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La posesiéon v el Registro

1.— POSEER UNA COSA.

El tener senorio de hecho sobre una cosa, el dominarla real-
mente, tener poder efectivo en la misma, tener la cosa sometida a
las posibilidades juridicamente reconocidas de nuestra voluntad;
todo ello determina una situacién de la cosa en relacién con la per-
sona que tiene conexién con ella y que se conoce con el nombre de
posesién de hecho.

De esta situacién, de este estado de hecho de la persona y la cosa
se derivan consecuencias que, por concesién del ordenamiento juri-
dico, unas veces se traducen inmediatamente en derechos provisio-
nales (derechos de proteccién, de accesidon) y otras conducen a la
obtencién de derechos definitivos sobre la cosa (la adquisicion del
dominio por la usucapion y la adquisicién del -dominio al amparo
del articulo 464 del Cddigo civil, en cosas muebles, y al amparo del
articulo 1.473, en bienes inmuebles, en el caso de que la inscripcién
no determine la preferencia).

Es decir, que el hecho de la posesién produce: 1.°, derecho a la
proteccion, en caso de inquietacién o despojo; 2.°, derecho de acce-
sion; 3.% la posesion es medio para adquirir el dominio, unida a
los demaés requisitos para la prescripcién; y 4.° la posesion es
medio para transmitir con seguridad derechos reales, en cuanto se
le atribuye a la posesién exteriorizacién de tales derechos.

El ordenamiento juridico, al regular la posesion, no emplea 1é-
xico preciso, y asi, con los mismos términos, unas veces se refiere
al hecho de la posesién y otras al conjunto de los derechos deriva-
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dos de aquel hecho, y al hacer tal referencia, sin especificar si alude
al hecho o al derecho de la posesion, se conduce a erréneas inter-
pretaciones. -

II. — SENORIO DE HECHO.

Se habla con frecuencia en la doctrina del sefiorio de hecho,
¥, sin embargo, no sabemos lo que es legalmente, porque la ley
no determina su concepto ni sus requisitos, y asi, en la practica,
la existencia de hecho de tal sehorio la estima el juez mediante la
informaciéon popular, que se basa generalmente en las posibilida-
des de la persona sobre la cosa, en el ponimiento de pies que exte-
riorice o dé la sensacién de «ejercicio intencionado y exclusivo del
derecho». v asi la conciencia comun, impresionada por la ostenta-
cién que hace el poseedor, llega a suponer la existencia de una rela-
cion juridica hasta estimar una situacién de derecho, de tal mare-
ra, que si aquel ejercicio intencionado aparenta uso de facultades
de dominio, se le tiene al ejercitante como poseedor en concepto
de dueno, y asi lo afirman seguramente los testigos al ser interro-
gados; mas si solo ejercita facultades de goce de la cosa o dere-
cho, como arrendatario o usufructuario, tal ejercicio o senorio no
excluye la potestad del duefio, y tratandose de inmuebles, puede el
poseedor gozarlos, puede excluir a otros, puede modificar la super-
ficie de la finca, sin que estos actos impliquen la cualidad de duefio.

Segun la fuerza y evidencia del sefiorio sobre la cosa, asi sera
el concepto que la opinién publica tendra de la relacion del posee-
dor con la cosa o derecho, concepto tal que puede ser base para
tener al poseedor como duefo.

Y dice a este respecto el profesor aleman Wolff: «Un derecho
de seniorio sobre una cosa adquiere el cardcter notorio mediante el
notorio ejercicio del sefiorio; asi el senorio ejercido de hecho, la
gewere, la posesion, aparece al mismo tiempo como un medio, aun-
que un medio muy incrmpleto, para hacer notorio el derecho pose-
sorio del poseedor.

Los derechos particulares modernos y el Coédigo civil aprove-
charon y perfeccionaron estas ideas del Derecho antiguo para el
derecho de bienes inmuebles.

Este efecto de la posesion se manifiesta en el Derecho procesal
vy en el sustantivo. En el juicio existe a favor del poseedor la pre-
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suncién de su derecho a la posesion, de modo que en el procedi-
miento moderno su adversario tiene el cargo de la prueba. Esta
presuncion se ha conservado para las cosas muebles.

En el Derecho sustantivo, la posesion es el medio para la dis-
posiciébn sobre derechos reales. Y asi la transmision de derechos
reales requiere regularmente la transmision de la posesion. Gran
parte de este efecto traslotivo de la posesion se ha conservado en
el derecho de bienes muebles. El titular no poseedor carece de
poder para transmitir su derecho real.

En el moderno Derecho inmobiliario, la posesién ha perdido su
virtud de representar y hacer notorio el derecho real, quedando
sustituida a este efecto por la inscripcién en el Registro inmobi-
liaric.

La publicacién de esta posesion sera raras veces una publicidad
a primera vista. En la mayoria de los casos s6lo es visible la exis-
tencia de un sefiorio sobre la cosa, pero no a quién corresponde.»

“Traigo a colacién estos parrafos del distinguido autor aleman
porque nuestro Derecho civil, en varios extremos de la posesién
y de la transmisién de la propiedad, esta influido por el Derecho
germano, v esto ya nos lo. dice bien claro el notable magistrado
D. Claudio Antén de Luzuriaga, que tanto trabajé en el proyecto
del 51: «Las principales disposiciones (sobre el régimen jnmobi-
liario) convienen con las de Baviera, Prusia, Ginebra y Wurtem-
berg, las cuales son la expresion mas fiel del sistema germanico,
admitido en otros diecisiete Estados y que sucesivamente va exten-

sistema mixlo francés.»

Vemos destacada esta influencia en algunos articulos de nuestro
Cédigo civil; verbigracia, en los articulos 448, que confiere al po-
seedor en concepto de duefio la presuncion de que posee con justo
titulo, y este efecto legitimador de la posesién ge hace notar mas
todavia en el articulo 464 resvecto a muebles, que dice que la pose-
sion adquirida de buena fe equivale al titulo; y hay otro articulo
en el Codigo que especifica expresamente los efectos traslativos de

“la posesion y de la inseripeién en los casos de colisién derivada de
la doble venta; es el articulo 1.473, que establece que si una misma
cosa se hubiere vendido a diferentes compradores, la prop.edad se:
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transferira a la persona que primero haya tomado posesién de ella
.con buena {e, si fuere mueble. Si fuere inmueble, la propiedad per-
tenecera al adquirente que antes la haya inscrito en el Registro.

Cuando no haya inscripcién, pertenecera la propiedad a qu:en de
buena fe sea primero en la posesién, y faltando ésta, a quien pre-
sente titulo de fecha mas antigua, siempre que ha:-a buena fe,

Se da preferencia en la adquisicién al que primero haya usado

del mejor medio de publicidad: la inscripcion; en segundo lugar,
la posesién, y luego el otorgamiento de las escrituras.
O sea, que en este articulo se recoge la tendencia del Derecho
moderno, apuntada ya en el proyecto de Codigo civil del 51, de re-
conocer que la inscripcién hace mas notorio el derecho real; mas
auténtico, mas definido que lo hace la posesion. Se tiene en cuenta
el espiritu de la Ley Hipotecaria.

Dice Pérez y Alguer en las notas de la traduccién de la obra
Ennecerus que «la regulacion de la posesion en el Codigo civil es-
pafiol es un conglomerado de principios y conceptos romanos, ger-
manicos y canénicos, no siempre conexos entre si, sin faltar tam-
poco ideas y construcciones con propdsito de superacién original.
Si a esto se une el sistema del Derecho inmobiliario, que trata de
conciliar, aunque timidamente, la vetusta armazén del Derecho ci-

_vil espafol con ideas de moderna técnica germanica, se compren-
dera la apariencia totalmente inorganica de nuestro derecho de po-
sesion. Todo ello explica, aunque no justifica, la inseguridad de
nuestra doctrina y de nuestra jurisprudencia en tema de posesidny.

Como veremos luego, en la ley de reforma de la Ley Hipoteca-
ria, a pesar de esta inseguridad en la doctrina y la tendencia del
Derecho moderno a dar publicidad de los derechos reales sobre
inmuebles, se le concede a la posesiéon de bienes inmuebles una
excesiva importancia como hecho exteriorizador de la propiedad,
como si se tratase de bienes muebles, y 1o mismo como medio para
adquirir por usucapién; también se le reconoce a la posesion gran
importancia, cuando la prescripcién sobre bienes inmuebles, a tono
con los sistemas inmobiliarios mas perfectos, debiera pasar a lugar
muy secundario.

Con la reforma, a este respecto, en vez de progresar, retrocedid

"nuestro régimen inmobiliario.
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Antes de la reforma, interpretada objetivamente nuestra legis-
lacién, la prescripcién no afectaba a terceros hipotecarios.

Dice el citado tratadista aleman Wolff, en el Ennecerus, refi- .
riéndose a la prescripeion: «La norma a cuyo tenor prescriben las
pretensiones, tiene una excepcion para las pretensiones derivadas
de derechos inscritos. Estas no son prescriptibles. E1 fundamento
esta en que el Registro inmobiliario tiene por objetivo evitar la in-
seguridad de los derechos, que es también la finalidad principal-
de la institucién de la prescripcién.»

Es decir, que en el Derecho germanico la prescripcién no perju-
dica al titular inscrito, de no constar en el Registro el derecho del
usucapiente. En cuanto a nuestra legislacion, los principales trata-
distas del Derecho civil establecian que la prescripcion, fuese ordi-
naria o extraordinaria, no perjudicaba a terceros hipotecarics, y asi
dicen Pérez y Alguer, que tratan las materias de Derecho inmobi-
liario con acierto profundo, refieriéndose a la inscripcion: «La ins-
cripcidén aqui (la inscripeién a favor del usucapiente) no es requisi-
1o de la adquisicidn, sino en el sentido en que lo es ‘en general den-
tro de nuestro Derecho inmobiliario, o sea con relacién a terceros.
Se trata de un modo de adquirir, cuyos distintos supuestos de he-
cho no perjudican a tercero si no estan inscritos. Esta es la signi-
ficacidén de los tres primeros apartados del articulo 35, en cuanto
exigen frente a tercero la constancia en el Registro de la posesion,
del justo titulo y de la fecha... En nuestro Derecho todas las ad-
quisiciones se desarrollan y consuman plenamente fuera del Re-
gisiro menos la hipoteca; pero tales adquisiciones son relativamen-
te ineficaces frente a determinadas personas, los llamados terceros,
concepto clave del sistema, que carece de la unidad y de la preci-
sién que fueran apetecibles, dada su trascendencia, y que por el
contrario, se quiebra en féormulas arrancadas por interpretacion,
las mas de las veces literal, y que desarticulan en una serie casuis-
tica los resultados, que debieran reconducirse a un principio neto y
general de publicidad material. Aqui, pues, como en los demas dr-
denes del Derecho inmobiliario alemén, comparado con el espanol,
advertimos el contraste entre una técnica segura, ynitaria y gene-
ral y una técnica vacilante, compleja y casuistica.»

Que se vea ahora en el articulo 36 de la reforma, donde esta el
«principio neto y general de publicidad material». Las palabras del
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apartado a) de este articulo son la negacién aksoluta de la técnica
unitaria y general de un sistema hipotecario, y son una excepcion
desafortunada al principio de la fe piblica registral, y de sentido
contrario al criterio de nuestros principales civilistas, como Valver-
de, que decia: «La prescripcién tiene importancia en las legislacio-
nes en que no dan a la inscripcion en el Registro todo el valor que
exige su propia naturaleza, al no haber llegado todavia a la sustan-
tividad de la inscripcién. La prescriocién de inmuebles, que va per-
diendo importancia en las legislaciones modernas, socbre todo en
aquellas que dan valor propio o sustantividad a la inscripcion en
el Registro, la tiene en nuestra legislacion todavia, aun tratandose
de inmuebles, cuando tiene lugar entre los interesados, pero no la
tiene tan grande cuando perjudica a terceros, puesto que para
éstos, segun el sistema hipotecario espafiol, la inscripcién produce
efectos y tiene propia sustantividad en cierto modo.»

«Tanto en el Codigo como en la ley se parte de la base de res-
petar la inscripeidn en lo que se refiere a terceros, porque no puede
admitirse presctipcion contra ellos, amparados como estan en su
titulo inscrito.»

La usucapion es causa de adqu’sicion del dominio y demas de-
rechos reales susceptibles de posesién; es modo de adquirir que
deviene titulo de tales derechos, y por ello no podia silenciarse la
prescripcién en la Ley Hipotecaria, y asi la de 1861, en su articu-
lo 35, decia: «La prescripcion no perjudicard a tercero si, requi-
riendo justo titulo, no se hallase éste inscrito en el Registro.»

«El término de la prescripcién empezara a correr, en tal caso
y para dicho.efecto, desde la fecha de la inscripcion.» (Resultaba.
pues, una prescripcion tabular.) .

«En cuanto al duefio legitimo del inmueble o derecho que se esté
prescribiendo, se calificara el titulo y se contara el tiempo con arre-
glo a'la legislacién comun.»

.Cbémo poder inscribir el prescribiente su titulo para la pres-
cripcién a fin de que ésta perjudicase a tercero? El tercero era el
mismo a que se referia el articulo 23, o sea a un titular del domi-
nio o de otro derecho real con titulo inscrito de proteccién hipote-
caria, que traia su derecho de persona distinta del prescribiente;
de tal manera, que en el momento de la adquisic’6n del tercero no
podria estar inscrito el titulo del prescribiente, pues que de estarlo
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no podria ser aquel tercero hipotecario, y refiriéndose al dominio,
el titulo del tercero y el del prescribiente se excluyen por incom-
patibles en el Registro. Sin embargo, entonces podrian ser inscri-
tos los titulos de ambos en virtud de periodos transitorios. Asi de-
cia el articulo 35 del Reglamento hipotecario de entonces que «la
prohibicién de inscribir titulos de fecha anterior a la del ultimo
inscrito en el Registro, contenida en el articulo 17 de la ley, se en-
tiende sin perjuicio de la facultad que, segun la misma ley, tengan
ios duenos de inmuebles o derechos reales para registrar en pla-
zos determinados los titulos que oportunamente no hubiesen pre-
sentado al Registro.n )

Este articulo fué derogado por la Real orden de 28 de agosto
de 1883, que dice que desde 1.° de enero de 1875 no tiene aplicacién
lo dispuesto cn el citade articulo 35 del Reglamento.

Decia La Serna, al comentar este articulo 35 de la ley, que «la
Ley Hipotecaria siempre se muestra consecuente, limitando sus
efectos a que no pueda ser perjudicado el tercero, dejando los dere-
chos de los que hayan tenido intervenciéon en los actos y contratos
dentro de las condiciones del Derecho comun». Dice que sélo lo
inserito perjudica a tercero, y que desde la fecha de la inscripc.én
es publico el titulo. Y refiriéndose al ultimo parrafo del articulo 35,
que fué objeto de tantas errdneas interpretaciones, dice: «La ley
Hipotecaria sélo tiene por objeto consultar el interés del tercero,
no cambiar las condiciones de los que no han sido inducidos a error
por una omision cometida en el Registro. Consecuencia de esto es
que el duefic verdadere de la finca quede dentro de las condicio-
nes en que se hallaba antes de la publicacién de la reforma. ElI que
viendo que una finca suya, peseida por otro que carece de titulo
para tenerla, y resignado calla, sélo puede decirse engafiado por su
negligencia. No tiene razén de quejarse de que una ley, hecha con
muy diferente objeto, no venga en su auxilio.»

Esta bien claro que este comentarista y coautor de la ley enten-
dia por «duefio legitimo del inmueble» al que estuvo tolerando la
posesién del prescribiente durante el plazo de la precripcién y no
al que adquirié, fundado en el Registro, el inmueble precrito, por
que éste no fué el que estuvo viendo que otro poseia la finca ca-
reciendo de titulo para tenerla; resignado, calla.

La ley de 1869 agregé al articulo 35 lo relativo a la prescripcion
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que .no requiere justo titulo, o sea la extraordinaria, y queda re-
dactado el primer parrafo del articulo como sigue: «La prescrip-
c:én que no requiera justo titulo no perjudicard a tercero si no se
halla inscrita la posesion que ha de producirla. Tampoco perjudi-
card a tercero la que requiera justo titulo si éste no se halla ins-
crito en el Registro.»

Bien claro queda establecido en este articulo que la prescrip-
cion, tanto ordinaria como extraordinaria, no perjudicara a terce-
ro, y sblo podria perjudicar en los casos dificiles o imposibles de
que el prescribiente inscribiese su justo titulo en la ordinaria, o la
posesion, en la extraordinaria.

¢ Modifico el Cédigo civil este articulo 35 de la ley de 1869? En-
tendemos que no, y aun en el supuesto de que ticitamente lo mo-
dificase el Coédigo, vuelve a restablecerse su vigor en la Ley Hipo-
tecaria del ano 1909.

El Codigo civil, en.su articulo 1.949, exige expresamente la ins-
cripcién del justo titulo para que la prescripcion perjudique a ter-
cero, repitiendo lo que en cuanto a la prescripcién ordinaria decia
el articulo 35 de la ley, y en el articulo 1.959 omite el requisito de
la inscripcién de la posesién para que la prescripcion extraordina-
ria perjudique a tercero hipotecario, segiin se decia en el articu-
lo 35; pero el articulo 462 del Codigo dice que la posesion de los
bienes inmuebles y de los derechos reales no se entiende perdida
ni transmitida para los efectos de la prescripcién en perjuicio de
tercero, sino con sujecion a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria (lo
dispuesto en los articulos 23, 34 y 35).

Este articulo 462 contiene un precepto de cardcter general, y
para que el articulo 1.959 fuese una excepcién de esta regla gene-
ral tendria que especificarlo expresamente.

Existiendo el articulo 462, el articulo 1.949 sobra, pues no es mas
que redundar que la prescripcién ordinaria no perjudica a tercero
hipotecario, toda vez que lo referente a la inscripcion del justo ti-
tulo del poseedor no tiene vosibilidad legal, y sélo ha servido este
articulo 1.949 para gue los refractarios a la eficacia de la inscrip-
cién esgrimiesen la sutileza de que el articulo 1.959 permite la pres-
cripeién extraordinaria aun contra tercero hipotecario al no exigir
expresamente la inscripcion de la posesion del prescribiente, como
exige el articulo 1.949 la inscripeién del justo titulo.
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"El articulo 1.959 no hace mas que establecer los requisitos para
la prescripcién extraordinaria de inmuebles, asi como el articulo
1.957 determina las condiciones de la prescripcion ordinaria, de la
misma manera que lo hace el articulo 1.955, en el primer péarrafo,
para la prescripciéon ordinaria de muebles, y en el segunilo, para
la prescripcién extraordinaria, diciendo al final de este segunZo pa-
rrafo algo que omite el articulo 1.959: «sin necesidad de n'nguna
otra condiciény. Si el articulo 1.959 terminase con esta frase si que
habia que interpretarle como indican los aludidos refractarios.

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1909 dice:
«A partir de los hechos expuestos es inconcuso que no puede pre-
valecer el fundamento consistente en la prescripcion que sirve de
apoyo a la sentencia; primero, porque no puede negarse a la re-
currente el cardcter de tercero en los contratos celebrados entre los
dos hermanos y uno de éstos y el demandado, en orden a la finca
que se reclama, en razén a no haber intervenido en los mismos;
segundo, porque a tenor de lo prescrito en el parrafo primero del
articulo 35 de la Ley Hipotecaria, la prescripcién que mo requiere
justo titulo no perjudicard a tercero si mo se halla inscrita la
posesion que ha de producirla, como en el caso actual acontece;
tercero, porque no es aplicable la excepcion del ultimo parrafo de
dicho articulo (el 35), por referirse éste al duefio legitimo que lo
fuere al empezar a prescribir el derecho, asi como a los que le
hubieren sucedido por titulo lucrativo, universal o singular, con-
forme tiene declarado la sentencia de 20 de diciembre de 1901;
pero tal excepcion no puede comprender a guienes, como la recu-
rrente, sucedieron al primitivo duefio en la propiedad del inmue-
ble por titulo oneroso, y no tiene, por tanto, el caricter de causa-
habiente del vendedor en el sentido que lo interpreta la Audiencia,
y cuarto, porque la recurrente tiene amparado su derecho por el ar-
ticulo 34 de la precitada ley, toda vez que contratd con quien apa-
rece en el Registro con derecho para contratar con ella.»

Comq se ve, esta sentencia hace una interpretacién clara y téc-
nica del articulo 35 de la Ley Hivbotecaria, y asi vemos: primero,
que el Tribunal Supremo reconoce vigente el primer parrafo del
articulo 35 en cuanto se refiere a la prescripcién que no requiere
justo titulo, o sea la extraordinaria, sin que resulte derogado tal
articulo por el 1.959 del Codigo civil; segundo, que en la alusién
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gue hace el ultimo parrafo del mencionado articulo 35°al duefio le-
gitimo del inmueble no estd ¢omprendido el tercero que adquiere
por titulo oneroso el inmueble o derecho que se esté prescribiendo
o se haya prescrito, y tercero, que este adquirente a titulo oneroso
tiene ademas reforzada su adquisicion por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria si adquirié con buena fe de quien en el Registro figu-
raba con derecho a transmitir.

La prescripcion fué desde los tiempos mas remotos institucién
juridica admitida por necesidad, por deficiencias de érganos auten-
ticadores para suksanar adquisiciones que no reunian los requisitos
establecidos por la ley y para vroveer de titulo supletorio a los
poseedores que hubiesen conseguido ostentar durante mucho tiem-
po el sefiorio sobre bienes. Fué asi como un mal menor en aras de
la estabilidad social. '

La prescripciéon de inmuebles en el Derecho moderno puede ad-
mitirse como institucion supletoria, pero nunca enaltecer su legiti-
midad, y menos subordinar a ella los principios basicos del sistema
registral, que tanto en la practica como en la teoria conducen a una
perfecta seguridad de los derechos reales. Con una fe publica re-
gistral sin excepciones desaparecen los pleitos; si se le concede re-
lieve a la prescripcidén sobre inmuebles queda por ella un resquicio
abierto para litigar.

La prescripcion se basa en la posesion, y la posesién respecto a
inmuebles, como decia Gayoso Arias, es casi siempre ficticia porque
no consta con evidencia el concepto en que se posee, y tratdndose
de predios rusticos suele ser mas que posesién uso o disfrute del
tenedor, las mas de las veces tolerado por el duefio, y ademds hay
que tener en cuenta la poca distancia a que irradia esta supuesta
visibilidad posesoria.

Y si es corta esta visibilidad de la posesién, y no es claro el con-
cepto con que se posee, ;vor qué la ley no exige del poseedor algo
que ponga auténticamente en claro su posesion en concepto de due-
fio? ;Por qué se elimino del Registro la constancia del hecho de la
posesién? ; Por qué no se ha de permitir al poseedor que ahd_e ala
luz del dia, sin tener que esperar al amanecer de la prescripcion
para encararse con el titular inscrito? ;O es que la prescripc’éon es
resultado del robo o de la actuacién clandestina del poseedor para
cazarle la proviedad al titular inscrito al cabo de unos cuantos
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afios? Los autores de la reforma de la Ley Hipotecaria han creido
que el hecho de la posesion no es digno de figurar en el Registro,
y asi, la posesiéon o se presume en el titular del dominio inscrito o
tiene que andar por fuera del Registro, cuando realmente estd se-
parada del titular inscrito hasta que haya pasado por el Jordan de
la prescripcién y pueda entonces reingresar en el Registro, reves-
tida de una informacion de dominio o de la victoria de un pleito.

;Por qué no admitir en el Registro el hecho de la posesién por
medio de anotacién preventiva cuando realmente haya un posee-
dor en concepto de duefio distinto del titular del dominio inscrito?
Y ;por qué en tal caso al prescribiente no se le exige el requisito
de la anotacién de la posesion que haya de producir la prescripcion
para que ésta pueda tener efecto contra tercero hipotecario?

Esto seria muy sencillc tomando anctacién preventiva de la po-
sesién mediante informacion posesoria en que se haya acreditado
el concepto en que posee, y practicada tal anotacién, ésta reflejaria
una inexactitud del asiento a nombre del titular del dominio, y por
1o menos de la presuncion de posesion que establece el articulo 38
de la nueva ley. Asi, tal anotacién, a mas de servir para anunciar a
los futures adquirentes el estado posesorio, puede conducir a la usu-
capién del dominio si'no es contradicha por el titular inscrito y ser
convertida en inscripcion del dominio al cabo de un plazo determi-
nado por la ley. Asi, el poseedor podra hacer constar en el Registro
¢l hecho de la posesién por medio de la anotacién, de efectos mas o
menos transitorios o provisionales, perc que puede ir preparando
la inscripcién de un derecho mas definitivo y permanente,

En los derechos modernos que tengan un ordenamiento inmobi-
liario basado en el sistema germanico debe caer en desuso aquella
vieja maxima juridica: «Prescriptio, patrona generis humani», y
reconozcamos sinceramente (aunque no lo hagan los que defienden
al «prescribiente») que existe un fondo de verdad en los anatemas
que lanza contra la prescripcion Acollas cuando dice: «Si es patro-
na, lo es de un género humano, que ha comenzado, a la manera de
las bestias feroces, su carrera sobre el Globo, donde la fuerza que
prevalecié en el origen prevalece todavia, siendo una muestra de
ello la enorme herejia, brotada de la emponzonada fuente de la ju-
risprudencia romana, de que se puede prescribir contra el Derecho.»
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I1I. — EsTtUb10 DEL ARTiCULO 36 DE LA LEY NUEVA.

Se observa con la simple lectura de este articulo, y por el co-
mentario de alguno de sus autores, que existe en él un confus.onis-
mo de conceptos incompatible con una buena técnica de Derecho
inmobiliarie.

1° Se establece e] articulo 36, supeditdndole al articulo 609 del
Cédigo civil, conceptuando este articulo como pedestal de todas las
adquisiciones de derechos reales, sin admitir excepciones, reedifi-
cando el derruido sistema del «titulo y modo», ddndole un caracter
de precepto constitucional que no admite merma, y menos deroga-
cion alguna por una ley especial.

2.° Que se equiparan los efectos del sefiorio de hecho de los
bienes inmuebles a los del sefiorio de los muebles, exigiendo como
esencial en la transmision del dominio y de los demds derechos
reales de disfrute inmediato la transmisién de la posesién inmedia-
ta, porque dicen que no hay adquisicion de tales derechos en vir-
tud de contrato sin la tradicién. '

3.° Que se confunde el sefiorio de hecho o poder de hecho o
efectivo con el derecho subjetivo de posesion, o sea el hecho pose-
sorio con el «jus possessiones» o conjunto de derechos que produce
aquel hecho a favor del poseedor; atribuyendo igual efecto al se-
fiorio de hecho para la usucapiéon que para la exteriorizaciéon del
derecho real, afirmando no okstante que el sefiorio de hecho es un
problema fisico que no tiene la categoria de situacion juridica o de
derecho que pueda ser rechazada por la eficacia de la fe publica
registral,

4° Que se cree que el tercero hipotecario no estara protegido
contra la «possessio ad usucapionem» porque existe un vicio—di-
cen—en la adquisicién que le impide ser duefio, que es la falta de
tradicién,

5.° Que quieren los autores del articulo 36 que se sobrentien-
da que la accién real derivada del derecho inscrito se equipare a
la accién interdictal, .

6.° Que el citado articulo 36 fué defendido manejando tépicos
que, a mas de no ser exactos, resultan anacrénicos en lo que se re-
fiere al caracter social con que quieren proteger al poseedor pres-
cribientce,
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De la supeditacion del articulo 36 de la ley al articulo 609
del Cddigo civil.

En cuanto a esta subordinacion del articulo 36 y de toda la par-
te sustantiva de la Ley Hipotecaria, hemos de decir, con los acredi-
tados civilistas-Pérez y Alguer, en sus notas de la traduccién de la
obra Ennecerus, que en tal articulo 609 resalta la carencia absoluta
de un criterio s’stematico y la deficiencia técnica de toda regula-
cion, resultando asi fuente caudalosa de errores y vacilaciones en
el campo doctrinal y en la jurisprudencia. Tal articulo 609 no se-
para netamente los modos de adquisicion de la propiedad de mue-
bles e inmuebles, y los anuncia globalmente, aunque existen reglas
especiales en el mismo Cédigo que concretamente determ nan cémo
se adquiere la propiedad de los inmuebles (arts. 1.473, 633, 1.957,
1.959, ete.) v de los muebles {464, 632, 1.955, etc.), y dicen dichos
tratadistas que los civilistas han prestado excesiva atencién al ar-
ticulo 609, porque respecto de este articulo puede afirmarse que
carece de todo contenido eficaz desde el momento en que si se su-
primiera nada se alteraria en la sustancia de nuestro Derecho posi-
1ivo, pues se limita a ser una mala enunciacién asisteméatica e in-
completa de otros preceptos utiles. Respecto a esta afeja teoria del
titulo y modo, s6lo quedan en pie—dicen—desacreditados prejui-
cios doctrinales sobre ella. En nuestro Codigo civil—siguen d.cien-
do—se manejan indistintamente las palabras titulo y modo, sin
asignarlas un concepto preciso y una funcién distinta (arts. 464,
1.467, 470, 523, 537, 540, 598 y 1.952). El descrédito de la teoria del
titulo vy modo es evidente. La frase «por consecuencia de ciertos
contratos mediante la tradicion», que emplea el articulo 609. no es
suficiente apoyo—dicen—para erigir sobre ella todo un sistema,
cuando en rigor esos términos s6lo responden a rechazar la. doctri-
na del Coédigo civil francés, que establece que la propiedad se ad-
quiere por el solo consentimiento.

Una excepcidn a esta frase «por consecuencia de-ciertos contra-
tos mediante la tradiciony es el articulo 1.473 del Cédigo, en lo que
se refiere a la inscripc’on, segin estos citados civilistas; inscr'peién
a la que el mismo Coédigo civil, en caso de colisién por doble venta,
confiere mayor eficacid que la tradicion real o toma de posesion;

.inscripcién que a este efecto tiene la virtud, segun decia D. Jeréni-
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mo Gonzalez, de transformar la situacién obligatoria en real, te-
niendo, por tanto, la inscripcion en estos casos fuerza constitutiva.

Decia Azcarate: «El Registro tiene un fundamento racional en
cuanto se deriva de la naturaleza misma del derecho de propiedad.
Es aquél en su esencia una institucién formal y de garantia de éste,
y es su fin hacer publico el estado de los bienes inmuebles, me-
diante la inscripcion de todos los actos, por los cuales se crean, mo-
difican ‘o extinguen relaciones juridicas referentes a los mismos.
Para realizarle, preciso es que haya un registro publico en el que
se hagan constar esas vicisitudes, en el que tenga cada finca su
historia, por decirlo asi, de tal suerte que el que quiera adquirirla
o constituir sobre ella un derecho real o prestar con la garantia de
la misma, sepa que solo puede perjudicarle cuanto en él conste;
esto es, que no hay mas dueno que el que en él figura como tal, ni
el fundo tiene otros gravamenes que los que en él estan consig-
nadoz.n )

«La consecuencia de esta organizacién se ha expresado diciendo
que la inscripeién o transcripeién ha sustituido a la tradicion; que
la inscripcién en el Registro puede considerarse como la forma
moderna de la transmisién de la prooiedad, y qu~ las reformas
llevadas a cakbo en este punto han verificado una revolucién en la
doctrina del titulo y modo.»

Respecto a esta revolucidn, iniciada hace mas de un siglo en
nuestra Patria, el Notario de Madrid Sr. Sanz se siente reaccionario
y se aferra al Derecho caduco.

La inscripcion aqui es la base de lo que antes se entendia por
modo de adquirir en la tradicién; la inscripcidén piblica mejor que
la tradicién y que cualquier otro modo conocido de exteriorizacién,
el traspaso de la proviedad, anunciando a todos y a cada uno de los
individuos de la masa general la relacion juridica entre el sujeto
activo y el objeto, dandoles a saber que no son ellos ese sujeto
v que no existe con ellos tal relacion, siendo asi la inscripcién el
medio de que todos aquellos individuos de la masa general respeten
y todos reconozcan los derechos reales sobre inmuebles y aquellas
personas a quienes correspondan.

Este es el efecto general de la inscripcion, que exterioriza a la
masa en general la titularidad de los derechos reales.

