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{F's esencial a la compraventa la obli-
gacion de transmitir el dominio?

Los términos en «que aparece redactado el articulo 1.445 de
nuestro Cédigo, el sentido originario del contrato de compraventa
que aquél define, la falta de precepto ue sancione con nulidad lo
venta de cosa ajena, la distinta expresion de otros cédigos, y sobre
todo la carencia, en el mismo cuerpo legal, de una imposicién al
vendedor para que tal transferencia opere, son los motivos princi-
pales que determinan el interrogante que encabeza estas lineas, Sin
embargo, la actitud de la doctrina frente al problema es casi una-
nime en favor de la contestacién afirmativa, calificando Castan
semejante proceder de «plausibles esfuerzosn (1), sin duda porque
la conviccidon comun ast lo entiende, y sobre todo porque el co-
mercio juridico de tal modo lo demanda, ya que no hay comprador
que no persiga como principal fin adquirir la propiedad de la cosa
objeto del contrato; y como esto, lejos de ir contra la moral y ei
bien comun, aparece como justa y equitativa pretensién de quien,
a su vez, se compromete a pagar un precio por la cosa, sin limita-
ciones, es decir, por todas las facultades que sobre el bien compradn
pueden ejercerse, el Derecho debe cumplir su misién, procurando
garantizar tal creencia, que al fin contribuye como ninguna otra a

(1) Derecho civil espafol, comun y foral: Contestaciones a Notarias de-
terminadas. Sexta edicién. Tomo III, pag. 13.
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dar a la compraventa su caracteristica fundamental y a que ésta ob-
tenga el fin econdmicojuridico para el que existe.

* kL 0¥

Mas, en primer lugar, conviene delimitar el 4rea de la obliga-
cién a que me refiero considerdndola en sf, con independencia de
su cumplimiento o infraccién, ya que en materia de obligaciones
no puede discurrirse sin deslindarlas de los posteriores efectos que
se producen en orden a la efectividad de las mismas, cuando éstas
motivan titulo, que con otros requisitos determinan el nacimienro
de un derecho real. Recordemos que, como advierte D. Jerénimo
Gonzdlez, quien compra, no compra una cosa, sino una obliga-
¢i6én (1). Sea cual fuere el contenido de lo que el vendedor hubiere
de cumplir, siempre serd una conducta determinada que el compra-
dor podréd exigirle. Queda, por tanto, .descartada de la cuestién,
aunque no deje de tener con ella importantes relaciones que luego
examinaré, aquella otra también muy importante de si es 0 no nula
la venta de cosa ajena. Si lo primero, el contrato sera ineficaz ; si
lo segundo, se traducira la obligacién en la reparacién consiguiente.
Mas ahora no nos interesa saber si en realidad el que vende es o
no duefio. Tampoco hemos de pensar en el «modon, ni, en defini-
tiva, en aquellos actos posteriores determinantes de la adquisicidn.
Me limito a estudiar si el vendedor, perfeccionado el contrato, queda
obligado a transmitir el dominio de la cosa objeto del contrato. Es
mas, si me ocupo después de la obligacién de saneamiento y de
ciertas facultades «del comprador en relacién con el problema de
que se trata, no lo hago sino para argumentar a base de exigencias
posteriores, cuyo sentido cabe retrotraer al momento del nacimiento

de la obligacidn.
* * *

Refiriéndose al contrato de compraventa, Arias Ramos (2) lo
presenta como aquel en que uno de los contratantes se obliga a

(1) Cenferencia pronunciada en 1a Academia Matritense del Notariado o3
dfa 11 de oncro de 1943, (Crénica en la Revista General de Legislacion y Ju-
risprudencia, por José L. Dicz Pastor, nim, de febrero 1943.)

(2) Derecho romano. Vol. 11, pag. g1.

Después de dar definicién parecida, refiriéndose también al Derccho de
Roma, nos dice Plans y Casals: «Esto, a veces, ha motivado algunas equivo-
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entregar al otro la posesién pacifica y definitiva de una cosa, y
subrayando esta caracteristica, advierte cémo «no debe perderse de
vista que la compraventa romana no sirve para que el comprador
adquiera-el dominio de la cosa..., ni siquiera se obliga (el vende-
dor) a procurar al comprador el dominio de la cosa: su obligacion
se limita a ponerle en posesién de la misma», «con lo cual—dice e}
referido profesor—se acenttia mds la diferencia con respecto a la
naturaleza que las legislaciones modernas conceden a la compra-
ventan. IEl conocido texto de Africano (1) confirma lo dicho. La
obligacién de rem praeslare no tiene otro alcance que el de pro-
porcionar la posesidn pacifica ; vacuam possessionem tradere.

Para explicar la razon de tan fundamental diferencia, no ya con
el Derecho moderno, sino dentro del .propio Derecho romano en
posterior momento de su evolucidn, Castdn admite la posibilidad
de que ello obedeciere a que habia cosas como los predios provin-
ciales, no susceptibles de dominium, y personas como los pere-
grinos, que no podian adquirir dicho derecho. Lo cierto es, como ¢l
mismo tratadista considera, y con ¢l todos los romanistas, que los
inconvenientes que tal limitacidon del deber del vendedor acarreaban,
sobre todo cuando el comercio juridico adquirié desarrollo, fueron
paulatinamente salvdndose mediante férmulas y remedios que li-
gaban mas y més al vendedor. Primero se hace frecuente la con-
vencion por la que el vendedor se compromete en el mismo contrato
a realizar la mancipuiio, y en la época cldsica se considera com-
prendida en el oporiere ex fide bona, siendo, por tanto, exigible
aunque no hubiere sido expresamente pactada (Arias Ramos) (2).
O sea, como dice Bonfante (3), todo el desarrollo progresivo de la
compraventa en el Derecho romano se resume en buscar expedien-
tes para que el vendedor pueda transmitir no sélo la posesidn, sino
también, dehnitivamente, la propiedad.
caciones ; por virtud del contrato de compraventa no se enirega una 'tosa,
pues entonces serfa un contrato real, sino que dentro del Derccho romano hay
uwncamonte La oblgacion” de catregar aquella cosa..y (Derecho civil. espaiol,
comtn y foral, tomo I, pag. 273.) :

(1) «Venditorem hactenus teneri ut rem emtori habere liceat, non etiam
ut elus faciat.n (Dig., lib. XIX, tit. 1.)

(2) Ob. citada. Vol. 11, pdgs. 99 y 100.

(3) Instituciones de Derecho romano, pags. 480 y 481. (Citado por.' Cas-
tdn ob. y lugar expresados.) « -
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A pesar de esta marcadisima evolucién, que culmina en nuestros
dias con la inclusion, en el contrato de la compraventa, de la obli-
gacidn que estudio y que aparece en las definiciones de tratadistas
y en algunos cédigos extranjeros, aquel sentido originario,que tenia
en Roma influye poderosamente, como tode su Derecho, en la
concepcion legal de la emptio-venditio. Asi, en las Partidas (1) so
dice ; «Vendida, es una manera de pleyto que vsan los omes entre
si; e fazese con consentimiento de las partes...»; y refiriéndose
después a las obligaciones de los contratantes, agregan: «e aquel
«que fizo la vendida, deue al otro entregar en aquella cosa quel ven-
dié, con todas las cosas que pertenezcan a ella, o le son ayunta-
das» (2). Posteriormente, nuestro Cédigo, como antes dije, omite
la obligacién de transmitir el dominio, manteniendo el simple deber
de wentregary.
~ Obsérvanse, por tanto, dos corrientes paralelas que nunca llegan
a encontrarse. De un lado, la importancia cada dia mayor v el des-
envolvimiento de la compraventa en el comercio juridico, «que vsan
mucho a menudo los omes entre si, porque es cosa que non pueden
escusarn {3) y que llega hasta el punto de que, como advierte Pla-
nioty €s hoy, no la transmisidn de una cosa, sino la de la propiedad,
lo que los pueblos, de comin acuerdo, le asignan. De otra parte,
el concepto primitivo se mantiene, y aquellos pactos, formulas de
adaptacién a las exigencias de la vida, no llegan a asimilarse, pro-
duciendo aisladamente sus efectos. A ello contribuye, sin duda, que
la obligacién de saneamiento, que también tuvo su desarrollo, tomé
personalidad destacada, desligada de la naturaleza del contrato que
la motiva, y es contemplada sélo en sus materiales efectos, sin me-
ditarse como se debiera en la causa a que obedece. Por ello merece
especial estudio, que conduzca a ligar la razén de su existir con
la verdadera esencia de la compraventa en nuestro ordenamiento
positivo.

«El vendedor estd obligado a garantir al comprador la eviccidn
de la cosa (evictionem praestare) cuando un tercero le disputa su de-

(1) Tit V, partida 5.2

{ L. XXVIII, tit. V, partida 5.5

{3) Tit. V, partida 5.5
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recho, aun cuando no hubiese prometido expresamente la garantia
en casos de eviccion y no hubiera sabido que la cosa pertenecia a
otro... ; el vendedor que vendia a sabiendas la cosa de otro, debe in-
demnizar omne quod emptoris interest» (Mackeldey) (1). Pero, como
estudia Arias Ramos (2), primitivamente, el comprador asi defrau-
dado no tenia accién contra el vendedor, salvo que, tratandose de
res mancipi, hubiesen llevado a cabo la mancipatio, de la que nacia
la actio auctoritalis. Conferida Ja posesion, el comprador habia
cumplido su obligacién. Ante tales inconvenientes, se ided la ce-
lebracidén de un contrato verbal, por el cual el vendedor, caso de
eviclio, se comprometia a pagar al comprador una cantidad, doble
o equivalente al perjuicio sufrido, estipulacidén que luego se trans-
forma en obligatoria, y, por ultimo, no es preciso que se celebre,
pues queda incorporada al contrato y dentro del Ambito de la actio
empti., Comentando esta evolucién, dice Arias Ramos: «Es 2l
punto culminante al que el Derecho romano llegd en este proceso
histdrico, tendente a eliminar los peligros derivados de aquella su
concepcidn de que la compraventa no supone la obligacién de tras-
pasar el dominio de la cosa que se vende.»

«Mas si non supiesse el (*omprador que era la cosa agena cuando
la comprd, entonce no seria el vendedor tenudo tan solamente de
pechar e! precio, mas todos los dafios, e los menoscabos que le
viniessen por razén de aquella vendida que le fizo.» Asi se dice en
la ley XIX, titulo V, partida 5.2 Y el Cédigo civil preceptia que
tendra lugar la eviccidn cuando se prive al comprador, por senten-
cia firme y en virtud de un derecho anterior a la compra, de todo
o parte de la cosa comprada, respondiendo el vendedor aunque nada
se haya pactado en el contrato (articulo 1.475).

No basta considerar ese derecho de saneamiento por eviccidn,
reconocido en nuestro ordenamiento vigente, sino que ha de pre-
guntarse ¢ por qué el comprador puede accionar contra el vendedor
cuando se vea privado de la cosa? Para ello no es preciso ningtn
pacto adicional ni ninguna relacién o compromiso posterior, *pues
del mismo contrato se deriva. [Es decir, que la causa de la accién
estd en el vinculo original mismo, que quedé consumado; pero

(1) Elementos del Derecho romano, pag. 247.
(z) Ob. citada. Vol. 11, pdgs. 101 y 102.
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si después resulta que hay otra persona que vence en juicio al ad-
quirente, éste puede dirigirse contra el vendedor para resarcirse por
completo obteniendo un-equivalente de la pérdida sufrida. No cabe
duda, por tanto, que la raiz de la aludida accién estd en el deber
del que vende, cuando esa entrega de que habla el Cédigo civil
queda después desvirtuada.

"Como dice el tan citado tratadista, con la garantia de la eviccidn
desaparecen los inconvenientes de no estatuirse para el que vende
la obligacién de transmitir el dominio. Y cabe agregar: ¢ por qué
no enlazar esta facultad del comprador con el deber correlativo del
vendedor, y éste con la obligacién de entregar, entendiendo por
ésta el acto material y externo que ha de tener un contenido de
virtualidad suficiente para que el comprador no se vea privado dJe
la cosa adquirida? (1).

Ha de tenerse en cuenta que el texto legal no distingue y que,
salvo estipulacién expresa, responde el vendedor al comprador «de
la posesidn legal y pacifica de la cosa vendidan (articulo 1.474). Al
mismo tiempo ha de verse que el tercero vencerd siempre que tu-
viere un mejor derecho a poseer que el comprador, o sea que el
supuesto de eviccidén no se limita al caso de un grado superior «le
posesidn, sino al derecho méximo, como el de dominio, de forma
que sélo el adquirente que hubiere recibido de!l vendedor la titula-
ridad suficiente, podrad ganar en la contienda que provoca el tercero,
y que de nada servira el requisito de la notificacién de la demanda,
si el vendedor, al acudir al litigio, no puede ofrecer los elementos
que tuviere a su alcance para justificar el dominio y derrotar al rei-
vindicante. Se deduce de lo expuesto que el saneamiento por evic-
cién descansa en la idea de que el vendedor debe ser dueiio de I
cosa vendida, pues la contraprestacion que recibe del comprador
queda deshecha desde el momento en que éste sea vencido por ¢l
que demuestre la propiedad, reveldndose asi la falta de la condicién

(1} «La entrega es una materialidad, y por esto parece necesario examinar
cudl es la causa que la determina y el fin para que ha sido hecha.» (Fubini:
Contrato de arrendamiento de cosas. Trad. de¢ Roberto Sanchez Jiménez, pa-
gina gav)

Segtm Pérez y Alguer, la entrega implica, ademds de la materialidad de
ésta, la tradicién que transfiere la propiedad.» (Notas a Enneccerus. Tomo 1],
pagina 43.)
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precisa en el que transmite, condicién que a su vez resalta, por el

deber de sanear.
* * *

El que deba ser duefio no quiere decir que en realidad lo sea;
por esto, la venta de cosa ajena no envuelve nulidad del negocio,
y sblo una reparacion en cuanto implica infraccidon de un algo que
no puede ser otro que el deber de transmitir la propiedad, pues,
en definitiva, ha de ser titular del derecho de dominio y est4
obligado a entregar la cosa para que el comprador posea «legal y
pacificamenten, por tiempo indefinido, pues el precepto no fija li-
mite, y lo que paga el comprador, el precio de-la cosa, quiere decir
lo que vale la propiedad, ya que las cosas tienen un valor en fun-
¢i6n de las facultades dominicales que sobre la misma pueden ejer-
cerse cuando no se concreta a una o mas de ellas, cual ocurre en ¢l
articulo 1.543, en que el precio que ¢l arrendatario paga es el equi-
valente al «goce o uso de una cosa» y en razén al «tiempo determi-
nado» que se estipule (1). _ '

Podra objetarse que si no se cumplen los supuestos de la evic-
cién, o sea la reclamacién del tercero, el comprador no tiene ac-
cién contra el vendedor para que le justifique la realidad del do-
minio transmitido, caso de surgir la duda o que concurran motivos
por los que el adquirente sospeche contra la propiedad transferida.
Pero ello aparece justificado si, como mds adelante argumento, se
considera que el deber que me ocupa no es absoluto, pues, en in-
terés del comercio juridico del Derecho, sélo le concede en una me-

(1) «En la venta domina lo absoluto, lo definitivo, y en el arrendamiento,
o relativo y transitorio, mediata e inmediatamente, tasado y limitado por el
tiempo ; segin dice en una bellisima monografia Simoncelli, en la venta, la
cosa pasa enteramente a formar parte del patrimonio del comprador.n (Fubini:
El contralo de arrendamiento de cosas. Trad. de Roberto Sanchez Jimémez,
pagina go.) »

Gayoso Arias cita otros preceptos del Cédigo, referentes a contratos va-
rios, en los que se precisa y delimitan las facultades que se transmiten, pero
sin transferencia del todo. lauvoca de este modo los artioulos 1.701, referente
a la Socledad; 1.604 a 1.607 y 1.802, sobre censos y renta vitalicia; 1.740 ¥
1.758, sobre el comodato y depésito. Contrastan estos preceptos, segin advier
te el autor, con el 1.445, que habla «de una entrega plena irrestricta, pues que
@0 le pone ni insinta limitacién...n (Cuestiones sobre el contrato de compra-
venta, Tomo VIII, 1921, pag. 146.)
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dida determinada que luego especificaré, porque si, en aras de aquei
interéds, debe existir la obligacién de transmitir el dominio en be-
neficio del comprador, en justa contrapartida, no debe permitirse
a éste molestias mas o menos fundadas, sino basadas en un fallo
gue, previo examen de los elementos probatorios oportunos, decla-
ra de quién es el derecho controvertido. Es cierto que si la accién
no se ejercita por el tercero, queda libre el vendedor de toda recla-
macion ; pero es que ésta carece e finalidad principal si el adquiren-
e no ha sido perturbado en lo que al fin constituye el contenido
material del dominio, es decir, la posesién, ejercicio exlerno de las
facultades a la propiedad inherentes. Asi viene a corroborarlo la
Sentencia del T.'S. de 10 de febrero de 1936, a que luego haré re-
ferencia, que precisa y perfila anteriores declaraciones del mismo
Tribunal, favorables a la tesis que aqui mantengo.

* * 0%

Lo expuesto explica el porqué los Cédigos alemdn y suizo
consideran la obligacién de sanear como consecuencia de la obliga-
¢ién de transferir el dominio que expresamente imponen dichos
Cuerpos legales (§ 433, 1.% art. 184), los que, en unién de gran
parte de la doctrina cientifica moderna, como Sanchez Roman y

/

Valverde (1), quienes tan fundamental consideran el deber comen-

(1) Secgun Falcén, «es contrato de compraventa aquel por el cual una per-
sona transmite el dominio o derecho real de una cosa suya a otra, mediante
¢l pago del precio.n Refiriéndose a la definicién del articuio 1.445, dice: «Iista
definicidén describe los efectos principales de la compraventa, pero no da idea
cientifica del contrato. Para definirio con propiedad es preciso hacer constar
que es un ttulo traslativo del dominio...n (Derecho civil espaiiol, comin v foral.
Tomo 1V, pég. 208.)

Segin Gay de Mentella, «contrato por el cual uno de los contratantes sc
obliga a transferir la propiedad de una cosa a otro, y éste, a pagar por ella
¢l precion. Y comenta : «lil legislador espadiol, al definir este contrato en ol
articulo 1.445 del Cédigo civil, no ha empleado la palabra transferencia de in
propiedad, sino simplemente obligacidn de entrega «de una cosa determinada o
una persona...n Pero «hacen notar los autores que la transferencia de la pro-
piedad se entiende impifcita...; puede decirse que no existe cuestién desde el
momento en que la transmisién de la propiedad es el objeto principal de toda
ventan, (Legislacién comercial espaiiola.) )

Opinan del mismo modo en nuesira patria Sanchez Roman y Valverde,
s en la doctrina extranjera, Colin y Capitant y Ruggiero, entre otros.
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tado, que lo dan por supuesto en su definiciones, vienen, en fin, a
convertir aquellas dos corrientes paralelas a que antes hacia alu-
sidn, en convergentes que se unen en el punto bésico donde radica
la verdadera naturaleza del contrato de compraventa, adquirida vir-
tualmente en aquella primera evolucidén del Derecho romano, si
bien el camino constructivo fuere interrumpido por el descanso que
juristas y legisladores encontraron al ver superados los inconve-
nientes de la simple obligacién de entregar la posesion, en el sa-
neamiento por eviccidén, que, aun cuando fuera considerado como
accesorio y secundario, segtn afirman Colin y Capitant, al fin quedé
imbuido en el propio contenido de la emplio venditio, segin vimos
antes.

Si, con relacién a nuestro ordenamiento positivo, no es posible
cortar ese paralelismo y llegar a esa unién a través del precepto
legal, st podemos, por via de interpretacion, lograrla, de una parte,
porque en ningtn lugar del Cédigo se prohibe, y de otra, porque
el deber expresamente incluido de posesion legal y pacifica es lo su-
ficientemente expresivo para someterlo a una medida y fijar cudi
debe ser ésta, validos para ello de los articulos del mismo Cuerpo
legal concordantes, de la postura estudiada que observa la doctrina,
la.Jurisprudencia favorable, v todo ello en funcidon de las fuentes
subsidiarias prescritas en el articulo 6.°.

* 0k %

Mas, antes de examinar la obligacién que me ocupa en su al-
cance y diversos grados, para reforzar lo que queda argumentado,
de lo que se infiere la realidad de aquélla, podemos considerar las
siguientes razones :

E1 articulo 1.502 faculta al comprador para suspender el pago
del precio si, antes de haberlo hecho efectivo, fuere perturbado en
la posesidon o dominio, o tuviere fundado temor de serlo por una
accion reivindicatoria o hipotecaria. Vemos por este precepto <¢6mo
sin necesidad de que llegue la eviccidon y se cumplan sus pre-
supuestos, puede ¢l comprador exigir indirectamente el dominio,
aunque pierda la oportunidad desde €l momento que paga el precio,
segin mi parecer, por los motivos ya detallados. Cabe, por tanto,
apreciar las situaciones siguientes:
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a) Contralo perfecto, pero no consumado.—Puede el compra-
dor suspender el pago, en las hipétesis del articulo 1 sn2, que no
se limita a la perturbacién en la pogesién, sino a aquella otra de
mayor entidad que representa el ejercicio de la accién reivindicatoria,
garantia propia del derecho de dominio. Y cabe preguntar: si al
adquirente le es posible suspender el pago del precio, no va sélo
por la perturbacién, sino simplemente por el temor a que se pro-
duzca, y tanto de la posesién como del dominio ; ¢ puede compagi-
narse esta facuitad con el deber del vendedor, si se limita éste al
de conferir tan sélo la posesién? Ello nos explica la redaccidén del
ndmero 1.° del articulo 1.474, que exige la posesidn LEGAL y pa-
cifica, o sea con un titulo que la justifique vy que no puede ser otro
que el de duefio, pues no es dable confundir la legalidad de la po-
sesion con la proteccidn legal del hecho posesorio. [Esta respeta la
apariencia de un derecho por el ejercicio de su contenido ; aquélla
exige que ese contenido descanse en una justa causa, en un titulo
que -ha de ser el de propiedad, pues la posesién al transferir es
definitiva y abarca la realidad de todas las facultades dominicales,
dado que la limitacién implica en todo momento determinacién
precisa de su contenido, y mientras no se detalla, hay que entender
que esa entrega de la cosa, esa posesion a conferir, ha de ser plena
e incondicional (1).

by Conlrato consumado.—En este caso, satisfecho el precio por
el comprador, ya no es posible reclamacién alguna, interin la des-
posesion venga, por efecto de sentencia firme que declare la justi-
cia de la reclamacién formulada por tercero, y, en consecuencia, la
plena justificacién de la ineficacia préctica de aquella entrega hecha
por el vendedor. Entretanto, la seriedad del negocio y su firmeza,
nunca mds exigible que en la compraventa, contrato fundamental
y base de aquél, no permite discusiones ni dudas, como antes quedd

argumentado.
* % ¥

nire los argumentos tan apreciables que en favor de la misma
tesis que aqui sostengo, aduce Gayoso Arias (2), merece especial

{1) Véase lo dicho en la nota (1), pag. 383.

