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Notas sobre el régimen legal
econémico en el matrimonio 1

Ante cualquier institucién de orden civi! siempre se siente venes '
- racién, respeto vy acatamiento. 'El heche de venirse unaer.ando du-
raite siglos una regulacién determinada de las relaciones humanas.
supone un acervo de experiencia y un continuo contraste de la ma-
nera de pensar de un pueblo, que intimida a quien refléxiona sobre
* una posible reforma, .y sélo queda ]UStlﬁcado el intento critico, si
es sincero y no responde a afin de controversia o 1mpulso :mpre-
meditado.
La labor critica, ‘por penosa que sea, no debe considerarse ajena
a la incumbencia del jurista ; la misién de éste no.es solamente her- - -
menéutlca, como parece considerarse, sobre todo a partlr de las Co- ~ .

dificacipnes. Al lado de la referma técnica a qu«, le lleva el estudio
* histérico, compardlwo y dogmatico de-las msntucmnes, debe pro-
" poner la nueva pauta detem"'nda por la variacién de los hechos so-

7

ciales, procurando aparezcan €stos siempre encuadrados dentro de
< la norma legal y reguladora. .
IEn ek Derecho.civil hay instituciones cuyo origen y. desenvolvi-
miento son obra de la técnica juridica; ésta parte de conceptos .
aprioristicos, que, como dice Reinach; el Derecho encuentra ya
creados y los desgrana en normas de deducciones 16gicas, . indepen-
dientemente de la manera de pensar o de ser de cada comunidad.
En este caso el Derecho, mas-que voluntad, es conviccidn que se
impone. Exponente acabado de esta elaboracién es la teorfa de la fe-
presentacion, susceptible de una aplicacion' universal. )
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Pero otras instituciones responden a una particular intuicién
y determinada voluntad histérica gstravés del tiempo y del espacio;

tienen- un fondo consuetudinario, son la expresién dél espiritu po-

pular (Volkgeist, de la escuela histérica), Dentro de este marco apa-

" recen la organizacién familiar y sucesoria. Cada pals. tiene 1a suya

propia, tnica; con muchas analogias qué podamos encontrar con
los demds. Incluso dentro de una nacién puede existir diversidad
legislativa, en este respecto, como ocurre en Espafia. Aunque de

curso lento, estas instituciones sufren una evolucién paralela a la .

econémica y social,. a la cual deben responder.

Dos conductas primordiales pueden seguirse respécto de la re-
gulacién econdmicofamiliar: o.dejar esta materiaal arbitrio de los
interésados o imponer un sistema legal (bien directo o supletorio).

. IEl sistema tradicional espafiol, con excepcion de Catalufia, ha
sido el régimen legal impuesto en Castilla y supletorio en Aragon,
Navarra y Vizcaya. [El Cédigo civil, encargado de recoger la tra-
. dicidén Castc]lam, se aparta de ella al permitir ‘la libertad de pacto

o

como principio.
El régimen legal supone la homoorenendad de la materia regu-

fada, en este caso, la economia famllxar. Hasta tiempos relativa-
mente recientes, la familia se concibe con una gran extensién : son
los cényuges, los hijos, los- colaterales’ y ascendientes, incluso los
criados ; con el nlatrimonio se traban los lazos entre familias dis-
tintas y hay que respetar los intereses de cada una; por ultimo

existe una gran masa de clase servil que aparece adscrita a la fami-.

lia de sus respectivos amos sin propia sustantividad y patrimohio.
Tal es el tipo familiar en que se inspiran nuéstias leyes.

Hoy la familia, oigamos a los filésofos, son los cényuges y los
hijos (Keyser]mg) ;. son los que viven bajo un mismo techo, uni-
, dos entre sf, con relacion juridica, segun los Junstas (Stolfi). Et

‘tipo de familia pamarcal aristocratica tiende a desaparecer, y como-

“un nuevo hecho sé presenta la familia rural mdependlente y la ur-
bana, desenraizada del suelo (1). La aspnracuf)n de 10s nuevos tiem-
pos es crear una fuerte economla acrrana a ba:,e del paulalmo tran-

Q) En la mlsma dnstmcnon se inspira Roca Sastre para propugn;r la
nece51dad de diferenciar un doble régimen, urbano y rural, en las materias
de derecho sucesorio, en su conferencia de la Academia Matritense del

Notariado, Anales, 1943. 2 -

S
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sito de la tierra al cultivador. directo, y la realidad actual nos mues-. -

tra en gran escala al labrador-propietario. A consecuencia de; elio
se aplican constantemente normas’legales, a situacionés y, perso-
nas, no tenidas en cuenta al tiempo de su formacnén resultando,
por tanto, inadecuadas.

Ante la heterogeneidad actual es indtil intentar una misnia re- :

N . ’ - .
gulacién legal; en unos casos convendria la conservacién del.pa-

trimonio como bage de la independencia econémica de la familia ;

en otros, habria de atenerse a mas amplios .intereses familiares :.

concebida 1a familia con mas extension, y en todos, los impondera-
bles factores morales, tan importantes en esta esfera, no podrian -
encuadrarse en la rigidez de la ley. = - _
-No pretendemos con esic que 1 b'a ado sc desentienda de la
organizacidén econémica e la familia; pero ¢l probiema hay que
enfocarlo desdc otro punto de vista. La finalidad perseculda‘ fa_

defensa de Ia posicion dec la mujer y de los hijos, la verdadera fami--

lia, se consigue con el establecimiento de un sistema de legitimas:

distinto al de hoy, trazado también con vistas a otros gntereses.'

[Establecer .un régimen legal, hien impuesto o supletorio, es. re-
gular a ciegas los intereses familiares. En algunos casos podrai
adaptarse a las circunstancias, pero en muchos otros sera una ré-
mora, una complicacién perniciosa.’

En este sentido intentaremos hacer la ¢ritica del régimen de -

gananciales. No es, por tanto, fundamental del réglme\n de ganan-
ciales en si, al que reconocemos sus ventajas sobre otros, sino del
sistema como contintia esiablecido en nuestras leves. .
La doctrina actual es favorable al sistema ganancial, incluso
con caracter legal, No €s necesario- multiplicar las citas ; basté con
sefialar la.opinién de nuestro civilista mas ponderado y ecu4nime::

_ «Por lo general, la opinién cientifica, dice Castin (notas a Enne-

cerus, IV, 1.5, pag.-28r1), juzga acertada a conservacién por el
Cdédigo civil de-un régimen que cn terreno histérico representa el
sistema tradicional castellano y-el mas generalizado en €l Derecho

espafiol y que ademds, en el orden prictico, responde quizd mejor

que ningln otro’a las exigencias del -estado econdémico y social de

na 129, insiste en la misma tesis: «El réglmen de gananciales,
‘en efecto, aunque un tanto complicado, es insustitutble por el. arrai-

.

‘nuestro tiempoy, y en su obra Hacia wn nuevo Derecho civil, pagi-- -

v
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go histdrico que tiene en nuestra- Patria-y por lcp:, ventajas practi-
cas que fleva consigo.»

A pesat~de dicha .unanimidad, nos atrevemos a seiialar los si-
guientes reéparos a nuestro actual régimen ! )

1.° ‘Los gananciales tenian antiguamente distintd significado
al de ahora. )
"« Nuestro Codigo civil califica el sistema de sociedad legal, y con’
acierto, pues sociedad es.«un contrato por ¢l cual dos o mas per-
sonas se obligan a poner en comun dinero, bienes o mdustna con
animo de partir entre si las ganancias» (articulo 1.663 del Cddigo
civil) y el régimen de gananciales se explica perfectamente en-todos
fos casos en que hay aportacién comun de bienes o de:trabajo, o sea
como sociedad de capital o de trabajo. Por-eso no ¢s de extraiiar
yue la Rusia soviética, no obstante tan diferente de nosotros en su
organizacié'n social e ideolégicamente, acepte también los ganan-
ciales, ya que lo hacen bajo el aspecto de considerar al trabajo
doméstico de la mujer como del mismo rango que el del hombre:

"y con derecho a igual remuneracién.

Los g anancna.les de pura estirpe germanica, se conﬁguraron al
principio, segin la opinion comun, como dote del marido. Asi
dice Hinojosa: «El sistema-de los gananciales” parece haberse de-
rivado de la costumbre de dar el mafido a la mujer como-dote la’
mitad de sus bienes, no sélo presentes, sino futures. Al hacer esto,
la asociaba a sus ganancias, se obligaba a compartir con ella los

'acreéenlan1ientos que tuviera su fortuna dutante el 'matriménio

De aqui surgié probablemente la mtervencmn de la mu;er en las
adquisiciones y en las enajenaciones "de inmuebles hechas por el
marido» (1). Posiblemente este caracter de dote del marido pasd a
ser con el tiempo Una especie de contradote, como .ocurrid con cl
eXCreiX catalan. Lo «ierto ¢s que en nuestro I'uero Juzgo sélo se

" dan cuando hay aportacién_de la mujér ; no admite otra interpreta-
- ¢ion la disposicidén de dicho cuerpo tegal de que se dividan en pro-

porcidn a lo-aporiado por amhos ¢ényuges; sélo mdas tarde, .y en
evitacioni.de CUCSthl’leb, se generalizd en los I‘ueros Municipales
la divisién por mitad. .

Y como la propiedad en-aquella época de la Rebonquista era’

(1) ,Tomada de Notas o Ennecerus, 1V, 1.5, 269. . p

A
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patrimonio casi exclusivo de la nobleza, también tiene la institu-
‘cién un caracter marcadamentg nobiliario. «El Fuero Juzgo esta-
blece los gananciales, como régimen de excepcién y de privilegio,
para las clases nobles, refiriéndose .a los hijosdalgos y ricoshom-
bres, empleando siempre Ias palabras caballero y duefas; «los
tueros especiales se OtOl’O’abdn siempre, a titulo d€ cierto privilegio
v excepcién, a favor 'de-los concesionarios por respeto a su clase
socialyn (Sdnchez<Romdn, Derccho-civil, V, 1.%, 334).

" Manresa, en sus Comenlarios (IN-30), pone asimismo de reliéve
- que los gananciales sélo se daban cuando concurrian como Fequi-
sitos necesarios la celebracién del matrimonio entre nahles o go-
dos. con intervencién de autoridad piblica ¥ mediante dotes

Ademas, los gananciales no ¢s una institucion assiada ; convive
con la dote obligatoria, <on los parafernales, con las arias, con 4
donacion propler nupcias. Supone, por tanto, todo un régimen or-
ganico,. que hoy aparece falto de base, por desaparicién de las co-
lumnas que lo sustentaban. 7\1 la dote, ni.las arras, ni las donacio-
nes propler ;zu1>01a9 tienen en la actualidad mas’ que -un interés his-
t6rico. Sin eibargo, los gananciales permanecen en pie, por su
' obhcratonedad legal ; pero va no pueden tener ni tienen el caracier
tradlclonal en que tanto se hace hincapi¢. Hoy, los gananciales

significan, en la mayoria de los casos, una legitima vidual, con el

inconveniente de que no se siguen ‘las reglas y ﬁnalldadea de toda
ledmma

o

Intromision de ‘miembros ajenos al estrecho circulo tamlhar

Si en el matrimonio exister

2,

hijos, mal que bien, ios ganancia-
Tes no suponen entorpecimiento alguno erascendental ; pero cuan-
do no .los -hay, puede originarse un desplazamiepto de bienes in-
sospéchade‘}' absolutamente injustificado. Tal el caso frecuente,
por la desidia en hacer”testamento, por ejempld,- a_favor del otro

conyuge, de que resulten herederos abintestato. los’ sobrinos. del”
premuerto (1).

(1) He aqui una anécdota curiosa: Cuéntase del famoso torero «Lagar-
tijo» €l asombro que experiment6é cuando, ya viudo y sin hijos, le llaméd
un dia el suegro a capitulo, manifestandole cémo, en virtud de la teoria
de los gananciales, la mitad de su fortuna con%egmda con grave riesgo
personal suyo, le correspondia a aquél. Su sorpresa no reconocio limite al
cerciorarse por una de sus amistades de la corte, miembro a la sazén de
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Esta consecuencia es, sin” embargo, perfectamente légica con
el-concepto de sociedad. Cuando ha habido aportacién de bienes,
se trata sencillamente de retirar los beneficios de un socio fallecido
y no hay por qué tener en cuenta quiénes sean-los causahabientes,
pues dquellos beneficios son totalmente ajenos al conyuge supérs-
tite. Pero, si no hubo aportacién, resulta un poco absurdo conce-
der preferencia‘en la adquisicién ganancial a los padres; hermanos
y sobrinos, sobre ¢l viudo, gracias a cuyo esfuerzo se ha conse-
guido. - .

3> La sociedad de gananciales contribuye al fraccionamiento
del patrimonio familiar.,- ’

Esto es de suyo evidente. Lo vnico a razonar es la conveniencia
de tal fraccionamiento. ']‘raténdo_se de grandes haciendas que per-
miten la vida independiente de otros tantos miembros de la familia,
contribuyendo a formar economias distintas y auténomas, es fac-
tible v beneficioso. Respecto de patrimonios consistentes en una
.sola casa, una sola vifia, un olivar, etc., caso mds frecuente dé lo

_que pudiera creerse (habla un Notario con experiencia |prop|a), [e-

sulta ridiculo-c¢ ineficaz (1). .-

- La liquidacién de la sociedad, secucla inseparable del régimen
legal implica la-desorganizacién automatica de la familia en el
momento en que falta alguno de los cényuges. Ahora bien, la fa-
milia hay que plotegerla a base e crear el mayor nutmero de

Jvinculos comunes y de qué subsista ¢l mayor tiempo posible. Nues-

tro,sistema actual peca de un individualismo exagerado y opuesto,
]db més de.las veces, a la realidad social ; y a nada conduce el su-
ponerlo legalmente estaptecido a falta de pacto.

Sin necesidad de llegar a la creacién’ de los proyectados patri-
monios familiares, que no se adaptan_a nuestra especial psicologia,
debe evitarse en lo posible la desaparicién de los patrimonios mo-

“ <

la Comisi_(’)n redactdra del Codigo, de due la pretension ‘del suegro no era
una broma de mal gusto. .

Aigunos atribuyen a Frascueld) en un caso an'c_'llogo, la famosa réplica:
«También las «cornas» son gananciales.»

(1) Por lo comun termina. vendiéndose la pequena finca, contrariando
las finalidades de una bien orientada politica agraria. La limitacién que
-establece el art. 17 de la Ley de Arrendamientos rusticos de 15 de marzo
de . 1935, de no poderse enajenar la finca adquirida por retracto hasta
transcurrido seis anos, queda sin efecto en casos asi. ) -
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destos de’la familia rural o campesina, contribuyendo de esta ma-
nera ‘a disminuir el tipo del bracero, sin amor a la tierra-y ele-
mento gregario incapaz de economia doméstica -propna, problema
ef mas agobiante y siempre planteado, especialmente en Andalucia.

4.° Con los franancuales se hace tedavia menos fléxible el ré-
gimen sucesorio.~

La divisién dg la herencia por ‘el propio testador, autonzada por
el articulo 1.056 del Cédigo civil, que tanta acogida encuentra en
otras legislaciones, es sélo posible en E'spaiia en el caso de persona
soltera o vnuda, siendo casada cuando verse sobre blenes no ga-
nanciales. Para’ la divisién hereditaria da 4sto
liquidacidn; vy, segun deelaracidn terminante

- lugar a practicaria hasta la disolucion del,matrimomol(l),

Asimismo, ¢l parrafo final del art ticulo 1 056 s6lo puede tener
aplicacién respecto de bienes no 0fanancxales, pues nisiquiera queda
autorizado el testador para pagar al otro cényuge en dinero su
participacién’ en la sociedad conyugal, ya que, con arreglo al ar-

ticulo 1.414, el marido no podrd disponer por testamento sino de

su mitdd de gananciales. De manera que, por el solo hecho de tra-
tarse de ‘bienes adquiridos durante el matrimonio, la awtoridad del
spadre, como jefe de familia, queda limitada ° para ordenar una dis-
posncnén de tan- mdudable trascendencia, en el orden econdmico,
que puede evitar la desmtecrrac:én Yy, por tanto, amqunlamaento de
una empresa mercantil o industrial ; y en el mismo orden familiar,
cen la eleceidn chCI'ldda del mas capacﬂado e 1doneo para continnar -
la exnlntarxé... . . : .

(1) V. consulta evacuada por Clemente de Diego en Revista de Derecho
Privado, 1924, pag. 348 ,«Corresponderia examinar ahora si por veluntad
de los conyuges puede disolverse la comunidad de gananciales. La letra de

. los textos del Codigo es opuesta, y con la afirmativa parece que se vendria

abajo un degma fundamental de la organizacién econdémica del matrimonio
el de la inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales después de-con-

. . . . 1 » -
traido el consorcio.n»—V. igualmente Manuel Gonzalez en REvIisTa CRiTICA

pE DERECHO. INMOBILIARIO, afio 1927, pag. 173, final: «La cuestion es dudesa
por ser y aparecer oscura en el Cédigo la naturaleza de este acto hibrido
(habla de la particion por actos inter vipos), que a cada paso se encuentra:
con un precepto prohibifivo cortindole el camino y que en todo momento
se rnanifiesta como mancomunidad de voluntades para fines mortis causa,
aunque en forma de actos inter vivos y con finalidad g)‘ecutxva.»



i S

80 NOTAS SOBRE EL REGIMEN LEGAL ECONOMICO, ETC.

Por altimo, el usufructo universal a favor del conyuge, cons-
tante aspiracién de infinidad de- testadores, tampoco puede cum-
plirse prdcticamente, aparte del sistema de las legitimas, por !a
existencia de la sociedad conyugal. En efecto, Ia finalidad del tes-
tador-al ordenar el usufructo a favor de la mujer es que ésta, cuan-
do enviude, contintie con la misma posicidén econdmica que antes,
subrogandose en el lugar del marido, pero sin poder cnajenar bie-
nes, con Jo que la legitima de los descendientes, si 10s hubiere, ©
los intereses de los herederos, en general, no sufre .mas 1per1mc10
que la limitacién temporal del usufructo,’ pero, compensada con ia
seguridad de obtener integramente los bienes hereditarios (1)..

No obstante esta finalidad del usufructo universal, la mujer
puede ‘disponer hbremente «de los bienes que le correspondan en
pago de-sus cranancnales., sin que el marido pueda impedirlo.-Roca
Sastre, en su citada-conferencia, hace notar la incompatibilidad de
los gananciales con el.usufructo universal: oEste :égimeh de re-
gencia y, por ende, de usufructo universal vidual, precisamente hace
innecesario el sistema de gananciales, pues éste se inspira en el
criterio de liquidacién y reparto, o sea de iucro econdmico, fundado
en'la razén mas o menos justa de que la esposa participe de los in-

crementos patrimoniales; ¥, en cambio, en- el régimen troncal, la .
viuda, al asumir la gerencia de los.poderes agnaticigs, se encuentra
_situada en un plano muy superior al de simple legitimaria.» .

\

5.° Por ultimo, el sistema legal espaiiol es complicado y* caro.

‘Complicado en teorfa. Nada menos que hasta seis tesis, y puede
que mds, han intentado explicarnos latitularidad de los bienes gaZ.
nanciales. La primera, histéricamente los atribuye al marido,” te-
niendo la mujer un dominio «in habito et crediton, que sé hace -
cfectivo a la disolucidn del matrimonio ; otra crea uria copropiedad
original o bien un patrimoriio auténomo o de.destino ;-algunas ven
una verdadera sociedad con personalidad propia; y, por ultimo,
se entiende que la figura adecuada es la de comunidad, ya de tipo

(1) Consideramos muy acertada la tesis de Julidn Davila y de Francisco
Vnrgm el prlmero sentando el prmcxplo «donde hay herencia no hay legi-
timan, y el segundo viendo en el art. 820 del Cédigo civil una reminiscen-
cia de la clausula socina, que favorece en cierto modo la disposicidn testa-
mentaria del usufructo universal a favor del conyuge. (REvViSTA CRIiTICA DE
DEREcHO INmoBILIARIO de octubre de’ 1943 y julio-agosto de 1945) >

.

1
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_tras dure la vida en comin, y «concesién de los poderes de disposi-

cidn a titulo oneroso y a veces a titulo lucrativon al marido.

iComplicado en la prictica. La necesidad de la liduidacién a.la
disolucién del matrimonio es cosa que no puede eludirse, <cualquiera
sea la teoria adoptada. Y aqui estd la verdadera complicacién
y lo gravoso del sistemn. Hasta tal punto, que no dudamos en ca-
lificarlo como el fayor obsticulo para el d&en\nlxr|mzento del
Registro.de la Propiedad. '

Obsgrvemos los hechos: Las Registros mds completos’ son los
de las regiones. foralcs, donde no rigen los gananciales como sis-
tema legal (1). . . ’

En unas, las fincas se transmiten y heredan xndlstmtamente
de si el propxetarlo era casado o viudo ; -en camblo en las otras;

L4 M B
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romano, va germanica. Esta ultima es la de mis predicamento y
ha sido adoptada definitivamente por la téonica de nuestra Direc-
cién General, si bien con aditamentos y correcciones, ya que las
peregrinas dlsp051onone§ de los articulos 1 413y 1.417 del Cédigo
pudieran desvirtuarla. Asi, 14 Resolucién de 30 .de junio de 1927
considera a la sociedad de gananciales coma comunidad de bienes,
sin atribucién de.cuotas y «sin facultad de pedir la divisién», mien-

variacién del estado civil supone una cantidad tal de comphcacno--

nes y gastos, que origina ert multitud de casos el abandono de
tanto formalismo y el estancamiento y ruptura del tracto sucesivo
regicfr:;l Si al propietario modesto gne inO‘er por nrim@rq ver,
en el Registro le aplicamags sin P.edad todas las leyes civiles, con
su carresponsdencia de leyes fiscales, de liquidacion de sociedad con-
yugal, constitucién de tutela, nombramiento de defensor, aproba-
¢ién judicial de particiones, no es posible lo soporte durante mucho
tiempo.

