegue a vencer el temor que acusan las Ordenes de 23 de
abril y- 17 de julio de 1945, y.la tan repetida de 2 de noviembre
de 1946, nada se opone’ a que auriente la base estableciendo nue-
vos o méis elevados tipos de-imposicién por folios, sm perjuicio de
ensayar, si se cree llegadé el ‘momento, el 1mpuesto proporcional,
que es una medida que, ademés de justa, puede ser de positivos
resultados practicos. .

El Excmo. sefior Ministro de Justicia, el Ilmo. sefior Director
General de los Registros ¥ del Notariado, el Patronato de la Mu-
tualidad, todos aquéllos, en fin, a quienes compete €l estudio y so-
lucjén de estos graves problemas, ; quieren ver si ha llegado el mo-
mento de- revxsarlos segun las “circunstancias ‘operantes 'y el espl-
rita ageneroso» de que nos habla.la Orden de 17 de julio de 19457

Creemos que todo el Notariado les guardaria gratitud.

Luis GOMEz MorAx
Notario.

NoTa BREVE-—E] anterior trabajo fué cscrito y remitido a la Revista
para su insercién en cj curso del mes de cnero. Ias consideraciones que
en é] se hacen, por consiguiente, estan perfectamente justificadas, habida
cuenta del sistema legal entonces opcrante. Pero siguen estindolo en todo
aquello a que no llega la Orden de 11 de abril de 1951 en materia de
mutualidad.

Por otra parte, obligado es reconocer que la tesis de nuestro trabajo
estaba perfectamente justificada, va que vemos cémo el legislador, muy
poco ticmpo después, acusa en sus preceptos la preocupacién y la insatis-
faccion que halla en la Mutualidad Notarial.

Como todo lo que sea en beneficio para el Notariado, la referida Orden
del 11 de abril merece placemes, aunque se haya dictado al socaire de un
impuesto establecido provisionalmente —el que se creé por la Orden de
20 de diciembre de 1948 para atender a las eventuales necesidades que
originase el scgundo Congreso Internacional del Notariado Latino—, con
lo que una vez mas lo acmdental se convierte en estable y deﬁmtwo en
nuestra Patria, seglin costumbre,

La breve f\posmén de motivos de la Orden que comentamos, nos habla
de la situacién «precaria de la Mutualidads, si bien esta situacién se reme-
dia y entona con recursos gile no reparamos en calificar de modestos, pese
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a lo cual se obtienen beneficios realmente extraordinarios, a tenor de lo.
que dispone el articulo segundo de la precitada Orden. '

Observamos oscura o incompleta la redacciéu de este articulo, -puestd
que habla de peustoncs «a los Notarios jubilados y a las familias». El le-
gislador, sin duda alguna, quiso decir efamilias de Notarios fallecidos»,
pero el texto hubicra sido mas claro con que lo hubiera expresado asi. Si,
por el contrario, (ntendemos la palabra «familia» en un sentido mas genc-
ral, parece que también las congruas deben elevarse, lo que no sabemos si
pudo haber sido el proposito del legislador. En sintcsis, una sola palabra
hubiera aclarado muchas dudas y deshicho numerosos equivocos; El repe-
tido articulo segundo dispone que la Mutualidad sc rcserve ochenta cén-
timos por cada peseta de imposicion, destinando el resto a-los Colegios
Notariales o a las Juntas de Decanos para atencién de sus respectivas
necesidades. Es edificante advertir que con esos ochenta céiltimos de pec-
stta la’ Mutualidad se propone aumentar en..un 50 por '100, como minimo,
las pensiones que actualmente se abonan a los Notarios jubilados y a las
familias.” Si esto’ puede obtenerse con tan exiguos recursos —segin déja-
mos dicho—, ha sido pena que el legislador dejase- transcurrir hasta el
11 de abril de 1951 sin establecer esta carga, y aun sin duplicarla o tri-
plicarla, cuando, por lo visto, puede estar ahi la panacea de la Mutuali-
dad Notarial. ’ .

Por lo demés todos los problemas que estudiamos con referencia a ésta
subsisten a esta hora, y por tal motivo no creemos proceda a rcctificar
nada. ' . ' '

Nora' DE 1A REDACCION.—En prensa el articulo que antecede, ‘nos llega
la triste noticia del fallecimiento de su autor, qui¢n, abrumado por un
fatal presentimiento, redact6 las amnteriores. lineas, Lamcntamos tan sen-
sible pérdida, que nos priva de una colaboracién muy apreciada, y expre-
samos pliblicamente nuestro sentimiento.. - . o L



Jurisprudencia de la Direccién general
~ de los Registros y del Notariado

CAPACIDAD DE LOS ENTRANJEROS.-—DEBF ESTIMARSE QUE LOS Rp-
GISTRADORES TIENEN FACULTADES PARA PEDIR LA ]USTIFICACIéN
DEL CONTENIDO Y VIGENCIA DE LAS NORMAS REGULADORAS DE LA
CAPACIDAD CIVIL DE AQUELLOS, INCLUSO TRATANDOSE DE ESCRI-
TURAS AUTORIZADAS POR LOS CONSULES ESPANOLES.EN EL EJER-
CICIO DE FUN(;IONES NOTARIALES, SOMETIDAS A LA CALIEICACION
EN IGUAL FORMA QUE LAS OTORGADAS ANTE, NOTARIO.

Resolucién de 17 de enero de 1951. (B. O. de 26 de febrero.)

Don Abilio Caetano Jofo, stibdito portugués, adquirié una finca
sita en término municipal de Huelva, por compra, que inscribié a
su favor en ¢l Registro'de dicha capital. )

Por escritura otorgada el 13 de agosto de 1947 en Villarreal de
San Antonio (Portugal), ante el Cénsul espafiol de dicha pobla-
cién, don Ramén Ruiz del Arbol, el citado don Abilio Caetano ven-
di6 la referida finca a don Abilio Caetano Espinosa.

Y presentada primera copia de esta escritura en el Registro
de la Propiedad de Huelva, en unién de una certificacién expedida
por el mismo Cénsul autorizante, en la que hacia constar: eque don
Abilio Caetano Jodo, de nacionalidad portuguesa, en diversas oca-
siones habia otorgado en el Consulado.documentos, y por los an-
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tecedentes existentes podria afirmar: a) Que don Abilio Caetano
Jodo, portugués, y dofia Mariza Espinosa Ruiz, brasilefia, hoy por- '
tuguesa por su matrimonio, contrajeron matrimonio canénico en
Huelva el dia 23 de junio de 1918; el cual, por voluntad de las par-
tes, quedd sometido al régimen espafiol de gananciales, como asf
resultaba del expediente de jurisdicciédn voluntaria instado por doiia
Maria FEspinosa al objeto de privar a su marido de los derechos
que la ley le otorga como administrador de la sociedad de ganan-
ciales «existente» entre los coényuges; b) que en la inscripcibn de
la finca a favor de don Abilio Caetano Jodo, segfin resultaba de la
nota puesta al pie de la primera copia de la escritura, no aparecia
limitacién alguna de sus facultades dispositivas; c), que por ello,
al ser vendida la finca al stibdito espafiol, don Abilio Caetano Espi-
nosa, estaba seguro el certificante que la autorizé que el contrato
habfa de regirse por las leyes espaflolas y que los contratantes
gozaban, al otorgar la escritura, como se hizo cpnstaf en ella, de
la capacidad legal necesaria para celebrarlo y para otorgar el corres-
pondiente titulo traslativo de dormmo» ; fué éa]iﬁééda p_c')r nota del
sigulente tenor : ” R

«No admltlda la mscrlpmon del precedente documento que se
presenté acompanado de una certificacién ‘expedida ‘por don Ramén
Ruiz del Arbol y Rodriguez, Cénsul de Espafia en Villarreal de
San Antonio {Portugal), por no poder hacerse su completa califica-
cién mientras no se aporte la certificacién que determina el articu-
lo 36 del Reglamento de la Ley Hipotecaria, en la que se afirma si
el otorgante vendedor don Abilio Caetano Jodo, de nacionalidad por-
tugilesa, segin el titulo y el Reglstro tiene o' no con arreglo a las
leyes de su pais la capacidad legal necesaria para vender la finci
que es objeto del contrato y que fué adquirida a titulo oneroso por
el vendedor en estado de casado con dofia Maria Espinosa Ruiz.»

