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Parece inexcusable que los redactores del nuevo Reglamento Hipo-
tecario den al actual articulo 231 una nueva forma y contéenido, no
sélo porque éste ha sido alterado por la jurisprudencia de la Direccién
de los Registros, sino porque su aplicacién a determinados casos y actos
ofrece dificultades dignas de consideracion.

1 a enajenacidn de derechos reales inmobiliarios del filius-familias
(asi llamaba a los implberes sometidos a potestad doméstica el Dere-
cho Romano, y asi llamo el Cédigo de Partidas al “hijo que es en
poder del padre”) se inspird siempre en e] principio de proteccidn y
defensa de los hijos, aunque su reglamentacién ofrece dos periodos
diferentes: uno, importado del Derecho Romano a las Leyes de Partida,
que, aunque en éste aparece con un sentido contradictorio, concedia al
padre la facultad de enajenar per se y s6lo otorgaba como garantfa para
el hijo el quedar los bienes del padre obligados “e empefiados al hijo”
y accién a éste para recuperar lo vendido. Ia otra fase, genuinamente
espafola, iniciada en los Cdédigos indigenas y desenvuelta en nuestro
actual Derecho, niega al padre la facultad de enajenar por si y le exige
para tales actos la previa justificacién de la necesidad o utilidad, la

autorizacién judicial vy el depdsito o inversion adecuada del equivalente
de la enajenacién. 3

Pero a efectos hipotecarios la calificacién registral de estas enajena-
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A}
ciones queda reducida a la apreciacién de existencia del acto enajenativo
y a la exigencia de la autorizacidén judicial.

En cuanto al rem alienam facere lo explicaban las Leyes de Par-
tida diciendo: “Enajenar es una palabra que pusimos en muchas leyes
e por ende queremos aqui demostrar qué quiere decir: e decimos que
aquel a quien es defendido de non enajenar la cosa, que la non pucde
vender, nin camiar, nin cmpenar nin puede poner servidumbre en
ella, nin darla a censo” . La R. O. de 28 de agosto de 1876 rerfild
mds este concepto, aclarando que la enajenacién no sélo comprende
todo acto de inmediata transferé’nma de dominio, como compraventa
y retroventa, sino todo “acto de g‘i,ayamen o transmision en potencia,
como la hipoteca, y toda extincidn' de derecho real, como cesidon, re-
nuncia, subrogacién, cancelacidn, redencidn, etc.”. Por su parte, la D1-
reccidn de los Registros, en su jurisprudencia, ha ido depurando cada
uno de estos conceptos y catalogando otros nuevos, como la prérroga
del derecho de retraer, la cesién de prioridad del derecho de hipoteca.
la dote estimada, adjudicaciones para .pago de deudas, revocacién de
donaciones, arrendamientos inscribibles, aportacién de inmuebles a la
Sociedads etc.

De la depuracidn del Centro Directivo resulta que la cancelacidn
de hipoleca no es acto enajenativo si tiene por objeto la subrogacién
por otra hipoteca otorgada por las mismas personas y con iguales de-
rechos (4-4-68); ni tampoco lo es la retroventa, porque no existe
transferencia perfecta, sino una resoluciéon que coloca las cosas como
estaban antes de la venta; ni tampoco lo es la repudiacién o renuncia
de herencia ni la ratificacién de cnajenaciones anteriores, porque no
hay desprendimiento patrimonial.

El criterio auténtico para la apreciacién del acto enajenativo. seglin
la mas reciente jurisprudencia, estd en la idea de patrimonio, y para su
calificacion (empleando una frascologia médica) da buenos resultados
la aplicacién de la siguiente regla del Digesto: "Entendemos que la
cosa esta en nuestro patrimonio cuando a los que la poseemos nos com-
pefe excepcidn o si la perdemos nos compete accidn para recuperarla.”
Por tanto. siempre quc exista desprendimiento patrimonial hay enaje-
nacién, y la autorizacidn judicial es necesaria.

Pero. aunque esta autorizacidn es necesaria. no siempre es exigible
por el Registrador en los términos marcados por el Cddigo civil. La
razén de ello esti en la verdadera naturaleza de la autorizacién judicial,
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que f1o ¢s, como se ha dicho en la R. O. del 78, un complemento de
capacidad del padre, sino el ejercicio de una funcidén tutelar confiada
a los Tribunales, ya que el padre ha de tener capacidad de obrar y. la
representacién legal s6lo le autoriza para los actos provechosos al hije,
pero no para la facultad dispositiva de los inmuebles. Por ¢so la auto-
rizacién judicial no es exigible cuando el mismo Estado ordena Ia
enajenacion, como ocurre en los actos por ministerio de la Ley o Reso-
lucidn judicial (delito, retracto legal, expropiacién forzosa, sentencia
condenatoria) o en aquellos en que el testador libera a los padres de
los herederos voluntarios del cumplimiento de tal exigencia legal, o ¢n
aquellos otros en que el derecho real que se extinga ingresd en el patri-
monio del hijo sin causa juridica o legal, como las hipotecas consti-
tuidas en favor de los hijos por los padres que no pasaron a segundas
nupcias. .
Fusra de estos casos la autorizacion judicial es exigible y su ausencia
constituye defecto. Pero ;qué clase de defecto? En este punto ha evo-
lucionado actualmente la doctrina, porqu® desde que la Ley de Matri-
monio civil modificé la doctrina histérica de peculios y exigid la auto-
rizacidn judicial, y aun antes de esta Ley por imperio del sistama hipo-
tecario, el defecto se reputd insubsanable, criterio confirmado en Ia Real
orden de 1876, que ordenaba a los Registradores 1a no admisién de
documentos de enajenacién cuando no constare de ellos que los otor-
gantes habian obtenido previamente la oportuna autorizacidn y que
reunian, por lo mismo, la capacidad necesaria para celzbrarlos; cuya
disposicién admiiia excepcionalmente que las escrituras otorgadas sin
dicho requisito con anterioridad a su publicacién podian inscribirse si
se subsanaba el defecto, excepcion que confirma el caracter insubsanable
de las otorgadas sin dicho requisito después de su vigencia.
Actualmente no puede catalogarse ¢l defecto entre los insubsanables
por aplicacidén de la teoria,de la nulidad de los contratos. seglin la que
la falta de tal requisito no hace el contrato “radicalmente nulo, sino
anulable y susceptible de ser invalidado por accidén de nulidad o purifi-
cado y convalidado mediante su confirmacién”, y en consecuencia, la
Direccién de los Registros ha tenido que dar un sentido ttil a la previa
autorizacién, concretando la prioridad de la autorizacidén no al otor-
gamiento de la escritura, sino a la inscripcién solamente. El conside-
rando 9.° de la Resolucidn de 10 de marzo de 1944 dice asi: “la ena-
jenacién de bienes de menores por-el padre o madre requiere, a los
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“efectos del Registro, como previa, la autorizacién judicial, porque esa
‘formalidad ha de preceder a la inscripcién de la venta, ya que el Juez
‘debe conocer con antelacidén las causas de necesidad o utilidad en que
se funda, -y su dictamen es elemento inexcusable en la calificacién del
Registrador”.

Hoy pueden celebrarse contratos de enajenacién de inmuebles dec
hijos de familia sin la previa autorizacién judicial, pero tales contratos
no pueden ser inscritos sin que vayan acompafiados de una autoriza-
cién a posteriori. Y hasta que ésta llegue al Registro su falta ha de
encuadrarse entre los defectos subsanables o los que no son subsanables
‘ni insubsanables. Aunque a primera impresidn parece que tales docu-
mentos debieran admitirse a inscripcién, en la que resalte la existencia
del posible ejercicto de una accién resolutoria por analogia con lo re-
suelto para las enajenaciones de bienes parafernales de mujer mayor de
‘edad sin licencia del marido, una segunda impresién mejor meditada
llevara el dnimo al convencin:iento de que lo pertinente es la anotacién
preventiva, porque estas enajenacion‘es de hijos de familia guardan
mayor analogia con las de bienes de matrimonio efectuadas por la
‘mujer sif autorizacién ‘o apoderamiento del marido, criterio éste que
armoniza la teoria de la anulabilidad con los principios hipotecarios,
"ya que el titular inscrito es una persona sin capacidad de obrar, y quien
‘contrata, otra distinta, que aunque obra en su representacién lo hace
'sin facultades dispositivas. '

Dado el actual estado de la doctrina de estas enajenaciones, resalta
la eficaz funcién tutelar que, con efectos practicos, esti encomendada
a los Registros de la Propiedad, y resaltan hoy mis que antafio las
‘consecuencias beneficiosas que en este orden de proteccion a los hijos
de familia introdujo la primitiva Ley Hipotecaria, con lo que podria
muy bien afirmarse que no fué la Ley de Matrimonio civil la que modi-
fico la tradicional doctrina de peculios, sino que virtualmente lo hizo
la Ley Hipotecaria, y que a sus redactores, a aquellos vencrables juris-
consultos muertos en olor de sabiduria, deben hoy los hijos de familia
la inica garantia chicaz que les preserva, sin nccesidad de pleitos, contra
las posibles extralimitaciones de los padres. Porque si de éstos, movidos
por el vinculo de la sangre, no cabe esperar mas que beneficios y abne-
"gaciones para los hijos, ocasiones ofrece la vida, por motivos de pe-
nuria o de desnaturalizacién, para que aquéllos conviertan en provecho
propio lo que es de los hijos; y si éstos, por cl culto y veneracidn que



ENAJENACION DE INMUEBLES DEL ”FILIUS-FAM_ILIAS" 797

merece quien nos dio el ser y educé en la lucha para la vida, aprobaran
tales actos de sus padres, en cambio la sociedad, en su funcidn tutelar,
ha de proteger al desvalido con leyes previsoras que hagan imposible
la ejecucion de actos que toda conciencia honesta rechazaria.

EXTINCION DE DERECHOS INSCRITOS

Sentado el concepto de enajenacién como todo acto de desprendi-
mlento patrimonial, la extincién de derechos reales inscritos es acto,
enajenatwo que requiere el consentimiento hipotecario del titular ins-
crito o de sus causahabientes 0 representantes legitimos; pero cuando.
de hijos de familia se trata, la representacion legitima de ellos no puede,
prestar tal consentimiento sin las formalidades exigidas por el articu-,
lo 164 del Cddigo civil y 205 de la Ley Hipotecaria. )

Sin embargo, la misma legislacidon hipotecaria sienta la doctrina,
de que para-la cancelacién de asientos registrales no hace falta el con-
sentimiento del favorecido cuando el derecho inscrito ha quedado extin-
guido por declaracién de la Ley o por cumplimiento de los requisitos,
previstos en el asiento que se ha de cancelar. Pero. ¢n este punto con-
creto, se ha dudado y discutido si acreditado el pago o cumplimiento
de la obligacidon principal garantida con hipoteca, procede la cancela-
cién del asiento sin necesidad del consentimiento a este solo fin, duda
que mantiene la redaccién del actual articulo 155 del Reglamento al,
admitir en su primer parrafo la cancelacidén sin consentimiento o auto-
matica cuando de la misma escritura inscrita u otro documento feha-
ctente resulte que el derecho asegurado se ha extinguido, y sin embargo,
no se admiten a registro las escrituras de carta de pago del crédito prin-
cipal si no va acompafiada del consentimiento para cancelar.

El fundamento de la cuestién estd en la dualidad de orden juridico
entre obligaciones y derechos reales y en el mayor rigor de éstos; y el
problema que entrafia es el de resolver si la fuerza extintiva del pago,
o solucién de la obligacidn principal alcanza a lo accesorio,. que es la
hipoteca, o si, por el contrario, aquella fuerza extintiva no_traspasa_
el ambito del derecho de obligaciones por encontrar un dique en el
campo de los derechos reales. .. - R

Los dos primeros Reglamentos hipotecarios admitieron, a este efecto,,
que una vez extinguido el derecho “por efecto natural del contrato
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qué diere causa a la inscripcidn, como se verifica con la hipoteca cuando
el deudot paga su deuda”, no era necesario el consentimiento a la can-
celacién. Segiin estos Reglamentos, la fuerza extintiva de la obligacidn
tenia efectos hipotecarios inmediatos: pero, a pesar de ello, los Regis-
tradores, amparados ¢n la Ley y apoyados por la Direccidn, no recono-
cicron ta] poder extintivo y cxigieron siempre ¢l consentimiento para.
cancelar, cuya doctrina parece corroborar ¢l Tribunal Supremo al sentar
que el pago tiene caricter de negocio juridico bilateral cuando se trata
 de cobrar y cancelar deudas garantidas hipotecariamente {S. de 20 de
marzo de 1945).

La doctrina de la Direccién estd basada en que la cancelacién es
acto de desprendimiento patrimonial o enajenativo que requiere el con-
sentimiento del favorecido registralmente. En su copiosa jurisprudencia
$6lo existe como excepcién ¢l caso Unico de la Resolucidn de 4 de abril
de 1868 y la R. O. de 20 de abril de 1867, que afirma que la cance-
lacién no es acto de transferencia, sino de liberacidén; pero esto se declard
con miras a no considerarla como acto comprendido cn el articulo 20
de la Ley y a hacer posible que los herederos, en representacion del
causante a cuyo favor se inscribid la hipoteca, una vez efectuado el
pago. puedan cancelarla sin el requisito de la previa inscripcidon a su
favor, criterio recogido por el actual articulo 184 del Reglamento.

En cuanto a los hijos de familia. el lzegislador rechazé también el
criterio de los Reglamentos hipotecarios de cancelar automaticamente,
exponiendo 1a R. ©O. de 28 de agosto de 1876, con claridad insuperable,
que la representacién legitima sélo autoriza para los actos provechosos
a los hijos; que las facultades del padre o madre como administrador
y usufructuario son las de cuidar, conservar y restituir los bienes y la
de cobrar créditos y dar recibos, pero nunca la ‘de verificar actos de
cnajenacidn, en cuyo concepto estd incluido toda extincién de derecho
inscrito, como el de hipoteca; y que .para tales enajenaciones, aun
cuando fueran consecuencia forzosa o necesaria de otra anterior, se ha
de acudir a la autorizacién judicial, la que supliendo la falta de capa-
cidad en el padre y declarando la necesidad legal de la cancelacidn,
autorice al mismo para otorgarla.

Sobre este precedente se redactaron més tarde los articulos del Coédi-
go civil y Ley Hipotecaria y su Reglamento, con lo que la mens legis
no puede ofrecer duda para la calificacion registral. Pero ha transcurrido
ya tanto tiempo de vigencia de esta doctrina que cabe formular estas
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preguntas: JEl fin primordial de proteccidon a los hijos se ha conse-
guido practicamente? jLa experiencia ha puesto de relieve casos en que
la formalidad de estas enajenaciones no pueda cumplirse? ;jLa evolucidn
del Derecho no habilitard medios mas sencillos y econémicos para la
proteccion de los hijos? .

[.a primera interrogante queda contestada, en parte, con el comen-
tario hecho a las autorizaciones judiciales a posteriori, donde se expone
que pueden autorizarse escrituras sin previa autorizacién judicial, escri-
turas que llevaran como secuela otra serie de actos en completa clan-
destinidad o al margen de las leyes protectoras, que finicamente podran
destruirse con el ejercicio de acciones jhdicialmente o con el tope fisca-
liiadqr de la calificacién registral. )

Existe también una norma legal en contradiccion con la fundamen-
tal civil de los hijos, cual es la continuacién por éstos del comercio o
industria que hubieran ejercido sus causantes con todas “la contingen-
cias favorables y adversas de todo negocio mercantil y con la ilimitada
responsabilidad de las personas fisicas comerciantes”, como dice el con-
siderando segundo de la Resolucién de 26 de mayo de 1945, pues
aunque este criterio ¢std inspirado en la tendencia. en beneficio de los
hijos, de no extinguir o interrumpir los negocios que se consideren
favorables. no deja de extrafar el procblema de la validez de ¢sa respon-
sabilidad ilimatada cuando se presente el momento de proceder contra
los bienes inmuebles inscritos de los hijos. Porque si el padre o madre,
en representacion de los hijos, no puede aportar inmuebles a la Sociedad.
icomo es posible que los pueda obligar para el futuro? Sin embargo,
dado el articulo 5.° del Cddigo de Comercio y la Resolucidn dicha, el
padre o madre pueden vilidamente, en nombre de los hijos, continuar
y aun constituir ex-novo una Sociedad mercantil de responsabilidad
ilimitada, continuadora de negocio anterior, y llegado el momento de
hacer efectiva la responsabilidad de los socios en sus propios bienes,
los Tribunales accederdn en cuanto a los de los hijos de familia, fun-
dados en la preexistencia de una obligacién anterior, con lo que el
articulo 164 del Cddigo civil resulta inoperante. Por ello, con acierto
muy atinado, se previd en el informe del Consejo Superior Bancario
a que alude la Resolucidn citada que en el caso de Sociedades colectivas
pudieran los padres exigir que la participacidn hereditaria del hijo se
convirtiera en aportacidon comanditaria.

La legislacidon vigente en este orden puede ofrecer un caso paradé-
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jico, pues al lado de la norma general del articulo 164 del Codigo civil
existe otra relativa al supuesto dc que ¢l padre viudo contraiga segundas
nupcias, en cuyo caso se les mira con evidente recelo y se les obliga
a la constitucién de hipoteca en garantia de los bienes muebles de los
hijos: y puede ocurrir que al padre a quien se autorizd judicialmente
para la cancelacién de una hipoteca por pago del crédito, mas tarde,
por ¢l solo hecho de sus segundas nupcias, sea compelido a la consti-
tucidén de hipoteca en garantia de lo anteriormente cobrado, con la
agravante de que entonces la accién corresponde a personas distintas
del hijo al Ministerio Fiscal, y la hipoteca puede no constituirse pot
carecer de inmuebles el padre.

En el orden adjetivo o de los medios adoptados para la proteccidén
de los hijos también existen defectos de técnica y de utilidad practica.
El caso frecuente que se presenta en las oficinas es el de herencias acep-
tadas para el hijo en las que existe algin crédito hipotecario; mas
tarde el padre cobra y queda obligado a cancelar mediante el otorga-
miento de escritura y autorizacidn judicial. Esta obligacion de can-
celar es un adfactendum del acreedor convertido en deudor por el pago.
y esta obligacidn es inexcusable por imperio de {a Ley, es decir, se
convierte en una necesidad legal, y su prueba es una exigencia anti-
juridica; lo que ha de probarse es la extincidn de la obligacién, cuyo
acto juridico, cuando consta fchacientemente, lo mismo quéda some-
tido a la consideracién de los Tribunales que a la apreciacidén de los
Notarios y a la calificacién de los Registradores. Y una vez justificada
la extincién del derecho, es inexcusable en los -‘Tribunales el otorga-
miento de la autorizacién, como para los Notarios la autorizacién de
escrituras y para los Registradores la apreciacién de una realidad juri-
dica. Por ello, en los casos de extincién de obligaciones garantizadas
hipotecariamente, el expediente judicial queda reducido a una mera
férmula que se viene exigiendo ante la consideracidn de que el caricter
obligatorio de la cancelacidén no le priva de su naturaleza enajenativa,
y por respeto a la letra de la Ley, razdn por la cual bien puede el
nuevo Reglamento Hipotecario excepcionarlas de una formalidad que
no sélo no produce resultados provechosos, sino que en ocasiones re-
sultan francamente perjudiciales y en una gran mayoria ineficaces, ya
que la practica ensefia que los Juzgados ordenan, pero no ejecutan ni
vigilan, con lo que sus medidas protectoras son: utopias.

Respecto a la segunda interrogante, el ejercicio de nuestra profesién
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nos ha ofrecido los siguientes casos: Adjudicaciones de pequefios cré-
ditos hipotecarios; de otros en proindivision a varios herederos, de los
que alguno estaba sometido a patria potestad. Las cancelaciones de
estas hipotecas no pueden tener acceso al Registro, porque la suma de
gastos por expediente judicial. Notaria, Derechos Reales y Registro
importan mAs que la cuantia principal asegurada. Lo mismo ocurre en
otros casos en que el padre, en representacién del hijo y antes de hacer
la particién, cobrd el crédito hipotecario y cancelaba, en cuyo supuesto
se ve la contradiccidn entre la finalidad del articulo 184 del Reglamento
de dar facilidades y economia al cancelante y la del 231, que dificulta

aquella finalidad.

REFORMA DEL ARTICULO 231 DEL REGLAMENTO

La norma fundamental del Cédigo civil*ha de ser mantenida en
toda su integridad, pero admite interpretacidn en su extensiéon o alcance,
basada en cuanto queda expuesto y principalmente en el precedente de
los Reglamentos de 1861, 1870, en cuanto a la cancelacidon automatica;
en la corriente de dar a los padres mayor amplitud de desenvolvimiento
en su funcidén representativa, acusada con la teoria de la anulabilidad
y con la facultad de celebrar contratos que en potencia llevan la obli-
gacién futura de los inmuebles del hijo; y singularmente, en la facultad
legal de los padres de cobrar y dar recibos de cuanto se adeude a sus
hijos. Porque resulta verdaderamente anémalo que los padres puedan
extinguir la obligacién que dié origen a la inscripcidn, y sin embargo
no lo puedan hacer respecto a la cancelacién formal del asiento, ano-
malia que resalta cuando se observa que el obsticulo que lo impide
es la cualidad enajenativa de la cancelacidén, pero no lo que es funda-
mental de la doctrina o proteccién de los hijos, porque el peligro que
la Ley trata de evitar no se halla en el momento de cancelar, sino en
el anterior de cobrar el crédito, y para ese momento la Ley nunca
exigidé garantia.

