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(Funcidn automatica o funcidn
creadora?

Nadie podr4 n. sar que el discurso del sefior Ministro de Justicia,
en el acto de apertura de los Tribunales, llama la atencién de los
profesionales sobre un problema fundamental, que si a principios
del pasado siglo parecié quedar resuelto con el sacrificio de la Ju-
risprudencia a la Ley, ha vuelto a ser planteado con nuevos brios en
lo que del xx va corrido y ha entrado, con los métodos teleoldgicos
y-con los estudios de la que ya puede llamarse escuela de Tubinga,
en una interesante fase.

Dispuesta REvisTa CriTICA DE DERECHO INMOBILIARIO a enfocar
las cuestiones juridicas candentes, abre thoy sus columnas al pensa-
miento de su ilustre promotor don Vicente ‘Cantos, y procurara, en
primer término, dar una idea completa del tema desenvuelto, con
las mismas palabras del texto oficial :

* ¥ B

«De todos los aspectos susceptibles de estudio en la actividad
judicial, voy a permitirme contemplar en lejana |perspectiva la fun-
cién automética de los Tribunales y su funcién creadora, que son
los dos polos, las dos atracciones supremas €ntre las que se desen-
vuelve la administracién de Justicia.

La funcién automdtica del Jucz se produce cuando la calidad de
los textos no suscita problemas de interpretacién. [El Juez, ante el
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hecho previsto, alza el signo de la comunidad, el texto legal, y con
s6lo repetirlo falla. No elabora ; estampilla el ‘hecho con el precepto.

En este sentido, la actitud del Juez es meramente conductora y
marcadamente inhibitoria. Su Unica tarea ffégica es comprender la
orden que desciende de la Ley; su dnica finalidad practica, eje-
cutarla.

Esta mecanizacién, que convierte al juzgador en un érgano de
conciencia muda e insensibilizada, parece disccar al hombre ; pero
no es asi. La plenitud del orden social estriba en que sean distintos
los drganos y los momentos de la Ley y del juicio: en que en el
trance de juzgar, la ey se acerque a los interesados sin perder su
sentido tmpersonal e igualitario.

El funcionario obra bajo el régimen del conocido silogismo, en
el que la premisa mayor es la Ley; la menor, el hedho justiciable,
y la conclusién, el fallo en el que el hecho y la Ley se amalgaman.
Nada pone e} Juez, que es el instrumento en que se produce la mez-
cla de todas estas objetividades.

En este automatismo, proclamado con roméntica exaltacién por
la Revolucidn francesa, se halla el tltimo limite de la perfeccién so-
cial. ‘Muchos filésofos, y entre ellos Ribot y Spencer, than sostenido
que la educacién lograria su més alto fin convirtiendo en reflejos
psiquicos los pprincipios juridicos y morales. Paulhan ha llegado
a decir, excediéndose : «nuestro ideal del hombre, es un autémata
inconsciente, maravillosamente complicado y unificadon.

Con el derecho mecanizado acontece como con la medicina
cuando acierta con el seguro remedio : todas las teorias, los largos
tratados, las dudas resistentes a una resolucién definitiva, desapa-
recen.

La extensién del Derecho mecanizado es de gran amplitud : el
Registro civil, el de la Propiedad industrial, la letra de cambio, el
contrato de transporte terrestre, con su carta de porte, y el de fleta-
mento, con su conocimiento, y, en general, el rodaje de la sociedad
entera, en donde sélo por excepcién se viola el Derecho o se sus-
cita el litigio.

Pero no se da siempre la ventura de que €l Juez sea portador de
axiomas. Su entendimiento, su conciencia, su cultura y su arte tie-
nen casi siempre que movilizarse. Por transparente que sea un pre-
cepto, ha de ser interpretado. La claridad ha de dedlararse después
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de interpretar, no antes. La claridad es un paraiso cuyo camino en-
cerado es la interpretacion facil. Aun en estos preceptos de interio-
res luminosos, el Juez ha de formularse esta pregunta imponente,
pero primera e inevitable: ¢ Debo negarme a la aplicacién de la
Ley? He aqui una cuest:6n singular, una sorpresa para,el espiritu
embalado en la concepcién automética.

El problema surge con ocasién de la pugna entre las leyes or-
dinarias y la ‘Constitucién, dando lugar, con respecto a las prime-
ras, a la excepcién de inconstitucionalidad.

‘Mucho se ha discutido sobre este punto, y aunque en todos los
paises estd resuclto en el orden positivo, mediante las leyes o me-
diante las practicas, de un modo u otro, en el orden cientifico toda-
via chocan las opiniones y no se ha logrado un estado de concien-
cia cientifica undnime.

Que una Lev ordinaria no puede derogar un precepro constitu-
cional, en el régimen de constitucién rigida, es una verdad axio-
matica. A los preceptos constitucionales se les ha llamado, con
acertada expresién, «superlegalidad constitucional». Las leyes or-
dinarias no son mas que la legalidad condicionada por aquélla.

Pero si esto es evidente, ya no lo es tanto que sean los Tribuna-
les los que thayan de resolver acerca de la validez de la Ley. Se ha
opuesto a esta atribucidn la teoria de la divisién de los poderes, que
aunque sujeta a muchas excepciones y disminuido, por tanto, su
prestigio tradicional y su valor absoluto, todavia influye e influird
poderosamente en la doctrina y en la legislacién. Toca a los Tri-
bunales aplicar la Ley, o dicho en otros términos, obedecer a la
Céamara legislativa, y cuando se examina la legitimidad de una
Ley, no se realiza un acto de obediencia, sino de inspeccidon supe-
rior, siendo asf{ que el Parlamento es la mas genuina y legitima for-
ma del Poder, la fuente generadora de Ja organizacién integra del
Estado. ; Cémo, pues, someter ese soberano al juicio que respecto
a su conducta formulen los Tribunales? Esta preocupacién ha sido
fortalecida por el testimonio de la experiencia norleamericana, en
donde los Tribunales de Justicia han ejercitado, con alarmante fre-
cuencia y con extremismo perturbador, esta facultad de rechazar
las leves en su integridad por atentatorias a la Constitucién, hasta
el punto de haber sonado en aquel pais, con pintoresca fuerza lite-
raria, las palabras de «gobierno de juecesn.
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‘Mas, por otra parte, militan razones poderosas para que los Tri-
bunales puedan apreciar la excepcién de inconstitucionalidad. Por-
que no se trata de desobedecer, sino precisamente de obedecer con
mayor pulcritud y lealtad. El Tribunal que aplica una Ley incons-
titucional, obedece al Parlamento ordinario, pero desobedece al
constituyente, y, bajo la apariencia de una fiel disciplina, es el cola-
borador de una rebeldia.

La Ley fundamental del Estado, hecha con los principios sobre
que se sustentan no sélo la organizacién politica del pais, sino la
familiar y la de los derechos esenciales de fa persona individual y
juridica, tiene el don de la invulnerabilidad, salvo el evento excep-
cional de su reforma. Ella representa €l derecho natural de un ré-
gimen en el orden filoséfico v su instinto de conservacién en el di-
namismo politico. La Constitucién sefiala limites infranqueables a
todas las actividades del Estado, y no hay organismo que pueda
arrogarse facultades que ella no le otorgé. :

La idea de funcién, con sus exigencias de ritmos acordes, sur-
ge aqui sin pretensiones de novedad, porque ya hace largo tiempo
recordaba Waldeck-Rousseau en la ‘Cdmara Francesa, al defender
su reforma judicial, que no hay mas poder que uno, el del pueblo,
y que al delegarlo se descompone en funciones.

La funcién judicial impide toda complicidad con un desafuero
a la ‘Constituciédn, pero no llega a tener la facultad de juzgar la
obra del poder legislativo. De aqui la solucién dada por nuestra
Constitucién en su articulo 100. El Tribunal, ante una Ley que es-
time contraria a la Constitucién, no la aplica, se abstiene de juzgar
al Parlamento y remite su consulta al Tribunal de Garantias.

Pero si esta cuestién estd claramente resuelta, surgen dudas
respecto a la posibilidad de aplicar inmediatamente todos los pre-
ceptos de la Constitucién, tan sélo porque en ella estan estampados.

Sabido es que la Constitucién espafiola tiene preceptos a llos
que tha de seguir un desarrollo legislativo con mas pormenores que
permitan su ajuste con la realidad.

¢ Cudl es el grado de eficacia de estos jpreceptos constituciona-
les, en tanto no son amplificados y traducidos en multiples normas
por las’leyes ordinarias?

Dos direcciones than de tentar al jurisconsulto y a los Tribuna-
les. De una parte, puede entenderse que toda Ley vigente, al tiem-
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po de promulgarse la Constitucién que se halla en contradiccién
con ella, estd derogada. Muchas razones jpodrian esforzar este pun-
to de vista radical. Puede pensarse que el tiempo en que se pro-
mulgé una Ley ordinaria es un accidente de escasa resonancia ju-
ridica ; lo que importa es determinar si se halla conforme o no con
la Constitucién ; la antinomia legal, la pugna entre la Ley y la
-Constitucién, es lo esencial. Una Ley es contraria a la Constitucién
por su contenido, y no por la fecha en que se dicte. En tal sentido
deberia considerarse abolida la autoridad marital, considerar esta-
blecida la igualdad de obligaciones de los padres respecto a las dis-
tintas clases de thijos y abolido el precepto del Cédigo civil que pro-
hibe la investigacién de la paternidad, etc. Serfa algo extrafia la
titucién, v en los mds de los casos tampoco se encontrarian en ella
problemas y a otros semejantes, provocados por los mismos moti-
vos técnicos, pero la Ley tiene previstas estas contingencias. No
regiria el Cédigo civil en los preceptos contradictorios con la Cons-
titucién, y en los mas de los casos tampoco se encontrarian en ella
todos los medios normativos para llevar a la practica sus ideas di-
rectrices. Nos encontrariamos entonces en el dltimo supuesto pre-
visto por el articulo 6.° del Cédigo civil ; a falta de Ley exacta-
mente aplicable, los Tribunales tendrian que actuar en funcién crea-
dora y aplicar los principios generales del Derecho, partiendo de
los preceptos bésicos establecidos en la Constitucién.

Pero también es posible otro punto de vista, que rechace la an-
terior versién por aplicarse en ella un método interpretativo inacep-
table. También puede sostenerse 'que no se trata aqui de cotejar
preceptos antiguos con normas constitucionales nuevas, sino de pe-
netrar en el sentido dindmico de éstas y en la orientacién y virtua-
lidad con que se incorporaron al Derecho positivo del pais. Puede
estimarse que la clave estd en lla significacién derogatoria de la
Ley; ¢el sentido profundo de ella fué que sus preceptos sonaban
como trompetas de Jerico, destruyendo todo lo existente y dejdndo-
lo provisionalmente en ruina, o fué su propésito que aquellas nor-
mas legales antiguas, no obstante su pugna con el nuevo orden es-
tablecido, sobrevivieran a su descalificacién hasta la vigencia de las
nuevas leyes complementarias ? He aqui otro punto de vista asisti-
do de no pocas razones.

Y aun es dable una tercera posicién, la de distinguir los pre-
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ceptos constitucionales en dos clases: los unos, de posible ejecu-
cién inmediata en razén de su sencillez, de su sentido meramente
negativo y eliminador o de su tendencia igualitaria, y los otros,
por el contrar/o, sujetos inevitablemente al aplazamiento que im-
ponen la creacién de nuevos organismos o de reglas mas minucio-
sas y precisas.

No me es dado decidirme por uno u otro sistema. Lo que par-
ticularmente pudiera pensar el hombre, no le es dado sostenerlo al
Ministro.

Toca al Tribunal de Garantias descifrar estas incégnitas, con-
testar a estos interrogantes y crear una doctrina jurisprudencial en
estos interesantes problemas de Derecho transitorio.

La funcién creadora de los Tribunales de Justicia rara vez se
da en términos absolutos, pero rara vez también queda radicalmen-
te eliminada. Es éste un punto candente, en el que se ha situado la
discutida teoria del «Derecho libren.,

No se halla en discusién en nuestro pais el poder creador de los
Tribunales de Justicia, cuya misién no se limita a aplicar la Ley o
la costumbre vigente, sino a producir Derecho con relacién al caso
debatido, cuando aquellas primeras fuentes son deficientes. Y no
solamente estidn facultados los Tribunales para hacerlo asi, sino que
incurren en responsabilidad cuando dejan de fallar por oscuridad,
silencio o deficiencia de la Ley.