(2) «Cuestiones sobre el contrato de compraventan. Revista de Derecho

Privado, pag. 145, tomo VIII, afo 1921,
Observa también el citado tratadista en el mismo artfculo (pig. 148) los



¢ ES ESENCIAL A LA COMPRAVENTA LA OBLIGACION, ETC. 387

consideracidn el que se funda en el articulo 1.462 del Cdédigo civil,
al exigir que el vendedor ponga en PODER y 'posesién de la cosa
comprada, lo que revela, a juicio de aquel tratadista, necesidad
de hacer también entrega del derecho de dominio, segin revela la
palabra poder, y en cuanto a efectos de su contenido externo, se
usa ademds la palabra posesiéon. Yo entiendo que aquella palabra
mas bien refuerza el concepto posesidn, advirtiéndose a modo de
redundancia en que incurre el legislador, preocupado tal vez porque
la interpretacién del articulo 1.445, como asi ha ocurrido, produ-
jese dudas, y su tendencia a que no baste la posesion en si, sino
ésta como contenido del dominio que en definitiva ha de ser trans-
mitido ; pues no ha de perderse de vista que toda posesidén, sea cual
fuere, consiste precisamente en una relacién de hecho en que &!
poseedor se encuentra respecto a la cosa poseida, que en realidad
se encuentra en poder suyo, y por ello es idea consustancial con
la de la posesién misma, aunque lo innecesario de utilizar la re-
petida palabra revele esa tendencia y preocupacién.

* % %

Partiendo de la base scntada, o sea que es obligacién del ven-
dedor transmitir el dominio de la cosa vendida, veamos, para ter-
minar, algo que es tan importante y que completa la tesis, es decir,
la medida de esa obligacién, que a mi entender no es absoluta, v
por ello, mds que nada, requiere una determinacidn,

Para tal intento, nada mejor que seguir la orientacién que nos
proporciona la Jurisprudencia, quien, acorde con la opinidn ex-
puesta, nos viene ademdas a dar la medida de la obligacién estudia-
da, y, por tltimo, se nos muestra implicitamente en armonia con el
alcance que al deber de saneamiento concede nuestro Cédigo, cuyo
alcance nos viene a demostrar una vez mas la relacién intima que
entre la eviccién y la obligacion comentada existe, por lo cual ha-
bremos de examinar al propio tiempo los supuestos de que trata «l
articulo 1.477 del Cédigo civil.

LR I

términos en que se expresa ¢l articulo 1.509, referente al retracto convencional,
y seguin el cual, no retrayendo el vendedor, adquiere irrevocablemeunte el domi-
nio de lo vendido (el comprador). Indirectamente advierte aqu{ el Cédlgo los
efectos pecuiiares y la esencia del contrato, '
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Dice la Sentencia de 4 de junio de 1928 (1) : «Considerando que
nuestro Codigo civil, al definir el contrato de compraventa en su
articulo 1.445, dice con alguna impropiedad que se obliga a entre-
gar la cosa y no que sa transfiere el dominio, cuando la naluraleza
del contrato es precisamente la transferencia de la propicdad, aun-
que sea necesaria la entrega de la cosa; y en otros pasajes se dice
que son modo de adquirir los contratos mediante la tradicién (ar-
ticulo 6oy del mismo Cédigo), pero este modo derivativo tiene lugar
en la forma y manera que determinan los articulos 1.462, 1.463 y
1.464 del mismo cuerpo legal...» El cardcter traslativo de la compra-
venta lo declara también la Sentencia de 26 de junio de 1924 :
«Considerando que la compraventa es un contrato consensual, bi-
lateral v oneroso, por el que una parle se obliga a transferir a otra
el dominio de una cosa..., y habiendo el Tribunal declarado... que
el ahora recurrente no era ni fué después... duefio de las acciones
que ofrecio vender, es evidente que los elementos personales reales
y formales que han de concurrir conjuntamente para la perfeccion
del contrato de compraventa, so6lo concurrieron los primeros y l-
timos v faltaron los elementos reales, porque, respecto a la existen-
cia de la cosa, era de ajena pertenencia, la que sin derecho ofrecio
el vendedor, y por la naturaleza de conmutativo que tenia el pacio
convenido, e¢n que no se hizo intervenir riesgo ni incertidumbre
respecto a la cosa vendida, sin que el vendedor cumpliera la obli-
gacion de entregarla, no podia nacer la primé}'dial obligacion del
comprador de pagar el precio en el tiempo y forma estipula-
dos...» (2). Indirectamente, la Sentencia de 11 de marzo de 1929,
al declarar licito y permitido el pacto de no transferir el dominio
interin se cumpla la condicidn impuesta en el contrato, reitera la
anterior doctrina, que en cierto modo precisa, al expresar que «si
bien los requisitos esenciales de lqs contratos son invariables,
los naturales pueden modificarse por convenio de las partes...» (3).

Singular interés ofrece la Sentencia de 10 de febrero de 1936,
que a primera vista parece contradecir Ja doctrina anterior, pero
que, a mi juicio, la delimita y precisa : «Considerando que, aunque
la jurisprudencia patria venga dando una cierta holgura y flexibi-

(1) Colec. Legislativa, 1926, pag. 35.

(2) Colec. Legislativa, 1924, pag. 309.

(3} Colec. Legislativa, 1929, pag. 316.
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lidad a las obligaciones esencihles del vendedor o transmitente a
titulo oneroso, limitadas, segtn el texto literal de los articulos 1.461
vy 1.474 del Cddigo civil, a la enfrega de la cosa objeto de la venta
o del contrato de tipo traslativo, y al saneamiento garantia en los ca-
sos especificos de la eviccién..., llegando asi este Supremo Tri-
bunal a ciertas soluciones, en las que amplia prudentemente el
contenido de la obligacidén de entrega (por ejemplo, en las Senten-
cias de 26 de junio de 1924, 4 de junio y 8 de marzo de 1929)..., no
es licito derivar de ello la ¢xistencia de una amplia obligacion le-
gal de garantizar la perfecla titularidad de la cosa que es objeto
del contrato en un pais como el nuestro, en que ni los textos le-
gales imponen una absoluta y rigurosa garaniia de los vicios ju-
ridicos, ni los usos del trafico permiten siempre que se entienda
implicitamente pactada esa responsabilidad; y como en el caso
presente no se ha demostrado que el uso ni la ley impongan iz
necesidad de que el transmitente de una central eléctrica garan-
tice la posibilidad del legal funcionamiento de la misma y la ins-
cripeién de la posesion oportuna en el Registro publico de apro-
vechamiento de aguas, no cabe estimar la infraccién... de los ar-
ticulos 1.450, 1.461 y 1.474 del Cddigo civil...n (1).

* %%

Relacionando las tres primeras resoluciones citadas y el con-
junto que nos ofrece, combinindolo con la dltima, se deduce de
" la doctrina legal expuesta lo siguiente :

1.° La impropiedad de expresién de que adolece el articulo
1.445 del Cdédigo civil exige dar mayor holgura y flexibilidad al
sentido literal de su texto, entendiendo que es obligacién del ven-
dedor transmitir la propiedad de la cosa vendida, sin que tenga
accion para reclamar el precio en el caso de que resultare no ser de
su pertenencia, y aunque es precisa la entrega para efectividad de
aquel deber, acto material en el que sin duda pensé el legislador,
sin extenderse a su trascendencia respecto a la transmisidn, inhe-
rente a la naturaleza del contrato de compraventa.

2.° La obligacién en cuestién no es absoluta, de modo que

(1) Aranzadi. Ref. 331, afio 1936. Rep.° de Jurisprudencia.
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imponga al vendedor la garantia de una titularidad perfecta con
ausencia de toda clase de vicios juridicos, sino el minimo preciso
para que el contenido normal del derecho de dominio pueda pasar
al comprador y gozar éste de su posesion pacificamente, de modo
que no sea perturbado con fundamento y disfrute amparado en
las facultades «auctorn, pero sin poder exigirle una pureza tal
que el derecho adquirido desenvuelva por sf toda la amplitud de
que es capaz, tanto en el fin econdémico a llenar por la cosa que
es su objeto como por los medios de prueba para desarrollar todas
sus virtudes juridicas, mds alli de las precisas para no ser privado
de la propiedad escueta, en cuyo supuesto se da vida a la accién
de saneamiento, que envuelve la efectividad y garantia de aquel
“deber. '

3.° La obligacién en cuestion puede ser alterada por el pacto
de alguna condicién que suspenda su efectividad o la altere de
algin modo, cual en el de reserva de dominio ocurre (1).

4.° Tampoco es obstaculo para que dnte una contingencia pre-
vista por las partes, y que puede estar basada en una titularidad
imperfecta, quede sin efectividad, por cumplirse la circunstancia
temida, de ambas partes de antemano conocida.

* % %

Para completar nuestro estudio sobre el alcance de la tan re-
petida obligacién, y del mismo modo que para justificarla enlacé su
realidad con la doctrina sobre la eviccidn, haré lo propio analizando
el articulo 1.477 del Cédigo civil, en donde son de apreciar varios
supuestos, aparte la necesidad de su estudio con objeto de salvar
ia posible objecién que a cuanto queda tratado pudiera ofrecer
precisamente la posibilidad de que los contratantes suprimen por
pacto expreso aquella garantia sin la cual la obligacion de trans.
mitir carece de virtualidad para su imposicién, caso de incump’i-
miento ¢ de que cumplida resultare ineficaz el propdsito que en-
vielve su existencia.

(1) Las mismas dudas ofrecidas sobre si este pacto es o no admisible, re-
velan la csencialidad estudiada al considerarse la reserva de dominio como
anormalidad o exeepeitm dentro de los efectos propios y peculares del con-
trato que me ocupa, y de los que parten cuantos han dedicado su atencidn a
investigar la eaturaleza y alcance de aquella singular modalidad.
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En efecto, el articulo 1.477 permite el pacto por el cual e! com-
prador renuncie al saneamiento por eviccién, determinando sus
eiectos y, yendo mds alld, permite incluso la renuncia a toda re-
paracion, aunque exija para ello el conocimiento de los riesgos y
la sumisién a sus consecuencias; mas en éste, como en el asiterior
caso, lo estipulado seria ineficaz, como advierte el articulo 1.476
si hubiere mala fe de parte del vendedor. Por dltimo, la responsa-
bilidad por tal conceplo puede aumentarse o disminuirse a virtud
de especial convenio,

Para mejor orden en la exposicion iré distinguiendo los supues-
tos varios que pueden darse, analizando por separado sus conse-
cuencias y de este modo llegar a la conclusién apetecida.

A) Caso NORMAL: CONTRATO SIN ESTIPULACION ALGUNA SOBRE
EVICCION O CON PACTO COINCIDENTE CON LOS TERMINOS LEGALES.

Serd obligacién del vendedor transmitir al comprador el dere-
cho de dominio sobre la cosa objeto del contrato. Como queda an-
tes advertido, no en un sentido absoluto, sino con los limites de-
tallados al comentar la jurisprudencia patria, o sea, en pocas pa-
labras : (ransmisién de la titularidad minima para gozar del con-
tenido normal de dicho derecho, a ejercer externamente a modo de
posesion a titulo de dueno y pacificamente.

Si en este supuesto el comprador es vencido a virtud de accidn
de tercero que le prive de lo adquirido, podra ejercer a su vez la
de saneamiento contra el vendedor, quien habrd de hacerle reinte-
©ro-del precio que tuviere la cosa al tiempo de la eviccién, frutos v
rendimientos, costas, gastos e intereses, en los términos establecidos
en el articulo 1.478; pero sin poder exigir documentos, medios o
prucbas no impuestos en el contrato, o que de él se deduzcan y
sean consecuencia de la buena fe que a todo contratante se impone
conforme al uso o la ley (art. 1.238) (1).

(1) «Mas si non supiese el comprador que era la cosa agena quando la
compré, entonce nen seria ol vendedor tenudo tan solamente de pechar ¢l pre-
cio, mas todos ‘os dados, e los monoscabos que le viniesen por razon de aque-
Ha vendida que le fizon, (L. XIX, tit. V, partida 5.%)
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B) AUMENTO DE LA OBLIGACION: PACTO EXPRESO QUE LA INTEXN-
SIFIQUE.

En razdn de la facultad que concede el articulo 1.475, parrafo
tercero, los efectos normales ya dichos quedardn aumentados en los
términos que se hubiera pactado, hasta llegar a la exigencia de
la titularidad perfecta y sin vicios, ni aun secundarios.

C) DisMINUCION DE LA OBLIGACION : PACTO EXPRESO SOBRE ELLA.

Dentro de este supuesto cabe apreciar los siguientes casos :

a) Estipulacidn de una menor responsabilidad, salvo mala fe
del vendedor, que responderd en tal supuesto en los lérminos ex-
presados en el apartado A). '

) Paclo por el que las partes acucrden simplemente la renun-
cia al derecho de saneamiento (art. 1.477).

Subsiste, no obstante, la obligacién de transferir. Incumplida,
produce los efectos determinados en ¢l artfculo 1.477, es decir, 1a
devolucion del precio que la cosa tuviere al tiempo de la eviccidn,
sin compensacién de otros desembalsos o dafios.

El precepto aludido nos corrobora la tesis sentada. A pesar de
que expresamente el comprador renuncia a la garantia legal, el
legislador, aunque mds atenuada, la conserva en su sustancia. No
obedece, por tanto, la responsabilidad de mi estudio a un pacto que
se agregue al contrato y que accidentalmente lo matice. No sélo
sin necesidad de estipulaciéon aquélla existe, sino que incluso, he-
cha renuncia, el comprador desposeido puede accionar por eviccion,
exigiendo indirectamente el cumplimiento de la obligacién de que
trato. Todavia nada se puede objetar: el saneamiento subsiste y
la necesidad de transferir el dominio permanece incélume. Sélo
encontramos una limitacidn, por cierto secundaria, a sus efectos
propios. Pero e5 mds: si hubiere habido mala fe en el transmiten-
te, el pacto quedarfa sin efecto y la reparacién habria de hacerse
en toda la extensién antes estudiada (arl. 1.470.)

¢) Que el comprador hubiere hecho renuncia con conocimiento
de los riesgos de la eviccion y sometiéndose a sus consecuencias.
En tal caso el vendedor no tiene obligacién de sanear si la eviccién
se produce (ari. 1.477).

Este es el caso mds delicado que a mi comentaric se ofrece en
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relacion con el principal argumento que me sirvié de base para de-
mostrar la obligacién de transmitir el dominio. ¢ Cabe pensar que
en el supuesto que ahora me ocupa ha desaparecido la tan repetida
obligacién? ¢ Estaremos en presencia de una hipétesis que des-
truya la tesis construida?

En manera alguna; el articulo 1.476 salva toda posible dificul-
tad. Si el vendedor—dice dicho precepto—hubiere actuado con mala
fe, la renuncia serd nula y el comprador, por tanto, como si tal
pacto no existiere, podrd accionar en caso de eviccion.

Ahora bien, ¢ qué ha de entenderse por mala fe a efectos del
precepto comentado? Con admirable congruencia, el articulo 433
nos lo dice: conocimiento de que en el titulo exisse vicio que lo
invalida, pues no debemos olvidar los términos en que aparece re-
dactado el articulo 1.477, «que el comprador hubiese hecho la re-
nuncia con conocimiento de los riesgos de la eviccidn». Es decir,
que en el caso que me ocupa no se trata de un contrato por el que
se venda cosa ajena sabiéndolo los contratantes, sino de una situa-
cién que sin implicar falta del derecho de dominio a favor del ena-
jenante se teme que por los defectos del titulo, los vicios de que
pudiera adolecer o cualquiera otra circunstancia, pueda el com-
prador ser desposeido por un tercero, o que no siendo el vendedor
en realidad tal propietario crea en el derecho de que presume, aun-
que reconozca los vicios que puedan destruir el derecho que se obli-
ga a transmitir; admita la posibilidad de que por situacién mas
ventajosa a favor de un tercero pueda éste reclamar con éxito contra
el comprador, al que asi se lo advierte, a pesar de lo cual da su
consentimiento, arrostrando los peligros consiguientes. Mas se tra-
ta cn este caso de un riesgo, de una duda, de una posibilidad con
mas o menos probabilidades, no de algo cierto indudable, por co-
nocimiento exacto de la realidad contraria al derecho atribuido. Si
asi ocurriere respecto al vendedor, sin comunicirselo al compra-
dor y sin éste conocer tan andémala situacién, la renuncia por mé-
ritos del articulo 1.476 seria nula, ya que la mala fe del transmi-
tente seria manifiesta.

Si la garantia de eviccion en semejante hipdtesis falta, no es
porque el vendedor quede relevado del deber de transmitir el domi-
nio, sino porque, conocidos de ambos contratantes los defectos de
que el titulo adolece aptos para poder desvirtuar la transmisién al

2
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cumplirse el hecho temido y previsto, carece de causa la reparacion
que el saneamiento integra. Por tanto, la obligacién de mi estudio
sigue siendo esencial y la renuncia en cuestién no implica tan siquie-
ra eliminacién de su concurso, sino amplisima restriccion de sus
efectos, que no afecta en si al deber que se mantiene, pues el ven-
dedor, si lo incumple, podra ser compelido no sélo a la entrega de la
posesion, sino de todas aquellas facultades a virtud de las cuales
poseia, v la nueva titularidad tendrd que ser respetada e¢rga omnes,
con la sola excepcion de quien venciere al accionar contra el adqui-
rente, a virtud de una potestad e superior rango que destruya
aquella otra débil v enfermiza, por cuyvo motivo se acordo la re-
nuncia al saneamiento, que sélo puede pedir quien recibié como
sano un derecho que luego resulté no serlo, pero no quien aceptd
deficiencias que, de por si, fueron las causa de la posterior des
posesion.

El «élean, que como recientemente ha declarado el Tribunal Su-
premo, contrariando anterior criterio (1), no solo concurre en los
contratos regulados por el Cédigo civit en ei titulo XIT de su
libro 1V, sino que puede darse en otros muchos, la vemos aqui ma-
tizando el contrato de compraventa, que pierde en cierto modo su
ardcter'conmutativo. Si la eviccidn tiene lugar, el comprador sufri-
ra la pérdida, sin reparacién, de la cosa comprada, quedando el ven-
dedor beneficiado con el precio recibido, que no esta obligado a
devolver; en el supuesto contrario, ¢ste ha perdido un bien que
pudo enajenar por mayor precio, luerandose el comprador en la
diferencia, ya que en definitiva el riesgo sera tenido en cuenta al
concluirse el «negocion, repercutiendo sobre el precic.

No sélo puede darse el supuesto analizado, sino que en muchos
inmuebles, v sobre todo en los bienes muchles, se da con harta
frecuencia. La realidad nos denuncia multitud de casos en que,
bien por secular abandono o por dificultades originales no supera-
das, tanto de parte del que posce como de aquel tercero que pu-
diera reclamar contra dicha posesion, ésta continda en concepto de
propiedad mds o menos perfecta, que es sometida a toda clase de
transacciones, particularmente en funciin de la compraventa.

(1) Semtencia de 3o diciembre de 1y44.—-5S¢ refiere a la de 27 de junio de
1906, afirmando que ésta sostenfa la doctrina contraria, pero incidentalmente,
v sin que fuere reconocida por otras resoluciones del mismo Tribunal.
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d) Que se pacte expresamente la renuncia a la eviccidn, por
constar a ambas partes que la cosa.que va a ser objeto de la com-
pravenla no pertenece al vendedor, aunque se encuenire cn la po-
sesidn de la misma.

Aqui no es posible ya la mala fe en el vendedor. Ambos con-
tratantes conocen que lo que va a venderse no es la propiedad, sino
la posesion. Pero ¢es posible que ésta sea objeto de la compra-
venta? Creo que la posesién como hecho no pueda entrar de lleno
en el concepto de objeto del contrato, ya que no cabe considerarla,
a estos efectos, abstraccién hecha de la base en que descansa, y que
por ello lo que en la hipdtesis examinada se transmite es la pro-
tecciéon posesoria que la ley dispensa a todo poseedor (arf. 446 del
Cddigo civil.)

Si un matiz aleatorio cabia advertir en el caso anterior, en ¢ste
aparece mas destacado, no en cuanto a la cosa, como en la compra
de la cosa que se espera, si a riesgo de que llegue o no a existir se
concluye el convenio, sino en cuanto a la fuerza de la proteccidn
posesoria, de modo que se llegue o no a dar la reclamacién de ter-
cero de mejor derecho, con la posibilidad de que transcurra el tiem-
po preciso para la usucapién sin que tal demanda se formulase.

Hemos llegado, por via de eliminacién, al dnico supuesto en
que, a mi parecer, no es obligacién del vendedor transmitir el de-
recho de propiedad (1). El comprador, a sabiendas, adquiere ia
cosa que ha de entregirsele en el sentido que literalmente aparece
del articulo 1.445 y que se daba en el Derecho romano primitivo.
Al fin ya advierte Arias Ramos que uno de los remedios a la limi-
tacion de los efectos que en aquel Derecho tenia la obligacién del
vendedor era la usucapidn (2).

¢ Seguird en este caso estimandose el convenio como un con-
trato de compraventa? Baudry Lacantinerie y Saignat (3) consi-

(1) «Cosa agena vendiendo un ome a otro, valdrd 1a vendida. Pero aquel
que tal compra faze, o sabe que aguella cosa que assi compra, que non es de
aguel que gela vende, o creya que ¢s suya. E si sabe que es agena, maguer
que da torne después por juyzio a aquel cuya ¢s, mon es tenudo el vendedor
de tornarle el precio; fucras si cuande gela vendid se obligd que lo tornasser.
(L. XIX, tit. V, partida 5.2)

(2) Obra citada y paginas ya dichas.