Interpuesto reciirso la Direccién confirma el auto apelado, que ra-
tificé la nota del Registrador, medlante la clara y razonada doc-
trina siguiente-: :

«Que en la nota del Registrador y en el informe emitido en el
recurso exponle que se abstuvo de calificar en tanto no fuese presen-
tado en el Registro el certificado a que hace réefetencia el parrafo
tercero del articulo 36 del Reglamento Hipotecarid, ‘mas al no ad-
mitir la inscripeién del documento ha de entenderse hecha la cali-
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ficacién y en ella.atribuido.al-tituld el defecto de no haberse acom-
pafiado €] mencionado’ certificado; con lo cual el problema se reduce
a determinar si ‘dicho funcionario tieme o-no facultades para exi-
girlo, sin perjuicio .de que si se resuelve afirmativamente pueda
apreciar la capacidad del otorgante e\tranJero para la vilida rea-
lizacién de’ la €hajenacién ; = .

Que por no regir respecto de las:leyes extranjeras la méixima
fura movit curiay no puede exigirse a los funcionarios espafioles
que apliquen de oficio tal derecho, y por ello capacidad de los otor-
gantes extranjeros, que ha de’calificarse ‘con arreglo a su ley nacio;
nal, es preciso que se acrédite de modo auténtico, y con tal finali-
dad aparece redactado el parrafo tercero del articulo 36 del Regla-
mento Hipotecario, en atmonia con lo dispuesto en la regls quinta
del articulo 168 del vigente Reglamento Notarial;

Que el Registrador tiene el deber de calificar bajo su responsa-
bilidad la capacidad de los otorgantes de los titulos presentados a
inscripeién, sin que las manifestaciones .del fedatario le-obliguen
a idéntica’ apreciacién, por lo que este-"Centro ha declarado .reitera-
damente ‘que puede exigir la aportacién de los documentos comple-
mentarios qué juzgue nécesarios, y, por ello debe estimarse que
tiene facultades para’ pedir la: justificacién del contenido vy vigencia
de las normas reguladoras de la capacidad civil de los extranjeros,
incluso‘tratindose. de €scrituras autorizadas por, los Céusules .espa-
fioles en el ejercicio de funciones notariales,” sometidas a la califica-
cibn en igual forma que las otorgadas ante' Notario; .

" Que en el caso del reéurso se ha presentado juntamente con la
escritura una certificacién expedida por el Cénsul autorizante, en
la que reitera-su afirmacién de la capacidad .del.vendedor, -que no
puede. servir de ‘Base pata la calificacién, porque en ella no se -hace
refefencia.a 'los preceptos-de-la Iey extranjera di.rectamen_te: apli:
cables:;"y respecto, a la cuestién que” ha ‘suscitado.la, duda del Re-
gistrador, es decir, cuél sea’el régimen matrimonial .que existe en-
tre el transmitente y su cbényuge, sélo se consigna una presun-
cidn de .que el matrimoriio. se contrajo-bajo el régimen espafiol de
la sociedad de gananciales, funddda en.la manjfestacién hecha -por
la esposa en un expediente de jurisdiccién voluntaria, que el cer-
tificante’ni tenfazasla vista’ ni serfa suficiente para acreditar el ré-
gimen étonémicd inatrimonial adoptado ;
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Que frente a tan clara doctrina carecen de valor las alegaciones
del recurrerite de ho constar en el Registro limitaciones del poder
dispositivo del titular y haberse anotado preventivamente un em-
bargo sobre la misma finca, puesto que la circunstancia de ‘que ésta
se iuscribiera a su nombre mo prejuzga la capacidad que se re-
quiere para disponer ni la calificacién ;del acto dispositivo puede
reputarse opuesta a la estabilidad de los asientos del Registro, a
las presunciones consignadas en el articulo 38 de la Ley Hipote-
caria, relativas a la pertenencia y posesién de los derechos inscritos,
'y tampoco implica contradiccién con.la anotacién hecha de un em-
bargo sobre la finca, ‘dado que estos asientos se practican en vir-
tud de mandamiento de autoridad competente sin consentxmlento del
titular y, generalmente, contra su voluntad.»

"No obstante la claridad con que se produce el articulo 36 del
Reglamento Hipotecario, hizo constar el Registrador qué habia
lefdo los articulos'1.119 y 1.107 del Cédigo civil portugués, segin
el primero'de 10§ cuales, los bienes inmuebles propiedad de uno de
los conyuges o comunes, nd podran ser vendidos ni ‘obligados sin
el consentimiento de ambos - y, conforme al segundo, que si el ma-
trimoriio se habla contraido en pais extranjero.entre portugués ¥y
extranjera o entre portuguesa v CXtI”lﬂ]CI‘O vy nada declararon los
contrayentes con relacién a sus bienes, sé entenderi que se casaron
segfin el derecho comfin del pafs del cényuge varéi; afiadiendo
—:sobre lo anterior— que ni del Registro ni del titulo resultaba que
el vendedor hubiese contraldo matrimonio en Espafia, ni la nacio-
nalidad que entonces tuviese su ‘cényuge, ni'se habian aportado do-
cumentos en los que los contrayentes estipulasen nada en contra-
rio al régimen econémico legal del matrimonio, que, en defecto de
pacto o- declaracién expresa, impone el Cédigo cxvﬂ de la nacién

vecina.
Ningfin comentario mejor que este brxllante informe del Regis-
trador a la Resolucién que antecede. S oo
- ‘ o Gines CAnovas CoutiRo
Registrador de la ‘Propiedad
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anm\cu DE 18 DE DICIEMERE' DE 1950»—Retmcto de comuneros,
e e -

