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1. “Fuero y primacia del Derecho de Familia —A fines de la alti-
ma centuria, al cristalizar determinadas tendencias doctrinales en el
denominado entonces “socialismo juridico”, fueron freciientes los ata-
ques a la concepcién romana dél Derecho fn:ivédo. Salvioli hizo notar
que esta concepcién significaba la “autonomia del individuo, sin con-
cesién alguna a la sociedad” (2) y Cavagnari que era neccsario susti-

d

(1) Pronunciada en la Academia Matritense del Notarlado el dia 31 de
enero de 1950.

(2) Salvioli: I defem socialr del Codzce civile in ‘relazlone alle classe
7on ¢bbienti ed operaie. - 1. o ot
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tuir el principio negativo “neminem laedere” por el positivo “suum
cuique tribuere”, a fin de reemplazar el sistema del egoismo disciplina-
do”, calificacidon dada por Yhering al Derecho quiritario, por el de un
“luminoso altruismo”, segin frase de Cosentini (3). ,

Messedaglia observd que la jurisdiccidn voluntaria no representaba
sino una tutela de bienes, con olvido de la tutela de personas, aten-
diéndose los intereses de las clases pudientes, que cuentan con medios
econémicos de educacién y no curdndose de los hijos del pueblo que no
poseen bienes que conservar ni medios para proveer a su educacidon ni
aun a su sustento. Pero fué Menger, en su difundida obra. que tanto
sedujo a la juventud de principios de siglo (4), duien sentd la tesis
de que la legislacién civil, desde sus origenes romanos hasta la codifica-
ci6n del siglo XiX, habia sido pensada en beneficio de las clases pudien-
tes de l_a‘socieda.d y aplicada en su exclusivo provecho. ;Qué medidas
adoptan las leyes—preguntaba el jurista aleman—en favor de los in-
tereses materiales de los pupilos pobres? El unico patrimonio de éstos
lo constituyen sus fuerzas, su vigor fisico; y los abusos en este orden
perjudican tanto o mads al nifo pobre como perjudicaria al rico una
mala administracién de sus bienes.

En verdad que si sélo pensamos en las instituciones del Derecho
privado reguladoras de los bienes y la propiedad, de la sucesién “mor-
tis causa” y aun de las obligaciones y contratos, tendremos que dar la
raz6n a Menger: los Cddigos civiles no se han articulado para los que
nada tienen, del mismo modo, por ejemplo, que la legislaciéon de so-
ciedades an6nimas Unicamente se ha concebido y es susceptible de apli-
cacién en un régimen econémico capitalista.

Mas el Derecho civil, numen juridico de la vida toda del hombre,
desde antes de la cuna hasta mas alla del sepulcro, no se limita a con-
templar al individuo sdlo como titular de derechos patrimoniales o
como sujeto de obligaciones de tal indole, ni como transmisor o suce-
sor de sustancias econdémicas, siempre convertibles en unidades pecu-
niarias. Lo contempla también emplazado en el circulo de sus relaciones
afectivas, como miembro de la mas natural de las asociaciones huma-
nas: la familiar; y de ahi la regulacién prolija y cuidadosa de la pa-
ternidad y la filiacidn, del matrimonio, de la tutela y de tantas otras

(3) Cavagnari: Nuovi horizonti del Diritto civile in rapporto colle isti-
tuzione pupillari. ..
(4) A. Menger: El Derecho civil y los pobres. -
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instituciones integrantes de la frondosa rama del Derecho civil deno-
minada “Derecho de familia”.

Ciertamente, las preocupaciones de nuestra época, agobiada por
intrincados problemas econémicos y corroida por un demoiedor virus
positivista, nos orienta con preferencia hacia los temas que guardan
conexién con los bienes materiales, con el patrimonio, con la pose-
sién, con las aportaciones capitalisticas, con las cargas Lriburarias y su
posible evasidn . hacia todo aquello, en suma, que tiene una tltima
ratio monetaria Y que lo que, dentro del Derecho privado, ofrece ma-
tices mas espirituales y desinteresados——alejados, aunque no del todo
ajenos, de los intereses econémicos—viene quedando relegado a un Se-
gundo plano, en cuya discreta semipenumbra son contados los que se
aventuran. Para los juristas contemporineos, salvo muy honrosas ex-
cepciones, e] Derecho de familia ha llegado a ser como una “Cenicienta”
de los cuentos civilistas.

Y ha sido ahora cuando un Notario joven reivindica para esta
rama del Derecho el lugar preferente que por fuero propio le pertenece
y ha puesto a contribucién sus relevantes dotes de cultura y capacidad
para-ofrecernos un acabado estudio de una de las instituciones mas tipi-
cas de aquella rama juridica, precisamente la institucién que mejor
desvirtia la pesimista afirmacidén de Menger, ya que se proyecta, por
regla general, en favor de los econémicamente debiles y muchas veces
en favor de los desposeidos, no sélo de bienes, sino, lo que cs peor,
de afectos y vinculos familiares. '

" Esta institucién, del més clasico abolengo y con hondas raices en
el devenir histérico, es la adopcion; y el Notario joven. que ha dejado
a un lado las sociedades mercantiles, los complejos hipotecarios y los
problemas sucesorios para poner de relieve en la pantalla de la actuali-
dad los que suscita esa institucion de tipo cuasi familiar y benéfico, cs
Blas Pifiar Lépez.

2. El conferenciante y la eleccion del tema—Pocas palabras he
de- escribir sobre el conferenciante. Por un lado, para no herir su mo-
destia sincera, auténtica, y, por otro, para evitar que lo que en in-
tencién y en mi pluma es verdad lisa y llana pudiera parecer hipérbole

“engendrada por amical afecto.

He asistido muy de cerca a su actuacién profesional, compatibiliza-
da con ¢l constante estudio de las disciplinas juridicas, cn los textos
positivos y en el fluir universal de las doctrinas, e incluso me ha co-
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rrespondiendo aquilatar;'desde,un Tribunal de oposiciones, 1a efectwndad:
de su valia, inteligencia, erudicién, memoria’y palabra. - ° -

Posee nuestro Notariado, por: la“sabiduria:de. sus turnos de provi-
sién de vacantes, la gran virtud 'de_seleccionar los mejores para bilen
nimero de sus mas importantes puestos (5). A ello obedece.el que la
juventud universitaria ' de mayor valia'se criente hacia el servicio de la
fe pablica'y que, luego de ingresar en el escalafém, vaya escalando; tras
duros afios de sacrificio y*estudio, los més elevados planos. Y por cllo
ha alcanzado el Notariado espafiol un lugar envidiable .entre 1sus con-
géneres extranjeros y puede enorgullecerse de incluir en sus filas juris-
tas cultos, cultisimos, ‘conocedores al dia’ del movimicnto evolutivo
del Derecho, ‘en sus distintas ramas, en nuestra patria y fuera de ella.

Blas Pifiar, en plena juventud, a esa edad que el romanticismo ca-
lificaba con error de “funesta”, pero que hoy nos’ parece temprana, ha
ganado en buena lid su “tercer entorchado”. En poco ‘mis de un lustro,
cn tres brillantes op051c1ones ha conquistado las suceswas categorlas y
es ya Notario de Madrid, meta final de la carrera.

De las lecturas y cultura de Blas Pifiar sabemos bien los’ que co-
nocemos los ingéntes ficheros y temas manuscritos con que forjo su
preparacidén. De su capacxdad de trabajo, ‘basta subrayar que tan im-
proba labor de estudio pudo mmultancarla con el desempefio asiduo
y personal de Notarias de gran movimiento. Y, por afiadidura, a todos
csos dones une un corazdn profundamente crlstxano saturado de ese
cristianismo que arraiga firmemente en la merite v en la conducta y
que sabe mantenerse firme, con sus raices de humildad’ y cdridad frente
a los halagos y éxitos de la vida,. mucho mis pellgrosos para la fe que
sus embates y adversidades.

Precisamente, ese sentimiento de caridad cristiana es el que informa
desde el exordio hasta las wiltimas palabras de su conferencia de la Aca-
demia Matritense del Notariado—en cuyos anales se va condensando,
afio tras afio, lo mas selecto de nuestra produccidn juridica—, y es
también, a no dudar, el que le ha msp1rado la eleccxon de tema. Por-
que Pifar, para justificar su eleccidn, alude a la virtud de caridad que
la adopcxon represénta, incluso la temporal impuesta por la orfandad

(3) Cabe afirmar que el «tercer entorchado» de la carrera lo lleva en
potencia, como en su mochila llevaban el bastén de mariscal los soldados
de Napoleon el ultimo Notarlo rural: a condicién de que se apreste a ganar
no batallas épicas, pero si las muy duras y a veces crueles de la oposicién.
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innumerable que ha producido la Gltima guerra mundial; lamenta el
apartamiento de los modernos civilistas del cultivo y sistematizacion
del Derecho de familia, situdndose abiertamente frente a esa corriente
atomista y disgregadora que pretende la separacién de aquél como afin
del Derecho pablico e indentifica el Derecho privado con el Derecho
patrimonial, y quiere, en fin, oponer dique a la ruptura de la unidad
juridica pretendida por el pandectismo abstracio y mercantiiista.

3. Concepto y justificadidon de la adopcién.—Arrancando de la
clisica definiciéon de las Partidas (“profijamiento cs una manera que
establescieron las leyes por la cual pueden los omes ser fijos de otros,
magiier no sean naturalmente”), Pifiar considera a la adopcidén como
un vinculo puramente civil y ficticio que crea entre personas extrafias
las relaciones inherentes a la paternidad y la filiacién (6).

Plantea el problema surgido en las legislaciones positivas sobre el
mantenimiento o abolicién de esta institucidn; y expone concisamente
los argumentos politicos, sentimentales y benéficoadministrativos que
militan en pro de su admisién, asi como los de signo contrario, que pue-
den sintetizarse en el peligro de la familia legitima, en su progenie aris-
tocratica y en el fraude que con ella se hace a ciertas disposiciones, unas
de tipo fiscal y otras de tipo social.

Los Cédigos del siglo XIX se diversificaron, y en tanto unos recha-
zaron la institucién, otros la admitieron con dificultad y restrictiva-
mente, como si se tratase de una-supervivencia histérica “a punto de
consumirse en la hoguera de los siglos”, segiin frase de Robles Sonseca.

Mas en nuestro siglo la reaccidn es evidente y Pifiar la demuestra
con breve vjeada al Derecho comparado, acreditativa de la rectificacidn
ael criterio pesimista de la centuria anterior. En tal cenrtido, cita las
reformas francesa de 1923 y 1939; el Cédigo italiano de 1942, el de
Rumania de 1939, el polaco del mismo afio, la ley belga de 1940, las
leyes inglesas de 1926 y 1929; y las soviéticas de 1926. Con razén,
Puig Pefia afirma que asistimos a la tercera vida de {a institucién.

4. Dualidad normativa y referencia al Derecho comparado.—1a
adopcidn puede identificarse de tal modo con la familia ex sanguinis
que rompa los lazos del adoptado con Ja familia natural o puede man-

(6) - Aun siendo esta la definicién doctrinal en boga, puede ponérsele el
reparo de que la adopcidn no siempre vincula a personas extranas, sino que
también puede ligar a personas ya unidas por vinculos de parentesco.
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tener un dificil equilibro conservando estos lazos sin perjuicio de mol-
dearse con arreglo a {a pauta de 13 filiacion auténtica.

Ya en el Derecho romano existié esta diferenciacién. La arrogatio
y la datio in adoptionem producian la plena ruptura del vinculo pre-
existente de filiacidn, en tanto que la adoptio minus plena del Derecho
justinianeo, conserva, salvo excepciones, ¢l vinculo de filiacién natural
anterior jufito al adoptivo nuevo. Las legislaciones inspiradas en el Co-
digo de Napoledn siguen esta.lltima direccién, en tanto que las in-
fluenciadas por la 6rbita germanica se orientan, en mayor o menor grado,
hacia la primera.

Explica Pifiar 1a legislacién actual sobre la adopcién en Francia
(Ley de 19 de junio de 1923, Cédigo de familia de 29 de julio de 1939
v Loy de 8 de agosto de 1941), en Tralia (nuevo ICodigo civil de 1942,
que ha creado, junto a la adopcidn, lo que denomina “afiliacién” que.
déndose en beneficio de nifios huérfanos o abandonados, se aproxima
a juicio de Pifiar a la tutcla; en Alemania (cuyo Cédigo civil, separan-
dose de la doctrina tradicional germanica, concede al hijo adoptivo la
situacién juridica de hijo legitimo del adoptante), y finalmente en Sui-

za (cuyo Cdédigo también recoge el instituto de la adopcién) .

5. La adopcidn en nuestra legislacién: esquema histérico. —No es
posible conocer bien una institucidn actual sin conocer sus precedentes
en los tiempos pasados. Cita Pifiar {a opinién de Costa sobre la exis-
tencia de la adopcidn en Espana antes de la colonizacidon romana: y se
refiere a algunos Fueros aragoneses, al Fuero Real castellano y a [a legis-
lacién de Partidas, cuyos preceptos rigieron hasta la promulgacion del
Cddigo civil.

En las tareas codificadoras se planted ¢l problema de si debia o no
subsistir 1a adopcidon. A pesar de una corriente opuesta, de la que parti-
cipaban muchos miembros de la Comisidén redactora. el Proyecto de
1851 admitié su subsistencia. El Cddigo civil vigente también la ad-
* mite ¢ incluso la simplifica al suprimir la diversidad especifica admitida
en el Derecho romano. Sin embargo, su regulacidn es hibrida y borro-
sa, lo que explica la poderosa corriente doctrinal que patrocina y pide
su reforma.

En demostracién del arraigo de esta tendencia revisionista y a la
vez como curiosa coincidencia, cita Pifar los preimbulos de un Decreto
del Gobierno marxista de 10 dc abril de 1937 y de la Ley de 17 de
octubre de 1941, porque ambos postulan la necesidad de reemplazar
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las normas del Cddigo que no han sabido realizar el propdsito de su-
plir los vinculos paternofiliales fundados en la generacidn.

La falta de rigor sistematico del Cdédigo en esta materia provoca
diversos problemas que el conferenciante analiza 2 continuacidn.

6. Constitucién de la adopcion: valor constitutivo de la escri-
tura publica. — La doctrina que puede calificarse de clasica (Baudry-
Lacantinerie, Colin et Capitant, Mucius Scaevola, Robles Fonseca) en-
cuadran la adopcidn dentro del molde contractual; por el c¢éntrario, la
doctrina moderna (Renard, Hauriou, Ruiz Jiménez y Peidré y Rodri-
guez Arias) la conceptia como acto institucional.

La adopcidn es un negocio eminentemente formal. Asi lo evidencian
todos los antecedentes histéricos y la comparacién con las legislaciones
modernas, que siempre han exigido determinados requisitos de forma y
publicidad.

Sobre el momento en que la adopcidon se perfecciona cabe senalar
tres tendencias. Para quienes ven en ella un acto contractual, el mo-
mento de la perfeccion ¢s el de la prestacidn del consentimiento de las
partes. Para la corriente ecléctica de Bianchi, que ve en la adopcién un
contrato sui géneris, se halla sometida a una condicién suspensiva y
detienen su eficacia hasta el momento de la homologacién judicial. Y,
finalmente, para la doctrina que segrega el Derecho de familia de la
orbita del Derecho privado, la adopcién no se perfecciona hasta que
recae la aprobacidon judicial, que es una “conditio juris” del acto, se-
gin Diana, o el acto mismo constitutivo, segin la méis radical opinién
de Ruggiero y Cicu.

Pero en nuestro Derecho la concepcién publicistica y administra-
tiva de la adopcidn debe ser rechazada sin escrdpuios, a juicio de Pinar.
Nuestro Cédigo exige, ademas del consentimiento inicial de las partes
y de la aprobacién judicial, e] otorgamiento de escritura piblica, que
en este caso tiene un valor “ab sustantiam”. El consentimiento inicial
es s6lo una necesaria y concorde pretensién procesal; la aprobacién ju-
dicial un “nihil obtat”, que declara que la adopcidn estd ajustada a la
Ley y que es conveniente al adoptado; y la escritura plblica, por ulti-
‘mo, recoge el Unico consentimiento de eficacia creadora. En este par-
ticular, puede afirmarse que “forma dat esse rei”. Asi lo confirman
los articulos 178 del Cédigo civil y 1.831 de la Ley procesal.

7. Problemas de la escritura de adopcion.—El ser esta escritura
constitutiva, evidencia su enorme importancia. Y, sin embargo, los tra-
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tadistas de Derecho Notarial no han concedido a este instrumento- la
atencidén que merece. E] Notario se enfrenta en la practica con arduas
dificultades planteadas no sélo por la antinomia existente entre las nor-
mas civiles y las procesales, sino también por la redaccién parca y algo
confusa de los articulos 178 y 179 del Cédigo.

a) Comparecencia del adoptado.—I_a ley de Enjuiciamiento re-
quiere la intervencién del adoptante, del padre o madre del adoptado
v de éste, si fuere mayor de catorce afios. En cambio, el Cddigo dispone
que si ¢l adoptado es menor de edad, deberd constar ¢l consentimiento
de las personas que debieran prestarlo para su matrimonio.

Podria resolverse esta antinomia considerando que hay una mayo-
ria de edad para ser sujeto pasivo de la adopcidn: ‘los catorce afios, y
que desde esta edad se autoriza a emitir en la escritura una declaracion
de voluntad. Pero esta solucién, a juicio de Pifiar, no es aceptable. En
la escritura de adopcidn, el menor no tiene intervencién alguna. Si cuen-
ta mas de siete afios, ya habra explorado su 4nimo’el Juez en el previo
expediente de jurisdicciéon voluntaria, salvo que se trate de un acogido
a un Establecimiento de Beneficencia, en cuyo caso tan sélo cuando
haya cumplido catorce afios debera ser oido por la Administracién en-
cargada de tramitar el expediente (art. 2.2 de la Ley de 17 de octubre
de 1941). ; ‘

b) Consentimiento delegado.—Aunque ¢l consentimiento de las
personas llamadas a intervenir en la adopcion ha de ser personalisimo,
ello no impide que uno de los otorgantes delegue la simple facultad del
otorgamiento de la escritura en persona distinta. Tal delegacidn o ten-
dra un simple caricter administrativo, como cuando haya de compa-
recer un Presidente de la Dlputac1on provincial, o 1mp11cara mas que
un negocio de apoderamxento un cdso de actlvxdad del un®“nuncius”
que no sustituye con su voluntad a la ajena, sino que se limita a trans-
mitir en forma rigida y mecamca una voluntad ya deﬁmtxvamentc for-
mada. " -

) Anotadion en el Registro cwil — Esta anotacion, al margen
del acta de nacimiento del adoptado, tiene un valor muy discutido.
prevaleciendo la tesis sustentada por Sanchez Roman éntre nosotros y
por Dusi en Italia, de que carece de efectos constitutivos: y ello, no
sélo porque el Cédigo no sefiala plazo para tal nota publicitaria, sino
porque para que su omisién produjera el grave efecto de la ineficacia
seria necesario un precepto expreso que asi lo estableciera, aparte de que
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los cfectos juridicos de la adopcidn casi se circunscriben a adoptante
y adoptado, y la publicidad registral, a tales efectos, carece de trascen-
dencia. ' ‘

8. Impedimentos personales para la adopcion.—Qpina Pifar sa-
gazmente que al estudiar los elementos personales de esta institucion,
debe observarse la pauta seguida al hacer igual estudio en la institucidn
del matrimonio: es decir, abrir un capitulo que analice los impedimen-
tos, referidos, desde luego, en el caso de aquélla, al momento del otor-
gamiento de la escritura.

El cuadro de los impedimentos para adoptar, muy severo en el an-
tiguo Derecho romano, se’ fué dulcificando a travey de la evolucidn his-
térica. ‘

En nuestre Cédigo son impedimentos, siempre dirimentes, del adop-
tante: A) Con caracter absoluto: @) No hallarse en el pleno uso de los
derechos civiles. 6) Ser menor de cuarenta y cinco anos. ¢) Ser eclesids-
tico. d) Tener hijos legitimos o legitimados. e} Y carecer del consenti-
miento del cdnyuge. B) Con caricter relativo, esto es, con relacidn a
persona determinada: ¢). Diferencia de cdad con el adoptado inferior
a quince afios.. b) Ejercer-la tutela del adoptado, puesto que hasta que
no hayan, sido aprobadas sus cuentas el tutor no puede adoptar a su
pupilo. : e .

"Respecto‘al impedimento de los eclesiasticos, se extiende también a
los profesos en Orderes religiosas, ligados con voto de castidad. En
cuanto a la tenencia de hijos legitimos o legitimados, es de advertir que
la supérveniencia de éstos, después de la adopcidn, no afecra a ésta ni
a su eficacia, aunque con Pifiar puede ‘defenderse que la-concepcién de
un hijo legitimo con anteriorfidad al momento de-la escritura de adop-
c1én puede producir la ineficdcia de ésta. L.a existencia de un hijo-adop-
tivo no obsta para una nueva adopcidén. Y en cuanto al consentimiento
del cdnyuge, fundamentado en la evitacidn de disensiones matrimonia-
les, es tan indispensable que debe exigirse aun en caso de separacidn,
sin que sea posible, si fuere denegado, la habilitacién judicial. Respecto
a' la edad de cuarenta y cinco afios, en nuestra legislacidn no cabe la
dispensa. ' )

" Por lo que se refiere al adoptado, es impedimento absoluto el de ha-
larse sujeto a otra paternidad civil, y relativo la diferencia de edad con
el adoptante, antes mencionada. La adopcién conjunta o simultinea
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por dos personas es, pues, imposible, salvo que. se-trate de conyugcs
adoptantes. S . .

