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# 1.—1L.0Ss MOJONES HIPOTECARIOS (1).

Actualmente ofrece ¢l mundo dos canteras, con fecundos mate-
riales para la investigacién juridica de la antigiiedad: Egipto y el

* La grafla en alfabeto griego de las palabras griegas escritas segin la
pronunciacidén castellana figuran en el dltimo fotograbado, por el orden alfa-
bético de pronunciacién espafiola.

(1) El conocimiento de los mojones hipotecarios de Robinson lo debo al
culto catedratico de Griego S. Fernandez Galiano, quien en el Instiluto de
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Atica. En aquél se encuentran los ostraka (2) y los papires, y en
la regién central de Grecia, las piedras horoi, o mojones hipoteca-

Nebrija, al que pertenece, me did todas las facilidades para el estudio de las
inscripciones que figuran en el Sylloge inscriptionum graecorum y para la
reproduccion de las fctogratias de los mojones de Robinson.

Respecto del mojon de Castaneda—numero dos de los de este trabajo—,
el estudio estd basado en un trabajo inédito en cinco cuartillas, suscritas por
don Martin Sanchez Ruipérez, profesor de Salamanca, cuyas cuartillas me
fueron entregadas por el profesor de la Universidad Central sefior Vallejo,
ambos también del Instituto de Nebrija, del Consejo Superior de Investiga-
ciones Cientificas.

Para las traducciones del lalin del Dittenberger y del inglés de la Ame-
rica Journal he recibido el asesoramiento, respectivamente, de Carlos Hum-
berto Nunez, autor de la versidon castellana del Lexicon, de Elio Antonio de
Nebrija, y de D. Antonio Hernandez Moreno, profesor de la Escuela de Po-
licia e intérprete de la Direccion General de Seguridad.

Cito también a mis hijos Rafael, Encarnaciéon y Aurea Ramos Cea, estu-
diantes de Griego, porque me han prestado positiva colaboracién y como
estimulo en estas aficiones investigadoras.

Han sido consultados los siguientes libros:

Plutarco: Vidas paralelas, Traduccion de Antonio Ranz Romanillos. Bar-
celona, t. L .

Diogenes Laergio: Vidas, opiniones y sentencias de los fil6sofos mds ilus-
tres. Traduccién de José Ortiz y Saenz. Madrid, 1946.

José Maria Pantoja y Antonio Maria Lloret: Ley Hipotecaria comentada
y explicada. concordada con las leyes y Codigos extranjeros, 1861.

Manuel Torres Campos: Estudios de bibliografia espafiola y extranjera
del Derecho y del Notariado, 1878.

Gumersindo de Azcarate: Ensayo sobre la historia de la propiedad. Ma-
drid, 1879. -

Guillermo A. Tell vy Lafont: El Registro de la Propiedgd en Egipto en
la época romana. Conferencia pronunciada en la Academia de Legislacion
y Jurisprudencia de Barcelona, 1914.

W. Dittenberger: Sylloge inscriptionum graecorum. Leipzig 1920; ter-
cera edicion, {. TIT

Pedro de Castaneda y Agundez: El Catastro en las antiguas civilizaciones.
Madrid, 1925. -

Paul Jors: Derecho romano privado, edicidn refundida por Wolfgang
Kunkel; traduccion de L. Prieto Castro, 1937. .

Ulrich Wilcken: Historia de Grecia en la perspectiva del mundo antiguo.
Traduccidén de S. Fernéndez Ramirez. Madrid 1942

Joseph Grecor: Alejandro Magno: Dominio mundial de una idea. Tra-
duccién de Jaime Bofill y Ferro. Barcelona, 1943.

Joseph Grecor: Pericles: Grandeza y tragedia de Grecia. Traduccién de
A. Herrero y Miguel. Barcelona, 1944

Erwin Seidl: Derecho. Capitulo VIII de El lecado de Egipto. Universidad
de Oxford. Traduccién da J. M. Fernénd.z. Madrid, 1944.

Martin Wolf: Derecho de cocas. Traduccién de Blas Pérez Gonzilez y
Jocé Aleuer. Vol. II del t. 11T del Ennecerus, Kiop y Wolf Barcelona, 1944,,

David M Robinson: American Journal of Phylology, nam. 274, abril de
1248 Marvland.

Gonzacue de Revnnld: La formacién de Europa. El mundo oriego 1y su
pencamientn, Traduccién de .José Mivuel de Azaola. Madrid, 1948.

Alvera A'Ors: Introduccidén al estudio de los documentos del Egipto ro-
mano. Madrid. 1948

(2) Barros, especie de ladrillo con inscripciones de Egipto.
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rios. Por eso, David M. Robinson, en la revista American Journal
of Philology (3), ha podido decir que respecto del derecho de la
época temprana del Atica no hay literatura ni papiros conocidos,

'y que, en consecuencia, «las piedras horoi son importantes para el

estudio de la ley griega e hipotecas» (4).

En el territorio de la antigua Atica se han encontrado muchas
piedras o mojones con inscripciones anunciadoras de gravamenes
o responsabilidades hipotecarias. Se las viene llamando mojones
hipotecarios, si bien, mas graficamente, y en méritos a su funcion
indiscutiblemente publicataria, debieran llamarse, como de pasada
lo hace Robinson, marcadores (markers). Gracias a tales piedras,
se conocen hoy varias modalidades de la hipoteca griega, y proba-
blemente el mas primitivo de los sistemas publicitarios de las res-
ronsabilidades juridicas de la Tierra, Aunque mudas y calladas, tan

aasaisil s Juil d>dc b

elocuentes se nos presentan estas piedras. que bien podemos decir
que son piedras que hablan: saxa loquuntur (5).

La existencia de tales mojones es sabida de todo profesional hipo-
tecarista, pero no suele serlo su forma y contenidos. La literatura
espanola, en este particular, se reduce a simples alusiones o refe-
rencias. Asi, por Pantoja y Lloret (6) supimos que M. Treilhard,

(3) Revista CriTica de abril de 1948.

(4) «None survives in literature or papyri. So the stone horoi are im-
portant for the study of Greek law mocrtgages.»

(5) El Atica fué vua de las ocho regiones o comarcas de la Grecia cen-
tral. Su extensidn cra pequeiia, de unos 2.200 kilometros cuadrados, y su
poblacion, en la época de Pericles, por los comienzos de la guerra del Pelo-
poneso, que fué la mas nutrida, alcanzo los 230.000 habitantes. De ellos,
segun un censo de propietarios del siglo V a. de J. C.—citado por Heraclides
de Ponto Yy refeudc por %zcarate— unos 10 000 eran propletarlos

................. 1 o o~
Creo curioso referir la organizacidn administrativa de la &poca Je nucss

tros mojones y el pcrqué de su establecimiento. El Atica se hallaba dividida
en cuatro grandes tribus o phules. que, no obstante las reformas legislativas
de Soldn, se hallaban bajo la influencia de la ari-tocracia. Para destruirla,
¢ anular la influencia politica de tal clase social. Clisfenes, en el 509 antcs
de J. C., hizo una reforma que consictid en dividir el territorio Atico en tres
grandes sectores: la ciudad, las costas y el interior; cada uno de estos sec-
tores los suhdividié en diez dictritos. y. tomando una décima de cada uno
de ectos distritos. formé diez tribus o phyles nuevas. Con ello habia des-
truido la continuidad territorial y los vinculos de la sangre, en aue se basa-
ban la influencia v poderio de la ar1tocrac1a Wilcken, O. c., pao'_140) La
rhyle o tribu estaba formada por la reunidén de demos o comu'udades de
rldeas, cuvos habitantes, Namados demotas, re distinguian, a mas del nom-
bre. por el gentilico de cu demos. Las trlbus de Clistenes adootaron nombres
derivados de los hérres epénimos. Dos de ecas diez, las llamadas Leontis y
Cecronis aparecen citadas en nuestros mojones.
6) O.c,t. I pag 1.
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durante las discusiones de la ley de 11 Brumario, habia dicho que
son «un pequefio pedestal o una lapida donde aparecen escritas las
cargas a que se hallaba afecta aquella heredad». Don Gumersindo
de Azcarate, en su Ensayo sobre la historia de la propiedad (7), alu-’
diendo a Fustel de Coulanges y a Plutarco, dice que por una ley de
Solon se mandod poner hitos o sefiales en las fincas gravadas, como
forma de publicidad de sus responsabilidades juridicas. La genera-
lidad de las obras que conocemos, s6lo hacen una alusién a los mo-
jones como medio publicitario de la antigua ‘Atica. Solo en un
folleto de Pedro de Castafeda y Agundez (8) hemos visto la re-
produccién de un mojén hipotecario, pero sin literatura, luces ni
antecedentes para su conocimiente juridico y estudio. '

Los mojones a que nos vamos a referir los conocemos por la
revista filologica de los Estados Unidos de América citada y por la
versién latina del Dittenberger. Por eso el presente trabajo ha de
reputarse como una sencilla divulgacién de lo visto y de las im-
presiones aprioristicas recibidas (9).

Joseph Grecor, en su libro Pericles (10), dice que en Grecia las
tierras seran pobres; deficientes, las cosechas; que el interés del
dinero oscilaba del 18 al 20 por 100 (11), por lo que, cuando los afios
eran calamitosos, el pequefio propietario se abrumaba de deudas,
que dificilmente podia saldar, y que «no es.de maravillar que en
estas condiciones la tierra se cubriera de las temidas piedras blan-
cas_ de las hipotecas, de las que el Atica no se libré hasta Solony.

Todos los mojones a que alude este trabajo son posteriores a la
época de Solén, por lo que la frase de Grecor se ha de tomar en el
sentido de que después de la reforma legislativa de aquel Arconte

(7 O.c,t. 1

(8) Folleto citado. . .

(9) Robinson remite, para estudios del Atica en general, a Kirchener,
Prosopografia Atica, num. 14.499; Dinsmoor, The Athcnian Arthon List in
the Light of Recent Discoveris, New York, 1939, pag. 163; Pritchet y
B D. Meritt, The chronology of Hellenistic Athens, en Harvard University
Fress, 1940, pig. 99; para la dote, a Joannes M. Sonte; para inscripciones
de hipoteca dotal, a revista Hesperia, t. II, 1934, y Supm, VII 6, 1943;
para numero de hipotecas en un mismo moijén. a Herperia, num. XIII, 1944;
7 para las ventas epi-lysei, a la revista Sardis, VIL

(10) O. c., pag. 110. .

(11) Segun Eschbach, citado por Azcérate, el interés del dinero no esta-
ba regulado por la ley, y oscilaba del 10 al 50 por 100.
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{as hipotecas no fueron ni tan numerosas ni tan agobiantes como
hasta entonces lo habian sido (12). '

Conccemos gquince mojones. cuyas leyendas reproducimes, como
también las fotografias y dibujos de los tres encontrados por Ro-
binson en el verano de 1947 y el dibujo del de Castafieda. Salvo el
sefialado con el numero 15, cuya fecha no conocemos. y de los sefia-
lados con los nimeros 3 y 7, que pertenecen al siglo 111 antes de
Jesucristo, los restantes corresponden al siglo 1v antes de Cristo,
probablemente entre los afios 389 y 300 (13).

Estos 'mojones son piedras toscas, sin labrar; algunos mojones
son de .piedra marmol. La altura de los de Robinson oscila entre
0,30 y 0,60 m.; la anchura, de 0,20 a 0,30 m.; el espesor o grueso,
de 0.05 a 0,10 m. Por lo general, solo esta escrita la mitad de su

stupérficicy las letras son rudimentarias y mal cortadas, y suelen

tener una altura de 0,015 a 0,024. Algunos de estos mojones conser-
van las letras pintadas de encarnado, y parece ser que lo usual fué

.que se pintaran de tal color después del esculpido. Casi todos los

mojones se han encontrado en el campo, lo que hace pensar que
era alli-donde se solian poner, aunque la hipoteca alcanzase a al-

(12) Soldén realizé la reforma llamada seisachzeia; hay diferentes ver-
siones respecto de lo que es la seisachzeia. Azcarate (pag. 57 del t. y o. c.)
cice que, segun Fu:.tel Coulanges, no afectaba a los propletarios deudores,
sino a los clientes, y que las deudas de que se habla eran los precios de
arrendamientos, y que la finalidad de Solén era impedir que el cliente
cavera en la esclavitud. En cambio, segun Wilcken (pag. 135 de o. c¢.), «10
primero que hizo Soldén pira aliviar la opresidn social y la miseria econd-
mica {ué atenuar el rigor del derecho de obligaciones, aboliendo la respon-
sabilidad personal—daneidsein epi tois somasin—de una vez para siempre.
¥n virtud de los efectos retroactivos de la ley, quedaron manumitidos en el
Atica todos los que habian caido en la servidumbre por deudas; fueron
rescatados en ia medida de Io posibie los deudores véndidus en el exirdn-
jero. y las deudas pendientes se .declararon nulas—chreon apokoté—me-
diante la llamada invalidacion de cargas».

Lo que deszde luego resulta evidente, por el testimonio de Plutarco, es
que Soldon moderd el interés del dinero y, sobre todo, que revalorizd la
moneda, haciendo que el dracma, que valia setenta y tres dracmas—en otra
traduccion hemos leido «sesentan—, valiese cien; con esto quedaron verda-
deramente aliviados en sus cargas los deudores. Cf. Plutarco, o. c., pag. 160,

También refiere Plutarco (0. c, t. I, pég. 161) que Solén era acreedor
de seis talentos, regiin unos, y de quince, seguin otros, y que fué el primero
en condonar la deuda- desoues de la reforma. Sobre esto, cf. también Gon-
zague de Revnold 0. C.. pags. 125 y sigs.

(13) El mojoén de Castafieda—ntmero 2 de este trabajo—figura en el
Dittenberger con el niimero 1.188; también los mojones dxstmtos de los
Robinson fizuran reristrados por Dittenberger con los nuimeros 1.186 ¥
siguiente y 1.189 a 1.197 Los de Robinson son los sefialados con los ntime-
ros 1, 8 y 11, de los que se reproducen las fotografias.
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guna casa de la ciudad, como ocurre con el mojon nimero.11; sin
embargo, el mojon sefialado con el numero 6 fué hallado en las pa-
redes de una casa antigua de Atenas, entre Pnice y el Aredpago.
Dittenberger no da mas detallés sobre el hallazgo, por lo que lo
mismo pudo haberse encontrado formando parte de la obra de fa-
brica de casa, o puesta en la fachada con finalidad publicitaria.
Estos mojones, anteriores y coetdneos a la llamada época hele-
nistica, es muy probable que ejercieron la influencia helenizadora
sobre el Egipto; por ello, la cultura juridico-registral de la época
helenistica, que aparece mas estudiada y conocida que la atica,
puede ser un complemento para el estudio del régimen registral

griego.

2.—1.A PAPIROLOGIA Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EGIPCIO EN EL PE-
RIODO HELENISTICO O EPOCA GRECOEGIPCIA Y EN LA ROMANO-
EGIPCIA.

a) La papirologic.—Comparativamente, la papirologia ha teni-
do, respecto de los mojones hipotecarios, un estudio mas prolijo
y una literatura mas abundante. En nuestro idioma existen las
admirables lecciones del catedratico de Oviedo D. Alvaro D’Ors,
aparecidas recientemente en un libro bajo el titulo de Introduc-
cién al estudio de los documentos del Egipto romano (14). Tam-
bién otro catedratico, D. Manuel Torres Campos. en el afio 1878,
publicé una obra con valiosas aportaciones de los papiros (15).

La papirologia, segin Alvaro D’Ors, es una ciencia «que estu-
dia todos los textos no epigraficos hallados en la 6rbita del mundo
helenistico desde la época de Alejandro a la de Justiniano» (16).

. Los papiros, que van desde el tiempo de los jeroglificos al de
los coptos, han ilustrado profundamente los conocimientos juridi-
cos; pero, de todos ellos, los escritos en griego y correspondien-
tes al periodo de las dominaciones macedénica y romana son los
mas interesantes a nuestros fines. La importancia estriba no sé6lo
en el contenido, sino en la cronologia, ya que tales papiros corres-
ponden a época coetanea y posterior a la de nuestros mojones,
principalmente con los que contienen la fecha de la inscripcién,

(14) Ha sido editada por el Instituto de Nebrija.

(15) O. c.
(16) O. c., pag. 15.
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ya que esta circunstancia fué exigida por el arconte Demetrio Fa-
lereo o de Falero, en cuyos diez afios de gobierno atico fueron
frecuentes los contactos con Egipto (17).

La papirologia no sélo estudia los papiros, sino también los os-
traka. Estos barros o arcillas contenian inscripciones de actos ju-
ridicos; algunos se arrollaban y pegaban con el sello, probable-
mente, del escriba; en un pequenio recinto de unas excavaciones
fueron hallados numerosisimos tiestos de esta clase, como si aquel
reducido espacio hubiera sido el archivo o depoésito de los ostraka
notariales en tiempo de los faraones. Mas tarde, los papiros reve-
lan la existencia de documentos redactados con intervencion de
funcionarios notariales llamados agordinomos o de otros de maés
modesta condicién o categoria, o tal vez una especie de los actua-
les oficiales de Notarias, ilamados grafeion. También se ha llegado
a conocer la existencia de una autoridad judicial, llamada archi-

 dicastés, con residencia metropolitana y funciones notariales, y
que debia actuar con el auxilic de un subordinado llamado crite-

rion. Las copias que se expedian de estos documentos notariales
se llamaron antigrafon.

b) El Registro de la Propiedad en la época grecoegipcia.—
Como la papirologia comprende, segin hemos transcrito de D’Ors,
desde Alejandre Magno hasta Justiniano, subdividimos el estudio
del Registro de la Propiedad en dos periodos: uno. el de la domi-
nacién ptolomaica, y otro, el de la dominacion romana.

Del Registro de la Propiedad en el periodo grecorromano se
sabe muy poco. Alvaro D’Ors dice que el Derecho inmobiliario de
esta época, «que en gran parte conservan los romanos, se caracte-
riza por el régimen de publicidad que en él impera» (18). Segun
€l, «la compraventa inmobiliaria de la época ptolomaica se per-
fecciona por la katagrafé, o sea la inscripcién del titulo de enaje-
nacion, previa percepcién del impuesto correspondiente», y que
la palabra katagrafein, que mas tarde se reduce a redaccién de
documento publico, significo «reconocer oficialmente a alguien
como propietario» (19). Explica que la hypallagma era una ce-

(17) Segin Wilcken (o. c., pag. 324), Demetrio de Falereo fué expulsa-
do por Demetrio el hijo de Antlgono en el ano 307. Su gobierno, segiin este
dato, comprendlo desde el 306 al 307.

(18) O. c., pag. 95.
(19) O. ¢, pag. 96.
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sién, con fines de garantia, de los titulos de propiedad, hecha por
el deudor a su acreedor, y que como este acto no implicaba trans-
misién de derecho propiamente, «no se hacia ningin apuntamien-
to en el Regiétro»; pero que, en cambio, respecto de la hipote-
ca, el notario, o «agoranomo, debia comprobar la constitucion de
hipoteca, examinando la capacidad de las partes, y registrar la ope-
raciény (20).

c) El Registro de la Propiedad egipciorromano'.—En cuanto
a este Registro, se calcula fué establecido por el ano 60 de nuestra
Era. Se llamé Bibliozeke enkteseon. Se traduce como archivo de
adquisiciones por Guillermo A. Tell y Lafont (21); o por registro
de adquisiciones, segun Alvaro D’Ors (22); o como registro de la
tierra por Erwin Seidl (23). Nosotros creemos que no pecaria de
incorrecta la traduccién de Regisgro de la Propiedad, ya que Bi-
bliozeke deriva de libro y equivale a libro registro, y enkteseon
. quiere decir adquisicion de fincas.

Tell y Lafont, siguiendo a Otto Eger (24), considera que este
Registro era una «dependencia de caradcter semicivil, semiadmi-
nistrativo», regida por funcionarios del Rey, llamados enkteseon
"bibliofilakes, o simplemente bibliofilakes, a la manera como hoy
decimos Registradores de la Propiedad o sencillamente Regis-
tradores.

El Registro tenia jurisdiccién territorial y una doble funcién:
la de archivo y la de informacién y publicidad, probablemente con
garantias juridicas. Como archivo no es bien conocido, porque nin-
gun papiro lo aclara, y sélo se conoce que los documentos se pre-
"sentaban por duphcado quedando uno de ellos archivado en la
oficina: En camblo se conoce mas exactamente en su funcion
'pub11c1tar1a '

- Se admitian documentos piblicos y privados: éstos, una espe-
cie' de instancias o solicitudes generalmente de contenido contrac-
tual (hipémnema), y también contratos privados, con el nombre
y sello de seis testigos (syngraphé), o sin testigos ni sellos; llama-

(20) O. c., pag. 97.

1) (,onfclencm citada, de Barcelona

(22) C. c., pvag. 96.

(23y El legudo de Egzpto pag. 328

(24) Zum Agyptischen Grund-buchwesen in rémischer Zeisc., Leipzig 5'
Berlin, 1909.
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dos cheirographon. Los presentaban los mismos interesados. Los
documentos publicos los presentaba también el interesado o el fun-
cionario autenticador, entre los que figuraba, a mas de los notarios
y funcionario judicial dichos, el banquero, que tenia funcién pu-
blica, porque la banca era de tipo o intervenciéon nacional, y sus
documentos se llamaban diagraphé trapézes. También los funcio-
narios fiscales, como el estratega, hacian presentaciones de docu-
mentos en favor del Fisco real.

Los documentos se presentaban por duplicado; uno de los ejem-
plares se archivaba y el otro se devolvia al interesado, posible-
mente también al funcionario representahte, con una nota que
parece equivaler a nuestra actual calificacion. En un papiro de
Hermupolis consta que los hermanos Herminus y Theognostus
manifiestan al bibliofilaz o Registrador que, en union de su otre
hermano Isidorus han heredado de su tio carnal Herminus una
casa con corrales, y le piden que registre la finca, por terceras par-
tes, a favor de ellos. El bibliofilaz puso la siguiente nota: «Cons-
tando el nombre del tio y que éste no es deudor, pero siendo in-
cierto si les corresponde la sucesion, bajo esta reserva se queda
con el duplicado de la declaracién escrita» (apografe).

Hecha la calificaciéon, se hacia un apuntamiento (parazesis) o
un extracto del documento, cuyo extracto se transcribia (anagra-
phé) al diastromata, que era un indice de personas por orden alfa-
bético, dentro de cada pueblo, equivalente al folio perscnal de un
distrito. Del edicto del gobernador Mettius Rufus, este folio per-
sonal o indice habia de renovarse periédicamente para mantenerlo
al dia, y cuando se terminaba un folio se abria uno nuevo, trasla-
dando a éste la situacion final del folio anterior.

Los diastromata servian para conocer inmediatamente la situa-
cion juridica de las fincas de un titular-inscrito y tal vez para

-indicar en qué lugar del afchivo podia verse con mas extension
-lo que se deseaba conocer.

Los parazesis también tuvieron caracter de asientos provisio-
nales para los gravdmenes y mutaciones de propiedad. Se practi-
caban para garantizar derechos a favor del Fisco,.o cuando los
derechos aun no habian sido registrados, o para hacer constar un
proyecto de enajenacién o gravamen, o para.prevenir y evitar
fraudes de deudores. De un papiro resulta que un deudor se habia
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i

obligado a no enajenar sus bienes hasta el pago; la acreedora
teme ser defraudada y pide el parazeis de su derecho a fin de
que el deudor no pueda enajenar sus bienes. El papiro dice asi:
«... si de las actas del enkteseon bibliozeke se desprende que nin-
guna otra persona fuera del deudor es propietaria de tales fincas
hipotecadas; que no existe hipoteca a favor de otra persona, ni
quien tenga derecho de ninguna clase que limite la libre facultad
de disponer del deudor, entonces no ha de haber dificultad en con-
ceder la parazeis reclamadan. ”

Habia también una especie de certificacidn registral que servia
para que los notarios pudieran autorizar los correspondientes docu-
mentos. El edicto de Mettus dice: «Los funcionarios que autentifi-

- quen los documentos no deben ejecutar ninguno sin que preceda
la correspondiente disposicion de los enkteseon bibliozeke, siem-
pre que se trate de autenticar negocios cuyo objeto radique dentro
de 'la circunscripcion de la enkteseon bibliozeke, y en cuanto las
disposiciones tengan por objeto inmuebles.n Esta autorizacion del
registrador, o especie de certificacion registral, se llamé epistalma.
Los agoranomos expresaron el cumplimienio de esa exigencia del
Edicto de Mettus consignando en el mismo documento que auto-
rizaban lo siguiente: «El documento ha sido otorgado por el deu-
dor después que los bibliofilakes han dado el correspondiente
permiso.»

La finalidad u objeto de estos registros no debi6 ser la mera
publicidad, sino la concesién de garantias y ventajas, respondiendo
ya, sin duda, a nuestra actual filosofia juridica del ser y del valer,
reservando el ser a la funcién notarial y el valer a la registral,
si del Derecho inmobiliario se trata.

Mettius Rufo, en uno de sus Edictos, ordené a todos los titulares
de derechos inmobiliarios que declarasen en los Registros sus pro-
piedades y derechos reales, y ahadia: «A fin de que los contra-
yentes no sean engafiados por desconocimiento.» Pero la convic-
cion de la finalidad juridica deriva de una serie de papiros en los
que se aprecia que aquellos registros conferian eficacia y validez
a los actos y contratos registrados. El Fisco acudia a los bibliozeke
enkteseon para asegurar sus propios créditos frente a los de otros
‘particulares por la sola prelacién registral; los funcionarios judi-
ciales y los del Fisco se dirigian a los bibliofilaz preguntandoles si
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habia o no dificultades para la resolucién de sus asuntos y si po-
dian o no poner en posesion de determinados bienes a personas
reclamantes; el hecho de que las mujeres y los hijos se dirigie-
ran constantemente a los bibliofilaz solicitando la inscripcién de
las hipotecas legales pregona bien claro que sin la registraciéon
tales derechos no debian ser eficaces; igual sugerencia producen
esas numerosas peticiones de plazo que los vendedores de fincas
pedian para poder cancelar las cargas del bibliozeke enkteseon.

Erwin Seidl, en su trabajo citado, dice a este propoésito: «Los
Gobernadores introdujeron los bibliozeke enkteseon, registro de la
tierra, el unico de su clase en la antigiiedad de que tenemos cono-
cimiento. Todos los titulos de propiedad relacionados con la tierra
se recogian en un centro, con indices diastroma, para hacer mas
facil la referencia. El comprador de un trozo de tierra podia inves-
tigar en estos archivos y podia, al parecer, estar conforme de que
no existian derechos sobre el mismo si no se le encontraba alli.»
Seid] insinua la existencia de una fe publica en tales registros (25).

3.—LaA HELENIZACION Y EL CONCEPTO DE LO HELENISTICO,

Helenizar es tanto como modificar una cultura no griega por la
influencia de la cultura helénica. Respecto a Egipto, es la opera-
cion de importar a las regiones del Nilo la cultura de los griegos.
Pero, naturalmente, la pureza de origen no se conserva en el pais
que importa, sino que sufre alteraciones, y entonces aparece la
llamada cultura helenistica.

Por eso Alvaro D’Ors dice que «los tres siglos de dominacién
ptolomaica en Egipto sirvieron para helenizar intensamente el
pais» (20), y gue en la época helenisiice «la cullura de la Hélade
clasica se ha transformado de modo que ya podra ser asimilada
por el mundo romano. La cultura helenistica es, en este sentido,
una cultura de fijacién y de transmision. Ocupa respecto de Roma
un papel analogo al que ocupa Bizancio respecto al mundo de la
Edad Media. Del mismo modo que en Bizancio se fija la cultura
del mundo antiguo para su transmision al Medievo, asi también

1la cultura griega se transmite a Roma después de haber sido fijada

(25) Cf. Alvaro D’Ors, Torres Campos y Tell y Lafont, o. ¢.; la trans-
cripeidn del contenido de 1os papiros esta tomada de la conferenma impresa
de Tell y Lafont.

(26) O. c.,-pag. 44.
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en el crisol del mundo helenistico. Dos épocas, pues, que en las
exposiciones de la historia politica suelen ser algo olvidadas y que,
sin embargo, estan llenas del mas alto significado para la historia
de la cultura» (27).

Pero si el periodo helenistico se fija desde Alejandro a Augusto,
el de helenizacién comenzd bastante tiempo antes. Verdad es que
los mayores contactos entre uno y otro pais tuvo lugar cuando
después de la muerte de Alejandro sus diadocos, aquellos genera-
les que como sucesores de su jefe, y que se llamaron Perdicas,
Crateros y Antipater, se repartieron el poder del gran Imperio
Alejandrino con los titulos de Quiliarca o Gran Visir el primero,
y los segundos con los de Estrategas de Asia y Europa. y se de-
signd para la Satrapia de Egipto a Ptolomeo, hijo de Lago, fun-
dador de la dinastia ptolomaica con el nombre de Ptolomeo Soter,
o el Salvador, bajo cuyo reinado menudean las luchas por el pode-
rio de Grecia con el.sétrapé de la Gran Frigia Antigono, durante
cuya regencia actud el arconte Demetrio Falereo, regulador en
una de sus leyes de la forma de redactar las inscripciones de los
mojones hipotecarios del Atica. La helenizacion de Egioto habia
comenzado mucho antes de que estos sucesos acontecieran. Asi lo
pregona Naucrates, ciudad griega fundada por emigrantes griegos
del siglo vir a. de J.-C. en las orillas del Nilo. bajo el reinado del
faradén Psametico, de quien los emigrados recibieron la expresa
facultad de regirse por sus propias leyes nativas (28). Y también
asi lo proclama el contenido de un papiro que revela que las leyes
de Alejandria se remontan en parte a las leyes de Soldn, respecto
de cuyo particular el famoso investigador, hace poco fallecido,
Ulrico Wilcken nos dice: «Las leyes de Solén (llamadas zesmoi,
luego nomoi), publicadas integramente en el pritaneo (29) sobre

27 O. ¢, pag. 50.

(28) Durante el reinado del faradén Psametico hubo una revolucién
politica, en la que el fara6n fué auxiliado por los jonios, tras de los cuales
iban los mercaderes griegos, a los que el rey permitié establecerse en la
desembocadura candbica dél-Nilo. Asi nacié Naucrates; sus ruinas fueron
descubiertas recientemente; coinciden con la actual Neblreh Fué la Unica
ciudad griega en tierras de Egipto hasia la fundacion de Alejandria. (His-
toria de Grecia, de Wilcken, citada, pags. 101 y 104.)

" (29) E! prytanco fué el edlﬁcw del Arconte epénimo .y lugar de cele-
‘bracién de los banquetes a los huéspedes de Estado. Su esplendor corres- -
ponde a la época de Pericles. Pausanias, que visité. Atenas en el siglo 11
de nuesira Era, dice que en sus muros vié escritas las leyes de Solon.
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tablas giratorias recubiertas de blanco adsones y en extracto sobre
piramides de piedra (kurbeis) delante del portico real, alcanza-
ron en las ciudades griegas, a través de los siglos, una fama y una
ditusi6n extraordinarias, fama y aceptacion plenamente merecidas
y que tampoco les regatea la ciencia juridica de hoy. No sélo pene-
traron en el ambito de la primera confederacién maritima del
Atica bajo la influencia uniformadora de la confederacion; toda-
via se rastrean sus huellas en el Cédigo romano de las Doce Ta-
blas y, como nos ensefia un papiro recientemente descubierto, se
utilizaron en la época helenistica en la redaccién de las leyes de
la ciudad de Alejandria» (30).

Las leyes aticas, por su superioridad cultural, se impusieron
sobre las imperantes en las deméas regiones griegas; esta expan-
sion eliminatoria de otras leyes oper6 el milagro, que tantos tra-
bajos, esfuerzos y afios ha costado en nuestra Patria, de producir
la unidad legislativa de la Grecia antigua, que méas tarde, por las
confederaciones maritimas del Atica, como nos dice Wilcken, fué
infiltrandose en paises extranos y lejanos. Hoy musmo la lectura
de las formas hipotecarias que describen los mojones de que nos
vamos a ocupar irresistiblemente fuerzan el pensamiento a la
creencia de un influjo griego en nuestro derecho de hipotecas.
{Como no pensar que también esas leyes aticas, ese derecho atico
de hipotecas, en virtud de la transmutacion helenistica, haya sido
causa no ya del registro romanoegipcio, sino también de los siste-
mas germanicos registrales o de phblicidad?

4 —].AS LEYENDAS O INSCRIPCIONES ATICAS.

Para facilitar el conocimiento de los mojones que ofrecemos al
lector, los hemos ‘clasificado, a tenor de la modalidad hipotecaria
o garantizadora que ofrecen, en cinco grupos, bajo las letras a), b),
c), ¢) y f) que siguen: dentro de cada uno de ellos transcribimos
la leyenda de cada uno de los mojones, con su traduccién y las
interpretaciones de que son susceptibles. Bajo la letra d) solo

Alll se conocia de los asuntos civiles, De aqui que se llamaran prytaneas
las costas de los juicios. El prytaneo fué también la casa consistorial, y los
ecdiles se llamaron prytaneos (Pritaneion = casa del Ayuntamiento; Pri-
tanis = prytano).

