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1. LA TRANSMISION HEREDITARIA DE LA EMPRESA: SUS FORMAS.

Cuando hablamos de transmisién hercditaria de la empresa nos
referimos a los supuestos de continuacidén de su explotacidn por el nuevo
titular. '

En cualquier otro caso, solo habria liquidacién de la misma, ya que
vida de la empresa y gestion de la misma son conceptos que van unidos,
y s6lo en tanto una empresa es algo dinamico, puede considerarse que
tiene y. goza de su plena realidad.

La empresa mercantil puede entrar a formar parte del patrimonio
hereditario como bien Unico, o conjuntamente con otros. Al falleci-
miento de su titular, los herederos llamados a la sucesidn testada o in-
testada, sustituyen al de cuius en todos a los derechos que tengan apti-
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tud para ser transmitidos. Uno de ellos es el de dominio sobre este or-
ganismo mercantil, y, por tanto, seran llamados para poncrse al frente
de 12 obra de su causante.

La transmisién puede hacerse a titulo universal, supuesto en el que
la empresa, formando parte de la herencid, pasaria a los herederos como
integrada en el conjunto de derechos, o bien a titulo particular, en cali-
dad de legado. Las dos posibilidades se examinan a continuacion.

Pero los valores ligados a la conservacién de la empresa, su naturale-
za especifica y la orientacion general que el Derecho experimenta en
nuestro tiempo hacia la idea social, hacen que se revisen una serie de cri-
terios hasta ahora validos en la materia, y que sin considerar la especia-
lidad del problema de la transmisiéon hercditaria de la empresa, no
protegian en la medida deseable los multiples aspectos o intereses ligados
a su conservacidén como organismo de la Economia nacional.

Las mismas normas del Derecho civil, pensadas para un tipo de
trafico distinto del mercantil, fundamentadas en el régimen de propie-
dad agraria, dictadas para un ordenamiento que tiéne en cuenta otros
intereses distintos a los contemplados por la nueva organizacién eco-
nomica, son insuficientes para disciplinar el fenémeno de la empresa vy,
como consecuencia, todos los demas aspectos parciales que hacen relacién
a la vida de la misma.

Pero, surgida la teoria de la empresa en arhbiciosa pretension de
armonizar Economia y Derecho, precisa ver qué repercusiéon pueda tener
sobre este problema, para lo cual desarrollaremos sistematicamente algu-
nas ideas: :

A) Capacidad para suceder.

La capacidad para suceder en la titularidad de la empresa es la que
establece el Derecho civil; todos aquéllos que no estén incapacitados por
la ley. No es necesario tener la capacidad de obrar, pudiendo suplirse
por los medios legitimos en derecho. Pueden heredar los menores e in-
Capaces, que habrin de continuar el comercic por medio de guardado-
res (cf. arts. 200 y 744 del Cddigo civil y 5.° del Cddigo de Comercio).
Aniloga condicién tiene el interdicto (cf. arts. 13, 1.° del Cédigo de
Comercio y 200 del Cédigo civil). Para los menores emancipados, en
cuanto sc trata de un acto de disposicidn, sera necesario el requisito de
la intervencidn de la persona, que complemente la capacidad de obrar.
Para las mujeres casadas, la aceptacidén de la herencia ha de ser integrada
por el concurso de su marido. El ejercicio posterior del comercio precisa
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de la autorizacidn presunta; o expresa, que determina el .artlculo 6.° del
Cédigo de comercio. ‘\

Por los ausentes y el nasciturus, la aceptacién habrd de hacerla, en
su caso, el representante legal, anilogamente a los casos anteriormente
previstos. El articulo 191 del Cédigo civil prevé el derecho de reclamar,
en nombre del ausente, la herencia que le corresponda. Para el concebido,
€s dec1swo lo dispuesto en el articulo 29 del Cédigo civil, en cuanto
a lo que le sea favorable.

B)  Aceptacién de la herencia.

Los actos de mera conservacidn o administracién prowisional,
implican la aceptacidn, siempre que con ellos, y segiin una interpretacion
racional. no se haya tomado el titule ¢ la cualidad de herederc (acticu-
io 599 del Cddigo civil), e incluso creemos extensible esta salvedad a
la aceptacidn a beneficio de inventario, porque la enajenacién de bienes,
que lleva aparejada la sancién legal de pérdida del beneficio, no es apli-
cable cuando se trata de una empresa mercantil. La venta dentro del
circulo negocial de ésta (si-éste es su trafico) no constitutuye acto de
disposicidn, sino acto de administracion (cf. arts. 1.024 y 2.0 del Co-
digo civil). Las relaciones de la empresa como organizacién, puesta en
contacto con um circulo muy amplio de proveedores y clientes, exigen
de ella la conservacidn de este ritmo vital, que, en deﬁmtlva es garantia
de su propia existencia.

Los actos de enajenacidn realizados por ¢l heredero son actividades
de eonservacion, independientes de la voluntad de aceptacién del lla-
mado a la herencia. Obtener la autorizacién judicial para realizar tales
actos de disposicién (en todo caso dentro de la esfera de administra-
cidén), seria una buena cautela. El concepto de administracién es mas
amplio en Derecho mercantil que en Derecho c1v11 y viene ex1g1do por
las necesidades que el primer ordenamxento sirve,

La enajenacién de mercaderias u otros blenes de Ia herencia, en este
caso pierde su sentido propio para derivar a una consideracién maés res-
tringida de acto de administracién, por razén de unos intereses especi-
ficos ligados a la conservacion y defensa de la empresa transmitida.

C) La adquisicidn de la empresa puede verificarse por una persona
individual o por una pluralidad de herederos. ’

El primer caso lo apartamos de nuestro estudio, que sdlo tlende a
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precisar algunos conceptos cuando la empresa contintia siendo explotada
por varios (1), '

* Todavia el profesor Garrigues (2), en el presente afio, afirma:
“Cuando sean varios los herederos, puede ocurrir: .

"1. Que los herederos acuerden dividir materialmente la empre-
sa, en cuyo caso desaparece ésta como organizacién. Corresponde al De-
recho civil resolver si es 0 no aplicable a la empresa mercantil la Jimita-
<idn que impone a la actio communi dividundo el articulo 401 del Coé-
digo civil. La opinién afirmativa parece 1a mejor fundada, ya que, aun-
que la empresa sea susceptible de divisién material (en lo que tiene de
patrimonio, naturalmente), la divisién la' hace inservible al uso a que
se la destina, que es el de producir un beneficio al empresario.

"2.° Que acuerden liquidarla y repartirse el precio de la liquida-
¢idn.

"3.° Que la transmitan a un tercero, sin liquidar, y se repartan
el precio (por estimar, quizd, que la empresa es una cosa esencialmente
indivisible: art. 404 del Cédigo civil).

"4.° Que el testador haya hecho uso de la facultad que le concede
el articulo 1.056 del Cédigo <ivil, con el fin de mantener indivisa la ex-
plotacién.

”5.2 Que los herederos acuerden continuar conjuntamente la ex-
plotacién.

"En este Gltimo caso no se puede presumir constituida una sociedad
entre los herederos, porque toda sociedad mercantil necesita constituirse
conforme a las disposiciones del Cédigo de Comercio (att. 116 y 149).
Existira una communio incidens, a 1a que se aplicarin por analogia
muchos de los preceptos del Cédigo civil, que reglamentan la comuni-
dad de bienes, definida incorrectamente en el articulo 392 del Cddigo
civil.” . .

Hemos expuestb lo que el catedritico de la Central dice para des-
arrollar el enunciado de los varios supuestos que contempla, Formas
de transmisién de la empresa son la sucesién a titulo universal o par-
ticular. Esto determinard una diferencia en la apreciacién juridica del

(1) Algunos aspectos de este inferesante problema ya han sido estudia-
Gos por Davila: «La empresa mercantil individual en la sucesion heredita-
riay, Anales de la Academia Matritense del Notariado. Madrid, Reus, 1946.
paginas 569 y sigs.

- (2) 'Tratado del Derecho Mercantil, tomo I, 1.°. Ed. «Revista de Derecho
Mercantily., Madrid, 1947, pag. 258.
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sucesor o sucesores. Segin la tradicidén juridica romana, el heredero, en
cuanto continuador de la persona de su causante, asumia la responsabi-
lidad ilimitada por las deudas de éste, salvo el beneficio de inventario.
Fl legatario, como sucesor a titulo singular, que no estaba obligado por
el pasivo de la empresa, gozaba en cicrto sentido de una posicién favora-
ble a sus intereses. Mas adelante precisaremos las diferencias que se co-
nectan a cada una de estas formas de sucesion.

2. EL PRINCIPIO DE CONSERVACION Y CONTINUIDAD DE LA EM-
PRESA: HACIA UNA NUEVA ORIENTACION DEL IDERECHO ESPANOL.

Dentro de la inspiracidn, en general, individualista de nuestros Cé-
or lo tanto, del derecho hereditario, existen atisbos aisiados
del principio que acabamos de enunciar y que como pensamiento general
rectificador de la materia exponemos antes de la consideracidn aislada
de cada una de las posibilidades que ofrece el profesor Garrigues. Pero-
estos brotes inducidos de preceptos aislados no bastan para dar nacimien-
to a una doctrina coherente ni respondian a una actitud del legistador,
que tuviera caracteres de permanencia. Es a partir de 1936 cuando, una
corriente politica, con claras influencias en la legislacién, determiné el
transito de la consideracidn de la empresa como organismo de puro inte-
rés privado a la valoracién de ésta como drgano de la produccxon na-
cional en cuanto es organizacién de fuerzas econdmicas.

A la vieja postura inhibicionista del Estado frente a la empresa, con-
siderando que basta con la regulacién que la yvoluntad privada quiera
dar a su destino, sustituye hoy una clara afirmacién de que el Estado
no esti ausente de la tutela al interés social, que se corporeiza y va liga-
do a la conservacién de estas células de produccién. La empresa es algo
mads que un patrimonio; supera a la consideracion de los elementos que
la integran en cuanto a ellos se une la nota de organizacion, que liga 2
todos sus elementos en mutua interdependencia funcional que les recon-
duce a'gozar y sufrir de su “unidad de destino” en el campo de la eco-
nomia (1).

Esta indiferencia por la empresa, esta concepcidn mezquina de la
misma, se ve en nuestros textos legales vigentes. Pese a su innegable

(1) Claro esta que el intervencionismo estatal no es ni una maravilla
i una panacea universal, y se corre el riesgo de que toda la v1da econd-
mica se paralice bajo la presion asfixiante del Estado.
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valor como organismo econdmico, queda desamparada en la legislacidn
espafiola, sometida a que el acuerdo entre los coherederos pueda hacerla
desaparecer, fragmentindose en sus elementos patrimoniales y destru-
yéndose todo su valor de organizacidén econdmica productiva. El mismo
principio enunciado en el articulo 1.056 del Cddigo civil no es sino una
“facultad” concedida al empresario para conservar la empresa, lo que
demuestra hasta qué punto se respeta la autonomia de la voluntad pri-
vada en cuanto a sus poderes de disposicién, admitiendo plenamente
los actos que liquida la empresa.

El Fuero del Trabajo significa un cambio total de orientacion. El
Estado acude al campo de la economia con clara afirmaciéon de su posi-
cién rectora, y es natural que ante esta nueva posicién no considere aje-
no el problema de conservacién de la empresa. Esta ha dejado de ser
una organizacién de interés privado (1), y este desdibujamiento de su
tradicional fisonomia lleva aparejada otra serie de consecuencias. Entre
ellas destaca un tratamiento especial de todos los problemas que la
afectan, donde se nota constantemente la presencia del nuevo derecho
social, en funcién del cual se da esta especial proteccidn (2). Asi se ar-
ticula-una defensa del conjunto de bienes, que excede la que se concede
a cada uno de ellos aistadamente. El Derecho en los ordenamientos mo-
dernbs, no xmporte el signo politico dominante, considera que la empre-
sa, en cuanto orgamzac1on para la producc1or1 representa una riqueza
y, por tanto, es al orderiamiento Jurldxco al que corresponde asegurarle
fas cond1c1ones de v1da haciéndola también mdependlente de las muta-
ciones subjetivas de su titular' (3). Ei concepto de la empresa como “uni-
cad productora” (Fuero del Trabajo) exige para el futuro el manteni-
mxento de esta unidad dé organizacidn, independizéndolla de los hechos
Gue dfectan a la figura del empresarlo Ur reconocimiento timido se
encontraba ya cn la continuacién del comercio por los menores (cf. ar-
ticulo 5. del Codlgo de Comercio). Rec1entemente la Ley de arrenda-
miientos urbanos, de dlaembre de 1946, en 1a adicional T), reconoce para

“©

el arrendamiento de empresas que ésta es unidad patnmomal con

(1) Cf. Garrigues: Tres. conferencias en Italia sobre el 'Fuero del, Tra-
buyo Madrid, 1939, pags. 40 v, sigs.
L(2) Ferrara (La teoria gzu'ndlca dell’ Azienda, Florencia, 1945) reaﬁrma
esta especial atencién con que el legislador sigue todos los avatares que
afectan a la empresa.
<7 (3) Se trata del transito que ya apuntaba Garrlgues hacia la «institu-
cion» en la Sociedad andnima: Nuevos hechos _nuevo Derecho de Socwda-
des anonimas, Madrid, 1933, pag 29,
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vida propia y susceptible de ser inmediatamente explotada o pendiente
para serlo de meras formalidades administrativas”.

3. LA PLURALIDAD DE HEREDEROS Y LA EXPLOTACION EN CO-
MUN DE LA EMPRESA HEREDADA.

Como normas tuteladoras de la empresa aparece, en primer lugar, el
articulo 1.056 del Codigo civil, que autoriza al padre que quiera, en
interés de la familia, conservar indivisa una explotacion agricola, indus:-
trial o fabril, para disponer que ésta permanezca intacta, satisfaciendo
la legitima a los demds hijos, orientacidon que refuerza el articulo 1.062
del mismo cuerpe legal, relativo a la participacidon hereditaria, “Cuando
B e VU R O . Uy gy IRy JH Uyt § SO A PR DA
Ulla LUudd dd 1HULVIDIDIEC U Uedlilcle d HuLno pouil su aivpivl, puula

adjudicarse a uno a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero.”

tela a los intereses de los herederos; asi, el art. 1.056 se refiere sélo a los
hijos, y inicamente el 1.062 se muestra como susceptible de una inter-
pretzcién amplia. En realidad, no hay un interés concreto en mantener
la empresa como organizacidon productiva, sino simplemente prever una
entre otras opciones para que subsista lo que el Cédigo llama “explo-
tacién”, cuando es objeto de transmisién hereditaria (1). Ahora bien,
significa un temperamento del criterio individualista que permite a to-
do coheredero pedir la divisién de la cosa comun, apuntando lo que
recoge otro precepto (art. 401 C ¢), como en una organizacién pro-
ductiva ¢sta pierde su capacidad cuande es objetc de un fraccionamien-
to que la destruye. : °

-~ De aqui que si los herederos acuerdan continuar la exploracién
tendremos un estado de comunidad que se produce en cuanto un dere-
cho tienz una pluralidad de titulares. Dentro de la comunidad es tipo
especial la copropiedad sobre la empresa que trae origen del titulo he-
reditario. Creemos que le son aplicables en primer lugar los preceptos
que dicta el Cédigo de Comercio referentes a la copropiedad naval, dada
!a tradicional consideracién de empresa de la navegacién maritima, y
porque siendo el Derecho mercantil un derecho especial, precisa agotar

(1) Para el supuesto de quiebra dispone el art. 928 del Cédigo de Comer-
cio: «E! convenic en la quiebra de Sociedades Andmimas que nc se hallan
en liquidaciéon podra tener por objeto la continuacién o el traspaso de la
empresa con las condiciones que se fijen en el mismo convenio.»
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dentro de él las posibilidades de extensién analdgica y, ademas, por-
que a la situacién real de los intereses conviene siempre mas la aplica-
ci6n de unas normas pensadas para un estilo mercantil de explotacién
(la empresa maritima) que las que disciplinan la comunidad de tipo
civil.

La adquisicién de pleno derecho de la empresa por los herederos da
origen a una comunidad incidental, cuya toma de posesién no hace ad-
quirir (pso facto a los coherederos la cualidad de comerciantes, que sélo
la continuidad de explotacién, la habitualidad en la realizacién de ac-
tos de comercio, la profesionalidad, en suma, unida al hecho de adqui-
rir derechos y resultar obligado en virtud del ejercicio de este comércio,
transformara a los miembros de la comunidad en comerciantes.

Esta comunidad creemos habra de regirse por las siguientes normas:

1.2 Todos los copropietarios participaran en los beneficios y res-
ponderin de las cafgas en proporcidn a sus respectivas cuotas (arts. 591,
140 y 141 del C. de C., y 393 del C: ¢.). Puede liberarse, sin embargo,
el copropietario renunciando a su parte.

2.2 El interés del copropietario en la comunidad no podra ser
transmitido sin previo asentimientc de los demds (art. 143 del C. de
Comercio), por analogia al origen de la Sociedad Colectiva y en opo-
sicidn al principio que enuncia el art. 399 del C. c.

3.2 Los acuerdos de la mayoria respecto a los gastos necesarios
para la continuacién de la empresa obligaran a la minoria, a no ser
que los socios en minoria renuncien a su participacién, que deberan ad-
quirir los demds copropietarios previa tasacién judicial de la parte o
partes cedidas (art. 592 del-C. de C.). Creemos aplicable este precepto
en lugar del 395 del C. c., porque se contemplan supuestos diversos.
El 592 del C. de C. se refiere a los momentos iniciales previos a la
puesta en marcha de la empresa; el 395 del C. c. a la contribucién de
los copropietarios para la conservacidén de la cosa comun, aspecto este
altimo mucho mas restringido. '

43  Los copropietarios responden personal, ilimitada y solidaria-
mente de todas las deudas y obligaciones del difunto (art. 661 del Co-
digo civil.).

5.2 La administracién de la empresa poseida en comun se hard
de acuerdo con lo que disponga la mayoria de participantes que repre-
senten la mayor cantidad de intereses que constituyen el objeto de Ia
comunidad (art. 589 del C. de C. y 398 del C. c.). Esta mayoria es
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la relativa de los socios votantes y, caso de ser sélo dos los copropieta-
rios, decidira la divergencia de parecer el voto del mayor partlcxpe Sien-
do iguales las participaciones, decidira la suerte. La parte menor que
haya en la copropiedad tendrid derechq a un voto y proporcionalmente
los demas copropietarios tantos votos como partes iguales a la menor
(art. 589 del C. de C.).

6. [En funcién de una mayor agilidad en la conduccién de la
empresa, es recomendable el nombramiento de un factor (gestor del ar-
ticulo 594 del C. de C.), que actuard dentro de los amplios limites que
le confiere el art. 286 del C. de C.

7.2 Ccmo resultado de la gestién de una empresa mercantil los

copropietarios asumen obligaciones y se hacen tltulares de derechos de
los cualss responderan nersonal, solidar amente (art. 148
del C. de C.). La solidaridad es méis propia de las obligaciones mercan-
tiles que de las civiles, y si ésta se establece para los socios de la Socie-
dad Colectiva, pese a la existencia de un ente social con patrimonio
propio, no hay razdn para determinar una responsabilidad mancomu-
nada cuando se explota una industria mercantil. Y examinemos ahora
los otros supuestos que plantea ol profesor Garrigues. '

1. Los herederos acuerdan dividir materialmente la empresa, en
cuyo caso desaparece ésta como organizacidon. Creemos que hay que
afirmar la naturaleza esencialmente indivisible de la empresa (1). El
Derecho no es un mandar irracional que no aprecie junto a los intere-
ses estrictamente privados una categoria superior constituida por los in-
treses de la comunidad. Cierto que afin no existe una disposicidn ter-
minanre que proteja la empresa, salvindola de los azares que puedan
sobrevenir a la persona de su titular. Pero el principio que enuncia el
articulo 400 del Cédigo civil de que ningin conduefio estard obligado
a permanccer en la comunidad, pudiendo en cualquier momento pedir
la divisién, encuentra su temperamento en lo dispuesto en el 404, que
literalmente transcrito dispone: “Cuando la cosa fuere esencialmente
indivisible, y los conduefios no convinieren en que se adjudique a uno
de ellos indemnizando a los demds, se venderd y repartira su precio.”
(Aqui se engloba el supuesto 3.° del profesor Garrigues.)

2. Que acuerden liquidarla y repartirse el precio de la liquida-
cién. Creemos que la unidad de la empresa no consiente su division,

(1) En contra, Rotondi: Trattato del Diritto dell’Industria, vol II, pa-
gina 260. .
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dado que ésta altera su naturaleza econdmica. Cierto que pueden sus
elementos constitutivos recobrar vida independiente, pero a costa de la
muerte del todo organizado en que se hallaban injertados. El estado
de comunidad tiene soluciones mas de acuerdo con el interés de los co-
propietarios. La liquidacidén es nefasta, mientras cualquiera de las solu-
ciones, posibles: pervivencia en régimen de comunidad, constitucién de
sociedad, adjudicacién a un coheredero o venta en piiblica subasta, es
siempre preferible y, en todo caso, se obtendra un mayor precio, dado
que el.valor de una empresa en marcha supera con mucho a la suma
de los precios obtenibles con la enajenacidén de sus -elementos aislados.