La facultad recenocida al partfcipe ‘de una cosa comin poseida pro-
indiviso: de’ .iioder cedirla v enajenarla, al ejercitarse, produce el incre-
mento numérico de conduefios, y el legislador, atento a evitar el aumento
‘de la' copropiedad,” origen de desavemencias y-de mala administracién,
arbitré en todos los tiempos diversos modos de terminar con la indivisién ;
uno, el comsignado actualmenté en el articulo 400 de 'la‘Ley sustantiva
civil, reflejo de la aceibn conmuni-dividundo de''la legislacién ‘romana, y
otro, al retracto legal de comumneros, que cxistente va en la antigua legis-
lacién castellana ha sido establecido en' el articulo 1.522 del Cédigo civil,
institucién mediante la cual se otorga el derecho a' umo o varios de 108
demés conduefios, si-la parte vendida lo fué a un extrafio, de adquinir en
iguales <ondiciones la,cosa comprada por’ él, rescindiendo la venta rea-
lizada, con lo cual cadarvez que se ejercita este dérecho se ‘reduce el ni-
mero de participes, encaminéridose asi a la unidad-de] dominio y a la
consiguiente- desaparicién de la indivisién, de lo cual ée deduce que el de-
recho "para’ el ejefcicio. de' esta” accién de retracto es personalisimo, atri-
buido privativamente a'todos: y cada uno de los’ copropietarics de la cosa
comiin, mientras: lo sean. La.cualidad de extrafio a que se refiere la norma
citada recae sobre el -comprador que no sea participe en la comunidad,
criterio que ya tiene declarado’la jurisprudencia de esta Sala en la Sen-
tencia de 7 de-febrero de 1944, ajiustdndose en un todo el espiritu que anima
el precepto legal citado, porque 'no- se reducirfa el ntmero - de participes
si el” comprador’ no cor.dueuo viniese A sustituir en la eopropledad al
vendedor. |, - - . vt

H
v
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El comprador de las fincas objeto del retracto no era coparticipe en
dicha propiedad, por lo que tanto al adquirirlas en su propio nombre
(segin resulta de la escritura de compra-venta), como si lo fueran por la
sociedad conyugal (conforme afirma en su confesién), ha de atribuirscle
la condicién de extrafio a que alude el repetido articulo 1.522 del Cédigo
civil. En el primer caso, porque personalmente no era conduefio, y en e
segundo, porque la sociedad conyugal tampoco podria ostentar esta con-
dicién, aun entendida e el mas amplio concepto de conjunto de biencs
y derechos, tanto comunes del matrimonio como privativos de cada uno
de los cényuges.

Los bicnes que mediante esta compra-venta el marido adquiri§, ha-
brian, forzosamente, a tenor del ntim. 1 del articulo 1.401 del Cédigo civil,
de ser considerados gananciales por ser adquiridos para la comunidad y
no existir en nuestro ordenamicnto juridico la opcién que autoriza alguna
legislacién extranjera en favor de la esposa, cuando el marido resultare
adquirente de hienes en que su mujer tuviese derecho indiviso, de recla-
mar tales bicnes como suyos o dejarlos a la comunidad medijante el debido
reembolso de su importe, y como en ambos casos la socicdad de ganan-
ciales habrfa de resultar la {inica y verdadera propietaria, scria igual-
mente extrafia a la comunidad como entidad independiente: que es, sobre
la cual la mujer no puede hacer efectivo derecho alguno en nuestro orde-
namiento, jurfdico matrimonial hasta.su disolucibn,

-~Porlo que se refiere’a la, representacién de la mu]er atnbulda al ‘mwa-
rido en nuestro .ordenamiento sustantivo civil, ha de advertlrse en; primer
lugar, que no puede entrar cn juego €n el caso presente por cuanto en las
escritura, de compra-venta Ja intervencién del ,marido- comprador se efectud
en su propio nombre, sin alusién a’ su mujer,.la coparticipe en la comu:
nidad -a que ‘pertenecen ‘los bienes vendidcs, y-este hecho cierra por com-
pleto el paso a cualquicr contraria jinterpretacién,” porque si obraba con
aquella representacién, debi6 habcrlo manifestado.asf, lo que hubiera colo-
cado el problema en otro plano de discusién, con los consiguientcs efectos.

La circunstancia®de ser la esposa del comprador participe de modo para-
fernal con sus hWermanos (uno de ellos el vendedor), én la comunidad indi-
visa de los bienes. enajenados, ‘con derecho'.de. retracto (que contra lo” qué
afirma- la’ Scntencia* recurrida; ‘no es absurdo 'pensar querpodia ejercitarlo
aun’ contra st propio marido, compradorextrafio, ‘para evitar que lo ad-
quirido pot’ él se integrase-én’ la sotiedad de gananciales, derivindolo de
su-natural destino de facilitar lar unidad-de dotnifiio de lo indiviso; perjut
dicarndo "asf. su acervo parafernal),.conduce a- afirmar que.’el marido no
podfa, sin infervencién y expreso consentimientode "su miujcr, otorgar ‘el
contrato *de comipra-venta consabido con efecto: enefivador” de  la ‘accién.’de
retracto contra- é] eSgrimida,. porque si’ bien. e tiertocque’én virtud de lo
previsto en elcarticitlo ‘60 del Cédigo civil, el marido es por modo general
€l representante ‘de rla mujer, 'y en -este sentido,r segiin+ doctrina’ jurisprii-
dencial, puede comparecer en juicio, sin autorizacién alguna, en nombre
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de ella cuando fuera Ia demandada, también es cierto que; en obligadd
acatamichto a lo dispuesto por el artfculo-1.383 del Cédigo civil, al -accio:
nar el tnarido sobre biencs privativos de la mujer, necesita su autori-
zacién expresa; porque sin ella, como ensefia Ja Sentencia de 15 de marZo
de 1934, si bien no puede acusirsele de falta de personalidad, se " halla
incurso en la excepcién perentoria de falta de accidén, téda vez que para
contfatar la’ mujer, siendo magot de edad, no’ ti€he defecto alguno de
capacidad, segfin la Sentencia de 12 de marzo de 1949, bastando el rcqui-
sito formal de autorizacién marital previsto en el artfculo 61 del Cédigd,
en debido respcto a la soberania familiaf, pero sin que al realizarse uf
contrato de’ esta clase por la mu]er con la dicha autotrizacién marital, se
fitndan ambas per<ona11dades

u
i

SENTENCIA DE 20 DE DICIEMRRE DE 1950.—Reldaciones jurfdicas constitufdas
durante la ocupacién de Tdnger por las tropas cspaiiolas.

El reciirso planteado por el Ministerio Fiscal se encamina en sus cua-
tro miotivos amparados los 1.°, 3.° y 4.° en el niimero 1.0, v el 2.9 en ¢l
ntimero 7.0 del articulo 1.469 del Cédigo de Procedimiento civil de Ja 70115
del Protectorado, idéntico al 1.692. de 1a,Lcy de Enjuiciamiento civil espa-
fiola, a demostiar .1a equivocacién de la Sala sentenciadora en la apllca—
cién que hace de los articulos 214, 216 v 14 del Cédigo de Obligaciones y
‘Contratos, _porque la accién no ha podido ser dirigida ¢ontra la Admvms—
tracién de 1a Zona del Protectorado, a la que no se puede atribuir ]evltl-
'maciéh pasiva en estos autos, toda vez que su actuacién réspecto de loé
hecchos que Jos motivan estuve al margen de los mismos, ya que no puede
sér considerada como subrogada en las obligaciones contraidas por la Ad-
niinistracién tangerina, que parten de ur hecho inicial, .el acuerdo de
establecer la lotcria anterior a la ocupacién de la ciudad por las tropas
espafiolas. . )