(3) Citados por Castan. (Obra cxpresada.)
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deran la obligacién estudiada como natural y susceptible, por tan-
to, de estipulacidén en contrario. Seguin esta opinidn, que contra-
dice en parte el parecer casi undnime de la doctrina cientifica, el
supuesto que ahora considero habria de calificarse de compraventa.
Pero si, como queda estudiado, aquel deber es esencial, el «nego-
cion de tal modo concertado no puede estimarse como compraven-
ta. Coincidira con ésta en su naturaleza primitiva, pero resulta in-
adaptable a la que hoy contempla la ciencia juridica y muchos de
ios Cédigos extranjeros, asi como el nuestro, interpretado del modo
que lo hemos hecho, aunque tal vez pudiera admitirse que el legis-
lador tolerase, dentro del tipo normal, la modalidad atipica que
examino y por ello redactase en tal forma el articulo 1.445, si bien
opino que no es asi desde el momento que en la correlatividad que
hemos ido trazando, y que guarda su texto con el 1.477, no se ad-
vierte, pues este ultimo precepto no incluye en sus supuestos  tan
anémalo caso. Creo mds bien que la redaccion del 1.445, censurada
por el Tribunal Supremo en la Sentencia antes citada, obedecid,
de una parte, a aquel arraige histérico no contradicho ante ia
tranquilidad suministrada por la garantia de la eviccidn, y de otra,
al posible temor de que la obligacién de transmitir la propiedad
fuere interpretada del modo absoluto que origind el litigio resuelto
por el mismo Tribunal en su Sentencia de 10 de febrero de 1936,
por la que, segtin vimos, modera su alcance y declara su relatividad.

No creo, en conclusidn, que el caso tratado contradiga el argu-
mento fundamental, pilar basico de la tesis construida. Aunque no
se apreciase la atipicidad que originara la aplicacién de los precep-
tos de la compraventa tan sélo en lo adaptable, y hubiese que acu-
dir a los principios generales que autoriza el articulo 6.°, estariamos
en presencia de una excepcidn que, sin incurrir en el defecto Jde
aquellos que por la particularidad singularisima de un supuesto
destruyen las esenciales caracteristicas de una institucién, hemos
de ponderar conforme al principio, tan real como vulgarizado, de
que, lejos de contrariarla, confirma la regla.

* % ¥

Mas para no faltar a la obligada sinceridad, consideraré el in-
terés que el particular supuesto ultimamente examinado ofrece en
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relacién con la tan discutida cuestién sobre lo que el Derecho dice
y la realidad acusa, que se traduce en las interferencias de las ideas
propiedad v posesién, que—como con tanto tino advierte D. Je-
rénimo Gonzdlez—equivale a la diferencia que existe entre el de-
ber ser y lo que es (1). En los casos que es deber, y siempre en
la tipica compraventa, transmitir la propiedad, ésta, en relacion
con el vendedor, existird o no, pero ha de tener intencién de trans-
mitir y creencia de que puede hacerlo. La realidad se encargara
después de dar el éxito al tercero si el derecho existia a su favor,
quedando reparado el comprador—férmula de armonfa—por medio
- del saneamiento, con lo cual nada ha perdido, como tampoco, al
fin, el vendedor, que no podia aprovecharse de lo que no era suyo.
Pero puede ocurrir que aquella otra realidad, la de la posesién del
que vende, se imponga por el transcurso del tiempo y, en fin, por
la dejacién del titular del verdadero derecho. De este modo se ven-
did en la creencia de una facultad que realmente no existia, pero
al fin se produjo. Esto explica la validez de la venta de la cosa
ajena, que, como dice Gayoso Arias (2), no produce la nulidad
del vinculo, sino que sélo afecta al alcance de la obligacién; y
hace comprender al propio tiempo la verosimilitud de que la com-
praventa se lleve a efecto en situaciones imperfectas, viciadas o in-
definidas, dando lugar a un juego complejo de circunstancias, actos
y omisiones, en las que el legislador tal vez pensara como un ar-
gumento mas para redactar en la forma que lo hizo el articulo 1.445
del Cédigo civil. ‘

(1) Conferencia pronunciada en la Academia matritense del Notariado
el dia 11 de enero de 1943. (Crénica en la Rev. Gen. de Legisl. y Jurisp., fe-
brero de 1943.) En su teoria general del Derecho, Carnelutti, al tratar del
concepto «legitimaciénn (que tanto interés ofrece hoy dia, particularmente w
el campo del Derecho procesal), pone como cjemplo la compraventa civil y mer-
cantil en ¢l ordenamiento positivo de ltalia, para demosirar en relacion a la
eficacia del «acton, que unas veces para ella es necesario que la persona que o
realiza y el bien sobre el cual se realiza sean realmente tal sujeto y tal objeto,
aunque otras basta con que «puedan sern. Se basa ¢l ejemplo en que la com-
praventa civil es nula si se vende cosa ajena, lo que no ocurre en la mercan-
til (articulos 1.459 del Cdédigo civil y 59 del Cédigo Mercantil), (Trad. de Car-
fos G. Posada, pag. 257.)

(2) Art. citado (pag. 33).
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De cuanto queda estudiado cabe extraer las siguientes conclu-
siones:  °

1.* Es deber del vendedor no sélo entregar la cosa vendida v
mantener en la posesion legal y pacifica de ella al comprador (con-
tenido externo), sino también transmitir el derecho de dominio
(contenido interno).

2.* Semejante obligacion es esencial al contrato de compra-
venta, ¢n el sentido de que tal ha de ser la intencidén y propésito
del vendedor, aunque la realidad no coincidiese luego con la creen-
cia que le hubiese impulsado.

3.* La repetida obligaciéon no es absoluta, sino limitada a la
titularidad . suficiente para ejercicio minimo de la propiedad, sin
posibilidad de perturbacién o desposesién por tercero; pero sin
trascender a detalles externos de pruebas, vicios no esenciales o
defensas, precisos para todo el desarrollo econdémico del bien obje-
to del negocio y toda su plenitud juridica.

4.* Dentro de ella, y en cuanto a su eficacia, caben grados o
matices que, partiendo de la reparaciéon completa e incluso supe-
rando la relatividad advertida, sigue por la simple compensacion
del precio, terminando con la supresién de la garantia de sanea-
miento cuando el contrato se hubiere terminado a base de soportar
el evento de la eviccidn ; pero sin perderse por ello en ningin su-
puesto la creencia de la posibilidad y probabilidades de la poten-
cialidad de transmision con virtud suficiente para consolidar el de-
recho v necesidad de cumplir los actos a ella encaminados. La mala
te por falta de esa creencia mantiene la eficacia de la obligacién en
todo su alcance, produciendo el deber del saneamiento, caso de
eviccidn, aunque se hubiere pactado la renuncia al mismo.

5. Concertada la venta «de cosa ajena, con conocimieric e
esia circunstancia por ambas partes, solo ha de transmitirse la pro-
teccion posesoria, perdiendo el contrato su caricter de compraventa
tipica, aunque permite el juego de las obligadas relaciones entre
propiedad y posesion.

6.* Ll articulo 1.445 del Cddigo civil, interpretado en funcién
de sus concordantes, no contradice las conclusiones expuestas, y su
defectuosa redaccién obedece al origen histérico de la compraventa,
en cuya esencialidad no llegd a incorporarse el remedio para los
inconvenientes de la simple transmisién de la posesién, superados
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»
por el saneamiento, y tal vez para evitar la interpretacion absoluta
de la obligacién apreciada y al propio tiempo permitir el desenvol-
vimiento de las situaciones posesorias imperfectas, pero aptas para
la consolidacién del dominio.

Con las conclusiones sentadas queda agregada mi pobre aporta-
cién a la labor cientifica en pro de la verdadera esencia del contrato
de compraventa, que de este modo viene a llenar plenamente el fin
de su existir v, sobre todo, da completa satisfaccion a lo que sobre
sus efectos se entiende por cuantos actlan como partes cn el re-
petido «negocio juridicon, e incluso a esa opinidén cientifica casi
uninime que comparten sin duda los profesionales «el Derecho ;
pues entiendo que no hay Abogado, Notario, Registrador o Juez
que al contemplar la gestacion de un contrato de compraventa o €!
concierto ya perfecto dejen de pensar, al asesorar, autorizar, inma-
iricular o fallar, el deber fundamental de transmitir el dominio que
el vendedor contrae al prestar su consentimiento sobre la causa,
cosa v precio.

Mi1GUEL MoORENO MOCHOLI.

Juez de Primera Instancia.



La concordancia entre Registro y realidad en la
nueva Ley sobre Reforma de la Ley Hipotecaria ()

SUMARIO : 1. Inmatriculacién. Medios de lograrla.—A) Expediente de do-
minio.—B) Titulo ptblico de adquisicién, solo o complementado por acta
de motoriedad.—C) Certificacién librada por el funcionario a cuyo cargo
estd la administracién de los bienes inmuebles pertenecientes al Estado,
Provincia, Municipio, Corporaciones de Derecho publico e Iglesia catélica.

INMATRICULACION

Partiendo del articulo 347 de la Ley Hipotecaria, segin ha
quedado redactado después de la nueva Ley de reforma, pueden
sefialarse los siguientes medios de inmatriculacidn :

a) El expediente de dominio.

b) El solo titulo publico de adquisicién de la finca no mscnta,
siempre que aquél—interpretamos la letra b) del articulo 347 a
sensu contrario—contenga acreditado de modo fehaciente el titulo
dispositivo del transmitente o enajenante.

¢) El titulo ptblico de adquisicién de la finca no inscrita, com-
plementado por acta de notoriedad, cuando aquél no contenga acre-
ditado de modo fehaciente el titulo dispositivo del transmitente o
enajenante.

d) La certificacién librada por el funcionario a cuyo cargo esté
la administracién de los bienes inmuebles que pertenezcan al Esta-
do, a la Provincia, al Municipio y a las Corporaciones de Derecho
publico que forman parte de la organizacién politica de aquél, y a
las de la Iglesia catdlica, cuando carezcan de titulo escrito de do-
minio. _

Teniendo en cuenta el cardcter excepcional de este Gltimo medio

{*) Véase el nimero 203 de esta REvisTA.
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inmatriculador—pues sélo se puede utilizar para inscribir el domi-
nio de inmuebles, no inmatriculados, pertenecientes a las entidades
que se citan—, podemos dejar reducidos a dos los medios normales
utilizables en todos los casos de fincas no inscritas, cualquiera que
sea €l titular a que pertenezcan—de inmatriculacién registral :

A) El expediente de dominio.

B) Kl titulo publico de adquisicion, solo o complementado por
acta de notoriedad.

Si comparamos este brevisimo guién de los medios inmatricu-
ladores, extraido del actual articulo 347 de la Ley Hipotecaria, con
la larga lista que nos ofrecia la legislacién anterior, brotard espon-
taneo el merecido elogio hacia la nueva norma positiva.

Atn no ha sido alcanzada, es cierto, la codiciada meta del ideal
medio Unico de inmatriculacidn : la certificacion expedida por un
Catastro perfecto. Pero, mientras esto llega, bien estd que mos-
tremos nuestro contento por la desaparicién, cuando menos, de
todos aquellos medios inmatriculadores merced a los cuales ingre-
saba en el Registro la posesién de las fincas. Desde que entre en
vigor la nueva Ley, en efecto, no podremos atribuir virtud inma-
triculante ni al expediente posesorio, ni a la certificacion posesoria
de bienes del Estado y Corporaciones, ni a las resoluciones defini-
tivas recaidas en los interdictos de adquirir, retener y recobrar la
posesidn. Y por si la no inclusién de estos titulos en el inventario
del nuevo articulo 347 no fuera bastante argumento para pensar
de esta manera, tenemos el sélido apoyo del terminante articulo 23,
tal como ha quedado redactado después de la Ley de reforma: «El
mero o simple hecho de poseer no podri ser objeto de inmatricula-
cién registral.» Y ante tan categérico precepto, todas las normas
positivas que amparaban las expresadas inmatriculaciones poseso-
rias han de considerarse sin vigor por incompatibles con aquél.
Asi debe entenderse a tenor de la cldusula derogatoria contenida
en el articulo 2.° de la reciente Ley, promulgada el 30 del pasado
iciembre.

Examen separado de los medios de inmatriculacion :

A) LEXPEDIENTE DE DOMINIO.—Se mantiene en la nueva Ley,
a pesar de que, como dice ¢l preAmbulo de ésta, «... mds que como
sistema de intabulacidn, se ha utilizado, las pocas veces que lo ha
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sidlo, como medio de reanudacién de la vida registral y de libera-
cion de cargas».

El expediente de dominio, utilizado como medio de inmatricu-
lacién, tiene, segun la nueva Ley, la siguiente tramitacién, que
sistematizamos :

Iniciacion, fues compelente y documenios que han de acom-
panarse—Se iniciard, ante Juzgado competente—que lo es, cual-
quiera que sea el valor «e la finca o fincas objeto del expediente, ¢l
de primera instancia del partido en que radiquen las fincas o el del
en que esté inscrita la parte principal, si fuere una finca enclavada
en varios partidos—, por un escrito al que deberd acompafiarse :
a) Una certificacién acreditativa el estado actual de la finca en el
Catastro Topografico Parcelario, o, en su defecto, en el Avance
Catastral, Registro Fiscal o Amillaramiento. &) Otra certificacion
del Registro de la Propiedad, que expresara la falta de inscripcidn
de la finca que se pretende inmatricular. ¢) LLos documentos acre-
ditativos del derecho del solicitante, si los tuviere, y en todo caso
cuantos estimare oportunos para la justificacidon de la peticién que
hiciere en su escrito.

Traslado del escrito al Ministerio Fiscal, citaciones y ediclos.—
El Juzgado dara traslado de este escrito al Ministerio Fiscal y citara :
a aquel de quien procedan los bienes o a su causahabiente, si fuere
conocido, v al que tenga amillarada ¢ catastrada la finca a su
favor, y convocard por medio de edictos a las personas ignoradas
a quienes pueda perjudicar la inscripciéon solicitada. L.os edictos
se publicardn : en todo caso, en los tablones de anuncios del Ayun-
tamiento y Juzgado Municipal a que pertenezca la finca; si el
valor de la finca o fincas excede de 25.000 pesetas, aparte de en los
sitios indicados, en el Boletin Oficial de la provincia, y si rebasara
de 30.000 pesetas, ademas, en el periédico de mayor circulacién de
la provincia.

Se citard también : a los titulares de los predios colindantes v
al poseedor de hecho de la finca, si fuera rdstica, o al portero o,
en su defecto, a uno de los inquilinos, si fuere urbana.

Plazo para comparecer. — Los que se consideren interesados
pueden comparecer ante el Juzgado para alegar lo que a su dere-
cho convenga, dentro de los diez dias siguientes a la citacién o a
la publicacién de los edictos.
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Prueba.—Para proponerla cuentan, el actor y los interesados
que hayan comparecido con un plazo de seis dias, y para practi-
carla, con otro plazo de diez dias, a contar de la fecha de admision
de aquélla.

Resolucion del expediente.—El Juzgado, despues de ofr por es-
crito—o de palabra, cuando el valor total de la finca o fincas sea
inferior a 5.000 pesetas—sobre las reclamaciones y pruebas que se
hayan presentado, al Ministerio Fiscal y a los demds concurrentes,
y en vista de lo que alegaren y calificando las pruebas por la cri-
tica racional, dictard auto dentro del quinto dia, declarando justi-
ficados o no los extremos solicitados en el escrito inicial.

Apelacion.—Este auto sera apelable en ambos efectos por el
Ministerio Fiscal o por cualquiera de los interesados, sustancidn-
dose la apelacién por los tramites establecidos en la Ley de En-
juiciamiento civil, para los incidentes.

Titulo mmatriculable.—~Consentido o confirmado el auto, serd,
en su caso, titulo bastante para la inscripcidn solicitada.

Comparando esta tramitacién del expediente de dominio con
la vigente, segin la legislacion anterior, se observa—aparte de otros
matices diferenciales menos acusados, un extraordinario. acorta-
miento de los plazos. Aquel perfodo de prueba de ciento ochenta
dias, durante el cual podia el Juez admitir todas las pertinentes,
ha quedado reducido hoy a seis dias para proponerla, y diez para
practicarla.

El Proyecto de Ley, tal como pasé a la Comisién de Justicia,
permitia la tramitacién del expediente ante el Juzgado municipal,
cuando el valor total de la finca o fincas objeto de aquél fuese in-
ferior a 3.000 pesetas. Pero esta innovacién no pasé al texto del
Proyecto aprobado por las Cortes. Persiste, pues, €l sistema an-
terior de atribuir la competencia para la tramitacién. del expediente
de dominio, dnica y exclusivamente al ]uzgddo de primera ins-
tancia.

B) TituLo PUBLICO DE ADQUISICION, SOLO O COMPLEMENTADO
POR ACTA DE NOTORIEDAD.[stamos colocados frente al medio in-
matriculador que, durante tantos afios, tuvo su sede en el pérra-
fo 3.° del articulo 20 de la Ley Hipotecaria. Se consideraba a este
parrafo como la plataforma positiva de la llamada «excepcién ge-
neral» al principio hipotecario de tracto sucesivo definido en el pa-
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rrafo-1.° del mencionado articulo. Hoy, por fin, tiene consagracion
legislativa lo que, en buena técnica hipotecaria, debe aceptarse sin
vacilacién : que nada tienen que ver la inmatriculacién y el tracto
sucesivo. La primera significa—remachamos conceptos de sobra co-
nocidos—el ingreso de una finca en el Registro, y con ello, la ini-
ciacién de la historia tabular del inmueble; lo segundo es la eti-
queta de un principio hipotecario a virtud del cual no pueden ins-
cribirse en el Registro mds que aquellos actos de trascendencia in-
mobiliaria realizados por el titular inscrito. La inmatriculacién se
apoya en la idea de una finca no inscrita; el tracto sucesivo pre-
supone una previa inscripcién a favor del disponente. Las inscrip-
ciones de inmatriculacién son inscripciones «primeras», sin posi-
ble juego en ellas, a favor de . su titular, de la fe publica del Regis-
tro; las inscripciones practicadas al amparo del tracto sucesivo son
inscripciones «derivadasy, y su titular—si reune ademds los requi-
sitos necesarios—estard protegido por la fides publica.

Repetimos que hoy-—desde el 30 de diciembre de 1944—, nues-
tra Ley Hipotecaria contempla el tracto sucesivo y la inmatricula-
cidén como conceptos totalmente distintos. Aquél estd recogido en su
ya clasico articulo: el 20—por cierto, mucho mas correcto en su
redaccién actual, porque no limita la exigencia del tracto, como se
hacia antes, a los actos de transmisién o gravamen—; la inmatricu-
lacién estd desarrollada en los nuevos articulos 347 y siguientes,
v por lo que se refiere al medio inmatriculador que ahora nos, in-
teresa, en los articulos 352 y concordantes.

Se mantiene, pues, en la nueva Ley el medio inmatriculador
del antiguo pérrafo 3.° del articulo 20. Pero con importantes re-
toques, que vamos a examinar :

Antes de la reforma—y segin la interpretacién mas generali-
zada, y también mas en armonia con los textos positivos—, los do-
cumentos publicos de adquisicién de inmuebles podfan servir por
si solos como titulos inmatriculadores, con tal de que en ellos «cons-
tasen» o se «expresarenn—aque igual significacién tienen ambos tér-
minos—Ilas circunstancias esenciales—las de la regla 2.%, parrafo 1.°
del articulo 87 del Reglamento Hipotecario—de la adquisicidon «
favor del que, en el documento que se pretendfa inscribir, apare-
ciera como transmitente. Todo documento publico, con -pretensio-
nes de titulo inmatriculador, era efectivamente inscribible por sf
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solo, con tal de que en él se hiciesen «constarn—aunque fuera a
virtud de simple manifestacién del transferente y bajo su respon-
sabilidad (medio de resefia del titulo adquisitivo admitido por el
articulo 174 del Reglamento Notarial)—las «circunstancias esencia-
les de la adquisicién anteriorn, que sefialaba y especificaba el ar-
ticulo 87, regla 2.%, parrafo 1.° del Reglamento Hipotecario.

No hacia falta, pues, para lograr la’ inmatriculacién en la hi-
poétesis examinada, que se «probase» que se hiciera cumplida «jus-
tificacién» de la adquisicién del transmitente. Bastaba con que tal
extremo «constara» en el mismo documento presentado.

Es de notar que al lanzar esta mirada retrospectiva a la legis-
lacidn thipotecaria anterior a la reforma tltima, escribimos dando
por resuelta, en favor de uno de los bandos contendientes, una
cuestiéon que dividié en dos contrapuestos partidos a todos los que
—Registradores y Notarios, particularmente—vivimos y aplicamos
el Derecho inmobiliario: el de los «facilitativosy, o de criterio
amplio en la aplicacién practica del ya antiguo parrafo 3.° del ar-
ticulo 20, y el de los «dificultativos», o de criterio restrictivo y es-
trecho. El primer sector de opinidbn—en ¢uyas filas nos conside-
rabamos alistados—, entendiendo la palabra «constarn, usada por
¢l Reglamento Hipotecario, como sinénima de «estar algo mani-
fiesto en forma permanente o durable», llegaba a la conclusién,
antes expuesta, de que eran por si solos titulos de inmatriculacién
aquellos documentos publicos—en especial escrituras-—en los que
«constasen» las circunstancias de la adquisicién anterior, ya fuera
por referencia a documentos exhibidos al autorizante, ya por mani-
festacién verbal del transmitente. En cambio, los juristas que hemos
dado en llamar dificultativos hacian equivalentes el término «cons-
tarn y la expresién «ser probado», y esta equivalencia les llevaba a
la conclusién légica de que no podian inscribirse por si solos aque-
llos documentos referentes a fincas no inmatriculadas, si el titulo
adquisitivo del transferente se expresaba en el documento por simple
manifestacién verbal de aquél y bajo su exclusiva responsabilidad.
Los que asi pensaban, venfan a establecer este silogismo : no puede
servir como titulo inmatriculador por si solo el documento publico
en el que no esté «probadan la adquisicién del transmitente; la
simple manifestacion verbal de éste nada prueba a estos efectos;
el documento publico en el que la adquisicién anterior se exprese
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por lo que manifieste verbalmente el que enajena, no es apto para
que se extienda, sobre su base, el asiento inmatriculador.

Dejemos quieta la virulenta controversia. Hemos dicho, de pa-
sada, que somos facilitativos, y decimos ahora que por ello, y con
arreglo a los textos hipotecarios positivos hoy reformados, hemos
creido correcto siempre interpretar y aplicar el medio inmatricula-
dor sancionado en el articilo 20, en un sentido amplio, generoso y
abierto.

Y no hace {alta que digamos mds. Primero, porque tedo cuanto
pudiera reiterarse en este sentido y en defensa del criterio que sos-
tenemos, lo expuso ya de modo magistral, y hasta casi nos atre-
verlamos a decir que con argumentos exhaustivos, Romero Cer-
deirifia en un clarisimo, valiente y razonado articuto, publicado en
esta misma REVISTA, en el nlmero 187, correspondiente al mes de
diciembre de 1943. Y segundo, porque aquellos preceptos positivos,
sobre la base de les cuales se escribid tan brillante alegato, ya son
historia.