(30) Historia de Grecia, citada, pag. 138.
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hacemos alusién a un mojén o papiro que no conocemos, pero
que lo menciona Dittenberger y que al parecer responde a la mo-
dalidad garantizadora de la fiducia romana.

a) Hipotecas de tipo romano.—La impresién que se recibe con
el andlisis de los mojones aticos es que la hipoteca griega, en sus
diversas modalidades, salvo para la anticresis, responde a la misma
idea de la hipoteca romana. JOors no opina de esta manera (31). El
caracter accesorio y de garantia lo proclaman esas obligaciones
personales que son el préstamo, la devolucion de la dote, la respon-
sabilidad de los tutores, etc., que se trata de asegurar con los
mojones; la naturaleza real resalta con la existencia de segundas
hipotecas y las ventas con prohibicién de volver a hipotecar y pro-
bablemente también prohibicién de enajenar. Estas segundas hipo-
tecas también pregonan el no desplazamiento o desposesién de la
finca y acusan, por tanto, un origen consensual del contrato. No
aparece de los mojones si la responsabilidad de las fincas gravadas
es netamente material o subsidiaria de la personal del deudor, ni
tampoco cual fuera el proceso de ejecucion hipotecaria (32).
A nuestro juicio, hay tres razones para inclinarse por la respon-
sabilidad no material. Una, segun el sentido valorativo de la pa-
labra hipoteca, porque aunque etimoldgicamente (poner debajo
= hypo, debajo, y tizemi, poner) pudiera pensarse lo contrario,

(31) Jors (o. c., pag. 224) dice que «.., las ultimas investigaciones han
demostrado que la hipoteca griega se basa exclusivamente en la idea de la
responsabilidad material de la cosa, y que es por completo diferente de
la prenda sin poseciéon del Derecho romanown. Cita los escritos de Manick
aparecidos en la Real Encyclopedie. Manick es uno de los investigadores
en esta clase de estudios, constantemente citado por Dittenberger.

(32) En las ejecuciones de hipoteca del Derecho egipcio, el acreedor
rodia optar entre la ejecuciéon personal contra el deudor o ejercitar lo
que hoy llamamos accién real contra la finca; habia un acto de posecidén
por parte del acreedor—enechirasia—y una adjudicacién oficial—prosbo-
lé—en los casos de la hupalugma o cesion de titulos de propiedad en
garantia. En los casos de hipoteca, y ya en la época romana, el procedi-
miento se iniciaba con el epistalma o autorizacién del Registrador o biblio-
filaz; se requeria de pago al deudcr, si asi se habia pactado, y caso de
que écte no protestase, seguia adelante el procedimiento, que se llamaba
epikatabolé—cypikatabolé—, y consistia en la comprobacion de la vigencia
de la hipoteca y vencimiento de la deuda, y terminaba con la declaracion
de traspaso de la propiedad; el procedimiento se seguia ante el archidi-
castes, y, una vez terminado, este funcionario se dirigia al estratega del
numo. esto es, provincia o distrito en donde estaba establecido el Bibliozeke
enkteseon. para que el bibliofilaz practicace la inscripcion del traspaso o
adjudicacién de la finca hipotecada. Cf. D'Ors, o. c., pags. 97 y sigs.
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se desprende que la idea del jurista griego fué sujetar o poner las
cosas para sufrir o aguantar las cargas-o responsabilidades perso-
nales. pero no en el sentido de sustitucién de deudor o pago de la
deuda, sino en el de fianza. Lo corroboran las siguientes observa-
ciones: de los quince mojones que reproducimos, ni uno solo con-
tiene una transmision de propiedad efectiva al acreedor, ni simple,
ni con condiciones resolutorias o suspensivas, que fueron las formas
tipicas de la hipoteca de responsabilidad material (33) (sdlo Dit-
tenberger alude a una forma de la fiducia, sin darle este nombre
y dando a entender que es una modalidad nueva en el Derecho
griego, como exponemos a contiuacion bajo la letra d)}; la otra
observacién es la siguiente: de la mayoria de nuestros mojones
se infiere la existencia de hyperocha, es decir, del superfluum de
los romanos, lo que quiere decir que el propietario de la finca hipo-
tecada era duefio de lo que su finca valiese mas después de pagada
la deuda, en cuya consideracion juridica estriba precisamente la
facultad de constituir segundas hipotecas. La responsabilidad ma-
terial de la antigiiedad no corresponde con el actual concepto de
responsabilidad limitada a la finca, en la que, naturalmente, sub-
siste la hyperocha. -

A nuestro juicio, responden a la formula corriente de la hipo-
teca romana las de los siguientes mojones:

. MOJON NUMERQO 1

Traduccién: Mojén de la tierra (o campo) hipotecada a Hip-
postrate por la dote en 5.200 dracmas.

Este es uno de los mainnes encentrados por Robinson en el
verano de 1947; lo hallé en Anavyso, lugar donde existié el demos
de Anaphystus. Lo ha donado al Museo de Agora. Lo sitiia por el
afio 378 a. de J.-C., y dice de él que «es un pilar de hipoteca levan-
tado para registrar la seguridad dada para la dote de Hippostraten.

En la generalidad de los mojones se consigng la responsabili-
dad en cifra o guarismo, sin expresar la clase de moneda; en estos
casos la responsabilidad se entiende en dracmas (34). Otras veces

(33) V. en esta REVISTA, nim. 249, mi trabajo sobre La hipoteca antes

_del Cédigo civil.

(34) El dracma fué unidad de peso y moneda en diversas regiones;
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se expresa en talentos y con abreviatura; otras se dice por escri-
tura en el texto del mojon;

MOJON NUMERO 2

Traduccién: Mojon de la tierra por la dote de Hippoclea, la de
Deemocares el Leuconoense. por un talento. Cuanto valga mas, hipo-
tecado a los Cicrépidas ¥ a los Licomidas y a los Flienses.

Este es el mojon que reproduce Castafieda y fué descubierto
por Antoniades entre Marusi y Chalandri en 1883. El sitio del ha-
llazgo es el en que se supone existido el demos Phlya, al que per-
tenecen los phlienses del mojén; Licomidas es el nombre de una
familia que, segin Plutarco, tuvo su casa en Phlya; por la situa-
cién del demos se infiere que perteneci6 a la tribu de los Cicropi-
das, que se menciona en la inscripeién hipotecaria.

Conocemos tres versiones sobre este mojén. Carlos Humberto
Nunez lo traduce en los siguientes términos: Mojén del campo de
la dote de Hippoclea de Demajaro Leucon, de mas de un talento,
hipotecado por los atenienses, los leucémidas y los flienses. Segin
esta traduccion, la piedra s6lo publica un derecho real de hipoteca
constituido por los cicrépidas o atenienses, los leucémidas y los
flienses a favor de Hippoclea para garantizarle su dote, con la res-
ponsabilidad de mas de un talento.

Las otras dos versiones.aprecian la publicidad de dos actos.
Una, la mas generalizada, aprecia la existencia de dos hipotecas,
y la otra considera que hay en la leyenda del mojén una hipoteca
a_favor de Hippoclea y una donacién a favor de la tribu, de la
familia y del demos. ' '

Don Martin Sanchez Ruipérez, en las cuartillas inéditas a que
va hemos aludido, da la siguiente interpretacion: «Una mujer lla-.
mada Hippoclea, hija de Demdécares el de Leucénoe, se ha casado
con un vardn seguramente del demo de Phlya, el cual varén res-
ponde de la dote aportada por Hippoclea por el valor de un talento
con parte de la finca en la que se ha colocado el mojon. El resto

las colonias griegas de nuestra Peninsula tuvieron el dracma olimpico. El
dracma atico fué el utilizado desde Solén hasta la dominacién romana,
que lo sustituyd por el denario. Con la reforma de Solén, cien dracmas
formaron la mina, y sesenta ‘minas el talento; es decir, que un talento
valia seis mil dracmas.
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del valor de la finca lo hipoteca a favor de la tribu Cécropis, del
demos Phlya, y de la familia de los Licomidas» (35).

Szanto (36) considera que la segunda parte del mojoén contiene
una donacién a favor de la tribu, familia y demos que enuncia.

(35) Respecto del mojéon de Castafieda, D. Martin Sanchez Ruipérez,
en las cuartillas citadas, dice: «LuGar: El mojén en cuestién fué encon-
trado en el lugar hoy llamado Socharia, enclavado entre las aldeas que
hoy se llaman Marusi y Chalandri. Segun se puede ver en el mapa del
Atica, incluido en R. E,, c. II, 2.204 (Real Encyclopedie, de Pauly y Wis-
sowa), dichas aldeas estin situadas al noreste de Atenas, a unos doce y
siete kilémetros, respectivamente, de distancia. Con la actual Chalandri
parece coincidir el antlguo demos Phlya, de que se habla en la ultima
linea de la inscripcion. El hallazgo de este mojon fué dado a conocer por
Antoniades en la revista Ephemeris Archailogike, ano 1883, pag. 65.—
II. FEcHA: Nuestra inscripcion ha de ser fechada, por lo tanto, entre los -
aiios de 403 y 300, aproximadamente, siendo muy probable que pertenezca
a fecha anterior al 353 a. de J. C.—III. TRraADUCCION: Mojén de finca [hi-
potecada] por la dote / en favoer de Hippociea [hija] de Demdcares Leuco-
noense [por el valor de] un talento. /| Cuanto vale de mas [esta finca]
para los Cecrdpidas |/ estd hipotecado y para los Licomidas y para los
Flienses.—IV. INTERPRETACION: Una mujer llamada Hippoclea, hija de De-
mocares, del demos de Leuconoe, se ha casado con un varén, seguramente
del demos de Phlya, el cual varén responde de la dote aportada por Hippo-
clea por el valor de un talento con parte de la finca en la que se ha
colocado el mojén. El resto del valor de la finca lo hipoteca a favor de
la tribu Cécropis, del demos Phlya y de la familia de los Licémidas. Se
trata, pues, de una hipoteca doble (en latin, hyperocha). Por lo que hace
a la primera hipoteca, hemos de senalar que en el Derecho griego—del
que el atico no es el mejor conocido—, como el marido recibia la dote de
la esposa sdlo en usufructo, y como en ciertos casos—por ejemplo, disolu-
cion de matrimonio — estaba obligado a restituir dicha dote al padre o
encargado de ella, el marido, al recibir la dote, daba una garantia o fianza
al padre o encargado que le entregara la dote para responder de ésta.
La finca hipotecada como garantia era senalada en el Atica con un mojon.
(Véase Thaleim, en R. E, II c., 188 y sigs.) Cuando la hipoteca es doble,
lo comun es que se consigne el importe por el que se hace la primera hipo-
teca (en este caso un talento), entendiéndose que el resto del valor de la
finca se aplica a ia hipoteca en favor del segundo (o segundos) acreedor (o
acreedores). (Véase Manig, en R. E., IX c., 306 y sigs.) En su primera parte,
la presente inscripcién llama la atencién por la omisién del término técnico
hipotecada, que hemos explicado mas arriba y que aparece en otras inscrip-
ciones del mismo tipo. En la segunda hipoteca lo'chocante es que los acree-
dores sean simultaneamente una familia, su demos y su tribu, lo cual seria
dificil de explicar si se tratase de una hipoteca para responder de deudas
contraidas. Seglin Szanto (en revista Hermes, 20-1885, pags. 515 y sigs.), lo
mas seguro es que la finca hipotecada, que seria propledad del esposo de
Hippoclea, servia en primer lugar de garantia por el valor de la dote, y por
el exceso, era donada o dejada en herencia-a la tribu, al demos y a la fa-
milia en cuestidény». Las precedentes cuartillas, transcritas en parte, llevan
la firma de don Martin Sinchez Ruipérez, fecha 25 de febrero de 1948, e
indicacién del Instituto Antonio de Nebrija, Consejo Superior de Investi-
gaciones Cientificas. Me fueron entregadas por el profesor senor Vallejo.

(36) En la revista Hermes, 20-1885, pags. 515 y sigs.; cita tomada del
genor Sanchez Ruipérez.
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No conocemos los argumentos de Szanto, y juzgando por los nues-
tros nos inclinamos a creer que no hay tal donacion. Verdad es
que esta segunda parte de la inscripcién no contiene una determi-
nacién de la responsabilidad de la finca, lo que parece que quiefe
decir que se trata de una responsabilidad ilimitada, cuyo concepto
se aproxima al de una donacién o enajenacién, ya que no se sabe
si hay o no hyperocha, y por tanto posibilidad de una nueva dispo-
sicion por parte del duefio. Los griegos contaban con la palabra
elleipon, que aunque tiene una significacién parecida a la de la
hyperocha, se diferencia de ella. Ambas se parecen en que signi-
fican un segundo -plano, algo que es posterior a otra cosa o infe-
rior en categoria, es decir, un sobrante; y se diferencian en que
el elleipon indica un agotamiento y por tanto la imposibilidad de
una nueva disposicidn, en tanto que la hyperocha concede siempre
al propietario la facultad de disponer del sobrante. E] elleipon es
tanto como decir: todo.lo que valga la finca hasta su total valor
queda hipotecado a tu favor. Por eso, el elleipon se ha traducido
como una renuncia o donacién.

Nosotros creemos que esta segunda parte del mojén es una hi-
poteca, porque expresamente contiene la palabra hipoteca (hipote-
cado a) referida a los Cicropidas, etc. No creemos que la palabra
hipoteca sea aplicable a la primera parte del mojén, o sea a la
garantia de Hippoclea, porque aunque alli no se emplea, queda
sobreentendida su aplicacién. Pero como tampoco.es verosimil que
los acreedores de esta segunda hipoteca fueran colectividades de
personas o personas colectivas indeterminadas, creemos que podria
ser interpretada tal hipoteca en el siguiente sentido: la finca, «en
cuanto exceda de un talento, hipotecada a la familia de los leucéd-
midas, del demos de Flias, perteneciente a la tribu de Cécrope.
Nos apoyamos para ello en que, segin la organizacién adminis-
trativa del Atica, la familia formaba las aldeas, €l grupo de aldeas
formaba el demos y la reunién de éstos conslitufa una tribu o
phlya, siendo todos ellos una especie de circulos concéntricos, de
los que el menor era la familia, que solia designarse, a mas de
su patronimico, por el gentilicio o demos a que pertenecia.
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MOJON NUMERO 3

Traduccion: Mojén de las casas y de los huertos que estan cer-
ca de las casas, que fueron hipotecados por la dote de Nicesareta;
consagrados y adscritos a la celeste Afrodita en el Aspid por Ni-
cesareta, la mujer de Naucrates, y por Naucrates como duefio (se-
fior), conforme al testamento que estd en poder del sacerdote de
Afrodita y del Arconte Euménidas y del tesmoteta Tesifonte.

Interpretacién: Dittenberger dice: «NAaucrates, pues, habia pig-
norado, en concepto de dote de su mujer Nicesareta, casas y huer-
tos. Después, Nicesareta, juntamente con su marido, como duefio
de los fundos y tutor suyo, consagra y dona aquellos fundos a Ve-
nus, esto es, por causa de muerte, lo cual habian consignado en
testamento, fuera éste uno o fueran dos (Bruck). Que la donacién
ha sido hecha efectiva se indica con el nombre de Venus ahadido
bajo el titulo, como lo demustra el que en otros lugares los fundos,
al igual que los metales (preciosos) consagrados a los dioses se
designan con el adjetivo derivado del nombre del dios.»

MOJON NUMERO 4

Traduccidon: Siendo Arconte Euxenipo. Mojon de la tierra y de
las casas hipotecadas no sélo por la mitad de la dote de Xenaristz,
mujer de Pizodoro Garguetio, sino también por las usuras produ-
cidas hasta el arcontado de Ledstrato, por 2.721 dracmas.

Dittenberger trata de este mojén bajo el numero 1.187 del Re-
pertorio inscriptionum graecorum. En la nota 1 dice: «Se trata
aqui de la mitad de ia dote de Xenaristz, que fué de 4.000 dracmas,
y de las usuras de dos aifios, que son 720 dracmas. Es todavia dudoso
entre los doctos quién habia pignorado el campo como dote de
Xenaristz. Kreler, siendo muchas las piedras colocadas en los cam-
pos de los maridos que a éstos o al suegro se dan bajo el concepto
de dote, o se pignoraban como dote por el total o sblo parte de
ésta, supuso tambkién que agui habia constituido la hipoteca el

. marido, habiendo recibido la parte anterior de la dote vor disolu-

cion entonces del matrimonio ; pero que dos afios después los espo-
sos habian vuelto a la concordia, pero con la condicién de que no
pagara todavia al marido la otra parte de la dote ni que tampoco
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tuviera que pagar (en el acto) las usuras de la anterior parte de
la dote, la cual se le adscribia juntamente con el capital mediante
la hipoteca. Esta conjetura, aprobada por Lipsio (Das. Alt. Recht.
u. Rechsverf, 11-499), y por O. Schulten Woch Klars (Phal., 1892,
794), y C. F. Hitzig (Griech Pfundrecht, 44), v Szanto, y Billeter
y Papulias, contaba en su apoyo con nuevos y fuertes argumentos.
Por el contrario, Dareste y sus seguidores Guiraud Propr. fonc. en
Gréce, 290, y Dittenberger, opinan que constituyé la hipoteca a
Pilodoro el padre de la mujer, el cual, habiendo dadc a su hija
en matrimonio, siendo Arconte Euxenipo, a cierto ciudadano, cons-
tituyo a éste una dote por valor de cuatro mil dracmas, que no
pagd al contado. (Cf. Dem., xL1-5.) Pasados dos afios pgigé la mi-
tad de esa dote, con las usuras correspondientes a esos dos ahos;
pero como todavia entonces seguia debiendo otros dos mil dracmas
con las usuras de otro bienio, sustituyd con esta piedra a la pri-
mera, en que la casa y el fundo venian obligados a la totalidad de
los 4.000 dracmas. .

Segun el mojon, las tierras y las casas hipotecadas sélo garan-
tizan la mitad de la dote y los intereses de dos afios. Lo dudoso
es saber quién constituyo la hipoteca, si el marido o el padre de
Xenaristz; el hecho de que la hipoteca asegure los intereses de
la dote inclina a la creencia de que el hipotecante fué el padre,
ya que no parece 16gico que el marido, seguramente administrador
de los bienes conyugales, tuviera que pagar usuras a la mujer o
al padre de ella.

Las leyendas transcritas se refieren a hipotecas pro dote uxoris
constituta; la del mojén quinto, que sigue, es una hipoteca a tutore
pupillis constituta.

MOJON NUMERO 5

Traduccion: En tiempo del Arconte Nicocleo. Mojon de las
tierras y de la casa y del-agua de la pertenencia de los campos
que riega las heredades, hipotecadas a Jarippo y Jaris, los hijos
huérfanos de Jario el extranjero.

Interpretacién: El tutor de los menores, Jarippo y Jari, garan-
tiza su gestion con hipoteca constituida sobre las tierras en donde
se puso el mojon, la casa que en ellas hay y sobre las aguas que
corresponden a esas tierras para su riego.
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MOJON NUMERO 6

Traduccion: Mojon de la casa hipotecada X... a Periandro Co-
largense. Paso (de aguas) de la casa hipotecada en Hales por
200 dracmas. )

Interpretacién: Dittenberger recoge este mojon bajo el epigra-
fe hypotheca fundus pluribus creditoribus oppigneratur, esto es,
un mismo fundo hipotecado a varios acreedores. Aclara ademas
que después de la X hay un espacio correspondiente a dos renglo-
nes y medio que fueron borrados de intento. El mojon fué hallado,
como ya se ha dicho, en la pared de una casa antigua de Atenas.

El mojon publica desde luego dos hipotecas diferentes, es decir,
dos titulos hipotecarios, puesto que contiene la palabra hipoteca
dos veces, una referida a la casa y otra al poros de la casa. Descon-
cierta el hecho de que la segunda hipoteca no contenga el nombre
del acreedor y haya de reputarse que son multiples los acreedores.
Pero el mojon es importante por razén de la cosa hipotecada. La
palabra poros da idea de paso de aguas, o curso de aguas, como
dice Humberto Nunez, pertenciente a la- casa. Esto puede inter-
pretarse como una servidumbre de aguas de la casa, y el hecho
de que ese curso de aguas haya sido hipolecado con independencia
o como derecho real independiente explicaria que hace‘dos mil
cuatrocientos afios, lo misme que hoy, la servidumbre de aguas
era susceptible de hipoteca independiente.

MOJON NUMERO 7

Traducciéon: Siendo Arconte Leontos, en el mes de Apotorion,
mojén de las casas y de los huertos que hipotecdé Antenbdr, hijo
de Kleudico, a Pasaristo. hijo de Evagoras, ademas del sehor Sa-
monos, en noventa dracmas de plata, segiin el tratado que estd en
poder de Evaquis de Critolao.

Interpretacion: En el mes de Apotorion, del arcontado de Leon-
tos, y a fin de garantizar un préstamo de noventa dracmas de
plata, que Pasaristo, el hijo de Evagoras, habia hecho a Antenor,
éste hipotecd a favor de su acreedor las casas y los huertos en
donde se puso el mojén. La mencion que se hace al sefior Samon



438 LOS MOJONES DEL ATICA, ETC.

io mismo puede ser interprétado como que es un acreedor anterior
o que conjuntamente con Pasaristo es acreedor hipotecario por los
noventa dracmas.

La obligacion garantizada por la hipoteca de este mojon, como
la del numero 6, es el préstamo.

b) Hipotecas del. tipo de la mortgage de los Estados Unidos
de América, o ventas epi-lysei—Con el nombre de pepramenon
epi-lysei, esto es, ventas epi-lysei, se designa otra modalidad hipo-
tecaria. griega. Literalmente quiere decir venta con tacultad de
deshacerla, por lo que suele traducirse como venta sujeta a reden-
cion. Pero no es comparable a las ventas con pacto de retro, por-
que el duefio de la finca, si bien concertaba una venta con facultad
de retraerla, no entregaba la finca, sino que la conservaba en su
poder, seguia disfrutandola y ademas seguia teniendo la facultad
dominical de celebrar posteriores ventas epi-lysei. Realmente no
habia venta, sino una férmula hipotecaria analoga a la de los Esta-
dos Unidos de América, por lo que Robinson titula estas ventas
con el nombre de mortgages (37).

Dittenberger (38) dice: «Si alguna cosa se vende epi-lysei, el
comprador adquiere ciertamente el dominio de la cosa, pero con
la condicién de que le sea permitido al vendedor recuperarla por
el mismo precio, reteniendo éste el usufructo y pagahdo al com-
prador anualmente el importe de las usuras. La condicion de ambos
es, por consiguiente, la misma que la de un préstamo con hipo-
teca» (39).

Responden a esta modalidad los mojones nimeros 8 a 11, que
siguen:,

(37) Wolf, en o. ¢., pag. 168, dice que la garantia real mediante la trans-
misién de cosas inmuebles ha desaparecido en el continente europeo, y que
cla institucion inglesa dels mortgage era hasta hace poco una auténtica trans-
msion a efectos de garantia sin transferencia de posesion (y lo es aun en
América del Norte); hasta 1925 no se ha convertide en una pura hipoteca
cn el sentido que tiene en el continente europeo».

(38) Nota 2 al num. 1.191.

(39) La pactica de esta modalidad la hemos conocido en una region
levantina, la de verdadera influencia griega; el préstamo se verificaba
como una venta sin condiciones, pero el comprador simultaneamente arren-
daba la finca al vendedor con derecho de opcién a la compra.
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MOJON NUMERO 8

Traduccion: Mojon del campo y de la casa hipotecados a Filo-
zeo, de Frearroi, por 1.500 dracmas.

Interpretaciéon: El Philotheus de esta inscripcién era del demos
de Phrearroi, que perteneci6 a la phlye o tribu de Leontis, una de
las diez primitivas del Atica (que coincide con el poblado de Su-
nium, donde fué hallado el mojon), y presté 1.500 dracmas al duefio
de la finca donde se puso el mojon.

MOJON NUMERO 9

Traduccién: Mojén del campo y de la casa hipotecado a Ierom-
nemo, de Hales, en 500 dracmas, segun las estipulaciones que estan
en poder de Lysistrato; y a los Decadistas en 130 dracmas; e hipo-
tecado a los eranistas que siguen a Teopeido Icario.

Interpretacion: La finca estaba compuesta de casa y tierra, y
sobre ella pesaban tres hipotecas; dos de ellas en garantia de
préstamo de las cantidades que publica, y la tercera probablemente
para garantizar la aportacién que el duefio de la finca debia hacer
a los eranistas.

Este mojon ofrece dos particularidades dignas de recoger. Una
de ellas, la relativa a poner de relieve que no sélo eran titulares
de las hipotecas las personas individuales, sino también personas
juridicas, como los decadistas y los eranistas. Para Dittenberger
los decadistas eran personas pertenecientes a una sociedad llamada
asi «por el dia décimo de cada mes, en que solia reunirse» (40);
v los eranistas, un grupe de fratries que siguen a un jefe ('41). Pero
se sabe que hubo una sociedad de ese nombre a la que los socios
aportaban una cuota con el fin de celebrar comidas conjuntas o
repartir socorros ¢ limosnas (eranos).

La otra particularidad es la relativa a la existencia de la pala-
bra hipoteca (hipotecada a) después de haberse consignado una
venta epi-lysei, con lo que queda bien claro que tales ventas no
restringian la facultad dispositiva del vendedor epi-lysei.

(40) Nota 2 al nim. 1.196.
(41) Nota 3 al nim. 1.19%
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MOJON NUMERO 10

Traduccion: Mojon de la tierra hipotecada a Cefisidoro Leucon
en 1.500 dracmas; y a los hermanos que siguen (que estan) a Eva-
tostrato Anaflysto, en 200 dracmas; y a los Glaucidas, en 600 drac-
mas; y a los Epiclidos, en 160 dracmas; y a los hermanos que
estdn con Nicono Anaflysto, en 100 dracmas.

Interpretacion: Esta piedra horoi publica cinco hipotecas sobre
la misma finca, constituidas todas ellas con la formula de venta
epi-lysei, y con la particularidad de que la ultima hipoteca tam-
bién tiene asignada la responsabilidad de la finca, al contrario de
otros mojones en que nada se dice, como dando a entender que
la finca tenia atn mucho mas valor que el de todas las respon-
sabilidades sefialadas, y se podia seguir constituyendo mas hipo-
tecas. Aqui podria decirse que no hubo elleipon, sino que habia
hyperocha.

MOJON NUMERO 11

Traduccion: En tiempos del Arconte Prasibulo. Mojon de la
casa y de la tierra y de la casa que esta en la Ciudad, hipotecadas
en 3.000 dracmas a Mneson de Halaei, a Mnesibulo de Halai, a Cha-
rinos de Halalei, .

Interpretacion: Ofrece dos particularidades notables el presente
mojon. Estd colocado en una finca compuesta de casa y tierra y
no solo advierte que la finca estd hipotecada, sino que dice que
también lo esta la casa de la ciudad. La otra particularidad estri-
ba en que sélo hay una hipoteca y una responsabilidad, de la que
son acreAédores tres personas determinadas. Robinson, que encontréd
este mojon, dice en la revista ya citada que es el Unico caso de
tres acreedores del mismo demos tomando una misma hipoteca (42).

¢) Modalidades hipotecarias en garantia del precio aplazado
en las ventas—Los griegos tenian dos modalidades de garantia
pro pretio ab emptore nondum soluto. Una de ellas consignaba
simplemente la existencia de la hipoteca para garantizar el pago

(42) Also unique isthe number of three mortgagees of the same deme
taking one mortgage.
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del precio de la venta, o precio aplazado. Su férmula era la si-
guiente: timés enopheilomenes; esto es, pago o precio de la venta
(times) garantizado con la misma finca (enopheilomenes). La finca
respondia ante todo del precio no pagado, y el adquirente podia
establecer segundas hipotecas. .

En cambio, con la otra modalidad los compradores no podian
establecer ninguna hipoteca sobre la finca comprada. La férmula
era afiadir a la palabra venta (prasis) la palabra pantos, para dar
a entender que tal adquisicién esté agotada o impedida para el
crédito; su verdadero sentido era el.de prohibicién de hipotecar,
y tal vez de disponer. Dittenberger nos dice que tal palabra se afia-
‘dia en los mojones para prevenir publicamente que no se hipote-
que la finca dos veces. De aqui el que la frase pepramenon pantds
tenga la significacion de hipoteca en garantia de precio aplazado
en la venta, censumiendo el total valor o con prohibicién de vol-
ver a hipotecar.

Los dos mojones que siguen responden a estas dos modalidades.

MOJON NUMERO 12

Traduccion, En tiempos del arconte Teofrasto. Mojon de la tie-
rra hipotecada en garantia del precio a Fenostrato de Pean, en
200 dracmas.

Interpretacion: Dittenberger (43) dice que «el que compré el
fundo a Fenostrato pagd al contado s6lo parte del precio, pigno-
rando el campo por el resto».

MOJON NUMERO 13

Traduccion: Mojoén del campo y de la casa hipotecados total-
mente a Epigono de Anquiles, por 80 dracmas.

Interpretacion: Epigono vendié la tierra y la casa, pero se le
dej6é a deber 800 dracmas, que le quedan garantizadas con la mis-

ma finca en virtud de una hipoteca que absorbe todo el valor de
la finca, '

d) La fiducia.—Entre los mojones que reproducimos en el pre-
sente trabajo, ninguno se refiere a la fiducia.

+ (43) Nota 2 al nim. 1.194.
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Dittenberger, al interpretar un mojoéon relativo a la anticresis,
incidentalmente alude a «la nueva forma de pignoraciéon que se
llama oné en pisteiy, v para su estudio remite a Mittei. Nosotros
solamente hemos analizado las palabras que transcribe, que las
traducimos como compra de confianza (oné = compra, y pzstez =
= garantia de juramento, es decir, confianza).

e) La anticresis.— El mojon de la anticresis es interesante,
porque da a conocer la naturaleza real, la desposesmn de la finca
y la percepcién de frutos por intereses.

~

MOJON NUMERO 14

Traduccién: Mojén de la tierra y de la casa hipotecadas por
800 dracmas, a condicion de que el poseedor de los bienes perciba
los productos segun-los pactos que estan en poder de Deinio Evo-
nimo.

Interprefacién: Dittenberger (44) dice; «Este fundo tenia que
ser ' gravado por una cantidad de dinero percibida en préstamo».
Se trata de «un campo entregado al acreedor para que con sus fru-
tos se cobre las usuras. Aqui mismo observamos la institucién de
la anticresisy.

Segun este mojén, por la anticresis el acreedor se posesionaba
de la finca; los frutos no constituian la garantia de la obligacion,
sino que solamente se aplicaban al pago de los intereses y en lu-
gar de las usuras, y la finca quedaba gravada a la responsabilidad
del capital.

La desposesion de la finca se infiere no so6lo por la autoridad
de Dittenberger, que emplea la palabra entregar la finca al acree-
dor, sino de la significacién axioldgica de la palabra echein y por
la omisién en la leyenda del nombre del acreedor.

La palabra echein significa el que estd en posesion de la finca.
Pero, ademas, como exponemos mas adelante, al conjeturar sobre
la existencia de una oficina o registro de gravidmenes aticos, en los
mojones hipotecarios no se consignaban méas que los nombres de
quienes tenian derechos no susceptibles de posesion material, y,
en consecuencia, no se consignaba los de quienes tenian el jus po-

(44) Notas 1 y 2 al num. 1.192.
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sidendi o posesionis. De aqui que ya por la significaciéon de echein,
y por la no publicidad del nombre del acreedor, se infiera la des-
posesion o desplazamiento de la finca.

Anticresis da la idea de trueque (anti=en lugar de; chre-
sis = utilidad), y equivale a percibir los frutos en lugar de la uti-
lidad del dinero, esto es, de las usuras o intereses. El mojon, en su
leyenda, responde a este sentido, al decir que el poseedor de los
bienes, 0 sea el acreedor, se ha de apropiar los productos. Lo hace
limitandose o refiriéndose al pago de los intereses, y no al del ca-
pital. Para éste ha empleado la palabra hipoteca, referida a la fin-
ca, es decir, que la finca queda gravada con hipoteca para respon-
der de los 800 dracmas. Asi queda definida la naturaleza real de
la anticresis en contra del parecer de Ruggiero y Chironi, que
entendian que su naturaleza es personal, ¥ en pro del criterio man-
tenido por Planiol y Colin y Capitant, entre los extranjeros; de
Sanchez Roman y Morell y Terry, entre los espafioles, y de nues-
tra Direccién General de los Registros, que en resoluciones de 31
de julio de 1915 y 11 de marzo de 1932 se pronuncié en este sen-
tido real. El caso resuelto en la resolucién de 17 de octubre de 1945
encaja en este concepto de la anticresis, aunque la resolucién no
lo entendi6 asi. )

f) La ga'rantw, industrial—No por la forma de garantia, sino
por el objeto que la constituye, resulta notable el mojén nime-
ro 15. Se refiere a un taller o fabrica con los operarios que la tra-
bajan, o esclavos.