Por eso 1a corriente actual en favor de la supresion del adfaciendum
del acreedor pagado tiene buenas raices y es de presumir y esperar que
sea recogida en ¢l nuevo Reglamento Hipotecario. Pero al mismo tiempo
es también de desear que se exija a la representacién legal de los hijos
el cumplimiento de las medidas establecidas para su seguridad
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Creemos que se lograria este propdsito sin detrimento de la doc-
trina dando al actual articulo 231 la siguiente redaccién: “La autori-
zacién judicial que necesite el padre o la’ madre para enajenar o gravar
los bienes del hijo serd igualmente necesaria para inscribir los actos o
contratos que tengan por objeto la extincién de derechos rcales de la
propiedad de los mismos hijos, excepto aquellos que sean consecuencia
forzosa de una obligacién legal o anterior inscrita, como la cancelacién
de hipotecas, redencién de censo, retracto voluntario u otros anilogos,
en los que serd suficiente la escritura en que conste la extincién del
derecho inscrito y la advertencia de dar inversidén adecuada al equi-
valente.”

RAFAEL RAMOs FOLQUES.
Registrador de la Propicdad.



Consideraciones sobre la nueva Ley
reformadora de la Ley Hipotecaria

El Boletin Oficial del Estado de 1 de enero del ano en curso pu-
blica el texto legislativo que parcialmente reforma la Ley Hipotecaria,
Ia cual, como es sabido, venia rigiendo desde 16 de diciembre de 1909,
conforme a lo prevenido en la Ley de 21 de abril del mismo ano, si
bien no ha de olvidarse que esta Ley recogié fundamentalmente las
orientaciones y ésencia§ que el viejo texto de 186! plasmd, previos los
retoques y reformas fragmentarias hechas en 1869 y 1877, principal-
mernite.

Esta Ley novisima, que lleva fecha de 30 de diciembre de 1944 (1).
se limita, como queda dicho, a reformar parcial o fragmentariamente
diversos articulos d2l ordenamiento juridico del ano 1909. Sus fines,
segun se deducen de la lectura de la misma, parecen ser el dar una mas
cientifica redaccidn a algunos de dichos articulos, a base de una siste-
matizacién lo mas rigurosa posible de los llamados principios hipote-
carios y, dentro de éstos, al de la fides publica del asiento registral de
inscripcidn, al de prescriptibilidad de los derechos formalmente regis-
trados, contemplados principalmente desde el dmbito de la usucapidn
frente a la prescripeidn tabular o del libro. a un nuevo toque al llamado
principio de legitimacidn registral, caballo de batalla de la parte pro-
cesal de las situaciones juridicas constatadas en el Registro, que ya fué
modificado en 1909, volvié a serlo en 1927 y ha vuelto a sufrir otra
reforma ahora—jpara mucho tiempo?-—, del mode, forma y conse-

() Sanz Ferndndez — Revisia de Derecho Privado, nim. 334, cnero 1945,
pagina 3 — senala como fecha de la Ley movisima el 29 de diciembre. Creemos
Gue s un error, quiza involuntario. La fecha real es la del 3o de diciembre
¢r 1944. va quc esa es la que figura on ¢l texto publicado en ¢l Boletin Qfigial
del Estado.
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cuencias a que luego nos referiremos. Y junto a esto, una mejot y
nueva sistematizacidén del acceso al mundo registral de la finca y los
derechos reales sobre ella, bajo un titulo y una ribrica conjuntas y
comunes, al mismo tiempo que se toman medidas efectivas para elimi-
nar del Registro espafiol la enorme multitud de cargas que subrepticia-
mente y al amparo de la mencién venian arrastrandose en los folios
de aquél, desde las Contadurias de Hipotecas hasta el presente, a
pesar del titulo XV de la Ley derogada, que resultd pricticamente
ineficaz, junto con el rechazo a limine de la absurda constancia de una
mera situaciéon de hecho, cual era la posesién, al lado de situaciones
esencial y totalmente juridicas o de Derecho. Tales son, en apretado
resumen, las mas destacadas reformas que trae el nuevo texto legis-
lativo. .

Las demads (supresidn de la mencidn, que, como dice bien Roca (1),
ni es asiento siquiera, posibilidad de limitar por pacto la responsa-
bilidad hipotecaria del deudor, etc., sin olvidar el articulo 355, que
estd llamado, en nuestra opinién, a dar mucho que decir y nada que
hacer, y sobre ¢l que volveremos en seguida) son retoques ya de me-
nor entidad, sin que ello quiera decir que no tengan su importancia.,

Pero comentar, aunque fuere por encima, todos los aspectos y
problemas que la Liey en conjunto plantea, seria labor no de un tra-
bajo como éste, sino de una obra voluminosa, que es obvio que aqui
no puede emprenderse. Y sobre todo, porque—a nuestro juicio—es
preferible escoger solamente algunos de dichos aspectos en una labor
de especializacién que si bien amengiie el campo de examen, lo haga
en cambio, mas claro, mas concreto y mas sistematico. Precisamente
por todo lo contrario de aquel refrin segiin el cual “quien mucho
abarca, poco aprieta”.

Y ya bajo esta orientacién, voy a permitirme hacer algunas suge-
rencias sobre ciertos aspectos de tal reforma, limitandome concretamen-
te a los siguientes:

A) PERSISTENCIA EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO INMOBI-'
LIARIO DE LA INSCRIPCION CON CARACTER MERAMENTE DECLARATIVO.

Es lo primero que destaca en la Ley de referencia, para desespera-,
cidon de cuantos teniamos puestas nuestras mejores esperanzas en que,

(1) Instituciones de Derecho Hipotecario; vol. 1L
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. . . , . .
por fin, se implantara la inscripcién con caracter constitutivo, es decir,
como absolutamente necesaria, ab substantia, para que el derecho real
surja como tal, no frente a tercero, sino inier partes.

En Ia actual etapa de la vida juridica espafiola significa una verda-
‘dera rémora la subsistencia de la tradicidn come tnico modo de pu-
blicar o exteriorizar ¢l dominio y los derechos reales sobre inmuebles.
La traditio pudo ser suficiente en un régimen como el romano, que
ignor6 la institucién del Registro inmobiliario y cuyo caricter legiti-
mador o de investidura nunca llegé a comprender Mucho més técnico
en este punto, el Derecho germanico supo captar en la gewere este
caracter de investidura o legitimacidén, que. por sucesivas evoluciones,
vino a ser sustituido por la “registracidon’ o constancia de la trans-
misién verificada en el Registro, con caricter publicitario para todos,
partes y extrafios. b

Ya D. Jerénimo Gonzalez (1) se planted, hace tiempo, el problema
de las ventajas y de los inconvenientes que la sustitucién de la tradicidén
por el Registro en materia de publicidad o exteriorizacién de la confor-
macién de los derechos reales sobre inmuebles pudiera traer Y Roca (2)
sostiene—con cvidente acierto, a nuestro juicio——que la inscripcidn
“debe sustituir a la tradicién”, puesto que, entre olras razones. si para
“la adquisicion de la propiedad debia concurrir un requisito plastico
o formal, el cual hace tiempo que ha estado representado por la traditio,
modernamente es 16gico que haga sus veces el instrumento técnico de
la registracidén, como medio mas adaptado a las condiciones de nuestros
tiempos”. Y es que, en efecto, la fraditio (sobre todo en sus formas
adulreradas de brevi y longa manu, constitutum posesorium en ins-
trumental o simbdlica de los articulos 1.462 y 1.463 del Cédigo civil)
es algo ya pasado, incompatible con la actual evolucién del derecho
de cosas y, desde luego, técnicamente inferior respecto del Registro.

Por eso es también, de modo indudable, nuestro Derecho positivo
en comparacién con el alemin o el suizo que, como es archisabido,
exigen no sdlo acuerdo y tradicién. sino también inscripcidn, regis-
tracién de tal acuerdo de transmision para que el derecho real nazca,

(1) V. su trabajo en la REevista CriticaA DE DgRECHO INMOBILIARIO, titu-
lado «La tradicién de fincas en el instrumento putblicon (Conferencia pronun-
ciada en la A. M. del Notariado el 11 de enero de 1943), atm. 189, febre-
ro 1944, pags. 81 y ss.

(2) Roca Sastre, ob. cit., voi. I, pag. 16;.
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no frente a tercero, como nuestro omlenamiento actual establece, sino
inter partes, haciendo una neta y acertada separacién entre ambos
campos: cl obligacional y el dispositivo. Que si aquél puede conformarse
con un “espiritualismo” pronunciado (y aun asi es mliy discutible
si se perturba o no la conformacidén del derecho creado), el szgundo
impcne una rigidez y un formalismo que, por esencia, rechazan por
completo nuestra actual orientacién en tal punto

Y esto que es tan claro, que ha sido llevado ya al campo legisla-
tivo para la hipoteca, que uninimemente viene pidiendo la doctrina
desde hace muchos afos, y cuya necesidad tocamos todos cuantos por
nuestra profesidn vivimos de cerca la marcha del derecho en la vida,
aun hoy, después de ochenta y un, anos de clamor en tal sentido, no
hemos podido verlo hecho realidad, y otra vez mas, como el fantasma
del cuento, se nos ha esfumado cuando creiamos tenerlo en las manos.

Todas aquellas razones por las que se propugnaba por la inscrip-
cidén con caricter meramente declarativo (desnaturalizacidn del Re-
gistro al convertirlo en érgano de fines fiscales o administrativos; que
las partes nada ignoran y, por ello, sélo frente a terceros puede im-
ponerse tal inscripcién; que otra cosa seria hacer de mejor condicién
al que de mala fe se acogiese al Registro frente al que de buena fe pres-
cindiere de él; que tal inscripcidn constitutiva es un formalismo que,
como todos los formalismos, nunca debe llegar a hacer depender de
ella la admisidén o no decl derecho real, que nace per se y no por cum-
plir o dejar cumplir ciertas formalidades externas que no deben afectar
a su esencia: ¢l ataque a la libertad de contratacién que tal cosa entra-
fiaria, etc., etc. (1)), no resisten un examen profundo de ellas. Sobre
todo por las consecuencias absurdas a que conducen y que todos esta-
mos palpando, a saber el hecho que el mismo preambulo de la Ley
reformadora paladinamente reconoce de que hoy dia, después de mas
de ochenta afios de la promulgacién de una Ley Hipotecaria que pre-
tendidé organizar cientificamente la biologia de los derechos reales sobre
inmuebles aniquilando la clandestinidad, mds del 60 por 100 de la
propiedad tnmobiliaria permanece fuera del Registro. en pleno ocultis-
mo, y lo que adn es peor, aprecidndose una indudable corriente desins-
cribitoria que, si Dios no lo remedia—ya que, al parecer, los demds
no quieren hacerlo—, dard lugar a que dentro de otros ochenta anos

(1) V. un resumen de ellas en Roca Sasire, ob. cit., vol. I, pAgs. 159 y =s.
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cuando mas el 90 por 100 de tal propiedad viva—vegete mas bien—
fuera de los libros registrales. Todo porque, como decia Morell, y
recuerda Roca (1), el propietario espafiol no ve prdcticamente la ven-
taja de la inscripcidn, puesto‘ que para ¢] todo eso del principio de pu-
blicidad, o de legitimacidn, le suena a elucubraciones, flautis vocis que
los juristas inventan para sacarle los cuartos, y que en el terreno prac-
tico le ayudan y favorecen tan poco en relacidon con aquellos otros
que no inscriben, que no ve las ventajas de inscribir sus derechos en los
libros del Registro. Si con sdlo que pague la contribucidén el Estado
se conforma (aunque la pague a nombre de un sefior que hace mas de
ciento cincuenta afos que lleva figurando como contribuyente, lo que,
entre otras cosas, significa que Espana es el pais mias sano del mundo,
puesto que los espafioles, segun los libros oficiales de la Contribucidn
territorial, viven, por término medio, de ciento cincuenta a doscientos
anos) , st a Ia Comunidad, con tal que se posea, le es bastante, y si
puede transmitirse vilidamente la propiedad de una cosa, tan sdlo con
hacer como que se entrega, sin necesidad de escritura ni incluso de do-
cumento privado, claro esta que el propietario espafiol, sobre todo el
minifundista, el labriego de Espafia—que podra ser inculto, pero que
no es tonto—-, sonreird socarronamente antc los consejos para que
inscriba, y pensard con mucha ldgica que no ve para qué ni por qué
hacerlo, puesto que mejora tan poco en la prictica su posicion con la
inscripcion, que apenas le intetesa, ya que, inscriba o no, sigue culti-
vando sus fincas. sacando sus frutos y aprovechindose de ellos. Por
eso la paladina afirmacién a que antes aludiamos revela que el legis-
lador espanol se da cuenta de que, en la realidad y en la practica, el
R-e‘gistro Inmobiliario espancl es un drgano 1noperante, que la Ley
Hipotecaria rige no para los ricos, como dijo del Cédigo cvil “Cla-
rin”, siguicndo a2 Menger, sino para una infima minoria de éstos, y que
la vida real nos dice que, fuera de las piginas del Bolerin Oficial del
Estado y de esa pequena minoria, al resto de los propietarios espanoles
les tiene completamente sin cuidado tal Ley y saben tanto de ella como
de lo que pasa en la China.

A nuestro humilde juicio, el argumento que el legislador usa de
que es 1mposible consagrar la inscripcidon constitutiva en nuestro de-
recho positivo precisamente por la existenicia de tal absentismo regis-

(1) Tn ob. «it., vol. I, pag. 162.



808 CONSIDERACIONES SOBRE LA NUEVA LEY, ETC.

tral es completamente equivocado. Los términos deben invertirse. No
es que la causa sea ésa, sino la contraria; es decir, que no se inscribe
porgue no se exige, y porque, si en el fondo se es tan. propietario ins-
cribiendo como no inscribiendo, es natural se prefiera esto a aquello
porque es mas cémodo y, sobre todo, mas barato.

Por eso ratificamos nuestra posicién. Mientras [a inscripcidn cons-
titutiva no se implante, el Registro espafiol sera instituciéon de lujo,
mas tedrica que practica (1).

No olvidamos, desde luego, que para Hegar a la inscripcidn cons-
titutiva son necesarias, ante todo, reformas en materia fiscal, puesto
que es necesario rebajar el impuesto de Derechos reales para estimular

(1) «Los ochenta afios de vigencia de la Ley Hipotecaria — dice Rios
Mosquera—no sirvieron para que la pequefia propiedad, ni muchas fincas de
gran valor de comarcas enteras, ingresasem en los libros del Registro, y la
libertad concedida a los ducfios para inscribir o no sus fincas, ya consten ins-
critns a mombre de algin titular, ya no lo hayan estado nunca, origina com-
nlicaciones de orden prictico que mo acreditan nuestro sistema inmobiliario. 31
a usto se aiade que los titulares de fincas son 4arbitros de que las relaciones
sobre ellas consten, no va en documento privado, sino incluso sin documento
de minguna clase, y hasta por la mera posesiéon o la mera tenencia, se com-
prende cudn lejos de la realidad viven muchos preceptos fundamentalcs de
nuestro viejo ordenamiento juridico inmobiliario y la necesidad de pensar en
su modificacién para adaptarlo a las realidades sentidas.» Y més adelante pro-
sigue: «gQué queda, pues, del Registro? Nada, o casi nada. El Registro es
casi un fantasma, un ser extraordinario, que a0 le comprendemos, porque los
supuestos en que mos movemos nd guardan relacién con él, porque, a pesar
del articulo 389 de la Ley Hipotecaria, se admiten en todas partes documen-
tos publicos, privados, falsos, mulos y todo, y el fantasma del Registro, ante
cada ataque a su organizacién, sigue haciendo una mueca de indiferencia,
porguc sabe que es, que existe, y no de respetan. Vive en un mundo de idea-
indad, v espera que todo o que se cscribié durante ochenta afios se recoja en
una ordenanza prdctica y de contenido, porqgie sabe que es mecesario que en
la naturaleza de los bienes inmucbles, en las multiples relaciones establecidas
sobre ellos, requiérese una forma de transmisién esencial que no puede ser
igual a la de los bienes muebles, y espcra que los litigantes, convencidos de
In desgracia de serlo, se calmen, v acogiéndose a sus disposiciones, cuando se
dejen a un lado parte de los instintos individuales de lucha, se sometan a las
normag constructivas de orden social que cristalizan en las lnstituciones.n Véa-
se «Nuevo ordenamiento hipotecario y régimen de la pequefia propiedadn en
Revista Critica peE DERECHO INMOBILIARIO, nim. 182, pags. 432-31. — Ante
las palabras de quien, por su oficio y por los muchos afos que en 6l lleva, co-
noce la realidad juridicoinmobiliaria espafiola, ; qué decir? Todo est4 dicho.
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al minifundista a registrar sus titulos. Pero también hay que hacer re-
formas en la legislacién ‘civil sustantiva desmontando el artilugio del
Cédigo civil a base de la tradicidén como medio suficiente de publici-
tacién del dominio y demas Derechos reales sobre inmuebles, borrando
o dandole una nueva redaccidn al articulo 609 de aquél, que es la ré-
mora que impide tal cosa. Y como. en realidad, ia Ley Hipotecaria no
puede enfrentarse con el Cddigo civil mientras éste sea la vertebracidn
de nuestro ordenamiento juridico privado, sino que tiene que plegarse
a sus normas y a su orientacion, de aqui—repetimos—que tal reforma
previa sea indispensable para lo que aqui propugnamos.

Asi pensd también la Comisidn que ‘redactd el anteproyecto de
reforma, puesto que reformaba en lo necesario el Cédigo civil, aunque
sin llegar tampoco a la inscripcién constitutiva; pero todo naufragd
en las Cortes que, 2l parecer (1), creyeron que solamente debia ser mo-
dificada la Ley Hipotecaria, pero no el Codigo avil que, por ahora,
debia seguir como esti. Sin darse cuenta de que entonces la reforma
verdadera, la sustancial, eficaz y profunda debia aplazarse una vez
mdas con todas sus consecuencias

Es decir, que hoy, como ayer, en nuestro Derecho positivo la ins-
cripcidn refuerza mas o menos los derechos realesjque a ella se acogen,
pero jamas suple al titulo ni a la tradicién, como lo prueba el ar-
ticulo 36. Es el tirulo con la tradicibn—real o simbdlica—quienes
crean y constituyen el derecho real. hasta el punto de que sin ellos
es 1mposible que éste surja. y sigue vigente la posibilidad de que tal
derecho nazca, viva y muera fuera y al margen del Regisro, que tan
solo lo refuerza o fortifica (segin la conocida terminologia de Gier-
ke (2).

Sin embargo. la nueva Ley inserta un articulo, el 355, que—como
antes deciamos—esta llamado a dar mucho que decir, aunque—como
también deciamos antes—poco o nada que hacer. En la Ley derogada
existia cl articulo 389. que obligaba a los Tribunales y Oficinas del
Estado, Provincia y Municipio, a rechazar cualquier documento cons-
titutivo, transmisivoe o extintivo de derechos reales sobre inmuebles
cuando fuere presentado a fin de hacer valer. en perjuicio de tercero,

(1) V. Sanz Fernindez, ob. cit., R¥visTa cit,, pdg. 18, nota.

(2) E! Registro inmobiliario en Espana viene a ser, para los Derechos
reales, algo ast como It emulsién Scott o ¢l accite de higado de bacalao para
1u. nifos : los fortifica, pero mo log crea.
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un derecho de tal clase que debié haber sido inscrito. Es decir, que
dicha finalidad—perjuicio de tercero—era el quicio sobre que giraba
tal articulo, y solamente cuando tal finalidad o propdsito existian se
rechazaba el documento no inscrito (1). Hoy, en cambio, con la nue-
va redaccidn del articulo 355, tal finalidad queda borrada, puesto que,
dada su redaccidn, ya no es necesario que aquélla exista, bastando tan
s6lo que se pretenda presentar cualquier “documento o escritura” (2)
en dichas Oficinas, Tribunales o Juzgados, y en las cuales se reconoz-
ca, constituya, transmita, modifique o extinga un derecho real sujeto
a inscripcidn para que, si antes no se tomd razdn de ellos en el Re-
gistro, sean rechazados. Admitiéndose sélo, como excepciones a regla
tan absoluta y terminante, los casos en que tal presentacién tenga una
finalidad fiscal, de corroboracién de otro titulo posterior inscrito,
ejercitar una accién de rectificacion registral, o pedir la anulacién o
cancelacién de algln asiento que impida realizar la inscripcidn que se pre-
tende (articulos 355, 356 y 357).

A primera vista, el articulo 355 acerca mucho nuestro sistema a
la inscripcidn constitutiva. Parece lograr una inscripcidén constitutiva
sui géneris, mediante un rodeo y una coaccién indirecta, puesto que
sanciona nada menos que <on la esterilidad a los derechos reales que
vivan fuera del Registro, al privarles de la posibilidad de su ejercicio
en el campo administrativo y, sobre todo, en el contencioso, al no
permitirles la entrada en los Juzgados y Tribunales. Como dice Sanz
Fernindez (3), con el nuevo sistema “195 detechos que se muevan
fuera de la vida registral son derechos impotentes, desprovistos de
toda accién real, que no podrd ser ejercitada conforme al articulo 355,
es decir, que no serin verdaderos derechos reales. Y como en su de-
fensa sélo podrin ser ejercitadas las acciones de proteccidn posesoria,
independientes del Registro en su désarrollo, quedarin los titulares
de estos dercchos reales reducidos a la condicién de meros poseedores.