A la vista de las nuevas normas contenidas en la Ley de refor-
ma de 1944, no podemos, por muy bien dispuesto que para ello esté
nuestro 4nimo, seguir pensando como antes... en el terreno del De-
recho positivo.

Mds decimos : el actual texto del articulo 352 de la Ley Hipote-
caria aun podriamos, con buena voluntad, hacerle compatible con
nuestro criterio interpretativo, amplio y benigno, del medio inmatri-
culador que ahora examinamos. Pero toda buena voluntad se estre-
la frente al precepto positivo del articulo 347, letra b). Este es, a
nuestro juicio, el obstdculo legal verdaderamente insuperable para
qgue podamos seguir manteniendo nuestro punto de vista.

De nada servirfa, en efecto, que con evidente torsidén v violencia
interpretaliva de los textos legales v en un alarde de esa buena
voluntad a que antes hemos aludido dijéramos, frente al primer pa-
rrafo del nuevo articulo 352: Es verdad que en €l se establece que
«seran inscribibles los titulos ptblicos otorgados por personas que
hagan constar de modo fehaciente haber adquirido el derecho con
anterioridad a la fecha de dichos titulos...» ; pero como, en defini-
tiva, quien hace constar esta circunstancia no es el que transmite,
sino el funcionario que autoriza el titulo, podemos concluir que el
Notario autorizante de una escritura, en la que por manifestacién
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verbal del transmitente se expresa la indicada circunstancia, ha
dado vida a un titulo perfectamente apto por si solo para la inma-
triculacién, puesto que en él hace constar el indicado funcionario,
de un modo fehaciente—en escritura publica—, la circunstancia
repetida. ,

La anterior argumentacion queda sentada simplemente a titulo
de malabarismo dialéctico-juridico, de cuya inconsistencia somos
los primeros convencidos. En nuestro sentir, la dnica interpretacion
verdadera, seria y justa que puede darse al texto positivo que ahora
examinamos es ésta : para que sirvan de medios de inmatriculacion
los titulos publicos a que se refiere el articulo 352, pdrrafo primero,
de la Ley Hipotecaria, segin su redaccién actual, sera preciso
que el transmitente exhiba al funcionario autorizante de aquéllos,
o, al menos, presente en el Registro de la Propiedad, el documento
fehaciente del que resulte la adquisicién anterior. Si el documente
fehaciente se exhibe al autorizante, el titulo publico de referencia,
al que se habrdn incorporado las circunstancias de dicha adquisi-
cién, serd inscribible por si solo; si unicamente se presenta en el
Registro, la inmatriculacién de la finca podra hacerse a virtud de
aquel titulo acompanado de este documento. Pero en ambos cascs
se habrd cumplido fielmente el articulo 352, parrafo primero; por-
que, por uno u otro procedimiento, el otorgante del titulo publico
traslativo ha hecho constar de modo fehaciente en el Registro de la
Propiedad-—que es la Oficina que interesa, porque es en ella donde
se inmatriculan las fincas, y por eso es al funcionario encargado de
aquélla (el Registrador) a quien se dirige la Ley en este articulo—
haber adquirido el derecho transmitido con anterioridad a la fecha
de dicho titulo.

Vamos a desarrollar nuestro pensamiento, de la mano del titulo
publico, norma y patrén: la escritura notarial.

Supongamos una escritura publica a cuyo amparo se pretende
inmatricular una finca. Y pueden presentarse las siguientes hi-
potesis :

a) JEl transmitente presenta al Notario el documento fehacien-
te—escritura publica no inscrita o documento privado de los del
articulo 1.227 del Coédigo civil—del que se desprenda con certeza
la «adquisicién anteriorn. El Notario autoriza la escritura, relacio-
nando el titulo de adquisicidon del que transmite con arreglo a lo
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que resulte del documento presentado (primeras palabras del ar-
ticulo 174 del Reglamento Notarial). No hay duda de que en esta
escritura el que transfiere «ha hecho constar de modo fehaciente»
su adquisicién anterior. Estamos, pues, frente a un titulo publico
inscribible por si solo, ¥y en la inscripcién que e practique «se
expresardn necesariamente las circunstancias esenciales de la ad-
quisicién anteriorn, toméndolas del mismo documento presentado
(nuevo articulo 352, parrafo segundo, de la Ley Hipotecaria), ini-
co preciso para la inmatriculacién del inmueble.

b) IEl transmitente no presenta al Notario documento alguno
con el que acredite su adquisicion ; pero afirma, bajo su responsa-
bilidad, que adquirié el derecho que transmite. (El Notario, no obs-
tante la falta de titulo justificado, autoriza la escritura—porque
puede hacerlo al abrigo del articulo 174, parrafo primero, del Re-
glamento Notarial—, vertiendo en ella esta manifestacién verbal
del transferente. Lo que no podran lograr ni el que transmite ni el
que adquiere es que la escritura—perfecta y plenamente ajus-
tada a Derecho Notarial—se inscriba en el Registro de la Propie-
dad. La legislacién del Notariado no pone tacha a semejante titu-
lo publico; pero la Ley Hipotecaria, si. Y es el articulo 352 de esta
Ley—que, como antes hemos dicho, habla al Registrador y no al
Notario—el que nos dice que esa escritura no puede servir, por si
sola, de titulo inmatriculador, porque estd otorgada por un trans-
mitente que «no hace constar de modo fehaciente su adquisicion
anteriorn. Ahora bien ; si existe un documento que «haga fen, jus-
tificativo de la adquisicién del que transmite, y que, aunque no
exhibido al Notario, -se presente en el Registro en unidén del titulo
traslativo, la inscripcidn inmatriculadora podrd practicarse, y en
ella «se expresardn necesariamente las circunstancias esenciales de
la adquisicién anterior, tomandolas...» de ese otro documento fe-
haciente presentado al efecto. El ingreso de la finca en el Registro
habra sido posible gracias al titulo publico y al documento feha-
ciente que le acompafia y que sirve para justificar la adquisicién
de quien transmite,

¢) Damos por reproducida la anterior hipétesis, con la tnica
diferencia «de que ahora no se presenta el necesario documento fe-
haciente—porque no existe—ni al Notario, ni al Registrador. A la
vista del articulo 352 de la Ley, la consecuencia es clara: esa es-
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critura no puede inscribirse, v si se presenta en el Registro, sélo
conseguird, a lo més, provocar la anotacién preventiva a que se
refiere ¢l ultimo parrafo del citado articulo. Pero dejemos ahora esta
anotacién preventiva—que, por ser una anotacién por defecto sub-
sanable, deberia tener su emplazamiento en el articulo 42, numero
noveno, de la Ley—y pensemos en la imposibilidad de que, sin la
subsanacién oportuna, esa escritura—desfectuosa desde el punto
de vista registral—sirva de titulo a la inscripcién inmatriculadora.

El articulo 347, letra b).—Y llegados a este punto, pide impe-
riosamente un puesto en la disquisicién el nuevo articulo 347,
letra b), de la Ley. Dice asi el precepto de referencia: «la inma-
triculacién de fincas que estén inscritas a favor de persona alguna
se practicard:... b) Mediante el titulo publico de su adquisicidn,
complementado por acta de notoriedad cuando aquél no contenga
acreditado de modo fehaciente el titulo dispositivo del transmitente
0 enajenante.»

Lo primero que notamos en el texto transcrito es io que pagi-
nas atrds hemos apuntado : que no es posible ya mantener la idea
de que puedan servir para la inmatriculacidn titulos puablicos en los
que se «haga constarn, pero no «se justifique», la adquisicién del
que transfiere. Como ya hemos visto, este pensamiento teniamos
que desecharle ante la sola contemplacién del articulo 352 de la
Ley, rectamente interpretado. Pero, por si fuera poco claro a este
respecto el citado articulo, las terminantes palabras del 347—«... no
contenga acreditado de modo fehaciente...»—nos sitian al margen
de toda duda. ‘

Por otro lado, bien puede comprenderse que no existe contra-
diccién entre el precepto que ahora estamos examinando y lo que
hemos escrito en relacién con el articulo 352. El hecho de que la
letra b) del articulo 347 invoque el acta de notoriedad para com-
plemento del titulo publico de adquisicién cuando éste no contenga
acreditado de modo fehaciente el titulo dispositivo del transmitente
o enajenante, no quiere decir, de ninguna manera, que se niegue
todo valor a los documentos fehacientes—escrituras publicas no ins-
critas, documentos privados en los que se dé aiguna de las circuns-
tancias previstas en el articulo 1.227 del Cédigo civil-—a los que
mas atras nos hemos referido. Sin duda, el titulo publico traslativo
de la hip6tesis b) antes examinada, a pesar de no «contener acredi-

3
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tada de modo fehaciente la adquisicidén anterior», puede inscribirse
con un complemento que no es el acta de notoriedad, sino aquellos
otros documentos fehacientes.

Al hablar el articulo 347 de la Ley de «cuando el titulo publico
de adquisicién no contenga acreditado...n, tenemos que interpretar
la expresion legal a través del articulo 45 del Reglamento Hipoteca-
ric, en el que se definen los titulos inscribibles. «Se entenderd por
titulo para los efectos de la inscripcién—dice—el documento o do-
cumentos publicos en que funde su derecho la persona a cuyo favor
haya de practicarse aquélla y que hagan fe, por si solos o con otros
complementarios, o mediante formalidades cuyo cumplimiento se
acredite.n Y bien se comprende, despuds de la lectura de este texto
reglamentario, que el titulo publico aludido en el articulo 347 de
la Ley es, en la hipdtesis por nosotros desarrollada bajo la letra b),
la escritura notarial-—en la que no se acredita la adquisicidon del
transferente—con el aditamento de esos otros documentos comple-
mentarios que son los que, de un modo fehaciente, justifican dicha
adquisicién. Unicamente cuando falta en la escritura la justificacion
expresada, y no se presenten en el Registro los oportunos docu-
meatos complementarios, habrd de acudirse, para lograr la inma-
triculacion apetecida, al acta de notoriedad.

Por tedo ello, si al comenzar la parte de nuestro trabajo dedi-
cada a la inmatriculacién dijimos, a la vista del articulo 347, que
existian dos fundamentales titulos inmatriculadores: el expediente
de dominio y el titulo publico de adquisicion, solo o complementado
por acta de notoriedad, ahora, con una visién mas amplia de la
nueva Ley, perfilamos el problema y decimos: la inmatriculacién
puede conseguirse :

1.> Por el expediente de dominio.

2. Por el titulo publico de adquisicidn, solo, si en él consta
acreditado de modo fehaciente el titulo dispositivo el transmitente.

3.> Por el titulo publico de adquisicién complementado por los
documentos fehacientes que acrediten el anterior extremo, no justi-
ficado en aquel titulo.

4.° Por el titulo publico de adquisicién complementado por acta
de notoriedad en la que resulte acreditado el repetido particular, no
justificado ni en aquel titulo ni en otros documentos fehacients
complementarios.
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El acta de notoriedad —E} articulo 330 de la Ley Hipotecaria,
tal como ha quedado redactado después de la reciente Ley de re-
forma, establece las reglas a que ha de ajustarse la tramitacién de
estas actas de notoriedad que, como hemos dicho, no sirven por st
solas para la inmatriculacién registral.

A continuacién sistematizamos los tramites del acta de notorie-
dad, utilizable como complemento del titulo inmatriculador.

Notario hdbil.—El del lugar en que radiquen las fincas. (He
aqui una plausible y ldgica excepcién a la regla de voluntariedad
para la eleccién de Notario.)

Iniciacion del acla y documentos que han de acompaiiarse.—El
acta se iniciard por el requerimiento que para’instruccion de aqué-
lla hard al Notario habil la persona que demuestre interés en el
hecho que trate de acreditar y que asevere, bajo juramento, la cer-
teza del hecho mismo, so pena de falsedad en documento publico.
Este requirente presentara necesariamente al Notario: a), una cer-
tificacién del estado actual de la finca en el Catastro Topografico
Parcelario o, en su defecto, en el Avance Catastral, Registro Fiscal
o Amillaramiento; b), y otra certificaciéon del Registro de la Pro-
piedad que expresard la falta de inscripcidn de la finca que se pre-
tenda inmatricular.

Notificaciones.—Iniciada el acta, el Notario notificard su inicia-
cién : a las personas que, segdn lo dicho vy acreditado por el re-
quirente o lo que resulte de la certificacién catastral, tengan algun
derecho sobre la finca ; a aquel de quien procedan los bienes o a sus
causahabientes, si fuere conocido; al poseedor de hecho, si fuera
finca rustica, o al portero o, en su defecto, a uno de los inquilinos,
si fuera urbana, y a los titulares de los predios colindantes. La
notificacién a todas las expresadas personas se hard : personalmen-
te o por cédula, si su domicilio fuese conocido; caso de no serlo,
la notificacién a dichas personas y a cuantos puedan ostentar algun
derecho sobre la finca se hara por edictos, que se publicardn : si la
finca objeto del expediente es de cuantia superior a cinco mil pese-
tas, en el Boletin Oficial de la Provincia, en el periddico de mayor
circulacién de la misma y en el tablén de anuncios del Ayuntamien-
to a cuyo territorio corresponda el inmueble ; si la cuantia de éste
no alcanza la expresada cifra, solamente serd necesario fijar los
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edictos en el indicado tablén de anuncios, quedando al arbitrio del
Notario la publicacion de aquéllos en los periddicos citados.

Comparccencia.—Los notificados podrdn, dentro de los veinte
dias siguientes al de la notificacién, comparecer ante el Notario,
exponiendo y justificando sus derechos.

Pruebas.—Se practicardn las que el Notario considere conve-
niente para comprobacién de la notoriedad pretendida, hayan sido
0 no propuestas por el requirente.

Resolucion del acta—Practicadas las pertinentes diligencias y
pruebas, el Notario dard por terminada el acta, haciendo constar si,
a su juicio, estd suficientemente acreditado el hecho.

Remision del acta al Jusgado y resolucion del Jues.—En caso
afirmativo, el Notario remitird copia total de dicha acta al Juzgado
de Primera Instancia del partido donde radique la finca. El Juez,
.oyendo al Ministerio Fiscal, apreciard la prueba y las diligencias
practicadas, que, en caso necesario, podrd ampliar para mecjor pro-
veer. IEl Juez, en su resolucién, puede manifestarse conforme con lo
actuado o disconforme. En el primer caso lo notificard asi al No-
tario, al cual remitird testimonio de su resolucién para su protoco-
lizacion. Si se muestra disconforme, la resolucién judicial serd ape-
lable en ambos efectos por el requirente, sustancidndose la apela-
cion de los tramites procesales de los incidentes.

Oposicion.—Si se formulare a la tramitacién del acta, el Nota-
rio, sin incorporar el expediente al protocolo, lo remitird al Juzga-
do competente, el cual, por los tramites establecidos para los in-
cidentes, resolverad a instancia de parte lo que proceda.

Hablamos puesto los Notarios muchas esperanzas en el acta
de notoriedad. Crefamos—y habia base y razén para creerlo—que
esta clase de actas serviria de instrumento eficacisimo al objeto
principal de rescatar para el Notariado lo que es—o debe ser—Ie-
gitimamente nuestro: la llamada jurisdiccién voluntaria. Fué el
Proyecto de Ley de reforma de la Ley Hipotecaria, tal como se
remitié a la Presidencia de las Cortes, y antes de su envio a la
Comisién de Justicia, el que nos proporciond la primera satisfac-
ci6n. El articulo 347 de aquel Proyecto consideraba titulo apto para
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la inmatriculacién y para la reanudacién del tracto sucesivo inte-
rrumpido... el acta de notoriedad. Ella sola, sin necesidad de ir
acompaiiando a otro documento publico, era titulo bastante para
obtener la inscripcién solicitada. Y cuente el lector con que la tra-
mitacién del acta, segiin el referido Proyecto, se realizaba exclu-
sivamente ante el Notario. E1 Juez sélo intervenia cuando se formu-
laba oposicién, es decir, cuando el expediente se hacia contencioso.

Después, el articulo 209 del vigente Reglamento Notarial no
podia ser mas alentador en este mismo sentido: «El acta de noto-
riedad—dice el citado articulo—tiene por objeto la comprobacién
y fijacién de hechos notorios, sobre los cuales podrdn ser fundados
y declarados derechos y cualidades con trascendencia juridica.»

Confesamos que, demasiado ingenuos, nos vimos inundados por
un optimismo irrefrenable. Nuestra fantasia nos hizo imaginar
realidad préxima incluso el anhelado «expediente notarial de decla-
racidon de herederos abintestaton. Y es que, reaimente, las transcri-
tas palabras del Reglamento Notarial y la orientacién que se dié
al Proyecto de reforma de la Ley Hipotecaria justificaban todos los
suefios dorados. Aquello sélo era el principio de una ruta venturosa
que habia de culminar inexorablemente en la integracién de la fun-
cién notarial.

Pronto vino a trocarse en pesimismo nuestro optimismo ante-
rior. [En la actual legislacién hipotecaria—verdadero retroceso en el
camino emprendido—el acta de notoriedad no es por si sola——como
lo fué en el Proyecto de reforma—titulo bastante para la inmatricu-
lacién. Y lo que es peor: el acta de notoriedad—«carabinan (em-
pleamos la expresion grafica de un viejo Registrador) del documen-
to publico traslativo—no se sustancia exclusivamente ante Notario ;
en su tramitacién interviene el Juez.

Siempre hemos sentido por la funcién judicial y por los digni-
simos funcionarios que la ejercen un profundo respeto. Quede bien
sentada esta afirmacidn. Pero, no obstante aquel respeto, considera-
mos acusadamente vejatorio para el prestigio del Notario la inter-
vencidn del Juez en el acta de notoriedad : por el momento en que
se produce y por el alcance que se concede a esta intervencidn.

Cuando ya todo estd resuelto; cuando se han practicado las
diligencias y pruebas; cuando el Notario ha hecho constar que, a
su juicio, estd suficientemente acreditado el hecho..., entonces, pre-
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cisamente, es cuando interviene el Juez, y su intervencion alcanza :
a revisar todo lo actuado por el Notario; a decir si este funcionario
—que no es un inferior jerdrquico de aquél, aunque en la nueva
Ley lo parezca—ha procedido bien o mal; a llevar a cabo, si lo
estima oportuno, y para mejor proveer, la ampliacién de las dili-
gencias y pruebas practicadas o dirigidas por el Notario; a recha-
zar, inclusive, todo lo actuado, si no estd conforme con eiio.

De aquel acta de notoriedad exclusivamente notarial, titulo apto
por si sola para la inmatriculacién, apenas queda nada hoy: ni
goza de autonomfia inmatriculante, ni se mueve solo en el dmbito
notarial. Y bien esta la pérdida de aquella autonomia; pero la in-
tervencién judicial nos desconcierta por lo inexplicable.

Tradicionalmente se La venido considerando a la autoridad del
Juez como la mas apta para proteger los intereses de las personas
indefensas, y asi vemos, por ejemplo, cémo las particiones here-
ditarias en las que hay interesados menores sujetos a patria po-
testad no representados por su padre o madre precisan la aproba-
cion judicial (articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento civil, in-
terpretado por la jurisprudencia de la Direccidn de los Registros).
Pues bien; ndtese que, aun en esta clase de actos—en los que,
como dice Giménez-Arnau, descmpefia el Juez una funcidn tutelar,
no de la norma juridica, sino de los intereses de un indefenso—,
la intervencién judicial tiene un caracter puramente formulario. Se-
gan docirina sentada por la Direccidn de los Registros en Resolu-
cion de 24 de diciembre de 1900, lo que resuelve el Juez en tales
casos «se le impone como ineludible, cualquiera que sean los de-
fectos internos o externos de que adolezcan tales operaciones parti-
cionales». Y si esto ocurre aqui, ¢no es absurdo el alcance de la
intervenciéon judicial en el acta de notoriedad con fines de inma-
triculacion? En este acta no se tutelan los intereses de ninguna
persona indefensa ; se sustancia simplemente un acto de los que el
ya citado Giménez-Arnau llama «puros de jurisdiccién voluntarian.
Y, sin embargo, el Juez—que no debiera intervenir—interviene, y
no para resolver de un modo formulario, aprobando ineludiblemente
la actuacién notarial, sino con facultades verdaderamente amplias
y tan enérgicas, que hasta pueden culminar en la repulsa de todo
lo actuado por el Notario.

¢ Por qué se ha seguido esta orientacién en la Ley de reforma?
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Se imponia una solucién radical: o intervencién dnica del Juez,
o actuacién exclusiva del Notario. Si es que estd lejano el dia en
que se considere al Notario unico funcionario publico competente
en los actos «puros» de jurisdiccion voluntaria; si es que-—como
indudablemente ocurre en la actualidad—se estima que s6lo el Juez
puede dar autenticidad plena al hecho notorio de la adquisicion del
transferente al objeto de complementar el titulo publico de inmatri-
culacién de finca; si todo esto es asi, repetimos—y, desgraciada-
mente, lo es—, no vemos la necesidad de esa actuacidén mixta
(notarial-judicial) como no sea para poner bien a las claras el des-
graciado papel del Notario, que sirve en bandeja el manjar de su
actuacién a un Juez que puede rechazarlo con un displicente : «No
me gusta.n Si el Juez estd legalmente facultado para, en funciones
de examen de lo actuado por el Notario, apreciar pruebas y dili-
gencias, y, en caso necesario, ampliarlas para mejor proveer, ¢ por
qué no actia é1 solo desde un principio? De no haberse conseguido
sacar incdlume el acta de notoriedad, exclusivamente notarial, del
Proyecto, nos pronunciamos de modo decidido por el expediente
judicial neto. Sélo ante el Juez deben tramitarse y decidirse las
actuaciones encaminadas a complementar el titulo publico de in-
matriculacién cuando en él—o en otro documento—no se contenga
acreditado de modo fehaciente el titulo dispositivo del transmitente
o enajenante,

C) CERTIFICACION LIBRADA POR EL FUNCIONARIO A CUYO CARGO
ESTA LA ADMINISTRACION DE LOS BIENES INMUEBLES PERTENECIENTES
AL EstADO, Provincia, Municirio, CORPORACIONES DE DERECHO
PUBLICO E IGLESIA caTdLIcA.—TPoco diremos de este medio especial
de inmatriculacién recogido en el parrafo tercero del articulo 347
de la Ley, segtn su redacciéon actual. Solamente apuntamos algu-
nas observaciones :

Desaparecidas las inscripciones de posesién (nuevo articulo 23
de la Ley), no pueden ya practicarse asientos de esta clase a favor
de las citadas entidades publicas que carezcan de titulo inscribible
de la propiedad de sus bienes. En tales casos se acudira, no a los
antiguos certificados posesorios, sino a estas otras certificaciones,
expedidas por los funcionarios antes dichos, a virtud de las cuales
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se abrir4, con una inscripcién de dominio, la historia hipotecaria
del inmueble perteneciente a la entidad pablica de que se trate.