Por tanto, si la ordenacion civil es per;udncnal pma los peque-
fios patrimonios, la cuestién se agrava cuando se trata de adaptarla
a la legislacién hipotecaria.” A tal extremo llegése en la necesidad

-

(1) Esto es lo importante, pues en- forma de pacto existen; incluso en

comarcas entferas, como en el campo de Tarragona; pero tal pacto no tiene

trascendencia registral...
Otro heche paralelo: el Registro no existe de facto en las regiones de
Derecho comin cuya riqueza agricola es escasa o poco concentrada; no

puede costearse y se prescinde de este organismo.

O
c
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de la liquidacién, que se exigia una nueva inscripcidn, a favor del
marido o de la mujer, de los bienes propios o parafernales, una vez
disuelto el'mat‘rimonié Practica que, poco a poco, ha ido cortéan-
dose por la doctrina_en contra de la Direccién (Resoluciones de 24
de abril de 1885, 30 de junio de 1887, 13 de junio de - 189 5 de
mayo de 1908, 4 de noviembre_de 1914, 22 de octubre de 1920).
Tampoco se permitié que el marido, junto con los herederos de la
mujer, pudiera vender bienes gananciales; sin la previa liquidacién,
hasta la Resolucion de g de enero de 1915, Contintia siendo precisa,
y sin ella no e puede disponer de la mitad indivisa de los bienes
(Resoluciones de 29 de abril de 1902, 22 de agosto de 1904, 26 de
julio de 19o7), ni ratificar €l viudo por si solo la venta hecha, es-
tando c¢asado (Resoluciones de 12 de octubre de 1882, 19 de sep-
tiembre de 1901), precisindose, si concurren, menores, la aproba-
cién judicial (Resolucién de 3o de abril de 1908) ; ni verificarse:la
que sea consecuencia de procedimiento judicial o administrativo
seguido contra aquél (Resolucnones de 14 de abril de 1go5 v i3 de
febrero de 1915). S
La presuncion.- de ganancml hace 'que no pueda mscrlblrsc a
nombre de la mujer finca- alguna como parafernal sin justificar
fehacientemente la. procedencia del dinero.con tal carécter, y, en

.consecuencia, tampoco pueden inscribirse a favor del marido y de

la mujer, por mitad indivisa, bienes adquiridos a titulo eneroso.

[Estas son, brevemente expuestas, las criticas dirigidas contra
el régimen ganancial, que no son precisamente nuestras, ni cons-
tituyen ninguna novedad ; pero no se quiere sacar la consecuencia
que e ellas se deduce. N

A pesar de las objeciones formuladas, como ya dijimos, hemos
de ponderar las- ventajas del régimen ‘de gananciales en sf, cuando
sea conscientemente querido y pactado. Nuéstra oposicién va_tini-
camente dmolda a su consideracién de régimen legal en todo caso,
que a esto cqun ale el vpnesum-nlo tacitamente aceptado, no habiendo
pacto en contrario, ‘sin posibilidad de apartarsc de él una vez
contraido el matrimonio. . - -

‘Hay que procurar en lo posible la adaptacién mas perfecta del
régimen econdmico matrimonial a las recesidades de cada familia.
Y eso se consigue dejando un mds amplio margen a la autonomia

privada para ejercitar su facultad determinativa, con pleno conoci- -

(o]
D
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miento de causa. La- llmltacnon de no poderse otorgar capltulacm-
nes después ‘del matrimonio desvirtia esa supuesta libertad -de los
conyuges para la eleccx(')n de su régimen matnmomal y el sistema
legal implica una ‘imposicién arbitraria.

No hay que olvidar, sin embargo, el fondo consuetudmano (cos—
tumbre, en-su,acepcién de norma) de esta materia y la imposibilidad
de conceder una facultad ilimitada a los cényuges. )

‘Nunca, como en esta esfera, son los intereses tan delicados y
dificil el papel del legislador de armonizar la libertad y autonomia
privida en una érbita donde se mezclan y confunden relaciones de
tan vario caracter.

Para sefialar. un punto de partida veamos la den_ ardinal que
preside en nucstro Cédigo la organizacién patrimonial del matri-

monio. Est

o

en «listinto grado: el de gana,nciales, si no ha habido pacto, y €l
dotal (régimen de separacién de bienes con upidad de administra-
cién), en Caso de expresa voluntad de los contrayentes de no aceptar
elganancial (art. 1.364).

Sin discutir las ventajas de uno u otro, hemos de reconocer son
los tnicos adaptables a las costumhzes y constitucién social de
nuestro pais. Partiendo de esta base, la solucion estd en conceder
una mayor libértad en la eleccién entre estos dos regimenes. Esta
libertad queda actualmente disminuida, ¥, de hecho, dado él desuso

“de capitulaciones en el territorio de Derecho comiin, ’ a'qularia al

Yermitirse ld ddupuun del sistema dotal dcbpllﬁa de la celebra-
a enie, Para ello
la necesidad de que el régimen establecido permanczca malterable,
y con la celebracion del matrimonio, automaticamente ya e\lste uno :
bien el pactado, bien el legal de gananciales. - -

Sin embargo, no vemos dificultades en que ocurra lo contrario.

Cidando-efectivamente tiene imporiancia la sociedad de .gananciales

=
o]
oo SN

y se aduce, como 1nico argumento,

C LG, LU Uil (AXIN s FURE

. es a la disolucién del matrimonio, ya que durante el mismo, dadas

las amplisimas facultades de vdlsposu:nén del marido, en poco se
diferencia del régimen dotal; y los intereses de terceros quedan
salvados igualménte en cste 'récrimen pues no hay transmisién de
bienes del marido a la mujer, ni viceversa, y en todo caso siempre
seria nula la donacidn fraudulenta.
Si, a pesar «le esta mayor facilidad para la adopcién del régimen
0

es la de establecer dnq regimenes legales qunlntorxos
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dotal, no existe-pacto alguno, ai antes ni despues de-la celebracion
del- matrimonio, sélo debe imponerse légalmente el de gananciales
en los ¢asos en que es el adecuado juridica y econdmicamente :
cuando hay aportaciones por ambos cényuges.

En los demis debe darse a la participacidon gapancial de la

.mujer ¢l cardcter que en realidad tiene y no puede ser desconocido':

¢l de legitima vidual, que bien podria consistir,-dada la palpitacidn
de la voluntad popular, en el usufruclo universal. o -
Asiwcontribuiriamos a 1a unificacion del Derecho nacional en esta
importante materia, facilitarfamos el tracto registral, fomentariamos
la cohesi6én familiar y dotariamos al régimen econdmico del matri-
monio de una flexibilidad de que hoy carece.
Luis CARDENAS HERNANDEZ.
- Notario.
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‘ \ ; A -
ANTECEDENTES HlS'l‘(’SRlCOS ’ >

- N B | ) . N
Apoydndose en el parecer' de Herrmannsdorfer, podemos con-

siderar al Seguro de Transportes como e! mds antiguo de los cono- °

cidos; aunque la opiriic’m de los_autores es undnime en apreciar que
la antigiiedad no. conocié un Seguro de Transportes en el sertido
actual. '

Ya el primer 'COle'O de Derecho maritimo—las leves rodias—"
se cuida de regular el pago de los dafios provenientes de up viaje

maritimo, distribuyéndolo entre los interesados en el cargo lo que

constituye una especie de contribucién u la averia gruesa, y aunque
la naturaleza-juridica de €sta averia pudiérames encuadrarla en la

figura de un cuasn:ontrato, cuando el seguro constituye un tipo de -
- convencion genumamente aleatéria, queremos hacer resaltar el paso .

de una a otra institucién cn el decurso de da Historia.
En Roma «podemos encontrar \estlalos de la institucién, en el
Digesto, Cédigo justinianeo y la’ Novela 110, pero \exdadelos con-

‘ratos de seguros no aparecen thasta el siglo X1v en el norte’de Italia: -

'En Génova. datan de 1347, En Pisa de 1385 v en Florencia de
1397. 'En una ordenanza del «duxp de Génova de 22 de oclubre
~ .

b Y

-

- o .‘ . ~
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de 1369, se emplca por primera vez la palabra «assecuramentumn
en el sentido de seguro.-En otra de 1401 se habla ya de una péliza.
Es la floreciente época del renacimiento comercial al sacudir el ma-
rasmo de la Edad Media, en ‘la que aparece la figura del Seguro
maritimo en numerosas naciones, y Herrmannsdorfer presenta como
un ejemplo a los armadores portugueses de fines del siglo xiv, que
estaban obligados a inscribirse en ‘una mutualidad publica, cuyd

objeto era mdemnuar las pérdidas y averias no culpables de las
naves.

Pero la pnmera nregulacnén deta]lada del Seguro de Transpor-
tes se le debe a Barcelona, que la da aa luz en sus cinco célebres
Ordenanzas. Desde Espaiia se difundi6 el seguro a los paises que
en aquella época le estaban sujetos, principalmente a los quses
Bajos, de donde pasé a Inglaterra y Alemania.

En este ultimo pals tomé gran incremento-la «Hamburger As-
sekuranz-Havareyordnung» (Ordenanza hamburguesa de seguros

" céntra averias), en 1731, instituyéndose ya en 1623 un Tribunal es-

pecial de Seguros denominado «Kollegium der Admiralitédtn (Colegio
del Almirantazgo).

Entonces operaban en el Segurg de Transportes comerciantes
individuales, participando_varios’de ellos cuando se trataba de na-
ves o>cargamentos de gran valor. Si su solvencia no era suficiente,
se buscaba cobertura para el resto de las ciudades vecinas. Poto
a poco surgié una tendencia al seguro mutuo, principalmeate al
seguro de casco. En Inglaterra repercutié con mds intensidad la idea

del seguro mutuo, pudiendo ademds considerarse nacido ‘en este

pais el moderno seguro cientifico.
hn 1617, ¢l holandés Juan de Witt y el mateméatico Halle\
ponen los primeros jalones con_la formacién de estadisticas y el.

- estudio de las pi'obabilidades,. adquirieﬁdo singular fempuje con ¢l

advenimiento’ y -difusién de las primeras Sociedades andnimas.
La primera de estas asociaciones es. ia de las Indias holandesas,
fundada en 1602,a la que sigug, en 1613, la inglesa de las Indias
_orientales. Pero ‘el mayor avance de esta forma de seguro es con-
seguido a comienzos del siglo xviir al constituirse la «London Assu-

range Corporation» v la «Royal IExchange Assurance Company».

IEmpero el seguro mutuo no vino a prevalecer, siendo sustituido

. por el de prima fija, explotado por empresarios particulares engra- -
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nados a la“singular ‘mstntucxén, qonocxda mundlalmente con la de-
nominacién «Lloyd’s». . S =
v Sabido-es el origen del nombre, debldo al de Eduardo Lloyd,
propietario del café londinense, donde desde antiguo se reunian

personas mteresadds en la navegacién. En tal evento concertaban

seguros de manera que todos los que quisieran parUClpar en ellos

cubrieron la parte libremente designada por cada cual. Todo fir-

manté de una péliza era considerado «underwriter» o suscriptor.
A pesar de la importancia de la institucion londinense, no re-

" ¢ibe sdncién oficial hasta 1871 con la «loyd's Act», modificada en

1911,” para ser puesta en consonancia con las modernas corrientes:”

del seguro. ‘Nada tiene de extraiio-el lapso de tiempo que medié
entre la aparicién y el momento de su reconocimiento oﬁmal Des-
contando que €l comercio vive carente de norma legal, “casi sin
esfuer.co la singular estructura del Derecho britinico tampoco la
“requerfa! ’ T

’

- Hoy «Lloyd’s» forma el nticleo e todo el T negocio 1nales de Se- -

guros maritimos, figurando en ellos miembros suScriptores y no
suscriptores, pudiendo tan sdlo ser nombrado ‘miembTo suscnptor
quien deposita una fanza de 7 a 8.000 libras. )

Es de importancja primordial que «LCloyd’s» posea agentes por
todo el mundo maritimo, no para ‘contratar seguros—ya‘que la cor-
poracién no tiene tal cometido—-, sino para ponerse en actividad en
casos de sinjestros, inspecciones de buques, reconocimiento de mer-

caderias averiadas asi sea requerida, comunicando constantemente’
_a Londres 'as noticias .acerca ‘de las flotags mercantes, para que la

central elabore su registro mternacxonal de buques, de e\cepcnonal
valor- para la técnica del seguro. _
Su érgano de gobierno se integra por un Connte, elemdo por el
Voto de la mayoria. .

<2

A

. LA POSICION DE «LLOYD’S» EN LA LEGISLACION' ESPANOLA

Al intentar en estas lineas ‘exponer ligerisimamente la interven-
cién en los seguros espafioles de la corporacién londinense

«Lloyd’é», no se nos alcanza poner de relieve uno de los principales

problemas QUe la ciencia del Derecho \’Iercantnl tiene planteados.’

Ld unificacion de’las normas comercnales.
e Y
e . - .
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Por ello excusamos referirnos a tarea tan {ormxdable como ur-
gente su Tealizacién y que ha ido cristalizando en codificaciones
parciales, que sin sanci6n oficial de convenios ni necesidad de reco-
nocimiento expreso en las legislaciones internas, han sido acogidas

_como licitas ppor nuestro mas alto Tribunal mirando_los importan-

tes servicios que ‘prestan al comercio y cuya muestra mas vigorosa
puede apreciarse en la Ley cambiaria alemana o en las Reglas de
York y Amberes, reguladoras de la averia gruesa. : .

" :Qué papel juega, pues, la precitada corporacién frente a las
prescripciones de la seccién tercera, titulo 11 y los titulos IV y V °
del libro 1II de nuestro Cédigo de Comercio? .

Si nos atenemos a la letra del articulo 846, observamos el espi-
ritu de nuestra ley mercantil, ampliamente influida por el principio
‘de la libertad de pactos al dejar ¢n manos de los interesados—ase-
gurado y asegurador—-en el presente caso, la celebracién del conve-
nio encaminado a-ld justificacién y liquidacion de cuantas averias’
puedan ocurrir,’ establece tan sdlo reglac concretas de faltar estas
estnpulacnones. .

Por este” principio de hbertad es corriente la insercién en las’
polizas de seguros de la cldusula de sumisién al arbitraje de un
agente de la Compama que en ¢l puerto de destino peritard o man-
dar4 hacerlo, actuando en calidad de Juez y parte.

- Clausula de estilo, semejante -a las de irresponsabilidad, impre-
sas en los conocimientos de embarque, .que despaturalizando la liber-
tad de contratacién, transforman los pactos maritimos’en verdaderos’
contratos de adhesién, en frase de Vicente y Gella.

" En la actualidad resulta moperantb tal clausula desde que el
Sindicato del Seguro dispuso que los peritajes se verificaran nece-
sariamente por personas ajenas a las |Compama's de Seguros.

Al parécer, este inconveniente ha sido paliado con la creacién

* del Comisariado de averias, organismo fundado por los ‘asegurado-

res y «que tiene por misidn reconocer las mismas en los puertos es-

Mas no cabe desconocer que las Empresas-de Seguros no dispo-
nen de representantes en cuantos puertos de destino contratan sus
péhzas, y en tal evento han de recurrir a’'un comisario de Averias,
“que por su solvencia y pericia de arraigo, sea como el depositario
de la buena fe, alma de la institucién, y «que interviniendo como

- .-
~
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arbitro entre las dos partes dicte un laudo equitativo y -sencillo-en
concordancia -con las vertiginosas necesidades de la contratacnon

3

No pretendemos significar, al hablar de estos fallos, que las re-
soluciones de «Lloyd’s» tengan carécter de inapelables, pot cuanto
no lo son las dictadas por los 4rbitros ordinarios, y en el presente

caso la institucion-londinense sustituye la actividad de estos donde-
quiera que faltando sea requerida.-

Sin embmgo, no es facil que las paries recurran, tan sélida’ es
ia cimentacion de organismo protector v ianta confianza inspiran
sus pareceres a cuantos contratan en el Derecho maritimo ¥ por lo
que dificilmente llega a conocer la jurisdiccion ordinaria de conflic-
tos de esta indole. La jurisprudencia elaborada en comparacidn con
la: que da lugar otros capitulos del Codigo e$ buena- muestra de ello.

Para penetrar un poco en fa clase de servicios que presta
«Ixloyd’sy mediante la persona de uno de-sus agentes, pensemos
en la compleja fincidénude su instituto, esbozada dineas -arriba.

- «Lloyd’s» es una corporacién de comerciantes interesados en los
negocios del mar. Entran, pues, en la asociacion los comerciantes
que se valen preferentemente de la via maritima, los armadores y
las Sociedades de Seguros. En realidad, dado hoy el incremento
del seguro, cabria decir que Unicamente estas ltimas son las ver-
daderas interesadas. Comerciantes, armadores y capitanes, al ase-
gurar mercaderias y naves, dejan en manos del seguro la defensa
de sus intereses con solo cumplir los preceptos’ que en cada caso
marca la legislacién o la costumbre exigiendo la justificacion de
los siniestros. A lo§ aseguradores interesa, pues. que la mala fe o la
desidia de sus asegumdos no malogre la matematica del calculo de
probablhdades. L .

Comprensible fué que los empresarios ingleses de seguros crea-
sen un organismo para propﬂorgionar’ a sus asociados la proteccion
de sus pélizas, tan amenazadas por los azares de la navegacion
como por la negligencia o fraude de los hombres, y que al exten-
der su radio de accién por todo el orbe maritimo beneficiara indi-
réctamente la economia de las prifmas. -

"Preceptiia el articulo 847 del Cédigo que la liquidacidén’ de ave-

_Has, tanto, judicial como extrajudicial, ha de practicarse cen cita-

cion de todos los interesados. Si, como sucede de ordinario, se jus-
* 4 . 2

s’
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tifican o liquidan en puerto espaiiol, no existird problema, pues ¢l
asegurador tiene defendidos sus intereses por el Lomnsanado espa-
fiol de averias. g :

Respecto al asegurado, 'nos remitimos a nuestro anterior comen-
tario sobre su adhesién a las condiciones de la_poliza, que con.toda
seguridad llevaran prevista la férmula de comisario Gnico.

{El asegurador tendrd designados sus representantes en los puer- -
tos de la peninsula y en los importantes del extranjero. ¢ Pero po-
dra disponer de-agentes en cada uno de los puertos para que con-
trata sus polizas?

Anteriormente adelantamos la imposibilidad de que tal sucedlem,
y el parrafo segundo del articulo 847 prevé este caso, disponiendo
que en tal evento habra de verificarse el arbitraje ante el cc'),f{sul del
pais 0, en su defecto, ante ¢l Juez o Tribunal competente.

Considerar que faltando el consul hubiera que recurrirse a la
autoridad local para que interviniera con arreglo a las leyes de.su
pais, precepto sin fuerza obligatoria a falta.de convenio, y suponer
conformes a las partes a pasar por log tramites de un pleito sustan-
ciado y decidido por normas extrafias, equivaldria a desconocer las
modernas exigencias del trafico mercantil.

Desaparecida la jurisdiccién consular de nuestro libro del Con-
sulado y Ordenanzas de Bilbao, (Cédigos respetados en casi todas
las naciones con las que nos ligaron vinculos mercantiles, puede
-afirmarse que las instituciones de Derecho Mercantil internacional
no han sido obra de las legislaciones internas—que no pueden im-
ponerse mas alla del territorio—, sino producto de las necesidades
del trafico, que las ha elaborado y cumple al margen de las pres-
cripciones legales. -,

Para velar por los intereses del Seguro Maritimo en ¢l dmbito
internacional constituygse «Lloyd’sn en el siglo xvi. )

Aparte de su intervencion comd comisario sustituto, cabe exa-
minar su personalidad como representante de armadores y-asegura-
dores en materia de salvamento.

Sigujendo las prescripciones que las «Lloyd’s Rules» imponen
a sus agentes, trataremos de hacer un hosquejo de las obligaciones
que se impone a éstos en dos de los casos que se requnere su inter-
vencién. -
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Y

* EL AGENTE DE «LLOYD’S» COMO COMISARIO DE AVERIAS -

Nuestro/Codigo de Comercio regula’ defenidumente las normas

a seguir en Ja justificacién y liquidacién de averias, tanto simples”

como gruesas, estableciendo los requisitos que han de rodear las
operaciones de reconocimiento y distribucion de daiios, desde Ja
. protesta del Capitan cuyo buque ha corrido temporal o ha nautra-
gado, hasta el momento de hacerse efectiva la contrnbucnon a la ave-
ria en la general o pagar los dafios al '1seorurddo en la partlcular

Partiendo del hgcho de que todo bugue o mercaderia tiene cu-
bierto su riesgo por ia oportuna pdliza, queda un punto de libre‘re-
gulacion por las partes, quiza el de mayor importancia.