Quedan dos problemas, en cuanto a los requisitos del adoptado a
saber: s1 se necesita el consermmlento del conyuge del adoptado y s
dste ha de ser extrafio al adoptante, es decir, no estar ligado con el por
vinculo alguno dé¢ parentesco . . -

En el primer problema, si se trata dg. mujer- adoptada ha de ser
necesaria la licencia marital; y si trata del marido, deberd exigirse la
aquiescencia de la esposa por razén de analogia con.lo exigido al adop-
tante. ) '

En el segundo problema, se discute si° serd posible la adopcién de
hijos ilegitimos e incluso si o serd la de un cényuge por el otro. Aqui
hay evidente bizantinismo o planteamiento de cuestiones domicianas.
Pues si se trata de hijos naturales reconocidos, es obvio que no cabe la
adopcidn, ya que la paternidad natural, legalmente sancionada, es mas
fuerte que la civil y confiere mas derechos al hijo (en tal sentido, la Re-
solucién de fa Direccién General de los Registros de 23 de octubre
de 1947); y si se trata de hijos no reconocidos, cuya paternidad o
maternidad no conste, es inexplicable cémo en el terreno juridico pue-
da hacerse efectiva la prohibicién de adopcion. En cuanto a la adop-
c16n entre conyuges, equivaldria a una aberracidén, pues como interroga
Pifar, jpodria un cdnyuge comportarse como hijo de otro?

La adopcidn entre hermanos, rechazada por la nueva ley argentina,
que ha introducido en la Repiiblica del Plata el instituto, no merece re-
paros a Pifiar. '

9. Efectos de la adopcién—En términos generales, la adopcidon
no provoca un “status familiae”, sino un “status filiationis”, sin que
surta los mismos efectos que la filiacidn legitima. '

En nuestro Cédigo, que se ha apartado de l1a tradicion histdrica y
de la pauta seguida por muchas legislaciones modcrnas, los efectos de
l1a adopcidn son parcos y con exceso limitados. De los derechos al nom-
bre, a la prestacién alimenticia y a la sucesidn, que nuestro Codigo con-
cede al adoptado, solamente el segundo surge como consecuencia inelu-
dible del vinculo adoptivo, pues los otros dos son hijos de la estipula-
cién voluntaria de las partes. Y es que, conforme observa Pifiar, el en-
foque de 1a adopcidén como puro negocio transmisivo de la funcién de
guarda ha obsesionado a nuestro legislador; y asi lo demucstra el para-
lelismo existente entre los efectos de la adopcion y los dela tutela. Pa-
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ralelismo que explica que Joaquin Costa conceptuase a la adopcidn
como institucidén préxima a la tutela y que Sdnchez Romin la defi-
niese como una curatela especial.

" Esto justificaria que en Espafa se introdujese una bifurcacién nor-
mativa: de una parte, la adopcidon propiamente dicha, con todas las
cxigencias y requisitos precisos, pero también con todas sus consecuen-
cias juridicas. o sea las de crear un verdadero “status” de hijo y de pa-
dre; y de otro lado, una institucidn de guarda y proteccién simuilar a
la tutela, que podria bautizarse con el castizo nombre de prohijamiento.

Efectos personales—Pifiar distingue los efectos personales de los
patrimoniales. Entre los primeros incluye el nombre, la patria potestad
y el impedimentum adoptionts.

@) En cuanto al nombre, nuestro Cddigo, a diferencia de los
francés, italiano, suizo y aleman, no concede al adoptado automatica-
mente el apellido del adoptante, sino que en términos poco claros,
fuente de diversas dudas, autoriza al adoptado a usar, con el apellido
de su familia, el del .adoptante, si asi se expresa en la escritura de adop-
cién.

La duda estriba en determinar la prioridad de ambos apellidos, es
decir, cual debe anteponerse, si el del padre natural o el del adoptante.
La jurisprudencia no fué categorica. En la Resolucién de 7 de mayo
de 1918 parecié darse prioridad al apellido del adoptante; pero en la
Real orden de 23 de julio de 1929 se did la solucién contraria. La Re-
solucién de 11 de mayo de 1946 afronta directamente ¢l problema y
establece la doctrina de que debe darse preferencia a los apellidos de la
familia natural. por lo que deberd figurar como primer apellido el del
padre natural, seguido, en su caso, del del adoptante. y como segundo
el de la madre natural. Esta Resolucidén contiene ademas normas sobre
los casos especiales de adopcidn conjunta por dos conyuges y de adop-
cion de hijos naturales reconocidos solamente por la madre; y establece
el importante principio de que, por ser horma de orden publico, no
debe darse validez a ninguna estipulacidn consignada en la escritura de
adopcidén que suponga desviacién o contradiccidén de lo dispuesto en el
articulo 175 del Cédigo.

b) En cuanto a la patria potestad. De acuerdo con la linea insti-
tucional de la adoptio minus plena, la patria potestad del adoptado, si
por su edad estd sujeto a ella, se transmite al adoptante. Sin embargo,
esta patria potestad no es idéntica a la ejercida por el padre natural,



236 LA ADOPCION Y SUS PROBLEMAS JURIDICOS

puesto que el adoptante no adquiere el usufructo de los bienes del hijo
adoptivo, y tampoco {a administracién, si no presta fianza. Tampoco
extingwe de modo definitivo 1a patria potestad del padre ex sanguinis,
puesto que éste puede recobrarla cuando fallece el padre adoptante (Re-
solucién de 6 de febrero de 1900).

Este juego transmisor de la patria potestad. provocado por la adop-
cion puede engendrar situaciones curiosas”y anormales que el conferen-
ciante analiza y desentrana. .

¢) En cuanto al impedimentum adoptionis. Sabido es que no pue-
den contraer matrimonio el padre 0o madre adoptante y el adoptado,
éste y el codnyuge viudo de aquéllos y aquéllos y el conyuge viudo de
éste; ni tampoco los descendientes legitimos del adoptante con el adop-
tado, mientras subsista la adopcidén. Este impedimento, que es diri-
mente, puede ser dispensado, mediante justa causa, por el Gobierno.
Con razdn afirma Pifiar que este impedimento no se apoya en vinculo
familiar alguno, sino en razones de tipo moral y en exigencias sociales.

10. Efectos patrimoniales.—Son éstos la deuda alimenticia y los
derechos sucesorios.

a) Deuda alimenticia—Adoptante y adoptado se deben recipro-
camente alimentos, entendiéndose esta obligacién sin perjuicio del pre-
ferente derecho de [os hijos naturales reconocidos 'y de los ascendientes
del adoptante; y asimismo, como con razén afirma Pifar, de igual de-
recho de los hijos legitimos y legitimados del padre adoptante, en el
caso de que los tuviere después de la adopcidn.

b)  Derechos sucesorios.—Nuestro Cdodigo niega derechos suceso-
rios reciprocos entre adoptante y adoptado. Ni aquél tiene derecho al-
guno a theredar a su hijo adoptivo, es decir, a sucederle abintestato o
por via de legitima en Ia sucesién testada, ni el hijo adoptivo adquiere
derecho a heredar, fuera de testamento, al adoptante. En este altimo
particular, e] Cédigo civil se ha apartado de nuestra tradicidn legisla-
tiva (Partidas, Fuero Real, Leyes de Toro) y también de lo que dispo-
nen los modernos Cédigos francés, italiano, suizo y aleman.

Mas dejando aparte las diversas y encontradas opiniones de los co-
mentaristas frente a la terminante disposicién del articulo 177 de nues-
tro Cédigo, es innegable que éste plantea un dificil problema al aclarar
‘que la exclusién de derechos sucesorios del hijo adoptivo carece de efi-
cacia cuando en la escritura de adopcidn el padre adoptante se haya obli-
gado a instituirle heredero. '
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i Qué derecho tendra el hijo adoptivo en caso de morir intestado el
padre adoptante que se hubiere obligado en la escritura de adopcion a
instituirle ‘heredero? ;Y cual serd su derecho en el caso de que el padre,
incumpliendo su obligacién escrituraria, fallezca bajo testamento en
que prefiera al hijo adoptivo?

Cita Pifiar la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de
1915 que reconocid, en el primer supuesto, el derecho del hijo adop-
tivo a heredar la totalidad de la herencia intestada, cuando el padre
adoptante fallece sin descendientes ni ascendientes legitimos ni hijos
naturales reconocidos. Quedan fuera de la solucién dada por esta sen-
tencia el segundo supuesto — de testamento con pretericién del hijo
adoptivo — v alguna variante del primero, como son las referentes a
la colisién entre el derecho atribuido al hijo adoptado y los derechos
hereditarios atribuidos por la ley en [a sucesidn intestada a otras per-
sonas.

Después de aludir a las opiniones divergentes de Mucius Scaevola;
Comas, Robles Fonseca, Castin, Valverde y De Buen, algunas de las
cuales niegan derechos al adoptado cuando el padre adoptante incum-
ple su obligacidn de instituirle heredero, Piflar, para salvaguardar la fa-
milia adoptiva, expone su propia opinién, fundada en que el articu-
lo 177 contiene una excepcién al principio general que prohibe los pac-
tos sobre sucesién futura y ve en la obligacién de instituir heredero una
delacidén hereditaria contractual, equidistante del testamento y de la
Ley, que estima irrevocable para el adoptante. Realmente, ¢l problema
¢s casi insoluble, y cualesquiera soluciones que se apunten son tan fa-
ciles de defender como de criticar.

~ 11.  Situaciones finales de la da’opcién.-—Hay que distinguir. con
Puig Pena, la nulidad de la misma de su revocabilidad. i

a) Nulidad.~—En cuanto a ésta,.ante el silencio absoluto del Cé-
digo, habri de estarse a las prescripciones generales sobre nulidad de los
negocios juridicos. Respecto a la nulidad .formal, por omisién del ex-
pediente judicial que debe preceder a la escritura, opina Pifar, por ana-
logia con lo dispuesto en la sentencia de 13 de junio de.1947 y en la
Orden de 8 de marzo de 1939, que puede ser objeto de convalidacidn.

b)  Revocabilidad. — Sobre ésta, las legislaciones y la doctrina
mantienen criterios contrapuestos, pues si.para unos la adopcidon es re-
vocable cuando concurran causas justificadas y graves, especialmente
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cuando se infrinja el deber de gratitud, para otros se considera indes-
tructible, por ser un vinculo familiar.

Nuestro Cédigo parece acoger el criterio de la irrevocabilidad como
regla general, puesto que sdlo por via de excepcidn consigna en su ar-
ticulo 180 el derecho del menor o incapacitado a impugnar la adop-
cién dentro de los cuatro anos siguientes a la mayor edad o a la fecha
en que haya desaparecido la incapacidad. Sin embargo, Pifar, a falta
de un precepto expreso del Cddigo, se inclina a la posibilidad de revo-
cacién cuando un cambio de circunstancias 'hagan penosa o inconve-
niente la adopcidn, aparte del mutuo disenso. Confirma este criterio.
atnque no 1o desarrolla, l1a Ley de 17 de octubre de 1941, que concede
facultad, tanto a la Administracién del Establecimiento benéfico como
a los padres naturales del adoptado, para dejar sin efecto la adopcion.

12, Conclusion.—Aun cabria apuntar algunos problemas que la
adopcién plantea o puede plantear en la practica. Tales son los relati-
vos a la tutela del adoptado, en el supuesto de testamentos contradic-
totios de los finados padres, adoptante y natural; o a |a emancipacidn
del adoptado por el adoptante, y a si esta emancipacién impide, caso
de fallecer éste, el recobro de la patria potestad por el padre o madre
natural. También ofrece dudas las medidas precautorias que ¢l adop-
tante pueda tomar, cuando abrigue recelos o desconfianza hacia la fa-
milia natural del adoptado, respecto a los bienes que deje a éste, para
el supuesto de que el padre o madre natural recobren la patria potestad.
de la que no puede privarles aunque la herencia o legado sean de im-
portancia.

Pero como el contenido total de la realidad es inabarcable antici-
padamente y la vida ofrece siempre supuestos que ni cl legislador ni
los exégetas han podido prever, bien puede afirmarse que la conferencia
de Pifiar ha agotado el tema juridico de la adopcidn. Y que las solu-
ciones propias que ha ofrecido a los multiples problemas estudiados en
su brillante disertaciéon responden siempre a un acendrado espiritu de
generosidad bhacia la partec mas débil, en este caso el adoptado, lo cual
estd en armonia con una concepcién juridica jusnaturalista y con un
profundo sentimiento de caridad cristiana.

RAMON DE LA RICA Y ARENAL,
Doctor en Derecho y ‘Registrador de la Propledad.
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Revision de ideas?

111
LA TRADICION EN EL SISTEMA INMOBILIARIO ESPANOL.

Actualmente constituye el mas absorbente motivo de preocupacion
para los hipotecaristas.

Se dice, con razon, que todo pecado lleva ¢cpnsigo su penitencia.

Fué un pecado centrar en la tradicién, posesién o apariencia ma-
terial, sea llamada auflasum—guewere—investidura, o sea el modo
de la teoria del titulo y el modo, la realidad de la transmisién querida
en el negocio transmisible, materializindola estérilmente en la busca
ultima de un derecho firme y seguro.

El Registro moderno pretende lograr la seguridad anhelada, directa
¢ inmediatamente, por si mismo.

Lograda, sobrara la tradicién como tal, sustituida por la aplica-
cién y juego directo del sistema inmobiliario, que la hace innecesaria,

Si este sistema es de tipo germinico, en el gue los elementos civi-
les y registrales forman un solo cuerpo, la eliminacién de un signo
material que simbolizaba la realidad, revestida de todo poder—guc-
were—por el signo igualmente material de la inscripcidn -en el Re-
gistro, armada del mismo poder, no ofrece contradiccidn alguna. vy
ambos signos se identifican al encarnar el “dar y recibir e| cuerpo de
la cosa” en el signo material, devenido requisito ahora.

Mas advirtamos que la fuerza dada a la inscripcidon nace en el
sistema germinico de las formalidades, previsiones y cautelas exigidas
para lograrla Su anhelo de derecho fuerte lo resuelve con su propia
concepcidn juridica: derecho rigido.

(1) Véanse los nameros 261 v 262 de esta REVISTA.
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En la misma forma, el Derecho inmobiliario espafiol ha de en-
frentarse con su problema de la tradicidén: en su propia realidad y con
su propia concepcidn juridica.

En el estado actual la posicidn es clara: el sistema registral, ad-
jetivo, garantiza la preexistencia de titularidad en el transmitente, pero
deja al titular protegido sujeto a las contingencias de su propio ne-
gocio adquisitivo por wvicios internos y externos.

Por lo tanto, vigente la téoria del titulo y del modo sujeta a la
posible nulidad de la adquisicidn por falta de tradicién si el transmi-
tente no pudo efectuar materialmente la entrega por carecer de su
posesion anterior. No se negard al’titular protegido su caracter de tal,
sino el valor juridico de su adquisicién por falta de tradicién.

He aqui, pricticanfente, el derrumbamiento dé todo el sistema re-
gistral imaginado, que satisface a los civilistas a ultranza y conturba
profundamente a los hipotecaristas. '

Argumentan éstos, desesperadamente, en las signientes direcciones:

a) La tradicién, tomo elenfento arcaico, inttil y artificioso, debe
desaparecer del Derecho civil sustituida por la inscripcién

Rechazamos el argumento; si la tradicién es inttil Ide_be de 'se,r{
eliminada como elemento, civilmente; Esto es todo. -

b) La inscripcién es la moderna tradxcxon Y al 1gual gue aquell'a
era necesaria por su vntualldad esencial, “ha de ser necesaria la mscnp-
cion. Entra en el campo civil sin temor yen el mismo argument‘a por
la conversidon de la tradicién en mscnpcxon devemda asi obhgatona,
y con ella 1-mpone como Unico. regxmen 1nmob111ar10 el _sistema de Re-
gistro forzoso. ) v

Argumentacion inadmisible El problema ha de Ser resuelto ajus-
tandose a la concepcmn juridica espifiola, Y csta exige; 1mpenosa—
mente, que el 51stem1 reglstral obre adjetlvamente respecto del sustan-
tivo civil mtegramente sub51stentc con el enlace exacto y preciso que
hemos dejado expuesto. :

Denunciamos aqui ¢l fraude de 1deas quc envuelve 1quella con—
¢lusion. Fraude que a nadxc se oculta, ' :

_ Aquel simbolo material ha de subsistir, a2 menos que se hallen fun-
damentos para su eliminacién. Estos fundamentos nunca seran los del
logro, por medio del Registro, de la garantia de la realidad 'a que as-
piraba la tradicién porque: a) El Registro espafiol sdlo garantiza la
preexistencia, pero no. larrealidad del mismo negocio en sus restantes
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elementos; y b) Porque fuera del sistema subsiste integramente la vida
civil inmobiliaria extrarregistral.

La unica razdén de eliminacion habra de ser la-de su inutilidad, no
s6lo respecto a la vidd acogida al Registro, sino a la extrarregistral.

Y en tal caso la defensa del sistema registral se basari no en que
absorbe a la tradicidn sustituyéndola, sino en que, eliminada ésta por
su inutilidad, logra el Registro la finalidad en que se basé aquélla:
certidumbre.

Mejor alin: que es preciso eliminarla para que el Registro logre la
certidumbre. Pard el propio juego del sistema registral.

Que ha de ser eliminada en el sistema civil.

Y que la eliminacién ha de basarse en nuevas concepciofes juridi-
cas que la justifiquen.

Este es el planteamiento preciso del probiema, sin desviacion de
conceptos.’

Concretando todavia mas: la eliminacién ha de conciliarse con la
actual regulacidén juridica civil y registral inmobiliaria. Ha de dejar
a salvo ambos sistemas, que han de desenvolverse con absoluta nor-
malidad. Precisamente como sc¢ desenvolverian sin el obstaculo de la
tradicién que amenaza derfumbar el sistema registral. Subsxstlendo cste
y el civil en Ia forma imaginada por los Ichsladorcs ala que se opo-
nen Ja subsistencia de la tradlcxon '

Parcce que nos ha'lamOs ante un 1mpo;1blc ante 1a§ consecuencias
de aque! pecado de materializacién del Derecho. comelido en la trad|
cidn. )

Nos atrevemos a concluir  la pemlencm que nos 1ed1ma dcl pvcado
serd Ja espirituahizaadn del Derecho De ningun modo 3trsla recaida
en ¢l mismo pecado de materializacidon bajo nuevas fotmas. inscripcidn
obligatoria dcl‘ smtcma. germanico. o I'a pr_e_tendlda. -transmutacidon de
aquélla en la inscripcién del sistema espadiol. o

El problema. ‘asi considerado, cobra para nosotros nueva c_iiinen:
s1én. - BRI
Porque no nos proponemOS ahora romper una lanza para que sea
eliminada la teoria del titulo y-el modo en futuros ordenamlentos Ju—
ridicos patrios, sino a la maés amb1c10$a tanto cOmo necesana si- no
queremos perecer cOn escarnio entre los escombros del derrumbamlento
anunaado de darla por eliminada en el Derecho constituido

Con argumentacién que nos satisfaga mentalmente mis que la

2
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invocacion al sistema registral germano o [a repudiacién del sistema
civil espafol y justifique a la par la nueva interpretacién del Derecho
constituido que la dé por eliminada.

En este intento comenzaremos por hacer destacar que el Derecho

vive en su infancia. A diferencia de otras ramas de la ciencia, que han
progresado incesantemente, la juridica se ha detenido en el pasado
remoto, sin que sirva de excusa afirmar que habia llegado a su perfec-
cion. Vivimos prisioneros de su prestigio y nos sentimos obligados a
edificar-las nuevas .construcciones sobre aquellas viejas bases que repu-
tamos gloriosas, . ‘ . .

Deciamos antes que el descubrimiento de un mds perfecto medica-
mento, como, resultado de nuevos avances cientificos, relega al olvido
los anteriores.

Parece ser que en el Derecho esta megla se quiebra.

Nadie pretenderd, una vez superadas las concepciones de Hipdera-
tes y Galeno de los humores del--cucrpo humano en relacién con <l
temperamento, en sus cualidades—alor, frio, sequedad. humedad, re-
flejo de los elementos primordiales, fuego, tierra, aire y agua—opo-
nerse a una medicacion endocrinica dando de lado a Brown, teorias
protoplidsmicas y demds avances, ante el prestigio indudable de zque-
llos primitivos maestros.

En Derecho hacemos esto. Mientras vemos construir los casi dia-
bélicos cerebros calculadores, nosotros seguimos en la tradicién romana.

Mas los Ticios y Plinios actuales son el ingeniero seior Martinez
y el industrial sefior Fontcuberta, que viven en una sociedad que se¢
dice existencialista y que habla del radar entre sorbo y sorbo de com-
binados de licor.