Sin que sea necesario ni oportunmo examinar la naturaleza de las rela-
ciones juridicas que tanto ¢n el orden politico como en el administrativo
se produjeron al ser ocupada la ciudad de Tanger por las tropas espafiolas
en 13 de junio de 1940 y sus.consecuencias e¢n relacién con los derechos
administrativos o.civiles que ostentaban los particulares, deducidos de la
actuaéién de las autoridades de dicha ciudad con ‘anterioridad. a la ocupa-
ciéh,, €6 -lo cierto que existen dos hechos, acreditados en los autos, que
deben ser estimados como elerientos wardinales para enjuiciar la cuestlén
debatida ; el primero de ellos, acaecido el dia ‘2 de diciembre de 1940, cuan-
do por haberse hecho cargo de la Administracién tangerina el 3 de no-
viembre anterior ¢1 Jefe de la columna de ocupacién, habfa sido llevada
a cabo la supresi6én de los organismos rectores de Tanger (n virtud de
Decreto de 8 del referido noviembre ¥ 1a publicdcién de Ta TLey dé 23 del
mismo mes, que decretaba la aplicacién a Tangef de la legislacién vigente
en la Zona del Protectorado, con lo ‘qus es una evidente realidad que

5
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todasilas -autoridades, ‘nc solamente' las militards, sino también -las ‘admi-
nistrativag, se .hdllaban "coustituidas’ y funcionando en .Ja ciudad bajo la
intervencién 'y vigilancia de' las Autoridades espafiolas .en’.la Zona -d-1
Protectorado ;. este primer hecho. dej 2 de diciembre,,¢s que se.firmé..por
el Administrador -de Tanger, en el ejercicio de Sus funciones, ‘el contrato
de councesiéns de’,]la explotacién dé la loterfa en la ciudad, como consecucn=
cia del .concurso 'de 29 'de-agdsto de+194C y subsiguiente adjudicacién.-al
sefior Gil de-Sola. ‘El segundo hecho''es que en 28" de enero de 1941:1la
Administracién «éspafiola” dirigié ‘al -concesionario’ un: oficio deé¢larando "1a
rescisién -de aquel contrato y lai'anulacién de la 'concesién adjudicada.
Tanto* uno como. otro de -ambos hechos, .es indudable que vinculan a(la
Administracién de la Zona ¢n el nacimiento y ‘extincién de la relaci6én
juridica que ligb al sefior Gil de Sola originariamente con la Administra-
cién tangerma el primero porque fué realizado por funcionario que de-
‘pendia‘en aquc»l momento de la Admmistramén espafiola, y el segundo
porque al dar por rescindi do el contr'lto por la misma Administracién se
reconocia su existencia y .eficacia,. y.no podia aquélla obrar ya de manera
dxscreqlonal puesto que, pcrfeccionado el contrato, sus cliusulas eran
riglamentarias, y de.obligatoria,exigencia para ambog contratantes, incu-
friendo el que.las. incumpliera en la obligacién de indcmnizar al otro, -a
tenor del artxculo 14 del Cédigo de Obligaciones y Contratos, y asi debi6
entenderlo la misma.Adwministracién,dcmandada al dirigir al actor en. 28
de enero de 1942 un oﬁc1o reconociéndople el derecho a ser resarcido de log
gastos (fectuados Como en estos. dos hechos fundameutales reconocxdos
sin dlqcrepancxa por ambos, ht*gantcs apova el Tribunal’ sentenmador su
cnteno para declarar contratante mcumphdom .a la demanda.y por tanto
obllgada a mdemmzar al acter y, estas afirmaciones de hecho no-han sido
debrdam(nte .impugnadas en el recurso del Ministerio.Fiscal, es.visto que
procede dcsestxmar los cuatro motivos. que le integran, deblendo asimismo
‘rechazarse la peticién de féormula de que se declare de oficio por esta Sala
1a mcompetenma de esta. JllﬂSd‘CC]Oﬂ para conocer de este litigio, porque
ap'lrte de lo e\tempmaLeo de. tal pet1c1on fué ¢l mismo representante del
Mmlster‘o piblico, el que reconoc16 explicitamente la competencia del
Juzrfado a que se dirigia, y bajo esta consideracién se¢ siguié. todo el pleito,
no siendo, apllmble la_ prescnpmon del articulo 55 del Cédmo de procedi-
mlento civil | de Ja .Zona, porq;ue la m'lterm de este 11t1g1o es una reclama-
c16n contra la Admi n'qtr'\m()n de la Zoma de1 Protectorado, ;que bien sea de
‘caracter cw\l a dcl orden qont(nc1oso—adm1mstrat1vo se halla atnbuldo

al c0n0C1mlentO de esta Sala . o it ey e
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jurisprudencia han ideado miltiplcs reglas que, sin pretensién de nérmas
-absolutas, incompatibies con Ja facultad que asiste al juzgador en ordem
al examen y valoracién de las prucbas practicadas a instancia de cual-
quiera de los contendientes, sefialan el criterio a seguir para precisar
qué litigante debe pechar con el onus probandi y qué consecuctncias den-
van decl incumplimiento de este dcber.

Euntre la variedad de normas, adquiri6 rango predominante por abo-
lengo. y sencillez, ¢1 principio «incumbit probatio qui dicits con su secue:
la «negativa non sunt probanda» acogida en Sentencias como la de 20 de
diciembre de 1902 ¥ 26 de enero de 1922, mhis si se pretendiera aplicar csté
principio en términos absolutos, saldrian al paso serias objeciones con-
templando casos <n que la Ley establece presunciones de hechos positivos
—articulo 108 y 1.900, parrafo 2.2 del Cédigo Civil, entre otras— que sélo
podriu ser encrvadas por quien las impugne mediante prucba del hecho
négativo confrario, por lo que la jurisprudencia méAs reciente, en trance
de rcgular la distribucién de la prueba, sin abandonar por completo aque-
la regla tradicional, ha evolucionado estimando criterio mis seguro y fe-
¢indo para el juzgador y mas aceptable en general, ¢l que tomando en
consideracién la posicién de las partes en el proceso y el mantcnimiento
o la negacién de situaciones juridicas existentes, imponc al actor la obli-
gacién de probar Jos hechos normalmente constititivos de su pretensién
y nccesarios para que nazca la accidén ejercitada, y al demandado, Jla de
165 thechos impeditivos o extintivos de la relacién jurfdica en litigio, 10
que, en otrd aspecto significa quec quien actfia frente al cstado normal dé
las cosas o situaciones de hecho y de derecho ya producidas, dche probar
@1 hecho impédiente de la constitucién valida del derccho que reclama o su
extincién, que es en definitiva la regla que proclama el articulo 1.214
del Cédigo Civil al imponer la prueba de las obligaciones a quien reclama
8u cumplimiénto v 1a de su extincién al que la opone, seglin dootrina de
las Sentencias de esta Sala del 3 de junio de 1935, 7 de noviembre de 1940
y 18 de octubre de 1941, v 30 de e¢nero vy 20 de febrero de 1943,

LA REDACCION



Jurisprudencia sobre el Impuesto de
Derechos reales

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrative Central de 24
de enero de 1950.

EN EL €aSO DE QUE POR MUTUO DISENSO ENTRE ACREEDOR Y DEUDOR
SE RESUELVA Y DEJE SIN EFECTO UN CONTRATO DE PRESTAMO AN-
TES DE CONSUMARSE, Y SE CANCELE LA HIPOTECA QUE LO GARAN-
TIZABA, ES EXIGIBLE EL IMPUESTO CORRESPONDIENTE A ESA CAN-
CELACION.

. Antecedentes.—Como consecuencia de cierto importante contra-
to de préstamo concedido por una Entidad estatal a una Sociedad
inmobiliaria, se constituyé al mismo tiempo hipoteca en garantia
de la operacién ; v antes de que el préstamo se hiciese efectivo am-
bas entidades convinieron en dejar sin efecto el contrato y cancelar
la hipoteca.