¢ Qué -persona serd la designada por asegurador, y ‘asegurado
que concilie sus opuestos intereses en ‘la averia simple o vele por
los del asegurador en la gruesa? . ‘

Si a «Lloyd’s», como erganismo de caracter internacional espe-
cializado en todo género de cuestiones maritimas, se le une la ven-
taja de disponer de una completa-red de agentes en todos los pun—
tos del globo, ldgico seri designarlo para intervenir en toda suerte

de accidentes maritimos como representante de 103 1nlereses del Se- _

guro. .
Insisten las «Lloyd’s I\ules» a través de la exposicion de las
obligaciones de sus agentes, en que éstos no representan’ a los ase-
guradores, por lo fue no intervendran oficiosamente a no (nediar
requerimiento previo. Con cllo queda afirmada su posncn()n neutral,
no debierido entenderse su cardcter de representantes—a que le[)L-
tidas veces hemos hecho alusidn—a 1a”condicion de una persona
mas en la plantilla de las Casas de Seguros, sino a la de una ‘enti-.
dad auxiliar de cuantos tengan a bien demandar sus serwcnos en los
casos antes trazados. ’ )

'Requerx-da su intervencion, su papel se reduce a pefsonarse en la
averfa para reconocerta y levantar acta del estado de la mercaderia,
punto de partida para la liquidacién v pago_ al asegurado.

Su posicion de Juez de averias le ilevard a contemplar equita-
tivamente las causas y Luantu de los danos, saliendo al baso del-
fraude de las partes, v si su ! labor interesase la presencia de un pe-
rito especial, le nombrara de su cuenta, avalando su personalidad

Y CO:J]I)eteQCIa. . - .
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En caso de. abandono de mercaderias por la consideracion del
dafio o por carecerse de noticias en los plazos legales, su calidad -
_de ascsor aconsejard al asegurado que vele por la conservacién de
“los objetos thasta tanto el aseourador se haga cargo de los mismos.
De igual modo ha de cuidar que la averia se haga constar ante los
armadores o consignatarios del buque al objeto de’ salvaguardar
fas posibles repeticiones que la Empresa de Seguros tenga contra ,
el naviero como presunto responsable de las cwenas causadas en

ocasion del viaje. N

LL AGENTE DE «LLOYD’S» EN EL SALVAMENTO DE BUQUES

. Pocos articutos, del 840 al 843, dedica nuestro Codigo de Co-
‘mercio a la materia <le nuestro capitulo bajo el epigrafe «De los nau-
fragios» sin duda por considerarla el legislador materia mas pro-
piamente administrativa o perteneciente al Derecho de gentes por el
caracter eminentemente comun e la alta mar. Al Derechd Mercan-
til toca sélo regular el beneficio obtenido por el salvamento y su
especial aplicacion para cubrir los gastos producidos a e\pensas

del mismo.

. Por ello seria inoportuno tratar en este trabajo del desarrollo de

{a institucidon del salvamento de buques, tan en olvido hasta tiem-
pos relativamente - proximos, por reminiscencia latente del derecho
feudal de naufragio.

E'n nuestros dias el Derecho Internacional ha fomentado el des-
arrollo de tan humanitaria proteccion, cristalizindola principalmen-
te en los Convenios de Bruselas (1910) y Londres (1929), al que Es-

pafia se adhirié en 1932.

Prescindiendo, pues, de la minuciosa regulacién de caricter pre--

dominantemente administrativo que este ultimo acuerdo establece,
hemos de centrar nuestra atencién en aquellas'Empresas destinadas
al salvamento, no-en orden protector de vidas amenazadas, funcién
ésta de los servicios de salvamentos de ndufragos, sino en los orga-
nismos privados dedicados a estos niengsteres como tipo de indus-
tria mercantil. , )

Ocioso manifestar que «Lloyd’s», como corporacién protectora
de los intereses maritimos, desempeiia su papel en el salvamento

~

<
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de buques por la obllgacxon que Londres mlpom, a sus agentes ¢
todo el globo en caso de siniestro mmmentc en el dmbnto de su dis-
trito. R
Ante el bUClUL, {arado o'en peligro, el agente de «Lloyd’sn, pre-
viamente requerido-por los mleresados, debera d:sponPr de lo nece-
sario, de acuerdo con el Capitian, para salvar, recobrar o conservar
la.carga y en general .auxiliar al Capitin en cualquier gestion® con-
ducente a este objeto. .
- Una vez mas insisten las «Llovd’s Rules» que su agente, a pe-
sar del.requerimiento’de 'que cs objetg, no tiene autorizacidn de los
aseguradores para prestar su.conformidad o disentimiento en cuan- |
to al abandono del buque o carga, sino que en tal supuesto cumpls:
con prevenir a las personas que lo intenten de su obluaauon de co-
municarlo-a los aseguradores.

Contratado ¢l salvamento y después de su realizacién, de lle-
gar a suscitarse disconformidad respecto a la cantidad debida por
i asistencia prestada al buque, el agente tiene el deber de asistir
a las reuniones cfectuadas para llegar & un acuerdo, en unidén de’
los interesados,  sus apoderados o autoridades, con objeto de re-
chazar, mediante las pruebas suministradas por el Capitan y la iri-

pulacion, cualquier cuenta exagerada de los salvadores.

Si para el salvamento fuesen necesarias operaciones costosas,
arriesgadas, el agente procurard_obtener de los interesados presu-.
puestos de salvamento, teniendo presente el principio «No cufe no

payn, a un porcentaje del valor de lo salvado. Principio compar-

tido por nuestro Cédigo de Comercio al establecer, en su articu-
lo 842, que «los objetos salvados del natifragio quedardn especial-

‘mente aféctos al pago del respectivo salvamento y su impoite de-

- ~ l , -
berd ser satisfecho por los dueiios de aquéllos antes e entregdrse-
los, y con preferencia a cualquier otra obligacién si las mercancias
se vendiesen.n i

De no llegarse a un acuerdo en condiciones equitativas, cabe

al agente recoméndar un arreglo a base de la féormula de Convenio

de salvamento de «Lloyd’s», instando al Capitdin a que conceda la
preferencia a aquellas empresas de salvamento predxspuestas a con--
tratar con sujecion a esta forma,

Cerraremos el ca pntulo mencionando de pasada los honorarios de-

-vengados por los agentes, que corren por cuenta e.las personas

‘. ’ -
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que empleen sus servicios y de los propietarios de las césas objeto
de su intervencién, y cuya cuantia no depende de porcentaje alguno
sobre los mencionados, sino que guarda relacién con el tiempo in-
vertido y el trabajo efectuado en cada caso. N

EPILOGO

A {ravés de exposicién tan esquematica, no ha pretendido pre-
sentarse a la corporamén londinense «Lloyd’sn como institucion
protectora del comercio mmmmo por_obra exclusiva del mercan-
tilismo inglés. . . S

Nou. En nuestro modesto sentir, ely predicamento de que goza
entre la creﬁte de mar la expresada asociacién se ha debido y se
debe a la necesidad de que Inglaterra siente de proteuer su'princi-
pal fuente de riqueza: el mar. Por ello ha dado la vuelta a ta Tie-
rra, como la dié en su dia nuestro Libro de¢l Consulado del Mar y
Ordenanzas de Bilbao. i .

Por ello, dirigiendo una ojeada al desenvolvimiento- histérico de
nuestra disciplina, vemos a los pueblos de la antigliedad concertar
sus trueques y operaciones con arreglo a los usos y principios de
Derecho natural, que tiene cabida en todos los humanos. Ninguna

. le'v escrita les Tigid, porque internacionalmente no existe ¢l Jus

impdrii de las ordenaciones cstatales. )

Con el desarrollo del comercio por obra de las ciudades griegas,
son las deves de los rodios—recopilacion de usos maritimos—ias
que rigen ¢l mundo conocido, haciéndolas suvas pueblos tan ade-
lantados juridicamente_como ¢l romano, mas carentes de un ade-
cuado ordenamiento- niaritimo.

En las Edades Media ¥ Moderna, con ¢l predominio de nuestra
navegacion en las cscalas de Levante v Ultramar, gozan de pre-
cicamento en los paises vinculados a nuestro nahm los cuerpos
legales citados anteriormente.

Mas con el advenimicnio del siglo xvir v et afianzamiento de
Inglaterra en el dommlo del mar, ¢l comercio va adquiriendo los
usos que le impone esta nacidén, de porvenir emincentemente ma-
ritimo.  _ '

Paralelamente a estos usos, las legislaciones nacionales fueron
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regulando sus instituciones mercantiles, mas s6lo ‘en el estrecho
4dmbito de cada pais, al contfario del comercio, que no tiene limites

»en el orbe. IExplicable fué que la Gran Bretafa, al formentar sus
intereses maritimos, alumbrara el nacimiento-de la corporacion
«Lloyd’s», asociacién protectora de los seguros maritimos, cuyas
reglas v principios de equidad han ido hallando cabida en cuantas

< naciones hacen uso-de estd forma de seguro, amparadas por el
prestigio det organismo protéctor, depositario de. la suerte de tan

importante_ramo de riesgos.

~
~

Fraxcisco Fuentes CArsi.
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La reforma de la-Ley Hipotecaria
Examen del articulo 41 en relacién con sus predecesores

[.—PLANTEAMIENTO.

Este articulo encarna una dé las manifestaciones mds impor-
tante$ del llamado principio deg la’legitimacién registral, formu-
lado didfanamente y con perfecto -tecnicismo por la novisima Ley,
1anto en su aspecto -positivo (articulo 24, parrafo 1.°, como en el

negativo (art. g7), preceplos que se corrésponden, en lo fundamen-
tal, con el articulo 89t del Cédigo cml alemdn y 937 del Codigo

“civil suizo.

Desenvuelve después la nueva Ley los efectos de orden mate-
rial y adjetivo de dichos preceptos fundamentales, y como norma
general, para el ejercicio de las acciones reales derivadas de los
derechos inscritos, dicta el articulo 41, con precisién y claridad.

Si cuando se formulé por primera vez este articulo (en el 15 de
la Ley de 21.de abril de 190g) se hubiese tenido, como dhora, una

. visién clara del principio legitimador, no hubiesen surgido los pro-
. blemas doctrinales y jurisprudenciales, ni las confusiones, pertur-

baciones y desorientaciones que su aplicacidn trajo consigo, dando
lugar a una copiosa literatura juridica que, cual ocurrié con el
concepto del tercero hipotecario, mas que aclarar la materia, con-
tribuyo a desfigurarla y oscurecerla.

Pero el legislador de 1gog concibié el articulo 41 con una vi-
sién pobre, estrecha y raquitica. En efecto, lo que preocupd al
redactar dicho articulo fué 51mp1emente la presuncidn posesoria
a favor del titulo inscrito, con el fin de concederle defensas privi-
legiadas que le evitasen la molestia-y gastos.de un juicio declara-

’
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> AN .

tivo o intérdictal, con ovado casi absoluto de la rpresuncnén juri-
dica del derec_ho. i

el

11.—I5A REFORMA DE 1909 (I).

,

La concepcidn inicial angosta del articulo 41, por la via pose-

soria, llevd la aplicacion préactica del mismo por idénticos cauces,
y asi, IOD problemas que planteo se pueden resumir en Jlos tres
siguientes : = :

a) Cardcter de la presuicign »posc.sorm ———Tanto en el orden
“doctrinal .como en el jurisprudencial prevalecié el criterio de esti-

marla como una presuncién juris et de jurc a favor del titular ins-
crito (2). ) ) ' -

b) Procedimiento 1>ara hacerla efectiva.—En la practica exis-

(1) Decia asi: «Articulo 41. Quien tenga inscrite a’ su nombre el.do-
minio de inmuebles 6 derechos reales, se presume, a los efectos del Co-
digo civil, que tiene la posesion de los mismos, y, por tanto, gozaré de
todos los derechos consignados en el libro II del reférido Codigo a favor
del propietario y del poseedor de buena fe y sera mantenido en ellos
por los Trlbunales. con arreglo a los términos-de la inscripcién, y re-
integrado, en su caso, judicialmente por medioc del procedimiento esta-
blecido en la Ley de Enjuiciamiento civil. ]

-La posesién inscrita producird, mientras subfista. iguales efectos que

el dominio en favor del poseedor, y conforme al articulo 446 del C()digo
civil.y ~ - °

(2) Aragonés dice. «El principio que se ha querido sentar en la nueva

ley ha sido el de que el modo se obtiene por la inscripcion, El de que la
posesion civil radica siempre y mecesariamente en la persona que aparece
en el Registro, y como por el conocido principio de que nadie puede to:
marse la justicia por su mano, el propietario insecrito no puéde tomar po-
sesién material ‘de un inmueble si su tenedor lo rechaza, la ley ha decla-
rado que basta con acudir al Juzgado para que éste la otorgue,. sin nece-
.sidad de una cbntencic')n de un juicio, sea ordinario o especial, bastando
g para ello con acreditar el dominio inscrito y que inseripeion es la ultlma »
Martinez Pardo: «La ley ha querido evitar toda contencién y moles-
tia al dueno inscrito, y para ello, aun cuando éste tenia a su alcance el
empleo del interdicto, le ha otorgado otro medio mas rapido y sencillo.de
lograr el reintegro de sus derechos, permitiéndole utilizar el procedimiento
especialmente mencionado. No significa esto, sin ernbargé, que el acto de
reclamar el duefic ld posesién mediante esus iramiles que figuran en Ja
seccidon relativa a la jurisdiccion voluntaria deba ser considerado como acto
de esta clase, sometido a las reglas generales que comprenden a todos los

A*) -
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tian dos: uno, el legal del articulo 100 del Reglamento de 6 de
agosto de 1915 (1). Su eficacia era absoluta, pues aparejaba po-
sesidn efectiva a favor del titular inscrito, fuese o 'no tercero, cosa
l6gica después de haber llegado a la conclusion del cardcter juris
et de jure de la presuncién posesoria.

Otro, mas frecuente, jurisprudenciai, por la via del desahucio,

" que tambié¢n protegia en absoluto al titular, pues le permitia lanzar

i

al poseedor de hecho como precarista (2).

c)' Mecdios de defensa del poseedor de hecht.—No le quedaba
mas accién que la declarativa en juicio ordinario, quedando pri-
vado de toda defensa en el procedimiento posesorio, lo cual era
una consecuencia logica de cuanto queda expuesto.

.

de su indole y, por tanto, a la suspensién o al sobreseimiento de di]iéencias
en cuanto alguien formulase oposicion a lo solicitado.» -

El Sr. Lopez de 'Haro decia: «Presuncion juris et de jure porq'ue radica
la inscr‘ipcién,' y ésta podra ser controvertida, pero la posesion que la ley
le atribuye, no. Es un precepto radical y absoluto.» (Revista de Derecho
Privado, del afo 1927, pag. 271) B

Roca (Instituciones de Derecho hipotecario, tomo II, pag. 287): «En el
orden doctrinal se discutidé mucho acerca de si esta presuncién posesoria
era juris et de jure o tlan s0lo juris tantum, lo cual venia a reducir la
cuestion a .un problema estrictamente procesal, consistente en si dicho
procedimiento de efectuacién posesoria debia sobreseerse o no en caso de
oponerse a ello el poseedor. Unos entendian que el expediente de jurisdic-
cién voluntaria debia sobreséerse como tal, conforme al articulo 1.817
de la Ley procesal civil, {ransformandose “el procedgmiento en contencioso,
en el cual el titular inscrito figuraria como actor, discutiéndose amplia-
_nenie el derecho; en cambio, otros entendian que dicho procedimiento de
efectuacién posesoria debia seguir sin contencién alguna hasta poner en
posesion al titular inscrito, dejando la posible oposicién del poseedor lan-
zado para ser ventilada en el juicio ordinario correspondiente, que é1 mis-
mo debia promover.»

Verbtambién la Memoria de los Registradores en el Anuario de 1917,
en el que tan prest‘lgioso Cuerpo se i1nclina también a igual solucién, por
mayoria.

(1) Decia asi: «El procedimiento a que se refiere el articulo 41 de la
Ley es el regulado en el titulo XIV, libro 111, de la Ley de Enjuiciamiento
civily

(2) Ver, entre otras,. sentencias de 20 d2 enero de 1920, 12 de mayu
de 1925, 2 de jumio de 1925, 12 de febrero y 29 de abril de 1927. Véanse
{fambién sentencias de 21 y 28 de miarzo de 1916, 7 de diciembre de 1917.
10 de junio de 1924, etc..
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]erommo Gon7alez lanzé 10s primeros proyv ectlles contra la re-
forma (1).

Lo peligroso v radical del estado juridico creado motivé la re-

forma llevada a cabo por el Real Decreto de 13 de junio de 1927,
inspirada por Jerénimo Gonzilez, v en el preambulo de dicha
disposicién se" hacé la critica mds dura del articuld 41, diciendo
aue se habia introducido «sin ninguna justificacion explicitan v
con «filta de precedentes doctrinales», o que junto ¢on su redac-
cion -general y equivota, provocd «un verdadero -trastorno en el
régimen de la propiedad territorialn. «Frente al propietario inscrito,
«segtin el Registro, no podia existir poseedor legitimo, y los lleva-
dores de tierras durante siglos, en virtud de titilo mis o menos de-
fectuoso, se veian violentamenté linzados en procedimiento suma-
rio, sin poder alegar su posesion inmemorial.»

* "HIl.—La REFORMA DE 1927 (2).°

LLa finalidad de esta reforma fué, aparte de encajar el articu-

lo 41 en la técnica hipotecaria, procurar 1a defensa del poseedor
de hecho, apoyéindose en la moderna concepcion del derecho de

(1) «Necesario es reconocer que, la reforma no ha sido hecha con la
reflexion debida, y que el articulo 41 no ha sido fruto de una correcta’
ponderacién de las instituciones a que afecta.» >

«Si la posesion consiste principalmente en un sefiorio de hecho- sobre

las cosas, en un sometimiento efectivo de la misma a la voluntad humana. -

la llamada posesion registral o tabular basada sobre la inscripeién de una
finca o de un derecho real en el Registro a favor de persona determinada
no es verdadera posesion, La titularidad emananfe dél asiento no implica
potestad inmediata sobre la cosa ni ejercicio del derecho. De agui que
pueda aparecer como poseedor juridico una persona no inscrita.» (REvisTa
Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, ano 1926, pag. 886: «El principio de
publicidady.)

. (‘7) «Quien tenga “inscrito a su nombre el dominio de inmuebles o
derechos reales se piesume, a ios efectos del Cédigo civii. que tiene la po-
sesion de los mismos. ¥, por tanto..gozara de¢ todos los derechos consigna-
dos en el libro II del referido Codigo a favor del propietario y del posee-

~
4
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"propiedad, en la intensidad de la llamada accidn agraria y en la

necesidad de evitar abusos por parte del propietagio inscrito.
Jerénimo Gonzélez atnbuyé a la reforma un cuadruple senti-
do (1). . ' ’
Quedd, pues, aclarada ¢ interpretada la materia, después de
esta reforma, en los siguientes términos :
a) La presuniciéon posesoria tenfa, como ]a prewncnon de de-

“recho, carédcter juris tantum.

b) El .procedmnento conforme al articulo 100 del Reglamen-
to reformado, constaba de dos partes: Un primer pérrafo, en que
se ordena dar la posesnon judicial al titular in3crito que lo solicite,
con arreglo a los amculos 2.036 v siguiente de la-Ley de Enjuicia-
miento civil ; .y otros dos, en que s¢ regulaba la tramitacién ‘con-

dor de buena fe. mieniras los Tribunales no declaren que los términos de
la inscripeidon no concuerdan con la realidad juridica o que existe un
poseedor- de mejor condiciéon a tenor del articulo 445 del mismo Cuerpo
legal.y (Articulo 41, de 1927.) )

“Articulo 100 del Reglamentio reformado: «Quieri_ Ienga inscrito el do-
minio o cualquier derecho real susceptible de posesion podra solicitar, con
arreglo a los articulos 2.056 y siguientes de 1a Ley de Enjuiciamiento civil,
la, posesion juridica, aun en los, casos en que proceda el interdicto de
adquirir. Si a la solicitud presentada se hiciere oposicién por algun inte-
resade, el Juez, sin perjuicio de dar la posesion pedida, concedera al opo-
sitor un plazo de quince dias para que formule por escrito su reclamacion.
Las reclamaciones se unirdn a los autos y se entregaran, sin demora ni
publicacién de edictos, al que hubiese obtenido la posesién, para que las
conteste o exponga lo que’tenga por conveniente dentro de seis dias. El
procedimiento se tramitard como contencioso con arreglo a los articulos
1.642 a 1.650, ambos inclusive, de la referida Ley, siendo potestativo va-
]erse o no de Letrado y Procurador.»