Aun cuando ellos lo ignoren al comparccer ante nosotros para
comprar o vender una masia o una plaza de toros, sabemos que el
avance de la ciencia juridica de que somos oficiantes les ha evitado,
hasta' ahora, el desplazamiento a l1a finca, el corte de retamas, el salto
de la barrera o del seto, la entrega de la llave y hasta la genuflexidn
precisa para recoger del suelo el pliego timbrado en que extendemos la
escritura "de compraventa. No prestarin atencién, seguramente, a la
clausula de constituto insertada que, si se autoriza en Catalufia, dird
poco mas o menos lo siguiente: ¢l vendedor extrae de su poder la
finca vendida y la transfiere al poder del comprador, a quien promeie
entregar posesién real de la misma. diandole facultad para que de suo
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propia autoridad se la pueda tomar y constituyéndose en el entratantc
poseedor en su nombre”; o bien: “hallindose el comprador en pose-
sion de la finca, no obstante en cuanto fuera menester, se la transmite
de nuevo desde ahora con la clausula de constituto”, o “la separa de su
poder, transfiriéndola al del comprador y los suyos, con promesa de -
entregarles su posesion real y efectiva y autorizindoles para que de su

propia autoridad s¢ la pueda tomar y tomada retenerla, l% que en el
interin se retiene con la cldusula de constituto, const1tuc1on de Procu-
rador y demas del caso”.

Mas si por desgracia reparan en ella y solicitan explicaciones, nos
veremos obligados a decirles, con mezcla de excusa y convencimiento,
que por ser cldusula de estilo ha corrido su suerte general, que va desde
tener un significado claramente percibido por los contratantes y cl fe-
datario, pasando luego a2 no tenerlo para aquéllos, llegando después a
desconocerlo éste y careciendo por Gltimo de significado en si misma.

Por otra parte, la misma contestacién habriamos de dar si, otor-
gada la escritura fuera de Catalufia hubiéramos caido en la tentacion
de insertar una frase similar: “el comprador acepta la venta y la finca
cuya posesién se le entiende transmitida, o de que se da por entrega-
da, etc.”

No les haremos confidentes de aquel momento lejano en que re:
chazamos el humoristico pensamiento de lograr un fallo directivo de
invalidez de venta por falta de férmula de constituto, ante la duda
de si la reaccidn redundaria en beneficio o en desprestigio del Derecho.

Y de ningin modo les diremos que con ella hemos logrado evi-
tarles viajes, saltos y genuflexiones, porgque nuestrc humor no llega a
tanto, y tampoco nos sentimos con fuerzas para exponerles seriamente
como justificante la teoria de la tradicién, maxime teniendo en cuenta
que si lo hacemos en la forma sumaria' de este trabajo nos expondre-
mos a dejarles sumidos en el desconcierto y hasta desconfiar del mismo
Registro de la Propiedad. ya que no les podemos ascgurar que la ins-
cripcién absorbe la tradicién, y los metafisicos conceptos de la “vaccua
possessié”, “ficta”, “mediata o inmediata”, nos ayudarian muy poco
a devolverles la confianza.

Sobre todo tememos que reaccionen prontamente y sin gran esfuer-
zo mental nos digan: Si, en definitiva, se busca en la tradicién el ser
o no ser del Derecho, y con ello la seguridad de las relaciones inmobi-
liarias, y si ésta se logra con sencillez mediante un adecuado sistema de
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Registro de la Propiedad sera preciso, ante todo, someter a nuevo exa-
men la tradicidn.

Y si ésta es, en su manifestacidn material, imposible en unos casos
en otros pueril y siempre simbdlica, hasta ¢l punto de que puede sim-
bolizarse en una férmula de estilo y nada se opondra, por lo tanto, a
que e| instrumento mismo sea considerado como la mejor férmula de
estilo, todo nos lleva a creer que la tradicidn sélo puede hallarse en el
mismo negocio transmisivo que ahora efectuamos.

Porque parece ser que la cosa encarna en las titularidades reales,
juridicamente. El titular de la titularidad en que encarna la cosa, al
rransmitir ésta y aquélla transmite su posicién de titular al adquirente
que le sucede. Transmitirle aquél su titularidad, como adquirirla éste,
ha de significar sucederle en su posicidn de titular, en sus derechos, de-
beres, cargas y facultades que constituyen el contenido institucional de
1a titularidad transmitida. En las reglas que fijan y senalan para todos
los titulares, en todo tiempo, el contenido de dicha titularidad.

La transmisiéon de la cosa no puede tener otra expresidn juridica
que la expuesta. El hecho material, en si mismo, no puede serlo porque
es precisamente consecuencia de aquel fendmeno juridico, no como
consumacién del mismo. sino como consecuencia de su consumacidn
y efectividad, que s6lo puedc estar en el negocio transmisivo. Ello ex-
plica que no exista posesién corporal posible o tradicién material en
las titularidades que no la llevan en su contenido, no obstante ser
transmisibles en la posesién que la misma sefala al titular.

E! transmitente desocupa la titularidad, se climina de clla, como
el adquirente la ocupa No sc obliga aquél a desocuparla y a entre-
garla a éste, sino que la ha desocupado y juridicamente se la ha entre-
gado. No que deba entregarle y si no lo hace no la ha transmitido,
sino que por haberla transmitido la ha desocupado y la ha entregado,

_puesto que la titularidad transmitida lleva consigo necesariamente como
contenido esencial el poder de ejercitarla y con ¢l la energia precisa
para accionar contra toda ocupacién y ejercicio contrario, sea del titu-
lar transmitente como del extrafio, salvo, respecto de este Gltimo, que
la base en un mejor derecho que a su favor alegue (traducido en falta
de preexistencia anterior).

En este supuesto se planteard la pugna entre dos titulares en torno
al mismo derecho o titularidad, sin relacién alguna con la tradicidn.

La trasmision se torna asi en fenémeno de puro derecho. Y el pre-
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tendido hecho de la entrega, tradiciébn o posesidn, secuela transmisiva,
revierte al puro derecho, titulo o negocio transmisivo en el que estd.
necesaria y exclusivamente, juridica y materialmente, por encarnacién.
el dar y recibir el cuerpo de la cosa.

Asentiremos a todo ello y objetaremos, no obstante, que la certi-
dumbre del fendmeno transmisivo depende de la realidad del mismo
negocio en Sus presupucstos necesarios: preexistencia, capacidad, con-
sentimiento, causa,.formalidades y requisitos.

Suponemos que nos responderdn que para lograr tal certidumbre
existe el Registro de la Propiedad. Y nos cxponemos a mas: a que
afirmen su voluntad de que sea asi, puesto que a cllo ajustan su vida
juridica, con convencimiento pleno de su realidad y verdad.

No sélo no sabremos contradecirles, sino que adquiriran a nues-
tros 0jos nuevo relieve, como representantes ahora de toda la sociedad.
iQué se opone a la imposicién de aquella verdad y realidad?

Ademas. practicamente, con ella todo es claro y facil en el Derg-
cho espanol.

Se engarzan los sistemas civil y registral con absoluta perfeccion.
En aquél, netamente.espiritual, se opera ¢l fenémeno transmisivo en
formas flexibles, escrituras y documentos privados, revestidos de
autenticidad en cuanto a su fecha en evitacidon de fraude contra terccro.
Partiendo, claro esta, de la existencia de los presupuestos necesarios, la
transmistén se produce en el mismo negocio que la quiere y a cuya fi-
palidad se realiza con cardcter general y universal, sin que pueda
exponerse al mismo quien no se base en otro derccho contrario a aquél,
nacido de otro titulo de puro derecho, sea negocio. llamamiento legal
O posesidn consumada.

Civilmente, eliminada la tradicién o encarnada en el titulo, que
es lo mismo, el sucesor de una titularidad real por cualquier titulo se
coloca en el lugar de su antecesor, con todos sus derechos, no los per-
sonales, sino los que lleva implicitamente la titularidad por ser conte-
nido normativo de la misma (como con todos sus deberes, facultades
y responsabilidades) : con el poder de ejercitar la titularidad, que ecs
poseerla, v de reivindicarla de quien la detente, habiendo de perderla
{por no haberla tenido por falta de preexistencia anterior o por vicios
propios de la adquisicién misma) ante otro titular de derecho prefe-
rente o ante el poseedor de thecho contrario que ha logrado ser titular
de derecho por usucapidn consumada; si no la ha logrado se hallara
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ante la prescripcién en curso en da misma posicidn juridica que el
transmitente. Y todo ello limpiamente, sin cesién de acciones, arbitrio
que desesperadamente admite la transferencia de una parte de la titu-
laridad y rechaza que la cesidn total de ésta lleve consigo la de la
propia accidon vitalizadora. Esto en cuanto al sistema civil.

" En cuanto al juego del sistema registral, proyectdndose sobre aguél
adjetivamente para el logro de la seguridad inmobiliaria, nos es sufi-
cientemente conocido, y actda también fina y naturalmente.

E! unido momento en que la proyeccidén del sistema registral sobre
¢l civil puede originar cierta confusidn es en el juego de la posesién
como institucidén tipica y auténoma que actila cn su Propio campo
con absoluta diferenciacién de la tradicidn que conceptualmente ha
quedado eliminada.

Vedmoslo! Segin el sistema de Registro, se asegura al titular pro-
tegido la preexistencia de la titularidad de derecho en el transmitente.
Si existe un poseedor extrarregistral, con usucapidén consumada. es
evidente que éste posee un titulo de derecho—titulo de derecho por
usucapidn—. En puros principios hipotecarios. no podri invocarla,
si no la ha inscrito, en perjuicio del titular protegido o tercero que
inscriba su adquisicién derivada.

Por el contrario, si la posesidon extrarregistral se halla en curso de
prescripcién al surgir el titular derivado, correrd contra éste sin des-
cuento alguno la ganada anteriormente, a la que podrid sumar [a pos-
terlor salvo que aque! titular derivado Ja interrumpa antes de la usu-
capxon Todo ello por tratarse de meros hechos no elcv1dos a titulo
de derecho. °

Como se ve, puedc darse el caso de que desde la interposicion del
titular derivado o tercero a la usucapioén medie un corto periodo de
Tiempo, tal vez unos dias. Y en tal supuesto,’dicho tercero se haila
en peor posicién arte la prescripcidn en curso que ante la consumada

Frente a esta concepcidon cabe admitir la de que en todo caso—pres-
cripcién en curso y usucapidn—se trata de hechos de que no deﬁende
el sistema al titular registral en nmgun €aso. !

Pues bien. El amculo 36 de la Ley sigue un criterio ecléctico.

Si esti consumada la usucapién, el titular protegldo O tercero tiene
un afio para darla por ineficaz, afio durante el que habrd de utilizar
2 51stema que le ampara y obtenér la entrega o posesién mediante el
cjercicio de las acciones y pretensiones correspondientes, incluso utili-
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zando el articulo 41 de Ja Ley. Como se ve, ha salido perdiendo en
relacion al alcance que le hubieran proporcionado los puros principios
hipotecarios.

En cuanto a la prescripcidn en curso, se le concede un afio para
interrumpir la anterior a su adquisicién, transcurrido el cual no se le
descuenta el tiempo de ésta. Como se ve, ha ganado. De todos modos,
se nota la falta de un procedimiento inmatriculatorio, directo y sen-
cillo, para que el poseedor con usucapidn lograda tenga acceso al Re-
gistro, impidiendo la proyeccién de posibles monomanias registrales so-
bre la realidad y logrando la concordancia de ésta con aquél antes de
que el sistema le perjudique. )

Pues bien. Si el horizonte juridico aparece tan claro y despejado
en las ideas expuestas habra que examinar si a su admisién se oponen
la conciencia juridica social, la doctrina, la Ley o la Jurisprudencia
actuales.
~ Conctencia juridica.—En el presente, la vida juridica espafiola ac-
tda en su normalidad con arreglo a ellas; el mas terco precarista depone
sus armas ante el titulo del despojado sin argiiir 1a falta de tradicién
que pudiera invalidarlo; el adquirente, en caso de posesién contraria,
sabe que adquiere las acciones precisas para el logro del ejercicio de su
titularidad, cuyo vigor alcanzari a eliminar al perturbador, tanto si
adquiere por herencia como por compra,

A estas consideraciones ajusta la sociedad sus decisiones juridicas
cuando no trascienden a la contienda judicial. Y aun en este caso, tal
es el ambiente que influye decisivamente en su resolucién pot estar en
el 4nimo de los profesionales, abogados y jueces.

Doctring.—Doctrinalmente los tratadistas no deﬁenden a ultran—
za la teoria del titulo y Ia tradicién.

Por el contrario, se trasiuce la general insatisfaccidn que provocan:
quisieran unos verla rechazada en futuras reformas legislativas; los
hipotecaristas la temen y quisieran absorberla en la inscripcién; y su
presunta vigencia obliga 2 todos a esfuerzos mentales con los que no
salvan las contradicciones que plantea msoslayablemente segiin ten-
dremos ocasién de comprobar.

Por otra parte, salta a 12" vista que el moderno legislador hipote-
cario, conocedor de la teoria de la tradicién, ha regulado en los articu-
los 38, 36 vy 41 de 1a Ley supuestos de inexistencia de tradicion en el
negocio transmisivo, que si estimase necesaria en la forma tradicional,
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harian ininteligibles aquellos articulos que, para que tengan sentido
Juridico, exigen la aceptacidon por el legislador del desenvolvimiento
de las ideas antes expuestas en relacién a dicha tradicidn.

Jurisprudendia.—Sus alternativas son: a) Exigir a ultranza la
tradicidon material clisica para la validez de la tradicidn, en-cuyo caso,
a falta de posesion previa en el transmitente, la transmisién no se ha
efectuado; y b) Dar por realizada la tradicidn, aun en este supuesto
de posesidon extrafa contraria, sobrecntendiéndola juridicamente en el
instrumento piblico (tradicién instrumental). Camino desviado con-
ceptualmente, pero de idénticos resultados pricticos a los que produ-
ciria la teoria ideal de su total eliminacién por la concepcidn espiritual
que defendemos :

Se basarian en el articulo 1.462 del €ddigo civil en cuanto 2 la
escritura publica, careciendo, en cuanto a ‘los documentos privados.
de la base ideologica que con aquella concepcién alcanzaria a los
mismos. '

La Jurisprudencia es contradictoria: afirma. en unos casos lo pri-
mero y en otros lo ultimo.

Derecho constituido. Ley.—El Cddigo civil espafiol contiene una
seric de articules en los que trata de la adquisicidon y transmisidn de
los derechos reales, dc la posesién como institucién especifica y de-
mas materias conexas. a través de las cuales ha de deducirsz la posicidn
del derecho constituido en relacidn a la teoria,del titulo y,cl modo.

A su vez, esos preceptos legales estan sujetos a interpretacion. y
ésta, decisiva en Gltima instancia para‘aquella deduccion, serd total-
mente diferente. a) Si se parte de tener la teoria del titulo y ¢! modo
_como un simple fantasma juridico, error inteclectual ¢ arrastre de pasa-
das imprecisiones Forzara esta concepcidn a hallar a los textos legales
una interpretaciéon que, pese a subsistir éstos. no perturbe el desenvol-
vimiento juridico normal de una sociedad desprcocupada del fantasma,
crror .0:indecisién. siquiera no pueda ofrecer una acabada teoria del
fendmeno- transmisivo: y b) Si se parte de la idea contraria, valor de
la tradicién material, el esfuerzo de la interpretacién versard sobre la
desvirtuacidén del vigor dc los preceptos que Ia imponen. Y en esta
direccidén no hallamos base quec intclectualmente nos satisfaga, aun
cuando, en definitiva, puedan' a la postre cruzarse ambos caminos-in-
terpretativos coincidiendo en la climinacién practica de la tradicién
a efectos juridicos.
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Esta labor es privativa de la Jurisprudencia. Y como tantas otras
en que la espafiola ha logrado vencer aparentes obsticulos de las leyes
atemperandolas a las nuevas condiciones sociales, politicas y conceptua-
les de la sociedad cuyo desenvolvimiento juridico preside, mediante nue-
vas interpretaciones, conflamos ahora que lo haga también en el aspecto
en que tratamos.

Las siguientes lineas tiemen por objeto la incitacidn a la empresa
con la fuerza que de prestado tomamos del kpensamiento de los maestros
representativos de las diversas posiciones juridicas a través incluso de
sus criterios contrarios.

Sintetizando previamente, las posiciones a tomar ante el problema
son las siguicntes:

1) La tradicién material no es necesaria. Carece de valor juridico.
Para la transmision basta el consentimiento. adornade de los presu-
puestos necesarios. Idea pura.

2) Ademas del consentimiento, reflejado cn el titulo, se precisa
la tradicién o entrega.

Se subdivide: a) La tradicidn, concebida juridicamente en la for-
ma que expusimos, Gnica con valor juridico. sc ‘halla contenida en cl

_negocio transmisivo. Es posible distinguir en ¢l, tedricamente para de-
jar a salvo los principios “tabi” de la teoria clisica, los dos elementos,
titulo y tradicidn. Practicamente se identifica con la primera posicién
y permite el desenvolvimiento del derccho en la forma expresada ante-
riormente; implica una sencilla sucesién de la posicién del titular, del
transmitente a adquirente, tal como aquél la tienc, con posesién con-
traria o cn pleno ejercicio directo, sin prejuzgar en la lucha posible
con la posesiébn extrafia que actia como institucidn auténoi
conexién directa con la tradicién, que ya no es entrega material, sino
entrega juridica, a la que no contradice como tal cualquiera que sea su
alcance juridico dentro de su propio campo prescriptorio; y b) La
tradicién. como entrega material, es precisa, ademas del titulo. Para
conciliar esta posicién con la vida juridica en su normalidad actual se
hace preciso salvar sus fallas conceptuales, las ideas confusas de que
nace, los preceptos legales cuya letra, partiendo de ella, no admiten la
interpretacién espiritual que con la concepcidn contraria podrian tencr.
Obliga, sin basc ldgica ahora que lo justifique, a montar complicadas
teorias mediante las que se llegue a aquel resultado. Y no serd dificil
hallar, en cada una de las ideas y teorias que para ello se esgriman, las

a4 Si
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dos corrientes internas que las movilizan: la atraccién de la teoria pura
espiritual, posicién primera, y la repudiacidn, ataque o desprecio de la
tradicidn material. Y la imposibilidad de conciliarlas en las férmulas
ideadas para esta posicién ultima se patentizard en los momentos cul-
minantes y decisivos: en la inexistencia de la tradicién material como
elemento esencial si caduca ante la “ficta” o se hace compatible con
ella, dejando la lucha entre ambas como cuestién iridependiente de la
validez de la transmisién al igual que en la concepcién espiritual; en
la inconsistencia de la férmula de constituto, ficcidn de contacto posé-
sorio mediato que permita el juego de acciones y la ostentacidon de Ia
titularidad como titular sin aquella entrega material, arbitrios innece-
sarios en la teoria espiritual con perceprible atraccidon a su drbita. En-
trando en ella ya casi directamente al sobreentender la constituto en
la férmula de estilo y después en el mismo instrumento o titulo. A un
paso ya de hallar la tradicién en el negocio transmitivo que representa
y es el titulo. .

Paso decisivo que no podra darse si se considera que el fantasma
de la tradicién no es fantasma, sino un ser vivo. Si no se da el paso,
todo serd inutil. Si la tradicidn material no perece, si es todavia, no
prevalecerd contra ella ficcién alguna: no habra transmisidn, pese a
“fictas”, formulas y sutilezas mentales; y al titular del derecho despo-
seido, temporal u ocasionalmente, por cunalquier detentacidn, con o sin
titulo de derecho o con titulo débil e inferior al suyo, se le habrd ne-
gado su poder transmisivo privindole de las defensas de su propia titu-
laridad (aunque paraddjicamente se diga por algunos que puede trans-
mitir sus acciones sin la titularidad, conservando ésta intransmitida)
anarquizando innecesariamente ¢l derecho en aras de una teoria que,
con pretensién de sutil, muestra ahora la tosquedad que toda materiali-
zacidn encarna como Vicio interno.

Nadie escaparé al dogal.

Sanz, civilista hipotecarista, en sus comentarios a la nueva Ley
Hipotecaria, lanza sus ideas como arietes: “El titular registral de do-
‘minio o derechos reales que ifeven consigo la posesién de la cosa no
puede ser protegido (contra el poseedor de hecho contrario) por la fe
piblica registral: Primero. Porque le protege frente a situaciones de
derecho que no consten en el Registro, pero no frente a problemas
fisicos o de hecho, entre los cuales esta 1a posesién material de 1a cosa...
Segundo. Porque el @nico vicio que impide ser duefio a ese titular no
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depende del Registro, sino de su misma adquisicién, ya que le falta la
tradicidn” (pdg. 282). “;Podrd (el titular inscrito del articulo 41)
ejercitar la accidn reivindicatoria? La cuestién es bastante dificil y no
puede ser resuelta sin apreciar exactamente la verdadera po;icién del
titular inscrito y del duefio extrarregistral. El primero tiene a su favor
el titulo y la inscripcidn; pero le falta uno de los requisitos esenciales
para la adquisicidn del dominio: la tradicién, que no puede existir ni
real ni fingida y es exigida impericsamente por el articulo 609 del
Cédigo civil” (pag. 295).