Sélo exige la Ley un requisito para poder extender el asiento
dominical de inmatriculacién : la expresién del titulo de adquisi-
cion del inmueble. Por cierto que la redaccidén del precepto positi-
vo es en este punto bastante confusa. Viene hablando de que las
entidades publicas, cuando carezcan de titulo escrito de dominio,
podran inscribir €l de los bienes inmuebles que les pertenezcan
mediante la oportuna certificacién librada por el funcionario a
cuyo cargo esté la administracién de los mismos. Y afade: «...y
en los que se expresard el titulo de adquisicion». ¢ Dénde es donde
ha de expresarse el titulo adquisitivo? Aunque, gramaticalmente,
parece que en los bienes, resulta absurda esta interpretacion lite-
ral. Pudiera pensarse que en los asientos que se extiendan a virtud
del aludido precepto ; pero, aparte de Gue—seguimos en el terreno
de la gramdtica—no se vierte en el texto positivo ese plural «asien-
tos», que concordaria con la expresiéon «en los quen, el asiento no
podria nunca expresar el titulo de adquisicién si este titulo no
constara en el documento que sirve de base para extender aquél:
la certificacién librada por el funcionario administrador de los
bienes de la entidad publica. Creemos, por ello, que el articulo
347, parrafo tercero de la Ley debiera haber terminado con estas
palabras : «... y en la que se expresara...», 0 con estas otras: «... y
en la cual certificaciéon se expresard...».

Por lo que atafie al «titulo de adquisicién» de que habla el ar-
ticulo, entendemos que se refiere la ley a la adquisicidon por la enti-
dad publica, con lo cual apreciamos una notable diferencia con lo
que se previene para inmatriculacion de los bienes particulares. No
hace falta, en el caso que ahora estudiamos, «justificarn la adqui-
sicién del transferente, ni siquiera es preciso aludir a ella. Basta
con wexpresarn el titulo de adquisicion de la entidad publica que,
pretendiendo acoger su propiedad al régimen inmobiliario, ca-~
rece de titulo inscribible directo.

Por las caracteristicas arriba apuntadas, estos asientos de in-
matriculacién, sin referencia alguna a la adquisicién del posible
transferente, son inscripciones integralmente «primerasn.

LLuis BoLLAIN ROZALEM.
Notario



F1 pacto de exclusién de la accién
personal en la hipoteca

La reciente reforma hipotecaria tienz dos aspectos: uno positi-
vo, consistente en los nuevos articulos injertados, que con técnica
nueva robustecen y perfilan nuestro ordenamiento inmobiliario, y
otro negativo, de supresién unas veces, de poda otras de los ar-
ticulos sustituidos, que entrafiaban una verdadera faramalla y die-
ron lugar a hacer de nuestra disciplina, en muchos conceptos, de
una casuistica inextricable. Por eso, la verdadera importancia de
la reforma no se vera clara hasta que el Gobierno publique la nueva
redaccién de la Ley.

Dado el volumen que tal reforma implica, es de la mayor con-
veniencia el estudio minucioso y parcial de cada punto concreto,
en orden a la novedad que encierran y sus posibles aplicaciones y
desarrollos.

IEn muchas ocasiones, el nuevo precepto no es sélo de indole
hipotecaria, aun dando a esta palabra su significacién mds lata,
sino también de cardcter sustantivo y con relevanc1a civil. Tal es
el caso del nuevo articulo 138.

La doctrina del mismo es una novedad en nuestra legislacidn,
aunque la tendencia y la finalidad que persigue se conseguian an-
teriormente, si bien de una manera restringida e indirecta, merced
al procedimiento de ejecucién hipotecaria extrajudicial. Tampoco
parece inspirado en ninguna legislacion extranjera. Veamos a qué
preocupacion responde y qué ventajas puede reportar.

El citado articulo 138 dice asi: «La hipoteca podra constituirse
en garantia de toda clase de obligaciones y no alterard la respon-
sabilidad personal ilimitada del deudor, que establece el articulo
1.911 del Cédigo civil. No obstante, podrid validamente pactarse
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en la escritura de constitucién de la hipoteca que la obligacién ga-
rantizada se haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados.
En este caso, la responsabilidad del deudor y la accién del acree-
dor, por virtud del préstamo hipotecario, quedaran limitadas al
importe de los bienes hipotecados y no alcanzardn a los demés
bienes del patrimonio del deudor.»

I. [E1 primer parrafo no hace sino confirmar y poner en claro
el principio general de la responsabilidad hipotecaria, que si bien
no ofrecia dudas bajo el aspecto doctrinal, no habia ningin pre-
cepto en nuestro Codigo civil ni en la Ley Hipotecaria que lo es-
tableciera : a saber, la responsabilidad personal ilimitada del deu-
dor no se altera por el hecho de constituir hipoteca en garantia de
una obligacion. Para que esto quede bien de relieve, es férmula
de estilo en casi todas las escrituras de constitucién de hipoteca,
especialmente en las de garantfa de préstamos, el consignarlo Je
una manera expresa.

De esta manera, el acreedor, conservando intacta su accién per-
sonal contra todos los bienes y derechos presentes y futuros del
deudor, tiene, ademds, la accién real hipotecaria contra los bienes
gravados, aunque pasen a poder de terceras personas. Y puede
ejercitar indistintamente una u otra.

II. Este principio, efectivamente, responde a la légica insti-
tucional de la obligacién y a la mas pura ética. Ahora bien, en su
desenvolvimiento pueden ocurrir casos que ya no estén acogidos
en este espiritu. ‘

Y esto lo vemos en la préctica en multitud de ocasiones:

A) De una manera general, siempre que el acreedor se adju-
dica la finca por falta de licitadores, el tipo de adjudicacién suele
ser inferior al importe del crédito. Tedricamente, el acreedor con-
serva su accién contra los demds bienes del deudor, por el resto;
aunque, en realidad, el valor efectivo de la finca lo cubra con ex-
ceso. Decimos teéricamente, porque en la practica la justicia se
impone, y tanto unos como otros no piensan en semejante posi-
bhilidad.

Ennecerus (Obligaciones, 11, 2.°, pig. 317, ed. espafiola) pone
asimismo el siguiente ejemplo: «Si una finca cuyo valor ha dis-
minuido hasta valer sélo unas 100.000 pesetas estd gravada con
una hipoteca por esa misma cantidad a favor de A., el cual insta
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la subasta, la llamada postura minima serd completamente irriso-
ria. Si entonces A. hace una postura de 2.000 pesetas, sin que
nadie la mejore (los acreedores hipotecarios de rango inferior no
lo hacen, porque se dan cuenta de no poder saldar la hipoteca
de A. sin adjudicarse la finca por mds de su valor ; el deudor, tam-
poco, por carecer e medios), la finca le serd adjudicada en 2.000
pesetas y conservard, en cuanto al resto de 98.000, su crédito contra
el deudor» (; 1).

El Derecho aleman, para remediar esta injusticia, no tiene pro-
cedimiento ninguno, a juicio del autor, fuera del p. 826 B. G. B.
(dafto infligido contra las buenas costumbres), y los anotadores
espafioles tienen asimismo que recurrir al articulo 1.902 del Cddigo
civil, dindole una interpretacién amplia y generosa.

B) Aparte de estas posibilidades, tampoco se ve muy claro
que el acreedor pueda dirigirse indistintamente contra cualesquiera
bienes del deudor, prescindiendo dé los hipotecados, pudiéndole
ocasionar un quebranto econdémico innecesario, por la coyuntura,
el especial destino o afeccion de determinados bienes,

No hay que profundizar mucho para ver la diferencia que existe
entre hipotecar bienes gananciales o bienes propios del marido o
de la mujer; entre hipotecar, una Sociedad Andnima, su fabrica
de productos quimicos o unos almacenes de la ciudad. Indiscutible-
mente, ¢n estos casos no le da igual al marido que se proceda
contra los bienes gananciales que contra los suyos propios, ni a la
Scciedad, que se venda su fabrica o su almacén.

No obstante, en Derecho espaiiol la solucién no es tan termi-
nante que conceda al acreedor, en todo caso, a su libre arbitrio, ¢l
ejercicio de la accidon personal o de la accidén hipotecaria. Sélo es
posible semejante eleccién cuando los bienes hipotecados hayan
pasado a poder de tercero. Si contintian en peder del mismo deu-
dor, el acreedor habrd de dirigirse previamente contra ellos, segin
el articulo 1.447 de la Ley procesal, gozando, por tanto, el deudor,
en este ¢aso, e un bch‘c_/'icimn excusionis realis, y tiene el derecho
a remitir al acreedor a la finca hipotecada, para que se satisfaga
previamente sobre ella.

C) El hecho de contraer una hipoteca, disminuye la solvencia
del deudor injustificadamente. Los futuros acreedores han de con-
siderar que el patrimonio del deudor que no ha sido gravado puede
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ser perseguido en ejecucion del crédito hipotecario, y si son acree-
dores meramente personales, corren el riesgo de ser perjudicados
en contra de sus legitimas expectativas.

Considérese, en cuanto a la quiebra, la facultad concedida al
acreedor hipotecario por el articulo 919 del Cédigo de Comercio,
en relacién al articulo 166 de la L. E. C. y 132 de la L. H., que
le permiten la ejecucién separada e individual.

III. Reconocidos estos pequefios inconvenientes practicos del
principio de la responsabilidad personal ilimitada, no obstante, hay
que mantenerlo, y la Ley reformada lo mantiene, no impone la
limitacién de la responsabilidad a la finca en el caso de la hipo-
teca. [Esto es un acierto, pues aquel principio, como indicamos, e&s
légico, equitativo y ético.

Pero admite el pacto en contrario. § Hacla falta que semejante
licitud se declarara expresamente en virtud de una Ley? ¢ No son
libres las partes de estipular lo que les convenga?

Indiscutiblemente, el precepto legal no es ocioso. [En el plano
contractual pueden convenirse los pactos que los contratantes es-
timen pertinentes a sus peculiares intereses, sobre los puntos ac-
cesorios de una determinada relacidn juridica, pero no asi sobre
elementos esenciales de la misma, que alterarian la l6gica concep-
tual, con evidente peligro de nulidad de lo pactado.

Asi no puede haber compraventa sin cosa y precio; ni arren-
damiento sin término de duracién ; ni prenda sin desplazamiento ;
ni hipoteca sin facultad de vender la cosa hipotecada; aunque las
partes, y algunas veces la Ley, digan lo contrario.

Ahora bien: pactada la limitacién de responsabilidad, tnica-
mente a la finca hipotecada, gse contraria esta légica juridica o
se quebranta algun precepto fundamental ?

A primera vista, en contemplacién del articulo 1.255 del Cédigo
civil, parece que no. Pero dado el categérico precepto del articulo
1.g11, que hay que estimarlo de orden publico, relacionado con el
articulo 4.°, el referido pacto habria de considerarsele nulo o, por lo
menos, podia ser objeto de discusién.

Por tanto, procedia admitirlo de un modo explicito, reconociendo
su validez, y esto es lo que hace el segundo parrafo del articulo 138
que examinamos.

IV. Pero aparte de esta cuestion, v puesto que estamos en mate-
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ria hipotecaria, cuyas disposiciones s¢ encaminan principalmente, no
= los convenios inter parles, sino a los efectos erga omnes, veamos
ias repercusiones del pacto de limitacién de la responsabilidad a la
finrca hipotecada, respecto de terceros.

Las consecuencias de tal pacto en el orden hipotecario son inte-
resantes. En primer lugar, la distincidn entre deudor, hipotecante no
deudor y tercer poseedor, tan afinada en la hipoteca ordinaria, queda
casi borrada en este caso, porque desaparece el elemento que la cua-
lifica : responsabilidad directa del deudor y responsabilidad ob rem
del tercero. No hay, por tanto, por qué hablar de tercero en este
sentido. IE1 crédito se desconecta de la persona del deudor y queda
adscrito definitivamente eh la finca. En cierta manera es la finca la
qué debe.

Al ne poderse ejercitar accidn personal contra el deudor, la trans-
mision de la finca hipotecada es irrelevante a los efectos de la asun-
cién de la deuda, puesto que ésta es real, de la misma finca. El pri-
mitivo deudor queda desligado y el acreedor halbrd de reclamar
siempre al propietario, aunque sea hipotecante no deudor o tercer
poseedor. Se verifica, por consiguiente, una transmisién de la obli-
gacibn, sin consentimiento y aun sin conocimiento el acreedor.

IEn la adquisicién a titulo oneroso de las fincas de tal manera
hipotecadas se impone siempre el descuento de la carga. No hay lu-
gar a la retencion, y el adquirente asume forzosamente el caracter
de deudor, si bien con responsabilidad limitada a la misma finca.

Siendo deudor siempre el propietario, ¢ cabe aplicar los derechos
que la Ley Hipotecaria concede al tercer poseedor en cuanto a las
mejoras ?

Légicamente, no procede darle un trato distinto y distinguir en-
tre mejoras practicadas por el primitivo deudor y adquirente pos-
terior. Serfa de suma importancia aclarar este extremo en la nueva
edicién de la Ley.

Una solucién equitativa seria no tener para nada en cuenta las
mejoras hasta el momento de la ejecucién hipotecaria ; de forma que
unicamente tuviera derecho el propietario al sobrante una vez cu-
bierto el importe del crédito. Lo cual equivale a que perdiera ¢l
valor de las mejoras cuando el precio total de la finca no bastare a
satisfacer el crédito.

V. ¢En qué clase de hipotecas puede pactarse semejante limi-
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tacion ? Del texto de la Ley parece deducirse que sélo en las de ga-
rantia de préstamos. Sin embargo, no habria dificultad en admitirlo
respecto de otras, como las en garantia del precio aplazado en las
ventas y en general en todos los casos en que el crédito estd plena-
mente determinado.

A) Hay que excluir las hipotecas por razén de gestién, en las
que el crédito no es fijo, siendo, por tanto, hipotecas hasta una res-
ponsabilidad maxima. Aunque en las mismas la extension objetiva
de la hipoteca, por razones de seguridad y especialidad, se limita
hasta una cantidad determinada, serfa una inmoralidad limitar asi-
mismo la responsabilidad del futuro deudor por los resultados de su
gestion. Equivaldria a otorgarle un bill de indemnidad en su con-
ducta, en manera alguna justificado en el campo del Derecho privado.

B) Quedan dentro de esta excepcién igualmente las hipotecas
legales, la mayoria de las cuales son hipotecas de seguridad : la del
tutor, la del padre, la del marido; y, ademds, porque se trata de
intereses que la Ley estima deben defenderse a todo trance, siendo
la hipoteca legal s6lo una medida mas de proteccidén, pero no la Gni-
ca. Baste recordar las limitaciones de disposicion, las acciones y
derechos de caracter extraordinario a favor del pupilo, del hijo y de
la mujer.

C) Hablando de la ley de pacto, puede dudarse de si es admisi-
ble esta hipoteca en los casos en que se constituye formalmente de
un modo unilateral. Tal en los de garantia de obligaciones emitidas
al portador, en que no hay posibilidad, a no ser que todas 'las
obligaciones estuvieran ya suscritas por corto namero de personas,
de que éstas concurran al otorgamiento de la escritura para su acep-
tacion.

iin algunos casos se apela al precedimiento de intervenir un ter-
cero como gestor de los obligacionistas futuros. (Gay de M.: Tra-
tado prdctico de Sociedades, 11, pAg. 276.)

Sin entrar en el fondo del asunto, nos basta por ahora con con-
siderar de que en las obligaciones al portador se da un verdadero
contrato enire el suscriptor de las mismas y la Sociedad que las
emite. La Sociedad hace una oferta completa en todas sus partes,
que es aceptada por el hecho de la suscripcién del titulo. [Es un con-
trato en forma de adhesidn.

No hay pues, dificultad en admitir que la Sociedad emisora de
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obligaciones con garantia hipotecaria limite su responsabilidad a
los mismos bienes gravados. Antes al contrario, estamos en ¢l 4m-
bito propio donde puede desenvolverse con mas frecuencia seme-
jante pacto.

Las grandes Sociedades, dotadas de una fuerte organizacién
econdmica, son titulares, de hecho, de varios patrimonios separa-
dos, caracterizados éstos por su especial destino o campo de ac-
“cién ; en estas circunstancias tienen el mayor interés en que el gra-
vamen de elementos propios de un patrimonio no repercuta e€n ma-
nera alguna en los demds. Con ello se evita desorganizar las res-
tantes unidades de explotacién, cuyo principal valor reside en la
coordinacién de sus factores componentes, que puede ser muy su-
perior al de cada uno por separado. De esta manera asimismo se
favorece la economia piblica.

Las ventajas en este aspecto son claras, pero la dificultad estd
en determinar la valoracion de las fincas. Parece demasiado dejar
en completa libertad a la Sociedad en este aspecto, pues se correria
peligro de que el piblico fuera engafiado. Se impone, por tanto,
la valoracién hecha por algin organismo oficial : Camara de la
Propiedad Urbana, Camaras de Comercio, Servicio Agrondmico...

VI. Repercusiones del pacto en cuanto al procedimiento de
ejecucién. El procedimiento extrajudicial es el que mas se adapta
a esta nueva categoria de hipoteca. IEn él se pone de relieve el
ejercicio directo del derecho de realizacién del acreedor, sin con-
curso alguno del deudor, cuya posicidn en los casos de exclusion de
su responsabilidad personal es meramente expectante.

La limitacién de no poderse ejercitar dicho procedimiento ha-
biendo terceros ha sido suprimida en la actual reforma por el ar-
ticulo 129. Asi, el procedimiento extrajudicial cobra eficacia y estd
llamado a ser la forma ¢émoda, rdpida y habitual de realizar la hi-
poteca, resolviendo de esta suerte la espinosa cuestién de la simpli-
ficacion del proceso de ejecucién hipotecaria.

En cuanto al procedimiento sumario, vemos que muchas de sus
formalidades pierden importancia con la existencia del pacto eli-
~minando la responsabitidad personal del deudor. Tal ocurre con el
seiialamiento del domicilio de aquél para la practica de notificacio-
nes y requerimientos; pues, trasladandose el centro de gravedad
de la accién del deudor a la finca, en la hipétesis de sucesivos adqui-
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rentes, el primitivo deudor queda desinteresado y serd conveniente
remitir la préactica de tales notificaciones y requirimientos al posee-
dor de la finca, cualquiera que sea.

El tipo de subasta nunca podrd ser inferior al importe del cré-
dito, pues implicaria una contradiccién que de antemano no que-
dara cubierto.

La subasta en este caso presenta la singularidad de que, tanto
el acreedor como el propietario, tienen interés en que sea lo mas
oportuna y favorable posible; y, quedando desicrta, el actor ha-
bra de optar entre adjudicarse la finca o repetir la subasta cuantas
veces lo crea conveniente. Pero en el primer caso, el tipo de adju-
dicacién es indiferente, ya que, sea igual o inferior a su crédito,
su accidén queda agotada. Por esto la solucién seria dar carta de
pago del crédito hipotecario ; esto es lo preceptuado en cuanto al
procedimiento extrajudicial.

Si el resultado de la subasta consiste en la adjudicaciéon a un
tercero por tipo inferior al importe del crédito, tampoco puede de-
cirse que conserve el acreedor una especie de crédito sin accién por
el resto. El crédito, no sélo la accién, queda también extinguido,
pues de esta forma ha sido configurado.

Ahora bien; si la depreciacién de la finca se debe a conducta
dolosa o culposa del poseedor, el acreedor tendrd derecho a resar-
cirse, no en virtud de su crédito, sino como indemnizacién debida.

VII. Y para terminar, haremos resaltar que la trascendencia
de este pacto implica un mayor interés por parte del acreedor en
que la finca conserve su primitivo valor de estimacién. El ejercicio
de su derecho, por tanto, no queda limitado ni condicionado sblo al
vencimiento del crédito o al momento de la subasta. Es preciso
concederle alguna especie de fiscalizacién y la faculiad de oponer-
se al menoscabo econdmico de la finca, su deterioro, mala explota-
cién o abandono.

IEn este sentido es de aplicacién el articulo 188 del Reglamento
hipotecario, que dice asi: «Cuando la finca hipotecada se deterio-
rare, disminuyendo de valor, por dolo, culpa o voluntad del dueiio,
podra el acreedor hipotecario solicitar del Juez de primera instan-.
cia del partido en que esté situada la finca que le admita justifica-
cion sobre estos hechos; y si de la que diere resultare su exactitud
y fundado el temor de que sea insuficiente la hipoteca, se dictara
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providencia, mandando al propietario hacer o no hacer lo que pro-
ceda para evitar o remediar el daifio.

Si después insistiere el propietario en el abuso, dictard el Juez
nueva providencia, poniendo el inmueble en administracién ju-
dicial.»

No obstante, es preferible adoptar medidas preventivas de caréc-
ter convencional, determinando la conducta del propiectario respec-
to a la finca: prohibicién de cortar arbolado, no variar esencial-
mente el sistema de explotacién, hacer las reparaciones ordinarias
o extraordinarias que procedan, no arrendar la finca cuando, dadas
las circunstancias v la proteccion legal de la posesién arrendaticia,
fuera un obstaculo para su adquisicién posterior por un tercero ; im-
pedir su divisién material, etc.

Todos estos puntos han de tenerse en cuenta en las escrituras en
que se establezca este pacto admitido por la reforma de la Ley
Hipotecaria.

L.uis CARDENAS HERNANDEZ.
Notario.



Mas sobre el tema «La prescripcion
y el Registro»

El joven y culto Notario de Madrid Sr. Bergamo dié el dia 1 e
yunio, en el Colegio Notarial de esta ciudad, una notabilisima con-
ferencia sobre el tema «La usucapién y el Registron. No estamos
conformes con algunas de las afirmaciones alli vertidas, y al obje-
to de desvirtuarlas, en lo que estd de nuestra parte, se destinan
estas lineas. Por eso nos corre prisa decir, no nos duelen prendas,
que la conferencia fué interesantisima, y si no se nos tachara de
impresionables, dirfamos mads, dirlamos que es la mejor que he-
mos ofdo en nuestra ya larga vida de oidores del Derecho.