En Francia, Magnaud, Presidente del Tribunal de Chateau-
Thierry, provocé la sorpresa sonriente y curiosa de Europa por sus
sentencias, en las que prescindia de la Ley, cuando ésta contrade-
cia sus ideas juridicas. El llevo primero a la prictica estc modo de
entender sus deberés, y después vimos en libros reproducidas sus
sentencias y hasta defendida su conducta, convertida en teoria. Lo
que le permitié vivir a esta direccidén y atraer las miradas sin que
les acompafiara la protesta indignada fué la buena fe que le ins-
piraba y la exaltacién de una élica, que colocaba en las sentencias
un arrogante y poético penacho de romanticismo.

Fuerza es reconocer que Magnaud presté dos grandes servicios :
uno positivo, otro negativo. De una parte, hizo vibrar, no obstante
la arbitrariedad de su doctrina, una indefinible corriente espiritua-
lista, una emocién que escapa a las categorias de la Ciencia, pero
que es vital.
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Magnaud ha prestado, sin darse cuenta, con su absurdo proce-
der, un servicio negativo, desvalorizando las tendencias extremis-
tas del llamado «Derecho libren. Los mismos partidarios de esta
doctrina han tacdhado a ‘Magnaud de subjetivista y han negado ‘re-
sueltamente que un Juez pueda superponer su ideologia juridica a
la de la Ley. Pero ¢lhacen ellos-algo distinto? Su teoria del «De-
recho libre» tiene antecedentes y reminiscencias en épocas lejanas,
pero su aparicién como movimiento cientifico colectivo es de este
siglo. Las palabras Derecho justo, empleadas por Stammler como
titulo de una obra famosa, han logrado un éxito rotundo. El De-
recho justo es un grito de guerra, es Magnaud filosofado, una nue-
va sugestién que nos visita con vestimenta doctoral. Pero estas pa-
labras : el Derecho justo, llevan implicita la facultad en el Tribunal
de juzgar la Ley en virtud de exigencias imperiosas de la vida que
la hagan inadecuada, de mostrarse sensible al aguijén decl Derecho
natural, que denuncia dolorosamente la arbitrariedad legal.

En este movimiento moderno, lo que tengo por m4s cierto es la
prudente correccién al alcance desmesurado que se ha otorgado por
los jurisconsultos antiguos a la Ley. Esta tha sido la doctrina de los
iniciadores Geny y Ehrlich. La diferencia no es facil de percibir a
primera vista, y de aqui que Geny, al terminar su obra, que es,
por decirlo asi, la Biblia de las nuevas orientaciones, decia que era
muy posible tuviera el lector la impresidn de que no thabia leido
nada nuevo. La trascendencia que ha tenido su trabajo cientifico y
la perennidad de su prestigio han rectificado los recelos de su mo-
destia.

Las necesidades sociales, recogidas por los jurisconsultos y los
politicos, traen las leyes que quedan en la Gaceta afectadas de mo-
mentanea ceguera. Después, merced a los Tribunales de Justicia,
se ponen en contacto con la vida, como volviendo a su hogar. En
la Ley, como en el hombre, es ése el momento culminante, el de la
mas incomparable de las efusiones. La Ley es abstracta e imper-
sonal ; pero el calor de lla pasién, la fe cordial, se la incorpora el
Magistrado, que es la Ley hecha carne. Los que de un modo u otro
laboramos por la justicia no podemos lhacerlo sin que en el seno de
nuestra alma haya algo mas que ideas y silogismos, algo més que
leyes y Cédigos, la pasién por el Derecho, la emocién de realizar-
lo; como ha dicho Bergson del esfuerzo creador, la emocién crea-
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triz que eleva a las almas privilegiadas, «irradia un entusiasmo que
no se extingue jamas completamente, y 'que puede siempre volver

a encontrar su llama». En ese fuego debemos consumir nuestra
vida entera.»
L -

El papel que a los Tribunales corresponde, en el ordenamiento
juridico de un pueblo, depende de circunstancias y razonamientos
que van desde las més vulgares observaciones hasta las més in-
sondables esferas del pensamiento puro.

No solamente la organizacién judicial, los grados de la jerar-
quia, la potestad disciplinaria, el juego de los recursos jprocesales,
las practicas forenses y la rutina administrativa son fuerzas incon-
trastables que ligan al Juez y le imponen, por via directa o indi-
recta, la opinién aceptada, aunque no se halle reconocida como com-
plementaria o rectificadora de la Ley, sino que, en general, la fun-
cién de la Jurisprudencia (entendida en el sentido de pronuncia-
mientos o decisiones judiciales) se halla intimamente relacionada
con la Constitucién del Estado, con la teoria de las fuentes del De-
recho y, lo que a primera vista parece mds extraiio, con el concepto
y bases filoséficas del mismo.

Por eso llos juristas alemanes, que, desde la promulgacién del
Cédigo civil y, sobre todo, desde la Gran Guerra, han enfocado los
temas metodoldgicos, y los maestros franceses, que, después de
Geny, han entrado por la amplia via de una intenpretacién tan li-
beral como deformante, no se contentan con una critica respetuosa
de los juicios y decretos judiciales, ni con buscar en ellos el subs-
tratum de una doctrina progresiva, ni siquiera con revelar la mar-
cha de la jurisprudencia, acreditar las fuerzas que en ella acttian
y mostrar el encadenamiento de los motivos, sino que elevan el
plano de la discusién jpor encima del texto fundamental de los
Estados.

Nada de particular tiene que con ello se ponga en tela de jui-
cio la teorfa de las fuentes del Derecho y las relaciones tradi-
cionales entre ellas admitidas. No es lo mismo admitir como tales
la Ley, la costumbre, las decisiones judiciales y la ciencia del De-
recho, que suprimir alguno de estos manantiales o cegarle, como
lo hace el parrafo segundo del articulo 6.° de nuestro Cédigo civil.
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Mayores son las variaciones que pueden introducirse si pres-
cindimos del concepto cladsico y consideramos a la Ley como un
miero plan del ordenamiento deseado, o como un imperativo que
ha de encontrar su apoyo en la vida social, 0 como un mandato
cuya efectividad depende del céliculo de probabilidades, o como una
indicacién dirigida a la conciencia de la comunidad, o como una
manifestacién reflexiva en la serie de los procedimientos declarati-
vos del Derecho. El idolo se degrada, la jpractica diaria del De-
recho sube como una marea, que lo esconde o lo derriba.

Con mayores brios que nunca vuelve ahora la doctrina de ia
costumbre, creacién espontidnea del Derecho, a cuya sombra se
acogen llos golpes de Estado, las revoluciones, la fundacién de Es-
tados, la conquista... Ante la imponente majestad del antiguo prin-
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sitados de una ]ustlﬁcac1én Rusia, Italia, Allemama Espana in-
vocan al proletario, a la nacién, a la raza, al pueblo..., porque
comprenden que la mera tenencia de los érganos de promulgacién
da tan sélo una apariencia de legalidad.

Y de aqui vamos directamente de cabeza, como vulgarmente se
dice, al problema de la vigencia.

¢ Quién da a lla Ley, alejada de la comunidad, su supremacia
y encadena al Juez, que se halla en contacto con ésta? Los juristas
se desesperan ante la pregunta, pasando del deber al ser, del cam-
jpo normativo a la realidad viviente, sin hallar otra solucién que
la del célebre barén <de Munchausen, que salia del pantano ti-
randose de los pelos.

La Ley rige, porque ella misma lo decide. Y si alguien pone
en duda la veracidad de sus titulos, contesta con gesto olimpico :
Ego sum qui sum, sin reparar en que, tratindose de Derecho, la
clave descansa no en lo que es, sino en lo que debe ser.

Todas estas cuestiones, a las que la filosofia juridica dirige en
la actualidad sus proyectores, quzdan planteadas con el discurso
que hemos extractado. ReEvisTa CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO
promete desenvolverias ante el piblico espafiol dentro de sus mo-
destos limites.
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SEXTA PARTE
LOS PRECONTRATOS Y EL CODIGO CIVIL ESPAROL

Por el interés de este punto nos parecia conveniente dedicarle
un apartado, si bien el deseo de no dilatar con exceso la exten-
sion de este trabajo y llos escasos datos que suministra la doctrina
patria acerca del tema nos imponen una relativa concisién. En
efecto: los Tratados sistematicos de Derecho civil espaiiol de los
Profesores Sdnchez Romén, De Diego y Valverde apenas si men-
cionan el término preconirato. Este figura en un Programa de
Oposiciones a Notarias (1), pero no sabemos que haya sido ob-
jeto, hasta la fecha, de estudio especial entre nosotros.

«El antiguo Derecho de Obligaciones espaiiol, escribe Ernesto
Mayer (2), es una forma del Derecho de Obligaciones germano.»
No es muy de extrafiar que el Cédigo civil espafio]l thaya pasado
por alto la regulacién expresa de los precontratos, si se tiene en
cuenta que olros cuerpos legales mas modernos y de técnica més
depurada, como el Cédigo civil aleman (3), prescindieron, a su

(1) Tema 39. En Gaceta de Madrid, 8 de Mayo de 1930.

{2) Y tam es as{ que el Derecho cspanol de los siglos x11 y xuit conserva
aquel cardcter mas que otros Derechos germinicos de la época, como el es-
candinavo. Véase el Antiguo Derecho de obligaciones espasiol, pig. g, Bar-
celona, 1926.

(3) Este Cédigo se compone de dos grandes ramas: Derecho patrimonial
y Derecho de las personas, integrados, respectivamente, por los derechos
de obligaciones y de cosas, de la familia y de la sucesién. Si algaun repro-
che puede hacerse a este Cédigo, aparte de sus famosas autocitas, es cl de
ser una obra excesivamente téonica, impropia de ser comprendida por quic-
nes no estén preparados en Derecho. (V. Karl ‘Haff, I'nstitutionen des Deuts-
chen Privatrechts, vol. 1, p4g. 1. Stuttgart, 1927.)
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vez, de una reglamentacién especifica de aquéllos. En cambio, al
revisar el Cédigo federal de las obligaciones suizo se creyé con-
veniente legislar sobre los precontratos, que, como dice Pacchioni,
pueden concluirse en el curso de los tratos para garantizar la cele-
bracién de contratos futuros.

Los autores espafioles han estudiado la materia al examinar
el contrato preparatorio de promesa, habiéndole asignado como
lugar jpara su exposicién en el sistema del Derecho civil puesto
independiente al jprincipiar a desenvolver los contratos en particu-
lar {1). No contiene, segiin hemos indicado, nuestro Cédigo civil
expresa sancién para los precontratos ; no obstante, las considera-
ciones expuestas sobre su necesidad y conveniencia, especialmen-
te el principio de la libertad de contratacién recogido en el ar-
ticulo 1.255, y las normas generales sobre obligaciones y contra-
tos, justifican la admision de aquéllos en nuestro Derecho positivo.

Reconocida por nuestra legislacién figura lla promesa de ven-
der o comprar, a la que se refiere el articulo 1.451 del Cédigo
civil, estableciendo que por Ja conformidad en la cosa y en el
precio, lcs contratantes tendran derecho jpara reclamar recipro-
camente el cumplimiento del contrato. Cuando no pueda cumplirse
la promesa indicada, regirdn para las partes las disposiciones sobre
obligaciones y contratos contenidas en el libro correspondiente del
mismo ‘Cuerpo legal. Las leyes de Partidas declaraban ya que la
promesa o promisién «es otorgamiento que facen los omes unos
con otros por palabras e con intencién de obligarse auiniéndose
sobre alguna cosa cierta que deuen dar o fazer unos a otros». (Par-
tida V. Titulo 11. Ley I.) ®

La técnica civil patria establece frente a los contratos princi-
pales llos preparatorios; entre éstos incluye la promesa, socie-
dad y mandato. Promesa, en general, es una declaracién de vo-
luntad seria y definitiva de constituirnos deudor hacia otros. Co-
mo dice el Sr. De Diego, «es un contrato que tiene por objeto la
celebracién de otro posteriorn. El concepto ceincide con el dado por
nosotros del |precontrato; pero conviene que puntualicemos que

(1) Asi Valverde, Tratado de Derecho ciwl espatiol, tomo lII, segunda
edicién, pidg. 307; De Diego, ob. cit., vol. IV, pag. 322. El primer puesto
entre los contratos preparatorios le concede también el Sr. Sanchez Romién
en sus Estudios de Derecho civil, tomo 1V, pag. 463.
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el rasgo més destacado de la promesa de «contrahendo sive ineun-
do contractun es arear entre las partes una situacién juridica espe-
cial que les obliga a la celebracién de otro contrato ‘posterior, por-
que es, una caracteristica jpoco destacada por algin autor espafiol.