(1) «a) Llamando la atencién de los profesxonales sobre la nece51dad
de separar en la inscripeién los efectos declarativos de los posesonos,
b).Sentancio juris tantum.la presuncion de que la inscripeién lleva con-
sigo la posesién correlativa; ¢) Dejando a los Tribunales la ultima pala-
bra, tanto respecto a la verdadera situacién juridica como al estado poe-.
sesorio efectivo, y <) Sefalando, dentro del Derecho procesal espanol, i1
procedimiento adecuado para salvar las diforergcias técnicas entre el sis-
tema hipotecario y €l instituto de la posesién.y («La reforma de la Ley
Hipotecaria en sus articulos 41, 399 y 400», en REevisTa CRiTicA DE DERE-
cHo INMOBILIARIO, 1927, pag. 836.) ’ '
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tenciosa del asunto cuando se hacia- oposicién por algun intere-

sado, como explico Jeronimo Gonzalez en el citado trabajo.
-En_este procedimiento sdlo cabia discutir cuestiones posesorias,

no petitorias o declarativas, y no cabia el lanzamiento (D).
Subsistia el procedimiento por la via del desahucio (2).

¢4 Frente al titular inscrito, el poseedor de hecho podia de--

fenderse, en el procedimiento del articulo 100 del Reglamento re-

C . - .
*formado, como se deja dicho ; pero una vez firme la sentencia in-

terdictal, sélo podia utilizar contra ella las acciones reivindicato-
rias (3).. . ’

d) En todo caso, quedaba a bal\o la protccc:on del tercero-

hipotecario (4). =~ - . -

CRITICA .

En general, esta reforma no fué bien acogida (35).

La justificacidon de la reforma fa hizo su inspirador, Jerénimo
Gonzilez, en el luminoso trabajo tantas veces citado.

IEd mi modesta opinidn, lo mas acertado de ella fué el entron-

car el articulo 41 en la técnica hipotecaria, llamando la.atencién, '

ante todo, sobre da presuncidn ‘juridica del derecho inscrito,.como

emanacion del principio de la legitimacidn registral, que casi «c

- (1) Véase Jeronimo Gonzalez en el trabajo citado, ano 1927, pag. 844,
» Roca, obra citada, tome 1I, pag. 290, . - 2
' (2) Véanse sentencias de 4 de abril de 1932 y 4 de marzo de 1941
Véanse también sen%enmas de 11 de julio, 14 de nov1embre v 5 de “di-
ciembre de 1934 y 5 de febrero de 1935. .
(3) «Contra el fallo favorable al titular, una vez que sea firme, no
cabe ejercitar ni el interdicto de recobrar ni una accidn posesoria, sino
la reivindicatoria y la rectificaciéon del Registro, con arreglo’. al articulo 24
de la Ley Hipotecaria.» (Jerc’mimb Gonzalez en el trabajo citado, ano 1927,
pagina 345.) - o
(4) Véase Roca, obra y tomo citados, pags. 291 y 292

(5) Véanse los siguientes trabajos: Navarro Carbonell: «El articu- -

lo 41 de la Ley Hipotecaria», en Revista CriticA DE DERECHO.INMOBILIARIO,
afo 1927, pag. 401; Mon Pascual: ¢La nueva reforma de la Ley Hipo-
tecarian, en Revista d€ igual aflo,rpég. 502; Lopez de Haro: «La reforma
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria», en la mencionada Revista, 1927,
pégin'a 267; Villares Pico: «Efectos de la inscripcion, segin el actual ré

8 IN5CIIPCIon, segun €L aCiudr e~

gimen hipotecario espanoly, pag. 99; y Roca, tomo y obra citados, pég. 280.
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habia olvidado por la famosa presuncién posesoria; pero-hay que
reconocer. (ue, en cuanto a-este ultimo aspecto, la reforma fué de-
ficiente y no tuvo éxito en la practica, como lo revela el distinto
modo. de interpretar la referencia que el articylo 41 hacia al ar-
ticulo 445 del Codigo civil (1); la facilidad con que -en el proce-

L3

(1) «La concepcion del articulo 445—como hace notar Sénchezo Ro-
man—no es completa en cuanto se refiere al hecho y no al derecho de”
posesion, cuando éste sea de la misma naturaleza; pero desde este Ultimo
punto de vista pueden aplicarse las reglas del citado articulo con_tocda
propiedad para resolver los conflictos: 1.9, entre la posesion actual y la
que se haya perdido-con arreglo al articulo 460 del mismo Cédigo; 2.°, en-
tre posesiones actuales de distinta antiguedad, y 3.°, entre -las que siendo
de 1gual antigliedad tengan o no titulo. Por ejemplo: 1.° Si el titular
inscrito la ha abandonado, la ha cedido o no ha reclamado dentro del aro,
se vera derrotado por su contrincante en el posesorio; 2.° Si los dos liti-
gantes poseen de igual modo, es decir, contradictoriamente, debera aten-
derse a la antlguedad de la posesion y el titular tendra la presuncion del
Registro a favor suyo y de su causante mientras no sea ‘destruida por el
contrario; 3.° Si las posesiones son Qe igual antigliedad, el titulo” inscrito
desenvolvera su fuerza hipotecaria, aunque seéa meramente una informa-
cion posesoria, conforme a la nueva redaccidon que al articulo 101 del Re-
glamento ha dado el Real Decreto de 21 de julio dltimo. Por ultimo, si todas
las condiciones fuesen iguales, se resolvera la gontieﬁda a favor del titular.
segun el Registro, porque el articulo 41 exige que se declare de mejor
condicién la posesion del que contradiga sus asientos, si ha de ser atendi-
da. En resumen: la inscripcion por si sola nc acredita apodicticamente-el
estado posesorio, pero grava al adversario con una prueba dificil por virtud
de las distintas, presuncién que ésta ha de destruir.» (Jerénimo Gonzalez.
trabajo citado, 1927, pags. 840-841. Coincide con est&interpretacién Roca.
obra citada, pags. 289 y 290.

Bostiene criterio distinto Rafael Lopez de Haro: «El articulo 41 de g,
Ley Hipotecaria, lo mismo aniés que después de la reforma, da por su-

.puesto que qulen tiene ‘inscrito no posee, sino ofra persona, y por eso

precisamente sienta la presuncién de posesidn a favor de quien ha ins-
crito; y el articulo 445 del Cédigo civil estima. de mejor condicién al
poseedor actual, o sea a esa otra persona. Si1 .asi se entendiera el indica-
do inciso de la reforma, seria un absurdo cuanto en el articulo 41 se dice:
de un lado, a quien tiene inscrito no se le podria suponer poseedor. En
lugar de las disposiciones laboriosas del articulo 41 habia que poner una
muy sencilla, que dijera: «posee quien posee», o, aun mejor, quien tenga
inscrito no posee, si es que de hécho posee otro. No cabe en forma alguna
tomar a la letra el inciso dicho,.sino interpretarlo en relacién al texto y
significado de las' disposiciones del zrticulo. Si, segin el articulo 41, son
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dimiento del articulo 100 del Reglamento reformado podia ser ven-
cido el titular inscrito, ya que pddia serlo por cualquier poseedor,
sin limitacién o tasacion de causas, y porque, en el caso de obtener

sentencia favorable, ésta no daba lugar al lanzamiento, sino que
. simplemente producia el efecto del fendmeno de interversién de

ld posesion {1). ‘ —

.

1V.—J.a LEY DE 30 DE DICIEMERE DE 1944 (2).
v R LR

Para comprenderle bien, a mi juicio,°hayv que partir de la idea
basica de que este_articulo apenas si tiene relacién alguna con
sus hermanos de 1909 v 1927 ; estos articulos representaban, de
manera poco técnica e imprecisa, el principio de la legitimacion
poseedores naturales los que tienen la posesion de hecho frente a la pre-
suricion civil-posesoria de la inscripcion, el articulo 445 no €5 .aplicable
en cuanto a los poseedores de hecho, sino en cuanto a los que, teniendo
titulo de propiedad y estando en posesion de la cosa por virtud de dicho -
titulo, acuden a los Tribunales para que se declare’'que la posesion que
su titulo confiere es de mejor condicién que la que confiere el titulo ins-
crito.» (Lépez de Haro, Revista CRiTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1927,
pagina 275))

(1) Jerénimo Gonzalez, trabajo cjtado, 1927, pag. 844: «Pero si la -

finca se halla en poder de tercera persona que posee en nombre propio,
el requerimiento produce una interversién y coloca al antiguo"poseedor
en la situacién de un precarista, privado de los remedios legales que al
poseedor legitimo compete para ser respetadec o reintegrado en su pose-
sibn. No plede quejarse del despdjo, porque no ha sido injusto. sino de-
cretado judicialmente. De aqui la necesidad de tenerle’ por parte “en el
procedimiento .en cuanto se oponga a la dacién.formal de posesion.»

tos podran ejercitarse mediante un proceso de ejecucién contra todos los
que no inscribieron sus titulos y se opongan al, derecho inscrito o perfur--
ben-su ejercicio. siem-pré que por certificacion del Registro se acredite la
vigencia, sin contradiccién alguna, del asiento correspondiente. El Juzga-
do, a instancia del titular, adoptara las medidas que, segin las circuns-
tancias, fuesen necesarias para asegurar, en todo caso, el cumplinﬂer}to
de la sentencia quc recayere. A la persona o personas designadas por el
propio titular como causantes del'despojo o perturbacion se las emplazara
para que en el plazo de seis dias puedan personarse en autos. Si compa-
recieren, prestaran- cauciéon adecuada para responder de la §evoiuui6n de
frutos e indemnizacionles de dafios ¥ perjuicios y pago de costas,.y, wveri-

~

(2) «Las acciones reales procedentes de derechos ianb/i]iarios insecri-

=l
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en sus aspectos sustantivo y positivo, y, ademdas, la presuncidn
poeesona, materia llevada por la .nueva Ley al articulo 24, pa-
rrafo 1.° . .

Por el contrario, el articulo 41 actual reprc:cnm una dc las ma-
nifestaciones o efectos procesales mas importantes, del principio de.
la legitimacién',— no con relacidn a un derecho real determinado,
sino como norma para todos los derechos reales inscritos (1),

-

‘ficado, se les concedera un plazo de diez dias para formular la demanda

de contradiccidon., En caso de incomparecencia o de no cumplir con lo dis-
puesto en el parrafo anterxor se- dictara auto acordando la practica de
cuantas diligencias sean necesarlas para la plena efectividad del derecho
inscrito. La demanda de contradiccién’ se sustanciara con arreglo al ar-
ticulo 749 y sigutentes del titulo II1 de !a Ley de Enjuiciamiento .civil.
Sélo podra fundarse en cualesquiera de las causas siguientes: Primera. Fal-
sedad de la certificacion registral y omision en ella de derecho o condicio-
nes inscritas o constantes en el Registro que desvirtien la accion ejercitada.
Segunda. Poseer el opositor la finca o disfrutar el derecho discutido por
contrato u otra cualquiera reclamaci(')n juridica directa con el ultimo titu-
lar y-con titulares anteriores o en vutud de prescripcion, siempre que esta
deba perjudicar al titular inscrito, segin ‘el articulo 36. Tercera. Que la
finca o el derecho se encuentren inscritos a favor del opositor. Cuarta, Nb
ser la finca Inscrita la” que realmente posea el opositor. Cualquiera otra

. alegacion se reservara para el juicio declarvativo que corresponda, sin. pro-

ducir el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento que establece
este articulo. Si el titular registral no contesta la demanda de -.contradic-
ci6n, se dictard auto {eniéndolo por desistido del proceso de ejecucidon y
por renunciante a la accion real ejercitada, sin perjuicio de poderla eJer-
citar en el juicio declarativo correspondlente Las sentencias dictadas en
estos procesos no produciran excepmon de cosa juzgada, quedando a salvo
el derecho en las paltes a promover el juicio ordinario sobre la misma
cuestion.n

. (1) «El principio de legitimaciém de tanta trascendencia en el régi-
men hlpotecarlo no fué proclamado por nuestros antiguos- legisladores.
Estos regularon en forma vaga, incoherente y casuistica algunos de sus
efectos. Columbraron la necesidad de principio, perg no acertaron a des-
arrollarlo con rigor cientifico. La subsanacion de esta sefialada deficiencia
-es uno de los pimordiales objetivos de la presente reforma.»

«El Registro se presumira exacto o integro mientras judicialmente no
se declare lo contrario. Igualmente se presume que el derecho inscrito
existe y corresponde al titular. De este ‘modo, la presuncidn de juris tan-
tum de exactitud registral, que sélo limitada y taxativamente se reconocia
por la legislacidn en vigor, alcanza a todos los supuestos hipotecarios. El
txtular segun el Reglstrc, gozarad asimismo de una justa y adecuada pro-
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De su estudio interpreto cl alcance del mismo, en orden ai

/ .
Se=derecho de domlmo v sus relaciones don la posesion,~ya- queé éste

fué el problema que fundamentalmente obsesiond, en las siguien-
tes conclusiones:  © - .

a) Al urular inscrito pertenece el dominio y la posesion, con
prewncxon juris lantum, eh” tanto no entre en_ juego (,l tercero
hipotécarit (urt. 24, parrafo primero) (1). <

b) La presuncion posesoria tiene como contenido proplo el
derecho a poscer, el jus possidenti, como bdsico para el aprove-
chamiento econémico_dé la cosa (2). _

Lo confirma el procedimiento ejecutivo para la defensa, que

es el propio de das acciones reales instritas, v no, como antes, los '

procedumento_s POSESOrios. ~ 7~
- Roca Sastre, antes de la reforma, entendia que se referia a la
posesion civilisima Gy ~ -

c) El procedimiento de defensa lo acvuld claramente el ur-
ticulo 41, ¥ consta de dos partes : .

a
1.

o no afianza, el JGez, a instancia del titular inscrito, adictard auto,
dCOlClaD(l() la priaciica de cuantas dllmencms sean necesarias para
la p]ena efectividad del-derecho msmnn» Y, por tanto, incluso el
lanzamiento, afadimos nosotros. . -
Esta disposicion del palmto quinto de dicho drllcul,o tendrd
“una gran lmscendenua practiea v representa la mejor v mas eficaz
s

&:celon al exonerarle de la calga de la prueba Con ello nada se mnova
Umcamente se recogé con mayor amplitud la orlentamon iniciada por los
reformadores del ano 1909 .al sancionar el designio de nuestros autorizados -
.tratadistas, acordes en que los “efecios de ias inscripciones no se cinan a
una simple declarac1on doctrinaria sin ‘repercusion procesal » (Exposnmon
de motivos.) : . .

(1) «No., obstante, la nueva Ley reconoce cierta trascendencia a la
.posesion, en relacion.con el Registro. en- los siguientes casos:. 1.¥ Conce-
diendo al titular registral la presuncion de que.es poseedor de hecho, bien
con caracter general (art. 24), bien respecto de la prescripcion adquisiti-
va (art. 353...» (Ange! Sanz: «La reforma de la Ley Hipotecarian: Reyista
de Derecho anado 1945 pag. 16.)

- 7(2) «EY ®derecho' -a poseer. como parte integrante .del ‘dominio. es un

derecho real que el Reglstro debe reﬂelar ¥ oroteaer » (Predmbuio de, la -~

./

. uposxcmn de motlvos) . 4 °
. (3) \Veqse obxja ¥ tomo citados, én la pagina 283 y siguiente; -

- N , 3

N v

'Si el causange de la perturbacion o despojo no comparece

-~
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defensa del dominio inscrito, ya que, de hecho, pone en manos
de su titular un procedimiento judicial, ejecutivo,” unilateral y ra-
pidisimo que le pérmitird, cuando se vea privado de, la posesién
efectiva, obténer inmediatamente y sin contradiccién el recobro
de la misma, realizdndose ‘asi, pero con un procedimiento adecua-
do y técnico, que deja expeditas posibles defensas al amparar los
casos de justa oposicion, el pensamiento de los inspiradores y
defensores de la reforma de 19o0g. .

En efecto; conforme a la causa segunda, la demanda de con-
tradicciéon sélo podran formularla con éxito posible dos clases
de poseedores: 1.* IEl poseedor ad usucapionem que haya consu-
mado la prescripcién, en las condiciones que fija el amculo 36 de
la Ley, cuando ésta haya de’ perjudicar. a tercero; 2. Poseedores
a virtud de contrato u otra relacién juridica directa con el ltimo
titular o con. titulares anteriores. Todos los demds poseedores de
hecho, aunqgue lo sean en pombre propio por mas de un aiio y dfa,

-en cuyo grupo entran los usurpadores, perturbadores, poseedores

de mala fe y sin titulo, o que simplemente se aprovechan de ‘meros
descuidos, tolerancias o ncgligencias dei legitimo propietario, que
con el articulo 100 del \Reglamento reformado en 1927 podian ven-
cer facilmente al-titular inscrito, quedan hoy, pricticaménte, sin
defensa, pues no habra ninguno tan mal avenido con sus intereses
(ue, trag de prestar lacaucidn que exige el articulo, si pueden ha-
cerlo, ,formule una oposicion condenada de por si al seguro fraca-
0, por estar desplazados del area de defensa que permite la causa
segunda, por lo ique.en la casi totalidad de’ Jos casos el procod1-
miento de%ncrard en upilateral, y’el Juez se hmltara a ejecutar las
medxdds que solicite el titular inscrito.

e

2.>  Si hay oposicion en forma legal, ésta ha de basarse en las

cuatro causas concretas _que sefiala dicho articulo, de las cuales,

-s6lo la segunda vendrd a juego enla Oenerahdad de los casos, v,

con arreglo a ella,” solamente el poseedor con causa .]undzca, 0
sea un poseedor juridico, podrd contradecir con éxito, el contenido
del Registro por el procedimiento de los incidentes, -dejando o
salvo las acc1onqs declarativas v sin que Ia sentencna que recaigi

-
3
. -~

°

(1) «Los principios antes expresados de legitimacién .. sufririan con-

~
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d) La posesiéon~como sefiorio de hecho, la posesién fisica,
Lontmua por los cauces romdnicos, y tanto el titular inscrito, -si
~ealmcnte qosee y es perturbado, como el poseeddr dehecho, -si
quiere 14 posesién cenforme al articulo 460 del Cédigo civil, pue-
den ejel‘Cltdr los remedios posesorios o mterdxctales (1).

siderable -agravio de no ser’ aphcados hasta sus ulbmasxconsecuenc:as bl
los asientos reglstrales se presumen exactos e mtegros ., no puede darse
a la inscripeion, prima facie, un valor inferior al ‘de cosa ‘juzgada.n '

«En el ejercicio-de acciones reales dlmanantes de_derechos inscritos, gl
-principio de .contradiccién, basico en el orden procesal; no puede entrar
en juicio ‘con tal premura o latitud que eqmvalga a poner en; entredlcho
o a tratar con injustificado recelo declaraciones oficialmente tamizadas,
dignas de equipararse a los titulos ejecutiv@s y de otorgarlas la confianza
que éstos inspiran. En.eventos semejantes no es preciso formar la con-

viceion del.Juez. La naturaleza, condiciones y efectos de los derechos qué~—

sirven de base al plocedlmJento aparecen claramente déﬁmdos en los
asientos registrales que, por ministerio de 1a Ley, deben ser considerados.
exactos e integros, mientras mo se decida lo contrario. "Todo ello ha incli-

nado a proponer que las acciones reales, no las demas, provinentes de

derechos inmobiliarios mscrltos puedan ejercitarse contra los que no ins-
cribieron sus pretendidos derechos mediante un proceso de ejecucion.y
«No obstante, ante la posible inexactitud del Registro.se concede a
éstos un breve plazo para la correspondiente oposicion, en cuyo caso
mediante fianza bastante, se parahzara la privilegiadd fase para dar’ lugal
a una discusion cxrcunscrlta a determinados extremas, sin perjuicio ‘de
una mas amplia y definitiva controversia en el- respective proceso de.cog-
nicién. Sobre vigorizarse el Registro, se consigue aplicar- sus principios en
toda la integridad y amplitud, ¥ en forma alguna se lesiona a los legitimos
.titulares de derechos, que, estén o no inscritos, continuaran gozando de las
debidas garantias.» (Preambulo de la éxposicion .de motivos.) .
(1) «Atencidn especial se ha dedicado a las relaciones de la. posesién
'y la prescripeion con e Registro. Los arduos problemas que en todos los
sisterrias hipotecarios ha suscitado esta controvertida materia alcanzan ma-
yor gravedad en un régimen como el nuestro, en que los derechos nacen
fuera de los hbros registrales. Para resolverlos se ha partldo de la clésica
- distincién entre el jus posszdendz y el jus possesionis.» .
«Registro, tutela de derecho y.posesion de facto se mueven en campo
disf{nto. De ahi que si el derecho de poseer.y Ias'accmnes rexvmdlcatou:és,
negatorias 'y, confesorias corresponden en principio al titular reégistral, la
posesién de. hecho permanece conmpletamente desconectada del Registro,
de forma que quienes ostenten el séﬁorio efectivo, podrian siempre defender-
se contra todo perturbador, cualquxera que sea el contemdo de aquél.»
«La possesio ad mteriitct,a subsiste con plena »1rtua_11dad al no ‘venir
condicionada por las declaraciones del Registro. Derivada de la necesidad

N . \
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fa.