I.a correspondiente escritura de cancelacién fué liquidada por
ese concepto y recurrida la liquidacién por estimar que la hipoteca
no habfa tenido vida real. El Tribunal desestima el recurso y dice
que la circunstancia de que el préstamo hipotecario no haya llegado
a producir efectos, no autoriza a dejar de liquidar la cancelacién
de hipoteca, porque la causa de que quedara sin efecto el contrato
con la consiguiente extincién del derecho real, fué el mutuo di-
senso o acuerdc de los contratantes, lo cual, diée, no da derecho a
la devolucién del impuesto y se cousidera como un acto nuevo su-
jeto a tributacién, de conformidad con lo preceptuado en el apar-
tado 5) del articulo 58 del Reglamento y con lo resuelto reiterada-
mente por el mismo Tribunal al interpretar ese precepto regla-
mentario. )
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La razén del recurrente en puros principios podria ser fAcil-
mente argumentada, pero el texto del derecho constituido es ter-
minante, y ante él no cabe otra cosa que decir: dura lex, sed lex.

Resolucién del Tribunal Econémico - Admamistrativo Central d-.
« 31 de enero de 1950. o ‘ ,

CELEBRADO UN CONTRATO DE SUMINISTRO' ENTRE EL ESTADO Y UNA
PERSONA CON VECINDAD FORAL EN CUYO CONTRATO EL ESTADO ES

© EL ADQUIRENTE, NO'ES APLICABLE .E1, APARTADO 3) DEL "ART. 59
DEL REGLAMENTO QUE IMPONE EL PAGO DEL IMPUESTO AL TRANS-
MITENTE Y EL AFORADO NO ESTA OBLIGADO A ELLO.

.Antecedentes.—Una Sociedad domiciliada en Vitoria se obligd
por escritura plblica a «construir» y entregar al Ministerio del
Ejército un elevado nfimero de cargas e\ploswas para cafiébn por
determinado precio umitario.

La Delegacién Central de Hacienda liquidé por el concepto «Con-
tratos de suministrop @ cargo de la- Sociedad contratante, v ésta re-
currié la liguidacién ‘alegando el Real decreto-ley de 9 de junio de
1925, regulador del Concierto foral con las provincias vascongadas,
y los-articulos 29 al 34 del Reglamento de 24 de diciembre de 1926,
en relacién con el 4:° del Decreto-ley. de 23 de junio de 1937, que
mantiene en plena vigencia, rcspecto a la provincia de Alava, dicho
Concierto, e invocd ademis el articulo 2.° del vigente Reglamento
del Tmpuesto y diversas Resoluciones del Tribunal Central, segtn
las cuales los contratos celebrados por el Estado con "Sociedades de
régimen foral para ejecucién de obras con suministro estin exen-
tos'.del impuesto a'tenor del aludido Concierto.

- El Tribunal dice, que es notorio que el contrato analizado es
mixto de ejecucién de obras con suministro y que es igualmente
indudable que en el'arrendamicuto de obras el objeto de la trans-
misién es aquello a que se obliga el arrendador, o sea, el trabajo o
prestacién que ha de realizar, el cual tiene el caricter de bien mue-
ble, conforme al articulo 336 del Cédigo, civil; sin que tampoco
sea.discutible que en los contratos suministrados por el contratlsta
son bienes muebles.
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. Sobre esos supuestos,” afiade que para la aplicacién de los ar-
ticulos 29 y 30 del Reglamento del Concierto de 24 de diciembre de
1926, vigentes en cuanto a Alava por Decreto de 29 de marzo de
1941,.no hay que atender al lugar en que se hallen los bienes, sino
al régimen foral o comtin de que goce el adquirente, toda vez que
dichos preceptos establecen que continuarin exceptuados del im-
puesto los actos y contratos referentes a bienes muebles donde quie-
ra que estén situados, cuando el causante én las herenmas o el ad-
quirenté en los contratos tenga derecho el réglmen foral segﬁn las
normas del articulo 15 del Cédigo civil. '

Esas premisas las completa el Tribunal con estas otras: en los
contratos de e3ecuc16n de obras el arrendador es el que las ejecuta;
v el adquirente y arrendatario la otra parte; v en los contratos de
suministro el adquirente es el que hace suvos los materiales y, por
tanto, en e] contrato mixto cuestionado, el _adquirente es el Es-
tado, y en pr1nc1p10 él como adqulrente es el obl1gado al pago del
n:npuesto pero como esti etceptuado de ello y al mismo tiempo
el articulo 59, apartado’ 3), impone en estos cofitratos la obligaci6n
del pago al ‘contratista y.éste en -éste ‘caso goza de vecindad. foraly
surge el problema de’ determinar sj el régimen-foral ha de preva-
lecer frente a ese:precepto reglamentario y si éste supone nna ex-
cepmon al régimen foral y a lo estatuido en el articu]o 2.° del pro»
pio Reglamento. : : ;

El Tribunal-resuelve la' anfinomia d1c1endo que «si se éxigiese
el impuesto del Estado a dicha Sociedad se gravaba a persona dé¢
régimen exento, por un coutrato en que se transmiten bienes mue-
bles, lo que es: opuesto al espiritw del art. 2.° del Reglamento y al
Concierto” econémico con las provincias vascongadas, vigente en
cuanto a la provincia de Alava, uno de cuyos principios fundamenta-~
les consiste en aplicar el Estatuto personal del contribuyente cuan-
do se trate de contratos relativos a bienes muebles ; y para evitar
que esto-ocurra debe considerarse como adquirente, a los efectos
del pago del impuesto, la persona a quien la ley impone la obliga-:
ci6bn de satisfacer el tributo; y, por consiguiente, en el caso de
esté expediente no es procedente exigir a la Sociedad el impuesto...,
debiendo declararse nula la liquidacién impugnada y reconocer al
reclamante el derecho a la devolucién de :$u importe»r. .

El criterio expuesto es reproduccién, dice la Resolucién, del-
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sentado en las de 18 de abril de 1933 v 13 de novxembre y 12 de

dlmembre de 1934 ; : o -

'D.; [N ‘

Rlesolucién del Tvi_'bunal Econémico - Administrativo Central de
7 de febrero a'e 1950. '

Esta Resolucxon reitera- €l criterio sentado por la’ de 6 de di-
ciembre de 1949, entre otras, segiin ¢l cual las primas a la construc-
cién nayal concedidas por- el Estado, son hquldables por cl concepto
de «Subvencioness. .o . R

Rlesolumén del, T nbun.al Econémwo-Admfwustrauvo CenLral de
« 21 de febrero de 1950. S, R !

LA TRANSI‘OR’\MCION DE CIERTAS OBII(.,ACIONL% HIPOTEGARIAS Al 6s
por 100, LN OTRAS DE'LA MISMA NATURALEZA. AL 5 POR 100,
LIQUIDALLVE POR EL CONCEPTO DE MODIFICACION DE HIPOTECA.