Hallase sometido el precontrato en el Derecho civil vigente a
los jprincipios generales sobre contratacién; sus elementos perso-
nales han de tener capacidad para contratar, y el contrato proyec-
tado debera ser posible y licito (1). El consentimiento en el pre-
contrato debi6 prestarle espontidnea y libremente sin violencia, error
ni dolo. A falta de normas especificas sobre determinacién podran
aplicarse las que dedican las leyes a la determinabilidad del ob-
jeto de la prestacién en los contratos obligacionales.

Para interpretar justamente el articulo 1.451, el Sr. Castdn (2)
distingue varias clases de promesa de compraventa: a) Promesa
unilateral de comprar o vender no aceptada, que es una oferta sin
efectos juridicos. b) Promesa unilateral de vender aceptada o cons-
tituye un contrato unilateral que obliga sélo al promitente. ¢) Pro-
mesa unilateral de comprar aceptada, cuyos caracteres y efectos
son analogos a la anterior ; y d) Promesa bilateral de compraventa
reciprocamente aceptada, a la que jparece referirse mas propiamente
el articulo 1.451 del ICodigo civil (3).

Esta modalidad del precontrato no priva al obligado del derecho
de disposicién de la cosa prometida, porque la promesa ni verifica
la transmisién ni suspende el ejercicio del poder de disposicién ;
para ello seria preciso que fuesen inseparables la obligacién de
enajenar y su consumacién, el deber con el ser. No siendo posible
prescindir aqui de la doctrina impuesta por el Cddigo en sus ar-
ticulos 1.609, 1.095 y 1.475. La categdrica separacién del Derecho

(1) En las normas, bastante completas, dedicadas por las Leyes de Par-
tidas al contrato de promesa se indica que podrd ésta hacerse wsobre cosa que
sea en poder de los omes e acostumbrada a enajenarse entre ellos», incluso
aun de cosas que aun no son nacidas, la cosecha futura, el fruto de alguna
sierva. No son validas las promisiones de cosas que no fueron, son ni se-
rdn ni las que no podrian cumplirse segiin el orden natural, como «darte he
el sol o la luna; o fazerte un monte de oro», Cfr. Partida V, tit. 1I, le-
yes XXI y XXII.

(2) Véase Derecho civil espaiol, tomo 11, pag. 315.

(3) Véase Josscrand, Cours de droit civil positif frangais, vol. TI, mame-
ro 1.069. Parfs, 1933.
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aleméan entre los derechos reales y de obligacién acaso suprimiria
muchos de los complejos problemas que se presentan entre nos-
otros. La promesa engendra en favor de quien se hizo un dere-
cho jpersonal que no es susceptible de inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad, a no ser que esté ;;rarantida con hipoteca,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 del Reglamen-
to dictado jpara ejecucién de la ley Hipotecaria. Nuestra misma
legislacién, en el articulo 1.872 del Cédigo civil, regula fa pro-
mesa de constituir prenda o hipoteca, que da lugar a una accién
personal entre los contralantes, sin perjuicio de la responsabili-
dad criminal en que incurre el que defraudare a otro ofreciendo
como libres cosas que no le pertenecen o fingiéndose duefio de
las mismas. Ha regulado también el Cddigo civil flos esponsales
del futuro matrimonio, que va hemos estudiado, y la promesa de
mejorar a que se contrae el articulo 826, si bien estos casos, por
su naturaleza especial, no coinciden en abscluto con las carac-
teristicas atribuidas al precontrato. Al jprecontrato se aplicardn los
principios generales sobre las obligaciones y los contratos con-
tenidos en nucstro Cédigo en ilos articulos 1.088-1.314.

«Faltaban en nuestro antiguo Derecho obligaciones nacidas del
contrato—afirma Mayer—, pues sélo existian las que procedian
de delito o de los contratos reales. Estos contintian admitidos en
nuestra legislacién; son contratos que se perfeccionan mediante la
entrega de la cosa o la realizacién de un hecho ; para la perfeccidn
o nacimiento de los mismos no es suficiente el consentimiento. En
estos contratos se revela con mayor claridad la figura del pre-
contrato. Supuesto que la perfeccidon del préstamo mutuo pre-
cisa la entrega de las monedas, en tanto que ésta no se haya ve-
rificado existird un compromiso de entregar una cosa a una per-
sona, que a su vez se obliga a devolverla : un jprecontrato. El con-
trato principal nacerd como consecuencia de la actividad de las
partes ligadas por el precontrato. Debe tenerse en cuenta, ade-
mé4s, que si el contrato de préstamo en la mayor parte de las
ocasiones nace con independencia del precontrato, la constitucién
del préstamo con garantia hipotecaria va unida casi siempre al
mismo.»

Antes de poner término a estas brevisimas consideraciones so-
bre nuestro Derecho queremos recordar alguno de los problemas
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esenciales que plantean los articulos 1.279 y 1.280 del Cédigo civil.
Al tratar de los sistemas de contratacién, indica el Sr. Sénchez
Roméin que se entiende jpor sistema la serie de bases armodnicas
que organizan la practica de un principio o la realizacién de un
hecho; es algo que dice relacién a la conducta, al método, al
procedimiento, al desarrollo, en fin, de una idea. Y el Sr. De
Diego agrega que el sistema de contratacién es «la idea cardinal,
la base primordial bajo la cual se desenvuelven y cobijan los con-
tratos reconocidos en una legislacién» (1). Nuestro Cdédigo civil,
acomodandose a las exigencias modernas, adopté un sistema ecléc-
tico, ya sancionado en los articulos 51 y 52 del Codigo de Comer-
cio de 1836. El principio espiritualista en materia de contratacién
fué proclamado, segin es sabido, en la lley unica del titulo 10
del Ordenamiento de Alcald (2).

El articulo 1.278 del Cédigo civil preceptia que los contratos
seran obligatorios cualquiera que sea la forma en que se hayan
celebrado, siempre que concurran las condiciones esenciales para
su validez (3). A continuacién dispone el articulo 1.279 que «si Ia
Ley exigiera el otorgamiento de escritura u otra forma especial
para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato, los
contratantes podran compelerse reciprocamente a llenar aquella
forma desde que hubiese intervenido el consentimiento y demas re-
quisitos necesarios para su validez». Este ultimo precepto pode-
mos considerarlo clave de nuestro sistema de contratacién; es un
modo ingenioso, se ha indicado, de dar eficacia a los dos princi-
pios : la suficiencia del consentimiento y la necesidad de la forma.

La interpretacién del texto legal ha sido motivo de viva discu-
sién entre los civilistas espafioles, siendo de lamentar la falta de
investigaciones y conclusiones precisas. La forma puede imponer-
se como esencial «ad solemnitatem» o jpor via de-prueba, pero la
dificultad estd en determinar cuando sea lo uno o lo otro, pues,
como indica el Sr. Sdnchez Roméan, no obstante lo preceptivo del

(1) Véase ob. cit., tomo 1V, pag. 204. Madrid, 1919.

{2) 'Modemamente adopta el criterio de libertad de forma la ley sueca de 13
de Junio de 1913, segin Karlgren, en su articulo sobre «Negocios juridicos de
caricter patrimonialy. Annuario di Duwr. Comparato, vol. 1X, fasc. I.

(3) Se alude al consentimiento, objeto cierto y causa de la obligacién
contenidos en el art. 1.261.
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articulo 1.280, ha de entenderse en relacién con el 1.278 y 1.279, y
«la perfeccién del contrato no depende del cumplimiento de esas
formas, exigidas como requisitos por el articulo 1.280». Creemos
que quizds sea lo mas adecuado para fijar la relaciéon entre los
articulos relacionados investigar el fundamento y finalidad de la
prescripcién formal. A veces se ofrece con claridad en la Ley,
como en algin numero del articulo 1.280, en que, para proteger a
las partes contra la precipitada realizacién de actos de indiscutible
trascendencia patrimonial, se establecié la necesidad del docu-
mento publico, y al admitir por el juego del articulo 1.279 que
mediante un convenio sin forma se pudiera obligar a las partes
a cerrar el contrato, se destruiria la finalidad perseguida por la
Ley (1).

En suma, en todos los casos en que el articulo 1.280 alude a
contratos verdaderamente solemnes, respecto de los que, apartc
del precepto objeto de examen, exista declaracién expresa en la
Ley, como sucede con el censo o la hipoteca, sobre la necesi-
dad de escritura publica, no obstante los términos expresivos del
articulo 1.279, en tanto que no haya sido observado el requisito
formal no existird entre las partes vinculo juridico alguno. Este
mismo criterio parece aceptado en reciente jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo; la sentencia de 21 de Junio de 1932 declara que
para la validez de ciertos contratos se requiere como indispensable
la esoritura jptiblica, como sucede con la donacién de inmuebles (2).

No obstante la semejanza que a primera vista pudiera obser-
varse entre los casos expuestos y el objeto del tema, si en los pri-
merus$ existe una celebracién sucesiva de contratos en cuanto que
las partes pueden compelerse a elevar el contrato a escritura pu-
blica, como reconoce la sentencia de 11 de Marzo de 1932, no
existird un verdadero «contrahere», ni ninguna de las caracteris-
ticas privativas del precontrato, por lo que, en general, puede des-
echarse la aplicacién del mismo en tales supuestos.

(1) La prescripcién de documento publico en cuanto al contrato de arren-
damiento, funciona en la legislacién alemana para centrar la férmula «Kauft-
brich nicht Mieten,

(2) ‘En relacién con los efectos de la promesa de venta véase también la
sentencia de 7 de Febrero de 1933. -
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CONCLUSION

Segiin hemos podido observar, el germen de la construccién
del precontrato hay que buscarlo en Tohl, teniendo también valor
primordial los estudios de Degenkolb, poco modificados por sus
continuadores.

Casi ultimada la labor de preparacién de este trabajo, tuvimos
ocasién de leer el estudio debido a Anselmo Viterbo, publicado en
el Archivio Giwridico, con motivo de la recensién del Libro de
Roth (1). Nos causé profunda impresién porque contiene una cri-
tica acerada contra el precontrato. Para aniquilar la posibilidad
légica del precontrato habria que demostrar que desdoblar el con-
cepto obligarse a una prestacién, en obligacién de obligarse a ura
prestacién, es psicolégicamente imposible. L.os mas enconados ene-
migos del precontrato, sin negar que pueda existir, se oponen a
reconocerlo en la practica: no creen en definitiva que las partes
tengan que acudir a una institucién tan compleja. Los que nie-
gan el precontrato bilateral tendrin que admitir el que obliga a
una sola de las partes, como tnica posibilidad para asegurar en
ciertos casos las obligaciones contraidas. Pero objeta Viterbo que
ni aun en ese supuesto el precontrato es el medio unico, puesto
que existe la oferta irrevocable. Y muéstrase partidario de la con-
versién del precontrato en contrato definitivo por obra del Juez,
afirmando, por tltimo, que es necesario aceptar una u otra caracte-
ristica del pensamiento juridico: el interés o la voluntad. Tohl
y Schlossmann prefirieron el primero; Degenkolb y Coviello apre-
ciaban con exceso la ultima.

Después de examinar el precontrato de los contratos reales y
formales, se opone a su reconocimiento, aunque confiesa que en
ciertos negocios, como en la letra de cambio, podrd existir. In-
tenta demostrar que la historia del Derecho revela que el «pactum
de contrahendo» es un fenémeno determinado por un riguroso for-
malismo juridico, y por ¢llo, limitado el uno, es necesario también
restringir el otro.

(1) V. Archivio Guiridico. Filippo Serafini, vol. XXI, 1931, péaginas 32
y siguientes,
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Nosotros negamos que la idea del jprecontralo pueda ser una
entelequia elaborada por la dogmética germdnica, o un nego-
cio artificioso, abstracto; responde a un concepto ¥y a una nece-
sidad de la vida juridica pasada y de la actual. Argumentacio-
nes de tipo negativo, cual la de Viterbo, no son novedosas;
Storch y Schlossmann pretendieron negar la existencia del pre-
contrato, porque nadie habia visto un ejemplar vivo del mismo, con
lo que venia a ser como la famosa serpiente de mar. Los mismos
redactores del Cédigo civil alemdn se opusieron a su reglamenta-
cién, pensando sustituirle por otros medios.