Pero ademas de este efecto general de la inscripcién de publicar
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a todos, existe otro efecto especial de publicar a aquel individuo
gue surge de la masa y que esta interesado en la adquisicién del
inmueble o de un derecho real sobre el mismo, quien es el verda-
dero duefio y el estado juridico de tal inmueble, y la Ley, ante la
fe en esa publicidad, confiere a tal individuo seguridad irrestricta
en la adquisiciéon onerosa. Y por esto decia Azcarate que «la nece-
sidad de la preexistencia del derecho en el transmitente se consa-
gra en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria vigente». Y a base de
esta preexistencia en el transferente o presuncién firme de tal pre-
existencia se desarrolla el principio de la fe publica registral, esta-
blecido en el articulo 34 de la Ley. Y aqui la inscripcién no sélo
publica a todos el nuevo titular, sino que es medio para éste de
hacer irrefutable su adquisicién en el trafico juridico, sin necesi-
dad de acordarse del articulo 609 del Cédigo.

Y gue 1os deflensores del articulo 36 no consideren exético este
articulo 1.473 del Cédigo, pues tiene bien adquirida carta de natura-
leza enl Esvatnia desde los proyectos del Cédigo civil, y mejor atn,
desde la Pragmatica de Don Carlos y Dona Juana, como se dice en
la Exposicién de motives de la Ley del 61, y que si no tuvo arraigo
entonces es porque en aquel siglo no existian, como hoy, sistemas
inmobiliarios perfectos, y asi los juridicos de entonces, que pensa-
ban en forma parecida al Sr. Sanz, empapados en el régimen de
las Partidas y en el Ordenamiento de Alcala, ahogaron el conte-
nido de la Pragmatica y triunfaron en el régimen caético de la pro-
piedad inmueble que tah bien le expresa el preamkulo del Decreto
de 8 de agosto de 1855, régimen aquél por el que parece ser que

sienten afioranzas los autores o defencores del articuleo 28, al esta-
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blecer en él la brecha que, segun la interpretacién que le den los
Tribunales, podra ir carcomiendo la buena titulacién, ya que con
la usucapion toda pertenencia se puede convalidar, al igual que en
10s tiempos primitivos.

Tl articulo 1.473 del Cédigo no puede resultar derogado por el
articulo 36 de la nueva Ley Hipotecaria, si-es que nos atenemos al
criterio del Sr. Sanz de que la Ley Hipotecaria no puede derogar
ios articulos del Cédigo civil; y asi supongamos que una finca esta
inscrita a nombre de A y éste un dia la vendié a B por escritura
que no inscribid, o en documento privado, pero que entrd en pose-
sion de la finca el comprador, y pasados cerca de diez afos fallecié A
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y los hijos de éste ponen en venta las fincas heredadas, después de
inscribirlas a su nombre, incluso aquella finca que habia sido ven-
dida, perq que seguia figurando inscrita a nombre del causante, y
la comproé C, después de ver que en el Registro estaba inscrita a
nombre de los vendedores, inscribiendo la compra a su nombre;
pero cuando quiere hacerse cargo de las fincas se entera de que la
aludida finca la habia adquirido por compra B hacia en aquel mo-
mento mas de diez anios y que habia poseido de buena fe. Si se va
al pleito, los Tribunales se encuentran hoy, para decidir a quién
pertenece la propiedad de la finca, vendida dos veces por una per-
sona o sus causahabientes, con el precepto claro y terminante del
articulo 1.473, persuadido el juzgador de que no ha habido mala fe
por parte del comprador, y tal articulo le lleva a decidir que la
propiedad pertenece a C. Pero el juzgador leera el articulo 36 de
la Ley Hipotecaria, apartado a), y tiene que estudiar el caso, viendo
si hay por medio, en esta doble venta, una prescripcidén; y aqui
pueden entrar en juego las sutilezas de la interpretacion y tienen
los Tribunales el articulo 1.473 para decidir que en caso de doble
venta la propiedad pertenece al que primero inscribe; tienen el
articulo 34 de la Ley vara decidir que C adquiri6é por compra y con
buena fe de quien en el Registro figuraba con facultad para ven-
der; pero existe el articulo 36 y consta en los autos que B, viendo
que no puede probar que C tuvo conocimiento evidente de que
aquél habia comprado la finca y la poseia en concepto de duefio al
comprarla C, se acoge al apartado a) de dicho articulo para lograr
la prueba, como se puede lograr siempre, de que el comprador C
tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer que B
venia poseyendo la finca en concepto de duefio; es decir, que el
prescribiente, dentro de la inmensidad de medios que pueden estar
al alcance de la razén de C (medios racionales), puede probar
siempre aue al comprador le era posible saber o investigar el hecho
de 1a poses‘én en concepto de dueno. Aqui los autores del articu-
lo 36 han dado el maximo de margen al arbitrio judicial en merma
del principio de la fe registral. Pues bien; si quieren los titulares
inscritos en el articulo 36 pueden dejarle sin contenido mediante
el articulo 41, procurando expulsar de sus fincas a todo poseedor
intruso o sin derecho a noseer, y que los compradores se fijen antes
de comprar si hay alguien que posea las fincas que no sea el ven-
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dedbr, y én tal caso que se enteren de la situacién juridica extra-
" registral,- para que vean si les conviene o no comprar.

Aparte de este articulo 36 de la Ley, yo me atrevo a afirmar que
¢l mismo Cédigo civil subordina el efecto de la posesién para la
usucapién, el efecto usucapiente de la posesion al efecto traslativo
de la misma y dé la inscripcién, como instrumentos exteriorizado-
res de los derechos reales. Lo vemos respecto a inmuebles, ademas
de 1o que se determina en el citado articulo 1.473, en el 462 y en
el 1.949, y en cuanto a los muebles, en el articulo 1.955, que v ene
a decir que el dominio de los muebles se adquiere por la prescrip-
cién, mediante la posesion, de tres afios con buena fe, y de seis afios
sin otra condicidn ; pero, no obstante ser asi duefio por prescripcion,
si la cosa muecble se adquiere vor otra persona en las condiciones
que establece el articulo 464 del Cédige, que alude a la fuerza iras-
lativa de la posesidn, adquirida de buena fe, sobre todo cuanio
se adquiere en venta publica, en ferias, en comercios, en Bolsas,
etcétera, en tal caso se extingue para el que tenia el dom nio por
efecto de la prescripcion, o dé otro titulo, la accibén reivindicatoria,
que es el exponente del derecho de propiedad; es decir, que si, por
una parte, el poseedor que haya adquirido conforme al articulo 464
no necesita los tres afios o los seis para prescribir el domin'o, por
otra parte, el prescribiente pierde el dominio adquirido si se inter-
pone un tercero que adquiera de acuerdo c¢on el articulo 464, en
cuanto a los bienes niuebles, y respecto a inmuebles, si adqu’ere
e inscribe segun previene el articulo 1.473. Asi es como debe inter-
pretarse el articulc 38 dc la Ley, de acuerdo con el espiritu y con
la letra del Codigo civil. ‘

¢Puede considerarse en estos casos poseedor de buena fe al pres-
cribiente?

El poseedor prescribiente de una finca inscrita puede ser posee-
dor de buena fe o de mala, segin los casos. En la obra «De la usu-
capidény dicen sus autores, Alas, De Buen y Ramos, que se reputa
poseedor de buena fe al que ignora que en su titulo o modo de
adquirir exista vicio que lo invalide (elemento negativo) y cree
que la persona de quien recibié la cosa era duefia de ella y podia
transmitir su domirio (elemento positivo). Pues bien, si el prescri-
bieate adquirié una finca, én' documeérto privado o €n escritura

2
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publica, de quien en el Registro aparece con derecho a transmitir,
sin que aquél haya inscrito la adquisicién, en tanto siga el inmueble-
inscrito a nombre del transferente, puede el poseedor prescribiente
poseer con buena fe; y en tal caso, si al cabo de doce afios, por
ejemplo, si se interpone un tercero, que pudo conocer evidentemen-
te que el dominio del inmueble estaba prescrito, puede el poseedor
excepcionar la prescripcion ordinaria. Pero si la finca se inscribe
a nombre de otra persona, por titulo oneroso, antes de transcurrir
los diez afios de la prescripcién ordinaria, desde tal momento deja
el poseedor de poseer con buena fe, porque, a tenor del articulo 435
del Codigo civil, existe un acto, que es la inscripcién, que le publica
al poseedor y que acredita, como publica que es, que él no ignora
que posee desde entonces la finca indebidamente. Y en este sentido
dicen, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de
diciembre de 1910 y de 14 de junio de 1916 que no podra prescri-
birse por el término ordinario si estid inscrita la finca a nombre
de otros. Todo esto se funda en el Coédigo civil y no en la Ley
Hipotecaria, porque, respecto a la buena fe del poseedor, deja de
ser buena en cuanto exista un acto, que puede ser la inscripcion
o puede ser otro cualquiera, que acredite que el poseedor no ignora
que posee indebidamente; y sabe que posee indebidamente, al
conocer la inscripcion del tercero, porque el articulo 1.473 del Co-
digo le dice que en caso de doble venta la propiedad pertenece al
que primero inscribe ; por esto decimos a Roca Sastre, y a los efec-
tos del articulo 36 de la Ley, que el poseedor pierde los efectos de
la buena fe si surge una inscripcién a nombre de tercero antes de
ser consumada la prescripcion ordinaria, y todo esto sin necesidad
de fundarse en los efectos de la Ley Hipotecaria, excepto aquellos
preceptos que hacen publico el Registro de la Propiedad, sino que
es de conformidad con el Cédigo civil.

Respecto al nimero 2.°, o sea que se equiparan en el articulo 36
los efectos del sefiorio de hecho de los inmuebles a los del sefiorio
de los muebles, estableciendo como esencial en la transmisién del
dominio y demés derechos reales de disfrute inmediato, la inmedia-
ta transmision de la posesion, aun tratandose de inmuebles, porque
dicen no hay adquisicién sin tradicién real. No perdamos de vista
que nuestro Derecho civil estd influido por el Derecho germanico,
en lo que atane a la exteriorizacién de los derechos reales y a la
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eficacia traslativa de la posesién y de la inscripcién. No es posible
dejar de ver esta influencia germanica, influencia que debid en
estas materias acentuarse por nuestros legisladores, hasta llegar
a la inscripcién constitutiva, ya que los sistemas perfectos deben
ser imitados, sea cual fuere su progenie, y asi regular categérica-
mente los efectos legitimadores de la posesion en el sentido ger-
manico, o de la gewere, y expresar sin deficiencias técnicas que,
tratandose de inmuebles; estos efectos de la gewere se trasladan a
la inscripcion. Resulta pueril pretender prescindir de los modelos
mas perfectos extranjeros cuando nuestra solera, en régimen in-
mobiliario, es aquella que condujo al caos juridico que nos pinta
el preambulo del Decreto de 1855. Bien entendido, asi resulta del
Codigo civil, pues, tratandose de muebles, los efectos de la gewere
los tenemos en el articulo 464 y en el mismo articulo 1.473, y en
cuanto a inmuebles, este articulo concede preferencia a la ins-
cripcion.

" El Derecho inmobiliario aleman y sus tratadistas (principalmen-
ie la obra Ennecerus) siguen influyendo en nuestro ordenzmiento
inmobiliario, en nuestros tratadistas y, naturalmente, en la juris-
prudencia. Sin embargo, en la Ley de Reforma Hipotecar:a, si bien
se observa dicha influencia en la mayor parte ce su contenido,
incluso 'en el 1éxico, verbigracia, el principio de legitimacion, el no
admitir la inscripcidn de la posesion, la usucapion tabular, ete., no
han querido seguir el criterio germéanico de establecer con rigor la
protecciéon del trafico inmobiliario, en el sentido de declarar im-
prescriptibles los derechos inscrites, sino que, concediendo a 1a po-
sesion extrarregisiral casi una sagrada estima, subord'n:ndo la
seguridad del trafico a la prescripcion, ganada por el poseedor ex-
trafio al Registro. En este caso, y resvecto al principio. de la fe
publica registral, no se ha querido recoger el contenido del articu-
lo 893 del Cédigo aleman, que establece con caracter general que
el registro se considera exacto en el caso de celebrarse cualquier
otro negocio juridico entre un titular inscrito y otra persona, por
el cual se disponga sobre un derecho registrado, siempre que el
adquirente tenga buena fe, que se presume, y solo se considera
excluida esta buena fe, y, por tanto, la protecciéon del trafico. si al
efectuarse la disposicidn estaba inserito un as‘ento ce.contradiccion
de la exactitud del registro, o si el adquirente conocia la inexacti-
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tud. Y esta excepcién se interpreta como sigue: 1.° Sélo el conoci-
miento positivo destruye la buena fe y no la ignorancia por negli-
gencia inexcusable, porque en el registro inmecbiliario se puede
tener mayor confianza—dicen—que en la posesion; 2.° El conoci-
miento de la inexactitud del registro no es idéntico al conocimiento
de los hechos de los que se deriva la.inexactitud. '

En el articulo 36 de 1a Reforma se establece que no sélo se des-
truye la buena fe con el conocimiento positivo de la inexactitud
registral sabiendo que otro distinto del transferente era duefio por
prescripc’'6n, sino con la ignorancia por negligencia inexcusable,
equiparando en valor el conocimiento de la prescripcion al cono-
cimiento del hecho de la posesién, del que pudo derivar la pres-
cripeion, cual si se tratase del trafico de bienes muebles.

La posesiéon de los muebles lleva cor mucha mas fuerza a pre-
sumir gue el poseedor es duetio, porque la vida pract'ca nos ensena
que el sefiorio de hecho sobre un mueble corresponde generalmente
al titular del poder juridico sobre el'mismo; al que tiene un piano
én su casa, al que monta un caballo, al que conduce un coche par-
ticular a tono con su porte, etc., se le tiene como duefio; pero no
sucede asi tratdndose de inmuebles, como se dice en la exposicidén
de motivos del anteoroyecto del Cédigo civil suizo, porque el ejer-
cicio de la posesion de los inmuebles, exteriormente, no representa
maés oue una parte minima de la potestad de hecho que se puede
adquirir sobre un predio. Un poseedor de un mueble puede enaje-
narlo, abandonarlo, transformarlo, destruirlo, mientras que el po-
seedor del inmueble puede tan sélo gozarlo, o excluir a otro, o quiza
modificar la superficie de la finca, 0 sea que la posesién de los in-
muebles no se presta a la presuncién de pertenencia deduc'da del
sefiorio de hecho y hacen falta formas auténticas (como dice dicha
exposicién) que sean constitutivas del derecho real sobre el inmue-
ble. Segiin Wolff, la publicidad de la poses:én sera varias veces una
publicidad a primera vista. Puede por ella ser’ v'sible la existencia
de un sefiorio sobre la cosa, nero no a quién correspcnde: Y deci-
mos nosotros que, respecto a inmuebles, generalmente en el origen
de la posesién se basa Ia conciencia popular para formar el juicio
del sefiorio de hecho; y asf, en varios casos, en Derecho inmobiliario
puede ex'stir una presuncién de precariedad, aunque haya apa-
riencia de séfiorio de hecho, como-tener el poséedor en el Avance
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catastral la finca a su nombre, por no caber en tales casos la pre-
suncion de interversién del titulo del poseedor.

Veamos algunos casos: A, que tiene una finca inscrita en el Re-
gistro, la vende a B con pacto de retro, que inscribe, quedando A en
posesion de la finca por pacto de arrendamiento, y transcurrido el
plazo de la retroventa, B vende la finca a A, y éste no inscribe, y
al cabo de doce afios, B, o sus herederos, venden la finca a C, que
presume gue A seguia llevando la finca en el concepto de arren-
damiento que expresaba el Registro. Otro caso: A arrienda varias
fincas a B, y éste, transcurrido algun tiempo, compra a A algunas
de las fincas arrendadas, sin inscribir el titulo de compra, conti-
nuando inscritas a nombre de A; al cabo de veinte afios los here-
deros de A, previa inscrincién a su nombre de las fincas vendidas,
por su padre, proceden a la venta de todo el patrimonio que lleva-
ba B procedente de A. y los compradores inscribieron su titulo ce
compora, otorgado con buena fe. .

En estos casos dirdn seguramente los juristas autores del ar-
ticulo 36 que estos titulares inscritos, que tienen la condicién de
terceros segin el articulo 34, no son duenos de aquellas fincas
arrendadas y compradas luego vor los arrendatarics, no s6lo porque
éstos las prescribieron, sino vorque el fransferente inscrito no tenia
la posesiéon y que, por tanto, no pudo hacer entrega real de las
fincas para el disfrute inmediato. Pero que tengan en cuenta que
en estos supuestos no puede prevalecer la prescripcion, toda vez
que los adquirentes inscritos son verdaderamente terceros, dignos
de la nroteccién hipotecaria, va que no habian conocido, ni segura

dadmidiiar LULi LU, dad wuia-

nente hablan podido conocer, la interversion del titulo de aquellos
arrendatarios y han creido que éstos seguian poseyendo en el mismo
concepto de antes. En estos casos, las c‘rcunstancias externas de
aparente senorio de hecho son de dificil apreciacion. aunque se
apuren los «medios racionales» a que alude el articulo 36. Y es que
en este articulo se mezcla el criterio romano sobre los efectos de
la posesion (usucapién, proteccién posesoria, pensando en la pose-
sion de afio y dia) y el criterio germanico, relativo al efecto exte-
riorizador de la posesiéon como requisito para transmitir la propie-
dad, y rechazando en cambio el criterio germénico de conceder a la
inscripcion un superior efecto exteriorizador y traslativo al de la
posesion, subordinando, nada menos y reaccionariamente, los efec-

-
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tos de la inscripeién a los de la posesién, dejando asi la proteccién
del titular inscrito entregada a las sutilezas de la interpretacién de
las frases «medios racionales y motivos suficientesy para conocer
el adquirente que existia un poseedor con caracteristicas de pre§
criblente, quedando, pues, el articulo 36 espetado en la Ley Hipo-
tecaria como algo extrafio a ella y a toda ordenacién inmobiliaria
moderna, tendente a dar seguridad al trafico de la propiedad ins-
¢rita, hasta que un buen dia el legislador, pensando muy objetiva-
mente, le extirpe.

En cuanto el numero 3.°, 0 sea que el contenido del articulo 36,
al decir de alguno de sus autores, implica confusion del sefiorio de
hecho sobre el inmueble con el derecho subjetivo de posesién o
«jus possessionisy, si, por una parte, se atribuye igual efecto al sefio-
rio de hecho para la usucapién que para la exteriorizacién del dere-
cho real como medio traslativo, por otra parte dicen los autores,
al comentar este articulo, que el sefiorio de hecho es simplemente
«un problema f151co» sin concederle, por lo tanto, la categona de
situacion ]urldlca que pueda ser rechazada por la ef1cac1a de la fe
publlca registral.

:Qué es el sefiorio de hecho, o posesién de hecho, o hecho de la
posesion? La ley no lo determina, Se debe distinguir el hecho de la
posesion del derecho de la posesion. El hecho es la fuente de los
derechos posesorios, y tal hecho se desenvuelve aparentando ejer-
cicio de un derecho y, por tanto, si exterioriza que una cosa—y en
nuestro caso, una finca—esta bajo el dominio o poder de una per-
sona, se le llama seforio de hecho, y asi se aprecia por la conciencia
popular y se dice que tal persona tiene poder de hecho sobre la
¢osa. Las consecuencias que, conforme a la ley, puedan derivarse
de este hecho, que puede aparentar dominio, constituyen el jus
possessionis o conjunto de derechos que aquel hecho origina en el
sujeto llamado poseedor. Cuando aquel sefiorio responde a un titulo
0 causa que reune los'requisitos que el ordenamiento juridico pre-
f1]a en tal caso el senorlo sobre la cosa se llama poder juridico y
el derecho derivado e titula propledad‘ Cuando el sujeto que ejer-
cita el derecho, aparentando el seforio, sin ostentar titulo suficiente
o prescmd1endo de la legltlmxdad de su derecho, se le llama en tal
situacién senor1o de hecho, y su consecuencia es el ‘derecho de po-
sesidn.
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IV.— ASPECTOS QUE PUEDEN OBSERVARSE EN LA POSESION

Tres aspectos pueden verse en la posesién: 1.° El sefiorio de
hecho o punto de partida, que no es solamente la relacion fisica
con la cosa, sino todo estado de hecho en que exista «la posibilidad
juridicamente reconocida de ejercitar un derecho real determina-
do», o sea, el tener la cosa sometida a la direccidén de la voluntad
del sujeto que estd en relacion con ella. 2.° Otro aspecto es el
ejercicio exclusivo de tal derecho, que es la actuacién de aquella
posibilidad que constituye el sefiorio de hecho, y que si con su
.actuaciéon da a entender a los demas que es titular del derecho,
colocandose de hecho en la posicién de duefio, se le puede concep-
tuar como tal; es decir, que se le puede tener como duefio cuando
se le vea que ejercita las facultades que integran el dominio o el
derecho que avarenta ejercitar, de manera que tal ejercicio v.vi-
fique aquel poder de hecho sobre la cosa, haciéndole al ejercitante
digno de la proteccién legal, por de pronto, y elevindole con el
tiempo a la categoria de duefo, y el sefiorio de hecho, a categoria
de poder juridico. Y 3.° El otro aspecto de la posesion es el con-
junto de derechos que el sefiorio de hecho y €l ejercicio del derecho
originan en el poseedor, o sea el jus possessionis, que comprende
el derecho de proteccién posesoria, el derecho conducente a la
usucapion, derecho de accesién y, provisionalmente, todas las fa-

cultades que constituyen el derecho que se eJerc1ta y asi, si el
poseedor n:f nta el domi

..... el dominio, e} ossessionis comprende la

compr las fa-
cuitades que integran aquél, segun las sentenc1as de 10 y 15 de
iebrero de 1914.

El primero y segundos aspectos de la posesién, o sea, el sefiorio
de hecho y la actuacién del mismo, son estados de hecho, son esta-
dics de la adquisicién de un derecho; el primer aspecto puede tener
caracter de «problema fisicon, pero no siempre, pues cuando se trate
de senorfo mediato no estard al alcance de los sentidos simple-
mente; el segundo asvecto no encaja en los «problemas fisicos»,
sino que es materia de apreciacién juridica como supuesto de una
situacién de derecho o base de una relacion juridica. El tercer
aspecto es todavia menos susceptible de ser materia de «problema
fisicon, porgue se trata de un derecho subjetivo cuyas acciones (in-
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terdictal y publiciana) son de caracter provisional, porque pueden
quedar desvirtuadas con la defensa absoluta que corresponde al
derecho de propiedad, mediante la accién real del articulo 41 de
la Ley Hipotecaria y la acciéon reivindicatoria del articulo 348 del
Codigo civil. Pero, no obstante ser un derecho subjetivo provisio-
nal, jamas podré conceptuarse ccmo un «problema fisico». Para los
autores del articulo 36 parece ser suficiente, para destruir la buena
fe del adquirente fundado en el articulo 34, la posesidén. material
en persona distinta del transferente inscrito, y de este criterio ema-
nardn muchos pleitos.

El Tribunal Supremo nos dice en las sentencias de 19 de no-
viembre de 1910 y 18 de marzo de 1911 que el mero sefiorio de .
hecho o posesién material no hacen presumir la posesion en con-
cepto de duefio para ganar la prescripcién.

Asi, segun opina alguno de los autores del articulo 36, el que
pretenda adquirir una finca al amparo del articulo 34 tiene que
averiguar antes de la adquisicion si el transferente tiene o no en
su poder la facultad de goce de la misma, y si resulta que otra
persona distinta tiene el disfrute inmediato de la finca, debe inves-
tigar si el que la disfruta ostenta la posesién de hecho en concepto
de duefo, en cuyo caso el que va a adquirir tropezara con un estado
de hecho que, segun el sentido que quieren darle al articulo 36, hacz
las veces de una anotacion preventiva, que anuncia al que pretenda
adquirir cue puede haber inexactitud en el asiento que figura en
el Registro a nombre del transferente.

"Este primer aspecto de la posesién o sefiorio de hecho es de
facil averiguacién, porque para que se le tenga como existente
habra de ser notorio y:por esto reconocido por la opinion general;
o sea que, de los tres aspectos expuestos de la posesion, el primero,
el poder de hecho o poder efectivo sobre la finca, es el que tiene que
ser esencialmente publico y notorio, y por esto el poseedor, cuando
guiera hacer valer sus derechos de tal, tiene que probar, general-
mente con nrueba testifical, emanada de la opiniéon publica, que ha
tenido aquel poder de hecho. El segundo aspecto, o sea, el tener la
posesion en conceoto de duefio, ha de ser enjuiciado, no simple-
mente a base de la ovinidn publica, sino por la apreciac’én del juez,
v asi se admiten para probar este aspecto otros medios de prueba
que no derivan de la opinién publica y a veces no hay conformidad
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entre la o3inién, publica, que estma hay pcsesion en concepto de
duefio, y los demas medios de prueba, que desv.rtuan aquella opi-
n.én publica, como se ve en varias sentencias del Supremo, como
las de 7 de noviembre de 1835 y 18 de abril de 1910, en las que se
ve que, eun probandose que el voseedor venia poseyendo en virtud
de titulos de compra e informacién vosesoria, no prevalecio la pres-
cripcion por existir titulo de arrendamiento a nombre de antepasa-
dos del poseedor; y esto nos demuestra que, aunque el poseedor
tenga sefiorio de hecho y se e conceptie publicament en posicion
de duefio, los Tribunales estiman que la posesiéon se ha venido
disfrutando en el mismo concepto en que se adquirid, como dice
el .articulo 436 del Cddigo.

Esto nos demuestra que en el articulo 36 se le ha dado excesiva
importancia a la posesion de hecho en concepto de duefio para des-
truir la buena fe del adquirente en virtud del articulo 34.

Este concepto de duefio lo tiene que determinar el adquirente
por los «medios racionales y motivos suficientes» que humanamente
estén a su alcance; pero el adquirente no sabra de antemano, segun
nos dice el Sr. Sanz, si esos medios y motivos son racionales o su-
ficientes, ya que esto lo tendra que apreciar el Juez. El Sr. Sanz es
un amante del arbitrio del juzgador; parece no serle grata la pre-
cision técnica en el régimen inmobiliario, y pone ccmo moZelos de
motivos suficientes el.estado fisico de la finca, como si los arren-
datarios no pudieran hacer considerables reformas y mejoras, con
o sin la tolerancia del duefio, por el estado fiscal de la finca, cuando

sabemos gue una finc

i -~ a WA
amillarada ¢ catastrada a riom-

2 pu
bre de cualquiera, incluso, a veces, a nombre de desconoc dos; por
esto mismo el Tribunal Suvremo ha rechazado como medio de prue-
ba fehaciente las certificaciones del amillaramiento y del avance
catastral (sentencias de 21 de enero de 1910, 28 de junio de 1916,
21 de junio de 1919). Y respecto a la documentaciones de la finca,
a que alude el Sr. Sanz, distinta de la titulaciéon que figura en el
Registro, si al ccmoracdor se le exige, en aras de su buena fe, que
investigue esa titulacién extrarregistral, es mucho exigirle, porque
es obligarle a hacer el ridiculo al ir a rogarle al poseedor que le
ensefle los documentitos que tenga relativos a la finca que posee.
Estoy seguro de que en un caso de éstos el poseedor le dara con la
puerta en las narices o le fija una sonrisita maliciosa, con una pal-



434 LA POSESION Y EL REGISTRO

madita en el hombro, diciéndole: «Yo, en su caso, no compraria.»
¢ Qué determinacién habria de tomar el futuro comprador en este
caso, y qué suerte correra la eficacia de su buena fe? Ya se lo dira
el Juez en su dia, al fallar el pleito como fruto del articulo 36.

Respecto a qué clase de prescripcion se refiere el articulo 36,
huelga discutir si este articulo hace alusién o no a la prescripcion
. extraordinaria, pues que, tanto los tratadistas como el Cédigo civil,
al enunciar la prescripcion del dominio y demas derechos reales,
comprenden en un solo titulo la usucapién ordinaria y la extra-
ordinaria, y el distinguir donde la ley ni la doctrina distinguen
no es precisar objetivamente, sino mermar la eficacia de la ins-
cripcion. En el articulo 36 se hace referencia tanto a la prescripcion
ordinaria como a la extraordinaria, y que prevalecera contra el
adquirente inscrito si se prueba que éste tuvo, antes de la perfec-
cién de la adquisicion, evidente conocimiento (empleemos la frase
del Tribunal Supremo) de que estaba consumada la prescripcion,
ordinaria o extraordinaria, o gue pudo tener este evidente cono-
cimiento, y a este respecto habra de sentar pronto doctrina el Tri-
bunal Supremo, fijando sentido a las palabras «medios racionales
y motivos suficientes» del articulo, impropias para expresar pre-
ceptos de un sistema hipotecario.

Todo esto en cuanto al dominio y demias derechos reales que
Heven aneja la facultad de inmediato disfrute, y que por esto pa-
rece ser que se quiere exigir que el transferente lleve a la celebra-
cién del contrato la finca a cuestas, para que asi pueda hacer la
entrega material al adquirente; pero si se trata de la hipoteca que
adquiere el acreedor en la constitucién de la misma, como éste no
necesita entonces el disfrute inmediato de la finca, o el cesionario
en la cesién del crédito, en tales casos, aunque se trata de derechos
de realizacién de valores y que, por tanto, algin dia podran pro-
ducir la adquisicién del dominio, no se extinguira aquel cerecho por
usucapién ordinaria o extraordinaria del dominio de la finca. Mag-
nifica técnica inmobiliaria!
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V.— Los AUTORES DEL ARTICULO 36 QUIEREN HACERNOS CREER QUE EL

TERCERO HIPOTECARIO NO ESTA PROTEGIDO CONTRA LA KPOSSESSIO AD USU-

CAPIONEMY, PORQUE EXISTE UN VICIO EN LA ADQUISICION QUE LE IMPIDE
SER DUENO, QUE ES LA FALTA DE TRADICION,

Dice el Sr. Sanz, refiriéndose al articulo 36, que «el que adquie-
re segun el Registro e inscribe su derecho, no es duerio de la finca
mientras no haya tomado posesién de ella, ya que al ser declara-
tiva la inscripcién en nuestro sistema tiene que limitarse a recoger
la realidad exterior, sumandole la fuerte proteccién registral, pero
sin atribuir el caracter de duehio a quien no lo es, ni puede serlo,
por aplicacién del articulo 609 del Cédigo civily. Ya dijimos antes
bastante de lo que significa el articulo 609 para ver que este articu-
lo no es nada ante el articulo 1.473 del Coédigo y de los demaés’
articulos del mismo y de la Ley Hipotecaria que determinan los
efectos de la adquisicién, y ahora diremos que esa fuerte profeccic’m
registral a que alude el Sr. Sanz, él mismo intenta negarla al ex-
poner su extrana opinién que vierte de paso en la explicaciéon del
articulo 36; opinién que, como dice el Notario Sr. Martinez Cor-
balan, es la bomba atomica contra la inscripcion. Esta bomba no
ha de hacer mucho dafo porque los Tribunales saben aplicar el
Derecho, gracias a Dios.

Todos nuestros modernos civilistas afirman que la inseripeién
en nuestro sistema suple a la tradicién, a que alude el articulo 609
v a la que se referian las Partidas, como luego veremos, pero supe-
randola, y asi dicen Pérez y Alguer, en las notas del Ennecerus,
que el articulo 609 y el 1.095 del Cddigo establecen que el derecho
real sélo se adquiere a virtud de la tradicidn, «salvo, naturalmente,
las excepciones que puedan resultar del articulo 1.473». De Buen,
en las notas de la obra de Colin y Capitdn, dice que «el estable-
cimlento del Registro viene a alterar la légica del sistema de la
tradicién. Organizada tal institucién, ya no se reputa decisiva la
entrega de la cosa para la creaciéon del derecho real. La tradicion
basta cuando no hay inscripcion. Si la hay, no adquiere ya el que
primero obtiene la posesién, sino el que primero inscribe, como lo
reconoce nuestro’ Codigo civil en su articulo 1.473».

Nuestro mejor hipotecarista, D. Jerénimo Gonzdlez, dice, refi-
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11éndose al Coédigo civil: «Momentos hay en gue pucde crezrse acep-
tada una orientacién decisiva hacia la sustantividad de la inscrip-
cién, o mejor dicho, en que se le atribuye valor constitutivo; por
ejemplo, en el articulo 1.473, que, caso de doble venta de un inmue-
ble, atribuye la propiedad a} adquirente que antes la haya inscrito
en el Registro.»