‘Antécedentes.—Una Compafifa mercantil presentd instancia en
la Abogacia”del Estado exponiendo que tenia en circulacién 40.000,
obligaciones hipotecarias al 6 por 100 y habia tomado el acuerdo
de reducir el interés de las ‘mismas, dejando subsistentes todas las
demis tondiciones y garantias estipuladas al tiempo ‘de la emisién
de aquellas obligaciones. . ' S

La Oficiria liquidadora "gird liquidacién- por el concepto «Socle-
dadess, al.l por100 y la Entidad entablé recurso sosteniendo uc
la mera reducciéh del tipo de interés de unas obligaciones no cons-
tituye conversién de las mismas sujeta al’ impuesto ;. que segin el
Reglamento en su articulo 5.°, ‘nlimero XVI, aplicable al caso, la
emisién ‘de obligaciones simples o hipotecarias y su transforma-
cién, lo cual equivale a sujetar al impuesto la novacién a que se re-
fiere el articulo 1.203 del Cédigo civil por cambio del objeto de la
obligacién "o de sus condiciones principales; que.el objeto del
préstamo estd constituido por el principal de la obligacién, esto es;
por la 'suma prestada, pero el interés no s un elemeinto esencidl,
del contrato 'de préstamo, segfin resulta del, articulo 314 del Cé-
digo de*Comercio,  sino un elemento ‘accidental que exige estipula:
cién expresa y, por tanto, no puede sostenerse que se haya va-
fiado una: de las condiciones del contrato en el caso discutido; que
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hubiera habido novacién objetiva' en el caso de haberse alterado el
capital de la obligacién o-la garantia, o en el caso de prér:fbga o
acortamiento del plazo, y que no existib, tampoco modificacién de
hipoteca por la reduccién del tipo de interés. -

La reclamacién fué desestimada en primera instancia cou apoyo
en que habiendo sido reducido el tipo de inte;és de las obligaciones,
quedaron modificadas las condicicnes principales de las mismas por
novacién objetiva, a tenor del articulo 1.203 del Cédigo civil ; y si
bien segln el articulo 314 del Cédigo de Comercio en los préstamos
mercantiles el interés tiene que ser pactado para ser exigible, no es
menos cilerto que cuando se pacta constituye una de las condiciones
principales de la prestacién, especialmente en los préstamos repre-
sentados por obligaciones, porque la cuantia del interés es funda-
mental en la mayor o menor estimacién que tales titulos puedan te-
ner en el mercado; y por fin, que siendo indudable la existencia de
una conversién de obligaciones es.procedente la liquidacién impug-
nada, conforme al apartado. 4) del articulo 20 del Réglamento

El Tribunal Central dice que la discutida conversién del tipo de
interés es indudable que ha modificado una de las cordiciones prin-
cipales del contrato de emisién de obligaciones, por ser la rentabi-
lidad de los valores mobiliarios una de sus circiinstafcias esencia-
les; y por ello quiere decir que se ha producido una novacién de
contrato conforme al articulo 1.203 del Cédigo civil y, por consi-
guiente, de las obligaciones accesorias, segiin el articulo 1.207 del
mismo texto, salvo que pudieran aprovechar a tercero que no hubie-
ra prestado su consentimiento, a tenor del mismo articulo ; y aun-
que para que sea exigible interés en los préstamos mercantiles es
preciso que asi se estipule, es indudable ‘que cuando tal pacto existe
—caso actual— su cuantia influye en la estimacién bursatil:

Ademas, contintia diciendo el Tribunal Central; la modifica-
cién del derecho de hipoteca estd sujeta al impuesto segiin el pdrrafo
IIT del articulo,2.° de la Ley del Impuesto.,

Comentarios. —Dlgamos en primer lugar que la precedente doc-
trina estaba ya, al menos sustancialmente, contenida en las Re-
soluciones del mismo Tribunal, de 7 de julio de 1942 y 3 de marzo
de 1944, . .

La tesis sentada nos parece reglamentanamente indiscutible,
porque ‘1o solamente cita la sujecién al impuesto de la existencia
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de amod1ﬁcac1onn del derecho de’ hlpoteca con arreglo al apartado 1
del articulo 13 del Reglamento, sino también del'apartado 4) del
articulo 20 en relacién con el 1), cuando aquél dice qué la conver-
sibn de unas obligaciones en otras tributari como transformacién.

Como' Giltima observacién diremos que no se nos alcanza el por
qué la liquidacién impugnadé se giré por el concepto «Sociedadesn
al’'1 por 100 y por qué ni el recurrente ni la Resolucién que comen-
tamos hicieron referencia a este extremo. Verdad es'que el tipo
aplicado de] 1 por 100 era el sefialado; aplicable en la tdrifa de
1941, vigente a la sazém, al concepto de «transformacién» o acon:
versiénr y tambxen el de modificacién, pero no al de sociedades;
que entonces era el de 0,90 por 100. . - - o

Resolucibn del Tﬁbunal Econémico - Ad‘rmh‘mstratwo Central de
-9 y 21 de febrero’ de 1950.

En estas Resoluciones el ‘Tribunal reitera la. doc;crina seﬁtada,
entre otras, en las de 8 dé febrero de 1949 v 17 de enero de 1950,
segtin la cual, en el caso de sucesivas doriaciones de un padre a un
hijo, no es acumulable la base de las anteriores a la ﬁltuna, al efecto
de determmar el tlpo de ]1qu1dac1on aplicable.’ ‘

I'?,esolulcién del Tribunal Fconémtco Adﬂm:zstratwo Centml de
21 de febrero de 1950."

EN'EL CASO DE UN ARRENDAMIENTO DEI, APROVECHAMIENTO DE UN
MONTE CON DETERMINACION CONCRETA DEL NUMERO YV CUANTIA DE
LAS ANUALIDADES Y CON TODOS LOS DETALLES PERFECTAMENTE

- DETERMINADOS, NO ES DE APLICAR.ElL DEL FRACCIONAMIENTO DEL
PAGO DEL IMPUESTO PREVISTO EN EI ARTICULO 16 EN .RELACION
CON EI 51, AMBOS DEL REGLAMENTO DEIL IMPuUELsTO.

Antecedentes —Como consecuencia de visita de inspeccibn por
Timbre a cierta fibrica de maderas, el Inspector, cumpliendo el
Decreto de Coordinacién de 5 de noviembre de 1941, puso en cono-
cimiento de la Abogacia del Estado la existencia de un documento
privado-del que resuitaba que al inspeccionado le habia sido adju-
dicado el aprovechamiento de unos montes municipales por precio
de mis de 25.000.000 de pesetas v por plazo de un decenio forestal,
§. aparecia también qué-el aprovechamiento habia sido cedido a un
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tefceto"sin que ésté~hubiese satlsfecho el 1mpuesto correspondlente
ala cesibn., Y -4 T ue o . . :

* “Consecuencia’ det ello fué que la AbogaCIa del Estado, despues
de requerir al ceésionario de presentacién, giré sobre la base del 47
por 100 de los aprovechamientos cedidos, la liquiddcién correspon-
diente por el concepto «arrendam1entos» con demora v multa del
50 por 100 de la: cuota. ' - S B

El cesionario, al recurrir, estimé acertada la calificacién juri-
dica, asi como la base y Ta cuota, pero no asi la’ multa y demora,
fundado en que cuando se presenté el documento se hallaban ven-
cidas’ las 'dos primeras anualidades, m4s-'no las ocho restantes,’ v,
por lo mismo estimaba que la'miulta'y demora aplicables al caso no
p'odian' referirse a la totalidad.de lds cuotas sino a las dos décimas
partes de ellas, debiendo, por c0ns1gulente reduc1rse a esas dos
décimas partes.