La empresa “unidad econdmica” sustituye a la separabilidad fisica
de sus elementos con una coherencia econdmica que es la base del tra-
tamiento unitario del todo. Dentro de la empresa, por obra de 1a ot-
ganizacién del empresario, se ha logrado un armonioso organismo des-
tinado a la produccidn para el mercado, que goza de una especial agi-
lidad en funcién de la proporcidn e integracidn de.todos sus elementos
reciprocamente ligados y dependientes los unos de los otros. La em-
presa posee un aviamiento, consecuencia de la organizacién (1), y este
valor se aniquila en cuanto desaparece la organizaciéon. La empreza s
algo maés que una cosa: es un bien, al que se une un interés social en
su conservaciéon. Esta amplia concepcidén se re&oge en los modernos
Cédigos, donde ha penetrado la idea social que tutela a la empresa en
cuanto organismo que conserva su eficacia, no sélo manteniendo incé-
lumes todos los elementos que la constituyen, sinc en tanto en cuanto
¢stos producen un rédito (2). El fin que persigue la empresa repre-
senta también un limite a la autonomia de la voluntad y a las faculta-
des de disponer de los titulares. No consiste la solucidn de la empresa
en su disolucién atomistica, sino precisamente en superar csa concep-
cién. Dentro del panorama espafnol contenido en los Cédigos, clerto es
que la empresa, al carecer de personahdad juridica, sélo es posible con-
siderarla como una combinacién de los factores de la produccién que
vincula a todos sus elementos en funcién del fin. Pero al lado del de-
recho de los Cédigos, huy un derecho vivo que recoge los Gltimos avan-
ces en el campo doctnnal y en el de la economia Yy que se impone por
11 energia interna de los intereses de tutela que buscan su reconocimiento,

(1) Casanova: Studia sulla teoria dell’Azienda, Roma, 1938, pag. 23.
Ferrara: op. cit., pag. 73.

(2) El artlculo 2.561 del Codlgo civil italiano de 1942 obliga al usu-
fructuario a conservar la «eficacia de la organizaciony.
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°
tanto a través'de las nuevas leyes especiales, como por la creacién de
doctrina legal por el Tribunal Supremo.

Pudiera pensarse que el principio enunciado de “conservacidon de la

empresa” no es sino un vago intento de formular la tendencia a confi-
gurar la empresa como “unidad” y en funcién de este primer principio
plantear después el problema.
2" Pero el cambio de orientacién de la legislacién y de la jurispruden-
cia en los ultimos diez afios, nos autoriza a afirmar que hoy se ha reco-
nocido en Espana el nuevo fendémeno de la empresa mercantil y que
la fidelidad a los principios proclamados por el Fuero del Trabajo y
reiterados en otras leyes especiales actiian sobre la prictica juridica.
Este principio de conservacidon de la Empresa se advierte en las leyes
que con sentido tutelador dicta el Estado v que significan modalidades
varias de intervencidn en la vida econdmica. Asi se manifiesta enr todas
las modalidades de intervencion en la vida de las empresas (Ley de 24
de octubre de 1939, incautacién (Ley de 1 de septlembre de 1939) vy
exproplaaon (Ley de 25 de septiembre de 1941 y Reglamento del Ins—
tituto Nacional de Industria de 22 de enero de 1942).

La Jurisprudencia patria ha evolucionado en la consideracién del
fenomeno desde apreciarlo con un “todo” (1), hasta aceptar el con-
cepto del profesor Garrigues a partir de la sentencia de 13 de marzo
de’ _1943, donde se declara que “la Empresa es una verdadera organiza-
cién de actividades, de bienes y de relaciones de muy variada condicidn,
que, pese a la condicidn de cada uno de ellos. puede ser en su conjunto
objeto del trafico juridico; la mismar idea se reitera en la sentencia de
13 de enero de 1944 y en la de 7 de diciembre de 1945, donde aparec2
para nosotros un elemento de valor decisivo, la consideracidon de la em-
presa como ‘elemento econdmico soctal. :

En funcién, pues, de estas declaraciones jurisprudenciales y de los
principios doctrinales expuestos, creemos que las posibles soluciones
de la comunidad hereditaria sobre la empresa son las siguientes:

1.2 Su adjudicacién a uno de los coherederos, que habrd de in-
demmzar a los demis en la porc1on de su. interés (art. 1.062 del Cé-
d1go c1v11)

(1) Véanse los excelentes comentarios del maestro Polo en la Revista
de Derecho. Privado, 1942, pag. 317; 1945, pag. 333; 1946, pags. 559 .y sigs.
Girén Tena recoge también esta evolucmn Jurlsprudenmal en la Revista de
Derecho Mercantil, 1946, pag. 475. ’
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2.% Venta en publica subasta, con admisién de licitadores extra-
nos (art. 1.062 del C. c.).

3. Transformacidén de la comunidad en Sociedad Mercantil.

Este tercer supuesto es el que merece mas atencién. La especial vo-
cacién de la comunidad hereditaria a transformarse en sociedad mercan-
il aparece en algunas de las disposiciones de nuestros cuerpos legales;
asi el articulo 1.051 admite que la divisién prohibida por el testador
tenga lugar si ocurren “algunas de las causas por las.que se extingue
la sociedad”. Sin riger técnico, habla también el articulo 589 del Cé-
digo de Comercio de una “Compafia” que se presume constituida por
los copropietarios del buque. Precisa no olvidar que el origen histérico
de la sociedad colectiva se enlaza directamente con ja comunidad fa-
miliar (1). Es tal la especialidad de la comunidad hereditaria, que en
1935 el Tribunal Supremo declaraba: “La comunidad entre coherede-
ros tiene caracteristicas propias y un principio de régimen orgdnico que
ia erigen en una categoria juridica intermedia entre el condominio or-
dinario y la personal mecral.” En posicidén andloga, la doctrina italia-
na, al abordar este problema, entendia que se constituia una sociedad
entre los coherederos (2). .

Esto es inaceptable. No es posible que el titulo hereditario sustitu-
ya al contrato o acto conjunto que da origen a la Sociedad. El titulo
hereditario no puede sustituir al contrato ni la falta de inscripcion en
el Registro se puede considerar subsanada por la continuacidn en el ejer-
cicio del comercio. La comunidad es un hecho juridico, extracontrac-
tual, que no puede elevarse a la categoria de acto constitutivo de Socie-
dad Mercantil (cf. arts. 116 y sigs. del C. de C.).

4.8 LA TRANSMISION DEL PASIVO DE LA EMPRESA Y LOS PROBLEMAS
QUE OCASIONA.

Las normas del derecho hereditario resuelven el problema del tras-
paso de los créditos y débitos de la empresa a los herederos, que suce-
den al difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y
obligaciones (art, 661 del C. ¢.). Dado el estado de comunidad que

(1) Wieland: Handelsrecht, Munich y Leipzig, 1921, tomo I, pag. 522.
Muller-Erbach: Deutsches Handelsrecht, Tubinga, 1928, pag. 188.

(2) D’Amelio: «L’Azienda commerciale nella sucessione hereditarian,
Riv. Dir. Comm., 1913, II, pags. 1 y sigs. Carnelutti: «Azienda commer-
ciale in communione», Riv. Dir. Comm., 1915, 1I, pags. 726 y sigs.
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aqui estudiamos, todos los coherederos seran responsables en propor-
cion a sus cuotas por las deudas. Si la empresa es una, entre varios de
los bienes dejados por el causante se ha dicho que responderia tan solo
el heredero que la hubiese obtenido, tesis que no es cierta.

No formando hoy la empresa un patrimonio separado, con respon-
sabilidad limitada a los bienes que la forman como objeto de ejecu-
c1én, actda con plena virtualidad el principio consagrado en el articulo
661 del Cddigo civil y todos los herederos responden personal e ilimi-
radamente, en tanto en cuanto hayan aceptado pura y simplemente,
dado que los sucesores de la empresa lo son como titulares del negocio
mercantil. Los acreedores podran dirigirse contra cualquiera de los he-
rederos, sin perjuicio de la accién de reembolso que el perjudicado ten-
ga contra los demas. Esta responsabilidad se entiende siempre en rcla-
cidén a las deudas del causante. Para el futuro, la empresa asignada a
uno de los heredercs hace a éste, sola -y exclusivamente, responsable de
los débitos que contraiga en su ejercicio.

En el caso de legado de empresa, se entiende que el legatario solo
sucede en la parte activa del patrimonio. Creemos, en vista del ordena-
miento positivo espafol, que los créditos 'y débitos anteriores a la
muerte del testador quedardn a favor y en contra de los herederos, sien-
do el legatario responsable del pasivo contraido después de la muerte y
gozande de los frutos y rentas a partir de este momento (cf. art. 882
del C. ¢.), salvo que por disposicidén expresa haya dispuesto el testador
que corra z su cargo dicho pasive, como disminucion del contenido eco-
némico de ia disposicion testamentaria o como condicidén o accesién de
su dominio sobre la empresa {1). En el Derecho aleman, los articulos
25 y 27 del H. G. B. hacen responsable al heredero de un negocio de
las obligaciones del anterior propietario, en el caso de que el heredero
continte el negocio de su causante. Esta es la solucidn que se muestra
mas de acuerdo com los intereses del trafico.

52 EL BENEFICIO DEL INVENTARIO Y EL DERECHO DE DELIBERAR
APLICADOS A LA TRANSMISEON HEREDITARIA DE LA EMPRESA

Caso de aceptacidn de la herencia o beneficio de inventario, respon-
derdn los herederos del pasivo del causante hasta el limite del valor de
los bienes heredados. El beneficio del thventario es una modificacién-

(1) Castan: Derecho civil, ed. 1939, tomo II, pag. 391.
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del principio romano de la sucesidon universal, en virtud del cual el su-
cesor responde ilimitadamente del pasivoi.del difunto. Como remedio
practico, es el. mas conforme a la moderna tendencia de formacién de
patrimonios separados adscritos a responsabilidades especificas. A la
evolucidn objetiva de la obligacidn se corresponde una tendencia a
transformar la responsabilidad personal en responsabilidad patrimonial,
en el sentido de que ésta se limite al mismo patrimonio en considera-
cién al cual se han contraido las obligaciones. Para hacer uso del bene-
ficio de inventario se .precisa la declaracién de voluntad del heredero,
amén de la formacién de inventario de todos los bienes que comprende
la empresa, dentro de los plazos que cstablece el Codigo (cf. arts. 1.011
y 1.013 del C. ¢.). \

Ahora bien, el beneficio de inventario lleva casi siemprz a una li-
quidacién de la herencia. La 1inica posibilidad de salvacién es el acuerdo
a que se refiere el articulo 1.030. del Cddigo civil, que habla de venta
cuando es necesaria para satisfacer las obligaciones de la herencia, salvo
la conformidad de acrcedores, herederos y legatarios, en su caso, para
establecer otra forma o formas de pago que asegure la vida de la em-
presa.

El beneficio de inventario da al heredero la posibilidad de limitar
su .responsabilidad al patrimonio hereditario, transformandolo en una
masa, sobre la cual puede actuar la ejecucién, Consecuencias de ese be-
neficio son las siguientes:

Lo El sucesor no esta obligado, por el pasivo de la empresa an-
terior a su gestidn, sino hasta el importe que cubran los bicnes de la
misma. ' ,

2.0 En virtud de la separacién de. patrimonios, no se verifica la
confusidn de créditos, permaneciendo separados los que pertenecen a la
empresa como tal. . :

3.2 Patrimonio de la empresa y patrimonio ‘del here-dcro quedaq
separados, sin que se verifique la confusidn em perjuicio de éste (ar-
ticulo 1.023 del C. ¢.).

El derecho de deliberar rara vez sc utiliza; es un plazo dentro del
cual queda en suspenso la aceptacién de la herencia, hasta tanto que el
llamado a ella reflexione en vista del balance de situacién que se le
presente

La existencia del beneficio de inventario hace que el derccho de de-
liberar nunca o rara vez se utilice.
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6. EL LEGADO DE EMPRESA.

El legado de empresa hay que considerarlo de cosa especifica y de-
terminada, y, por tanto, el legatario adquirird su propiedad desde la
muerte del testador, haciendo suyos los frutos y rentas pendientes, pero
no las rentas devengadas y no satisfechas antes de la muerte (art. 8§82
del C. c.).

El mismo articulo determina el paso de los riesgos desde este mo-
mento al legatario. '

En cuanto a las deudas y créditos anteriores a la muerte del testa-
dor, creemos que no responde el legatario de ellas, sino que correrdn
a cargo del resto de los herederos.

Este principio general tiene las siguientes excepciones:

1.8 Cuando por disposicién expresa del testador se le impougan
dichas obligaciones como cargas del legado (arts. 797 y 959 del C. ¢.).

2.2 En el caso de que toda la herencia se distribuya en legados,
prorratedndose entonces las deudas y gravamenes de la misma entre los
legatarios en proporcidn a sus cuotas respectivas (art. 891 del C. ¢.).

Conviene advertir que en ningln caso estd el legatario obligado
per mas del importe de su legado, en cuanto que no es sucesor a titulo
universal, es decir, en todos los derechos y obligaciones, sino en cosa
determinada, lo que representa una limitacidn de la responsabilidad,
que actua sola v exclusivamente en relacién con las deudas del difunto
de que haya de responder el legatario en virtud de las excepciones apun-
tadas.

o ALFREDO ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR.



Cuestién resuelta por el Reglamento
Hipotecario vigente

También los preceptos legales, como las personas, caen a veces en
el infortunio. Y el peor para una disposicidén legislativa es el de que,
por su novedad, se detenga en ella de un modo implacable la aguda
y penetrante mirada del comentarista.

Cuando asi ocurre, basta que la atencién de aquél crea que se em-
plearon palabras de mis o de menos o que no se eligieron las mas ade-
cuadas dentro del rigor de la técnica, para que lo que parecia claro y en
consonancia con los principios o sistema del cddigo o ley de que la
norma forme parte, se convierta por obra y gracia de la glosa en algo
oscuro, andémalo y excepcional.

Tal es el caso del articulo 131 de 1a Ley Hlpotecarxa {regulador del
Procedimiento Judicial Sumario) en el punto relative a la subsistencia
de cargas o gravimenes anteriores o preferentes al crédito del ejecutante.
que constituyd una de las més trascendentales reformas hechas por
la Ley de 1909.

Esta ley, lo mismo que la vigente, en el mismo citado articulo, dis-

ponen en cuanto a la materia de que se trata:
En su regla 8.2, que en los anuncios de la subasta se expresara:
y que las cargas o gravimenes anteriores y los preferentes, si los
hubicre, al crédito del actor continuaran subsistentes, entendiéndose
que el rematante los acepta y queda subrogado en la responsabilidad
de los mismos, sin destinarse a su extincion el precio del remate”

En la 10.. con relacidn al supuesto de adjudicacién de la finca al
acreedor, también se dice que la adjudicacidn se hace aceptando la sub-
sistencia de dichas cargas y subrogindose en la obligacién de satisfa-
cerlas. (A esto llama hoy condicidn el articulo 229 del Reglamento
Hipotecario vigente.)

«“
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En la 11." a los requisitos de la adjudicacion se le llama ya “con-
dicién”

Y, por ultimo, en la regla 13.2 se dispone que “En el acto de la
subasta se hard constar que el rematante acepta las obligaciones con-
signadas en la regla 8.2, y si no las acepta no le serd admitida la pro-
posicidn.”

Del concienzudo y aquilatado estudio de los parrafos que antece-
den, hecho por destacados hipotecaristas y procesalistas, se llegd a for-
mar una corriente de opinidn uniforme, como en seguida vamos a ex-
poner muy brevemente. '

El gran maestro de maestros, Jerénimo Gonzalez con su indiscu-
tible autcridad en materia hipotecaria, sostuvo (1) que la subrogacién

As 1

mo aeme=loo
uc 1ddy 1c¥ld

del articulo 131 equivale a un cambio forzoso del sujeto
pasivo o deudor de la obligacién garantizada por la hipoteca y que
.otra solucidon no se compadeceria con el repetido empleo del verbo

[44]

“subrogar”, que implica sucesién total, ni con el texto literal de aque-
llas reglas, ni con el olvido de la distincidn entre deuda real y deuda
personal caracteristico de dicho articulo y siguientes. Anadié la razdn
de equidad de que seria injusto que adjudicada la finca al mejor postor
en menos de su valoracidén, y quedando éste subrogado en la obligacidon
hipotecaria anterior se exigiera después, andando el tiempo, al primiti-
vo deudor el pago de esa misma obligacién.

Guasp (2) también sostiene la subrogacién en la obligacidn perso-
nal: que ¢! deudor se libera del pago y que, por tanto, no responde de
¢l a sus antiguos.acreedores.

Al rebatir la opinién de Blazquez (3), ratifica su criterio, y entre
otros hace este razonamiento: ‘Cabe preguntar, dice, para establecer que
el rematante sustituya al deudor en la responsabilidad real, sdlo en di-
cha responsabilidad, jseria necesaria la declaracidén de la regla 8.* del
articulo 131, seglin la cual ha de expresarse en los anuncios que el ad-
quirente queda subrogado en la responsabilidad de los gravimenes? ;No
seria esto, en tal caso, una superflua aclaracién?

(1) «La memoria de este afion. Revista CriTicA pE DERECHO INMOBILIA-
RIO de 1929, pag. 120.

(2) «La ejecucion procesal en la Ley Hipotecaria». Rev. cit., 1942, nu-
mero 169, pag. 392.

(3) «En torno al procedimiento ejecutivo en caso de remate de inmue
bles». Rev. cit., -1945, nim. 202, pag. 154.
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También aduce la misma razén de equidad antes 2xpuesta de evi-
tar se produzca en el rematante un enriquecimiento injusto.

" Contra el argumento de Blazquez de que para la subrogacidn es
preciso el consentimiento del acreedor, opone esto: Que el precepto del
articulo 1.205 del Codigo civil es de caracter general y la citada re-
gla 8. una norma especial y posterior; que ésta-es de derecho publico
y no de derecho privado, y que el Cddigo civil no es una fuente de De-
recho procesal.

Benedicto Blizquez (1) afirma: Que al aceptar el rematante, en
el procedimiento sumario, las dichas responsabilidades, se subroga en
la obligacién de pago de la misma, pero que es una subrogacidn par-
cial “en cierto modo”, y en sentido vulgar, que hay subrogacidén en
algo; pero que para el Cddigo 'civil no es propiamente subrogacién
por faltar el consentimiento del acreedor segin el naturalisimo pre-
cepto contenido en su articulo 1.205.

Sanz Fernandez (2) sostiene que al exigir la regla 13.2 del articulo
131 que el rematante acepte la subrogacién y la necesidad de su expreso
consentimiento no tiene sentido si no se refleren a la subrogacidn en la
obligacidén personal, ya que la subrogacidn en la responsabilidad real
siempre ticne lugar sin necesidad del consentimiento del adquirente.
Que la reforma de 1909, en cuanto a la subsistencia dicha de car-
gas, se hizo en beneficio de los acreedores titulares de las mismas sin
que se propusiera el legislador empeorar con ello la situacidon del deu-
dor, y que, por tanto, éste debe quedar totalmente liberado de su obli-
gacidn, ya que seria injusto pudiera perseguirse por accién personal al
primeramente obligado que fué privado de una parte real del precio
de la finca. Considera, en sintesis, que en el remate de qlte se trata, y
en cuanto a las cargas que quedan subsistentes, existe una hipGtesis de
descuento de la carga en el precio con asuncién de la deuda personal
por ¢l rematante. .

Roca Sastre (3) también cree que el rematante o ad}udicatario
queda subrogado plenamente en el débito personal y que por cllo el
vjecutado queda liberado o desligado de la obligacidon sin necesidad
f

" (1) Rev. cit.,, 1944, nam. 193, pag. 364.
(2) Comentarios a la nueva. Ley Hipotecaria, pag. 433, en relaciéon a la

nota 14 de la 368. ’ .
(3) Instituciones de Derecho hipotecario, tomo III, 2.* edicién, pag. 165.
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de que consienta el acreedor, pues ello, dice, es cosa impuesta por la Ley
del procedimiento ejecutivo.

% kK

Que las opiniones coincidentes de tan insignes autores estan basa-
das, dentro del modesto campo de la interpretacion literal, en argu-
mentos de alguna légica es cosa evidente, como también lo es que per-
siguieron un fin de equidad y de justicia. Mas, a pesar de ello, nunca
-aceptamos, y menos ahora, que la intencién del legislador fuera impo~
ner la subrogacién en la deuda u obligacién personal como se ha pre-
tendido, ni que las palabras empleadas fueran suficientes para admitir
que la citada subrogacidn se habia establecido de un modo categérico.

Es cierto que los parrafos citados del articulo 131 son prddigos
en palabras innecesarias que provocan la confusién. En efecto, hubiera
bastado quec como una de las bases del procedimiento judicial sumario
se hubiese declarado lisa y llanamente que las cargas y gravamenes an-
teriores y los preferentes al crédito del actor quedaban subsistentes,
tal como asi se hace en el apartado segundo del articulo 133 al hacerlo
extensivo a los demas apremios. Sentado el principio como norma le-
gal obligatoria, era innecesario llevarlo a los anuncios de la subasta vy,
sin efnbargo, puede observarse que se trastrocaron los términos, pues
-se indica en los repetidos anuncios lo que la Ley no habia establecido
alin previamente.

Ordenada la subsistencia de esast cargas, repetimos, jqué faita ha-
cia el advertir que el rematante las aceptaba, que quedaba subrogado
en la responsabilidad de ellas y que el precio del remate no se destina-
ria a su extincién? Todo ello era natural que asi sucediera, ya que de-
rivaba de dicho principio y de los que regulan los efectos de las cargas
en cuanto al tercer adquirente.