Nosotros afirmamos que la inscripcién vino a reemplazar a la
tradicion en la transmisiéon del dominio y demas derechos reales
sobre bienes inmuebles desde la vigencia de’la Ley Hipotecaria de
1861, en la que sus autores y comentaristas lo dicen clarzmente en
la exposicién de motivos, y resulta de los articulos 17, 23, 25 y 26,
inspirados mas que en el principio de la fe publica registral en el
principio de oponibilidad o «prior tempore potior jure» para opo-
ner el titulo inscrito al que no lo esté, dando el titular de éste con
su negligencia ocasién a que se inscribiese otro posterior, recogen-~
do este sentido de la ley de Brumario del ano VII, suprimida por
el Cédigo de Napoledn, pero restablecida por la ley de ‘Transcrip-
ciones de 28 de marzo de 1855; resultando mejorado este princip:o
de prioridad en nuestro sistema por el principio de especialidad,
llevando el Registro por la unidad de finca, bajo cuyo numero se
ve o puede verse el historial del inmueble. :
¢ Nuestros hipotecaristas, menos el primer comentarista de la ley,
D. Pedro Gémez de la Serna, se han distraido con el articulo 34 de
la ley para concentrar en €l la fuente total de la eficacia de la ins-
cripcion, fijandose sélo en la fe publica registral y nada en el prin-
cip'o de prioridad u oponibilidad, prescindiendo del articulo 23
(hoy 32), de mas amplitud que el 34, pues en aquél caben uno y
otro principio, y de.cuyo contenido emana o puede emanar toda la,
proteccién que se le confiere al tercero hipotecario, entendiendo
por éste no sélo el que resulta del articulo 34, sino el concebido
con la pauta del articulo 23 de la ley anterior, que viene a ser todo
titular inscrito, que puede, por efecto de la inscripcién, oponer su
titulo a los contratos o actos inscribibles que no fueron registracos
y a toda situacién juridica sobre inmuebles que no conste en el
Registro, desconocida del inscribiente al tiempo de adqu rir.

Este articulo 23 fué preterido por los autores de la ley de la re-
forma, hasta que los redactores de la nueva ley le dieron un pues-
tecito en el articulo 32. Si no fuese rehabilitado este precepto que-
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daria coja la Ley Hipotecaria y habria que acudir al Cédigo civil
en sus articulos 606 y 1.473. '

Es decir, gue del articulo 32 de la ley actual derivara la efica-
.cia especial de la inscripcion a nombre del tercero hipotecario, ba-
sado en la publicidad del Registro, bien por el silenc.o que se re-
fleja en el mismo de los otros titulos no inscritos, dando ocasién a
que se inscriban otros (efecto negativo de la publicidad), bien fun-
dandose en la inscripeidn, que figura a nombre del transferente con
facultad de transmitir, o sea por la fe publica registral'propiamen-
te dicha (efecto positivo de la publicidad). Queremos decir que hay
casos en que la eficacia de la inscripcion del tercero no deriva del
articulo 34 porque no cabe en su contenido, sino del articulo 32,
que tiene méas amplitud. Ejemplo de un caso que no estd compren-
dido en el articulo 34 y si en el 32: Sucede, y con frecuencia, que
el transferente en una venta o permuta se presenta con el adqui-
rente en la Notaria con su titulo, pendiente de inscripcién; razén
por la que no podra el adquirente acogerse a la eficacia de la fe
publica registral prop:amente dicha porque el transferente no figu-
raba en el Registro con facultad de disponer en el momento de la
perfeccion del contrato, y proceden a otorgar la escritura, no obs-
tante, y luego se llevan las dos al Registro para inscribir a nombre
del transferente, y luego a favor del adquirente. En este caso el
adquirente no es tercero comprendido en el articulo 34, sino en
el 32, quien puede oponer su titulo oneroso contra cualquier ter-
cero que no hubiese inscrito basandose en el principio de prioridad
y en la fe del silencic del Registro, relativo a cualquier titulo re-
ferente a la finca o derecho del adquirente inscrito.

Veamos lo que dice la exposicion de motivos de la ley de 1861
respecto a los efectos de la inscripecién relacionados con la tradi-
cién, y cémo lo interpreta el comentarista D. Pedro Gémez de la
Serna en 1862. En la exposiciéon de motivos, después de hablar del
sistema romano, del sistema del Cédigo de Napoledon y de «las re-
formas saludables introducidas por la ley de Brumario del afio VIT,
segun el sisterna de la Comiision resultard de hecho que para los
efectos de 1a- seguridad de un tercero, el dominio y los demas de-
rechos reales, en tanto se consideran constituidos o traspasados,
‘en cuanto c¢onste la inscripcion en el Registro, quedando entre los
contrayentes, cuando no se haga la inscripeidn, subsistente el d»-
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recho antiguo. Asi, una venta gue no se inscriba ni se consume por
la tradicién no traspasa al comprador el dominio en ningin caso
si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si no se inscrike,
aunque tenga la posesidn, serd duefio con relacién al venceZor,
pero no respecio a otros adquirentes que hayan cumplido con el
requisito de la inscripcién.»

La Serna dice, comentando el articulo 23, que el proyecto del
Cédigo civil del 51 ya procalmé el principio de este articulo, limi-
tando los efectos de la inscripcién a los que no han sido parte en
el acto o contrato, y que decia en su articulo 1.858: «Ninguno de
los titulos sujetos a inscripcidn surte efecto contra tercero, sino
desde el momento en que ha sido inscrito en el Registro publico.»
Y dice el articulo 1.859 de este nroyecto que cuando el propietario
enajena unos mismos inmuebles a diferentes personas por actos
distintos, pertenecera la proviedad al que primero inscriba su titu-
lo. Y decia La Serna que respecto al dominio de lo enajenado hay
un cambio grande entre la antigua legislacion y la nueva. Las le-
yes de Partidas—dice—aceptaron el principio rcmano de que la
tradicion en las cosas muebles y la posesion en los inmuebles trans-
feria la propiedad... «Veamos la innovacién que en ella (la ley de
Partidas) ha introducido el articulo que estamos comentando: Si
el primer comprador inscribié su derecho oportunamente, nada hay
que alterar; la ley de Partidas conserva toda su fuerza; pero si no
lo hizo, dando lugar a que otro, engafiado por el silencio del Re-
gistro, comprara la finca, creyendo que el dominio existia atiin en
el que lo vendid, este nuevo adquirente no podra ser perjudicado
por la compra anterior.» '

Es de observar que La Serna comentaba los articulos 17, 23, 25
y 26 de la ley, atento al vrincipio de prioridad, en el sentido de
. oponer el titulo inscrito a los titulos que no lo fueron y que tuvie-
ron la oportunidad de serlo, y entre las legislaciones extranjeras
que cita como concordantes menciona para los cuatro articulos la
ley de Transcrinciones francesa de 23 de marzo de 1855, que dice
en su articulo 3.°: «Los derechos que provengan de los actos y sen-
tencias sujetos a inscrineién no pueden oponerse mientras no sean
transcritos a un tercero que tenga derecho -sobre el inmueble, con-
forméandose con las leyes.» La palabra «oponerse» se emplea tam-
bién en la exposicién de motivos de la ley de 1861, y La Serna, en
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cambio, no alude para nada a la ley de Transcripciones en el co-
mentario del articulo 34; lo cual indica que este comentarista veia
principalmente en los articulos 17, 23, 25 y 26 el principio de prio-
ridad o de oponibilidad, fundamental en €l sistema francés, viendo
solamente en el articulo 34 el principio que hoy llamamos de fe
publica registral.

La Serna, en su obra, transcribe un parrafo del ilustre juriscon-
sulto francés Troplong, que dice: «...es, a mi entender, el estable-
cimiento de una formalidad intrinseca, vehiculo de una public.dad,
‘cuyo objeto sea traspasar la propiedad con relacién a un tercero.
El haberse abandonado el sistema de la ley de Brumar.o del
afno VII, acerca de la enajenacién de derechos reales, es causa ver-
cdadera de la perturbaciéon que se observa en el s.stema h:pote-
cario del Codigo de Napoledén y de la incoherencia que reina en
muchas de sus partes.» La ley de Brumario fué restablecida por la
de Transcripciones de 1855.

Nuestro articulo 23 de la ley del 61 recogi6, pues, influencias
del sistema de transcripcion, sin excluir el sentido predominante
del sistema germdnico, y, por tanto, traemos a colacién también la
interpretacion de los efectos de la transcripciéon que hacen los tra-
iadistas franczses Colin y Capitant’ con la claridad que les carac-
teriza, y dicen que «entre las partes la transmisién es valida; pero
respecto a terceros el acto no transcrito es ineficaz. Ejemplo: Pri-
mo vende sucesivamsante €l mismo inmueble a dos compraiores,

Segundo y Tercio. ;Cual sera preferido? No sera, como si se tra-
tase de un mueble corporal, aquel de los dos compradores que pri-
mero haya tomado posesion (art. 1.141); no sera, como se deducia
del articulo 1.138, antes de la ley de 1855, el que presentase escri-
tura de venta mas antigua; sera aquel de los dos compradores que
-primero haya transcrito el titulo de su adquisiciény.

Estos civilistas tratan en su obra de Derecho civil de lcs me-
dios empleados para poner en conocimiento de los terceros la trans-
misién de los derechos reales, y dicen que el sistema del Coédigo
de Napoledn de que surge la transmisién del derecho real unica-
mente de la convencién, «que puede traer graves inconvenientes
por la clandestinidad del acto traslativo». Dicen que estos incon-
ven‘entes serian menores si se hubiera conservado el sistema ro-
mano, pues con él eran informados los terceros por un hecho ex-
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terior visible, que era la posesién; pero anaden a continuacién
que este s.stema romano exponia también a los terce_os a inconve-
nientes importantes: primero, porque el sistema rcmano admitia
la tradicién ficticia, y en ella los terceros continuan expuestos a
los inconvenientes de la clandestinidad de la tranmsién; segundo,
que aunque se hubiesen suprimido estas tradiciones ficticias y se
exigiese rigurosamente la tradicién efectiva, el sistema sélo podra
aplicarse a los derechos que al verificarse la transmisi16n permiten
la entrega inmediata de la cosa, pero no respecto de ciertos dere-
chos reales, como la hipoteca, en los que no es posible aplicar el
sistema de la tradicion mater.al, y la clandestinidad seria inevita-
ble, y tercero, que no conviene perder de vista que el s.stema de
la tradicién, en el que las transmisiones de la propiedad se mani-
fiestan por medio de un cambio en la posesidn (sistema del sefior
Sanz), expone a los terceros a constantes confusiones, pues nada
diferencia al exterior un propietario de un simple detentador pre-
cario, usufructuario o colono, Y expresan seguidamente que el
unico remedio posible pdra los inconvenientes indicados consiste
en una organizacion de una publicidad eficaz, que puede poner al
publico en situaciéon de apreciar las eventualidades a que se some-
te tratar con tal o cual individuo. Fué el Derecho moderno—di-
cen—:l que en gran parte y de un modo aun imperfecto realizo la
publicidad de las transmisiones. Quieren decir Colin y Capitant
respecto de la tradic.dn que ésia estd inspirada en la necesidad de
dar publicidad a la transmision del dominio y demas derechos rea-
les, pero que la publicidad que lleva consigo la tradicién es muy
incompleta y equivoca, y que del Derecho moderno surgi¢ otro
sistema de publicidad categérica, concentrada en el reg stro de la
finca, proclamando como el mas perfecto el sistema alemén; y
desde luego, si se refiere a la publicidad que proporciona el siste-
ma francés de la transcripcion, tiene razén en decir que el sistema
moderno es aun imperfecto, pero no asi en nuestro sistema, en que
se lleva el registro por fincas con los principios de especialidad y
legalidad, y conociendo en todo momento el historial de la finca
y la situacién juridica de la rmisma, es como se les puede conferir
eficacia a los principios de prioridad y de fe publica registral.
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VI.— PARECE SER QUE LOS AUTORES DEL ARTICULO 36 QUIEREN QUE SE
SOBRENTIENDA QUE LA ACCIEN REAL, DERIVADA DEL DERECHO INSCRITO, SE
EQUIPARE A LA ACCION INTERDICTAL.

Alude el articulo 36 a una prescripcion adquisitiva, que puede
consumarse dentro del afio siguiente a la adquisic.én del tercero
del articulo 34, que puede prevalecer contra éste si ha contratado
con conocimiento de tal prescripcién o ccn culpa lata, o si no ha
tenido tal conocim’ento ni tal culpa relatives a la posesion de he-
cho, el adquirente inscrito la consiente expre:za o tacitamente du-
rante todo el afo siguiente a la adguisicién. Y dice también el
cuarto parrafo del articulo que la prescripciéon comenzada perju-
dicara igualmente al titular inscrito si éste no la interrumpiere en
el plazo de un afio,

Nos dice el Sr. Sanz que el articulo 36 no protege al titular re-
gistral contra la «posesio ad usucapionemp», sino que se limita a
senalar la posibilidad de adquirir la ppsesion en el plazo cde un
afo, que es el que sehala el-articulo 460, numero 4., del Cédigo
civil. Parece que adivinamos que el Sr. Sanz nos quiere decir:
Primero, que la posesion que corresponde al duefio de un inmue-
ble inscrito (el «jus possidendi») se pierde por la posesién de otro
durante mas de un afio; segundo, que no obstante haber perdido
esta posesion el titular inscrito, si surge un adquireate con arreslo
al articulo 34, en tal caso el articulo 36 Ie conced= a este adqui-
rente un plazo de un afio para que interrumpa la prescripcion, se-
gun el articulo 36, v para que pueda adquirir la posesién, dice el
Sr. Sanz.

El niimero 4.° del articulo 460 no se refiere a la pérdida del «jus
possidendi» o derecho a obtener el poder juridico que corresponie
al duefio de una cosa; no se reflere a la facultad de goce que co-
rresponde al titular del dominio; se refiere a la pérdida de la po-
sesiéon como «jus possessionisy, como una relacién de hecho, como
un derecho de puro ejercicio. Por v'rtud del numero 4.° del articu-
10 460, el nuevo poseedor prescribe la posesién en cuanto prescribe
respecto del anterior poseedor la accién interdictal, segun el nu-
mero 1.° del articulo 1.968 del Codigo. Como d.ce Manresa. el ar-
ticulo 460 se refiere a la pérdida de todo derecho para lo sucesivo

3
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are esté fundado exclusivamente en la posesidon, y el derecho de
cualquier titular inscrito, respecto de su facultad de goce, no esta
fundado, ni mucho menos, exclusjvamente en la posesién. Es titu-
lar del dominio, y, por tanto, tiene las facultades que le atribuye
el articulo 348 del Codigo, que le confiere la accidén reivindicato-
ria para ir contra el tenedor y el poseedor de la cosa, y si a la po-
sesion en concepto de duefio se le atribuyen tales facultades del
dominio es con caracter provisional, en tanto np surja y actie un
titular del dominio, desde entonces el poseedor tendra que apoyar-
se <n los derechos que derivan exclusivamente de la posesion y no
del dominio. Se trata, ademas, del dominlo inscrito, cuyo titular
tiene a su favor la presuncion de que esta en poder de la facultad
de goce o del «jus possidendin (art. 38 de la ley), y tiene como tal
titular inscrito una accién real que le confiere el articulo 41 de ia
ley, ejercitada mediante un procedirhiento especial establecido en
este articulo, sin mas excepciones que las determinadas en el mis-
mo, y en €l no aparece la excepc'on de la prescripcién de posesion
o de la accion interdictal, sino la de la prescripcidén adquisitiva del
dominio o de los derechos reales, que llevan aneja la facultad de
disfrute, a que se refiere el articulo 36.

Por tanto, es inadmisible lo que dice en la Revista de Derecho
Privado, en el numero de junio de 1946, el catedratico de Derecho
civil Sr. Garcia Valdecasas, de que la accion real del articulo 41 no
se puede ejercitar contra un poseedor que lleve mas de un ano y
un dia en la posesion. Esta afirmaciéon es otra komba atémica con-
tra la inscripcion. ;Dénde ve este civilista en el-articulo 41 la ex-
cepcién de la posesion de afio y dia? ;La confunde con la
prescripcion consumada del dominio? Para que sea excepcién: la
posesién de aflo y dia es preciso que esa posesion gue tenga
el contradictor derive de un contrato o de otra cualquiera relacién
juridica, contraida directamente con el ultimo titular inscrito o
con causantes anteriores, si el titular no es tercero hipotecario res-
pecto a estas relaciones anteriores con el contrailictor; pero en tal
caso la excepciéon no se fundara en la posesion de afio y dia,
sino en e} contrato o relacion que dié lugar a la posesién, la cual
podria en tal caso servir de base para oponerse, aunque no hubie-
se transcurrido el afo y un dia. Esta posesién de afo y dia
no era obstaculo tampoco para la aplicacién del articulo 41 .de la
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Ley Hipotecaria de 1909, ni siquiera después de la reforma del mis-
mo, en 1927, segun insinua Roca Sastre,

VII. — EL ARTicULO 36 FUE DEFENDIDO POR LOS AUTORES MANEJANDO

TOPICOS, QUE A MAS DE NO SER EXACTOS RESULTAN ANACRONICOS EN LO

QUE SE REFIERE AL CARACTER SOCIAL CON QUE QUIEREN DEFENDER AL
POSEEDOR PRESCRIBIENTE.,

En primer lugar hemos de decir a los defensores del «prescri-
biente» que resulta fuera de tiempo aplicar, como dicen, al articu-
lo 36 las palabras de] preamhulo del decreto-ley de 13 de junio
de 1927 por dos razones: una, porque aquel decreto no tuvo éxito
alguno; no gusté a nadie porque fué rebuscado en su confecciéon
para avenir la fuerza decisiva y excluyente que debe tener la ins-
cripeidon en un sistema m...ubxharlo perfecto para que haya com-
pleta seguridad en la titularidad en que el sujeto del dominio y de
los derechos reales inscritos cifra sus facultades y obligaciones, que
hacen relacién a los mismos con el clamoreo de los labradores de
la aldea de San Nicolas, que por virtud del articulo 41 de 1a ley -
de 1903 iban a ser desahuciados en masa; y si aqui, en este casé,
resultaba injusta la interpretacidon que entonces se le daba al ar-
ticulo 41, no lo era en la casi totalidad de los demas casos, y otra
razoén es que si entonces resultaba necesario y justo amparar al
cultivador del suelo en la interpretacién de dicho articulo, aunque
{uese en merma de la eficacia de la inscripcién, pero sin ser admi-
sibles ni entonces ni hoy aguellas expresiones demagogicas verti-
das en el preambulo del decreto, hoy existen leyes de caracter so-
cial que defienden al cultivador del suelo, ¥ estan con ellas asegi;-
radas las relaciones entre el llevador de la tierra y el dueno de
ésta, sin que éste merezca censura por el hecho de que tenga ase-
gurado su derecho «en la almohada de la inscripcién en el Regis-
tro». Existe la legislacién de arrendamientos rusticos, que protege
al colono suficientemente, y no habia necesidad, como no sea para
proteger a los cultivadores intrusos y a los renuentes a toda bue-
na o mediana titulacion, de establecer en la reforma de la Ley Hi-
potecaria precepto alguno que fuera contrd los principios de la or-
denacién inmobiliaria moderna, tendente a dar seguridad categé-
rica a la propiedad inscrita, y asi, con el.articulo 36 todo adeuiren-



r444 LA POSESION Y EL REGISTRO

-te de-una finca no puede cifrar, como-antes, y cual sucede en todo
buen sistema hipotecario, laseguridad absoluta de su adqu.sici6n
en el Registro de la propiedad, sino que, lo mismo que antes de
nuestra ley Hipotecaria, tiene que investigar antes.de .la perfec-
‘cion del contrato, y valiéndose de todos «los medios racionalesn», y
_cstar al tanto de_«los motivos sufic.entesn, si hay algin prescribien-
te que esté en posesiéon de la finca y se la haya ganado por pres-
cripcion o esté a punto de prescribirla; en tal caso ya sabe el ad-
-quirente a qué-atenerse; ya sabe que el Registro no le garantiza
totalmente la adquisicién, y solamente la ley le conceptua duefio,
liberandole de la prueba, que estara a cargo del contrario.

Por una parte, los autores de la ley de-la reforma han estable-
:cido ~preceptos muy importantes, dirigidos a mejorar el Derecho
inmobiliario espafiol con una técnica mds segura, que acerca nues-
tro-sistema a los regimenes inmobil.arios mas perfectos, supri-
‘miendo el casuismo y la vacilacién de los preceptos de la ley an-
-terior, segun se've en los articulos 34, 38 y 41, nuevamente redac-
-tados, y por otra parte se establece el articulo 36, de contenido
‘mucho més vacilante que el 35 de antes, y que con ‘merma del
principio de la fe publica registral puede dar lugar a un semillero
de pleitos si la jurisprudencia no reduce su sentido a los casos en
‘que se prucbe que el adquirente inscrito tuvo evidente conoci-
‘miento o que pudo tenerlo de la prescripcién, ordinaria o extra-
ordinaria. _ ,

Con el articulo 36 se ha dado un salto atrds en el ordenamiento
inmobiliario, concediendo a la prescripcioén y, por tanto, a la pose-
s:6n aquella importancia que tuvo en épocas lejanas como institu-
ci6n admitida ‘por el Derecho para determinar la pertenencia de
fincas poseidas durdnte bastante tiempo. Pero el Derecho moder-
no instauré el Registro para evitar la inseguridad de los derechos
reales sobre inmuebles; finalidad que se cumple con tanta maés
-eficacia cuanto mas perfecto sea el sistema hipotecario, sin que sea
precisa ahora la prescripcion adquisitiva. Y asi dicen los comen-
taristas del Derecho-aleméan, como Wolff y Nussbaum, que «en el
moderno ‘Derecho inmobiliario la posesién ha perdido su virtud de
representar y hacer notorio el derecho real, quedando sustituida a
este efecto por la inscripcién en el Registro inmobiliarion. jAh!
Pero los autores del articulo 36 se han sentido-obligados a defen-
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der la posesién y al prescribiente, obligando al adquirente a.tener-
conocimientos de Derecho para poder deducir de un estado de,
hecho, de una posesién material, una inexactitud del registro de la
{inca, y el no tener este conocimiento de Derecho supone, por lo
visto, culpa lata. Pero dicen los autores del articulo 36 que la si>
tuacién del poseedor es la realidad sobre la forma, la vida sobre la-
ficcion, que mantiene viva y constante su relacién con la tierra y
la trabaja y la cultiva. Yo me permito decir a los sefiores que le.
defienden y le ponen como simbolo del labrador espanol que estas-
frases hubieran tenido una nutrida salva de aplausos en Extre-
madura cuando el Frente Popular; pero carecen de la suficiente.
verdad para emplearlas en la discusiéon de una ley. No se puedei
admitir que el labrador espafiol esté simbolizado por el ganador:
de fincas por prescripcion, poseedor que no es un.simbolo, sino.
una persona real, viva, existente. Los senhores de la Comisiéon que
le defendieron parece no le..conocen; pueden no haber pisado el:
pueblo donde vive, y él no va a las grandes capitales porque es,
muy bruto. Yo le conozco mucho y le trato. Es-un granuja, un
ganador de . dominios por.la pose:ion, que generalmsnte tiene unai
mala causa de origen. Es un ducho litigante. Yo.le conoci varios
pleitos, ganando unos y perdiendo otros. Conviene hacer referen-:
cia de algunos: : C . . .

Hace maés de treinta afios quedaron huérfanos de padre y madre
unos chicos de corta edad, que vivian con sus padres en la capital,.
teniendo éstos varias fincas arrendadas en un pueblo; -el arrenda-.
ric no sé cémo se las pudo arreglar para que el tutor. de los:
menores, muy amigo suyo, le vendiese en documento privado unas
veintitantas tierras de las varias que los menores habian heredado,
de sus padres, .y sin mediar subasta. Pasaron muchos afios, y el.
comprador habia venido poseyendo en concepto de dueno las fincas
compradas al tutor. Los chicos llegaron todos a la mayoria de edad,.
e ignorando que el tutor habia vendido las fincas, formalizaron la.
testamentaria de la herencia de sus padres, incluyendo, claro esta,.
en el inventario las fincas vendidas, que figuraban inscritas a-
nombre de los padres, y las inscribieron a su nombre en el Regis-
tro. y asi las tuvieron unos cuantos afios, quienes venian perci-
biendo la ‘misma renta que antes cobraba el tutor. ;Seri justo que:
a los que estin en estas circunstancias se les llame .titulares de
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cadaveres juridicos insepultos, fosilizados én los librog registrales,
y-que sé crea que es mas respétlable y préférida la situac¢ion del
comptador porque haya éste mantenido vivd y constante su rela-
cion con las fincas aludidas, mal compradas o estafadas, siquiera
las haya trabajado y cultivado? ;Parecé preférible ésta realidad a
13 titularidad registral, a la que se llama ficcion? Digamos dé paso
que, segun él critério del Sr. Sanz, y que lo ¢ree recogido en él
articulo 36, se puéden suprimir las instituciones autenticadérds de
1as relaciones juridicas inmobiliarias, las Notarias ¥ los Régistros,
porque la realidad es preferida a la fortha, aunque aquélla sea
fruto del robo, y la vida a la ficcién, aunque la vidd sé lléve a
turhbos corn el deporte de los pléitos. El c¢aso és qué fueron los titu-
lares inscritos al pleito: sé aléegé deé contrarié la prescripeidn ex-
traordinaria y ¢ gand ésta por aplicacién del ultimo parrafo del
articulo 35 de la Ley Hipotécarid antérior, ya que no habia tercers
hipotécario, ¥ hoy, aunqué lo hubiéra, s¢ alegaria él articulo 36,
protector deé préscribientés de toda estofa.

Otré caso fué: Un patrimonié que perteneécia pro indiviso 4
tfes hétmanos, qué compréndid varias tierras, inscritas a nombre
de los nismos. Dos de los hermanos residiari en América y el otid,
que estaba aqui, sé permitié vender én documeénto privaao tales
tierras al poseedor, por si y, ademas, diciendo que terid la repre-’
gentic’on vérbal de los otrés dos hermanos, por uh precio tan bajo
como se merecia la ilégitimidad de 14 transmisior. Pasados algu-
nés afos. él héfmano vendedor muri6, habiéndolé heradado’ los
Kérmanos deé América. Estos dieron poder 4 un amriigo para qué
formalizsra la téslaitieritaria de la herencia del hérmano fallécido
v luego que procediera a la venta de las fincas. El coniprador lle-
vaba poseyendo las firicas mal compradas ras de treint: afios, y
al éntefarsé de que jban d poner en vénta tales fincas promavié
una informacién deé domiinid, pidiendo al Juzgado que se librase
thandamiénté al Registro ordenando la andtdcién prevéntiva que
aereditasé la incoacién de 1a informaeion de dominio y déstrur asi
1a buéna fe del futuro comprador de las fincas que sé iban a poner
én venta por el mandatério, Y de ésta manera la experimentada
Habilidad del prescribierité de domlmoé no dejé surgir el tetcero, y
traim‘tddo el correspondienté juicio declaratxvo sé& fallo a favor
del comprador poseedor.
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Otro pleito fué el siguiente: Una viuda, que tenia una cuantas
tierras, v.éndose necesitada de dinero, acudié a un prestamista
para que le prestara una cantidad; pero éste, echando el ojo a la
mejor tierra de las que tenia la viuda, le propuso que le vendiese
aquella finca, con la reserva conveniente, y para hacer menos
ruido en el pueblo, se fueron a la capital de la provincia a otorgar
la escritura de venta nor un precio conveniente para el prestamista.
El Notario de la capital se €ncargd, como siempre, de llevar 1%
copla de la escritura adonde hubiera que llevarla, y luego la pre-
sent6 solamente en la Abogacia del Estado, sin mandarla al Re-’
gistro de la Propiedad correspondiénte. Pasados unos dos meses, el
interesado fué a recoger la escritura a la Notaria y se la llevd para
casa, creido de que estaban ultimados todos los tramites para una
segura adquisicién. A leos echo afios, la viuda, que vivia con el hijo
en otra parte, confiri¢ a éste poder para vender todas las fincas
de su madre, gue figuraban en la hijuela de ésta, inscritas en el
Registro, y entre ellas estaba la que habia comiprado el presta-
mista; y como las comprase todas un sefior de otro pueblo, éste
procedié a inscribir la compra inmediatamente. Pero al querer
tomar posesion de las fincas compradas, tropez6 con el prestamis-
ta respecto de la mejor finca, quien, muy ufano y parsimonioso,
le ha ensefiado al segundo comprador su escritura de compra, y €l
otro comprador le dijo que tal escritura no podia figurar inscrita
en el Registro, ya que, de lo contrario, no se hubiera podido ins-
cribir la segunda compra; y entonces fué cuando el poseedor se
did cuenta, sin manifestarilo, de que su escritura no habia sido
mandada al Registro por aquel Notario de la capital. {Cémo le
maldecia el prescribiente! De todas maneras, éste se resistio a
entregar la finca y continué llevandola unos tres afios mas, hasta
que el segundo comprador le demandd cuando ya estaba vigente
el articulo 36 de la Ley Hipotecaria. Y el poseedor alegd en la
contestacién a la demanda la prescripciéon ordinaria, apoyandose
también en el contenido del articulo 36; pero el Juez falldé des-
estimando la prescripeién ordinaria, porque cuando el segundo
comprador inscribié a su nombre la finca objeto del litigio sélo
1levaba poseyendo ocho afios, y como desde la inscripcién a nom-
bre del segundo comprador se ie estima al-prescribiente como po-
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seedor de mala fe, no cabe la prescripcién ordinaria, y perdié el
pleito el poseedor.

No podra negar nadie que el Derecho moderno tiende a crear
un orden inmobiliario adaptado a la naturaleza de la propiedad
inmueble. Tal orden estd basado en unos principios conducentes
a la seguridad de tal propiedad, y si en algunos casos puede pare-
cer injusta la aplicacion rigida de tales principios, debe sostenerse
su validez en aras de la seguridad juridica, y, por ende, tanto el
ofdenamiento inmobiliario como la administracién de justicia ha-
bran de evitar cuanto pueda dar lugar a litigios y al casuismo de
la- interpretacién. Por esto decimos que el articulo 36 resulta dia-
metralmante contrario a aquellos principios; y esa realidad y vida
a que se refiere el Sr. Sanz, y que dice es superior y preferida a la
ficcion y a la forma, es generalmente fruto de la rebelién contra
las formas que desenvuelven tales principios y que el ordena-
miento prefija para disciplinar las relaciones juridicas, o la vida
juridica sobre blenes inmuebles, que podriamos llamar relaciones
legitimas. Y la prescripcién viene a ser como el reconocimiento
de situaciones bastardas, nacidas fuera o en contra de aquellas
formas prefijadas; y esta realidad bastarda, si la ley admite que
algin dia puede ser legitimada, conduce incontinenti a aquel es-
tado cadtico de la propiedad inmueble que expresa el predmbulc
del Decreto de 8 de agosto de 1855.

ManUEL VILLARES Pice.
Registrador de la Propiedad.



Algunos preceptos nuevos en el
Reglamento Hipotecario

I
DEL MODbO DE LLEVAR LOS REGISTROS.

Este nuevo Reglamento, que en general s6lo alabanzas merece,
ha presentado la materia que le es propia perfectamente ordenada
y dosificada, con epigrafes marginales, lo cual permite que la busca
de las disposiciones pueda hacerse con gran facilidad y ahorro de
tiempo. Sera de desear que del Reglamento del Impuesto de De-’
rechos reales, cuya publicacién se anuncia, ¥ que esti mucho mas
necesitado que el Hipotecario de esa reforma, podamos decir lo
misme. o o

De todos modos, aunque con un criterio reformador y acertado’
generalmente, el Reglamento no puede invadir ni menos suplan-
tar el campo de la Ley, y ello ha obligado seguramente a frenar

iniciativas va nn]lar reformag en aqueuas materias en que 1a Ley

es timida o poco afortunada.

En trabajos profesionales diversos se habia sefialado ya la con-
veniencia de modificaciones que mas el Reglamento que la Ley
atiende.

El primer apartado del titulo IX, que es el destinado a la ma-
teria que nos ocupa, trata de la oficina del Registro, y en él figu-
ran dos articulos nuevos por la doctrina que cont'enen: uno es el
359, que autoriza el empleo de la escritura a maquina en todos los
documentos dest'nados a mantener las relaciones de los Regist-ado-
res con las demds oficinas publicas v los particulares y aun para la
expedicién de las certificaciones. Este precepto no es realmente
nuevo, porque esta prictica estaba ya legalmente autorizada para
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Registros y Notarias, pero por primera vez se incluye en el Regla-
mento Hipotecario, y ello es digno de elogio. El Reglamento ha
tomado ecte articulo del numero 2.° de la Real Orden de 6 de di-
ciembre de 1919.