‘,_u) Bl titular inscritor gozara, put,s entre otras, .d¢ lqs/acmones

.xelvmdlqatotms gjecutiva, Inpotec(lrm y las interdictales. Ahora

biegn: cuando no posca de hecho (v salvo el caso de prescripcion),
o ndulml sera que recurra a la segunda accidn, o sea,. al procedi-
‘miento del arn(ulo 41, que le colqca en_una posicion privilegiadi-
sima, no sblo por la presuncién juris tantum que le protege, po-
niéndole.en la -posicion de «demandado, sino porque s6lo podrd ser
~demandante en dicho - procedimiento un poseedor ‘con Causa juri-
dica, y, ademds, quedard enervada la accién mtudlctdl del pOGCL-
tlor de hecho, al que sélo le quedara, caso de ‘ser vencido, la de:
damu\a por ingxactitud del Regnstro. B
' L\plaudlmos sin reservas esta reforma Yy Creemos quc el acierto
de ella radica en haber encuadrado y articulado bien’ esta materia
_con el principio de la legitimacién registral, asi como con los pro-
blemas relacionados con la posesién [cll)klld[’ v la possesio ad inter-
"dicta y ‘ad usucapionem, materias que en 1909 constitufan un ver-
ddderu caos en nuestra legislacién hlpotemrm v tal vez ello tfuera la
causa de la vida dtormgnmda y desnntocddd del ya fenecido
famoso articuld 4t. - o
Consideramos, pues, este articulo, a pesar de su ¢ontenido pro-
cedal, como uno de los mas fundamentales_de la reforma, llamado
a atracr hacia ¢l Regl.slrp, para obtener la_ proteccion que- ofrece,
una gran ‘masa de la propiedad no inscrita, coincidiendo nuestro
vomentanio con el del companero D. Leonardo Cimiano (1) IE
tiempo y los Tribunales de justicia tienen la pdldl)l‘d Que asi seu
pata bien de todos y satisfaccion de los creadores de I reforma, lu
- mas técnica y profunda que ha sufrido nuebtru régimen hlpotc( -

no d(,sde su implantacion.

- JEsUs M ARTINEZ CORBALAN.
Notario de Sama de Langreo.

de mantener la paz publlca o de la conveniencia dc conservar la continui-
dad en las, relacmnes de la vida. se, desenvuelve commdependencxa de la
institucién reglstral » (Predmbulo de la exposicion de motivos.) ) -
(D) (Dados 10s termmos claros y precisos de este articulo y 'las.de-
claracxones terminantes que contiene, repetimos, representa un gran avan-
_ce, de befieficiosos efectos para la seguridad del que contrate confiado en
los libros del Registro. todo lo cual ha de redundar en una _mayor garantla
para el traﬁco Jurldlco inmobihario registral. Esperamos que la realidad.
con el tlempo vaya- confirmando el acierto de este ‘nuevo articulo 41, de
tal modo, que lo. estimamos como uno de los mas basicos de la reforma.»
(Rsvrsm CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1945. pag. 24)

.
°



"Cuéndo el derecho hereditario puede ‘ser objeto

"de inscripcién o solamente de anotacién preventiva

—

LI

CONCEPTO DEL DERECHO HEREDITARIO

i 1

“EI derccho hereditario 25 "\ quc corresponde al heredero o berederos
sobre todos”y cada uno de los elementos -que forman el batrimqnlio
del causante por-su cualidad de herederos. la cual les conﬁ_gre la repre-
sentacion de la personahdad del causante.

Este’ derecho pucdc tener un’ sujeto o varios y, por tanto, y por lo.

quz sec refiere a la'actuacidn del contemdo de este derecho, las mismas
facultades que corrgspondan al heredero unico sobre cada una de las
cosas del patrimonio causante han de atrlbUlrSe a_todos los herederos

- . cuando, siendo varios, actiien conjuntamente, pues son aquellas mismas

" facultades que tenia el de cujds sobre sus bienes transmisibles, que

pasan "a sus herederos y tienen, por elle tanto en el caso de ser um
solo heredero como cuando son varics y obran uninimemente, la misma
titularidad .que s¢ atribuia al causante sobre-cada uno de los elemcnros
de su patrimonio. O sea, que es dueno de la herencia el heredero tnico
y conduenos lcs herederos que, actuando todos juntos, por su confor-

midad, dan por cierta la parte indivisa de cada uno, segan el titulo

basicc de la sucesidfi, que la van concretando'..por fa unanimidad en
la actuacidn de sus facultades sobre cada elemento del patrimonio. sin
que tengan. por ser varios, mas limitaciones que el heredero unico.

Asi. pucs. si respecto del heredero singular se dice que no tiene el
derecho hagdxrano esa cualidad de abstracto {mejor se-diria_complejo)
que se imputa a cstz derecho, tampoco la tiere cuando el contenido de
este derecho es de varios y se actiia por todos ellos juntamente, ya que
el centenido objetivo de tal derecho no cambia porque sea singular o

o

\
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plural el sujeto. Es @l mismo,caso del dominio, que pertenece a un
sujeto singular, y ¢l condominio, que pertenece a un sujeto plural.

.-

LA COMUNIDAD DE LA HERENCIA NO ES IGUAL AL CONDOMINIO MK'EN-

TRAS NO SEA LIQUIDADO EL PATRIMONIO O DETERMINADA LA PARTE
-~ INDIVISA DE CADA HEREDERQ

La comunidad -que surge de la pluralidad del sujeto complica la

actuacién del contenido del derecho, porque cada’ uno de los cosujetos

no tiene la pleqitqud de la facultad de disposicién sobre la totalidad de

" “cada uno de los objetos en que recae 1a comunidad y sélo se permite

que cada conduend disponga de su parte alicuota; pero los efectos de
tal disposicién ho son definitivos,. y asi. el articulo 399 del Codigo
civil establece cicrta eventualidad a los actos dispositivos de los parti-
cipes, subordinando sus efectos a la divisién de la cosa en comtn.
A este respecto, el Tribunal Supremo, en sus Sentencias de 4 de-
abril de 1905, 29.de diciembre.del mismo afo y 26 de enero de 1906,
¢stablece diferencia entre la facultad de enajenar su parte que tienen los
conduefios y la que corresponde a los coherederos, y s dice en la pri-
mera Sentencia, e¢n cuanto a los herederos, que si bien éstos pueden
disponer, aun ante$ de que se practique la divisién, de la parte ideal
o indeterminada que haya de corresponderle en la herencia, €l efecto
d_e‘ 1a hipoteca. como el de la enajenacidn, con relacién a los conduefios,
se halla limitada a _la porcidn que sc asignard en la divisién al -cesar
en la comunidad  Se dice en la Gltima Sentencia citada, también res-
pecto a herederos, que si bien el heredero puede dispcner, antes de que se
practique la divisidn, de la parte ideal o indeterminada que haya de
corresponderle ‘en la herencia, mientras ésta no sea liquidada, y, por
consecuencia de ello no s¢ hace la correspondiente adjudicacion de lo
que a aquél 1z corresponda, carece de verdadero-titulo de dominio y por
consiguiente no puede ‘enajenar ni gravar bienes concretos y determi-
*nados a cuya universalidad le da dececho el testamento.
D2 esta doctrina del Supremo se infiere: 1., que la comunidad en
¢l derecho hereditario retae sobre la herencia como una universalidad
‘* y no sobre.cada cosa en concreto; 2.°, que, por Jo dicho en el anterior
apartado, cada coheredero carece de verdadero titulo de dominio sobre:°
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o

,los bienes en concreto, y por esto no puede tal coheredero enajenar
"nt gravar bienes concretos, ni en su parte abstracta y ‘Mmucho menos en
‘parte concreta y determinada de tales bienes, y por esto mismo se ha’
dicho por la Direccién de los Reglstros y del Notariado y por los
.tratadistas que lcs coherederds no tienen titularidad sobre’ las _cosas
singulares del patrimonio del causante; 3.°, que los coherederos pueden
enajenar su parte ideal o indeterminada en la herencia, pero sus efectos -
respecto a los demas coherederos se “hallan limitados a 14 porcién que
se le asxgnara en la divisidn al“cesar en la comunidad; y 4.2, que los
conduefios de fincas o cosas determinadas pueden endjenar su parte .
abstracta y también la totalidad de una cosa, siendo varias ‘indivisas,
o parte concreta y determinada de alguna o algunas, pero, en el caso
de reéferirse la enajenacidn, no a-la parte abstracta, sino a parte concreéta
de la cosa indivisa, queda tal enajenacién afecta a la eventualidad o
condmon de que la cosa o porcidn cnaJenada sea adjudicada al con-
dueno enajenantc. ~ : 0
Como se ve, el derecho hertdltano es mas mde;ermmado y c¢yentual
que el derecho del copropietario, porque la parte indivisa de éste estd
determinada, por recaer sobre objeto concreto, y es sélo eventual en
su actﬁaciéry porque el efecto de la enajenacién de tal parte alicuota
estard limitado a la porcidn que le sea idjudicada al enajenante al
cesar la comunidad. y en, cambio, la parte alicuota del coheredero es
-eventual en el qué y en el cudnto; en el qué, poique, al recaer 2] de-
recho hereditario scbre todos los elementos del patrimonio del causante,
se desconoce a priori qué elementb o elementos le serin adjudicados a
cada heredero, y en el cuanto, porque mientras no haya liquidacidn
total o parcial_de la. herencia no se sabe si la porcidn que a cada co-
heredero se asigna en el titulo sucesorio responde a la realidad, ya que
_puede resultar que alguno de los herederos no tenga derecho a toda-
la porcién que determina el titulo mencmnado, por haber recibido
bienes del causante en vida de éste, cuyo valor ha de-ser baja en su
haber al hacer la liquidacién, o puede estar tal coherederc afecto a
deudas o expuesto a responder solidariamente de deudas del causante;
y por esto dice muesira Diréccién, en Resolucién de 21 de febrero
de 1923, que la herencia es una-comunidad forzosa, de caracteres .es--
pecxﬁcos, que liga a los interesados en forma mucho mas enérgica que
la proindivisién ordinaria, tanto per las consecuencias defivadas de la
representacion del de cujus y de la solidaridad con que responde de
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sus obligaciones, como por la indeterminacién de los derechos que a
cada coheredero pertenecen en las cosas hereditarias.

En .fin, .que para que el derecho hereditario equivalga a la to-
propiedad es praciso que sea liquidado total o parcialmente el objeto
sobre que recae; ¢s decir, que sean concretados total o parcialmente los
elementos del patrimonio del causante, y asi desaparecer4, al concretar
-los elementos patrimoniales, esa complejidad o abstraccidn que se atri-
buye al derecho hereditario cuando son varios los herederos. Por no
estar concretados tales elementos -se dice que los herederos no tienen
parte alicuota homogénea sobre cada uno de ellos, sino sobre el con-
Jjunto patrimonial; pero si no tienen parte alicuota en cada elemento
mientras no se conozca que’las partes expresadas en el titulo sucesorio
responden a la realidad, al actuar todos juntos los herederos, expre-
sando la conformidad con el titulo basico y refiriendo la parte alicuota
de cada uno a las cosas singulares del patrimonio, desaparece tal com-
plejidad, toda vez que todos los cohercderos” ostentan la misma titu=
laridad que tenia el causante sobre cada una de las cosas de su patri-
‘monio, ya que todos cllos recogen la personalldad de aquél, como
‘cuando hay un solo heredero, y por esto tienen todos juntos titulo
de dominhio sobre las cosas singulares de la herencia, al_igual que el
heredero Unico, .y ‘pueden transmitirlas como éste; y asi, dice la Direc-
cién, en Resolucién de 10 de junio de 1916, que, segin el articulo 661
del Cédigo civil, los herederos suceden al difunto por ¢l hecho solo de
su muerte ¢n todos sus derechcs y obligaciones, y ya se conciba la
, sucesion como una continuacion de la personalidad del difunto por el
heredero en una esfera mas o menos amplia, 0 como una representacién
general, es lo cierto que las facultade$ transmisibles que correspondan
al causante sobre sus bicnes se trasoasan al sucesor sin otras hmlta-'
-ciones que las impuestas por la Lcy y por el testamento. ’

CUANDO EL DERECHO HEREDITARIO ES ABSTRACTO O COMPLEJO

Hemos vistc que cuando el derecho hereditario ¢s actuado por todos
los coherederos en cada cosa del patrimonio, determinada con unani-
midad la parte indivisa de cada uno segiin el titulo sucesorio, se con-
creta y deja de ser abstracto: pero no estando liquidado el patrimonio
del causante, ni actuando con unanimidad‘todos los herederos, cada
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uno de éstcs, por si solo. mo pucde ostentar ni toda la titularidad ‘de’

cada. elemento d-l p,;it'rimonic, ni- siquiera~la- titularidad de su parte -

alicuota sobre cada una de las cosas de la herencia; sdlo puede ostentar

“a priori su cualidad de heredero. que le conflere, eso si, una participa-

cion en la representacién de la personalidad del causanté y que le da
derecho a intervenir eh la liqiiidaci(')n,de la masa hereditaria; pero esa
cualidad de heredero, resultante del titulo sucesorio, no refleja por si
sola la participacidén exacta que ha ge corresponder a cada cohetredero
en la hiquidacidén, como hemos dicho. antes, hasta que todos los her’e-
deros expresen la parte indivisa de cada uno. Esto nos demuestra que

PR

el titulo de herencia, actuado aisladamente por, algunos herederos y no-

por todos, puede no expresar la'realidad y por esto no cabe constatar
con exactitud en la inscripcion -del derecho hereditario. cuando no
consta la.conformidad de todos, la’ cuota homogénea que se determina
en la inscripcidn de la copropiedad. En este sentido es como el derecho
de cada coheredero resulta~mas bien que un derecho real, una situacién
de vocacion a un derecho real, un jus ad renr; y por esto mismo, y por
no poderse expresar en la inscripcién una situacién definitiva y catego-

rica, debe ser anotable y no inscribible el derecho del coheredero, ac-
tuando aisladamente y no por todos.

Pero cuando se pida la inscripcidon del derecho heredltarlo sobre -

fincas o derechos de la herencia en'instancia suscrita por todos los
herederos, en la que se e-xprese la parte-de cada uno, de acuerdo con lo
que se dispone en el titulo de herencia, en tal caso queda cjeterr’ninada
la cuota hemogénea de cada uno y concretado el derecho heredirario
sobre cada finca o derecho y en este caso s¢ debe inscibir y noranotar
como cuando hay un solo heredero; pues a efectos hipotecarios importi
mas determinar la titularidad del derecho que ¢l contenido del mismo. y

- a este efecto,-citemos las palabras de la Exposicidn de motivos de la Ley

de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944: “Estas (las
normas hipotecarias) mas que al contenido de las -relacio»nes reales
sobre inmuebles, se enderezan preferentemente a. regular lo concvrnunu
a la titularidad de las mismas.’

Seamos sinceros, pues, y afirmemos que, asi como el heredero Gnico
puede pedir la inscripcion del titulo de herencia mediante una instancia
y también por virtud de una manifest’qcién_de bienes hecha ante el

Notario, asi cuando sean varios los herederos- pueden pedir la inscrip-

cién de su titulo de-herencia por instancia, suscrita por todos vy, rati-

D
Tl
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. ! .
ficada en el Registro, también- por medio de escritura de adjudicacién
de los biencs proindiviso, que equivale a la escritura de manifestacion
de bienes otorgada por el heredero Winico, y ademds también ‘mediante
escritura de particion en que se hace la divisién del caudal Por estas
formas resulta* concretado el derecho hereditario.

De modo que ¢s justo entender en este sentido el articulo 14 de la
nueva Ley Hipotecaria, y asi se debe aclarar en la nueva redaccién dé
esta Ley. Sera absurdo exigir el otorgamiento de una previa escritura
de adjudicacién proindiviso para inscribir la herencia, cuando los he-
rederos no quieren dividir las fincas por convenirles el tenerlas indivisas
o porque tengan que venderlas sin ser: previamente divididas. Con fre-
cuencia los herederos preceden todos de comin acuerdo a la venta de
fincas sin. hacer la particidén, y se pide para hacer la inscripcién de la
venta la previa inscripcién del derecho hereditario.

Ahora, segin el sentido literal ‘del citado articulo 14, parece que
solamente puede ser objeto de anotacidn preventiva del derecho here-
ditario cuando hay mas de un heredero-y que también han de ser
objeto de anotacién preventlva las transmlslones o gravamenes de tal
derecho. _ B :

El segundo parrafo de dicho articulo dice: ”El derecho hereditario.,
cuando no se haga especial adjudicacién a los herederos de bienes con-
cretos, cuotas o partes mdwxsas de los mxsmos solo podra ser objeto
de anotacién preventiva.” : ’ :

Y luego, en el quinto péarrafo, sc insiste diciendo: “Si se tratare
de inscribir bienes y adjudicaciones concretas, deberin determinarse en
escritura publica o por sentencia firme los bienes o parte indivisa de
los mismos que correspondan o se-adjudiquen a cada titular o heredero,

con la sola excepcion de lo ordenado en el parrafo siguiente.’

Bien estd que se’exija escritura publica o sentencia cudfido se pre-
tenda inscribir adjudicaciones derivadas de contrato entre los herederos

0 particidn en que se asignen bienes concretcs a los herederos o cuando

se adjudiquen a los mismcs partes indivisas, determinadas por la vo-
luntad de los otorgantes o por decisién judicial; pero cuando las partes

.indivisas de los bienes concretos son las mismas que resultan del titulo

sucesorio, que es ¢l basico para la inscripcién de la herencia, segln
¢l primer parrafo del mismo articulo 14, sin que los herederos con-
vengan nada que le modifique y que tan sélo manifiestan con unani-
midad, su conformidad con el titulo sucesorio, refiriendo las partes in-

s
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divisas sobre cada finca. iqué fundamento juridico puede justificar la
exigencia de una escritura publica para inscribir las partes indivisas de
‘todos los herederos sobre las fincas del causante, cuando todas esas
partes cquivalen al derecho del heredero unico, cuya inscripcién se
permite expresamerite en el parrafo 6.° del citado articulo 14? ;Por qué
hacer tal interpretacign de este articulor y exigir una forma tan rigorista
como 1nutil? De hacer esta interpretacidn resultard que los herederos,
aunque actien unanimemente, solo podrin pedir anotacién' preventiva
de su derécho hereditario, y luego, si venden las fincas de la herencia,
¢l comprador tampoco podra'inscribir, sino anofar, la compra, cadu-

-cando estas anotaciones a los cuatro anos, segin el articulo 76 de la.

Ley. Se dird que pueden evitar esto otorgando los ‘herederos una escri-
~ tura de adjudicacién proindiviso de las fincas vendidas; perd los here-
.\dCrOS -no han convenido hacerse .adjudicacién alguna y solo acuerdan

vender las fincas ‘tal como ‘las heredaron de su causante. ;Por qué ha
<\de obligarse a los herederos a manifestar en una- escritura un contrato

de adjudicacion que no ha existido ni existe?

* Tal exigencia no tendrd mas alcance que encarecer la titulacidn,
con perjuicio para los interesados y para las instituciones Zutenticadoras
de las transmisiones inmebiliarias. o

" De suerte que el derecho hercditario debe 'ser objeto de arotacidn

_‘preventwa solamente cuando, siendo’ varios los herederos, no se pida la

registracion de tal derecho por todos,Zya que, en tal caso, s cuando

el derecho-hereditario aparece, como hemos visto, complejo o abstracto,

porque no se sabe si todos los herederos estin conformes con las partes”

“indivisas que determina el titulo de sucesién. Y lo mismo habra de”ser
solamente anotada la transmisidn de tal derecho ‘hereditario -abstracto.

De ser admitida esta interpretacién, las anotaciones preventivas del
derecho hereditario abstracto podrin convertirse en inscripciones cuando
el derecho hereditario se baya concretado a favor de los.anotantes; y
asi. cuando todos los herederos hayan llegado a anotar su respectivo
derechio hereditario, pueden solicitar: conjuntamente la conversién de
las anotacionss en inscripciones, que gxpresaran catégo’fi'camente la parte
indivisa de'cada coheredero, y lo mismo se pueden convertir aquellas
anotaciongs con la escritura de venta de las fincas'anotadas que otorguen
todos los herederos, en la que se' manifieste, no una adjudicacion previa
a los mismos, sino la parte indivisa que cada ung vende, de confor-
midad con el titulo de la sucesién. También se podran convertir las’

I
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anotaciones del derecho hereditario de cualquiera de los coherederos
mediante escritura publica de adjudicacidn, y si ésta es de adjudicacion
) de cuotas indivisas, se convierten las anotaciones en inscripciones de’
' copropiedad, 'y si fuere escritura de divisidn o de adjudicacién de fincas,
‘ las anotaciones tomadas a nombre de un coheredero sobre aquellas fincas
que luego son adjudicadas al- mismo, se convierten cn inscripciones, y
| cn cambio, seran objeto de cancelacién aquellas otras anotacipnes to-
madas sobre fincas que resulten adjudicadas a los demas herederos.

Y lo mismo se hard respecto de las anotaciones preventivas de la
- transmisién o gravamen que el coheredero haya hecho de su- derecho
"dereditario. : i ' -

o MANUEL VILLARES PIco.
Registrador de la Propiedad
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dF.xiste el desistimiento en nuestro -

.- sistema hipotecario?.

n

s
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Entenderiamos por desistimiento el acto voluntatio por el cual el

interesado en un’ titulo présentado en’el diario de operaciofes del Re-

gistro de.la Propiedad solidita, con posterioridad, qu° no SL practhue
operacién alguna de registro.” ; -

Verdaderamente anormal., no.es frecuente-el caso, pero de hecho
ocurrz que, interesados en dochgnenros“inscribibles, después de presen-

tago el ritulo cn el libro diario, se arrepientan, por cualquier motivo.