Mais superflua e inexplicable atin es la condicién de la regld 13.°
que se impone al rematante de aceptar las que llama obligaciones, no
pasando del caracter de prevencidén o advertencia de la regla 8.2~

La tnica razén que pudo explicar la redundancia de expresién del
legislador de 1909 pudiera ser Ia de la necesidad de prevenir del alcan-
ce ¢ importancia de la reforma que se 1levé a cabo en la Ley de Enjui-
ciamiento civil. Sabido es que en el procedimiento de apremio de esta
Ley se tasaban las fincas, como base para la subasta, en su valor real
sin deduccidén alguna por razén de las cargas que las afectasen; que
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todas estas cargas quedaban después del remate extinguidas (salvo los
censos y demdas perpetuas) que el rematante entregaba el precio total,
sin méas rebaja que el importe de repetidas cargas perpetuas, y que la
parte correspondiente de él se destinaba al pago de las hipotecas ante-
‘riores, y como con el sistema de la Ley de 1909 quedaban subsistentes
las cargas que indicamos y por ello habian de afectar en lo futuro al
rematante y el precio entregado por el mismo ni en todo ni en parte
se dedicaba al pago y extincidén de las citadas cargas, quizi, repetimos,
se crey6 necesario hacer la oportuna adwertencia en los edictos en evi-
tacidon de perjuicios al rematante,

En esta misma Revista (1), al tratar de la hipoteca en garantia de
rentas o prestaciones periddicas, quedd consignado nuestro criterio,
contrario al “subrogacionista” citado, y que fué fundamentado inci-
‘dental y brevemente al no ser entonces tal punto objeto especial de
.aquel nuestro estudio (2). Hoy, al cabo de cerca de cuarenta afios de
Ja vigencia de la Ley de 1909 ha sido resuelta, como vamos a ver, la
importante cuestion debatida.

El articulo 118 de la Ley, una de las novedades introducidas por
la llamada Ley de Reforma Hipotecaria, sirve de base a los que exami-
naremos después del Reglamento Hipotecario vigente.

En su apartado primero se regula el caso de venta de finca hipote-
.cada en que se pacte que el comprador se subroga no sdlo en las res-
ponsabilidades derivadas de la hipoteca, sino también en la obligacién
personal por ella garantizada. Lo dnico que agui nos interesa destacar
.es que para la Ley (en contra de lo sentado por alguno de los citados
autores) el' término “subrogacién” se puede referir no sdlo a la obli-
-gacidn personal, sino también a la hipoteca o responsabilidad real.

En ‘su segundo apartado, con referencia también a la venta de finca
hipotecada, regula Ia Ley este otro supuesto distinto al anterior: Que
no habiéndose pactado Ta subrogacion de la obligacién personal en el
comprador, éste descuente o retenga del precio de la venta el importe
de dicha obligacién.

*Si-al vencimiento de’ésta, dispone, fuera satisfecho por el deudor,

(1) Namero 215, de 1946.

(2) Este ha recibido el honor de ser citado y calificado de «concepcién
‘propiay», y, en verdad, en cuanto al punto de que ahora se trata y en nues-
tro fuero interno, lo creimos no sélo propio y atrevido, sino hasta herético,
al separarse abiertamente de la ruta marcada por autorizados maestros.
-(Véase Roca -Sastre, tomo citado, pag. 451, nota.)
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vendedor_nde la finca, queda éste subrogado en lugar del acreedor hipo-
tecario hasta que por el comprador se le reintegre del importe retenido,
o descontado.

Sefialan los autores que esta subrogacién es anémala y excepcional.
Lo primero porque ese dispositivo de la hipoteca que garantizaba un
crédito contra el deudor, ahora vendedor, se utiliza después para ga-
rantizar a éste contra el comprador la parte de precio que dejé de satis-
facerse. Y es ademds excepcional porque va contra los principios sobre
subrogacién sentados por los articulos 1.210 al 1.212 del Cddigo civil,
que no consienten al deudor subrogarse en los derechos de su propio
acreedor, y al no subrogarse en el crédito personal, tampoco puede ha-
cerlo en los derechos accesorios o de garantia como la hxpotcca.

Anoiemos, a los fines que después se verdn, qu
del articulo 118 citado, para quc esa subrogacién pueda darse es re-
quisito indispensable que el comprador no haya asumido o tomado a
su cargo la obligacidn personal garantizada por la hipoteca que grava
la finca vendida.

Sobre esta base examinemos ahora los dos preceptos nuevos con-
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tenidos en el Reglamento ’Hlpotecano vigente con relacxon a la materia
que se estudia.

Son éstos los articulos 231 y 232, colocados ambos bajo el epigrafe
y subepigrafe de “Ejercicio de la accidn hipotecaria’—"B—FEn el
procedimiento judicial sumario”

El primero de cllos es ¢! mds impertante, v para 2horrar mayores
molestias a los que se hayan tomado la no pequenia de seguirnos, va-
mos a copiar su apartado primero, que es el de mayor interés a los fines
de este estudio. Dice asi: “Subrogado el rematante o adjudicatario en
ja responsabilidad de cargas o gravamenes anteriores o preferentes al
crédito del actor, si el importe de alguna de dichas cargas o gravimenes
hubiese sido satisfecho por el deudor o el tercer poseedor sin haber sido
cancelada en el Registro la garantia real, se entenderin estos Gltimos
subrogados, segin el articulo 118 de la Ley, en los derechos del titular
de unos u otros para exigir su importe al rematante o adjudicatario.”

En su apartado segundo se dispone que la subrogacién se hara
constar por nota al margen de la inscripcidn de la carga, mediante la
escritura o acta notarial acreditativa del pago, de las que aparezca que .
éste se hizo por el deudor o tercer poseedor, y que si en ellos no se ex-
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presare que se thace uso de la subrogacidn, se acompanara instancia al
efecto por el deudor o tercer poseedor.

Un detenido examen de este articulo pone de relieve a seguida:

1. Que a pesar del remate o adjudicacidén y de subrogarse el re-
matante o adjudicatario en la responsabilidad de los citados gravamenes
subsistentes, no se ha producido la pretendida sustitucién de deudor
o el cambio de sujeto pasivo de la deuda u obligacién personal. Sigue-
siendo deudor el que lo era antes, ya que el texto se refiere a él como
elemento personal distinto y contrapuesto al rematante o adjudicatario.

2.2 Que cl repetido rematante o adjudicatario no se habia subro-
gado o asumido las obligaciones personales garantizadas por las aludi-
das cargas y que, por tanto, su situacién juridica es la de un simple o
neto “tercer adquirente” de bienes gravados con cargas hipotecarias.
Asi se desprende de un modo implicito, pero claro, del precepto regla-
mentario, ya que exige que la subrogacién en el dispositivo de garantia
de las cargas o gravimenes anteriores sea segun el articulo 118 de la
Ley, y segin expusimos en el parrafo segundo de éste, sdlo permite
la tan repetida subrogacién cuando el adquirente de los biencs no haya
asumido o tomado a su cargo la deuda persenal garantizada. Por todo
ello puede sostenerse que el rematante o adjudicatario, al adquirir los
bienes, descontd o dedujo del precio del rematante o del valor de la ad-
judicaciéon la cantidad sefialada como responsabilidad de los bienes
por razdn de las cargas que quedaron subsistentes. (Esto se observara
aun mas claramente del articulo 232 que después examinaremos.) De-
bemos sefialar ademas que el Reglamento amplia la subrogacidon que
concedid la Ley en estos dos puntos: A) La establece no sélo para el
caso de remate (compra en subasta por enajenacidn forzosa), sino para
el de adjudicacidn en pago al acreedor). B) Y no sdlo concede el be-
neficio de la subrogacidn al deudor, sino también al tercer poseedor.
Es posible que aqui se refiera el Reglamento solo al ‘que adquirié los
bienes antes del procedimiento y que por pacto con el deudor-transmi-
tente de ellos hubiera asumido la obligacién de pagar la deuda de que
:.se trate, y si es asi, etlo explica la referencia que en términos generales,
sin sefialamiento de apartado, hace al articulo 118 de la Ley.

El articulo 232 del mismo Reglamento aplica también la tan re-
petida subrogacién a las hipotecas en garantia de obligaciones futuras,
cuentas de crédito u otras analogas cuando se acredite que la obligacién
garantizada no llegd a contraerse o se extinguid. Esto aclara de un modo
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perfecto que lo que puede exigirse al rematante.o adjudicatario, en todo
caso, no es lo que el deudor pagé o pudo pagar, sino la cantidad que
como responsabilidad real se hubiese sefialado a los bienes transmitidos,
que es precisamente lo que hay que presumir desconté o dedujo el re-
matante o adjudicatario al adquirir los bicnes.

Con el nuevo Reglamento quedan, a nuestro juicio, aclaradas todas
las cuestiones que plantearon los autores, no solo la principal que he-
mos examinado, sino también otras secundarias como la de si la pre-
tendida subrogacién personal tenia lugar en las deudas de caracter
personalisimo (como las de las hipotecas legales, por razén de cargo o
profesidn, etc.) .

Digamos, para terminar, que el criterio de la subrogacién del rema-
tante o adjudicatario solo en la responsabilidad real, que siempre man-
tuvimos, es ¢l mas conforme con la naturaleza de nuestras hipotecas y
gravimenes de garantia y con el principio de especialidad de nuestro
sistema, ya que descansa en una base de mayor exactitud, pue:s el limite
de la responsabilidad real de los bienes gravados es siempre conocido, lo
que no sucede siempre con el de la obligacidn personal, en la que existe
a veces incertidumbre, como en los casos del citado articulo 232 del Re-
glamento, y esto en los apremios puede perjudicar no sélo al rematan-
te, sino al mismo deudor, ya que puede impedir la concurrencia de pos-
tores en la subasta, También con el criterio reglamentario queda a salvo
el peligro del enriquecimiento injusto, que por motivos de equidad tan-
to preocupd a los autores. ’

Tales son, a grandes rasgos, las consideraciones que nos sugieren los
preceptos examinados de ese admirable cuerpo de doctrina hipotecaria
que se llama Reglamento Hipotecario vigente.

JUAN RulZ ARTACHO
Registrador de la Propiedad.
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Ha venido a ser una dificil facilidad la implantacién en nuestro
clima juridico de un régimen de publicidad inmobiliaria con fuerza
probatoria absoluta, pues no obstante que sus excelencias y wentajas
resaltan tan pronto se le enuncia o estudia, sin que se descubran en él
los inconvenientes de otros sistemas, lo cierto del caso es que ya va' re-
sultando su creacidén entre nosotros algo asi como una cuestién histé-
rica, sin’ posibilidad de realizacidn.

A la distancia de mds de un siglo que nos encontramos del lu-
minoso anteproyccto de Luzuriaga, ain podemos hacernos cco de su
aspiracién, ya que, como observa Campuzano, no hemos podido alcan-
zar, mucho menos rebasar, el grado-de progreso que vislumbrara aque-
lla genial mentalidad. Es, en verdad, asombroso el fendmeno de con-
traste que presentan, a través de ese largo periodo, con las Bases de
1843, los distintos cuerpos legislativos que tan afanosamente se han:
ocupado en la elaboracién de la técnica inmobiliaria de publicidad.

iQuié poderosas causas han impedido hasta ahora que pueda crista-
lizar en férmulas y normas objetivas de inmediata aplicacidn lo que
todos ven claro y bueno, superior a lo actual?

Varios y grandes son los obstaculos que han demorado ese adelan-
to en nuestro Derecho inmobiliario de distintos Srdenes: econdmico,
politico, técnico y hasta no han faltado los de matiz psicoldgico,; pero,

(*) Nuevamente nos honramos en insertar un trabajo original de un
joven y competente jurista cubano, D. Manuel Robles Espinosa, perteneciente
al Cuerpo de Aspirantes a Registradores de la Propiedad de la isla de Cuba,
a quien felicitamos,

Esperamos fundadamente que nos llegardn mas articulos de prestigiosas
firmas de la Republica hermana, asi como que nuestros colaboradores nos
remitiran algunos trabajos para su publicacién en las revistas profesionales
de aquel pais, a fin de continuar sin interrupciones el intercambio cultural
iniciado.
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indudablemente, todos de posible remocion e infinitamente pequenos
si se les compara con' los positivos beneficios de la publicidad esencial.
Sin aires de novedad, creemos oportuno salir a su defensa en esta oca-
si6n, cuando acaba de lograrse en Espana una admirable reforma de
estarama juridica, por algunos considerada como meta y no como pie-
dra miliar en el camino del perfeccionamiento, que, por obra humana
que es, resulta siempre posible y nunca totalmente alcanzado.

Se dira que este propdsito no pasa de ser una gran ilusién. Quiza
sea ello cierto, pero, como es bien sabido, las mas grandes transforma-
ciones y las realidades que hoy constituyen el culmen de la civilizacidn,
primero han vivido en el mundo de la quimera, en la mente de sus
tlusos propulsores. Pertenece, pues, esta humilde contribucién al mundo
de las ilustones; mas no olvida su designio aquella verdad del fildsoto
francés: “Lo que esta concebido por la imaginacidn, ya esta medio rea-
lizado.”

Antes de seguir, adelante, una aclaracién: ;Quiere esto decir que
neguemos originalidad y autonomia al régimen espafiol y nuestro de
publicidad? De ninglin modo. Siempre hemos tenido una reverente ad-
miracion para la obra portentosa a que dieron cima los jurisconsultos
de la Gran Comisidén que formé la primitiva Ley Hipotecaria. Su obra
constituyd, para su tiempo y para las circunstancias en que surgiera,
un verdadero prodigio. Pero, aparte de graves razones histdricas y tra-
dicionales por ellos seflaladas, la existencia de dos regimenes juridicos
paralelos y excluyentes (el civil vy el hipotecario), con orientaciones tan
disimiles, teniendo ¢! primero la del Derecho romano y el segundo ia
del Derecho germanico, hizo que las dificultades que presentaba una la-
bor de enlace o acoplamiento de tendencias tan inconciliables diera como
fruto una legislacion hibrida y que aquéllas fuesen vencidas sélo en la
medida humana y posible. De ahi que un nuevo planteamiento de la
empresa, con una doble orientacién que se me antoja mas légica y con
base de actualidad, por ser hoy distintos los elementos que concurren
y mas propicios a su logro, nos llevaria seguramente a determinar para
el régimen de publicidad bases muy préximas a las del Derecho alemén
y suizo, que son las que corresponden, en puridad, al que quiso instau-
rarse desde el principio.

Aceptemos en buena hora la dualidad de sistemas (civil e hipote-
cario) , pero demos a cada cual lo suyo, sustancidindolo con sus propios
elementos. Por lo que respecta a la publicidad, estableciéndola con ca-
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racter necesario y sobre bases inconmovibles, una vez que se obtengan
los factores que le faltan para su integral realizacidn, que hasta ahora
no han tenido éxito, y son a saber: 1. La depuracién de los historia-
les del Registro; 2.° La formacién del catastro parcelario del territorio
nacional, exacto, completo y con finalidad juridica, y 3. El estableci-
miento de un fondo de seguro inmobiliario que responda eficazmente
a las consecuencias de aplicacién del régimen de publicidad substantiva.

Analizaré separadamente y con toda brevedad estos tres elementos:

[. DESLASTRACION DE LA PROPIEDAD INMUEBLE.—Uno de los
mayores aciertos de la novisima reforma espafiola lo constituye la
ampliacién dada al restringido y raquitico expediente de liberacidén de
la legislacién anterior, respecto a cargas, trabas, condiciones ticitas,
derechos sin contenido ni virtualidad, y en cuanto a dar mayor facili-
dada para la extincidn o caducidad de anotaciones preventivas, etc.,
que se observa en su articulado. Puede decirse que la Ley de 1944 ha
dado un gran paso adelante en ese procedimiento de eliminacién de
titularidades muertas y de depuracién de los libros del Registro y de
los historiales de las fincas, tan necesarias en todo caso, pero mas aun
para poder implantar un régimen de publicidad substantiva, cuya pu-
reza no deben perturbar inutiles parches ni turbias titulaciones, sedi-
mentos estratificados de pasados errores y de. abandonos propiciados
por un régimen defectuoso.

En un todo de acuerdo estamos con D. Ramén de la Rica (1) acer-
ca de lo que él llama “el rejuvenecimiento formal de la institucidn del
Registro”. Todo lo que él expresa en su libro debe hacerse porque es
inaplazable, pero, sobre todo, seria de vital importancia para un régi-
men de publicidad con fuerza de cosa juzgada. Mejor nos iri copiando
sus palabras:

“Todo ello evidencia la necesidad de remozar la institucién en
su aspecto formal externo, arbitrando un procedimiento legal, practico
y sencillo para que, bien a instancia de los interesados, bien por inicia-
tiva del Registrador, pueda, al inscribirse un titulo traslativo del do-
.minio, comenzar de nuevo la historia registral del inmueble, abriéndole
nuevo folio y didndole nuevo namero en el libro corriente, con decla-
racion expresa de quedar cancelado y sin valor todo el anterior his-
torial y con afirmacién también expresa, previo un procedimiento facil
de depuracién de gravamenes—que la ley de Reforma ya ha establecido

(1) Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, 1945, pags. 260 y sigs.
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en gran parte—, de que el actual estado juridico-registral de la finca
queda integramente expresado en el nuevo y primer asiento de la finca.
Tan simple receta se reduce a “empezar de nuevo”, sin establecer so-
lucién de continuidad con lo antiguo, sino tomando precisamente como
punto de partida todo lo tti], lo aprovechable y lo vivo del pasado.”

“Un sistema de caducidad de inscripciones, con las maximas ga-
rantias, por supuesto, y siempre sobre la base del ¢bito del ritular
inscrito, es también tema para futuras reformas, ya que la presente
s6lo lo establecid respecto a las anotaciones preventivas.”

Con un procedimiento similar o idéntico al ideado por el sabio
Académico y Registrador acabado de citar, en unién de los demas coe-
ficientes de la publicidad absoluta, se llegaria a alcanzar plenamente el
ideal perseguido.

II. EL CATASTRO PARCELARIO.—Muy sumariamente voy a re-
ferirme a ésta, que es la institucidn basica para la implantacidn de un
régimen de publicidad inmobiliaria con fuerza probante absoluta, pues
es harto conocida y ello me releva de una explicacidn detenida (1).

Para sefialar la importancia que esta institucién tiene respecto al
Registro de la Propiedad, basta con decir que ella constituye la base
de objetividad substantiva para la exactitud, firmeza y seguridad de
los pronunciamientos registrales afirmados en sus datos de hecho, pues
como el Catastro es el tinico medio cterto de establecer un paralelismo
entre la realidad y el Registro, claro se ve que sin este instrumento de
comprobacidn aquella oficina del Registro resulta algo ficticio, ya que
los datos que contienen sus folios son meramente tedricos, basados en
las declaraciones de los interesados (no contradichas por el propio Re-
gistro) y a veces en planos que no ofrecen la garantia de exactitud
necesaria por su misma parcialidad. Didho se estd que quien contrata
o adquiere con vista sélo de los libros no puede tener nunca la segu-
ridad del contenido y alcance de su derecho en tal forma adquirido, ni
siquiera de su existencia.

(1) De ella me ocupé extensamente en un articulo publicado en el
afio 1938 en la Revista del Colegio de Abogados de ta Habana, donde se
presenta un cuadro de sus antecedentes histéricos, su concepto, sus fines, su
confeccién y un comentario exegético de la legislacion vigente en Cuba
sobre la materia (Ley de 17 de diciembre de 1937 y Reglamento organi-
co—Decreto presidencial nam. 67, de 13 de enero de 1938—), en su nexo con
la legislacion concordante de reivindicacién de bienes del Estado (Ley de
17 de diciembre de 1937—igual fecha—y Decreto nim. 85, de 16 de enero
de 1938) y con otras disposiciones atinentes. !
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I.a comprobacidn de estas verdades es un hecho de observacién fre-
cuente; de ahi que pensemos, jcudnto no ganaria el Registro de la
Propiedad en prestigio y exactitud con la confeccién de un buen ca-
tastro, nacional y parcelario, con su servicio de conservacidn y recti-
ficaciéon cuidadosamente llevado, y con la regulacién adecuada de su
coordinacién o enlace con aquella oficina?

A esto podria argumentarse, como he oido decir muchas veces,
que hoy por hoy se realizan inscripciones con un ritmo normal, que
la institucidén del Registro esti aceptablemente regulada y ha dado
todos los frutos esperados, sin necesidad del Catastro ni de otras insti-
tuciones complementarias de aguél. Pero al discurrir asi se olvida que
los inversionistas o adquirentes de bienes inmuebles o derechos reales
inmobiliarios, mas que en el Registro o en las cosas confian en las
personas (justamente lo que se quiso evitar desde el origen), pues nin-
guno habra tan ingenuo que solamente fundado en la busqueda de los
libros o en la certificacién correspondiente realice operaciones de al-
guna importancia sobre bienes inscriptos. Antes, guiado por la pru-
dencia, acudira a todos los medios a su alcance, visuales, objetivos, téc-
nicos etc., para cerciorarse a vista de ojos de la realidad y asesorarse
contra los riesgos posibles, pero sobre todo de la clase de persona con
quien ha de contratar. Conozco casos en que ha sido preciso, ademas,
ir al Municipio correspondiente o al Departamento de Obras Publi-
cas para averiguar si estaba o no planeado el trazado de una calle o
de un camino o ferrocarril, y, por tanto, si iba a ser expropiada una
zona o faja de terreno que afectara al inmueble, circunstancias que,
naturalmente, no aparecian del Registro.