- E1 Tribunal provincial desestimé la reclamacién y estimé ajus-
tada’ la’liquidacién al apartado '8) -del articulo 16 al fijar la base
con arreglo al precio total de la cesién por todo el término de du-
racién del contrato, cifra conocida y exacta en.el momento del otor:
gamiento; y ajustada también la multa al n@imero 3.° del articu-
lo 221: del propio texto reglamentario ; ‘afiadiendo. que conocido
exactamente ‘el -precio es inaplicable el articulo 51, en cuanto a
aplazamiento de liquidacién en los arrendamientos por asimilacién
con los suministros, porque para ello se requiere que existan las
indeterminaciones ‘que el articulo 16 prevé, los cuales no concurred
en ¢l caso.

El recurrente insisti6 ante el Tribunal Central diciendo: si el
contrato se hubiera presentado en plazo, le hubiera sido aplicable
el fraccionamiento anual para pagar el impuesto, segfin previene el
articulo 51, aplicable a los arrendamientos, y al no haber ocurrido
asf, bien esti que no disfrute del beneficio del pago fraccionario;
pero si bien es-verdad que el beneficio caduca y mno es aplicable
cuando el contribuvente deja de presentar las declaraciones anuales
sucesivas a que se refiere el apartado 4) del citado articulo 51, esto
no lleva consigo ‘mis consecuencia que la liquidacién total de la
base liquidable vy el sub51gu1ente pago de la' cuota, sin sancién de
multa ni demora. : g

Por lo.tanto, a juicio del accionante, estas normas de liquidacién
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del contrato de suministro, aplicables, segfin’ previene el articulo 16;
a los arrendamientos de montes pfiblicos, suponen que en el caso
debatido no procede exigir multa y demora en cuanto a las ocho
anualidades no vencidas hasta el momento de la investigacién, pues-
to que lo que‘el aludido apartade 4) del articulo 51 prévé es que sj
el: obligado suministro deja de presentar las declaraciones anuales
de la cuantfa de lo suministrado, la Administracién liquide por el
total de lo contratado, pero sin establecer sancién alguua.

Esta argumentacién la desecha el Tribunal Central, y empieza
por sentar que es cierto que el articulo 16 encuadra en el concepto
carrendamientos» los contratos de la naturaleza y caracteristicas del
discutido, y que también dice que podri eestarse,”en su caso, a lo
dispuesto en el articulo 51y, o'sea, sigue diciendo el Tribunal,
acuandp aquel articulo no 'sea de pertinente aplicacién, es decir,
cuando los supuestos del caso no permitan encuadrarlo en el articu,
lo 16 por desconocerse alguno de los elementos esenciales en él se-
fialadoss -;- y, como ¢l articulo 51, al referirse a log ‘contratos de sus
n;umstro, exige para su apllcacmg una,indeterminacién en cuanto
al precio o al plazo, y, por afladidura, reproduce la antedicha pre-
.vencién del - articulo’ 16,. es claro- que rectamente conjugados esos
preceptos, lo que dicen es que su contenido sblo es aplicable ¢uando
la indeterminacién de que se hace mérito para 1os suministros, , con-
curre en los arrendamientos. .

Asi interpretado el articulo 51, afiade la Resolucién, es como
no estid en pugna con el articulo 16 ¥ al mismo tiempo se ve que 1o
que hace es sentar una norma excepcional para los casos en que 1o
sea posible la regla general del articulo 162 los "arrendamientos, a
causa de la indeterminacién en alguno de los requisitos esenciales
para la exaccién del impuesto ; cosa que en el.caso de'que se tratd,
no se da, puesto que estin perfectamente determinddos el precio ¥,
el plazo, como el propio tetlamdnte reconoce paladinamente,

Comentarios.—E]l caso estid lejos de razonable discusién y por
lo mismo es’ inuecesario apostillar e! razonamiento de la Resolu-
€i6n de que nos venimds'ocupando. No hay ninguna relacién de
concomitancia ‘entré el supuesto del artxculo 51 y el que el recla-
mante’ pone en tela de juicio. - - 7 A 2!

Jost M.* RODRfGUEz-VILLAMIL
Abogado del Estado y dcl I. C.'de Madrid.
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Derecho hipotecario {Origen de la p‘ubli’ciﬂad inmobiliaria. Las dé&
nominaciones actuales. I.a inscripcién de fincas mediante ex-
pedientes. Lja’ anotacién preventiva. La cancelacién), por Agus-
tin Aguirre, Profesor de Detecho hipotécario en la Universidad
de La Habana y Registtador de la Propiedad. Jestis Montero,
editor, La Habana, 1950. N

Con una afectuosa dedicatoria, que se acoge Cofo merece v sé
aprecia como algo de valor inestimable, éste ilustre publicista, autor
de varios trabajos y obras (Derecho Hipotecario, 1939, El principio
de legalidad y la anotacién preventiva, 1942, Cursillo de Derecho
hipotecario, 1943, v Publicidad inmbobiliaria, 1943), nos ha remitido
este volumen, que <correspondé a la Biblioteca juridica de autorés
cubanes'y extranjeros, con ¢l ffiniero CXL. Nuestro intimo deseo
es que esta redefia o reserncidn, apdrte ‘de sfé'ﬁalar el acierto 'y objeti-
vidad con que se trdtan Jos temids escogidos, Tleve para nuestro
querido' cdompaiiero el testimonio de ‘nilestra admiracién, la cordia-
lidad de nuestro afecto’y el aliélito para perseverar en wna labor,
triunfante apeiias inicidda, ‘qie ha de producir frutos muy apetéci-
bles, como hijos de una miénte privilegiada.

El Sumario mo puede ser ‘inis ‘dtfaventé para irn hipotecarista :
. I. Origen de la publié¢idad inmobiliaria {tiempos primitivos, la If-
dia, Israel, Egipto, ‘Gfecia, Roma, Aléania).~TI. Las denomiha-
ciones acdtuales {concepto-integral, derecho inmobiliario, derechio hi-
potecario, derecho registral, dérecho 'materidl y forma! y la publi-
cidad inmobiliaria).—~IIT. .2 inseripcién de fincas mediante expe-
dientes (que trata dé 10s ‘docuifientds no inscritos, el expediente po-
sesorio, la irscripcién de ‘posesién y sus efectos, la conversién, Ios
expedientes de dominis; &l expediente posesorio-déminico y la califi-
cacién de los expedientes).—IV. La anotacién preventiva (Aspecto
institucional, asiento de contradicciéfn, anotacién preventiva, hipo-
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teca de seguridad, limitaciones de disponer o prohibiciones de ena-
jenar ; Aspecto tipoldgico: anotaciones de demanda, embargo, se-
cuestro o prohibicién de enajenar, demanda de incapacidad, cuota
viudal, defectos subsanables, etc.).—V. La cancelacién (nocién de
la cancelacién, modos de cancelar, titulos cancelatorios, 4mbito de
la cancelacién, persona protegida por la cancelacién, transferencia
y cancelacién, conversién, un asiento provisional en definitivo, am-