Feliz de frase, de incisiva y acerada dialéctica, el joven maestro
—nunca con mas propiedad pueden emplearse estos calificativos-——
fué desarrollando su leccidn, con dominio absoluto de la situacidn
y del auditorio. No le vamos a seguir paso a paso—tal vez no po-
driamos, no obstante no haber perdido la atencidén un solo mo-
ment, va que fué mucho y muy interesante lo que dijo—, pero st
queremos puntualizar algunos extremos que estimamos inexactos.

Nosotros pasamos muy mal rato. Nos dié pena ver a un con-
ferenciante extraordinario emplearse con delectacion no disimu-
lada en tundir contra una institucién que tendra sus defectos—no
lo negamos—pero que también, es innegable, ha cumplido y cum-
ple una misidén irreemplazable, y en mucho mejores condiciones
que podra cumplirla el instituto de la posesién extrarregistral, con
la que parece quiere sustituirse,

Y vamos ya con el objeto de nuestro trabajo. [En el curso de esta
disertacién que comentamos, se hicieron, entre otras, las siguientes
afirmaciones : : :

a) Elarticulo 35 de la nueva Ley Hipotecaria establece, con re-
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lacién al titulo para la usucapion tabular, una presuncién juris
tantum.

by El poseedor tabular tendrd que probar su buena fe si quiere
conservar su condicién de tercero protegido.

¢) El poseedor tabular no puede tener buena fe ni estar exen-
to de culpa lata si hay un poseedor extrarregistral.

d) La inscripcién nada anade al acto inscrito.
¢) La prescripcién actda contra el Registro como excepcion.

f) La prescripcién extraordinaria se da contra el terceo pro-
tegido por la fides publica.

g) De ese barrido general que la prescripcion extraordinaria,
enfrentada con el Registro, produce, sélo se salvan los Derechos
reales adquiridos a titulo oneroso y de buena fe, que no llevan ane-
ja facultad de inmediato disfrute. :

Primera cuestion : «El articulo 35 perfila, con relacidn al titulo,
una presuncién juris tanlum.

Nada mas contrario a la verdad. Y para que no se nos tache
de apasionados, lo primero que vamos a hacer, al combatir est
tesis, es traer a la palestra, como esforzados guerrilleros, las elo-
cuentes y categdricas palabras de la Ley. Dicen asi: «A los efectos
de la prescripcion adquisitiva en favor del titular inscrito, serd justo
litulo la inscripcion y se presumird que aquél ha poseido publica,
pacifica, ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo e
vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga
causan. ’

Ahi quedan esas palabras y las dejamos ahi, sin comentarios,
en la seguridad de que todos los que las lean llegaran a la con-
secuencia de que en ellas se establecen una afirmacién legal y dos
presunciones : la afirmacién legal, en cuanto al justo titulo; y las
presunciones, respecto a la posesion ininterrumpida, pablica y pa-
cifica, y a la buena fe. Y surgen esas deducciones espontaneamen-
te,. sin esfuerzo, «prima facien, con la facilidad v claridad que el
agua surge de la fuente. ¢ Por qué, si no, esas distintas expresio-
nes..., serd justo titulo la inscripcidn, serd, ser, distinto de presu-
mir, «y se presumird que aquél ha poseido», etc...., presumir, dis-
tinto de ser y de inferior rango...? ¢ Por qué, pues, se quieren ver
las mismas cosas, designadas por distintas frases, si estas frases no
son equivalentes?...
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Se presumen, se presumiran, dice siempre el Cdédigo civil con
machacona insistencia, en todos los articulos que establece alguna
presuncién. De muerte en los 33, 34 y 191; de legitimidad de los
hijos, en los 108 al 110; de su condicién de naturales, en el 130;
de buena fe, en los 69, 434 v 436; de los derechos de los tutores,
en el 267 ; de las obligaciones, en el 1.090; de propiedad, en el
350 ; de posesion, 448 y 449..., ¢n todas. Y cuando hace afirma-
ciones : «Son documentos publicos...», articulo 1.216; «son inhdbi-
ies por incapacidad natural...», articulo 1.246; «serdn validas las
enajenaciones...», articulo g74; siemprz, siempre las mismas pala-
bras, serdn, son..., y nunca, nunca, en esas o parecidas frases, han
visto los exégetas el perfil de ninguna presuncién.

Pero, es mas: es que si de las palabras de la Ley nos remonta-
mos a la interpretacion gramatical, nos encontramos con que pre-
suncién significa tanto como conjetura, deduccién,..., algo que si
existe vy tiene fuerza y produce efectos es en razon de unas cis-
cunstancias especiales, verdaderos presupuestos de su existencia.

Por eso ha podido decir un ilustre autor espaiol—nuestra bi-
bliografia no ha pasado las fronteras— : «Las presunciones son una
prueba indirecta, que consiste en deducir de un hecho base (de-
mostrado por otros medios de prueba), un hecho consecuencia, Po-
demos definir la presuncién, en términos generales, como la ave-
riguacién de un hecho desconocido, deduciéndole de otro conocido,
v, en términos mas concretos, siguiendo a Dusi, como «el juicio
légico por el cual argumentamos, segtun el vinculo de causalidad
que liga unos con otros los acaecimientos naturales y humanos,
podemos deducir la subsistencia o el modo de ser de un determi-
nado hecho que nos es desconocido, en consecuencia de otro hecho
v hechos que nos son conocidos».

Pues bien : a la vista de estas consideraciones, ¢ como puede sos-
tenerse que esas palabras del articulo 35 establecen una presuncién,
v mucho menos juris tantum?

Segunda cuestion : «El poseedor tabular tendrd que probar su
buena fe si quiere conservar su condicién de tercero protegidon.

Y ¢ qué hacemos entonces con lo que dispone el articulo 35 de 'a
Ley Hipotecaria y lo que dispone el articulo 434 del Cddigo civil?...
Pues las palabras de estas disposiciones son bien categoéricas. Eu
el primero se dice que el titular inscrito se presume que ha posei-
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do de buena fe; y en la segunda se establece : «La buena fe se pre-
sume siempre, y al que afirma la mala fe del poseedor le correspor.-
de la prueban.

Es verdad que esas presunciones son juris tantum y pueden
destruirse por prueba eficaz en contrario; pero ello no evita que
sea el que luche contra ellas quien tenga que cargar con la prueba.

Tercera cuestién : «El poseedor tabular, si hay un poseedor ex-
trarregistral, no puede tener buena fe ni estar exento de culpa latan.

De ser cierta esta afirmacién caeria por su base toda la doctrina
del tercero hipotecario, que se asienta hoy sobre la buena fe.

Y si es cierto que el instituto de la posesién publica el derecho
sobre la cosa poseida materialmente, no es menos cierto que esa
publicidad es incompleta y confusa en sumo grado, pues no nos
dice otra cosa que hay un poseedor, pero nada nos dice de la cau-
sa de esa posesidn, ni de la extensién de la misma, ni del tiempo
a que se refiere, ni del cardcter que ticne. Y decimos nosotros:
¢cualquier posesion y desde cualquier tiempo y con cualquier ca-
racter impide la buena fe del poseedor tabular?...

Cuarta cuestidn : «l.a inscripcién nada afiade al acto inscrito».

¢ Y los principios de legitimacién v fides publica, pilares am-
bos del edificio de la publicidad registral?... Pues qué: gno es
cierto que las prerrogativas de estos principios son afladidos al acto
inscribible por la inscripcién ?... Dice nuestro Roca: «La presun-
cidn de exactitud del contenido del Registro, a pesar de que éste
no concuerde con la realidad juridica, actia no solamente cuando
en pleno juego de la fe publica registral se trate de proteger a un
tercero, sino tanibién cuando, independientemente de esto, haya de
sostenerse, aunque transitoriamente, la titularidad de quien tenga
inscrito a su favor un derecho. En este aspecto se presume que este
derecho pertenece a este titular registral, de modo que aunque sea
un titular aparente, se reputa que su derecho existe y es suyon.

Y mas adelante afiade : «Como aplicaciones importantes en nues-
tro ‘Derecho del principio de legitimacién, pueden sefialarse los
siguientes :

a) La prohibicién de que sc ejercite accidon alguna contradic-
toria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos, sin que
previamente o a la vez se entable demanda de nulidad o cancela-
cién de la inscripcion correspondiente.
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b) IEl procedimiento de tercerfa registral establecido en el ar-
ticulo 24 de la Ley.

¢) El procedimiento judicial sumario de ejecucién de la hipo-
teca, fundado esencialmente en el contenido registral.

d) La conversién de una inscripcién de posesién cn inscrip-
cién de dominio, cuando hayan transcurrido diez anos.

¢) La necesidad del consentimiento del titular inscrito para ob-
tener la cancelacidn de su asiento en el Registro.

f) La justificacion de la propiedad inscrita a los efectos de en-
tablar la accidn reivindicatoria.

Y con relacidén a la fe publica registral dice: «Frente a tercere
se presume juris ¢f de jure o se reputa ministerio legis, que el con-
tenido el registro es exacto ; en el sentido de completo siempre v
en el sentido de verdadero también siempre, menos respecto de las
acciones de nulidad que se apoyen en un titulo anteriormente ins-
crito.

Esta presuncién o, si se quiere, ficcién de exactitud registral,
se deriva de los siguientes articulos de la ley Hipotecaria: 23, 29,
31, 34, 35, 30, 37, 38, 77, 144, etc.n Pues bien, todas estas garantias
y privilegios es la inscripcién v sdlo la inscripeidn quien 10s pro-
duce.

Quinta cuestién : l.a prescripcion actia contra el Registro como
excepcion.

Ya se ve (ue quicn esto sostiene no ha ejercido la Abogacia,
pues en otro caso hubiera caido en la cuenta de que la prescripeidn
alegada como excepeidn no puede conducir a la declaracién del
dominio de la cosa prescripta. A lo més que entonces puede con-
ducir es a enervar la accién ejercitada de adverso. Por eso decia-
mos nosotros en reciente articulo publicado en esta revista ue
juzgdbamos equivocada en este punto la opinién del Sr. Sanz,
wdor de esta tesis. Hoy nos ratificamos en aquella repulsa. Y
decinros s Il poseedor tabular por el procedimiento de ejecucion
del mederno articulo 41-—o0, si s¢ quiere, por el procedimiento de
los articulos 100 y 101 del Reglamento—se coloca en situacidn de
demanslado, v en esta codmoda postura se sienta en su tienda a es-
perar ; y ahora preguntamos: Si esto sucede, ¢qué le queda que
hacer a! usucapiente?... Puede, desde luego, alegar la prescrip.
¢ion ganada con arreglo al articulo 36 ; pero esa declaracién de pres-
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cripcién no podra hacerse en este procedimiento; lo impiden, en-
tre otras razones, la de que la sentencia dictada en este proceso ito
produce excepcién de cosa juzgada, pudiendo las partes volver so-
bre la misma cuestién en juicio ordinario. Pues bien: si en este
proceso no puede hacerse, tendrd que hacerse en otro, en el que
se ejercite como accién. Es mds, creemos que al accionar de pres-
cripeion debe pedirse también la rectificacién del Registro y la
anotacién de la demanda.

Lo propio piensa Roca: «Si el prescribente ha consumado la
usucapion, entonces se produce una inexactitud registral, o sea una
falta de paralelismo entre la realidad juridica y el contenido del
Registro, pues éste publica como titular a un duefio que ha per-
dido ya el dominio por haberlo adquirido el prescribente. Este tie-
ne una accién para obtener que se rectifique el Registro, inscri-
biendo la finca o derecho a su nombre... El prescribente tendra
en este caso la facultad de pedir la anotacion preventiva de la de-
manda que interponga.» Y afladimos nosotros: ¢ es que basta que
¢l prescribente diga que ha prescrito para que se le tenga por due-
0 ?... Y si eso no basta, alguien tendrd que decirlo, y ese alguien
no puede ser otro que el Tribunal competente, mediante el ¢jercicio
de la oportuna accidn y en el procedimiento adecuado.

Sexta cuestiéon : «La prescripcidn extraordinaria se da contra ¢!
tercero protegido por la fides publicar.

Llegamos ya al punto crucial del debate, ¢l mas espinoso y di-
ficil, y donde nuestra opinidén y la que de adverso se sostiene son
absolutamente contradictorias e irreconciliables. Nosotros hemos
sostenido en el articulo citado que ni la prescripcién ordinaria ni
la extraordinaria se daban contra este tercero. Nos fundiabamos en
ias palabras del articulo 35 antiguo, para las situaciones anteriores a
la Ley, y también nos fundabamos en las palabras del articulo 36 mo-
derne. Y por si esto era poco, trajamos a cuento las decisiones de
la Jurisprudencia, en aquellas sentencias de 19 de enero de 1909,
la de 27 de abril de 1906, la de 4 de julio de 1928 y también esa
de 27 de diciembre de 1932, que se nos arroja como un guante y
se airea como talisméan de la nueva y regeneradora doctrina. Ya la
éxaminaremos luego detenidamente, y ya veremos a qué tesis favo-
rece. Y por fin trafamos también en nuestro auxilio las conclusiones
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de la doctrina de nuestros tratadistas, Villares Picé y Roca Sastre,
sobre todo.

Pues bien, no obstante tantos y tan destacados auxiliares, nues-
tra exégesis ha sido desdichada, la doctrina no es ésa, la conclu-
sién a que debe llegarse en este punto controvertido, es que la pres-
cripcién extraordinaria se da contra el tercero protegido, con excep-
cién del que lo sea por razén de un derecho que no lleve apareja-
da facultad de inmediato disfrute. Y toda la fuerza de esta argu-
mentacién contraria, emana, cual luz radiante del Sol, de esa sen-
tencia de 27 de diciembre de 1932. La cita Nuilez-Lagos en un no-
table trabajo publicado en la Rewista de¢ Legislacion y Jurispruden-
cia sobre «Realidad y Registro», y la esgrimié, como catapulta
demoledora el Sr. Bergamo en su conferencia.

Yo siempre tuve a tal sentencia como confirmadora de nucstra
tesis ; y no sélo yo, sino que también Roca la cita en este sentido
cuando dice: «Resulta, pues, que en cada transmisién de la finca
o derecho en usucapion, ésta queda interrumpida si esta en curso,
v queda sin efecto si estd consumada. En este segundo caso el pres-
cribente no puede quejarse, porque en su mano estaba evitar este
resultado entablando el correspondiente juicio y anotando la de-
manda.

«Estos efectosn no los expresa claramente al articulo 35 de la
Ley, y esta es la causa de tanta vacilacién y dudas. No obstante,
los principios del sistema imponen dicha solucién. El Tribunal
Supremo acepta esta doctrina (sentericias de 19 de enero de 19oy,
27 de diciembre de 1932, etc.»

Pero ante el tono triunfador con que se la esgrime. («Desdc
ella soplan aires de fronda, que han de acabar con las ficcionesn,
decia el Sr. Bergamo), confieso que llegué a aturdirme y con el
animo encogido fui a constatar lo que tal sentencia decia. Y ahora,
después de leida y estudiada con todo detenimiento, se me ocurre
una pregunta : todos esos sefiores que la citan como de tesis adver-
sa al Registro ¢ la han lefdo siquiera?... Perdonen que yo lo dude.
Porque la tal sentencia no hace otra cosa que confirmar en todas
sus partes la tesis por nosotros sustentada.

Y para que todo el mundo pueda hacer su comentario, sin per-
juicio de que nosotros hagamos el nuestro, ahi va integra la sen-
tencia en la parte que hace relacién al problema debatido. Dice
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ast : «Para decidir la colisién de derechos entre propietarios y po-
seedores no es necesario atender a si se halla inscrita la posesion
en que se funda la prescripcidn extraordinaria, ya que asi se dedu-
ce del articulo 35 de la ley Hipotecaria.

A los acreedores hipotecarios no les es aplicable el altimo pa-
rrafo del articulo 35 de la ley Hipotecaria, ni las excepciones im-
puestas a los articulos 23, 27 y 34 del mismo cuerpo legal por ra-
z6n del intimo contacto que la vida juridica establece sobre el po-
seedor y propietario.

Que al acreedor hipotecario sdlo podria privirsele de la protec-
cion inmobiliaria si hubiera tenido conocimiento de la inexactitud
de la inscripeién de dominio y no cuando obre de buena fe, aunque
se declare simulada la compraventa del inmueble por el deudor
que hipotecd la finca.n Y el considerando basico referente a la
prescripcidn extraordinaria dice : «Considerando que para la pres-
cripeion extraordinaria basta el transcurso de los treinta afios, pos
ser éste el tnico factor que crea el derecho prescriptible segin ¢l
articulo 1.959 y sentencia de 22 de octubre de 1819, sin que para
decidir la colision de derechos entre propietarios y poseedores sea
necesario atender a si se halla inscrita la posesién en que se funda
la prescripcién extraordinaria, ya que, a tenor del parrafo final
del articulo 35, en cuanto al duefio legitimo del inmueble o derecho
real que se esta prescribiendo, se calificard el titulo y se contard
ei tiempo con arreglo a la legislacién comun.» ¢ Qué conclusiones
se deducen de esa sentencia?...

A nuestro entender las siguicntes : 1.* Que el duefio y el posec-
dor extrarregistral no son terceros entre si. Esta conclusién se de-
ducia claramente va del articulo 35 que esta sentencia no hace otra
cosa que aplicar a rajatabla; y 2.* Que el acreedor hipotecario,
cuando obra de buena fe (es decir, cuando es tercero segun la doc-
trina del Supremo recogida en la nueva Ley), nada tiene que te-
mer de la prescripcidn extraordinaria. Y ésta ¢no es la doctrina
tradicional, la de siempre, la del articulo 35, la de Villares Pica.
Roca Sastre, la nuestra?

Una dltima pregunta ¢En donde establece esa sentencia que
la prescripcidn extraordinaria se da contra tercero?... Pues qué,
¢ no nos «ice que ¢l acreedor hipotecario sélo perderd su derecho
cuando no tenga buena fe y, por ende, deje de ser tercero?...
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Ya sabemos que la buena fe del adquirente es dificil en caso
de que haya un poseedor extrahipotecario, maxime en estos mo-
mentos con la agravacién que trajo al problema la inclusién en
¢l articulo 36 moderno de la doctrina de la culpa lata, pero asi v
-1odo, cuando ese tercero de buena fe se dé (muchas o pocas veces),
este tercero nada tendrd que temer de la prescripeidn extraordi-
naria.

Y para que se vea lo apasionado de la campaiia contra la Ins-
ditucidn, tenemos que seflalar que no se dijo ¢n la conferencia que
contra el Regisiro no es posible buena fe.

Nosotros ya lo habiamos sostenido en nuestros comentarios,
pero eso no tiene importancia que nuestras palabras, por nuestras,
nada o bien poco valen; jah!, pero es que lo habia dicho también
Porcioles, ese nuevo y singular tratadista y conferenciante, que
o saltado de golpe del anonimato al primer plano, en gracia a
su laboriosidad extraordinaria y a su pensamiento robusto. Pues
si; Porcioles, el autor de esa pagina brillante que es la exposicidon
Jemotivos e la nueva Ley, alma e inspirador de la reforma, habia
dicho, en una magnifica conferencia pronunciada en el Colegio
Notarial de Barcelona, lo siguiente: «¢ Tiene buena fe quien pres-
cribe contra el dominio inscrito?... No—dice Porcioles—; ins-
taurado el Registro de la Propiedad, quien quiera adquirir con un
minimo de diligencia no puede eximirse de acudir a los asientos
registrales. No cabe buena fe si los libros del Registro procla-
man abiertamente quién es el titular. A no ser—agrega-—que por
‘a fecha de la Gltima inscripeidn se haya podido liegar al conven-
cimiento de que ha habido otras transmisiones no inscritas, o de
que se haya operado una usucapién anterior.

n¢ Tiene buena fe el adquirente registral del articulo 34 de la
Ley, que conocié o pudo conocer que extrarregistralmente habia
una usucapion consumada o en curso de consumacion?...

-La doctrina espafiola ha estimado generalmente que las rela-
ciones entre el titular registral y el usucapiente deben ser consi-
deradas inler-paries, y que no puede alegar buena fe quien cono-
ci6 0 pudo conocer el estado posesoric causa de la prescripcidn.
Al adquirente no se le puede exigir mds diligencia que la que
normalmente pone todo comprador, y cuando resulte claro y «de
una manera oslensible que hay una prescripcién en curso o con-
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sumada, o un poseedor en concepto de duefio que estd en relacion
constante con la finca, podra decirse que ha habido mala fe.n Co-
mentamos nosotros : muchas cosas tiene que publicar la posesién
para que haya mala fe en el adquirente. Tiene que publicar, de
una manera ostensible, (ue hay una prescripcidén en curso o con-
sumada, que la posesion es en concepto de dueflo..., y pregunta-
mos ahora: ¢ Y es este instituto de la posesion medio habil para
tantas publicidades?...

Sigue Porcioles: «lixigir un estudio juridico o una especial in-
vestigacion, seria dejar sin efecto el propio Registro de la Pro-
piedad, con todas sus consecuencias. Quien adquiere una finca
fundado en una situacion registral, debe presumirse siempre que
ha obrado de buena fe.»

Aqui dejamos la polémica v la damos por terminada, y quiera
Dios que de estas disputas entre Registradores vy Notarios no
salga perjudicada la Institucién. Eso serfa lo lamentable.

Jostt Azprazu Ruiz.

Regisirador de la Propiceded.



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros y del Notariado

[ES POSIBLE LA INSCRIPCION DE UNOS BIENES CUYO DOMINIO ARRANCA
DE UN T{TULO HEREDITARIO, BASADO EN UNA DECLARACION DE HE-
REDEROS QUE HA SIDO FORMULADA POR EL JUEZ A NOMBRE DE DE-
TERMINADAS PERSONAS, CON RESERVA A FAVOR DE «OTRAS DE IGUAL
O MEJOR DERECHOM.

Resolucidn de 9 de marzo de 1945. «B. O.» de 23 de abril.

En el Juzgado de primera instancia de Ayamonte se incod una
declaracién de herederos, en el curso de la cual, y en virtud del
Hamamiento hecho por edictos, se presenté un escrito por deter-
minada sefiora, haciendo constar que anteriormente ella, sus dos
hermanos v sobrinos habian sido declarados herederos de la mis-
ma herencia por el indicado Juzgado, por lo que suplicaba se des-
estimase la declaracién de herederos ahora en trdmite. Por el Juz-
gado se acordd la ratificacién de la solicitante ; pero no habiendo
ésta designado domicilio para notificaciones y citaciones, le fué
notificada la providencia al efecto en estrados, y transcurridos los
dias sefalados sin que la ratificacién ni la comparecencia tuvieran
lugar, el Juez declard herederos abintestato a los instantes, «sin
perjuicio de otros herederos de igual o mejor derechon.