. Este criterio, ante la posesién consumada, nos interesa tan sélo en-
cuanto invoca principios que légicamente deben conservarse inalterables
ante la prescripcidn en curso. Y, sin embargo, veamos su significativa
claudicacién: “Para hacer cesar la posesidon en curso podri ejercitar la
accién reivindicatoria en cualquier tiempo, siempre que no hubiese
llegado la consolidacién y dominio por usucapiéon del poseedor. A
primera vista parece que el titular tampoco ha adquirido la cosa por
falta de tradicidn, pero no es asi. La tradicién instrumental puede
considerarse en este caso ccmo verdadcra tradicidn, ya que existe en el
vendedor la posibilidad de entregar la cosa mediante el ejercicio de la
accion, e igualmente se puede estimar. como perfecta tradicién simbdli-
ca, hecha a base de una cesidn expresa o tacita de la accidn reivindica-
toria” (pag. 298).

Roca Sastre, hipotecarista civilista, cn su Derecho hipotecario.
romo I, toma posiciones claras y rotundas sin temor a su dificil supera-
cién, que no logra.en definitiva. Dice “En nuestro derecho rige la
teoria del titulo y el modo y para que cxista la transmisidn del domint

(pagina 173) “Evidentemente, es irregular el simple planteamiento
del problema de si la inscripcidn suple a la tradicidn” (pag. 164).

Al interponer el autor en su estudio los efectos registrales de la
inscripcién no logra desvirtuar la claridad de efectos del sistema civil
espanol serialados por Sanz y, por el contrario, desdibuja las puras
lineas del sistema registral espafiol: afirma que si consta la tradicién en
el mismo titulo (bien sea por constitutunm o minimizada por presun-
cién instrumental tdcita) subsiste como elemento constitutivo en los
actos de transferencia y resulta de los documentos o titulacién presen-
tada (salvo que de los mismos conste lo contrario) ;: pero anade que,
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aun asi facilitada, “es insuficiente para que opere la transmisién st el
tradente no s2 halla en posesién real de la cosa” (pag. 171).

Después de esto pretende salvaguardar el sistema registral por ca-
minos en’ que éste carece de vigor, con argumentacién forzada basada
en el tipo germanico impreso a los articulos de 1a Ley en que se basa:
“Se presume que el titular registral es poseedor” (art. 38). “Luego para
el tercero del articulo 34 esa presuncién devienc incontrovertible y es
un propietario poseedor” (pag. 172).

No lo admitimos- el articulo 38 implica una presuncidon juris tan-
tum del negocio inscrito, antes de derivarse otro, que entra de lleno en
el juego de la “legitimacién”, como el mismo autor sostiene acertada-
mente en la seccién VIII del mismo tomo, sin enlace directo con el
juego de la fe publica registral que pone en vigor la presuncién de
juris et jure del articulo 34 en beneficio del tercero y en relacidn al ti-
tulo de derecho del transmitente y no de las situaciones de hecho que
puedan afectarle. Y en tal forma, salvado integramente el vigor de este
articulo 34, caducard el valor del negocio derivado por su propio vicio
de falta de tradicidn. )

Sefialamos la involucracidn de ideas. Se trata dec saber si la teoria
de la tradicidn clasica vigente permite que los articulos comentados
tengan el valor y pucdan ser aplicados en la forma pretendida por los
legisladores o, por lo menos, por Roca Este invierte el orden de ideas.
ILas trastrueca. Parte de aquel valor germanico para su argumentacion.

Mas todo serd inutil si deja subsistente la tradicidn clasica en el
Derecho civil. Escamoteada registralmente, no podra hacer lo mismo
civilmente. Habrd de sustituirla inevitablemente por la concepcidn es-
piritual.

Y sustituida por ésta no hard falta alguna cl escamoteo registral,
como no fué necesario en el sistema germanico que prescinde de la tra-
dicién. Le amenaza el dogal.

Y si su sinceridad le obliga, antes o después, a rechazar aquella
presuncidn posesoria de tipo germdnico, por innecesaria y erréneamente
concebida, se lo habra apretado é] mismo, arrastrando tras si el aparato
de su argumentacién, de que desde el principio estaba insatisfecho, si-
quiera la esgrimicra desesperadamente en su afan hipotecarista.

Veimoslo. Al hacer historia de las vicisitudes jurisprudenciales de
los articulos 38 y 41. sefialan un momento cn que al titular de este
Gltimo se permitié la utilizacién del juicio de desahucio por precario
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(pagina 283), por lo que admite que, a“través de la interposicidon del
sistema registral, existe la figura de poseedor mediato que tiene la po-
sesién por mediacién de un mediador posesorio que reiine la condicién
de precarista (pig. 285). Como es natural, no le satisface concep-
tualmente.

En otros lugares dice: “Si dctualmente el articulo 41 (moderno)
establece ¢i procedimiento de efectuacidn posesoria sin apoyarlo en la
presuncién de posesion de aquélla (art. 41 antiguo 38 moderno) se
valié para lograrla, lo mis indicado hubiera sido suprimir tal pre-
suncién (art. 38) .

Le sobra la tradicién, pero queda inerme ahora. Y ha de claudi-
car: "El acuerdo de transferencia, o sea el animus transferendi er acci-
ptendi domini, deberia ser necesario que se formulase explicitamente
cn los titulos inscribibles  La tradicidn pasaria a ser una mera toma
de posesion  De no aceptar este sistema, seria preferible seguir fran-
camente el sisterna traslativo del Derecho francés  (pag. 178). Cuya
simplicidad se desvanece con la teoria del titulo y del modo ante pro-
blemas como el indicado de la vacua posesion " (pag. 179). Y mas
adelante (pag. 264): "Repetimos, una vez mds, que hubiera sido pre-
ferible prescindir de dicha presuncidon posesoria, llegandc su funcién
respecto de la tradicion mediante custituir ésta por el negocio de dispo-
stcidén unido causalmente con el contrato de finalidad traslativa.”

Blas Pérez y José Alguer. juristas cientificos, ¢n su traduccién y
adaptacidon del Derecho alemdn, volumen 1. tomo IIl. paginas 389,
399 vy siguientes, dan una interpretacion nueva de los articulos del
Cédigo civil espanol que hacen referenciz 2 la tradicidn. Espiritualizan
el concepto de entrega y revalorizan la posesidn mediata hasta consi-
derarla equivalente a la puesta cn poder y posesién con que el Cddigo
considera aquella entrega cumplida a través del articulo 1.462, no
ocultandoseles, por otra parte, que mds que una consagracion de la figu-
ra juridica de constituto posesorio es una aproximacién al modo con-
Sensu.

Dicen también significativamente: “El propietario desposeido no
por eso deja de serlo ni carece de facultad de enajenar: por lo tanto, si
¢l pudo ser propictario y cedente sin posesidn, podrd transferir la pro-
piedad tal y como la tiene, o sea, sin posesidn, sin que por eso pueda
negarse respecto del cesionario que-sea propietario, como no podri ne-

garse respecto del transferente antes de la transmision™ (pag. 412).



254 REVISION DE IDEAS

Ofrecen a la jurisprudencia el camino a seguir.

Parece que le anima a seguirlo: “Sobre los precebtos del Codigo
civil es imposible fundamentar 13 existencia de la teoria del titulo y el
modo.” “Frente a todas estas razones sdlo quedan en pie los desacredi-
tados prejuicios sobre la afeja teoria del titulo y el modo.” “Si la teo-
ria del titulo y modo tuviera un fundamento doctrinal claro y seguro.
que se impusiera sobre las deficiencias de expresidn y de concepto del
Cddigo civil, podria atin de servir de preocupacidon al intérprete, pero
su descrédito es evidente.”

" Y exteriorizan convincentemente la basica razén al tratar del ar-
ticulo 609 del Cédigo civil: “Si la tradicidn es consecuencia de ciertos
contratos, éstos serdn causa y fundamento de tal consecuencia.”

Por dltimo, D. Jerdnimo Gonzéilez, maestro de todos, en su con-
ferencia acerca de la tradicidén en la Academia Matritense del Notariado,
hace una exposicidn objetiva y profunda de la figura, que permite a
nuestra desenvoltura llegar a ' conclusiones que sin duda rechazaria su
prudénte sabiduria. '

No se le oculta que en el fondo del problema late la incertidumbre
e inseguridad del derecho, la pugna entre la propiedad y sus formas
aparentes, entre el “deber ser y el ser”, para cuya solucién se arbitra
juridicamente el mecanismo de la tradicién o traspaso de posesién. Que
“entra con ello el problema en un nuevo plano, el posesorio que desde
dos mil anos sirve de campo de batalla a los tedricos y a los pricticos
del derecho sin que se vislumbre la solucidn de los problemas plan-
teados”.

" Rechaza resueltamente la posibilidad de sustituir la técnica del Re-
gistro por la doctrina de la tradicién inscrita, porque “el sistema re-
gistral centra su encrgia mas en el dominio que en la posesion " "y
mucho mas contradictoria resulta la idea de la tradicidn registral con
la intuicién popular que confiere al instrumento piblico una especial
fuerza constitutiva. en razén a la transmisién del dominio, que la
inscripcidén ratifica. Suponer que el comprador de una finca mediante
escritura piblica que le pone expresamente en posesion de la misma
necesita de la inscripcién para justificar los actos y obras de mejora-
miento, ricgo, cierre y aprovechamicnto, es desconocer la prictica
notarial y la vida agricola espafiola. Debemos, en su virtud, concluir
que, por estrechas que sean las analogias entre el régimen de la tradi-
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cién y el de nuestro sistema inmobiliario, nada se adelantaria con una
asimilacién total de las instituciones”.

Hace una afirmacién fundamental: “El acto de transferencia (tra-
dicién) es distinto de la posesion misma.”

Brillante luz que instantaneamente deja apagar. A un paso ya de
llegar a su conclusidn: a la nitida diferenciaciéon del fenémeno trans-
misivo espiritual y juridicamente concebido forzosamente en e] nego-
cio o titulo y el juego auténomo e independiente de la posesién como
tal. Con lo que llegaria al derecho que desea.

Al no dar este paso queda aprisionado en el dogal y ante la prueba
definitiva, o sea cuando el tercer poseedor no se halla en una relacién
clara y teconocida con el duefio que transfiere, ve caer todos los simbo-
lismos ideales, constituto, tradicio, breut, ficta, etc., haciéndole decir-
“La tradicién se desvanece, y si no concedemos al cesionario el papel
de un representante en cosa propia {procurator fm rem suam), conclui-
mos por sancionar la transmisién de las acciones caracteristicas del do-
minio por el solo consentimiento de los interesados.”

Aun ahora, la sombra de la tradicidn material clisica le habrd im-
pedido “concluir que sancionamos |a transmisién de la titularidad por
el solo consentimiento de los interesados”.

El no elevarse a la tradicidon espiritual, implicitamente consustan-
cial en el negocio, y el observar que se manifiesta explicita en las cliu-
sulas de estilo y que esa tradicidn fiicta se ofrece como unica tabla de
salvacidn a través de la jurisprudencia, sea tal vez lo que le haga invocar
la pericia técnica de los Notarios para el vencimiento de las profundas
dificuitades que percibe.

Ello excede al poder del fedatario. sin duda. Pero respondemos, no
obstante, a la invocacién, -

He aqui nuestra férmula: “El adquirente Don’ acepta el do-
minio (o la titularidad que sea: usufructo, censo, etc.), en cuya titula-
ridad la transmite Don su posicidon de titular por la presente venta
(o donacidn, adjudicacidén en pago, etc.)”

Correri la suerte de todas las férmulas de estilo.

La fuerza que se le asigne nunca habra nacido de ella, sino del sig-
nificado que le den la sociedad. los juristas y, en Gltimo término. la
jurisprudencia, naciendo de su propia concepcién del derecho.

Para nosotros significara exactamente la expresién de la concep-



956 REVISION DE IDEAS

cién espiritual del fendémeno transmisivo del titulo en que se inserta
y carecera de significado en cualquiera otra concepcion.

Solo cuando aquella concepcioén sea la de la soceidad, la de la doc-
trina y la de la jurisprudencia significard algo la férmula. Precisamente
zquélla. Y entonces carecerd de utilidad y de significado, pues una y .
otro se habrian desplazado y se hallarin en el negocio transmisivo o
titulo mismo"’

Preguntamos: ;No nos hallamos en ese preciso momento “histérico

que solo espera la confirmacidn juridica de la teoria espiritual, directa
¢ inmediata en las Leyes?

Hemos oido la respuesta del Sr. Fontcuberta.
Entre tanto, tiene la palabra la jurisprudencia.

JosE URIARTE BERASATEGUI.

Notario.
(Continuard.)



Algunas consideraciones sobre el nuevo Cédigo
de la Propiedad inmueble de Africa Occidental
Fspanola

Por Decreto de la Presidencia de 10 de diciembre de 1949, publi-
cado en el Boletin Ofictal del Estado de 13 de enero ultimo, se ha apro-
tado un nuevo Cdédigo de la Propiedad Territorial para las posesiones
de Africa Occidental Espafiola.

Hemos leido esta nueva disposicion y en ella encontramos nove-
‘dades interesantes, que brevemente vamos a resefiar.

Diremos antes dec nada que nos parece un acierto esta reglamenta-
cidbn y que significa un adelanto, digno de tenerse ¢n cuenta, sobre
nuestra vieja legislacidn civil.

Asi, por ejemplo, ¢l articulo 27, que establece las condiciones gene-
rales a quc se someten las concesiones de terrcnos, establece una cspecie
de inscripcién obligatoria cuando nos dicz, en la norma 5.* de dicho
articulo, que una de estas condiciones precisas, es la de: Solicitar Ia
inscripcidn de la concesién en ¢l Registro de la Propiedad, y que pos-
teriormente se haga constar en ¢l el cumplimiento de las condiciones
pertinerites, mediante la presentacién de] documento que lo acredite

Dicha inscripcidn es obligatoria hasta el extremo de que, como dis-
pone el articulo 29, en tanto no se acredite y haga constar en el Regis-
tro de la Propiedad el cumplimiento de las condiciones a que se sujeta
la concesién (entre ellas la de su inscripcion). tales concesiones no se-
ran consideradas como definitivas.

Y mientras tengan caricter provisional, no podrin gravarse ni ena-
jenarse por actos intervivos.

Otra novedad interesante la encontramos en el articulo 39. Se re-
fiere este articulo al titulo provisional de 1a concesién que surte efecto
mientras no se han cumplido atin las condiciones de la concesidn. Pues

3
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bien, este titulo provisional, con los documentos complementarios nece-
sarios, se ha de anotar en el Registro de la Propiedad para que con é
se pueda tomar posesion de los terrenos y para el ejercicio de todos los
derechos que se desprenden de la concesién para el concesionario y sus
derechohabientes. Todos los derechos menos los de ‘enajenacién y gra-
vamen por actos intervivos, que requieren el titulo de concesién defi-
nitiva,

También dispone el articulo 39 que: “La certificacién del Registro
de la Propiedad, expedida en forma literal, de los asientos vigentes re-'
ferentes a una concesidn, sustituird al titulo, cuando éste no pudiese
presentarse por extravio u otra causa.”

En este aspecto se vuelve a buena doctrina de que sirvan de titulo
las certificaciones del Registro de la Propiedad; en mala hora abando-
nada, por los redactores del Reglamento Hipotecario, al exigir para
la iniciacién del procedimiento del articulo 41, ademéas de la certifi-
cacién del Registro, el titulo, modificando con ello lo dispuesto en los
articulos 100 y 101 del Reglamento, debidos a la reforma del 27,

Otra novedad registramos en el articulo 40. Es ella que la extin-’
cidn de la concesidn se hard constar de oficio en el Registro de 12 Pro-
piedad. Nos parece bien la idea que evita que inscripciones sin conte-
nido sigan ocupando un lugar en los libros registrales, achaque éste que
enturbia los libros del Registro peninsular.

En el articulo 46 se determina el contenido del Registro de la Pro-
piedad en estos términos: “El Registro de la Propiedad tiene por obje-
to: la inmatriculacidén de fincas y la inscripcidn o anotacidn de tolos
los actos y negocios juridicos, disposiciones legales y decisioncs de auvo-
ridad competente, consignados en el correspondiente titulo, y que pro-
duzcan de un modo directo la constitucidn, reconocimiento, declara-
cidén, transmisién, modificacién o extincidn del dominio y demds de-
rechos reales sobre bienes inmuebles susceptibles de trafico juridico, sin
distincién de la persona individual o juridica a que pertenezcan.

Quiere ser este articulo una especie de resumen del titulo primero
de 1a ley Hipotecaria y notamos ¢n €l como novedades de bulto las
siguientes: A) Declara como uno de los objetivos del Registro la inma-
triculacién de fincas; y B) Declara inscribibles las disposiciones legales.

Es cierto que en muestro Registro también se inmatriculan fincas,
pero es a través de ciertas- disposiciones que lo permiten como una ex-
cepcién del tracto sucesivo. Ahora bien. en la disposicién que comen-
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tamos, la inmatriculacién de fincas es uno de los objetivos del Regis-
tro, distinto de la inscripcién. En eso precisamente consiste la novedad.

También es cierto que, como consecuencia de 1a ley, se producen en
nuestro Registro algunas inscripciones, pero mo es menos cierto que
nuestra ley Hipotecaria no se atreve a declarar directamente inscribi-
bles las disposiciones legales.

En el articulo 51 apreciamos otra inmteresanie novedad. Nos refe-
.rimos a la necesidad de acompanar al titulo que produzca una inscrip-
ci6n el certificado de inmatriculacién, acreditativo del derecho del trans- .
ferente, que se devolverd al interesado una vez hechas constar en él las
operaciones practicadas.

Este procedimiento registral nos recuerda el sistema de Registro
Australiano, en cuyo sistema sin duda se ha inspirado el requisifo e,xi-
gido por este articulo 51.

También son muy curiosas e interesantes las novedades que se apre-
cian en los articulo 57 y 58, que por su extensién y por no hacer dema-
siado largo este trabajo, no transcribimos. Se refieren ambos al proce-
dimiento registral y notamos en él nuevos matices del sistema austra-
liano. . ,

Se pide la inscripcidn en un escrito en el que se hacen constar todas
las circunstancias de la inscripcidn; se acompana un plano detallado de
la finca; un certificado del represcntante de la autoridad, acreditativo
de que son ciertos los extremos del escrito solicitando la inscripcidn:
un acta de deslinde de la finca en la forma que resulte del plano. con
intervencién del Registrador, de la Autoridad publica, del asesor mu-
sulmin y en su caso del representante de la Yemaa.

Perfilando mis el procedimicnro registral, en cl articulo 65 s¢ re-
glamenta la oposicién a la inmatriculacién y la actuaciéon del Regis-
trador en ese tramite. ' )

En el articulo 67 se reglamenta un curioso proceso judicial contra
la inmatriculacidn. Tampoco le queremos comentar, pero. le senalamos
como novedad. ' )

Y por fin sehalamos como novedad interesantisima la contenida em
el articulo 77.

Dice asi dicho articulo: “La inscripcién del titulo correspondiente
en el Registro de la Propiedad es necesaria para que, en virtud de nego-
cio juridico, se produzca la adquisicion, transmisién, modificacién o ex-
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tincién del dominio y demas derechos realds sobre fincas inmatricula-
das.” ‘ . )

Por una disposicidén semejante para nuestro Derecho, hemos estado
clamando toda la vida los Registradores que sentimos un poco el rubor
del fracaso relativo de nuestro sistema hipotecario, sin conseguir una
disposicidn que arrincone, en cierto modo, la influencia en nuestra legis-
lacién hipotecaria de la doctrina del titulo y modo. Estuvimos a punto
de conseguirlo en la reforma del 44, ya que en el anteproyecto se hablaba
de modificar e] articulo 609 del Cédigo civil, que a nuestro parecer cs
el causante de este relativo fracaso de la institucidn registral, pero todo
se quedd en propdsitos. Y cuando ya teniamos olvidado #l problema
abandonados a la influencia del peso muerto de una tradicién milena-
ria, he ahi que en el Cédigo de la Propiedad Africana se resuelve el
problema como nosotros hubiéramos qucrido que se resolviese en la
nuestra. '

Con haber afiadido un pérrafo al articulo 609 del Cédigo civil que
hubiese dicho: “En cuanto a la propiedad inmueble inscrita en ¢l Re-
gistro de la Propiedad, la tradicidén se realizard dnicamente por la ins-
cripcién del titulo que contenga la transmisién”, se hubiera conseguido
que la gran mayoria.de la Propiedad entrase en el Registro y se hubiera
evitado ese constante trifago de entrar y salir las fincas acudiendo a va-
riaciones en los linderos.

Pues eso que nosotros desedbamos para nuestra legislacién, lo esta-
blece en otros términos ese famoso articulo 77.

Una vez inmatriculada 1a finca, ya no se puedc operar con ella sino
a través del Registro.

Se forma con ello dos especies de propiedad: la registrada y la sin
registrar, que siguen rumbos distintos.

" La idea no es nueva, pues ya nuestro insigne La Rica nos habla
también como de especies distintas, de la propiedad inscrita y de Ia
no inscrita.