No obstante los positivos resultados que se derivarian de un buen
catastro, presenta grandes dificultades su confeccién y conservacion,
maxime si ba de comprender todo el territorio nacional, requisito in-
dispensable para el propdsito juridico que anhelamos. Esas dificulta-
des no son otras que e} elevadisimo costo de su formacién y el mante-
nimiento de personal técnico y administrativo que requiere su conser-
vacidn y constante rectificacion. Reconocemos ese obsticulo, pero no
exageramos su entidad. Hoy existen medios adelantadisimos {como
la aviacidn, especializada y dotada para tomar las vistas generales, con
un gasto minimo y una precisién maxima), que facilitan extraordina-
riamente la obra. Otra de las dificultades radica en el dilatado espacio
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de tiempo que requiere su terminacién hasta dejar determinadas y des-
lindadas las parcelas individuales; mas a ello hay que decir lo mismo
:que a la dificultad anterior: que la técnica moderna acelera prodigio-
samente esas labores, hasta el punto de que ya ese inconveniente se ha
reducido al minimum. La del Catastro Nacional es empresa que debe
confiarse al patriotismo y buena voluntad de nuestros gobernantes y
técnicos porque se trata de una ingente realizacidn, pero su logro lleva
implicita la gloria inmortal de sus autores y la gratitud de la poste-
ridad.

Consecuencias inmediatas que se derivarian de la existencia del
Catastro son las siguientes:

1.8 Posibilidad de implantacién de un régimen de publicidad in-

mobiliaria con fuerza probatoria absoluta, Io que levantaria el crédito
territorial y, con la firmeza de las operaciones, aumentaria considera-
blemente el volumen y nimero de éstas. ,Cudntos beneficios, wurbi et
orbi, nos traeria esa realizacién! Un buen indicio de las posibilidades
.que abriria la publicidad absoluta se descubre en el sintoma siguiente:
segun datos estadisticos recientemente publicados, que merecen entero
crédito por proceder de fuentes bancarias, pasan de mil millones de
pesos los depdsitos de capital ocioso y sus duefios no se deciden a mo-
vilizarlos, seguramente, por falta de seguridad en las inversiones y
por los obstaculos de que se resiente una legislacién que se ha ido
alejando cada vez mas del crédito territorial.

Como por arte de encantamiento desapareceria la enemiga que to-
davia se observa contra la institucién del Registro de la Propiedad,
proclamada por los mismos Registradores y principalmente por éstos.
Y, por encima de todo, vendrian a constituir una bella realidad aque-
llos fines que, como una aspiracion, hasta ahora no lograda, senalaba
] preAmbulo del Real decreto de 8 de agpsto de 1855: establecer un
régimen que garantice suficientemente la Iiropiedad, ejerza saludable
influencia en la prosperidad publica, asiente en solidas bases el crédito
territorial, dé actividad a la circulacidn de la riqueza, modere el inte-
rés del dinero, facilite su adquisicién a los duefios de la propiedad in-
mueble y dé la debida seguridad a los que sobre aquella garantia pres-
tan sus capitales.

2.2 Otra consecuencia ventajosa del Catastro marcan los trata-
distas (como Roca Sastre y Campuzano): la de facilitar la inscripcién
en el Registro de la Propiedad, pues ofrece un medio perfecto de in-
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matriculacién o intabulacién’ de las fincas. “La certificacién catastral
—dice el primero-—, con otros tramites indispensables, podrian cons-
tituir este medio Unico de inmatriculacidén.” Y especialmente para la
inscripcién posesoria—afiade el segundo— “substituyendo con ventaja,
por su rapidez y cconomia, las informaciones posesorias”. Aunque no
somos partidarios de que la posesidon como tal (sefiorio de hecho) in-
grese en el Registro, y menos en esa forma artificiosa que hoy estd
regulada en la legislacién hipotecaria vigente en Cuba, no puedo dejar
de reconocer esta ventaja que sefalan los autores, y que entre nosotros
es tanto mas atendible cuanto que la ley que reguld la liquidacién de
aquel estado tradicional de buena parte de nuestra propiedad ristica
conocido por “haciendas comuneras” (1)—de un embrollo tal en su
titulacidén que aun no se ha aclarado del todo, no obstante la copiosa
legislacidén y jurisprudencia que ha tratado de informarlo y normali-
zarlo—, permite que la posesién se convierta ficilmente en dominio.

Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que con el catastro se diafani-
zarian ‘todos esos conflictos y otros innumerables que existen en nues-
tro régimen inmobiliario actual.

3.2 También se indica como consecuencia fundamental del ca-
tastro parcelario la posibilidad de crear, con base en esa institucidn,
verdaderos titulos reales de propiedad, término éste que envuelve un
concepto ambiguo y conviene a nuestro objeto dejar bien aclarado.

Si por titulo real de dominio se entiende el que juridicamente
brinda a la persona investida con él de la seguridad y exactitud de que
se es tal titular, en la medida, calidad, extensidén y circunstancias que
revelan los libros del Registro (desde un punto de vista juridico) vy
los datos catastrales {(en su aspecto fisico), es decir, que aquél se en-
cuentra adornado de substancia juridica y de substancia fisica, fiel-
mente reflejadas en sus peculiares contenidos con relacidén al objeto, o
sea, el inmueble inscripto, entonces no cabe duda que mediante el ca-
tastro, su enlace o coordinacién con él registro y la implantacién en
lIa ley de un régimen de publicidad esencial, se Ilegard a la creacién de
verdaderos titulos reales de propiedad, y que de ellos surgirdn positivas
ventajas para “la solidez y seguridad del dominio inmobiliario y el
fomento y desarrollo del crédito territorial”.

(1) Orden militar nam. 62, de 5 de marzo de 1902, complementada por
las leyes de 22 de octubre de 1904 y 13 de noviembre de 1905; Decreto del

Gobierno provisional num. 99, de 9 de noviembre de 1906, y Decreto nime-
ro 1.080, de 9 de noviembre de 1907.
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Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de crear documentos con el
nombre de “titulos reales de propiedad”, con el fin de dar una extra-
ordinaria movilidad al valor de los inmuebles (cuyo desenvolvimiento
tiene origen en la teoria que considera la wutilizacién del valor de los
inmuebles con independencia de la titularidad de su dominio, o sea,
distinguiendo un aprovechamiento directo o estitico de otro indirecto
o dinamico), para facilitar el trifico bursatil de esos titulos o laminas
representativas del dominio de tales bienes, no nos parece necesario ni
conveniente a los fines de la publicidad, siendo muchos los peligros
que presenta para los propietarios y para la economia nacional.

Con admirable previsién historica insinuaban’ ya los individuos
de la Gran Comisién que los titulos de crédito relativos a los inmue-
bies creados con miras a su circulacidn constitnyen una construccidén
artificial y que no conviene a la naturaleza de los predios. Séanos per-
mitido inscrtar algunas palabras de D. Rafael Atard (1) a este respecto:

“Las instituciones de movilizacion del valor de la propiedad exis-
ten para las necesidades de un uso honrado y digno del crédito y para
ias conveniencias de la misma propiedad inmueble, ya dotindola de
los elementos que reclama su mejor utilizacidén y productividad, ya
facilitando su adquisicidén a los mas capaces. Pero esto no significa, en
modo alguno, que a la propiedad inmueble, como tal, no convenga,
en su titularidad y en su explotacidn, una buena estabilidad.”

Coordinacién y enlace de ambas oficinas.—Para terminar este ca-
pitulo conviene advertir que no quedaria completa la obra de una y
otra institucidn (Registro y Catastro), a los fines indicados, sin una
tercera indispensable, constituida por la coordinacién o enlace entre
ambas, que se halle regulada orginicamente en la ley correspondiente
y que produzca. la exacta correspondencia y paralelismo entre la reali-
dad fisica y la manifestacion juridica, de modo que tanto los sujetos
como los objetos y sus circunstancias se encuentren reflejados con toda
fidelidad en los libros, cuadernos y planos respectivos que integren el
régimen de publicidad, para que nadie pueda llamarse a engafio res-
pecto a la entidad vy situacién juridica de los inmuebles (2).

(1) Preliminar al Tratado de Derecho Hipotecario Alemdn, de -Arthur
Nussbaum, pag. XI.
. (2) La brevedad con que tengo que redactar este {rabajo no me per-
mite extenderme en consideraciones; para una mejor documentacién pue-
den consultarse las «Observaciones» de D. Jeronimo Gonzalez al articulo de
Castaneda y Agundez sobre «El Registro Inmobiliario en Suiza» (RgvisTa
CRritica pDE DERECHO INMOBILIARIO, aflo 1929, pags. 764 y sigs.)
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III.  EL FONDO DE SEGURO INMOBILIARIO.—Esta institucién com-
plementaria, cuya creacién obedece (como en todas las contingencias
de la vida moderna) a un espiritu de prevision que subsanc los inevi-
tables errores, deficiencias, inexactitudes, excesos .o negligencias, efectos
de los cuales serian la pérdida o lesidn de legitimos intereses; o bien,
para suplir la merma que .padezcan los derechos por la aplicacidn rigu-
rosa del sistema de publicidad esencial, una de cuyas caracteristicas radi-
ca en superponer el interés social y el orden publico al derecho indivi-
dual desde su aspecto meramente formal, pero otorgando en este caso,
por via de indemnizacidn, el equivalente econdémico del derecho pet-
judicado.

Esta solucién mira a salvaguardar el prestigio del Registro y a fo-
mentar la credigeologia, en su mas amplio sentido de seguridad y es-
tabilidad de las inversiones y adquisiciones inmobiliarias. Y precisa-
mente esta institucién se halla directamente vinculada a la circulacién
del crédito hipotecario, pudiendo aquélla presentar dos aspectos: de
seguro hipotecario y de fondo o caja de resarcimiento territorial.

El llamado principio de responsabilidad se desenvuelve en dos
formas: )

a)  Reclamaciones.—Que pueden entablar los interesados o los
Notarios contra las decisiones o calificaciones de los Registradores, a
cuyo objeto debe existir un procedimiento adecuado, que puede ser
administrativo, judicial o mixto, y que en gran parte depende de la
clase de autoridad o funcionario que realiza la calificacién: Registra-
dor, Juez territorial, Alcalde, encargado del Catastro.u otro funciona-
rio administrativo.

Lo anterior s6lo se dard, claro estd, cuando se deniega o suspende
la operacién ‘que se pretende; una vez realizada la inscripcién o asiento
de que se trata, sélo cabe discutir ante los Tribunales la validez del
asiento, bien por lo que respecta a su fondo, debatiendo entre si los
interesados y pidiendo su cancelacién como consecuencia de la nulidad
de sus presupuestos basicos, o bien obteniendo igualmente su cancela-
cién en virtud de haberse declarado su nulidad formal, con la consi-
guiente indemnizacién a los, perjudicados. Ambos procedimientos de-
berin ser jurisdiccionales y declarativos, con todas - las garantias del
juicio plenario, que es el que corresponde por tratarse de una reclama-
cién de cuantia inestimable.

b)  Responsabilidad.—Esta consecuencia de una actitud negligen-
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te o dolosa del funcionario encargado del Registro, o del Catastro,
puede hacerse efectiva directamente de dicho Oficial o bien indirecta-
mente, reclamando en primer término del Estado, Municipio o Fondo
de indemnizaciones, sin perjuicio de repetir éstos contra el funcionario
responsable de los quebrantos que haya ocasionado su conducta fun-
cional; y también en aquellos casos en que, sin intervenir arbitrarie-
dad, ignorancia o descuido del funcionario, deba indemnizarse a los
perjudicados, para salvar la incolumidad del régimen y del crédito
territorial.

La forma establecida en nuestra legislacién, de una flanza a toda
luz insuficiente, y en algunas hipdtesis sin términos habiles para hacer
efectiva, total ni parcialmente, esa responsabilidad (1), se halla com-
pletamente desacreditada, por la razén indicada, por las injusticias a
gue puede llegarse y porque no comprende mds aspectos que el de
responsabilidad personal del Registrador o su sustituto por los errores,
negligencia, ignorancia o dolo en que puedan incurrir (la que se con-
vertird en una indemnizacién, acaso parcial. de dafios y perjuicios),
pero olvidando otros supuestos importantisimos que debiera cubrir la
garantia. '

- Aqui tampoco podemos extendernos en los detalles de una regu-
lacién minuciosa de esta institucidn del seguro inmobiliario, pero si
conviene senalar la necesidad de que en la ley sean precisadas las for-
mas de reclamar y percibir las indemnizaciones, seglin que la falta pro-
ceda de los funcionarios o de los particulares; si la accién de que se
trata ha de admitirse directamente contra la Administracién del Fondo
o s6lo con caracter subsidiario en defecto de pago por el funcionario
responsable, y sin perjuicio, en todo caso, de la repeticidn; la extensién
de los plazos que se otorguen para reclamar y, en fin, la cuota, el tipo
0 tanto por ciento de las primas que integren el fondo, asi como la
manera de deducirlas o descontarlas en cada operacion de Registro.

En el proyecto "Registro y. seguro de la propiedad inmueble y de
organizacion del crédito territorial”, de D. Emilio Pozuelo Lara, ins-
pirado en el proyecto de bases debido a dicho senor, y a D, Buenaven-
tura Agullé vy D. Diego Pazos, se establece una notable regulacién de
estas materias, bajo los epigrafes “Caja de garantia territorial” (titu-

(1) Véase el articulo de D. Diego Pazos Garcia, intitulado «Responsa-
bilidad civil de los Registradores de la Propiedad», ¢n Revista General de
Legislacidn y Jurisprudencia, tomo 126 (1915), pags 271 y sigs.
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lo VI) y “El seguro hipotecario” (titulo I1X), que desenvuelve con
técnica precisa, en relacién con otro donde trata “De la circulacidn del
crédito hipotecario” (titulo XIII) (1), y se hace con miras a nuestro
Derecho. A esa obra remitimos a quienes tengan la.benevolencia de leer-
nos, por la utilidad que pudiera brindar en la formacién legislativa
de esta entidad inmobiliaria.

Lo expuesto es bastante para evidenciar que el seguro inmobiliario
resulta indispensable en un régimen de publicidad con fuerza de ley:
como el que propugnamos, si se quiere lograr la irrevocabilidad del

titulo.
’ * kK

Entremos ahora en otro género de consideraciones que conviene a
nuestro estudio examinar, pues ha sido objeto de inacabables discusio-
nes: aquellas que se refieren al titulo y al modo de adquirir, a las re-
laciones entre la posesién y el Registro y a la institucién del Notaria-
do, todas ellas en cuanto ofrecen relacién directa con la publicidad ab-
soluta.

I. EL TITULO Y EL MODO DE ADQUIRIR.— “Nuestras leyes, si-
guiendo a las romanas, adoptaron la diferencia entre el titulo y el modo
de adquirir y establecieron que el titulo sdlo produjera accién personal,
pero que la propiedad y los demds derechos en la cosa y, por lo tanto,
las acciones reales que se dan para reivindicarlos sélo nacieron de la
tradicidn o, lo que es lo mismo, de la posesion de las cosas inmuebles.”
Esto dijeron los sabios individuos de la Gran Comisién en la exposi-
cién de los motivos de la primitiva Ley, y han repetido inclitos auto-
res, tejiendo alredor de esa gran verdad tradicional acertadisimas obser-
vaciones.

Don Jerdénimo Gonzélez, el Maestro de todos, hace un estudio in-
superable de la teoria del titulo y el modo, donde cita la histérica misi-
va de D. Eduardo Pérez Pujol a D. Bienvenido Oliver, y analiza la ma-
teria en todas las altitudes y latitudes de la ciencia juridica preeminen-
te, donde brillan con propio esplendor los profesores Sanchez Romaén
y Clemente de Diego (2). Sus pensamientos, y el de Garcia Guijarro al

(1) Don Emilio Pozuelo y Lara: Proyecto de ley del Registro y Seguro
de la Propiedad inmueble, Madrid, 1918, passim.

(2) Veanse sus Principios hipotecarios, pags. 19 y sigs. Especial referen-
cia merece el estudio «Sobre la transmisién de la propiedad en Derecho

comparadoy, del profesor Eduardo Le Riverend Brusone, en Revista Cubana
de Derecho, julio-diciembre, 1937, pags. 237-288.
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respecto, son como luminarias en el camino, pero todos tropiezan, cual
ocurrié a la legislacidén de 1861—y ya observaba atinadamente don
Jerénimo—, con las dificultades intrinsecas de una armonia imposible,
la del sistema romano con el germanico.

Esa imposibilidad, que no es meramente filoséfica o dogmatica, sino
de hecho, enraizada en la historia misma de nuestras comunes tradi-
ciones, no puede superarse con férmulas sutiles incorporadas a cuerpos
de factura heterogénea ni con adaptaciones innecesarias de elementos
extranjeros; innecesarias a la postre, por cuanto en la cantera venerable
y luminosa del Derecho tradicional estd la clave y solucidén del’ pro-
blema, con el prestigio que le otorga una decantacién de siglos. Ella no
es otra, a mi _]UICIO que cstablecer la distincién fundamental entre el
echo purainenie civil y el Inmobiliario de publicidad.
Sustanciemos el primero con lo espanol, que es original, sabio y autd-
nomo. Y en lo registral implantemos también un régimen puro, esco-
giendo entre los varios que existen en el mundo, o sean: el alemin, o
de la inscripcidon; el australiano, o de la inmatriculacion, y el francés,
o de la transcripcién. Cudl de ellos sea mejor es determinacién en que
influye mucho el gusto particular. Para nosotros el mejor de todos,
indiscutiblemente, es el sistema aleman, por su flexibilidad, por las se-
guridades que ofrece por su perfeccionamiento técnico, por sus facili-
dades y la rapidez de sus desenvolvimientos, por la exactitud de sus
datos, por la irrevocabilidad, en general, de sus pronunciamientos, bien
scan constitutivos, declarativos o extintivos, y por las excelencias de
sus resultados. Claro es que estamos aludiendo a un sistema puro, pues
no desconocemos que el rigor primordial se ha ido atenuando y ductili-
zando en la propia Alemania a través de una elaboracién refinada, con
los altibajos propios de la teoria pura y por los inconvenientes de una
realidad administrativa defectuosa que al fin se ha impuesto a la téc-
nica abstracta. Pero ello no disminuye los méritos intrinsecos del sis-
tema.

" Las notas predominantes de ese régimen superior, muy conocidas
por cierto, residen en las indicadas caracteristicas y en los principios
que lo informan, de publicidad absoluta en su doble sentido de cono-
cimiento y efectividad, complementado y robustecido por el de espe-
cialidad y el de determinacién, a que tan eficazmente coadyuvan los
datos catastrales; el de legitimidad o investidura solemne del titular,
‘quien sélo mediante el registro adquiere los derechos o éstos se extin-

EJ
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guen, y ejercita sus acciones o responde a las ejercitadas de contrario.
Otros principios adicionales adornan el sistema, no siendo los menos
importantes los relativos a la organizacién y manera de llevar los Re-
gistros con jurisdiccién propia y relativa, tomando por base las fincas
y no las personas o los titulos, pero relacionando todos esos elementos
entre si mediante.indices cruzados y complementados con los datos
del Catastro.

Nuestra legislacidon vigente contiene elementos valiosos que deben
conservarse en caso de implantacidn de la publicidad esencial, entre
ellos, el Diario de las presentaciones, las anotaciones preventivas, el sis-
tema de estadisticas, etc., pero perfeccionando su organizacidn con las
medidas que aconseja una practica prolongada. ;Y cual seria el resul-
tado de adoptar ese régimen de publicidad absoluta en nuestros paises
donde coexistiria con un Derecho civil de tipo romano o hispanorroma-
no? A esto habria que contestar con las palabras del inolvidable Oli-
ver: la inscripcidon vendria a ser “el Unico modo absoluto de adqui-
rir, conservar, transmitir, gravar y perder los derechos sobre cosas in-
muebles”.

Contra esta apreciacidon se levantan en seguida montafnias de libros
de excelentes autores, y las sentencias y resoluciones dictadas en materia
hipotecaria. Pero no podemos enfocar 1a cuestidn con un criterio de co-
riodidad y de menor esfuerzo, sino de comenzar a construir algo me-
jor y superior, dejando en el recorrido jirones histéricos de un derecho
muerto y conservando lo 1til, lo verdaderamente bueno y con virtud
de posteridad. .

JSubsistiria en nuestro Derecho la teoria del titulo y el modo a pe-
sar de la grandiosa transformacién que implica la publicidad absoluta?
No sélo creo que subsistiria la teoria (concepto dogmatico), sino que
perduraria su prictica (concepto pragmitico), que esta profundamente
vinculada a nuestras costumbres juridicas con fuerza incontrastable.
Pero bicn entendido, por lo que atafie a los inmuebles la forma abso-
luta seria la inscripcidn, conviviendo, como hoy ocurre, con otras for-
mas menores de adquisicién: tradicién, escrituraria, judicial, documen-
tal privada y verbal.

Un punto y aparte mcrece la usucapidn de inmuebles, por cons-
tituir un caso especialisimo de hecho juridico del cual se derivan conse-
cuencias importantisimas, por los moviles y las circunstancias econd-
micas, sociales, etc., que en él concurren, los cuales noi puede el Derecho
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desconocer y desamparar; pero de esta cuestién nos ocuparemos segui-
damente al tratar de las relaciones entre la posesidn v el Registro.

II. LA POSESION EN EL DERECHO CIVIL Y EN EL DERECHO HI-
POTECARIO.—Uno de los principales obsticulos con que tropieza la
publicidad de las relaciones juridicas inmobiliarias reside en la coexis-
tencia y coordinacidn entre la posesidén y el Registro, porque tratindo-
se de instituciones incompatibles entre si resulta muy dificil (mas no
imposible) su adaptacidén; lo que hizo exclamar a D. Jerénimo Gon-
zalez: “Por eso resultan delicadisimos los problemas referentes al ejer-
cicio de la dccidn publiciana por el poseedor no inscrito y a la adquisi-
¢ién del dominio de fincas inscritas por medio de la prescripcién” (1),

Don Manuel Calderdn Neira. uno de los mejores expositores del
Derecho hipotecario, se ocupd desde remota fecha en el estudio de este
conflicto (2).