-y acudan a Ia oficina con la exigencia de que s¢ les devuelva su docu- |

f1ento "'por no mteresarlﬂs lIa- inscripeion.

v Y precisamente por no ser frecuente el caso, la lxteratura sobrc ¢l

es cast nula, lo que hace pensar en la ne¢cesidad’ de una’ canstruccion

ctentifica ‘reguladora que -ponga fin a los problemas que ello pueda’

plantear.

Dzsde luego. no es-raro encontrar titulos que han surtido sus efectos
cnoun Reglstro de 1a’ Propisdad .con la nota de “No haberse practicado

operacton alguna respecto a derermmada o determznaa’as fmcas por haber -

.y

dcs:slrdo el presentante .

No menos frecuente es el caso de qué, de comun atuerdo interesado
y Reglstrador sea retirado un documento sin que se inscriba.

Pero esta solicitud, esta cesacnon de fa actividad reglstral que se puso
en marcha por el asiento de. presentacnon eSta de_voluuon del docu-
mento, se ha practicado-dentro de un-marco de lineas tan impreciso.
que surge la pregunta: ;Los interesados pueden ¢h todo momento y cn
todos los casos desistir d¢ una inscripcidn que ellos mxsmos han soli”
atado? Es omnimodo este derecho a dasxsur? - '

P

Convengamos, dicho. sea_en su, honor, que’la alta correccion pro-
q

fesional del Cuerpo de RngsL dores -ha eliminado, ~on una transi-

ra
..gehcia rayana muchas vetes en dejacidon de derechos. los conflictos que
: o ) . P

N . -ANTECEDENTES : i
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hubieran podido promoverse. Pero una correcta costumbre que procura
climinar todo sentimiento de apetencia de honorarios po puede servir
de norma reguladora para aquellos casos en que la admisidn sistema-
tica del desistimiento pud'iera_.envplver una responsabilidad profesional. ~
Y una vez puesto en descubierto ¢l abuso, no hay‘més remedio que
ahondar en el problema vy ﬁjar de una vez para snempre st puedc

admitirse este desistimiento. - o
En efecto, el Registro tiene un papel decisivo en su conexién con
ciertas actuaciones judiciales. - , e

La presentacién de un mandamiento de anotacién de embargo, de
demanda, de expedicién de certificacién, de la regla cuarta del articu-
lo 131 de la-Ley Hipotecaria , pueden determinar una prioridad de
derechos para la decisiva resolucién de qn. pleito. . 7 /

Pero al lado de esta actuacidn oficial suele ir he'rmanada una actua-
¢ion privada de transaccidn que cristaliza a veces en un-acuerdo, y si
ésie llega, no es raro encontrarse ¢l Registrador con-urgentes ‘peticiones
. de devolucién del documento para evitar gastos y honorarios. De esta
forma, la presentacidn en el Registro ha-cumplido su papel intimidader.
“el mecanismo registral se ha puesto en marcha, el Registrador ha estu-
diado el caso juridico, muchas veces complejo en su conexidén con los
asientos de los libros Bipotecarios, y  cuando cuadra a los intéreses
de las partes demandante y demandada,” se pretende paralizar de un
golpe todo, con el fin inconfesable de restar unos honorarios a un
funcionario técnico que ha dedicado su actividad-y su tiempo al estudio
de un asuntq que sélo tendia a salvaguardar los intereses de un par-
ticular. ;Puede esto hacerse? ;No represénta la total e incondicionada
aceptacidén de tal exxgenua un caso posible de rzsponsabilidad del Re-

g.strador? )

Ello nos ha hecho meditar y llegadd-a la ¢onclusién de que, por
una scrie de concausas, se*ha venido a deformar un posible deststimiento
“de facto”, convirtiéndolo en una exigencia desorbitada e imprudente
que pugna con el prestigio quz debe rodear a una oficina de la impor-
tancia del Registro de la Propiedad.

PRECEPTCS QUE- REGULAN LA DEVOLUCION DE DOCUMENTOS'

En verdad, no hay ni uh solo precepto de la ley. ni aun regla-
mentatio; que afirme el derecho de los interesados a retirar el docu-
mento porque si, sin otro motive que lo fundamente:

- ~ - .
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Encontramos, si, reguladas por el articulo 6.° de la IZey protecana
las personas.que pueden pedir la inscripcion, ya sea adqulren{e trans- .,
niitefite, representante legitimo de cualquiera de ellos o quierl tenga
interés en aseghirar el derecho que deba inscribirse, llegando la tole-
rancia de nuestro sistema 2 admitir aslos mandatarlos verbales y a las
rujeres (Resolucxones de 1 de abril de 1863 y de 6 de diciembre
de 1879) y a los mayores de diecisiete afios (Resolucion de 20 de sep-
tiembre de 1865), preceptos aclarados alin’ mas por los articulos 52
v 53 del Reglamento Hipotécario, que admite como. peticionario de
la inscripcidén al que con arreglo a Derecho puede o debe representar

al interesado, como el padre o la- madre al hijo- bajo su potestad, el

marido a la mujer, el tutor al pupilo, y el mandatario, aun el verbal

-0 técito, al mandante, con la excépcidn de los oficiales y auxiliares del

Regxstro, que, por una in‘compatibi]i'dad muy explicable,. no ‘pueden
serlo.” B

. — f

Tamblen regula la Ley de un modo 1 minucioso la extension del

asiento de presentacién que debiera venﬁ@rse en el momento de pre-

sentarse cada titulo (art. 238 de Ja Ley Hipotecaria).

"~ Ante la falta de un precepto especial q.ue regule este desistimicnto
Fay que acudir -al precepto general del articulo 4.°, parrafo segundo.
del- Cédigo‘cilvil '“Los derechos concedidos ‘por las leyes som- renun-
ciables, a no ser esta renuncia contra el interés: o el ordfen pub]lco o]
en perjutcio de tercero.” >

Ello- nos lleva de la mano a limitar este pombk dﬂrecho dz-los
interésados a la devolucién del documento

= EI Registro es una oﬁcma publica cuyos asientos, (incluso los asien-.
tos de presenfacxon) estan bajo la salvaguardla de los Tribunales (ar—
t1culo 25 de la Ley Hipotecaria reformada). La peucxon de mscrlp—

- ¢ién, exacto desarrollo del principio de rogacién, pone en marcha todo

¢! mecanismo registral {examen del ‘historial de_la finca o fincas cuya
inscripcion se pretende, estudio y calificacién del documento, etc.) ; ello
supone engaree o ﬁjacxon dé¢ rango del documento con _otros presen-
tados que. puedan. regular afectados por agitel titulo , y todo este
.mecanismo que, en funciones de Juez territorial, mueve al Reglstmdor
no puede quedar al arbitrio o capricho de um particular que estime
que 2] Registro _ya le ha servido suficientemente y ya mo lo necesita.
" La renuncxa a 13 inscripcion, o. mejor dicho, el desistimiento, en
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este ¢aso, seria contra el orden publico reflejado en la normal marcha
de ‘una. oficina del Estado.

Pero, al lado de ‘elle, el “desistimiento dejaria en el aire toda la
labor realizada pcr el Registrador: estudio del documento, calificacidn,
busca ¢ «ncluso posible extensiép en parte de los asientos pertinentes:

Yy, no <s justo ni legitimo un desistimicnto que perjudique a un ter-

€cro. en este caso el Registrador, que nada tiene que ver con las com-
binaciones particulares que cuadran al -interesado. Es, pues, ctro limite
al desistimiento- e

Si nos atenemos.. por tanto, al {nico precepto legal aplicable, el
articulo 4.* del Cddigo civil, podremos concluir sentando la regla
general: El interesado que haya presentadc en el libro diario un docu-
mento para que sz praciique cualquier asiento registral, no puzde re-
nunciar su derecho: Primero, porque tal renuncia envuelve una alte-
racién en el crden interno de la oficina, alteracidn que solo al® Regis-
trador corresponde calificar y apreciar con facultad omnimcda, ya que
él es ¢l responsable del orden interno, y gegundo, que cal'rcnurllcia
perjudica a los intereses de un tercero o del propio Registrador, per
razon del trabajo q‘ue s¢ le ha obligido a realizar. .

Presentado el documento, s ha examinado ¢! diario para ver si
hay otros titulcs con aquél relacionados, se ha practi:adé =1 2xamen
y calificacién juridica y se han cxaminado los libros d:¢l Registro en
lo necesario, sc han.extendido borradores o minutas de los asicntos a
realizar ¢ incluso puede haber otrcs titulos contradictorios que espzran
1: aclaracion de la situacidn del primer documento (inscripcidn, sus-
pension o denegacién). En esta situacidn, se.presenta el interesado
solictiando la retirada del documento. La peticidn no es, ni muchi-
$imo menos. automatica, en el sentido de tzner que accederse inmedia-
tamente a tal exigencia, truncando, cercenands una labor a mitad de
cu camind, perturbando la vida registral y la ‘buena marcha de la ofi-

cna y dejando (y esto cs importantisimo)’ vigente un astento que. con

esa teoria de omnimoda libertad a fauor del "nreresadc. podrd ser uti-
lizade™ dias mds tarde para pedir de nuevo ‘la mscnpcxon acortando
caprichosamente el plazo que la Ley concede al Registrador para cl
csp‘mcho . ‘ ) o . :
La Ley Hipotecaria no autoriza a lcs interesados para recoger el
documento mis que en un solo caso: Cuando el Registrador notare
{Falta en la forma extrinseca o de capacidad en los otorgantes (art: 19 de
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la’Ley Hipotecaria), a fin de que se subsane la falta,.y'éi‘no lo recogel.l
o se'subsana la falta, se devuelve, :- CL

Los articulos 83 y 290 del Reglamento protecano desenvuelven'

el derecho de los mteresados a la devolucion del documento sin nota
alguna precxsando para que se -dé tal supuesto: Primefo, Gue se haya
" extendido previamente @] asiento de presentacion y' que ¢ste no haya
caducado; segundo, que el Registrador atribuya al documento defecto
aue impida la inscripcidn; tercero, que el-interesado pida se le devuelva

el ‘titulo sin otra nota que la de haberse practicado el asxento de pre—.

sentacidn, nota que autorizara con media firma, y cuarto. que al propio
tiempo se extienda otra nota al margen del asiento de presentacion,
que debera firmar el presentante, cxpresxva de Ia_ devolucion del do-
cumento. - - - ’
Perfectamente .regulada por la Ley debe - estimarse: Primero, que
todo documento a cuya devolucidén ha accedido un Registrador es de-
fectuoso, y segundo, que, por lo tanto, a contrario sensu, fio siéndolo,
no puede ni debe accederse a la devolucidn, esto ¢s, no eXiste en nues-
tro sistema hipotecario el derecho al desistimiento, por ser un precepto
‘de caracter imperativo y ecstablecido sin réservas de ningin género que
“la inscripcién se hard por los Registradores dentro de los quince dias
s! gulentes al de la presentaaon de los documentos necesarios y suficientes
para verificarla y siempre del término de sesenta dias, a .que se refiere
el articulo 17 -reformado dc/]a/Ley (art. 76 del Regla,m-ento HlpO-
tecario) .  ~ - “ . -
Sélo el caso de existir un 1mped1mento rnatenal inevitable (que en
ningan caso serd el desistimientd de los interesados) puede impedir la

inscripcidn. y~ de no verificarse ésta, no solo vendra obligado el Regis-.

trador a indemnizar los perjuicics que de ello le sigan, sino que puede
ser objeto de una corregcidn dnscxplmarna (art. citado™y 449 nim. 3.°,
y 457, num 29. . . -

OPINIONES DE “LOS TRATADISTAS

Hemos examinado con detenimiento las opiniones de nuestros tra- °
radlstas hipotecarios, y hemos de confesar que, salvo rara. excepcnon ~

“la mayona no abordan el problema, dandolo: sin duda, por resuelto
senti uu negaiivo. En-este caso es'ran Diaz Moreno, Lopez de Haro
C ampuzano. g . .

~
L1l

, . - . - s 4.
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Morell y Terry, después de sentar el.principio de que “la'peticibn
de inscripcién se refliza mediante la presentacion -del titulo en el Re-
gistro? (1), al fijar los’derechos de los interesados con relacién al
asiento de presentacién, dice: “Los interesados o presentantes pueden,
pues, recoger el-titulo presentado, ya para verificar después el pago del
impuesto, ya para subsanar defectos, ya para interponer recursos, -ya unt-
camente por su caﬁrichOw o voluntad, rzconociéndose asi en las Resolucio-

.1ies de 28 de _]l]llO de 1863, 27 de febrero de 1864 y 6 de septiembre
_del mismo afo™ (2). ’ . ,

= Con todos los.respetos que nos merece el ilustre y llorado trata-
dista, de feliz memoria, no estamos en absoluto conformes con esa
libertad omnimoda del intéresado o presentante para desistir de la
inscripcion porque si, a capricho; 'y- menos estamos conformes en que
las resoluciones citadas digan tal cosa, seglin su examen nos demostrara.
Seria intolerable, y el propio sentido comin asi lo dice, que todo’
¢l prestigio del Registro estuviera a capricho de un presentante velei-
doso” que, después de haber puesto en marcha tado el organismo hipo-
tecario, quisiera detenerlo en el momento y hora que le placiera, entor-
peciendo y molestando la marcha correcta de la miquina hipotecaria.’
Y prucba de ello es que todos los autores estin conformes en que
lo que pone en marcha el proceso inscribitorio es la peticidn de ins-
mpqon exteriorizada por el asiento de presentacion.

i, Roca Sastre, al tratar de la pésicion de inscripcidn, dice: “Por
ser rogada en general, la funcién del Reglstrador se requiere que la
1nscr1pc10n sea (nstada por parte legltlma .o La pet1c10n de mscrlpmon
0o esta sujeta a forma determinada. Puede hacerse mediante solicitud
en documento piblico o privado, hacerse verbalmente o resultar impli-
cita del hecho de la presentadién a registracién de un-titulo en la oficina
registral  Con todo, la firma del asiento de: ‘presentacion por el pre-
seritante exterioriza la voluntad de inscribir. Esta constituye una de-
olaralion receptiva. cuyo destinatario es ¢l Registro” (3).

-Es Jerc’mimo Gonzalez, con su precisa y profunda Sintesis de la
técnica rcglstral el que fija clarisimamehte el cotrecto enfoqwe del pro-

. blema. En éste, como en otros muchisimos casos en que la imaginacién

(1y Legislacién hipotecaria, tomo II,"pdg. 3 (1.* edicién).
(2) Morell y Terry- Obra citada,, tomo IV, pags. 598 y 599. -
(3) Legislacion hipotecarie, tomo I, pag. 153. .

N
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vaga- buscando- la verdad, es el 11ustre tratadista ¢l que nos da la. frase”

certera, que rasga el velo de la~duda, para sentar de modo_incontro-

vertible el porqué de la solucién. Dice, asi al tratar .del principio de.

rogacidn (1): . h
1n1c1an a instancia de parte, y el Registrador solamente en casos excep-
cionales practica de oﬁcxo los 351entos reglamentanos en Ios libros prm—

_ cipales.” - 7 ,

-

© "No basta con que lleguen a su conocimientola realizacidn de actos.

o la consuimacién de hechds que alteren la situacién hipotecaria de una
finca o derecho, sino que serd precisa una manifestacién de voluntad
mas o menos formal por parte de los mteresados para que el encar-

. gado del Registro proceda a practlcar las op2raciones correspondlenms

“El acto en cuya virtud se incoa el procedimiento. hipotecario en
Espana no es una declaracién formal en el sentido estricto de la: frase;
mas bien recibe su forma de la documentacion presentada en el Re-
gistro, y por ¢so es conocido con el nombre de preser;tagkon.

“Una vez presentados los documentos, el procedimicnto es automa--

tico y . no se necesitan nuevos pedimientos para,que el Regrstrador preste
su ministerio y extienda, deniegue o suspenda la inscripcién.”
“No haay contencién propiamente dicha en estos (famites y nadie

‘puede oponerse al ejercicio del derecho de inscripcidn, comoelo reco-
- nocié en la Resolucion de 10 de agosto de 1878 la Direccién General

de los Registros.” - L . -

Dos son, por ‘tanto,, las razones que abonan la no_ existencia 'del

desistimiento en nuestro sistema hipotecario:

Rrimera. © Que el procedimiento registral, una vez presentados los
. decumentos, es automdtico, o sea, que se mueve por si sdfo, no por el

capricho o voluntad del presentante, como decia Morell y Terry V.

Segunda. Que no hay contencidn propiamente dicha en estos tra-

mites y nadic puede oponers¢.a que la inscripcién se practique.
- . '

s . JURISPRUDENCIA . o

'

De las ‘tres Resoluciones citadas por Morell y Terry al apoyar la
lxbertad de retirar el titulo, la primera. (2) de 28 ‘de julio de 1863

(1 - Prmc-:pws hipotecarios. : -

(2)" Transcritas en el chczommrr de runanudenmg hrnoft’cnnq de

Odriozola y Grimaud, pag 85. . N <

“Los procedimientos  hipotecarios, de jurisdiccién Voluntaria, se
-

" a
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resolvid: “No siendo obligatorio el registro de dochimeritos, sino’ vo-
luntario, y penada esta falta con la no admisidén de los que la tuvieren,
en juicio Gnicamente, estan facultados los interesados o sus represen-
tantes para poder recoger los titulos que hubiesen presentado, aun cuan-
do se halle extendida su presentacidn en el diario.”

A primera vista parece que sustenta la tesis de Morell y Terry,
perosun analisis del proceso seguido pdr los articulos 19 de la Ley
Hipotecaria y 57 del Réglamento de 29 de octubre de 1870 nos acla-
ratd todo lo contrario. ' Q

La primitiva Ley Hipotecaria de 1§61 no concedia a los intere-
sados en los documentos defectuosos el derecho a recoger el titulo, que
lo concede el actual articulo 19. Ello motivé la duda de si estos docu-
mentos defectuosos debian’ permanecer en- el Registro hasta la cadu-
cidad del asiento de presentacién. o

Esta duda fué resuclta por la aludida Resolucidén-de 28 de julio
de 1863, que no dice lo que Morell y Terry afirma, sino que en el
caso de notar el Registrador faltas en las formas extrinsecas del docu-
mento o de capacidad de los otorgantes y de habérselo manifestado a
los que pretendan la inscripcidn, éstos no han de subsanar forzosa-
mente el defecto ni esperar la caducidad de su asiento, sino que no
siendo oblzgatorzo el registro de documentos, estin facultados- 105 in-
‘teresados<o sus representantes para poder recoger lcs titulos.

La aludida Resolucidén fué, pucs, el antecedente de.la adicidn que
sc hizo al articulo 19 de la Ley (adicion que ain subsiste) por la Ley
«le 29 desoctubre.de 1870. de las palabras “.. para que si quieren re-
"ccjan la escritura y subsanen la falta en el término que duran los
cfectos del asiento de presentacion”. . . .

El articulo 57 del primitivo Reglamento (qun viene a ser, sustan-
cialmente, el actual 118 del de 1915) sdlo fijaba el modo de-distinguir
las faltas subsanables. Es el Reglamento de 29 de octubre de 1870 el
que, inspirado por la aludida’ Resolucion, establecid el derecho de los
interesados, en el ¢casacdel articulo 19 de ld Ley, a recoger-los documen-
tos,-en forma que hoy conserva el actual articulo 120 del Reglamento.

Y ello lo comprueba mas atin Ia lectura de las otras dos Resalu-
ciones citadas por Morell y Terry: ;

"La de 27 de febrero de 1864 establece: “Es potestativo en los in-
teresados, el consentir la anotacidn o, recoger los titulos, y si en el caso
de que se presente alguno que tenga «defectos subsanables, lo-recoge el

.’
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interesado antes de que se exti:enda' la_anotacion preventiva, debe -po-
nerse 2] margen del corfespondiente asiento de presentacion una nota
que asi lo exprese; y 'si sc presenta de nuevo el mismo titulo con los
defectos ya subsanados. debe igualmente extenderse otro asiento en el
Iibro diarro, sin cuxdarse para nada del que sz puso al hacerse la pri-
mera presentacidn.” - ~ . .
", La de.6 de septlemb_re de 1864 dice: “Habiéndose extendido el
asiento de presentacién de documentcs y devueltos a olog'intcresadc;s,
para el pago del impuesto. lejos de cancelarse dicho asiento, st pondra
en éste nota cxpresiva de habérse devuelto a los interesados.”

- Se ve clarisimamente en ambas Rescluciones que sélo en el caso de
adolecer el documento de algin defecto & dc”haberlo manifestado asi
el Registrador al interesade o presentante, tienen éstos derecho 2 recoger
el documento, y esta, devolucidn, que -en ningln caso es consecuencia ,
:de un desistimiento caprichoso. esta regulada, exigiendo-

a)  Que se extienda al pie del titulo nota que contenga la f:cha
de presentacidon (arts. 84 y 290, parrafo 2.°, del Reglamento Hlpo—
tecario).

b) Que se extienda nota al margen del asicnto, que decberd. firmar
el preszntante, expresiva de 1a\df:yoluc16?1 del documgnto. - d '

o

CONCLWUSIONES

[.2 En nuestro sistema hlg)orecano no existe el desistimiento vo- =
luntario una vez pedida la_inscripcion. .