No deja de ser interesante tampoco la novedad contenida en el ar-
ticulo 82. Su contenido es parecido al del articulo 34 de nuestra ley
con el aditamento de que e] tercero serd mantenido en su adquisicidn,
incluso respecto de loe limites consignados en el plano resedado en la
inscripcién "

Es muy conocida la doctrina hipotecaria establecida en multitud
de Resoluciones, cuya fecha no citamos, seglin la cual la inscripcién no
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acredita ni la extensién ni los limites exactos de las fincas inscritas. ‘Es
decir, que si con relacién al elemento juridico la inscripcidn constituye
una prueba preconstituida, en relacién al elemento fisico es perfecta-
mente impugnable. Sin embargo, tenemos a la vista una sentencia de
la Sala 3.2 del Supremo de 14 de marzo de 1930, que no hemos visto
citada por ninguno de los especialistas en la materia, en la que se esta-
blece la tesis de que la inscripcidn ampara la extensidén y limites con-
signados en los titulos inscritos. Dice asi uno de sus considerandos:

“Considerando que a mayor abundamiento, -el recurrente presentd
en el expediente titulos dominicales auténticos inscritos en el Registro
de la Propiedad, relativos a la finca dal Aceniche, y, en su consecuen-
cia, es obligado reconocerlz y ampararle en la posesién de todos aguellos
terrenos comprendidos dentro del los limites, cabida y demds circuns-
tancias consignadas en las inscripciones respectivas

Otra sentencia de la misma Sala 3.¢, de 1940, recoge esta misma
doctrina. Asi y todo no tenemos inconveniente en reconorer que la doc-
trina hipotecaria corriente, es la establecida por la Direccion en el sen-
tido de que la inscripcién no ampara las condiciones fisicas de las fin-
<as inscritas. En igual sentido las sentencias de 6 de febrero de 1947
y 5 de diciembre de 1949.

Y como en el articulo 82 de la disposicién que comentamos &¢
establece que la inscripcién ampara los limites que constan en el plano
resefiado en la inscripcién, tal disposicién la reputamos como una no-
vedad y un adelanto con relacién a la legislacién peninsular.

Pero donde cu!minan las modificaciones y novedades es en el ar-
ticulo 81, trasunto, en este Cddigo, del articulo 41 de la ley Hipote-
caria

Tales modificaciones hacen relacién a la naturaleza del procedi-
miento:; a la contradiccion de la vigencia; a la caucién: y a la “litis
‘pendencia” anterior que puede enervar el procedimiento.

NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO.

En cuanto a la naturaleza del procedimiento, nuestra legiclacion,
presionada por las distintas opiniones manifestadas sobre el problema
en el campo d2 la doctrina, ha experimeritado profundas variaciones en
un corto periodo de tiempo. Asi en el anteproyecto de reforma de la
‘ley Hipotecaria de 1944 se dijo: “Las acciones reales procedentes de
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derechos inmobiliarios inscritos podran ejercitarse mediante los tra-
mites -de ejecucién de sentencia.” En la exposicién de motivos de la’ ley
se dice: “INo puede darse a la inscripcién “prima facie” un valor infe-
rior al de la cosa juzgada.” Insistiendo en esta tendencia ejecutiva del
proceso, decia el articulo 41 .de la ley aprobada por las Cortes: “Las
acciones reales procedentes de derechos inmobiliarios inscritos, podran
ejercitarse ¥nediante un proceso de ejecucion.”

Salta a la vista el caracter ejecutivo que a este procesc quiso darse
en todos esos momentos. Pero las discusiones de los técnicos produje-
ron'su efecto, y los refundidores de la ley, influenciados por las ten-
dencias manifestadas en las discusiones surgidas en torno al problema.
y un poco coaccionados por el informe del Consejo de Estado, eluden
el problema con las habilidosas frases que constituyen el primer pirrafo
del articulo 41. Dice asi este apartado: “Las acciones reales procedentes
de los derechos inscritos, podrin ejercitarse por el procedimiento que se-
flalan los pdrrafos siguientes.. "

¢Y qué habian dicho los comentaristas en relacién con la natura-
leza del proceso?... Vamos a resumir sus conclusicnes. Nos hallamos
en presencia de un proceso de cardcter ejecutivo con impurezas, peré ¢on
predominio de tal caracter. {Roca Sastre.) Es un proceso montado a
dos vertientes. (Plaza.) Proceso de naturaleza hibrida, mixto de eje-
cucidén y de cognicidon con predominio de este Gltimo caracter, aunque
con oposicidn tasada. (Valle Fuentes.) Proceso similar en el fondo al
de los interdictos. (Cimiano.) Proceso “sui géneris” con caracteres pecu-
liares que le distinguen de los demais procedimientos. (Martinez Corba-
lin.) Proceso que contiene analogias con el procedimiento de ejecucién
de sentencia, con los ejecutivos impuros de nuestro derecho, con los de
cognicién, con los de jurisdiccidn voluntaria. (Sanz.) Proceso de efec-
tuacidn procesal de la presuncidn que la inscripeidn entrafia. (Murias.)
Proceso cjecutivo. (Mocholi.) El qua estas lineas escribe, en un trabajo
comentando la obra de Sanz, le habia calificado de proceso ejecutivo es-
pafiol. Le dimos este calificativo porque entendemos que tiene los mis-
mos caracteres que el procedimiento ejecutivo ordinario y que el judi-
cial sumario del articulo 131 de la ley Hipotecaria. Tanto en éstos
como en aquél, hay un primer periodo ejecutivo, en el que puede surgir
una oposicidn tasada, que desemboca en una cognicién. -

Que este procedimiento no tiene los caracteres que la técnica proce-
.salista tiene sefialados a los ejecutivos puros, es indudable, pero no es
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menos clerto, que esos especificos caracteres tampoco se dan en los otros
dos que hemos mencionado y a nadie se le ha ocurrido discutirles su
caracter ejecutivo.

Pues bien, ¢l Cddigo de la Propiedad Africana vuelve por la bue-
na doctrina y proclama de nuevo el caricter ejecutivo del procedimien-
to. Son éstas sus palabras: “Las acciones reales procedentes de los dere-
chos inscritos, podrin ejercitarse . por el procedimiento especial, de
cardcter ejecutivo, que sefialan los parrafos siguientes.”

Es este un alarde de valentia que no podemos menos de alabar.

CONTRADICCION A LA VIGENCIA DEL ASIENTO.

Nuestro articulo 41 contiene en ¢l primero de sus parrafos una
frase que did lugar a una polémica entre el insigne tratadista Sr. La
Rica y el que estas lineas escribe. Tal polémica tuvo lugar en torno a
la interpretacidon de una frases del articulo que hacen referencia a la
necesidad de acreditar, por certificacién del Registro, la vigencia, sin con-
tradiccidn alguna, de] asiento correspondiente.

Entendid este modesto intérprete que en dichas frases no se com-
prendia la anotacién de demanda. En otros términos, que la anotacién
de demanda, no impide la apertura v sustanciacién de este procesc. En
contra de tal parecer se habia manifestado primero, y como de pasada,
el insigne Reca Sastre, y se pronuncié después, con abundancia de ra-
zones y un estudio completo del problema en todos sus aspectos, La*
Rica. Nosotros no vamos a transcribir ni estas razones de La Rica, ni
' iuestras, reforzadas en otro trabajo posterior. Al que le
interese conocerlas en detalle puede repasar los numeros 246 y 253 de
la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, y el nimero de fe-
brero de 1949-de 1a Reuvista de Derecho Privado.

Pero si decimos que Cabello, un poco en broma, en una nota a
nuestro trabajo “Criterios de autoridad”, lanzé una original idea so-
bre el problema, que va cuajando y se recoge en esta nueva disposicién
legal. Es un criterio intermedio, que quiso conciliar las dos posturas ex-
tremas. Nos dijo que si bien algunas anotaciones de demanda pueden
producir el efecto de enervar el procedimiento, ello no puede ser privi-
legio de todas. Nos dijo también que si el proceso, por razén de las
anotaciones de demanda que se refieran a la validez o nulidad del titulo
inscrito, puede quedar paralizado, eso serd en relacién al demandante,
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pero ello no impedird que se siga utilizando contra los demas perturba-
dores.

Como deciamos, esta opinidn se va abtiendo paso. Asi el muy inte-
ligente y sagaz comentarista de la Jurisprudencia Hipotecaria, Ginés
Ciénovas, en un comentario muy sabroso, como todos los suyos, a los
decretos de la Presidencia sobre resolucidn de competencias en relacidn
con el articulo 41, publicado en el nim. 259 de la REVISTA CRITICA
DE DERECHO INMOBILIARIO, si no se atreve a pronunciarse por nin-
guna de las opiniones extremas, acoge con carifio esta intermedia pos-
tura de Cabello. .

Y por si ello fuera poco, 1a nueva disposicién que comentamos
también se inspira en esta tesis.

Pues si ¢s cierto que tal vez haciéndose eco de nuestra dura critica
a la introduccidn en el articulo de la imprecisa y desdichada frase, “sin
contradiccidn alguna”, se ha retirado del articulo, no es menos cierto
que, recogiendo la opinidn de Cabello, ha introducido una nueva causa
de oposicidn concretada en estos términos: “4.0 Que antes de la inicia-
cién del procedimiento exista “litis pendencia”, entre el titular regis-
tral y el opositor sobre nulidad o cancelacion del asiento correspon-
diente, o sobre constitucidn o reconocimiento de un derecho real que
impidiere ejercitar en perjuicio del opositor las acciones reales proce-
dentes de los derechos inscritos.”

Nosotros, defensores a ultranza de los efectos de la legitimacidn re-
gistral, de cuyo principio el proceso del articulo 41 no es otra cosa que
su desarrollo procesal, no podemos ver con buenos ojos esta nueva cau-
sa cuarta de oposicidon que ha surgido en el nuevo articulo 81, pero no
dejamos de reconocer que esta transaccidn, como todas, tal vez pro-
duzca efectos beneficiosos. .

Quercmos reptoducir aqui, sin embargo., porque la ocasién se nos
ofrece pintiparada, unas palabras de Roca Sastre escritas en la pagi-
na 291 del tomo 1.° de su Derecho Hipotecario, Son éstas: “La ins-
cripcidn es base necesaria y a la vez suficiente para que actde el princi-
pio de legitimacién registral y por ende es improcedente querer discri-
minar tipos donde la ley no distingue. Tanto es asi que en rigor la
legitimacién registral en favor del titular inscrito debe.actuar aunque
el Registro acuse la existencia de una anotacién de demanda o de rec-
tificacion, puesto que. mientras no exista resolucién, la titularidad re-
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gistrada es la vigente.” Esa es la buena doctrina y ella es la que hemos
sostenido nosotros.

Ello no obstgmte, Roca, a rengldn seguido, nos dice: “Esto no tie-
ne aplicacién en materia del procedimiento del articulo 41, puesto que
éste y la regla segunda del articulo 137 del Reglamento exigen que
la certificacion registral, base del mismo, acredite expresamente la vigen-
cia, sin contradiccién alguna, del asiento que faculte al titular para
incoar el procedimiento.” i

A nuestro entender no se ha fijado Roca en que las anotaciones de
demanda, ni siquiera las de rectificacién del Registro, contradicen la
vigencia. Podrin ser una amenaza de contradiccién de la vigencia, o si
se quicre una efectiva contradiccion del derecho inscrito, pero no una
contradiccidn de la vigencia del asiento, que son las que, segun las pa-
labras d2 la Ley y del Reglamento, impiden la apertura del proceso.

Y queremos decir también que ya es un adelanto y una novedad
beneficiosa el haber eliminado del primer parrafo del articulo aquellas
" oscuras palabras que produjeron la confusién y Ia polémica.

LA CAUCION EN ESTE PROCEDIMIENTO.

Para que e] contradictor del titular registral pueda formular su de-
manda de contradiccidn, es necesario quz antes preste “caucidn adecuada
para responder de la develucidn de frutos e indemnizacidn de dafios v
perjuicios y pago de costas. No serd aceptada como caucidn la fianza
personal.”

Nos p fen que s¢ insista en que la caucidn debe asegurar el
pago de los frutos no percibidos, la indemnizacién de dafios y perjui-
cios v el pago de las costas. Dzcimos esto porque parece indiscutible que
es preceptiva la imposicién de costas, no obstante lo cual sabemos de
algunos Juzgados que se remiten en cuanto a este problema de las cos-
tas a la doctrina general dez examinar en cada caso si se da o no la
temeridad o mala fe que justifican la condena en costas.

Pero, sobre todo, lo que nos parcce magnifico es la decisidn de no
admitir como caucidn la fianza personal, Se sale al paso con ella d2 esa
conmiseracién que a los Jueces les producen todos los perturbadores de
las situaciones registrales; y se pone un limite a la amplitud en la in-
terpretacidn de la ley. No habia mis remedio que fijar linderos al cam-
po. pues de lo contrario no se sabe ddnde iriamaqs a parar. Baste decir
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Gue conocemos algunos casos en los que se ha admitido como caucitn
aceptable hasta la caucién juratoria.

Ya conozco la objecidn. Ya sé que se va a argumentar en contra
diciendo, que por falta de bienes en el contradictor del Registro, puede
quedar desconocido su derecho. Que es intolerable que sea necesaria una
clerta riqueza para defender una posicidn juridica, etc., etc. .

A tal posible argumentacion se puede contestar diciendo que este
es procedimiento privilegiado, en el que no son posibles todas las face-
tas de defensa que en los procesos ordinarios. Y asi como en ¢l no son
posibles mas que contadas causas de oposicidén, tampoco puede tacharse
de tiranico que se limiten y reglamenten las cauciones aceptables. En
Gltimo caso, al que por imposibilidad de prestar una caucién adecuada
se le obstruya esta via procesal, le queda el recurso de promover el jui-
cio ordinario sobre la misma cuestién, en cuyo proceso ya no necesitan
caucién alguna, e incluso pueden utilizar el beneficio de pobreza, si les
asiste (1).

CAUSAS DE OPOSICION.

Salvo la novedad de recoger en la causa 4.2 el problema de 1a “litis
pendencia” anterior, las demas causas de oposicién han quedado en este
articulo 81 en la misma forma que las tenia establecidas nuestro ar-
ticulo 41.

Por cierto que ha sido una ldstima que no se aprovechase 1a reforma
para expulsar del campo de accién de este proceso el problema de Ia
prescripcidn, cuando ésta no estuviese declarada en un juicio ordinario
anterior.

(1) Abundamos en las razones del auto de 10 de febrero de 1947, die-
tado por el Juzgado de primera Instancia de Valencia, num. 6, citado por
Sureda en su obra Derecho Procesal Hipotecario. Dice asi uno de los con-
siderandos de tai auto: «Considerando: Que siendo el presente procedimien-
to regulado por el articulo 41 de la vigente ley Hipotecaria, especial y su-
mario, por cuanto en el mismo se tiende solamente a obtener la posesién
de un inmueble, no pueden utilizarse en el mismo otros recursos que los
que la propia Ley establece, que son, para el demandado, si quiere formular
demanda de contradiccidn, el prestar la caucidn que el juez le exija, sin
que pueda utilizarse el beneficic de pobreza que el demandado pretende
utilizar en este expediente, sin,perjuicio de tener derecho a ello en el jul-
cio ordinario que se entableyn.

’ En contra de esta tesis se pronuncia el sefior de la Concha en un trabajo

publicado en el nimero de septiembre de 1949 de la Revisty General de De-
recho Por ciertc que acepta el beneficio de pobreza para el demandante
contradictor, pero no le exonera de la necesidad de prestar caucion.
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Nosotros ya hemos expuesto nuestra opinion sobre tal tema, con
machacona insistencia, en varios trabajos publicados en esta REVIS-
TA (1), y a las razones expuestas nos remitimos. Ahora sélo nos toca
recordar algunas sentencias que recogen nuestra tesis, entre las cuales me-
rece ser destacada la de la Audiencia Territorial de Pamplona de 16 de
mayo de 1947 (2). l )

También diremos que la prescripcién, sin declaracidén judicial que
la estime, en procedimiento adecuado, no existe. Dijimos nosotros en
otra ocasion (3): “iEs que sin esa declaraciéon judicial, hecha en ade-
cuado procedimiento, se puede decir que la prescripcidn existe?

Pues si no existe porque le falta ese requisito que le da vida (que
puede decirse que los comprende todos—posesién, tiempo, buena fe—,
que no son otra cosa gue los presupuestos de dicha declaracidén judi-
‘cial), jcdmo se ha de poder oponer en este procedimiento?..

Se dice de adverso: “Esa prescripcidn se declarard en la misma sen-
tencia del proceso en que se opone.” Entonces — contestamos nos-
otros—: “Antes de tal declaracién de la sentencia, jexistia la pres-
cripcidon?  ;8i?  Pues si ya existia, sobra la declaracién judicial que
la estime. Y si no existia ni actuaba sin dicha declaracién, que le did
vida, jcémo se pudo fundar en ella una demanda de contradiccién? ”

Cuando se nos conteste satisfactoriamente a ecstas preguntas, cam-
biaremos de parecer.

JOsE AZPIAZU.
Registrador de la Propiedad

(1} Ver en los ntimero 204, 224 y 237 de esta REVISTA nuestros traba-
jos: Apostillas a unos comentarios, A manera de réplica y Algunos aspectos
del proceso de ejecucidén instaurado en el articulo 41.

(2) En dicha sentencia se e:tablece que para que la prescripciéon pueda
tener virtualidad suficiente a los fines de que pueda estimarse la demanda
de contradiccién que en ella se funde, es necesario que haya sido previa~
mente declarada en un procedimiento ordinario...

(3) Ver nuestro trabajo: A manera de réplica, en el niimero 224 de
ecta REVISTA.



Jurisprudencia de la Direccién general

de los Registros v del Notariado

EL NO ACREDITAR EL EXCESO DE CABIDA DE UNA FINCA, COMO LA
ADJUDICACION DE LA MISMA A VARIOS COHEREDEROS DETERMINAN-
DO LA CUOTA IDEAL DE CADA UNO EN PESETAS. SON DEFECTOS
DE NATURALEZA SUBSANABLE; SIENDO, POR EL CONTRARIO, IN-
SUBSANABLE LA FALTA COMETIDA EN EL CUADERNO PARTICIO-
NAL, DE INVOLUCRAR LOS DERECHOS DE TRANSMISION Y DE RE-
PRESENTACION, REBASANDO, COMO SECUELA, LAS ATRIBUCIONES
ESPECIFICAS QUE EL ARTICULO 1.057 DEL CODIGO CIVIL CON.
FIERE AL CONTADOR-PARTIDOR NOMBRADO POR UN CAUSANTE.

Resolucidn de 22 de diciembre de 1949. (“B. O." de 18 de marzo
de 1950.)

Una sefiora fallecié bajo testamento en el que instituyd herederos
por iguales partes a sus siete hijos habidos de su Gnico matrimonio con
su anteriormente finado esposo. Con posterioridad a la misma, pues su
dbito ocurrid el 17 de noviembre de 1946, esto es, el 4 de abril de
1947, murié uno de sus hijos y herederos, dejando viuda y tres hijos
menores de edad. La testadora nombrd en su aludido testamento con-
tador-partidor de sus bienes al Letrado DD. Gaspar Buforn, quien des-
pusés de la citacién notarial a los seis hijos vivos en la fecha de la dili-
gencia, asi como a la nuera, como representante legal de los tres nietos,
inventario los bienss hercditarios y ‘redactd extensamente el cuaderno
particional, con cierta oscuridad (son palabras del Bo'etin Oficial), el
cual fué protocolizado mediante escritura otorgada por el contador el 4
de octubre de 1947 ante ¢l Notario de Villajoyosa D. Gabriel Molina
Ravello.
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En el inventario solamente figuran dos fincas, pues todos los demais
bienes son de naturaleza mueble, diciéndose en el cuaderno gue la pri-
mera de ellas fué formada por agrupacién de tres parcelas, cuya cabida
inscrita es de 72 4reas y 55 centidreas, pero que de medicidn reciente,
su extension superficial es de 1 hectdrea, 78 dreas y 80 centidreas.

En la base primera de las operaciones particionales se consigna que
estan interesados en la sucesién “los nietos de la causante, como here-
deros de su padre X. X., representando a éste en la mencionada suce-
516n de su abuela paterna”; y en la base quinta se expone que el caudal
relicto asciende a 68.880 pesetas, afiadiéndose textualmente que esta
“cantidad se divide en siete partes iguales, por ser siete los hijos y here-
deros de la causante de esta sucesién, pues sus nietos cxpresados se tie-
nen aqui presente en cuanto son herederos de su padre X. X., hijo y
heredzros de la misma causante, como ya va dicho y detallado anterior-
mente, siendo cada una de dichas siptimas partes la cantidad de 9.840
pesetas; la misma cantidad correspondiente a X. X., se divide a su vez

entre sus tres hijos y herederos, que son (se nombran), ascendiendo
cada una de estas terceras partes a la cantidad de 3.280 pesctas.” En
congecuencia de Jo expuesto s¢ form~rc *+; kiivelas- una, a la hija

de la causante; otra conjunta, “por quintas partes ideales”, a los otros
cnco hijos, y otra a los tres nietos, sin adjuciicacién previa al padrz de
los mismos; adjudicandose en las tres hijuelas las dos fincas a cada hijo
v a cada nieto en “una parte ideal en pesetas”, sin consignar nada acer-
ca de séptimas partes o de terceras partes de séptima parte. )

En la segunda de las disposiciones finales se describen las parcelas
que integran la finca agrupada, y tras la referencia de su inscripcidn, se
expresa que correspondian a la causante por herencia de sn marido, se-
gfin escirtura de la cual di6 fe el Notario de Villajoyosa D. José Valor,
en 17 de febrero de 1931, sin consignar concretamente que las tres par-
colas que forman la finca agrupada sean contiguas, aunque parece que lo
son por datos obrantes en el cuaderno transcrito del titulo de adquisi-
cién de la causante.