Para este ilustrado autor, que hacia notar el laconismo de la Ley
primitiva al regular la inscripcién posesoria y la ligereza con que tra-
taron sus comentadores este punto, la posesién debe venir al Registro
como tal, no obstante tratarse predominantemente de un hecho con
efectos juridicos, porque uno de esos efectos es la adquisicidén del do-
minio, y por ello la definia, siguiendo a Savigny, como “la posibilidad
realizada por actos intencionados de ejercer sobre una cosa el derecho de
propiedad”, la cual comprende diversos grados en la relacién posesoria
segiin la calidad de su titular.

Estas idcas del malogrado Registrador estin muy en su lugar con
respecto a un sistema de publicidad de sustantividad relativa o funcional
(como le llama mi querido maestro D. Manuel Dotta Duque), porque
ese régimen tiene como figura céntrica el nombrado “tercero”, los des-
envolvimientos de cuya teoria han sido tan elaborados y, sin embargo,
nunca se agota su estudio (3); y ademas porque, como expresa mi ci-
tado maestro, refiriéndose a la legislacién vigente en Cuba: “La pose-
sién puede inscribirse por si sola en el Registro de la Propiedad, pero
suponiendo el dominio”, pensamiento que explica mis adelante con
estas palabras:

(1) Principios, pag. 156.

(2) Estudios hipotecarios, cuestion tercera, pags. 69 v sigs.

(3) He tratado de contribuir a precisar su concepto, y particularmente
en la cuestion posesoria, en mi trabajo «Algunas ideas sobre la nocion del
tercerg 7}6i)potecario» (Revista Cubana de Derecho, enero-marzo, 1943, pagi-
nas 22-70). .
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“Robustece nuestro punto de vista que la posesidon: viene al Regis-
tro por si sola, es decir, como entidad inscribible, con independencia
del dominio, pero suponiéndolo, y precisamente sobre esas bases, es
decir, sobre la suposicidon de que existe en realidad el dominio respal-
dando la posesién que se inscribe, del que ésta ¢s su apariencia, su signo
exterior y- sobre la virtualidad de la posesion como situacidon de hecho
real y efectiva, es que subsiste y produce efectos la inscripcidn- poseso-
ria, por lo que ésta pierde su eficacia y su trascendencia cuando se acre-
dita que existe un mejor derecho a la propiedad del inmueble poseido;
o sea, cuando se justifica que la posesidén inscrita no corresponde a la
propiedad, que no es el signo exterior, la apariencia de propiedad que
se presumia (salvo el caso en que la posesién haya engendrado el domi-
nio por prescripcidn), o cuando se pruebe que cesd la situacidn de he-
cho que la respaldaba, y asi vemos que la inscripcidn posesoria no pue-
de surtir sus efectos de transformarse en inscripcién de dominio, cuando
se acredite que la posesidn cesé por mas dé un afio, como se lee en el
parrafo final del articulo 393 de la Ley Hipotecaria (de Cuba)” (1).

Cuando miramos a un sistema de publicidad absoluta, la_situacién
se agrava, las dificultades del conflicto suben de punto, porque no es
posible concebir la existencia de dos posesiones igualmente verdaderas
y, por tanto, legitimas, ni superponer una a otra, absurdo al cual nos
Ifevaria darle preeminencia o prelacién a cualquiera de ellas en detri-
mento de la otra. En efecto; la posesidn es por encima de todo una po-
testad’ efectiva, de hecho, y salvo los casos de proindivisién, que no
contradicen esa verdad (ya que aqui todos los participes poseen el todo
sin determinacién de partes concretas, aunque existan distintas partici-
paciones ideales o matematicas), no pueden existir dos situaciones po-
sesorias independientes sobre el mismo objeto en el sentido de tota in
toto corpore, te tota in qualibet parte, por las razones perfectas que
daba Paulo (2) y que, pbr cierto, son validas para todos los regimenes
publicitarios: “Es contra la naturaleza de las cosas que dos poseen a la
vez “in solidum”, como lo es que td tengas lo que yo tengo, como lo
es que ocupes el espacio que yo ocupo”.

La esencia de la posesién, institucién netamente civil y predomi-
nantemente econémica y social, estd refiida con las normas del Derecho

(1) Curso de Legislacion Hipotecaria, 3. edic.,, Habana, 1945, tomo I,
pagmas 106 y 109 y sigs.
(2) L. 3, § 5, D, XLI, 2.
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publico que destacan un régimen de sustantividad del Registro inmobi-
liario, lo que aconseja la exclusién del mismo de situaciones aun reales
cuya vida, vicisitudes y acabamiento no dependen de los asientos en
Jos libros; cualquier creacién artificiosa que pretenda dar mayor relieve
a las manifestaciones registrales que a la objetividad de los hechos seria
contraria a la naturaleza de la posesién y, lejos de robustecer la inscrip-
cién, la-debilitaria por lo que envuelve de descrédito y de falsedad. Mas
en seguida aclaramos que ello no significa en modo alguno que la pu-
blicidad deba desentenderse de la relacién posesoria en absoluto, pues
que a la postre, cuando aquélla se convierta en dominio por la inte-
gracidn del proceso que la ley civil determina, tendra que verse las caras
con Ja situacidon gque aparece del Registro, batalla en la cual venceri a
los titulares de derechos reales matcriales y serd vencida por los de de-
rechos reales formales, y esos aspectos del conflicto deben ser previstos
por el legislador y regulados con justicia.

En el sentido indicado es de admirar la construccién que formulan
los articulos 35, 36 y 38, en armonia con el 41 de la novisima refor-
ma peninsular al admitir las dos clases de prescripcion (secundum ta-
bulas y contra tabulas) y establecer una equitativa distincién entre las
diversas personas a quienes pueda interesar la relacién posesoria, y asi,
frente al prescribente, sefiala el titular inscrito de derechos reales de
valor, no posesorios (hipotecas, censos, etc.), y el duefio seglin registro,
subdistinguiendo en cuanto a éste si se trata de inscripcidon derivada
con onerosidad y buena fe o bien de inscripcidn originaria, con gra-
tuidad o mala fe, todo lo cual se encuentra previsto con minuciosi-
dad, con definicidn de los respectivos derechos y procedimientos para
salvaguardarios. Un cambio de régimen en el sentido propugnado
por nosotros aclararia, seguramente, la complejidad de situaciones.

Nadie podia ver contradiccién en lo que decimos antes, pues, por
una parte, el poseedor, para legalizar su adquisicién en-absoluto, tendria
que pasar por el Registro, sobre todo para poder realizar eficazmente
a titulo de duenio futuras operaciones con base del inmueble prescripto
(por ser la inscripcidn el Unico modo absoluto de adquirir), y, por otra
parte, el sistema de la sustantividad, como el actual, frente a la prescrip-
cién, dejaria a salvo los derechos inscriptos que no llevan implicita po-
sesion del inmueble, por multiples razones que ha admitido y declarado
la jurisprudencia. Con todo ¢llo, quedaria reconocida la fiterza y valor
absolutos de la inscripcidn, aun frente a esa situacidn especialisima de la
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usucapion, sin que entre en juego el fondo de indemnizaciones, ya que
el derccho del prescribente no se perfecciona hasta tanto no se ha inte-
grado el proceso prescriptivo e ingresado en el Registro y, ademais,
como cl Registro es piblico, no le es licito al poseedor desconocer los
derechos inscritos de titulares que no han tenido con ¢él ningun gé-
nero de contacto y cuya entidad es perfectamente compatible con la
posesién (como lo es con el dominjo).

Tampoco podria verse una reminiscencia del “tercero” en la distin-
cidn entre titulares registrales frente al prescribente, pues el que unos
salgan mejor librados que los otros del conflicto posesorio no dependeria
de la condicion de tercero {que es sicmpre imprecisa), sino de las condi-
ciones juridicas, reconocidas expresamente por la ley y la jurispruden-
¢ia, que, integrando normas y preceptos del régimen de que se trate (sea
el quc fuere), son por ello mismo de obligado acatamiento y se bacen
necesarias en el caso contemplado, que es excepcional y hay que resol-
verlo, como lo han resuelto las legislaciones de Alemania y Suiza, no
obstante la sustantividad de la inscripcién que alli predomina.

De ahi los distintos puntos de vista en los autores, y que alguno,
como D. José Uriarte Berasitegui, tan sabio y ponderado, en re-
centisimo escrito publicado en la REVISTA CRITICA DE DERECHO
INMOBILIARIO (1), se pronuncie, con solidisimos argumentos, no
s6lo contra la inscripcion posesoria, sino hasta adversario de su intento
de regulacién en la Ley del Registro, y si eso lo hace con relacién al
régimen actual, jqué no diria frente a uno de sustantividad absoluta?
De ¢l consignaremos este parrafo:

“Aunque no se cine al tema que desenvolvemos, no queremos dejar
pasar la oportunidad que aqui se nos ofrece de exprésar nuestra aspira-
<16n, frustrada por los articulos 36 y 38 de la Ley nueva, de que ésta
hubiera prescindido de regular la posesién, dejandola fuera del sistema
registral, con todo el vigor, qun contra éste, del sistema civil. Creemos
que cada sistema debe actuar con su propia fuerza y que toda super-
valoracidn artificiosa del registral sobre el civil ha de cuartear el total
sistema inmobiliario, que se nutre de las fuerzas de uno y otro. Y que,
en definitiva, en este aspecto inmobiliario general, en persecucién de la
paz social y estabilidad de las relaciones inmobiliarias, la base firme, la

(1) .La nueva Ley Hipotecaria y el «tercero», noviembre 1946, pags. 679
y siguientes.
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decisiva, es la posesion. Alglin dia intentaremos exponer su inmenso
poder y hallaremos, tal vez, que el mismo sistema de Registro ha de
nutrirse, necesariamente de la posesién de hecho, para subsistir. Pero
no de la presumida, sino de la real. Posesién real, insustituible por la
presuncion juridica, que puede presumirlo todo menos la realidad vital.”

Si las dificuitades en la coordinacién de instituciones tan disimiles
como la posesidn y el registro son casi invencibles, como se ha revelado,
icual seria una solucién justa al problema en un régimen sustantivo,
que es el que ahora nos interesa? A nuestro entender, no hay otra sino
dejar al Derecho civil puro (material y procesal) el campo de la posesion
en sus multiples peripecias y sin entrar a distinguir entre usucapién or-
dinaria o extraordinaria, por lo que hace al Regist ; que sélo ven
a los libros transformada en dominio, es decir, cuando aquel hecho con
relieve juridico se haya transmutado en un derecho real perfecto e indis-
putable, con todas las garantias de un procedimiento solemne terminado
por sentencia firme que asi lo declare, produciendo entonces en el Re-
gistro el desplazamiento de titularidad por extincién del derecho mate-
rial anteriormente inscripto.

Insistiendo en lo dicho hasta aqui, creemos inutil y utdpico el
conato’ de solucidn, que tanto se ha ensayado con resultados estériles y
que sblo embrollan la cuestién. La situacién posesoria y sus relaciones
con el Registro se nos antojan faciles y claras en el enfoque que quisiéra-
mos darles: si aquélla es institucién puramente civil, dejemos a ese De-
recho su regulacién pormenorizada, y si al Registro sélo deben tener
acceso titulos de situaciones reales incontrovertibles (salvo aquellas me-
didas preventivas de aseguramiento taxativamente enumeradas y clara-
mente reguladas por la ley), no admitamos que perturben su majestad
construcciones confusas y hechos discutibles hasta el dltimo momento
de su perfeccidn. .

A mayor abundamiento, la solucién que proponemos tiene rancios
antecedentes, como el parrafo segundo del articulo 1.946 del proyecto
de Cddigo civil del afio 1851, a su vez tomado del articulo 511 del
Cédigo prusiano (1), siendo dicho parrafo del tenor literal siguiente:

“Contra un titulo inscripto en el registro publico, no tendra lugar
la prescripcidn de que se trata en este articulo (la prescripcidn adquisi-
tiva de bienes inmuebles o derechos reales inmobiliarios), sino en virtud

(1) Vease Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espa-
#ol, de D. Florencio Garcia Goyena, tomo IV, pags. 307 y sigs.

S
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de otro titulo igualmente inscripto, ni empezard a correr sino desde la
inscripcién del segundo.”

No quiere esto decir que desconozcamos .ninguna de las calidades
del derecho posesorio, a veces muy superior en intensidad econdmica y
social al meramente dominico; pero asi como existen otros derechos rea-
les que por su peculiar naturaleza no deben venir al Registro de la Pro-
piedad, asi la posesidon no debe ingresar en él mientras sea tal, porque
r.o se trata de un Registro de la posesiéon (1).

Quizas nos esté dando la razén la nueva ley espafola, en cuanto
rechaza la posesién de mero derecho civil frente al titular inscripto, ela-
borando, como hemos visto, una doctrina de técnica profunda y supe-
rior, pero que tropieza con las dificultades de armonizar la realidad con
el Registro en este punto, sefialadas con clarividencia por D. Jerénimo
Gonzalez, con estas lineas (2):

“Si la posesién consiste principalmente en un senorio de hecho
sobre las cosas, en un sometimiento efectivo de la misma a la voluntad
humana, la llamada posesidn registral o titular, basada sobre la inscrip-
cién de una finca o de un derceho real en el Registro a favor de persona
determinada, no es verdadera posesién. La titularidad emanante del
asiento no implica potestad inmediata sobre la cosa ni ejercicio del
derecho. De ahi que pueda aparecer como poseedor juridico una persona
no inscrita.”

La cuestidn, siempre polémica, que plantea la concomitancia de la
posesién y la inscripeidn, present de nuevo a la ilustrada Comisién de
la ultima reforma espafiola el dilema de siempre: suprimir la posesién
(en lo que no podia entrar) o enfrentarse con los agudos problemas de
su correlacién con el Registro. Como no c¢ra posible prescindir de esa
poderosa entidad de nuestra realidad juridica, sus egregios individuos
se dieron a la improba tarea de construir la justa doctrina que diera fin
al conflicto, con dominio absoluto de sus términos y el mayor grado
-de acierto posible.

(1) Un antecedente valioso de lo que decimos puede encontrarse en las
Resoluciones de la Direccion General de 31 de mayo de 1893 y 8 de enero
de 1896, al consignar la doctrina siguiente: «La interpretacién del precepto
reglamentario en caso de duda ha de ser restrictiva mas bien que extensiva,
no sélo porque amplid el de la Ley y éste es el que ha de servir de norma,
sino también porque la posesién, como estado juridico, constituye una ver-
dadera anomalia, que es preciso limitar si se desea impedir que el Registro
de la Propiedad degenere en Registro de la posesion.»

(2) Principios, pag. 155.
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Una vez admitida la posesidén con efectos adquisitivos del dominio
y demas derechos reales susceptibles de aquélla, no hay términos habtles
para desentenderse de sus relaciones con la inscripcidn, pues si se dejan
como debe ser, al Derecho civil puro las cuestiones que sus vicisitudes
acarrean entre das partes de la relacidén posesoria, al fin y al cabo, cuan-
do se haya integrado el proceso de la usucapién, ya no estariamos fren-
te a un simple poseedor, sino a un nuevo titular del derecho real respec-
tivo, con potestad inmediata sobre el objeto de la relacién, de bases tan
_firmes y sélidas como son las que engendra la ocupacidén material, ava-
lada por el tiempo y los demds elementos econdmicos, psicolégices, so-
ciales y juridicos que invistieron al nuevo titular de un derecho per-
fecto. Cuando a tales supuestos se agrega la sustanciacién de un juicio
plenario, con todas las garantias y solemnidades del Derecho procesat,
en que por sentencia firme se declara que la interversién del titulo (de
poseedor en prgpietario, etc.) ha tenido lugar, entonces el Derecho civil
ha agotado su misidn y deja el paso franco al legislador de la Publicidad,
no quedando a éste mas camino que el de resolver los conflictos que
surgen, desde luego, entre el nuevo titular y los que aparecen del Re-
gistro, sean éstos de derechos reales, materiales o formales.

Por eso, al contemplar la reforma espafiola en este punto, aplaudi-
mos de buen grado su técnica, no obstante su inevitable complejidad,
porque ha logrado vencer en buena parte las dificultades del asunto y
porque el articulo 41 del texto vigente, con admirable precisidén, co-
munica un robustecimiento efectivo a la inscripcién (lo mas que hoy
puede hacerse) y otorga las mayores garantias para todos los intere-
ses en combinacidén. El dia que se cuente con un catastro parcelario
bueno, la inscripadén podra asentarse sobre bases inconmovibles y sal-
varse con mayor seguridad los inconvenientes de este grave conflicto.

Con gran autoridad se ha afirmado (1) que este problema, tan
pavoroso en la apariencia, no lo es tanto en la realidad, porque: “Es
posible que se dé excesiva importancia tedrica a estas cuestiones, que
en la prictica la van perdiendo, pues los casos de prescripcién adquisi-
tiva ordinaria son casi imposibles, y los de extraordinaria no son de-
masiado frecuentes.” Ello es cierto, afortunadamente; pero también lo
es. al menos en Cuba, que a espaldas del Registro se ha ido creando una
titulacidén privada y sin garantias respecto a las situaciones reales de los

(1) De la Rica: Ob. cit., pag. 95.
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inmuebles, una veces; otras se formalizan los titulos ante Notario y no
se llevan al Registro, para evitar pagos y recargos al fisco, honorarios
al Registrador, etc., y otras, el simple abandono de herederos, que nada
hacen por legalizar sus titulos civiles, y pasan los afios y se repiten las
operaciones, siempre al margen de la publicidad, produciéndose con
cllo una desvinculacién total entre el Registro y la realidad, un régimen
de clandestinidad tan extendido y frecuente, que obliga a meditar en
lo que scra el Registro del futuro si no variasen las circunstancias.

Y asi, no los poseedores, sino los propietarios y titulares reales
inmobiliarios, mediante esa practica viciosa—que los, Tribunales se
ven forzados a admitir al tenor de una legislacién deficiente—iran
acentuando el cuadro de dos situaciones cada. vez mas distanciadas: una,
registral {alsa, y otra, real antijuridica; y cuando los titulares pruden-
tes quieran rectificar los errores y abandonos de sus antecesores, los
obstaculos serdn casi insuperables, y, por una légica preferencia, acudi-
ran a la puerta falsa de los expedientes posesorios o a procedimientos
especiales (como el de la ley sobre haciendas comuneras), que ofrecen
una extremada facilidad para la inscripcidén, con burla y desprestigio
de un régimen de publicidad, que permite se creen y mantengan tales
situaciones. '

Ademis de todo eso, otros desafueros se cometen a la sombra del
régimen actual; a modo de ejemplo, puede sefialarse una plaga de la
economia nacional, conocida con ¢l nombre de los “gedfagos” o usur-
padores de tierras, cuyo apelativo alude a personas que, llenas de ne-
quicia e inventando un trampantojo cualquiera (a veces burdo), llegan
por medios judiciales a apoderarse de lo ajeno, convirtiéndose, con fre-
cuencia, en latifundistas poderosos o en afortunados propictarios ur-
banos. Lamentamos no poder extendernos en la descripcién de esta
fauna y sus ingeniosos procedimientos, pero si queremos denunciar que
tales hechos pueden sélo ocurrir a favor de la confusién de un régimen
de publicidad imperfecto, lo que no podria suceder en uno de control
absoluto. ‘ .

III. LA INSTITUCION DEL NOTARIADO Y LA PUBLICIDAD ABSO-
LUTA —Fué nada menos que D. Jerénimo Gonzilez (1) quicn, des-
pués de exponer ia teoria de los actos juridicos abstractos, tan propia
del régimen de publicidad esencial, dijo:

(1) Principios, pags. 101-2.
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“Aceptemos estas ideas como postulados de un sistema hipoteca-
rio, y deduciremos como inmediatas consecuencias las siguientes:
1.2 Para transferir, constituir, modificar o extinguir un derecho real
sobre inmuebles, basta el acuerdo de los'interesados, acreditado en
debida forma. 2.8 Es indtil la presentacion en el Registro del acto juri-
dico causal, si es que se ha formalizado. 3.2 No hay inconveniente en
admitir una simple declaracion en que el titular A transmite su finca
o derecho a B sin otras explicaciones, siempre que aparezca firmada
por ambos y acreditada su identidad y capacidad. 4. La calificacién
del Registrador se circuriscribird al acto real, sin retroceder a la causa.
5.0 El Registro se aleja cada dia mas de la contratacién ordinaria, o,
mejor dicho, del derecho de obligaciones.”

Algunos deducen de esas sabias palabras que las mismas nos llevan
como de la mano a la supresién del Notariado en cuanto a sus relacioncs
con el Registro de la Propiedad. En seguida probaremos que no hay
1al cosa. ' :

En el aho 1916 escribié Ventura en sus excelentes “Fundamentos
del derccho inmobiliario” (1), donde consigna gran numero de opi-
niones al respecto y, entre ellas, la de don Ecequiel Zarzoso:

“Incluyo esta interesante opinidn entre la de los partidarios de la
supresion de la escritura para la transmisidon de bienes inmuebles, por-
que a ello conduce fatalmente el dar valor absoluto a las inscripctones
y el refundir las Notarias y los Registros, siendo para el caso indife-
rente que aquéllas se agreguen a éstos o que éstos se unan a aquéllas.”