3

(1) Esto en la teoria. En la practica, en la vida real, todo esto era letra
muerta. Como acabamos de vei en Rios Mosquera, los Juzgados y Tribunales,
no sé si por desidia, o por ignorancia, o por darse cuenta de la imposibilidad
practica de tal aplicacién, admitian toda clase de documentos, publicos, pri-
vados, mulos, falsos, ctc. . Y hasta a veces fundaban un fallo en convenios
verbales, en vintud de la libre interpretacién de la prueba testifical.

(2) ¢Es que las escrituras no son documentos?

(3) Ob. «it., pdg. 18.
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En lo sucesivo no podri haber mis derechos reales que los inscritos,
con lo cual resultard la inscripcién convertida en necesaria, a pesar
de no ser éste el punto de vista inicial e inspirador de la reforma”.
‘Tal parece ser, en efecto, el criterio de la Ley, seglin se trasluce de
las palabras que sobre tal punto emplea en su predmbulo. “La ins-
cripcidon—afirma—, si bien continta siendo potestativa v de efectos
declarauivos, serd, en cambio, prenmsa ineludible, con las limitaciones
que se establecen, para el ejercicio de los derechos sobre bienes in-
muebles  Si no se concede a la inscripcidn cardcter constitutivo, se le
da, en cambio, tan singular substantividad en los aspectos civil 'y
procesal, que sélo las relaciones inscritas surtirdn plena eficacia legal.”

Y sin embargo, si el titular de un derecho real no inscrito tiene
vedado, mientras no inscriba, el acceso a los Juzgados y Tribunales
para ejercitar su derecho, para hacerlo valer (1), jen qué situacidn
legal queda entonces? ;Se trata, como dice Sanz Fernindez, de un
mero poseedor? iEs que dicho articulo 355 puede derribar todo el
régimen de la propiedad inmobiliaria plasmado en el Codigo civil,
y que se refleja no sélo en e] mencionado articulo 609 de éste, sino
también en los 605, 606 y siguientes?

Que aqui hay un problema de mis envergadura y trascendencia
que el que a primera vista parece, el mismo Sanz Fernindez lo com-
prende, cuando se pregunta no solamente si es acertado tal :riterio
de la Ley Hipotecaria, sino si incluso es de pocible aplicacién, contes-
tindose negativamente a las dos preguntas, no sélo porque, ante la
evidente antinomia senalada el Codigo civil debe ser preferente a la
Ley Hipotecaria, dado el caricter estrictamente formal de ésta, sino
también porque no parece muy acertado el borrar de un plumazo
todo un sistemna legal, deficiente y absurdo, desde luego, pero que—al
parecer—se quiere mantener, si bien negindolo a renglén seguido.

iQué porvenir le estd reservado al articulo 3557 La vida, como
siempre, lo dird y dard la razén a quien la tenga. Pero somos de
opinién que hay noventa probabilidades contra diez de que tal pre-
cepto, por las apuntadas razones y, sobre todo, por las mismas que
hicieron inoperante en la practica ¢l 389 del viejo texto, bastante mas
moderado, no se aplicara jamas y esta destinado a vivir solamente entre

(1) No debe olvidarse lo exacto de la frase de Wach, el ilustre procesa-

lista germdaico, cuando afirma que mediante el proceso el derecho wvalen, es
decir, se hace en la mayor parte de los casos, efectivo.
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las paginas del Boletin Ofidial del Estado del dia 1 de enero de 1945.
El procedimiento debié haber sido la implantacidén de la inscrip-
cién constitutiva, previa la pertinente reforma de los articulos corres-
pondientes del Cédigo civil. Pero reforma hecha de frente y a cara
descubicrta, no por detrds, de modo timido, gueriendo y no queriendo
y del modo subrepticio que ahora se empled. De aquella manera se
hubiera logrado, tras algunos forcejeos y dilaciones, que la propiedad
cspafiola fuese ingresando ¢n plazo breve en ¢l Registro. De esta otra,
todo seguird como estd, y el sesenta hoy, manana el setenta y pasado
¢l ochenta por ciento de los propietarios de bienes inmuebles, perma-
neceran impertérritos, fuera o al margen de la institucion registral.

ENRIQUE DEL VALLE FUENTES.

Notario y Juez de Primera Instancia excedente



lLa concordancia eﬁtre'RegistrQ y realidad en la
nueva Ley sobre Reforma de la Ley Hipotecaria (1)

SUMARIO

1. Reanudacién del tracto sucesivo interrumpido.—Medios de consegun]d
A) Acta de notoriedad: B) LExpediente de dominio.

[11. Liberacién de cargas v gravdmenes.—dedio para practicarla: Expedien-
te de liberacion.

IV. Inscripcion de la mayor cabida de una finca inscrita. —Medios de log'rar—
la: 4) Acta de notoriedad; B) Expedientes de dominio; C) Titulos
publicos a que se reficre el articulo 352 de la Ley Hipotecaria.

V. Inscripcién de las nuevas plantaciones, jo de las construcciones o mejo-
ras de una finca urbana. Medios de alcanzar csta finalidad: 4) Des-
cripcidn de Jos titulos posteriores, B) Escritura directamente enca-
minada a conseguir este fin.—Conclusion.

11
REANUDACION DEL TRACTO SUCESIVO INTERRUMPIDO

Como se dice en el preambulo del proyecto de Ley de reforma,
«no existia en nuestro ordenamiento hipotecario medio idéneo algu-
no para obtener la reanudacién de la vida registraly. En este sen-
tido, sélo elogios merece la nueva Ley, que sc enfrenta con el
problema para resolverlo y sefiala los medios de soldar la rota ca-
dena del tracto sucesivo, poniendo fin asi a esta fuente principali-
sima de divergencia entre Registro y realidad.

Los medios legales para conseguir la reanudacién del tracto
son dos:

A) IEl acta de notoriedad.

B) El expediente de dominio.

(1) Véase el numero 203 de esta Revisra.
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Parece, a primera vista, que la Ley—artl’cul‘o 347, parrafo 4.—
concede igual rango a estos dos instrumentos y que cualquiera de
ellos puede utilizarse indistintamente. Pero los articulos 349 y 351
nos demuestran la mis extensa aplicabilidad del expediente de do-
minio. Merece la pena el examen comparativo de ambos preceptos.
Dice el articulo 351: «Las actas de notoriedad—que por cierto sir-
ven aqui por si solas para el objetivo legal—tramitadas a fines de
reanudacién de la vida registral sélo podran inscribirse cuando las
inscripciones contradictorias tengan més de treinta afios de anti-
gliedad sin haber sufrido alteracién y el Notario hubiese notificado
personalmente su tramitacién a los titulares de las mismas y sus
causahabientes.», .

Dos circunstancias esenciales han de darse para que sea posi-
ble utilizar ¢l acta de notoriedad como remedio restaurador del tracto
sucesivo roto: que las inscripciones contradictorias tengan més de
treinta afios de antigliedad y que las notificaciones prevenidas por
la Ley sean hechas personalmente por el Notario. Destacamos,
pues: frente a la existencia de una inscripcién contradictoria que
no alcance treinta afios de vida es initil e improcedente iniciar—con
fines de reanudacién de tracto desconectado—Ila tramitacién de un
acta de notoriedad.

En contraste con este articulo 331 dice el 349 : «Los expedientes
tramitados con arreglo al articulo antenor—*se reﬁere a los expe-
dientes de dominio—serdn inscribibles aunque en el RGO'IStI'O apa-
reciesen inscripciones contradiclorias, siempre que éstas cuenten més
de treinta ailos de antigiiedad y el titular de las mismas haya sido
citado en debida forma y no compareciere a formular oposicién.»

Hasta ahora la divergencia entre el expediente de dominio y el
acta de notoriedad como titulos de reanudacién del tracto hipote-
cario no es demasiado sensible. Unicamente se notan discrepancias
en orden a las notificaciones y citaciones que han de hacerse: en
el acta, «notificaciény» personal por el Notario al titular hipotecario
o causahabiente de éste, y en el expediente, «citacién en debida
forma» a dicho ftitular, el cual no ha de comparecer a formular
oposicién. Hasta aqui, repetimos, tanto el expediente de dominio
como el acta de noloriedad aparecen impolentes para reiniciar un
tracto sucesivo formal; cortado en una inscripcién que atin no cuen-
ta treinta afios de existencia hipotecaria.
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Pero el parrafo 2.° del articulo 349 decide rotundamente en
favor del expediente de dominio, la pugna que pudiera existir entre
¢ste y el acta de notoriedad en orden al ambito de aplicacidn eficaz
de estos dos madios utilizados por la Ley para poner acorde con la
realidad un Registro «pasado de modan. Dice asi el texto aludido:
«También lo serin——se refiere a la inscribilidad de los expedienies de
dominio—, aunque las inscripciones contradictorias sean de menos’
de treinta afios de antigliedad si el titular de las mismas o sus causa-
habientes hubiesen sido oidos en el expediente.n IEs verdad que la
Lev no se contenta, como antes, con la «citacién» del titular de ins-
cripcién contradictoria ; ahora exige que dicho titular, o sus causa-
nabientes sean «oidos» en el expediente. IEllo es perfectamente 14gi-
co : a menor antigiiedad en la inscripcién contradictoria, mayor rigor
en las exigencias legales, més acentuado acopio de garantias para
evitar perjuicios injustos a los titulares hipotecarios.

Pero lo que imporia destacar aqui es que, mientras el acta de
notoriedad nada puede contra inscripciones contradictorias moder-
nas—Illamamos asi a las que tienen menos de treinta anos de vida—,
el expediente de dominio puede incoarse y dar el resultado apetecido,
cualquiera que sea la fecha de la inscripcién que contradice el dere-
cho de quien lo insta.

Y aun afiade el articulo 349 unas ultimas palabras, que no figu-
raban en el proyecto, y que esclarecen extraordinariamente las cues-
tiones que pudieran plantearse. Y es que el articulo 349, parrafo 2.°
nos colocaba, interpretadd‘restrictivamente, en un callején sin salida.
Para que prosperase un expediente de dominio frente a un asiento
contradictorio de menos de treinta aiios de antigiiedad, tenia que ser
oldo el titular de aquel asiento o sus causahabientes. Pero, ¢y si no
comparecian €n el expediente?

Las aludidas Gltimas palabras del articulo 349 de la Ley Hipo-
tecaria, salen al paso del problema planteado v lo resuelven satis-
factoriamente. «S5i el titular del asiento contradictorio con menos de
treinta afios de antigiiedad—dice el texto positivo—no compareciera
después de la tercera citacién, se le tendra por renunciante de los
derechos que pudieran asistirle.»

Direimos, por ultimo, que en lo tocante a la tramitacién del expe-
diente de dominio y del acta de notoriedad a los fines de reanudacion
del tracto, la certificacion del Registro de la Propiedad a que se refie-
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re la regla.2.* del articulo 348, se concrétaré a determinar, no la fala
de inscripcién de la finca—como en el caso de pretenderse la inma-
triculacién—sino la dltima inscripcion de dominio del inmueble y
las practicadas durante los Gltimos treinta afios. Por otra parte, ni
en el expediente ni en ¢l acta procederd hacer nofificacién alguna a
los titulares de los predios colindantes dela finca cuva historia hipo-
tecaria se pretende reanudar.

No queremos terminar esta parte de nuestro trabajo sin aclarar
un punto interesante. Hemos dicho, recogiéndolo del preambulo del
proyecto de reforma, que «no existia en nuestro ordenamiento hipo-
tecario medio idéneo alguno para obtensr la reanudacién de la vida
registraln. Y esto no es rigurosamente exacto. 4l imismo preambulo,
del que son las anteriores palabras, asi 1o reconoce. «El expediente
de dominio...—dicc en Uno de sus pasajes—, MAas que como sistema
de intabulacidn, se ha utilizado... como medio de reanudacion de la
vida registral...» I[Es mas: controntando el actual articulo 349 de 'a
ey con los antiguos articulos 400 de la Ley v 503 del Reglamento,
puede observarse que, ¢n lo tocante ai expediente de dominio, se
mantiene en esencia cl sistema anterior, sin més variante que la de
suprimir toda referencia a los asientos posesorios y la de fijar en ja
cifra de treinta afios—y no veinte como antes—Ia linea de separa-
cion entre las inscripciones contradictorias antiguas y modernas. Lo
que ocurre es que, por una parte, el expediente de dominio tiene en
la legislacion actual una tramitacién mucho mas breve que en =l
Derecho anterior, v, por otro lado, que, ademéas del expediente de
dominio, se admite en la Ley nueva ¢l acta de notoricdad como me-
dio de reanudacién del tracto sucesivo.

Il

. LIBERACION DE CARGAS Y GRAVAMENES

L1 expediente de liberacidn.de cargas y gravamenes es el tercero
de los medios admitidos por el nuevo articulo 347 de la Ley, para
realizar la concordancia entre el Registro v la realidad juridica extra-
registral. La finalidad v el alcance de este instrumento armonizador
estan determinados en ¢l articulo 33, v las reglas de tramitacion, en
el articulo 354, ambos segin su redaccién actual.
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Para el debido esclarecimiento de esta materia, es nécesario que
sepaiemos €stos tres conceptos :

a) Liberacién de gravamenes en sentido verdadero v técnico.

(Sistema francés de «purga».)

b) Juicio de liberacién. (Sistema establecido en los articu-

los 355 a 382 de la Ley Hipotecaria ames de ia reforma.)
¢) Expediente de liberacién de cargas y gravamenes. (Sistema
instaurado por la Léy espaiiola de’30 de diciembre de 1944.)

Y avanzamos esta idea: el expediente tltimamente citado—ver-
dadero procedimiento judicial de cancelacién de cargas prescritas—
nada tiene que ver : ni con la «purgan francesa ni con el-va viejo jui-
cio de liberacién espaiiol.

iEn el sistema francés, el propietario de inmueble gravado puede
convertirse en propictario libre, sin mis que ofrecer a los titulares
activos de los gravamenes la parte correspondiente del valor real de
wlan finca. Merced a este procedimiento, desaparecen las cargas in-
mobiliarias inscritas y vigentes. )

IEn el antiguo sistema espaiiol, el propiecario no libera su finca ;
sencillamente «esclarecen—como dice Roca-—Ila verdadera stuacion
juridica del inmueble gravado con cargas o afecciones no inscritas de
manera expresa—a las que Unicamente extiendc su eficacia el juicio
liberatorio—; ofreciendo a los titulares de aquéllas, no el valor en
cambio 'de la finca, sino «un procedimiento para que ejerciten, sus
posibles acciones rescisorias; resolutorias, o de nulidad, o de otra
clasen.

En el actual sistema espaiiol, el propietario de finca gravada con
carga inscrita, pero cxtinguida por prescripcign, tiene a su alcance
un sencillo procedimiento gracias al cual consigue la cancelacién de
los gravdmenes prescritos.

En pocas palabras: la «purga» francesa se ejercita frente a car-
gas inscritas vigentes, y consigue su liberacién. El wjuicio liberato-
rion de nuestra antigua Ley Hipotecaria se tramita respecto de car-
£as no inscritas expresamente, y logra el esclarecimiento juridico del
inmueble gravado. Ll «expediente de liberaciénn instaurado por la
nueva Ley de ‘Reforma, se pone en marcha en los casos de prescrip-
cién de cargas inmobiliarias inscritas, v obtienc la cancelacién de
las mismas. '

Dice el articulo 353 de la nueva Ley Hipotecaria que «el procedi-
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miento de liberacién de gravamenes se aplicard para cancelar hipote-
cas, cargas, gravamenes y derechos reales constituidos sobre .cosa
ajena, que hayan prescrito con arreglo a la legislacién civil, segin
la fecha que conste en el Registron. .

[En realidad, el llamado por la Ley del 44 «expediente de libera-
cién de cargas y gravadmenes» es un procedimiento judicial de can-
celacién contra el consentimiento del titular inscrito.

En efecto: a la vista del preeepto citado, eslabonamos el razo-
namiento siguiente :

Los derechos que cita el texto legal pueden extinguirse por pres-
cripcion (art. 1.930, parrafo 2.°, del Cédigo civil); el tiempo y las
demas condiciones necesarias para que se consideren prescritos tales
derechos, se regirin por la legislacién civil, toméndose como punto
de partida para el cémputo la fecha que conste en el Registro (nue-
vo art. 353 de la Ley Hipotecaria) ; una vez que, a base de lo expues-
to, se haya consumado la extincién por prescripciéon de un derecho
inscrito, recayendo sobre cosa ajena, el Registro se habra hecho in-
exacto automaticamente, manteniéndose la inexactitud mientras per-
manezCa sin cancelar la inscripcidn, que da como vivo el derecho
real prescrito ; todo se reduce, pues, a extender el asiento de cance-
lacién en el que se declare: que el derecho inscrito se ha extinguido
y que la inscripcién que le contenta ha quedado sin efecto. Pero,
¢como y a virtud de qué titulo se practicara esa cancelacidon? A re-
solver el problema que esta pregunta entraiia es a lo que tienden los
actuales articulos 333 y 334 de la Ley.

Realmente, el principio hipotecario de tracto sucesivo ilumina
toda esta materia. Y asi vemos, como aplicables al caso, los articu-
los 20, 82 y 83 de la Ley Hipotecaria. E's decir, que para registrar
un titulo del cual resulta extinguido por prescripcién un jus in re
alienum, serd menester que dicho derecho conste inscrito previamen-
te a favor de la persona que, titular hipotecario por tanto del derecho
prescrito, consienta~—consentimiento voluntariamente prestado o su-
plido por el Juez—la cancelacién.

Ahora bien ; este consentimiento puede ser prestado—segun aca-
bamos de apuntar—voluntariamente por el titular del derecho pres-
crito. No es inconcebible, en efecto, la hipdtesis del que, habiendo
perdido por prescripcion un derecho real inscrito a su nombre, otor-
ga una cscritura en la que, sobre la base de reconocer la extincidén
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de su derecho, presta voluntariamente su consentimiento para que
se extienda el oportuno asiento de cancelacién que ponga de acuerdo
la realidad con ei Registro. En tal caso, Ia referida escritura publica
seria, sin duda, el titulo apto para cancelar la inscripcién del dere-
cho prescrito.

Mas la anterior hipotesis, aunque posibie, no es de realizacion
probable. [El titular hipotecario, cuya inactividad le ha llevado nada
menos que a la pérdida de su derecho, no es verosimil que se muestre
activo y djligente para facilitar la formalizacién de aquella pérdida.
Hay que contar, pues, como seguro, con la falta de consentimiento
voluntariamente prestado por el titular del derecho prescrito. Y deci-
mos que, en tal caso, el consentimiento del titular inscrito—necesa-~
rio para cancelar—es suplido por el Juez, v la escritura publica vo-
luntariamente otorgada por la persona cuyo derecho ha prescrito,
viene a ser sustituida por la resolucién’ judicial que ordena cancelar
el asiento.-Esta es, pura y simplemente, la doctrina sentada en el
articulo 83, parrafo tGltimo de la Ley Hipotecaria, al decir que, cuan-
do ‘procediere 1a-cancelacién «y no consintiere en ella aquel a quien
ésta'perjudique, podra el otro interesado demandarlo en juicio ordi-
narion. . :

Se desprende de lo dicho que el duefio de una finca gravada con
carga tabular prescrita, tiene en su mano, sin mds que apoyarse en
el articulo 83, parrafo 3.° de la Ley, el medio de lograr la limpieza
juridica de su inmueble : acudir al juicio ordinario que corresponda .
para provocar la resolucién judicial de declaracién de prescripcién,
la cual servird de titulo al asiento cancelatorio. Pero el camino resu!-
ta excesivamente complicado y costoso ; por eso la nueva Ley presta
un servicio inestimable a la plausible tarea de armonizar el Registro
con la realidad juridica, al establecer un procedimiento judicial sen-
cillo y breve para cancelar las cargas prescritas. A él se refiere el
articulo 334—nueva redaccidn—de la Ley Hipotecaria, que a conti-
nuacién, y como de costumbre, sistematizamos,

Juez competente—Lo serd, independientemente de la cuantia del
gravamen a cancelar, el de Primera Instancia del partido en que
radiquen los bienes, y si la finca esta situada en dos 0 m4s partidos,
el de aquel en que esté la parte principal. (A continuacién da la Ley
determinadas normas para fijar lo que ha de entenderse por parte
principal en ciertos casos concretos.)
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Iniciacion del procedimiento: comparecencia y documentos que
han de presentarse. — El procedimiento se iniciard compareciendo
ante el Juzgado—sin necesidad de Abogado ni Procurador— el titu-
lar de la finca o derecho gravado con la carga cuya liberacién se
pretende, y presentando un escrito al que acompaiiard certificacion
del Registro que acredite su calidad de titular y cn la que se inser-
tara literalmente la mencién, anotacién ¢ inscripcion que se preten-
da cancelar.

Citaciones.—I:I Juzgado citard al titular, titulares o causahabien-
tes del derecho prescrito, personalmente o por cédula, si su domici-
lio fuese reconocido, y st no lo es, por edictos. (La Ley dice dénde
se publicardn.)