Para Schlossmann carece de utilidad el precontrato que las
partes celebran cuando, puestas de acuerdo sobre los extremos del
contrato definitivo, no quieren su ejecucién inmediata, porque los
contratantes pueden concluir el contrato principal suspendiendo su
ejecucién. Mas este criterio no se sigue nunca en la realidad, y
como sutilmente observa Carrara (1), las partes utilizardn con pre-
ferencia aquella institucién que, obligdndoles, les deje en liber-
tad hasta el dia que puedan comenzar la ejecucién (2). Mucho -
sentimos no poder recoger aqui las interesantes construcciones
sobre lla promesa, de Bassenge, en su valiosa monografia Das Vers-
prechen, y de Reinach, en sus Fundamentos aprioristicos del De-
recho civil.

Reconocia Sohm que la economia de nuestro siglo se encuen-
tra regida todavia jpor la idea del trafico (3). Y Hedemann, ai
estudiar los progresos del Derecho en el siglo x1x, indica como
conquistas fundamentales del Derecho privado: I. Una nueva or-
denacién de la vida del comercio. II. Nueva reglamentacién del
Derecho sobre la tierra; modificaciones del Derecho social y en
las relaciones de familia. Y ampliando su indicacién en el primer
punto, advierte que se ha dado un poderoso impulso al desarrollo
de la persona individual y que la vida moderna descansa en la li-
bertad de contratacién, de disposicién y asociacién. Parece que
procede admitir el precontrato con la libertad de contratacién, pos-

(1) Véase ob. cit.,, pag. 4.

(2) Schlossmann concluye, como resultado de su investigacién, que el
precontrato es un concepto sin contenido que nunca sc presenta en la vida,
sino en los libros.

(3) Véase ob. cit., pag. 7s.

42
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tulado de los modernos Cédigos, en cuanto sirve para satisfacer
las necesidades del comiercio (1), y porque nada se opone a su re-
conocimiento dentro de los principios fundamentales del Derccho
de obligaciones.

Schapp, en su monografia, dedica una parte al examen de la
- opinidn de Stintzing, teoria que por la novedad de sus pensamien-
tos atrajo la atencién cientifica, y piensa que se ha dedicado esca-
sa atencion a la causa de los precontratos y se ha intentado derivar
las reglas del precontrato «in abstracto», mientras que la mayoria
de las cuestiones sélo podian contestarse por aquel motivo creador ;
tales la diligencia del obligado, duracién, cedibilidad de los de-
rechos del acreedor, forma del precontrato. Sin embargo, hay
problemas que pueden resolverse por consideracién del pre-
contrato mismo, como el del contenido de la prestacién. No
es cierto que el obligado por un precontrato lo esté a concluir
su contrato a instancia del acreedor. Este serviria de poco al acree-
dor. Lo interesante, segun Stinizing, es que el obligado por un pre-
contrato tenga el objeto disponible y en todo, momento esté en con-
diciones de cumplir el compromiso. Por tanto, la disponibilidad
de prestar constituye el contenido del precontrato. Este deber es
puro, sin condicién, y se convierte en el deber de ejecutar cuando
el acreedor haya declarado que lo quiere. La llamada «Leistungs-
bereitschaftn es coercible; consiste en un hecho y en una abs-
tencién.,

El precontrato de los contratos reales constituye el centro de
gravedad de la institucién, y es una consecuencia del reconoci-
miento de los mismos mientras las legislaciones les admitan con
tal caracter (2). Y lo mismo cabe afirmar de los contratos for-
males en legislaciones como la espafiola. El precontrato como pre-
vio al contrato definitivo encontrard causa frecuente de aplicacion
cuando no es suficiente para la eficacia del negocio juridico la sim-
ple manifestacién de voluntades. El Derecho puede limitar la
autonomia del hombre, imponiendo como obligatorias ciertas for-

(1) En tal sentido, Schapp, entre otros, ob. cit., pag. 23. El Proyecto
francoitaliano de las Obligaciones, en su art. 3z, crea la posibilidad de ad-
mitir 10s nuevos tipos contractuales que pueda ofrecer la vida.

(2) Véase Hedemann, Schuldrecht. Berlin-Leipzig, 1931, pag. 299.
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mas o estableciendo que la eficacia de un acto dependa de la en-
trega de una cosa.

Precisamente cuando se ha impuesto una forma especial, no
obstante haber logrado las partes acuerdos sobre los puntos fun-
damentales y de detalle del negocio juridico, puede faltar de mo-
mento la posibilidad de formalizarlo en forma legal. Decia cer-
teramente Roth (1) que no siempre se tienen a mano tinta y
pluma, ni en todo caso hay una persona competente para auten-
ticar el acto. Entonces surgird una evidente oposicién entre el
poder y el querer de las partes, y para favorecer sus deseos licitos,
que merecen proteccién y respeto, se presenta en primer plano a
nuestra consideracién un convenio obligatorio que vincule a las
partes para la futrura celebracién del contrato que pretenden, que
les obligue por lo menos de modo provisional a contraer la obfi-
gacién definitiva. Iste contrato constituye el medio mds ade-
cuado para que las partes obtengan de mancra eficaz la realizacién
de su propésito de contratar.

En todos esos casos cabe un negocio intermedio entre las
simples negociaciones contractuales y la conclusién de un con-
trato definitivo, negocio juridico que liga a las partes, obli-
gandolas a cooperar jpara la celebracién de un contrato ulterior,
cuyo contenido estard en relacién con el contrato principal a que
.tienden, y debe subsumarse en una figura que nosotros hemos ca-
lificado de jprecontrato, cuva utilidad innegable reconocerd quien,
con animo sereno, analice el juego de las relaciones juridicas (2).
El precontrato actuard muchas veces como negocio de seguridad,
sentido en el que creemos que tiene plena justificacién y posibi-
lidad para amplios desenvolvimientos («Sicherungsgeschaftn).

En sintesis, podemos concluir:

I. El jprecontrato es un contrato que asegura la celebracién
de otro posterior. Su funcién se cumple obligando a las partes a
la celebracién de un contrato futuro que de momento no quiere o
no puede celebrarse.

II. Ta esencia del precontrato se pone de relieve en que en-

(1) Véase ob. cit., pag. 260. También Pacifici-Mazzoni, ob. cit., pégi-
na 258, vol. TV. Oser, ob. cit., pag. 97.
(z) Asi, Witter, Der Darlehensvorvertrag, p4g. r3. Essen, 1913.
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gendra una accién dirigida a un «contrahere». No se encamina a
obtener una prestacién real determinada, sino a lograr la mdés
exacta cooperacién para la conclusién de un contrato obligacional
futuro.

ITI. El precontrato ha de determinar suficientemente la clase
y el contenido del contrato principal que se proyecta, expresando
sus puntos objetivamente esenciales. Es un contrato independiente,
que constituird a veces un estadio extraordinario en la formacién
del contrato. Produce efectos de caracter personal y ha de expre-
sar el plazo en que deberd concluirse el contrato principal.

IV. Careciendo en nuestro Derecho jpositivo de una reglamen-
taciébn propia, nos parece que podria regularse en la necesaria re-
forma que se thara del Cédigo civil.

SEBASTIAN MORO LEDESMA,

l2octor en l)erecho.



La prescripcidén de las acciones
‘ hipotecarias

1. Exégesis del articulo 128 de la ley Hipotecaria.—z2. Sus relaciones con otros
art{oulos de la misma ley y del Cédigo civil en su contexto y en la inter-
pretacién de la jurisprudencia.-—3. Problemas que suscita la prescripcién
de las acciones hipotecarias: A) Inscripcidn de un titulo presarito. B) Ce-
sién de un crédito inscrito de mds de quince afios y menos de veinte.
C) Cancelacién de hipotecas de accién prescrita.—4. Estudio de estas cues-
tiones en €l Derecho histérico y en el vigente: procesos formativos:
a), en cuanto a la naturaleza de las acciones; b), en cuanto a la prescrip-
cién de las mismas; ¢), en cuanto a la prescripcién tabular: orientaciones
de 1a doctrina y de la jurisprudencia.—sg. Corolarios sintéticos.

1. El articulo 128 de la ley Hipotecaria plantea la prescrip-
cién de las acciones hipotecarias, limitando su vida a veinte afios,
que se cuentan desde que con arreglo al titulo inscrito puedan ejer-
citarse. El precepto, de una aparente sencillez, entrafia una nebu-
losa de conceptos, apenas se somete a las primeras meditaciones,
porque el ejercicio de la accién hipotecaria, que es accesoria y de
persecucién de un inmueble solvente—esto es, posible de reducir-
se a precio—, supone en el actor la existencia de un derecho de cré-
dito y su accién correspondiente, dindose el extraordinario vice-
versa de que las acciones derivadas de los derechos de crédito, en
general, tienen marcado en la Ley un plazo de prescripcién més
reducido, ya que, segtn el articulo 1.964 del Cédigo civil, las ac-
ciones personales prescriben a los quince afios. Este problema, pri-
meramente planteado, no tendria eficacia técnica si no fuera una
realidad el principio de que partimos de que en todo crédito hipo-
tecario ‘hay un elemento juridico principal y un elemento juridico
accesorio, uno que es fundamento, pie y origen del segundo, y sin
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el cual no puede existir, a saber: a), el crédito especifico como
oblligacién interpartes, que supone un sujeto activo y otro |pasivo ;
un acreedor y un deudor, entre los cuales se fragua el nexo de la
relacién juridica que se concreta en upa exigencia y una presta-
cién con variado contenido de derechos y obligaciones, y b), una
determinada facultad accesoria y pparticular, que permite al acreedor
ponerse en contacto directo con un inmueble, haciendo exclusién
del deudor—una vez fracasado su potencial de solvencia—para ob-
tenerla en didho inmueble, elevandolo a la categoria de acreedor
subsidiario y convirtiéndolo, mediante su venta, en precio efectivo
con el cual enjugue su crédito v solvente la obligacién.

Y puede, por ello, entenderse comprendidas en la accién hipo-
tecaria dos acciones: una, precedente, sustancial, sea viviente, sea
en expectativa, que €s el crédito entre personas, de contenido co-
nocido o condicional ; otra, adjetiva o determinativa, que es el mis-
mo crédito dirigido contra un inmueble que lo sujete directamente
para su solvencia en caso de insolvencia personal. De no ser con
esta adjetividad de solvencia supletoria, no tendriamos hipoteca.
Si estableciéramos una relacién directamente inmediata con el
acreedor y el inmueble, tendriamos establecido un dominio o al-
gunos de sus derechos integrantes. Tal es la necesidad de no fin-
dependentizar la accidn sobre el inmueble de la accién sobre la
persona. Por ello la accién hipotecaria en si no puede ser juzga-
da como una accidén exclusivamente real. Y como tampoco puede
ser considerada exclusivamente como accidn contra la persona, por-
que si deja de mirar al inmueble, deja de ser hipotecaria, tampoco
puede scr calificada de accién personal. En el modismo, que lla-
mariamos vulgar, del foro se acostumbra a tenerla por accién mix-
ta, extendiendo este concepto a la posibilidad de su doble orien-
tacién. No es, sin embargo, este calificativo apropiado para des-
entrafiar su naturaleza, pues aparte de .que Jas orientaciones de
la doctrina civil moderna desechan la existencia de las acciones
mixtas, por desconocerles una sustantividad Unica y organica, v
tal doctrina ha tomado ya carta de naturaleza en Ja jurisprudencia
de nuestro Supremo Tribunal, es del todo evidente que el corte
clasico de la accién mixta—limitado dentro del Derecho romano
a las conocidas con el nombre de communi dividundo, familiae er-
circunde y finiwm regundorum—, que se determinaba por la exis-
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tencia simultdnea y en calidad de sustantividad principal, sin sub-
ordinacién de accesoriedad alguna, de la direccién personal y la
real para la obtencién de fines convergentes y conjuntos, no se
da en la accién thipotecaria, en la cual la orientacién personal y
la real son subsidiarias, esto es, que, cumplida la una queda la
otra sin contenido, y, por tanto, extinguida.