MOJON NUMERO i35

Traduccién: Dioses. Mojén del taller y de los esclavos, hipote-
cados a Pheidon Aixoneo, por un talento.

Interpretacion: Dittenberger (45) dice: «Ademas de casas, huer-
tos, campos y otros inmuebles, se dan en prenda los esclavos y ope-
rarios, juntamente con los talleres, de que vienen a ser como ins-
trumentos o herramientas.»

Logicamente, no debia haber desposesién de la fabrica; pero

(45) Nota al num. 1.191, en la que para el estudio de las cosas que se
dan en prenda remite a H. F. Hitzig en Das Griech Pfandrecht, 1895, 17 ¥ sigs.
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es que del contexto transcrito de Dittenberger, ya que se refiere
a la prenda de inmuebles, esto es, a la hipoteca, se deduce que el
dueno seguia explotando la finca.

Esta hipoteca sobre fabricas industriales recuerda la reciente-
mente creada por el Instituto de Crédito para la Reconstruccién
Nacional con la garantia de maquinarias empotradas. en edificios
ajenos (46). '

5.—ASPECTO REGISTRAL DE LOS MOJONES.

Los mojones hipotecarios aticos puede que histéricamenie sean
la primera manifestacién publicitaria de gravamenes juridicos de
la tierra. La rusticidad, tanto del labrado de las piedras como de
la incisidon de las letras, parece acusar una falta de intervencion
oficial, que pudiera alejar toda sospecha de una organizacién ju-
ridica. Pero es muy significativa la urnformidad formulista de las
inscripciones. La redaccion de las leyendas, indiscutiblemente, obe-
dece a un patrén o regla.

En las quince inscripciones transcritas aparece la palabra ho-
r0i, equivalente a mojén o piedra horoi; generalmente va seguida
de las palabras alusivas al inmueble gravado. Cada uno de estos
mojones hipotecarios recuerda los folios de los libros de nuestros
Registros, con la inscripcién correspondiente a una finca; hasta la
palabra mojén con que empieza la leyenda, recuerda el comienzo
de nuestros asientos: inscripcién i, o anotacién letra A. El pa-
recido se acentia porque, asi como en nuestros asientos, después
del nimero de la inscripcién o letra de la anotacién, se pone la
palabra rastica o urbana, seguida de la descripciéon y caracteristi-
cas de la finca, en esas piedras escritas también se ponen a con-
tinuacién de la palabra mojén las expresivas del inmueble gra-
vado: casa, campo. huerto, aguas, etc. Desde luego, el derecho
resehado o inscrito en la piedra es siempre real: hipoteca, venta
a redencion, donacién. La leyenda contiene la expresién del mo-
tivo, causa u obligacion garantizada; lo mas corriente es el prés-
tamo, aunque expresamente no se diga; en cambio, resulta expli-
cito respecto de las dotes, y se infiere en cuanto de pupilos o

_menores se trata, o de ventas con precio aplazado. Como la pose-

(46) Ley 17 de mayo de 1940; y Rs. de 18 de junio de 1945.
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sion era, sin duda, el signo aparente del dominio, no figura en los
mojones el nombre del propietario, pero, en cambio, constan, con
referencias patronimicas a veces, y desde luego con el gentilicio,
las personas acreedoras o favorecidas por el mojén. Se indica la
responsabilidad total de la finca, y en ocasiones se hace la deter-
minacién o distribucién de responsabilidad por conceptos, aludien-
do al capital y a los intereses. Si. pesan segundas hipotecas sobre
la finca, el }nojén meticulosamente nos dice la responsabilidad de
cada una de esas segundas hipotecas. Y no cesa con todo esto el
verdadero parecido con un sistema publicitario de gravamenes de
fincas, pues algunos de esos mojones contienen.una remisién al
documento en que conslan las estipulaciones o pactos de las obli-
gaciones contraidas o contratos celebrados, sin dejar de aludir a
la persona ante quien se establecieron los pactos ¢ en cuye poder
se hallan. Ni siquiera falta la cronologia de la inscripcién o mo-
jon hipotecario. En la mayoria de las piedras posteriores al Ar-
conte Demetrio Falereo se expresa el nombre del Arconte bajo
cuyo gobierno se practicdé la inscripcion de la piedra, que era la
forma de expresar la fecha; en ocasiones se hace constar también
el mes.

a) Las circunstancias de las leyendas.

Del estudio comparativo de los quince mojones resefiados se
induce la existencia de una norma juridica que los regulaba, y que
puede quedar sistematizada, como en nuestros tiempos, en la de-
terminacion de requisitos o circunstancias de los mojones, Se pue-
den senalar los siguientes: 1.° Fecha y data; 2.° Referencia a la
clase de inmuebles gravados; 3.° Modalidad del gravamen de la
finca; 4.° Obligacion garantida o causa del gravamen; 5.° Respon-
sabilidad de la finca y especificacion de los conceptos de la res-
ponsabilidad ; 6.° Nombre de la persona a cuyo favor se constituye
el gravamen; y 7° Nombre de la persona ante la que o en cuyo
poder obra el documento.

PRIMERA CcIRCUNSTANCIA.—Como el gobierno de los Arcontes du-
raba un afo, la fecha o data de un acto se expresaba con el nom-
bre del Arconte reinante; a veces se concretaba el mes, como en
el mojon nimero 7, en que se alude al arcontado de Leontos y al
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mes de Apotorion. La fecha suele consignarse desde después del
arcontado de Demetrio Falereo (47). Contienen la mencién del Ar-
conte los mojones numeros 2, 5, 7, 11 y 12; la férmula corriente
era: Siendo Arconte. Por regla general se comienza con epi (sien-
do, o en tiempos de); sigue el nombre del Arconte, y a continua-
ci6n la expresion del cargo.

SEGUNDA CIRCUNSTANCIA. — Referencia a la clase de immuebles
gravados—Los quince mojones contienen la palabra horoy, o mo-
jon; equivale a nuestro modismo registral «nscripcion dey. Aun-
que no conocemos el concepto de finca de los griegos, si se sabe
que estaban integradas por varios elementos: la tierra o campos,
huertos, jardines, aguas de riego, etc. Los mojones no dicen la su-
perficie n1 linderos de estas fincas, ya que eran conocidos por el
estado de osesion y ademas estaban protegidos por la legislacion
penal, que castigaba la variacién de lindes o alteracion de mojo-
nes con pena de muerte; pero, en cambio, sintidose la necesidad
de hacer constar lo que en nuestro tecnicismo llamamos exten-
sion de la hipoteca. Por eso los mojones expresan si la hipoteca se
limita a las tierras o.campos, o se extiende a la casa, huerto, jar-
din, aguas de riego, etc.; en ocasiones contiene una especie de men-
cion relativa a inmuebles alejados del mojon o de la finca, pero
sujetas a la misma hipoteca, como ocurre con el mojén nimero 3,
que alude, a mas del fundo, a la casa de la ciudad.

Segun nuestros mojones, aparecen hipotecados: tierras o cam-
pos solamente, como en los mojones numeros 1, 2, 10 y 12; tierras
con sus casas de campo, como en los mojones numeros 4, 8, 9, 13
y 14; la tierra con la casa y agua para el riego de los ‘campos, como
los numeros 5 y 6; la casa con su huerto, como los numeros 3

(47) Dattenberger (o. c., en nota 1 al nim. 1.186) decia: «Enconirandose
con mayor frecuencia, a partir del 315-4, la mencién del Arcontie. Ferguson
(hlio, XI, 266, cf. Hellenist. Ath., 43) parece afirmar que Demetrio Falereo
habia dispuesto esa mencién en la nueva leys.

El arcontando se instituyd en el siglo X1, antes de Jesucristo, a la muerte
de Codro, ultimo Basileos de la Monarquia; en principio el cargo fué uni-
personal y hereditario; después, electivo entre los eupatridas o aristocra-
cia; mas tarde, en plena euforia de democratizacién, pudieron ser elegidos
todos los demotas o ciudadanos. Dejdé de ser unipersonal, para estar forma-
do por una especie de consejo integrado por nueve arcontes, de los que el
que hacia las veces de presidente se llamé epénimo; los seis ﬁltimos’se
llamaron tesmotetas, nombre que aparece en uno de los mojones, y tenian
funciones diplomaticas, legislativas y de Justicia. El cargo solo debia durar
un afno, y por eso su gobierno sirvio para determinar las fechas.
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v 7 (48), y un taller o fabrica con sus esclavos, como el numero 15.

Ante la posible confusion con otros bienes pertenecientes a un
mismo fundo y propietario, pero a los que la hipoteca no debe afec-
tar, se les intenta distinguir por el infantilismo de un lenguaje
familiar, como ocurre con el mojéon numero 3, en donde se advierte
que los huertos que se hipotecan son los que estan frente a la casa.

TERCERA CIRCUNSTANCIA—DModalidad del gravamen de la finca.
Salvo los dos supuestos de posibles donaciones. todas las piedras
publican un derecho real accesorio y de garantia. Pero los grava-
menes de seguridad, ni tienen un nombre unico, ni responden a
una modalidad tipo, sino que presentan diferentes modalidades,
como se ha visto al reproducir las leyendas

Cuarra cIRcUNsTANCIA—Obligacién garantizada.—Las hipotecas
de 1os mojones numeros 6, 7, 8,9, 10, 11 y 14 garantizan préstamos;
las de los numeros 1, 2, 3 y 4 garantizan la dote. Debid estar ya
admirablemente regulada en el Atica del siglo de Pericles. El do-
nante. persona que seguramente ejercia autoridad sobre la futura
esposa. por cuya razén vemos que se le designaba con el nombre
de kurios (autoridad, curia), entregaba la dote al marido, que que-
daba obligado a restituir en determinados casos, y en garantia de
tal obligacién constituia hipoteca a favor de la mujer. A esta hipo-
teca se refieren los mojones nimeros 1, 2 y 3. Pero también acon-
tenia que la persona que habia de dotar, no podia hacer de presente
la dote, y quedaba obligada a entregarla en el futuro, y para ga-
rantizar tal entrega, constituia hipoteca a favor de la esposa. Ta-
les hipotecas, parece que debieran establecerse a favor del marido,
y no de la mujer; sin embargo, la practica griega resulta logica
si, como apunta Dittenberger, el marido era el tutor de la mujer,

(48) La palabra kepon, empleada en dos de los mojones, la hemos
visto traducida indistintamente como huerto y como jardin, Debe ser te-
nida por huerto, esto es, extension de terreno destinada al cultivo y que
recesita de obreros. El tcstamento de Teofrasto nos da la distiucion enlre
jardin y huerto. El jardin es sitio de recreo o de paseo; Teofrasto, como
discipulo y sucesor de Arstételes, fué peripatético, es decir, filésofo que
explicaba paseando. En su testamento dice: «Manes y Calias quedaran libres
después que estén cuatro anos en el huerto, trabajando ambos sin repren-
sion algunax»; y en otro pasaje del testamento dice: «La heredad que tengo
en Estagira la doy a Calino; y todos mus libros a Neleo. El huerto, el paseo
y todas las habitaciones contiguas al huerto los doy a mis infrascritos ami-
gos si quisieren estar juntos en 1la escuela y filosofar de consuno...» (Didge-
nes Laergio, o. c., pags. 288 y 290; edicion Aguilar «Crisol».)
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porque en tal supuesto, la mujer es la propietaria de los bienes
que forman la dote, y al marido sélo corresponde la administra-
cion y el usufructo. Del mojon nimero 4 se infiere claramente la
funcién tutelar del marido, ya que en él aparece juntamente con
Xenaristz, su mujer, para hacer la donacion a Afrodita.

El mojon numero 5 contiene una hipotheca a tutore pupillis
constitute, para garantizar la gestiéon del tutor de los menores.

Los mojones numeros 12 y 13 publican hipotecas en garantia
del precio aplazado de las ventas.

QUINTA CIRCUNSTANCIA.—Responsabilidad de la finca y deter-
minacién de los conceptos y cuantia de la responsabilidad.—La
responsabilidad de la finca se expresa generalmente en guarismos;
de los quince mojones, s6lo €l numero 8 la expresa por escritura:
noventa dracmas de plata. La unidad monetaria con que se expre-
‘saba la responsabilidad, aunque no se consignase, era el dracma;
a veces se expresaba por talentos. Los mojones nameros 2 y 15 con-
signan el talento en abreviatura; los numeros 7 y 14 contienen la
palabra dracma; los demas no expresan la clase de moneda. Es de
notar que los nimeros 3 y 5 no contienen cantidad o responsabili-
dad de la finca, lo que tal vez debe entenderse en el sentido de
responsabilidad ilimitada, o agotada (elleipon).

La nota mas curiosa la ofrece el mojén numero 4, que contiene
la determinacién de responsabilidad por capital y por intereses,
quedando con ello especializada la hipoteca.

SexTa cIRCUNSTANCIA—Nombre de la persona e cuyo favor se
constituye el gravamen.—De los quince mojones, trece contienen
el nombre de la persona titular del gravamen; el unico que no la
expresa es el 10, que se refiere a la formula de la anticresis, y el 6,
que es colectivo. Pero la omision del 14 se justifica si, como ya
dijimos, en esta forma de garantia la finca pasa a poder del acree-
dor, porque entonces, como poseedor, no necesita de la publicidad
de su derecho. En oposicién a este mojoén se tiene el numero 7, en
el que no sbélo aparece el nombre del favorecido, sino también el
del constituyente del gravamen; alli se dice que Antenor, hijo de
Kleudico, hipoteca las casas y el huerto a Pasaristo, hijo de Eva-
goras. Del mojon nimero 3 se infiere claramente que el constitu-
yente de la hipoteca dotal fué Naucrates, marido de Nicesareta.

Podian ser titulares de las hipotecas, tanto las personas indivi-
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duales como las colectivas (¢ juridicas?); la segunda hipoteca del
mojon de Castafieda, o'numero 2, alude a la familia, un demos y
una phyle; las segunda y tercera del numero 9 se refieren a las
sociedades de Decadistas y Eranistas. La donacién del mojon nu-
mero 3, a favor de la diosa Afrodita, habra que considerarla como
donacion a favor del alma (49).

Las personas individuales se expresaban con s6lo el nombre, como
en el numero 1, que sblo figura Hipédstrate, o con el nombre y el
gentilicio, como Filoteo de Frearroi, Mnesibulo Halai, Epigono de
Anquiles, Fanostrato de Panian, en los mojones 8, 11, 12 y 13 (50).
Si el titular es un menor, se afiade-al nombre propio el del padre;
asi, el mojon numero 5 se refiere a Jaripo y Jaris, los hijos huérfa-
nos de Jario el extranjero, o como €l numero 7, en donde se dice
que Antenor, hijo de Kleudico, hipotecé su finca a Pasaristo, hijo
de Eviagoras. Al nombre de la mujer se afiadia el del marido o el
del padre: el mojon 3 se refiere a Nicesareta, mujer de Naucrates;
el numero 4, a Xenaristz, mujer de Pilodoro Fargueton; mas ex-
plicito. el nimero 2 dice que el titular de la hipoteca es Hippoclea,
hija de Demdcares el Leuconoense. .

También en ocasiones aparecen los patronimicos. El mojéon nu-
mero 10 contiene, entre otros, los nombres de Glaucidas y Epicli-
dos, que, segun Dittenberger en nota 2 a 1.197, «parecen haber sido
familias (gentes = sic) por la forma del nombre: una derivada de
Glauco, tal vez el héroe aticon. También dice que «las fatrias en
el Atica tienen nombres patronimicos».

SEPTIMA CIRCUNSTANCIA—Nombre de la persona en cuyo poder
obra el documento.—Esta circunstancia la contienen los mojones
numereos 3, 7, 9 v 14, En todos ellos se refiere que existen unos
pactos o estipulaciones establecidas ante o en poder de; la palabra
pard tiene estas dos significaciones, adecuadas a la interpretaciéon

(49) Asi como en los tiempos actuales los gremios y cuerpos del Estado
v los pueblos se adscriben como patrono uno de los santos del santoral
cristiano, también en la época atica tuvieron esa especie de patronos, a los
que llamaban dioses locales. Sobre el culto del alma, se remite Wilcken a
Erwin Rohde, Psyche, Seelenkult und Unsterbligkeitsglaube der Griechen,
tercera edicidon, 1903.

(50) En la época democratica de Grecia, la verdadera personalidad la
conferia la cualidad de ciudadano qué se daba a conocer por el demos a
que pertenecian; por estas razones, los demotas aticos, en vez del patro-
nimico, emplearon el gentilicio,

$
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juridica. Segin el numero 7, el documento obra en poder de Eva-
quis de Cristolao; segun el numero 14, en el de Deinis Evénimo;
segun’el numero 9, en el de-Lysistrato. El nimero 3 sefiala como
depositarios del testamento al sacerdote de Afrodita, al Arconte
Euménidas y al tesmoteta Tesifonte.

Lo que no se sabe es si aquellos sefiores ante quienes se cele-
braron las estipulaciones o en cuyo poder obran, eran o no funcio-
narios; lo son las personas sefialadas en el mojén 3, pero de ellas,
solo el Tesmoteta (51), que tenia funciones judiciales, pudiera con-
siderarse con alguna ‘intervenciéon oficial; pero lo regular es que
solo intervengan como testigos o depositarios, como se infiere de
los testamentos que Didgenes Laergio reproduce en Vidas de fild-
sofos ilustres y porque el documento privado era caracterist.co de
Grecia.

b) Segundas hipotecas.

Se observa también en algunos de nuestros mojones, que en la
misma piedra, como si se tratara de un folio dedicado a la regis-
tracion de los gravamenes de una finca, se van consignando las su-
cesivas hipotecas. ;Cémo se verificaban las inscripciones de estas
segundas hipotecas? ;Se practicaban después de estar ya inscritas
las precedentes. o, por el contrario, se destrozaba la piedra ante-
rior y en otra nueva se gravaban las anteriores y la actual? Difi-
cil serd aclararlo; sin embargo, a juzgar por el cortado de las p'e-
dras y los espacios que median entre las primeras y segundas
hipotecas, parece que todas ellas estdn inscritas al mismo tiempo.
Dittenberger dice que en el mojén nimero 6 aparecen bor'radas
adrede unas lineas de la primera hipoteca, y que dicha piedra con-
tiene dos titulos diferentes, lo que es tanto como decir que las ins-
cripciones se hacian sucesivamente. ‘

* Segun Robinson, los mojones correspondientes al siglo 1v antes
de Jesucristo contenian mas de una hipoteca; son poco frecuen-
tes los que so6lo publican una. En los nuestros, los sefialados con
los numeros 1, 4, 5, 8, 12, 13, 14 y 15 contienen una sola hipoteca;

(51) Véase nota 47. En la época de Pericles se llamaron asi los miem-
bros de una comision encargada de proponer la revision de las leyes de-
fectuosas.
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los numeros 2, 3, 6 y 7 tienen hipotecas dobles; es triple la del
numero 9, y contiene cinco el mojéon numero 10.

6.—; RESPONDEN LOS MOJONES ATICOS A UN SISTEMA DE REGISTRO DE
GRAVAMENES?

Ninguno de los mojones resefiados publica titulos de propiedad
de las fincas, salvo los de la hipotética donaciéon de Szanto a los
leucomidas y la que los esposos Nicesareta-Naucrates hacen a la
celeste Afrodita. - _

Creemos que la razon se encuentra en que la propiedad, con su
jus posidendi, constituia un acto de ostentacién conocida de todo
el mundo, que hacia innecesaria la publicidad del titulo. De aqui
que la pubhcldad de las dos excepciones aludidas se encuentre
justificada en la falta de una posesion material de sus titulares.
En la donacién de Szanto, porque la colectividad 'acreedora o do-
nataria sélo podia ejercer sus derechos en virtud de la represen-
tacion, y otro tanto ocurre con la donacidén a Afrodita, que, como
diosa impalpable, tampoco podia ejercitar personalmente sus de-
rechos dominicales.

Esta consideracién'y la prueba de los mojones las estimamos

suficientes para la conclusién de que en Grecia no hubo Registro
de la Propiedad.

En cuanto a la existencia de un Registro de gravamenes, el
dn‘mo se queda en suspenso. Verdad es que las instituciones re-

gistrales de Egipto en la época helenistica dan pie para ereer que
en Grecia debi6 haber habido una oficina de analoga misién; como
botones de muestra estan. de un lado, la existencia de un funcio-
nario archivador, que en Egipto se llamé bibliofilaz y en Grecia
nomofilaco, si bien éste con la misién de archivar y custodiar le-
yes, y, de otro, el hallazgo de consagraciones y adscripciones de
tierras a los dioses (la tierra consagrada). También Herodoto dice
que los poletes llevaban un registro de minas, cuya inscripcién
era obligatoria} para obtener el reconocimiento y proteccién de las
minas.

Pero también es cierto que. hasta ahora, la investigacién ar-
queoloégica ningin dato ha aportado en pro de la existencia de un
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dikasterion - (oficina piiblica)- para-las situaciones juridicas de la
tierra, ni de un dikastes (funcionario) -con misién registral.

No obstante, esas piedras, testimonio vivo de una publicidad
remota; esos mojones, que a través de los siglos conservan po-
‘tente-su voz pregonera de-gravamenes sobre 1ds campos, hacen
que el 4nimo investigador espere con fe, que tenga esperanza en
futuros hallazgos, pero esperanza que, mientras no llegue a con-
vertirse en realidad, no es mas que «el suefio de un hombre -des-
pierton, segun la sentencia de Aristoteles. Por eso, después de
haberme enfrentado con estos mojones, dudo si he penetrado en
una realidad histérica o si he divagado en la fantasia de los en-
suenos. -

Raraen Ramos FoLquEs.
Registrador de la Propiedad.
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La adopcién en la Repdblica Argentina (1)

1. El Cddigo civil argentino, en vigencia desde el 1 de enero
de 1871, ha omitido deliberadamente legislar sobre la adopcién, porque
segln su ilustre autor, el eminente jurisconsulto Dr. Dalmacio Vélez
Sarsfield, esa institucion—que en su concepto se reduce a un vinculo
personal entre ¢l adoptante y el hijo adoptivo—resultaba innecesaria
¥ no se ajustaba a las costumbres del pais, ni era exigida por el bien
social. . )

Pero las condiciones de la sociedad argentina han variado funda-
mentalmente. y la complejidad de la vida actual, que ha reemplazado
al ambiente patriarcal del siglo XIX, revela la conveniencia de establecer
l1a adopcidn insistentemente reclamada en congresos, conferencias, pro-
yectos parlamentarios, encuestas periodisticas y por la accién perma-
nente y tesonera de hombres dedicados al trabajo cientifico.

El 15 de septiembre de 1948 el Congreso Nacional ha sancionado
la Ley sobre adopcién de menores, promulgada por el Poder Ejecutivo
el 23 del mismo mes y afio y registrada bajo el nimero 13.252, cuyas
disposiciones estin incorporadas al Cddigo civil.

2 Caracteres de ln Ley — a) La norma |

wy 1L.a nlrima

' la adopcidén de menores de dieciocho afios, sin distincién alguna; ha-

biendo quedado descartado asi el criterio restringido, que “queria limi-
tar su Ambito, otorgandole una funcién referida solamente a la protec-

" ¢ién de la nifiez abandonada.

b) La adopcidn es creada exclusivamente por sentencia judicial,
que es la forma mas adecuada a la naturaleza juridica de esta institu-
c16n de orden publico y a los efectos que ella produce. '

(1) Con la publicacion de este trabajo del eminente profesor de Derecho
civil argentino, se honra una vez mas la Revista en dar a conocer firmas
prestigiosas en naciones hermanas, y con este motivo envia un afectuo,
saludo al jurista argentino.
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¢) No se extinguen los vinculos existentes entre el adoptado y
su familia de origen, y subsisten, por consiguiente, los derechos y de-
beres que emergen del parentesco, excepto los de la patria potestad.

Ese concepto—que traduce la concepcién germanica por oposicion
al sistema del Derecho romano, antiguo y clasico—tiene su reverso en
la regla que fija ¢l parentesco entre los sujetos de la adopcidn, sin vincu-
{ar al adoptado con los parientes del adoptante.

d) ©La Ley admite el principio de la revocabilidad, y en el ar-
ticulo 18 enumera las causales que permiten disolver el vinculo (infra
aimero 37).

3. Naturaleza juridica. — El caricter institucional derivado del
vinculo legal de familia creado por la misma Ley ha sido. admitido en
el nuevo ordenamiento, al reconocer que la adopcion genera un ver-
dadero estado civil; y en la discusién parlamentaria fué justamente
desechada la teoria contractual aceptada y difundida por los exégetas
franceses y -algunos juristas italianos, uquienes ante la necesidad del
consentimiento de las partes piensan en un negocio bilateral de derecho
de familia, aunque es obvio que la institucién se pone en movimiento
por medio de un acto juridico, que resulta asi constitutivo de estado.

4. Requisitos de la adopcién.—Ios- diversos requisitos estable-
cidos para el adoptante y el adoptado deben estar cumplidos a la fecha
de la sentencia, porque ‘desde entonces se producen los efectos de la
adopcidn (art. 10), y al Juez corresponde verificar si todas las condi-
ciones se encuentran cumplidas al dictar su pronunciamiento.

5. 1.0 Condiciones del adoptante.—I os requisitos legales que
se refieren al adoptante son; , .

a) Que tenga, por lo menos, cuarenta afios de edad.

b) Que no tenga descendientes legitimos conc¢ebidos o nacidos,
ni hijos naturales reconocidos.

¢) Que sea, por lo menos, dieciocho afios mayor que el adoptado.

d)  Que cuente, si es casado, con el consentimiento de su cdnyuge.

e) Que haya atendido con los cuidados de un padre al menor que
va a adoptar, durante dos afios anteriores al momento de la demanda.

f) -Que posea cualidades morales y medios de vida suficientes, a
juicio del Juez.

g) Que no sea hermano del adoptado.

h) Que su rendicién de cuentas, si es tutor, haya sido aprobada
y bhaya pagado el saldo correspondiente,
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. 6. a) Edad.—La Ley argentina ha fijado en cuarenta afios la
edad minima del adoptante (art. 5.°, inc. ¢), sin discriminacién entre
el.hombre y la mujer; y ese limite, ajustado a un prudente término
medio, permite el cumplimiento del fin primordial de la institucién,
dirigida fundamentalmente a la proteccién de los menores.

No se ha olvidado, sin embargo, la situacién de los matrimonios
estériles, cuya armonia se va a fortalecer con los hijos adoptivos, y la
norma autoriza la adopcién cuando los conyuges lleven mas de ocho
afios de vida matrimonial, a pesar de que alguno de ellos, o los dos, no
hayan cumplido cuarenta de edad.

7. b) Inexistencia de descendientes.—I.a prohibicién de adop-
tar cuando existen descendientes legitimos concebidos o nacidos tiende
a defender la familia constituida y a proteger el interés superior del
niclzo legitimo, que no se agota ni se satisface negando derechos al
adoprado en la sucesidén del adoptante, porque sobre el aspecto econo-
‘mico del grupo debe predominar el factor ético, dindole fuerza cohesi-
va y elevando—al decir de Cicu—Ia necesidad de conservacién de la
especie a la mis noble ¢ inagotable fuente de afectos, de virtudes y de
solidaridad humana (1).

La amplitud de los términos legales comprende todos los casos de
existencia de descendientes legitimos concebidos o nacidos, y no puede

adoptar quien tenga nietos, aunque haya fallecido el hijo.

En cambio, cuando se trata de descendencia natural, la prohibi-
cién se limita al primer grado para respetar la situacidn del hijo sola-

.mente, y no incluye a los nietos, porque no se lesiona su interés con

Ia adopcién que haga el abuelo, desde que no tienen vocacidn heredi-
taria (art. 3.582 Cédigo civil). y no puede alegarse algun interés su-
periof para mantener el Obice legal, pues el parentesco derivado de ia
filiacidn natural crea dnicamente vinculos personales emergentes del
hecho mismo de la generacién. Constituiria tal vez una excepcidn a esta
regla el nieto que es hijo legitimo de hijo natural, y concurre por de-
recho de representacidn a la sucesién de su abuelo (art. 3.583, ib id.);
en tal caso’la necesidad de defender los derechos de quien integra una
familia fundada en el matrimonio prevalece sobre el interés de prote-
ger a los menores por medio de la adopcion.

El requisito legal alude a la existencia de hijos legitimos concebidos

(1) El Derecho de Familia, pag. 110. Buenos Aires, 1947.
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6 nacidos, o de hijos naturales reconocidos a la fecha de la sentencia,
de manera que la prohibicién no funciona cuando unos u otros han
fallecido con anterioridad o se encuentran ausentes con presuncion de
fallecimiento. En el caso de muerte cesa el motivo que origina el impe-
dimento, y ese principio se ha extendxdo analoglcamente a los supuestos
de ausancia.

8. Dacendientes sobrevenidos.—El nacimiento de descendientes

legitimos o hijos naturales del adoptante que no hubiesen estado con-
cebidos a la fecha del acto constitutivo, no afecta la validez del vinculo,
que requiere estabilidad y, permanencia, y por su contenido espiritual.
por sus efectos y porque crea un estado civil no puede quedar librado a
las contingencias de acontecimientos inciertos. .
i Por las mismas razones la adopcidn subsiste, a pesar del posterior
reconocimiento de sus hijos naturales que hicicre el adoptante; la tra-
duccién normativa de ese concepto es categdrica, en cuanto [a prohibi-
cion se refiere a quien tenga hijos naturales reconocidos, y mientras no
}.)'aya reconocimiento el hijo es legalmente extrafo frente a su padre.

9. Descendientes adoptivos.—_a Ley exige también que el adop-
tante no tenga otros hijos adoptivos (art. 4.°), porque las nuevas adop-
ciones vulnerarian los derechos del primer adoptado, que merece la pro-
teceion legal por haber sido equiparado al hijo legitimo.

Existen, sin embargo, cuatro excepciones al principio del articulo 4.°:

l.* Cuando se adopta a una persona de otro sexo del anterior
adoptado para lograr la mejor integracion de la familia adoptiva, apot-
tando los sentimientos distintos y complementarios del varén y 1a mujer.

2.2 Cuando todas las adopciones se efectiian en el mismo acto,
porque entonces no se lesionan derechos que han sido adquiridos si-
multineamente.

3.2 Cuando se adopta al hermano de alguno de los menores ya
adoptados para reafirmar el vinculo de sangre prce\ustentc

4.2 Cuando ¢! nuevo adoptado es hijo ilegitimo del adoptante.
‘nacido posteriormente a la primera adopcién. Esta excepcidén——que
‘tiende a evitar que el hijo d- Ia san‘gre sea preterido por un extraho,
quien sélo se ha ligado por vinculos sentimenrales o lazos afectivos—
autoriza expresamente la adopcidn de hijos ilegitimos—naturales, adul-
terinos e incestuosos—, pero se mantiene siempre la exigencia que el
adoptante no tenga descendientes legitimos o hijos naturales recono-
cidos, que impiden mejorar al bastardo por via de adopcidén, quedando
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al padre el recurso de colocarlo en la situacidn que le corresponda, por
medio de| reconocimiento, sin poder elevarlo al lugar de hijo legitimo.

10. «¢) Diferencia de edad entre adoptante y adoptado.—Desde
el Derecho romano, que establecia que el de menor edad no puede adop-
tar el de mas edad (1), todas las legislaciones positivas exigen este
requisito, que la Ley argentina también contiene al disponer en el
articulo 3.° que el adoptante debe ser, por lo menos, dieciocho anos
mayor que ¢l adoptado, y sélo exime de esta condicion al viudo, que
puede adoptar al hijo adoptivo del otro cényuge fallecido, a pesar de
que no haya dieciocho afios de diferencia entre ellos.

I11. d) Asentinnento del conyuge del adoptante—No estd
prohibida la adopcidn individual efectuada por uno de los esposos,
empero se exige el consentimiento del otro, en resguardo del orden de
la familia y del derecho del cdnyuge que no es adoptante (art. 8.°).

El tipo legal consagra cuatro excepciones, gue tienen su explicacidén
en las propias causas que les dan nacimiento:

1.2 Cuando media divorcio declarado por Juez competente.

2.2 Cuando los esposos se encuentran separados de hecho sin vo-
luntad de unirse.

3.2 Cuando el cényuge ha sido declarado insano.

42 Cuando el cényuge ha sido declarado ausente con. presuncion
de fallecimiento.

En los dos primeros.supuestos, y por razones derivadas de la si-
tuacién de enemistad de los esposos, existe casi la imposibilidad de
conseguir el asentimiento requerido por la Ley. La excepcidn no in-
cluye al cdnyuge inocente, que no pierde su vocaciéon hereditaria (articu-
lo 3.574 del Cédigo civil e interpretacién doctrinaria y jurispruden-
cial del articulo 3.575, ib id), y necesariamente debe ser oido en el
juicio de adopcién, quedando librado al criterio del Juez la valora-
cién de las causas de oposicidén. '

En los dos tiltimos casos hay la imposibilidad material de una de-
claracién vilida de voluntad, y la excepcidn se justifica porque la
adopcién no turba entonces el orden de la familia legitima.