" Por 1ultimo, en la séptima disposicién final se pide la inscripcién
de las dos fincas referidas del inventario, sin solicitar expresamente la
agrupacidén de las parcelas que integran la primera.

Presentada en el Registro primera copia de la escritura de protoco-
lizacién y del acta de presencia de formacién del inventario, se exten-
di6 la siguiente nota: “Denegadas las inscripciones dz las fincas a que
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se refiere el precedente documento por los siguientes defectos: 1.2 No
acreditarse el exceso de cabida de una hectarea, seis 4reas y cincuenta y
cinco centidreas de la finca inventariada al niimero 31, con expediente
de dominio, acta de notoriedad o documento de fecha anterior feha-
ciente,.pues siendo dicho exceso muy superior a la quinta parte de la
suma de la cabida de las tres fincas agrupadas, no cabe incluir el caso
en el nimecro quinto del articulo 298 del Reglamento Hipotecario.
2.° Adjudicarse las dos fincas en proindiviso, sin determinarse la por-
cién ideal de cada conduefio con datos matematicos, haciéndose sola-
mente por unidades de moneda, con infraccidén del articulo 54 del mis-
mo Reglamento. 3.° Porque habiendo fallecido don X. X. con poste-
rioridad a la causante no cabe el derecho de representacién de los nietos
de ésta e hijos de aquél, y aunque la particién puede hacerse con inter-
vencién de los nietos, no es por derecho de representacidn, sino como
herederos de su padre, debiendo justificarse la defuncién de éste, su
testamento o declaracién de herederos abintestato y el pago del im-
puesto de derechos reales de la transmision. Defectos insubsanables,
no procediendo tomar anotacidn preventiva, aunque se solicitase”.

Entablado recurso por uno de los interesados, en solicitud de que
se declare inscribible el titulo preséntado después de que se haya satis-
fecho el impuesto de derechos reales correspondiente a la herencia del
fallecido X. X. y de que se presenten los titulos fehacientes que acre-
diten la adquisicién de las fincas para que una vez inscritas a nombre
del causante pueda verificarse la inscripcidn a favor de los herederos (y
en el caso de que los tres hijos del fallecido X. X. no presenten los do-
cumentos necesarios para conseguir la inscripciéon de la porcidn ideal
que se les ha adjudicado se suspenda éste solamente en cuanto a la por-
cién de los mismos), imponiéndose los gastos.y costas al Registrador
por “su conducta inexcusable”, la Direccién, confirmando en parte el
auto apelado, pues el Presidente ratificd en absoluto la nota calificadora
salvo en la excepcién de falta de personalidad respecto al recurrente
se opuso el Registrador, declara subcanables los dos primeros defectos
e insubsanable el ultimo, mediante la ajustada y correcta doctrina si-
guiente:

Respecto al primer defecto, que segin el articulo 20 de la Ley
Hipotecaria, la falta de previa inscripcién de todo o parte de un inmue-
ble motiva, respectivamente, la suspensién total o parcial dvl asiento
solicitado, vy el Reglamento Hipotecario, de acuerdo con la jurispru-
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dencia de esta Direccién General dirigida a obtener la concordancia
entre el Registro y la realidad, facilitd en el niimero quinto de su ar-
ticulo 298 la inscripcidn de los excesos de cabida, cuando no haya
fundada acerca de la identidad de los predios, por lo cual procede exa-
minar si alguna de las reglas contenidas en e] indicado precepto re-
glamentario es aplicable al presente caso o si debe tramitarse expediente
de dominio o acta de notoriedad;

En ¢l casc debatido concurren las siguientes particularidades
a) Las cabidas de las tres fincas inscritas 2 nombre de la testadora su-
man 72 dreas 55 centidreas; b) La extensidn total que, segin el titulo.
resulta de la nueva medicién es de una hectirea, 78 ircas y 80 cen-
tidreas; ¢) La finca que se pretende formar por agrupacidn carece de
linderos fijos o de tal indole que excluyan la posibilidad de perjuicios
a colindantes; d) No se acredita la diferencia de medida con’ base ca-
tastral; e) Tal diferencia supera la quinta parte de la superficie inscrita:
de todo lo que se infiere, que no procede registrar directamente el exceso
de cabida, sino utilizar alguno de los medios prevenidos al efecto en Ia
legislacidn hipotecaria, entre los cuales pudiera hallarse comprendido el
titulo de adquisicidn de la causante, aludido en el escrito inicial del
recurso, y que, por no haber sido presentado en el Registro, no se puede
saber si constan en el mismo los datos indispensables para llevar a
efecto la inscripcidn;

En cuanto al segundo defecto, que, en los casos de comunidad ro-
mana, e] articulo 70 del Reglamento Hipotecario anterior, normativo
del modo en que deben extenderse las inscripciones de parte indivisas
de los inmuebles, las cuales forman cuotas negociables y deben aparecer
perfectamente distinguidas, dispuso que se precise 1z percidn de cada
condueflo con datos mateméticos que permitan conocerlas indudable-
mente, es decir, que aplicé al caso especial de la proindivisién la regla
segunda del articulo 9.° de 1a Ley Hipotecaria en armonia con el prin-
cipio de especialidad; pero en vista de que la experiencia demostrdé que
por los complicados procedimientos usados en los titulos se produjeron
en muchos casos oscuridades, confusiones y perjuicios en el vigente Re-
glamento Hipotecario, después de reproducir con el niimero 54 dicho
articulo. se adicioné un segundo pirrafo, seglin el cual no se estimara
camplido el mencionado requisito si Ja determinacién del valor de cada
parte indivisa se hicicra solamente con referencia a unidades de mone-
da, de medida superficial o en otra forma aniloga.
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Que las operaciones particionales de una herencia constituyen nor-
malmente un ordenado conjunto, en el cual, después del inventario,
avaluo, liquidacién y divisién del caudal relicto se transfieren los bienes
y cada heredero conforme a lo previsto en el articulo 1.068 dzl Cédigo
civil; y como la adjudicacion es el acto que inexcusablemente debe re-
flejarse en el Registro, y al efectuarla en el documento objeto del recur-
so se determinaron las porciones ideales de los inmuebles asignadas a
los interesados solamente con referencia a unidades d2 moneda, apare-
ce infringido el articulo 54 en el momento en que el Comisario trans-
formd el derecho abstracto de cada heredero en titularidad concreta;

Respecto al tercer defecto, que existen esenciales diferencias entie el
tus repraesentationis regulado por los articulos 924 al 929 d=1 Cddigo
civil y el ius transmissionis a que se refiere el articulo 1.006 del mismo
cuerpo legal; para el primer derecho se requiere la premoriencia al cau-
sante del representado, éste no llega a ser heredero y e] representante
sucede directamente a2 aquél; y, por el contrario, el segundo de ambos
derechos supone la supervivencia al causante del transmitente y es he-
redero de éste el beneficiado con el derecho de transmisién, de todo lo
cual dimana una dualidad de situaciones juridicas cuya fundamental
diferencia doctrinal, y cuya importante consecuencia practica puso de
relisve el Tribunal Supremo al declarar reiteradamente que el nieto
que herede al abuelo por derccho de representacién del hijo premuerto
puede aceptar la herencia de éste a beneficio de inventario y la de su
abuelo, pura y simplemente, con lo cual no queda obligado a responder
de las deudas del padre sino hasta donde alcancen los bienes heredados
del mismo;

Que en el documento calificado se involucran los derechos de trans-
misién y de representacién; y el Comisario, cuyas atribuciones estaban
limitadas con arreglo al testamento en conexidn con el articulo 1.057
del repztido Cédigo, a “la simple facultad de hacer la particién” de la
herencia de la causante, las amplid por su exclusiva voluntad hasta efec-
tuar invalidamente 1a divisién de la herencia de un hijo, con evidente
extralimitacién de funciones que impide en absoluto la inscripcidn del
documento e incluso su anotacién preventiva; y, ademds, incurrid en
omisiones de caricter civil, hipotecario y fiscal, entre las cuales figuran
el titulo hereditaric a favor de los nictos y de la nuera, la liquidacidn
de la sociedad de gananciales, la adjudicacién a la viuda de’su cuota
fegal usufructuaria, la observancia del principio del tracto sucesivo nor-
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mal o abreviado y el pago del impugsto sucesotio, que reconoce el pro-
pio recurrente, por los referidos madre e hijos;

Que de todo lo consignado se deduce que el primer defecto es sub-
sanable y procederia la inscripcidn de la finca agrupada y del exceso de
cabida si se presentare de nuevo el documento calificado acompafiado
del titulo de adquisiciéon de la causante, se solicitare la agrupacion y
resultare que las parcelas son contiguas; vy, en el caso de que dicho titulo
no sea suficiente, se empleare cualquiera de los demds medios prescritos
por nuestra legislacion para registrar excesos de cabida; que el segundo
defecto, teniendo presente que el criterio inspirador del cuaderno par-
ticional predispone a la admisién del documento en cuanto a la heren-
cia materna, porque excluye la posibilidad de perjuicios a los legitima-
rios, quienes conservan, por partes iguales, la comunidad, podrd sub-
sanarse mediante escritura adicional otorgada por quien corresponda,
en la cual se exprese que la cuota ideal en pesetas adjudicada a cada
hijo, incluso al fallecido, equivale a la séptima parte indivisa de am-
bos inmuebles; y que, respecto al dltimo defecto, procede mantener la
calificacidén de insubsanable formulada por el Registrador y por el Pre-
sidente de la Audiencia, sin perjuicio de que, para llevar a cabo la par-
ticién de la herencia del hijo, sea formalizado debidamente, en su dia,
nuevo titulo;

Que, seglin el articulo 130 del Reglamento Hipotecario, los gastos
y costas de los recursos gubernativos deben ser satisfechos por quienes
los promuevan y, excepcionalmente, por el Notario recurrente o por
el Registrador cuando hayan procedido con ignorancia inexcusable, que
no se aprecia en este caso, por lo que no hay necesidad de hacer dec
racién alguna en cuanto al pago de tales gastos y costas, de conformi-
dad con el citado articulo y con la prictica observada en los autos pre-
sidenciales y en las decisiones de este Centro directivo.

La claridad con que se produce el Centro directivo casi excusa todo
comentario. Como en su escrito inicial alegd el recurrente que Ia pri-
mera de las fincas de las dos del inventario fué descrita en igual forma
en la cuarta de las declaraciones de la particién de la ‘herencia del ma-
rido de la causante, que es el titulo de ésta, aprobada en 17 de febrero
de 1931, se expresa al final del segundo Considerando que dicho titulo

4
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pudiera ser, una vez se presente en el Registro, el medio adecuado para
inscribir el exceso de cabida conforme al pirrafo quinto del articulo 298
del Reglamento Hipotecario. Y precisando la cuestién en el penultimo
de tales Considerandos dicta las normas adecuadas para inscribir dicho
exceso, como la agrupacidn, caso de no ser suficiente tal titulo y subsa-
nar asimismo el segundo de los defectos.

Por lo que respecta al tercero y méis fundamental de aquéllos, si-
quiera la Direccidén perfile limpiamente uno y otro derecho—el de re-
presentacidén y el de transmisidn—que tan lamentablemente vienen en
el cuaderno particional involucrados, siguiendo a Roca Sastre—maestro
en todas las disciplinas juridicas—, en sus Estudios de Derecho priva-
do. tomo 11, afiadiremos unas breves lineas sobre los mismos.

Como dice muy bien aquél, el concepto de representacidn es equi-
voco, por cuanto ofrece el inconveniente de dar a creer que el derecho
de suceder a la estirpe se funda, arranca, descansa o lo determina el
derecho de suceder del hijo premuerto. El decir que el nieto pasa a ocu-
par en la sucesidn el mismo lugar de su padre premuerto puede arras-
trar a la falsa idea de que el derecho de representacién implica una
subrogacidn traslativa de derechos o una subentrada en un puesto su-
cesorio vacante, cuando nada de eso se produce. Los nietos son llama-
dos directamente por la Ley a la sucesidén intestada de su abuelo cau-
sante. Por ello estima nuestro autor que lo mejor seria abandonar el
concepto de representacién sucesoria y ver tan sélo en el caso de pre-
moriencia una delacién o llamamiento directo a la estirpe. Asi procede
el Derecho aleman, recogiendo la impecable doctrina pandectista, re-
pristinadora de las lineas puras doel Derecho romano. No obstante, la
denominacién de derecho de representacién ha tomado fuerte arraigo
en muchas legislaciones, como en la nuestra, debido seguramente a
motivos de comodidad terminolégica.

El derecho de transmisién es aquel derecho que tienen los herede-
ros del heredero que fallece en el intervalo comprendido entre la dela-
cidn hereditaria a su favor y la aceptacién o adicién hereditaria futura,
y en virtud del cual hacen suya la facultad de aceptar o repudiar la
herencia, o sea, el tus delationis atribuido a éste.

Este tus delationis es un valor patrimonial integrante del patrimo-
nio del transmitente, y como consecuencia: a) El heredero favorecido
por el derecho de transmisién no puede optar por aceptar la herencia
objeto del mismo y repudiar la herencia propia del transmitente. La
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aceptacién ha de ser total (art. 990), pues es fundamental el principio
de la indivisibilidad de la aceptacién hereditaria; b) Inversamente, el
heredero favorecido por el derecho de transmisién que acepta la heren-
cia propia de éste, puede repudiar la herencia objeto del derecho de
transmisidon, por cuanto adquiere el ius delationts, el cual implica la fa-
cultad alternativa de aceptar y de renunciar. _ )

De aqui los fundamentales articulos 928 y 1.006 del Cdédigo civil
que conjugan el mecanismo de los derechos de representacion y trans-
misién vy la reiterada doctrina de nuestro mas alto Tribunal en cuanto
al primero de dichos derechos que pone de relieve el magnifico Consi-
derando quinto.

No queremos terminar sin aludir brevemente a la peticién por ¢!
recurrente de que se le impusieran las costas del recurso al Registrador.

:Es que 1a nota de éste—salvo en la levedad de considerar como in-
-subsanables dos de los defectos que eran subsanables—no es clara, ra-
zonada y hasta perfecta? Entonces

GINEs CANovas COUTING.
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

- *  HIPOTECARIA

SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE 1950.—Efectos de la inscripcién registral.

Segun el articulo 38 de la vigente Ley Hipotecaria, a todos los efectos
legales se presumira que los derechos reales inscritos en el Regisiro existen
v pertenecen a su titular en la forma ‘determinada por el asiento respectivo,
y de igual modo se presumira que quien tenga inscrito el dominio de los
inmuebles tiene la posesion de los mismos, y si bien esta presuncién admite
prueba en contrario, cuando se demuestra que el contenido de la inscripeion
no responde a la realidad, ha de ser eficaz, en este caso en apoyo del actor,
frente a la alegacion de un estado posesorio carente de titulo que pueda opo-
nerse a la escritura inscrita.

SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1950.—Presuncién de propiedad a favor del
titular registral. (Ver infra esta seniencia en Procesal.)

SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1950.—Presuncion de posesion del catdlogo
de Montes y del articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

No puede admitirse que por la inclusiéon de un monte en el catilogo en-
tce los de utilidad publica, ha de estimarse como Unico poseedor a la Enti-
dad a quien aparece atribuida su pertenencia, cualquiera que sean los titu-
1os de Derecho civil que contradigan esa pose.ion, porque asi se da preferen-
cia a la posesién para la que establecid la proteccién adecuada el articu-
lo 10 de uno de los Reales decretos de 1.“ de febrero de 1901, sobre la
posesién civil inscrita en el Registro de la Propiedad.

CIVIL

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1950.—Caducidad iy prescripcion: naturaleza

La caducidad o la prescripcidn de la accidn correspondiente a un dere-

. < .o .
cho sustantivo, como es el del arrendador a la resolucién del arrendamiento
por cesidn o suharriendo, afecta directamente a ese derecho, regulado por
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las leyes sustantivas, por aplicaciéon de las cuales, y no de las de procedi-
miento, se ha de resolver la cuestién suscitada.

SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1950.—Arrendamiento de solares. '

El recurrente inicia el primer motivo de su recurso formulado al am-
paro del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
con la afirmacién de que el objeto del contrato de arrendamiento ‘cuya ter-
minacién es el motivo del litigio presente, es una finca urbana, un solar
con construcciones bprovisionales, arrendado para fines industriales, So-
bre este supuesto dirige su argumentacién a demostrar que dicho contrato
se halla comprendido en las normas especizles que regulaban, en la época
de otorgarlo. y en el momento de presentarse la demanda, los contratos de
arrendamientos urbanos, por lo cual estima que han sido infringidos los
preceptos que cita, correspondientes a la mencionada legislacién especial, al
declarar el Tribunal a quo aplicables al caso las pertinentes disposiciones
del Codigo civil. Esta argumentacién, que en concreto es la expresiéon de!
criterio del recurrente cpuesto al del Juzgador, sin atacar las razomes en
gue éste se apoya, cae por su base con sélo tener presente la interpretacién
que, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han dado al concepto de solar
como objeto de la relacion arrendaticia, diferenciandole-con precisién del
de local de vivienda o del local para negocio, que son construcciones per-
manentemente aptas, de medo fundamental, para ser habitadas, en tanto
que el término solar hace referencia a una superficie enclavada en efecto
en zona urbana o en vias de urbanizacion, pero inadecuada para ser habi-
tada, aunque existan en su ambito algunas edificaciones cubiertas o no, y
con mayar o menor solidez fabricadas, y por ello la doctrina de esta Sala
ensefia (sentencia de 2 de marzo de 1948, entre otras) que los Decretos de
29 de diciembre de 1931 y 21 de enerc de 1936, invocados como infringidos
en varias de sus disposiciones por la Sala sentenciadora, se refieren Unica-
mente a arrendamientos de locales y a relaciones entre inquilinos y pro-
pietarios, sin hacer objeto de su especial proteccién a los arrendatarios de
solares, que no pueden ser denominados inquilinos, {érmino que designa a
los arrendatarios de una casa o parte de ella, ni tampoco se incluyen en
el concepto de arrendatarios de Jocales, puesto que la relacién arrenda-
ticia no se ha establecido de modo principal sobre ningin género de edifi-
caciones, sino sobre una superficie apta para construir sobre ella, y sin
que lo que acaso en la misma exista edificado, ademés de sér accesorio,
retina condiciones de habitabilidad. Asi acontece en el caso presente, en
que lo convenido entre las partes fué el arrendamiento de un solar para
depositar sobre su superficie las mercancias propias del trafico de los arren-
datarios. ocupando una parte reducida lo edificado, que se destina, segin
revela el cesultado de la prueba, a oficinas, resguardo de las dichas mer-
cancias y de la bascula para la comprobacion de pesos, y afirmadas expre-
samente todas estas condiciones por la Sala sentenciadora, sin la adecuada
impugnacién por el recurrente, es incuestionable que, por no ser aplicable,
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no han sido infringidos los preceptos de la legislacién especial que'se citan,
Yy procede la desestimacion del primer motivo del recurso.

SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1950.—Naturaleza del contrato que liga al
Letrado con su cliente.

Que la conocida controversia suscitada en la doctrina cientifica sobre
la naturaleza del contrato cuyo objeto es la prestacién de actividades pecu-
liares de las profesiones de orden cientifico o técnico—contrato calificado
de mandato por unos juristas, por otros de arrendamiento de servicios, por
algunos de contrato de empresa y aun de contrato innominado por algin
sector de la doctrina—ha tenido su repercusién en la jurisprudencia de
esta Sala, especialmente a lo que atafie a la naturaleza del vinculo con-
tractual que liga al Letrado con su cliente, apareciendo que mientras la
sentencia de 14 de junio de 1907 considera la relacién como dimanada de
un mandato, la sentencia de 27 de diciembre de 1915 estima que nace de
un contrato de mandato y servicios; y la sentencia de 16 de febrero de 1935
—que seflala la mas moderna orientacidén de la jurisprudencia en la mate-
ria—, si bien afirma que los servicios de los Letrados, como los de las per-
sonas que ejercen profesiones liberales, no constituyen una modalidad del
que la {radicion juridica y nuestro Cddigo civil vienen llamando contrato
de arrendamientos de servicios, admite que de manera eventual y acce-
soria puedan ser encomendados a los Abogados gestiones propias del man-
dato, y como complemento de esta doctrina, procede advertir que aunque
de ordinario se presenta la relacion contractual entre Letrado y su cliente
como un contrato de servicios, también aparece otras veces como contrato
de obra, supuesto que se da- cuando mediante remuneracién se obliga,a
aquél a prestar no propiamente su actividad profesional, sino el resultado
producido por la misma, cual ocurre, entre otros casos, en el de aceptar el
Letrado el encargo de emitir un dictamen.

PROCESAL
SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1950.—Legitimacién activa en el desahucio.