Condluimos, pues, que en la accién hipotecaria, de naturaleza
compuesta o compleja, hay dos acciones: una, principal, perso-
nal ; otra, accesoria y subsidiaria, real ; vivas y ciertas las dos, que
pueden esgrimirse segun sus orientaciones respectivas, pero am-
bas al mismo fin, que no pueden ser simultdneas y que se exclu-
yen y extinguen una en otra por su efectuacién.

¢ Querra esto decir algo en contra de la sustantividad de la hipo-
teca y su mds perfecto modismo de la llamada hipoteca indepen-
diente? No. La sustantividad de la hipoteca, como deredho real de
naturaleza diferenciada, en configuracién propia, y la hipoteca
independiente, como reserva inmobiliaria acotada por el duefio de
una finca, para su mejor manipulacién y comercialidad, suponen la
existencia del crédito y no se conciben sin él. En estos modismos
se ventilan la vigencia del derecho real en forma erga ommnes, in-
dependientemente de a quién jpertenezca y cuéles sean las vicisitu-
des de su vida, pero siempre vigente.

2. Esta doctrina se afirma en textos legales y en declaracio-
nes jurisprudenciales :

Los textos legales que reconocen la naturaleza personal de la
accion hipotecaria son variadisimos y parten de tal supuesto en su
misma redaccién, conformandonos con citar el articulo 121 de la
ley Hipotecaria, que reserva al acreedor €l derecho de repetir «con-
tra las demds fincas *hipotecadas que conserve el deudor en su po-
der» si la hipoteca de alguna no alcanzara a cubrir la parte del
crédito de que se le hizo responsable al rtepartir la totalidad en-
tre varias en el caso reglado por el articulo 120, que ordena divi-
dir la didha totalidad en tantos créditos como fincas sean hipote-
cadas. Dicha facultad, especificada por el articulo 121 con las ca-
racteristicas de sin prelacién, respecto de gravdmenes posteriores
a la hipoteca inscrita, es accién personal nacida del crédito por
su naturaleza propia.

La jurisprudencia parte también de este supuesto, nunca con-
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tradicho, que se refiere directamente, por ejemplo, en la Resolu-
cién de 5 de Abril de 1907, al decir que «atendida la naturaleza
de obligacién accesoria que tiene la hipoteca, es evidente que pue-
de constituirse para la seguridad del cumplimiento de todas las
obligaciones permitidas por las leyes; pero es indispensable, sin
embargo, determinar, en todo caso, la cantidad fija de que res-
ponde la finca hipotecada; por esta especialidad, inherente tam-
bién a la naturaleza y fines de la obligacién thipotecarian.

Si, pues, el crédito se halla contenido en la hipoteca, y el cré-
dito confiere accién personal, es evidente que esta accién la tene-
mos en el crédito hipotecario.

Esta accién es también supuesto necesario, y thasta considerada
como independiente, en el articulo 126 de la ley Hipotecaria y en
el 1.879 del 'Cédigo civil, al decir que «el acreedor podra reclamar
de un tercer poseedor de los bienes hipotecados la parte del cré-
dito asegurada con los que é] mismo poseyere, si no lo verificase
el deudor después de requeridon, y el Tribunal Supremo tiene de-
clarado, en Sentencia de 17 de Mayo de 1910, «que no existe pre-
cepto legal alguno que obligue al acreedor a proceder contra los
poseedores de los bienes especialmente hipotecados, toda vez que,
sobre ser la hipoteca una mera garantia de la obligacién, que no
obsta al ejercicio o no, a su libre arbitrio...»

Los textos legales que reconocen la naturaleza real de la ac-
cién hipotecaria son también variadisimos; pero nos concretare-
mos a citar dos de la ley Hipotecaria: el articulo 103, al declarar
que «las hipotecas sujetan directa e inmediatamente los bienes so-
bre 'que se imponen, al cumplimiento de las obligaciones para
cuya seguridad se constituyen», y el 129, que dice que «la accién
hipotecaria podra ejercitarse directamente contra los biencs hipo-
tecadosn. ..

Dichas dos acciones, que en su efectuacién lhan de ser esgrimi-
das para obtener el pago del crédito, se han de dirigir, la perso-
nal, contra la persona del deudor, y la real, contra los bienes hipo-
tecados, sin que la existencia de ésta excluya la vigorosidad de
aquélla, pues siendo la accidn real hipotecaria de condicidn acceso-
ria, lo natural es que participe de la naturaleza de la principal, y
ésta es la razén de la complejidad de esta accién.

Algtn autor espafiol—el notable Registrador Sr. Lépez de
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Haro—parece suponer que en los créditos hipotecarios existen tres
acciones ;: lla personal, producida por el crédito; la real, produ-
cida por la posibilidad de dirigirse contra el inmueble hipotecado
en calidad de embargable preferente, segin las disposiciones de la
ley de Enjuiciamiento civil para el juicio ejecutivo, y la real hi-
potecaria, para dirigirse contra el inmueble hipotecado en calidad
de sustituto del deudor y obligado especialmente al pago. Si hu-
biéramos de seguir estas orientaciones habriamos independenti-
zado la accién hipotecaria de tal manera, que la dejariamos en sim-
plemente real.

No hallamos diferencia alguna entre la accién hipotecaria, que
va simplemente contra la cosa comprometida, y la real, que se en-
camina con preferencia a la cosa hipotecada; pues precisamente
esa preferencia del sistema del juicio ejecutivo es la simple direc-
cién de la accién hipotecaria, quedando empequeiiecida, ya que
la exclusividad supondria imposibilidad de dirigirse contra otros
bienes 'que los hipotecados. En la construccién técnica espafiola,
la hipoteca sujeta directamente los bienes sobre que se impone al
cumplimiento de las obligaciones para cuya seguridad se consti-
tuye, pero no supone renuncia alguna por parte del acreedor a co-
brar su crédito integro si la finca hipotecada, una vez vendida,
no diera precio bastante para enjugarlo. Por eso es por lo que dis-
pone el acreedor hipotecario de dos acciones para su cobro: la
personal, contra el acreedor, y la real, contra el inmueble, y por
esa convergencia de acciones ocurre el caso de que la prescripcién
de la accién hipotecaria, de mayor amplitud en su aspecto real
secundario (veinte afios) que en su aspecto personal principal (quin-
ce afios), tolere la eficacia de una accién para contra el inmueble de
condicién accesoria, habiendo ya caducado la principal contra la
persona del deudor. Y que nos hallemos en este confuso viceversa,
formulado en el absurdo de ambos extremos de dilema. Uno es
éste : si la accién personal prescribié a los quince afios, y ya ca-
rece de accién el acreedor, ¢ cdmo podrd dirigirse contra el in-
mueble, si no puede dirigirse contra el deudor? Y, sin embargo,
la accién 'hipotecaria prescribe a los veinte afios. Otro es éste: si
el acreedor puede dirigirse y cobrar su crédito del inmueble des-
pués de los quince afios, y cémo puede esgrimirse una accién ya
prescrita ? Pues ¢ no prescribe la accién personal a los quince afios?
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De nada nos valdr4 resolver el caso diciendo que en ello consiste
la excepcion privilegiada de la accién hipotecaria: en lograr que
se estire la personal thasta el limite de la prescripcién extraordina-
ria entre ausentes—que dice la exposicién de motivos—, pues siem-
pre se nos podréa dar el caso de que, transcurridos los quince afios,
se ejecute la finca hipotecada, no alcance con su precio en venta
lhasta solventar el crédito y quede pendiente parte de él para di-
rigirlo contra el deudor. ‘Entonces, excepcionados de prescripcién,
tendremos ‘que resolver el problema de ¢dmo se ha ejecutado par-
te del crédito por no prescrito, y no puede ser ejecutado el resto
por prescrito; esto es, que no$ hallamos con un crédito prescrito
y no prescrito a la vez.

En el ‘Derecho sustantivo, la cuestién habria de tenerse por re-
suelta asi : el titulo no inscrito—puesto que no se considera vélida-
mente constituida la thipoteca ; esto es, constituida plenamente,
mientras no se inscribe en el Registro——contendria sélo una accién
personal de crédito, que prescribe, de no haber sido esgrimida,
al cumplir Jos quince aiios, contados desde que pudo serlo. Res-
pecto del titulo inscrito, una vez transcurridos los quince afios,
contados desde que pudo ser reclamado el crédito, sin serlo, po-
dra ser esgrimida la accién hipotecaria antes de los veinte afios.
Pero como no se puede proceder contra los bienes sin requerir de
pago al deudor, y este requerimiento supone el ejercicio de la
accién personal,” podria ésta ser excepcionada—aunque sin efica-
cia—, ya que, no efectuado el pago, habria de esgrimirse la accién
real directamente contra el inmueble, sin que pudiera ser excep-
cionada de prescripcidon eficazmente, por no thaber llegado el tér-
mino de ésta; bien entendido que el crédito sélo podria realizarse
en cuanto alcanzare el valor de la finca, pues en lo que excediere
aquél de éste quedaria, en su condicién de accién personal, para
otro procedimiento, en el que podria ser eficazmente excepcionado.
Y claro estd que, al calor de las declaraciones del articulo 121 de
la ley. Hipotecaria, podrd reclamarse por accién hipotecaria la
parte de crédito no solventado, persiguiendo las fincas hipoteca-
das, a la vez que la hipotecada—aun siéndolo por cantidades de-
terminadamente distintas, pero motivadas en el mismo contrato—,
pues el referido articulo establece una especie de solidaridad en-
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tre las hipotecas resultantes, al dividir un crédito en cantidades
diversas, impuestas también sobre diversas fincas.

3. Trayendo ahora esta cuestién al terreno adjetivo del meca-
nismo registral, se originan muy importantes problemas, que los
tratadistas estudian y la Direccién de Registros ha resuelto con
criterio digno de estudio.

A) E1 Sr. Lépez de Haro, en su Legislacidn hipotecaria, plan-
tea el caso de que se presente para inscripcion en el Registro un
titulo de crédito hipotecario después de quince afios, pero antes
de los veinte de haberse cumplido el plazo del préstamo. Habida
cuenta de la obligacién del ‘Registrador de calificar, surge la duda
de si thabiendo prescrito la accién personal, y no estando inscrita
la hipoteca (sin que hayva, por tanto, vencido la accién hipoteca-
ria, |puesto que la hipoteca no queda constituida hasta su inscrip-
cién), puede ser ya inscrito el titulo que contiene un derecho ca-
duco, ya que es precepto de la ley sustantiva, articulo r1.961 del
Cédigo civil, que «las acciones prescriben por el mero lapso del
tiempo fijado en la leyn.

El referido autor no se atreve a declarar el titulo fineficaz, y
dice que la hipoteca estd perjudicada, y, por tanto, sin valor su
asiento en el Registro para el caso de que se excepcione de pres-
cripcidén la reclamacién hecha al obligado. Las razones en que
apoya su opinién de ser el titulo inscribible son dos: una, que la
prescripcién no se produce de derecho, sino 'que ha de ser de-
clarada, y otra, que la prescripcién es renunciable por el inte-
resado.

En cuanto al primer extremo, son congruentes las Resoluciones
de la Direccién, fechas 16 de Marzo de 1881 y 21 de Agostio de
1895, que contienen doctrinas «que acaso merezcan revisién : la una
afirma «que si bien la accién hipotecaria se extingue por la pres-
cripcién, y, por tanto, una vez declarada, caduca el derecho ins-
crito, independientemente de la voluntad de los interesados; para
que esto tenga lugar es preciso que se pruebe el transcurso del
término legal y que mo ha sido interrumpido, hechos cuya apre-
ciacién incumbe a los Tribunales de Justician. La otra dice que Ia
cuestién de la prescripcién no es posible resolverla «teniendo en
cuenta tan sélo el lapso de tiempo, va que, para computar éste con
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acierto, preciso es saber si ha habido o no interrupcién de la pres-
cripciénmn.

Pero la cuestién del caso propuesto es importante y no ha de
valer endosarla a los Tribunales de Justicia, pues el régimen hi-
potecario es un régimen de garantfas para tercero, y tanto seri ter-
cero el que se proteja con el Registro acogiéndose a inscri-
bir sus derechos, como el que, apartado de él, confia en que no
ha de darse entrada en sus libros a un derecho ineficaz, para ele-
varlo a la categoria de protegido contra otros. Si al presentarse
a inscripcién el titulo dicho no podia inscribirse a causa de ha-
berse interpuesto un derecho de otra persona que adquiri el do-
minio del mismo titular hipotecante a quien perjudicaria, igual
respeto debe merecer el derecho del mismo hipotecante, que ya
no debe padecer en su contra un gravamen prescrito, si es que la
prescripcién resulta del mismo titulo. Los términos legales son fa-
tales, y su transcurso es notorio a la razén como una verdad ma-
tematica inflexible.