12. &) Cumplimiento previo de los deberes de la paternidad.—
El requisito que impone al adoptante la prueba de haber atendido al
menor ¢on los cuidados de un padre durante dos afios anteriores al

(1) Minorem natu non posse mayorem qdoptare placet (Instituta, libro T,
titulo XI, 4).

4
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momento de la demanda {(art. 6.°), tiende a ase‘gurar la existencia pre-
via de la relacién psicoldgica de filiacién para la mayor estabilidad del
vinculo y a impedir el comercio dz los menores, que no podran ser
adoptados mientras los padres cumplan los deberes de la paternidad,
cvitando asi la tentacién de vender a sus hijos.

La norma permite que se prescinda de la prueba de haber criado,
educado y alimentado al menor, satisfaciendo sus necesidades de manu-
-tencién, vestido, habitacidn, asistencia y gastos por enfermedades (ar-
ticulos 265 y 267 del Cddigo civil), solamente ceando el adoptado
es hijo del adoptante o dez su ¢Onyuge, porque debe presumirsé el lazo
afectivo, que ¢xime la necesidad de establecer un periodo de cnsayo.

13. ) Aptited del adoptante~—1La persona a quien Se va a in-
vestir con las funciones de la patria potestad debe reunir condiciones
para lograr la formacidén espiritual y material del adoptado, habiéndose
dejado librada al prudente arbitrio judicial la apreciacién de las cuali-
dades morales y medios de vida del adoptanve (art. 9.°, inc. d), con
amplia libertad de criterio por tratarse de cuestiones de hecho, que el
Juzgador debe resolver inspirindose sobre todo en el fundamental in-
terés del menor.

En el despacho de la Comisidon de Legislacion General de la Ca-
mara de Diputados se prohibia ser adoptante a los religiosos profesos
de uno u otro sexo, pero tras breve discusidn sobre el alcance de la
disposicién—que se quiso extender a los sacerdotes o clérigos o reli-
giosos profesos o no profesos—, se resolvié suprimir la prohibicidén
por considerarla privativa del Derecho canédnico y fuera de los lindes
del Derecho <ivil. -

14. g) Prohibicién de adoptar al hermano.—Esta norma, que
no es muy difundida en el Derecho comparado (1), no resulta justifi-
cada porque el vinculo fraternal no debe impedir la adopcién, siempre
que concurran los otros requisitos legales que aseguran el cumplimien-
to de los fines de la institucién; y es ildgico, ademas, que se pueda
colocar a un extrafio en el lugar de hijo legitimo'y se impida hacerlo
con ¢! propio hermano, que agrega al lazo afectivo el vinculo de sangre.

15. h) Adopcion por el tutor—El articulo 7.°, al establecer
que el tutor sélo podri adoptar al pupilo después de aprobadas sus
cuentas vy pagado el saldo, trata de evitar que la adopcidn se convierta

(1) Consagra esa prohwhicién el articulo 1.2, inc. 5.°, de la ley checoslo-
vaca del 28 de marzo de 1928.
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en un modo de eludir la responsabilidad, y traduce la preocupacion
legal sobre la conducta del tutor v la influencia sospechosa que puede
ejercer sobre el menor; basta recordar el impedimento impediente rela-
tivo y transitorio que prohibe al tutor y a sus descendientes legitimos
quc cstan bajo su pctestad casarse con el pupilo que ha tenido o tuviese
bajo su guarda hasta que fenecida la tutela haya sido aprobada Ia cuen-
ta de su administracidn (art. 12 de la Ley de Matrimonio Civil), y el
articulo 3.735 del Cédigo civil, que impide al tutor recibir bienes por

<l testamento de los menores que mueran bajo su tutela, y aun después

que hubicren cesado en el cargo mantiene la prohibicién si las cuentas
1o han sido aprobadas, creando asi una incapacidad de derecho y una
presuncién de simulacién relativa que anula la disposicidn testamenta-
ria, ya se disfrace bajo la forma de un contrato oneroso o se haga bajo
el nombre de personas interpuestas (arts. 3.736 y 3.741, ib id.).

Los motivos que fundan la norma legal se extienden a fos curado-
res dativos y testamentarios, a quienes deben aplicarse los mismos re-
quisitos impuestos al tutor adoptante, porque las situaciones se equi-
paran por razén de incapacidad (art. 475 del Cddigo civil).

16. 2.° Condiciones del adoptado.—Del contexto legal surgen
los requisitos que se refieren al adoptado:

a) Que no haya cumplido dieciocho afios de edad.

b) Que cuente, si es casado, con el consentimiento de su conyuge.

¢) Que no esté adoptado por otra persona.

17. a) Edad.—Fl adoptado no debe haber cumplido dieciocho
afios (art. 2,°), y quedan excluidos asi quienes han pasado ese limite,
porque no necesitan ser protegidos por la adogcién, que tiende a formar
una familia y no transmitir simplemente el nombre y el patrimonio

La exigencia de edad mixima admitc, sin embargo, la excepcidén
transitoria del articulo 22 establecida para regularizar situaciones pre-
existentes, que permite durante tres anos, contados desde la fecha de
promulgacidn de la ley, adoptar a perscnas que tengan mas de dieci-
ocho afics, siempre que antes de la sancidon y que 2l menor hubiera
cumplido esa edad, el adoptante le haya atendido con los cuidados de
un padre. .

18. b) Asentimiento del conyuge del adoptado.—FEl estado ci-
vil del adeptado es, en principio, indiferente, porque la adopcién puede
efectuarse a pesar que el menor haya contraido matrimonio, y si bien
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es cierto que la emancipacion pone fin a la patria potestad, o a la tutela,
en su caso (arts. 306 y 455, inc. 2 ¢ de] Codigo civil). la adopcién no
busca unicamente conceder al adoptante la patria potestad, sino colocar
al adoptado en situacién de hijo legitimo. y esa relaciéon paterno-filial
no concluye ni por la mayoridad ni por la emancipacidn, asi como no
acaba per esas mismas causas la relacidn paterno-filial entre padrcs e
hijos legitimos, a pesar de extinguir la patria potestad (1).

En este caso el Juez debe requerir ¢l consentimiento del otro ¢dn-
yuge, sca el marido o la esposa, y sélo podria prescindirse de su con-
formidad en los mismos supuestos que no puede exigirse el consenti-
miento del cdnyuge del adoptante.

19. ¢) Prohibicién de pluralidad de adoptantes.—La disposi-
cién que prohibe la adopcién de un menor por mas de una persona
(articulo 3.°) se justifica plenamente por la necesidad de evitar los con-
flictos derivados del ¢jercicio de la patria potestad que se transfiere al
adoptante.

La tnica excepcidn admitida es la adopcidn conjunta de los cén-
yuges, y en tal supuesto el menor tendra su padre y madre adoptivos
en fa misma forma que el hijo tiene su padre y madre legitimos.

La declaracion de nulidad de un matrimonio cuyos cényuges hubie-
sen adoptado a un mencr, plantea la cuestidon sobre la subsistencia de
la adopcién ante la norma que prohibe la adopcidén por mias de una
persona, salvo que los adoptantes sean coényuges, y cen ese <aso han de-
jado de serlo. '

A falta de una solucidn legal expresa debe aplicarse 1a teoria del
matrimonio putativo, que produce todos los efectos del matrimonio
valido en relacién a los hijos hasta la sentencia que declara la nulidad.
La adopcién, por consiguiente, debe subsistir, porque a la fecha del
acto constitutivo existia entre los adoptantes el vinculo conyugal (2).
El adoptado quedaria entonces en la misma situacién del hijo legiti-
mo quc conserva esa calidad, a pesar que los padres no se hallen unides
en matrimonio y aunque alguno de ellos, o los dos, contrajeren nuevas
aupcias.

-Cuando el matrimonio nulo ha sido contraido de mala fe por am-
bos esposos no produce efecto civil alguno (art. 89 de la Ley 2 393);

(1) SincHEz RoMAN: Estudios de Derecho cwil, t. V, vol. II. pag. 1.098.
Madrid, 1912.
(2) En contra: SincHez RomAN: Op. y loc. cit., pag. 1.095.
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y faltando el requisito esencial que permitia la adopcidn conjunta, pro-
cede anular la adopcidn con relacion a uno de los adoptantes, porque
la declaracidén de nulidad del matrimonio tiene efecto retroactivo, y no
es posible que un menor sea adoptado por dos personas que no son
ni han sido conyuges. Si la adopcidn hubiere sido efectuada simultinea-
mente, ¢l Juez debe deadir quién debe mantener el cardcter de adop-
tante, tenicndo en cuenta las circunstancias particulares, las cualidades
morales, la situacidén econémica, la naturaleza d= la causal de nuhdad
y, muy especialmente, y por encima de toda otra consideracion, <l in-
terés del adoptado. En caso de adopcidn sucestva sélo corresponde anu-
lar la Gltima, porque ella pudo ser llevada a cabo por haber sido soli-
citada por quien invocaba la condicién de cdnyuge del primer adop-
rante, : ‘

20. Juicio de adopcidn.—El juicio de adopcién debe tramitarse
ante ¢l Juez de Primera Instancia del domicilio del zadoptante {art. 9.,
inc. @), cuya competencia es improrrogable por sor funcional; y debe
seguirse el procedimiento sumario por tratarse de un acto de jurisdic-
cién voluntaria, de acucrdo a la propia naturaleza de la relacidn. que
tiende a la constitucidn de un nuevo estado juridico.

En virtud de tal caricter en este juicio no hay dos partes—Ia que
demanda una actuacién de Ia Ley y aquella frente a la cual se demanda
la actuacidn—, pues no hay un bien garantizado contra otro, y sélo
existe un estado juridico que, al decir de Chiovenda, no podria nacer
o desarroliarse sin intervencion del Estado o sc desarrollaria imperfec-
tamente (1).

En este sentido debe cntenderse la enumeracién de partes que con-
tiene el articulo 9.°, inc. b) de 1a Ley, al mencionar en primer término
al adoptante, que formula Ia demanda y desempeiia ¢l papel activo, por
asi decirlo, y luego a los representantes legales del menor: el padre o
la madre si no hubiesen perdido !a patria potestad; el tutor o curador,
en su caso, y el Ministerio de Menores, en cjercicio de la representacién
promiscua establecida por el articulo 59 del Codigo civil.

La Ley ha omitido la intervencidén del Ministerio Fiscal, pero ese
silencio no significa que pueda prescindirse de su audiencia. y aunque
no es parte litigante, actua en representacién del interés piblico en un
juicio que va a crear un vinculo legal de familia, modificando el es-

(1) Principios de Derecho procesal civil, trad. de la 3.2 ed. italiana, por
Casais y Santalg, t. I, pag. 385.
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tado civil de las personas, extinguicndo algunos cfectos de la filiacidén
y produciendo otros.

La formula legal imperativa que obliga al Juez a oir personal-
mente al adoptado si fuere mayor de dicz afios (art. 9.°, inc. ¢, impide
que su audiencia sea suplida por un escrito, pero no exige ¢l consen-
timiento del menor, que a pesar de su importancia, desde el punto de
vista psicoldgico, para la formacidn del vinculo familiar, carece de todo
valor juridico porque no se trata d2 un contrato formado por el acuer-
do de voluntades.

La funcién judicial no es simplemente mecdnica, en consecuencia,
pues la valoracidon de las cualidades morales y medios de vida suficien-
tes del adoptante. por una parte, y la apreciacién de la conveniencia de
la adopcidn para el menor,” por otra (art. 9.9 inc. d) y e) otorgan
al juzgador la debida amplitud de criterio para fundar su decisidn.

L.a sentencia—que es de cardcter constitutivo—obra normalmente
ex nunc, por consiguiente, y sus efectos empiezan desde el momento
en que 2l cambio se realiza (art. 10). salvo el caso de adopcidn pdstuma
que ¢l articulo 11 permite si el fallecimiento dal adoptante ocurriere
después de interpuesta la demanda, para retrotraer los efectos a la {echa
de la muerts y conceder vocacidn hereditaria al menor adoptado.

EFECTOS CIVILES.

21.  Relacion paterno-filial.—La adpocidn crea una relacion de
filiacién que la Ley argentina ha cquiparado totalmente, en principio,
a la filiacidn legitima, convirtiendo juridicamente al adoptado en hijo
legitimo del adoptante.

Se ha seguido asi Ia solucidn mis amplia que sefiala la técnica le-
gislativa, pues con ese sistema-——que atribuye al adoptante las funciones
y responsabilidades que corresponden 2l padre legitimo, y otorga al
adoptado los derechos y deberes inherentes a la calidad de bijo nacido
de relaciones matrimoniales — resulta innecesario enumerar cspecifica-
mente los cfectos particulares de la adopcidn, desde que basta aplicar
las leyes comunes en cada situacidon o problema que se plantea: de
manera que la interpretacién de los efectos contratios debe ser siempre
restrictiva porque la lzy ha fijado taxativamente las excepciones al prin-
cipio general

22.  El adoptado y su familia de origen.—Fl adoptado coriserva
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el vinculo originario con su propia familia (art. 14), reconociéndose
asi el parentesco preexistente que el Derecho positivo no puede hacer
desaparecer. Subsisten, en consecuencia, todos los derechos y obligacio-
nes, y para mencionar solamente los mas importantes basta referirse a
la prestacién de alimentos y a la vocacidn sucescria, que se mantienen
incélumes entre el adoptado y sus parientes.

23.  El adoptado y los parientes del adoptante—FEl adoptado no
entra en la familia de-quien lo adopta, o, segn la terminologia legal,
no adquiere vinculo familiar con los parientes del adoptante (art. 12).
No existen entre ellos los derechos y deberes que las leyes crean, desde
Ia elemental obligacidn de denunciar el nacimiento, hasta la fundamen-
tal prestacidn alimentaria (art. 367 y siguientes del Codigo civil), pa-
sando por toda la gradacion de f{acultades y obligaciones legales.

24.  El adopranrte y los parientes del adoprado.——En ¢! Derecho
argentino no caben las controversias doctrinarias sobre la extensidn de
los efectos de la adopcidn que ha suscitado la legislacién extranjera,
porque si bien no existe yna norma expresa, ¢s indudable que la adop-
cién no crea vinculos de parentesco entre el adoptante y la familia del
adoptado: el articulo 12 limita a los sujetos de la adopcidn el paren-
tesco creado, que no se extiende a los descendientes legitimos del adop-
tado, a quienes excepcionalmente se acuerda vocacién hereditaria para
concurrir por derecho de representacién; pero al omitirse todos los de-
beres del parentesco, se ha alterado el verdadero estado de familia, y el
vinculo se agota en una simple relacion entre adoptante y adoptado
que repugna al sentido de la institucidén, v en vez de constituir una

amilia hace nacer vy terminar el parentesco en ¢! adoptado sin conti-
nuarlo.en sus descendientes.

25.  Sttuaciones espectalmente regladas.—Algunos de los efectos
de la relacidn paterno-filial legitima creada por la adopcidn resultan in-
compatibles con los efectos de la filiacidn de sangre del adofnado, y se
ha debido reglamentarlos extinguiendo o atenudndolos para obviar los
conflictos derivados de esa situacidn y restablecer la armonia entre las
normas positivas. )

A tales fines se han establecido reglas sobre la patria potestad, el
apellido y el derecho sucesorio, y se han incluido ciertos impedimentos
matrimoniales destinados a realzar el contenido ético de la institucidn.

26. Patria potestad—De acuerdo a la doctrina prevalente en el
Derecho moderno se transfiere al adoptante la patria potestad (art. 14,
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in fine), que no puede coexistir con el ejercio de las mismas obligacio-
nes y facultades atribuidas al padre del adoptado, a quien no es posi-
ble someter simultineamente a dos poderes paternos.

Incumbe al adoptante entonces la guarda, direccidn y vigilancia del
menor—con la responsabilidad aneja del articulo 1.114 del Cédigo
civil—, y en el aspecto patrimonial la representaciéon y administracién
de sus bienes con las limitaciones, responsabilidades y sanciones que
fija el mismo Cédigo para los padres legitimos, incluyendo, por cierto,
las restricciones y prohibiciones correspondientes, de manera que al
adoptante alcanza la incapacidad de Derecho que le impide celebrar con-
trato alguno con cl adoptado ‘que esta bajo su patria potestad (art. 279).

27. Usufructo de los bienes del adoptado.—E]l articulo 15 de 1a
Ley denicga al adoptante el usufructo de los bienes del adoptado, que.
en virtud de las normas comunes y por ser un atributo de la potestad
paterna pertenece al titular de esa funcidn

Esta regla, inspirada en el propdsito de evitar que la adopcidn sea
una fuente de provecho para el adoptante—a quien se priva de un
beneficio destinado a asegurar el libre ¢jercicio de su autoridad y la uni-
dad de direccidén en la gestion de los intereses familiares, que son nece-
sariamente solidarios durante la minoridad de los hijos—, admite, sin
embargo, una sola excepcidn al otorgar al cdnyuge adoptante sobrevi-
viene el usufructo de los bienes que el adoptado adquiera en la sucesion
del cdnyuge adoptante premuerto.

28. Ejercicio de la patria .potestad.—FEn el caso comln de un
adoptante ¢l ejercicio de la patria potestad no ofrece dificultad alguna,
pero pueden suscitarse conflictos en los supuestos excepcionales de
adopcién por los cédnyuges, y especialmente cuando uno de ellos adop-
ta al hijo del otro.

Todos los problemas deben solucionarse de acuerdo al espiritu de
la Ley, que coloca al adoptado en situacién de hijo legitimo del matri-
monio y corresponde aplicar cntonces las mismas reglas que rigen el
ejercicio de la patria potestad de los padres sobre sus hijos legitimos,
es decir, reconocerlo otorgado, en principio, al marido, y subsidiaria-
mente a la esposa en caso de muerte o de pérdida del derecho o de su
ejercicio (art. 264 del Cédigo civil), sea que los dos cényuges hayan
adoptado a un menor—conjunta o sucesivamente—, sea que uno de
ellos adopte al hijo del otro, porque en tales supuestos la norma que
transfiere al adoptante el ejercicio de la patria potestad debe ceder por
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fuerza de las circunstancias para dar mayor cohesidn, estabilidad y per-
manencia al grupo familiar, y en virtud de] principio llamado a unifi-
car en una sola mano los poderes y en una sola cabeza la responsabili-
dad por los resultados de la funcidn.

28, Apellido.—El apellido del adoptado ha sido otro de los pro-
blemas que ha debido resolver 1a Ley de adopcidn para evitar los con-
flictos que plantea este atributo juridico de la persona, maxime cuando
esa cuestién es una de las lagunas del Derecho positivo argentino, por-
que el Cddigo civil no ha legislado expresamente sobre la materia.

El articulo 13 de la Ley 13.252 impone al adoptado el uso del
apellido del adoptante, y lo autoriza para agregar después el suyo-
propio.

El caricter obligatorio de esa disposicién sirve para dar fijeza al
patronimico y para demostrar la relacidn existente entre los su}etos de
la -adopcién y la facultad otorgada al adoptado para usar el apellido
de su familia exterioriza la subsistencia de esa vinculacidn.

Cuando los dos cényuges son adoptantes o cuando uno de ellos
adopta al hijo del otro, al adoptado corresponde usar el apellido del
esposo, siguiendo los principios aplicados a los mismos problemas’de la
patria potestad, que se acomodan a la constitucidn de la familia y al
status del adoptado.

En caso de adopcidn efectuada por mujer casada o viuda, el adop-

tado—si no es hijo del marido—debe usar el apellido de soltera de su
adoptante, porque en el derccho argentino la mujer no pierde por el
matrimonio ¢l nombre de su familia, ni adquiere legalmente el de su
marido, y carece, por consiguiente, del derecho de transmitirlo al adop-
C, que es un extrano con relacion al esposo. .
29 Régimen sucesorio.—Il.a creacién del vinculo adoptivo re-
percute también en el régimen sucesorio, y la Ley ha debido determinar
los efectos para reafirmar o limitar las normas que rigen las consecuen-
cias del estado civil y de las relaciones de familia.

30. Sucesién del adoptante—I a total equiparacién del adoptado
al hijo legitimo importa conferirle el derecho de suceder al adoptante
en tal cardcter, porque la vocacidn hereditaria es el resultado del nuevo
estado civil.

La Ley ha omilido'repetir todas las disposiciones legales sobre Ia
materia, debiendo entenderse ‘entonces, que las reglas que gobicrnan la
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sucesion de los padres legitimos son de estricta aplicacién ¢n la sucesion
del adoptante, en cuanto no haya sido expresamente exceptuado.

Este sistema convicrte al adoptado en heredero legitimario del adop-
tante (arts. 3.591 y 3.593 del Cddigo civil), con los derechos y obli-
gaciones inherentes, y excluye a todos los parientes del causante, admi-
tiendo solamente la concurrencia de los hijos sobrevenidos y del con-
yuge del adoptante, en la proporcién establecida por los articulos 3.565,
3.570 y 3.579 ib id.

31. Derecho de representacion.—I.os descendientes legitimos del
adoptado tienen vocacién para concurrir por derecho de representaciéon
a la sucesién del adoptante (art. 16).

El caricter excepcional de la norma—que se aparta de la doctrina
del Cédigo civil, en cuanto concede derecho de representacién a quien
no puede heredar al adoptante por derecho propio—sc cxplica por el
interés de los hijos y las razones dc equidad que justifican la represen-
tacidn sucesoria, y su extensidn se encuentra limitada tinicamente por
la exigencia de legitimidad impuesta a los nietos del causante et sic in
infinitum.

32. Sucesion de los parientes del adoptante——Ia vocacidén here-
ditaria del adoptado no alcanza a la sucesidén de los parientes del adop-
tante, y el articulo 12, in fine, que niega derecho de representacion,
concucrda con la doctrina del Codigo en cuanto exige la vocacién del
representado a la sucesién del de cujus. v en este caso, no teniendo el
adoptado vinculo familiar con los parientes del causante, no puede
pretender derecho dc representacién, que a pesar de ser un llamado
indirecto y condicional, atribuye un derecho propio igual al del here-
dero directo.

33.  Sucesién del adoptado.—I.a Ley argentina ha clegido la solu-
cién més rigurosa al disponer en ¢l articulo 16 que el adoptante no
hereda ab intestato al adoptado con el fin de establecer un principio
de resguardo moral y alejar la posibilidad que la adopcion se convierta
en un mcdio de provecho zconémico deleznable.

La clausula deroga ¢l principio de reciprocidad que gob:erna la
sucesién intestada, y puede resultar tetalmente injusta en ciertos casos
El absolutismo de sus términos impide toda excepcién, de modo que
a la sucesién del adoptado concurren Uinicamente sus propios patrientes,
cualquiera sea su grado, hasta el sexto inclusive, de la lineca cola-
teral (art. 3.585 del Cédigo civil), y aun puede declararse vacante la
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herencia, quedando excluidc asi ¢l adoptante. que ni siquiera puede

recuperar los bicnes donados, a menos que haya tenido la precaucién de
reservarse expresamente la reversidon de las donaciones, de acuerdo al
articulo 1.841 del Cddigo.

Mis irritante todavia resulta Ia solucidén legal en caso que los bienes
del adoptado provengan de la sucesion del cdnyuge adoptante pre-
muerto y a concecuencia de la disolucidn de la sociedad conyugal; en
tal supuesto el cOnyuge adoptante sobraviviente sera privado hasta de
la mitad de los ganancialzs, acumulados tal vez cxclusivamente por su
propio esfuerzo. o

La Ley ba debido evitar esas y otras soluciones injustas, que no
se salvan con la sucesidn testamentaria, porque el adoptado puede ser
incapaz para disponer de sus bicnes por acto de ultima voluntad.

34. Impedirmenios marrimoniales—1La Ley argentina—siguiendo
la tendencia dominante en la legislacién comparada—ha hecho tras-
cender la adopcidn al derecho matrimonial; y el articulo 17 reconoce,
en este aspecto, las tres modalidades del parentesco legal sefialado por
los antiguos canonistas, creando los impedimentos derivados de Ia
adopcién.

ay El impedimentum paternitatis legalis, que obsta al matrimo-
nio del adoptante con el adoptado o alguno de sus descendientes (in-
ciso 1.9),

Esa prohibicidén era absoluta en Derecho romano, v en virtud del
principic adopiio erim naturam imitatur (1) se aplicaba con igual
rigidez que el impedimentum consanguinitatis entre padre e hija—cuyas
nupcias se llamaban criminales o incestuosas—, de manera que sub-
sistia aunque la adopcién hubiese sido disuelta (2).

En algunos c6digos modernos el impedimento es meramente im-
pediente, sin embargo, y se reconoce validez al matrimonio que viola
Ja prohibicién legal, pero el vinculo adoptivo queda extinguido (ar-
ticulos 1.311 y 1.771 del Cédigo alemin, 100 y 129 del Cédigo civil
suizo y 480, inciso 4.°, del Proyecto de Reforma del Cédigo civil ar-
gentino de 1936).

La prohibicién no ha quedado circunscrita a las partes, y la norma
no permite tampoco el matrimonio del adoptante con los descendientes

= del adoptado, y al no hacer distincién alguna entre legitimos ¢ ilegiti-

(1) Inst., 1 I, tit. XI. 4.
(2) Inst., l I, tit. X, I; Dig, 1. XXIII, til. II, 55, pr. y 1.
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mos, funciona cn todos los supuestos, porque las razones éticas que la
fundan existen cualquiera sea la filiacién del hijo del adoptado.

b) El impedimentum affinitatis legalis, que se opone al matri-
monio del adoptante con ¢l cdnyuge del adoptado. y del adoptado con
con el conyuge del adoptante (inc. 2.¢), también cs de origen romano,
y Paulo lo habia establecido en sus dos aspectos, proscribiendo al hijo
adoptivo tomar por mujer a la que fué mujer de su padre adoptivo,
porquz tiene la condicién de madrastra, v al que hubicre adoptado a
un hijo, casarse con la mujer del mismo, que cstd en lugar de nuera.
( quae nurus [oco est), porque fué en algiin tiempo nuera suya (1).

¢) El impedimentum fraternitatis legalis, que prohibe el matri-
monio de los hijos adoptivos del mismo adoptante, y del adoptado con
un hijo del adoptante (incisos 3.0 y 4.9), tenia mayor flexibilidad en
Derecho romang, pues bastaba que la adopcién hubiera sido disuelta
por la emancipacién para que las nupcias fuesen permitidas (2).

Esta prohibicién legal—que no figura en los Cédigos de Alemania,
Brasil y Suiza—ha sido 'justamente criticada, porque si bien tiende a
resguardar la moral interna de la familia, resulta peligrosa cuando el
impedimento tiene caricter dirimente, y en el afin de perseguir un mal
¢2 permiten males mayores al aumentar el niimero de hijos ilegitimos.

La enumeracidon de los impedimentos es taxativa, y el concepto
tiene un sentido restrictivo, desde que siendo el matrimonio una insti-
tucidn juridica arreglada a la naturaleza humana, 1a facultad de con-
traerlo es un derecho personal innato, que sélo buedc ser negado o
condicionado en aquellos justos casos establecidos por la Ley positiva.

El nuevo Dereccho canénico se acomoda al Derecho civil de cada
una de las comunidades politicas, y renunciando 2 un concepto fijo
de adopcidn y de parentesco legal, acepta ¢l concepto, extensidn y
forma dz obligar de acuerdo a los respectivos derechos estatales, cuyas
normas sobre el impedimentum cognationis legalis resultan, ¢n conse-
cuencia de Derecho eclesiastico, segun los cinones 1.059 y 1.080 del
Codex Juris Canonict de 1917, que admiten el reverso y donde la Ley
civil no reconozca el impedimento, tampoco lo reconoce la Ley cand-
nica.

35  Cardcter prohibitivo.—llos impedimentos denvados de Ia
adopcidn son simplemente prohibitivos o impedientes y no causan la

(1) Dig., L. XXIII, tit. I, 14 pr. y 1. o
(2) Inst., 1.1, tit. X, 2; Dig, 1. I, tit. VII, 23, y 1. XXII1, it II, 17, pr. y 1.
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nulidad del matrimonio, porque en el Derecho argentino no hay otros
casos de nulidad matrimonial que los de los articulos 84 y 85 de la
Ley 2.393 y los que pudieran establecerse por leyes especiales (1), v
la de adopcidn no ha fijado esa sancién.

36. Situacion de los esposos en orden a la adopcién.—Corres-
ponde determinar la situacidn de los cdnyuges en orden a la adopcidn
v establecer el grado de incompatibilidad existente cntre esas situa-
_ciones.

El problema no se planteara cuando se produzca la revocacién de
la adopcidn. pero esa solucion puede surgir Unicamente, en principio,
al llegar el adoptado a su mavyoridad (art. 18, incisos b y ¢).

En el matrimonio del adoptante con la menor adoptada, debe pri-
var el vincuio conyugal para extinguir la adopcién, porque son situa-
ciones incompatibles, desde que no se puede ser padre y esposo al mis-
mo tiempo, vy es imposible que los frutos de csa unidn sean a la vez
hijos y hermanos de la madre, quien en la sutesidn del adoptante
ceberia heredar en ¢l cardcter de esposa y de hija del causante. Para
evitar tanta anomalia sélo queda un camino, que a pesar de no estar
indicado en la Ley es la inica solucidn digna: la revocacidn de pleno
derecho de la adopcidn, que no puede ser discutida por falta de nor-
ma expresa, cuando se advierte que hay otras situaciones que exigen
Ja misma solucidn, porque la adopcién no coexiste con la legitima-
cién, y debe considerarse revocada la adopcién del hijo natural que
después es legitimado por ¢l matrifmonio del adoptante.

Los matrimonios celebrados con los impedimenta affinitatis le-
galts y fraternitatis legalis no causan necesariamente Ja revocacidn del
vinculo adoptivo por no haber efectiva y real incompatibilidad de
cfectos; el primer caso presupone la muerte de algunc de los sujetos
de la adopcidén, y entonces desaparecen los inconvenientes inmediatos
que impedian la subsistencia de la adopcidn en la unidn del adoptante
y del adoptado;-en el segundo, la ausencia de parentesco entre los
cényuges permitec mantener dos situaciones que no se repugnan.

REVOCACION.

37. Causas.—La revocacidén es una figura inaplicable en las re-
laciones de familia y excepcionalmente admitida en la adopcidén, por

(1) Cons. Rev. del Instituto de Derecho civil de la Universdidad Nacio-
nal de Tucwmdan, t. I. nim. 3 (en prensa).
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motivos muy particulares que no amenguan su naturaleza institucio-
nal El estado de filiacién s irrevocable porque se basa en un vinculo
natural, mientras que ¢l estado de hijo adoptivo, constituido por un
acto del Poder publico, puede resuitar contrario a los fines persegui-
dos, y desapareciendo su razén de ser debe aceprarse la posibilidad de
poner fin a esa relacidn, sin que exista el peligro social que justifica la
indisolubilidad del matrimenio.

La revocacidn por via de accidon puede efectuarse exclusivamente.
por la correspondiente sentencia judicial, habiéndose tratado de sos-
layar en esa forma los inconvenientes de otras soluciones, que no se
hubieran cempadecido con la naturalezasjuridica de la institucion.

El articulo 18 de la ey 13.252 enumera las causales de revoca-
cién, que pucden enunciarse asi:

1.»  Indignidad de los sujetos de la adopcién.

2.2 Negativa injustificada a la prestacidon de alimentos.

3.0 Impugnacion justificada del adoptado.

42 Acuerdo de partes )

38. a) Indignidad de los sujetos de la adopcion.—El inciso 1.°
del articulo 18 remite esta causal a los casos de indignidad para su-
ceder; de manera que su hermenéutica v aplicacién no puede ofrecer
dificultad alguna .cn atencidén al caricter taxativo de la enumeracion
legal, que impide incluir en esta norma otros supuestos que los que
cstablecen los articulos 3.291 a 3.296 del Cédigo civil.

39. b) Negativa injustificada a la prestacién de alimentos.—
El vinculo adoptivo implica la obligacién alimentaria impuesta al
padre y al hijo legitimo por razones de solidaridad familiar (articu-
los 265, 266 y 367 ib id), y aplicable por equiparacidn de sitnaciones a
los sujetos de la adopcion.

De acuerdo a los principios comunes, ¢l adoptante sélo puede fun-
dar su incumplimiento en las causas de cesacidn que menciona ¢l ar-
ticulo 373, y toda otra negativa que, por consiguiente, no tiene justifi-
icacién legal, permite la extincién del vinculo adoptivo, por constituir
la cabal demostracion que la relacidn psicoldgica de filiacién no se funda
'va en el afecto y el sentimiento, que son los presupuestos necesarios de
12 adopcidn. ' !