Comparccencia de los citados. Diversas hipotesis. Resolucion ‘del
Jucz.—Ha de efectuarse «la comparecencia» en un plazo de diez dias
a contar desde la citacidén o publicacién de los edictos. Y puede ocu-
rrir @ que comparezcan o que no comparezcan, y en el primer caso,
que se allanen o qué se opongan.

Si comparecen y se allanan a la pretensién deducida por el actor,
el Juez dictard sentencia, ordenando la cancelacién correspondiente.

Si comparecen para oponerse, se seguir4 el juicio por los trdmites -
marcados para los incidentes.

Si no comparecen, se publicardn nuevos edictos—a no ser que el
titular del asiento hubiere sido citado personalmente—por un plazo
"de veinte dias, y si transcurrido este pericdo no hubieren tampoco
comparecido, se dard trasiado del expedicnte al Ministerio Fiscal, a
fin de que informe en-término de ocho dias sobre si se han cumplido
las formalidades prevenidas en la Ley. Si el Ministerio Fiscal encon-
trara algunos defectds, se subsanardn, 'y si no los hallare, asi como
una vez subsanados los que sefialare, el Juez dictard sentencia.

Apelacion.—La sentencia, cualquiera que sea la hipdtesis en que
se dicte, serd apelable en ambos efectos.

Titulo apto paru obtener la cancelacion.—Lo serd el testimonio
literal de la sentencia firme, expedido por el Secretario judicial con
el visto bueno del Juez.

Como vemos, se ha simplificado notablemente el procedimiento
cancelatorio contra el consentimiento del titular de los asientos rela-
tivos a derechos prescritos, aunque no se ha legado—iy cllo es légico
v correcto—a declarar procedente practicar tal cancelacién a virtud,
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como sostienen algunos autores, de simple instancia del dueno de la
finca. Olvidan los que asi piensan que nos encontramos freate o un
caso de prescripcion, y no de caducidad. lEsta dltima, ciertamente,
provoca la cancelacién del asiento con independencia de la voluntad
de los interesados en él; por eso tiene aplicacién en tal hipdtesis

el articulo 150 del Reglamento Hipotecario. Pero la prescripcion es
una insttucion juridica compleja, en la «que el tiempo, con tener
mucha ‘mportancia, no lo es todo. Para declarar prescrito un derecho
no basta mirar al calendario v adquirir el convencimiento de que ha
transcurrido el tiempo serialado por la Ley ; es menester convencerse
también de que ese término legul e prescripcidn no ha sido inte-
rrumpido. Y bien se comprende que esta apreciacidn no incumbe
al Registrador, sino al Juez, como reconocen gran nimero de reso-
luciones de la Direccién de los Registros (por ejemplo, las de 16 de
marzo de 1881, 21 de agosto de 1895, 3 de junio de 1913, 11 de di-
ciembre de 1917, 13 de julio de 1933, 3 de agosto de 1939). Bien estd
que se abrevien v simplifiquen los tramites para conseguir la cancela-
ci6on del asiento que contiene un derecho prescrito—que es lo que, en
definitiva, ha hecho la nueva Ley—, pero, hoy por hoy, no vemos
mds autoridad idénea para suplir un consentimiento cancelatorio ne-
cesario ; para ordenar esa cancelacion contra el consentimiento del
que va a resultar perjudicado por ella, que la autoridad judicial.

IVyV

INEXACTITUDES DEL REGISTRO EN RELACION CON LOS INMUEBLES
INSCRITOS

‘Con todo lo que llevamos escrito no queda completo el cuadro de
las inexactitudes registrales, segiin la nueva Lev. El articulo 347
aun recoge otras dos, pero de tipo mas bien fisico que juridico. 131
Registro es, en efecto, fisicamente inexacto cuando asigna a un in-
mueble menor cabida que la que realmente tiene, o cuando no recoge
como dato descriptivo de una finca rustica las nuevas plantaciones
‘ni la construccion de edificios o mejoras de una finca urbana.
La constancia en el Registro de la mavor cabida de una finca
inscrita podrd levarse a caho: @), por acta de notoriedad ; b), por
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expediente de dominio, o ¢), por los titulos ptblicos a que se refiere
el articulo 352. Es decir, que de los dos medios que para inscribir
estos incorrectamente llamados «excesos de extension superficiain
admitia el articulo 504 del Reglamento hipotecario, desaparece en Ia
nueva Ley, como es l6gico, el expediente posesorio ; subsiste el expe-
diente de dominio, y se afiaden el acta de notoriedad v los titulos del
articulo 352, estos ultimos s6lo admitidos a tales efectos en las reso-
luciones de la Direccién. :

El reflejo registral de las nuevas plantaciones, edificaciones y
mejoras puede conseguirse: A) A través de un titulo posterior en
el que se recojan las aludidas modificaciones fisicas del inmueble.
B) O mediante escritura publica directamente encaminada a esa
concreta finalidad. Dicha escritura puede presentar esta doble fiso-
nomia : o estd otorgada por el contratista de la obra, el cual mani-
fiesta esiar reintegrado de su importe por el propietario, o la otorga
este ultimo, y en ella—en la escritura, que ird acompafiada de cer-
tificado del arquitecto—se describe la edificacién.

Con estos preceptos legales quedan fijados de un modo claro v
certero fos remedios para poner fin a este tipo de inexactitudes del
Registro.

4. Cerramos con esto el examen de la Ley de 30 de diciembre
de 1944 en orden al punto concreto de la concordancia entre Regis-
tro y realidad. Hemos procurado, en todo el estudio precedente,
discurrir por un cauce sereno y objetivo, elogiando o censurando a
impulsos de nuestra reflexién imparcial. E'n verdad, muy amplios
horizontes se ofrecian a la nueva Ley; pero su autor—cauteloso v
timido—no ha sentido afanes de bruscas y-audaces innovaciones.
Ll tiempo se encargard de decirnos si el acierto presidié la obra del
legistador.

Mientras tanto, no pensemos en lo que pudo thacerse y no se
hizo, sino en lo que, antes inexistente, hoy tiene realidad. Y dé-
monos por contentos.

Luis BoLraiNn ROzZALEM.
Notario.



F.1 derecho del acreedor ejecutante
después de celebrada la tercera subasta

Aunque el supuesto a que el enunciado de estas cuartillas se refiere
no sea frecuente, puede darse el caso—nosotros conccemos uno en tra-
mitacidn—de que en un procedimiento cjecutive sumario del ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria, una vez celebrada la tercera subasta
sin sujecidn a tipo, no haya postor, y entonces cabe preguntar: ;jCual
es el derecho que asiste al ejecutante? ;Podra pedir la adjudicacién de
Ia finca hipotecada? Caso afirmativo, jcudl habri de ser la cifra que
habra de servir de tipo para la adjudicacién?

El estudio acabado del problema requiere examinarlo, en primer
lugar, a la luz de la Leyr Hipoteécaria derogada por la de 30 de diciem-
bre de 1944, puesto que esta nueva Ley prevé, en su disposicién tran-
sitoria quinta, que los procedimientos incoados con anterioridad a su
vigencia se regiran por la legislacién anterior.

Puestos ya en ese cauce, vermos que esa legislacion derogada nada
dice en su articulo 131 del procedimiento a seguir una vez celebrada
la tercera subasta sin postor. Se limita a establecer en la regla décima
que si en la tercera subasta 1a postura fuera inferior al tipo de la se-
gunda—aque, como se sabe, es del 75 por 100 de la primera—“po-
dran el actor, el duefio de la finca o un tercero autorizado por ellos,
mejorar la postura en el término de nueve dias”, y que si transcurren
Jos nueve dias sin que la postura se mejore, se aprobara el remate,
pero silencia en absoluto el camino procesal a2 seguir en el caso de que
no se haya hecho postura alguna.

Ante ese silencio, lo primero que es necesario dilucidar es si el eje-
cutante podra, a partir de aquel momento procesal, pedir la adjudica-
cién, y, en caso afirmativo, por qué tipo. )

Lo primero no nos parece que pueda ser discutible; en primer teér-
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mino, porque si bien ese articulo no lo determina, también es verdad
que no lo prohibe y, sobre todo, porque si de ese silencio se quiere
deducir que el camino de la adjudicacidén ha quedado,cerrado, nos en-
contraremos con ¢/ absurdo de.que el actor quedaria en definitiva pri-
vado de hacer efectivo su crédito por ese medio privilegiado que la Ley
quiso establecer e ineficaz el derecho que nacid con el contrato de hipo-
teca si al celebrarlo no pactd, como autoriza el mismo articulo en su
regla sexta, la administracién o posesidn interina de la finca para po-
der percibir sus frutos y rentas y cubrir con clios los gastos de con-
servacion y explotacién y después su propio crédito; y, por fin, porque

es absolutamente incomprensible e inadmisible que la Ley determine

un cauce procesal, un camino, y que ella misma, antes de que llegue
al punto de su natural término, lo deje cortado a pico como los acan-
tilados de nuestras costas, que es tanto como decir que no conduce a
ninguna parte.

Pero, aun admitida 1a posibilidad de la adjudicacidén, el camino
no esta todavia desembarazado, resta la dificultad de determinar cuél
sea ¢l tipo que ha de servir para ello; es decir, si la adjudicacion ha de
hacerse por un tipo que se fije en funcidén de la tasacién pactada para
los bienes o sencillamente en pago del crédito y por su total importe,
sea cualquiera la tasacidén de aquéllos, lo cual no es, ciertamente, una
cuestién baladi, sino que tiene innegable trascendencia patra ejecutante
y ejecutado. Para aquél, porque si se toma la tasacién pactada en la
escritura de hipoteca, lo normal serd que el valor sea mayor que el
crédito, y el ejecutante tendra que cancelar éste y abonar la diferencia
al deudor; mientras que si se toma el tipo de tasaciéon de la segunda
subasta. que implica una reduccién del 25 por 100 de aquella tasa-
ci6n, como previene la regla décimoprimera del citado articulo, bien
puede ocurrir que el valor o precio sea menor que ¢l crédito, y el actor,
en tal supuesto, conservaria el derecho a exigir la diferencia por accién
personal. Para el ¢jecutado no es menos clara la trascendencia, ya que
que lo que es dcgventaj?so- para cl cjecutante. s, a la inversa, venta:
joso para él.

El probiema, repetimos, estd inédito en la Ley derogada a que nos
venimos refiriendo y los comentaristas que conocemos tampoco la re-
suelven ni aun la apuntan. Unicamente el reputado ccmentarista se-
fior Morelt y Terry la acoge como de pasada, y dice, después de ha-
cerse cargo del mencionado silencio de la Ley Hipotecaria, que debe-

KAFH
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rdn aplicarse como supletorios los preceptos de la Ley de Enjuicia-
miento civil; mas lo cierto es que ésta nada contiene en los articulcs
que dedica a las subastas en el procedimiento de apremio—1.495 a
1.508—que haga referencia al trimite a seguir cuando se da el caso
de que la tercera subasta queda desierta.

Dade, pues, que la dificultad no tiene solucién expresa ni en la
Ley Hipotecaria derogada ni-en la Procesal comun, y dado también,
como va dicho, que es absurdo pensar que el trimite procesal pueda
quedar bruscamente cortado y desamparado el derecho del ejecutante,
al que no le quedaria méis que ¢l camino de un juicio ordinario, pa-
rece l6gico buscar una solucidn, bien sea en la propia Ley Hipotecaria,
bien dentro de las normas del procedimiento de apremio ordinario.

Ateniéndose a aquélla, encontramos que la regla décimoprimera
de su articulo 131, al prevenir la segunda subasta por el tipo del 75
por 100 de la primera, autoriza al actor para pedir la adjudicacion
del inmueble por ese tipo, v ese supuesto no parece que esté fuera de
lo razonable sostener que ese derccho o facultad del actor no caduca
por el hecho de que la tercera subasta tenga lugar, sino que queda
como latente y revive cuando esa subasta queda desierta, maxime si se
tiene en cuenta que a ella, como a las dos primeras, pudo concurrir al
1gual que otro postor cualquiera sin sujecién a tipo y pudo haber
ofrecido una cantidad menor que el importe del tipo de la segunda.

A esta solucién que, a nuestro entender, no repugna ni al texto
ni al espiritu de la Ley, se llega también, con aniloga trayectoria
hermenéutica, acogiéndonos a los articulos 1.505 y 1.506 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, interpretados por razonable analogia, y se
llega incluso con resultados mdis beneficiosos para el actor ejecutante.,

Efectivamente, el 1.505 dice que si en la segunda subasta no hu-
biera postor, el actor podri pedir la adjudicacidén de los bienes por las
dos terceras partes del precio que hubiera servido de tipo para esa se-
gunda subasta, y como ésta sale con el tipo del 75 por 100 dé la pri-
mera, esto es, del valor de tasacién, estd claro que el ejecutante puede
pedir la adjudicacién por el 50 por 100 del valor en que los bienes
se tasaron, y el 1.506, abundando en la misma base cuantitativa de
adjudicacién, establece que en la tercera subasta se aceptara la postura
que cubra las dos terceras partes del tipo que sirvié de base para la se-
gunda, que es lo mismo que decir el 50 por 100 de la tasacidn inicial.
Por consiguiente, si admitimos el razonamiento anterior sobre la su-

3
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pervivencia de la facultad del actor para pedir la adjudicacién, llegare-
mos por esta otra senda de la Ley Procesal a 1a conclusién de que po-
dra hacerlo con la cuantia del 50 por 100 de dicha tasacién inicial.

Aplicando ahora los expuestos puntos de vista al caso concreto
que conocemos, podrd apreciarse mejor el alcance y la diferencia que
hay entre las tres soluciones.

Se trataba de una finca tasada, a los efectos de la subasta, en un
millén de pesetas, que respondia.de 750.000 pesetas. Si el acreedor-pide
simplemente la adjudicacidn, su crédito quedara cancelado, pero tendrd
que abonar al prestatario las 250.000 que restan hasta el valor de ta-
sacién; si la adjudicacidn se computa con arreglo al tipo de tasacidn
para la segunda subasta, o sea, con la deducccion del 25 por 100 que
previene la regld décimoprimera del articulo 131——que en este caso
da para la finca un valor de 750.000 pesetas—, el crédito quedaria
cancelado y el acreedor nada tendria que pagar al ejecutado, y, en
cambio, si se aplicase lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento civil
y se fijase el valor, como autoriza ¢l articulo 1.505, por las dos terceras
partes del tipo de la segunda subasta o, lo que es lo mismo, por el
50 por 100 del precio de tasacidn, que importa 500.000 pesetas, el
acreedor cancelaria el crédito por esa cuantia y el deudor seguiria sién-
dolo por las 250.000 que restan hasta las 750.000 pesctas prestadas.

Hasta aqui hemos venido discurriendo a la vista de la Ley deroga-
da y vigente para los procedimientos incoados durante su vigencia. St
ahora enfrentamos el problemacon la nueva Ley; la anterior solucidn,
mas o menos razonable, pero defendible al fin, no nos parece viable,
porque el problema procesal cambia completamente de aspecto.

Dice, en efecto, esa nueva Ley en la regla décimosegunda de su
articulo 131 que “si la tercera subasta quedase desierta por falta de
licitadores podra reproducirse tantas veces como lo solicite el dueno de
la finca” y que “continuard mientras tanto e! inmueble en adminis-
tracidon si el acreedor hubiese utilizado el derecho que le concede la
regla sexta, de lo cual se deduce sin duda posible que al actor no se le
puede reconocer la facultad antes propugnada, porque la adjudicacidn
que él pudiese solicitar en cualquiera de las tres formas dichas privaria
al deudor de ese derecho que expresamente le atribuye la' Ley para pedir
un nimero indefinido de subastas. -

Pero aunque el texto de la Ley sea ese y ese también su sentido
légico, hay que reconocer que es deficiente y deja una grave laguna
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procesal, porque de esa manera el derecho del actor, las consecuencias
del contrato y todas las garantias procesales y sustantivas que la mis-
ma Ley quiso dar al ejecutante quedan a merced de las conveniencias
o de la mala fe del deudor desde el momento en que en su mano queda
también ad lLibitum la facultad de pedir nuevas subastas o de no pe-
dirlas nunca. Se llega, en fin, a esta consecuencia perfectamente logica,
aunque sea perfectamente antiprocesal: la paralizacién indefinida del
procedimiento queda al arbitrio de]l demandado y los derechos del
acreedor demandante también. :

La deficiencia legal nos parece indudable y al mismo tiempo nos
parece también claro que hubiera podido evitarse facilmente sin mer-
ma de las garantias procesales del deudor, reconociendo al ejecutante
idéntica facultad que a aquél. Con ello y con la posibilidad que el
actor tiene de ser postor en las subastas quedarian equiparados los de-
rechos de ambos y vallado el camino de mala, fe.”

Ponemos punto final a estas ya largas cuartillas resumiendo nues-
tro pensamiento, diciendo que consideramos defendible ¢l mencionado
derecho del ejecutante dentro de la antigua Ley e inaplicable en los
procedimientos incoados después de la vigencia de la nueva, y afa-
diendo que la laguna puede ser subsanada, bien al publicarse la nueva
edicion del texto legal que prevé la de 30 de diciembre 'de 1944, bien
al publicar el nuevo Reglamento, si bien en esto quien debe opinar
por derecho propio y con conocimiento de causa son los competentes
miembros-de la Comisién que entiende -en la redaccidn de esos textos
legales. -

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



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMDRE DE 1435.— Competencia.
N DE 3 DE NOVIEMBRE DE 19435.—Co te

Como reiteradamente tiene declarado esta Sala, entre otras, las senten-
cias de 6 de febrero de 1943, 28 de mvarzo de 1944, 4 y 6 de julio de 1945,
para que pucdan cstimarse cumplidos los requisitos que el articulo 37 de ta
Lev de Enjuiciamiento Givil exige para estimar que existe vdlida v eficaz-
mente pactada la sumisién expresa a determinado Juzgado o Tribumal, dimi-
tada ademds para los juicios verbales conforme al -articulo Gnico de Ja Lev
de 21 de mavo de 1936 al del domicilio de las partes o el lugur donde estu-
vicre sila la cosa inmucble, no basta que los contratantes renuncien a su
propio fuero, aceptando en forma genérica la competencia de otro u otros
cuva determinacién haya de quedar al arbitrio de minguno de aquélios, puesto
que lo que la Ley requiere es que al perfeccionarse el contrato queda pré-
cisada l'a designacién del Juzgado a que se someticren, lo cual no se cumple si
ha de quedar a uMerior y unilateral decisién tal designacibn.

Como el apartado scgundo del articulo 30 de .la poliza suscrita por las
partes en el litigio en que csta competencia se ha promovido adolece de 11
\Lxducdad y f’ll‘ta de precision anotadas, al remitir a la cleccién de la Com-
pafifa aseguradora el Juzgado ante quien se hubiera de reclamar el pago de
las primas no satisfechas, aceptando por el de su domicilio social (Barcelo-
i, segln el tultimo apantado del propio articulo), o el del lugar, no fijado
nominalmente, donde hubicre de hacerse el pago, es cvidente qué, contorme
a la doctrina expuesta, no se ha acomodado tal sumisién al dictado del refe-
rido articulo 57 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, v su interpretacién reite-
rada debe estimarse ineficaz, renaciendo el fucro del domicilio del deman-
dado, que éste reclama, =@l amparo de la Ley de 21 de mayo de 1936, y co-
rrespondiendo por ello el conocimiento de este litigio al Juzgado Municipal
de Villamar tin,

SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1945.—Competencia.

Si bien €l demandado reconoce haber comprado fa mercancia cuyo pago st
reclama en la demanda, sostiene que mo contraté con el actor, sino directa-
monte con un agente comercial que senala, y con el cual convino que habia
de ser pagada dicha mercancia en Pontevedra, al ser entregada en esta ciudad.

El resultade de la prueba testifical practicada en el pleito antes de reci-
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birse el réqllerimieﬂto de inhibicién, comstituye principio probatorio suficiente
para estimar acreditado, a efectos de decisién de la presente cuestién de com-
petencia. que el agente comercial actué como intermediario, que el contrato
d2 compraventa se celebré por el demandado con w©l demandante y que la
mercancia fué vendida sobre vagén en Criptana, lugar donde radica €l esta-
biecimiento del vendedor.

Fn consecuencia, ¢l Juez de dicho lugar debe atribuirse la. competencia,
de conformidad con ia rciterada doctrina de esta Sala, dictada en aplicacién
de los articulos 1.500 del Codigo civil, ¥y 62, regla 1.2, de Ja Ley procesal.

SENTENCIA DE § DE NOVIEMBRE DE 1945. — Competencia.

Reclamandose en la demanda el pago del precio de gémeros comprados
per el demandado a la Sociedad demandante, segin mota de pedido autori-
zada con la firma de aquél, y en la que se hizo constar con sumisién a los
Juzgados y Tribunales de .Barcelona, donde la vendedora estd domiciliada,
corresponde la competencia discutida a! Juez Municipal nimero 11 de los de
esta ciudad, conforme al warticulo unico de la Ley de 21 de mayo de 1930,
que atribuve con preferencia el conocimiento de los juicios verbales al Juez
del domicilio de cualquiera de dos contratantes al que éstos se hayan some-
tido expresamente, sin que a la apheacién de esta norma se oponga la cir-
cunstancia de que al citarse al demandado no se le hicicra entrega de copia
del documento on el que se contiene el pacto sumisorio, porque tratdndose de
un juicio verbal basta la presentacién de aquél, siempre que aparezca fir-
mado por el interesado a quien se demanda — supuesto distinto del que recoge
ia sentencia de esta Sala de 12 de diciembre de 1940 —, para que constituya
un principio de prueba que cl Juez ha de tencr en cuenta al examinar de ofi-
cio, en cumphmiento de lo que ordena la citada Ley, su propia.competencia.

SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1943.-—Conipetencia.

De los autos de la presonte cuestién de competencia =e infiere la exiz-
tencia de un contrato de compraventa mercantil en que figura como vende-
dora la entidad demandanic y como asegurador el comerciante demandado,
sin que conste sumisién de ambas partes a jurisdiccién determinada, debien-
de, por tanto, para decidir aquélla atenerse a lo prevenido en la regla 1.
del articulo 62 de la Ley de Emjuiciamiento Civil, va que es evidente el cjer-
cicio de accién persenal por el demandante.

La clase de juicio incoado para exigir el pago de los géneros vendidos re-
vela que el empleo de letras de cambio para satisfacer el precio de los mismos
fué solamente facilidad de pago, puesto que mo se ejercita accién cambiaria,
por lo que a efectos de la comipetencia mo puede tenerse en cuenta la domi-
ciliacién de las letras que figuran en autos, segin alega el demandado.

En cuanto al lugar del cumplimiento de Ia ob'igacidn, aunque no hay so-
bre ello declaracién expresa en los autos, consta, sin cmbargo, la entrega de
unos géneros n Barcelona a una Agencia de transportes para su remisién al
comprador en Salamanca, ceincidiendo con las fechas de las facturas que se
acompaiian a la demanda y en su virtud hay que estimar la presuncién que
la jurisprudencia ampara de que los géneros vendidos fueron cntregados en
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el establecimiento del vendedor y por ello éste serd el lugar del cumplimiento
de la obligacién y'e! determinante de la competencia jurisdiccional segin el
precepto legal antes citudo.

SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE- 1945. — Competencia.

Para la resolucién de esta competencia ha de estarse a lo préevenido en el
articulo unizo de la ley de 21 de mayo de 1936, en relacién con el 56 de la
Ley Tributaria civil, y como existe ean autos el principio de prueba escrita,
util a los efectos de decidir la competencia planteada, de hallarse unida a los
mismos el duplicado de la nota de pedido de los gémeros curo pago se recla-
ma, y en da pante inferior de dicha nota se insertan impresas determinadas
observaciones, entre las cuales figura la de que w«el comprador se somete a
la jurisdiccion de Antequera para cualquier asunto que haya que resolver
judicialinenten, y al pie de las mismas, con la antefirma «conforme el com-
prador» se halla la firma y ribrica del demandado, es innegable el pacto de
sumisién expresa a que aluden las disposiciones del principio citadas y en su
virtud resulta evidente la competencia del Juzgado Municipal de Antequera
para conocer de la demanda origen de estos autos.

Como en diferentes resoluciones tiene establecido esta Sala, para que Ia
sumisién sea cxpresa nc es necesario el empleo de una férmua concreta ex-
presiva de los propios términos del articulo 57 de la Ley Procesal, sino que
basta la manifestacion clara de la voluntad de somcterse a la competencia
de un Juez determinado que en casos como el de estos autos habri de ser
precisamente c¢l det domicilio de unc de los contratantes, a tenor de lo pre-
venido en 'a Ley citada de 21 de mayo de 1936. '

SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1945. — Competencia.

De Ja carta del demandado acompafiada a la demanda — que a efectos de
decisibn de esta cuestién de competencia constituye principio de prueba —
aparece que entre ambas partes medié un contrato de compraventa mercan-
til en cuya virtud el actor remitié desde su establecimiento determinados ar-
ticulos a dicho demandado por cuenta y riesgo del mismo, y si bien sostiene
éste que las cualidades de los géneros no se ajustan a las estipulaciones con-
vemidas con el ropresentante de! vendedor, tal cuestibn afecta al fondo dei
pleito ¥y es extraia a la decisién del conflicto jurisdiccional ahora planteado.

Con arreglo a reiterada y uniforme doctrina de esta Sala, en las compra-
ventas mercantiles debe reputarse lugar de cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato, si mo se ha senalado otro por las partes, aquel en que
se halle el establecimiento del vendedor, y al Juez del lugar en que ¢l mismo
csté sito corresponde comocer de la demaanda er que se reclama el pago de
tales géneros.

SFNTENCIA DE g DE NOVIEMBRE DE 1945. — Competencia.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. es morma preferente para determinar la competencia territorial en la
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jurisdiccién ordinaria el Juez a que los litigantes se hubicren sometido cxpre-
samente, y este principiv, aceptado y reconocido también para los juicios
verbales por el articulo tnico de la ey de 21 de mayo de 1936, coincidente
en su dictado con el mencionado precepto y con el articulo 63 de la referida
Ley procesal, debe prevalecer sobre toda otra consideracién cuando al sus-
citarse la contienda existan en los autos principios de prueba escrita que asi
lo demuestren.

No puede menos de reconocerse que suscrito por ei dernandado y requi-
reate en la inhibitoria el contrato que la parte demandante aporté a los autos,
en el que se estipula claramente el pacto de sumisién a los Tribunales de
Madrid, existe el principio de prueba escrita bastante a los efectos de este
trémite, que no cabe repudiar bajo el supuesto de una discusién anticipada
del contrato mismo, cualquiera que sea el alcance que on su dia pueda atri-
buirsele por el resultado del juicio que se plantea, justificindose por ello la
competencia de los referidos Juzgados v Tribumales de Madrid en este litigio

SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DI. 1945. — Quebrantamientio de forma.

El emplazamianto defectuoso, fundamento del primer motivo del recurso,
no fué actuacién de los autos incidentales de nulidad en los que se dicté la
sentencia cuya casacién se pretende, sino en el pleito principal, lo que seria
bastante para rechazar el recurso, que no puede prosperar contra sentenciz
dictada en un procedimiento, por quebrantamiento de ‘las formas esonciales
de debida observancia, en otrd distinto, siquiera entre ellos haya la relacion
de principai con el incidente.

Ademds que, segun interpretacién dada por sentencias de esta Sala, comn
la de 27 de febrero de 19335, €l nimero 1.° del articulo 1.693 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sélo se refiere a quienes por ignorar la existencia del
juicio carecen de los medios adecuados para la defensa de sus derechos, v
dofa P. J. R, no solamente conocia la existencia del juicio, sino que estuvo
-persotiada en él, por medio de Procurador, y conocié por motificacién personal
la sentoncia que le puso fin en primera instancia v la consintid dejando pasar
el plazo legal sin interponer contra ella recurso alguno. .

Q

SENIENCIA DE 13 DE SEPTIEMBRE DE 1945. — Competencia,

En e! documento presentado por la demandante, mo impugnado por los
demandados y en el que consta la existencia de la deuda, se declara que los
pagos habran de hacerse en el domicilio de la acreedora, .sin establecer re-
serva alguna para el cazo de que la misma llegase a fijar dicho domicilio en
localidad distinta de aquella en que residia al constituirse la obligacién.

Por otra parte, que si para decidir las cuestiones de competencia debe
partirse de las alegaciones de los litigantes v de la actitud de los mismos
en €] praceso, mo pueden menos de estimarse como elementos de juicio a tomar
ahora en cuenta que si bien los demandados afirman haber realizado en Aa-
tequera «durante bastante tiempon el pago de los réditos y presentan un re-
cibo de los correspondientes a un trimestre del aiio 1928, fechado en dicha
ciudad. omiten, en cambio, toda declaracién relativa al lugar en que fueron
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abonados los intereses vencidos después.de haber trasladado da acrcedora su
residencia a Barcelona, y -se abstienen de presentar -todo recibo posterior, a
este traslado, siloncio y abstoncion que es.légico estimar como un tdcito re-
conocimiento de la alegacién de la demandante en cuanto la misma afirma
haber sido hechos aquellos pagos en Barcelona desde 1930, ailo en el que Ja
acreedora trastadd su domicilio a- dicha ciudad.

SENTENCIA DE 13 DII NOVIEMBRE DE 1945. — Quebrantamiento de forma.

Con arreglo -a: reiterada jurisprudencia de esta Sala — sentencias de 22
de movienibre de 1941 y 20 dec octubre de 1943, eritre otras —, para que pueda
prosperar ¢l recurso de casacidn por quebrantamionto de forma, ey ndispen-
sable mo sélo invocar los apartados o numeros del articulo 1.693 de la Ley
procesal en que el recurso se ampare, sino ademis scialar el precepto legal
que st suponga infringido, determinando por qué y cémo e ha producido n
infraccién.

Estos requisitos evidentemonte faltan en el jpresente recurso, pues por lo
que hace al primero de los guebrantamientos que acusa — dencgacién de re-
cibimiento a prucba en segunda instancia —mo concreta el recurrente en qué
comsistié tal quebrantamiento, mi cudl es el precepto que estima vulnerado
como consecuencia de aquella denegacién de prucba, limitdndose simplemente
a imvocar ¢l mimero 3.° del citado articulo 1.693; v en cuanto a la segunda
de las supuestas infracciones — denunciada al amparo del numero 3.0 dei
dltimamente citade precepto—, si bien se sefiala como infringido el articu-
lo 863, mimero 1.° dd la repetida Ley y se alega que la diligencia de prueba
de confesién de la demanda fué limitada, imposibilitando sul practica y con-
trariando el cspiritu y la letra de dicho precepto, es lo cierto que ni expresa
el recurrente en qué comsistié tal limitacién de prueba ni cémo se produjo i
imposibilidad de prictica de da misma, por lo que mo cabe apreciar la exis-
tencia de la vulneraciém legal causada.

SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1945. — Quebrantamiento de forma.

Ll presente recurso se'apoya en la alegacién de que la Sala sentenciadora
entendié6 —y antes el Juzgado de Primera Instancia — en asunto cuyo co-
nocimiento corresponde, dada la cuantfa, al Juzgado Municipal, de donde apa-
rece que el jproblema planteado consiste en determinar si existié exceso en
el cjercicio de la jurisdiccién, no incompetencia en semtido estricto.

Si bien el qucbrantamiento de las mormas reguladoras de la competencia
constituye un deflecto de forma, denunciable en casacién, al amparol del ni-
mero 6.° del artfculo 1.693 de la Ley procesal, no asi ¢l vicio ahora acusado.
que, caso de exictir, afeotaria al grado jurisdiccional o csfera de accidn del
Tribunal sentenciador, en relacién con la cuantfa del litigio, ¢ implicaria una
nulidad radical, solamente impugnable al amparo del articulo 1.6g2, nume-
ro 6.°, de la citada Ley, no mediante un recurso por quebrantamiento de
forma.
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SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1943. — Competencia.

Presentada la demranda inicial del juicio, con fecha posterior a la del
comicozo de vigencia de la Ley de 21 de ‘mayo de 1936, es <¢sta de indiscuti-
ble aplicacién para la determinacién de la competencia, cualquiera que sea
la fecha de ia celebracién del contrato invocado por el demandante, esgin doc-
trina sostenida con ropetidas sontencias ‘de esta Sala, entre otras, en las de
7 de julio y 2 de octubre de 1944.

Aplicando a .la presente cuestién la prohibicion ecstablecida en la citada
Ley de someterse los contratantes a Juez que no sea el del propio y habitual
domicilio de alguno de ellos, resuita ineficaz la sumisidén convenida expresa-
mente en el ar tlculo 27 de la Péllm de seguro fundamento de la demanda,
porque la ciudad de Barcelona, a cuvos Jueces se =omctieron los contratantes
del scguro, mo cs domicilio propio v habitual de ninguno de ellos, va que el de
1a Compafifa demandada cs Madrid, segin consta en la misma pdliza, y el del
asegurado, lo mismo que el de sus herederos demandados, es La Roda, como

reconocié la propia Compania aseguradora.

SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1945. — Competencia.

El recurso de casacidn por quecbrantamiento de forma mo puede extenderse
a otras causas o motivos que los taxativamente comprendidos en el articulo -1.693
de la Ley dc Emjuiciamiento Civil, y si bien es cierto que en el mimero 6.° del
rcferido articulo lo autoriza para incompetencia de jurisdiccién cuando este
punto no haya sido resuelto por el Tribunal Supremo y no se halle incluido en
cl aimero 6.° del anterior articulo, reiterada doctrina de esta Sala, recogida
cn la sentencia de 18 de enero de 1943, entre otras, ha establecido como distin-
¢:6n fundamental, a los efectos de aplicabilidad del precepto aludido, que la
incompetencia de jurisdiccién a que se refiere el aimero 6.° del articulo 1.693
v dicho se limita a los casos en que se discuta la preferencia para conocer de
un pleito determinado ontre Jueces de igual grado dentro de la jurisdiccién or-
dinaria, pero no cuando se trata de cuestiones surgidas sobre la determinacion
de dicha preferencia por razén de la materia o grado en que la jurisdiccién deba
cjercerse, cuyos casos estdn amparados por el nimero 6.° del articulo 1.692
como materia propia de infraccién legal y comprendidos en la salvedad anotada
en el indicado nimero 6.° del articulo 1.693, que es el invocado por el recu-
1rente.

De acuerdo con la docirina expuesta, no puede ser viable el presente re-
curso, toda vez que el Unico motivo que le sirve de apoyo'y fundamonto con-
siste en sostener la incompetencia de jurisdiccién que el recurrente opuso ante

Juzgado y reprodujo en la apelacién por estimar que del conocimiento del
juicio de desahucio contra ¢l interpuesto por la Santa Casa Hospital de San
Sebastidn debfa conocer ¢l Juzgado Municipal de dicha Ciudad, con sujeccidn
al procedimiento fijado por el Decreto de 29 de diciembre de 1931 y disposi-
ciones complementarias que regulan los arrendamientos urbanos, cn vez de
hacerlo el Juzgado de Primera Instancia ante quien sc presenté la demanda,
excepcidn que fué desestimada en ambas instancias y que revela la finalidad
de discutir 1a competencia bajo supuestos distintos de la mera preferencia, atri-
buible al mismo grado jurisdiccional en que habfa de debatirse cl litigio.
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SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1945. — Competencia.

Reformadas por la Ley de 21 de mayo de 1936 las normas reguladoras de
ia competencia que establece la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a los
juicios verbales que se han de tramitar por los Juzgados Municipales y deter-
minado coatratante en la referida Ley de 1936, con carécter excluyente, que,
salvo el caso de sumisién expresa al domicilio de alguno de los litigantes, sera
Juez competente en dichos procedimientos el del domicilio del demandado o €l
.del lugar donde estuviese sita la cosa inmueble objeto de la relacién jurfdica,
la solucidn de los conflictos jurisdiccionales que surjan entre Juzgados de tal
clase ha de responder unicamente a lo asi preceptuado, con independencia de
cualquier otra consideracién que pudiera contradecir su dictado.

El presente conflicto jurisdiccional se ha planteado con motivo del ejercicio
de wuna accién personal sobre reclamacién de cantidad, y eo pudiendo aceptar-
se, de acuerdo con la doctrina reiteradamente mantenida por esta Sala, que
sea eficaz como sumisién expresa que obligue a ambos litigantes, la reflejada
en una aota impresa de la copia de factura formalizada unilateralmente por e
actor no firmada ni aceptada en los autos por el demandado, es evidente que,
conforme a lo asimismo reiteradamente declarado por este Tribunal, ha -de
prevalecer la competencia del Juzgado del lugar del domicilio del demandado
que reclama su fuerv, que en el presente caso cs el de Tiedra, para’conocer de
este juicio.

La REDACCION.

MANUEL DEL PALACIO

MAQUINAS DE ESCRIBIR
SUMAR Y CALCULAR

TALLER DE REPARACIONES

PLAZA DE CANALEJAS, 6 o TELEFONO 18435 MADRID




Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucion del Tribunal Econédmico-Administrativo Central de 20 de
junio de 1944,

L.OS ACTOS REALIZADOS POR EL CONYUGE VIUDO EN SOLICITUD DE QUE
.SE PRACTIQUEN LAS LIQUIDACIONES DEL IMPUESTO, CON EXPRE-
SION DE SU EDAD, CORRESPONDIENTES A LA DISUELTA SOCIEDAD
CONYUGAL Y A LA HERENCIA DEL MARIDO, IMPLICAN LA ACEPTA-
CION DE LA HERENCIA, MAXIME SI HAN SIDO PAGADAS Y CONSEN-
TIDAS, Y EN SU CONSECUENCIA, LA RENUNCIA DE LA CUOTA VIUDAL
ES LIQUIDABLE COMO DONACION, SI ESTA RENUNCIA SE HACE POS-
TERIORMENTE CON OCASION DE LA LIQUIDACION DEFINITIVA.

LA DIVISION MATERIAL DE LOS BIENES ADQUIRIDOS POR LA HERENCIA
NO ES ACTO SUJETO AL IMPUESTO SI'CONCURREN LAS CONDICIONES
DEL APARTADO 27 DEL ARTICULO 19 DEL REGLAMENTO, AUNQUE
DICHA DIVISION NO SE EFECTUE EN EL DOCUMENTO PARTICIONAL
DE LA HERENCIA Y Sf POSTERIORMENTE.

Antecedentes —FE| causante legd en su testamento el tercio de sus
bienes a su esposa y nombrd herederos a sus cinco hijos y a aquélla
en la cuota legal usufructuaria.

La viuda presentd a la Oficina liquidadora una instancia relacio-
nando los bienes de la sociedad conyugal, los aportados por el causante
y otros detalles, y haciendo constar, a los efectos pertinentes, que la
solicitante tenia el dia del fallecimiento del marido la edad de cincuenta
y sicte afos, terminando por pedir que se girase la correspondiente
liquidacion del impuesto de Derechos Reales, y en vista de todo ello,
fueron giradas las procedentes liquidaciones, que fueron satisfechas.
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Posteriormente, la misma Oficina adiciond de oficio ciertos bienes
a la herencia y gird las liquidaciones oportunas a cargo de lcs hijos y
de Ja viuda, que fucron igualmente pagadas, y después de tcdo ello, y
en escritura publica, se aprobaron y protocolizaron lac cperacicnes par-
ricionales de dicho causante y de un hermano suyo, haciendo consiar
que la viuda renuncia pura y simplemente su cuota usufractuaria 2n
favor de.los hijos. ¢
" En dicha escritura se realizé la divisién material de los biencs que
el causante y su hermano poseian’ proindiviso a titulo de herencia.

La Oficina liquidadora, como consecuencia de todo ello, gird las
correspondientes liquidaciones definitivas complementarias por herencia,
v entre cllas, la correspondiente a la cuota legal usufructuaria a la viuda,
y ademas gird a nombre de los hijos liquidaciones por donacién de
los bienes de dicha cuota renunciada por la madre. Aparte de ellas,
giré también liquidacidén por ¢l concepto sociedades, como consecuencia
de la-divisidn material de los biencs poseidos proindiviso: y como a
dos de los participes se les adjudicd en esta divisidbn material mayor
porcién que la que en las fincas les correspondia, en cuanto a esta
diferencia, se les giré liquidacién por el concepto de “cesionzs™ al 5
por 100.

Las liquidaciones de cuota usufructuaria, las de donacidn y las de
socicdades y cesion fueron reclamadas ante el Tribunal Provincial, por
lcs fundamentos que Separadamente vamos a expgcner.

En cuanto a la impugnacién de la liquidacién por'la cuota legal
viudal renunciada y a la de donacidn a favor de los hijcs consecuencia
de-dicha renuncia, se argimentd” asi- cn la primera relacidn de bienes
la viuda no presenté liquidacién alguna’ de biencs, limitdndose a cum-
plir el precepto reglamentario de pedir la liquidacion del impuesto, y
otro tanto hizo en la segunda instancia referida, sin que en la escri-
tura de particién y protocolizacidn hiciese otra cosa que ratificar la
renuncia que tenia hecha de su cuotar legal, de donde deduce que el
pago de las liquidaciones no pudo implicar la aceptacidén tacita de la
herencia, porque-escs actos los podia realizar como heredera y' también
como interesada en la sociedad conyugal; porque, si bien ejercitaba un
derecho, también realizaba un dcber reglamentario andlogo a los actos
de mera administracidn a que se refierc el articulo 999 del Cédigo civil:
porque en ¢l comin sentir de los comentaristas el pago del impuesto
no supone necesariamente la voluntad de aceptar la herencia, y porgue
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¢l hecho de determinar su edad, lejos de ser una aceptacidén-ticita, es
¢l cumplimiento de un requisito reglamentario.

Respecto a la improcedencia de las liquidaciones por la division
material de los bienes indivisos, se limita el recurso a decir que la no
sujecién al impuesto estd comprendida en la letra del parrafo 27 del
articule 19 del Reglamento del impuesto.

El Tribunal Provincial confirmé todas las liquidaciones impugna-
das y desestim6 el recurso, y el Central lo admitié en cuanto a las
liquidaciones sobre la divisién material por el concepto “sociedades”.
las cuales anula, y lo rechaza en cuanto a las restantes.