Si los quince afios extinguen el derecho, y han transcurrido, el
derecho queda extinguido ipso facto. La exigencia de que se prue-
be el transcurso del término legal queda cumplida con sdlo la lec-
tura del titulo donde conste y la lectura del almanaque : son hechos
positivos que lleva el titulo.

La otra exigencia de precisar saber si ha habido o no interrup-
cién de la prescripciédn equivale a exigir la prueba de un elemento
negativo. Lo apropiado no es desechar la prescripcién por falta de
prueba de que no se ha interrumpido, sino, al contrario, aceptarla,
salvo prueba de que se interrumpid ; cosa bien facil para el acree-
dor, toda vez que con una citacién a conciliacién o un requeri-
miento notarial de pago en el domicilio del deudor, hechos a tiem-
po, v los documentos justificantes unidos al titulo, queda la difi-
cultad orillada. Las razones de ambas Resoluciones no parecen las
mas apropiadas al juego de los efectos exigibles del Registro de
la Propiedad.

La otra razén del autor citado para aceptar a inscripcién el ti-
tulo dicho es que la prescripcién es una excepcién renunciable por
los interesados, los cuales han de alegarla. Aqui tenemos nece-
sidad de una mayor cautela, porque precisamos saber quiénes son
los interesados que ‘han de alegaria. No es el juicio registral una
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litis entre |partes conocidas que han de alegar y probar, dando al
juez los materiales para su sentencia. El juicio registral es una
calificacién de titulo que tiene frente a si a la ley y, con ella, los
intereses de cuantos sujetos desconocidos pueden ampararse en su
manto, y en el caso del titulo propuesto, el mismo titular hipote-
cante a quien beneficia la prescripcién. Cierto ‘que los derechos
pueden renunciarse ; pero por lo mismo -que la renuncia ha de na-
cer de la determinacién de la voluntad, mientras no se produz-
ca y pruebe, no tiene por qué tomarse en cuenta. Agotada esta
idea, nos llevaria a exigir la denegacién de la inscripcién, como
no fuera que se presentase un documento comprobante de la re-
nuncia hecha por el titular inscrito.

Estas reflexiones nos permiten concluir que el titulo en cues-
tidn no debe ser inscrito y levantar una solucién al problema di-
ciendo que la Prescripcién de la accidn personal derivada de un
crédito hipotecario extingue, para el acreedor, el derecho de ins-
cribir su hipoteca, impidiendo el desenvolvimiento de la accién hi-
potecaria real.

B) Contrario seria, a nuestro juicio, el juego que se produ-
ce con la prescripcién de la accién personal en un titulo hipote-
cario inscrito. Sea el caso de la cesién del crédito thipotecario efec-
tuada después de los quince afios y antes de los veinte de haber
llegado el dia desde el que fuera reclamable el crédito.

Se plantea la duda de si, a virtud de haber prescrito la ac-
cién personal para reclamar el crédito, ha quedado sin contenido
el derecho inscrito, y, por tanto, ha de calificar el Registrador
como ineficaz el derecho, y, en consecuencia, nula la cesién del
crédito (cosa muy importante para el Notariado), y por ello de-
negar la inscripcién del titulo.

LLa solucién adelantada tiene su apoyo en -que si bien es cierto
que la accién personal haya prescrito, no asi la accién real, que
tiene pleno vigor en la inscripcién registral del titular cedente,
pues si bien es verdad que por la inscripcién no se haya cambiado
la naturaleza de la accién crediticia de carécter personal, habiendo
sido adicionado el crédito con la prerrogativa de la acciédn real con-
tra la finca, conserva un contenido que revigoriza la accién per-
sonal, didndole una segunda vida, que surge al calor de la excep-
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cién que supone el plazo de veinte afios, concedida a la accién
hipotecaria.

No serd menester decir, como el Sr. Lépez de Haro dice, que
el articulo 1.964 del Cédigo civil dié el concepto y favor de accidn
hipotecaria a la misma personal, dimanante del crédito garan-
tizado con hipoteca ; pues, aunque agotando el orden de nuestro
anélisis, habriamos de negar a este cedente derecho alguno para
proceder contra el deudor por accién personal, reservandole sélo
la facultad de dirigirse contra el inmueble—previo requerimiento
de pago a su duefio, quienquicra que fuese—, este derecho y su
accién, que estudiamos, cs bastante para valorizar ia cesién con
toda eficacia instrumental y registral.

Y no olvidamos por esto el articulo 1.447 de la ley de Enjui-
ciamiento civil, que concede al ejecutante de un crédito, que tu-
viere bienes hipotecados especialmente, el derecho de proceder
contra ellos en primer lugar ; precepto por €l cual parecen como li-
gadas las dos acciones, como si al ejercitar la una quedara ejerci-
tada la otra, pues precisamente el preceplo, al establecer el liga-
men, no thace otra cosa que reconocer la eficacia absorbente del
caracter real de la accién estudiada. Se daria el caso de que ex-
cepcionada de prescripcién una ejecucién contra el deudor, plan-
teada después de los quince afios, no podria estimarse, por el lla-
mamiento que hace la ley Rituaria a los bienes ejecutados ; los cua-
les quedan apresados legalmentc en virtud de la accién real presu-
puesta.

C) Mas interés atin ofrece el caso de la prescripcién de la
accién hipotecaria en su relacidén con la eficacia de los créditos ins-
critos y con la cancelacién de thipotecas de cierta antigiiedad. Esta
cuestién alcanza una importancia practica enorme por la estima-
cién que thaya de thacerse de los gravamenes civilmente caducos
en las transmisiones inmobiliarias y por la exigencia, cada dia mas
apremiante, de limpiar el Registro de la Propiedad de gravame-
nes hipotecarios ya extinguidos, improbable de que sean recla-
mados y también imposibles de cancelar por voluntad del titular,
el cual falleci6 ha largos afios, y su descendencia anda dispersa
o desconocida, sicndo tan deseable soslayar las dificultades de un
procedimicnto judicial. El problema que estudiamos ahora es co-
nocido entre los tratadistas con el dictamen de «prescripcién ta-
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bularn, y se relaciona intimamente con las doctrinas de la can-
celacién.

En sus términos mds sencillos, se llama jprescripcién tabular a
la que resulta de los mismos asientos del Registro. Sabemos que
para prescribir se necesita un hecho positivo (el lapso de tiempo
marcado jpor la Ley) y un hecho negativo (el abandono del dere-
cho, o sea su no ejercicio, siendo ejercitable). El primer hecho re-
sulta de la aplicacidén del precepto legal, levantdndose sobre dos
antecedentes, uno, positivo: el momento en que nace la accién
para el ejercicio del derecho ; otro, negativo: que el lapso no haya
sido interrumpido por reclamacién eficaz. En los derechos ins-
critos cuyo contenido sea una exigencia que se reduzca a dine-
ro, como en el caso del crédito hipotecario, la vida hipotecaria pue-
de dividirse en dos etapas: la que podriamos llamar su desarrollo,
desde que nacc hasta que se hace exigible, v la que podriamos de-
cir su vida integral; la primera estd determinada jpor un detalle
o conjunto de detalles que lo configuran por voluntad de los in-
tersados o por ella y los ordenamientos de la Ley; la segunda
arranca desde el momento de su exigibilidad y acaba al efectuarse
la prestacién o al cumplirse el plazo legal de prescripcién. Me-
diante que tales condiciones se combinen o enlacen, tendremos
mecanicamente : dentro del Registro, el crédito inscrito v el mo-
mento de thacerlo efectivo (que conste en la inscripcién misma o
que se anote con el documental correspondiente). El lapso de
tiempo lo dard la sucesién de los dias. Y el hecho de la no in-
terrupcion resultard también del Registro mediante a no haber
sido presentado documento en que conste el haberse efectuado.
Dandose tales requisitos, no hay duda de que el crédito queda
extinguido.

Alhora bien : ¢ corresponde a la jurisdiccién de los Registrado-
res de la Propiedad declarar estas extinciones? A nuestro jui-
cio, si; pues siendo el Registro de la Propiedad la oficina pu-
blica donde consta el estado de los inmuebles y sus derechos rea-
les, es evidente que los Registradores deben de darse cuenta de cudl
sea el estado de cada uno de los derechos inscritos y de los efec-
tos de los titulos presentados a su calificacién. Y, en consecuen-
cia, toda solicitud de cancelacién de un crédito prescrito a la
que acompafien los documentos comprobantes, o en la que se re-
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fieran al propio Registro como comprobante, debe ser calificada
por ellos y atendida jpara la practica de los asientos que corres-
pondan.

Sobre la exactitud de esta doctrina se deduce que las hipo-
tecas 0 gravdmenes prescritos, segun las resultancias del Regis-
tro, o las de los titulos sobre que los asientos del mismo fue-
ron realizadas, han de ser tenidos por ineficaces, a los efectos del
juego de los derechos de tercero, y que deben ser canceladas
ipso jure, a virtud de peticibn y prueba de parte interesada.

4. ‘Estas conclusiones de la doctrina no se hallan completa-
mente de acuerdo con las declaraciones legales de nuestro dere-
cho histérico y del vigente, al menos en su interpretacién al uso;
siendo, por lo tanto, un guién técnico para las ordenaciones o
interpretaciones futuras.

Restablecido el estado positivo de las cuestiones estudiadas,
a través de fla historia juridica, nos hallamos con los siguientes pro-
cesos formativos:

a) En cuanto a la naluraleza de las acciomes condenidas en
el texto hapotecario.—Hemos de remontarnos a la aparicién de la
accidon—cuasi serviana en el Derecho romano—, wque fué concedi-
da por el Pretor, y que define la Instituta diciendo que es «aque-
lla por la cual persiguen los acreedores las prendas o las hipo-
tecas». Y sigue diciendo la Instituta que «asi como prenda es
aquella cosa que se entrega, desde luego, al acreedor, se compren-
de en la denominacién de hipoteca la que, sin tradicién, queda
obligada por el solo convenion. Como quedaba en poder del deu-
dor la cosa hipotecada, habia que reclamarla del deudor para po-
der enajenarla, y asi surgfan dos acciones: la personal sobre el
obligado y, pasando por ella, la real contra la cosa; pues una
vez teclamada se consideraba ya en poder del acreedor, a los efec-
tos de la enajenacién. Esta accién fué llamada por el Corpus
Juris accion hipotecaria, bajo cuyo nombre ha pasado al Dere-
cho moderno, que quiere decir actio superposicio, de hipos y te-
cos, que significa superponer o poner sobre, palabras tomadas
del griego como de formacién sabia. Tal la encontramos en la ley
de Partidas, donde ya se reconoce la prenda sin desplazamiento,
y aunque el acreedor no se halle en la tenencia de la cosa, queda
ésta obligada, pudiendo demandar al deudor la entrega de ella. Y,



LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES HIPOTECARIAS 673

si vencido el crédito y requerido de pago el deudor, no lo satis-
faciere en el plazo de treinta dias, el acreedor puede venderla en
almoneda, cobrandose del.precio y entregando al deudor lo que
le sobrare (partida 5.% titulo 13, leyes 1.%, 13, 14, 41 y 42). Pero
como no habiendo entrega de la cosa al acreedor, el mismo decu-
dor podria venderla y darla en prenda, acudieron las leyes 14 y
38 de dicho titulo y partida a formular una condicién de sub—
sidiaria para la accidn real, en estos casos, dando caricter prin-
cipal a la personal, y por ello imponian al acreedor que habria dc
demandar primeramente al deudor en todos sus bienes, y, caso
de insolvencia, acudir a la accién real contra la cosa, cualquiera
que fuera su poseedor.

Como ésta era la legislacién espafiola, al dictarse la ley de
Enjuiciamiento civil de 1855, se faculté al acreedor para poder
dirigirse contra Jlos bienes del deudor distintos del hipotecado,
aun estando éstos en su poder, dejando la accién real en calidad
de subsidiaria.

La ley Procesal de 1881, estimando andémalo el caricter sub-
sidiario de la accién real, rectifico el pprecepto, ordenando que en
el juicio ejecutivo, si thubiera bienes hipotecados en garantia de
créditos, se procederd contra ellos en primer lugar. Tal habia re-
suelto antes la ley Hipotecaria, que taché de poco acorde con el
crédito real obligar a los acreedores a lhacer exclusién en los bie-
nes del deudor, caso de que la finca hipotecada hubiere pasado a
tercero, asegurando asi «un préximo reintegro al vencimiento de
la operacién garantizadan.