Aunque es verdad que, con arreglo a la jurisprudencia invocada en e!
recurso, en el juicio sumario de desahucio no pueden resolverse cuestiones
sobre propiedad, tampoco es factible que baste la mera alegacién de un
derecho que pretende ostentar el demandado para impedir al propietario
de una finca reintegrarse en el ejercicioc de su derecho de propiedad me-
diante el desahucio en precario, dando a este Ultimo concepto de precario
el amplio sentido que hoy le reconoce la jurisprudencia, identificindolo
no s6lo con la situacién de persona que posee por mera liberalidad del
duefio que tuvo en el Derecho Romano, sino incluyendo la de mera tenen-
cia de la cosa sin un claro derecho a poseer, sin perjuicio de que ésta pueda,
en el juicio declarativo correspondiente, destruir mediante la préctica de
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las oportunas pruebas la presuncion de propiedad que la inscripcién en el
Registro entrana.

SENTENCIA DE 14 DE FRBRERO DE 1950.—No es necesaria la reclamgcion pre-
via en la via gubernativa para demandar al Patronato Nacional Anti-
tuberculoso.

El requisito formal de reclamacidon previa en la via gubernativa, que
sefniala la regla séptima del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamientc Civil,
lo exige el citado precepto, en concordancia con multiples disposiciones ad-
ministrativas, entre otras, los Reales decretos de 23 de marzo de 1886 y
25 de abril de 1893, como presupuesto procesal de toda demanda civil con-
tra la Hacienda Publica y, en general, contra el Estado, bien como tramite
supletorio o equivalente al acto de conciliacién, bjen como prerrogativa o
garantia en favor de los derechos del Estado, pero carece de razoén de ser
tanto por el {enor literat de la Ley, como por el espiritu que la informa,
en casos como el de autos, en que el Patronato Nacional Antituberculoso,
demandado, no es un organismo estatal siricto sensu, con arreglo a las bases
Que para su actuacion establecid la Ley de 13 de diciembre de 1943, repro-
duciendo sustancialmente la de 5 de agosto de 1939, pues aunque se le
atribuye el cardcter de instituciéon de derecho publico bajo la dependencia
del Ministerio de la Gobernaciéon y llena una finalidad de utilidad puablica,
la Ley de 1939 lc consideraba servicio descentralizado, y 1a de 1943 inviste
al Patronato de personalidad juridica para adquirir, gravar, enajenar y
reivindicar toda clase de bienes, y para contraer obligaciones y ser titular
de derechos, incluso los de indole procesal—bases primera y segunda—,
reconociéndole ademas el derecho a poseer un patrimonio privativo que
no se identifica o confunde con el del Estado, ni en régimen de gestion, ni
en el de disposicion, puesto que goza de autonomia expresamente conce-
dida, siquiera sea con limitaciones.

SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1950.—Representacién en el «proceso de
cogniciony.

Si bien el articulo 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil previene con
caracter de principio general que la comparecencia en juicio serd por me-
dic de Procurador legalmente habilitado para funcionar en el Juzgado o
Tribunal que conozca de los autos y con poder declarado bastante por un
Letrado, este precepto ha sido modificado por lo que al proceso de cognicidén
respecta, por las normas contenidas en la base 10 de la Ley de 19 de julio
de 1944, una de las cuales es que la representacion procesal se acreditara
por la correspondiente escritura de mandato o mediante comparecencia ante
e! Juzgado llamado a conocer en el proceso, habiendo conferido el deman-
dznte en esta ultima forma su representaciéon a su Procurador por compa-
recencia que se celebro ante el Juez Municipal, en la que se hizo constar
qQue le otorgaba poder para que pudiera representarle en el juicio y apelar
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de la sentencia, siguiendo en su <aso el asunto en el Juzgado de Primera
Irstancia en el recursc de apelacion, e interponiendo también en su caso
recurso contra la sentencia de este ultimo Juzgado. No puede admitirse con
el recurrente que el mandato o apoderamiento judicial en la expresada
forma conferido sea bastante para actuar en el proceso de cogniciéon que se
tramita ante los Juzgados Municipales, pero que carezca de eficacia para
intervenir en la segunda instancia del juicio, en la que se precisa €l poder
declarado bastante por Letrado, a que se refiere el articulo 3.° de la Ley
procesal, porgue el poder otorgado en la forma exigida por la Ley para
comparecer en juicio tiene virtualidad para tales instiancias y para todas
las diligencias propias de las mismas, fuera de aquellas respecto a las
cuales de una manera expresa se exija poder especial, y como en el pre-
sente caso no solamente el actor confirié poder a su Procurador para que
le representase en juicio, sino que ademas se lo otorgd expresamente para
que lo hiciera en la apelacidén, carece de toda base el recurso interpuesto.

SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1950.—Prescripcién de la accién de nulidad
de lo convenido en acto de conciliacion.

Si bien el articulo 477 de la Ley procesal prescribe que la demanda en
que se ejercite accion de nulidad contra lo convenido en acto de concilia-
cion deberd interponerse dentro de los ocho dias siguientes a la celebracién
del acto, reiteradas declaraciones de esta Sala han .interpretado dicho ar-
ticulo en el sentido de que tal plazo no es aplicable a todos los supuestos
de anulacion del convenio, y asi en la sentencia de 8 de febrero de 1905
se dice que contra lo convenido en acto de conciliacién pueden ejercitarse
las acciones que para la rescisién y nulidad de las obligaciones concede el
Derecho civil, sin que a ello se oponga el término de ocho dias que fija el
parrafo segundo del articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para
reclamar la nulidad del acto de conciliacion, porque esta nulidad debe
entenderse limitada a los casos en que se haya faltado a las condiciones 0
solemnidades exigidas por la Ley rituaria para su celebracién, pero nunca
extensiva a los demas vicios o causas que puedan anular lo convenido, y
adoptado este criterio, es obligado declarar en este caso que la accion para
impugnar el convenio de conciliacién, no basandose en defectos procesales.
sino sustantivos, ha podido ejercitarse dentro del plazo de cuatro anos que
sefiala el articulo 1.301 del Coédige civil para la accién de nulidad de los
contratos.

SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1950 —Procedimiento aplicable a lg peticién
de otorgamiento de contrato arrendaticie urbano.

La peticién de condena a otorgar un contrato de inquilinato, con ex-
presion del precio que se dice por convenido, implica una acci6n que, aun-
qu~ propia de la relacién arrendaticia urbana, no se fundamenta en dere-
chos reconocidos en Ia Ley de Arrendamientos Urbanos, ninguna de cuyas
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disposiciones regula el derecho del propietario a exigir, ni la obligacion
correlativa de otorgar contrato de inquilinato, por lo que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 180 de la citada Ley anterior y en el 181 de la ac-
tuaimente vigente, es aplicable a tal supuesto la legislacién comun.

SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1950.—Disposicion transitoria 17 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

Al amparo de la legislacibn comun se ha formulado demanda de desa-
hucio fundada en haber expirado el plazo contractual de un arrendamiente
de industria, y el demandado, en el acto del juicio verbal, celebrado cuan-
do ya habia entrado en vigor la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos,
promovié articulo de previo y especial pronunciamiento, con invocacién
de la aludida disposicién transitoria 17, para que se declarase que la le-
gislacion aplicable al caso en litigio era la especial de Arrendamientos Ur-
banos y no la legislacion comiin, porque la cosa arrendada no era una in-
dustria, sino un local para establecerla, suscitando asi una cuestion que ni
se contrae a normas procesales ni es proplamente incidental, pues clara-
mente se aprecia que es problema de fondo el encaminado a decidir si ha
de prosperar el desahucio de una industria por expiracion del plazo con-
vencional, o0 ha de ser desestimado por virtud de la préroga indefinida del
arrendamiento de locales de negocio, y estos problemas de derecho ma-
terial, que constituyen la sustancia del pleito, tienen su cauce adecuado
de planteamiento por accidn o por excepcién perentoria en la demanda y
en la contestacion, respectivamente, y han de ser resueltos por la sentencia
que ponga término al pleito, por lo que no cabe promoverlos en tramite
de previo pronunciamiento, a menos que se identifiquen los conceptos de
cuestion principal y de cuestiéon incidental, ni cabe decidirlos previamente,
artes de ser dictada la resolucién final del pleito, por muchas salvedades
que se hagan para hacer ver que la declaracién de que la cosa arrendada
es una industria ¢ es un local de negocio es provisional y no prejuzga la
resvlucién que en definitiva se estima mds procedente, pues los temas de
fondn no son susceptibles de resoluciones previas ni provisionales.

&

La REepaccION,



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 26 de
abril de 1949.

A PARTIR DE LA LEY DE 17 DE MARZO DE 1945 LA CALIFICACION
FISCAL. DE CONTRATO DE SUMINISTRO, APARTADO 2) DEL AR-
T{CULO 25 DEL ACTUAL REGLAMENTO, SOLO ES APLICABLE A
LOS QUE SE CELEBREN CON EL ESTADO, CORPORACIONES O ENTI-
DADES QUE TENGAN A SU CARGO LA EJECUCION O PRESTACION
DE ALGUNA OBRA O SERVICIO PUBLICO Y A LOS DE ABASTECI-
MIENTO DE AGUA, LUZ Y FUERZA MOTRIZ U OTROS ANALOGOS
CUALESQUIERA QUE SEAN LAS PERSONAS QUE EN CUANTO A ESTOS
DISFRUTEN DEL ABASTECIMIENTO. Y ESTA DISTINCION IMPLICA
QUE TODA OTRA TRANSMISION DE BIENES MUEBLES, AUNQUE EN-
CAJE EN LA DEFINICION DE CONTRATO DE SUMINISTRO CONTENI-
DA EN DICHO APARTADO 2), NO LO ES FISCALMENTE, SINO UNA
TRANSMISION DE “MUEBLES”, E IMPLICA TAMBIEN QUE EN ESAS
TRANSMISIONES EL OBLIGADO A PAGAR EL IMPUESTO ES EL AD-
QUIRENTE, MIENTRAS QUE EN LAS CALIFICADAS DE SUMINISTRO
EL OBLIGADO AL PAGO ES EL CONTRATISTA A TENOR DEL AR-
TICULO 59 DEL REGLAMENTO, APARTADO 2).

Antecedentes—1.a sociedad andnima A. F. fué requerida para pre-
sentar a liquidacidn dos contratos de fechas 15 de junio de 1946 vy
15 de junio de 1947 por los que se comprometia a suministrar la
S.'A. S. L. tejidos en general a plazos en cantidad minima mensual de
25.000 pesetas y maxima de 60.000.

Tales documentos fueron liquidados por el concepto “muebles”.
nimero 46 de la tarifa y girada la liquidacién a cargo de la sociedad
an6énima vendedora.

Esta entabld recurso contra las liquidaciones, fundamentando la
reclamacién en que el ‘hecho de girar las liquidaciones a cargo de la
entidad transmitente necesariamente implicaba que la Oficina liqui-
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dadora calificaba los actos fiscalmente en el concepto de contratos de
suministro, lo cual no lo consideraba licito, ya que, reglamentaria-
mente después de la reforma de la Ley de 17 de marzo de 1945, los
contratos discutidos son de transmisidn de bienes muebles a titulo
oneroso liquidables por el tipo correspondiente con el pago del im-
puesto a cargo, no del transmitente, sino del adquirente.

Y la razén estd clara, dice, con la simple comparacién del texto
legal del primer apartado del articuio 25 en el Reglamento del 41 y
en el vigente, tomado éste de dicha Ley del 45. Aquél sometia a tribu-
tacién “los contratos de suministro . cualesquiera que san las personas
que en el contrato intervengan y el destino o aplicacién que a la cosa
suministrada haya de darse .”, y, en cambio, e] vigente no considera
fiscalmente como suministros méas que a “los contratos de suministro
de viveres, materiales u otros bienes muebles de cualquier clase que se
verifiquen para el Estado, corporaciones o entidades que tuviesen a su
cargo la ejecuciédn o prestacidon de alguna obra o servicio piiblico, y los
de abastecimiento de agua, luz y fuerza motriz u otros analogos, cuales-
quiera que sean las personas que en éstos intervengan y el destino o
aplicacidon que a la cosa suministrada haya de darse "

El enfoque del tema no fué compartido por el Tribunal Provincial
Econdmico-Administrativo, y planteado ante el Central con la stplica
de que se dejase sin efecto la liquidacién discutida en razén de no tra-
tarse de un contrato de suministro y si de venta de bienes muebles, en
el que, por consiguiente, el sujeto contribuyente era la entidad com-
pradora y no la vendedora, dicho Tribunal Central accedié a la re-
clamacidn, y dijo en la Resolucién que examinamos “que del examen
comparativo de los dos preceptos transcritos se infiere claramente Gue
después de la Ley de 17 de marzo de 1945 la forma de tributacién
como transmisién de bienes muebles establecida para el suministro y
que define el pirrafo segundo del articulo 25 del Reglamento vigente
alcanza solamente, o bien, a los que tengan por materia u objeto vi-
veres, materiales u otros bienes muebles de cualquier clase y, ademas,
que se verifiquen para el Estado, corporaciones o entidades que tengan
a su cargo la ejecucién o prestaciéon de alguna obra o servicio publico,
0 ya a los de agua, luz y fuerza motriz u otros anilogos a favor de
cualesquiera clase de personas”; y como el contrato en cuestiébn no
tiene esas caracteristicas, es visto que no puede ser calificado de sumi-
nistro a los efectos del Impuesto ni por lo mismo recaer sobre el con-
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tratista la obligacidén del pago del mismo como el apartado 2) del ar-
ticulo 59 del Reglamento prevé, sino que habri de seguir la regla
genoral del apartado 1) del mismo precepto, segin el cual el impuesto
‘ha de pagarlo aquel a cuyo favor se transmitan los bienes.

Comentarios.—Esta Resolucién encierra la relativa importancia de
aclarar la duda que sugeria la actual redaccién de los dos primeros
apartados del articulo 25 al compararlos con la que tenian en el Re-
glamento de 1941.

" Efectivamente, en ese Reglamento coordinaban perfectamente esos
dos parrafos, El primero decia ¢dmo tributaban los contratos de su-
"ministro, v el segundo los definia, mientras que en el actual no ocurre
lo mismo, al menos aparentemente. .

"En efecto, el texto reglamentario vigente reproduce ese segundo
apartado, tal como estaba en el anterior Reglamento, diciéndonos lo
que fiscalmente se entiende por contrato de suministro, o sea, aquel
contrato por el que una persona se obliga a entregar a otra por precio,
y en plazos sucesivos, ciertas cosas muebles, luego todo contrato que
reuna esas caracteristicas serd fiscalmente suministro. Y, sin embargo,
no es asi con arreglo a la redaccién dada al apartado 1) del mismo ar-
“ticulo 25 como consecuencia de la aludida Ley de 1945, puesto que ese
apartado, como puede verse en la transcripcién que hemos hecho mas
arriba, no se refiere mas que a los contratos de suministro que se veri-
fiquen para el Estado, corporaciones o entidades que tengan a su cargo
alguna obra o servicio piblico, y a los de abastecimientos de agua, luz
y fuerza motriz u otros anilogos, cualesquiera que sean los contratan-
tes y el destino de lo suministrado.

Por consiguiente, todos los demds contratos de esa indole que no
sean “contratos mixtos” de los comprendidos en los apartados 3) y 4)
del mismo articulo 25, aunque conceptualmente, y a tenor del men-
cionado- apartado 2), sean “suministros”, no estén comprendidos en
ese apartado 1) ni podran ser tarifados por el nimero 21 de la tarifa,
sino que tendrdn que ser conceptuados como transmisién onerosa de
“muebles” con aplicacién del ntimero 46 de dicha tarifa.

Claro ecta que el tipo de tributacién es el mismo, el 3 por 100,
con los aumentos posteriores a esa tarifa, pero, por lo mismo, se ocurre
preguntar el porqué de esa innovacidén reglamentaria y la trascenden-
ciz de la misma. El porqué no se alcanza y la trascendencia ahora se ve
con la lectura de la presente Resolucién: esti exclusivamente, no el
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importe del gravamen, que es idéntico, sino en el cambio de la per-
sona obligada al pago con arreglo al apartado 2) del articulo 59 del
Reglamento, seglin el cual, como es sabido, es el contratista, cuando de
contratos de suministro se trata.

Por tanto, como reglamentariamente no hay mas actos de sumi-
nistro propiamente dichos que los expresados, los demés, aunque de
idéntica indole juridico-econémica, serdn transmisiones de “muebles”
y el obligado al pago serd el adquirente. .

Dicho esto, no parece ilégico pensar que, al no ser posible atribuir
otra trascendencia a la aludida innovacidn del articulo 25, hubiera sido
mas sencillo sin necesidad de constrediir el concepto del contrato de
suministro, haber modificado el citado apartado 2) del articulo 59,
cifendo la excepcién que é! mismo establece y haciéndole decir, en
cuanto a los contratos de suministro propiamente dichos, que en ellos,
cnando uno de los contratantes sea el Estado o las entidades referidas,
el obligado al pago del impuesto es el contratista.

De ‘esa manera quedaria el articulo 25 mas arménico en sus dos
primeros apartados y no como zhora estd, pues, definido el contrato
como Se lee en el segundo de ellos, esa definicién es aplicable cualquiera
que sea ¢l adquirente, y, sin embargo, la regla de liquidacién del otro
apartado no alcanza a todos ellos.

Esa falta de armonia engendra aun otra duda de no ficil solucién
que brota de la lectura del apartado 5) del mismo articulo 25. Dice,
en efecto, que “para la liquidacidon de los contratos a que se refieren
los parrafos anteriores se tendra en cuenta lo dispuesto en los articu-
los 51 v 59 del Reglamento”, v ello hace que se pusda hacer esta pre-
gunta: si no quedan mis contratos de suministro propiamente dicho,
entendiendo por tales los que no son contratos mixtos, que los del
apartado 1), ja los demis no regulados en éste y calificables y liqui-
dables, como dice la Resolucién de que tratamos, por el concepto de
transmisién onerosa de “muebles”, les pueden ser aplicables las reglas
de aplazamiento de liquidacién del articulo 517

Es el caso que conceptualmente son idénticos a aquellos otros y
que también lo son por su forma y contenido econémico, pero, como
reglamentariamente no son “contratos de suministro”, segin el razo-
namiento del acuerdo que venimos examinando, no podran disfrutar
de los aludidos aplazamientos, dada la letra en los apartados 2) vy 3)
de ese articulo 51. Esta conclusidn es ldgica, sin duda, pero también
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lo es esta otra: por este camino llegamos, en contra del espiritu y de
los motivos de tales apartados, a dar distinto trato oficial a2 contratos
fundamentalmente idénticos, lo cual equivale a violar la conocida not-
ma juridica, que dice que donde hay la misma razdn juridica, debe
haber la misma disposicidon legal,

Resolucién del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de 24 de
mayo de 1949.

EL PLAZO DE UN ANO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 5.° DE LA LEY
DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 1942 SOBRE SUMINISTROS DE ELEC-
TRICIDAD PARA QUE LA ADMINISTRACION PUEDA COMPROBAR LA
EXACTITUD DE LAS DECLARACIONES ANUALES QUE HAN DE PRE-
SENTAR LAS EMPRESAS SUMINISTRADORAS ES UNA REGLA DE LIMI-
TACION O RESTRICCION A LA INVESTIGACION COMERCIAL Y NG
AFECTA A LA PRESCRIPCION DE LA ACCION COMPROBADORA NI AL
DERECHO A LIQUIDAR Y A INVESTIGAR EL IMPUESTO DE DERE-
CHOS REALES.

REITERA ESTA RESOLUCION POR OTRA PARTE LA DOCTRINA DE QUE
EN LOS CONTRATOS DE SUMINISTRO Y VENTA DE BIENES MUEBLES
AL ESTADO LA EXISTENCIA DE DILIGENCIAS O ACTUACIONES AD-
MINISTRATIVAS HACE QUE EL CONTRATO NO PUEDA SER CONSIDE-
RADO COMO VERBAL.

Antecedentes.—Ia Abogacia del Estado formé expediente de inves-
tigacidén contra la H. del C. con motivo de libramientos puestos al co-
bro en la Delegacién de Hacienda para el pago de suministros de gas
y energia eléctrica hechos a las Fabricas de Armas de Oviedo y Trubia:
y al requerimiento contesté aquella Entidad declarando el importe de
lo suministrado, girdndose en su consecuencia la liquidacién correspon-
diente al afio 1945 por el concepto “muebles” con multa y demora.

La H. del C. recurrié en reposicidén alegando la exencién por tra-
tarse de suministros realizados sin contrato escrito y en forma verbal,
y en otro caso que la relacion correspondiente al afio 19472 presentada
oportunamente y declarada exenta no era ya liquidable por haber trans-
currido el plazo de un afio para comprobatla, sefialado en el articulo 5.¢
de la Ley de 19 de septiembre de 1942.

La Abogacia del Estado desestimo la reposicién diciendo que dicho
articulo 5.° no es obsticulo a la aplicacién del articulo 82 del Regla-
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mento del impuesto segin el cual la prescripcidn de la accidn compro-
badora, respecto de los documentos presentados a liquidacién, no en-
torpece el derecho comprobatorio de la Administracién, mientras no
prescribe la accidn para exigir el impuesto, en los casos de diligencias
de investigacidn, porque aquel término de un afio ‘se reflere inicamente
a la caducidad del plazo para comprobar la exactitud de las cantidades
deciaradas por las Empresas, comparadas con las que efectivamente su-
ministraron, lo cual es ajeno a la calificacidn de exento de determinado
suministro; y por otra parte, los contratos de que se trata estan sujetos
por aplicacién del articulo 48 del Reglamento del Impuesto de Dere-
chos Reales y del 74 del de Verificaciones Eléctricas de 5 de diciembre
de 1933,

Planteada la cuestién ante el Tribunal proviacial, ia H. del C. in-
sistiendo en que era de aplicacioén la Ley de 1942 como legislacién es-
pecial para las Empresas de suministros eléctricos y no armonizable con
el articulo 82 citado y en que se trataba de contratos verbales y por
lo mismo exentos conforme la Ley del Impuesto de 1941, dicho Tri-
bunal reafirmé los puntos de vista de la Abogacia del Estado.