Los Notarios que han aceptado la supresion o refundicidn, tan
ilustres como el propio Zarzoso, Monasterio y Gali y otros, propug-
nan la idea de que esa oficina publica refundida pueda ser servida in-
distintamente por Notarios ¢ Registradores, ya que son idénticos sus
conocimientos y los requisitos de moralidad y afianzamiento que a los
mismos se les cxigen. Expresa Zarzoso a este propésito en 1844 (2):

“Los Registros Civil, de 1a Propiedad mueble, inmueble e intelec-
tual deberian correr a cargo de los Notarios, si el Notartado es una es-
pecie de Magistratura popular, si el protocolo contiene la historia de
la familia y de todos los contratos referentes a la constitucién de ésta "

“Un eminente jurisconsulto propone que el Registro se organice
de tal manera, que los datos consignadés en sus libros tenyan valor

(1) Ob. cit., pag. 75, nota.
(2) Discurso pronunciado en la Casa Colegio Notarial de Valencia.
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absoluto y fe legal, firme y concluyente, sin admitir en caso alguno
prueba en contrario; pero, de admitirse esto, estaba de mds el protocolo
del Notario y, pucsto en unificar, mis 1dgico seria que se llevase el Pro-
tocolo como los Registros de la Propiedad. LLa Ley exige hoy iguales
conocimientos al Notario que al Registrador; el ingreso en una y otra
carrera se hace por oposicién. Abogados y Notarios pueden- presentarse
a ella; férmese una sola clase de .los Notaries y Registradores con el
nombre de Notarios, que tiene mas precedentes histéricos . ”

Los que no son Notarios, naturalmente, arrecian los cargos sin
tantos miramientos, entre ellos el poligrafo Costa, el que fuera dipu-
tado a Cortes don Juan Maluquer, el sefior Santamaria, el propio Ven-
tura, el profesor don Luis Garcia Guijarro y tantos mas. Se llegd has-
ta 2 nombrar una Comisién que preparara un proyecto de ley en tal
sentido (R. O. de 1.° de febrero de 1863), y el seior Maluquer pre-
senté al Congreso, en enero «de 1888, una proposicion de ley que re-
sucitaba el proyecto de 1864 en esa parte. .

Todo ello hizo -que, oportunamente, el Notario sefior Falguera,
“temicndo que con aquella innovacidén tendria que suprimirse la ma-
yor parte de las Notarias de poblaciones subalternas y quedarian re-
ducidos a pedir- limosna” los que las servian entonces, ancianos en su
mayor parte, gestionase la eliminacién de aquel articulo, ofreciendo a
cambio férmulas de salvacion para la clase.

Es, pues, antigua la tendencia y se consideraron débiles las razo-
nes que esgrimian los partidarios de la dualidad de funciones y de la
escritura publica y solemne. “No conviene—dicen—que el mismo que
inscriba, autorice el acto o contrato inscrito, porque la funcidén mais
caracteristica del Registrador es la calificacién de los documentos some-
tidos al Registro, la cual desapareceria si él mismo los autorizase ea su
fondo” (1), argumento que se basa en el pasaje de la Exposicién de
Motivos de la ley de 1861, que expresa: “Respecto (de la incompati-
bilidad del cargo de Registrador con el ‘de Notario) sc agrega la im-
portantistma circunstancia de entrar en las miras de la Comisidon que
los Registros de la propiedad e hipotecas y los protocolos sean una
comprobacién, una fiscalizacién reciproca que no podria siempre es-
perarse si unos y otros archivos estuvieran encomendados a las mismas
personas.”

(1) Cita de A. Ventura, ibid., pag. 82.
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No es tan simple la razén que abona el mantenimiento de ambas
funciones, y se olvida el gran principio de la autenticidad (que debe ser
anterior en tiempo) de los documentos o titulos que vayan al Regis-
tro. En otro lugar de dicha Exposicidn, al tratar de los titulos sujetos
a inscripcidn, se dice:

“Solo han sido hasta aqui objeto de inscripcién los titulos cuya
autenticidad aparecia desde. luego: los documentos privados no sclian
admitirse en los Registros. Cambiar en este punto, y por regla gene-
ral, lo existente, empeoraria, en vez de mejorar, la condicién de la pro-
piedad y del crédito territorial: no debe recibir el sello de un archivo
publico mds que lo que no deje dudas de su legitimidad.”

Pero no es eso solo (que viene avalorado por el prestigio sccular de
una institucién como el Notariado, que tanta fe inspira de antiguo en
los paises latinos, por su perfeccionamiento indudable y por la res-
petabilidad y competencia de sus individuos) ; existen otras razones de
mayor evidencia.

Es bien sabido que en ¢l Registro de la Propiedad se asientan de-
rechos; al paso que el Notariado es un Registro de hechos o declara-
ciones, y que la esfera de accidén de este ultimo es infinitamente mas
amplia que la de aquél, pues que abarca casi todos los actos humanos
de la vida civil con relieve juridico (excepto los que van al Registro
del estado civil), y aun en este ultimo aspecto, la ley cubana de 17 de
diciembre-de 1937 otorga al Notario facultad para autorizar todos los
actos de jurisdiccidén voluntaria y muchos del estado civil, como matri-
monios, reconocimiento de hijos, etc., lo que evidencia que la institu-
cidén notarial es auténoma, ajena al Registro y que en todo caso no
podria suprimirse por el hecho de que se le restasen los otorgamientos
sobre bienes inmuebles. ;Qué finalidad o conveniencia tendria enton-
ces esta supresién? No la alcanzamos.

Es mas: de llevarse al Registro la funcién Notarial (o viceversa),
aparte las razones de la Exposicién de Motivos ya citadas, se embara-
zaria extraordinariamente la funcién registral, hasta el punto de que
se dificultaria el estudio de los titulos, con la falta de garantia qug su-
pone el tener que thacer el despacho a una velocidad peligrosa (como
vemos ocurre hoy en algunos Juzgados y Tribunales por exceso de
trabajo y escasez de personal). Se argiiira que el personal puede aumen-
tarse (aumentando, por supuesto, los gastos), pero entonces se caeria
en la misma situacidn, con la agravante de la confusién y la falta de
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garantia que se deduce de que una persona califique lo hecho por si
misma o por sus subalternos, a lo cual podria redargiiirse que existen
recursos gubernativos y judiciales contra la arbitrariedad y el error
(pero estos recursos ya constituyen un engorro en Si mismos, con au-
mento de gastos, dilaciones, etc.), lo que casi estd eliminado en el sis-
tema actual precisamente por la mutua comprobacidn de los archivos.
No ticne, pues, objeto la supresidon o refundicién desde este otro punto
de vista.

Una nueva razdn es que el Notario resulta cerca del Registrador
como una primera instancia en el orden procesal, el Gltimo es como una
segunda instancia, y el recurso gubernativo como una casacidén. Las
ventajas de esta susceptibilidad de revisidn en cada caso son evidentes.
No cabe la supresién o refundicién tampoco, habida consideracién de
este fundamento.

Pero hay otra razén mas, entre las multiples que existen, y es la
que se deduce de la diversidad dc titulos que pueden venir al Registro,
sin contar los documentos privados, que por excepcidn también ingre-
san en dicha oficina; son a saber: Notariales, Judiciales, Administra-
tivos y en algunos paises (Espafa, Cuba) los Eclesidsticos. De supri-
mirse o unificarse las instituciones de Notariado y Registro, la misma
razon habria para hacerlo con las oficinas y archivos correspondientes
a los otros ramos que se indican (al menos, por lo que hace relacién a
titulos inscribibles), cuyas funciones, especialidad, esfera de competen-
cia y jurisdiccidén son tan distintas e imposible de suprimir o refundir.
El absurdo salta a la vista. Y sélo queda la inanidad de una supresion
o refundicion inutiles, ilogicas e inconvenientes.

Quecden en buena hora organizados como estan los institutos tra-
dicionales que tanto nos honran y favorecen, asi en lo interno como
en lo internacional; no imitemos establecimientos apropiados a otros
climas, idiosincrasias y organizaciones politicas, por mera aficién no-
vedosa o por la sugestividad enganosa de lo extranjero; implantemos,
si, pero con scllo propio, lo mejor de otros paises para beneficio de
nuestros pueblos, no lo que pueda traernos catastréficas consecuencias.
Mixime sea dicho cuando de continuar dichas instituciones nada im-
pide que instauremos la publicidad con fuerza absoluta, previa la cons-
titucién de sus elementos basicos ya apuntados, y coloquemos, si es
posible, nuestro sistema inmobiliario de publicidad a {a cabeza de los
que existen en el mundo.
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De todo lo expuesto se colige facilmente que lo que expresara el
sabio hipotecarista en sus brillantes “Principios” no es en modo al-
guno incompatible con la institucién del Notariado y las demas fun-
damentales del Estado, y que con la instalacién de un régimen de pu-
blicidad con cardcter absoluto, antes bien'se complementan y perfec-
cionan en la convivencia de una Administracidon bien organizada. Ob-
sérvese como él exige la autenticidad en la primera y tercera de sus con-
clusiones, como en la cuarta delimita nitidamente ¢| alcance de la cali-
ficacion registral y en la quinta distingue con gran claridad lo que es
objeto del Registro (titularidades reales, derechos reales primarios o
secundarios, vinculaciones dominicas) del Derecho de obligaciones (que
sélo 1ndirectamente y a efectos de garantia o aseguramiento de futuras
entidades reales pueden llegar al Registro v ello provisional o even-
tualmente). La técnica del ilustre desaparecido es perfecta y tan diifana
que nadie puede equivocarla. Ademds, patriéticamente hablando, eso
es lo nuestro, orgullo de nuestra raza y auténomo en sus contornos y
en sus detalles, por lo que debemos conservarlo y amarlo “con aquella
especial dileccién con que se quieren las cosas propias”.

* * *

Despejado ya, como hemos visto, el campo de la publicidad inmo-
biliaria y logrados sus elementos constitutivos fundamentales, es Ile-
gado el caso de su implantacién con fuerza legal, absoluta ¢ irrevoca-
ble, y para ello veamos someramente cdmo debe funcionar en nuestro
Derecho. No creemos que haya que variar mucho, siguiendo para el
intento la sabia conducta de los reformadores del 61 de progresar con-
servando. ’

Digno de la mas alta mencién, por constituir un paso adelanta-
disimo en esta orientacidn, es el anteproyecto de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, “plausible y democraticamente re-
mitido para su estudio e informe a todos los Registradores de la Pro-
piedad en los ultimos meses del ano 1943”, debido esencialmente al
excelentisimo sefior don José Maria Porcioles, Director General (1).

(1) Visible en los muy notables Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria,
de D. Angel 1Sanz Fernandez, docto Notario de Madrid y Vocal de las Co-
misiones redactoras del proyecto de Ley, del texto refundido y del Regla-
mento hipotecario (Madrid, 1945). Véase pags. 14 y sigs. y nota (2) a las
péginas 15 y sigs.

’
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Por lo que atafie a la organizacién administrativa del Registro de
la Propiedad, nada aconseja que se cambie su actual regulacidén, en
cuanto a su jurisdiccién propia, auténoma y relativa; al modo de lle-
varlo por fincas, con sus indices cruzados y sus estadisticas, mejoran-
do y aumentando los datos relativos a personas, derechos y aprovecha-
mientos, valor en venta y renta, de las fincas y de sus afectaciones;
conservando el Diario de las Presentaciones, las Anotaciones preventi-
vas, etc. Este sistema, que es el tradicional, lo consideramos el mas
acertado.

En cuanto a si la inscripcidén ha de ser forzosa, voluntaria o nece-
saria, claro estd que ha de ser voluntaria, porque en los regimenes cons-
titucionales modernos no es posible Ifevar la coaccién del Estado hasta
el extremo de obligar a los individuos a realizar actos de esta natura-
leza contra su voluntad, y porque los mismos implican desembolsos,
dispendios de tiempo y esfuerzo personal, lo que seria injusto impo-
nérselo por medios compulsivos; pero como, por otra parte, seria ne-
cesarta como constitutiva para dar vida y existencia juridica a los de-
rechos reales inmobiliarios, no creemos que alguno haya tan simple
aue, comprendiendo sus inmensas ventajas, no se acoja al seguro ofi-
cial y deje.en descuido sus intereses, quizd cuantiosos, por no hacer un
pequenio sacrificio. Estos medios indirectos, que preconizaba don Pe-
dro Gémez de la Serna, son los adecuados y de una influencia moral
incontrastable.

Conforme a los principios basicos que informan este. sistema, la
inscripcién es necesaria en cuanto a todos para toda clase de titulos
traslativos, declarativos, constitutivos, modificativos, recognoscitivos
y extintivos de derechos reales o de situaciones juridicas, reales o no,
pero que por ministerio de la Ley deban inscribirse.

De lo expuesto se deduce que la inscripcidn serd en lo futuro pre-
dominantemente constitutiva erga omnes y sera declarativa en aquellos
casos en que ¢l derecho real de cuya registracidn se trate ya existia con
anterioridad en favor del mismo titular por ministerio de la Ley (como
el llamado derecho hereditario) ; sera, ademds, definidora de una si-
tuacién juridica real o no real que por ley deba asentarse en el Regis-
tro, en aquellos supuestos, como los de incapacidad, en que ese estado
afecta al poder de disposicién del titular inscrito y debe ser conocido
por todos; y, por Gltimo, constituird un asiento provisional (vocacién
proxima de un derecho real, jus ad rem, anotaciones preventivas) o
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cuyos efectos plenos queden suspendidos por un plazo moderado, en
aquellos casos en que, por requerimientos de la legislacion civil, no
pueda prescindirse de sus disposiciones (v. gr., la inscripcidn de dere-
chos sucesorios en favor de herederos voluntarios, por la posibilidad
de -que aparezca un testamento olografo dentro de cinco ‘afios o bien
un hijo natural, etc.).

En otros términos, que en este sistema el principio de legitima-
ci6n despliega todo el alcance y fuerza de que es susceptible, invistien-
do rigurosamente al titular, segin Registro, de todas las acciones que
se derivan del derecho inscripto y como responsable de las acciones que
de contrario se le entablen o dirijan en funcidn de su titularidad ob rem.

En cuanto a las acciones rescisorias y a las condiciones resolutorias
meramente civiles, puede en principio afirmarse que las mismas des-
apareceran, por cuanto “lo que no estd en el Registro no esti en ol
mundo”. que es el corolario obligado de la publicidad esencial, y que,
por lo que respecta a las primeras, tomada razén oportunamente en el
folio real de la finca respectiva del procedimiento entablado o inscri-
biendo la ejecutoria correspondiente, producirin efectos; y en cuanto a
las segundas, s6lo haciéndolas constar explicitamente en el Registro
cuando proceda podrin surtir efectos para todos. Ahcra bierd, como
por ministerio de la ley existen casos de afectacidon real que vinculan
a todo titular, inscrito o no, es visto que tales normas deberan ser apli-
cadas siempre, por su caracter gengrico, porqueg figuran expresamente
en la ley y a nadie es licito ignorarlas. y porque son bien conocidas y
escasas en nimero. A ctllo habrd que agregar que por efecto de las nue-
vas corrientes del Derecho social la propiedad se considera amenazada
por sorpresivas disposiciones que mermen su contenido y que por ser
de caricter general y obligatorio todos deban cumplirlas.

A riesgo de incurrir en una digresién, digamos cdmo entendemcs
el llamado Derecho social: Nos parecen maravilliosas las ideas expues-
tas por el profesor Castin, en cuanto a esa nueva manifestacién juri-
dica, en especial las conclusiones a que arriba, en su estudio, profunda-
mente filoséfico, publicado hace algunos anos en la Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia (1) . Deploramos que 1a escasez de espacio.
no nos permita examinarlo ahora y remitimos a su provechosa lectura.

(1) El derecho social (En torno a los diversos criterios de definicién y
oaloracion de esta nueva categoria juridica), por D. José Castdn Tobe-
nas; loc. cit.,, ano 1941, pags. 513-538.



636 LA PUBLICIDAD SUBSTANTIVA

En una conferencia nuestra sobre “La funcién social de la propie-
dad” (1), dijimos: .

“Ultimamente se ha hablado mucho entre nosotros de la funcidén
social de la propiedad, y es porque el articulo 87 de la nueva Consti-
tucién ha puesto de moda ese tema; pero como la obligada interpreta-
cién de un concepto tan amplio ha servido a ilustrados autores para -
atribuirle un sentido conforme con los gustos y orientacidn cientifica
de cada uno, hemocs visto fluctuar aquella nocién de un extremo a
otro, desde aquel que considera a la propiedad con sus atributos clasi-
cos hasta aquel de mas marcado sabor abolicionista; desde el que con-
sidera que el precepto constitucional es irrelevante hasta el que la atri-
buye toda una teoria de derecho colectivista.

Para nosptros, la expresién no significa otra cosa sino que de la
propiedad debe hacerse un uso normal, y que las extralimitaciones de-
ben ser reprimidas, o sea. que cuando el duenio abusa de su derecho o
las demdis personas interfieren o lesionan los legitimos intereses de
aquél, el Estado debe interponer su funcién moderadora hasta conse-
guir que el dominio vuelva a sus justos limites y que nadie los tras-
pase hacia dentro ni hacia fuera.”

Esa es nuestra oricntacidén en cuanto al sentido que debera tener el
Derecho social en sus frecuentes contactos con las instituciones del De-
recho clasico y tradicional, y por ello nos lucen sumamente pesimistas
e inaceptables (no obsgante la grancautoridad de quien provienen) las
ideas de Hedemann (2) al respecto, cuando advierte que supondra gran
dificultad apartar de la tierra “la maldieién del dingro”; que los libros
hipotecarios, nadie duda que se conservaran, pero si cabe poner en duda
con qué finalidades y valor; que la propiedad vinculada a las familias
o considerada res extracommercium, los patrimonios inembargables e
inscritos en listas especiales, y las hipotecas anatematizadas como gua-
ridas del maldito dinero, son cuerpos juridicos que para nada necesitan
el aseguramiento frente a terceros del Registro, ni la’ revocabilidad de
las transmisiones, ni el desarrollo capitalista del crédito; y que mucho
menos utilizara el nuevo técnico la sustantividad de lo inscripcidn, la
fides publica, la proteccidén de las ejecuciones judiciales, el juego rigido

(1) Publicada en la Revista del Colegio de Abogados de la Habana,
atio IX, num. 62, abril-junio 1946, pags. 240 y sigs.

(2) Citado por D. Sebastian Moro Ledesma en REvisTa CRITICA DE
DerecHO INMOBILIARIO, afo XXII, nim. 222, noviembre 1946, pags. 657 y sigs.
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de los principios y el sorprendente engranaje de los elementos del sis-
tema inmobiliario.

Y afirmamos que no es posible prescindir de las conquistas secula-
res del Derecho, porque ellas se cimentan en el desenvolvimiento de la
vida y en la evolucidn normal de las ideas, que cOnstituyen, a fin de
cuentas, el valladar granitico que contiene los embates irreflexivos de
las tendencias extremistas.

El gran principio de publicidad con fuerza absoluta, una vez ad-
mitido, producird como uno de sus mejores objetivos el de hacer des-
aparecer la figura mal llamada y peor entendida del “tercero hipoteca-
rio”. Aunque no se lograse otro resultado, ya eso seria bastante. Cudn-
tos dolores de cabeza nos ha dado a todos esa entidad fantasmal, que
ha tenido la triste virtud de quitar el suefio a nuestros jurisconsultos,
por la facilidad con que aparece y desaparece al combinar los preceptos
que informan un problema juridico inmobiliarioi Todos hemos ob-
servado en nuestra practica profesional cdmo en los problemas hipo-
tecarios, tan importantes, el tercero es la clave y que para los intereses
de nuestro cliente puede significar [a ruina o el éxito.

De poderse implantar, como anhelamos, la publicidad substantiva
en nuestro Derecho, evitaremos que se pueda seguir diciendo, con ra-
z0n, que aln tienen la misma vigencia de hace un siglo las bases que
formulara don Claudio Antén de Luzuriaga, y lograremos, como su-
prema conquista, que dejen de ser una como aspiracién inalcanzable
los fines que se proponia la reforma hipotecaria, segiin el preimbulo
del R. D. de 1855, y haremos que se conviertan en una esplendorosa
realidad, para honra y prez de nuestras Patrias.

MANUEL ROBLES ESPINOSA.
Abogado

La Haband.



Temas sobre el Impuesto de Derechos
reales

Hemos retrasado mis de lo que fuera nuestro deseo la continua-
cién del dislogo que, en las paginas de esta REVISTA CRrITiCA DE DE-
RECHO INMOBILIARIO, venimos sosteniendo con el muy culto Regis-
trador de la Propiedad Sr. Ruiz Artacho. Vamos, pues, a reanudarlo
hoy y a evacuar el trimite de diplica—empleando por analogia el tec-
nicismo procesal civil—en este litigio académico (1). ’

El matiz en el que nuestros respectivos puntos de vista llegan al
dpice de la disparidad es el referente al concepto “adjudicacién para
pago” cuando la deuda de que se trate no tenga el caricter de regla-
mentariamente deducible.

La tesis que se nos opone es ésta, planteada en estas palabras: “En
el punto fundamental del problema planteado y con relacién sdlo a la
herencia, mantuvimos el criterio de que para que proceda la liquida-
cién por el concepto de adjudicacién para pago de deudas se precisaba,
entre otros requisitos gue no hacen al caso, el de que existan deudas
que, segun el Reglamento citado, fueran deducibles. Aparte de en las
consideraciones y citas de resoluciones que alli hicimos, nos fundamos
principalmente en el niimero 13 del articulo 103 del citado texto re-
glamentario que condiciona Ja practica de tal liquidacién al hecho de
que existan deudas que fiscalmente sean deducibles. En el caso—dice—
de que proceda la deduccién o rebaja de deudas...”