Y presentada en el Registro de Ayamonte una escritura de par-
ticion formulada a base del referido auto, fué denegada porque la
declaracién de la parte dispositiva de dicho auto, hecha «sin per-
juicio de otros herederos de igual o mejor derechon, aparece afecta-
da con notoriedad de un marcado cardcter vacilante, incompatible
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con la seguridad minima que se debe exigir para conceder los be-
neficios de la inscripcion.

Interpuesto recurso, la Direccién ratifica el auto del Presiden-
tec de la Audiencia, que revoca la nota de calificacion,

«Considerando que en el auto de declaracién de herederos tra-
mitado a instancia de dofia P. A. y don S. S., por defuncién de
dofia C. D., se han observado todas las formalidades 'y cumplido
cuantos requisitos exige la Ley, y a través de la prueba practicada,
el Juez ha estimado que los mencionados sefiores debian ser decla-
rados herederos ;

Considerando que para ponderar el valor de las alegaciones
formuladas por dofia P. D. es necesario tener en cuenta las siguientes
circunstancias: a) tales manifestaciones no fueron realizadas por
comparecencia ante el Juzgado, sino hechas en un escrito que fir-
maba una persona distinta y fué remitido por Correo; b) el es-
crito de referencia no fué ratificado; ¢) a pesar de los edictos pu-
blicados y que llegaron a su conocimiento, segtin se desprende de
sus propias alegaciones, no hizo uso de los derechos que la ley
de Enjuiciamiento Civil le confiere; d) el pretendido auto que dice
ostentar a su favor de fecha 28 de junio de 1941, tampoco ha sido
presentado en el Registro, no obstante el tiempo transcurrido,
¢) el Juez ha desechado tales pretensiones, que no fueron justifica-
das, en el auto mismo cuya inscripcién se pretende ;

Considerando que la Ley Hipotecaria, al permitir que el vacio
provocado por las sucesiones mortis causa sca cubierto mediante
las declaraciones del testamento vigente, del contrato sucesorio don-~
de se admita y de la declaracién judicial, en defecto de ambos, vie-
ne en cierco modo a legitimar al heredero aparente para que pueda
solicitar la inscripcién de su titulo y continuar el tracto dominical
v adopta las medidas que estima necesarias para obtener la doble
finalidad de no interrumpir el comercio de inmuebles y garantizar
en lo posible los derechos del heredero real ;

Considerando que el titulo conferido a los recurrentes es sufi-
ciente para provocar la inscripcién v les ampara y legitima como
titulares en el Registro, pero no impide el ejercicio de las accio-
nes correspondientes a cualquier otro heredero de mejor derecho
con efectos contra el tercer adquirente dentro de los plazos hipote-
carios, y contra el que hubiese obtenido la inscripcidn del auto ju-
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dicial dentro de los fijados para la prescripeion de la hereditatis
petitio.

* 0k %

Recordemos Ja resolucion de 2 de julio de 18go—-citada en casi
todos los Tratados hipotecarios y que fué alegada por el Regis-
trador en su informe—expresiva de «que la declaracion de herede-
ros abintestato es, por su propia naturaleza, un titulo de dominio
perfecio, lo cual excluye toda reserva en favor de tercero de me-
jor derecho», que—con la presente—ha quedado rectificada.

REGISTRO MERCANTIL. ¢ LA REUNION EN UNA SOLA MANO DE LAS
ACCIONES DE UNA CoMPARIA ANONIMA PRODUCE AUTOMATICA-
MENTE SU DISOLUCION? ¢ AUN EN LA POSIBILIDAD DE CONSIDE-
RAR SUBSISTENTE LA SOCIEDAD, LA MODIFICACION DE ESTATUTOS
ACORDADA FOR EL SOLO SOCIO O ACCIONISTA, IMPLICA AUTOCON=-
TRATACION ?

i

Resolucidn de 11 de abril de 1945. «B. O de g de mayo,

Otorgada por un sefior, en nombre de la Sociedad Anénima
«Combpania Financiera Inmobiliarian, escritura de modificacion
del Istatuto vigésimoquinto de la Sociedad (referente a que en el
segundo semestre de cada afio tenga lugar, por lo menos, una
Junta general extraordinaria), acreditandose las facultades del otor-
gante mediante un certificado, protocolizado con la escritura, del
que resulta que ¢l repetido otorgante es poseedor de la totalidad
de las 54 acciones de la Compaiiia v dnico socio de la misma, fué
denegada por el Registrador Mercantil de Barcelona por los dos
defectos que—en interrogante—se consignan en la ribrica.

Interpuesto recurso, la Direccidén revoca la nota del Registra-
dor, sentando la interesantisima doctrina siguiente :

«Que la practica comercial en muchos paises revela la creciente
difusién de Empresas unipersonales de responsabilidad limitada
(one man’s Company), acerca de las cuales, con criterio favorable
o adverso, a su reconocimiento, se va elaborando una interesante
doctrina ; y, recientemente, en un Estado ligado a nuestra patria
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por estrechos vinculos, se ha estudiado un proyecto para que se
admita expresamente la referida realidad mercantil y se someta »
regulacién legal que haga inttil el empleo de faciles e inevitables
efugios, a cuyo amparo funcionan y se desenvuelven Compaiifas
anénimas en las que la totalidad de sus acciones o la mayoria de-
cisiva «e éstas pertenece a un solo duefio, no obstante restricciones
o prohibiciones legales; :

Que, examinados el Derecho cientifico, las legislaciones ex-
tranjeras y la respectiva jurisprudencia, que tanto contribuye a
poner de manifiesto la realidad juridica, a provocar la reforma de
las Leves y a suplir sus deficiencias, se observan las normas u
orientaciones siguientes: a), la reunidn en una sola mano de las
acciones de una Compaiiia Andénima produce automéaticamente su
disolucién, aunque secan diferentes los efectos, segin que ésta la
solicite un tercero o sea espontaneamente publicada por el tnico
accionista ; b), por el contrario, {al concentraciéon de acciones, de
acuerdo con la teorfa romanista de la Corporacién, no afecta a 'u
existencia de la Sociedad ; ¢), lo mismo para crear la Compaiia
que para que ésta subsista es indispensable un ndmero minimo de
socios ; d), la disolucidon de ia Sociedad de un solo hombre sélo
puede ser decretada por la autoridad judicial, a instancia de algtn
interesado ; ¢), se permite la reconstitucion de la Compaiiia dentro
de cicrto plazo, a partir de la {echa en que cesd la pluralidad de
accionistas, mediante la adquisicion de parte de las acciones por
otra u otras personas; f), se convierte en personal e ilimitada la
responsabilidad del socic que continda actuando determinado tiem-
po después de saber que era el tinico tenedor de las acciones, bien
en todo caso, bien en los supuestos de mala fe; g), se exigen ade-
cuadas garantias de publicidad, y, en fin, se distingue el momen-
to inicial de constitucién o fundacién social de otros posteriores en
que por fusion, reunién o incorporacién se produce el fendmeno
suridico estudiado

Que nuestro Cédigo de Comercio, en su articulo 116 y en sus
voncordantes 123, 145 y 151, requiere mas de una persona para crear
la Compaiifa mercantil, preceptuando en el nimero segundo de su
articulo primero que son comerciantes «las Compafifas mercanti-
les e industriales que se constituyeren con arreglo a este Cédigon,
y en el citado articulo 116 afiade que «una vez constituida la So-
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ciedad mercantil tendrd personalidad juridica en todos sus actos
y contratos» ; pero dicho cuerpo legal no establece como motivo
de disolucién de las Compaiias andnimas el hecho de que las ac-
ciones lleguen a ser momentanea o permanentemente de una sola
persona ; y en su articulo 221, aplicable a toda clase de Compaiiias,
s6lo enumera como causas de su disolucion total el cumplimiento
del término prefijado, la conclusién del objeto de la empresa, la
pérdida entera del capital y la quiebra de la Compaiiia ;

Que sin desconocer ni desestimar los inconvenientes y peligros
que pueden derivarse de la coexistencia de los patrimonios indivi-
dual y social—no superiores a los posibles peligros e inconvenien-
tes en los casos de Compaiiias anénimas en las cuales, real o simu-
ladamente, haya dos o mds accionistas—, y en atencién a la ne-
cesidad de decidir la impugnacién de la nota del Registrador mer-
cantil de Barcelona a pesar del actual silencio de nuestro ordena-
miento legal, debe reputarse improcedente en materia que por su
indole es de interpretacién restrictiva, aumentar oficiosamente las
mencionadas causas de disolucién de las Compailias, y, en el re-
ducido ambito de una calificacion registral y de un recurso guber-
nativo, declarar extinguida ipso facto la sociedad anénima «Com-
jrafifa Financiera Inmobiliarian, dados los dafios mds o menos irre-
parables que pudieran ocasionarse, los complejos y graves prohle-
mas que podrian surgir, ia falta de gestién promovida por acree-
dores u otros interesados para oponerse a la subsistencia de la em-
presa, la confusién que se provocaria en las sociedades de tipo fu-
miiliar, donde por sucesién mortis causa no es dificil la acumula-
¢ién de acciones en una sola mano v la posibilidad de restablecer
¢l equilibrio social transitoria o excepcionalmente alterado en el
caso de que parte de las acciones volviese a la circulacién, toda
vez que el repetido Cédigo no sefiala plazo alguno para la adquisi-
¢idén de acciones por otra u otras personas ni prohibe o condiciona
su enajenacién judicial o extrajudicial ; sin perjuicio de que si el
unico titular, prevaliéndose de la laguna legislativa, cometiera abu-
sos de derecho, puedan en su dia los Tribunales de justicia, a ins-
tancia de parte o e oficio, segin los casos, dictar los acuerdos
y hasta imponer las sanciones correspondientes ;

Y en cuanto al segundo defecto subsidiariamente consignado en
la nota, que la variacién introducida en uno de los Estatutos so-
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ciales, exclusivo motivo del otorgamiento de la escritura calificada
se contrae a que se celebre Junta general extraordinaria cuando lg
estime oportuno cualquiera de los Gerentes, y, ademds, a que de-
berd celebrarse, por lo menos, una Junta general de la expresada
ciase en el segundo semestre de cada afio; y de esto claramente
se infiere que en tal manifestacién de voluntad no se aprecia con-
flicto de intereses entre partes ni siquicra tiene caricter eontractual
el voto emitido para la modificacién parcial estatutaria, por lo cual
no cabe aceptar la tesis calificadora de que la indicada reforma de
la escritura social implica autocontratacion.

Reconociendo fos magistrales razonamientos de los consideran-
dos transcritos, sobwe todo teniendo en cuenta—como dice el pen-
altimo de ellos—que «dados los dafios mds o menos irreparables
que pudieran ocasionarse, los complejos y graves problemas ¢ue
prdrian surgir..., debe reputarse. improcedente, en materia qu
por su indole es de interpretacidén restrictiva, aumentar oficiosa-
mente las causas de disolucién de las Compaiiias, y, en el reduci-
do 4mbito de una calificacién registral y de un recurso gubernati-
vo, declarar extinguida ipso facto la Sociedad anénima de refe-
rencian, reconociendo todo ello—repetimos—, suscribimos, sin em-
bargo, la nota del Registrador y la opinién del ilustre catedratico
sefior Garrigues, que califica de «deformacién juridica» y wartifi-
ciosarn-—enfocado el asunto desde el punto de vista estricto de nues-
tro derecho positivo—esta construccién juridica (la de la reunién
de todas las acciones o participaciones sociales en una sola mano)
que pretende amparar con las prerrogativas del patrimonio social
a patrimonios en realidad individuales. (Curso de Derecho Mer-
cantil, tomo 1, pag. 327.)

GiNnEs CANovas CouTiRo.
Registrador de la Propledad.



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 18 de
enero de 1944.

ADOLECE DE VICIO DE NULIDAD EL EXPEDIENTE DE DENUNCIA EN QUE
SE OMITEN LOS REQUISITOS REFERENTES A LA CONSTITUCION DEL
DEPOSITO DE GARANTIA Y EL INFORME DEL LIQUIDADOR, Y EN EL
QUE, SIN DICTAR ACUERDO RESOLUTORIO NI DETERMINAR LA PARTI-
CIPACION DEL DENUNCIANTE, SE ORDENA LA PRACTICA DE LA LIQUI-
DACION, PREVIO REQUERIMIENTO AL DENUNCIADO.

Antecedentes.—Iin la Abogacia del Estado de X se presentd
un escrito de denuncia, haciendo constar que dotia M. C. habia
fallecido sin testamento y sin herederos conocidos, y que tenfa a
su nombre en un Banco una cartilla de ahorro con un saldo de
10.cu0 pesetas, mas los intereses, la cual fué hecha efectiva, por
dofia \. P. cuando la causante se encontraba en estado agédnico.

La Abogacia del Estado comprobd, efectivamente, que el cobro
se hab’a efectuado la vispera .del fallecimiento con la firma de dos
testigos por imposibilidad fisica de la titular; y puesto de mani-
fiesto el expediente, la denunciada alegd que era cierto que habia
hecho efectiva dicha cartilla, pero que la cantidad percibida consti-
tu‘a el pago de los servicios prestados a la causante durante mas
de diez afios, y que, en todo caso, no era exigible el impuesto, por
cuanto la donacién es un contrato, y no constando en documento
alguno le alcanzaba la exencidén del niimero 5.° del articulo 6.° del
Reglamento, referente a los contratos verbales.

La Abogacia del Estado, sin mas trdmites, oficié a la Oficina
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liquidadora competente en el sentido de que, estando acreditado el
hecho de la transmisién, procedia, por aplicacién del artfculo 175,
apartado sexto, requerir a la donataria para que presentase los do-
cumentos correspondientes y girar las liquidaciones reglamenta-
rias, v que si no accedia al requerimiento se liquidase aplicando la
tarifa de extrafios con la penalidad correspondiente. -

Asi lo hizo dicha Oficina, girando las liquidaciones en esa for-
ma con la multa del cien por cien.

I.a interesada entabld recurso ante el Tribunal Provincial, es-
grimiendo el argumento antes expuesto, reforzado con la cita del
art’culo 48 del Reglamento, sobre la necesidad de que los actos
micr vivos consten documentalmente para caer bajo la accion del
impuesto, y con la del 75, ya que—decia—no habian sido hallados
los bienes en poder de los herederos o legatarios. i

El recurso fué acogido por el Tribunal Provincial, y la Direc-
¢i6n ‘General de lo Contencioso entabld apelacién fundada: en que
ia donacidn era mortis causa por haberse hecho en peligro inmi-
nente de muerte y afectar al total de los bienes; en que no es un
contrato, sino un acto con arreglo a la definicién del articulo 618
del Cédigo civil y un simple modo de adquirir, conforme al 609
del mismo texto tegal; en que, por tanto, no es aplicable al caso
la exencidén de los contratos verbales, y en que, aunque a la donacién:
mortis causa le falte el requisito del testamento, ello no impide que
sca liquidable por aplicacién del articulo 41 del Reglamento, que
dispone que al liquidar se prescinda de los defectos, tanto de forma
vomo intrinsecos, que puedan afectar a la validez de los actos y
contratos. IEn cuanto a la multa aplicable, fué de parecer gue no
era procedente la del tanto de la cuota y si la del 30 por 100 por
fzlta de presentacion en plazo.

El Tribunal Central no entré en el fondo del problema y anuld
todo lo actuado, a partir de la comunicacién inclusive que el Abo-
gado del Estado envié al liquidador, por no haberse cumplido les
tramites de los articulos 173 y siguientes del Reglamento, como
son: la exigencia de caucidén al denunciante o decisién motivada
de ser innecesaria, informe del liquidador v el acuerdo resolutorio
e la Abogacia del Estado, con declaracidon expresa del derecho del
denunciante en la multa que proceda imponer.

Comentarios.—La solucién adoptada por el Tribunal no podia
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ser otra, dados los defectos procesales de que adolecia el expediente,
y. hubiera sido, sin duda, interesante conocer su decisién, porque
el caso tiene interés, dadas sus circunstancias, ya que se trata de
un acto de donacién que hay que estudiar concordando los articu-
los 29, 48 y 75 del Reglamento, una vez dilucidada su naturaleza
juridica de inter vivos o de mortis causa. En el segundo supues:o
la cuestién se simplificaria, porque las donaciones morlis causa
siguen, a los efectos fiscales, las normas de las sucesiones, y ~n
¢éstas basta la mera existencia del hecho sucesorio para que la liqui-
dacién se practique, mientras que en las inter vivos se precisa la
existencia de un documento que’ las solemnice.

De todos modos, en el presente caso, aun calificada de una do-
nacion inter vivos, nos inclinamos a considerarla sometida al im-
puesto, teniendo en cuenta las especialisimas circunstancias concu-
rrentes y lo dispuesto en el apartado primero del articulo 73, ei
cual considera como parte del caudal hereditario, a los efectos del
impuesto, los bienes de todas clases que hubieran pertenecido al
causante en el mes anterior a su fallecimiento y que al ocurrir éste
se hallen en poder de los herederos o legatarios.

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Cenlral de 18 de
enero de 1944.

ESTAN EXENTAS DEL IMPUESTO LAS FIANZAS coNsTITUIDAS POR MU-
TUALIDADES PATRONALES DE ACCIDENTES DEL TRABAJO, PORQUE Asf
1.O PRECEPTUA LA LEY SOBRE ESTA CLASE DE ACCIDENTES.

Tna Mutualidad de esa clase constituyd un depdsito como fian-
za a favor del Ministerio de Trabajo, y la Abogacia del Estado
en la Caja General de Depdsitos gird liquidacién por derechos rea-
les y concepto de fianza, y contra ella recurri6 la entidad interesada,
alegando que, constituido el depdsito para garantizar la respon-
sabilidad que pudiera contraer como aseguradora de los riesgos de
accidentes del trabajo, estaba exenta del impuesto con arreglo a
los articulos 54 de la Ley citada de 8 de octubre de 1932 y su Re-
glamento de 31 de enero de 1933, porque dicho depésito necesario
era una consecuencia de lo dispuesto en el articulo 105 de ese Re-
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glamento y en las Ordenes de 9 de julio y 4 de noviembre de 1941,
dictadas para ampliar las fianzas anteriormente constituidas, y,
ademds, la exencién la confirma el numero 48 del articulo 6.° del
Reglamento del impuesto.

El Tribunal Central estimé el recurso por las mismas razones
alegadas por la recurrente.

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 1.°
de febrero de 1944.

LAS CANTIDADES PERCIBIDAS POR LOS BENEFICIARIOS DE LOS SEGUROS
DE VIDA TRIBUTAN, COMO REGLA GENERAL, POR EL CONCEPTO DE
HERENCIS, Y PARA QUE EL CASO SE CONSIDERE COMO EXTINCION DE
PRESTAMO ES REQUISITO INDISPENSABLE QUE SE ACREDITE POR MEDIO
DE ESCRITURA PUBLICA DE PRESTAMO QUE LA CANTIDAD A PERCIBIR
POR EL BENEFICIARIO ES EL PAGO DE LA CANTIDAD DEBIDA POR EL
ASEGURADO, SIN QUE ESA FORMA DE ESCRITURA PUBLICA PUEDA
SUPLIRSE CON NINGUN OTRO DOCUMENTO, AUNQUE TENGA EL CA~
RACTER DE PT’JBLICO, COMO LA POLIZA INTERVENIDA POR CORREDOR
DE ‘COMEROIO.

Antecedentes.—El asegurado D. B. P. suscribié en mayo ae
1932 un seguro de vida, importante 50.000 pesetas, figurando como
heneficiario el Banco [Espaiiol de Crédito.

El Banco, al fallecer el asegurado, present6 en la Oficina liquida-
dora la pdliza de seguro, junto con una certificacién de Corredor de
Comercio con relacidn a sus libros, en la que transcribe una pdliza
de 15 de noviembre de 1933, suscrita por dicho Banco y por el ase-
gurado, en la que consta que entre aquél como acreedor y éste como
deudor habian mediado relaciones mercantiles, de las que el
don B. P. adeudaba al Banco 40.760,17 pesetas, y para asegurar su
pago convinieron, entre otras estipulaciones, en que la deuda ven-
cerfa en el momento en que venciera la péliza de seguro y en que
las cantidades que el Banco suscriba como beneficiario del seguro
quedaban especialmente afectas al reintegro del crédito.

La Oficina liquidadora aplicd el nimero octavo del articulo 31
del Reglamento y liquidé como herencia y al tipo de extrafios, y ei



446  JURISPRUDENCIA SOBRE IMPUESTO DE DERECHOS REALES

Banco formuld reclamacion, diciendo que, segin el articulo 41 de
dicho Reglamento del impuesto, éste debe exigirse con arreglo a ia
verdadera naturaleza del acto liquidable, por lo que no era admisi-
ble apreciar en el caso una sucesion hereditaria ; que estaba teha-
ctentemente acreditada con la pdliza intervenida por Corredor de Co-
mercio la existencia de un préstamo hecho efectivo o cancelado con
el capital asegurado; que el dnico fundamento de la Oficina liqui-
dadora de no haberse presentado escritura publica acreditativa el
préstamo, como exige el apartado noveno citado, no era admisible
con arreglo a las normas del Derecho comin, puesto que la pdliza
ante Corredor de Comercio colegiado es documento piblico del mis-
mo rango que la escritura publica, en cuanto aquélia se refiere a actos
de comercio y no cabe hacer distincién entre ambos respecto a auten-
ticidad y eficacia y, por consiguiente, la misma fuerza probatoria
tienen ambos documentos, a los efectos del citado apartado noveno,
en cuanto a que la cantidad recibida por el beneficiario la recibe en
pago de la cantidad debida por el asegurado; que si s¢ aceptase ¢l
criterio del liquidador, se llegaria a la conclusion de que una senten-
cia firme no seria bastante para llenar el requisito del citado aparta-
du, vy que el criterio sentado en las sentencias de g de marzo de 1407
y 26 de enero de 1920 no era contrario al del Banco recurrente.

El Tribunal Central no compartio la tesis del Banco v confirméd
fa desestimacion del recurso hecha por el Tribunal Provincial.