El otro precepto, el del. articulo 360, si que constituye una in-
niovacion en las disposiciones y practicas hipotecarias desde la pri-
mitiva Ley. Es la reduccién de las horas en que la oficina del Re-
gistro ha de estar abierta al publico, a cuatro sefialadas en el mis-
mo articulo, desde las diez a las catorce, s1 bien, en razén a las ne-
cesidades del servicio, el Registrador podra ampliar a una hora
antes o después o a ambas; es decir, dejando subsistentes las seis
horas del Reglamento anterior, sin mas requisitos que ponerlo en
conocimiento de la Direccién general, y por edictos fijados en el
local de la oficina, en el del publico.

Claro es que los Registros de mucho movimiento precisan bien
las seis horas de apertura, y asi se hara en ellos seguramente;
pero la reforma tiende a evitar este exceso de horas de guardia
en las oficinas rurales en que apenas se aportan titulos para su ins-
cripeidn. Con ello queda en olvido aquella famosa disposicion que
obligaba a cerrar los despachos a las trece y media, lo cual oca-
sionaba no pocos inconvenientes. Aun con el nuevo enunciado serd
initil ese ahorro de horas de oficina en aquellas que tengau tam-
bién a su cargo la liquidacién del impuesto de Derechos reales,
pues el parrafo segundo del articulo 106 de su Reglamento esta
terminante y exige que la oficina esté abierta al publico durante
seis horas todos los dias laborables.

En el segundo apartado del mismo titulo, referente a los libros
del Registro, se enumeran en el articulo 362 los que necesariamente
se deben llevar en cada oficina; ni ese articulo ni el siguiente dicen
nada de la forma y tamafio de tales libros, cuyo detalle dejan a
las prescripciones y modelos que senale la Direccién general; pero
nosotros insistimos en lo ya manifestado anteriormente (1), de
que tales circunstancias debieran constar en el Reglamento, sin
dejarlo a las mudanzas de un criterio que pudiera ser circunstan-
cial, y que si una cosa que admite tantas posibles redacciones y
variaciones de estilo como la inscripciéon de un derecho, queda su-

(1) Namero 169 de estd REVISTA.
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jetd a los modélos que acompanan al Reglamento, con mucha ma-
yor razon debieran sefialarse en éste las circunstancias de los libros.

Y ahora que su coste es enorme y que eso coeincide precisamente
con la reduccién de los modelos de inscripciones, valia la pena de
acometer la reforma del tamano y formato de los libros, que, mucho
mas reducidds, han dado excelente resultado en el Registro Mer-
cantil. .

Establece también el articulo 367 la plausible novedad de que
puedan encuadernarse los libros dentro de la misma cficina, sin mas
requisitos que el de que las tapas, planos, lomos y puntas sean
semejantes a la encuadernacién destruida, y que se ponga en co-
nocimiento de la Direccidn general; cuya autorizaciéon sélo sera
precisa en el caso en que, por circunstancias especiales, no sea po-
sible hacerlo en esa forma. Este preceptc sustituye al del articu-
lo 239 del Reglamento anterior, que por su excesivo hermetismo
estaba realmente en desuso.

El articulo 368 da mayores fdcilidades para la divisiéri en sec-
ciones de los libros de un término municipal, y contiene, ademas;
la riovedad de podersé autorizar por la Direccién general la aper-
tura de rméas de un libro corriente €n un mismo Ayuntamiento. Es
una disposicién acértadisima, cuya necesidad hemos experimen-
tado mas de una vez en el curso de nuestira cdrrera. La venta de
parcelas segregadas de una sola finca para edificar, en un periodo
de cxpansiéon de una gran urbe, acumiila en un Regisiro gran nu-
mero de escrituras que sélo puedan inscribirse en un libro y;
como es consiguiente, por un solo empleado, con la necesaria es-
pera de las que vayan llegando después; este o parecido caso es
el que trata de prever esa disposicion:

Seguimos creyendo en la inutilidad del libro de Anotaciones
de  suspénision de mandamientos judiciales dictados en causa cri-
minal y de embargos administrativos por débitos a la Hacienda;
y ellé por las razones que ya expusimos oportunamente (1), y
también por las otras razones concretadas en el misme lugar, en-
téndemos que de las dos numeraciones que llevan los libros del
Registro: la del archivo y la del Ayuntamiento, debia indicarse
cudl es la principal y cudl la secundaria, para que ello se reflejara

(1) Nuametfo 123 de esta REvisTa.
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en el modo de colocarlos en el archivo y en las notas puestas at
pie de los titulos y al margen de los asientos del Diario, porque
la disparidad existente entre el articulo 244 de la Ley Hipotecaria
anterior y el 289 del Reglamento también anteriar, sigue igual
entre los articulos 250 y 253 de la nueva Ley y el 431 de este Re-
glamento, toda vez que los dos primeros articulos hablan del tomo,
folio, finca e inscripcidn, sin decir nada de la numeracion del Ayun-
tamiento, y el del articulo reglamentario no se refiere para nada
al tomo del archivo y habla s6lo del del término municipal. En-
tendemos que todo esto es incompleto y que en las notas debe
constar, como se hace en la practica, tanto el tomo del archivo
como el del Ayuntamiento a que la inscripcién se refiera.

El articulo 375, al permitir que se expresen en guarismos las
cantidades que se mencionan en los asientos de presentaciéon y
notas marginales y aun los referentes a nimeros, cantidades o fe-
chas de asientos anteriores al que se practique en el Registro, co-
rrige ‘el hermetismo del articulo 270 del Reglamento anterior, en
aras de la facilidad y seguramente del ahorro de papel.

Constituye también una novedad la doctrina del articulo 382,
que en el caso de que un titulo que comprenda varias fincas si-
tuadas en un mismo término municipal haya sido inscrita sélo en
cuanto a algunas de ellas. si vuelve a presentarse después para
inscribir otra u otras, la inscripcion o inscripciones que se practi-
quen serdn concisas, con referencia a la extensa que antes se prac-
tic6. Novedad plausible en pro de la brevedad y abaratamiento
de la inscripcién.

El articulo 283 deja sentado que para la inscripcion de bienes
1nmuebles aportados a sociedades mercantiles, debe preceder la
1nscr1pc1on de éstas en el Registro Mercantil respectivo. doctrina
que, aunque resuelta por Real Orden de 28 de abr11 de 1925, debea
constar en el Reglamento Hipotecario. :

En el trabajo publicado en esta RevisTa. de que ya hemos hecho
mérito, no$ ocupamos extensamente de los indices, que son la
llave del Registro de la Propiedad. El ntevo Reglamento no puede
corregxr las enormes deficiencias anteriores, pero sus disposiciones
fienden ‘a remediarlas o aminorarlas para en lo sucesivo. Dos de
éstas son importantisimas: una, la de que en los indices de fincas
rusticas se han de consignar los cuatro linderos, en lugar de los
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~dos que determinaba el Reglamento anterior; otra, la de que los
indices podran ser llevados ademds por fichas. -

;Que s= quiere decir con la palabra ademds? ;Que en el caso
de que se lleven por fichas, esto no obstara para llevarlos tamblén
en forma corriente? Ese parece ser el sentido de la palabra em-
pleada, pues en otro caso se habria dicho «podran ser llevados
tambiény ; pero, si es asi, se obliga a un doble trabajo al funcionario
que quiera emplear este mas moderno, limpio y seguro método.
Somos entusiastas impenitentes del uso de fichas para los indices
de nuestras oficinas, porque produgen ventajas que no tiene el
otro sistema: son mas cémodos, limpios y manejables, y sobre todo,
como se eliminan las fichas correspondientes a fincas muertas
(agrupaciones, segregaciones, etc.) y a personas que por muerte
o enajenacién dejan de tener derechos inscritos, no hay que arras-
trar cn ellos la balumba de historia initil que es carga perma-
nente del viejo sistema.

Por lo demas, el exigir los cuatro lindercs en los indices de fin-
cas rusticas nos parece muy bien, como ya hemos dicho, y asi se
llevan en muchos Registros, y también nos pareceria bien que se
cxigieran dos linderos en los de fincas urbanas, uso también co-
rriente en la practica, ante la inseguridad que sin ese dato ofrece
la falta de numeracion o el frecuente cambio de ella en las edi-
ficaciones urbanas.

No dice el articulo en cuestion los datos que deben contener
las fichas, pero suponemos que seran los mismos que se exigen
para la hoja indicial, y creemos que ademas deben tener espacio

suficiente o rpno‘]nt_eg en hlanco para que ce hao‘gn con:

variaciones de linderg, rectlfxcacmnes de medida, etc., sin necesi-
dad de extencer ficha nueva.

La reconstruccion de los Registros destruidos ha ofrec1do una
esplend1da ocasidén para iniciar este sistema; pero en los demas
Registros, ante la dificultad de trabajo, tiempo y coste para hacer
fichero completo, pudiera empezarse por fichar todas las fincas
nuevas y todas aquellas en las que se practicara alguna operacién.
Asi se ha hecho en algunas ofitinas de importancia, con un muy
halagiiefio resultao.

Pero, ademas, hemos de decir que en los Registros en que son
muchas las fincas registradas, el indice de las rusticas, aun por
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Ayuntamientos y con los cuatrg linderos, es punto menos menos
que imposible la busca e identificacién de una finca; por ellp, en
varias oficinas, sobre todo en las que se han rehecho los indices,
dentro de cada letra se agrupan los predios por sitios, pagos o
partidos, y ello hace mas f4cil la identificacion. Hemgs visto mas
de unos indices en esa forma y hemos hecho también algunos.

El] articulo de los legajos sigue tan firme como initil; 260 an-
{iguo 6 410 moderno es igual, y el hecho de-que algunos puedan
destruirse o enviarse a un archivo (articulo 415), no varia el as-
pecto de la cuestién. No todo es culpa del Reglamento, puesto que
éste no ha poedido ir en contra de lo dispuesto en los articulos 256
y 257 de la Ley, que mandan archivar las cartas de pago y un
ejemplar de les mandamientos, respectivamente,

.De esos cuatro legajos, el unico realmente necesario es el de
documentos privados, puesto que no tienen matriz ni constancia
alguna en otra oficina; pero las cartas de pago, de las cuales queda
en Hacienda o en la oficina liquidadora del Impuesto la matriz o
cargareme, el asiento en el libro de liquidacion y la nota en el
titulo, ;qué objeto puede tener y qué fin llenar el que conserven
en el Registro? Los mandamientos judiciales, aparte del original
que se devuelve con la oportuna nota, en el Juzgado queda el plei-
to o 'la causa de que proceden; y en cuanto a los documentos pt-
blicos, todos tienen matriz, libro o expediente de que son copia
y de donde arrancan. De todos ellos queda en la respectiva ins-
cripcion lo necesario al caso que la motiva, y en consecuencia,
habria side muy bueno que, rompiendo con la farragesa tradicion
de llenar primero y acumular después papeles inutiles, se hublera
prescindido de esos tres legajos.

El ultimo parrafo del articulo 430 esta muy bien; la firma del
presentante para nada es precisa, como no lo es en el Reg.stro
Mercantil, y relegarla en los dos casos especiales que sefiala, que
- se daran muy raramente, es virtualmente suprimirla.

Muy bien, asimismo, el articulo 434. El derecho del presentante
a que se le devuelva el documento sin mas que extender el asien-
io de presentacion, aungque ya tenia siempre lugar en la practics,
debe consignarse en el Reglamento; pero los dos parrafos siguien-

tes. mediante cuya doctrina podra inscribirse uvn documento sin
.consignar en la inscripcién las estipulaciones que n> debzan tener
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acceso al Registro (por ejemplo, las de caracter puramente perso-
nal), sin mas requisito que la aquiescencia del interesado, es una
innovacion acertadisima y plausible.

II
INSPECCION Y PERSONAL.

La parte que el Reglamento dedica a la inspeccién de los Re-
gistros y al personal es extensisima, y aqui s6lo hemos de ccu--
parnos de algunas de las disposiciones que juzgamos mas intere-
santes.

En orden a la inspeccion de los Registros de la Propiedad, el
Reglamento se atiene estrictamente a la pauta marcada en la nueva
l.ey. Esta ha tenido en cuenta las opiniones de escritores y trata-
distas y ¢l deseo unanime expresado siempre por los funcionar.os
del Cuerpo, y en tal sentido se han redactado los articulos de que
hablaremos, desenvueltos por los correspondientes del Reglamento.

En consonancia con el numero 5.° del articulo 260 de la Ley
que sehala la inspeccién y vigilancia de los Registros de la Pro-
" piedad como funcion propia de la Direccién general, el 267 dis-
pone que esa funci¢n nodra ejercerla la Direccién directamente o
por medio de los Presidentes de las Audiencias Terr'toriales, del
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad o de los mismos
Registradores, afiadiendo el 279 que los Presidentes rodran ejer-
cer las factultades que les corresponden en los Reg'stros de su te-
rritorio por si o por medio de otros Magistrados o Jueces de Pri-
mera Instancia de carrera. Fsta tiltima parte del articulo desva-

nece aauella ridicula versién del labrantin o menestral casi analfa-
beto, haciendo la vis‘ta trimestral al Registro de la Propiedad, en
funciones de Juez Municipal suplente.

~ Los articulos 466 y siguientes del Reglamento desenvuelven y
puntualizan los expresados preceptos, disponiendo que la funcién
inspectora y de vigilancia la ejercera el Subdirector con el caric-
ter de Inspector central, con las posibles delegacicnes a los Pre-
sidentes de las Audiencias Territoriales, Colegio Nacional de Re-
gistradores de la Propiedad y a los propios Registradares.

Quedan muertas y enterradas por omisién, tanty en la Ley
como en el Reglamento, la visitag trimestrales de los Registros
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de la Propiedad. La abundante literatura coincidente en la apli-
. cacicn de tal medida nos_excusa de todo comentario; esas visitas
eran inuttles, ineficaces y molestas para el visitador y para el vi-
s.tado, y por ello estan perfectamente suprimidas, como lo estan
igualmente las extraordinarias que s2 hacian o debian hacerse
en los casos de vacante de los Registros, conforme al articulo 353
del Reglamento anterior.

{Como se ha sustituido la inspeccion mas o menos nominal que
esas visitas representaban? 1.° Con las visitas que para casds con-
cretos acuerde el Centro directivo, con instrucciones también con-
cretas para cada uno (articulo 267 de la Ley y 466 al 481 del Re-
glamento), y las que puedan acordar los Presidentes de las Au-

diencias Territoriales, conforme a los articulos reglamentarios 469
al 471. 2.° Con los partes semestrales que los Registradores deben
remitir a los Presidentes de las Audiencias, y al anual que éstos
deben, a su vez, enviar a la Direccién general, conforme a los ar-
ticulos 269 al 271 de la Ley y a los reglamentarios ya expuestos.

El hecho de reducir las visitas de inspeccion a casos concretos
y con disposiciones especiales para cada uno, es el unico admisi-
ble y eficaz; debe inspeccionarse toda oficina en la que la Direc-

- cidon general o el Presidente de la Audiencia sepan que sucede
algo anormal o que las cosas no marchan debidamente, y esa vi-
sita debe llevarse a cabo con criterio de corregir y enmendar, y
aun proponer sancion, si fuere procedente.

En relac:6n con el ingreso en el Cuerpo, hace muchos afios echa-
mos a volar la especie, recientemente iniciada también por un
distinguido conferenciante, de que las oposiciones en nuestras ca-
rreras pudieran ser sustituidas por unos estudios superiores uni-
versitarios, algo asi como un doctorado agrupado en secciones de
disciplinas afines: Judicatura y Ministerio fiscal, Notariado y Re-
gistros de la Propiedad, etc. Es una idea que podra alguna vez ser
puesta en marcha y dar sus frutos.

El armazoén de las opoéiciones ha variado poco desde que el
que esto escribe hizo las suyas, y ya ha llovido en todos estos anos:
aumento o supresion de algun ejercicio; variacion de procedenc’a
de los Vocales del Tribunal: redacciéon de nuevos prosramas mas
o menos apropiados, algunos menos, al caso en cuestién. y nada
mas. Pero la verdad es que, por el enorme volumen de las mate-
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rias que forman el programa, el gran numero de opositores que
suelen concurrir y la multiplicidad de ejercicios, las oposiciones
suelen ser de una aplastante pesadez para los que la padecen, Tri-
kunal y opositores, y que todo lo oue tienda a darlas mas elastici-
dad seria seguramente blen recibido.

Concretandonos a las nuestras, a las de Registradores de la
‘Propiedad, quisiéramos ver en el Tribunal que establece el ar-
ticulo 506 del Reglamento Hipotecaric algin Registrador mas,
-aunque no figurara alguno de los otros vocales que tampoco figu-
raron en oposiciones anteriores, y quisiéramos, ademais, que los
dos Reg.stradores que se le asignan desemperiaran uns Registro
Mercantil y otro Oficina Liquidadora del Impuesto, cosa de mu-
cho mas interés e importancia que la categoria personal de eilos.

E! siguiente articulo 507 establece que los ejercicios seran tres.
Suprime ¢l segundo dc! Reglamento de oposiciones anteriores
agrupandole al primero para formar uno solo teérico, pero con-
serva el de defensa de la nota, a nuestro juicio abzolutamente in-
necesario; defender una nota si para ello, como ‘es consiguiente,
se facilitan al ovositor los textos legales. es tarea que realiza facil-
mente cualquier abogado, sin necesidad de previa preparacion.
Optamos resueltamente por los dos ejercicios, uno teérico y otro
practico, pero teniendo este altimo la importancia debida y dilu-
yendo el programa para el primero en forma de que todas las pre-
guntas puedan contestarse sin agobios de tiempo. ni menos dis-
tribuyéndole en forma que el primer parralo de dicho articule lo
hace, sin tener en cuenta que los opositores son hombres v n» ma-
quinas v que ni la cabeza ni la palabra reacciona en todos con
igual celeridad.

Pero si lo que se quiere es que el opositor demuestre connci-
miento extenso y profundo sobre las materias que le toaue en
suerte desarrollar, seria quizi preferible que los temas del pro-
grama fueran menos en nimero y mayores en extensi¢n e impor-
tancia y que en ese mismo espacio de tiempo se contestara sélo a
vno de cada una de las' materias fundamentales. Derecho civil,
‘Derecho inmobiliario e Impuesto de Derechos reales v a otro a
suerte de entre las otras disciplinas a que se extiende el pro-
grama. '

Igualmente hemos de insistir en la idea ya expuesta no sélo de

4
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trabajcs profesionales, sino en ocasion oportuna en el Centro Di-
rectivo, de que no siendo el de Registrador de la Propiedad cargo
en que el titular haya de informar ni dictam.nar oralmente en
ningun asunto, no parece justificado el que el primer ejercicio de
las oposiciones sea oral necesariamente. Si no se quiere hacerle
obligatoriamente escrito, pudieran formarse dos grupos de oposi-
tores, a voluntad de ellos ex:resada en la solicitud para opos.tar.
Cada uno haria su ejercicio en la forma que le pareciera mejor, y
con ello ingresarian en el Cuerpo muchachos muy competentes,
pero que carecen de facultades oratorias o que se coaccionan ante
el Tribunal, y de ello todos conocemos no pocos-ejemplares.

Entendemos también que tanto este ejercicio si se quiere es-
crito como el practico que lo es necesariamente deben llevarse a
cabo separando individualmente a los opositores.

La admision de las mujeres a ihgreso €n los Cuerpos de indole
juridica del Estado es punto que requierc mucha rellexién y que
no puede autorizarse o denegarse sin razon alguna, ni menos adop-
tar criterios distintos para unos y otros Cuerpos. La concesién o
denegacion de este derecho debiera hacerse en una disposicién de
caracter general. En todo caso hay un tope que siempre creimos
no se podia salvar: el de las mujeres casadas; entendemos gue las
que se hallan en tal estado ho débieran ser aimitidas al ingreso,
y que si le contraidn después, era forzosa su excedencia mientras
permanecieran en él, y ello por razones juridicas y pract.cas en las
que no es necesario profundizar. _

No ha podido el Reglamento suprimir las fianzas, porque la
nueva ley las conserva, a pesar dé que todos hémos convenido en
gue son una cosa anacrénica que en modo alguno responde, por su
insignificancia, a garantir los enormes intereses que t enen su de-
fensa en l6s Registios de la Propicdad, y que si para Notarios y
Registradores son obligatorias, mas debieran serlo para otros fun-
cionafios én cuyas manos quedan intereses particulares de una
importancia mayor. ‘

No nos convence demasiado el criterio de que la fianza corres-
ponda al titular segin el numero que ocupe en €l Escalafon, pués
si cualquiera de los oue ocupan los doce primeros desempefia un
Registro de cuarta clase, es evidente que la fianza no estara en
relacién comn los intereses que ha deé rhanejar. En cambio esta muy
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bien la disposicion del articulo 533 réspecto a la devoluci¢nn de di-
cha fianza. Conforme a las prescripciones del Reglament> ants-
rior; la lenta tramitacion del expediente con la publicacién de tres-
edictos por tres meses cada uno hacia imposible conseguir la de-
volucién antes de un afo de solicitada. Con la reduccién de esos
tres edictos a uno solo, el probiema queda simplificado eno:me-
mente, ¥ ello es digno del mayor elogio.

Lo referente a licencia de los Registradotes de la Propiedad se
desenvuelve por los articulos 548 al 558 del Reglaments coaforme
a normas que résponden a un criterio de gran ecuanimidad y a ios
deseos en todo tiempo expresados por dichos funcionarios.

La obligacicn, de residencia durante los dias no feriados nos re-
cuerda a aquel pintoresco personaje que entendia que aun en esos
dias habia que estar de guardia custodiando libros y papeles. Des-
aparece el informe del Juez {articulo 439 del Réglamento antiguo)
que para las peticiones de licencia es sustituido (art. 519 del mo-
derno) por incluir los datos que ese informe contenia en la propia
solicitud del Registrador; cdbe interrumpir y reanudar la licencia
(articulo 550) y, por ultimo, la ausencia de ocho dias por asunto o
necesidad urgente que autorizaba &l Juez Delegado (art. 297 de la
Ley antigua) podrd utilizarse sin otro requisito que ponerlo en
conocimiento de la Direccién General, asi cemo la fecha de rein:
tegrarse al cargo. )

Todo este apartado responde 4 una 1déa de confianza en el fun-

, Clonario y en su propia dignidad, desechando ese viejo espiritu de

desconfianza y desvio tan corriente en nuestras leyes.

Enr este mismo titulo va incluido lo fundamental de Ia organi-
zacién dei Colegio Nacional de Registradores de la Prop’edad,
pero esta materia necesitaria mucho espacio para desenvolverla,
tarea que por zhora no nos decidimos a emprender.

I1I
HoNORARICS.

Convencido de 1a necesidad de reformat el Atancel vigentd. en
abril de 1942 el autor de este pequerio trabajo expuso las razones,
ni nuevas ni desconocidas por los -comparieros, pero si convincen-
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tes y-logicas, que imponian la necesidud de su total reforma (1)
Quien pouia hacerlo no quiso o no considerd oportuna esa varia-
.cién, y aquellas razones y las ciras muchas expuestas en diversas
gest.ones por la legitima representacién ael Cuerpo han quedado
‘desoidas y olvidadas.

- A pesar de ello cada vez aumentan de peso y de volumen y ha-
bran de imponerse sobre los obstaculos que se les opongan. Todos
los factores que senaldbamos como integrantes de la medula del
problema no soélo subsisten, sino que, como acabamos de decir, han
crecido extraordinariamente. Concretandonos a s6lo dos de eilcs,
el coste de la vida y el mantenimiento de la oficina registral, no
hace falta demostracion alguna de su enorme elevacidn; todo lo
‘preciso para vivir ha aumentado de una manera aterradora en es-
tos ctnco anos sobre lo que aumento6 ya desde 1820 en que el Aran-
cel comenzé a regir: la comida, el vestido, calzado, vivienda y sa-
lario de la servidumbre, y en cuanto al material de oficina, decia-
mos alli que los libros que en principio los dié el Estado y que
cuando empezaron a cobrarlos costaban 8,75 pesetas los de ins-
cripciones y los diarios muy poco mas. costaban entonces (en 1942)
unas 60 pesetas. Pues bien, con la iltima subida del 50 por 100, cos-
taran 155,60 pesetas los Diarios y 137,40 pesetas los libros de Ins-
cripciones,

La redaccién de la nueva Ley Hipotecaria fué una ocasién pro-
picia para obtener la reforma del Arancel, concediendo la oportu-
na autorizacién en una disposicidn adicional. pero esa ocasién se,
ha desaprovechado y Dios sabe cuando podra acometerse tal em-
presa. ' :

¢

Porque es curioso considerar la facilidad con que en cualquier
ley de presupuestos se incluyen ‘aumentos de sueldo a funciona-
rios retribuidos €n esa forma, sin protestas y sin que nadie se con-
sidere alarmado por ello y, en cambio, los Aranceles, con los que
se retribuye a otros servidores del Estado, igualmente dignos, son
una esnecie de «tabu» ante el que se detienen las energias de los
mas valientes. . o

Es de observar, ademas, que de los dos problemas de que antes
hablamos, ‘el costé de la vida es carga que pesa por igual sobre

~(1)° Namero 167 de esta REvisTa.
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todo el mundo y que, por tanto, afecta del mismo modo a‘los que
cobran sueldo y a los que devengan honorarios de Arancel; pero
el segundo problema, esto es, los gastos de oficina, sueldos de per-
sonal, local, material, luz, calefaccion, etc., solo afecta a esta ulti-
ma clase de funcionarios, y, por consiguiente, su situacién es peor
que la de los otros, a quienes el Estado facﬂlta gratis todos esos
servicios.

No hemos de insistir mas sobre este punto, en el que segura—
mente estamos todos de acuerdo .

El Reglamento no podia variar este estado de cosas, pero en lo
posible ha dictado reglas, nuevas algunas y aclaratorias otras, y
todas muy estimables, complementarias de las disposiciones ge-
nerales del Arancel y derogatorias de algunos de los preceptos
contenidos en el titulo XII del Reglamento anterior.

Marcan los articulos 589 y 590 con toda claridad cuéles son los
asientos que deben cobrarse de los practicados en los libros del
Registro y cuales otros no devengan honorarios de ninguna espe-
c‘e. El siguiente articulo 591, al fijar oue la palabra de oficio con re-
lacién a los honorarios que se devenguen por operaciones registra-
les, no equivale a la de gratis si no existe una disposicién legal
en que asi se ordene, pone un digue a las peticiones de trabajos de
oficio a los Registradores de la Prop‘edad que todos los centros ¥
oficinas del Estado se creen con derecho a decretar.

. El talonario a que se contrae la regla 16 del Arancel en relacién
con el articulo 484 del Reglamento anterior, habia quedado des-
plazade de heche por el nuevo talonario que cred la Reforma Tri-
butaria y gue, como ya diiimos en el trabajo a que antes hemos
hecho referencia, es completamente inadecuado y de dificil aplica-
cién para el trabajo de nuestras oficinas; el articulo 592 del nuevo
Reglamento dice que los honorarios devengados por operaciones en
el Reegistro deben consignarse al pie de la certificacién o de la nota
y dando recibo, si el presentante o el interesado lo pidiere. No
dice si este recibo ha de ser el de ese talonario, pero, aun en caso
afirmativo, no resulta oblicateria su exvedicidn si no se pide, y hay
que decir que no se pide nunca, o casi nunca. .

Como ejemplo de la ecuanimidad que ha presidido 'a 1la redac-
cién de estos articulos. el parrafo segundo del 593 niega el derecho
al cobro de honorarios por las anotaciones preventivas tomadas por
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defecto cuando el Juez o Tribunal declare infundada la negativa
del Registrador a inscribir 0 a anotar un titulo, y aun obliga a la
devolucién de esos hororarios, si ya se hubiesen satisfecho.

Es perfectamente justo el enunciado del articulo 598; la agrupa-
cién o segregacion de fincas constituye un acto y supone un trabajo
independiente de la inscripciéon de los contratos que pueden serle
subsiguientes, aunque todo ello se realice en el mismo asiento. Asi,
es logico y natural, pero estd muy bien gue reglamentariamente se
precise.

La nueva disposicién del articulo 611 es tan justa como impor-
tante; a la autorizacion del ultimo parrafo del articulo 20 de la ley
anterior, copiada textualmente en el de igual ntimero del actual,
contiene para hacer constar en una sola inscripeidn varias trans-
misiones hereditarias cuando en una participaciéon de herencia ve-
rificada después del fallecimiento de algun heredero se aijudiguen
a Jos que lo fueren de éste los bienes que a aquél correspondian,
habia dado lugar a ne pocos abusos, en perjuicio casi siempre del
Registrador, que se veia obligado a inscribir diversas sucesiones en
un solo asiento, con el consiguiente estudio de una variada docu-
mentacion, sin poder cobrarlas, no obstante, mas gue por la inscrip-
cion de un sole derecho. El articulo que comentamos, al disponer
que por la ultima transmisidn, esto es, por la que queda vigente, se
cobren los honorarios que corresponda y por los demas el 50 por 100,
sin que en ningun caso puedan cobrarse mas de tres, pone algun
freno a tales abusos, defienden los derechos del funcionario, y lo
hace con medida tan equitativa, que lleva también la defensa del
interesado en la inscripcién.

El parrafo primero del articulo 612 corrige una deficiencia del
numero 18 del vigente Arancel. Esteé solo admite el cobro por la
busca de fincas para hacer la manifestacién cuando no se determi-
ne el tomo y folio de los respectivos asientos, y por la que se prac-
tica, para inscribir al amparo del parrafo tercero del articulo 20 de
la Ley Hipotecaria los documentos anteriores a 1. de encro de 1939,
después modificado por la Ley de 21 de junio de 1934. Quedaba fuera
de la posibilidad del cobro, no sélo los casos en que los datos sumi-
nistrados lo fueran equivocadamente. sino la busca necesaria en
toda clase de documentos presentados o inscripcion, cuando no s¢
expresara el tomo y folio de los asientos o sé expresara también
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equivocadamenunte; esta omisién era injusta, puesto que en estos
casos el trabajo es el mismo, y también la responsabilidai. El
articulo en cuestion remedia la omisién en el primer caso, es decir,
cuando los datos para la busca previa a la manifestacicn estin
equivocados, pero no en el segundo; cuando la falta de datos de
inscripcion o el error de ellos se produce en un titulo presentado a
inscribir o a anotar, si en un documento de cualquier clase se dice
que las fincas que se transmiten o gravan estan inscritas en el Re-
gistro de la Propiedad a favor del transmitente, sin expresar dénZe,
o se citan tomos y folios que no son los que contienen la inscrip-
¢idén en cuest én, y esto no es tan raro como pueda suponerse, sobre
todo en los registros rurales, no hay razén alguna para no cobrar
esas buscas ni para que esa posibilidad no se haya tenido en cuenta
al hacer la reforma.

El parrafo segundo del propio articulo 612 es también un freno
¥y una fijacién de criterio muy acertada.

El articulo 613 contiene dos variaciones importantes sobre la
doctrina de la regla 12 del Arancel: es la primera la de que, en el
caso de que el Registrador solicite de los interesados cuyos titulos
no contengan el valor individual de las fincas, nota firmada en que
conste dicho valor, si no lo tuviere en término del tercer dia, podra
optar o por la capitalizacién en la reforma expresada en dichas re-
glas del Arancel o por tomar como base el valor declarado de las
inscripciones precedentes. Desaparece, nues, la arbitraria lim tzecién
de los cinco afios a que aludia el parrafo primero de la repetida
regla 12,

La segunda variacién esta redactada en favor de los interesados
en los documentos presentados a inscripcion, toda vez que se exige
que se les notitique el valor obtenido, el medio empleado para ello
y el derecho a impugnar los honorarios en el caso en que por en-
tender el Registrador que el valor obtenido por los otros medios
(declaracién del titulo, nota de los interesados, capitalizac'én del
liquido imponible) no es el verdadero de la finca, opte por acudir
a otros medios que para tal fin sefiala el Reglamento de Derechos
Reales.

Los articulos 618 y 619, que se ocupan de la impugnacién de
honorarios, contienen asimismo varias novedades de interés: una,
la de que el recurso se enlablard ante el propio Registrador. el
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cual, en el plazo de diez dias, podri ratificar su minuta o reformarla.
y aun pedwr miorma previo ai Coleglo de Registradores, en cuyo
caso, el plazo quedara prorrogado por quince dias mas. St mant.ene
su minuta, tendra pur interpuesta la impugnacidn, remit.endo los
documentos al Centro Diréctivo en el término del tercero dia.

Se establece, pues, agui una esgecie de recurso de reposicion o
reforma analogo al que para impugnar la calificacién senalan los
articulos 65 al 67 del Reglamento del Registro Mercantil, y que por
cierto ignoramos por qué no se ha utilizado en los recursos contra
las calificaciones de los Registradores de la Propiedad, pues aunque
los articulos 115 y 116 del actual Reglamento Hipotecario estable-
cen algo parecido, ya la peticion y rectificacion han de hacerse a
través del Presidente de la Audiencia Territorial, cosa mas coms-
plicada y mas molesta para el funcionario contra cuya calificacién
se entabla el recurso.