Para hacerlo asi, el Tribunal da por indudable que la herencia fué
aceprada ticitamente, como lo demuestra toda la actuacidn de la viuda
a que mas arriba nos hemos referido, desde la solicitud de liquidacidén
hasta el pago de las liquidaciones y especialmente el haber dado el dato
d2 su edad, el cual no pudo ser facilitado mas que con ¢l objeto de
que se girase la liquidacion por la cuota viudal, puesto que fuera de
esa finalidad reglamentaria ninguna otra tiene y es absolutamente su-
perfluo, a lo cual ha de anadirse que las liquidaciones fueron pagadas
y consentidas. La Resolucién que comentamos va analizando, uno a uno,
todos los argumentos contrarios, de todos los cuales es-de destacdr el
de que si la viuda no actuaba mas.que como participe en la scciedad
de gananciales, debid hacerlo constar, y el de que si los actos realizados
eran bastantes para considerar aceptado ¢l legado del tercio libre, no es
admisible que no lo sean para la aceptacién de la cuota legal usufruc-
tuaria. )

Sobre la otra cuestidén, o sea la relativa a la aplicacién del tipo
de 0,60, como disolucion de sociedad, -a la divisién material de bienes
por aplicacién del apartado 27 del articulo 19 del Reglamento, el Tri-
bunal estima que no existe el acto liquidable y lo declara no scmetido
a tributacion. El texto del precepto manda que la divisidn material de
las cosas poseidas proindiviso se liquide como disolucién de sociedades,
pero exceptda el caso en que se trate de “la particiéon de una o unas
herencias, legados o donaciones y por efecto de la divisidn material se
adjudique a cada interesado una parte de los bienes cuyo valor repre-
sente el de su participacion en la respectiva herencia, legado o dona-
cion”, y del sentido literal del precepto—sigue diciendo el Tribunal—
se inflere que no es necesario que la divisidn material se efectile precisa-
mente en el documento particional de la herencia misma, sino que lo
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esencial es que el fin perseguido sea la cesacion de la proindivision
hereditaria, aunque tenga lugar en documento posterior al de particidn;
lo esencial.es que el titulo originario de la adquisicion sea el de herencia
y que a cada interesado se le adjudique una parte de bienes cuyo valor
represente ¢l de su participacion en la respectiva herencia; circunstancias
que sc dan en el caso de que se trata, incluso esa Gltima, porque a los
interesados a quienes lo adjudicado excedia de su porcidn se les ha
liquidado el impuesto correspondiente por la cesidn del exceso. En con-
sccuencia, la Resolucién anula las liquidaciones por el concepto “socie-
dades” y deja las de cesién subsistentes, invocando, ademads, la doctrina
del mismo Tribunal en Resolucién de 7-XII-43. - B

Comentarios.—Estamos de acuerdo plenamente con el criterio sen-
tado respecto a los dos problemas planteados en el recurso debatido.
En cuanto al primero, el Tribunal reitera la doctrina que ya habia
sentado en la Resolucidn de 21 de mayo de 1920, y la reitera ahora
con tanta mas justificacidn cuanto que el caso aquél era muy semejante
a éste, por tratarse también de una relacidn de bienes presentada port el
conyuge viudo, con determinacién numérica de participaciones en la
herencia y pago de las liquidaciones, y si bien en el actual no se did
esa determinacidn, en cambio hay otros detalles, como es el de dar la
edad del cdnyuge viudo, que presuponen, sin discusién posible, la vo-
lantad de ser heredero y aceptar la cuota legal usufructuaria

El criterio sentado sobre el otro punto discutido, relativo a la in-
terpretacion del apartado 27 ‘del articulo 19 del Reglamento, o sea
sobre las condiciones que ha de tener la division material de bicnes’
adquiridos por herencia para calificarla como acto no afectado por el
impuesto, es, repetimos, irreprochable, a nuestro entender, pero tenemos
que observar que aunque el Tribunal invoca su propia Resolucién de 7
de diciembre de 1943 para reforzar su actual criterio, es lo cierto que
entre el criterio interpretativo de entonces y ¢l de ahora hay una dife-
rencia no desdefiable, como es 1a de quetalli se condiciond la no sujecidon
" del acto al impuesto diciendo que para que ésta fuera aplicable cra
necesario que a cada participe se’'le adjudicara en la cosa una porcidn
real igual a la ideal que en la indivisién le correspondia, y ahora se
dice que esa paridad no es necesaria con tal que por la parte que el
comunero lleve de exceso se liquide el concepto de cesidn.

Esa resolucidén de 7-XI1-43 fué comentada por nosotros en el nu-
mero 206-207 de esta REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO,
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correspondiente a julio-agosto del corriente afio, y alli dijimos que
aquella interpretacion nos parecia de un literalismo excesivamente rigido
y que conducia a hacer inaplicable el contenido del precepto, ya que
raramente se daria la aludida paridad entre la parte de bienes adjudicada
a cada participe y la porcién ideal en la comunidad, y afadiamos que
lo que nos parecia razonable era interpretar el espiritu del precepto en
el sentido de que la no sujecidn no debia alcanzar mis que al valor
de los bienes adjudicados en cuanto parifique con el valor de la parti-
cipacién ideal y que en el resto o exceso adjudicado nacerd el acto dedu-
cido de cesién, por analogia con lo preceptuado en el apartado 9.° del
articulo 9.° en el apartado 18 del mismo articulo 19.

Este segundo criterio es el que ahora sienta claramente el Tribunal
cuando dice que la condicién de paridad aludida y exigida por el
repetido apartado 27 ha quedado cumplida, “puesto que a los intere-
sados a quienes lo adjudicado excedia de su porcidn se les ha liquidado
el impuesto correspondiente por la cesidn”

Hay, por fin, en la Resolucién que analizamos, otro extremo de
orden interpretativo digno de destacar, que ¢s el de que la no sujecion
del acto se da, supuestas las demas condiciones, aunque la divisidén
material no se efectlie en la misma escritura y documento particional
de la herencia. Este rigido criterio habia sido sostenido por la Direccidn
General de lo Contencioso, que fué la-que provocd la mencionada Re-
solucién de 7.XII-43, apelando una Resolucidon del Tribunal Econd-
mico-Administrativo Provincial de Madrd, el cual, en un caso de di-
visién material anilogo al que ahora estudiamos, habia declarado la no
sujecion del acto de divisidn material y la exencidn por los excesos o
diferencias, fundado en el nimero 14 del articulo 6.° del Reglamento,
que prevé la exencidn por los excesos o diferencias que unos herederos
abonan a otros cuando algin inmueble desmerece notablemente al divi-
dirse o es indivisible. J

Sobre este ultimo punto de vista diremos nosotros de:pasada que
nos parece muy aventurado, aunque no rechazable de plano, porque
esa exencién del nimero 14 estd prevista especificamente para el acto
de la particién y en conexién directa con los articulos 1.056 y 1.062
del Cédigo civil, y el caso de divisién material, aunque arranque en su
origen de la particién, no es de herencia propiamente dicha y, sobre
tode ello, cac dentro de la drbita del precepto especial del tepetido apar-
tado 27 del articulo 19.
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Resolucion del Y'rzbuﬁal EconSmico-Admt'nz's(ratiuo Central de 27 de
junio de 1944, :

CUANDO AL DISOLVER LAS SOCIEDADES SE TRASPASE A UNO O VARIOS
DE LOS SOCIOS EL ACTIVO SOCIAL, ES.EXIGIBLE EL IMPUESTO, SI
HAY PASIVO, POR EL CONCEPTO DE ADJUDICACION EN PAGO O PARA
PAGO POR EL EXCESO QUE RESULTE DE LA CANTIDAD A QUE EL
SOCIO O SOCIOS TUVIEREN DERECHO COMO TALES, SIN PERJUICIO
DE LO QUE CORRESPONDA LIQUIDAR POR EL CONCEPTO “DISOLU-
CION", O SEA POR EL PAGO DE SUS RESPECTIVAS APORTACIONES
SOCIALES.

Antecedentes.—1Los dos Unicos socios de una Sociedad regular colec-
tiva acordaron, en la correspondiente escritura: 1.°, declarar, extinguida,
liquidada y disuelta la Sociedad, y 2.°, que ambos reconocian haber
recibido en cfectivo, mercaderias y enseres la porcidén que a cada uno
le correspondia, tanto en el capital como en las reservas, y ademais se
adjudicaban en pleno dominio los cinco inmuebles que a la Sociedad
pertenecian,

Presentada la escritura en la Oficina liquidadora, ésta comprobd
cual era el activo, cudl el pasivo y cudl el haber liquido partible. Por
éste gird la Oficina las correspondientes liquidaciones por el concepto
“disolucién”, y como de ese liquido partible se daban por pagados con
efectivo, mercaderias y enseres, estimé que el resto de esos bienes y el
importe de los inmuebles suponia una adjudicacién para pago del
pasivo cxistente, y, efectivamente, liquidd por los nimeros 1 y 3 de
la Tarifa, al 2,50 y al 5 por 100.

Los interesados recurrieron esas liquidaciones, por entender que no
habia otro tipo aplicable que el de 0,60, ya que éste es el que corresponde
a todo el activo social.

Tanto el Tribunal provincial como el Central desestimaron el re-
curso por aplicacidon de los parrafos 18 (de los artlculos 19 y 10) del
articulo 9.°. :

Comentarios.—Qmitimos, dada la claridad del caso, ¢l detalle del
razonamiento de la resolucién, y nos limitamos a decir que desde el mo-
mento en que el total haber social se descomponia en dos partes, una
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equivalente a las aportaciones de los socios, mais las reservas, y otra
a las deudas sociales, es claro que la porcién de bienes equivalente a la
primera parte pasa a los dos socios, al liquidarse la Sociedad, en pago
de esas apcrraciones y reservas, pucs a ello tienen derecho como tales
y habrin de pagar por el conceplo disolucidn de sociedades al 0,60
pero la parte de bicnes equivalente a las deudas no se transfiere en
virtud de la condicién de socios, sino que tienen que pasar y servir
para el pago de las deudas, aunque no se diga expresamente.

Esa norma ‘ju\ridicoﬁscal de aplicacidn del impuesto y de in--
terpretacién de su Reglamentc es, en el caso de que se trata, de mas
légica e ineludible aplicacidén, por cuanto los dos socios interesados
hicleron constar-en la escritura de disolucién y adjudicacidn que ha-
bian recibido su participacidn social 2n 2| capital y reservas, en metilico,
mercaderias y reservas, y, por otra parte, se adjudicaban los cinco
inmuebles pertenecientes a la Sociedad en pleno dominic: Juego esos
inmuebles y el resto de los bienes inmuebles, hasta completar el rotal
haber social, los tuvieron que recibir con el fin de hacer efectivas las
deudas de la Sociedad, lo cual necesariamente engendra el acto de ad-
judicacién para pago, y de ahi la indiscutible procedencia de las dos
liquidaciones impugnadas.

Resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de fecha
26 de julio de 1944.

Los PRECEPTOS DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO DE 29 DE MARZO
DE 1941 SOBRE COMPROBACION DE VALORES, SON APLICABLES,
AUNQUE SE TRATE DE DOCUMENTO ANTERIOR A ESA FECHA Y PRE-
SENTADO EN PLAZO, SI SE TRATA DE COMPROBACION PRACTICADA
EN VIRTUD DE AUTORIZACION CONCEDIDA DESPUES DE LA MEN-
CIONADA FECHA POR LA DIRECCION GENERAL DE LO CONTEN-
CIOSO, A SOLICITUD DE LA OFICINA LIQUIDADORA, A VIRTUD DE
FALLO DE LA JURISDICCION ECONOMICO-ADMINISTRATIVA DICTA-
DO DESPUES DE PUBLICADO AQUEL REGLAMENTO. '

LA ADICION AL PRECIO DEL REMATE .DE CARGAS SUBSISTENTES ES
FITACION DE BASE Y NO COMPRCBACION DE VALORES, Y EN SU
CONSECUENCIA EL VALOR AS{ OBTENIDO PUEDE COMPRGBARSE.
CON AUTORIZACION DE LA DIRECCION GENERAL. VALIENDOSE

4
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DEL L{QUIDO IMPONIBLE, EL CUAL SE CAPITALIZARA AL 4
POR 100 EN LAS COMPROBACIONES QUE SE PRACTIQUEN DES-
PUES DEL 23 DE DICIEMBRE DE 1940, FECHA DE LA VIGENCIA
DE LA LEY DE REFORMA TRIBUTARIA, AUNQUE EL DOCUMENTO
DE QUE SE TRATE SEA DE FECHA ANTERIOR.

Antecedentes.—En procedimicnto especial sumario sc adjudicaron
dos casas al ejecutante, siendo presentado y liquidado el testimonio del
-asunto correspondicnte antes de entrar en vigor la Ley de Reforma
tributaria. ‘ ‘

Recurrida la liquidacidn, el T. E. A. provincial acordd que se
adicionasen a la base las hipotecas que quedasen subsistentes. sin per-
juicio de que la Oficina liquidadora recabase, si lo creia oportuno,
autorizacién para comprobar al amparo del articulo 61 del Regla-
mento. .

Asi lo hizo la Oficina liquidadora, en atencién a que con arreglo
al liquido imponible era muy superior el valor de las casas al que re-
sultaba del remate, incluso con la adicién de cargas: y obtenida la
* autorizacidn, efectud la comprobacion y capitalizd 2l liquido imponi-
ble al 4 por 100, con arreglo ya a lo dispuesto e¢n la Ley de Reforma
tributaria y el Reglamento de 1941.

La liquidacidn fué recurrida diciendo que esos rextos no eran apli-
cables y si lo era el Reglamento de 1932, y que, segun el articulo 61
de éste, la comprobacidn realizable en estos casos es la de determinar
las cargas vy su importe y adicionarlos al precio, pero no aplicar el
calculo del liquido imponible. Ademas se alegd que la capitalizacién
del liquido imponible no era el 4 por 100, sino al 5 por 100, porque
el documento habia sido presentado en plazo antes de la vigencia de
la Ley de Reforma tributaria e ingresada la primitiva liquida.cic'm antes
de esa fecha y también en el plazo reglamentario.

El Tribunal no acepta estos argumentos, y dice que tanto en el
Reglamento anterior como en el vigente el articulo 61, al hablar de
comprobacidn, no se refiere a la adicidon de cargas como medio de com-
‘probacidn, 'ya que esa adicién no constituye comprobacién propia-
mente dicha, sino fijacién de base liquidable, tanto en las adquisicio-
nes ordinarias como en las que medie subasta. La comprobacién a que
el articulo se refiere en el Reglamento actual y en cl anterior es la re-
gulada en los articulos 80 y 81, que es la propiamente dicha.
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El otro argumento, o sea el relativo a la capitalizacién, lo desata
el Tribunal con la simple cita de la disposicién primera transitoria
de la Ley del impuesto de 29 de marzo de 1941, en relacidn con la
mencionada Ley de Reforma tributaria; aquélla, en efecto, dice que
los nuevos preceptos se aplicardn a los actos y contratos causadcs des-
de €l 23 de diciembre de 1940, pero en cuanto a la capitalizacidn al
4 por 100 preceptiia que se aplique “a las bases que se liquiden a pat-
tir de dicho dia”, reafirmando asi lo dispuesto en <l articulo 137 de la
Reforma tributaria.

Comentarios.—Diremos solamente por via de glosa de la precedente
Resolucién que el primer punto de vista sostenido por los reclamantes
nos parece francamente desdenable porque supone, sin duda, una in-
terpretaciéon muy artificiosa del articulo 61 del Reglamento, y esto
independientemente de la consideracidon que el Tribunal hace sobre
la diferencia entre lo que es fijar la base liquidable y lo que significa
la comprobacidén de valores, puesto que teniendo una y otra como fin
hallar el verdadero valor de los bienes transmitidos, no nos parece
claro, o al menos evidente, cual sea la diferencia sustancial entre una
y otra prevision del Reglamento.

El otro punto parece, ciertamente, que lo resuelve de plano Ia
disposicion transitoria invocada tal como esta redactada. En definiti-
va, es un caso de retrcactividad de la Ley y de excepcién, por consi-
guiente, al principio general de la irretroactividad, dado que su apli-
cacién no se subordina a la fecha del acto o a 1a presentacién del do-
cumento en relacién con el momento de la entrada en vigor del
precepto, sino exclusivamente a que la liquidacidn se practique con
posterioridad a su vigencia.

JOSE M.t RODRIGUEZ-VILLAMIL.
Abogado del Estudo y de. T C de Madrid.
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JOSE SANTA CRUZ TENREIRG: [nstituciones de Derecho Romano —
Editorial “Revista de Derecho Privado”.

Exposicidn sencilla y completa de las instituciones del pueblo-rey,
hecha por un profesor de la asignatura que se preocupa sobre todo de
poner en orden sus conocimientos y de favorecer su asimilacién por los
estudiantes que dan los primeros pasos en la carrera.

Con esto, dicho sc esta que el autor evita las principales dificultades
que al estudio razonado del Derecho Romano oponen las interminables
discusiones modernas sobre la alteracién de los textos y las interpo-
laciones de los compiladores, y se reducen a un minimo las copiosas
notas de los especialistas, que sumergen bajo un océano de citas los
escasos renglones del discurso principal.

No quiere con esto afirmarse que la erudicién sea pobre o falte el
dominio de la materia y las necesarias alusiones a los problemas ac-
tuales.

El mismo plan de la obra, que, después de una precisa introduc-
cién, estudia las personas, la familia romana, los negocios juridicos,
el Derecho procesal (en una parte que pudiéramos llamar general), pasa
a desenvolver las cosas y derechos reales, las obligaciones y contratos
y, por ultimo, la herencia, pone de relieve los criterios modernos y la
refinada técnica en que el autor se inspira. En lo posible se huye Ia
tentacidn de proyectar el ordenamiento juridico vigente sobre las ideas
caracteristicas de otras épocas, .pero se emplea una sistematizacidén vy
fraseologia universitarias y sc usufructiian los adelantos ¢ investiga-
ciones de los més célebres romanistas.

El que lea detenidamente los capitulos del libro, mas amenos que
aridos. no perderd su tiempo, y el alumno que aprehenda su contenido
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puede asegurar que sc¢ halla preparado para dommar ¢l Derecho civil
de los pueblos latinos.

. 2

Anteproyecto de Cddigo rural para la provincia de Cérdoba.—Direc-
cidén de Informaciones. “Publicacion Miscelinea”, niimero 189.
Buenos Aires, 1945.

El Instituto de Derecho Comparado de la Universidad Nacional
de Cérdoba (Argentina), bajo la direccién del Dr Enrique Martinez
Paz y la colaboracién de los Dres. Roberto Goldschmidt y Ricar-
do C. Nufiez, acaba de publicar un Anteproyecto de Cédigo Rural
para la provincia de Cétdoba.

El Director del Instituto, ¢l Dr. Enrique Martinez Paz, inicia el
trabajo con un articulo sobre “La personalidad juridica del Derecho
rural”. El Derecho rural es una creacién propia sudamericana. Algunos
autores, como Gonnet, Sanchez Sorondo, Avellaneda y Garbarini Islas,
lo consideran como un mero Derecho reglamentario y wécnico. Otros,
en cambio, como Mugaburu, Bengolea Zapata y Cichero, le reconocen
una verdadera autonomia. Mugaburu ha llegado a definir el Derecho
rural como “el conjunto autondémico de preceptos juridicos que recaen-
sgbre las relaciones emergentes de toda explotacién agropecuaria, esta-
blecidos con el fin principal de garantizar 10s intereses de los individuos
o de la colectividad derivados de aquellas explotaciones”. -Martinez Paz
se adhicre al grupo dz los sostenedores de la autonomia del Derecho
rural. "Es indudable que para caracterizar una rama del Derecho es
preciso que pueda senalarse, por lo menos, un aspecto propio, de un
fendmeno fundamental juridico y un fin igualmente especifico. A nues-
tro parecer, ambas condiciones sz realizan en el Derecho rural. La
riqueza que es susceptible de ser extraida de los campos mediante la
aplicacion de los medios de cultura, crea un género de relaciones juri-
dicas particulares; esa produccién, ademis, crea el fundamento de la
riqueza publica; de alli vienen los alimentos, los vestidos, los materia-
les de construccidn, ¢n sus materias primas a lo menos, que son con-
diciones para la vida social. Los aspectos privados de las relaciones
de dominio o convencionales asumen en las relaciones rurales el aspecto’
de un asunto de interés piblico. No puede por eso decirse simplemente
que se trate de las relaciones emergentes de la explotacidon rural: es pre-

¢
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ciso caracterizar esas relaciones para distinguirlas de las del Derecho
privado, y a ese fin es necesario declarar que si no son propiamente de
Derecho publico. reciben de éste, consideradc en su acepcidn corriente,
su insptracién y teno De la misma manera, ¢l fin de este Derecho no
es garantizar los intereses de los individuos, sino asegurar la riqueza
publica. Las normas rurales mitan a la mejor forma de la organizacion
de la vida rural (del orden rural); al régimen de las industrias rurales
(de la explotacidén ganadera y agricola), y a los medios de coordinacion
del trabajo en las industrias y en la actividad auxiliar de la explotacién
de los campos (de la empresa rural).”