40. ¢) Impugnacién justificada del adoptado.—La Ley ha de-
jado librada al prudente arbitrio judicial la valoracién de los motivos
aue justifiquen la revocacién de la adopcion, pedida por el adoptado.
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No obstante la vaguedad de los términos—-que equivalen a los
yustos meotivos del Codigo suizo (art. 269) o a los motivos graves de
la Ley francesa (art. 367 del Cddigo Napoledn, reformado por el De-
tcreto-ley de 29 de julio de 1939)—el intérprete encuentra la pauta de
su labor al recordar que la institucién tiende fundamentalmente a la
iproteccién de los menores; de manera que cuando ¢s gravementz des-
wentajosa para el adoptado, ¢l mismo organo del Estado que ha for-
'mado el vinculo debe proceder a disolverlo

No es posible, entonces, sistematizar esas causas, pero dentro del
concepto senalado deben incluirse las que producen las pérdidas de la
patria potestad o de su ejercicio (arts. 307 y 308 del Cédigo civil) vy
aun el incumplimiento de los deberes impuecstos al adoptante; la exi-
gencia legal se satisface con la existencia de motivos suficientes a juicio
del juzgador, porque seria sumamente injusto que ¢l adoptado disuelva
el vinculo al llegar a su mayoridad, después de haber sido mantenido,
educado e instruido por el adoptante, y una vez que ha conseguido cierta
osicidn.

Este derzcho debe ser ejercido dentro del término de un afio siguieni-
te a la mayoridad del adoptado: v después de transcurrido ese lapso
~—que entrana la caducidad de la accidén—, la revocacidn puede deman-
darse inicamente por razones de indignidad y por negativa injustificada
a la prestacidén de alimentos.

41. d) Acuerdo de partes.—I.a amplia libertad de los sujetos de
la adopcién para dejar sin efecto el vinculo por simple acuerdo de
voluntad, modificando ad Iihitum el estado <ivil y creando perturba-
ciones en la familia, atenta contra la permanencia de la relacidn, y ésta
causal—que se justifica en la concepcidén contractual pura (arts. 1.770
del Cédigo civil aleman v 374 del de Brasi!)—cs completamenie ex-
frafia al concepto institucional de Ja adopcidn, que ha sido parcial-

~mente sacrificado por respeto a la autonomia de la voluntad, sin que

pueda invocarse para su inclusién que la adopcidn se realizé6 durante
{a minoridad del adoptado, porque la seriedad de-la institucidén exige
que sus efectos cesen solamente por causa grave.

42.  Juicio de revocacidn.—A falta de normas expresas vy de otros
principios aplicables debe seguirse el trimite del juicio ordinario, por
demanda iniciada ante el Juez del domicilio del adoptante, cuando la
accién es promovida durante l]a minoridad del adoptado, y si hubiere
llegado a su mayoridad, rigen las reglas procesales comunes, que esta-
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blecen la competencia del Juez del domicilio del demandado: actor se-
quitur forum rei.

El Ministerio Fiscal es parte en este juicio que va a extinguir el
vinculo paterno-filial; mas, sin embargo, no tiene calidad para deman-
dar la revocacidn, por las mismas razones que los juicios de divorcio
o de desconocimiento de la paternidad no pueden ser iniciados por el
Fiscal, y a pesar que la causa afecta al orden publico, la accién estd
reservada a los sujetos de la adopcidn, y excepcionalmente a sus here-
deros.

43.  Efectos de la revocacién.—1La sentencia constitutiva que causa
¢l cambio de estado hace cesar todos los efectos de 1a adopcion, desde <l
nombre del adoptado hasta la vocacidn sucesoria; desaparece la rela-
cidn paterno-filial con todas sus consecuencias y desaparcce, por con-
siguiente, la obligacidn alimentaria reciproca y la patria potestad.

El pronunciamiento judicial con autoridad de cosa juzgada obra
normalmente ex nunc, y sus cfectos empiezan desde la fecha de la
gentencia (art. 19), salvo cuando la accion se transmite a los herederos
o cuando ellos contintan la demanda interpuesta por el causante, y en
1ales supuestos debe admitirse necesariamente que los cfectos de la sen-
tencia de revocacion se retrotraen a la fecha de la muerte o de la de-
manda, en su caso, so pena de llegar a soluciones 1ldgicas, especialmente
. en cuanto se refierc a la sucesidén del adoptante.

NULIDAD.

44. Clasificacidn de las nulidades—FE| acto juridico que pone en
movimiento la institucién de la adopcidn es susceptible de carecer de
algin requisito substancial, o de estar afectado por un vicic congénito
que produce o puede producir su nulidad.

Segun el articulo 20, las disposiciones comunes del Cddigo civil.
sobre nulidad de los actos juridicos son aplicables a la adopcidn, pero
crea un régimen especial complementario para los casos de mayor gra-
vedad, de manera que la adopcidn tiene un sistema de nulidad propio,
y puede ser atacada, ademas, por las causales establecidas en el Cédigo
civil, .

La norma legal distingue inicamente 1a nulidad absoluta y relativa,
y aunque esa dicotomia atiende diferentes aspectos—porque en el primer
¢3s0 protege el interés publico que s¢ halla especialmente afectado, y en
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el segundo, busca la defensa del interés privado, porque los preceptos
violados lesionan principalmente intereses individuales y las exigencias
cmitidas no atafien a la esencia del acto—, en la adopcién, la accidn se
dirige siempre a tutelar intereses superiores conexos con ¢l estado de
fam:lia, y la distincién encuentra su fundamento mas importante en la
legitimatio ad causam, y segiin ensefia CICU, en la nulidad absoluta el
vicio es tal, que el interés superior exige que en todo caso la adopcién
sea anulada, a cuyo fin la accién se concede con amplitud; mientras
que en la relativa, el interés superior a la anulacién no subsiste sino
€r cuanto concurre con los intereses de determinadas personas, a’ quie-
nes se otorga exclusivamente el ejercicio de la accidn (1).

45.  Nulidad absoluta.—El! inciso 1.° de] articulo 20 enumera los
casos de nulidad absoluta que se incurre por violacion de los requxsltos
formales o de algunos preceptos relativos a los sujetos de la adopcién.

1. Vicios de forma~—1La violacidn de ciertos requisitos formales
exigidos por la Ley al acto constitutivo causa la nulidad absoluta de la
adopcidn, correspondiendo destacar como supuestos tipicos:

a) Sentencia de adopcidon pronunciada por Juez incompetante.

b) Inobservancia de la obligacién del cumplimiento previo de
los deber:s de la paternidad.

Toda ctra nulidad abscluta en virtud del régimen 2special debe ser
completamente descartada. porque en la int-crpf-:tacién légica y siste-
matica d2 la Ley no es admisible que la adopcion quede sin efecto por
¢l incumplimiento de algunos preceptos formales, que si bicn interesan
al orden piibiico en cuanto se refieren al estado de las personas, su vio-
lacidn no af:cta substancialmente la validez dzl vinculo, y en ¢l con-
fiicto que se plantea deb: privar la subsistencia de la adopcidn.

Esos ca-os pueden referirse a diversas situac

a) Falta de llamamiento a juicio de los repres“ntantes legales
d-1 menor v del Ministerio Pitblico, porque en ese caso la nulidad es
simplemente procesal, y debe ser reclamada en el curso del litigio por
via de recurso o de incideate.

b) Fa'lta de audiencia del adeptado st fuers mayor de diez anos,
porque la Ley no exige el consentimiento del menor.

¢) Ineptitud del adoptante o inconveniencia de la adopcidn, por
tratarse de cuestiones que corresponden al prudente arbitrio del Juez.

2.2 Violacion de los preceptos relativos a los sujetos de la adop-

(1) La filiazione, pag. 200, nam. 157. Torino, 1939.
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cién.—Los apartados b y ¢ del inciso 1.¢ del articulo 20 establecen la
rulidad absoluta por violacién de los preceptos relativos a la edad
maxima del adoptado y-a la diferencia dz edad con el adoptante, y la
sancion encuentra su fundamento en los fines mismos de la institucion.

46. Otros casos de nulidad absoluta.—Sin pretender agotar el
tema de la nulidad absoluta resultante de los principios generales, con-
viene sefialar ciertos aspctos de este régimen que guadan especial rela-
c16n con el sistema de la adopcidn, porqu: existen algunas condiciones
iegales cdya inobservancia produce la misma sancidn.

a) Pluralidad de adoptantes.—ILa transgresidon de la norma que
prohibe la adopcién por mis de una persona, salvo que Jos adoptantes
- sean cOnyuges, exige perentoriamente la cesacidon del nuevo vinculo,
que no tiene razén de ser, y constituye un acto prohibitivo por la Loy
(articulo 1.044 del Cddigo civil). . e

b)  Prohibicién de adoptar al hermano.—La violacidn de este
precepto, ya se considerz la cuestidon bajo el aspecto del articulo 1.044
citado, ya bajo la faz de la incapacidad del derecho (art. 1.043 ib id),
siempre estaria comprendida dentro del caso de actos nulos por ilicitud.

47. Caracteres de la nulidad absoluta.—I os caracteres tipicos de
l1a nulidad absoluta se refieren a la declaracidn de oficio, a la legitimatio
ad causam, a la inconfirmabilidad y a la prescripcidn.

1. En virtud del articulo 1.047 del Cédigo civil, aplicable a falta
de norma expresa que establezca un régimen especial, 1a nulidad abso-
luta debe ser declarada por ¢l Juez, aun sin peticidn de parte cuando
aparece manifiesta, o sea cuando prima facie resulta del acto mismo. sin
riecesidad de una investigacidn de hecho.

2.2 El mismo texto legal permitz alegar la nulidad a todos los
que tengan interés en hacerlo, excepto al que ejecutd el acto sabiendo o
debiendo saber el vicio que lo invalidaba, porque nadie puede invocar
su mala fe o su torpeza. El Ministerio Fiscal también debe pedirla en
interés d2 la moral y de la Ley.

3.2 La adopcidén que adolece de nulidad absoluta no puede adqui-
rit validez ab (nitio por medio de la confirmacién, que constituye, en
esencia, 1a renuncia a la accién de nulidad, porque para su procedencia
se requiere que haya desaparecido el vicio (art. 1.060 d=! Cddigo civil),
y no es posible cumplir esa condicion en los difzrentes cascs sznalades.

4.0 La accién cs imprescriptible por la naturaleza de los vicios,
que son de caracter perpetuo, y por lo mismo que las causas que inva-
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lidan el vinculo afectan al orden piliblico. Ademas, si no cabe confir-
macidn expresa, admitir la prescripcidn de la accidn seria reconocer la
ticita confirmacién del acto por el simple transcurso del tiempo.

48. Nulidad relativa—ILos casos de nulidad relativa especifica-
mente contemplados ¢n la Ley se refieren a la violacién de preceptos
relativos al adoptante y a la ausencia o vicios del consentimiento.

I.> En el primer supuesto—inexistencia de descendientes—el ca-
ricter relativo de la nulidad se explica en cuanto la adopcidn lesiona
particularmente a los descendientes del adoptante, a quienes corresponde
en forma exclusiva el derecho de ejercer la accidn.

2. La sancidén por violacidn de los preceptos sobre edad minima
del adoptante——que debe extenderse también a los cényuges que no
Ilevan el tiempo de vida matrimonial requerido—puede ser demandada
por el propio adoptado, v los terceros interesados. herederos del adop-
tante que fuesen excluidos de Ia sucesion por ¢l adoptado.

3.2 Para la validez del vinculo el consentimiento exigido por la
Ley debe estar exento de vicios—error, dolo o violencia (vis absoluta y
uts compulsiva)—y emanar de una voluntad sana y manifestada. Es-
tin legitimados para obrar las personas cuyo consentimiento se ha
omitido o se encuentra afectado por vicics que lo invalidan, y sus
herederos. "

La adopcidn del pupilo, realizada por el tutor sin que hayan sido
aprobadas sus cuentas y pagado el saldo, adolece de nulidad relativa,
porque el objeto principal del acto no estd prohibide, y dnicamente
se impide la formacién del vinculo sin el cumplimiento previo de esos
requisitos; el tutor y el curador, en su caso, resultan asi relativamente

incapaces en cuanto al acto (art. 1 042 del Cédigo civil), y la sancién
sdlo nnpd or

vidas
G

~mw
2rse a por ¢

persegui pupilo por haber sido establecida para
proteger sus intereses.

49. Caracteres.—1.° 1.a nulidad relativa no puede ser declarada
de oficio (art. 1.048, ib id), y el Juez {inicamente de be pronunciarla
cuando media accidn o excepcidn deducida por quien tiene derecho a
alegarla.

2.2 .La Ley confiere ese dzrecho a aquellas personas en cuyo bene-
ficio se ha establecido la sancién (art. 1.048 cit.), que son las que resul-
tan agraviadas o lesionadas por la adopcidn, debiendo excluirse siempre
al autor del vicio, porque se busca la proteccidon del indefenso, de la

victima del error, de las maniobras dolorosas o de la presién ejercida



484 LA ADOPCION EN LA REPUBLICA ARGENTINA

sobre su persona o sobre su conciencia (art. 1.049 del Cédigo civil).

3. La adopcidn que adolece de nulidad relativa puede confir-
marse (art. 1.059, ib id) por quien goza del derecho de hacer anular
¢l acto, una vez que ha desaparecido el vicio o d:ficiencia que lo afectaba,

4.2 La accidn de nulidad derivada de la violacién de los preceptos
sobre la exigencia de edad minima e inexistencia de descendientes del
adoptante presenta cierta analogia con la impugnacion de la legitima-
cion (arts. 320 y 321 del Cddigo civil), a la que se aplica la pres-
cripcidon bienal del articulo 4.029 ib id, porque para atacar la legiti-
macion se ataca el reconocimiento. En ambos supuestos se trata de hacer
caer el estado de hijo legitimo, y analdgicamente debe aplicarse el mismo
término a esta accidn de nulidad de la adopcién, contado desdé que el
adoptado llegue a su mayor edad. Cuando la accidn es ejercida por
terceros, interesados también, debe aplicarse la prescripcién del articu-
lo 4.029 citado, contando los dos anos desde la apertura de la sucesnon
o desde que se cause el perjuicio.

La accidn por vicios del consentimiento prescribe a los dos afios,
segin el articulo 4.030 del Cddigo civil, que rige sin distincidon para
todos los actos juridicos reahizados por error, dolo o violencia, sin
excluir el matrimonio.

50. Inscripcion.—El articulo 21 de la Ley exige la inscripeién
de la adopcidn, su revocacién o nulidad en ¢l Registro de Estado civil,
y a tales fines el Jucz debe remitir copia de la sentencia que constituye
un acto del estado modificador del status del adoptado.

Horacio L. POVINA,

Profesor tuuiar de bLerecbo civil del Instituto
de Derecho Cihvll de 1o Umversidad Nacional
de Tucunuin.

Iformacion sobre el Derecho Argantino

FEl Instituto’de Derecho Civil de la Universidad Nacional
de Tucuman ofrece sus servicios a los hombres de ciencia ex-
tranjeros para facilitarles los datos que soliciten sobre el De-.
reche, jurisprudencia y ciencia juridica de la Republica Ar-
gentina, dadas las dificultades ‘que existen para el conoci-
-miento del Derecho extranjero, ‘su interpretaciéon judicial y
su exposicion cientifica.

La correspondencia debe dlI‘lC"II‘SB al Instituto de Derecho
Civil de la Universidad Nacional de Tucuman, calle 25 de

" - Mayo. 471, Tucuman, Republica Argentina. -




Breves notas sobre el articulo 41 de la
Ley Hipotecaria

Nos mueve a publicar estas lineas el uso tan frecuente que en la
cotidiana administracidn de justicia tiene el procedimiento innovado
por la T.ey de 30 de diciembre de 1944.

Pretendemos exponer algunas cuestiones que, entre muchas otras,
plantea el articulo 41 de la Ley Hipotecaria citada (actualmente texto
rzfundido, aprobado por Decreto de 8 de febrero de 1946).

1. NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO:

a) No es la ejecucién de una sentencia. :
b) iProceso de ejecucidn o de cognicidén?
¢)  iAc¢idn de mera declaracidén?

Varias son las opiniones sobre la naturaleza del nuevo procedi-
miento. (“Si los asientos registrales—dice la exposicién ‘de motivos—
se presumen exactos e integros, y al tercero a titulo oneroso sélo le
afectan las cargas y condiciones que constan en el Registro, no puede
darse a la inscripcidn, prima facie. un valor inferior ai de cosa juzga-
da.”) Pese a las frases transcritas, no parece que se trata de una ejecu-
cién de sentencia.

La sentencia decide, entre las partes, la cuestidn que éstas sometie-
ron a la decisién del Juez, quien ha de fallar, no con arreglo a un cri-
terio de justicia absoluta, sino con una justicia congruente; esto es,
de acuerdo con las alegaciones y pruebas que las partes hayan querido
suministrarle. En cambio, la inscripcidn sirve para publicar la existen-
cia de un derecho real, a fin de que sza conocido por la colectividad,
que es precisamente su sujeto pasivo. Presupone como necesaria la le-
galidad del acto inscribible, y sobre este extremo recae la calificacién
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del Registrador, el cual, en un procedimiento administrativo o de ju-
risdiccidon voluntaria, decide,” erga omnes, con una amplitud de juicio
superior a la del Jucz y teniendo en cuenta no sélo el titulo presen-
tado por el que insta el procedimiento, sino también los datos del Re-
gistro.

De aqui que la sentencia normalmente produce su efecto entre las
partes, mientras que la inscripcidén afecta a todos con mayor o menor
amplitud.

Ambas—sentencia e inscripcién—son presunciones de verdad, pero
con difetente fuerza expansiva. Subjetivamente, la presuncidn de la
primera alcanza tan sélo a los que han sido parte en el juicio (art. 1.252
del Cédigo civil), si bien les liga mas enérgicamente, incluso incurrien-
do en sanciones penales el que la desobedeciere; a la inversa, en la se-
gunda, la presuncién es mas amplia, ya que opera erga omnes. pero
ntenos intensa.

Consecuencia del distinto dmbito de esas dos presunciones es que
en la ejecucidn de sentencia deban rechazarse de plano los incidentes
scbre cuestiones resueltas en el fallo; por el contrario, en el procedi-
miento del articulo 41, no sb6lo son procedentes tales incidentes, sino
que se invita al ejecutado a que los promueva. ’

* * *

Tampoco parece que ¢l nuevo procedimiento tenga un caracter
mixto o vacilante, de proceso de ejecucién o de cognicidn, segiin se
oponga o no el demandado. Asi, la incomparecencia del demandado
en el desahucio (art. 1.578 de la Ley procesal) y la del interesado en
el interdicto de adquirir (art. 1.641), no alteran la naturaleza de cs-
tos procedimientos, convirtiéndolos en procesos de ejecucion.

Por eso, y ante ¢l temor de que sufra desviaciones el procedimien-
to al querer catalogarlo en alguna de las categorias establecidas por la
doctrina, tal vez sea lo més practico examinarlo y rellenar las lagunas
de la Ley, tomando como base la naturaleza y efectos de la presun-
¢idn que la inscripcidén proclama, y de la que el procedimiento no es
mis que la efectuacién procesal.

E! articulo 41 de la Ley dice: “Las acciones reales . podrin ejer-
citarse’.. contra quienes se opongan a aquellos derechos ..”. Dentro
de estas frases debe incluirse la accién declarativa,
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Participando la accién de”la naturaleza del derecho material que
la fundamenta, parece indudable que el duefio, fundiandose en la ins-
cripcién, puede accionar contra quien desconozca su derecho, y asi, el
titular inscrito, cuyo dominio contradiga el arrendatario, que trata de
invertir su posesion alegando poseer como censatario, podra imponer
a éste la verdad que proclama el Registro, mediante el procedimiento
de que se trata, para que le reconozca como propietario.

La accidn confesorta implica sentencia declarativa, si se pide, por
ejemplo, la declaracidn de la existencia de una servidumbre de paso.

En la sentencia de 21 de febtero de 1941, al desarrollar la teoria
de las acciones del propietaric, o1 Tribunal Supremo afirmé “que Ia
tutela del derecho de propiedad se desenvuelve y actia especialmente a
través de dos distintas acciones, muy enlazadas y frecuentemente con-
fundidas en nuesiro Derecho, a saber: la cldsica y propia accidn reivin-
dicatoria, que sirve de medio para.la proteccidon del dominio frente a
una privacién o a una detentacién posesoria, dirigiéndose fundamen-
talmente a la recuperacidén de la posesién, y la accién de mera declara-
c16n o constatacion de la propiedad, que no exige que el demandado
vea poseedor, y tiene como finalidad la de obtener la declaracidn de que
2l actor es propietario, acallando a la parte contraria que discute ese
derecho o se lo arroga”; y en otra posterior, de 3 de mayo de 1944,
dijo que la accidn declarativa “a veces es conciliable con alguna medida
de ejecucidén que no le haga perder su finalidad esencialmente declara-
tiva”.

N
o

2. LAS RELACIONES JURIDICAS PREEXISTENTES DEL OPOSITOR:

a) Titular de Derechos reales.

b) La inscripcién protege actualmente el dominio.

¢) La inscripcién de la Ley de 1909 protegia la posesién.
d) Oposicién derivada de derechos en la finca. -

e) Oposicién derivada de relaciones obligacionales,

t) El precarista.

De las causas de oposicidn a la ejecucidn, la que mis dudas presen-
ta es la segunda del articulo 41. “Poseer el contradictor la finca o dis-
frutar el derecho discutido por contrato u otra cualquiera relacién ju-
ridica con el dltimo titular o con titulares anteriores ”
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iCabe admitir con vista de esta disposicion que el contradictor
puede oponerse alegando Derechos reales no inscritos?

La contestacién afirmativa nos lleva a una evolucién regresiva al
sistema de las Contadurias de hipoteca y choca con el ‘espiritu y ante-
-cedentes de la Reforma de nuestro sistema inmobiliario. Vedmoslo:
~ - El articulo 41 de la Ley Hipotecaria anterior establecia dos pre-
sunciones: 1.2 La de que el titular era propietario. 2.* La de que era
posecdor, Esta segunda presuncion se efectuaba por el procedimiento
.del articulo 100 del Reglamento Hipotecario de 1915; en cambio, ni
por éste ni por la Ley estaba regulado el procedimiento de efectuacién
de la primera; de modo que el titular inscrito que queria hacer efectiva
la verdad de su derecho que la inscripcidén proclamaba, tenia que
acudir a un juicio ordinario, lo mismo que el que habia comprado
una finca por documento privado. Se daba el absurdo de que, proce-
salmente, la inscripcidén en el Registro de la Propiedad protegia la po-
sesion, pero no la propiedad, que era precisamente el objeto dé la ins-
cripcidén. Esto no podia continuar, y por eso ‘el articulo 41 de la Ley
recientemente reformada reguld e! procedimiento para hacer efectivo el
derecho inscrito, cjercitando Jas acciones reales que de él derivan. A
este criterio responden las siguientes palabras de la exposicidén de moti-
vos: “Nuestro Registro inmobiliario, fundado “esencialmente en los
principios de publicidad y legalidad, ha de 'supérar la inicial y pasiva
fuse de proteccion para otorgar a los titulares aquellas ventajas de de-
recho material v procesal que, légicamente, cabe esperar de una situa-
cién legitimada y protegida por la fe del Registro . Ello concedera a
los titulares agiles y cficaces medios para la defensa de sus derechos . ”.

“Sobre vigorizarse el Registro, se consigue aplicar sus principios
en toda la integridad y amplitud, y en forma alguna se lesiona a los
legitimos titulares de derechos que, estén o no inscritos, continuaran
gozando de las debidas garantias.” '

Y si el nuevo articulo 41 es un avance en el sistema, jc6mo vamos
a creer que admita oposicidn fundada en derechos que van contra la
esencia de la institucidn registral? Este punto de vista podria defen-
derse ante un precepto claro y terminante que derogase las normas pro-
tectoras del tercero, nunca con apoyo del numero 2.° de dicho articulo;
porque este texto legal no dice eso; lo que claramente dice es que la
posestén oponible se ha de fundar en “contrato u otra cualquiera rela-
<ién juridica directa con el ultimo titular "
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La posesion del contradictor, o puede ser obra de una relacién ju-
ridica directa con la cosa (Derecho real), o venir impuesta por una
relacién juridica directa, no con la cosa, sino con una persona (arren-
damiento, jus retentionis, etc.). A este supuesto posesorio se refiere la
causa segunda antes transcrita. Andmalo parecerd esto si se tiene en
clienta que el contrato normalmente no trasciende a terceros; pero los
términos de la Ley son categdricos y quizd fundados en que el Regis-
tro se aleja cada dia mis del derecho de -obligaciones, dejando libre
juego a las acciones personales; por eso, cuando la posesién deriva de
un derecho de crédito, el articulo 41 la respeta, sin cerrar el camino a
una discusién ulterior, mis o menos amplia, a través de otros proce-
dimientos.

Resulta, pues, que no hay contradiccidn entre €l articulo 41, cau-
sa segunda: el 34 y el 313 de la Ley Hipotecaria, pues el primero
juega en el campo de las obligaciones y los otros en el de los Derechos
reales.

Para sostener que csa es, acaso, la idea (':lue late en el articulo 41,
nos fundamos, ademds: 1.° En que el niimero 1.° dice: “Falsedad... u
omisién en ella de derechos o condiciones inscritas que desvirtien la

‘accidén ejercitada.” Si aqui exige que los derechos estén inscritos—pues

de no estarlo no podria decirse que se habian omitido en la certifica-
cidn—, no se concibe que en el niimero siguiente {el 2.°) permita opo-

.ner derechos no registrados. 2.° En que el numero 3.° prescribe: “Que

Ia finca o ¢l derecho sc encuentren inscritos a favor del-contradictor”;
luego, a sensu conirario, el dominio o derechos no inscritos no son
oponibles. 3. En que la prescripcidn, a pesar de estar basada en la po-
sesién publica, no perjudica al titular, segin el nimero 2.°, mas que
¢n los casos del articulo 36; y no parece légico sostener que derechos
ocultos le perjudiquen, en cambio, en todo caso. Y es que las causas
1.2, 2.2 en su Gltima parte relativa a la prescripcién, y 3.2, se refieren
a los Derechos reales, mientras que la 2.%, en su primera parte, se limita
a derechos de obligacién que afectan al titular registral.

El precario—-si nos atenemos a la jurisprudencia—abarca un campo

" amplisimo. Dentro de él cabe, desde la posesién revocable concedida

por el precario dans, que la doctrina cataloga en el articulo 1.750 del
Cédigo civil, hasta la posesidn sin titulo que la legitime frente al due-
flo, pasando por la posesién tolerada.

En el primer supuesto—posesién concedida expresamente por el
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duefio—, hay un contrato, y cae dentro de la causa 2.* de oposicidn
del articulo 41. En el segundo caso—posesion sin titulo que la legiti-
me ante el titular inscrito—, no hay entre ambos ni contrato ni rela-
cién juridica directa, sino una situacidn analoga a la del duefio y el
posezdor en la accidn reivindicatoria, situacidon que la jurisprudencia
soluciona con las normas procesales del desahucio por precario, para
dar asi al titular registral ventajas nacidas de la presuncién con que la
inscripeion le favorece. En este caso, no cabe oponerse a la cjecucidn
apoyandos? en la causa 2." Por su parte, el titular no esta obligado a
enmplir el requisito del previo requerimiento al posezdor, pues el ar-
ticulo 1.565 de la Ley de Enjuiciamiento civil no es sustantivo, sino
procesal y aplicable al juicio de desahucio.

Cuando el precario consista en posesion tolerada, nos encontrare-
mos con uno u otro de los dos supuestos antes examinados, segin el
concepto que nos formemos de la tolerancia. Si ésta supone un con-
sentimiento ticito del ducfio, habri entre éste y el poseedor una rela-
cidn contractual nacida al incidir los dos consentimientos: el del pre-
carista al poscer y el del duefio al tolerar. Mas si la tolerancia estd
limitada a la manifestacién de un consentimiento presunto, surge el
caso de dos poseedores de distinta categoria, sin relacién contractual
ni directa entre si.

La finalidad de estas notas no permite extenderse en consideracio-
nes a proposito de la figura del precario, sobre la que habremos de vel-
ver en ocasién propicia.

JuLio MURIAS TRAVIESO
Juez de Primera Instancia.



Anotaciones previstas en la Ley
v Reglamento hipotecarios

Todos los que hemos vivido algo el Derecho inmobiliario sabe-
mos que el articulo 42 de la Ley Hipotecaria tiene un numero 10
que dice puede pedir anofacién preventiva el gue en cualquiera
otro caso distinto a los de los anteriores nimeros «tuviere dere-
cho a exigirla, conforme a lo dispuesto en ésta o en otra Ley». La
Ley anterior de 1909, que en este punto no fué afectada por refor-
mas posteriores, en su articulo 42 tenia el numero 10 de igual con-
tenido que el de la presente. No asi el articulo 42 de la Ley de 1869,
en cuyo numero 9.°, que corresponde al 10 de las posteriores que
quedan citadas, se dice «que puede pedir anotacién preventiva el
que en clialquiera otro caso tuviere derecho a exigirla, conforme
a lo dispuesto en esta Ley». Y lo mismo exactamente decia en su
numero 9° la Ley de 1861. Luego tenemos que en el periodo de
tiempo mediado entre las Leyes de 1861 y 1909, segun los textos
legales, no podian tomarse anotaciones si no se tenia derecho a
exigirlas, conforme a la Ley Hipotecaria. Y, sin embargo, no era
asi: Anotaciones establecidas en otras Leyes tenfan acceso al Re-
gistro, sin que ello contrariara dichos textos, pues Ley por Ley,
todas tienen igual valor, y lo nuevo que establezca una posterior
tiene que admitirse como adicién o complemento de otra anterior,
aunque ésta sea de una materia especial y aquélla sea objeto de
materia distinta. Sirvannos de ejemplo las siguientes, entre otras
muchas que puedan figurar en Leyes dispersas: La que el Juez
puede ordenar, basado en el articulo 959 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, para evitar fraudes y abusos respecto a las fincas de
un abintestato, pues esas medidas precautorias no las concebimos
sino mediante una anotacién. La anotacion del ultimo parrafo del
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articulo 787 de la misma Ley, establecida en favor del que haya ob-
tenido sentencia en rebeldia de su contrario. La que debe tomarse
de la demanda de separacion de bienes de los conyuges, si recae so-
bre bienes inmuebles (art. 1.437 del C. ¢.). El articulo 4." de la Ley
de Suspension de Pagos de 26 de julio de 1922 ordena que la provi-
dencia en que se tenga por solicitada la declaracién del estado de
suspension de pagos se anotara en el Registro de la Propiedad
donde estén inscritos los bienes del suspenso; y también el ar-
ticulo 17 de la misma Ley debe dar lugar a otra anotacién, a virtud
del mandamiento que ha de expedir el Juez al Registrador de la
Propiedad, una vez aprobadn el convenio de los acreedores con el
suspenso. Se tomara anotacién preventiva, conforme al articulo 91
de los Estatutos del Banco Hipotecario de Espana de 3 de noviem-
bre de 1928, de la providencia en que el Juez acceda a la demanda
de posesién interina y secuestro de la finca hipotecada solicitada
por dicho Banco. La que establece el articulo 64 de la vigente Ley
de Arrendamientos urbanos.

Pero no es nuestro proposito hacer una excursién sobre todo lo
legislado en busca de anotaciones, cosa dificil siempre y hoy casi
imposible, ante la facilidad con que se legisla o se decreta con
fuerza de ley, y la facilidad con que igualmente se deroga. Por esto
el Registrador de la Propiedad, en cada caso que se le pida u or-
dene una anotacién no comprendida en la Ley Hipotecaria o su
Reglamento, no tiene mas remedio que consultar todo lo legislado
sobre él para resolver acertadamente sobre su procedencia. Nues-
tro objeto se limita a una sucinta enunciacién de las anotaciones
establecidas en la Ley y Reglamento, sacadas de sus articulos, con
cita de los mismos, que, caso necesario, se han de consultar, por si
esta reunion de ellas en un articulo puede ser de alguna utilidad;
bien entendido que de la caza que de ellas hemos hecho se ha
procurado que no se escape ninguna.

ANOTACIONES DE LA LEY

1. Anotaciéon de un titulo traslativo o declarativo de dominio
de los inmuebles o de los derechos reales impuestos sobre los mis-
mos (art. 17). '

2. La del articulo 19, que es la misma del nimero 9.° del articu-
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lo 42, o sea la que se toma de un titulo que tenga defecto sub-
sanable.

3. Cuando el derecho que se transmite no esta inscrito a favor
.del transferente ni de persona alguna y no se acredite fuera ins-
c-ibible con arreglo al articulo 205 de la Ley, a instancia del inte-
resado se hara una anotacién preventiva (art. 20, nam. 3.%).

4, Las prohibiciones de disponer o enajenar que deban su
origen inmediato a alguna resolucién judicial o administrativa
seran objeto de una anotacién preventiva para que consten en el
Registro (art. 26). '

5. Las que son objeto del articulo 42, en sus nimeros del 1 al 9,
que no se reproducen aqui por ser de mas frecuente aplicacién.