Por ultimo, el articulo 119 establece una reforma por todos as-
pectos conven.ente y loable, la de que, satisfechos los honorarios,
puedan éstos impugnarse por el procedimiento sehalado en el ar-
ticulo anterior, siempre que ne haya transcurrido un afio desde la
fecha del pago. Con ello desaparece la absurda disposicién del ar-
ticulo 486 del viejo Reglamento, tan desagradable como innece-
saria.

No renunciamos a seguir examinando el ennrme volumen de
trabajo que para los redactores del Reglamento Hipotecario repre-
sentd el estudio y redaccién de sus 624 articulos, dispos ciones
transitorias, adicionales y derogatorias, con la numerosa modela-
cién que le acompaiian. Todo ello, como obra humana, tiene sus
deficiencias y defectos, pero, en general, merece toda clase de
alabanzus, representa un notable progreso sobre lo anterior y es un
timbre de gloria para los companeros que en él han puesto mano.

JULIAN ABEJEN.



Los articulos 28 y 207 de la Ley Hipo-
tecaria y el principio de legitimacion
. registral

I

Decia Angel Sanz Fernandez (1) que en las inscripciones prac-
ticadas sin titulo «no se puede presumir la existenc.a de un titulo
cuando precisamente se parte de la idea de que no lo hay, al menos
en forma adecuada para llegar al Registro. Que en estas inscrip-
c:ones son precisos dos requisitos: 1.° Los trdmites propios del ex-
pediente de dominio y el acta de notoriedad y, con referencia al
Derecho anterior, de la informacién posesoria; 2.° La publicidad
registral por un espacio de dos anos. En tanto no se hayan cum-
plido estos requisitos y no haya transcurrido, por consiguiente, el
plazo de dos afios, no debe entrar en juego la legitimac én registral,
especialmente en cuanto se refiere a sus enérgicas repercusiones
procesaless.

Notemos que Sanz escribié lo transcrito estando vivo el parrafo
final del articulo 347 de la Ley de 30 de diciembre de 1944, parrafo
que ha sido suprimido en el texto de la Ley Hipotecaria de 8 de
febrero ultimo, al volcarse el contenido del referido articulo’ 347
de aquélla en los articulos 199 y siguientes de ésta.

Con tal supresion parece habrd desaparecido el requisito 2.°,
que exigia Sanz en los renglones antes repetidos. S6lo lo hemos
transcrito porque interesa a los efectos del comentario que hace en
el parrafo siguiente de la misma notabilisima obra, qué dice:

«En las inscripciones practicadas al amparo del articulo 352

(1) «Comentarios a la Nueva Ley Hipotecaria», p. 189.
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(205 actual), el caracter dudoso que la Ley da al titulo inscrito lleva
necesariamente a la misma consideraciéon del caso anterior» (1).

En cambio, asegura que se aplica la legitimacion registral «a las
adquisiciones en virtud de herencia o legado, a pesar de la limi-
tacion de sus efectos (art. 14), ya que son inscripciones practicadas
en virtud de titulo» (2). '

II

Es sabido que en nusstro sistema h'potecario la inscripcién no
es ni constitutiva ni abstracta. Se funda en un titulo material
(compraventa, herencia, etc.) y se inscrite mediante un titulo for-
mal (escritura publica, generalmente). La inscrincidén se realiza
sobre la base del titulo formal (documento), pero por la legit' ma-
cién registral lo que se presume es la verdad y existencia del titulo
material (razén concreta justificativa de la adquisicién). Este titu-
lo material, que consta y ha de constar en toda inscripcion, llega al
Registro tanto a través de los titulos formales en sentido estricto
{escritura publica, sentencia firme) como por conducto de un medio
supletorio (expediente de dominio).

Por otra parte, el titulo formal que es inmatriculado al ampa-
ro del articulo 205, notarialmente ha de ser tan perfecto como
cualquier otro; y, en el asvecto civil. no hay razén para que
a priori se le dé menos eficacia que a los demas.

Por ello concluimos: que si la legitimacién registral se presu-
me, prima facie, exacto el titulo material referido en la inscripcion,
na hay ni puede haber diferencia, por razéon del mismo, entre nin-
guna clase de inscripciones, pues en todas consta la existencia de
un titulo material (dejamos aparte las practicadas en virtud de
informacién posesoria). Y que si el titulo formal que se inmatricu-
la al amparo del articulo 205 es civil y notarialmente de idéntico
valor que los que provocan inscripciones posteriores, no puede ser
tampoco la diferencia de titulo formal lo que justifique el distinto
trato que entre ellos propugna Sanz, en cuanto al principio de
legitimacion registral:

(1) Ob. cit.,, p. 190.
(2) Ob. cit., p. 189, nota (11).
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Si la diferencia ésta existe (nosotros creemos que si), no se
fundara, contrariamente a lo que dice Sanz, ni en la existencia
o inexistencia de titulo formal propiamente dicho, ni en su natu-
raleza o certeza. Ha de fundarse en una razén determinada expre-
samente por la Ley Hipotecaria, que, sin duda, podra valorar la
naturaleza del titulo formal que provoque la inscripecién y la con-
flanza que le inspire, segun el entronque registral que tenga. Pero
la naturaleza de aquel titulo, por si sola, si expresamente no lo
dispone la Ley, nada nos dira.

Sanz se fija en que «uno de los efectos de la legit'macién, la
facultad de disponer con plena -eficacia, se limita expresamente
por la Ley». Ahi estd prec.samente el «quid» de la cuestién. Eso es
lo que trataremos de comprobar, no sélo respecto a los efectos sus-
tantivos, sino también para los procesales, de la legitimacién re-
gistral. Tal es el objeto de estas lineas.

III

Pero antes tenemos que recoger un cabo que acabamos de dejar
suelto. Se trata de las inscripciones de posesion que, practicadas
en virtud de informaciones que, inscritas, concluidas o iniciadas
antes de 1.° de enero de 1945, no hayan vivido tabularmente los
diez afios que exigia el antiguo articulo 399 de la Ley reformada
\que, respecto a las inlormaciones practlcadas e inscritas, entende-
mos hay que considerar en vigor) para que quedasen transforma-
das en inscripciones de dominio.

Durante este lapso, mientras dichas inscripciones sean sélo de
posesién, segun decia en su parrafo tercero el antiguo articulo 396
(que nara ellas también ha de entenderse sigue vigente): «Las ins-
cripciones de posesién perjudicaran o favoreceran a tercero desde
su fecha, pero solamente en cuanto a'los efectos que a la posesién
se atribuyen en esta Ley.»

Esta disposicién, vor si sola, demuestra que tales inscripciones
no pueden surtir la presuncién de propiedad derivada del principio
de legitimacién, establecido en el parrafo primero del. articulo 38
(24 de la Ley de 30 de dicembre de 1944), ni gozar del procedi-
miento reguladp en el vigente articulo 41, pues éste sblo se da para
el ejercicio de las acciones reales derivadas del derecho inscrito;
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que, por lo tanto, no protege a la posesidn inscrita, la cual demos-
trado estd que ni siquiera es verdadera poses.on.

v
" Antes de entrar en la 1nterpretac1on de los articulos 28 y 207
aun vamos a detenernos con otra digres.on.

Pregunta Azpiazu (1), discutiendo las afirmaciones de Sanz, que
hemos transcrito mas arriba: ¢ Para qué serviran estas inscripcio-
nes s!, ademas de la fe publica, se les niega la legitimacion?

Contestermos (sin prejuzgar la cuestion que trataremos de dilu-
cidar) que no nos parece objecién de peso esta pregunta:

Primero. Porque aunque a estas inscripciones, durante el pe-
riodo de dos afios de suspensién de efecto respecto a tercero, las
considerasemos como inscripciones a plazo, como hace Gonzalez
Palomino (2), ciertamente no producirian ningun efecto (sustanti-
vo y procesal, por lo menos) mientras durase los dos afios en cues-
tién, pero siempre servirian para algo. Por lo menos, como camino
ineludible para conseguir la plena eficacia registral a los dos afios.
Y, a la vez, como aviso y jactancia para conocimiento de terceros
interesadoz.

Segundo. Siempre producirian. por lo menos, como demostra-
remos, los efectos puramente formales (adjetivo-registrales). Esto
es. los del articulo 17 (3). del 20 en su aspecto adjetivo, del parrafo
segundo del articulo 38 (4) y del articulo 82, también en su aspecto
formal. ‘

v

Decia el parrafo segundo del articulo 23 de la Ley Hipotecaria
de 1909: «La inscripcién de las fincas.y derechos reales adquiridos

(1) «A uri libro notable, un breve comentarion. RevisTa CRITICA DE
DERrRecHO INMOBILIARIO, num. 211, p. 861.

(2) «La adjudicacién para pago de deudas». recogida en los Anales de
la Academia Matritense del Notariado, t. I, p. 295, nota.

(3) Que. como indica Roca Sastre (Instituciones de Derecho Hipoteca-
rio, primera edicidn. t. II, p. 134), no es mas que el corolario adjetivo de
los articulos 1.473 del Cédigo civil y 23 antiguo de la Ley Hipotecaria.

(4) Que pcdria justificarse. sin necesidad de acudir al principio de
legitimacion. sin mas que considerarlo como una simple exigencia de la Ley
a fin de procurar el paralelismo entre el Registro y la realidad.
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por-herencia o legado no surtird efecto, en cuanto a tercero, hasta
después de transcurridos los dos afios desde la fecha de la misma:
Exceptuanse..:»

Y el varrafo cuarto del articulo 20 de igual Ley: «Estas inscr'p-
ciones no surtiran efecto contra tercero hasta después de transcu-
rridos dos aiios, etc....»

El articulo 11 del R. D. de 17 de abril de 1925 también habla
de que «no surtiran efecto contra tercero, ete....»

En la Ley de 30 de diciembre de 1944 rezaban:

Articulo 14, parrafo ultimo. Reprodujo, casi literalmente, el pa-
rrafo 2.° del articulo 23, con la importante diferencia del momento
Inicial para el cémputo de los dos afios, que pasa a serlo la fecha
de la muerte del causante. Sigue hablando de efectos en cuanto a
tercero.

Articulo 347, parrafo ultimo: «Las inscripciones de inmatricu-
lacién no surtiran efecto contra terceros adquirentes hasta trans-
curridos dos afios a partir de su fecha.»

Finalmente, en el texto refundido de la ley Hipotecaria de 8 de
febrero ultimo, se lee:

Articulo 28. Reproduce el ultimo parrafo del articulo 14 de la
Ley de 30 de diciembre de 1944,

Articulo 207: «Las inscripciones de inmatriculacion practicadas
con arreglo a lo establecido en los dos articulos anteriores, no sur-

tiran efecto respecto de tercero hasta transcurridos des afios desde
su fecha.»

VI

Veamos como Morell y Terry explicaba el parrafo 4.° del ar-
ticulo 20 y el parrafo 2° del 23 antiguos.

Decia (1), comentando el parrafo 4.° del artlculo 20 y refirién-
dose a las inscripciones practicadas en virtud del parrafo 3.° del
mismo articulo: «Envuelve, pues, a estas inscripciones y a las que
de ellas derivan una esvecie de condicién resolutoria, pues cabe
" que dentro de los dos afios se inscriba la finca o derecho a nombre
de distinta persona, o sea del tercero cuyo derecho no se perjudica.
Transcur;‘idos los dos afios, la inscripcién se hace firme y eficaz

(1) Comentarios a la Legislacién Hipotécdria, t. II, p. 413.
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contra todo tercero, afirmandose igualmenté los derechos tundados
en la misma.

Ahora bien: el Registrador no es el llamado a apreciar el me-
jor devecho que pueda asistir a un tercero sobre 16s mismos b.enes
mediante la simple presentacién de los titules en que se apoya. El
derecho de tercero consiste en reclamar contra la inscripcién prac-
ticada dentro de los dos afios expresados...»

Como vemos, para Morell, el tercero aludido en’ €l texto ¢omer-
tado era el titular con derécho no inscrito sobre la fincd inmdtricu-
iada. Los efectos en cuanté a tercero, suspendidos $egun esta inter-
pretacién, eran los perjudiciales para dicho tercero.

Hasta aqui nada habia de nerturbador en tal interpretacién.
Pero la consecuencia, gravemente en discordancia con el sistemd,
era la deducida después, al tomar demasiado literalmente la afir-
macién de la Ley: «Transcurridos los dos afios—dice—, la inscrip-
cion se hace firme y éficaz contra todo tercesro...» Esto es, contra
los mismos antes excluidos del nérjuicio y sin necesidad de que el
titular inscrito traspasase la inscripcién a tercer adqu’rente. Gra-
ve olvido de que para gozar del beneficio de la fe publica que el
articulo 34 concadia era y es, cuando .menos, preciso haber adqui-
rido de «pnersona que en el Registro aparezca con derecho a ello.

VII

Sobre el parrafo segundo del articulo 23, el propio Morell Te-
rry (1) pregunta: ;Quién es ese tercero que no puede ser perju-
dicado por la inscripcién hecha a favor del heredero voluntario?

«Se ha convenido por los expositores y la jurisprudencia—con-
testa—que esos terceros a giie se refiere el segundo parrafo del ar-
ticulo 23 son los herederos de mejor derecho que los que inscribie-
ron primero y las personas que de ellos puedan haber adquirido
algun inmueble o derecho real despuésy. Y al efecto cita los térmi-
nos clarisimos de la sentencia de 13 de febrero de 1911.

Tampoco esta interpretacién en si resulta heterodoxa dentro
del sistema. .

Pero también la inferpretacién literal vuelve a colocarle en
térreno peiigroso. «El articulo 23—prosigue—dice que la inscrip-

(1) Ob. y loc. cit., pag. 612,
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cion de las fincas y derechos reales adquiridos por herencia y lé-
gado no surtira efectos en cuanto a terceros. Literalmente, el ar-
ticulo habla solamente de las inscripciones de herencia y legado,
no de las transmisiones de fincas por los herederos. En esta parte,
sin embargo, se ha considerado, con razdn, que si el precepto habia
de ser’ eficaz ‘era indispensable entender que esas transmisiones
tampoco perjudicarian a tercero dentro de los dos afios.n O sea,
pese a no apartarse de la linea ortodoxa, se tambalea y just:fica
indirectamente algo que, como veremos, queda claro sin acudir a
rodec algunc.

Mas donde por culpa también de la ya pasada de moda inter-
pretacién literal y de la confusién que siempre ha reinado en nues-
tro sistema hipotecario en la intreprstacion del término tercero,
llega a perder la linea, pese a repugnar a su buen criterio, es en
igual punto del en que se desvi¢ al comentar ¢l parrafo cuarto del
articulo 20. Si los bienes contintan inscritos en el Registro a favor
de los herederos voluntarios—pregunta—, «;pueden reclamarlos 6
inscribirlos los de mejor derecho después de los dos afios? La ac-
cién de peticion de herencia, en este caso, ;no tiene el plazo de
prescripeion fijado en el Codigo, y queda a dos afios reducida?»

«Escosura—anade Morell—cree que ho puede entenderse asi.
Mientras las fincas continien inscritas a nombre de los herederos
voluntarios, entiende que los herederos de mejor derecho pueden
reclamar en cualquier tiempo y anular el derecho inscrito sin base,
porque las relaciones enire ellcs no son de tercero, y las fincas
aparecen como si aun continuasen inscritas a favor del causante,
representado por su heredero voluntario, vencido en la cuestién
sobre el mejor derecho a la herencia.» Morell llega a reconocer
«que asi debiera ser»; pero la perturbacion que le produce la pa-
labra «tercero» es demasiado fuerte, y concluye: «Pero el articu-
lo 23 dice otra cosa, y la jurisprudencia, al dar al heredero de me-
jor derecho la consideracion de tercero respecto al que inscribid,
no puede negar a ésta la consideracién de tercero respecto a aguél.y

VIII

~ Veamos ahora la opinién superautoﬁzada de R_oca Sastre (1).
Sobre el parrafo cuarto del antiguo articulo 20 dice: ¢Este ter-

(1) Qb. cit., t. I, p. 185.
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cero, de que habla el articulo 20 de la ley, no es, como varios auto-
res opinan, el titular de mejor derecho real frente al titular inma-
triculante o aparente, sino al adquirente del titular inscrito que lo
sea por titulo oneroso, de buena fe y haya registrado su adqui-
sic.on.»
.Y anade:' «Desconfiandose de que este medio inmatriculador
manifieste el verdadero titular de la finca, se compensan los trami-
tes fac.les para obtener la inscripc.on con una paralizacién o va-
cac.on durante dos ailos de los efectos protectores de la fe publica
registral en cuanto al punto concreto de dicha titularidad.»

Y concluye: «En lo demas, estas inscripciones producen todos
sus erectos.»

IX

Respecto al parrafo segundo del articulo 23, Roca Sastre (1)
dice que es insostenible que el tercero, a que se refiere tal precep-
to, fuera el heredero real o de mejor derecho, y aquel que de éste
hubiera adquirido. Para Roca, el tercero, en cuanto al que no sur-
tiran efecto en el plazo de dos anos las inscripciones a favor del
heredero voluntario, es el que adquiriere a titulo oneroso del he-
redero aparente inscrito. Y los efectos que dejan de produc rse son
«los derivados de la fe publica registral, y aun dentro de ésta en
cuanto se reflera al punto concreto de la titularidad hereditaria;
s0lo en este aspecto limitado la Ley Hipotecaria se inhibe, dejando
el problema al imperio del Derecho comun. En consecuencia, el he-
redero aparente inscrito y los terceros adquirentes del mismo son
mantenidos registralmente, aunque de un modo provisorio, pues el
‘heredero real que los ataque debera atemperarse a lo dispuesto en
los articulos 17, 20, 24, 41 y 82 de la ley Hipotecaria. Ademads, como
la fe publica actua en beneficio del tercer adquirente en cuanto noé
se refiera a la titularidad hereditaria del transferente, en lo que no
sea esto quedara protegida...» '
X
.. Los articulos 347 y 352 de la ley de 30 de diciembre de 1944
conservaron las palabras efectos contra terceros, empleadas en el

(1) Ob. cit.,, t. II, ps. 166 y cif.
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parrafo cuarto del articulo 20 de la ley anterior. Pero el articu-
lo 347 complica mas la interpretaciéon al hablar de «... contra ter-
ceros adquirentes.»

Angel Sanz (1) critica la expresién «no surtir efectos contra
terceros», que dice «o ha de considerarse como una lamentable
.equivocacion o como un olvido de adaptaciéon con el articulo 34, o
solo se puede interpretar como referida a terceros inscritos, lo que
llevaria a consecuencias absurdasy, '

Y anhade: «Esta frase no tiene interpretacién posible. No pue-
de referirse a los posteriores adquirentes, protegidos por la fe pu-
blica, porque la inscripcién no puede surtir efectos nunca contra
ellos, sino en favor de ellos. Menos puede pensarse atin que se re-
fiere a terceros no inscritos, entendiendo por tales a los verdaderos
dueiios, porque entonces resultaria que éstos no podrian hacer
efectivos sus derechos contra el titular del asienlo de inmatricu-
lacién pasados los dos anos, y esto es inadmisible, ya que equival-
dria a conceder la protecciéon de la fe publica a estos asientos, lo
cual es imposible.»

. X1

Sin duda, movido nor estas criticas, el texto refundido de 8 de
febrero del corriente afno, en su articulo 207, ya no habkla de efec-
tos «contra tercerosy, sino de efectos «respecto a terceros».

No obstante, pretenderemos demostrar que la redaccion ante-
rior del articulo 352 de la ley de 30 de diciembre de 1944 y del
antiguo parrafo segundo del articulo 23 de la Ley Hipotecaria no
solo no era desastrosa, sino que es incluso la mas correcta. Y que lo
desastroso fueron las interpretaciones a que gran parte de la doc-
trina llegd, como hemos visto, nor el apego a la interpretacién li-
teral, con olvido aksoluto de la sistematica, y por culpa de la con-
figuracién del tercero como un personaje maravillozo, protezido
por definicién por la fe publica. '

Creemos cue el temor a estas consecuencias, realmente absur-
das, por una parte, y por otra, la preocupac’én de querer armoni-
zar el concevto del tercero de estos vreceptos con el del articu-
lo 34, han sido las causas de que un importante sector de la doc-

(1) Ob. cit,, p. 245.
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trina (entre la que hemos citado a Roca Sastre y a Sanz Fernan-
dez) buscase el tercero de los preceptos que estudiamos entre los
adquirentes del titular inscrito.

Frente a ellos intentaremos demostrar:

1* Que ademas del subadquirente existen otros terceros, que
no ‘pueden ser considerados como penitus extraneus. Y que la ley
no siempre que habla de tercero se refiere al subadquirente, del
que se ocupa especialmente el articulo 34.

2.° Y que con la interpretacion, que podriamos llamar clasica,
del parrafo cuarto del articulo 20 y segundo del articulo 23 anti-
guos se debe llegar y llega a resultados totalmente correctos, y
ademas mas precisos que los obtenidos con la acepcién defendida,
entre otros, por Roca Sastre y Sanz Fernandez. Aqguella vieja in-
terpretacion no tuvo la culpa de los despistes a que llegaron algu-
nos de sus sostenedores.

XII

Sin duda, ha sido Roca Sastre quien maés ha contribuido a des-
enmaranar el concepto de tercero, simplificando el revuelto rom-
pecabezas que en torno al mismo se habia llegado a formar.

«E]l Derecho hipotecario—ha escrito (1)—no altera en lo mas
minimo el concepto de tercero. Se limita a regular la posic.6n ju-
ridica del mismo desde el punto de vista registral. Hay que dis-
tinguir netamente en esta materia entre el concepto de tercero en
si y la posicién del mismo en lo relativo a la afeccién que pueden
desenvolver sobre él los negocos juridicos en cue no ha sido
parte. Alli se trata del personaje; aqui, de su situacion juridica.
Asi, con vistas a los efectos de la fe registral, una cosa sera el ter-
cero, y otra, su proteccién.» '

Por ello comienza el propio Roca por estudiar el concepto civil
de tercero como «el que no es parte en un acto o contrato». Y dice
que dentro de esta nocidén hay que distinguir dos tipos de terce-
ros (2). El tercero simple o pentitus extranei, «que es el completa-
mente extrafio o ajeno al contrato en cuestion, y el tercer ad-
quirente o subadquirente, que es el que entra «en relacién ju:i_-

(1) Ob. cit, t. IT, p. 188,
(2) Ob. 'cit., t. 1I, p. 186.
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dica ¢ton algunas de las partes de un contrato y respecto a lo que
es materia u objeto del mismon. o

Creemos que esta biparticion debe ser sustituida por la si-
guiente triparticion: :

1° Los penitus exrtraneus o terceros, totalmente ajenos a la
relacién dada. -

2.° Los terceros adquirentes o subadquirentes, que son los que
posteriormente adquieren con caracter derivativo algun derecho
-de los originados en aquella relaciéon juridica dada, de la que no
fueron partes. .

3.° Los terceros con un derecho anterior sobre el objeto de la
relacion juridica dada, en la cual tampoco actuan como parte. De
este tipo son: el verdadero propietario de una finca que otro in-
matricula en virtud de titulo no derivado de aquél; el here’ero
de mejor derecho frente al heredero aparente (cada uno de eliss
es ajeno a la relacion gue el otro pudiera tener con el causante)
o a los adquirentes del mismo; el acreedor hipotecario frente al
tercer poseedor, etc., etc. -

La exposicién de motivos de la ley de 30 de diciembre de 1944
dice que: «A los efectos de la fides puiblica, no se entzndera por
tercero el penitus extraneus, sino unicamente el tercer adquiren-
te; es decir, el causahabiente de un titular registral por via
onerosa.»

Pero esto, que determina claramente el concepto de tercero
del articulo 34, no imnvlica que la ley Hipotecaria en otrcs articu-
los pueda usar la palabra tercero sin referirse al tercer adquren-
te. Asi creemos sucede en los articulos 28 y 207, que, a nuestro pa-
recer, emvolean el término tercero, referido no al subadquirente,
sino al titular de un derecho anterior a la relacion inscrita.

La fe publica, al t'empo que juega, favoreciendo al tercer ad-
quirente, actiia a la vez, verjudicando al tercero, titular de un de-
recho anterior a la relacién inscrita (si tal derecho no estd a su
vez inscrito). Los articulos 28 y 207 representan una excepcion a
esta regla. El tercero titular de un derecho anterior y no inscrits
sobre 14 cosa objeto de una relacién inscrita deja de ser perjudi-
cado por la fides publica. Y en tal medida, en la que no sufre per-
juicio, y como consecuencia de ello. el tercer adquirente de la re-
lacién inscrita deja de ser favorecido. '
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Pero ademas de la exclusién en perjuicio de ellos, ce la fe pui-
blica, y previamente a ello, es también eliminada la legit macién
registral, en tanto en cuanto les perjudicaria. Esto es lo que tra-
taremos de demostrar a continuacion.

XIII

La ratio de los articulos 28 y 207 (sehalada espléndidamente en
las lineas de Roca Sastre antes transcritas) nos determ'na quiénss
son los terceros no perjudicados durante el plazo de dos afios por
la inscripcion a favor del heredero aparente y por la del titular
de la inmatriculacion.

Lo son, en el primer caso, el verdadero propietario, el titular
de un derecho real sobre la finca inmatriculada y los que de ellos
deriven su derecho.

Y en-el segundo, el heredero real y los adquirentes y sucesores
del misme. . '

X1V

;Qué perjuicios deja de causarles la inscripcién? En principio,
ésta no puede vroducirles ningun perjuicio. Porque la ley habla
de «no surtir efectosy», sin distincién.

Consecuentemente, y en primer término, ha de dejar de jugar
contra ellos la legitimacion registral, puesto que es el primer efec-
to cue normalmente produce la inscripeién. No podra actuar, pues,
contra el verdadero duefio de la finca inmatriculada ni contra el
heredero real en sus respzctivos casos, la presuncién de exacti-
tud registral, ni, por lo tanto, sera utilizable el procedimiento del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria. Bastara, por lo tanto, en cada
caso, alegar este caracter, o vor lo menos demostrar su posibilidad
para gue se susvenda el procedimiento iniciado. Sélo asi podra
cumplirse totalmente lo precevtuado en los articulos 28 y 207. De
lo contrario podria causarse perjuicio, en forma a veces dificil de
repara’,

Pero ademéis de excluirse la consecuencia procesal del princi-
pio de legitimacion se elimina con dicho principio su consecuencia
sustantiva; esto es, la base de la adquisicién a mon démino d-1
‘tercer adquirente, o sea el juego de la fe publica registral. Como
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el titular inscrito no esta legitimado en el periodo de suspension
(por lo menos en perjuicio en sus respectivos casos del verdadero
duefio o del heredero real), quien de él adquiera no gozard de la
{e publica. Al faltar la presuncion iuris tantum a favor del trans-
mitente no podra convertirse en presuncion iuris et de iure a fa-
vor del adquirente.

En cambio hay una tercera clase de efectos, derivados tanto
del principio de legitimacién como del hecho formal de la reg’s-
traciéon que si se dan en perjuicio (que mas que verdadero perjui-
c.o sOlo serd molestia o contratiemoo) de los favorecidos por los
articulos 28 y 207. Son los efectos puramente adjetivoformales de
la inscripeion; esto es, los de los articulos 17 y 20 (en su aspecto
adjetivo), parrafo segundo del 38 y 82.

Ello es en virtud de que, como dice Morell, el registrador no
puede por si mismo comprobar quién es el heredero real ni el
verdaderc dueno. Por esto no puede cancelar la inscripeién a ta-
vor del heredero o titular aparente sin los requisitos del articu-
lo 82. Y no habiéndose cancelado dicha inscripeion no podra dar
entrada, en contra a los articulos 17 y 20, a ningan titulo en el
Registre.

Y respecto a los efectos del articulo 38, parrafo segundo, porque
en realidad ningun perjuicio se causa al reclamante, dada la for-
ma en que es interpretado. Otra cosa sucederia si la inscr/pcién

‘tuviese caracter abstracto, y la legitimacién presumiese la exis-
tenc:a del derecho de abstracion hecha del titulo. Pero tal come
es y debe ser entendido, no supone mas que un requisito simulta-
neo, gue el demandante ha de llenar al entablar la demanda re-
clamando contra el derecho inscrito, y que es el de tener que ex-
tender dicha demanda al pedir la nulidad o cancelacién de la ins-
cripcion. En el fondo, o mejor, en su resultado practico, tal dispo-
sicion no pasa de ser un requisito exigido por la ley con el fin de

procurar mantener el paralelismo entre el Registro y la realidad.
C

XV

. Qué efectos se produciran, pasados los dos afios de suspension,
entre el inmatriculante y el verdadero duefio o entre el heredero
aparente e inscrito y el real?
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: . Desde luego, transcurridos los dos afios en cuestion, la inscrip-
cidén producird plenamente los efectos normales de toda inscrip-
cién En primer lugar, actuara la legitimacién registral entre ellos.
Y cun ella, su juego de presunciones iuris tantum y el procedi-
miento ael articulo 41 (sin perjuicio de que el titular o heredero
real pueda hacer jugar alguna de las excepcxones admitidas, si
puede alegarlas). .

‘Pero sélo se produciran los efectos relativos a la inscripcion.
Pues el derecho en si de cada cual, mientras no surja un tercer
adquirente, permanece igual y regulado exclusivamente por el De-
recho civil. ) :

Ciertamente que tanto el heredero real como el aparente, por
un lado, como el propietario verdadero y el titular de la inmatriz
culacion, por otro, son terceros entre si, usando este término en
sentido amplio. Pero no son terceros protegidos por la fe publica,
que es cosa distinta. Pues al .titular inscrito (inmatricularite o he-
redero aparente) le falta, por lo menos, el requisito de haber ad-
quirido a titulo oneroso, si se trata del heredero aparente, o el de
haber adquirido de quien en el Registro aparece con derecho, en
el caso del inmatriculante. .

Por lo tanto, la fe publica sélo podra actuar (en perjuicio del
heredéro real y del propietario verdadero o de quienes derive su
derecho de ellos): primero, a favor del que adquiera a titulo one-
roso y-de buena fe, sea, en sus casos, del inmatriculante o del he:
redero aparente inscrito; segundo, si adem3s el adqu'rente inscri-
be su derecho, y tercero, si han transcurrido o trancurren los dos
afios de suspension. '

SO XVI

Creemos haber demostrado que con la interpretacién que pro-
pugnamos se' llega a resultados hipotecariamente correctos. Ahora
trataremos de .probar que esta interpretaciéon es, ademas, la que
resulta mas adecuada al texto de los articulos 28 y 207. En efecto:

1. Dicen estos articulos que «no surtiran efectos respecto (o
«en cuanton) de terceron, precisamente las inscripciones a que ‘alu-
de. Luego, al practicarse éstas, dichos terceros deberian existir ya.
Porque ninguna inscripcion por si sola ‘surte efectos a“favor del
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adquirente futuro, pues respecto a éste serd la inscripcién a su
nombre practicada la que los producira, aungue se surtan confor-
me al contenido de las anteriores vigentes sobre la misma finca.

2" Hablan de «no surtir efectos», sino especificar la clase de
éstos. Por lo tanto, y dentro de la ratio del precepto, los efectos
deben ser totalmente negativos. Asi sean los de la legitimacion
como los de la fe publica.

* 3. Especialmente. Tanto si orientamos el tercero, de que ha-
blan los articulos 28 y 207, hacia el titular real como hacia el sub-
adquirente, dejaran de producirse efectos respecto a ambos. Los
que dejen de producirse en contra del primero, dejaran de surtir-
se a favor del segundo. Ahora bien; son los efectos que dejen de
jugar contra el heredero real o contra el verdadero propietario (o
de quien de ellos derive) los mismos que dejaran de gozar tanto el
titular inscrito como el tercer adquirente de éste, En efecto; el ti-
tular inscrito y sus adquirentes gozaran plenamente de los dere-
chos registrales correspondientes segin su situacién, aun dentro
del plazo de suspension, respecto a cualquier otra persona que no
sea, respectivamente, el heredero real y sus adquirentes o bien el
propietario verdadero y los suyos o el titular de un derecho real
anterior a la inmatriculacidon (1).

Es, pues, el perjuicio dejado de sufrir por los titulares reales
no inscritos lo que determina el médule y medida de estos dos ar-
ticulos. Por lo tanto, parece que lo mas légico es orientarlos en
torno a este perjuicio evitado. .

XVII

Para concluir, vayan unas palabras sobre la redaccion de estos
preceptos.