“De aqui surge la consecuencia—sigue dicicndo el Sr. Ruiz Ar-
tacho—de que si en una herencia se alega la existencia de deudas que
no sean deducibles reglamentariamente, higase o no adjudicacién de
bienes para su.pago, no procede rebajar su importe de la herencia, pero

(1) Pueden consultarse los numeros de esta REvisTA correspondientes
a agosto-septiembre de 1946, y enero y marzo de 1947.
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tampoco procede girar liquidacién alguna por el consabido concepto
de adjudicacidon para pago de deudas.”

Frente a esa teoria, la nuestra es esta otra: la alegacién: de la exis-
tencia de deudas contra el caudal relicto en una testamentaria, causa,
en todo caso y sean o no deducibles, liquidacion, siempre que en el do-
cumento particional se haga adjudicacién de bienes, sea en pago, sea
para pago.

Empecemos por el caso o supuesto-—siguiendo a nuestro interlocu-
tor—en que “los interesados se limiten a hacer constar la existencia y
cuantia de las repetidas deudas con la natural pretensiéon de obtener
una ventaja o rebaja del impuesto” y sin hacer especial adjudicacién
de bienes para su pago.

Ante ral hipdiesis, sostiene que “es indudable gue deb
lIa liquidacidn por la cuantia total de la herencia, sin deduccidn algu-
na por razén de esas deudas”, y que, lejos de nacer el concepto dedu-
cido de adjudicacién para pago, “tal liquidacidn, no sélo seria injusta,
sino que constituiria una evidente extralimitacion del liquidador”, ya
que no seria posible encontrar disposicién ni cita jurisprudencial en
qué apoyarla.

A ello vamos a enfrentar nuestro punto de vista, no sin decir an-
tes que no se nos alcanza qué es lo que s¢ quiere decir o cémo se com-
pagina la afirmacién de que los interesados se limitan a hacer la decla-
raciéon en los términos dichos a fin de “obtener una ventaja o rebaja
del impuesto”, con la afirmacién subsiguiente de que se ha de liquidar
por ¢l total importe de la herencia sin deduccidn alguna, puesto que
si declaran la deuda para conseguir dicha rebaja o ventaja y, sin em-
bargo, 1a liquidacién ha de girarse por el total caudal inventariado sin
deduccidn alguna, jen qué consiste o dénde ha ido a parar aquella ven-
taja para el contribuyente?

Esto aparte de que cuando los contribuyentes declaran deudas en
las testamentarias no lo hacen platénicamente, sino con el fin primor-
dial de que se les tengan en cuenta y se les deduzcan de la base liqui-
dable en el concepto de herencia, especialmente cuando el tipo de liqui-
dacién que a ésta corresponde es mas gravoso que el de adjudicacidn.

Supuesto, pues, que el caso se .presente en los términos dichos, de-
cimos que para nosotros es palmario que lo primero que tiene que ha-
cer el liquidador es dilucidar si la deuda declarada reune o no los re-
quisitos reglamentarios para ser considerada como deducible y de ello
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sacar las consecuencias fiscales, porque no nos parece discutible que el
liquidador, ante una relacién de bienes por fallecimiento de una per-
sona y una vez practicada la comprobacidn, lo primero que tiene que
determinar es el importe de la herencia propiamante dicha para fijar a
continuacién actos, conceptos y bases, y, por consiguiente, ello requie-
re dilucidar si las deudas son o no deducibles.

Llegados a este punto, con el cual no dudamos que estaremos con-
formes ambos contendientes, sigamos la primera de las hipdtesis: las
deudas no son deducibles y no se hace adjudicacién alguna por los in-
teresados para su pago. Entonces—decimos—ninguna liquidacidn pue-
de girarse en tal concepto. Todo el caudal tiene el concepto fiscal de
herencia y sobre su totalidad se ha de liquidar al tipo de herencia que
corresponda, siempre, claro estd, que a cada heredero se le adjudiquen
los bienes en la proporcién que con arreglo a la Ley, o al testamento,
en su caso, le corresponda, porque si asi no ocurriese, se estaria en el
caso de aplicar el precepto del apartado 9) del articulo 9.2 qel Regla-
mento por los excesos o diferencias en mas.

iAh!, pero si la deuda fuese deducible, entonces el liquidador, aun-
que no haya adjudicaciéon de bienes con relacidn a ella, tendra que te-
ner en cuenta el acto deducido de adjudicacién y liquidarlo junto con
el de herencia, si bien descontando de la base liquidable de ésta el im-
porte de la deuda. Y tendri que hacerlo asi, porque, como antes decia-
mos, ha de discriminar juridicamente lo que es herencia y lo que no
lo es, 0, dicho de otra manera, los distintos conceptos en que los bie-
nes pasan del causante a los herederos. La trascendencia de estas nor-
mas se ve mas claramente con un ejemplo: herencia de padres a hijos,
caudal una casa gravada con una hipoteca de 50.000 pesetas y valo-
rada en 100.000, sin que en la testamentaria se diga nada de adjudi-
cacién en pago, jes que se ha de liquidar como herencia por 100.000
pesetas y prescindir del concepto reglamentario de adjudicacién sobre
la base de 50.000 pesetas, con injuria de claros principios juridico -
fiscales y perjuicio evidente, ademas, para el Tesoro?

El segundo supuesto que el Sr. Ruiz Artacho establece es el de
deudas hereditarias que no son fiscalmente deducibles, y ello, no obs-
tante los interesados, las deducen del importe de la herencia y hacen .
expresa adjudicacién de bienes para su pago.

El caso requiere una subdivisién de supuestos para quedar com-
pletamente esclarecido, seglin el enfoque que nosotros le damos.
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Si el heredero no es mas que uno, no hay problema. Al no ser la
deuda deducible, todo el caudal es herencia y todo lo recibe el here-
dero como tal y no hay, por consiguiente, mas acto liquidable que el
de herencia sobre su total cuantia, aunque parte de ella se la atribuya
como heredero y el resto como adjudicatario. Si por este concepto se
le liquidase sin deducir el importe de la base de esa liquidacidn de la
herencia, se produciria una verdadera duplicacién de pago.

Si los herederos son dos o mas, el problema cambia radicalmente
de perspectiva y de solucidn, siempre y cuando la adjudicacién en
pago o para pago no se haga a todos con estricta proporcién a lo que
reciben por herencia, ya que si esta proporcionalidad se guarda es-
tariamos en el caso anterior.

Efectivamente, si os herederos son dos o mas y so6lo a uno de
ellos se le forma hijuela de adjudicacidén de bienes en pago o para pago
con deduccién de los mismos dc 1a herencia, entonces la liquidacién
por herencia sobre el total caudal inventariado es incuestionable y
también lo es la que proceda por adjudicacidn.

iSobre qué base? Esto es lo que con extensién tenemos reiterada-
mente expuesto y ahora volvemos a reproducir, siquiera sea resumido,
aunque tengamos en contra no solamente el parecer de contradictor
tan competente como el Sr. Ruiz Airtacho, sino también el del Tri-
bunal Central Econdmico-Administrativo, cuyos respetos, claro es,
dejamos a salvo por entero.

Poniamos ¢l casoc concreto—real. por otra parte, y objeto de un
fallo del aludido Tribunal—de un haber hereditario de 200.000 pe-
setas en el que son participes dos herederos. Aparecen 50.000 pese-
tas de deudas que reglamentariamente no son deducibles, sea porque
no lo sén en si mismas, sea porque no se justifican como el Regla-
mento exige.

Los dos herederos hacen la deduccidén y dejan reducido el caudal
hereditario a 150.000 pesetas, adjudicindose en tal concepto de here-
deros la mitad cada uno, o sean 75.000 pesetas. Las restantes 50.000
son adjudicadas a uno de ellos en el concepto de adjudicacién para
pago.

Queda, pues, patente que ese heredero adjudicatario nunca podria
percibir como heredero mis que 100.000 pesetas, mitad del caudal
inventariado, y, sin embargo, percibe 75.000 como heredero y 50.000
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como adjudicatario, o sean 25.000 pesetas més sobre aquel maximo
de cuota hereditaria.

;Cual o cuales son las liquidaciones que reglamentariamente han
de practicarse?

El liquidador que intervino en el caso concreto del que nosotros
exhumamos @l cjemplo, gird a los dos herederos sendas liquidaciones
por el concepto de herencia sobre la base de 100.000 pesetas a cada
uno, y otra al adjudicatario de las 50.000 pesetas, sobre esa base y en
el concepto- “adjudicacién en comisién para pago”, y el Tribunal
Central anuld esta liquidacidén fundado en que esa liquidacién suponia
una inmotivada doble tributacién sobre dicha cantidad.

En ese criterio abunda el Sr. Ruiz Artacho, y al enfrentarle el
nuestro empezamos por decir que para nosotros la doble tributacion
no alcanza mids que a la base de 25.000 pesetas, no a la de 50.000.
Ello se evidencia con sélo tener en cuenta que ese adjudicatario recibe
en total 125.000 pesetas y paga sobre 100.000 como heredero y sobre
50.000 como adjudicatario; luego es claro que sobre 25.000 paga
dos veces. .

Dicho de otra manera: lo que resulta es que él, realmente, lo que
recibe de exceso sobre las 100.000 pesetas de su haber hereditario
—por las cuales ya paga como heredero— son 25.000 pesetas, y sobre
ellas es completamente indiscutible que debe tributar por el concepto
en que las recibe, que es el de adjudicacién para pago, so pena de des-
conocer los principios mas elementales del impuesto.

Se dirad que sobre esas 25.000 pesetas ya ha pagado el otro here-
dero, puesto que lo que el liquidador hizo fué liquidar a cada uno
sobre 100.000 pesetas por herencia y que ahi es donde esti la dupli-
cacién de pago; pero el argumento lo desatamos diciendo que es ver-
dad lo primero y también que es verdad que esas 25.000 pesetas tri-
butan dos veces, y, sin embargo, no lo es que de ahi nazca una du-
plicacién de pago, porque la verdadera duplicacidn supone que el pago
se realice no solamente sobre los mismos bienes, sino también por el
111SmMo acto y concepto, y aqui, aunque los bienes sean los mismos, el
concepto es distinto en cuanto a las repetidas 25.000 pesetas, puesto
que es el de adjudicacidn para pago.

Aunque sea machaconamente, volvamos a decir que cada uno de
ellos adquiere por ministerio de la ley, dado el supuesto- de que se
trata, 100.000 pesetas, y que, por lo mismo, es inconcuso que sobre
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esa cifra han de girarse sendas quuidaciones;' y al mismo tiempo es
una realidad juridica que por acuerdo y conveniencia de ambos ¢l uno
recibe 25.000 miés, por las que necesariamente tiene que tributar en el
concepto en que las adquiere, que no es el de heredero, sino el de ad-
judicatario para pago.

Sobre ellas ha pagado como heredero el otro derechohabiennte, es
verdad; pero ese pago no puede aprovechar al que por convenio las
adquiere ni ello envuelve duplicacién de pago, porque cada uno tiene
que tributar por lo que adquiere por ministerio de la ley, aparte de
todo convenio entre ellos, y, por consiguiente, si uno de ellos con-
siente en desprenderse de una parte de lo que la ley le asigna lo hara
disponiendo de lo suyo y el coheredero lo adquirird no ya del cau-
sante, sino en virtud, del convenio, y no podrd decir que por esa por-
cién de bienes estd ya pagado el impuesto sucesorio y que el exigirselo
engendra doble exaccidén. El impuesto sucesorio si esta pagado, pero
no lo estd el que engendra la nueva convencion,

Mas es, segiin esa teoria, sobre la duplicacién de pago contra la
que nos revolvemos, salvando toda la consideracién que los contradic-
tores merecen, habria que borrar el parrafo 9) del articulo 9.° del
Reglamento, que dice asi: “Cuando en las sucesiones hereditarias se
adjudiquen al heredero o legatario bienes que excedan del importe
de su haber en concepto de tal, satisfard el impuesto que corresponda
por la cesién de dicho exceso  sin perjuicio de que todos los herede-
ros abonen el impuesto correspondiente a la transmisién hereditaria
del mismo exceso”; cuyo principio fiscal, dicho sea de paso, es el
mismo que informa el apartado 18 del articulo 19 del mismo texto
legal.

Habria que borrarlo, si, porque en &l bien claro esta el doble pago
sobre el exceso de adjudicacién, y, por lo tanto, patente esta la dupli-
cacién de pago tal cual la entienden los que no participan de nuestro
modo de pensar.

Volvamos al ejemplo propuesto y confrontandolo con el pérrafo
reglamentario transcrito, siempre ante el supuesto de que la deuda alu-
dida no es deducible reglamentariamente—que es tanto como decir
que fiscalmente no existe—, veremos cdmo nuestra tesis se refuerza y
confirma.

Cada heredero tiene derecho a un haber de 100.000 pesetas en
concepto de tal, mas ellos, por las razones que sean—en el caso por-
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que admiten la existencia de cierto pasivo—, adjudican a uno de ellos
75.000 pesetas y al otro 125.000, es decir, 25.000 pesetas de exceso
“sobre el importe de su haber en concepto de tal” heredero. ;Qué
hacer? ;Cémo liquidar? El precepto es tajante: al que adquiera la
parte de exceso se le liquidara éste como cesién, y sin perjuicio de eso
los dos herederos “satisfarin el impuesto correspondiente a la trans-
misién hereditaria del mismo exceso”, como el precepto impone.

iEs csto duplicacidon de pago, rectamente entendida? No; no sola-
mente por las razones que van dichas, sino porque seria absurdo su-
poner siquiera que ¢l Reglamento la acoja. ’

Expuestos los anteriores razonamientos no queremos pasar por
alto el argumento que nos hace nuestro académico contrincante cuan-
do se enfrenta con uno de los que nosotros exponiamos en nuestro
anterior articulo. '

Era aquel en que deciamos que al encontrarse el liquidador con
una adjudicacién expresa de bienes para pago—<on la salvedad antes
dicha—tiene necesariamente que ser liquidable dada la inexorable di-
visién tripartita de los actos juridicos en sujetos, no sujetos y exentos,
y dado que no puede ser calificada ni de no sujeta ni de exenta; y a
ello opone dos argumentos, que vamos a analizar separadamente:

Primer argumento—"Si la Administracidon resuelve que en tales
casos no existen fiscalmente las pretendidas deudas, tendrin que acep-
tarse todas las consecuencias de ello derivadas y, por tanto, si no existe
o no se admite deduccidn, no hay adjudicacidén de bienes para su pago.”

Francamente, el argumento nos parece deleznable y por afadidura
sofistico: la Administracidn no se mete a dilucidar si las deudas tienen
existencia real; lo que se dice es que fiscalmente no existen y que no
son deducibles, lo cual es completamente distinto, y esto lo hace,
como es bien sabido, no solamente para cerrar el portillo de la de-
fraudacién en aquellos casos en que el tipo hereditario es mayor que
el de adjudicacién, sino para poder determinar ademis la verdadera
base liquidable por razén de herencia.

Segundo argumento.—Fste lo da nuestro ilustrado colega como
refuerzo del anterior, y dice que en el caso ocurre algo andlogo al de
aquellos otros en que se discute la verdadera naturaleza juridi'ca del
negocio declarado por los interesados, en cuyo supuesto manda el ar-
ticulo 41 que se prescinda de la nomenclatura adoptada por éstos y
gue el impuesto se exija segun la que civilmente le corresponda; y
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aplicando esa norma anade: si las partes “otorgan una compraventa,
y por estas o aquellas razones el liquidador descubre que lo que pre-
tendieron fué enmascarar una verdadera donacién en fraude del Te-
soro, ademds de esa donacién ;habri de ser liquidada la compra con
el pretexto de ser acto sujetor”

Contestacién: Negamos en redondo que exista ni la mas leve pa-
ridad entre.lo previsto en la aludida norma general de liquidacion: del
impuesto vy el caso que tan prolijamente estamos debatiendo. L.a pre-
vision reglamentaria se refiere a un problema de puro derecho, cual es
¢l de precisar la verdadera naturaleza juridica del acto o contrato
declarado—de un solo acto—, y el caso que nos ocupa va mads alld
y dilucida si ademas dcl acto liquidable que la herencia engendra por
st misma hay otro que de ¢l se desprende a virtud de las normas juri-
dico-fiscales aplicables a la distribucién de la herencia hecha por los
interesados. Por consiguiente, en aquel primer supuesto seria absurdo
pensar en la posibilidad de girar dos liquidaciones.

Hemos llegado al fin del camino, aunque no sabemos si nos ha-
bremos detenido demasiado en él, y damos fin a estas apostillas sin
rehuir ninguno de los argumentos que se nos han opuesto, e incluso
hemos hecho referencia, sucinta, para no exagerar la prolijidad, a los
“excesos de adjudicacién”, accediendo a los desecs e invitacidn del
competente colega con quien polemizamos.

JOSE M.* RODRIGUEZ-VILLAMIL,
Abogado del Estado y del I C. de Madrid



Jurisprudencia de la Direccién general

de los Registros v del Notariado

APLICACION RIGUROSA DEL ARTiCULO 885 DEL CODIGO CIVIL. NO OBSTAN-
TE LO DETERMINADO EN EL 882 DEL MISMO, SEGUN EL CUAL SE TRANS-
MITE AL LEGATARIO LA PROPIEDAD DEL LEGADO DE COSA ESPECIFICA Y
DETERMINADA, PROPIA DEL TESTADOR DESDE QUE ESTE MUERE, ES DE
OBSERVANCIA EL ANTES CITADO ARTiCULO 885, QUE, SIN DISTINCION
ALGUNA DE LAS DIVERSAS CLASES DE LEGADOS, PROHIBE AL LEGATARIO
OCUPAR, POR SU PROPIA AUTORIDAD, LA COSA LEGADA, CUYA ENTREGA
Y POSESION DEBERA PEDIR AL HEREDERO O AL ALBACEA CUANDO ESTE
SE HALLE AUTORIZADO PARA DARLA.

Resolucion de 19 de mayo de 1947 («B. O.» de 19 de septiembre).

Don J. L. otorgé testamento abierto ante el Notario que fué de
Badajoz, D. Jesiis Rubio, el 6 de mayo de 1936, y entre otras dis-
posiciones figuran las siguientes: que sus bienes consistian prin-
cipalmente en dos fincas urbanas radicantes en Badajoz: una, en
la calle de Martin Cansado, nim. 62, y otra, en la carretera de
Valverde; pero que en todo caso se estaria, en cuanto a este par-
ticular, a lo que resultare el dia de su fallecimiento de sus documen-
tos respectivos; legé en pleno dominioc la casa de la calle de
Martin Cansado a su hermana de madre, M. S., y en la otra casa,
as{ como en el remanente de todos sus bienes, derechos y acciones,
instituy6 herederos en pleno dominio y por terceras e iguales par-
tes, en cuanto a una, a los hijos de su difunta hermana J., llama-
dos A., A, J. y F.; respecto a la otra, a los hijos de su fallecido
hermano de madre, M., llamados J. y A, y, finalmente, en la ter-
cera parte restante a su hermana de madre, O.
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Con estos antecedentes el Notario de Badajoz D. Ramiro The-
mudo y Hurtado autorizé el 17 de diciembre de 1945 una escritura
de aceptacién de legado especifico y adjudicaciéon de bienes en la
que comparecié don J. J., como mandatario de dofia M. S., debida-
mente autorizado a tal efecto por escritura otorgada ante el mismo
Notario el 7 de noviembre de 1945, e hizo constar: que don J. L. fa-
lleci6 en Badajoz el 30 de octubre de 1945, estando viudo del
unico matrimonio contraido con dofia M. L., del que no habia
tenido sucesidén; que dicho causante otorgo testamento abierto ante
el Notario que fué de Badajoz D. Jests Rubio el 6 de mayo de 1936
v dispuso de sus bienes en la forma que se hizo constar anterior-
mente ;"que los gastos de ultima enfermedad, entierro y sufragios
del finado lus habla salislecho la poderdanie de su peculio propio,
renunciando a su reintegro, por 1o que no se hacian bajas del caudal
hereditario; que no existian deudas contra la testamentaria ni mas
bienes que la casa sita en la calle de Martin Cansado, nam. 62;
que en la cldusula segunda del testamento el causante determiné
los bienes que le pertenecian y que eran, aparte de la casa antes
aludida, otra situada en la carretera de Valverde; que la primera
fué legada a su representada, dofia M. S., y en la otra, asi como en
el remanente de sus bienes, nombr6é herederos a los designados
anteriormente; que la citada casa en la carretera de Valverde fué
vendida por el causante a don J. C. C., seguin escritura autorizada
por el Notario de Badajoz don Jesus Rubio, oportunamente ins-
crita; que, en consecuencia, no habian quedado al fallecimiento
mas bienes que la casa legada a su representada, y la institucién
de herederos habia quedado sin efecto por no existir bienes; que
por esta causa no concurrian los herederos al otorgamiento, pues si-
bien es cierto que conforme al articulo 885 del Cédigo civil la lega-
taria no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, como
el testador no nombré albaceas, pidié a los herederos nombrados la
posesion de la casa que les fué concedida, faltdndole uinicamente .
el requisito formal de haberla recibido por instrumento publico;
que, ademads, conforme al articulo 882, adquirié la propiedad del
inmueble desde el momento de la muerte del causante, y asi lo con-
firma la Resolucion de 30 de diciembre de 1916 ; que por esta acep-
tacion y-adjudicacién no se perjudican los derechos de los here-
deros del causante; y que, en consecuencia, llevaba a efecto la
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adjudicacion, y en €l concepto en que intervenia aceptaba la escri-
tura y el legado para su mandante,

Presentada esta escritura en el Registro de la Propiedad de Ba-
dajoz, caus6 la siguiente nota:

«No admuitida la inscripcién del precedente documento por el
defecto no subsanable que impide tomar anotaciéon preventiva, aun-
gue se solicitara, de otorgarse la escritura de aceptaciéon y adjudi-
cacion de la cosa legada por la propia legataria, representada por
su mandatario, don J. J., siendo asi que ‘por imperativo del articu-
lo 885 del Cédigo civil el legatario no puede ocupar por su propia
autoridad la cosa legada, sino que debe pedir su entrega y posesion
al heredero o al albacea cuando éste se halle autorizado para darla,
v resultando del.testamento del causante que éste no designé al-
baceas ni contadores partidores con facultad de entregar legados,
y que instituyé herederos por terceras partes a las personas que
en él se designan, son tales herederos los que han de verificar la
entrega y otorgar la correspondiente escritura para que pueda ser
inscrita la cosa legada en el Registro, sin que a esta exigencia se
‘oponga la consideracién de que en los legados de cosa especifica
v determinada propia del testador el legatario adquiera su pro-
piedad desde que aquél muere, porque hay que relacionar el ar-
ticulo 882 del Cédigo civil, que asi lo establece, con el requisito
formal exigido por el 885 antes citado, aparte de que una cosa es
_ la adquisicién civil de un derecho real y otra su consumacién por
la tradicion y los requisitos formalés de la entrega para que tal
derecho tenga acceso al Registro; criterio que confirma la ley Hipo-
tecaria al establecer en su articulo 42, num. 7.°, el derecho de pedir
anotacién preventiva al legatario que no tenga derecho segiin las
leyes a promover el juicio de testamentaria, no sélo tratindose de
legados de género o cantidad, sino, como determina el articulo 47,
también el legatario de bienes inmuebles determinados; anotaciéon
que seria innecesaria si el legatario de una finca pudiera inscri-
birla sin necesitar que se la entregaren los herederos del testador.»