6. La que pueden obtener de su derecho los acreedores cuyos
créditos consten en escritura publica o por sentencia firme, sobre
las fincas que se hubieren adjudicado para pago de sus respectivos
créditos, siempre que la soliciten dentro de los ciento ochenta dias
siguientes a la adjudicacidén, si no consta en el Registro el pago de
aquéllos (art. 45, parrafo 2.°).

7. La anotacién de que es objeto el derecho hereditario, cuan-
do no se haga adjudicacion especial a los herederos de bienes con-
cretos, cuotas o partes indivisas de los mismos; y serd solicitada
por cualquiera que tenga derecho a la herencia o por quien acre-
dite un interés legitimo en el derecho anotado (art. 46 y num. 6.°
del 42).

8. La anotacién de que puede ser cbjeto el derecho hereditario
anotado, v a la que se puede llamar subanotaciéon (art. 46, ultimo
parrafo).

Q. T.a anotacidn aque
muebles determinados o de créditos o pensiones consignados sobre
ellos, la cual ha de recaer sobre esos mismos bienes y no sobre
otros (art. 47).

10. La que puede pedir el legatario de género o cantidad por
el valor de ésta, sobre cualesquiera bienes inmuebles de la heren-
cia no legados especialmente a otros, siendo compatibles varias
anotaciones de distintos legatarios sobre los mismos bienes (ar-
ticulo 48).

11. La anotacién que ‘puede pedir, de haber solicitado ins-
cripcién, el heredero que, habiendo legatarios. quiera inscribir a
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su favor los bienes de la herencia o anotar su derecho hereditario
dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la muerte del testa-
dor (art. 49, parrafo 3.%).

12. La que puede pedir el legatario que no lo fuere de especie.
y hubiere dejado transcurrir los dichos ciento ochenta dias sin
hacer uso de su derecho sobre los bienes de la herencia que sub-
. sistan en poder del heredero (art. 52).

13. La anotacién que puede exigir el acreedor refaccionario
sobre la finca refaccionada por las cantidades que de una vez o
sucesivamente anticipare (art. 59).

14. La que puede solicitarse cuando se suspende la inscripcion
por defectos subsanables del titulo (art. 65, que es una repeticién
de la del nuam. 2).

15. La anotacion de demanda, que puede pedir el interesado
a quien se le niega la inscripcién de su titulo, de la que interponga
ante los Tribunales para que se declare la validez del mismo (ar-
ticulo 66).

16. Puede pedir anotaciéon de su derecho el legatario de una
pensién o renta periédica (art. 88).

17. Puede anotarse la demanda sobre bienes que por virtud
de un pleito adquieren caracter litigioso (art. 107, nam. 9, si bien
esta anotacién puede considerarse comprendida en el nim. 1 del
articulo 42).

18. Cuando el titulo presentado para practicar la inscripcion
de bienes de dote estimada a favor del marido no fuere suficiente
para hacer la inscripcién de la hipoteca a favor de la mujer, se
suspenderan ambas inscripciones y de una y otra se tomara anota-
cion preventiva (art. 171).

19. La que puede tomarse sobre los bienes del Registrador
cuando la fianza no sea suficiente para responder de la indemni-
zacién que se le reclame (art. 309).

20. Las anotaciones -preventivas que en 1 de julio de 1945 ten-
gan dos o mas afios y menos de quince de fecha pueden ser objeto
de una prérroga cuatrienal unica dentro de los dos afios siguientes.
(No hemos conocido ningun caso 'de esta prorroga, que ya no pue-
de darse porque pasé el 1 de julio de 1947; pero si se hubiera dado
en algtin Registro, como mientras dure la prorroga no puede darse
por caducada la anotacién, esa prorroga se habrd hecho constar



ANOTACIONES PREVISTAS EN LA LEY, ETC. 495

en el Registro por medio de otra anotacidn, bien a instancia de los
interesados o por mandato de las autoridades que las decretaron,
y siempre antes de haber caducado la anotacién prorrogada.)

ANOTACIONES DEL REGLAMENTO

21. La anotaciéon que ha de procurar tomarse, en su caso, a
favor del Estado o Corporaciones civiles, cuando- las autoridades
decreten embargos o adjudicaciones de bienes inmuebles o dere-
chos reales en expedientes gubernativos (art. 25).

22. " Si después de enajenada una finca o de redimido un censo
(por el Estado) y de otorgada la correspondiente escritura, se
incoare expediente para que se rescinda o anule la venta o la re-
dencién, la autoridad o funcionario que instruya el expediente
pedira anotacién preventiva, suponemos que de dicha incoacidén
(articulo 27). ’

23. Declarada la quiebra de una subasta por no haber pagado
& comprador de una finca o derecho su precio en los plazos corres-
pondientes, se anotard esta declaracién (art. 28).

24, Cuando se trate de inscripciones de aprovechamientos de
aguas publicas obtenidos mediante concesion administrativa y no
se acompafie el certificado de estar inscritos en el correspondiente
Registro administrative, de los organizados por Real decreto de
12 de abril de 1901, podré tomarse anotacidén preventiva por de-
fecto subsanable (art. 69). .

25. Cuando se trate de aprovechamientos de aguas publicas
que hayan sido adquiridas por ‘prescripcién, se toma anotacién
preventiva del acta notarial acreditativa de los hechos que exige
el articulo 70 del Reglamento, para que después de tomada pueda
iniciarse el expediente del Real decreto de 7 de enero de 1927 (ar-
ticulo 70).

26. Cuando en la inscripcién de capitulaciones matrimoniales
no se ha hecho constar en la escritura la fecha de la celebracion
del matrimonio, se podra tomar anotacién preventiva por defecto
subsanable, que se convertird en inscripcién cuando se acredite
aquella fecha (art. 80). .

27. Para que los derechos legitimarios perjudiquen a terceros
que adquieran a titulo oneroso los bienes hereditarios han de cons-
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tar en el Registro, ademas de por otros medlos por anotacion pre-
ventiva no cancelada (art. 86).

28. Tratandose de menciéon de derechos legitimarios puede
pedirse anotacién de la demanda, promovida por alguno de ellos,
impugnando por insuficiente la asignaciéon de bienes o la concre-:
cidn de la garantia (art. 87).

29. No obstante lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 20
de la Ley, se podra tomar, a solicitud del presentante, anotaciéon
preventiva por defecto subsanable de los documentos en que se
declare, transfiera, grave, modifique o extinga el dominio y demas
derechos reales sobre bienes inmuebles, en el caso de que la per-
sona que otorgue_el acto o contrato alegare en el documento pre-
sentado ser causahabiente del titular inscrito o resultare tal cir-
cunstancia del Registro y del referido documento (art. 103).

30. Procedera tomar anotacién preventiva, como comprendida
en el numero 5.° del articulo 42 de la Ley, en los casos de suspen-
sién de pagos, concurso o quiebra, previos los tramites establecidog\
en las pertinentes Leyes (art. 142).

31. En los casos de haberse tomado anotacién de prohibicién
de enajenar sobre ciertos bienes o derechos, ella no sera obstaculo
para que sobre los mismos se tome otra anotacion, siempre que se
base en asientos vigentes anteriores al de dominio o derecho real
objeto de la anotacién de prohibicién (art. 145).

22. En el caso anomalisimo de no existir indices en el Registro
y se solicite una inscripcién que requiera la consulta de ellos, se
tomara anotacién preventiva, de la que el Registrador dara cuenta
inmediatamente a la Direccién General, bajo su responsabilidad
(articulo 161).

33. Se toma anotacién preventiva del documento por el que
se pida una cancelacion, si el mismo adolece de defecto subsana-
ble; y si bien el articulo 162 no, emplea la palabra anotacién, en su
espiritu se refiere a ella, tanto por la alusién que hace al articu-
lo 96 de la Ley como porque la suspensién de una inseripcion por
defectos (aunque sea de cancelacion) s6lo da lugar a una anota-
cidén (art. 162).

34. Cuando en un mandamiento judicial o administrativo se
ordena tomar anotaciéon preventiva y no pueda efectuarse por
defecto subsanable, se toma otra ahotacic’m, que se llama de sus-
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pensioén, que ha de solicitarse. No se solicita y se toma si se trata
de embargos en causa criminal o en asunto que tenga el Estado
un interés directo (arts, 164, 169 y 170).

35. Puede tomarse anotacién preventiva siempre que se litigue
sobre-la ineficacia de alguna cancelacién ofreciendo indemnizar
los perjuicios que de ella puedan seguirse al demandado (art. 182).

36. Si el Registrador suspendiere la cancelaciéon de una ins-
cripcién o anotacién, por insuficiencia del documento presentado
para ello o por dudar de la competencia del Juez o Tribunal que
la haya ordenado, puede hacerlo constar asi por medio de una
anotacién preventiva, si se solicitare (art. 200).

37. Como la anotacion tomada por defectos subsanables del
titulo (art. 96 de la Ley) puede prorrogarse en su duracién hasta
ciento ochenta dias, caso de acordarlo asi el Juez o Tribunal, esa
prorroga se hace constar en el Regisiro por medio de otra anota-
cidn, siendo preciso para ello la presentacion del mandamiento
que la disponga antes de que haya caducado el primer plazo de
sesenta dias (art. 204).

38. Cuando en el procedimiento ejecutivo extrajudicial para
hacer efectivos créditos hipotecarios se formule oposicion en juicio
declarativo con objeto de suspenderlo, la demanda que contenga
la oposicién ha de, ser objeto de anotacién preventiva antes de
llegar a la subasta (art. 236).

39. El iniciador de un expediente de dominio que tenga por
objeto la inmatriculacién de finca puede pedir en el escrito gue
se libre mandamiento para la extensidon de una anotacién preven-
tiva que acredite haberse ingoado el procedimiento (art. 274).

40. Cuando se presenie en el Registro testimonio del auto
aprobatorio del expediente de dominio de fincas no catastradas ¢
amillaradas a nombre de persona alguna, sin la nota o certifica-
cién de la Oficina correspondiente, acreditativa de que deberd
tenerse en cuenta el expediente de dominio para practicar las
rectificaciones procedentes en la época oportuna, hay que sus-
pender la inscripcién, pero puede tomarse anotacidn preventiva,
si lo solicita el interesado (art. 276).

41. El Juez o Tribunal competente deberid ordenar tomar
anotacién preventiva de la demanda que en juicio declarativo in-
terpongan los que se crean con derecho a los bienes o parte de

6
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ellos que se hubieren inscrito con arreglo al articulo 205 de la Ley
Hipotecaria (art. 298).

42. Cuando se trate de inmatricular fincas en virtud de titulos
publicos y exista alglin asiento contradictorio de dominio o po-
sesiéon de finca o derecho cuya descripcién coincida en algunos
detalles con la contenida en el titulo que se pretenda inscribir, a
instancia del interesado se podrd tomar anotacién preventiva, ya
que ha de suspenderse la inscripcién que se haya solicitado (ar-
ticulo 300).

43, Cuando las certificaciones de dominio expedidas por el
Estado o Corporaciones estén en contradiccién con algun asiento
del Registro no cancelado, o coincidan las fincas que comprendan
en algin detalle con otras fincas o derechos ya inscritos, no puede
practicarse la inscripcion, puesto que ha de suspenderse; pero se
puede tomar anotacién preventiva si la pide el interesado (ar-
ticulo 306).

44. El titular de un derecho real impuesto sobre fincas ajenas
no inscritas al presentar su titulo en el Registro pedird anotacién
preventiva del mismo por falta de previa inscripcion, la cual, una
vez inscrito el dominio, se convertird en inscripcién definitiva del
derecho real (art. 312).

45. Si se presentan al Diario al mismo tiempo dos titulos con-
tradictorios relativos a una misma finca, y no contuvieren defecto
que impida practicar la operacién solicitada, se tomara anotacién
preventiva de ambos, explicando en cada una de ellas la razén
de hacerlo asi (art. 426).

46. Las anotaciones del numero anterior caducardn al termi-
nar el plazo de sesenta dias de sus fechas, si dentro del mismo no
acreditan los interesados haberse convenido sobre la preferencia
de uno de los asientos, 0 no se interpone demanda para obtener
la declaracién de preferencia. En este caso, el demandante soli-
citara anotaciéon preventiva de la demanda, solicitud que es for-
zosa, asi como la anotacién (art. 426).

47. Si el Registrador consultare a la Direccidn cualquier duda
que se le ofrezca sobre la inteligencia y ejecucién de la Ley Hi-
potecaria y su Reglamento, y que sea relativa a la organizacion y
funcionamiento del Registro, nunca consulta sobre materia de
calificacién, y cuva duda impida practicar cualquier asiento, ex-
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tendera anotacion preventiva, que durard hasta la resolucién de
la consulta. Esta anotacién puede llamarse de oficio, pues, sobre
ser forzosa, no se devengan honorarios por ella (art. 481).

48. Puede haber casos de herencia o derecho hereditario en
los que el parrafo 2.° de la primera disposicién transitoria, ha-
ciendo una referencia al articulo 46 de la Ley, autoriza una anota-
cidén preventiva, que siempre es voluntarizil,.

Como habra visto el lector, nada nuevo contiene este frabajo;
s6lo es un repaso dado a materia de todos conocida, que por vivirse
poco gran parte de ella, se olvida mucho, razén por la cual no
estd de mas recordarla alguna vez.
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Jurispradencia de la Direccién general

de los Registros y del Notariado

PROHIBICION‘ES DE DISPONER. BIEN SUPONGAN LAS MISMAS UNA ALTERA-
CION INTERNA DEL DERECHO UNA FALTA DE CAPACIDAD O UNA LIMI-
TACION A LA FACULTAD DE DISPONER DE LA FINCA, LA VOLUNTAD
SUBROGATORIA DE LA AUTORIDAD JUDICIAL EN EL PROCESO DE EJECU-
CIéN NO PUEDE TRASPASAR LOS LﬁVIITES DEL DERECHQ SUBJETIVO DEL
OBLIGADO NI DE SU PODER DISPOSITIVO.

EN TODO CASO, PARA RESPETAR LA VOLUNTAD DE LA TESTADORA, SUPRE-
MA LEY DE LA SUCESION, ES PRECISO — CON REFERENCIA AL PROBLE-
MA PLANTEADO — QUE LOS TRIBUNALES DECLAREN PREVIAMENTE EL
ALCANCE Y PREFERENCIA DE LA DISCUTIDA PROHIBICION DE DISPONER

(EN EVIDENTE CONTRADICCION CON DETERMINADA CARGA PIADOSA IM-
PERFECTA Y OSCURAMENTE CONFIGURADA) Y SI LA ENAJENACION FOR-
ZOSA DA LUGAR A LA EXTINCION DEL DERECHO DEL TITULAR INSCRITO
(UN USUFRUCTUARIO) Y COMO SECUENCIA SURTE EFECTOS LA SUSTI-
TUCION PREVISTA POR LA TESTADORA.

Resolucion de 21 de abril de 1949, ”B. O.” de 2 de junio.

Don A. V. L.-Z. inscribié su titulo de usufructuario sobre el
cortijo denominado «San Antonio» bajo las limitaciones y prohi-
biciones que constan del testamento de 15 de octubre de 1935,
otorgado por su madre, la condesa de Cahnete de las Torres, y con
las cargas y gravamenes impuestos por la testadora sobre la finca
matriz «Albolafias del Camino». En tal testamento la causante
ordend, entre otras cargas piadosas y perpetuas, la entrega de
1.000 pesetas cada afio a cada una de las Juntas de las Herman-
dades del Carmen y de la Milagrosa, iglesia de San Cayetano, y
encargd a sus albaceas que para garantir el cumplimiento cons-
tituyeran el correspondiente gravamen, por ser su voluntad que
se celebraran en todo caso los sufragios que dejaba ordenados.

<
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Después de instituir varios legados, prohibi6é en absoluto a los lega-
tarios en usufructo «que perciban por anticipado rentas o produc-
tos de los bienes, ni que graven o enajenen su derecho», y «que
si tal hecho ocurriera se entendiera por extinguido el usufructo
con relacién al legatario que infrinja la prohibicién, sucediéndole
en el disfrute de los bienes, en su caso, quien corresponda segin
las normas establecidas por la testadoray., :

Conforme a lo expresado, y aun incidiendo en repeticién,
D. A. V. L.-Z. inscribi6 su derecho en la citada finca, siendo intere-
sante copiar el acta de inscripcion, que dice asi:

«En su virtud, inscribo a D. A. V. L.-Z. su titulo de usufructo
de la propiedad inscrita, bajo las condiciones, limitaciones y prohi-
biciones que constan en el testamento de la causante y con las

‘cargas y gravamenes que quedan relacionados, impuestos por la

testadora en la finca matriz «Albolafias del €Camino», de donde
procede la que es objeto de este asiento.»

Por no haber satisfecho D. A. V. L.-Z. a la Hermandad de Nues-
tra Madre Santisima del Carmen cuatro anualidades consecutivas
de 300 pesetas cada una de ellas, o sean 2.000 pesetas en totalidad,
la representacion de dicha Hermandad dedujo demanda en juicio
declarativo de menor cuantia, reclamando dicha cantidad, intere-
ses legales y costas, y dictada sentencia estimando totalmente la
demanda, en ejecucién de la misma, el Juez de primera insiancia
numero 2 de Cordoba, en nombre y representacion de D. A. V. L.-Z..
vendioé a D. F. M. P. el usufructo vitalicio del cortijo de «San An-
tonio», con cuantas cargas y gravdmenes aparecian del Registro
de la Propiedad, por el precio de 25.000 pesetas, mediante escritura
autenticada por el Notario de Coérdoba D. José Moreno Sanhudo.

Presentada primera copia de la escritura en el Registro de la
Propiedad de Cordoba, fué calificada por la siguiente nota: «No
admitida la inscripciéon del precedente documento porque apare-
ciendo D. A. V. L.-Z. titular segun el Registro del derecho de usu-
fructo del cortijo de «San Antonio» a titulo de legado, con susti-
tucién a favor de varias personas y prohibicién de enajenar y
gravar hasta que concurran las circunstancias previstas en el tes-
tamento que produjo la inscripcion primera de la finca. 11.216,
obrante al folio 15 del tomo 483, libro 399 de este Ayuntamiento;
el Juzgado actuante, en funcién de representacién del titular, no
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ostenta otras facultades que las que asisten a éste, toda vez que no
aparece claramente en el Registro constituida con garantia real la
obligacién que produjo el procedimiento judicial que ha motivado
la venta de dicho usufructo. En consecuencia, es ineficaz a los
efectos de inscripcion la escritura presentada. No procede anota-
cién preventiva por ser insubsanable el defecto.»

Interpuesto recurso, la Direccion ratifica el auto del Presidente,
confirmatorio de la nota del Registrador, mediante la doctrina
siguiente:

Que bien supongan las prohibiciones de disponer una altera-
cion interna del derecho, una falta de capacidad o una limitacién
a la facultad de disponer de la finca, en cuanto entrafian una res-
triccién sancionada por la Ley al ejercicio de un derecho subjetivo,
han gozado de escasa simpatia en las modernas leyes civiles, por
lo cual los Tribunales solamete admiten su validez cuando sean
temporales y estén justificadas por una finalidad seria y legilima,
sancionando los actos realizados en contra de las mismas con la
simple nulidad y excepcionalmente con la resolucién del derecho
del favorecido.

En cuanto a la venta del derecho efectuada en ejecucion de sen-
tencia, que cualquiera que sea el criterio que se sustente sobre el
vendedor y sus facultades, bien sea el Estado representado por el
organo jurisdiccional que interviene sin ser titular del derecho
real que no le pertenece, bien el Juez actiie como 6rgano de dispo-
sicién ex ministerio legis, o bien se trate de una expropiacion de
la facultad dispositiva que priva al duefio de usar de ella en opo-
sicibn a las exigencias del interés general, siempre se advierte que
si la enajenacion judicial no constituye infraccién voluntaria de la
prohibicion de enajenar, y en tal sentido nada debiera oponerse
al pleno desarrollo de sus efectos juridicos, obligacionales y reales,
la voluntad subrogatoria de la autoridad judicial en el proceso
de ejecucién no puede traspasar los limites del derecho subjetivo
del obligado ni de su poder dispositivo.

Que frente a nuestra legislacion civil, que apenas desenvuelve
las prohibiciones de enajenar, el articulo 26 de la ley Hipotecaria
en vigor preceptia que las impuestas por el testador seran inscri-
bibles siempre que la legislacién reconozca su validez, con lo gue,
admitida su eficacia, la finalidad pretendida por la testadora en
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el caso del recurso, que aspiraba a que la finca se disfrutase por
personas unidas por lazos de parentesco con los nudos propietarios
y a precaver a su hijo del peligro de dilapidaciones, facilmente
podra eludirse 'y quedar burlada merced a procedimientos simula-
dos o convenios entre las partes que la intervencién de los Tribu-
nales encargados de velar por la legalidad y pureza del procedi-
miento no pueden eliminar en absoluto, segin reconocié la reso-
lucion de este Centro de 30 de diciembre de 1946,

Que la norma contenida en el articulo 1.911 del Cédigo civil,
conforme al cual el patrimonio del deudor responde de sus obliga-
ciones, no basta para atribuir eficacia a la enajenacién forzosa me-
diante la subasta llevada a cabo por la autoridad judicial. toda
vez que el usufructo transmitido formaba parte del haber del
deudor, con las referidas limitaciones testamentarias.

Por ultimo, que para evitar los peligros apuntados, prestar el
debido acatamiento a las normas hipotecarias y respetar la volun-
tad de la testadora, suprema ley de la sucesién, parece necesario
exigir, para que sea inscribible la escritura de compraventa otor-
gada en rebeldia del deudor, cuyo derecho consta inscrito en el
Registro, sujeto a la prohibiciéon de enajenar, en asiento gue se
encuentra bajo la salvaguardia de los Tribunales, que previamente
se declaren por éstos cudl sea el alcance y preferencia de la discu-
tida prohibicién y si la enajenacion forzosa da lugar a la extincion
del derecho del usufructuario, y, consiguientemente surte efectos
la sustitucion.

L.AS PROHIBICIONES DE DISPONER.—Don Jerdénimo Gonzalez, arti-
fice maximo de nuestra doctrina de las prohibiciones — segun frase
exacta de Mox6 Ruano —, expresé que las mismas «a primera vista
parecen restricciones impuestas por mandato juridico en orden al
ejercicio de un derecho subjetivo, que limitan las facultades de
su titular, sin atribucién de otro derecho subjetivo a persona de-
terminaday.

Sin animo de rectificar tan conocida como clara formulacion,
entendemos mas matizado el concepto con el que de las mismas
da Mox6 Ruano: «Impedimentos que en un derecho normal de
trafico el ordenamiento juridico tolera o impone, suspendiendo
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su disponibilidad por un fin legislativo temporalmente v erga
omnes, sin necesidad de la creacion de un derecho subjetivo.»

Este ultimo rasgo apuntado estimamos es el fundamental de
esta figura juridica.

No cabe duda —dice Moxb6— que la prohibicién propiamente
dicha es negativa, es una anulacién parcial del derecho, un cono
de sombra sobre la esfera juridica. Por eso Gonzalez y Roca mani-
fiestan que no crea un derecho subjetivo que sirva de negativo o
contraderecho (Bekker) del que sufre la.prohibicién. En ésta — dice
Roca — hay interesados o beneficiados, pero no titulares de otros
derechos.

Pero — como apunta sutilmente Mox6 — esta es la prohibicién
propia. Ahora bien — escribe—: cuando se configura el contra-
derecho con su titular se dan prohibiciones impropias o reflejas,
porque se produce una suspensiéon del jus disponendi y un fun-
cionamiento parejo. Tales, la sustitucidén fideicomisaria, mas bien
encajada en la doctrina de las determinaciones accesorias (de que
luego hablaremos), pero tan hermanada en abolengo y ratio juris
con la prohibicidén y la opcidn y el tanteo de tanta funcién actual.

En la misma hipoteca se puede observar una evidente limita-
cion de la disponibilidad del hipotecante: en sentido econdmico,
porque comprime el valor disponible de la propiedad, y en sentido
formal, porque el jus distrahendi o jus expropiationis pende sin
peso sobre cualquier tenedor de la cosa hipotecada. Por eso no es
de extranar que Gino Gorla arriesgue la teoria de la prenda como
una prohibicidén relativa de disponer...

. No surgen, pues, figuras juridicas positivas, de propio cardcter
y auténoma regulacion?

Refiriéndose a las sustituciones fideicomisarias sefiala Mox6 que
nuestro Cédigo perfila la doctrina entre el articulo 783 y el nume-
ro 1.° del 785, que exigen la expresion en la sustitucién, y el nu-
mero 2.° del mismo 785, que admite las prohibiciones, Y aludiendo
a Roca dice que éste distingue con admirable precisién los nume-
ros 12y 2.° del 785, 6 sea las sustituciones y las prohibiciones. Las
'primeras suponen un llamamiento a un segundo heredero; las
segundas, no. Las prohibiciones se dirigen propiamente al ejercicio
del jus disponendi por actos entre vivos, y las sustituciones, tam-
bién a los mortis causa. Las sustituciones, tanto las puras como las
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a término, y las condicionales —leyes Sed quia y Si Autem cel
Codigo y resolucion de 12 de mayo de 1920 —, implican que el
fiduciario carece del jus disponendi por naturaleza o esencia, o
por condicién, puesto que preordenan la trayectoria de los bienes;
las prohibiciones més bien suponen una restriccién y atienden a
otros fines; por ejemplo, el bien del mismo titular objeto de la
prohibiciéon. En aquéllas hay atribuciéon de un derecho subjetivo;
en éstas no hay beneficiarios ni titulares, sino beneficiarios o inte-
resados (Capdé Bonafous).

También observa Roca que lo que es nulo como fideicomiso
tacito, segin el nimero 4 del mismo articulo, es valido como prohi-
bicién dentro del término legal.

Reduciendo a lo esencial el cuadro anterior de diferencia, se-
fiala Moxé que resalta como més sdlida la ya registrada al fijar la
nocion de las prohibiciones, y es que en éstas no surge un dere-
cho subjetivo independiente con sujeto determinado o determina-
ble, como con las sustituciones, sino que queda retenida o compri-
mida la facultad de disponer, para bien del propio heredero o de
sus sucesores, 0 de un fin justificado. Pero ello no borra — escribe
con gran acierto — sus profundas e histdricas conexiones. que nos
permitian llamar a las sustituciones y demaés posibles creaciones
de derechos limitativos del jus disponendi prohibiciones impropias
o reflejas. La afeccién del derecho gravado es sustancialmente la
misma, porque la prpohibicién puede extenderse a la disponibilidad
mortis causa y porque la sustitucién implica una auténtica prohi-
bicion. Para el gravado con sustituciéon — especialmente pura o a
término — el efecto es idéntico, exista un sustituto preordenado o
no. De otra parte, en sustituciones a personas aun no determinadas
o en prohibiciones que designen el deseo de beneficiar a descen-
dientes permitidos, hay tal paridad entre titulares y benejiciados
que casi se confunden... Por ello Sanz, como la doctrina extran-
jera, apunta la semejanza de tratamiento entre las sustituciones
y las prohibiciones. Como De Diego. Como Mucius Scevola...

Lo expuesto sobre las llamadas sustituciones fideicomisarias.
a manera de ejemplo, pone de relieve lo borroso del concepto de
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' la prohibicién de disponer y lo dificil de su diferenciacion con
figuras afines.

La subjetivizacién de la faculiad de disponer es muchas veces
la causa de estas confusiones. Y es que tal facultad — como dice
Mox¢ — es objetiva, reside en el derecho, pero evidentemente se
actualiza por un titular al que se atribuye o del que se predica.

Por ello todo cuanto se refiera al sujeto como tal, en su exis-
tencia o en su capacidad, es extrafio a aguéllas. Asi, el menor es
un caso de incapacidad. Las modum concepti. Las personas in-
ciertas...

Mas dificil resulta — segun precedentemente vimos — discrimi-
nar las prohibiciones de ciertas situaciones interinas como las lla-
madas de pendencia y las determinaciones accesorias.

El profesor De Castro llama situaciones interinas aquellas que
nacen bajo el signo de la limitaciéon temporal y en que su propia
naturaleza sefiala su finalidad transitoria, o sea mantener un statu
quo mientras no se produzcan las circunstancias necesarias para
ser sustituidas por situaciones definitivas. Y reconoce en las mis-
mas tres grupos, ademas de las expectativas: las titularidades
temporalmente limitadas, las situaciones de dependencia y las situa-
ciones carentes de firmeza (infirmae). En las primeras—1las a
plazo — existen dos titulares claros, que se suceden o entrecruzan
sin dejar espacio vacio entre ambas. En las segundas — las de pen-
dencia — la estructura del derecho permanece entera, intacta, pero
pendiente de la determinaciéon del sujeto definitivo (ausencia, re-
serva, derechos eventuales), lo que no empece que en algunas,
como en las reservas, se permitan actos de disposicion anticipada.
Y las infirmae comprenden la ratificacién, la convalecencia, las
situaciones en litigio, etc....

Todas estas situaciones pueden llevar —y llevan — aparejados
efectos de indisponibilidad, pero no son prohibiciones de disponer.
Son estados de derecho—dice con exactitud Moxé —en que les
falta algin elemento formativo o final para su plenitud de exis-
tencia o de efectividad, pero que afectan al derecho vor fuera
— valga la-frase — y no en su intima estructura elemental.

En cuanto a las llamadas determinaciones accesorias, se han
formulado de las mismas multiples conceptuaciones (asi, Keller,
Windscheid, Bonfante. Bekker, Eneccerus). Son los antiguos acci-
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dentalis negotti: plazo, condicién, modo. Su similitud con la prohi-
bicién es innegable. Con la condicién van aliadas generalmente
las prohibiciones como refuerzo, o viceversa.

En las prohibiciones y en las accidentalia se da una tempora-
lidad, un derecho afectado, unos efectos parecidos, porque atacan
la eficacia de los actos relacionados con el derecho sobre que fun-
cionan. ;Cual es entonces la diferencia del mecanismo condicional
con las prohibiciones? Eneccerus lleva toda la razén al decir que
no se pueden escindir la voluntad principal y la accesoria o limi-
tada en los negocios que llevan las accidentalia. Pero una vez
creada la figura juridica, ésta gira completa en su o6rbita, hasta
tropezar con el plazo, la condicién o el modo. Estos caen por el
exterior del nucleo del derecho. Y de ahi su nombre y el que Bon-
fante los considerc cn el efecto del negocio concluso. Las prohibi-
ciones, empero, desde el principio predeterminan sus efectos, por-
que quedan asidas a los elementos intimos constitutivos del
derecho.

% ¥ %

;Cudl sera entonces la naturaleza juridica de las prohibiciones
de disponer? Cuestion dificil... Para Dernburg son una simple obli-
gacion. porque la voluntad privada no puede cambiar un derecho
en inalienable, mudando su sustancia juridica. Liank, Schoréder y
Kohler las consideran simples derechos de contenido limitado. Land-
berg las examina como la alteraciéon interna de un derecho. Se-
gun Raape, se trata de un derecho normal, pero bajo un vinculo
que paraliza una de sus facultades o manifestaciones: la de dispo-
ner durante un cierto tiempo, pasado el cual retorna a su libre
ejercicio.

Pero como se produce esa inercia transitoria, ese vinculo, 2sa
negativa afeccion?

. Qué pasa cuando surge la prohibicién del numero 2 del ar-
ticulo 785 del Cddigo civil o el pacto de indivision del parrafo 2.°
del 400? Como dice Moxd, hay que precisar sobre los contactos y
las diferencias que en este estrato profundo tienen las prohibi-
ciones con los derechos reales.

La doctrina ha sutilizado la técnica de la creacion de los dere-
chos reales. Abandonada la teoria del fraccionamiento (Fadda) y
de la divisién cuantitativa (Kriickman), se sustenta hoy la de mul-
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tiplicacién de poderes. Caso tipico de ello la enfiteusis catalana.

En la prohibicién, por el contrario, no se crea ningun nuevo
derecho determinado; antes bien, se oblitera o restringe el pre-
existente.

Si se examina el lado externo de los derechos reales y las
prohibiciones, encontramos los parecidos de unos y otros; mas am-
bos precisan de la norma, del dleo social—como dice nuestro autor
graficamente—, para aflorar a la vida del derecho.

Todo lo apuntado da idea de lo dificil que es precisar con exac-
titud esta ciega figura negativa.

* o  0X*

Debemos las precedentes notas a la gentileza de nuestro admi-
rado amigo el ilustre Notario de Barcelona D. Antonio Mox6 Rua-
no, que a nuestro requerimiento nos envid copia de la luminosa
conferencia que sobre esta materia pronunciara en el Colegio No-
tarial de aquella capital el 4 de marzo de 1948.