Cada vez son méis numerosas y enérgicas las voces y plumas
que proclaman resulta perturbador el empleo del término tercero
en nuestra ley Hipotecaria, y que éste deberia ser suprimido de la
misma. Se ha afirmado que el articulo 34 deberia hablar simple-
mente del adquirente.

(1) Por esto, solo respecto de estos Ultimos podemos aceptar la afir-
macién de Gonzalez Palomino (loc. cit.) de que se trata de inscripciones
a plazo. Pero no respecto de las demds personas.
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Nosotros, desde luego, creemos gue de donde indiscutiblemen-
te debiera ser borrada la palabra tercero es de los articulos 28 y 207.

Deberian decir, respectivamente, que «...no surtirdn efectos
contra el heredero real y sus causahabientes...» y «...contra el
verdadero propietario y sus causahabientes, ni contra el titular de
un derecho redl en la finca inmatriculada y anterior a la inma-
triculacion...»

Los efectos dejados de surtir no habria por qué especificarlos,
pues serian s‘mplemente los gue normalmente y en su caso debe-
ria producir la inscripcién en si. Como hemos dicho antes, en pri-
mer lugar faltaria la legitimacidén registral, y como consecuencia
de este fallo no podria actuar la fe publica. Tratase de los efectos
puramente hipotecarios, reducidos a-los de matiz sustantivo y pro-
cesal producidos por la inscripcion, siguiendo bajo la oOrbita del
Derecho civil lo relativo al derecho en si, hasta tanto no jugase la
fc publica registral.

Juan Varrer pe GoyTisoLo.
Notario.



FEl usufructo vidual universal en el
Derecho civil comtn espafol

Es una cuestiéon de siempre viva actualidad la posibilidad de
admitir en el Derecho civil comin espaniol el usufructo sobre todo
el patrimonio relicto, establecido por el cényuge premuerto a favor
del viude, y en concurrencia con legit.marios, sobre todo en aque-
llas regiones espafiolas en donde, rigiendo el Cédigo civil, son fre-
cuentes los testamentos o los cuadernos .particionales, en que por
unos u otros procedimientos se establece aquel derecho de usufruc-
to universal.

Antes de ahora, plumas més autorizadas que la nuestra han tra-
tado mas o menos ampliamente de esta cuestion, bien adm'tiendo
la posibilidad de establecer dentro de nuestro Derecho comun el
usufructo vidual universal en concurrencia con herederos forzosos,
como la del culto Notario de Madrid Sr. Gonzilez Palomino («El
usufructo universal del viudo y los herederos forzosos». articulo
publicado en la Revista de Derecho Privado, num. 272, pags. 160 y
siguientes, vy «Estudio de arte menor sobre Derecho sucesorion.
Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo II, pagi-
nas 549 y siguientes), o bien negando aquella posibilidad, como la
del también Notario de Madrid Florencio Porpeta («Naturaleza ju-
ridica de la legitiman. Conferencia pronunciada en el Colegio No-
tarial de Barcelona en el afio 1945). Ultimamente, en las contesta-
ciones al programa para oposiciones entre Notarios, que actual-
mente se celebran, publicadas bajo la direccién del insigne jurista
Roca Sastre, se aborda también esta cuestion al contestar el tema
de aquel programa en que se plantea el problema, y lo hace en
el sentido propugnado por Gonzéilez Palomino, si bien enfocando
la cuestién desde otro punto de vista, como mas adelante veremos.
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Creemos que la solucién a que llegan Gonzalez Palomino y las
contestaciones citadas no se ajusta estrictamente a la legalidad im-
puesta por el Cddigo civil espanol, y menos aun al espiritu que lo
informa en materia de legitimas de ascendientes y descendientes,
¥y por elio tralamos de demostrar en las lineas que siguen que, con-
forme a la legislacién civil comun de Espafia, no es posible admi-
tir el usufructo vidual universal en concurrencia con ascendientes
o descendientes legitimos del causante de la herencia.

Estimamos que para llegar a la solucién afirmativa, como llegan
los autores citados, seria preciso admitir que el testador, dejando
herederos forzosos que sean ascendientes o descendientes legit mos
suyos, tuviese facultad plena para imponer a tales legit:marios el
usufructo universal a favor del cényuge viudo, que quiere o desea
establecer para después de su muerte, sin que sea necesario, una
vez ocurrida ésta, la concurrencia de tales legitimarios para mos-
irar su conformidad o disconformidad con la voluntad del testador.
Es decir, que la voluntad del causante valga por si sola como sobe--
rana, sin necesidad de que sea completada con la de sus herederos
forzosos para declarar que aceptan la carga del usufructo que se
les impone 0 que la rechaban. Ahora bien; ;es esto posible dentro
de nuestro Cédigo civil? ;No choca con preceptos expresos de di-
cho cuerpo legal que contradicen aquella facultad, que los autores
citados pretenden atribuir al causante testador, y con el caracter
que tienen en nuestro Derecho las legitimas de ascendientes y des-
cendientes en relaciéon con la especial naturaleza del usufructo
vitalicio? '

En las repetidas contestaciones, dirigidas por Roca Sastre (ig-
noramos si este conocido hipotecarista ha redactado personalmente,
la parte en que se ocupa del problema de que tratamos), se llega a
concluir, segun se ha dicho, que es posible en nuestro Derecho co-.
mun establecer el usufructo universal a favor del conyuge viudo
en concurrencia con legitimarios. Se llega a esta conclusion. a tra-
vés de la clausula o cautela llamada de Socini, cuya legalidad,.
dentro del Derecho espafol, admiten, )

Sin embargo, nosotros no vemos de un modo claro como de la
legalidad de la clausula Socini, establecida en un testamento
—cuestién ésta que es discutible, y de hecho discuten muchos tra-
tadistas—, pueda concluirse la facultad del testador para imponer-
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a sus ascendientes o descendientes legitimos un usufructfo vitalicio
sobre todo el as hereditario a favor del conyuge viudo.

Sabido es que la llamada clausula Socini consiste, en términos
generales, en aquella vor la cual el testador deja a los legitimarios
bienes de mayor valor de lo que por legitima les corresponda,
pero imponiéndoles un gravamen, una condicién, un fideicomiso,
etcétera a favor de tercera persona; y para el caso de que los le-
gitimarios no quieran admitir la carga imp'uesta, les deja solamen-
te la legitima estricta. Por consiguiente, el testador, como dice
Roca, otorga su testamento en el sentido de establecer dos vocacio-
nes hereditarias alternativas a favor de la misma persona, o sea el
legitimario. Una consiste en disponer a su favor de una parte de la
herencia de mayor valor que el importe de lo que por legitima le
corresponderia, si bien sujeta totalmente a la carga de un usufruc-
to, pension, fideicomiso, ete. Otra vocacién consiste en la legitima
estricta, si bien libre de toda limitacion, carga o gravamen. Muerto
el testador se produce esta doble vocacion alternaiva, o sea que
surgen a favor del mismo legitimario dos delaciones o llamamien-
tos, de los cuales puede escoger libremente uno u otro de ellos.

Se deduce de todo esto que la voluntad del testador no actia
como decisiva, ya que es el legitimario quien, en ultimo término,
ha de optar por uno u otro de los llamamientos, haciendo una de-
claracién de voluntad, bien en el sentido de aceptar la herencia
con la carga que el testador le impuso, bien rechazando ésta y
aceptando la legitima estricta.

El nume-=ro 3.° del articulo 820 del Codigo civil, que .fué tomado
del articulo 917 del Cédigo civil francés y del 810 del italiano, no
es una consagracion legal de la cldusula Socini en su totalidad;
pero al vermitir a los herederos forzosos elegir entre el cumpli-
m'ento de la manda o legado cuando éste consista en un usufructo
o renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior a la parte dispo-
nible, o entregar al legatario lo que el testador poiia disponer li-
bremente, viene a sancionar una férmula parecida a la de la clau-
sula Socini sélo en los casos en que la carga establecida por el tes-
tador consista en un usufructo o una renta vitalicia, sin aplicaciéon
extensiva a otros.

Por de pronto, y sin perjuicio de insistir mas adelante sobre
ello, hemos de poner de manifiesto que esta formula legal expresa
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de un modo claro que es al legitimario a quien sé le concede la
facultad de aceptar o rechazar la carga del usufructo o renta vita-
licia que el testador establecié en su testamento, y, por tanto, nie-
ga a éste la de imponer su voluntad sin intervencién de aquél; y
ello indudablemente porque, dada la incertidumbre que acompaia
al usufructo y a la renta vitalicia, su estimaciéon nunca podra ser
acertada, quedando unicamente como cierto .el aspecto de grava-
men o carga que tales derechos representan para los legitimar:os,
y con ello su contraposicién evidente con lo dispuesto en el parrafo
segundo del articulo 813 del Cédigo civil, al establecer éste que no
se podra imponer sobre la léegitima gravamen, condicién ni susti-
tucion de ninguna especie, salvo lo dispuesto en el mismo Codigo
sobre el usufructo del viudo.

Gonzilez Palomino, en el trabajo ya citado, publicado en la
Revista de Derecho Privado, llega a la conclusién de que «siempre
que el viudo tenga mas de cincuenta afios en concurrencia con des-
cendientes es admisible el usufructo universal vitalicio de la he-
rencia del cényuge premuerto cue hubiese sido por ésté estableci-
do a su'favor». El mismo autor, en los «Estudios de arte menor so-
bre Derecho sucesorio», dice: «El legado dg usufructo universal,
en concurrencia con descendientes, es admisible, sea cualqu'era la
edad del futuro usufructuario al otorgarse el testamento, y direc-
tamente ejecutivo al hacerse la particién, salvo que los legitima-
rios ejerciten su derecho de o»ci6n legal, entregando al viudo la
parte libre en pleno dominio. Lo primero, porque el viudo puede
tener cumplida cuando la sucesién se abra, aunque no la tuviera
al otorgarse el testamento, una edad que haga que la valoracion
del usufructo, sumada a la de su cuota usufructuar’a, sea igual o
inferior a la de la parte libre. Lo segundo, porque los legitimarios
tienen un derecho de extinguir el usufructo con un pago; esto es,
tienen la facultad alternativa de realizar una prestacion u otra;
pero esto no implica que de ello dependa la eficacia del legado,
sino la forma de pago.»

Para llegar a estas conclusiones, dicho autor parte de la base de
que «las legitimas son una cuota o parte matematica del valor del
haber hereditario, y de que los problemas de fijacién, garantia y
complemento de legitima son problemas de valor respecto al valor
total de la herencia»; y teniendo en cuenta la valoracién que del
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usufructo vitalicio hace el Reglamento del impuesto de derechos
reales, segin la edad del usufructuario, resultarda que cuanio la
edad de éste pase de cincuenta anos, el valor del usufructo sera,
a efectos fiscales, el 30 por 100 del de los bienes; por lo que pu-
diendo disponer el testador casado que tenga hijos de un tercio de
su herencia con entera libertad, esto es, de un 33,33 por 100, tiene
margen, dice Gonzalez Palomino, en aquel caso, o sea cuando el
viudo pase de cincuenta afios, para operar sin que se mengiien ni
afecten los dos tercios de la legitima.

Sin embargo, no puede afirmarse de un modo absoluto y gene-
ral que la legitima, en nuestro Derecho comun, sea. sélo una cuota
o parte del valor del haber hereditario. D2 la combinacién de los
articulos 806, 813, 815 y 817 del Cdd:go civil parece deducirse otra
cosa. Estimamos que la legitima de los ascendientes y cescendien-
tes legitimos, que es la que ahora nos interesa, representa la por-
c.6n de bienes que éstos tienen derecho a recibir de su causante,
precisamente sin gravamen, condicién ni sustitucién alguna, salvo
la del usufructo vidual legal, en los casos en que proceda; o sea
que dicha porcién la han de recibir en pleno dominio y no de otra
forma, salvo, claro estd, cuando el as hereditario estd constituido
por derechos de menor categoria que el dominio pleno.

Son varios los civilistas que coinciden con este criterio. Mucius
Scaevola, en sus conocidos Comentarios al Cddigo civil, dice: «La
legit ma es un derecho a una porcion cuantitativa de la masa he-
reditaria; porcion que varia econdm cemente (cantidad) y juridi-
camente (cualidad). Respecto de unos herederos forzosos (asc:n-
dientes y descendientes legitimos), el derecho de legitima ¢s un
derecho de propiedai en sentido estricto, porque los herejeros
hacen suyos los bienes que constituyen la herencia.» Roca Sastre,
en el trabajo intitulado «Naturaleza juridica de la legitima» (Re-
vista de Derecho Privado. Afio 1944, pacs. 203 y 204), se expresa
en los siguientes términos: «El causante, en conformidad con el
articulo 815, puede libremente elegir 1a forma juridica de cumpli-
miento de su deber legitimario, tanto respecto a su configuracién
(instituc’én de heredero, legado, donacién) como en cuanto a la
expres'én objet'va del valor oue destina o asicha a los leg tima-
rios (inmuebles, valores, metalico, etc.). La Unica limitac'én que
en este punto tiene el causante (aparte de la imposibilidad de
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gravar la legitima) es que el valor econdmico ‘fijado por la ley
debe ser atribuido, en general, a.los legitimarios en sustancia, o
sea no desdoblado en usufructo y nuda propiedad.» Y por ultimo,
Venezian, en su trabajo sobre «Usufructo, uso y habitaciony, dice:
«Los legitimarios tienen asegurado el derecho a recibir en pleno
dominio su parte de bienes de la herencia y no una prestac 6n
equivalente, El derecho a.la legitima, es, pues, ant2s que nada el
derecho a una cierta cantidad de bienes, y en segundo término, el
derecho a una parte de bienes. El derecho de los legit'marios nace
al abrirse la sucesion, y consta de un derecho personal respecto de
los beneficiarios que tuvieran parte suver.or a la de libre disp:csi-
ci16n, y un derecho de propiedad plena y libre de cargas...» O sea
que, segun este autor italiano, para determinar la legitima ha de
atenderse no so6lo a la cantidad, sino que tamb:én a la cualidad de
ios bienes. Por ello, «el legado de usufructo—sigue dic.endo Vene-
zian—, asi como el legado de nuda propiedad y el de renta vitali-
cia, ofrece una particularidad frente al derecho de los legitima-
rios: que mediante aquél el derecho «personaly de los legit'marios
a una cierta cantidad de bienes solo es infringido si el valor capi-
tal del usufructo, de la renta v.talicia o de la nuda propiedad su-
peran a'la parte de libre disposicién; y el derecho «real» de los
legitimarios, el derecho a la propiedad plena y libre de una parte
del caudal, queda infringido siempre que el legado de usufructo o
de nuda propiedad se extienda a una parte o a todos los bienes que
constituyen la parte destinada a legitimas, o si todos los productos
de estos bienes son absorbidos por la carga de la renta, aun cuando
el valor del usufructo, de la renta o de la nuda propiedad no su-
peren al de la parte libre.»

Finalmente, el provio Gonzéalez Palomino, después de sentar la
conclusién a que antes hemos aludido, dice: «No parece justo el
pago de las legitimas de los descendientes en nuda propiedad, que
pudiera representar para éstos un desamparo econém.co efectivo,
frustrando el fin que el legislador se propuso al organizar el siste-
ma legitimario.» Reconoce, pues, dicho autor que su conclusién
choca con la naturaleza de la legitima, tal y como nuestro legisla-
dor se propuso orgahizarla dentro del Codigo c'vil. Y es que evi-
dentem=nte el parrafo segundo del articulo 813 de dicho cuerpo
legal constituye un obstaculo insuperable para la conclusién a que
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el referido Notario quiere llegar. Dicho articulo, asi ccmo el 806,
el 815 y el 817 claramente expresan que la intencién ce los auto-
res del Cédigo, al organizar el sistema legitimario, fué, en lo qué
respecta a los ascendientes y descendientes legitimos, la de que
éstos recibieran una porcion de bienes integramente, con sus pro-
ductos y con la plena y libre disposicién de aquélla, sin limitacién,
condicién ni gravamen, salvo la del usufructo legal a favor del
viudo. Y es evidente que una legit'ma gravada en su totalidad con
un usufructo vitalicio, aun cuando el valor que’'se le haya asigna-
do a la nuda propiedad no sea inferior al valor de la porcién de ,lﬁ.)
que por legitima deba corresponder al legitimario, no es la l-egiti-
ma que quiso organizar y en efecto organizé. De otra forma se'lle-
garia en muchos casos a resuliados de verdadera injusticia, que fa-
cilmente pueden imaginar los lectores, e incluso se podria pagar la
legitima de los ascendientes y descendientes legitimos con un usu-
fructo, una pensién u otro derecho seme]ante cuando el valor en
que se estimase éste en el momento de abrirse la sucesiéon fuese
igual o superior al de la porcién hereditaria que, segun el Cédigo,
corresponde a équéllos herederos vor legit'ma, lo cual resulta ver-
daderamente absurdo, pero que es una consecuencia de represen-
tar la legitima unicamente como una’cuota o parte matematica cel
haber hereditario; es decir, de atender solamente al aspecto cuan-
titativo de la legitima, sin poner miras en el cualitativo, tan clara-
mente distinguido por Venezian en los parrafos de su obra, que
hemos transcrito mas arriba.

Por otra pérte, v en segundo término. el valorar el usufructo
vitalicio segin las normas del articulo 66 del Reglamento cel im-
puesto de derechos reales no es seguir un criterio de valoracion
seguro, pues tal norma es de escaso valor dogmatico, como recono-
ce Gonzalez Palomino, sin que tenga caracter vinculante por <i
misma. aunque nracticamente sea recomendable tal criterio. Como
es sabido, la jur'sprudencia del Tribunal Supremo abunia en esta
misma opinién al negar fuerza sustantiva a las normas fiscales, y la
sentencia de 5 de noviembre de 1913, citada por Gonzalez Palomi-
no, particularmente se expresa en los términos siguientes: «Si bien
puede ser un criterio racional para el proyecto de partcion la
cuantia del 25 vor 100 al cavitalizar el valor de la porcién usufruc-
tuaria, teniendo en cuenta la ley del Impuesto de derechos reales,
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este precepto legal... no puede ser alegado como infringido, toda
vez que no se halla en el caso segundo del articulo 6.° del Cédigo
civil, pues dicha ley, subordinada al mandato judicial del testador,
estd exclusivamente dictada para los efectos del impuesto, es de
caracter fiscal, de suyo movedizo segun las necesidades del Erario
publico, y constituye un organismo propio e independiente de los
preceptos sustantivos, reguladores de las cuestiones particulares
en la esfera del Dercho civil.» Por consiguiente, aunque el citado
criterio de valoracion del usufructo vitalicio sea racional. es evi-
dente que no puede imponerse a los legitimarios ni por el testador
ni por el contador testamentario, max.me si se tiene en cuenta
que el usufructo vitalicio tiene un caracter aleatorio e incierto,
y que su valor depende no sélo de la edad del usufructuario, sino
también de su estado de saiud, condiciones de vida, etc. Por eso la
jurisprudencia francesa, con un criterio mas acertado, ha atendido
a tolas estas circunstancias segun cada caso concreto, estlmando
el usufructo de distinta manera en cada uno de ellos.

Como consecuencia de todo lo que dejamos cons:gnado estima-
mos, en primer térm:no, que el causante de una herencia no puede
imponer a sus legitimarios que sean ascendientes o descendientes
legitmos suyos, el usufructo-universal a favor del conyuge viudo,
s2a cual fuere la edad de éste al abrirse la sucesion. Y, en segundo
término, que si establece en su testamento dicho usufructo un’ver-
sal vitaliclo, ya mediante la clausula Socini, ya valiéndose de otra
féormula cualquiera, la escritura de particiéon de bienes heredita-
r.os en la que se adjudique al conyuge viudo el mencionado usu-
fructo, de conformidad con lo dispuesto por el testador, no es eje-
cutiva y, por lo tanto, no es inscribible en el Regist-o ce la Pro-
piedad mientras gue no s2 justifique gue los legitimarios gravaZos
con el usufructo han ejercitado el derecho de opcidén gue les con-
c2de el numero 3.° del articulo 820 del Cédigo c.vil y han aceptado
el cumn»lir la voluntad del testador.

Y no s> diga en contra de esta firmacién que la particion hecha
por el testador o por el contador testamentario crea un estado de
derecho y ha de pasarse por ella mientras no se impugne judicial-
mente, segun asi lo establece el Codigo civil y confirman numero-
sisimas Resoluciones de la Direccién General de los Reg'stros,
porque esto es verdad sblo en cuanto el testador no falte a los
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preceptos de la Ley y el contador a éstos y a lo dispuesto en el
testamento. Asi opina, con acierto, Escobar de la Riva («Particion
por comisario». Revista CRiTicaA DE DERECHO INMOBILIARIO, julio
de 1941) al decir: «La particidn hecha. por contador. . . crea un es-
tado de derecho que es preceptivo para todos los interesados en
cuanto aquél haya procedido conforme al testamento y tampoco
haya faltado a la Ley.» Lezén abunda en este mismo criterio en su
trabajo «Particiones de herencias practicadas por contadores nom-
brados por los respectivos testadores» (REev. Critica pE DEREcHO
INMOBILIARIO, aho 1928, pags. 577 y sigs.). La Sentencia del Supre-
mo de 21 de noviembre de 1899 y la Resolucién de 22 de enero
de 1896 declararon que lo realizado por el albacea-comisario en
tanto es valido en cuanto no altere los derechos derivados del tes-
tamento, que es la ley primordial en la materia. Y, en general, si
bien es cierto que la Jurisprudencia de la Direccién ha sentado la
afirmaciéon que la particion hechd por el contador testameéntario
crea un estado de derecho sélo impugnable judicialmente, también
lo es que la misma Jurisprudencia ha declarado gue el contador
estd facultado para todo acto que se estime de particién, pero no
para aquellos que no tengan tal caracter (Resoluciones de 10 de
enero de 1903, 10 de enero de 1919 y, sobre todo, la de 23 de julio
de 1925, entre otras). Ahora bien; resulta de todo punto evidente
que el ejercicio del derecho de opcidn que regula el articulo 820
en su numero 3.° compete solamente a los herederos, sin que éstos
tengan obligacidon de recibir la legitima gravada con un usufructo
vitalicio, que represents una carga, antes de haberlo aceptado,
porque de otra forma se faltaria abiertamente no sé6lo al citado pre-
cepto, sino que también al contenido en el parrafo 2.° del arti-
culo 813, al cual ni el testador ni el contador que éste haya nom-
brado pueden faltar. De la misma manera que no seria inscribible
en el Registro una particién de bienes hereditarios, no obstante
estar practicada por el testador o el contador testamentario, si
éstos pagasen en aquélla al conyuge viudo el usufructo legal asig-
nandole una renta vitalicia o los productos de determinados bienes
o un capital en efectivo, sin que tal particién hubiése sido apro-
bada por los herederos y. el citado cényuge, porque conforme al
articulo 838 del Cédigo civil, la facultad de sustituir el citado usu-
fructo corresponde a los herederos y al conyuge de mutuo acuerdo
6
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o, en su defecto, a mandato judicial competente, y en modo alguno
al testador ni al contador ‘testamentario; de igual forma, la par-
ticion practicada por éstos en que se graven las legitimas con un
usufructo universal a favor del viudo, estimado por ellos en menos
del valor de la parte libre, tampoco sera inscribible en el Registro,
porque la facultad de recibir las legitimas gravadas con un usu-
fructo vitalicio corresponde solamente a los legitimarios.

A mayor abundamiento, segun el Cédigo civil, 1a particién hecha
por el testador y, por tanto, también la hecha por el contador tes-
tamentario, puesto que ésta ha sido equiparada a aquélla por la Ju-
risprudencia del Centro Directivo, no puede perjudicar la legitima
de los herederos forzosos, condicién ésta que impone para que tal
particién cree un estado de derecho. Ahora bien; en la particiéon
de esta clase, en la que se impone un usufructo universal a favor
del conyuge viudo, no puede decirse que deje a salvo tales legiti-
mas, puesto que el repetido articulo 813 expresamente prohibe im-
poner sobre aquéllas gravamen, condiciéon ni sustitucién de clase
alguna, y es evidente que una legitima gravada con un usufructo
vitalicio es una legitima perjudicada, tanto si el valor en que se
estime tal derecho sea superior al de la parte libre como si no lo
es, porque, como ya hemos dicho, el usufructo vitalicio tiene un
caracter de aleatoriedad tal que hace que toda valoraciéon que del
mismo se haga, sea cualquiera el criterio que para ello se siga,
adolezca de falta de fijeza y seguridad, como sucede a todo lo que
es aleatorio e incierto, quedando asi s6lo como hecho imconcuso el
gravamen o carga que supone el usufructo de tal manera impuesto
a los herederos forzosos, en abierta contradiccién con lo dispuesto
en la Ley, a la cual, repetimos, no pueden faltar ni el testador ni el
contador testamentario.

Por consiguiente, sélo la aprobacién de los legitimarios purgaria
a la particién practicada en la forma indicada del vicio inicial de
gue adolece. Por ello precisamente tienen los legitimarios el dere-
cho de opcion a que hemos aludido, tanto si el valor del usufructo
vitalicio que se lega se tiene por superior al de la parte libre como
s1 no fuese asi. Lo primero porque expresamente lo establece el tan
repetido articulo 820, y lo segundo porque, como dice Venezian,
la incertidumbre y dificultad de valorar el usufructo son las, causas
determinantes del articulo 810 del Cédigo civil italiano, de donde
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procede, como es sabido, el numero 3.° de nuestro articulo 820, con
lo cual se evita, por una parte, que tal incertidumbre pueda pesar
sobre la suerte de la legitima, y, por otra, que aquella incertidum-
bre pueda servir para procurar a los legitimarios mas de lo que la
Ley quiere asegurarles. Lo mismo sostienen los civilistas franceses
en general {(Aubry y Rau, Colin y Capitant, Demolombe) al co-
mentar a este respecto el articulo 917 del Cédigo civil francés, pa-
ralelo del nuestro citado, fundandose en que la finalidad que el
Cédigo civil ha perseguido al establecer dicho precepto es esquivar
los inconvenientes inherentes a la estimacién del usufructo y de
la renta vitalicia, dado el caricter de incertidumbre que presentan,
por lo que hay que conceder el derecho de opcién que establece
tanto si el valor del usufructo se estima en mds que el de la parte
libre como en el caso contrario.

Aparte de ello existe la posibilidad de que el iegado de usufruc-
to, aun estimandose de valor inferior al de la parte libre, concurra
con otros legados de propiedad que entre todos cubran aquélla o la
sobrepasen, en cuyo caso, y con mayor razon, los legitimarios po-
dran ejercitar el derecho de opcion mencionada y aun proceder a
la reduccion de los legados segin las normas del Cédigo civil.

Ahora bien; el ejercicio del derecho de opcién es, como con
acierto dice Gonzalez Palomino, un acto de disposicién y requiere
la capacidad propia de los actos de esta clase; por lo tanto, si todos
o alguno de los legitimarios son menores de edad o incapaces, no
es que resulte practicamente imposible ejercitar aquel derecho,
segun dice dicho autor, sino que entendemos deben cumplirse los
precentos del Cadigo civil que regulan la manera de suplir ¢ com-
pletar la falta de capacidad plena de aquéllos. Asi, tratdndose de
menores sujetos a patria potestad, éstos han de estar representados
por su padre o madre, y en caso de existir intereses opuestos entre
el incapaz y su representante, por un defensor judicial, pero re-
quiriéndose, cuando en la herencia existan bienes inmuebles, la
previa autorizaciéon judicial, conforme al articulo 164 del Codigo
civil. Por consiguiente, en una particién de herencia en que, cum-
pliendo los deseos del testador, se haya adjudicado el usufructo
universal al eényuge viudo y existan legitimarios menores de edad
representados por su padre o madre o por un defensor judicial, no
-basta, en el Ultimo caso, como es corriente hacerlo, la simple apro-
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bacién judicial del cuaderno particional, pues ésta, como es sabido,
es puramente formularia, sino que debe obtenerse previamente la
autorizacién judicial en expediente en que, a juicio del Juez, se
justifique la necesidad y utilidad de las adjudicaciones que en nuda
‘propiedad se hagan a los legitimarios menores, toda vez que el usu-
fructo vitalicio en tal forma adjudicado supone una carga para la
legitima o, si se quiere, una desmembracion del dominio pleno, v
si aquélla ha de estar constituida en su totalidad o en parte por
kienes inmuebles se hace prec1so cumplir lo que el articulo 164
del Cddigo establece.

Gonzalez Palomino cree que el ejercicio del citado derecho de
opcion requiere la unanimidad de los legitimarios, caso de ser va-.
rios los gravados con el usufructo vitalicio; no obstante, parvece
ser mas conforme a derecho la opinién de Venezian y otros civi-
listas que estiman que la opcién corresponde a los legitimarios in-
dividualmente considerados y que uno de ellos puede optar per el
ebandono de la parte que le corresponda en la porcién libee y otro
preferir la ejecucién de la disposicidén testamentaria, porque, dice
Venezian, no se pueden invocar las reglas de las obligaciones al-
ternativas, en que el deudor o sus herederos no pueden obligar al
acreedor a recibir parte de una y parte de otra de las cosas debidas,
ya que aqui no hay obligacién alternativa alguna, sino una obliga-
cion facultativa; lo adeudado por los herederos es sélo la presta-
ci6n del usufructo, y el sustituirla con el abandono de la parte li-
bre es una facultad consentida por la Ley a los deudores singulares,
con cuyo ejercicio no se modifica la indole de la obligacién origi-
naria. Pero cuando el legitimario es uno solo y uno también lla-
mado al usufructo, o varios conjuntamente, no puede aquél eje-
cutar parcialmente la disposicién, dando una parte de la porcion
libre y soportando sobre una parte de la legitima la carga del
usuiructe.

Estas son las ideas que nos sugiere el estudio del numero 3.°
del articulo 820 del Codigo civil, en relacion con la materia de que
tratamos, y, en su consecuencia, estimamos que mientras el dere-
cho de opcidn que tal precepto concede a los herederos forzosos en
caso de haber sido gravados por el testador con un usufructo uni-
versal a favor del conyuge viudo no sea ejercitado por aquéllos en
forma legal, la particién no es ejecutiva ni inscribible en el Re-
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- gistro, pues lo contrario supondria, como dice Lezén en el trabajo
citado, «abrir las puertas del Registro a operaciones particionales
susceptibles de anulacién, con todo el cortejo de dafios y perjuicios
para los directamente interesados y para terceros en quienes hayan
aquéllos de repercutir, dejando incumplidos totalmente los altos
fines de la Ley Hipotecaria de dar firme asiento a la propiedad
inmueble en sus diversas fases y, como légico e indeclinable coro-
lario de ello, atender al amplio y eficaz desenvolvimiento del cré-
dito territorial e hipotecarion.

El usufructo vidual universal es una institucidon que tiene todas
nuestras simpatias en muchos casos y es digna de que se le dé
acogida-legal en un futuro ordenamiento de nuestro Coédigo civil,
siempre que se establezca como una facultad del testador y no
como un derecho del conyuge viudo y tenga su campo de aplica~
cién en las familias campesinas, en las que la continuidad en la
explotacién de las. tierras que constituyen el patrimonio de la fa-
milia bajo una sola direccidén reporta grandes beneficios, no sélo de
orden econdmico, sino que también de orden moral y social. En
dichas familias es muy corriente que, muerto uno de los padres,
continlien los hijos y los maridos de las hijas casadas cultivando
las fincas y laborandolas bajo la direccién del conyuge sobrevi-
viente, o al menos considerando a éste como el unico sefior de las
fincas familiares, sin pedir la particién o disfrute particular por
cada hijo o heredero de la parte que pudiera corresponderle, sin
perjuicio de que el sobreviviente sufrague las necesidades de los
hijos e hijas casadas con parte de los productos de las fincas. Pero
esto no quiere decir que en la actualidad se pueda dar estado legal
a dicho usufructo universal sin la aprobacién de todos los here-.
deros mayores de edad, o cumpliendo los requisitos exigidos por
la legislacién vigente cuando éstos son menores o incapaces.

Francisco SaLas MARTINEZ.
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1946.— Retracto de comuneros.