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccidn,
con revocacion del auto presidencial, declara que la escritura no
se halla extendida con arreglo a las formalidades y prescripciones
legales, en mérito de la brillante y correcta doctrina siguiente: -

Que el articulo 882 del Cdédigo civil, segun ‘el cual se transmite
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al legatario la propiedad del legado de cosa especifica y determina-
da propia del testador desde que éste muere, es necesario ponerlo
en relacion con el 885 del mismo Cuerpo legal, que sin distincién
alguna respecto de las diversas clases de legados, prohibe al lega-
tario ocupar por su propia autoridad la cosa legada, cuya entrega
y posesion debera pedir al heredero, o al albacea cuando éste se
halle autorizado para darla; doctrina que se inspira en el prece-
dente del Derecho romano consignado en el «D. 43, 3, 1. 2».

. Que la exposicion de motivos de nuestra primitiva ley Hipote-
caria, que por su luminosa doctrina y el acierto que preside su
redaccion constituye el méas valioso elemento interpretativo de
nuestro ordenamiento inmobiliario, al tratar de la materia de
anotaciones preventivas y referirse a la de legados, consigna quc
«cuando la cosa legada es determinada o inmueble, con arreglo
a los principios del Derecho, la propiedad pasa al legatario desde
el momento en que expire el testador; el heredero es el que tiene
que entregar, pero sin que por ello pueda decirse que ni un solo
momento ha estado la cosa en su dominio», y agrega que «mientras
llegue el caso de que la tradicién se verifique, justo es, -por lo me-
nos, que tenga derecho el duefio a impedir que la cosa se enajene
a un tercero que, por tener inscrito su derecho y ser él adquirente
de buena fe, pueda después defenderse con éxito de la reivindi-
cacién...», y estas palabras demuestran que la tradiciéon de la cosa
legada compete a los herederos.

Que esta solucién es la unanimemente proclamada en nuestro
Derecho inmobiliario y defendida por los demas destacados comen-
taristas del Cédigo civil, los cuales convienen en que la entrega
constituye un requisito complementario para la efectividad del
legado, al mismo tiempo que una circunstancia «sine qua nony
para el legatario que quiera disfrutar por si mismo la cosa legada,
con independencia de la adquisicién dominical, que tendra lugar
en los términos prevenidos por el citado articulo 882.

Que el causante en su testamento, después de hacer constar que
sus bienes consistian principalmente en dos fincas urbanas, legé.
una de ellas, en pleno dominio, a dofia M. S., y en la otra, asi como
en el remanente de sus derechos y acciones, instituyé herederos
por terceras e iguales partes a las personas que designé; de todo
lo cual se deduce la coexistencia de una institucién de herederos

5
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y de un legado de cosa especifica que determinan la rigurosa obser-
vancia del articulo 885 del Codigo civil.

Que esta argumentacion se ve reforzada por las siguientes ca-
racteristicas que concurren en el caso planteado: 1.* Que el tenor
literal del testamento no permite afirmar que no existan mas bie-
nes que las dos fincas urbanas, toda vez que el testador se limito
a consignar que aquéllos consistian principalmente en los dos in-
muebles, lo cual da a entender la posible existencia de otros bienes
de distinta naturaleza, a los que concedia caracter secundario.
2.* Que este criterio aparece reiterado, porque después de legar la
casa de'la calle de Martin Cansado, instituyo herederos a su her-
mana y sobrinos en la otra casa, y «en el remanente de sus bienes,
derechos y acciones», de lo cual se infiere que no entendia que
quedara agotado su patrimonio con las anteriores disposiciones re-
lativas a ambos inmuebles. 3.* Porque expresamente ordend el tes-
tador que se estaria sobre este extremo a lo que resultare el dia
de su fallecimiento de los documentos respectivos. 4* Que, en con-
secuencia, parece aventurada la manifestacion del mandatario de
la legataria de que no existan mas bienes que la casa objeto del
legado, y peligrosa la liquidacién realizada de la herencia sin la
concurrencia ni consentimiento de los herederos. 5.* Que la dis-
tinta residencia de los mismos, alegada por el recurrente como una
de las causas que han impedido la entrega del legado no puede ser
estimada en buenos principios juridicos, especialmente cuando la
legataria no ha utilizado la facultad que le confiere el articulo 1.005
del Cédigo civil para conocer con exactitud la posiciéon que adop-
tan los instituidos, y 6.* Que la declaraciéon contenida en la escri-
tura de que la institucion de herederos ha quedado sin efecto por
no existir bienes propiedad del finado tampoco puede aceplarse
desde el momento que falta la prueba terminante que justifique
tal aseveracion, y, ademas, porque el articulo 743 del Codigo im-
pide ampliar los casos de ineficacia a supuestos preteridos por
nuestro ordenamiento juridico.

Que no cabe desconocer la existencia de situaciones en que por
la falta de activo hereditario o escasa cuantia del mismo, los here-
deros carezcan de interés para aceptar la herencia y dificulten con
su actitud pasiva la entrega de los legados establecidos, supuestos
en los que seria de desear un procedimiento mas flexible que im-
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pidiera posibles perjuicios; mas estas anomalias sélo ;')odrén ser
corregidas mediante una reforma legislativa.

Y, finalmente, que la Resolucién de 30 de diciembre de 1916,
alegada por ambas partes, decidié un caso en que toda la herencia
se habia distribuido en legados, y la inexistencia de herederos,
cuyo lugar ocuparon los legatarios para la liquidacion del patri-
monio, permitié entonces adoptar un criterio tolerante, y a esta
misma solucion popdria llegarse en el caso ahora planteado si jus-
tificada debidamente la renuncia de todos los herederos quedase
Unicamente subsistente el legado, porque no habria posibilidad
de un perjuicio‘_dellegitimas, que parece ser el motivo del legisla-
dor para impedir al legatario ocupar por si la cosa legada sin
efectuar previamente las operaciones de liguidacién de la heren-
cia y conocer mediante eilas si la manda debe quedar integra-

mente subsistente o si, por el contrario, ha de ser reducida e in-
" cluso anulada.

Ginks Cawnovas CoUTIRO.
Registrador de la Propiedad



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1947.—Riesgo en los contratos reciprocos.

Que la Sala interpreté acertadamente el contrato, tanto por no ser
Licito ni juridico que en materia de obligaciones reciprocas un contratante
pueda suspender por fuerza mayor el cumplimiento del servicio prometido
y a la vez exigir el pago del precio estipulado para la prestacion no efec-
tuada, aunque si bien la clausula 27 exime de responsabilidad a la arrenda-
dora en el caso de que los anuncios colocados fueran objeto de destruccion
o desperfectos por causa de guerra, y para este efecto se pacta que quedara
en suspenso el contrato «sin pérdida para la anunciadora de sus derechos
contractuales»; la interpretacidon légica de la clausula no puede ser otra
que la que acertadamente le di6 la Sala sentenciadora, esto es, que durante
la guerra, y ante el evento de la destrucciéon de los anuncios, quedaria en
suspenso toda la vida del contrato por ser este efecto suspensivo total el
que corrientemente dimana del caso fortuito y no el de suspensién de la
prestacion de una de las partes, manteniendo en vigor la de la otra, como
entiende el recurrente, dando a la clausula una interpretacion literal que
ni es exacta ni podria ser admitida en régimen de obligaciones bilate-
rales por falta de causa licita de la prestacion que se pretende mantener
viva sin contraprestacién; maxime en caso como el de autos, en que, por
aplicacidén de lo dispuesto en el articulo 1.285 del Cédigo Civil, nunca seria
nrocedente fijar la intencién de los contratantes a través de la clausula 27,
rrescindiendo de otras que claramente repelen la interpretacién que le da
el recurrente.

SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1947.—Cuenta jurada. Concurso.

La Ley de Enjuiciamiento civil, después de sefialar preceptivamente en
su articulo 1.158 las condiciones que han de concurrir para que a instancia
de uno o mas acreedores legitimos haya lugar a la declaraciéon del concurso
rnecesario, exige en el articulo 1.159, con términos precisos y sancionando
en el 1.160 su inobservancia con la denegacion de aquélla, que el promo-
viente justifique su personalidad, fundandose en un titulo que, o presentado
con anterioridad como necesariamente ha de haber sucedido si deduce su
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pretensién en un juicio ejecutivo, o acompanandolo al deducirla, tenga
fuerza ejecutiva, y al ordenarlo asi la Ley procesal priva de legitimacion
activa para promover el concurso de acreedores .a todo el que, aun siéndolo
demostradamente, no se encuentra asistido de un titulo de crédito que lleve
zparejada ejecucion. Esta inexcusable condicién no puede quedar cumplida
sino cuando el documento del que resulte la existencia del crédito que se
mvoque sea alguno de aquellos a los que, enumerandolos taxativamente,
ctorga el articulo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento civil virtualidad ejecu-
tiva, o por tenerla también, una sentencia firme de las que se refiere el
articulo 921 de la misma Ley, en ninguno de cuyos casos se encuentran los
que se derivan de la facultad que ésta concede en su articulo 8.° a los Procu-
radores como especial privilegio, y por ello sin posibilidad extensiva de su
limitada finalidad para obtener el pago de sus derechos y suplidos sin mas
requisito que el de la prestacion del juramento de que les son debidos, con
el que se inicia el excepcional procedimiento regulado por el mismo preceptn
y que si en lo que tiene de apremic se asemeja al cjccutivo, se aparta radi-
calmente de él en la indefensidén en que al litigante deudor coloca hasta
que verifica el pago. y en lo gue el precitado articulo previene y sanciona
ea el Ultimo de sus parrafos.

SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1947.—Compraventa. Entrega de la cosa y
precio durante la guerra civil.

De las declaraciones de la Sentencia resulta que la actora remitid carboén
contratado al puerto de Barcelona, el que fué entregado, habiendo ingre-
sado en los almacenes de la Compania demandada, en donde se hicieron
cargo de los mismos las personas fisicas que ordinariamente ostentaban
facultades para ello, y habiendo sido también utilizado para los fines de la
explotacion, y esto sentado, no puede menos de reconocerse que la deman-
dante cumplid, come parte vendedora, con la obligacién fundamental que
le imponia el contrato entregando la mercancia vendida a la compradora,
cin gue pueda estimarse, como la recurrente afirma, que por haberse reali-
zado la entrega de dicha mercancia después del 18 de julio de 1936 y cuando
la Red Nacional de los Ferrocarriles roja se habia incautado de la Com-
rania demandada, tal entrega no se hizo ni pudo hacerse a la demandada.
sino a una tercera persona, como era la Red roja, porque aunque la anorma-
lidad del periodo en que ejercieron su dominio sobre determinadas zonas
del territorio nacional los elementos rojos did lugar a la colectivizacidén de
c.ertas empresas, al terminarse la guerra de liberacion y ser recuperadas
zquéllas por sus legitimos duefios éstos fueron los continuadores en el
crden econdémico de estas empresas colectivizadas, cuyo activo y pasivo
hicieron suyo, y tal principio de continuidad econémica ha de aceptarse
con todas sus consecuencias, por lo que no es licito a la Compania deman-
dada considerar aisladamente cada uno de los actos realizados por la Red
Nacional roja para poder invalidar los que estime perjudiciales y consentir
los que resulten beneficiosos. En cuanto al pago de la obligacion por la
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demandada, sienta el Tribunal Supremo que para que éste produzca libe-
r1acién del deudor no es bastante con que completamen'te se haga la entrega
Je la cosa o se realice.la prestacidén en que la obligacién consiste, segin
los términos del articulo 1.157 del Codigo Civil, sino que es preciso, con-
forme al 1.162, que el pago se haga a la persona en cuyo favor estuviere
constituida la obligacién o a su representante legal o voluntario, estiman-
dose que el pago hecho a un tercero solamente es valido cuando se hubiese
convertido de utilidad para el acreedor o cuando se hiciese de buena fe
a! que esté en posesion del crédito, como prescriben los articulos 1.163
y 1.164; pero segun los términos de la Sentencia el pago discutido se hizo
a una real o supuesta representacién del llamado Gobierno rojo de Astu-
11as, organismo que ni directa ni indirectamente podia tener representacion
legitima de la entidad actora, cuyos negocios no géstionawba, ni en ultimo
término tal pago aprovech6 en forma alguna a la actora ni trascendié a
su economia, por lo que no ha podido producir el efecto de liberar al deudor
de su obligacidn.

SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1947, —Casacidon. Remocion de un vocal en el
Consejo de familia.

. Otlvida notoriamente el recurrente que la apreciacion hecha por la Sala
Je instancia de los hechos aducidos para, poder calificar una cgnducta y
legar a la formacién de un criterio que encuentre su adecuacién en el
cmplio precepto del numero 4 del articulo 238 del Cdédigo Civil, que es el
fondo de esta litis, solo es atacable en casacién mediante la via del nume-
ro-7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, con expresion del
acto o documento que, deficientemente apreciados, produjeron el error evi-
ciente del juzgador en la formacién de su criterio, cosa que en el presente
recurso no se ha hecho, y, ademas de esto, que por si solo seria suficiente
pera desestimar estos motivos, hay que afiadir también que la falta de
asistencia a las sesiones del Consejo de familia que como signo de aban-
dono se atribuyen al recurrente no es el Unico hecho en que se funda-
menta su remocién del cargo, sino que existen otros mas, como el haber
inducido a los colonos a desatender los requerimientos del tutor y a que
entregasen las rentas al recurrente y no a aquél.

SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1947.—Ley de Bases no es Derecho a los
efectos del articulo 1.692, niimero 1.°, Ley de Enjuiciamiento civil., Reco-
nocimiento forzoso de la paternidad.

La Sentencia recurrida, si bien reconoce que de las pruebas practicadas
resultan las relaciones intimas entre la demandante y el demandado y su
convivencia bajo un mismo techo; que el demandado abondé los gastos
causados por la actora en el sanatorio donde di6 a luz el hijo cuyo recono-
cimiento se pretende, y que en diferentes cartas del demandado se alude
a dicho nifio en términos carifiosos, ni estas cartas constituyen, como en-



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 655

tiende la Sala de instancia, el reconocimiento -exprese de hijo natural, ni
{ampoco aguellos hechos son suficientes para constituir la posesion de
estado por actos del padre o de su familia a-que alude el articulo 135 del
Cédigo Civil. Alegada por la recurrente la infraccidon del numero 1.° del-
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil por aplicacién indebida de
la base 5.2 de la Ley de 11 de mayo de 1888, dicho motivo no puede pre-
valecer, ya que tal Ley no puede ser aplicable por los Tribunales, porqu-=
se limita a dar al Gobierno las normas para la redaccién del Cddigo Civil,
sin perjuicio de que puedan ser tenidas en cuenta como expresion de la
voluntad del legislador al interpretar los preceptos del Coédigo Civil, y en
cuanto al articulo 135, si bien es verdad que éste mo establece una prohi-
bicion directa de la investigacién de la paternidad, como lo hace aquella'
base, es lo cierto que limita el reconocimiento forzoso del hijo natural a
Ins tres casos que taxativamente menciona, y en ninguno de ellos es posible
encajar el caso de autos. En cuanto al motivo segundo, donde bajo idéntico
fundamento procesal se acusa la infraceidon de los articulos 140 y 141 del
Cédigo Civil por interpretacion erronea, por entender el recurrente gque,
como éstos prohiben la investigacion de la paternidad de los hijos ilegi-
timos, no nalurales, a contrario sensu permite el Cédigo Civil la de la pater-
nidad puramente natural, interpretacion que entiende mas adecuada al
estado actual de la conciencia juridica; pero este criterio no puede preva-
lecer contra la terminante limitacion que en este orden imprime a la pes-
cuisa de la paternidad.el articulo 135, en armonia con la base 5.* a que.
anteriormente se ha hecho referencia, puesto que, sea cual fuere la opinién.
sustentada sobre tema tan debatido en la doctrina y en las legislaciones,
los Tribunales deben someterse al imperio de las normas vigentes en tanto
no sean éstas derogadas por aplicacion del articulo 3.° del Cédigo Civil,
por lo que procede declarar inadmisible el presente recurso.

SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1Y47.—Indemnizacion al arrendatario en
caso de derribo.

El desahucio por el que se demanda indemnizacién en el presente pleito
st fundd en el proposito del propietario de derribar el edificio para cons-
truir otro en el. mismo terreno, y como esta causa de desahucio no esta
expresamente determinada en el Decreto de 21 de enero de 1936, que se.
dictd para los locales ocupados por establecimientos mercantiles e indus-
triales, dado el caracter aclaratorio de esta disposicion del anterior de
29 de’ diciembre de 1931, hay que estar a las disposiciones de éste sobre
tal causa de desahucio, el cual regula en el apartado E) de su articulo 5.°.
Cisponiendo en su parrafo 2.° que en esos casos el inquilino tendrd derecho
a las cantidades marcadas en el parrafo 3.° del apartado A4) del mismo
erticulo como indemnizacién de los dafos y perjuicios que esta legislacion
presume juris et de jure que se causen en todo desahucio como minimo
mdeterminable, pero sin reconocerles ese apartado E) ningun otro derecho
n1 distinguir las diversas variantes que aprecian otros parrafos de ese
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wismo apartado A), por lo cual es evidente que el recurrente tiene dere-
cho, por lo menos y en todo caso, a que le abone el propietario deman-
dado, en concepto de indemnizacidén, una cantidad igual al alquiler de seis
meses que pagaba por la vivienda y de un afio por el local para bar o
restaurante, y al no reconocerlo asi la sentencia recurrida procede la
casacion de la misma.

SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO DE 1947.—Casacidn.

Conforme a lo prevenido en los nimeros primeros de los articulos 1.689
y 1.690 de la Ley de Enjuiciamiento civil, sélo procede el recurso  de ca-
sacion contra las sentencias definitivas de las Audiencias o contra los autos
que, recayendo en un incidente o articulo, ponen término al pleito, ha-
ciendo imposible su continuacién; y, en consecuencia con estos preceptos,
ha sancionado repetidamente la jurisprudencia que no tienen el caracter
de definitivas, y por tanto no procede el recurso de casacién contra las re-
soluciones que desestiman las excepciones dilatorias, porque, lejos de po-
per fin a la litis, facilitan su curso.

SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1947.—Competencida.

En el ejercicio de las acciones personales dimanantes de la compraventa
mercantil, cual es la de autos, es Juez preferente para el conocimiento de
la cuestion litigiosa, a falta de sumisién expresa o tacita, el del lugar en
aue debe cumplirse la obligacién reclamada, entendiéndose que si la, accidén
versa sobre el pago del precio de la cosa vendida, y los interesados no
han designado el lugar en que habra de efectuarse, se cumplird la obliga-
cion de pago donde se hubiera realizado la entrega real o ficticia de la mer-
cancia, segin dispone la regla primera del articulo 62 de la Ley de Enjui-
clamiento civil, interpretado por reiterada jurisprudencia en relacién con
los articulos 1.500 del Codigo civil y 50 del de Comercio, y en la carta de
pedido suscrita por un intermediario y téacitamente reconocida por el com-
prador en las diligencias de protesto de letras de cambio acompanadas a
la demanda, se expresa que la mercancia seria puesta por Valencia, ex-
presion significativa a efectos de competencia, de que la traditio ficta se
efectuaria, como se efectud, en el puerto de aquella ciudad, por lo que se
declara la competencia de Valencia, no obstante haber sido libradas letras
de cambio para el cobro del precio al domicilio del comprador, porque no se
cjercita la accién cambiaria, sino la derivada directamente de la compra-
venta, y las letras referidas s6lo entran en juego como mera facilidad de

pago.
LA REDACCION
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