pliacién de un derecho IHSCI‘ltO cancelacién, de \mencwnes 'y com?
clusiones): .. : : . e g e ',
Como portada del llbI'O bajo el ,epigrafe de Testlmonlo ‘el—au-
tor- hace historia, de su labor publicitaria‘e insérta cuatro cartas de
don Mariano Aramburo don Jerbnimo Gonzilez, don Ramén Maria
Roca Sastre y don Enrique Giménez Arnau, gran -jurista cubano el
primero y bien conocidos los tres filtimos, que coustituyen.la prueba
fehaciente del mérito de la labor, realizada por el sefior Aguirre (1).
En el texto, se sefiala, con referencia‘a Besson y Gianturco, que
la evolucidén de la publicidad. inmobiliaria arranca“de muy lejos.
Fué necesaria-en los tiempos de propiedad colectiva y; depreponde®
rancia del -sefior Feudal ; adquiere mayor trascendénéia posterior
mente para dar, certldumbre a las adquisiciones y evitar fraides -
y, se transforma el sistema, modernamente, para la seguridad' del
trafico juridico. En. el Cédigo del Mant la enajenacién y el grava-
men requxeren consentimientos de los parientes, vecinos y herede-
10s, ¥.. la ceremmonia. ‘simbélica de la ‘liberacidén del oro 'y del agua
En Ja B1b11a cuando Abraham quiere adquirir un terreno para en-
terrar a Sara cuando Booz .compra la heredad de Noemi; v cuan-
do Hanameel vende a suprimo.Jeremias, y en’otrés pasajes la
presencia de: la tribu, de; .diez ancianos-o de’testigos -para un docu-
mento escrito, por,duplgcadq, respectivamerite, muestran.va algo-
méas que an, rudimento de publicidad.- En"Egipto, la-Papirologfa- y
. ciertas, irscripciones acreditan. que' els katagraphe - de la’ciudad- de
AIeJandrla extendiendo a otras, regioneg y. redactado, generalmen:
te, por un func1on3r10 (notario) llamado agoranorie, 'al archivarse
producm algo semelante a-los protocolos- notariales y un germen’ de
Reglstro 1r'edlante el anagraphe,y.el. eiromena, (notas breves-de és:
crituras. y resumen de,transacmones),fReglstro queren-las . postrune-
D N E T e e S L
(1)I yéﬁu[]g p4gina;196, del -Afio de1944; o erta REVEis o L el TE T
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rias del.gobierno de los Ptolomeos y con .el nombre de Bibliotheke
Enkteseon se organiza ya como 6rgano de pub11c1dad a cargo del
bibliofilake, cou rasgos sumlares a lo. que nosotros entendemos por
Registros de la Propledad En Grec1a de donde indudablemente el
Egipto se inspir6 para crear un reglmen mmob111ar10 que después
perfeccxono de modo- msospechado existieron los Registros pibli-
cos de Rodas, los cuadros en el templo de Dlana en Efeso, los certi-
ficados de un funcionario en Thurium y los mOJOHES de Atenas. En
Roma... muy conocido es .que hubo formalismo, pero una po'breza
de normas publ1c1tarlas que- contrasta con la riqueza de su derecho
eterno: Por .altimo, Alemama con su. gewere, la ‘auflassung, la re-
signatio y los Libros ptblicos, desarrolla un. sistema perfecto de
publicidad. . - , ‘

- Laa- eritica de la denommamon que corresponde ala dlscmlma
inmobiliaria, con ocopxo de opiniones autorizadas y datos 1egales
constituve un EStlelOIIIlu_V cuidado acerca de esta materia.

-.El trabajo respecto de la titulacién supleto‘ria muy interesanté
desde el punto de vista de la legislacién cubana y de. las caracterfs-
tlcas de la propiedad territorial en aquella_hermosa tlerra. no des-
conoce la reforma- hipotecaria de Espafia en 1944 y ‘merece leerse
por alecc1onador en varios aspectos, Por eJemplo el doctor Marti-
nez Escobar dlstmgmdo pub11c1sta e h1potecarlsta cubano comEnto
desfavorablemente la mmatrlculacwn de las ejecutorias en el Re-
glstro, por los pellorOS de la 51mulac10n y el autor le arguye, certe~
ramente, que las. sentenmas de simple condena no deben ‘inscribirse,
pero si son declaratlvas del dominio-como en los casos en que se
declara’la prescripeién a favor del poseedor, pueden y deben ser ti-
tulos -inmatriculadores. Asi lo- tiene declarado nuestra D1recc1on
General de los Reg1stros -en Resolucmnes de 19 de- marzo de 1879,
15 de julio:de 1891 31 de octubre de 1896 26 de mayo “de, 1902 y
20 de julio y 27 de septlembre de 1922. También adv1erte la decisi-
va trascendencia de la posesién.en el-Nuevo Mundo americano,
que carece de Edad Antigua y Media y sblo conoce la Moderna.
Tampoco olvida los complicados- efectos posesorios,. ni la p051b111dad
de aleoar la ocupacmn como. titulo, RF’ltEI‘O que a mi JlllClO es un
estudlo concienzudo y completo de las dlversas facetas de esta cla-
se de titulacién, con muy acertadas con51derac1ones

La anot,z{ci_én preventiva, en sus diversos tipos o clases, es tra-
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tado magxstralmente y contiene en una nota cop1osa blbllograﬁa
La eventualidad del asiento o del derecho, el caricter de garant:a
real provisional, las posibilidades, positivas y  negativas, de legi-
timacién, la manera de funcionar las presunciones hipotecarias éi
cuanto al asiento preventivo, etc., son mencionadas y aquilatadas.
La cancelacién es objeto de muy atinadas observaciones en cuan-
to a sus problemas conceptuales, de fondo y de forma. El supuesto
que ‘ha originado el articulo 210 del Reglamento hlpotecarlo espa-
fiol, en sus Wltimos parrafos, (aunque este articulo puede ser apli-
cable a distintas situaciones juridicas), le estudia muy detenidamen-
te el doctor Aguirre. Se trata de la’ anotacién de embargo vigente,
aun después de enajenada judicialmente la finca, cancelada la hi-
poteca que la motivé y reintegrado el acreedor del importe del cré:
dito. Esa anotacién estaba muerta y sin embargo, sin resolucién ju-
dicial no se podia cancelar, lo cual era absurdo. La conclusién del
autor, coincide con la doctrina del mencionado articulo 210, y comd
notamos la falta de la cita de este articulo, circunstancia extrafia
en quien tan meticulosamente cita nuestra legislacién, le brindamos
este nuevo argumento en apoyo de la tesis que mantiene. '
No debemos silenciar tampoco la acertada distincién entre las
inscripciones de transferencia y las cancelaciones propiamente di-
chas. La conclusién de que, diga lo que diga la Ley hipotecarid,
ambos asientos no son equivalentes, es exactisima. Anulada uni
cancelacién, en sentido estricto, puede revivir el asiento cancelado;
pero anulada una inscripcidon de transférencia, seria muy aventura:
do afirmar que revive el anterior asiento. Hay veces que si y wveces$
que no. La cuestién es digna de ser meditada y que yo sepa, hasta
ahora no se ha reallzado un estudio completo en esta materia tad
delicada. Comp]etamente conformes también con que la conversion
no cancela, sino que ratifica y énlaza la anotacién con el asiento de
conversién.
* Vemos, ‘pues, que la obra tiene un gran interés para Cuba ¥
para Espafia, por la sithilitud de la doctrina y de la legislacién. Su
autor puede estar satisfecho de la efectividad del servicio que presta
a la cultura hipotecaria y nosotros, con'el afecto dé hermanos, asi lo
reconocemos plblicaménte.
P'EDRo CasELLo
Registrador de la Propiedad.
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