22 La devolucidon del documento, tltimo trimite del proceso ins-
cribitorio, sélo puede tener lugar: PN

a) Por haber atribuido el Reglstrador al _documento algun de-
- fecto y ejercitar los interesadof su dcrecbo a que se les devue]va aquél,
sin mds nota que la de la presentacion. .

b) *Por haberle atribuido dicho defecto y pedxrsc por los intere-
- sados que se consignen los motivos de la denegacién o suspxnsxon, medie
0 no anotacién suspensiva, si brocedc '

¢) Por haberse practicado la inscripcidn. si el Registrador no ha

atribuido al documento defécto alguno. -

I' -
[

ANTONIO VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ.
' Registrador de la Propiedad.
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IMPUESTO DE, DERECHOS REALES

Base en las compras con pacto de retro

Un trabajo publicado ¢n Revista CriTica pE DERECHO. INMOBI-
Liar10 del mes de septiembre pasado pagina 621 y smmcntcs, me
ha movido a exponer mi opinién sobre las compras con pacto de
retro, a efectos del impuesto de Derechos reales. Porque, en ver-
dad, estimaha que una medida de previsién por parte del legislador
habfa sido la causa de que el anterior-Derecho sobre el particular
hubiese sido modificado por el Reglamento de 26 de marzo de 1927,
del ilustre Calvo Sotclo, al establecer en el-articulo 10 ta faculiad.
de la. Administracién a comprobar en las compras con pacto de retro:

Pero dicho trabajo; en tan plCSU“IObE{ REvIsTA, me hizo pensar
en ¢l motivo por el cual el anterior *Derecho, contenido en c¢f ar-
ticulo 9.° del anterior Reglamento de 20 de abuil de 1911, que no
obligaba a comprobar en las compras con pacto e retro, fuese
sustituido por el articulp™jo del Reglam@énto de 1927, mantenido
en el Reglamenio de 1932 v en cl det1941, y can arreglo al cual
se faculta a la L\ldmlmstlamon para Lomplobal en las compras con
pucto e retrocesion. - . a

Y al meditar sobre dicho motivo, me convenzo de que, en
efecto, el porqué de la modificacion del’ Reglamento de 1927, que
faculta a comprobar en las compras con pacto «c retro, sc encuentra
en una medida de previsién por parte del legislador, en una medi-
da de previsién andloga a la del parrafo 3) del articulo 9.° del Re-
glamento, que s¢ reficre—a mi modo de ver—a los reconocimientos
de propiedad, ¢n que cl que lo hace declara haber obrado cn con-
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.cepto de mandatario, y _en ‘cuyo caso la doctrina genéral de que
el impuesto grava.la transmisiéon y no el documento ofrece_ una
G\LLpuun o sea la de dicho parrafo \,) con_arreglo al cual el im-
puesto grava el _documento. . ) « -
Una medida de prevision, pues, a mi modo de ver, es la causa
_de que en las compras con pacto de retro tenga ld Admlmstraaon.
la facultad de comprobar. ~
<~ Y esa medlda de previsién la encuentro muy fundada
La doctrina, pues, de que en las compras con pacte de retro no
debe. comprobarsé, volviendo a la legislacion anterior al Regla-
mento de 1927, la considero.poco fiscal, es decir, poco .i)re_visoﬁa,
" porque, de restablécerse. la doctrina anterior al Reglamento de 1927,
con el pretexto <& una compra con pacto de retro se podria verifi- -
car una «verdadera ventan, pero venia «puran y sin condiciones ni
. limitaciones; pues la «inteligencia de las partesn, la «sabiduria
“cle los contiatantes», encaminada a sutilizar la Ley fiscal, ériginaria
(ue, con el pretexto de una «venta con-ipacto de retron, se llevasen
a cabo verdaderas wtransmisiones», verdaderas ventas, se llevasen
5 cabo vérdaderos «actos de uuonocumemo de propiedad», simula-
dos con ventas con pacto de reted. Y pam evitar tales simulacios
_ nes, de’ ahi la pre\nsloﬁ del legislador de 1927, facultando a la Ad-
ministraciéon para comprobar en las conﬁpras con”pacto de retro.

*  ® ¥,

. - -
] impuesto debe exigirse con arregle a la verdadera naturaleza

. Juridica del acio, de. conformidad con aquel trabajo. que figura en
tan prestigiosa REvista. j Ah!, pero si la «verdadera» naturaleza
del acto no es una venta con pacto de retro, sino «un reconocimiento
de propiedad», es decir, «una enajenaciény» sin limitaciones ni con-

~ diciones, jah !, entonces la previsién del legislador de 1927 se pre-

- ssenta lena de wsabidurian, para contrarrestar «la sabiduria conira-

** nay, de los.contratantes. - .
Y ese es el motivo que ha movido al legislador de 1907 para fa-
cultar a la Administracién para comprobar en las ventas con pacto
de retracto.

3

Al )

~ Ty
- Y el hecho de que, al consumarse la venta, se satlsfziga,Qel1 su
. 6 N . . = \ -
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caso, el impuesto por la diferencia entfe la base anterior y el total .

comprobado ; es decir, se satisfaga el impuesto por la diferencia, si
la hubiera, entre la base anterior y el valor total de los bienes, esta,
a mi modo de ver, perfectdmente justificado. Porque pudiera suceder
que no hubiera diferencia. Tal ocurrird cuando el valor declarado
es mayor que el complobado, pues sabido es que algunas veces
¢l declarado es mayor, y ocurrird también cuando, al expirar el
plazo del 1etracto y -por revisiones catastrales, resulte menor el
valor oficial. '

i Ah!, pero la norma general es que el declarado no cs el precio
verdadero. Por esencia, el valor declarado no es el verdadero. Y
aun en aquellos casos en que parece que debiera ‘serlo, tampoco’es
fiscalmente el verdadero. Por ejemplo: en los préstamos hipoteca-
rios, el valor oficial no es el importe del préstamo, sino el principal,
intereses y costas, y desde lu’ego el principal ¢ intereses; 'y en los
censos, elovalor nmo es el capital que se declare, sino generalmente
mas que el capital declarado, por ser 1a base lo que resulte de
comprobacién, que generalmente es mas que €l declarado.

Y si, por esencia, el valor declarado no es ¢l \—erdadero \ por
afiadidura, con el pretexto de. una venta con pacto de retro, puede
simularse una verdadera venta; de ahi que no pucda pehsarsc,
a'mi modo de ver, en la aplicacién del articulo 6.° de la Ley del
impuesto, o sea cn_el parrafo 6) del articulo 357 del Reglamento
del mismo, referente a la adquisicién de blenvb 5uspend1da por la
concurrencia de condicidn, término, etc., que se entiende verificada
el dia en que la limitacién desaparezca ; por cjemplo : reservatarios,
articuto 811 del Codigo civil ; instituciones con condicién suspen-
siva, articulo 739 del idem, ctc. Pero esa doctrina, ¢ sc adapta a las
ventas con pacto de rétro?

Una.medida de prevision, pues, ha sido el motivo de la reforma
det articulo 10 del Reglamento del impuesto ; de igual manera que
otra medida de prevision ha sido el contenido del referido parra-
fo-3) del articulo 9.° decl Renlamento, referente al reconocimiento dc
propiedad cuando el que 1o hace declara haber obrado en concepto
de mandatano, ¢n cuyo respecto se estlm/a que ‘hay tmnsmlsmn

N
“ , -

o
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desde ol punto de vista fiscal, de conformidad cen el pdrrato 2)

.

¢ del atticulo 1.259 del Cédigo civil, que declara nulo el contrato

celebrado_a nombre de otro, por quien no ténga su autorizacion
legal o su representacion legal. . ) - .

‘ 'Y esa medida de pre\'isio'n y a fin de evitar simulaciones, ha
sido el motivo de facultaf’ a la Administracién para’comprobar en

las ventas con pacto de rvtzo Un ejemplo procurard aclarar nues-
tra opinién : '

’

‘Una escritura ororwdddnpor don G. y dosa j de una parte, v

de otra, .don C. -

Primer caso.—Don C. vende 16 fincas (que valen 40.000 duros),
por précio-de 2.000 peselas, a don G:, con pacto de retro por un

~afio. Don C., vendedor, persona de mu_\} buena posicidon econdmi-

ca; don G., comprador, hermano det vendedor.) ; Se explica que
por 2.000 pesetas venda con pacte de retro don C.—de buena posi-
cién econdmica-
ros? ¢ Se puede creer semejante cosa.?

iSe puede creer que una persona -que no tiene necesidad zle
\endel, venda bienes con pacto de retro por un afio, en ndimero
de-16 fincas'.que valen 40.000 duros, a su hermano, por precio. de
2.000 pesetas? ¢ Es posible creer semejante cosa ¥y \To hay motivos
-para pensar que tal venta es simulada? He aqui un caso de aplica-
cion del articulo 10 del Reglamento del impuesto. ¢ Tista claro?

Segundo caso—Pero supongamos que en esa escritura el com- _

. ~ -4
prador, don G., v la otra compareciente—su hermana—, la dofia J.,”

- reconocen que dichas 10 fincas son del don C.—vendedor—. Y que

acto seguido—o sea despuds de ese reconocimiento—el don C. hace,
esu venta wespecialisima» de que acapo de hacer mérito—o seg que
vende con pacto de retro por un ano, y precio de 2.000 pesetas,
16 -fincas que valen 40.000 duros, a su otro hermzno, y siendo todos
personas de muy buena posicion econdmica—. ¢ Qué dirfamos de
tal venta «con-pacto de retron? (;Que para tal cdso no procede la
apficacién del articulo. ro del Reglamento, que faculta para com-
probar,..? ¢ No Cbtd, en ‘tal caso, Justlhcada aquella previsién del
lgglsladux de 1927 7 -

Tercer caso. —~\ si,- por anadxdura al relacionarse el titulo de
adquisicién de dichos 16 inmuebles, se hace constar, con bastante

perifrasis, que Jas 16 fincas pertenecen al vendedor, don C., por

N ’
N

<

a don G., su hermano, bienes que valen 40.000 du-

O
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herencia de sus padres y haber ‘satisfecho a sus otros dos hermanos
—los oi‘ros dos comparecientes—la diferencia en metalico, “; qué

r

¢'No hay motivos, pues, para pensar en la simulacién de tal
venta con pacto de retro, o de tales venlas c¢n sus divérsos casos,
y que en verdad se trata de una verdadera venta, de un reconoci-
miento de propicdad, con aplicacion del articulo 10 del Reglamento

del impuesto?
¢ Esta justificada, pues, la prevision el - legislador de 19277

Cuarto caso.—Y por si fuera poco todo cslo, resultase aun que
la escritura de venta se otorga en un partido judicial—de donde no
son vecinos ninguno de los tres—, v al don G. lo representa un

" tercero sin poder, pero diciéndose que Obl’d en virtud de mandato
: \reg'f)a'l. y después, al cabo de varios meses, de cualro o, cinco,, s¢
“ratifica por el don G., por escriiura otofgadu va en otro partido, o
“sea en el de la-vecindad de don G. y de la doia J., la escritura an-

terior, ¢ qué diriamos si ante ta] «cason no existicse un precepto que
facultase para comprobar ? ¢/Estd justificada, pugs, la prevision del
legislador, tanto la del cntado articulo 10, como la del parrafo 3) del
articulo 9.° referido, y con la interpretacién que queda expuesta ?

J. OtErO

Registrador de la Prapledad.
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de los Registros y del Notariado
REFERE.\'TIZ: A C'O.\’SULT.‘\'FORMUL.:\D:\ POR EL R].ZGISTR.:\DOR DL LA PRO-
_PIEDAD DE SANT.‘\NDER SOBRE C.'\.\'CEL.‘\CI([)N DE _\IESCIL?.\'ES.
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Rcsolucwn de 22 de noviembre de 1945
= de 19.;6 S .

-
- .- =

Por el citado funcionario se consulté : «1
dor aplicar el atticulo 508 del Reglamento Hlpotecauo a 1a dispo-
sicién primera transitoria de la ey de reforma de la Hipotecaria
vigente amutatis mutandisyn. Y 2.° Qué medios d~antecedentes deben
facilitarse al'Registrador para calificar la procedenc1a de las men-
ciones de derechos cuando en la respectiva inscripcidi no S¢ espe-
cifica o no-se concreta si tal mencion de derechos se ha tomado del
titulo o sélo de los antececlenres del Registro, sin constar
respectivo titulo.y

La Bireccion General ha acorcado declarar que la distinta regu-
lacion establecida por el articulo 308 -de! Reglamento Hipotecario,
basada en el origen de las menciones de cargas, no es aplicable a

Jla cancelaciéon de menciones ordenada por la primera disposicion
adicional de la Ley ide 30 de diciembre dltimo :.v-iales menciones.

deberan ser canceladas, e oficio o a instancia de parte, siempre que
havan transcurrido mas de quince afios desde la fecha de la pre-
sentacion de los titulos que motivaron las inscripciones o anota-
ciones plexenln as en que- ])or primera ves sc Ila\cm‘he(,ho las
able ia indicada norma reglamen-

}‘.‘n‘?.“.Cl’""‘"S o1 to ammnoco £s- 11 m
taria a la cancelacion de menciones que haya de practicarse en su
dia, con arreglo a lo prevenido en el segundo parrafo de la repetida

"B. 0.t de 3 de febrero ‘

® Si puedg el Recrlstra-\

nada del

.

3
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disposicién adicional, y que para extender en ambos casos las notas
+ cancelatorias no tienen obligacion los interesados de presentar do-
cumento alguno anteriormente inscrito.

/ ) - ) .
REGISTRO MERCANTIL.—¢ IZS APLICABLE EL PRINCIPIO DEL TRACTO SU-
. CESIVO QUE FORMULA NUESTRA VIGENTE L1y HIPOTECARIA EN EL
ARTICULO 20 A LOS ACTOS QUE SE REFLEJEN EN AQUEL Y )

’

Resolucion de 24 de oclubre de 1945.” " B. 0. de 1T de febrero
de 1040. '

I Notario de Madrid D. Candido Casanueva autorizé el 15 de
marzo de 1941 una‘escritura de ratificacién de cesion’ otorgada por

“don G. E. y doiia C. L., ¢sta como heredera de don M. L., a favor
de la «Sociedad Espafiola de Armas y Municiones», en la cdal e
ratificé y clevé a escritura publica un” documento privado feclmdo
el Sde mayo de 1936, en el cual figuraban, de una parte, don G. v
don M. L., pa(fze de la nombrada compareciente, y de otra pdltL.
la «Sociedad Espaiiola de Armas y Municiones», en virtud del cual

. los dos priméros cedicron a esta ‘Compaiiia las participaciones de

50.500 pesetas, cobradas en el acto de !a cesion, quetacada uno de

- aquéllos correspondia en el capital de la Compaiifa, de responsabili-
" dad limitada, denominada «Trinolitanr.

Presentada primera copia de la extractada escritura, en la cual
figuran dos notas acreditativas del pago del impuesto de Derechos
reales, extendidas en 3 de noviembre de 1941 por la Oficina Liqui-

. dadora de Madrid en el Registro Mercantil de Guipuzcoa, se puso
a continuacidn la siguiente nota : «Inscrito el precedente documento
tan sélo en cuanto a la participacidon de 50.500 pesctas, pertenecien-
te a D.-G. E., v suspendida la inscripcidén en cuanto a la otra par-
ticipacidn de30.500 peseclas, que.cede doiia C. L., como tnica here-
dera de su padre: 1.° Porque, traldndose de ratificar un contrato
pnvado después del fallecimiento de uno de los otorgantes, no apa-
rece ni se justifica de una manera auténtica,- ni que existiere ni hu-
biera sido firmado, hecho tan trascendental, como que “constituye
una excepcion del articulo 20, fundamento esenéial del tracto ¢n la
Ley Hipotecaria ; maxime tratandose de la cantidad de 1071.000 pe-

\ :
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setas v de Sociedades «que tiengn yue ‘contabilizailes en sus libros.

2.° Porque tampoco se da el supuesto del articulo 20, deque se hava
otorgado el documento particional para dar el salto..3.° Porque no
se¢ ha justificado.la cualidad de heredera con los docuemtntos’ pertt-
nentes. y fehacientes, habiendo presentado sélo unos testimonios

Jpor exhibicidn insuficientes, 4.° Porque, aun supom“ndo que se de-
clarase. que unos simplés testimonios por exhibicion s¢ pOdId ins---

cribir, no-consta en el documento ni se ha justificado que se haya
pagado el impuesto de Duegpos reales por la herencian.

Solicitada reforma de los defectos 1.7, 2.° v 4.% ulcluxdos c¢n la
nr_a'nscr-ita califidacion, v subsidiariamente, para cl'caso de no ser
acordada aquélla, que se tuviera por interpuesto el recurso guberna-
livo y acompafiantdo al escrito inicial un testimonio expedido por

‘el Secretario del Juzgado de primera insiancia ndimero 10 de los de

Madrid, en el cual se inserta auto dictado por el Juez de dicho dis
trito, retrendddo por el-expresado™Secretario, por el que se declard

) hcledera abmtestato de D. M. L. a su hifa legitima dona ‘C. L., cop

reserva a la viuda del causante de Ja cuota viudal que a la misma
asigna-el arliculo S34 del Cdéddigo civil, advirtiéndose que ‘tal testi-
monio se presentaba para el caso de qué se acordase la reforma de -
Ja calificacién, por lo que no le comprendia la prohibicién de acom-
padar documentos no calificados previamente por él Reoistrador
establecida en el parrafo sb’fundb del articulo /3‘(,“91 Reommento
del Registro Mercantil ; la Dxrtu,:on con rdvocacaion del acuerdo
ape]ado—puee el. Registrador mantuvo la procedencia,de los ex-
tremos 1.% 2.7 v 4.° de la calificacién-—=declara que la eberitura no
adolece de tales defectos;. -
© Considerando que la dlscusmn mantenida en_este expedicante ha
ouado en torno a si en el I\CO')SU() Mercantil, que tiene pdt prin-
upd] objeto la publicidad de cicrtos datos de mlportancm hasica
‘para el rrahuo Comercnal es aplicable.o no el principio del tracto su-
CesIvo que formula nuestra v igente Ley Hipotecariaen el dI‘[ICU]O 20,;
Lons;deramdo que si bien ¢l Registro Mercantil, en lo relativo a

”Somedar'es encuentra sus principales | fundamentos ¢n la [egitima-.

cidn de ias situaciones juridicas y en la autenticidad o fehaciencia
de’los documentos af)ortados-' no puede asimilarse por completo al
Rt,“‘lSt[‘O de la- Propiedad, SObI‘C itodo enlo rpfnrnnln al tracto suce-
sivo, pues aparte de 1o establecido en materia _de buques, cuando

<

~
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\ A
se trata de acreditar cl traspaso de cuotas o participaciones sociales,

basta demosirar en forma solemne ¢l encadenamicnto de los distintos
tos titulares que, a través de un” periodo de tiempo, hayan formado
parte de la persona juridica ; )
Considerando que la negativa a inscribir la escritura’de 13 de
marza_de 1941 de ratificacién de cesién de participacioncs en la So-
ciedad limitada «Trinolitay, otorgada por D. G. E. y dofia C. L. a
favor de «Armas y ‘Municiones, S. A.», se funda, en primer 1ermi-
no, en no haberse justificado qué existiera ni estuviese firmado el
documento privado mediante el que el'padre de la sefiora L., segtin
se.afirma, ya habia verificado Ia cesion, y este requisito se halla im-
puesto por la Ley Hipotecaria para podeT inscribir, sin necesidad de
pre\"ia'inscripci()n, los documentos otorgados por los herederos ;
pero en este caso no procede exi"g;'irlo, primero, porque, como se ha
afirmado, ¢l principio del tracto sucesivo ha de ser aplicado en ¢l
Registro Mercantil, en materia dé Sociedades, tinicamente con las
salvedades y reservas va apuntadas, v segundo, porqué-para que

J

. dofia C. pudiese validamente ceder el derecho como heredera unica

. existencia ;

de su padre, no necesitaba una concrecidon especial del mismo
derecho ni ratificar documentos privados de mas o menos dudosa

N
f -

Considerando que el sumndo motivo de la nota-——no haber otor-
gado escritura de particidn—constituye un requisito inadecuado
a la transmisiéon wmorltis causan de D.«M. L., que fallecié intestado
y de quién fueron declarados heredéros en 23 de noviembre de 1939
su hija 1ég1’-fimu dofia C., con reserva a la esposa de la cuota viudal
asignada por el articulo 834 del Cddigo civil, por lo cual, sin discu-
tir el cardcter de heredero forzoso del cényuge, el acto que realicen
ambas personas debe reputarse valido, porque integran’ la totalidad
de los derechos sucesorios, y bastaria para su eficacia_con que de
una parte aparezca la hija realuando el acto dispositivo Y. de otra
pueda demostrarse la renuncia al usufructo o el fallecimiente dc la
viuda, problema a que se refirre el nume10 tercero de la fiota,.que ne
puede sef objeto de este rcurso ; -

Consxdemn(lo, por ultimo, que la exigencia a que se refierc et .

cuarto motivo de la calificacion, relativa a no haberse dcmdxgado el
pago del impuesto de Derethos uales, no debe scr emmmada sin
tener presente dos notas de la Abogacia -del E'stado de Madrid,

“

°

L
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puestas €n ¢l reseffado documento con fecha 3 de noviembre de 1941,
que acreditan el ingreso de las liquidaciofies nimeros 12.461 A)
v 12.462 A) y ponen de manifiesto una disparidad de criterio entre
la Oficina Liquidadora y el Registrador mercantil desde el momen-

‘to en que éste estima que-procede liquidar tedas las transmisiones

Lomprendndas en aquel, y esta divergencia, segun lo preceptuado
en ¢l articulo 186 del vigente. Reglamento del Impuesto, obliga al
Registrador a cumpllr el deber-de poner el -heeho en conocxmiento_
de la:-Delegacién de Hacienda correspondiente, a fin de que se stb-
sane el error o la deficiencia -padecidos, -si los hubiere; pero no le
aulofiza para rechazar la 1nscr1pc1on de los documentos por tal mo-
tivo. ¢

GINES CANOVAS COUTI;\~’0.
Registrador de:la Propiedad.