Los autores del Anteproyecto basan su labor, entre otros trabajos,
sobre ¢l Coédigo rural uruguayo de 1941 del Dt. Daniel Garcia Ace-
vedo; el Anteproyecto de Codigo rural del Brasil de 21 de diciembre
de 1942, redactado por Luciano Pereira da Silva, Adamaster Lima,
Alberto Rego Lins y Joao Soares Palucira; el Proyecto de Codigo rural
e industrial para la provincia de Buenos Aires, de 1890, de Gonnet:
el Proyecto de Cddigo rural para la provincia de Buenos Aires, de 1910,
de Sanchez Sorondo y Avellaneda; el Proyecto de Cddigo rural para la
provincia de Buenos Aires, de 1936, de Horacio N. Bruzone, Emi-
lio F. Cdrdenas, Cosme Massini Escurra, Manuel N. Martinez y Rober-
to N. Lobos; el Proyecto de Codigo rural para los territorios nacionales
de la Repiblica Argentina, redactado por Isidoro Ruiz Moreno y Nica-
nor A. de Elia, de 1919; y el recentisimo Cddigo rural de la provincia
de Santiago del Estero, de 1942, dec Rodolfo Arnedo, Emilio A. Chris-
tensen y Santiago Dardo Herrera. Entre las obras de doctrina nacional,
nombramos especialmente: Mugaburu, La teoria autonémica del Dere-
cho rural, 1933 ; Garbarini Islas, Derecho rural argentino, 1937 Ben-
golea Zapata y Cichero, Curso del Derdecho rural, 1940, y Padilla, De-
recho rural, 1943. El Anteproyecto ha sido dividido en cinco libros,
subdivididos en capitulos. Comienza con las “Disposiciones prelimina-
res”, en las que se dan algunas deﬁnigioncs y reglas exigidas por la siste-
matizacion general de la materia. Sigue cl libro primero, intitulado “Ins-
tituciones y régimen sancionatorio rurales”, que comprende dos capi-
tulos sobre “Autoridades rurales” y sobre “Contravenciones rurales”,
respectivamente. El libro segundo reune cinco capitulos, cuya conexidn
intima reside, en ultima instancia, en que los deberes que en él se
imponen procuran la ordenacién de la vecindad y del transito rurales. El
libro comprende: “Deslinde y amojonamientos”, “Cercos”, “Transito”,
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"Caminos piblicos” y “Abrevaderos”. El libro tercero agrupa en tres
capitulos lo relativo a “Bosques y arboles”, “Caza” y “Pesca”, ma-
terias que estin vinculadas por el hecho de relacionarse en términos
generales con la explotacion de la flora y de la fauna de la provincia.
El libro cuarto contiene los capitulos relativos a la “Seguridad rural”,
“Salubridad rural” y “Fundacion de nuevos centros de poblacién™. En
¢l se sistematiza lo referente a la poblacién rural. El libro quinto con-
tiene lo referente a la explotacidn ganadera. Estd dividido en seis ca-
pitulos: “"Marcas y sefiales”, “Animales invasores”, “Rodeo vy aparte”,
“Certificado de trifico y guia de transito”, “Remates de ganado™ y
“Barracas y negocios sobre aves y sus productos”. A este libro siguen
las disposiciones finales.

LA REDACCION.

Con motivo de la publicacién de un libro notable.
Breve comentario.

El culto y laborioso Notario de Madrid D. Angel Sanz ha dado
a la publicidad un libro magnifico de Comentarios a la nueva Ley
Hipotecaria. En ¢l, con gran propiedad ¢n el lenguaje y severidad en
la forma, como con acierto singular, hace notar el maestro Lépez Pa-
lop en el prélogo de la obra (que. como todos sus escritos, esta preﬁa-
do de interés, soltura y sabcr juridico y profesional), expone el sefior
Sanz no s6lo la reforma de la Ley Hipotecaria y sus incidencias, que
tan bien concce por dentro, ya que fué uno de los mas destacados
coautores, sino una visiéon completa del momento hipotecario al ad-
_venir la reforma, con el plantzamiento y solucién, desde su punto de
vista, de todes los problemas que interesaron a la doctrina y que ve-
nian siendo tratados por los autores espanoles y extranjeros mas co-
nocidos. .
Ese es, a mi modo de ver, el mérito mas destacado de la obra,
con ser muchos y muy elogiables los que tiene.

No vamos nosotros a examinar este libro en su totalidad. Para
ello necesitariamos otro libro, y no nos encontramos con fuerzas para
hacerlo ni tampoco podriamos decir en ¢éi nada interesante después de

4
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derccho de persona que en el Registro aparezca con facultades para
transmitirlo, siempre que le inscriba a su favor Y en estas frases
amplias se comprende, sin duda alguna, tanto al titular del dominio
como a los de derechos reales cn cosa ajena, que no implican posesién

Es mas, con referencia a estos ultimos derechos hay un parrafo
especial en el articulo, el sexto, que también exige, para inmunizarlos
contra la prescripcidn, que sean adquiridos a titulo oneroso y con
buena fe.

Sacamos esa conclusidn de la jurisprudencia. Esa Sentencia de 27
de ‘diciembre de 1932, que tanto se baraja, trata en distinta forma .
al duefio y al titular de la hipoteca, no porque el uno sea duefio y cl
otro acrcedor hipotecario, sino porque cl secgundo tiene buena fe y el
primero no. N

Y por ultimo, llegamos a esta cenclusidn con la doctrina. A este
respecto s6lo vamos a recordar ahora unas palabras de Roca hablando
de la interpretacién acertada que debidé darse al articulo 35 antiguo
Son éstas: “No vamos a entretenerncs en examinar aqui el problema
interpretativo a que dié lugar dichc precepto; bastantes cuestiones
plantea ¢l precepto actual. Sélo indicaremos que la tesis, bastante se-
guida, que entendia que el arterior articulo 35 protegia al tercer ad-
quirente de un derecho real en cosa ajena, pero no al tercer adquirente
del dominio, era inscstenible y estaba en flagrante contradiccidn con el
parrafo ultimo de tal precepto, el cual hablaba de 'dueric legitimo del
inmueble o derecho que se esta prescribiendo’”.” Y mas adelante afiade
Sanz: “La exclusién de la hipoteca debe entenderse total, es decir, no
referida solamente a su existencia y validez, sino también a sus efectos
y a su total desenvolvimiento, de forma que si por llegar el momento
de la ejecucién hipotecaria la finca es adquirida por el propio acreedor
o por un tercero en el procedimiento, su adquisicién debe prevalecer
sobrc el dominio adquirido por usucapidn extrarregistral. En este caso
existe una cclisidén de derechos que necesariamente ha de resolverse en
favor del Registro, bien por las prerrogativas que respecto de los de-
rechos reales sobre inmuebles hay que conceder a csa institucioén, bien
por ser la enajenacién simple actuacidén o dcsenvolvirr_liento de un de-
recho perfecto y valido, bien por la consideracion de que el titular tuvo
en su mano la posibilidad de evitar la ejecucidén pagando al acreedor
hipotecario el importe de su crédito, sin perjuicio de la posibilidad de
repetir en su caso contra el que hipotecéd indebidamentz lo que no



VARIA 851

era suyo. La posicidn del duefo extrarregistral guarda cierta analogia
con la de un tercer posecdor de finca hipotecada, que no es deudor
personal, pero estd sujeto a la responsabilidad hipotecaria, y puede, si
no lo impide indemnizando en metdlico ¢] importe de ella, llegar a
perder su domunio.” §Si? (1). Pues si esa tesis prospera, por ese
agujero de Ja hipoteca se ird toda la sustancia econémica de los dominios
adquiridos por prescripcidn contra tabulas. No podremos perder de vista
que mientras, con base en la prescripcidn ganada y declarada en sen-
rencia, no se opere la rectificacién del Registro, el titular registral podra
hipotecar ¢ hipotecard, y. de esa manera, a través de esa hipoteca, salvara
su dominio, antes perdido por prescripcion. Tampoco podemos perder
de vista que, como ha dicho con frase feliz y muy salada el mago de
la pluma, Gonzalez Palomino: “El Registro no es un altar, sino un
burladero.” Ha sido creada esta institucidén para la seguridad del co-
mercio de los derechos sobre inmuebles, y en gracia a esa seguridad
tienen que sufrir, a veces, los principios morales. jAh! Pero es que
tampoco la prescripcidén tiene un fundamento santo. Casi siempre, ¢n
su origen, es una usurpacién; y muchas veces, al final, no es otra cosa
que una legitimacidn——necesaria, si sz quiere—de una inmoralidad.

Por cierto que ya que hemos hablado aqui de ese magnifico articulo
del Sr. Gonzalez Palomino, publicado en la revista Legislacidén y Ju-
risprudencia; queremos llamar la atencidn de los senores de la Comisidén
que ha de redactar la nueva Ley, sobre la interpretacién que, a su juicio,
debe darse al requisito de la buena fc. Lean) pues, estos sesudos varones
las prudentes palabras de Palomino sefialando el grave peligro de exa-
gerar dicho requisito. No vaya a ser que por querer purificar y santifi-
car el Registro se nos quede entre las manos, con socarrona algazara
de los tios Celedonios que andan por el mundo, sin grandes preocu-
paciones ni escrapulos, a la caza de lo que puedan Y ya que estamos
hablando de la buena fe, diremos aqui que también Sanz combate
nuestra tesis y la de Porcioles de que contra el Registro no es posible la
buena fe. Pues bicn, nosotros, ahora, sélo vamos a reforzar lo que
ya expusimos sobre el tema en nuestro articulo “Mais sobre el tema de
la prescripcidn y el Registro”, con una sencilla consideracion: Si lo que
consta en el Registro no emana hacia fuera, si los derechos inscritos
pueden ser desconocidos tan alegremente, jen qué consiste la publicidad

v

(1) Nosotras lo aceptariamos gustosos.
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registral, ni cual es su fuerza? ¢No habiamos quedado en que las
condiciones inscritas, las causas de nulidad, rescisién o resolucién pu-
blicadas por el Registro, las cargas inscritas, etc., producirian efectos
y tendrian que ser respetadas por todo el mundo? Y qué, ;es que
el dominio, publicado por el Registro, sicndo como es el primero de
los derechos reales, no ha de producir sus efectos erga omnes?. Olvida
Sanz, a nuestro entender, que el Registro existe, que publica los
derechos reales y los publica“para todos, también para el tio Celedonio.

JUSTO TITULO PARA LA USUCAPION “SECUNDUM TABULAS”.

Insiste Sanz ca su conocida teoria de que el articulo 35, cuando
dice “Al los efectos de la prescripcién adquisitiva en favor del titular
inscrito, sera justo titulo la inscripcién”, establece una presuncién
jurts tantum del justo titulo.

Nosotros ya hemos combatido esta tesis, y por cierto vivamente,
Yy no vamos a Insistir en nuestros argumentos, pero si queremos lraer
hoy a la jpalestra, como singular y esforzado paladin de nuestra pos-
tura, al gran comentarista de Derecho hipotecario, tal vez hoy la
maxima autoridad en la materia, Roca Sastre. De ¢l son estas frases
que transcribimos: “La inscripcidn, por si misma, independientemente
del titulo formal o documental que la produjo—o, lo que es lo mismo,
la certificacidn registral correspondiente—, hace las veces de titulo
habil para la usucapién. La inscripcidn, a los efectos de la usucapidn
en cste caso, es el sucedidneo del justo titulo. Ante lo terminante del
precepto, es ocioso dilucidar la tdoneidad y la validez del titulo, asi
como si tal inscripcidn fué practicada con o sin titulo documental: el
articulo 35 dispone que la inscripcién es justo titulo para prescribir
adquisitivamente, y cono la inscripciéon existe, mientras la misma sub-
sista, hace el equivalente de titulo habil, apto o idéneo para usucapir

"Por todo ello, entendemos que no debicra suscitarse la cuestidn
de si el articulo 35 de la Ley establece una simple presuncién juris
tantum de existencia del titulo, o si afirma irrebatiblemente su ser.
Dicho precepto dispone que la inscripcidn- a favor del usucapiente serd
justo.titulo para usucapir. y ante estas palabras huelga toda polémica.
La inscripcidn equivale a justo titulo, y por tanto, si hay inscripcion
cxiste justo titulo. Esto no quiere decit que este sucedidneo del justo
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titulo, o sea la inscripcidn, no sea inatacable, lo es, y asi, por ejemplo,
si sz hubiere practicado falsamente o sin titulo documental, podra la
misma desaparecer por via de rectificacién del Registro inexacto, y con
ella desaparecera el titulo habil para usucapir a que se refierz el men-

cionado articulo 35 de la Ley, y por ende, la ventaja que el dmisimo
establece.

.

"Esta norma del articulo 35 de la Ley tiene cierta légica, ya que,
como afirma Jerédnimo Gonzdlez, las inscripciones funcionan regla-
mentariamente como ttulos.”

Insiste también en su teoria de que la prescripcidn actua contra el
Registro como excepcién. Va con ello contra la doctrina tradicional
establecida por nuestros autores (Morell, Campuzano, LL.épez de Haro,
etcétera), que habian dicho que para que la prescripcién produzca
efectos contra el Registro tenia que haber sido declarada antes en juicio
ordinario, doctrina que habia sido recogida- por la jurisprudencia,
entre otras, en las Resoluciones de 27 de enero de 1868, 16 de marzo
de 1881 y 21 de agosto de 1895. Nosotros ya hemos combatido esta
tesis en nuestros articulos “Apostillas a2 unos comentarios” y “Mais
sobre el tema de la prescripcion y el Registro” y no vamos a repetir
aquellas argumentos. Lo que si ‘queremos hacer constar ahora, por sr-
ello significara una debilitacién en las convicciones de Sanz, es que
éste dice, al hablar de supuesto de usucapidn consumada, estas palabras
tan significativas. “Asimismo podrad -reconvenir exigiendo de é} (se
refiere al titular registral) 2l reconocimiento de su adquisicidén y del Juez
la declaracién de su dominio, es decir, ejercitando su accion declara-
tiva.” Ese, ese es el camino de que la prescripcidn acttie contra el Re-
gistro. Accionar pidiendo la declaracién del dominio por prescripcion,
obtener la anotacion de la demanda en evitacidn de que durante la
sustanciacion de] proceso pueda ser adquirida la finca por un tercero
protegido por la fe publica, y cuando la sentencia recaiga, interesar,
en armonia con ella, la rectificacidn del Registro,

Y esto, que es tan claro, tan hacedero, tan légico, jcdmo no se
Ilevd a la Ley?

Lo que ya no vemos tan claro es que esta sentencia declarativa
del dominio por prescripcién pueda obtenerse en ¢l procedimiento del
articulo 41. Alli se dice que la sentencia recaida no ha de producir
.excepcion de cosa juzgada. Pues bien, si ello es asi, jqué clase de do-
minio as cse que declarado en una sentencia puede en otra obtenida
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en juicio ordinario dejarsc sin efecto?  Es verdad que esta declaracién
se hace por el procedimiento de los incidentes, en el que cabe una
discusion amplia, con garantias, con toda clase de pruebas y por cllo
con visos de acierto, pero asi y todo la sentencia es provisional y esti-
mamos muy peligroso que derechos de la envergadura dcl dominio
puedan quedar en el aire. Por ello, Roca, que admite que ¢l dominio
pueda declararse en este procedimiento, defiende la tesis de que se dé
a la sentencia fuerza de cosa juzgada.

También nos extrafia lo que Sanz sostienc con relacién a la accién
reivindicatoria. Dice que no es bastante para reivindicar, el titulo y su
inscripcidn, sino que es necesario, ademds, que al adquirente se le haya
entregado la posesidon. Y es que la defensa de su postura civilista, a
ultranza, le lleva a sentar afirmaciones tan graves como la transcrita.

Nosotros no nos vamos a meter a discutir ahora si los dercchos
reales se adquicren o no fuera del Registro; ni si para su adqui-
sicidbn es mnecesario siempre el titulo y la tradicién; ni si basta la
tradicién simbdlica de la escritura o es necesaria la entrega real de la
posesion. Lo que si sostenemnos que es un dislate juridico decir que
puede reivindicar quien ya tiene la posesiéon de lo reivindicado. jEs
que bha quebrado, entonces, la clasica doctr\in.a de la accidén reivindica-
toria, recogida en mil sentencias?

Dice la Sentencia de 21 de diciembre de 1908 “La accidn reivin-
dicatoria sblo puede prosperar para reccbrar de quien la posee una cosa
sefalada.” Manresa dice: “Consiste el derecho de reivindicar en la
facultad por virtud de la cual el verdadero propietario de la cosa puede
dirigirse contra cualquier tenedor o poseedor y cxcluirlos de la propie-
dad y goce de la misma, haciendo que se la restituya ccn sus frutos,
accesorios y abono de menoscabos.” Con machacona insistencia se ha
dicho que para reivindicar se necesitan tres condiciones probar 2| do-
minio, identificar la cosa reivindicada y que ésta sea poseida por el de-’
mandado  iMas?  E[ Cédigo civil, libro santo para Sanz, dice en
cl parrafo segundo del articulo 348: “El propietario tiene accidn contra
el tenedor y ¢l poseedor de la cosa para reivindicarla.”

Y como colofén de este reguero de argumentcs, vamos a tracr
también a la palestra unas contundentes frases de Roca. Son éstas: “En
la accién reivindicatoria se trata de un propietario no poseedor que pre-
tende la entrega de la posesién del poseedor no propietario. En la rei-
vindicatoria <} propietario no poseedor reclama la posesidn de la cosa.
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lante anade: “Para que la accién reivindicatoria pueda prosperar es
preciso que el actor demuestre estas tres cosas: que ¢l es propietario
(legitimacidn activa), que el demandado ¢s poseedor de la cosa (legi-
timacién pasiva) y la identidad de la cosa reivindicada.”

Si la legitimacidn activa, o sea la prueba de la propiedad del actor,
es la cuestidon bdasica del juicio reivindicatorio, es evidente que si el
actor es el que figura en ¢l Registro como duefio de la cosa reivindi-
cada, surge entonces la ocasidon propicia para que el principio de legi-
timacidon registral entre en juego. En tal caso, con sélo aportar el
actor en el juicio la correspondiente certificacion registral, debe quedar
descargado de toda prueba acerca de su titularidad, ya que el hecho
de figurar en el Registro como duefio ha de reputarse que verdadera-
mente lo es. Con ello quedan tan simplificados los términos del pro-
so reivindicatorio, que cuando es el titular registral quien con rtal ’
caracter lo promueve debe considerarse improcedente obligarle a seguir
todo un juicio declarativo ordinario. Lo ldgico es regular para tal
caso un juicio reivindicatorio especial, en el cual, con tramites expeditos,
pueda aquél lograr la efectividad posesoria de la cosa que, segiin el
Registro, es suya.”

Ya sabemos que toda esta teoria de la accidn reivindicatoria la
conoce Sanz; nos atrevemos a decir mas, nos atrevemos a decir que la
comparte; y si la hemos expuesto con esta relativa amplitud no ha
sido por ensefiarle nada, que no lo necesita, sino por hacerle com-
prender a qué extremos conduce el apurar una teoria hasta sus tltimas
consecuencias. Eso y nada mas que ¢so le ocurre a Sanz al defender
su tesis. Obsesionado por la idea de que los derechos reales se adquieren
fuera del Registro por el titulo y la tradicidn, exige siempre estas dos
condiciones, titulo y tradicién, para adquirir el deminio, y como sélo
puede reivindicar el duenio, llega a la conclusidon de que solo puede
reivindicar quien tenga a su favor el titulo y la tradicidén real, o sea
aquel a .quien se le haya entregado la posesidn.

Otra exageracidén de su postura es la de sostener que ni siquiera
con relacidn a la hipoteca tiene la inscripcidn el cardcter de constitutiva.
Por cierto que en ello no le acompanan ni el Cédigo civil- ni la juris-
pradencia del Supremo, pilares ambos de sus mdas firmes convicciones
y en los que él tanto gusta de apoyarse. Pues el articulo 1.875 del Co-
digo civil dice que “para que la hipoteca quede vilidamente constituida
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es indispensable que el documento ¢n ¢! que se constituya sea inscrito
- en el Registro de la Propiedad”. A la misma conclusién se llega en cl
articulo 146 de la Ley, aunque en términos menos categdricos que en
el 159, que dice: "Para que las hipoticcas legales 52 entiendan consti-
tuidas se necesita la inscripcién del titulo en cuya virtud ce consti-
tuyan " Y aunque la doctrina esta bien e¢xplicita, no obstante la mala
redaccién y lo inoportuno de sus palabras “constituya” en el articu-
lo 1.875 y “constituyan”™ en el 159, no lc estd tanlo como en la
Sentencia de 12 de cnero de 1943. Esta si que =s categdrica. Establece
lo siguiente. “"La hipotcea por Derecho civil es un derecho cuya ins-
cripcidn tiene valor constitutivo (arts. 146 y 159 de la Ley Hipote-
cania y 1.875 del Cddigo civil), de tal modo que no queda constituida
“erga omnes” sino con la ¢xtensidn con que resulia registrada.”

Tampoco le acompafia Roca, que dice en su Tratado para las
oposiciones a Registros: “Para que en nuestro Derecho exista el dere-
cho real de hipoteca, sea ésta voluntaria o legal, es preciso que =l titulo
constitutivo de la misma sea inscrito 2n el Registro de la Propiedad.
Asi resulta de los articulos 146 y 159 de la Ley Hipotecaria, de acuerdo
con el parrafo primero del articulc 1.875 del Cédigo civil.

"No obstante, estos preceptos no adoptan cn su expresién norma-
tiva un perfecto rtecnicismo. Per una parte, emplean el concepto de
validez, como si la falta de inscripcion' provocara la nulidad de la
hipoteca, cuando aqui no hay problema alguno de validez. sino de
existencia. Cuando el pacto de hipoteca no estd inscrito, no ha nacido
la hipoteca; no es que sea nula, sino qué no existe.”