La Sala de instancia deniega el derecho de retracto legal de comuneros,
lo que motiva el recurso de casacion presente. Para fundamentar la resolu-
cién recurrida, la Sala de instancia hace, entre otras, las siguientes alega-
ciones, tendentes a demostrar la improcedencia del retracto en razéon al fin
a que habia de dedicarse lo adquirido (agua para el publico abastecimien-
to) y la entidad adquirente (Ayuntamiento), ya que entre la colisiéon entre
el interés publico con el privado habra de prevalecer el primero, y por otra
parte, que por venir desde el afio 1937 el Ayuntamiento en posesion de las
aguas vendidas al mismo, habia consolidado su dominio en el momento que
aceptd la oferta que los vendedores le hicieron y resultd extemporaneo el
ejercicio de la accion de retracto intentada por los retrayentes (recurren-
tes), a estas alegaciones alega nuestro Tribunal Supremo: en el caso pre-
sente el Ayuntamiento debia de haber aplicado la Ley de expropiacién for-
zosa, y que el Ayuntamiento obré de tal manera que se situd en el mismo
plano que las personas naturales, quedando sometido por tal determinacion
a las comunes normas de derecho privado, no pudiendo en su consecuencia
alegar la colisién entre el interés publico y privado, resultando eviden-
ciado el error en que incurrié la Sala de instancia al razonar en este as-
pecto como lo hizo y la improcedencia de las citas de los articulo 349 y 1.636
del Cédigo civil, por referirse el primero a la expropiacién y el segundo
a los censos. En cuanto a la segunda de las alegaciones de la Sala, la rechaza
el Tribunal Supremo porque lo que contratd el Ayuntamiento fué el sumi-
nistro de aguas, o0 sea una compraventa continuada y no siempre igual en
la cantidad de dicho liquido, y en su virtud la posesién que cabe atribuir
a la Corporaciéon compradora es la natural de la cantidad de agua adquirida
en cada momento desde la toma hasta su consumo en la poblacion, pero
sin que diera lugar a otro derecho, y la tal posesiéon no puede en modo
alguno equipararse a la producida a causa de la compra, siendo rechazable
la forma simbdlica de tradicién del constituto posesorio con el que la Sala
de instancia pretende reforzar su razonamiento, porque, aparte de que se-
ria inoperante a los fines del retracto, tal figura juridica se produce, segin
la doctrina, cuando el titular de un dominio completo cede éste a otra
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persona que pasa a ser duefio, quedandose el primeroc en virtud de otro
titulo con la posesién meramente natural de la cosa transmitida, y en el
caso del recurso se verifico lo inverso, el Ayuntamiento pasé a ser duefio y
poseedor de lo adquirido por la forma romana de brevi manu. En cuanto
- al plazo para ejercitar el retracto declara el Tribunal Supremo debe con-
tarse, no desde el momento de la perfecciéon del contrato, sino desde la
consumacion del mismo.

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1946, — Falta de personalidad. Retracto
de comuneros.

Es procedente desestimar la excepcion de falta de personalidad alegada
por la parte demandada, ya que estad probado documentalmente en autos
que el demandado tiene reconocida la personalidad fuera de este pleitc al
demandante, con el que ha mantenido constante relacién en el transcurso
de los anos, y como este reconocimiento es un hecho evidente e indudable
que en el presente litigio no puede el demandado impugnar la personalidad
Lel demandante, ya que segun constante jurisprudencia (Sentencias de 29 °
de noviembre de 1888, 22 de noviembre de 1802, 2 de junio de 1909 y 28 de
febrero de 1913), y fundada en la indole de los.procedimientos civiles y en
" la eficacia obligatoria de los actos propios, no puede alegar utilmente la
excepc16n‘ de falta de personalidad de un litigante quien se la tiene con
anterioridad reconocida dentro del pleito y aun fuera de él de un modo
indubitado, a no ser por causa y en virtud de cambios ocurridos con pos-
terioridad al reconocimiento. En los siguientes considerandos se reconoce
el derecho de retracto de comuneros contra el Ayuntamiento adquirente
de una de las partes de la comunidad por haberse cumplido las prevencio-
nes contenidas en los articulos 1.522 y 1.524 del .Cc’)digo civil.

SENTENCIA DE 3 DE ENERO DE 1947.—Articulo 324 Cédigo de Comercio; nulidad
absoluta; doble funcion del Corredor de Comercio; depdsito y pigno-
racion.

La cuestiéon fundamental planteada en el recurso esiriba en determinar
si los valores cuya entrega se reclama no se hallan sujetos a reivindica-
cién en tanto sus propietarios no satisfagan al Banco de Espafa las canti-
dades que entregd a titulo de préstamo con la garantia de tales valores,
o si la citada entidad debe ponerlos a disposicion de los recurrentes sin que
tengan éstos obligacién de realizar el indicado reembolso y quedando a
salvo las acciones que al Banco incumban contra los pignorantes de los
repetidos valores o contra sus herederos.

En apoyo de la segunda de las indicadas soluciones se alega en el mo-
tivo 3.° del recurso que no medié contrato alguno entre los que aparecen
como prestatarios-pignorantes de los valores y el Director de la Sucursal
del Banco de Espafa, quien 'se entendié solamente con el Corredor de Co-
mercio, no autorizado para representar a aquéllos, afadiendo dicho motivo
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que la sentencia recurrida al confundir el consentimiento de los supuestos
contratantes con la poliza firmada en blanco por los mismos, infiere de esa
confusiéon que es aplicable al caso el articulo 324 del Cédigo de Comercio,
sosteniendo ademas el recurrente que no fué valida, sino delictiva, la inter-
vencién del Corredor y que, por tanto, no se trata de anular o invalidar
un contrato en perjuicio de tercero, sino de afirmar que la intervencién
del citado Corredor de Comercio no se ajusté a la Ley, fué nula y no puede
producir las consecuencias de hacer irreivindicables los efectos pignorados
en tanto no sea reembolsado el prestador y'aduciendo el motivo 5.° que los |
aludidos contratos son simulados, inexistentes por falta de consentimiento,
no pudiendo producir la irreivindicabilidad de los valores a que se reﬁere
el citado precepto, porque ha de tenerse por no celebrado.

Si bien, segun opinidén corriente, la inexistencia o nulidad absoluta del
contrato obra de plenc derecho y sin necesidad de declaracién judicial por
no producir el mismo efecto alguno, tal doctrina no siempre puede admi-
tirse como exacta, pues al crear todo negocio juridico una apariencia de
validez, se hace indispensable destruir tal apariencia si constituye obstaculo
para el ejercicio de un derecho, principio éste que viene inspirando la juris-
prudencia de esta Sala, de la que constituyen ejemplo las antiguas senten-
cias de 28 de octubre de 1867 y 17 de diciembre de 1873 y las mas recientes
de 19 de febrero de 1894 y 18 de enero de 1904, habiendo declarado también
la aludida jurisprudencia que en los casos de simulacién absolita—vicio
éste que es el adecuado por el recurrente en los contratos origen de las
pignoraciones—pueden ejercitar la accién de nulidad los terceros perjudi-
cados (sentencias de 8 de julio de-1916, 12 de noviembre de 1920 y 11 de
enero de 1928), y sobre la base de esta doctrina preciso es tener en cuenta,
frente a la argumentacién contenida en dichos motivos 3.° y 5°, que los
contratos de préstamo con pignoracion tachados de inexistencia en el recurso
aparecen consignados en polizas autorizadas por Corredor de Comercio,
pélizas las indicadas que, a tenor del articulo 93 del Cédigo Mercantil, en
relaciéon con los 1.218 del Cédigo Civil y 596, numero 2.°, de la Ley Pro-
cesal, tienen el caracter de documentos notariales y hacen prueba, por tanto,
aun contra terceros, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha
de éste, siguiéndose en consecuencia que al revestir las referidas poélizas
aquel caracter, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 324 del
Cédigo de Comercio, constituyen, mientras no se declare su invalidez, un
obstaculo infranqueable para la reivindicacién de los titulos sin el reem-
bolso previo a que este precepto alude, si bien, con arreglo al parrafo
altimo del articulo 545 del ultimamente citado Cédigo, quedan a salvo los
derechos y acciones del legitimo propietario contra las personas responsa-
bles segun las leyes por los actos que le hayan privado de la posesion en
dominio de los valores; y como en la demanda no se solicitdo la declara-
cién de inexistencia de los contratos origen de las pélizas ni consta que tal
inexistencia haya sido declarada con anterioridad al presente litigio, y
como de otra parte, la accion deducida en éste no se dirige tampoco contra
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las personas que aparecen realizando las operaciones de que se trata—re-
quisito 1ndispensable para llegar a aquella declaracién, que no puede ser
obtenida a espaldas de los contratantes—, no cabe dudar de que las tantas
veces citadas polizas tienen en el momento actual la eficacia suficiente para
amparar al Banco demandado en cuanto exige como previo a la entrega de
los valores el reintegro de las cantidades por él desembolsadas, tesis que
vienen a confirmar las sentencias de esta Sala de 30 de mayo de 1895 y -
29 de marzo de 1902, segun cuya doctrina la irreivindicacion establecida
en el nuamero 3.° del articulo 545 del Céddigo Mercantil alcanza lo mismo
a los efectos publicos negociados en Bolsa con intervencién de Agente de
Cambio qgue a los negociados donde no hubiere Bolsa, con intervenciéon de
Notario v Corredor de Comercio concurriendo las formalidades debidas.
Esta conclusién no se desvirtua por las alegaciones contenidas en el
motivo 4.” del recurso, en el cual se sostiene que el Director de la sucurzal
del Banéo al concertar las operaciones no se entendié con los que aparecen
suscribiendo las poblizas como prestatarios, sino solamente con el Corredor
de Comercio, cuyo cardcter de depositario de la fe puablica mercantil le
vedaba, en opinion del recurrente, proceder en tal forma; pero, aparte de
que es preciso admitir tanto la legitimidad o validez de las firmas que apa-
recen autorizando las pdlizas como la realidad de las operaciones consig-
nadas en las mismas, en tanio no se declare la inexistencia de los con-
tratos a que se refieren, debe tenerse en cuenta ademas que la funcién
notarial atribuida en el articulo 93 del Cédigo de Comercio a los Corre-
dores colegiados puede ir umida a una actuacién mediadora, como aparece
del articulo 106, en relacién con el 95, numero 2.°, ambos del mismo Cédigo,
dualidad de actividades admitida por la sentencia de esta Sala de 11 de
febrero de 1926, que distingue entre la intervencidn del Agente mediador
como comisionista responsable del contrato pactado en cumplimiento de la
comizién y la dimanada de su caracter de Notario mercantil, diferenciacién
de funciones que igualmente admite el Reglamento de los Colegios de
Ccrredores de Comercio de 26 de julio de 1929 segin cuyo articulo 50
aquella intervencién consistird, por regla general, en aproximar a las partes
contratantes, mediar en el concierto de las operaciones y dar fe de que
éstas se realizan, apareciendo también la aludida compatibilidad de acti-
vidades de lo dispuesto en los articulos 1.°, 18 y 49 del citado Reglamento;
y aun llegando a admitir, cual sostiene el antes indicado motivo 3.°, que en
el caso origen del presente recurso hubiese omitido el Corredor la anota-
cién de las operaciones en sus libros y llegando a admitir del mismo modo
como clerta la afirmacién del motivo 6.° en cuanto sostiene que el Director
de la Sucursal del Banco al hacer las operaciones prescindié de lo dispuesto
en los articulos 83, 84 y 85 del Reglamento de dicho Banco, alegaciones una
y otra en oposicién con las declaraciones contenidas en el Considerando 2.°
de la sentencia recurrida, que no aparecen debidamente impugnadas, es
incontrovertible que no pedidas, segin queda dicho antes, la declaracién
ge inexistencia de los contratos origen de las pignoraciones, se hace preciso
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atenerse a las terminantes normas contenidas en los articulos 324 y 545,
parrafo ultimo, del Codigo de Comercio, cuya aplicacidon al caso determina
la desestimacién de los citados motivos 3.°, 4.°, 5.° y 6.° del recurso, sin
que en relacion con este ultimo pueda ser acogida tampoco su alegacidn de
que la sentencia interpreta erréneamente el articulo 348 del Cdédigo Civil
y los 897 y 324 del Mercantil al declarar en el 8.° de sus Considerandos
que pueden existir en el caso controvertido dos responsables civiles de la
situacion creada, a pesar de que en el litigio no se tratdé de determinar
responsabilidades, sino de decidir si el Banco demandado tiene derecho a
acogerse al citado articulo 324, y no puede estimarse eficaz el expresado
argumento, porque aparte de que la casacion se da contra el fallo y no
contra los Considerandos, debe recordarse que en el primero de los de la
sentencia recurrida claramente se plantean los dos problemas a resolver,
haciendo constar al efecto que son el de la reivindicacion sin reembolso
previo y el de si, caso de ser éste exigible, procede la accién de indemni-
zacién subsidiariamente ejercitada contra los herederos del Corredor de
Comercio que intervino en las operaciones.

En el motivo 2.° de los invocados se acusa la infraccién de los articu-
los 353, 354 y 355 del Cddigo Civil, sosteniendo que declarado en la sen-
tencia haber lugar a la accién reivindicatoria en favor de los demandantes,
a quienes se reconoce su cualidad de propietario de los valores, la condena
del Banco demandado deberia comprender también los intereses que los
mismos hayan devengado, ya que dicha entidad los posee a titulo de depo-
sitaria, razdén en cuya virtud estima el recurrente que, a tenor del articu-
lo 306 del Codigo de Comercio, deben ser devueltos aquéllos con sus aumen-
tos, o sea con el importe de los cupones, maxime teniendo en cuenta que
el articulo 308 del mismo Cbdigo impone al depositario la obligacién de
realizar el cobro de los intereses de los valores depositados; pero Irente
a la indicada tesis—y ademas de lo dicho antes al hacer aplicacion al caso
del articulo 324 del repetido Codigo—debe recordarse que el Banco deman-
dado no es en el caso del pleito un mero depositario de los valores, sino
un acreedor pignoraticio y, como tal, titular de un derecho real; sobre ellos,
con arreglo a lo dispuesto en los articulos 320, 325 y 918 del Cdédigo de
Comercio, tiene la condicién juridica de poseedor, segun establece el ar-
ticulo 1.863 del Cédigo Civil, y le corresponde, a tenor del 1.868 de este
Codigo, el derecho a compensar los intereses que perciba con los que se
le deban y en cuanto excedan imputarlos al capital; de donde se sigue que
en el extremo relativo al percibo de intereses los derechos de los recurrentes
estan sujetos también a la norma contenida en el parrafo ultimo del articu-
lo 545 del Cédigo de Comercio, precepto gue les otorga accion contra los
que les privaron de la posesidon de los valores, no contra el Banco deman-
dado, siguiéndose de las razones expuestas que mo puede prevalecer el
citado motivo 2.° del recurso.
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SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 1947. — Competencia en el mandato.

La accion que tenga el tercero que contratd con el mandatario puede
ser, contra el mandante, cuando el mandatario ha obrado dentro de los limi-
tes del mandato (art. 1.727 del C. c.), ¥ contra el mandatario cuando éste
ha actuado en su propio nombre o se ha excedido de sus facultades, con la
excepcion de que aun hablendo obrado el mandatario en su propio nombre
obliga al mandante, en caso de que se trate de cosas propias de éste (ar-
ticulos 1.717 y 1.727 del C. c.). Claro es que cuando el mandatario haya
obrado, en parte dentro de los limites del mandato y en otra parte exce-
diéndose de esos limites, la obligacion contraida serd mancomunada entre
ambos, de la primera parte sera responsable el mandante y de la segunda
el mandatario, siendo acumulables por disposiciéon del articulo 156 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, como nacidas del mismo contrato las acciones
que contra uno y otro correspondan al que contratd con el mandatario.

En cuanto a la competencia territorial, es la del articulo 62 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sean uno ¢ varios los demandados, el lugar de
cumplimiento de la misma, sin tener en cuenta el domicilio de los deman-
dados, el del mandante, Barcelona, y el del mandatario, Madrid. Y a la
misma conclusiéon se llegara si, prescindiendo del lugar del cumplimiento
de la obligacion, se atendiese, para resolver la cuestion, al derecho de elec-
cién que el articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil concede al de-
mandante cuando la demanda se dirija contra dos personas que residan en
pueblos diferentes y estén obligadas mancomunadamente, como se supone
ocurre con lo demandados.

SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 1947.— La proposicion del seguro, la pdliza
y el riesgo.

El asegurado suscribié una pdéliza de seguro con la Compafia asegura-
dora; al quedar imposibilitado fisicamente el primero. reclama de la Com-
pafiin la contraprestacidén del segure, ésta se niega, alegande gque ni en la
proposicién del seguro, ni al serle presentada la poliza para su firma, hizo
el asegurado otras declaraciones sobre los riesgos que trataba de preve-
nir que las relacionadas con la"indole de su profesion de tratante de gana-
dos, omitiendo toda referencia a sus actividades deportivas y de organi-
zador de becerradas, en las que actuaba como lidiador.

Pero en la pédliza del seguro pactado, aunque no en la proposicién del
mismo, quedaron expresamente comprendidos los accidentes corporales
que pudieran sobrevenir al asegurado por el ejercicio de la caza ordina-
ria, esgrima, gimnasia, practicas de equitacién, ciclismo y motociclismo,
automovilismo, balompié, tenis y caza a caballo, por lo que determina la
Sala que para apreciar el riesgo asumido y calcular el importe de la pri-
ma del seguro se tuvo en cuenta aquellas actividades, por lo que se ha
de admitir como cierto que fueron mencionadas en la pdliza y no oculta-
das por el asegurado, sin que contra esta conclusién quepa conceder efi-
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cacia al aserto de que se omitid la declarac1on de ellas en la proposicién
del seguro, porque es evidente que la mera proposicion (acto prehmmar'
del contrato) no puede confundirse con el contrato mismo, ya que requi-
riendo éste para su existencia una aceptacidén correlativa por parte de la.
persona a quien aquélla se dirige (aceptacion que puede ser modificativa;
de la proposicidén, envolviendo una nueva oferta que implique limitacio-
nes o ampliaciones a la recibida), al ser aceptadas las mismas por el pri-.
mitivo oferente es cuando surge el contrato y nace la relacion obligatoria,:
como consecuencia de las conformes declaraciones de voluntad: e inspi-
randose sin duda en este criterio, el articulo 7.° del Reglamento de 2 de fe-
brero de 1912 declara que la firma estampada en la proposicidn o adhesion
por el presunto contratante asegurado ni obliga a ésta ni al primero en
tanto no se formalice el contrato mediante la expedicién de la pdliza y su
aceptacion por el asegurado estampando en aquélla su firma. .
La lesiéon producida en el asegurado y motivo de su invalidez, fué como
consecuencia de la apertura de una caja de botellas, si bien dias antes se
habia producido otra lesién en una becerrada en la que actuaba de lidia-
dor, por lo que la entidad aseguradora se niega al pago del seguro mien-
tras que no se demuestre que la lesion producida en la becerrada se ha-
llaba completamente curada y cicatrizada; apreciando la Sala que la
lesion provino de la apertura de la caja de botellas y rechazando la tesis
de la Compatiia aseguradora, que la omision de las actividades de lidia-
dor del asegurado eran causa de nulidad del contrato de seguro, porque
el mero hecho de exponerse el asegurado a un «periculum» distinto de los
previstios en el contrato de seguro, no produce la nulidad de éste.

SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1947.—Cosa juzgada. Capacidad para arrendar.

Que la sentencia por la que se resuelve un negocio civil sélo produce
excepcién de cosa juzgada en otro cuando entre ambos hay la identidad
a que se refiere el articulo 1.252 del Cédigo civil, y la misma exposicién
del recurrente demuestra la falta de esa iflentidad entre el negocio actual
y los resueltos por las sentencias que alega para fundar el error de hecho
en que se apoya el recurso, falta que ya habia demostrado con sus propios
actos, pues si existiese la identidad que ahora supone le hubiese bastado
al recurrente pedir la ejecucién de aquella sentencia para conseguir el fin
que se propuso al interponer la demanda actual de desahucio. Y faltando
esa identidad, y por consiguiente el efecto de cosa juzgada en el todo de
lo discutido y resuelto en su pleito, no puede desarticularse su sentencia
para que produzca tal efecto en parte, sélo respecto a un hecho o extremo
declarado probado en aquélla, evidenciando supuesta equivocacion del juz-
gador del pleito posterior, en que con tal artificio se daria la presuncion
de cosa juzgada en parte a la desarticulada sentencia, todo lo cual impide
que prospere el recurso.

También el recurrente basa su recurso en la 1nfracc1on del articulo 3.°
de la Ley de 15 de marzo de 1935, el cual regnla la capacidad para arrendar,
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pero no la del administrador, como en el presente caso, sea éste voluntario,
-legal o judicial, y cuya falta de capacidad ha de provenir, o de la de aquel
en cuya representaciéon arriende, lo que no es supuesto del recurso, o de
defecto en el mandato, o nombramiento, faltas que podrian impugnarse, en
‘casacién por infraccion de las disposiciones que regulen el mandato; pero
no por la citada de la Ley de 1935.

.SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 1947.—Juicio sumario de desahucio. *

Se aduce por los demandados, en juicio de desahucio por precario, que
la finca objeto del desahucio no existe, siendo distinta la ocupada por ellos
a la de la demanda, declarando la sentencia recurrida hallarse acreditada
la identidad de ambas, anadiendo que, no obstante, como frente al titulo
de dominio del actor oponen, ademas, los demandados haber adquirido por
usucaplén el predio objeto del desahucio, no puede ser decidida la con-
tienda en un juicio de esta naturaleza, sino en el declarativo correspon-
diente. )

El Tribunal Supremo, y de conformidad con las scntencias de 4 de
marzo y 24 de mayo de 1941, determina que tiene la posesién en concepto
de dueno, a ios efectos del desahucio, quien adquiera la finca mediante
escritura pablica debidamente inscrita, sin que quepa ventilar en dicho
juicio alegaciones contradictorias de derecho, a su vez la de 13 de octu-
bre de 1942, que no es licito pretendiendo un supuesto derecho desprovisto
de adecuado titulo remitir a un juicio declarativo al demandante que acre-
dite los requisitos exigidos para obtener en el de desahucio la proteccion
de la Ley. . ]

En el presente caso, inscrita la finca a nombre del demandante (recu-
rrente) y obtenida por éste la posesiéon de la finca, resulta manifiesto, con
arreglo al articulo 41 de la Ley Hipotecaria, que si bien la demostracion
de la falta de concordancia entre el Registro y la realidad juridica cons-
tituye una cuestion a dilucidar en el correspondiente juicio ordinario, tam-
bién es cierto que en el procedimienio de desahucio no puede impugnarse
la realidad del dominio inscrito ni, por tanto, la alegaciéon del demandado
de usucapién es bastante para destruir la presunciéon del citado articu-
1o 41, por ello se casa la sentencia recurrida. '

SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 1947. — Promesa de venta y contrato de opcidn.

.Los demandados herederos de los arrendadores sobre cumplimiento de
dicho contrato, condenados a su cumplimiento y habiendo alegado como
primer motivo del recurso de casaciéon por infraccién de Ley entablado
contira dicha sentencia al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, 1a infracciéon de diversos articulos del Cédigo
civil, principalmente de los 1.450 y 1.451 relativos el primero al perfec-
cionamiento del contrato de compraventa-y el segundo al alcance de la
.promesa de comprar y vender en relacién con la jurisprudencia de este
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Tribunal contenida en diversas sentencias, entre ellas la de 11 de noviem-
bre de 1943, en el sentido de que cuando en el contrato ultimamente citado
el promitente se resiste a la realizacion de la venta no cabe compelerle
al otorgamiento de la venta, aunque si condenarle al pago de la indemni-
zacion correspondiente, dicho motivo no puede prosperar, porque prescin-
diendo de la novedad de la cuestiéon planteada, por no aparecer alegacion
alguna en tal sentido en el pleito, parte el recurrente de una confusion
fundamental entre el contrato de promesa de venta y el de opcidén de venta,
cuya diversa naturaleza aparece claramente definida en la sentencia de
esta Sala de 23 de marzo de 1945, en la que se determina que «la bilate-
ralidad constituye su caracteristica comun (la de las promesas bilaterales
de venta) y puede por ello conducir a la resolucién por incumplimiento de
las obligaciones reciprocas, al paso que la opcién, rectamente entendida,
aparte su caracter consensual, es generalmente de condicién unilateral,
salvo el supuesto de que el beneficiario de la opcion haya de pagar una
prima al que la otorga», sometiendo aquélla al régimen especifico del ar-
ticulo 1.451 del Codigo civil, y la opcién a las disposiciones generales rela-
tivas a las obligaciones y contratos, dependiendo la perfeccion del contrato
de opcidén de venta por modo exclusivo de la aceptacion del optante, que
«realizada como fué dentro del plazo establecido constrife al titular del
derecho al cumplimiento y fija definitivamente la reciproca obligacién que
sobre esa base han de exigirse después, pero no precisamente en el plazo
establecido, que atafie solo a la necesidad de formalizar la aceptacién en
su transcurso», y siendo asi, es claro que no es posible admitir que la Sala
haya infringido los preceptos que se citan, y que no son aplicables al con-
trato de opcién de venta.

Por idéntica razon es de desestimar el motivo segundo donde, apoyan-
dose en el numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se sostiene la infraccién por la sentencia recurrida de los articulos 1.451,
citado en el motivo anterior, 1466, segiin el cual no hay que entregar la
-cosa si no se ha pagado el precio, 1.166 y 1.177 relativos a la consignacién,
y 1.124 del Codigo civil, por estimar fundamentalmente no fué suficiente
el requerimiento notarial hecho por el aceptante de la opcion para el otor-
gamiento de la escritura sin la entrega del precio, puesto que, como ya se
indica en el anterior considerando, tales articulos no son aplicables a la
opcién de compra ni se estima necesaria la consignacién del precio por
el optante, que no es forzoso tenga lugar hasta el momento de ser otorgada
la escritura, que no llegd en el caso presente por voluntaria resistencia de
los demandados al cumplimiento del pacto de opcién, ni pueden tener
aplicacién las disposiciones relativas a la consignacion, cuando no se estima
al actor obligado al pago, por lo que procede la desestimacion del motivo.

SENTENCIA DE 21 DE ENERO DE 1947. — Sumisién expresa.

El demandante acompafia a la demanda una nota de pedido que le hizo
‘el demandado, al margen de cuyo documento y en su anverso, se consigna
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que para todo asunto que deba resolverse por via judicial, se reconoce como
unica jurisdiccion & las Tribunales de Barcelona, cuyos términos consti-
tuyen una sumision expresa, y como la nota aparece firmada, en su an-
verso también, por el representante del actor y por el demandado, quien
ha reconocido la realidad del pedido y la de la suscripcion de la nota por
ambos contratantes y unicamente niega la existencia de la sumision, que
por lo expuesto, resulta expresamente establecida en el aludido docu-
mento, procede resolver la competencia en favor del Juzgado de Barcelona,
de conformidad con lo preceptuado por los articulos 56 y 57 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

SENTENCIA DE 21 DE ENERO DE 1947.—Casacion.

Basa el recurrente su recurso en el nimero 1 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre hechos que se reconocen probados en
la sentencia, aceptada también por la Audiencia, rechazando el Tribunal
Supremo tal recurso, por no haber sido impugnada tal estimacién de hecho.
probado, ni la apreciacion de la prueba del mismo. en la forma que auto-
riza el numero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Gnica
en la que debe hacerse en casacion.

SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1947. — Usufructo de acciones y casacion.

Al aumentar su capital social una entidad bancaria concede el derecho a
los antiguos accionistas de suscribir atciones nuevas en proporciéon con el
numero de antiguas y mediante la entrega de un cupdén determinado; sobre
las antiguas acciones gravita un derecho real de usufructo, siendo el de-
mandante usufructu_ario y el demandado nudo propietario, presentandose
en el transcurso del juicio las siguientes tesis: que el derecho a la sus-
cripcion de acciones y a la plena propiedad de las nuevas corresponde al
usufructuario; que el derecho citado, asi como las acciones adquiridas por
virtud de su ejercicio pertenecen al nudo propietario y, por ultimo, que
el derecho de suscripcién corresponde a quien tenga en su poder los titu-
los sin alterar el derecho del otro, siendo la propiedad de las nuevas accio-
nes del propietario de las primitivas y el usufructo de éstas del que osten-
taba el mencionado derecho a aquéllas, esta Gltima tesis ha sido la recu-
rrida y la mantenida en la sentencia apelada.

Por el Tribunal Supremo se determina que el fruto es 2lgo producido
por la cosa que lo da y es evidente que las acciones nuevas no pueden
estimarse generadas por las acciones antiguas, cuyo fruto o producto son
los dividendos repartidos a los accionistas o prestaciones que tengan ani-
logo caracter, pero las acciones nuevas dependen en su nacimiento de un
acto de los 4rganos estatutarios sociales, responden a un aumento acordado
en el capital de la sociedad que se lleva a efecto mediante desembolso de
los accionistas y por ello no cabe estimar que en este caso concreto sean
consideradas como fruto de las acciones primitivas, y aunque si bien la
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:suscripeion de las nuevas se verifique contra la presentacién del cupén de
las antiguas, puesto que éste interviene aqui, no como un titulo irente a
la sociedad para percibir el dividendo, sino como justificante de la cuali-
(dad de accionista y dicho cupdn no tiene otra finalidad que la de ser uti-
lizado para la suscripcién y no el de fruto o beneficio social. Se alegan en
la sentencia principios de equidad, buscandose el equilibiro entre las ven-
tajas y los riesgos, y si la Sociedad derrama un dividendo pasivo sokre el
capital, éste lo soporta el propietario y no el usufructuario, y si la accién
se pierde, para aquél y no para éste, en cuanto es representacion del capi-
tal, por lo que pérece natural atribuir al propietario la ventaja que da la
propledad de las acciones nuevas o de que siendo los antiguos accionistas
los primeros en arriesgar su propio capital, resulta ldgico conferirles el
aumento de ese capital representado por las nuevas acciones y, por tan-
-to, el derecho a suscribirlas, y ello aparte de que, significando el usufruc-
to una limitaciéon indudable de la propiedad, el alcance del mismo debe
interpretarse restrictamente. Se declara como en la sentencia recurrida,
el derecho del usufructuario a percibir los dividendos correspondientes a
las nuevas acciones, y si para adquirirlas ha sido preciso que el propieta-
rio entregase determinada cantidad en metalico, es natural que el 'usu-
fructuario abone el interés legal del importe de lo desembolsado por el
nudo propietario para la adquisicion de las acciones nuevas. El Tribunal
Supremo, una vez mas, determina que el recurso de casacion sblo puede
darse contra la parte dispositiva de la sentencia ‘y no contra los Consi-
derandos.

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1947.— Sumisién alternativa.

La norma p'referente que establece para determinar la competencia de
los Jueces municipales la Ley de 21 de mavo de 1936, reguladora de esta
materia, es la de sumision expresa de las partes a Juzgado determinado,
pero ésta no existe en el caso presente, porque no puede estimarse como
tal el contenido de la condiciéon impresa en la carta de pedido presentada
por el demandante y suscrita por el demandado de renuncia por éste de
su fucro propio y sumision a los Tribunales de Madrid o de la localidad
donde resida la persona que posea el mentado documento, caso de que
fuera transferido el mismo por el demandante, pues en esta forma no que-
dan sometidos a un Juzgado determinado expresamente por voluntad de
ambos contratantes y la inseguridad para el comprador, si tuviese que
.ejercitar alguna accién nacida de tal contrato, de que pudiera la parte con-
traria recabar la competencia en virtud de ese derecho de eleccién para
Juzgado distinto del en que habia sido demandado como ha declarado este
Tribunal Supremo en sentencias de 6 de febrero de 1943 y 8 de junio del

.mismo ano. .
La Repacciédn.



- Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1946.

LA EXENCION:DE LOS BIENES DE LAS INSTITUCIONES BENEFICAS, A LOS
EFECTOS DEL IMPUESTO DE PERSONAS JURIDICAS, ESTA CONDICTONADO
A QUE DIRECTA E INMEDIATAMENTE, Y SIN INTERPOSICION DE PERSO-
NAS, SE HALLEN ADSCRITOS A LA REALIZACION DE UN OBJETO BENEFI-
€O,'Y QUE EN EL SE EMPLEEN DIRECTAMENTE LOS BIENES MISMOS O
SUS RENTAS, Y ELLO SE CUMPLE AUNQUE LOS VALORES MOBILIARIOS
NO ESTEN CONVERTIDOS EN LAMINAS NOMINATIVAS INTRANSFERIBLES.

Antecedentes.—Cierta sefiora dispuso en su testamento que los
bienes constitutivos de la herencia de su esposo se destinaran a
crear una fundacién, encargada de repartir anualmente 12.000 pe-
setas, en premios de 1.000 pesetas cada uno, a invalidos del traba-
jo, viudas pobres, estudiantes pobres, etc.