E1 parrafo octavo del articulo 31—dice—, al exigir ¢l impuesio
al beneficiario como herencia, no tiene mas excepcion, aparte de Ia
del néimero 7 del articulo 15, que la del apartado noveno, la cual
admite 1a posibilidad de que el caso se liquide como extincidn de
préstamo, pero a condicidn de que ¢l beneficiario acredite, precisa-
mente con escritura publica, que la caniidad que ha de percibir por
el seguro es en pago de la debida en concepto de présiamo, v este
precepto—sigue diciendo la resoluciéon—ha de interpretarse restric-
tivamente ¥ su aplicaciéon exige justificar con escritura publica no
solo la deuda debida, sino también que ella procede de préstamo,
supuesto que no todas las deudas tienen necesariamente este cardo-
ter, sino que pueden ser originadas por otras causas, sin que, adi-
mas, tal prueba de escritura publica pueda ser sustituida ni supli-
da con ninguna otra.

Fuera de esto—continta el Tribunal-— , en la pdliza suscrita .
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intervenida en 1935 se hace constar que la deuda existente de que se
trata procedia de operaciones mercantiles que habfan existido entre
¢l Banco y el asegurado, y este reconocimiento de deuda es cosa
muy distinta del contrato de préstamo y, por afadidura, muy pos-
terior a la pdliza de seguro de vida ; de todo lo cual deduce que nc
se da el requisito de la escritura ptblica, ni tampoco el de estar acre-
ditado el préstamo, cuyos requisitos conjuntos son los exigidos en
¢l apartado noveno, el cual, por lo mismo, no pudo aplicarse al
caso controvertido.

Por nuestra parte nos limitamos a decir que la solucién dada es
la unica posible reglamentariamente. Aunque es verdad y exacto el
parangon en cuanto a eficacia entre la péliza intervenida y la escri-
tura publica ante el Derecho comun, lo cierto es que fiscalmente,
a los efectos del parrafo discutido, la escritura es imprescindible y
la poliza, ineficaz.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 8
de febrero de 1944.

EL CONTRATO DE SUMINISTRO CELEBRADO ENTRE UNA SOCIEDAD PRO-
DUCTORA DE ENERGIA ELECTRICA, CONSTITUIDA EN LA ZONA DEL
PROTECTORADO ESPANOL EN AVFRICA, Y UNA SOCIEDAD DISTRIBUI-
DORA, ESTABLECIDA EN UNA PLAZA DE SOBERANIA, CUYA ENERGIA SE
ENTREGA EN EL LEMITE DE AMBOS TERRITORIOS, ESTA SUJETO AL
IMPUESTO DE DERECHOS REALES.

Aniecedentes—En Tewudn, y a medio de documento privado, la
«Anénima Electras Marroqules» convino con la « Empresa de Alum-
brado de Ceuta» en suministrarle para su distribucion y venta, dentro
de la zona del territorio ceuti de soberania espaiiola, energia eléetrica
v en que la entrega se haria en un punto de la Zona de Protectorado
contiguo al limite de la zona de soberania.

El documento dicho se otorgd en Tetudn, lo mismo que otro pos-
terior por el que la Sociedad productora arrienda a la distribuidora
todas las instalaciones de redes de transporte, estacion receptora y de
transformacion, etc., que tenfa establecidas en el término municipal
de Ceuta, v en el primero se convino, adem4s, entre otros extremos.
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que las dudas o diferencias en el cumplimiento del contrato se decidi-
rian por tres amigables componedores, sin expresar el lugar donde
éstos habian de dictar sus fallos.

1 contrato fué liquidado como suminitro por la Oficina liquid:-
dora de Ceuta, por el nimero 21 de la Tarifa, al 2,50 por 100, y con-
tra la liquidacién recurrié la «Andnima IElectras Marroquiesy», acre-
ditando estar constituida en Tetudn por escritura ante el Cénsul
espaiiol, vy aleg6: que el contrato de suministro estaba suscrito en
Tetudn, en donde habia de surtir todos los efectos juridicos y eco-
némicos ; que la energia habfa de entregarse en el limite territorial
de ambas zonas, lo cual implica que el contrato se consuma en la del
Protectorado ; que el concepto legal de suministro comprende la
entrega material de objetos muebles o unidades métricas, que ha
de realizarse en territorio no exento para que seu liquidable ; que
no es en Ceuta donde la obligacién habia de cumplirse, y en con-
clusion entendid que, en virtud del articulo 1.° del Reglamento, hay
Gue atenerse al principio de la territorialidad, o sea al lugar donde
nace el acto y la obligacidn, y como éstos nacieron en la Zona del
Protectorado estan fuera del 4mbito del impuesto.

El Tribunal [Econémico-Administrativo Provincial rechazé la ve-
clamacién con apoyo en que, conforme al articulo 1.°del Reglamento
del impuesto, los bienes muebles adquiridos por espaiioles, aunque
materialmente no se hallen en el territorio nacional, estdn sujetos al
impuesto, y como la entidad adquirente goza de la nacionalidad es-
pafiola y los bienes de que se trata tienen la condicidén de muebles,
se dan los dos supuestos. Ademas, se llega a la misma conclusidn
teniendo en cuenta el contenido del apartado 2.° del articulo 3.° del
propio Reglamento, a tenor del que en las iransmisiones o adjudi-
caciones a favor de espafioles por actos inter vivos serd exigible el
impuesto en cuanto a los bienes muebles, créditos o acciones que
sean objeto de la transmisidén, aunque tales biene$ se hallen fuera
de Espaifia.

El Tribunal Central confirmé la tesis del Provincial, reforzando
los argumentos de éste con la cita del apartado segundo del articu-
lo 1.° del Reglamento y de los nameros 3.° v 4.° del apartado
tercero del mismo articulo en cuanto disponen que el impuesto afec-
ta a los bienes situados en territorio nacional, aunque sean extran-
jeros los adquirentes o contratantes y que se consideran situados en
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territorio nacional los derechos, acciones y obligaciones que hayan
nacido, puedan ejecutarse o hubiesen de cumplirse en territorio su-
jeto al impuesto.

Sienta asimismo la conclusion de que la «Sociedad ‘Electras
Marroquies» no tiene la nacionalidad extranjera, ya que se infiere
que es espafiola del hecho de haberse constituido por escritura otor-
gada ante el Cénsul espaiiol en Tetudn, y estima, por Gltimo, que
las acciones dimanantes del contrato de suministros pueden ejerci-
tarse en territorio sujeto al tributo mediante el nombramiento ‘de
amigables componedores, que son los que deben resolver, segun ‘v
estipulado, las cuestiones que se promuevan entre los contratantes,
cuyos fallos es de suponer que se dicten en territorio de soberania
al no constar el lugar en que hayan de decidirse.

Como unico comentario diremos que el caso es tan claro, que
nos extrafia que haya sido objeto de reclamacién.

Josk Maria RODRIGUEZ VILLAMIL.
Abogado del Estado y del I. C., de Madrid.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

'y del Tribunal E.special

SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1945.—Competencia (depésito de menores ).

Segin se desprende, a efectos de competencia, del conjunto de lo aciuado
o el expediente de depdsito de menores, 1), Juan y . Dionisio M. C. fue-
ron expulsados de la casa de su padre, acogiéndose aquéllos a la de su tio, que
tenia su domicilio en Madrid, en cuya poblacion vienen permaneciendo y sio
legal oposicion de su padre, el que, al decretarse su depdsito por ¢l Juez de
Primera Instancia, ndmero 4, de Madrid, con ¢ obligado senalamicento de
alimentos en ¢l auty en que asi se acuerda, ha promovido cuestion e com-
petencia invocando el fuero de su domicilio—Ceula—ante este 1iltimo Juzgado.
Si bien conforme al articulo 64 de la Ley de Enjuiciamiento civil, ! domicilio
de los hijos en potestad es €l de sus padres y, segin la regla 20 del articulo 63
de la Ley procesal, en los depdsitos de personas serd Juez competente cuando,
como en este €aso, no existen autos anteriores, ¢l del domicilio de 'a persona
que deba ser depositada, por lo que podria a primera vista sosiencrse que,
siendo Ceuta ¢l domicilio del padre, como lo es, este dltima Juzgado seria
competente para conocer del depdsito en cuestion, os o clerto que una reite-
radisima jurisprudencia de este Tribunal, formulada generalmente a propo-
sito «le expedientes de depdsito de mujeres casadas para entablar demandas
de divorcio, pero que es aqui perfectamente aplicable, por identidad de razon,
tiens  establecido que las normas arriba citadas carecen de aplicacion,
cuando, como ocurre ¢n este caso, la persona cuyo domicilio determina legal-
mente el de la gue ha e ser depositada, viene tolerando la residencia habi-
tual de ésta en distinto lugar, pues entonces ha de entenderse como «domicilio,
a ¢fectos de competencia, € que realmente lo es del depositado, y por ello ha
de admitirse la competencia del Juzgado de Madrid, que viene conociendo de
los autos. Con mayor razén debe ser desestimado €] argumento esgrimido
invocando 1a regla 21 del articulo 63 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que
dispone que las cuestiones de alimentos provisionales cuando éstos se pidan
mcidentalmente en los casos de depdsitos de personas o e€n juicio, sera juez
competente el del lugar en que tenga su domicilio aquel a quien se pidan,
puesto que este precepto es de evidente inaplicacion cuando los alimentos no
se discuten en un juicio, sea o no incidental, sino que se fijan en el auto decre-
tando ol depdsito en cumplimiento del deber que impone al Juez el articu-
lo 1916 de la Ley de Enjuiciamiento civil.
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SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 1945.—Fromesa de liberacion de deuda.

Los problemas planteados en este litigio tienen su punto de arranque en
¢l hecho de que el precio de la compraventa celebrada el 18 de junio de 1930
quedd en poder del comprador para aplicario al pago de deudas contraidas
por el vendedor, sin que se haya contado para ello con la conformidad de los
acreedores, ni conste en forma alguna que ¢l comprador se obligase a obte-
ner tal conformidad, lo que lleva a configurar juridicamente este pacto
como sustitucién de la entrega del precio por una promesa de liberacion
0 asuncién interna de la deuda que, a diferencia de la novacién subjetiva de-
terminante de la liberacién del deudor primitivo, mantiene la relacién exis-
tente entre éste y sus acreedores; a la vez que provoca ¢l nacimiento de un
nuevo vinculo entre el deudor originario o vendedor y el deudor por subroga-
¢ién o comprador, en virtud del cual este dltimo queda ligado para con aquél
al pago de las deudas y a ia posible resolucién de la venta por incumplimien-
to de la obligacidn contraida.

Tribunal Especial de contratacién en zona roja

Un gran nimero de sentencias rearfirma la jurisprudencia, sentada desde
ol principio de este afio v consignada on csta Revista (1045, p. 219), acerca de la
naturaleza contractual del pago, sobre todo cuando contienc una novacién, come
ocurre si o deudor paga con imedios de pago diferemrtes a los estipulados,
por ¢jemplo, con dinero rojo; y, en consecuencia, la anulabilidad del con-
trato de pago por vicios de consentimiento. Crecmos haber estado entre los
primeros gue emitieren tamana doctrina (Revista Critica, 1943, p. 207).

Las sentencias que tenemos a la wista son las siguientes: del 20 de fe-
brero (nim. 8), 26 de febrero (ndm. 10), 26 de febrero (nim. 11), 1.° de
marze (nim. 12), 13 de marze {num. i4), 21 de marzo (oum. 16}, 24 de
marzo (nom. 17), 24 de marzo (ndm. 18), 16 de abril (num, 20), 21 de
abril (ndm. z1), 27 de abril (ndm, 22}, 1.° de mayo (nim. 23), todas cllas del
corriente ano. A continuacion reproduciremos algunos considerandos  tipicos
desprendidos de la sentencla midm. 16, del 21 de marzo de 1945 :

«De dos medios de extinguir las obligaciones, regulados en el capitulo
cuanto del titulo primero del libro cuarto del Céddigo civil, hay unas, como
la pérdida de la cosa debida, sies determinada, la confusion v la compen-
saciéon que producen su cfecto propio, o sea la extineién de la obligacion a
la que afecten, sin la voluntad y aun sin el conocimicnto de los acreedores
ni de los deudores; y otros, como la condonacién y la novacion, que, para
su eficacia, requieren el acuerdo de voluntades entre el acreedor y « deu-
dor (art. 1.187, en relacién con los 632 y 633), o del acrecdor con un terce-
ro (art. 1.z03) ; es decir, que son medios estos Wiimos de cardcter contrac-
tual, por exigir, para su cficacia, ol consentimiento de las partes; objeto
que es la extincion de la obligacién del deudor y el nacimiento, para «il
acreedor, de la obligacién de no reclamar la extinguida, y causa, que puede
ser la mera liberalidad en la condonacion o la nueva obligacién en la nova-
cién. El pago, en las obligaciones de dar, es uno de los medios extintivos do
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cardcter contractual, que exigen, para producir su efecto, una manifes-
tacién de voluntad del deudor, respecto al concepto de pago en que se en-
trega la cosa, coincidente con la del acreedor, en cuanto a que la entregada
sea la debida, y a su recepcién por razén de pago, y no como préstamo, de-
posito, donacion y otra cualquiera por la que pudiera entregarse y recibirse
respectivamente. Contra esto, nada arguye que el Cdédigo civil conceda efi-
cacia a pagos en los que falta la manifestacion de la voluntad del acreedor,
como ocurre en ¢l pago a un incapaz o a un tercero, cuando en uno y otro
caso se ha convertido en utilidad del acreedor, porque la extincion de la deu-
da, en tales casos, no se produce por el pago mismo, sino a consecuencia de
la excepcion que surge a favor del deudor, fundada en el enriquecimiento
injusto por falta de causa, que sobrevendria, a favor del acreedor, si des-
pués de aprovecharse de la utilidad que le ha producido ¢l pago defectuoso,
tratase de cobrar lo antes debido. Tampoco se desprende argumento véalido
alguno contra la conclusién aceptada de la consideracién de la fuerza libe-
ratoria de {a consignacién, aun contra la voluntad del acreedor, porque en-
tonces, si da consignacién estd bien hecha, se sustituye su voluntad por la
correspondiente declaracién del Juez, sustitucién semejante a la ordenada
por €l articulo 1.514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el otorgamiento
de la escritura de venta al rematante de los bienes subastados en el proce-
dimiento de apremio de la via ejecutiva. Si, como queda demostrado, en el
pago regular de las obligaciones de dar ha de intervenir para su eficacia el
consentimiento e acreedor v deudor, es evidente que la validez de ese con-
sentimiento, de carédcter contractual, como se ha dicho, requiere el conoci-
micnto y la libertad del que le preste, por lo que, si el conocimiento estd
perturbado por el error, o la voluntad por 1a violencia o el miedo, serd nulo,
por disposicién «general» contenida en el articulo 1.265 del Cédigo civil, y
wespecialy para casos como el de autos on el 2.° de la Ley de 5 de noviem-
bre de rgqo.

L.a REDACCION.
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EusTAQUIO GALAN Y GUTIERREZ : Concepto y misidn de la Filoso-
fia juridica. (Editorial «Revista de Derecho Privado», Madrid,
1944, paginas 135.)

En un trabajo relativamente breve, el Sr. Galdn condensé las
bases de la monografia que tenemos a la vista. Me refiero a su ar-
ticulo «Del oficio de la Filosofia juridican, publicado en la Rewvis-
ta de Legislacion y Jurisprudencia (nimero de enero de 19435). El
autor resume en el mencionado esbozo sus ideas sugestivas de esta
forma (1. ¢. p. 29): «Como temas de la Filosofia juridica me limito
aqui tan s6lo a apuntar los siguientes: a), la determinacién de su
propio concepto ; b), la investigacién jusnaturalista o derecho na-
tural ; ¢), la investigacion ontolégica o teoria fundamental del De-
recho. En el segundo de estos temas predomina el punto de vista
de la concepcién del mundo ; pero a la actitud teorética fundamen.
tal corresponde, sin embargo, en ¢l mismo un importante papel. En
¢! tercero Ja relacién es inversa».

En el profundo estudio que tenemos a la vista, el punto de
vista es el mismo. No obstante, a los tres temas indicados: de:er-
minacién del concepto, ontologia del Derecho y derecho natural,
se agrega todavia otro : la historia de la Filosoffa del derecho. Este
cuarto problema no carece de relacién con los anteriores, concreta-
mente con el primero, puesto que el cencepto de la Filosofia ju-
ridica debe extraerse de su historia y de su funcién en la vida es-
piritual del hombre. Dentro de la historia merece especial aten-
¢ién la actualidad. El plan de la Filosofia juridica resulta, pues, €
que sigue:
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Irilosofia del Derecho.

I. Introduccién: concepto de la Filosofia del Derecho.

1I. Método.

1) Historia o fuentes.

ay Historia de la Filosofia del Derecho.

by La actualidad o situacién presente de la Filosofia del De-
recho.

2)  Sistema.

a) ‘Derecho natural.

b) Ontologfa del Derecho.

La tarea de la Filosofia juridica es independiente. La revelacidon
sobrenatural no es fuente de la Filosofia, sino meramente norma
negativa (. ¢. ps. 22 y 23). No obstante, el Sr. Galan sabe que ia
Religion decreta, al igual que la Filosofia, una concepcidn dei
mundo y de la vida (l. ¢. p. 48), y que toda concepeion del mundo
es, en el fondo, el precipitado de una actitud y de un sentimiento
de tipo religioso (l. ¢. p. 79). .

El programa del Sr. Galan es, desde luego, amplio y atracti-
vo. [Estamos seguros que lo cumplird con la misma brillantez con
la cual lo expone.

LEONARDO PRIETO CASTRO : Exposicion del Derecho procesal civil
de Espaiia (tomo LI, Libreria General. Zaragoza, 1945, pagi-
nas 592) (1).

El ansiado tomo segundo de la imprescindible obra de Pricto
acaba de publicarse. El tomo consta de seis libros y empieza con
el libro cuarto. Los ep’grafes son los siguientes: juicios especia-
les v sumarios, inactividad total de las partes, procedimientos pa-
rajudiciales, recursos, ejecucién forzosa, y, por ultimo, costas y be-
neficio de gratuidad. EI Sr. Prieto deja de exponer, en cambio, la
jurisdiccién voluntaria, salvo el acto de conciliacidn, al que incluye
en procedimientos parajudiciales. Tampoco analiza los juicios uni-
versales, ni los juicios universales «mortis causa», que cientifica-
mente pertenecen a la jurisdiccién voluntaria, ni tampoco los jui-
cios universales «por muerte patrimonialn, 0 sca quita y espera,

(1) Véase la resciia referente al primer tomo en esta REviSTA, 1941, pagi-

f1as 311 a 316,
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concurso y quiebra. Por mds que nos vale un libro, més sentimos
que deje de explicarnos algo; y la verdad es que en este caso lo
sentimos muchisimo. )

En el libro cuarto merece especial atencién el interesante capi-
tulo sobre el concepto de la sumariedad y de los juicios especiales.
Agradecemos la inclusién en el manual de sendos capitulos acerca
de los juicios sobre el estado civil y la condicidn de las personas,
el procedimiento en cuestiones de trabajo, y sobre otros juicios es-
peciales como los en materia de propiedad industrial, en materia
de seguros, etc. El capitulo nono crea orden en la confusa materia
del juicio ejecutivo. Un apéndice al cuarto libro analiza el proce-
dimiento incidental.

El libro quinto estda dedicado exclusivamente a la rebeldia.

El libro sexto se ccupa del acto de conciliacion y del arbitraje.

El libro séptimo contiene una interesante exposicion de la doc-
trina general de los recursos. A continuacién se analiza la apela-
cién y la casacion; y, por dltimo, los recursos contra la cosa juz-
gada. Bajo el tltimo epigrafe hallamos la revisién, el recurso de
audiencia y la oposicién de terceros a la cosa juzgada (actio Pau-
liana).

El libro octavo establece nociones fundamentales de la ejecu-
cién forzosa, muy necesarias para una Ley carente por completo
de ellas. No se olvida la oposicidon a la ejecucidon ni su asegura-
miento. Tal vez se hubiera podido haber dedicado més espacio a la
ejecucion de una condena de emitir una declaracién de voluntad y a
la ejecucién de una condena de entregar cosas genéricamente deter-
minadas.

T dltmo libro trata del aspecto econdmico del proceso,

Los libros son como las personas. Sélo una larga convivencia,
de continua consulta, nos los hace conocer. Sin embargo, se permi-
ten pronosticos: el tratado de Priets promete ser un excelente com-
paiiero, servicial y de fiar.

James GorpscHmipt : El término de imputacion. («Revista Nacio-
naln, de Coérdoba, 1944-3.)

L.a viuda del autor, doila Margarita, ha traducido para el ci-
tado periddico argentino, de la Revue Internationale de la Théo-
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ri¢ du Droit este articulo, dirigido contra la afirmacién hecha por
Kelsen en sus problemas fundamentales (Hauptprobleme), de que
el concepto psicoldgico de la voluntad no es aplicable a las ciencias
normativas, sean éticas o juridicas, porque para éstas la voluntad
no es otra cosa que el «término de imputacién normativan, que re-
monta hasta una persona y se detiene en ella.

El autor sienta, por el contrario, que la esencia de la voluntad
es la transformacién de la motivacidn en causa, lo mismo cuando
distinguimos con aquella palabra una facultad permanente del alma
que cuando nos referimos a una disposicion psiquica de tipo reso-
lutorio o cuando concretamente citamos un acto volitivo. Los pa-
vorosos enigmas de la causalidad y del libre albedrio quedan asi
como pilares de la concepcién metafisica, pero el establecimiento del
término de imputacidon se busca en la tendencia emocional a dete-
nerse en el individuo con quien choca nuestra propia voluntad,
y se apoya, en la teoria pura del Derecho, sobre la concepciéon de
gue las normas juridicas son advertencias de la «responsabilidadn
que el Estade haréd efectiva.

FEDERICO CASTEJON: Hacia un Cédigo Penal subjetivo.—En “Estu-
dios Juridicos”, afio IV, 1944, fasciculo de Derecho Penal, nu-
mero 3, pags. 3 a 128.

El trabajo del ilustre Catedritico de Derecho Penal y prestigioso
Magistrado del Tribunal Supremo aspira a ser esbozo de la formula-
cién de la vieja Ley penal espafiola con arreglo a un principio sub-
jetivista, que, comenzando por intentar crear tipos legales de autor,
podrd continuarse en lo sucesivo con la formacién de tipos criminols-
gicos (Bockelmann, XKohlrausch, Lange) (1), vy quizi, con auxilio de
la biocriminologia, llegar a la definicidén de tipos constitucionales (los
criminobiotipos de Saldafia). No hay delitos, sino delincuentes, La
concepcidén subjetivista del Derecho Penal aumenta considerablemente
los poderes del Juez en el proceso: en lugar de hechos concretos, con-
ductas generales; en lugar de resoluciones firmes, resoluciones modifi-
cables; en lugar de penas, medidas de seguridad.

LA REDACCION.
(1) Véase Revista CriTiCA, 1942, 293 2 205.
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