Nosotros nos adherimos fervientemente a esta tesis de Roca que en
esto. comc en casi todos los problemas, ha puesto las cosas en su
punto; pero, en ultimo caso, decimes: Inscripcidn constitutiva, necesi-
dad de la inscripcidon para que la hipoteca quede validamente consti-
tuida , al fin, palabras y nada mas que palabras. Lo que si es in-
dudable es que la hipoteca necesita del Registro tanto como la luz del
sol. Sin la inscripaién ni sc puede ejecutar la accidn hipotecaria, ni
se puede transmitir como derecho real. No tiene vida, en una palabra,
no existe,

Tampoco tenemos una visidon tan sombria como Sanz del requi-
sito de la buena fe, a los cfectos del articulo 36 de la Ley. Por de
pronto, dice la Ley que ¢l que quiera prevalerse de la mala fe del titular
tiene aue demostrarla. Pues nosotros, avezados a las dificultades de la
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prueba, decimos: No serd tan facil esa demostracién en la mayoria de
los casos. Lo mismo sucede con la culpa lata. También hay que de-
mostrarla.

Tampoco creemos que baste con el conocimiento de una posesion
extrafia, sino que, con Nunez Lagos, nos parece que es necesario el
conocimiento de que por tal posesidon se ha consumado una usucapion.

Y por ultimo, también disentimos de Sanz en 2] momento en <l
que ha de apreciarse 1a mala fe. Este dice que es suficiente que se haya
tenido antes de ingreso del titulo en el Registro. Funda su tesis en la
doctrina de la proteccion registral, para la cual es necesaria la inscrip-
cién. Nosotros nos inclinamos mas por la tesis de que no puede afectar
al titular inscrito la mala fe si no la tuvo hasta después de perfeccionar
la adquisicién. Nos basamos en las palabras del articulo que dicen:
"a) Cuando se demuestre que el adquirente conocid o tuvo medios
racionales o motivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar su
adquisicion "

Y si los derechos reales se adquieren fuera del Registro y antes
de entrar en é| (tesis de Sanz), no nos explicamos cémo traslada los
efectos de la mala fe ,al momento de la inscripcién. No es muy légico
en esto con sus otras conclusiones.

ARTICULO 41. PROCESO DE EJECUCION PARA EL EJERCICIO DE LAS
ACCIONES REALES DERIVADAS DE DERECHOS INMOBILIARIOS INS-
. CRITOS.

Naturaleza del procedimiento.—Como dice el articulo que comen-
tamos, es un verdadero proceso de cjecucion. También conduce a esta
solucién la interpretacién adccuada de estas frases de la exposicion de
motivos: “No puede darse a la inscripcién, prima facie. un valor in-
ferior al de cosa juzgada.” Esa misma impresion se saca de lo limitado
de las causas de oposicidén, con toda escrupulosidad, concretadas en los
cuatro motivos que sefiala la Ley. Y a la misma conclusién cientifica
nos lleva la necesidad de la adecuada caucidn, propia, ésta, de los pro-
cedimientos ejecutivos. Ya sabemos que las demandas de juicio ejecutivo
no son admisibles sin la promesa de abonar “justos y legitimos pagos”.

Por eso no nos explicamos ¢dmo Sanz quiere negarle tal caracrer.
Y ain menos nos explicamos que quiera llegar a esa conclusion a

[
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través de unas palabras de Plaza que, a nuestro entender, son de todo
punto contrarias a su tesis. Son éstas. “En la nueva Ley Hipotecaria
se ha llegado a articular un proceso que no es ciertamente de cognicidn
pura, que tampoco puede repularse de pura ejecucidn. sino que, cOmo
suele decirse, esta montado a dos verticntes, n1 mas ni menos que los
procesos de intimacidn: por esc cuando la oposicidén en potencia no
s2 formule; los Tribunales actuardn ejecutivamente por la sola virtud
del titulo, y entonces estaremos en presencia de un proc:so de ejecucién
propiamente denominado asi, aunque resulte un tanto matizado por
la previa intimacidén en forma de emplazamicnto. En los demds casos
se tratard de un proceso de cognicidn abreviada, ni mds ni menos que
lo eran aquellas en que la alegacidn de excepcion:ts quedaba limitada
a supuestos de facil demostracion.”

De estas palabras de Plaza, setenamente interpretadas, no se deduce
otra cosa que para dicho seficr ¢l tal procedimiento es un procedimien-
to ejecutivo espectal. que, cuando hay oposicidn, se mezcla con un pro-
ceso de cognicidn abreviado. Exactamente igual que sucede en el juicio
ejecutivo reglamentado en nuesira ley de Enjuiciamiento. También alli
termina por un proceso de cognicidn cuando hay oposicion y ésta es de
las admitidas. Y también alli, como aqui, cuando esta oposicidn no sur-
ge, nos hallamos en presencia de un proceso puro de zjecucion.

Tampoco ¢s, a nuestro entender, admisible la tesis de Sanz cuando
sostiene que sélo puede llegarse a Ia poszsion simbdlica de los articu-
los 1.638, 2.058 y 2.059 dé la ley Procesal, en ¢l caso de que no se
articuls demanda de contradiccidén y el procedimiento termine por auto.
Tal solucién, que convertiria al adversario en precarista contra el que
habria que entablar el desahucio, seria tanto'como dejar sin efecto el pro-
cedimiento, volver a la soluciédn de la reforma de 1927, duplicat innecesa-
riamente 10§ tramites (primero los dz este simulacro de cjecucién y luego
los del desahucio), y contradecir abiertamente las expresivas palabras
del articulo: “En caso de incomparccencia ¢ de no «cumplir lo dispues-
to en el parrafo anterior—se reficre a la necesaria caucion—, sc dicta-
ra auto acordando la practica de cuantas diligencias sean necesarias para
la plena efectividad del derecho inscrito. Precisamente porque antes tet-
minaba el procedimiento sin lanzamiento, sc abandond y se utilizaba
directaménte el desahucio en precario, a base de la presuncién posesoria.

No: en nuestra opinién, en ese autc se puede decretar ¢l lanza-
miento, medida necesaria para la plena efectividad del derecho inscrito,
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pero aun sin llegar a esa radical postura, diremos con Roca: “Que el
actor sizmpre podra pedir la intervencion judicial que concede el articu-
lo 1.419 vy siguientes de la ley de Enjuiciamiento, - lo que obliga a pen-
sar que podran adoptarse ctras medidas de seguridad o preventivas, iny
cluso poner la finca en administracidn, segin los cascs. También podran
pedirse las medidas de suspension establecidas para el interdicte de obra
nveva. Todas estas medidas podrd instarlas el actor al promover el pro-
ceso o después.”

JQuién puede utilizar este procedimientc?’—JL.a Ley dice claramen-
t? que rodo el que ejercite acciones.reales procedentes de derechos inmo-
biliatios rnscritos. Se necesitan, pues, dos condiciones. @) Tratarse de
cjercicio de acciones reales, y b) Que dichas acciones procedan de derz-
chos inmobiliarios inscritos.

Por eso juzgamos inadmisible la tesis del Sr. Sanz, que alegremzn-
te priva de este beneficio a las inscripciones de inmatriculacidn hasta
que transcurran los dos afios de su fecha.

Para llegar a esta conclusidn tendria que decir la [ey—y afortuna-
damente no lo dice—que podrd utilizarle todo ¢l que ejercite acciones
rcales procedentes de derechos inmobiliarios inscritos, a no ser que la-
inscripcién sea de inmatriculacion, en cuyo caso no podra utilizarse has-
ta 1os dos anos de su fecha.

Eso.-aparte de quc el fundamento que utiliza Sanz para esta ex-
y en ello estamos confor-

clusidn no es.exacto, que, si como ¢l dice
mes—estas prerrogativas son una consecuencia de la fuerza lzgitimadora
de*la inscripcidn, esta fuerza legitimadora también emana de las ins-
¢ripciones de inmatriculacién. Es wna virtud que tizne la inscripcidn
(toda clase de inscripciones) desde que existe y mientras subsiste. Y por
cllo todas las disposiciones que plasman legalmente este principio de le-
gitimaciér{ (los articulos 24, 25, 97, 82 y 83 y también el 41), son
aplicables a todas las inscripciones, también a las de inmatriculacion.

Por esc ha podido decir Roca: “La inscripcidn es base necesaria
—nosotros ahadimos y suficiente—para que actie ¢l principio de le-
giumacion registral”. Y mas adelante anade: “La formulacién legal
del principio de legitumacién registral se halla en los preceptos 24, 25
y 97 de la nueva Ley Hipotecaria”. Anadimos nosotros. Todos estcs
preceptos son aplicables también a las inscripciones de inmatriculacion.
que no hay en ellos ninguna salvedad ‘que las excluya.

Y nos extrana méas que Sanz propugne tal tesis cuando amplia los




860 - VARIA

privilegios legitimadores a asientos no comprendidos en la letra de Ia
Ley y de inferior rango que esas. inscripciones de inmatriculacion, tales
como: @) lLas menciones cunando es ése el medio de ingresar los Dere-
chos Reales ¢n ¢l Registro; b) Las anotaciones, cuando son precursc-
ras de una inscripcién, tales como las de defectos subsanables, las de im-
posibilidad del Registrador, ¢) Las notas marginales cuando son ver-
daderas inscripciones o cancclaciones, - )

Nosotros estamos conformes con esta ampliacidén y ya la hemos sos-
tenido ante los Tribunales. Defendimos alli la aplicacién de la doctrina
- del articulo 41 a una anotacién tomada por imposibilidad del Registra-
dor en un Registro destruido, y que, de no haber ocurrido el siniestro,
hubicra dado lugar a una inscripcidn.

Nos apoyamos en unas palabras de la exposicién de motivos de la
primitiva Ley, que asimilan en efectos a estas anotaciones, mientras
subsisten, con las inscripcioneé; en una sentencia del Supremo de 2
de enero de 1910, que recoge esta doctrina; en 2l articulo 70 de la Ley
Hipotecaria, interpretado por una sentencia de 9 de julio de 1897, que
llega a la misma conclusién: y por fin, en ultimo término, nos aga-
rrabamos al sentido comin y deciamos: “Si estas anotaciones, mientras
subsisten, no producen los efectos de la inscripcidn, jpara é]ué sirven?...”

También queremos decir que no estamos solos en la defensa de nues-
tra tesis. Nos acompafia, por lo menos, el culto y laborioso registrador
—nuestro querido amigo—D. José Alonso, miembro destacado de la
Comisidon redactora del proyecto de ley, que en un magnifico articulo
publicado ¢n el niimero 204 de 1a REVISTA CRITICA DE DERECHO IN-
MOBILIARIO, justamente elogiado por el no menos culto e ilustre No-
tario de Valencia D. Enrique Taulet, al hacer la revista de revistas en
la de Derecho de Valencia, sobre: “La inmatriculacién de fincas me-
diante el titulo publico de su adquisicién.” De dicho articulo son estas
palabras tan significativas: "E1 parrafo tercero del articulo 352 de la Ley
reformada podia haberse suprimido, puesto que se dispone en el ul-
timo parrafo del articulo 347 que las inscripciones de inmatriculacién en
general, cualquiera que sea el procedimiento empleado, no surtiran
efectos contra terceros adquirentes hasta transcurridos dos anos a pat-
tir de su fecha.”

La discrepancia que existe*cntre los autores al interpretar este pre-
cepto ¢s grande y justificada, pues el parrafo dice lo que ni quiso ni
pudo decir, si su proposito no es dercgar otros articulos de la propia
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Ley y del Cédigo civil, y en cambio no expresa lo que quiza fuera su
principal o Unica finalidad; por ello serd conveniente que ¢l Reglamen-
to concrete el alcance del precepto.

Entendemos que el parrafo es inexactc porque la inscripcion de
inmatriculacién produce los siguientes efectos contra tercero. antes de
dos afios a partir de su fecha: primero, los del articulo 17 y los importan-
tistmos de los articulos 24 y 41 de la Ley, que por su caracter sustan-
tivo no distingue entre partes y terceros ni entre inscripciones de inma-
triculacidn o hipotecarias.

Y nos acompafa también Roca, que al hablar de las inscripciones
de inmatriculacién dice en una nota: “A las inscripciones de inma-
triculacidn les es de aplicar la doctrina de los articulos 17, 20, 24, 25,
41, 82, 83 y 97. Esta tomada esta cita del nuevo tratado para las
oposiciones a Registros.

Y no se diga que a las inscripciones de inmatriculacién conseguidas al
amparo del articulo 352 no les alcanza ¢l beneficio ejecutivo de la ins-
cripcidn por no producir efectos contra tercero hasta los dos afios de su
fecha. De ser esto cierto, tampoco alcanzaria tal beneficio a las inscrip-
ctones de herencia voluntaria ni a las que deban su origen a los expe-
dientes de dominio, que tienen la misma limitacion. Y donde hay Ia
misma razon... Pero es que no es ésa la doctrina. Es que el efecto eje-
cutivo de la inscripcién es un privilegio que emana de ella en cuanto
tal inscripcidén y sea de la especie que sea. Es un efecto inter partes,
como el del articulo 24, el del 25,97, 82, 83 y demas que reglamentan
la fuerza legitimadora de la inscripcién. Le tiene toda inscripcidon por
ser tal inscripcién y en cuanto lo es. De aqui que para enervar €sos
cfectos, no hay otro camino que quitar la causa, anular la inscripcion.
Esta doctrina de que para evitar los efectos legitimadores de la ins-
cripcién era preciso atacar la causa, ya la mantuvo el Tribunal Su-
premo en la memorable sentencia de 20 de mayo de 1925. Esta misma
doctrina se tuvo presente en las salvedades que establecié la reforma del
27 para enervar la fuerza legitimadora de la inscripcidn. Pero es que
si a estas inscripciones del articulo 352, que ya no producen efectos contra
tercero hasta los dos anos, les quitamos también los efectos ejecutivos
inter partes, ;me quieren decir para qué sirven ni qué efectos producen?

JQué acciones reales pueden ejercitarse en este procedimiento’—Se-
gin Roca, pueden ser objeto del mismo las acciones reivindicatorias,

negatoria.y confesoria; también la rescisoria del dominio admitida en.
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Catalufia y Navarra, dirigida a dejar sin efecto la prescripcion con-
sumada contra un ausente o persona imposibilitada de impedir la pres-
cripcidn. Sanz anade la acaidn de devastacion reglamentada en el ar-
ticulo 188 d2] Reglamento de la Ley Hipotecaria. Nada' tendriamos
quc oponer a esta doctrina si no, {uera porque el Ultimo pirrafo del ar-
ticulo 41 establece que las sentencias dictadas en estos procesos no produ-
cen excepcidn de cosa juzgada: y nos parece fuerte ejercitar accioncs de
la importancia dé la reivindicatoria en un procedimicnto revisable.

;Contra quién puede ejercitarse el procedimiento del articulo 417—
La disposicién quc comentamos ha sefialado este personaje pasivo con
no mucha precision en las siguientes palabras: “Todos los que no ins-
cribieron sus titulos y se opcngan al derecho inscrito o pertutben su
cjercicio.” Parece que se necesitan dos condiciones: a) No haber ins-
crito su titulo; b) Oponerse al derecho inscrito o perturbar su ejer-
cicio. ’

De estos personajes pasivos destaca Sanz el poseedor. Conformes
con él en cste extremo. Las mas de las veces se dirigira cl procedimien-
to contra el poscedor de.hecho de la cosa. Y ¢l titular inscrito que no
posce, lo entablard para adquirir esa posesion.

Y examina Sanz la diversa actuacidn de este procedimierito, en re-
lacidn con las distintas clases de estos poseedores. ‘

A) Posesion c¢n virtud de titulo inscrito. Contra él no broced-e
el intento. pues si la legitimacidon es la razdn de esa pretrcgativa pro-
cesal, también -la legitimaciéon ha de acoger bajo su manto a esas otras
inscripciones. Nada tenemos que oponer a csta tesis que reputamos co-
rrecta. '

B) Poseedor en virtud de titulo no inscrito. Extiende Sanz la
inocuidad dz! procedimiento, no sélo a los contratantes inmediatos con
el titular o con titulares anteriores, sino también al que traiga su causa
de éstos. aunque sea a través de varias transmisiones no inscritas.

Juzgamos muy atrevida esta tesis. Primero, porque dice ¢l articu-
lo que cl contrato o la relacidn con el titular o titulares anteriores ha
de ser directa. y esta palabra tan significativa cs la que a nuestro en-
tender cualifica la relacién y hace imposible que se extienda a relacio-
nes qus no son directas. Y segundo, que las oposiciones posibles cn
este procedimiento se han estudiado con sumoc .cuidado. se han fijado
con toda cautela y tienen por cllo que interpretarse restrictivament:.
.Eso, sin meternos a discurrir como lo hace Sanz, sobre si esta.doctrina
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suya va o no contra la doctrina del articulo 606 del Cédigo civil {ar-
ticulo 23 de la Ley reformado) y contra la- doctrina de la fe piblica
registral. /

C) Poserdor sin titulo. Distingue Sanz dos casos: 1.°, poseedor
en concepto de dueno. Si la pesesion ks mantenida por tiempo suficien-
te para ganar el dominio por prvescripiién y el poseedor lo prueba, acre-
ditando ademds que concurren en elld los requisitos para perjudicar al
titular inscrito, segiin el articulo 36, queda enervada la accidén ejecutiva.
Pero jes que este procedimients es adecuado para obtener en él una
decision tan grave como es la declaracidn del dominio por prescrip-
cion?... ;No sera mas procesal sostener que la prescripcidn para opo-
nerla en este procedimiento tiene que estar declarada en un juicio or-

dinario anterior donde haya podido ser debatido ¢l problema con toda‘

clase de garantias?

No ‘queremos repetir aqui la defensa de esta tesis que hicimos en
nuestros articulos sobre “Prescripcidn y registro”, pero si~dmos a
transcribir unas frases llenas de sentido procesal y juridlico de nues-
tro querido compaiero La Rica. Son éstas: “No sc ve tan claro el su-
puesto de przscripeion incluido en esta misma causa scgunda, pues la
prescripcion, para ser titulo "eficaz, requiere ser reconocida judicial-
mente, y en la hipdtesis de que el cpositor alegue en 'la demanda de
contradiccidn que posee la finca a titulo de duefio por haberla ganado
por prescripcion contra tabulas que deba perjudicar al titular inscrito
y éste defienda su derecho por aplicacién del art 36, no parece que
este procedimiiento sumario y espectal sea el mds adecuado para venti-
lar los graves y dificiles problemas de hecho y de derecho que la pres-
cripcion plantea. Se dird: la resolucidn es interlocutoria y no prejuz-
ga los derechos definitivos de las partes. Pero el Juez, en la sentencia,
tanto si estima la demanda de contradiccién como si la rechaza, ha de
pronunciarse forzosamente sobre ]a procedencia o improcedencia de la
prescripcidn, sobre si sc ha consumado o no, y lo que es mas arduo,
sobre si debe o no perjudicar al titular inscrito.”Y aunque la sentencia
no produzca excepcidn de cosa juzgada, dejando sicmpre expedito el
tramite del juicio ordinario, dificil serd que en éste pueda modificarse
proveido semejante’. ’ ' )

2.2 Poseedor sin “animus domini”. En este caso, en que se da
una verdadera usurpacidn, el titular puede utilizar tres medios diferen-
tes: pedir la posesidon judicial, ejercitar el desahucio o acudir al pro-
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cédimiento del articulo 41, todg) en cualquier tiempo y aunque haya
transcurrido el plazo de un afiof desde la fecha de la inscripcidn.

También con esa tesis estamos conformes en principio. Sin em-
bargo, tenemos que hacer una observacion: ;jPara qué ir a la posesién
judicial, si después de obtenida habrd que ir al desahucio .en precario
Si es que¢ se quiere conseguir la pbsesién de la finca?... ;No es mejor
con baseen la presuncién posesoria del articulo 24 (antes del 41), ir di-
rectamente al desahucio?... Asi -lo tiene cstablecido la Jurisprudencia
en multiples sentencias, entre otras en la de 4 de abril de 1932,

RECURSOS CONTRA LAS SENTENCIAS DICTADAS EN ESTE
N PROCEDIMIENTO

‘\§os-tiene Sanz que las sentencias dictadas cn este proceso son ape-
lables ~%_»mbos efectos.

Nosoifos queremos hacer observar que el articulo 41 no dice nada de
tal recurso, y debid decirlo si tal era su pensamiento. Es verdad que se
remite al procedimiento de los incidentes, y en este proceso hay un
articulo, el 758, quec dice que las sentencias, ¢n estos procesos, serin
apelables en ambos efectos, pero también ¢s verdad que no por adop-
tar este procedimiento se convierte la cuestidon en un incidente. Sucede
ahora lo mismo que sucedid al implantarse la reforma de 1909. En-
tonces también para la efectuacidn posesoria del articulo 41 se adoptd el
procedimiento de los actos de jurisdiccidn voluntaria, pero no por eso
se convirtid tal efectuacidn en un acto de tal naturaleza.

Hay otra razdén para dudar del caracter de apelable que se le da
a las sentencias, y es que como éstas no producen excepcién de cosa juz-
gada y pueden revisarse en juicio ordinario, se baria interminable el
procedimiento, admitiendo ademés de esa revisidn la apelacidén de la
sentencia.

No se nos oculta que cn otros procedimientos revisables, los inter-
dictos. por ejemplo, se admiten apelaciones, pero también es cierto
que tales alargamientos de la justicia van contra las modernas normas
procesales, que nos hablan de una justicia pronta, rapida y barata.

Jost AZPIAZU.
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