El Tribunal Central dice, en cuanto al argumento esgrimido con
apoyo en la Ley del 42, literalmente lo siguiente: “que el plazo de un
afio que, como limite maximo, establece el articulo 5.° de la Ley de 19
de septiembre de 1942 para que la Administracidén pueda practicar la
comprobacién de la exactitud de las declaraciones anuales que las em-
presas formulan a los efectos de dicha ley es una regla de limitacién
o restriccién a la investigacidon comercial que no puede hacer variar los

términos de prescripcidn de la accién comprobadora, ni del derccho a

liquidar y a investigar el impuesto de Derechos reales que senalan la
Ley y Reglamento del impuesto a la sazdén vigentes, de 29 de marzo
de 1941, por ser preceptos de caricter especial no susceptibles de ser
modificados en ta] forma, o sea por una disposicién legal dictada con
distinto alcance”; y en cuanto a la condicién de verbales de los con-
tratos en discusidn, reitera lo dicho por la Abogacia del Estado, afia-
diendo que lo verbal puede ser la peticidén del suministro, pero no el
contrato, ya que éste ests sometido a las reglas generales de la Compa-
fiia, y, por fin, insiste en la aludida aplicacidén del articulo 48 del Re-
glamento ya que se trata de contratos sobre bienes muebles con el .Es-
tado, en los que la existencia de diligencias o actuaciones escritas hacen
que no puedan considerarse verbales en ningln caso.
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Comentarios.—Nada hay que decir sobre los dos razonamientos
tendentes a demostrar que los contratos en tela de juicio no son regla-
mentariamene verbales. En ellos no 'hace la Resolucién mas que reiterar
el criterio de Resoluciones anteriores, numerosas y ya relativamente an-
tignas por lo que hace a la interpretacién del articulo 48 del Regla-
mento, mis modernas en cuanto a los suministros por aquello de que
han de sujetarse a las condiciones oficialmente determinadas para las
pblizas en el articulo 74 del Reglamento de Verificaciones de 1933,
como dice, por ejemplo, la Resolucién de 9 de marzo de 1948.

El otro punto objeto de discusién en el recurso estudiado, ofrece al
comentarista mayor dificultad. Se trata, como se ve por lo dicho en la
exposicion de antecedentes, de armonizar el articulo 82 del Regla-
mento del impuesto con el 5.¢ de 1a Ley de 19 de septiembre de 1942,
referentes ambos al plazo de prescripcion de la accién comprobadora.

Estos articulos 82 d2l Reglamento y 5.° de esa Ley, sefialan pla-
zos de prescripcién de la accidn para comprobar completamente dis-
tintos: el 82 nos habla de dos afios en su apartado 1) y en el aparta-
do 2) ese plazo se alarga hasta equipararlo al de prescripcion para exi-
gir el impuesto, que es de diez afios en el vigente Reglamento y era de
quince afios en el anterior; y en cambio dicho articulo 5.° dice que “al
objeto de que la Administracién pueda comprobar la exactitud de las
declaraciones anuales que las empresas formulen”, habran de llevar su
contabilidad con los requisitos que preceptia, y afiade que “podrd la
Administracién extender la comprobacidn a los copiadores de facturas,
talonarios de recibos, pdlizas de abono y deméis documentos relacio-
nados con la contratacién de los suministros y recaudacién proporcio-
nada por los mismos. El plazo para poder practicar la comprobacién
serd de un afio a partir de cada liquidacién”.

Esto supuesto, jqué armonia cabe entre ambos preceptos, supuesto
que si bien el primero—el articulo 82—es del Reglamento general del
Impuesto, también es innegable que dicho articulo 5.° estd contenido
en una Ley dedicada, en fecha posterior a aquel Reglamento, a regular
el mismo impuesto en casos especiales y especificos? Si.ambos textos ha-
blan de prescripcién del plazo para practicar la comprobacidn, el del
Reglamento para regularlo de manera general en cuanto a todos los
actos y contratos, y el 2.° de una manera especial en cuanto a un grupo
especifico de contratos, jcémo armonizar dos preceptos irreductibles en
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su texto, el uno general y el otro especial, o, si quiere, el uno especial
y el otro especialisimo, y ambos sobre e] mismo impuesto?

La antinomia la resuelve la Resolucién de que se trata diciendo,
como anteriormente notamos, que el plazo de un afio de la Ley del 42,
es “una limitacién o restriccion de la investigacién comercial”, que no
puede hacer variar los términos de prescripcidn de la accidn comproba-
dora y liguidadora e investigadora del impuesto establecido en la legis-
lacién especial de éste, la cual no es modificable por una disposicién
dictada con distinto alcance.

Nosotros, ante esa explicacién o argumentacién, aun dentro del
gran respeto que merece el Tribunal Central siempre, tenemos que decir
que nos parece que aquellas preguntas quedan enhiestas. No acabamos
de comprender esa distincién de comprobacién comercial, ni vemos
tampoco cdmo una Ley dictada concretamente para aplicar el Impuesto
de Derechos reales a determinados contratos carece de rango bastante
para derogar, en cuanto a ellos se refiere. la legislacién general regula-
dora de ese impuesto. Esta es, sin duda alguna, legislacién especial,
pero mas especial es la que, a posteriori y para casos concretos, modi-
fica aquélla.

El panorama dialéctico cambia si se le enfoca con la luz del Regla-
mento vigente, posterior a aquella Ley de 1942. Efectivamente, el nue-
vo y vigente Reglamento recoge en los apartados 7), 8) y 9) del ar-
ticulo 51 gran parte del contenido de esa Ley, especialmente en cuanto
a contratos de interconexiones de redes de las Empresas aludidas para
el mejor aprovechamiento del cxceso de sus disponibilidades, y tam-
bién el relativo a las relaciones juradas que cada afio han de presentar
con referencia a ios contratos de suministro a sus abonados, pero al
hacerlo asi no se hace cargo del contenido del referido articulo 5.° de
la repetida Ley de 1942, que era el que regulaba la discutida compro-
bacidén y establecia el también discutido plazo de prescripcién de un
afio. Por consiguiente, no esti fuera de razonable dialéctica decir que
con el nuevo texto reglamentario a la vista, el problema ha cambiado
de signo: el nuevo precepto quiso incorporar a sus disposiciones las que
acabamos de indicar de aquella Ley y no las de su articulo 5.°, luego
bien podemos decir, acudiendo a elementales principios de hermenéuti-
ca, que implicitamente lo derogd y que hoy no se pueden enfrentar
con las normas de comprobacién y prescripcidn del articulo 82 del Re-
glamento del impuesto, las de cse otro articulo 5.°, y que,.en todo caso,

5



929J JURISPRUDENCIA SOBRE IMPUESTO DE DERECGHOS REALES

sl unas y otras entran en conflicto aquéllas y no éstas habrin de pre-
valecer, porque entonces si que entraria en juego el principio de que (2
ley especial posterior deroga la anterior por muy especial que ésta sea,
estando como estd patente la intencidn del legislador de trasladar a la
nueva solamente parte del contenido de la vieja.

Y terminamos esta breve glosa diciendo que en el caso de autos
pudo haberse planteado por la Entidad recurrente el problema de exé-
gesis que brota de los dos primeros apartados del articulo 82 del Re-
glamento cuando dicen, el uno que la accién comprobadora prescribe
a los dos afios de presentados los documentos, y el otro que ese plazo
no obsta a que la Administracién compruebe por primera vez o de
nuevo, mientras la accidén para exigir el impuesto no prescriba, en los
casos de denuncia, diligencias de investigacién o resolucidén adminis-
trativas o contenciosoadministrativas. La antinomia no estd ain re-
suelta, como tenemos dicho en esta REVISTA CRITICA DE DERECHO
[NMOBILIARIO y en nuestro libro sobre ester Impuesto, si bien da alguna
luz sobre el caso la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero
de 1946 cuando dice: que la prescripcién de los dos afios se refiere a
los bienes primeramente declarados v no a los no declarados, o a aque-
llos gravimenes que afectando a los primeros aumentaban la base liqui-
dable vy no fueron declarados.

Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 31 de
mayo de 1949. ‘

Este acuerdo insiste en la doctrina de que los contratos de aprove-
chamientos de montes consistentes en corta de arboles tiencn el concepto
de venta de bienes muebles y no el de arrendamientos, siempre que no
exista un plan de ordenacién o dasocritico para el aprovechamiento,
previamente aprobado por la Administracién forestal del Estado, sin
que tal requisito se supla con la autorizacidn que el Servicio Forestal
ha de dar para la corta de arboles en virtud del Decreto de 24 de sep-
tiembre de 1938. O sea, que los dos requisitos son independientes, de
tal manera que el plan dasocratico thace innecesaria dicha autorizacidn,
pero ésta no suple a aquella ordenacidn indispensable para que el apro-
vechamiento se califique de arrendamiento a efectos fiscales.

Jost M. RODRIGUEZ-VILLAMIL
Abogado del Estado y dei 1. C. de Madrid.



VARIA

Diccionario de Derecho Privado.—Editorial Labor, S. A.—Tomo I.
Letras A-F (Derecho civil, comiin y foral, Derecho mercantil, De-
recho notarial y registral, Derecho candnico). 1950.—Directores:
Excmo. Sr. D. Ignacic de Casso y Romero e Ilmo. Sr. . Fran-
cisco Cervera y Jiménez Alfaro, catedritico de Derecho civil y
Registrador de la Propiedad, respectivamente.

Siempre es agradable poder elogiar un libro, pero cuando este libro
retine las caracteristicas de este Diccionario, el elogio es innecesario.
Basta uwna inspeccién ocular en cualquier libreria para convencerse de
su utilidad y mérito.

Hace tiempo era corriente e] empleo de Diccionarios como medio
ae proporcionar a los lectores un conocimiento suficiente de la materia
¢bjeto da la obra. En Derecho se alcanzd algo mis. Recordemos a Fe-
brero y a Escriche, que mis constituyeron obras de consulta que acopio
de elementales ideas al alcance de profanos. Para una ripida visién de
an insustituibles, y faruchas veces roporc1onan ia

conjunio, acacs s

indicacién del camino a seguir si se quiere profundizar el estudio. En-
sefian y orientan. Con esto esti logrado un fin y tienen los autores la
satisfaccién del deber cumplido y de haber realizado plenamente sus
propdsitos. B

Pero yo no me conformo, ycreo que el editor no discrepe, con una
vulgar alabanza. Es necesaria la difusién de esta obra, porque su conte-
nido lo merece. Casso, el infatigable trabajador, y mi competente com-
pafiero Cervera, con la colaboracidn de gente joven, entusiasta, decidida,
estudio<a y dinidmica, han conseguido condensar el saber de una biblio-
teca de Derecho en comprimidos dificiles de superar en el espacio que
ocupan. La doctrina se desenvuelve con palabras precisas, sin prescindir
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del antecedente histérico cuando es necesario, y se anade la jurispru-
dencia (al estilo de, Medina y Maranén), para concluir con la indica-
cién bibliogrifica y las iniciales del autor, que de esta maneta carga
con la responsabilidad de sus afirmaciones y garantiza la veracidad.

Me apresuro a salir al paso de una posible equivocada creencia.
Que nadie busque una panacea universal y crea que con leer el concepto
juridico correspondiente puede descansar. En Derecho no existe el non
plus ultra. Si el lector persigue recordar ideas, concretar opiniones, ad-
quirir el conocimiento adecuado en determinado momento, resolver
una duda o prepararse en un minimum de tiempo, este Diccionario le
prestard servicios inapreciables, Pero si quiere hacer una monografia
sobre un punto concreto o deslumbrar con la extensidn de un trabajo,
naturalmente que esta obra no puede facilitarle totalmente los mate-
riales que busca. Se encontrard con la eterna diferencia entre generali-
zacidén y especializacién. Aun asi, es seguro que encontrari algo utili-
zable, porque la doctrina estd condensada sin omitir la variedad de fa-
cetas que se presentan en cualquier punto de derecho, abundan las re-
ferencias histdricas o de Derecho comparado, y la jurisprudencia no se
regatea (hay epigrafes como, por ejemplo, los Cuasi-contratos, en que
la jurisprudencia ocupa cuatro paginas completas, y podriamos mul-
tiplicar los ejemplos). ’

Seria un empeno inUtil buscar en estas lineas una idea aproximada
del valor de la obra. En cualquier otra se puede indicar la materia que
trata, el método adoptado por el autor, los capitulos que se destacan
por sus aciertos; pero en los Diccionatios es tal el niimero de voces y
epigrafes que se desarrollan por orden alfabético, que sélo cabe confiar
en la probidad y honradez del redactor de la nota bibliogrifica, cuan-
do éste afirma que la obra emprendida y realizada merece aplauso y
que seria lamentable pasase desapercibida. Encontrar en pocas lineas
la doctrina, la jurisprudencia, la legislacién y alguna bibliografia orien-
tadora, no es despreciable, y mas cuando en muchas ocasiones ‘no son
tan pocas las lineas dedicadas al estudio del vocablo. Se le dedican las
gue se han creido necesarias para comprender sus caracteristicas prin-
cipales. Es posible que alguna disertacién del porvenir. no-tenga mas
base que el contenido de este Diccionario si se la despojara de liricos
adornos y de 1a habilidad e inteligencia del expositor.

FEl nombre de Editorial Labor, S. A., es garantia de la presenta-
cidén de la obra. Nos tiene acostumbrados a una primorosa presenta-
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cién, buen papel, excelente impresién y fuerte encuadernacién. en to-
das sus producciones. Pero con este Diccionario se excede de.lo que
para ella es vulgar. La encuadernacién es en piel (granate mi ejemplar) ;
e] papel, blanco y fino (no biblia), y el libro, muy mancjable .de ta-
mafio (22 X 15 X 5 % de alto, ancho y 'grueso) ; queda abierto por
cualquier pagina, para que se pueda leer cdmodamente, sin forzar el
cosido o estropear el lomo. Como la obra constara de dos tomos,
para poco sitio y se puede tener siempre a mano. Este volumen, de
2.012 hojas, comprende desde la A hasta la F. )

Al final del tomo II irdn el Indice bibliografico y el Indice siste-
matico, ambos de suma utilidad, porque el alfabetismo es insuficiente
para la debida coordinacién de materias.

Publicamente hago constar, como final de esta nota bibliogrifica,
que a mi el libro me satisface plenmamenie, que creo tiene asegurado el
éxito y ‘que, a mi juicio, el profesor Casso, a quien debe no poco la
juventud universitaria y la ciencia espafiola, y el Registrador Sr. Cer-
vera, pueden estar satisfechos de su acertada direccién, porque han lo-
grado sus propésitos holgadamente y han proporcionado a los profe-
sionales del Derecho un instrumento de trabajo del que hace tiempo
carecia nuestra ciencia.

LY
9

Instituciones de Derecho Fiscal—Tomo 1, por D. Florencio Porpeta

Clérigo, Notario de Madrid y Abogado del Estado excedente.—
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1950.

Hace unos afios, creo que en 1946, se proyectaron unas Contesta-
crones 2! Programa de opusiciones a Notarias determinadas, redactadas
nada menos que por Castin (Derecho civil), Sanz Fernindez (Derecho
hipotecario), Bérgamo (Derecho mercantil), Porpeta Clérigo (Dere-
cho fiscal), Gonzélez Palomino (Derecho notarial) y no sé si algu-
no mas, de igual talla gigantesca. El éxito estaba asegurado y la ex-
pectacidn fué grande. La realidad no defraudd las esperanzas pues-
tas en los autores, y lo publicado acredita el acierto del promotor de
la reunion. Pero existe una rara unanimidad: la llamaremos la mania
del tomo I, y el teldn de acero del tomo II, celosamente oculto por
todos, salvo por Castin. No es censura, sino deseo de ver terminada
una labor de tan decisiva influencia en la cultura juridica patria.

Ahora Porpeta ha terminado su tomo I. No debo, ni puedo, ni
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quiero, limitarme al elogio normal que merece su obra, porque resultaria
exacto, pero frio, y tratindose de Porpeta, quiero que lleve todo el calor
de una amistad muy larga en el tiempo y muy firme en el espacio-
Hombre modesto, de gran inteligencia, chltura y laboriosidad, por es-
fuerzo propio ha escalado.alturas de vértigo y ha triunfado en cuantas
oposiciones intervino. Aun mas; su caricter bondadoso, su seriedad y
su lealtad, han conseguido el aprecio de todos sus compafieros y. ami-
gos. Prestigio, admiracién, afecto y una Notaria acreditada, son bienes
que ha conquistado. Que Dios se los conserve y los aumente en la me-
dida que le deseamos.

A cuantos le conocimos antes, nada nos extrafia, y acaso sus éxi-
tos me satisfagan mas que a ninguno, porque aprobé por mi el Dere-
cho administrativo. Seguramente ni él mismo lo sabe. Me apresuro a
decir que no se trata de una suplantacidn de personalidad, sino de algo¥
muy limpio y muy sencillo. Por aquel entonces se podian simultanear
asignaturas de distinto curso, como el Derecho administrativo y el De-
recho candnico, que tenian sefialados los mismos dias y horas de clase.
Alumno en ambas asignaturas, tenia establecido un turno riguroso de
asistencia a cada citedra  y a una partidita de billar en un local cer-
cano a la Universidad de Madrid, denominado “A B C”, pues nunca
falté quien aseguraba al profesor que uno estaba en la otra clase si por
casualidad era llamado. Pues bien, un buen dia me senté al lado de
Porpeta en la citedra de Administrativo, y precisamente aquel dia fué
preguntado por el profesor (Martin Vefia). Me parece que la leccidn
vetsaba sobre la Expropiacidn forzosa, y como yo estaba codo a codo
con e} orador, muy seriecito, con gesto de persona enterada y de mu-
chacho que no ha roto un plato en su vida, no tuve més remedio que
tragarme y escuchar cuanto Porpeta dijo. Fué tan clara su exposicién
v tan ordenado cuanto dijo, que se me quedd grabado en la memoria
de tal manera, que cuando dos meses después, por capricho de la suer-
te,.en el examen tuve que desarrollar ¢l mismo tema, mi esfuerzo se
redujo a repetir como un loro lo que recordaba habia dicho Porpeta.
Por eso creo que quien aprobé fué él y no yo.

El autor se ha visto muy apurado para adaptar sus conocimientos
en cada tema, por la extensién que éstos tienen, y lo ha conseguido hi-
bilmente, aunque algunos han resultado demasiado amplios para un
opositor. Mejor asi que no concretar tanto que se obligue a un esfuerzo
de memoria, y conviene haya mucho que olvidar en la fatidica silla,
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siempre que quede otro tanto para decir. No se crea por eso que la ex-
posicién se limite a la Ley y al Reglamento del Impuesto, pues, por
el contrario, hay constantes referencias doctrinales, citas de la juris-
prudencia y una critica sucinta de cuanto debe criticarse,

En los temas doctrinales, como el relativo al fundamento del im-
puesto sobre las herencias, acaso sea donde brilla mis la cultura y Ia
preparacidn del Abogade del Estade, pues generaliza, pone cbjeciones,
sefiala finalidades y clasificaciones, critica, descubre horizontes y ex-
pone las opiniones de tal nimero da autores espafioles y extranjeros,
que deja perplejos a los escépticos. Me explicaré, porque me incluyo
en el grupo de escépticos. Para éstos ¢l fundamento de los impuestos,
de acuerdo con la intuicidn popular, consiste en que la Hacienda nece-
sita dinero y lo obticne como puede, lo mds que puede y de donde
puede, importindole un bledo todo lo demas. El criterio no es muy
cientifico, pero desafio a que se me pruebe lo contrario, pues si la Ha-
cienda no agota la capacidad de prestacién del contribuyente, no es
por consideraciones doctrinales, sino por temor a matar a la gallina
de los huevos de oro. Claro que esto no se puede decir ante un Tri-
bunal y, si se dice, ha de ser envuelto en cuanto expone Porpeta, para
despistar y por pudor.

Vamos ahora a la seccién de palmetazos. No todo ha de ser bueno,
y manchas se encuentran hasta en el sol.

Como tnica falta, la distraccidn de la pagina 93, con la referencia
exacta de la Resolucién de la Direccidn de los Registros de 26 de di-
ciembre de 1930, perc cuya doctrina estd recogida en el articulo 414
del Reglamento hipotecario. Como se ve, es una minucia, pero asi
pruebo que he leido el libro que comento. Los, demis pecados, que los
encuentren los lectores futuros, porque el autor merece la absolucién
por el mérito de su obra,

Y nada mis hay que afiadir, salvo una pregunta final. Como mi casa
e¢ pequefia, caben pocos libros, y los que tengo, me veo obligado a
encuadernarlos por parejas, pues no me gustan en rustica, ;tendré que
esperar mucho a encuadetnar ¢l tomo T en unién del tomo II?

PEDRO CABELLO
Registrador d¢ la Propledad
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