Son apenas un breve contenido de la densidad de doctrina—ma-
tizada de ingente, precisa y valiosisima aportacién legal, jurispru-
dencial y bibliografica—que en ella se encierra. Ni siquiera un
bosquejo de recension, pues desde las palabras preliminares, con
las alusiones sistemdtica y semantica al tema, la brillante exége-
sis del jus disponendi en el derecho de propiedad, para conducir-
nos al de dominio (el de dltimo rango de los que afectan a la cosa.
como expresa en suprema sintesis de técnica), y llevarncs, tras un
enjundioso diorama histérico de la propiedad, a la doctrina de las
limitaciones, discriminandolas de las restricciones, con su clasifi-
caciéon en institucionales, legales y voluntarias, y cobijo en las
mismas de las prohibiciones, con su rica gama, que mas adelante
habrd de explanar; viene a desembocar en el estudio de los ele-
mentos del derecho subjetivo como camino méas seguro para en-
contrar el concepto de las prohibiciones de disponer. Y luego de
exponer la doctrina referente al caso, dice que ganaremos en pre-
cisién si contrastamos la facultad de disponer con la titularidad
y el poder de disposicidn. tras cuyo examen puede llegarse a la
exclusion de aquellas figuras afines a las prohibiciones de dispo-
ner—sustituciones, tanteo, opcién, etc.—, a que al principio alu-

dimos.
* * *
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Si dispusiéramos de espacio y tiempo, intentariamos una sin-
tesis de la sistemadtica seguida por Mox6 en su clasificacién de las
prohibiciones: legales, procesales (és:c:as, a su vez, siguiendo a Sanz,
en objetivas y subjetivas) y voluntariales o negociales, que se divi-
den, a su vez, en las que se pueden llamar ¢ titulo gratuito y las
a titulo oneroso.

Respecto de estas ultimas (y puesto que de las a titulo gra-
tuito, mas caracteristica la sustitucién, hemos intentado un es-
quema de lo expuesto por Moxd), recordando la frase de D. Jeré-
nimo Gonzilez, «que vivimos en la edad de oro de las prohibi-

" cionesn, dice con exactitud aquél que el hecho de que se pueda

proteger erga ommnes alguinos derechos personales—promesa, pre-
lacién, anotacidén en el articulo 959 del Codigo suizo, arrenda-
miento en el nuestro—no les convierte en derechos reales. Y rec-
tificando—con el respeto que merece tan sefera autoridad—a don
Jeronimo Gonzalez, que interpreto el articulo 14 del Reglamento
Hipoteca}io (hoy 7), estimando que se referia a las facultades del
dominio, pero no al poder dispositivo del duefio, y el 18 (hoy 9)
en el sentido de privar de la inscripcion a las obligaciones de no
constituir, modificar & extinguir el dominio o los derechos reales.
y, por tanto, a la prohibicién, como pacto de no transmitir o modi-
ficar, cree que no se trata de que se inscriban tales obligaciones,
ininscribibles por serlo (el articulo 9 huelga entonces), sino de
que éstas no constituyen las prohibiciones propiamente dichas. Es-
tas hay que ir a buscarlas al articulo 14 (hoy 7) del Reglamento,
el cual, en consonancia con el articulo 2.° de la Ley, permite in-
equivocamente la inscripcidn de «cualesquiera otros (titulos) rela-
tivos a derechos de la misma naturaleza, asi como cualquier acto
o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en
derecho. modifique, desde luege o en lo futuro, algunas de las fa-
cultades del dominio sobre inmuebles o inherentes a derechcs rea-
les». Y el articulo 8 (antes 15), referente a titulos similares en
los derechos forales. En suma: que, dado nuestro régimen de nu-
merus apertus, en tales articulos se puede basar la inscripcién de
las prohibiciones de enajenar dignas de ello, no tratandolas como
obligaciones, sino como modificaciones de la facultad de disponer
radicantes en los derechos reales, pues el poder dispositivo no es
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mas que la legitimacién para el ejercicio de tal facultad en favor
de algin titular apto.

El problema es que nuestro legislador ha excluido del Registro,
confinandolas en el terreno de las obligaciones, las prchibiciones
a titulo oneroso.

Pero asi como a la opcién y al tanteo se les ha dado posibili-
dad de constituirse real u obligacionalmente, ;existen otras figuras
que deben comportar la limitacién del jus disponendi? A tal efec-
to, examina el pacto inscrito como condicién resolutoria, el prohi-
bitivo en pro del precio aplazado de las ventas (problema resuelto
hoy por el articulo 11 de la Ley), la de no volver a hipotecar, a
enajenar y arrendar; el de la comunidad, con sus derivados del
tanteo e indivisibilidad temporal... Para Mox¢, el tanteo, cual la
opcion, después de la reforma del Reglamento Hipotecario (ar-
ticulo 14), es inscribible. Y tras de aludir con simpatia a esa vieja
institucion sentimental, como Rosel y Mentha califican al retracto
convencional o a carta de gracia, y examinar el pactum reservati do-
mini, al que el Supremo, por el complejo de problemas que crea-
ria (posesion intermedia, mejoras, riesgos), le ha negado valor res-
pecto a los inmuebles, pasa cumplida revista a las Resoluciones de
nuestro ilustrado Centro directivo, no sin antes rendirle un tributo
de gratitud y admiracién por haber forjado la actual doctrina de
las prohibiciones, en lucha con el espiritu individualista y desamor-
tizador del Cédigo civil.

Es casi imposible sentar conclusiones en tan compleja materia
cual esta de las Prohibiciones, pero entendemos, como finamente
dice Mox0, «que parecen instrumento adecuado para matizar en la
propiedad actual el cumplimiento de sus funciones altruistas».
«Porque la propiedad era sensiblemente orgullosa y hoy es humil-
demente sumisa y ductily, «evolucionando hacia una fase heroica
de sacrificios y misiones dificiles y fecundas de alto magisterio
juridicosocial...»

* »* *

Cifiéndonos ahora al problema de fondo planteado en el recur-
so, es indudable, como expuso la parte recurrente, la contradiccion
de lo querido por la testadora, pues, por un lado, desea que el usu-
fructo legado se conserve y prohibe su enajenacién, y, por otro,
prescribe que se constituya el gravamen correspondiente para el
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cumplimiento de sus disposiciones piadosas. ;Cual de estas contra-
dictorias voliciones debe prevalecer?

Hemos de confesar que encontramos perfectamente correcto el
tipo de prohibicion establecida, reforzada con clausula de resolu-
ciéon y sustitucion. Por ello pudo hacer observar agudamente el
Registrador que, aun inscribiendo la venta hecha por el Juzgado,
el dominio sobre el usufructo comprado quedaria inmediatamente
resuelto, ya que habria de pasar a los sustitutos del usufructuario,
con lo que el comprador habria adquirido y simultaneamente per-
dido lo comprado.

Para la Direccién no esta el problema tan claro. y, por esto,
con loable cautela, aunque rechaza la inscripecién de la venta efec-
tuada por el Juzgado, a la que es factible llegar incluso por proce-
dimientos simulados, entiende que son los Tribunales los que han
de declarar el alcance y preferencia de la discutida prohibicién
v si la enajenacién forzosa da lugar a la extincién del derecho del
usufructuario y, consiguientemente, surte efectos la sustitucion.

En cuanto a la Carga piadosa, sin ambages expresa el Registra-
dor, en su bien pergefiado informe, que la misma aparece en el
Registro «como mera mencién de cargas, sin ningin gravamen real,
que pudo constituirse, pero no se constituyo», ¢ sea. como expresa
la Direccién, «no configurada con la necesaria claridad el caracter
real de tales cargas, que resultan inscritas (?) con evidente oscuri-
dad e imperfecciony.

El problema es minimo. Suprimida hoy la mencién, todavia el
parrafo 2.° del articulo 29 de la anterior Ley lo deja ligquidado.

L

Y terminamos esta larga ncta no sin volver a hacer mencién
—o0 sea tornar a nuestro punto de partida—de Moxé Ruano, cuan-
do dice «que para que pueda darse la figura un tanto andémala y
transitoria de la prohibicidn, lo esencial es tener en cuenta su fin
legitimo, la razom guisade de las Partidas, es decir, perseguir un
objetivo,con razon suficiente, sea privado, familiar o social. lo que,
unido a su temporalidad, permitirdn su amparo por la norma, el
ungimiento del éleo socialy. ‘

Gmves Canovas CouTIiNo.
Registrador de la Propiedad.
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SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1948.—Viviendas y locgles de mnegocio.

Segun el articulo 1.° de la ley de Arrendamientos urbanos, quedan some-
ti1das a su regulacion, con las excepciones expresadas en la misma, todas las
edificaciones habitables, divididas al efecto en dos grupos: de viviendas )
de locales de negocto, distinguidos por el fin para que se hubjesen arrendado.

Las edificaciones habilables que, comprendidas genéricamente en la ley,
para la regulacidon de su arrendamiento estén arrendadas para fines no coin-
cidentes exactamente con los de habitacidén o de negocio, segin los respecti-
vos conceptos de 1a ley, o se dediquen simultaneamente a ambos fines, han
de asimilarse, para el efecto expresado de regulacion de su arrendamiento,
a una de las dos especies distinguidas, como hace la ley en sus articulos 7.°
v 10 para los casos en ellos previstos.

El primero de los fines del Circulo Mercantil de Santander, segun su pro-
pio reglamento, y para los cuales arrendd el local en cuestion, como se ex-
piesa en la clausula quinta del contralo, es el fomentio y desarrollo de los
intereses de las clausulas mercantiles e industriales, cuyo fin a su vez es el
luero, que asi viene a ser causa final determinante de la posible (siquiera
parece no sea actual) actividad del Circulo en el local arrendado para
el logro de ese primero de sus fines.

Otro de ellos, conforme al mismo reglamento, es el recreo y entreteni-
miento de sus socios, y en este aspceto, lejos de asemejarse a una vivienda,
cuyos fines son los de albergue de una familia, asistencia mutua de sus com-
ponentes para la subsistencia, educacidon e intimidad afectuosa, se parece
mas, ya sea establecido o explotado por un empresario o por los propios
usuarios, a un café, bar, salon de té o de juegos, para proporcionar a los
concurrentes, fuera de sus hogares y con fin de lucro, comidas, bebidas ¥y
diversiones, cuyos beneficios quedaran a favor del empresario si es por €l
explotado, o de los usuarios si la establecen por su cuenta, obteniendo los
articulos de consumo y las diversiones a menor precio y con mas comedidad
d~l gque tendrian que satisfacer para proporcionarsela individualmente en es-
tublecimientos analogos, con los cuales compite mercantilmente.

Ante esta razén no pucde inclinarse un circulo de recreo de las clases
mas acomodadas de la sociedad enire las entidades a que se refiere el parra-
fo segundo del articulo 8.° de la ley de Arrendamientos urbanos, que sola-
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mente se réﬁere, como claramente se desprende de las que cita como ejem-
pios, a las que persiguen el bien de los demas o el perfeccionamiento moral
de sus propios componentes, como serian una cocina econdémica, un ropero
para poores, un airculo de obreros, una congregacion religiosa, una biblioteca
popular, etc., y en consecuencia, el Circulo Mercantil e Industrial de Santan-
cer, en la obligada asimilacion a .vivienda o a local de negocio, ha de consi-
cerarse como este ultimo al etecto de la regulacién de su contrato de arren-
damiento con la duena del local que ocupa. . '

Asi calificado, estda sujetc al incremento del 40 por 100 en la renta
convenida, como establece el articulo 118 de la ley citada, y resultando
por lo expuesto legitima esa elevacién de renta al rechazarla el inqui-
lino, Circulo Mercantil e Industnal, surgidé para la arrendadora la op-
cion concedida por el 131 habiéndola decidido .en su demanda, repre-
sentada dentro del término sefialado en dicho precepto legal, optando por la
resolucion del contrato. ’

La culpa exfracontractual a que se refiere el articulo 1.902 del Cédigo
civil, se contrae por toda accién culposa o negligente que cause dafo a otro
3 obliga al gue la ha producido a la justa reparacién, no precicando para
que pueda ser exigida otros elementos que la realidad del dano, la falta en
el que lo produce y la relacion de causa a efecto entre una y otro, y sin dis-
crepar de esta tesis el recurrente en el Gltimo motivo en que apoya su re-
curso, amparado en el nimero primero del articulo 1.692 de la ley Procesal
civil, reconoce la certeza cel danio cgusado y la realidad del accidente que ie
ocasiond, pero impugna la dcciaracién de la existencia de culpa que como
probada aitrma la Sala de ingtancia, sin olra arsumentacidn que el examen
gue hace a su parecer de dos elementos de la prueba: la rotura de la barra
de la direccidon del coche v la inexistencia del carnet o aulorizacion oficial
para conducir que debia poseer la persona que conducia el vehiculo al ocu-
rrir ¢l accidente, mas, eperte de que ro es licito en casacidon desarticular la
prueba para fijar sobre algunos de sus elemenios la comision del error que
se achaca a ia seniencia recurrida, y ésta en todo caso hubiera debido ha-
cerse por la via del nimero séptimo del precepto procesal citado, hay que
tener en cugntia que es dcetrina muy reiterada de esta Sala que la determi-,
roeidn Gel nexo causal entre la conducta del agente y el dano producido,\'
para que pueda ser apreciada la culpa exiraconiractual, ha de inspirarse
en la valoracidn de las condiciones y circunstancias que el buen senticdo
senale al examinar cada caso como indice de responsabilidad dentro del
inmuebte y multifcrme encadenamiento de causas .y efectos, y como asi re-
sulta haber producido el Tribunal e quo y su apreciacidn no aparece debi-
damente impugnada, es cblicado decestimar el Ginico motivo alegado y con
él el recur:o, procediendo a<imiesmo hacer constar que la doctrina alegada
por el recurrente en apoyo de su tesis, y en que hace gran hincapié, qua
afirma se continle en la sentencia de este Tribunal de 12 de febrero de

° 7
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1932 de que la responsabilidad del articulo 1.902 del Cddigo civil no puede
censiderarse generada por la mera circunstancia de que el conductor de un,
coche automovil carvezca de la Jicencia necesaria para conducirlo, es inexa.-
ta y basta solo leer el tercer considerando de la sentencia recurrida para
apreciar ‘que c¢s distinto el concepto expresado, siendo por otra parte cierto
y en mas de una ocasion se ha dicho que el criterio de esta Sala en este
respecto, es que el conductor de un coche automovil que carece de carnct
o autorizacién ofi¢ial para tal operacion obra con indudable imprudencia
¥ negligencia al conducirlo.

SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1948.—Arras.

El primer motivo del 1ecurso se formula al amparo del nimero primero
del articulo 1.692 de la ley de Enjulciamiento civil, y se funda en haberse
violado por inaplicacion el articulo 1.281 del Cddigo civil, asi como el 1.454
mismo cuerpo legal y la doctrina de este Tribunal, en cuanto declarandose
por la sentencia recurrida la resolucion del contrato de compraventa cele-
brado entre las partes, no se condena al comprador a la pérdida de las arras,
como era lo obligado, toda vez que la resolucién de contrato fué declarada
c¢.mo consecuencia del incumplimiento de las obligaciones que correspondian
& dizho comprador en su condicién de tal, pero =i bien el articulo 1.454 del
Codiga civil, que se cita como infringido, dispone que si hubiesen mediacdo
arras o sefial cn el contrato de compraventa podra ésta reccindirse allanan-
dose el comprador a perderlas o el vendedor a devolverlas duplicadas, como
las arras no tienen siempre la misma slgnificacion y se entregan para dis-
{intos fines. como puede ser en el servir de medio de prueba de la ceirnra-
cién del ceniraty o el de constituir un anticipo del precio para que pucdan
considerarse (cmprendidas dentro de la hipdtesis del repetido articulo 1454
y producir el efectc de desligar a las partes del compromiso contraido es
necesario, dada la trascendencia que dicho precepto envuelve, que conste
de una manera claia y evadente que las partes quisieron dar a las arras el
caracter y efectos que tal articulo las atribuye y aci lo tiene declarado este
Tribunal en sus sentencias de 24 de noviembre de 1928, 11 de octubre de
1627 y 16 de enerc y 8 de julio de 1933, y ccmo la Sala sentenciadera, in-
Aerpretando el contrato, ha declarado que las arras o senal en‘gregadas no
tuvieron otro caracter que el de anticipo de precio. no puede considérarse
irfringido el articulo mencionado, asi como tampoco el 1.281 del Cddigo civil
cityo parrafo primero, que es el que se supone infringido, sdélo resulta apli-
cable cuando los términos de un contrato son claros y no dejan duda a la
intencién de los contratantes, por lo cual debe de estarse al sentido literal
de sus clausulas, pero en el caso presente la palabra sefial empleada por las
partes tiene diversas significaciones, aceptando la Sala rentenciadora la que
dados los términos del contrato y sus circunstancias le ha parecido mas
adecuada y por eco carece de aplicacion al caso controvertido al citado ar-
ticulo.
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SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1948.—Licencia judicial para venta de
bienes parafernales.

La licencia del marido o la habilitacién judicial supletoria para la venta
de Liencs paraferna{les por la mujer, no son de obligada concesidon s:et:pre
aue se piden, sino que pueden ser concedidas o negadas, seglin el juicio
que sobre la necesidad o conveniencia forman el marido o el juez o Tri-
punal a los que recspectivamente se pidan, pues si la licencia o habilitacion
huviwesen de concederse forzosamente siempre que la mujer las pidiese su
exigencia en la ley seria un requisito no solamente inatil, sino ademas en-
torpecedor sin fin alguno; y asi su negativa fundada no desconoce ni in-
fringe los preceptos legales que definen los bienes parafernales ni los que
reconocen a la mujer el domino y la administracion de los mismos, por 10
que es improcedente el recurso por su primer motivo.

°

SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1948.—Responsabilidad de funcionarios.

El plazo dc un ano sefialado en el articulo 1.° de la ley de 5 de abril
de 1904 para exigir responsabilidad civil a los funcionarios publicos, es de
caducidad y no de prescripcidn, aunque en este Gltimo sentido sea designado
en dicho precepto legal, ya que se trata de un término fijo de caracter pre-
clusivo, transcurrido el cual se produce fatalmente la decadencia del dere-
cho, sin posibilidad, por tanto, de cer eficazmente ejercitado, y como quiera
c«ue el referido plazo debe computarse segun el mencionado precepto, a par-
tir del dia en que pudo ser ejercitada, es obvio que terminada la guerra
civil en todo el territcrio Nacional el 1.° de abril de 1939, pudo ser entablada
la demanda desde aquella fecha, por lo que no habiéndose formulado hasta
€l 1.° de febrero de 1941, procede estimar la caducidad de la accién ejerci-
tada en estos autos, cun la consiguiente desestimacion de la demanda, si-
cquiera no haya sido alegada por el demandado, ya que una de las caracte-
risticas de la caducidad es la que debe ser apreciada de oficio por el juz-
gador, si en los autos hay elemento de juicio que la revelen, a diferencia
ce lo que ocurre en materia de prescripcidn, que sélo puede cer acogida si
el demandado la aduce como excepcion perentoria.

No obsta el establecimiento de esta doctrina la circunstancia de que el
articulo 4.° del Reglamento de 23 de ceptiembre de 1904 hable de suspen-
sion para interponer la demanda de resarcimiento en el caso de que se esié
tramitando procedimiento contenciosoadministrativo, porque esta locucidon
z¢lo tiene un alecance meramente aclaratorio de la ley para fijar. cuando
existe reclamacién en la via contenciosa, el plazo senalado por el :rticulo 11
para el ejercicio de la accién, que ha de contarse desde el dia en que quede
aefinitivamente resuelto el pleito contenciozoadministrativa.

Si bien, segun los articulos 53 y 327 del Cédigo civil se ha de bhasar,
como prueba preconstituida, en las actas del Registro, que han de reflejar-e
en certificaciones autorizadas, salvo las excepciones que dichos articulos
senalan, ninguno de elios exige que tales certificaciones contengan la trans-
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cripecidn integra y literal de su original del Registro, y sin violentar el sen-
tido de las palabras puede decirse que una certificacion en extracto no
deja de ser una certificacion del acta, a la que no se puede negar valor pro-
batorio si en ella constan auténticamente los extremos que interese acredi-
tar, sin que a ello se oponga el articulo 31 de la ley del Registro civil de 17
¢e junio de 1870, que dispone que los certificados expedidos por los funcio-
narios del Registro civil contendran la copia literal del asiento designado
por el que los pide, pues esta norma no se ha mantenido en todo su rigor,
ya que el Decreto de 19 de septiembre de 1932 permite que a solicitud de
los interesados se extiendan certificaciones in extracto correspondientes a
lus tres primeras secciones del Registro, reservando a los Tribunales la fa-
cultad de exigir certificaciones literales cuando lo estimen conveniente, y
ademas el articulo 76 de! Reglamento de la ley referida, en su parrafo pri--
mero, limita ¢l alcance de los articulos 31 y 33 de la ley aludida y de su
pérrafo clarto en relacién con el articulo 75, num. 4.° del mismo Reglamen-
to, se desprende que son admisibles cerlificaciones no literales referentes
ai estado de las personas, incluso expedidas por los datos que suministre ia
administraciéon municipal, siendo légico por olra parte interpretar el refe-
ride articulo 31 de dicha ley como una obligacidén impuesta a los funciona-
rios del Registro cuyo incumplimiento no es imputable a los interesa.cs
que solicitan las certificaciones ni debe privar a éstas del valor probatorio
guz en si liene con arreglo a las normas que rigen en materia de prueba.

SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1948.—Proteccion de la posecion.

Se crgumenta que el actor para solicitar su rectituciéon en la posesion
arrendaticia debi6é utilizar la via interdictal, porque estima el recurrente
que el supue:to del articulo 446 del Codigo-civil no tiene otro cauce para
su efectividad. que el referido procedimiento sumario y por ello es inzde-
cuado el juicto ordinario de mayor cuantia que al amparo del articulo 1.554
de la ley susianiiva civil promovid el demandante; mas la inconsistencia
de esta argumentacién se revela ae modo palpabie .al observar que aparte
de la cuestién doctrinal todavia debatida de si la perturbacién en el
pacifico uco arrendaticio de la cosa arrendada prpducida por el propio
arrendador es materia interdictal o mas bien transgresién de vinculos
contractuales con su adecuado remedio por el cauce del juico declarativo,
la alusion del citado articulo 446 del Codigo a las leyes de pyocedimiento
no excluye el del juicio ordinaric de mayor cuantia y por ello el reclamante
puede escoger el que convenga a su interés como en el caso presente hs
ocurrido, haciendo uso de una erpecie del proceso, en la que por su ampliturl
pueden debatir-e todas las cuestiones planieadas, de acuerdo asimismo con
el espiritu de la ley adjetiva, reforzado por la jurisprudencia que establece
quc el procedimiento interdictal es solamente aplicable a las cuestiones de
hecho; pero al debatirse el “erecho efectivo a la posesion es ineludible que
la acrién sea ejercitada mediante el correspondiente juicio declarativo or-
dinario, que es el caso del litigio presente.
T ‘ La REpACCION,



Jurisprudencia sobre el impuesto de
- Derechos reales

~  .Resolucién del Tribunal Econémico- Administrativo Central de 11 de
' mayo de 1948.

‘LA ACCION EJECUTIVA CONTRA EL TERCER POSEEDCR QUE NO TIENE
SU DERECHO INSCRITO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD PARA
QUE PAGUE EL IMPUESTO POR ANTERIOR TRANSMISION, REQUIERE
QUE PREVIAMENTE SEA NOTIFICADO EN EL EXPEDIENTE SEGUIDO
CONTRA EL DEUDOR PERSONALMENTE OBLJGADO.

Antecedentec.—Anos después de practicada la liquidacién de una
compraventa, realizada ésta por dos hermanos, con el pacto aleatorio
-0 tontino de que el inmueble lo adquiriria por entero el Gltimo sobre-
-viviente, la Oficina Liquidadora .formé expediente de investigacién
-por muerte del primero de el'oo y giré las hiquidaciones que estimd;
procedente, pero apareciendo que habia sido adjudicado el inmueble a
-un tercero después de un procedimiento ejecutivo judicial, como con-
secuencia de un préstame hipotecario constituido el mismo dia de
~aquella compraventa, las liquidaciones las gird a nombre del que ha-
bia adquirido en la subasta judicial dicho inmucble.

Recurridas las liquidaciones por ese postor adquirente con funda-
‘mento en que no era reglamentario’ girarlas a su nombre, puesto que
io dispuesto en el articulo 56 que sirvié de apoyo equivocadamente
-al Liquidador es que la notificacién sz haga al actual poseedor en el
expediente de apremio seguido contra el que personalmente sea deudor
‘como contribuyente, el Tribunal Central las anula, sin entrar en el
‘fondo de la cuestidn, diciendo que las liquidaciones giradas a nombre
-de persona que no sea la directa y reglamentanamente obllgada al
pago como contribuyents, son nulas.
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Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 12 de
mayo de 1948.

LOs ORGANISMOS ESTATALES QUE GOZAN DE VIDA ECONOMICA PRO-
PIA AUTONOMA E INDEPENDIENTE, COMO EL INSTITUTO NACIO-
NAL DEL L.IBRO ESPANOL, NO ESTAN EXENTOS DEL IMPUESTO.

Antecedentes.—EIl Vicesecretario de Educacién Popularde F. E. T. y
de las J. O. N. S., como director del aludido Organismd que disfruta
de una subvencién anual presupuestaria de 450.000 pesetas, elevd ins-
tancia a la Delegacién Central de Hacienda pidiendo que no se liqui-
dase el impuesto por el concepto de subvencién como lo venia haciendo
Iz Abogacia del Estado por las percepciones mensuales de tal subven-
ci6n, y en otro caso que le dijese qué preceptos legales abonaban tal
conducta, a fin de ejercitar en su defensa las accion:zs procedzntes.

La Abogacia del Estado informé que no era la Delegacién Central,
sino el Ministerio de Hacienda y la Direccidon General de lo Conten-
cioso los llamados a dictar con caricter general las normas para apli-
car los preceptos relativos al impuesto y unificar criterios, y que a los
que no se conforman con la liguidacidon les quzda el camino de ejer-
citar los derechos que concede ¢l articulo 207 del Reglamento.

Posteriormente fué girada nueva liquidacidén por el mismo concep-
to, la cual fué recurrida primero en reposicién y después ante el Tri-

- bunal Central, informando la Abogacia del Estado que no existe dis-
posicidén alguna en la Ley del ITmpuesto ni en otra especial que con-
ceda la exencién al Organismo recurrente, el cual es auténomo como
tantos otros que no pueden ser considerados como el propio Estado,
al efecto de aplicarles la exencidén de que éste goza a tenor del name-
10 2.0 del articulo 6.° del Reglamento.

E!l Tribunal Central, insistiendo en el criterio del Abogado del
Estado, dice que entre las cxencidnes del articulo 3.° de la Ley no se
-comprende al Instituto Nacional del Libro, sin que tampoco puesda
comprenderse en la exencidn genérica del nimero 51 del mismo pre-
cepto para los actos y contratos en cuyo favor esté reconocida por

ley especial, ya que éste reconocimiento no existe en el caso ni existe
tampoco en ¢l Reglamento del aludido Organismo estatal, de fecha 6
de abril de 1943; y tampoco puede aplicirsele 1a exencidn del nime-
ro 2.° del articulo 3.° relativa a los actos y contratos en que recaiga

2
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sobre ¢l Estado la obligacién de tributar porque la Entidad dicha goza
de una vida econdémica propia e mdependxente y puede adquirir, gra-
var, enajenar, realizar operaciones financieras, etc., todo lo que es
opuesto 2 la condicidn esencial para la exencidn, consistente en -que sea
el Estado mismo el adquirente. A ello afade el Tribunal que es pre-
cepto categorico de la Ley, en el dltimo parrafo de su articulo 3.°, que
en ningun caso ni con pretexto de duda puedo dphcarsc‘ otras excepcio-
nes que las que taxativamente enumera ese articulo
Cornentarios.—Pocos necesita el caso, dado el claro razonamiento
transcrito. Alli donde exista autonomia y peculio propio e indepen-
diente con personalidad también ajena a la del Estado, no es proce-
dente la exencidon. La razén de ello, lo que pudiéramos llamar la 4l-
tima diferencia en términos filosdficos, cstd en que todos esos Orga-

nismos realizan funciones gue no son f\r-nnmmnnrn ostatales vy por Io

.............................................................

mismo no se puede decir que sean ¢l Estado mismo, aunque él sea el
actuante por medio de ellas, de donde se deduce que no tienen por qué
atribuirse los privilegios que a ¢l corresponden en tanto en cuanto por
precepto categbrico expreso no se diga otra cosa.
» o
Resolucidn del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 18 de
mayo de 19438.

LA MANIFESTACION QUE HACE EL TESTADOR EN SU TESTAMENTO RA-
TIFICANDO UNA VENTA DE INMUEBLE HECHA EL MISMO DfA EN
DOCUMENTO PRIVADO A FAVOR DEL HEREDERO NOMBRADO, CON
AUTORIZACION A LOS ALBACEAS PARA ELEVARLO A ESCRITURA

PUBLICA, NO ES BASTANTE PARA EXCLUIR DE LA HERENCIA LOS
BIENES VENDIDOS,

Antecedentes.—Como se desprende del precedente enunciado, el cau-
sante vendid ciertos bienes inmuebles a un hermano en documento pri-
vado'y el mismo dia otorgd testamento nombrandole heredero y facul-
tando a los albaccas para que elevasen dicho documento a escritura pa-
blica.

Fallecido el testador al poco tiempo. los albaceas y el heredero otor-
garon escritura diciendo que al fallecer el causante no habia otros bie-
nes que los vendidos, los cuales describian,”y que otorgaban que ratifi-
caban la aludida venta.

La Oficina quuidadoraupracticé las pertinentes liquidaciones por
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herencia y el heredero las recurrié_diciendd que no existia herencia en
virtud de la transmisién onerosa dicha, acreditada fehacientemente por
el documento publico y solemne como es el testamenta.

El Tribunal central, confirmando el acuerdo del provincial, dice
que, a tenor del apartado 16) del articulo 31 del Reglamento, el re-
conocimiento de propiedad a faver de tercero, hecho por- el causante
en el testamento, requiere, para ser eficaz, que se justifique con docu-
mento fchaciente y adecuado a la naturaleza de los bienes de que se
trate, cuyos requisitos no concurren en el caso, porque aunque la fecha
se reputase auténtica, dada su mencién en el testamento, faltaria la
otra condicidén, conforme al articulo 1.280 del Cdédigo civil; por tra-
tarse de bienes inmuebles.

El caso es claro y excusa el comentario, dado el caricter estricto
con que debe ‘ser interpretado a efectos fiscales el precepto reglamen-
tario.

Resolucién del Tribunal Econéniico-Administrativo Central de 19 de
mayo de 1948.

ADJUDIOCADO EN SUBASTA EL APROVECHAMIENTO DE CIERTOS MON-

TES MUNICIPALES AL MEJOR POSTOR Y CEDIDO POR ESTE SU

. DERECHO A UN TERCERQ ANTES DE LA ADJUDICACION DEFINITI-
VA, HAY UN SOLO ACTO LIQUIDABLE. .

Antecedentes. — En subasta notarial fué adjudicado provisional-
mente el aprovechamiento de esparto de unos montes municipales, y el
adjudicatario, antes de la adjudicacién definitiva y al amparo del ar-
“ticulo 22 del Reglamento de contratacidn municipal, cedid su derecho
a un tercero con aprobacidn de la Corporacién y a éste se le ororgd la
correspondiente escritura adjudicindole definitivamente la concesidn.

Al ser presentado en la Oficina liquidadora, origind, aparte de la
liquidacién por fianza, dos liquidaciones por el concepto “arrendamien-
tos”, una al primer postor y otra al segundo adjudicatario.

La primera de ellas fué recurrida alegando que no existia mas que
. una transmisién por aplicacién de los parrafos 12 y 13 del articulo 12
del Reglamento, los cuales, con referencia a las enajenaciones primeras
de bienes y censos del Estado, disponen que aun cuando haya cesidén de
sus dercchos por el comprador, se entenderin hechas directamente al
cesionario si la cesién se realiza dentro de los quince dias siguientes a la
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fecha en que al rematante se le notifique la adjudicacién, cuyos precep-

.tos son extensivos a Municipios y provincias.

El Tribunal provincial desestimé el recurso diciendo que las dispo-
siciones citadas no son de aplicacidén al caso, ya que se refleren a trans-
misiones de bienes y censos del Estado con arreglo a las leyes desamor-
tizadoras, y, aparte de ello, tampoco es aplicable el apartado 4) del
articulo 9.° referente a los remates a calidad de ccder porque se refiere,
exclusivamente, a subastas judiciales. -

El Tribunal Central, por el contrario, revocd el acuerdo del infe-
rior y estimd el recurso aplicando dicho apartado 4) y diciendo que
concedido a los rematantes por el articulo 22 del Reglamento de Con-
tratacién municipal la facultad de ceder los derechos del remate y ha-
biéndose ejercitado expresamente con otorgamicnto dc escritura direc-

tamente entre el A\rnnr‘\mlonfn v ol cesicnaric esta

................................. Fovi Lioilnialiv Co

n cumplidas las con-
diciones exigidas en el aludido apartado 4). Por lo tanto, concluye,
sélo hay un acto liquidable atendiendo a la verdadera naturaleza juri-
dica del mismo—articulo 41—y a2 que a una sola convencidén-—ar-
ticulo 43—no se le puede exigir mas que un solo derecho.
Comentarios.—Dejando a un lado el indudable acierto de la doc-
trina sentada, plenamente juridica y objetiva, sélo quetemos destacar
la singularidad de que se prescinde de los preceptos reglamentarios in-
vocados por el recurrente, de innegable impertinencia, y se echa mano
de otros distintos, lo ¢ual no seria hacedéro en la jurisdiccidén comun,

pero si lo es en la econdmico-administrativa en virtud de la facultad

que le atribuye el articulo 20 de su Reglamento procesal.