La reforma dada a la ley Hipotecaria el afio 1gog reforzé de
tal manera la accién real hipotecar.a, que, al establecer el proce-
dimiento judicial sumario para Ja efectividad del crédito hipote-
cario, hizo la dicha accidn real independiente de la personal, de-
jando ésta reducida a un mero requerimiento de pago de carédc-
ter preventivo, confiriéndole a la accién real una virtualidad eje-
cutiva tal, que no puede ser excepcionada por el deudor sino con
la falsedad del titulo, con procedimiento entablado, pago v can-
celacién inscrita, diversidad de saldo deudor (en las hipctecas, para
garantia de cuentas corrientes) v terceria de dominio, con titulo
debidamente inscrito anterior a la inscripcién de la hipoteca. Re-
cuerda esto el caricter ejecutivo directo e inmediato que ticnen

43
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las copias grosses por el Derecho fraicés, y dice relacién més a
la eficacia del titulo inscrito que a la naturaleza de la ac¢idn;
pero maréa una tendencia tan decidida a la exclusividad de la
accién réal y la anulacién de la personal, que debe ser déestacada
en el lugar de estas cuestiones.

El Sr. Lépez de Haro dice que este procedimientd sumario para
la hipoteca no es de ejercicio de una accién, sino de efectuacién
de las resultantes del Registro. Tan sutil distincién no alcanza a
evitar que, llamindose accién al medio procesal de efectuaciéon de
derechos, quede dentro de la actividad de la accién real tal efec-
tuacién ; que, al cabo, no es otra cosa que el logro de las finali-
dades por las que dicha accién real subsiste.

b) En cuanto a la prescripcion de las acciones.—Al ocuparse
la expoésicién de motivos de la ley Hipotecaria primera del pro-
blema de la prescripcién dé las acciones hipotecarias, expone cual
fué la prescripcién en el Derecho histérico espafiol y determina
los motivos que justificaron la novedad del cambio de plazo que
trafa el articulo 128 de la Ley. «las leyes de Partidas—dice—se-
fialaron cuarenta afios de duracidn a la accién thipotecaria cuan-
do se intentaba contra el deudor o sus herederos, y treinta cuan-
do se dirigia contra los extrafios. Las leyes de Toro ordenaron
que cuando en la obligacién hubiera hipoteca, la deuda se pres-
¢ribiera por treinta afios y no menos—esto era porque la accion
personal ejecutiva presctibfa a los diez afios, y la ordinaria, a los
veinté—. Segln la inteligencia que generalmente se da a la ley
de Toro, la accién hipotecaria dura treinta afios, considerando como
reformado, en este punto, el Derecho antiguo. Sin embargo, no
puede dejar de tenerse en cuenta que esto tha-sido objeto de se-
rias y largas cuestiones entre los jurisconsultos... Se ha dicho con-
tra la prescripcién de treinta afios que la Ley sélo se refiere a
la deuda garantizada con la hipoteca, y no a la accién hipoteca-
ria, que ha quedado dentro de sus antiguas condiciones; se tha
sostenido que la accién hipotecaria puede existir después de la ex-
tincién de la obligacién a que sirve de garantia, y suceder, por
lo tanto, que, prescrita la accidn jpersonal, aun dure la hipoteca-
ria; se tha considerado, siguiendo al jurisconsulto ‘Cujas, que la
accién hipotecaria no es accesoria a la personal, sino que existe
por si imisma y es de diferente naturaleza y calidad ; se ha insis-
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tido en que no puede depender una accién real de una personal ;
se ha disputado acerca de si hay diferencia entre la duracién de
la accién hipotecaria cuando se constituye para la seguridad de
una deuda y cuando es para una venta, comodato o permuta; se
lha supuesto, por dGltimo, que la accién hipotecaria debe durar
treinta afios, por lo menos, para que quede subsistente la que con
arreglo a las Partidas debfa tener mayor duracién. Necesario era
poner limites a estas diferentes interpretaciones y fijar el tiempo
que debe durar la accién hipotecaria; la Comisién propone el de
veinte afios, porque siendo éste sefialado para la prescripcién de
las acciones personales a que estd adherida la hipoteca, perdien-
do ésta su fuerza, no debe conservarla lla hipoteca ; pues que ex-
tinguido el crédito no puede menos de considerarse extinguida
su garantian. La referida exposicién de motivos enumera todos
los problemas que acerca de la pprescripcion de las acciones atinen-
tes al crédito hipotecario se les ocurrieron a los comentaristas de
las leyes de Toro, a fin de armonizar la inteligencia del texto «pres-
cribe la accién personal ordinaria a los veinte afos..., pero donde
en la obligacidn hay hipoteca, la deuda se prescribe a Jos treinia
afios». Venia el Derecho clasico hablando de la prescripcién como
refiriéndose a la libertad de los inmuebles gravados, y ahora cam-
bia en las leyes de Toro y habla de obligacién en que hay hipo-
teca y de prescripcién de la deuda. Diferencié asi la accidén per-
sonal comin de la derivada de una obligacién donde hay hipote-
ca, y alli sefial$ treinta afios para prescribir la deuda; quedando,
por tanto, sefialado ese plazo para las hipotccas o libertad de las
fincas. Tal complejidad di6 origen al planteamiento de los pro-
blemas de que habla la exposicién de motivos de la ley Hipote-
caria ; los cuales la Ley los resuelve con sefialar a esta accién un
plazo de prescripcién igual al de las acciones personales y decla-
rando accesoria la accién real, dejandola ligada a la vida de la
accién personal o deuda.

La reforma hipotecaria acabd con los problemas de la prescrip-
cién de tales acciones; pero la reforma codificadora, al rebajar a
quince la prescripcién para las acciones personales y dejar la ac-
cidn hipotecaria en veinte (articulo 1.864 dei Cdédigo civil), volvid
a plantear las mismas dudas, colocando la cuestién en el mismo
estado en que la pusieron las leyes de Toro y echando en olvido
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la razén de los autores de la Ley en sus palabras «extinguido el
crédito, no puede menos de considerarse extinguida su garantian.
Esta confusién de las leyes espafiolas es un contraste notable con
la legislacién francesa, por ejemplo, donde, con mds acorde tradi-
cion a las normas _del Derecho romano, se distinguen entre la pres-
cripcién del crédito hipotecario—entre partes—a la -que se le con-
cede el plazo de las acciones personales, y la prescripcién del gra-
vamen hipotecario para tercero, a la que se le exige el plazo de
prescripcién adquisitiva del inmueble; esto es, una prescripcidn
al revés: la de la libertad de la finca, en vez de la extincién del
gravamen.

c) En cuanto a la prescripcion tabular—El derecho anterior
a la ley Hipotecaria no alcanzaba a planear estas cuestiones en
el terreno de la inscripcién, porque el régimen de la antigua con-
taduria de bipotecas no significaba otra cosa que una mera trans-
cripcién de titulos. Esto, sin embargo, distingufa, para los efec-
tos de la liberacién del inmueble, que la reclamacién se hiciera
entre partes contratantes o entre acreedor y tercero, sosteniendo
tan sélo un mayor piazo de prescripcién in wvolentes, acortado
para erga omnes, mirando a la redencién del inmueble. Dentro
del régimen hipotecario moderno, tomada consideracién al valor
que significa la inscripcién en cuanto a los efcctos de tercero, jpara
el que sdlo existe lo inscrito, y tal como esta inscrito, el problema
de la prescripcién tabular tiene una realidad viva, pues el crédi-
to cuya garantia se halla prescrita y sin defensa registral es cré-
dito muerto, y la finca gravada, pero con gravamen que no tiene
accién para ser reclamado, por haber fenecido segun los detalles
inscritos, debe ser reconocida como libre. Hemos visto, sin em-
bargo, que dos Resoluciones de la Direccién anteriores al Co-
digo civil y de fechas en las que todavia se resentia la técnica
inmobiliaria de cierta falta de precisién, de la ‘que hoy no adole-
ce, han denegado la solucién de los problemas, reservando a los
Tribunales de Justicia en cada caso la solucién apropiada. Trai-
da, sin embargo, a su jurisdiccién propia la resolucién de los
problemas del estado de los inmuebles, tanteamos ensayar una
justificacién de la fatalidad de la prescripcién tabular como hecho
inflexible y legalmente declarable por el Registrador.

Nos apoyamos en el articulo 150 del Reglamento de la ley




LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES HIPOTECARIAS 677

Hipotecaria, que dice que «las inscripciones verificadas en vir-
tud de escritura publica podrén cancelarse sin que preste su con-
sentimiento la persona a cuyo favor se haya hecho, sus causaha-
bientes o sus representantes legitimos y sin necesidad de que re-
caiga la providencia ejecutoria a que se refieren los articulos 82
y 83 de la ley Hipotecaria, cuando quede extinguido el derecho
inscrito por declaracién de la Ley o resulte asi de la misma escri-
tura inscritan.

No hay, pues, necesidad de providencia judicial ni de consen-
timiento de los ‘interesados, porque si de la inscripcién—que es
de la escritura inscrita reflejo fiel—resulta la prescripcién de la ac-
ci6én, y el derecho caduca en virtud de ella con independencia de
la voluntad de los interesados, y aun de los términos de la escri-
tura resulta el consentimiento del interesado {en cuanto a la acep-
tacién de las condiciones o caracteristicas de su derecho), es evi-
dente que se han dado los requisitos pedidos por el precepto le-
gal para la cancelacién. Tal ocurre con los arrendamientos de pla-
zo sabido, objeto de la Resolucién de 30 de Noviembre de rgoo. No
ha de obstar a la cancelacién algtin hecho influvente en la pres-
cripcién, la interrupcién o la renuncia, los cuales, al objeto de
evitar la prescripcién, pueden ser llevados a la anotacién regis-
tral al calor del articulo 16 de 1a Ley, que ordena hacer constar con
nota el no cumplimiento de las condiciones resolutorias de los ac-
tos inscritos, y bien pueden ser tenidos jpor tales los hechos refe-
rentes a la interrupcién o renuncia de la prescripcién.

5. De esto se deduce para el Derecho espaifiol : 1.° Que no
es inscribible un titulo de hipoteca una vez transcurridos los quin-
ce afios, como no se acompaiien los justificantes de la reclamacién
que interrumpié la prescripcién o la renuncia del deudor a for-
mular la excepcién. 2.° Que debe ser cancelada, a instancia de
parte, la hipoteca que, segin los datos del Registro, se halle pres-
crita. 3. Que no son inscribibles la cesién, gravamen o subhipo-
tecas de la hipoteca prescrita. 4.° Que procede certificar de libre
la finca hipotecada, pero de gravamen prescrito, si bien expresa-
sando los detalles del derecho y su plazo de efectuacién.

ANTONIO BELLVER CANO,

Notuio.



Justa causa traditionis

LAS PRIMERAS IMPUGNACIONES E HISTORIA DEL CONCEPTO
DE LA «JUSTA CAUSA»

A la teoria de Savigny, como a todos los descubrimientos del
pensamiento humano, también se pretende buscar antecedentes, que,
a pesar de lo expresivos que son muchos de ellos, no restan impor-
tancia al mérito de aquél como descubridor de lo que hoy se llama
contrato real.

Ya la corriente cientifica que rebaja el mérito de la causa tra-
ditionis se encuentra representada por ‘Duarensus en sus Pandecta-
rum, com. XLI, tit. I, cap. XI1I, vol. II, pag. 548, de la edicién
de 1765 (segin Hoffmann). Pero el verdadero predecesor de Sa-
vigny es el jurisconsulto Donello, el cual se expresa sobre ello con
una gran claridad en sus Comm. de jure civili, Nirnberg, 182z,
vol. 11, pag. 386, donde, pensando en § 4o, II, 1, Inst. (¢ procede de
Gayo?), se plantea la cuestién de si para la transmisién de pro-
piedad o constitucién de un derecho real sea necesario, ademés de
la entrega y la voluntad de transmitir, un negocio juridico vélido,
y dice: «Nihil tertium praeter illa duo requiriturn, la causa sélo
tiene la importancia de «ut voluntatem confirmet... ostentadque,
unde illa intelligatur», y en parrafo g (pag. 388)...: «Nihil interest,
utrum praecedat re vera an opinione tradentis. Nam si causa prae-
cedens requiritur solum, ut hinc declaretur voluntas transferentis :
dicendum est 'quocumque alio modo constare poterit, voluisse quem
rem suam transferre etiamsi vere causa non subeset, si tradiderit,
nihilominus transtulisse... causa ad probationem tantum exigi-
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turn (1); y para probar todo esto ha de remitirse, como después
lo han de hacer todos los autores de la escuela de Savigny, a la
condictio indebiti.