!

MANUEL DEL PALACIO

- DE CANALEJAS,T6 - o - TELEFONO 18435 " MADRID:
Q




Jurisprudencia del Tribunal Supremo

— \

SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1945.—Compelencia.

La reciente jurisprudencia constituida por reiteradas sentencias
de esta Sala, apartandose de una anterior doctrina, que atribufa
preferencia para conocer en las reolamacignes sobre pago de can-
tidad por indemnizacién de perjuicio al fuero del demandado, seiala
como lugar de cumplimicnto de las obligaciones de esta clase v
determinante, conforme a la regla primera del articulo 62 de la Ley
de Emjuiciamiento cml, <le la'competencia, cuando no hublcrc me-
diado sumisidn en los pleitos iniciados con la expresada finalidad,
al en que los perjuicios indemnizables se hayan causado, lo que
tanto quiere decir como donde se hayan ejecutado actos en.que
aquéllos tienen su causa u origen, aunque el perjuicio sc experi-
mente o sufra-en Jugar distinto, segun tiene declarado esta Sala,
entre otras sentencias, cn la de 11 de agosto de 1931,

-

SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1943 —~Ccmccplo de- prucba pruc-
ba cn SG"'H?I(I(L IN.S[(UICI(I N

No puede alegarse la infraccidn del articulo 216 del Cédigo civil
como motivo del recurso por quebrantamiento de forma, porque no
cabe asignar a aquellos dos tramites de examen vy auclienéia dis-
puestos legalmente como necegsarios v en' garantia del acierio que
se ha de buscar para 1csolucxones de tanta trascendencia, (,1 caricter
infundado de medios.de prueba, con la finalidad de que, " desvian-
doles del'suyo proplo, cupiera acusar 2 la prictica del primero del
supuesto defecto de no haberlo sido con una citasién vy asistencia

~
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de las partes que no estd determinada por el Cédigo civil, en- lo
que el recyrrente encuentra razén para aftrmar, siempre transmu:
tando en prueba lo que sblo es trdmite v requisito, que, al no pro-

~, hibirse por precepto alguno que las partes interviniesen, procedia

su citacién, llegando asi a estimar la fata de ésta como constitutiva
del quebrantamiento de forma que previené el numero cuarto del
articulo 1.693 de la Ley procesal, {Este motivo no esta fundado.
Tampoco es estimable el motivo basado en.el nimero tercero del
articulo 1.693de la Lev de Enjuiciamiento civil. El recurrente pro-
puso, v se admitié en primera instancia, la prueba pericial, que,
sin embargo, no llegé a practicarse. Solicitada de nuevo en segunda
instancia, le fué denegada. Pero la_omisién de la prictica en pri-
mera instancia no se debfa a una causa no imputable al recurrente,
conforme lo exige el articulo 862, numero segundo, toda vez que,
uarandose de un término de prueba comun para proponerla ¥ prac-
- ticarla, tan breve como ‘lo es el de los incidentes, no propuso el
actor hoy recurrente la suva hasta después.de transcurridos. los pri-
meros siete dias del petiodo, sin-tener en cuenta aquella bre\edad
del mismo y las ntualldades dilatorias que, reguladas por los articu-
los 612 y. siguientes de la Ley procesat, tenfan que -proceder a la
admiSion y practica de la prueba de peritos.

~

SENTENCIA DE 17 DE DIGIEMBRE DE 19435.—U sura.

Se reitera ltacnjurisp_rudencia constante (Sentencias de 24-I11-1942,
12-VII-1943, 13-V1-1945) de que para que se declare la nulidad de
un contrato por usurario, con arréfrlo al articulo 1.° de la Ley de
23 de julio de 1908, no es necesario que concurran en €l todos los
requisitos que el precepto expresa, sino que basta que se aprecie la
existencia de un interés’ notablemente superior al normal y mani-
fiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso'para
que Iprocedh‘a-_quella declaracién. Asimismo se confirma una reite-
rada jurisprudencia, segtin la cual el momento decisivo para enjui-
ciar aquella superioridad v desproporcién es el de la celebracién
del contrato y no el de su consumacidn. Finalmente se establece
que da nulidad de un contrato cahﬁcado de usurario procede de la
ilicitud de la causa, por to cual, ¥ segun el parrafo cuarto del ar-

5

~
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ticulo 1.301 del Cédigo civil, la consumacién del contrato no puede

poner término al plazo: prescnptlvo durante el que el \presta'tarlo ha

de ejercitar su accion. . )

B - ~ o

SENTENCIA DE 20 DE .DICIEMBRE DE 1943.—Cldusula compromisoria.
“IEn el contrato figuraba la clausula siguienge: «LEn el caso de.
suscitarse divergencias entre los sefiores ... como consecuencia de
este convenio, ‘ambos se comprometen a someterse al faudo de la
Cédmasa de Comercio.n Este pacto no es contrario a la moral ni a
la Ley, y el término udivergenciasy abarca, por la exténsién de su
concepto gramatical, todos los aspectos de disparidad de actuacion
o criterio, referida en este caso al cumplimiento de las obligaciones
contractuales o de la efectividad y cjecucién del contrato, entse las
cuales han de conlarse forzosamente las que el actor invocaba en su -
demanda e «llevarse la contabilidad en forma defectuosa, abandono
en la direccion del pegocio, dando lugar a la adquisicion de deudas
pré\xmas a vencer y Susceptibles de reclamaciones judiciales en

SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1045.—Hipoteca y arrundamzcnto

de una explotacion industrial. —

Como la hipoteca sujeta directa ¢ inmediatamente los bienes gra-
vados, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obli-
gacién garantizada, v €s de esencia en ella que, vencida la obliga-
cién, pucdan ser enajenadas las cosas er que consiste la hipoteca
para pagar al acreedor, los que con posteuorldad ala inscripcidn

- del gravamen adquieren del deudor e inscriben un derecho sobre

los mismos bienes, ya que trate de acreedores, ya de terceros po-
seedores como duefios, usufructuarios, arrendatarios, etc., contratan
con conocimiento dé que el deudor-dueno tiene limitadas por aquel
gravamen sus facultades dominicales v por ello quedan también
afectos a dicha posibilidad de enajenacidn, que conducird, si se rea-
liza, a la extincion en el terreno hipotecario de su derecho suscrito,
sin mé§ supervivencia de ésta que la mera csperanza de hacer efec-
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tivo su crédito con el sobrante de lo vendido, una vez satisfecho el *

total crédito del actor, independientemente de otras derivaciones de
orden puramente civil. que pueden- surgir en favor del' posterior
acreedor o tercer poseedor contra el deudor-dueiio del inmueble con
«quien contratd, pero no’contra ¢l acreedor preferentey adjudicatario
¢e los bienes judiciafinente enajenados, porque ¢ste los ha de recibir

‘libres de toda carga o limitacion  que no sea anterior o preferente
a su propio credito, o lo que es lo mismo : en el estado que tenian
al ser inscrita la hipoteca {articulos 1.538 v 1.878 del Codigo civil-

en relacién con los articulos 105, 13t v 134 de la Ley Hipotecaria).
I.a precedente doctrina, susiancialmente ¢plicada por la Sala sen-
tenciadora, es objeto de impugnacion en el Tecurso, que parte de
una premisa fundamentalmente errdnea, a saber : la de que el arren-
damiento que concertd el demandado subsiste juridicamente después
dc la enajenacion de Ja finca v consiguiente cancelacién del asiento
registral del arrendamiento: a), porque, a juicio del recurrente, el
arrendamiento en el Derecho espanol no se extingue por transmision
de la finca; b), p01que el demandante no es tercero a «quien ampare
el derechp hipotecario, -ya quela inscripcion de su titulo de cesiona-
rio es posterior a la del arrendamiento, y ¢), porque la cancelacién

- que se produce como consecuencia del remate o adjudicacién en el

procedimiento sumario dice referencia a las inscripciones y anota-
ciones posteriores en general, peto no a la de arrendamientos en
pzlrlicuiar;:que puede subsistir, no Qbstame el cambio de duerio de
la finca arrendada. La tesis del recurrente no es exacta : Primero :
Porque el articulo 1.571 del Cédigo civil no autoriza la subsisten-
uLL del arriendo en los términos «que el recurrente alega, ni dicho
precepto rige en casos, como el de autos, de ena;enacnon judicial
de la finca hipotecada, caso regulado especificamente en el articu-
io 131 de la Ley, segun el cual, verificado el remate o la adjudica-

- cidn, se decreta de oficio, por imperio de Ley, la cancelacién de las

inscripciones o anotaciones po%tenores a la inscripcidon de la hipo-
teca, en atencion a que ésla actia a modo de condicién resolutoria
que se ha cumplido y determina de jure, automiticamente, la ex-
tincién de los derechos del deudor-dueiio v de los que de él raigan
causa, sin que pueda ofrecer duda que en el concepto de inscrip-
civnes posteriores v~ susceptibles de cancelacion esta comprendido

¢l arrendamiento inscrito como limitacion del dominio, similar en’

Al '
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algiin aspeécto al derecho real propiamente dicho (articulo 79 de la~
Ley, R. O. de 10 de diciembre de 1883 y Resoluciones de 21 de

.marzo de 1919 ¥ "15 de junio de 1929). Segundo : Porque no entran

en juego y quedan a salvo en este litigio las normas de la legisla-
cién especial de arrendamientos urbanos que en el recurso se citan-
como infringidas, por tratarse del arrendamiento de una explotacidon
industrial. Tercero: Porque acertadamente aplicé la Sala sentencia-
dora la doctrina legal que el recurrente estima inaplicable, ya qué
si es ‘poseedor sin titulo el duedo de la finca desde que ésta es
judicialmente adjudicada al acrcedor hipotecario, por la misma ra-
z6n poseera sin titulo, entigual supuesto, cl arrendatario que del due-
o trae causa. Y cuarto: Porque el hecho de que el demandante
actuase en el procedimiento judicial como cesionario del crédito hi-
potecario no le priva de la condicién de titular favorecido por la
inscripcién frente al demandado, aunque la cesién haya sido ins-
crita en fecha posterior a la del arriendo, ya que el cesionario <o
subroga en todos los derechos-del acreedor cedente, segiin prescribe
el articulo 150 de la Ley, y se hizo constar, ademds, en la corres-
pondiente escritura, y,. por lo tanto, asumié la posicién, juridica
del acreedor hipotecario anterior y preferente a la del arrendatario-
demandado, que inscribié su derecho con posterioridad al de la hi-
poteca. -Los restantes motivos plantean el intrincado problema
delimitacién del ambito del juicio de desahucio por precario, v
este respecto cabe decir: ‘Primero: Que la esfera de accidn propia
de este procedimiento sumario queda circunscrita al examen del titu-
lo invocado por el actor para la tutela juridica de su derecho «
poseer (legitimacion activa) y al de la situacion del demandd(lo

.como poseedor material sin titulo y sin pagar merced (lemtlmacuon

pasiva). Segundo: Que en este” Gltimo aspecto, si el demandado
se defiende con simple alegacion de titulo que se justifica o que al
tiempo de la demanda ha quedado ineficaz, se ha de dispensar pro-
teccion posesoria al demandante que ofrezca titulo didfuno de pose-
sién, sin perjuicio de lo que se resuelva en juicio distinto que pueda
ser promovido por quien fué demandado y vencido en el desahucio :-
pues, como ha dicho la Sentencia de 23 de noviembre de 1929, a él
es’a quien incumbe en tesis general acudir a dicho juicio para ro-
bustecer la deficiencia de su.causa, y esta doctrina’ha sido manteni-
da reiteradamente, entre otras, en la Sentencia de 24 de mayo dc
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1941, invocada en el recurso. Y tercero: Que en casos como el de

céutos, en que es evidente e indiscutido el titulo del actor como ad-

~ quirente de propiedad en documento” publico, reformado por la ins-

| cripcion, v sélo se ha dxscuudo si el titulo del demandado subsiste

- juridicamente después de la adjudicacién de la finca al demandante,

el examen de esta cuestion entra perfectamente en la esfera del des-

ahucio, bien para decretarlo, si no subsiste por haber perdido su’
eficacia, o por ser ésta dudosa. .

~

§/ SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1~945.—Pr¢.€cr1p('i()';1, exlintiva.

"Es extreme reconocido por ambas partes ¢l de que en la sesion
celebrada por la Corporacién municipal el dia' 8 de,cnero de 1935~
se acordd, para el evento de no realjizarse. las obras—cual ocurrio
en el caso del pleito—, que el Ayvuntamie¢nto quedaba obligado a
satisfacer sus honorarios al dctor al afio de la entrega de los ;Si'o—
vectos, d sea que se sefald para. ¢l Jpago un plazo suspensive de £sa
duracién ; ¥ si, con arreglo a las dcc]arauones de la sentencm re-
currida, los proyectos se estiman recibidos por la Corporacnon mu-
nicipal el 24 de_septiembre de 1933, es visto que el término de Jos
tres ahos sefialados para la prescripcion en el articulo 1.967 del
Cédigo «civil debia comenzar a correr en igual dia del ano 1936,

- coni arreglo a lo dispuesto en los articulos 1.125 y 1 969 del mismo
"Cédigo ; mas como en la ultimamente citada fecha—ay4 de septiem-

» bre de 1936—no se hallaba ¢! actor en zona liberada, a la que 1a
sentencia de instancia le considera reintegrado en 28 de marzo

de 1938 es ésta la fecha en la que debe fijarse ‘¢l comienzo de]
iérmino de prescripcion, con arreglo a lo-ordenado en el articulo 1.°

de ia Leyv de 1 de abril de 1939; v _designada como’ fecha inicial

de dicho término e! 28 de marzo de 1938, aparece, evidente que ¢!

. - dia de presentacion de Ja demanda—sj5 de agosto de 1940—no habian
llegadp a transcurrir ios ires aiios que sefiala el articulo 1.967 del
Cédigo civil, ¥ debe prevalecer, por tanto, el motivo del recurso.

SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1945.—Lelras de cambio. -
. 1

Lo mismo si se entiende que doiia M."F., al pagar las letras h-
) - N - .
bradas por la Sociedad demandada y.,aveptadas por don IF. C.. V.,
i

!
I
|
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actuaba g:omo. pausallzibiente de éste, como estima la sentencia recu-
rrida ; que si se estima lo hacia como persona extrafia, interviniendg,
por el aceptante o sus herederos, posicidn sostenida por la demanda,
la_conclusion obligada, .en cualquiera ‘de ambos supuestos, seria
que dofia M.. F. carece de derecho actuai para reclamar a la Socie-
dad libradora la cantidad pagada sobre dichas letras. IEn el pri-
amcero, porque, mediando una cuenta entre libradora v aceptante,
en la cual se habia cargado cl valor de tag letras por haber asumido
¢ste, segun afirmacion de la’ sentencia recurrida, la deuda por iguai
valor desus thijos a favor de aquélia, o habia provision de tondos,
si se-toma esa partida de la cuenta aisladamente, o es precisa previa
liquidacién para la®determinacion del saldo, sobre la-cual ninguna
peticion se ha formulado en el pleito; vy en el segundo supuesto,

‘porque la intervencion de pago por el aceptante, no regulada en Ta

legislaciéon vigente v rechazada undanimemente ¢n la teoria, no puede
originar por de pronto para el que paga por el aceptante otro dere-
cho que el concedido en los articulos 1.158 y 1.139 del Cddigo civil
al ique paga por cuenta o en nombre dé otro. En ninguno de los
supuestos atendidos en el parrafo anterior puede infringir ninguno
de los articulos 4356 y°457 del Cédigo de Comercio, la sentencia que
absuelve a la Sociedad libradora de las letras pagadas por la de-
mandante ; en €l primero, porque la deuda del aceplante, por igual
valor que el -de las letras, implica, segin el 437, la provisiéon de
fondos ; en el segundo, porque mientras no se tlegue a la liquida-
¢i6n de cuentas v a la consiguiente declaracidn sobre ¢l saldo résui-
tante no pedida en el pleito como sc ha dicho, no puede condenarse
a la Compaiiia demandada al pago parcial de'una partida dé la cuen-
(a no liquidada, y en el tercero, porque la intervencion de pago
por el aceptante, unico origen alegado, de la obligacién reclamada,
no confiere, por de pronto, al qué paga derecho directamente contra
fa Sociedad libradora, sin perjuicio, claro es, de las obligaciones
que en su dia puedan declararse contra ella. _
) [.A REDACCION.
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-pondiente y apiicaria. Como el articu'o citado no excluye de su
reglamentacién herramienta alguna, se ve precisada la Magistratura -

~ -
3

VARIA-

DESGASTE DE HERRAMIENTAS

Comentarios a la Scnlencia de la Magistratura de Trabajo dz Vis-
caya de fecha 30 de mayo dec 1945. " -

v

©

Esta Sentencia condena a una Empresa a abonar a los trabaja-
dores demandantes la indeninizacidén que por desgaste de herramien--

.tas determina el articulo 45 del Reglamento Nacional para ¢l Trabajo

en la Industria Siderometahirgica del ano 1942. (El'vigente Regla-
mento recoge en su articulo 44 las disposiciones citadas, modifican-
do solamente la cuantia de las indemnizagiones, por lo cual sigue
en pie el interés de la citada Sentencia.) .

Pese a cuantas dudas $e han.suscitado, la deciston que nos,ocupa
esjusta ; también es verdad que su resultado\ppaia haber sido mas
favorable. Veamos las causgs de por qué no lo fué. - -

Lg parte demandada, es decir,"la Empresa a la que se reclamaba
la indemnizacidn por desgaste de herramientas, apunta timidamente
v de una manera imprecisa la diferencia que existe entre unas herra-
mientas y-un instrumento de medida ; pero “su forma de hacerlo,
como decimos, es imprecisa’ v poco feliz; admite los instrimenios __
de medida bajo 1a denominacién vulgar de «herramientas blancas». "

El juzgador, segun nuestras normas procesales, ha de fallar pre-
cisamente sobre los extremos que las partes le exponen, v, légica-'
mente, si ambas partes estdn conformes en denominar «herramien-

‘tas» (de la clase que scan) a los instrumentos sobre los que se basa

el litigio, no tiene mds solucién que buscar fla disposicién corres-

- . N
\ -
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Yy, COmo

a fallar donsagrando lo procedente de la indemnizacion
consecuencia de ecllo, determinar las cantidades y los tiempos co-
" rrespondientes, cosa ésta de segundo orden y sin mteres para lo
que aqui nos ocupa.

Volviendo, pues, al punto que nos interesa, conviene meditar
sobre las consecuéncias tan distintas que se hublcran derivado si la
I[Empresa hubiera acertado a exteriorizar claramente su punto de
vista, haciendo resaltar la diferencia que existe realmente entre una
_herramienta (martillo, formén, cepillo, lima, elc.) y un msuumcnto
de medida (metro, compds de puntas, calibre, ctc.).

Para las herramientas se hizo .el articulo citado, porque tienen
un desgaste que puede ser-muy importante, y es justo que el tra-
bajador.que las pone al servicio de su patrono perciba por éste des-
gaste una compensacion capaz de permitirle ir afilando su herra-
mienta, cuidandola y comprarse otra cuando aquélla quede inservi-
ble para el trabajo. . ,

No-es éste el caso de los instrumentos de nledldd porque en e¢llos
el desgaste_es nulo y no tienen mas menoscabo que su pérdida’ o
destruccion de una manera accidental. En ambos casos, las proba-
bilidades pueden reducirse y hasta casi anularse con un pocoode
cuidado ; pero, inclusive en el supuesto dc su pérdida o destruccion,
originan un gasto aislado’y no duradero o periddico, por lo cual es
“tacil que obrero y patrono lleguen sin dificuitad a un acuerdo.

Si se hubiera planteado ante la Magistratura la oposicién a la

- demanda de los obreros hasada francamentc cn esta diferenciacion,
¢l fallo se hubiera dirigido a esclarecer Si estos instrumentos gon o

. no ‘herramientas, con lo cual se habria sentado un precedente de
mucho interés para el futuro. Sin embargo, como el caso se presentd
bajo tan desafortunado punto de vista, al admitir ambas partes que
se txataba de herramientas, no le quedd al juzg ador mas salida que
~-aplicar *al caso-lo - que para él estaba establecido en las disposiciones
competentes, lo”que con buen criterio hizo la Magistratura de Tra-
bajo de Vucaya. . .

- IGNACIO AYMERICH FUSTER.

Abogado,
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