El capital fundacional estaba constituido por valores del Esta-
do, v pedida la cxencién del impuests de personas juridicas, la
Direcciéon General de lo Contencioso del Estado denegd la exen-
cién, por estimar que si bien el objéto fundacional era esencial-
mente benéfico, faltaba el requisito de ser intransferibles dichos
valores al no haberse convertido en laminas intransferibles, con-
forme a las instituciones sobre fundaciones benéficas y benéfico-
-docentes, de 14 de marzo de 1899 y 27 de septiembre de 1912, y,
ademas, porque al estar exento el Patronato de la Fundacion de la
fiscalizacién del protectorado del Gobierno puede disponer de los

" bienes sin traba alguna y sin responsabilidad, con lo cual se dan
las caracteristicas, segun la jurisprudencia y el criterio del mismo
-centro directivo, de existencia de persona interpuesta. :
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La Sala tercera dice en su sentencia, al conocer del correspon-
dienté recurso contenciosoadministrativo, que ni el articulo 44 de
la ley del Impuesto ni el numero 8. del articulo 264 del Regla-
mento exigen el requisito que la resolucién impugnada echa de
menos, y que tampoco cabe afirmar la ausencia de fiscalizac.6n
por el mero hecho de que el Patronato se halle exento de rendir
cuentas, porque las instrucciones citadas, en sus articulos 5.° y 6.,
respectivamente, permiten a la Administracién, no obstante eso,
exigir la justificacién del cumplimiento de las cargas fundac’ona-
les. Ademas—termina diciendo—, la admisién de la tesis impugna-
da conducird a admitir una causa de denegacién de exenc 6n no
permitida por la ley, o lo que es lo mismo, a introducir en ésta un
requisito nuevo, convirtiéndose asi la Administracién en legis-
ladora. .

Comentarios.—La doctrina sentada con la sentencia estd, a no
dudarlo, fuera de razonable discusién, y por lo mismo es innecesa-
rio insistir en ello, y no hace mas que insistir en doctrina de la
misma Sala, como, por ejemplo, en la sentencia de 6 de junio
de 1945.

Una breve referencia hemos de hacer, no obstante, al argumen-
to apuntado por la Direccién General de lo Contencioso como re-
fuerzo a su negativa de la exencién pretendida, cuyo argumento,
si bien no fué recogido por la Sala en sus considerandos, merece
alguna apostilla. Nos referimos a la afirmacién de que la amplia
libertad del Patronato de la institucién para disponer de los bienes
fundacionales, y la exencién de fiscalizacién por parte del protec-
torado del Gobierno puede senalar o facilitar la existencia de per-
sona interpuesta, y a ello hay que oponer que esas facultades es-
tan permitidas por las instrucciones de 1899 y 1912, antes citadas,
las cuales al mismo tiempo dejan a salvo la alta inspeccion guber-
nativa, incluso en el caso de que «por disposicién del fundador
quedase a salvo el cumplimiento de su voluntad a la fe y concien-
cia del patrono administrador», en cuyo caso, sigue diciendo el ar-
ticulo 6.° de la instruccion de 1899, del que tomamos el entrecomi-
1lado, «sélo tendran éstos la obligacién de declarar dicho cumpli-
miento, acreditando que es ajustado a la moral y a las leyess. '

Por consiguiente, no se comprende cémo de una facultad expre-
samente concedida o permitida por la ley puede deducirse la exis-
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tencia de persona interpuesta, tanto mas cuanto que el concepto de
ésta, expresado en la sentencia de fecha 6 de junio de 1945, esta
muy lejos de nacer de una simple sospecha. Segun esa sentencia,
la amplitud de facultades administrativas concedidas a los gesto-
res de una institucién benéfica, con tal que tiendan y se desenvuel-
van en relacién con los fines de la institucion, no supounesn la exis-
tencia. de persona interpuesta, y no pueden ser obstaculo para
que se concedan los beneficios fiscales correspondientes, los cua-
les, como es sabido, son la exencién si se trata del impuesto de
personas juridicas, y el tipo beneficioso en cuanto al de derechos
realea,

Resolucién del Tribunal Econdmicoadministrativo Central de 28
de enero de 1947,

Las cajas DE AHORRO, AUN SIENDO INSTITUCIONES RECONOCIDAS OFI-
CIALMENTE COMO BENE'IFICAS, NO DISFRUTAN EN SUS ADQUISICIONES
DEL TIPO DE TRIBUTACION DE LA BENEFICENCIA OF1CIAL, SINO DEL
APLICABLE A LA BENEFICENCIA PARTICULAR.

Antecedentes—Por escritura publica, autorizada en 13 de fe-
brero de 1946, la Caja de Ahorros de Vigo comprd varios inmue-
bles, cuyo documento fué presentado a liquidaciéon junto con una
instancia del presidente de la entidad adquirente, en la que solici-
taba la exencién del impuesto, invocando el articulo 3.° de los Es-
tatutos de las Cajas Generales de Ahorro Popular, de 21 de enero
de 1929, el cual atribuye a esas Cajas las mismas exenciones fisca-
les que las que disfruten las entidades henéficas.

La oficina liquidadora, lejos de aplicar la exencién, aplico el
tipo del 2 por 100, conforme al numero 9.° de la tarifa, como bene-
ficencia particular, y la liquidacién fué recurrida, alegando que la
compradora era una entidad de beneficencia publica y no de bene-
ficencia particular, y que, nor lo tanto, el tipo aplicable era el
del 0,20 por 100, numero 8.° de la tarifa.

Razona su tesis diciendo que el tipo del 2 por 100 de beneficen-
cia particular estd reservado para las instituciones cuyo patrimo-
nio es exclusivamente privado y no para las de carac'er publico,
como lo son las Cajas de Ahorro y Montes de Piedad, costeadas
con fondos del Municipio, como-ocurre con la reclamante, segin el

3
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‘decreto de 23 de junio de 1928, ya 'que, de conformidad con el de-
creto-ley de 21 de noviembre de 1929, es Caja General de Ahorros
de caracter municipal, sostenida con fondos de ese mismo origen.

En el expediente se justificaron esos extremos, y, ademas, que
la institucion estaba oficialmente considerada como benéficosocial,
y en definitiva, el Tribunal provincial confirmé la procedencia de
‘Ja liquidacion impugnada.

El Tribunal Central insiste en el criterio ya sentado en resolu-
cién de 14 de junio de 1932, dictado para analoga reclamaciéon de
la misma entidad recurrente. Segun él, ésta esta comprendida en-
tre las instituciones benéficas enumeradas en el articulo 2. del
Real decreto de 14 de marzo de 1899 ; pero ello no obstante no le es
aplicable el tipo beneficioso del 0,20 por 100, porque el Reglamen-
to exige en el articulo 28, de acuerdo con el 1.° de la instruccion
de 27 de enero de 1885, que se trate de establecimientos publicos
de beneficencia costeados por el Estado, la Provincia o el Munici-
pio, y esta circunstancia no se da en la reclamante, la cual se des-
"envuelve con sus propios medios, como lo acredita la misma im-
portante adquisicién de que se trata, sin que eso se desvirtue por
los posibles auxilios municipales, los cuales, a mayor abundamien-
to, son reintegrables.

La tnica apostilla que el caso merece por nuestra cuenta es
que no son confundibles reglamentariamente, a efectos fiscales,
aquellos establecimientos benéficos que se nutren con fondcs pu-
blicos fundamentalmente de aquellos otros que, sin perjuic o de
su indole benéfica, atienden a su sostenimiento con fondos prop:os.

Resolucion de 28 de enero de 1947.

EL aArTicuLO 61 DEL REGLAMENTO, AL DETERMINAR QUE AL PRECIO DE LA
SUBASTA SE SUME EL IMPORTE DE LAS CARGAS NO DEDUCIBLES, NO EN-
CIERRA CONTRADICCION CON EL 5.° DE LA LEY AL DETERMINAR ESTE
COMO SE FIJA LA BASE LIQUIDABLE EN LAS TRANSMISIONES REALIZA-
DAS POR AQUEL MEDIO.

Antecedentes.—En autos ejecutivos, seguidos por el procedi-
miento sumario del articulo 131 de la ley Hipotecaria a nombre de
don F. S., para hacer efectivo un crédito de 105.000 pesetas se ad-
judicé al Banco X en 202.500 pesetas la casa hipotecada, y se or-
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dené la cancelacién de la hipoteca que originé el procedimiento y
la de las inscripciones posteriores. Como cargas anteriores figura-
ban dos hipotecas por valor de 197.000 y 15.000 pesetas a favor de
otro Banco, y como gravamen posterior, un derecho real de anti-
cresis, en garantia de un préstamo de 12.000 pesetas. :
. A la Oficina liquidadora se presentaron el testimonio de cance-
lacién de cargas y el de adjudicacion, liquidandose por el concep-
to de cancelacién de hipotecas con la base de 150.200 pesetas, y el
segundo, por el compraventas sobre la de 415.000 pesetas.

Ambas liquidaciones fueron recurridas, diciendo en cuanto a la
de hipoteca que su base debe ser la de las 202:500 pesztas, precio
de la adjudicacién, porque asi lo.impone el articulo 5.° de la ley
del Impuesto, regla segunda, cuando manda que la base en las ad-
judicaciones en subasta sea el precio de adjudicacion, salvo que el
Centro directivo, en casos especiales, acuerde la comprobacion, sin
qgue a ello obste que el articulo 61 del Reglamento adicione el texto
legal cuando dice en su apartado 3) que al precio de subasta se
adicione, como ordena el articulo 100, el importe de las cargas
que hayan de quedar subsistentes, puesto que—dice el recurren-
te—ese precepto reglamentario esta en contradiccion con la ley.

Tanto el Tribunal provincial como el Central dejan de tratar
del primer problema, y s6lo estudian el segundo, fundados en que
reglamentariamente cada reclamaciéon no puede referirse mas que
a un acto administrative, y son dos, y originados en documentos
distintos, los discutidos.

En cuanto al segundo, dice el Central que la contradiccion que
el reclamante acusa entre el Reglamento y la Ley no existe, pues-
to que ésta, al disponer que se deduzcan las cargas y gravamenes
que disminuyen realmente el valor de los bienes, ordena también
implicitamente que no se rebajen las que no lo disminuyan, y ade-
mas porque el coste de la adquisicion estd indudablemente repre-
sentado por el precio de la adjudicacién y por lo que ulteriormente
tendrd que abonar a los acreedores hipotecarios.

Comentarios. — Haremos primeramente breve referencia a la
equivocada argumentaciéon del recurrente cuando dice que la base
de liquidacién para la cancelacion son las 105.000 del principal de
la hipoteca que origind la ejecucién mas las 12.000 del préstamo
garantizado con el derecho de anticresis; equivocada, decimos,
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porque olvida que ese gravamen era posterior a la inscripcién de
Ja hipoteca dicha, y por lo mismo, como inscripcién posterior, se
cancela de oficio y en nada afecta al que adquiere la finca en la
subasta; todo ello por aplicacién de la norma décimoséptima del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

Por lo que hace a la tesis que en la Resolucién comentada se
sienta con referencia al articulo 23 del Reglamento de Procedi-
miento econdmico-administrativo, segin el cual cada reclamaciéon
no puede referirse mas que a un acto administrativo, nos parece
que no admite tanta generalizacidén, porque no nos ofrece duda
que si un documento causa varias liquidaciones como consecuercia
de otros tantos actos, todas esas liquidaciones pueden ser discu-
tidas en un solo expediente. Es decir, que el articulo 23 quiere
decir que lo que no se puedé acumular en un expediente son re-
soluciones o actos causados con independencia los unos de los otros
y en distintos documentos. Tan es asi que la practica ensefia que,
ésa es la realidad y que cuando en un documento se aprecian varios
actos y se practican otras tantas liquidaciones que son después
objeto de discusion y recurso, no se ventila la contienda en un ex-
pediente para cada acto y cada liquidacién, sino en un solo expe-
diente.

La tercera y ultima cuestién que el recurso plantea sobre la
contradiccién entre el articulo 5.° de la Ley y el 61 del Reglamento
no lo es en realidad, como muy bien dice la Resolucién que co=
mentamos, aunque otra cosa parezca deducirse de una somera lec-
tura de ambos textos.

Ese articulo 5.°, después de sentar en el parrafo primero que
el impuesto recae sobre el verdadero valor de los bienes, ahade
que de ¢él se deduciran las cargas o gravamenes que disminuyen
realmente su estimacién, y completa el pensamiento diciendo en
la regla 2.* que en las adquisiciones mediante subasta la base li-
quidable sera el precio de adjudicacion, salvo que el Centro di-
rectivo acuerde la comprobacién. Esto, si bien se mira, en nada
afecta a aquella norma general que a esas reglas precede, porque
una cosa es la comprobacién, que es de lo que la regla 2.* trata, y
otra la valoracién que los contratantes dan, a la que el aludido
parrafo primero se refiere, y ello es por demas claro si no se olvida,
como la Resolucién apunta, que el valor que el adquirente admite
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como bueno, independientemente de toda comprobacion fiscal, esta
constituido por la cantidad que de presente entrega mas la que
en su dia, al cancelar la hipoteca que queda subsistente, tendra
que entregar al acreedor hipotecario.

Esto y no otra cosa es lo que los dos apartados 2) y 3) del ar-
ticulo 61 del Reglamento desenvuelven con congruente referencia
al articulo 100 del mismo Reglamento, en el que, como es sabido,
se desenvuelve la teoria de las cargas deducibles y sus efectos,
segun se trate de transmisiones gratuitas u onerosas; todo lo que
en definitiva lleva a la conclusion de que entre los aludidos textos
del articulo 5.° de la Ley y 61 del Reglamento no hay antinomia.

Resolucién del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de
14 de febrero de 1947.

SI AL DISOLVERSE UNA SOCIEDAD NO QUEDAN MAS BIENES QUE LOS NECE-
SARIOS PARA PAGAR LAS APORTACIONES SOCIALES Y LAS DEUDAS CON-
TRA LA SOCIEDAD, LAS LIQUIDACIONES PROCEDENTES SON LAS QUE
CORRESPONDAN POR EL CONCEPTO «DISOLUCION» Y POR LAS DE ADJU-
DICACION EN PAGO O PARA PAGO, SEGUN LOS CASOS.

Antecedentes.—Se constituyé una Sociedad de responsabilidad
limitada formada por dos unicos socios, aportando uno de ellos
450.000 pesetas en mercaderias y efectos y el otro 50.000 pesetas;
total, 500.000 pesetas, y al cabo de algin tiempo ambos otorgaron
escritura de disolucién, adjudicandose el primero los efectos por
¢l aportados y valorados en la suma dicha, y el segundo las 50.000
pesetas que en metalico habia aportado.

Exigida la presentacién de balance social, aparecié de él que
el haber total era de 2.318.015,35 pesetas, y que fuera de las 500.000
pesetas aportadas, el resto, hasta aquella cifra, estaba contrapesado
con cuentas con saldo deudor a favor de los dos socios, del Banco
de Espaha y de la contribucién impagada de Usos y Consumos.

En su consecuencia fueron giradas las siguientes liquidaciones:
una a cada uno de los socios por el concepto de adjudicacién de
muebles en pago de sus respectivos créditos; otra por adjudica-
cién, también de muebles, para pago de la contribucién dicha y
del crédito del Banco de Espafia, y otra a cada uno de los dos
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socios por disolucion de Sociedad, con la base de sus respectivas
aportacioneg. :

Las liquidaciones por el concepto de adjudicacién fueron ob-
jeto de reclamacién, con base en que el concepto juridico de adju-
dicacion se caracteriza por su finalidad fiduciaria, que atribuye la
propiedad de una cosa a un sujeto activo en interés ajeno, de
donde deduce el recurrente que como en el caso no se atribuyen a
los socios para saldar deudas, no puede existir acto liquidable,
como lo corrobora—dice—el apartado 10) del articulo 9.° del Re-
glamento, al establecer que el concepto de adjudicacién en pago
0 para pago nace, en relacion con los socios de una Sociedad, cudn-
do el que sea adjudicatario del activo haya de satisfacer el pas.vo
resultante; y como se deduce—sigue diciendo—del apartado 19)
del articulo 19 del Reglamento, al establecer que a los liquidadores
de la Sociedad se les liquidara el concepto de adjudicacion sola-
mente cuando se les haga expresa adjudicacion de bienes en pago
Q' para pago; de donde saca la consecuencia de que lo procedente
es que se aplique el apartado 15) del citado articulo 19, en relacion
con el numero 61 de la Tarifa, que previenen que cuando no se
haga adjudicacién expresa del capital a los socios o a terceras per-
sonas habrd de liquidarse sobre el total nominal al tipo especial
que esos preceptos determinan.

Tanto el Tribunal Provincial como el Central desestimaron la’
reclamacién por andlogos razonamientos, que son: En cuanto al
tipo especial del 1,20—que era el aplicable conforme a la tarifa
de 1941—, porque la aplicacién de ese tipo estd supeditada al su-
puesto de no acomipanarse el ultimo balance, y aqui se presenté a
requerimiento de la Administracién y fué tenido en cuenta en
unién de la escritura ‘de disolucién, deduciéndose de ambos docu-
mentos claramente la verdadera situacién de la Sociedad, que con-
sistia en que después de pagados los haberes o aportaciones de los
dos socios quedaba en el activo un capital sin adjudicar y un pasivo
equivalente. '

Esto supuesto, como después de pagadas las aportaciones socia-
les queda un pasivo que absorbe ‘el activo restante, esti claro que:
no resta liquido social partible entre los socios, 'y que el activo
réstante que los socios se adjudican tiene que servir para pagar los
céréditos existentes a su favor y los demas de terceros; de donde
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se desprende con la misma claridad que es de aplicacién el apar-’
tado 18) del articulo 19, en relacién ambos con el apartado 10) del
articulo 9.° del Reglamento, que disponen que si al disolverse las
Sociedades se traspasa a uno o0 mas socios el activo social se exi-
girad, con independencia de lo que corresponda liquidar en razén
de la disolucidn, el impuesto que proceda por el concepto de ad-
judicacion en pago o para pago de deudas, si hubiere pasivo.

" Después de estos puntos sustanciales de la reclamacién, el Tri-
bunal se ocupa de otros dos, que son incidentales y no merecen
menciéon especial, como son el relativo a determinar si ‘las adjudi-
caciones liquidadas son en pago o para pago y si la liquidacion en
esté ultimo concepto debi6 girarse a nombre de uno solo de los
socios o de'los dos. Prescmdxmos de ambas porque ni una ni otra
merecen especial mencion.

Comentarios.—La aludida cuestion fundamental del recurso es-
tudiado bien pudiera calificarse de bizantina, porque, en definitiva,

“plantea una cuestién de las elementales dentro del Reglamento
del Impueste.

En primer lugar tienen en su contra los dos socios reclamantes
la realidad, por ellos reconocida y sancionada en la escritura de
disolucion, en la que se adjudican como tales socios todo el haber
social, sin reparar en que su condicién de socios no les da maés
derecho en el haber social que la parte que representan sus apor-
taciones, y anadida a ella lo que reste después de cubrir el pasivo

que la Sociedad tenga por todos conceptos.

Supuesto eso, v en segundo lugar el argumentar come se hace
en el recurso que comentamos, equivale a desconocer algo tan
elemental como esto: Si los dos socios no tienen derecho, segin el
pacto social y segin lo que del inventario resulta, mas que al
montante de sus aportaciones, puesto que el resto del haber social
lo absorben los eréditos de los mismos socios y de terceros que
pesan sobre la Sociedad, y, sin embargo, ellos dos se hacen cargo
de todo ese resto del haber social, ;cémo desconocer que esa ad-
quisicién, de ser resto, tiene que tributar?

Esto, que es incuestionable, trae como ineludible’ consecuencia
esta otra: Esa adquisicién no la realizan como pago de sus apor-
taciones ni como haber social liquido partible, después de cubier-
tas las restantes atenciones sociales; luego no lo pueaen recibir
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mas que en pago de sus propios créditos, no como socios, sino como
acreedores personales o en el concepto de adjudicatarios para pa-
gar a los otros acreedores extrafios. Y desde el momento én que el
montante de esos créditos estd definido concretamente en el ba-
lance, bien claros estdn los dos conceptos de adjudicaciéon en pago
y para pago y bien clara y justificada la procedencia de las dos
liguidaciones giradas por tales conceptos.

Todo ello con independencia de la rectificacién hecha por el
Tribunal Central, en cuanto a que la liquidacién por adjudicacién
para pago se gire no a nombre de uno solo de los socios, sino a
nombre de los dos, puesto que la adjudicacién no se hizo nominal-
mente a uno de ellos.

. Josg M. RoODRIGUEZ-VILLAMIL.
Abogado del Estado y del I. C. de Madrid.
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Lorenzo CARNELLI: La accién procesal.—Revista La Ley, Buenos
Aires, diciembre de 1946.

La teoria egoldgica, cuyo principal representante es Cossib, se
va imponiendo entre los juristas hispanoamericanos, Lorenzo Car-
nelli reivindica para la ciencia procesal el derecho a su fundamen-
tacidén filosdfica, con el fin de destruir el lastre oneroso de no-
ciones hechas, que gravitan sobre las concepciones juridicas con
autoridad de cosa juzgada. Exponiamos nosotros, en la resefia
de la obra «Las garantias constitucionales del proceso civil», de
Eduardo J. Couture, la necesidad de no apartarse totalmente
del estudio de los problemas filoséficos y politicos que entrahan
los conceptos fundamentales de todo ordenamiento jurid co.
Por eso, el afan que guia a Carnelli en este trabajo nos parece
excelente. Es indudable que a la filosofia juridica corresponde el
estudio de ciertas instituciones necesarias y fundamentales para la
ciencia procesal. Pero 1o es menos indudable que si los filésofos
del Derecho no aportan su ayuda, los procesalistas habran de
invadir su camrpo en busca de los materiales necesarios para no
caer en el peligro de construir el proceso como una mera fantasia
juridica, sin base metafisica ni politica.

Divide Carnélli su estudio en cuatro partes. En la primera estu-
dia el Derecho y las acciones que lo constituyen, siguiendo en su
analisis este itinerario: el Derecho es accién; la accién que es
Derecho como objeto o conducta, con un breve paréntesis en el que
estudia el hombre que comprende y en el que trata de hacer sentir
cémo no hay testigos, en el clasico entendimiento, cuyos testimo-
nios sean como reproducciones fotofénicas. Menos aun: jueces en
deshumanizada abstraccion, que los anularia para su oficio, ya que
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escaparian en ese estado a su conciencia las realidades de sentido,
como escapan a las facultades auditivas las ondas ultrasonoras.

A continuacién estudia la accién que es el Derecho como con-
cepto, o, mejor dicho, como normacién, y a continuacion la accién
procesal, accién a cargo de la parte, como nota caracteristica del
proceso civil,

En la segunda parte recoge en sintesis las cancepciones de Co-

viello, Pek=lis y de Kelsen, las objeciones de Garcia Maynez, y rea-,
liza un profundo estudio de la accién declaratoria como argumento
contra la tesis de la unimismidad de los derechos subjetivo y obje-’
tivo, Para Coviello hay dos acciones, y la que se llama procesal
no se confunde o fusiona con el Derecho sustantivo; tan asi es,
dque puede ejercitarse aun sin que ésta exista, consistiendo, como
todavia se admite, en una invocacion a la autorldad para que tenga
efecto la jurisdiccién.
- Pekelis entieride que a la accién primitiva sucedié la accién
procesal; al poder (facultad o derecho) de obrar directamente, el
poder de hacer bbrar a la sociedad; por eso, a la licitud de quien
cumple se asigna una situacién ventajosa, quedando la accion sus-
tituyente librada a la voluntad del individuo a quien pertenecia
la accidén suplantada. El derecho de accién se torna entonces en el
nexo entre dicha voluntad privada y la actividad del Estado; nexo
¢uyo fundamento, regnorum fundamentum, es la justicia. Asi, pues,
ese derecho y el derecho objetivo coinciden al fin, no siendo el pri-
mero, sino este ultimo subjetivado en el momento de la dependen-
cia producida por el querer individual. °

Para Kelsen todos los derechos, objetivo y subjetivo, material
y procesal, se reducen a una sola esencia normativa.

En la parte tercera expone la accion procesal en la doctrina
moderna, y recogiendo las definiciones de Windscheid, Muther,
Wach, Mortara, Chiovenda, Calamandrei, nuestro excelente pro-
cesalista Prieto Castro, Lascano, Alsina, Bartoloni Ferro y Sarto-
fio, llega a la conclusién de que, segun la doctrina que actualmente
Impera en Derecho proces‘al, la accidn tiende - a obtener o promover
la jurisdiccion. Sin embargo, Carnelli niega en su trabajo la exis-
tencia de una accién estrictamente procesal «Se’ trata de una
ficcion., Menos que un concepto vacio, como decia Kant del con-
cepto sin intuicién. En este caso falta el objeto. Buscamos en la ley,
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en la jurisprudencia,-en toda realidad juridica, y no hemos encon-
trado tal accién .(ni siquiera la necesidad que se invoca para afir-
marla). No la encontramos aunque fuimos con ese eépécimen racio-
nalista preguntando de puerta en puerta, por decirlo asi, para
ajustar los hechos a su medida, menos afortunados que el personaje
de Perrault con su petite pantoufle de vair».

En la cuarta parte expone su concepto sobre la accidén. Para
Carnelli, el proceso es una estructura’y emerge de un hecho espe-
cial. La Voluntad humana lo decide libremente; mas el hecho no
es lo que pretende ser si esa voluntad, tomada su decisidén, no lo
ajusta a ciertos formalidades fijadas para el caso. «Todo sehorio es
un hacer lo que se quiere dentro de lo que se debe»n (Cossio). El
interesado puede o no demandar, pero su demanda obligara al juez
s6lo cuando retna los «presupuestos de validez formaly.

- La estructura que es el proceso nc impide conceptuar a éste
en diversas normas componentes, engranadas en persecucion de un
fin comun. El sentido que caracterice al hecho dira juridicamente
de qué se trata: endo o perinorma.

La accién formalizada en la demanda es conducta humana por
obra de una facultad de senorio. La faculta como facultad pura,
abstracta, no es Derecho, pues no llega a ser conducta. Pero la
demanda existe; luego constituye un hecho. Y si respeta las impo-
siciones que legalmente se han decretado para que adquiera exis-
tencia juridica, serd conducta del actor en interferencia con la con-
ducta del juez, dando comienzo a una norma, o mejor dicho: una
endonorma. .

En sintesis: es, facultad de senorio la que mueve la accidn con
que se inicia el proceso; la facultad de esa accién iniciadora per-
tenece en materia civil dnicamente al individuo; conceptuamos
dicha accién como una endonorma previa y necesaria dentro de la
estructura procesal. E] Derecho positivo ha dispuesto que de esta
accidn sea duenio absoluto el individuo, a quien le ha confiado con
caracter de exclusividad la iniciativa procesal. Pero al propio
tiempo ha reglamentado la participacién que tendra en el proceso
mismo, : '

El trabajo que resefiamos aporta indudablemente sugerencias
muy estimables para una revisién del tradicional concepto de la
accién. Como deciamos al principio, su entronque filoséfico sefiala
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el verdadero camino a seguir. La teoria egoldgica de Cossio debera.
ser tenida muy en cuenta para el estudio de cualquier institucién.
juridica.
PEDRO ARAGONESES ALONSO.
Juez Comarcal.

Luts GoMEZ MoRAN, Sacretario de Gobierno de Audiencia Territo-
rial y Notario: La pesicién juridica del menor en el Derecho
comparado. Tesis doctoral de las Universidades de Madrid y
Coimbra.—Instituto Editorial Reus. Madrid.

Esta obra, de excelente presentacién y abundante doctrina, esta
distribuida en forma que puedan encontrarse por el lector con faci-
lidad las materias que desee estudiar; va precedida al efecto de
tres indices: uno, de las leyes que se citan; otro, de orden de.
materias; el tercero, alfabético, de autores, y un cuarto, inserto al
final de la obra, referente a las materias en ella comprendidas.
Lleva, ademas, un proélogo explicativo.

Siete capitulos comprende la obra. En ellos se trata, respecti-
vamente, de la clasificacién de los hijos y de los nacidos dentro
o fuera de los términos legales; de los hijos legitimados, de los
naturales y de la adopcién y el acogimiento espariol. De la inves-
tigacion de la paternidad y de la maternidad. De la patria potes-
tad, incluidos los casos en que la madre puede ejercerla aun en vida
del marido. De la emancipacion, matrimonio de la viuda, mayoria
de edad y reserva viudal. De la capacidad juridica del menor y del
emancipado. Peculios, testamentificacién, matrimonio, _donacio-
nes, etc. Contenido de la patria potestad y sus efectos personales
y en relacién con los bienes de los hijos, asi como de los derechos
sucesorios de los mismos seguin su caracter, Desheredacidn, prete-
ricién y colacion. Todo tratado desde el punto de vista del Derecho
romano, Derecho espafiol histérico y vigente, Derecho francés, ita-
liano y portugués, con alguna referencia a Derechos hispanoame-
ricano2.

Es un estudio cuidadoso que llega al fondo de las instituciones,
ocupandose aun de las que funcionan. con caracter circunstancial
o transitorio, como el acogimiento de nifios abandonados a que
hace relacién la Orden de 1.° de abril de 1937; que-compara con
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juicio ponderado y sereno las de las mismas materias de los distin-
ios paises, y que en el examen de la jurisprudencia no regate6 en
muchos casos el criterio adverso, por entender unas veces que las
disposiciones legales no han sido acertadamente aplicadas, y otras
que la resolucién ha parecido mirar sélo concretamente el caso so-
metido a ella, olvidando el caracter general de aplicaciéon, que tan
altos juicios llevan en si.

E]l estilo, claro; bien sistematizada la materia y concreta la
doctrina de cada epigrafe, a veces con demasiada concisién por
temor a un excesivo desarrollo. La jurisprudencia, abundante, pre-
cisa y reciente, con alguna omisién que consideramos de interés,
como la de la sentencia de la Sala 5. del Tribunal Supremo de
5 de marzo de 1934, que trata del prohijamiento de expdsitos, su
diferencia con la adopcién y derechos sociales de los prohijados,
-materia a la que tampoco alude el autor y que es de tanto interés
en las nuevas legislaciones y digna de ser tratada en obras tan
inteligentemente concebidas y tan bien realizadas como, la del se-
nor Gomez Moran, merecedora de figurar en todas las bibliotecas
de profesionales del Derecho como sintesis de problemas que coti-
dianamente se presentan en nuestros despachos, y como libro de
consulta obligado en tales casos por las sugerencias que motiva
y las cuestiones que aborda, que pueden servir de guia para un
estudio que agote las soluciones de los puntos dudosos.

Sin embargo, notamos una omisién importante. No se nos dice
el lugar donde consta el trabajo que se menciona en el indice de
autores, ni en el texto hay referencias que permitan una rapida

confrontacion de la cita corr

L2 Civuw Ly

cspondiente. No es aconsejable este
sistema en las monografias, sin que esta pequefia censura signifi-
gue poner en duda la .escrupulosidad del autor en recoger fiel-
mente la doctrina del texto citado. Simplemente, que muchas ve-
ces conviene confrontar la referencia para ampliar y aclarar la
cuestion debatida o para el examen completo del trabajo citado,
cuya busca se hace muy dificultosa para quien no posea un fichero
de autores o materias con perfectas indicaciones, y méas dificultosa
aun si el articulo aparece inserto en alguna revista profesional. En
modo alguno significan alarde de erudicion las frecuentes llamadas
de las paginas del libro, y aunque el trabajo es fatigoso, facilita la
consulta y orienta al lector.
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Quedan fuera de la obra las instituciones tutelares, cuyo estu-
dio nos promete el autor y deseamos lleve a efecto con tanto acierto
como el_lograao con la presente tesis doctoral.

Epuarpo MarTinez Mora, Registrador de la Propiedad de Liria: La
sociedad mercantil como objeto de otras sociedades. Conferen-
cia pronunciada en el Ilustre Colegio Notarial de Valencia el dia
6 de abril de 1946.

Se trata de un trabajo completisimo en el que, con fina obser-
vacién, se estudian y agrupan las diversas formas sociales que pre-
suponen la existencig de otras. Estas formas sociales las recoge el
autor en tres grandes grupos: :

1° Sociedades cuya finalidad es facilitar o contribuir a la crea-
cion de otras sociedades mercantiles propiamente dichas. Preso-
ciedades.

2.° Supuesta la creacion de una sociedad mercantil. Socieda-
des cuya existencia depende de la primera por estar implicadas
en ella. Subsociedade:.

3.° Sociedades formadas de otras o con otras. Postsociedades.

Las particularidades de cada uno de estos grupos y los proble-
mas que surgen de su estudio ofrecen, a través de una prosa so-
bria y limpia, el mas destacado interés.

La REpaccion,
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