Resolucién de 6 de julio de 1948.

EL ALBACEA, POR LA SOLA CONDICION DE TAL, NO PUEDE RECURRIR
CONTRA EL EXPEDIENTE ‘DE COMPROBACION, PERO SI AL MISMO
TIEMPO QUE. ALBACEA ES HEREDERO, DEBE RECONOCERSELE
PERSONALIDAD PARA RECLAMAR, AUNQUE NO HAYA INVOCADO
ESA SEGUNDA CUALIDAD, Y SU RECLAMACION APROVECHA A LOS
DEMAS HEREDEROS NO RECLAMANTES.

Antecedentes—Con motivo de la comprobacién de una cuantiosa
herencia, el albacea, y a la vez heredero, reclamé contra el expediente
de comprobacién como tal albacea.

Et Tribunal Provincial le negd personalidad para recurrir ba-
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sandose en la conocida y reiterada doctrina de que los albaceas, tal
como los define el Cddigo civil en sus articulos 892 y siguientes, no
ostentan, a tenor de los articulos 208 y 210 del Reglamento del Im-
puesto. la representacion de los contribuyentes para reclamar contra
los actos relativos a la exaccidon del impuesto, cualesquiera que sean
las facultades que les haya concedido el testador.

.El Tribunal Central reitera una vez mas la misma doctrina, pero
teniendo en cuenta que el recurrente, ademas de albacea, era heredero,
revoca el acuerdo del provincial, porque “su condicién de albacea no
puede hacer desaparccer ni por un instante la de heredero ni légica-
mente menguar los derechos que las leyes conceden a éstos”.

Ademas afiade que aunque los restantes herederos no recurrieron
contra la comprobacidén, el recurso aprovecha a todos y a todas las
liquidaciones practicadas por ser éstas consecuencia de la base fijada
en el expediente de comprobacidn, que es un todo organico y que no
permite, dentro de criterio de equidad, tomar bases de liquidacién que
guarden la respectiva proporcién con la total y verdadera base liqui-
dable. ’ )

Comentarios.—Sobre la primera parte de lo resuelto ya va dicho
que es antigua y constante la doctrina de que los albaceas no repre-
sentan a los herederos a efectos tributarios, y en cuanto a la segunda,
estd patente el criterio sanamente juridico y equitativo con que el Tri-
bunal se proélujo, sobreponiéndolo al meramente legalista y reglamen-
tario. Hasta tal extremo resalta esto, cuanto que la Resolucién tuvo
que orillar el obsticulo no pequefio, ciertamente, en el terreno estricta-
mente procesal, de tener que decir que si bien el recurrente no invocaba
mas que su condicién de albacea, y como tal recurria, habia que reco-
nocer que al mismo tiempo era heredero y por ello darle la razén.

O sea, que sin estar presente, procesalmente, en los autos el here-
dero se le did la razdn y ésta aprovechd también a los demis coherede-
ros que estaban mas ausentes aun de las actuaciones que aquél, todo
ello, repetimos, por causa de altos motivos de equidad que desborda-
ron el mero legalismo reglamentario y procesal.

* Resolucién del Tribunal Econ6mico-Admin§istrc-m'uo Central de 13 de
julio de 1948.

REITERA LA DOCTRINA DE QUE LOS HIJOS ADCPTIVOS NO ESTAN
EXENTOS DEL IMPUESTO SOBRE EL CAUDAL RELICTO Y REITERA
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TAMBIEN LA DE LA RESOLUCION DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1947,
EN EL SENTIDQ DE QUE SI BIEN LO HEREDADO EN USUFRUCTO
POR EL CONYUGE VIUDO ESTA EXENTO DE ESE IMPUESTO, ELLO
NO OBSTA PARA QUE EL NUDO PROPIETARIO LO SATISFAGA AL
CONSOLIDAR SI A EL PERSONALMENTE NO LE ALCANZA LA
EXENCION. '

Tal es la doctrina sentada en esta Resolucidn, la cual no detalla-
mos mas, porque esta ya reflejada en la letra de los articulos corres-
pondientes del nuevo Reglamento de 1947.

Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 2 de
noviembre de 1948.

- APORTADO A UNA SOCIEDAD ANGNIMA UN NEGOCIO DE BANCA INDI-
VIDUAL POR EL DUENO DE ESTE A CAMBIO DE ACCIONES POR UN
VALOR EQUIVALENTE A LA DIFERENCIA ENTRE EL ACTIVO Y EL
PASIVO, HA DE LIQUIDARSE POR CONCEPTO “SOCIEDADES” EL
IMPORTE DE ESA DIFERENCIA Y POR EL DE “ADJUDICACIONES”
EL DEL PASIVO, DEDUCIENDO DE ESTE EL IMPORTE DE LOS DE-
POSITOS FIGURADOS EN EL INVENTARIO Y TAMBIEN EL METALICO
APORTADO. :

Antecedentes.—E! duefio de una Casa de Banca privada transfor-
mo el negocio en Sociedad andnima, y obtenida la oportuna autoriza-
cion con arreglo a Ia Ley de 11 de julio de 1941 se otorgd la corres-
pondiente escritura diciendo que tal Sociedad se subrogaba, tanto en
las obligaciones como en los derechos de caracter comercial de dicho
sefior, y que el negocio de Banca se valoraba en 5.000.000 de pesetas,
que era la diferencia que arrojaba el balance e inventario entre las
99.859.233,44 pesctas del activo y las 94.859.233,44 pesetas del
pasivo. Ademids aportaba 1.700.000 pesetas en metdlico y, en su con-
secuencia, se le adjudicaban acciones por un importe de 6.700.000 y
a los demis socios otras hasta completar la suma de 10.000.000 de
pesetas que era el total capital aportado.

La Abogacia del Estado giré una liquidacién por aportacién social
sobre 10.000.000 de pesetas, dedujo 31.244.828,74 pesetas que im-
portaba la partida de depdsitos del inventario, y el resto, hasta el total
del activo, lo liquidé por el concepto de adjudicacién para pago, una
parte como inmuebles y otra como muebles.
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Estas dos liquidaciones fueron recurridas por la Sociedad, esgri-
miendo como argumento fundamental el de que lo transmitido por el
banquero fué una cosa universal, no bienes y obligaciones separadas
entre si, y que esa universalidad juridicamente éonstituye una unidad
organica e indivisible, como la herencia, dote, concurso, quiebra y el
concepto de Empresa o negocio cuya transmision se realiza como tal
unidad sin separacion-de los distintos elementos que la componen.
Ademas, afiade, en el caso no hay adjudicacidén expresa ni ticita, vy en
el escrito de alegaciones reforzd la argumentacidén diciendo que la liqui-
dacidn debiera hacerse como en el caso de transformacidn de Sociedad,
o sea, girando,una sola liquidacién sobre el haber liquido, y que, en
todo caso, de la base de la liquidacidn de adjudicacidén para pago debid
deducirse la respetable cantidad de metdlico cxistente en el haber.

Tanto el Tribunal Provincial como el Central desestimaron el re-
curso, si bien el Central estimd que el metalico aportado debia ser baja
en la base de la adjudicacidén para pago. Uno y otro rechazaron la teo-
'ria de la unidad orgénica del negocio, no solamente por no estar admi-
tida en la doctrina ni en la jurisprudencia, sino porque a los efectos del
impuesto es inoperante desde el momento en que se transmite un pa-
trimonio afecto al cuimplimiento de ciertas obligaciones de las que, por
anadidura. responde expresamente la Sociedad que se constrituye'. Y en
cuanto al concepto transformacidén, lo estimaron evidentemente in-
aplicable al supuesto debatido, porque no se trataba de una entidad
que se transforma en las condiciones previstas en el apartado 14) del
articulo 13, sino de un patrimonio individual que se aporta a la So-
ciedad que se constituye. :

La deduccién del metilico aportado por el duefio del negocio ce-
dido la razona el Tribunal Central diciendo que, a tenor del aparta-
do 2) del mismo articulo 19, si el valor dado a los bienes al aportarlos
es mayor que el de las acciones que se le reconocen al aportante, surge
el concepto de cesidon a la Sociedad o el de adjudicacidn si a cargo de ésta
quedan deudas de aquél, lo cual ocurre en el caso actual, y como el
mismo socio aporta también metalico, éste dede deducirse de la base de
la liquidacién por adjudicacién en virtud del ultimo inciso del dicho
apartado 2).

JosE M.2 RODRIGUEZ-VILLAMIL.
Abogado del Estado y del I C. de Madrid.
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El régimen de la Propiedad en Derecho musulmdn, y especialmente
en Marruecos—Conferencia pronunciada en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, de Madrid, por el ilustrisimo
senior D. Juan Francisco Marina Encabo, Registrador de la Pro-
piedad.

Es mas facil la filosofia que la historia del derecho de propie-
dad, porque su origen es un hecho primitivo, del que se ignora el
cuando, el donde y el como tuvo lugar. En Babilonia, por ejemplo,
segun nos cuentan los ladrillos existentes en el Museo Britnico,
existid, segun unos, antes del siglo xvir antes de nuestra Era, y
segun otros, antes del siglo xm1. En el Museo de Medallas de Pa-
ris, la famosa piedra de Michaux, con sus dos columnas de escri-
tura cuneiforme y sus treinta siglos de existencia por lo menos, es
otrc testimonio perenne de que por aquel entonces se contrataba
entre particulares.

La cuna de la propiedad musulmana habria que buscarla entre
los semitas para sus origen
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fundirian las fuentes, porqué hasta Mahoma y su Alcoran no se es-
tablece el principio de que la propiedad proviene de Dios, que da
los bienes a quien quiere de sus servidores y concede el derecho
de conquista de las tierras pertenecientes a los infieles, derecho
del mas fuerte que posteriormente templa la~equidad y la natu-
raleza del suelo.

La propiedad territorial se divide, en el derecho publico mu-
sulman, en tres partes:

1* Dar el-islam, o territorio que depende directamente del
soberano.
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2.* Dar es-solh, o territorio de los infieles sometidos al sobe-
rano, pero con cierta autonomia; y

3. Dar el-harb, o ternitorio de los infieles, sobre el cual los
musulmanes no.pueden tener nmingun derecho.

Respecto al derecho privado o civil, se distingue:

1. Tierra santa (hiyadz). .

2.° Tierra sobre la cual sus ocupantes ejercen un derecho de
posesién o uso; y

3.° Tierra sobre la cual se tiene un derecho de propiedad.

La tierra santa comprende: la ciudad de La Meca y su territo-
rio (Hardm) y la demasia del Hijdz. Como tierra consagrada, nin-
gun infiel puede establecerse en ella.

Los territorios conquistados por los musulmanes en tierra san-
ta (yehdd) y los conquistados en los que se ha concertado con los
vencidos un tributo especial (jarach), constituyen un dominio in-
alienable del Estado musulman. Son las tierras de posesion y las
tierras en las que se ha cedido el uso.

Finalmente, en las tierras repartidas entre los conquistadores
existe la propiedad del suelo y la propiedad de cuanto crece. esta
adherido o debajo de équél, gue puede ser transmitido separada-
mente,

El derecho de propiedad, por su naturaleza, es absoluto, pero
Iim:itado en su libre ejerc.cio por el derecho de otras personas, es-
pecialmente de los propietarios de las heredades vecinas. El fun-
damento es el trabajo, pues no significa otra cosa el principio xe-
ranico de la vivificacion o colonizacion, tan estudiado por el juris-
consulto Sidi Jalil, con sus célebres diez actos, objeto de otro tra-
bajo anterior del conferenciante. -

Si nos trasladamos de los paises arabigos orientales a los occi-
dentales (Argelia y Marruecos), tendremos:

En Argelia, las tierras vivas y las tierras muertas (terrenos in-
cultos con malezas y zarzas, abandonado, sin duefio). Estas ult:mas
son del Estado. ‘

Las tierras vivas comprenden: a) Bienes de los particulares;

b) Bienes de la Igles‘a; y c) Bienes del Estado.
’ Los bienes de los particulares (melk) se adquieren por el uso
y la posesién, en sus tres grados de primer ocupante, posesién
anual y larga posesién (diez afios).
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Las tierras de la Iglesia, procedentes de donaciones (con reser-
va de usufructo o en forma vitalicia o perpetua), son los bienes
habus, inalienables, segun establecid el Profeta, y pertenecen a
las mezquitas,

Las propiedades del Estado pueden dividirse, segin la legisla-
cion de 1863, en tierras beylik (abandonadas, nullius, o proceden-
tes de confiscaciones. aun cuando el Derecho musulman no admi-
te las confiscaciones) y tierras arch (gravadas con una renta per- .
pettia, especie de censo enfitéutico, de origen feudal, en las cuales
los censatarios podian disponer del dominio 1util).

Este Senatu Consulto de 22 de abril de 1863, del emperador Na-
poleén III, al reconocer el derecho de los vencidos a la propiedad
privada, acepté la doctrina musulmana, en la que la propiedad,
como regla general, es individual, y como excepcién. colectiva (pro-
piedad s:milar al condominio, en la cual se comprende aquella que
no se atribuye a un solo dueho). A su lado coexiste la propiedad
comunal (aprovechamiento de bosques y praderas), pero con fuer-
tes excepcionss o limitaciones después de diversas sucesiones here-
ditarias o por el aprovechamiento de las tribus, con goce o dis-
frute reservado para los miembros de estas colectividades.

Respecto a Marruecos, hay que sentar como premisa esencial
que tiene que aceptarse el principio alcoranico de que las tierras
ocupadas en los paises de infieles pertenecen a una de estas cate-
gorias: a) Tierras de conquista (anua); y b) Tierras de capitula-
cién o pacto (solh).

Las primeras, conquistadas manu militari, constituyen el Habus

del Islam, o propiedad imprescriptible e 1na11enab1e de la comum—
dad musulmana, denominacidn usad
para designar el Estado. o

Las segundas quedan en poder de los vencidos, con obligacién
de pagar el tributo llamado jarach, salvo si abrazan la religion is-
ldmica y se convierten en musulmanes, con todos los derechos que
a éstos pertenecen. -

El sultan no es dueno de los bienes Habus del Islam, sino su
adm’nistrador nato. Ni siquiera tiene derecho de goce, segin Amar.

Cuando los arabes conquistaron Marruecos, pudo ocurrir una de

estas dos cosas: a) Que sus ocupantes abrazasen la religién isla-

mica. porque los conquistadores dominasen todo el territorio; y
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b) Que no se convirtiesen totalmente. porque sus conquistadores
no ocupasen todo el territorio.

Los partidarios de la primera hipétesis se fundan: 1.° Que,
segun Guenin Al-Hassani, citado por Roda, pregunté en Fez el
emir del califa a los habitantes del territorio si éste era de con-
quista o de capitulaci¢n, y al contestar el alfaqui Abuyida que nin-
guna de ambas cosas, porque sus habitantes habian profesado la
religién 1sldmica, aquél respondié: «El alfaqui os ha salvado.n
2" En la protesta de los alfaquies ante la pretension del sultan de
invocar el derecho de conquista. 3.° En que los bereberes, débiles
por sus querellas internas, no pudieron oponerse a los conquista-
dores arabes del siglo viII, y aunque se retiraron a las montanas,
aceptaron la religién de sus invasores. Lo corrobora el hecho de
que el ejército de Muza que ocupé Espaiia era bereber, pero su re-
ligion. la del Islam. :

Los que defienden la segunda solucién alegan que los arabes
no ocuparon todo el territorio marroqui, sino tan s6lo parte de las
planicies. El resto, casi dos terceras partes, era pais insumiso (Blad-
es Siba), sometido al régimen consuetudinario de los berberies,
que reconocen la propiedad privada individual y la colectiva, como
regla general. Ello no es obsticulo para que existan las tierras de
yemda en Marruecos, conocidas en derecho musulman con el nom- -
bre de marfaqg, harim, o sea tierras de agrupaciones indigenas (po-
blados o fracciones; menos frecuentemente, tribus), sin delimitar
respecto otras fracciones o tribus.

- No debe olvidarse que los sultanes, habilmente. se dieron buen
arte para incluir en su dominio privado las propiedades del Majzen,
apoyandose en distingos a los que los marroquies no estaban acos-
tumbrados. Esto enturbia la solucién, mas por motivos poht1cos
que juridicos.

Por ultimo, en Marruecos pueden senalarse cinco categorias de
tierras:

1> Tierras del Majzen, del Estado. El sultan es mero adminis-
trador, segun el derecho islamico.

22 Tierras muertas (mauat), que en derecho pertenecen al pri-
mer ocupante, mediante su vivificacion (thyd). .

3. Tierras de las tribus, sin delimitar, y de régimen ju;idico
confuso, de cuya solucién depende la organizacién futura de la
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propiedad territorial en Marruecos. Entre estas tierras, deben dis-
tinguirse: a) Las de tribus guich, o militares; b) Las de tribus
naiba, que pagan un impuesto o tasa militar; y ¢) Las tierras co-
lectivas, ‘

* 4® Tierras melk, de propiedad privada o particular.

5.* Bienes habus (de mano muerta), que tienen un adminis-
trador conocido por el nombre de nadir del habus, entre los que
hay que diferenciar: a) Habus del Islam; b) Habus piblico (mez-
quitas, oratorios, zauias); y ¢) Habus privado, o bienes que ‘que-
dan en poder del donarite, con ciertas condiciones, pero que son

inalienables. a

La prescripcidn y el v o en el derecho consuetudinario del
Rif —Conferencia pronunciada en la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion, de Madrid, por el Registrador de la

Propiedad. jubilado, D. José-Maria Paniagua y Santos.

Por feliz coincidencia, en el mismo local y con escasa diferen-
cia de dias, han disertado dos juristas especializados en el Derecho
musulman, sobre diversos aspectos de este derecho. Marina ha ha-
blado del derecho &rabe, y Paniagua, del derecho consuetudinario
bereber. En Marruecos los arabes conquistadores impusieron su
religién y, como es consiguiente, su derecho, enraizado en aque-
lla; pero como quedd sin ocupar mas o menos extension del terri-
torio, los bereberes de las zonas montafiosas opusieron alguna re-
sistencia,, y aunque finalmente fueron, si no vencidos, al menos
convertidos. no por eso dejaron de perdurar usos y costumbres
propios, que al contacto del derecho islamico fueron influencia-
dos, sin llegar a desaparecer.

Entre esas costumbres pueden contarse cuestiones relaéio,nadas
con la prescripcion y el retracto.

La prescripeion, del latin prescriptio (titulo, dificultad, sofis-
ma), es un hecho histérico que se ha pretendido fundamentar de
diversos modos: por el uso y aprovechamiento; por la conserva-
cién y defensa; por el hecho posesorio continuado con el concurso
del tiempo y de las circunstancias, que llega a convertir en legi-
tima la adquisicién, aunque proceda de un delito. Puede ser, se-

8
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gun Kant, una exigencia de la razoén practica, pero esto no borra
que se base en un enriquecimiento torticero. \

El retracto, del latin retractus (alejado, oculto, hecho volver),
a veces es una reaccién que se opone al hecho de estar prescri-
biendo y que lo interrumpe, con cierto caracter de sentimentalis-
mo, de afeccién, para no perder la esperanza del volver atras y
volver a ser; a veces oculta un préstamo usurario. Por la subro-
gacion, cambia el sujeto. Por las nuevas necesidades y el tiempo
transcurrido, cambia también la cosa.

La PRESCRIPCION RIFENA.—En el derecho 4rabe no hay prescrip-
“cién. Tampoco existe en el rifefio. Como en este ultimo derecho la
propiedad es colectiva, la familia no pierde su cosa mientras no
transmita su derecho, se extingan todos sus familiares y derecho-
habientes o por ausencia ilimitada se pierda de ellos toda memo-
ria. Aun asi, si apareciere alguno ignorado y demostrase su per-
sonalidad, entronque con aquella familia y el derecho de ésta en
cualquier época anterior, habria que entregarle los bienes que le
correspondian. Las cosas claman siempre por su duefio, max'ma
que tiene mucha mas fuerza en las costumbres del Rif que en la
tradicién romanista.

No obstante, por la vaguedad que envuelven las instituciones
rifefias, no es posible la afirmacién absoluta.

En algunas cébilas o tribus, el que tome terreno de la yemda
y lo abone con estiércol (abono que, segun ellos, dura tres afos)
y cada trienio continue abonandolo, a los veinticinco afos hace
suya la tierra. Costumbre (zonamiz) de diferentes lugares era que
quien acotaba terreno comunal y lo roturaba y labraba, al cabo
de tres, cuatro, cinco o diez afos (segun el lugar), le hacia suyo y
podia transmitirlo a su mujer y a sus hijos.

Estos ejemplos. mas bien que casos de prescripcion, narecen
ser casos de concesiéon como premio al trabajo y al beneficio ge-
neral de hacer productivos los terrenos incultos, que siempre abun-
daron en el Rif, pues la posesion era en presencia de sus conveci-
nos y de las autoridades de la yemda. Asi también sucedia cuan-
do el terreno no era de la yemda, sino de otra persona individual,
que si a ciencia y paciencia consentia que otro labrase en su pre-
sencia, llegaba a perder el derecho de reclamar. En el Rif, el pro-
_ pietario, en este caso, no abandona, sino que, por el contrario. con-
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siente la posesion de otro; la inactividad es un acto (no hacer) de

tolerancia, que no sirve para la prescripcion (art. 1.942 del Cédigo

civil). T ’ .
Por otra parte, el culto al parentesco da ocasién a que en el
Rif sea regla general que los bienes poseidos sin titulo estidn afec-
tos a la condicion resolutoria de que el duefio o sus derechohabien-
tes los reclamen, sin perjuicio de que en alguna cabila se esta-

.blezca un plazo para reclamar entre presentes, que parece mas un

caso de caducidad de accion que de pérdida del dominio.

Tratandose de bienes muebles, suelen tratar los autores de de-
recho arabe de su posesién al ocuparse del hallazgo (temserka).
Igual sucede en el derecho rifefio, pues al encontrarse una cosa
mueble sin dueno conocido. se publicaba en los zocos, y si nadie
reclamaba, se vendia. y su importe se entregaba a la tamesida, o
escuela de la yemda. El duefio perdia su derecho. Mas que pres-
cripcién, obedece a una exigencia religiosa; la cosa hallada es una
merced de Al-lah, concedida a la cabila como premio de virtudes
que los intérpretes creyentes interpretan a su manera o segun les
conviene. Las cosas en deposito tampoco prescriben; siempre hay
que devolverlas a su duefio, con sus frutos y mejoras, previa ta-
sacioén de éstas para su abono.

EL RETRACTO RIFEN0.—En la entrafia del derecho rifefio hay un
algo, un fondo, permanente y admitido en todo el pais, pero con una
forma variable segun el territorio. Asi sucede con el retracto, de-
recho eldstico y multiforme, dentro del cual se pueden enumerar

-los siguientes:

Retracto de pobreza.—Al cabilefio pobre, la yemda o algin par-
ticular le concede un trozo de terreno en usufructo, y a su muerte
se consolida-el dominio en sus herederos. Pero si abandona el pre-
dio, se ausenta o lo transmite por contrato, el duefio recobra la
finca.

Retracto de comuneros.—Como la propiedad es colectiva, los

- bienes de la familia no se dividen, a no ser por disgregacion de sus

miembros. Cualquiet condémino puede retraer, bien desde que
tiene conocimiento de la venta (retracto) o de su proyecto (tan-
teo), pero poco a poco se va esfumando este derecho segin el ad-
quirente realiza mejoras, planta arboles, introduce nuevos culti-

-vos, etc,, que al ser tasados pueden llegar a valer tanto o mas que
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el inmueble. Pero como la venta se hace dentro del pequefio circu-

lo de la vida de relacién de la yemda y se publica en el.zoco, y los

conddéminos no pueden ignorarla, la yemda puede poner un limite
al retracto, pues en lo que interviene mala fe la yemda se impone

y. deshace el entuerto.

El retracto en la cosa comun es considerado como de expropia-
cién forzosa por causa de utilidad publica, pues desde la época pre-
isldmica la indivisién constituye una necesidad econdmica, dada
la organizacién de la familia arabe. ‘ -

Confundido con este retracto existe el de vecinos, parecido al
nuestro de colindantes. Cuando un individuo ha comprado un cer-
cado, o una casa, €l vecino suplicaba al adquirente le hiciera ce-
sién de la compra, a fin de alejar el perjuicio que de ella le re-
sultaba,

Retracto gentilicio.—Dada la naturaleza colectiva de la propie-
dad. este retracto es el mas usado, por antigua costumbre.

Se da para los inmuebles solamente, y es tan grande su fuerza,
que, aun cuando hubiere transcurrido mucho tiempo y se hubie-
sen hecho mejoras que sobrepasaran el valor primitivo del predio,
lo retraia el pariente que tuviera.més derecho, sin pagar mejoras,
aumentos ni perjuicios. '

Retracto superficiario.—~Es dudoso se dé en casos de siembra,
pero existe en los de arbolado y edificacién. Es mutuo, pues pue-
den retraer el duefio o el superficiario, segin quien sea el enaje-
nante. ' '

Retracto enfitéutico—También es mutuo, y s origen es la
vieja costumbre de que cuando alguno esta impedido para traba-
jar por vejez, incapacidad, etc., da el predio a otro para que lo’
labre, pactandose un tanto en los frutos. Podia ser a perpetuidad
y por determinado tiempo. Su caracter enfitéutico es muy dudo-
so, y se confunde con el arrendamiento y, a veces. con la aparceria,
que existe con diversos nombres segin la cuantia del reparto de
frutos (ennus, por mitad; zuru, dos tercios; arrebda, cuarta par-
te, y zajamarz, quinta parte para el duefio).’

Retracto de censo consignativo.—Este censo encierra un prés-
tamo con garantia inmobilsaria. donde el interés suple a la renta.
Cuando el acreedor transmite su derecho a la renta, no parece
haya posibilidad de retracto, y menos cuando entre rifefios no es
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bien visto que el prestamista, salvo la garaniia, adquiera nada so-
bre el inmueble. Sin embargo, existe, y los rifehios le confunden
con la hipoteca.

Retracto en el censo llamado «tacghar».—En el derecho con-
suetudinario no se distinguen con reglas claras y precisas el do-
minio directo y el util, ni el usufructo y la nuda propiedad, aun-
que en la practica aparezcan separados. Tampoco se conoce la re-
dencién a metalico de los censos. De ello resulta que este censo
es parecido al enfitéutico, pero se diferencia de él en que es vita-
licio o indefinido, pues no es temporal si no se determina la fecha
de extincion. Al morir el senor de la tierra, su heredero adquiere

"el predio libre de gravamen (;hereda o retrae?). Si no hay pa-

rientes, adquiere el predio el que lo labra o la escuela (zamesida).

Retracto del acreedor.— Hay que distinguir entre acrecdores
personales e hipotecarios, y no olvidar que en el contrato rifefio
el predio queda en poder del acreedor mientras no se paga la deu-

~da. No se ha superado el pignus romano en su primera fase.

En las deudas sin garantia real, cuando el deudor transfiere
sus fincas en fraude o perjuicio de los acreedores,.éstos pueden
apoderarse de ellas, y las labran, arriendan o las disfrutan para
hacerse pago con sus frutos. Sucede asi en Imasinen y en diversas
cabilas, entre ellas Beniuarriaghel. No es retracto, sino algo ca-
racteristico de la nebulosa vida rifefia, que no acaba de ‘precisar
los conceptos y que sin un fondo de buena fe no podria nunca te-
ner eficacia.

En casos anélogos de préstamos sin garantia, la muerte o des-
aparicién del deudor y el cumplimiento del término motivaba que
el acreedor se apoderase del inmueble, y los familiares de aquél
tenian un derecho de retracto. Pero si el tiempo transcurrido era
de importancia o de esta clase las mejoras hechas por el acreedor,
no habia obligacién de devolverla.

Si el acreedor era hipotecario, al transmitir la finca el deudor,
aquél podia retraerla. Hay obligacion de aviso de la venta, y no
pueden realizarse la cesidén ni el retracto hasta levantarse la co-
secha.

En Mazuza, en vez de hipoteca, existe una especie de anticresis.

Retracto de «ercacenn (mitad mds uno).—Recibe este nombre
chelha un contrato de sociedad entre dos personas para asuntos
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camperos o maritimos, y cuando uno de los socios- necesita dinero,
acude al-otro, que se lo- concede como precio de-la parte o cuota
de la sociedad que corresponde al prestatario. Entrafia un retracto,
porque los bienes son proindiviso.

Retracto como condicion en la compraventa.—También es co-
nocido en analogos términos que el retracto convencional.

Reglas comunes a todos los retractos.—Hay que distinguir en- .
tre presentes y ausentes. Entre los primeros, si es conocida la
venta, hay que retraer inmediatamente; si le fué desconocida, el
plazo es un ano, a contar desde el conocimiento. Entre ausentes
el plazo es de diez afios, salvo lo anteriormente expresado respecto
al derecho de retracto gentilicio y el de dominio y derechos reales.

Cuando el retrayente es insolvente, la transmisiéon queda con-
solidada y no se escucha su peticién de retracto.

Por ultimo, la mayor seguridad del sistema radica en la buena
fe y en la mediacion de la yemida, que interviene constantemente
en estas cuestiones y las regula.

PebRO CABELLO.
Regisirador de la Propicdad.

ILusTRE COLEGIO NOTARIAL DE ALBACETE; Premio «Jerdnimo Gon-
zdlez»: su sentido y fines.

El premio estd inspirado—aparte su designio reverencial—en
un sentido profundamente espariol.

Tiene como finalidad enriquecer la produccion de estudios ju-
ridicos originales y premiar la divulgacion de su ensefianza-a tra-
vés del libro.’ '

Sobre estas normas, se establecen para su concesiéon las si-
guientes

BASES

I.—EL AUTOR,

1* Podrdn optar al premio los investigadores y autores que
sean espafioles y estén en posesion del titulo de licenciado .o doc-
tor en Derecho.

2° El autor que aspire al premio suscribird una instancia so-
licitindolo. Declarara solemnemente no hallarse—ni ¢l ni su obra—
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incompatibilizado por ninguna de estas bases, y proclamaré su ab-
soluto sometimiento al fallo del juzgador.

3* Se obligara a la edicién de su obra dentro del afno siguiente
a la concesion del premio, si la presentacion se hubiese hecho en
original mecanografiado.

Hasta que no se haya publicado la obra no podra hacer efec-
tivo el premio. Sin embargo. la Junta podrad ofrecer, en su caso,
la cooperacién necesaria para la edicién.

II. — LA OBRA.

4.* Los libros que aspiren al premio deberan contener relevan-
tes estudios de Derecho espanol, rigurosamente originales. Y ver-
saran sobre Derecho civil, Derecho inmobiliario o Derecho notarial.

5. Las obras ya premiadas y los trabajos que hubieren alcan-
zado publicidad y difusion, oral o escrita, antes de ser editados en
libro, no podran optar al premio. )

Excepcionalmente, podran hacerlo las publicaciones .de obra
completa o las reimpresiones—puestas al dia—de autores espafio-
fios, de extraordinario magisterio.

6> La obra debe haber sido editada, en Espafia y en castellano,
entre el 1.° de enero y el 31 de diciembre del afio anterior a su
presentacién al premio.

Las no editadas—en original a maquina—podran optar, a re-
erva de lo que se establece en la base 3.*

7> El plazo de presentacion sera todo el mes de enero de cada
ano. Los trabajos—acompafados de la solicitud de su autor—se
presentaran por persona autorizada o correo certificade, en na-
mero de cinco ejemplares. en la Secretaria del Ilustre Colegio No-
tarial de Albacete, que facilitara recibo,

72]

III. — E1L JUZGADOR.

8." Serd uUnico juez—con juicio inapelable—para discernir el
premio, la Junta directiva'del Ilustre Colegio Notarial de Albacete.

Examinard las obras—pudiendo recabar los asesoramientos que _

estime convenientes—y emitira su fallo, hasta el 15 de mayo de
cada ano.

9 El premio—con mencién de]l afio a que corresponda—se
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atribuira a la mejor obra entre las presentadas, se distribuira en-
tre varias o se declarara desierto.

La Junta decidira omnimodamente respecto de la interpreta-
cién y lagunas de estas bases, de la concesién del premio y del
destino de la dotacion del declarado desierto. '

10. Concedido el premio, se comunicara al autor—o autores—
premiado. Se le hara entrega en solemne sesiéon de las 15.000 pe-
setas importe del premio, y se le proveera de certificacion del
acuerdo de concesidn, que acredite la distinciéon merecida.

Albacete, diciembre de 1948.
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