Schneff, Disp. de ficta s. cuasi fradilione, 1662, pag. 19 (IV,
17): «Ut constet, translationem jpossessionis rei hoc animo fac-
tam esse, ut res alienetur..., requiritur causa impulsiva (Titulus)...,
quod trad., quae... estrinsecus quoad nudum in oculos aut aures
in oculos aut aures incurrens factum indifferens est ad utrumque :
dom... transferendum aut non transferendumn» (2).

Y lo mismo sostuvo Branchu, en 1721, en Obs., dec. II, ca-
pitulo XIX; pero sélo ocasionalmente al hacer una investigacién
acerca del error que perjudica a la usucapién.

En este estado de la doctrina empieza a profesar Savigny y a
exponer sus puntos de vista, que, a decir verdad, fueron primero
‘conocidos por obras de discipulos suyos, especialmente por las de
Regenbrecht y de Warnkonig. EI propio Savigny no publicé su
Derecho de obligaciones, donde desarrolla puntos de vista origina-
les suyos, sino hasta 1853.

Examinemos, pues, las tesis de estos tres autores sin alterar
el orden cronolégico en que aparecieron.

Regenbrecht, com. ad leg. 36, D. De acq. rer. dom. et 1. 18,
De rebus creditis, Berlin, 1820; de él son las afirmaciones si-
guientes: La tradicién en si no significa sino cambio de posesién.
De la totalidad del negocio resultara si se ha querido o no trans-
mitir la propiedad. El requisito de una causa praecedens se con-
tradice con sélo remitirse a lo que pasa en el regalo manual y en
el mutuo. Al propio contrato real, acuerdo de voluntades, lo lla-
ma causa. Se plantea luego la pregunta: «Cur justa causa in trad.

(1) No importa que preceda en la realidad o sélo en la opinién del tra-
dente. Pues si s6lo se requiere la causa precedente, para que por ella quede
declarada la voluntad del transferente, hay que decir que podr4 constar de
cualquier otra manera que alguien quiso transferir su cosa, aunque realmente
no hubiere causa, y si entregé, la transfirié; no obstante, la causa se exige
sblo para la prueba.

(2) Para que conste que la traslacién de la posesién de la cosa se hace
con intencién de enajenarla se requiece causa impulsiva {tifulus), porque
la tradicién que se thace extrfnsecamente, nudamente, v que hiere a los ojos
y a los ofdos, es un hecho indiferente para ambas cosas, a saber: para tramns-
mitir o para no traasmitir el dominio.
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commemorent non item in mancipatione?» Y la contesta de Ia
siguiente manera : «Mancipatione nihil nisi dominium transferri po-
test ; traditio vero ambigua est, ut cerebro discerni nequit, utrum
nuda [possessio, an simul cum possessione dominium transmissum
sit ; proinde donationis causa indicabit, dominium esse acquisitum,
pignoris causa, possessionem effciet» (1).

Pero el trabajo que obré como una maza demoledora de la
vieja doctrina fué el también inspirado por Savigny, que publicé
en Arch. f. d. civil. Praxis, t. VI, pags. 111 y siguientes, el pro-
fesor Warnkonig.

Ya en las primeras pagina$ sienta su tesis diciendo: Yo creo
que ni un crédito ni un negocio juridico valido son condiciones de
la transmisién de propiedad por tradicién; la justa causa consiste
mds bien en un hecho que demuestra al adquirente de una cosa,
la voluntad del propietario anterior de transmitirle por tradicién
su derecho, y, en consecuencia, sirve para justificacién de su (pro-
piedad) posesién; pueden o no darse o un crédito o un negocio
juridico valido. Para probarlo cita textos en que, a pesar de fal-
lar obligacién y negocio juridico valido, la propiedad, sin embar-
g0, se traspasa y los agrupa en los siguientes nimeros :

1. El famoso texto de Juliano, ley 36, D., De acq. rer. dom.,
41, 1, donde, a pesar del disenso acerca de las causas (in causis
vero dissentiamus), decide el traspaso de propiedad. (Sobre inter-
pretacién critica de este texto en si, y con referencia a su contra-
diccién por otro de Ulpiano, véase mas adelante.)

2. Los casos de las condictiones indebiti y sine causa. La dote
pasa al marido aun en caso de matrimonio nulo, a pesar del prin-
cipio «sine matrimonio nulla dos intelligitur» (1. 5, D., De condict.
sine causa, y 1. 1, § 3, De cond. s. ¢c., 12, 7). En la condictio inde-
biti el error es el fundamento de la transmisién de propiedad v no
la obligacién ni el negocio juridico (I. 50 y 53, D., De cond. indeb.,
12, 6, y 1. 22, Pr. eodem).

(1) ¢Por qué mencionan la justa causa en la tradicién y no igualmente
en la mancipacién? Por la mancipacién no puede transferirse sino el domi-
nio; pero Ja tradicién es ambigua; de suerte que no sc sabe discernir si s6lo
es transmitida la mera posesién o si al mismo tiempo que ésta lo es el do-
minio, por lo cual la causa donationis indicard que el dominio ha sido adqui-
rido, la causa pignoris ejecutard la posesién.
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3. ‘En caso de dolo y violencia en los contratos de buena fe,
que, segun la doctrina son nulos, se transmite, no obstante la
propiedad contra el principio «Nemo ex damno alterius lucrari po-
testn (1. 10, C., De rescind. vend., 4, 44). El mismo argumento para
los casos de cond. ob. turpem causam.

4. ‘El caso, entre otros del 'Céd., lib. IV, tit. L, «Si quis
alteri vel sibin, 1, 6, especialmente el parrafo que empieza con las
palabras: «Si vero ab initio negotium uxoris gerens comparasti,
donde diciéndose paladinamente que no hay compra, sin embargo,
el marido adquiere la propiedad.

5. Finalmente, en casos en que se producen negocios juri-
dicos simultdneamente a la tradicién, resulta que, al hacer ésta,
no se piensa absolutamente en ellos. Asi en el mutuo, en los con-
tratos innominados, que comienzan con un dare, en los que la
obligatio nace con la transmisién (1).

Para fundamentar su tesis en principios generales acude a Gayo
(Rer. Cottid., transcrito en Inst., II, 1, § 40).

«Nihil enim tam conveniens est naturali aequitati, quam vo-
luntatem dominii volentis rem suam in alium transferrc ratam ha-
berin (2)

Y agrega Warnkonig: «No se vea en esto una mera figura de-
clamatoria, pues la misma idea est4d confirmada en la paréfrasis
de Tedéfilo, quien requiere para transmisién de propiedad ut animo
dominii transferendi fiat traditio.»

Pero como la propiedad es un derecho el mds importante de
todos, interesa que se sepa en quién reside; por ello la mera vo-
luntad de enajcnar no basta en Derecho romano a transmitir la
propiedad, sino que es necesario el hecho externo de la tradicién.

(1) L.1,§2 D, 19, 4: «Item emtio ac venditio nuda consentietium vo-
luntate contrahitur; permutatio autem ex re tradita initium obligationi prae-
bet, alioquim si res mondum tradita sit mudo consensu constituit obligationem
dicemus .. (¥).

(2) Inst., 11, 1, § 40: «Nada, pues, es tan conveniente a la equidad na-

tural como el tener por valida la voluntad del dueio que quiere transferir a
otro su cosa.»

(*) L. 1, §2 D., 19, 4: «Y as{ la compra y la venta se contraen por la
mera voluntad de las partes; y la permuta tiene principic por la entrega de
la cosa. y mo siendo asi, decimos que mo se constituye obligacién por sélo el
consentimiento, si aun no se entregdé la cosa...
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La tradicién, sin embargo, por si sola no acredita la transmi-
sién de la propiedad ; hay que buscar un hecho que distinga unas
transmisiones de posesién de otras: éste es la justa causa. La
intencién del tradente, manifestada por un hedho que acompaiia
a la tradicién, es la justa causa (I. 6, C., 4, 50, ya citada, vy 1. 55,
D., 44, 7), de Javoleno, que, a decir verdad, es reivindicado por
las dos doctrinas opuestas en su favor.

Las indicaciones de muchos titulos en la usucapio y en la actio
publiciana hay que tomarlas en otro sentido distinto; por ejem-
plo, pro emtore, pro donato, etc., mas bien son pro traditio ex jus-
ta causa, como lo evidencian las Is. 3, 4 v 5, D., 6, 2.

Se hace cargo de la contradiccién de su doctrina, que supone
la 1. 31, pr., D., De acq. rer, dom., 41, 1, indicando que el texto
contradice el Derecho romano. Pero quiz4 Paulo, al expresarse «Ali-
qua justa causa praecesseritn, haya querido decir si no ha pre-
cedido la voluntad del tradens de enajenar manifestada de alguna
manera. Claro que el thecho de citar el contrato de compra hace a
esta solucidn algo forzada,

Termina con la definicién de justa causa dada en su Manual
de Instituciones: «Nihil aliud est justa causa, quam animus do-
mini rem suam tradere volentis, negotio quodam vel facto expresso,
quo accipiens rem sibi tanquam propiam traditam probare pos-
sitn (1). o

El verdadero inspirador de estos conceptos es Savigny, quien
sélo en 1853 dié a luz su pensamiento al publicar su obra De-
recho de obligaciones.

Dice que se ha entendido la tradicién como una solutio de una
obligatio praecedens, y que el apoyo mas firme de la doctrina estd
en la palabra «praecesserit», -que emplea un texto. Cita luego los
dos ejemplos, que se han hedho cldsicos, de la limosna a un po-
bre y de la entrega inmediata de una cantidad que alguien nos pide
en préstamo; en ellos, dice, no hay contrato precedente, y, sin
embargo, la propiedad se traspasa.

«La verdadera significacién de la justa causa es mas bien la
siguiente : Cuando se realiza una entrega, se pueden perseguir

(1) Justa causa no es otra cosa que la voluntad del duefio que quiere en-

tregar su cosa—por cualquier negocio o thecho expreso—, por 1o que el acci-
piens pueda probar para s{ la cosa como propia y tradida.
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fines muy distintos. Se puede dar una cosa en alquiler, en custo-
dia o en prenda, y en este caso no hay transferencia de propiedad.
En la mayor parte de los textos, y sin ninguna inexactitud de len-
guaje, la expresidn «tradition se aplica a la transferencia de posesién
juridica o de la que da los interdictos, en la que entra la prenda.
Pero varios textos 'ia emplean también al hablar de la transferen-
cia de la mera detentacién, como en el caso de alquiler, depésito...

Pero también se puede entregar como consecuencia de una ven-
ta, de una permuta o en los ya citados casos de donacién o prés-
tamo, v en todos ellos hay transmisién de propiedad. ¢ En qué con-
siste la verdadera diferencia entre estas dos especies de casos? Uni-
camente en que en los Gltimos el propietario anterior quiere trans-
ferir su propiedad, y en los primeros, no. De aqui se deduce que la
tradicidn transfiere la propiedad por la voluntad concordante de
ambas partes contratantes, pero no cuando esa voluntad falta. La
tradicién misma es, pues, una verdadera convencidn ; sélo que no
es una convencién obligatoria, sino real; es preciso distinguirla
bien de la convencién obligatoria (venta, cambio, etc.), que pue-
de servirla de base, en efecto, y la precede.»

Cita en su apoyo a Gayo, 1. 9, § 3, De acq. rer. dom., 41, 1 ; pero
como resulta que &l mismo Gayo, en Inst., II, § 20, requiere la jus-
ta causa, caben dos suposiciones: o que hubo una divergencia
entre los autores antiguos, cosa imposible, porque vemos a Gayo
en ambos lados, o que el concepto de justa causa tiene un conte-
nido distinto del que se le atribuye.

Construye el concepto de justa causa, ddndole un valor indi-
ciario, que resuelve las dudas que el acto equivoco de la tradi-
cién provoca, y asi dice: «Ahi yace la verdadera significacién de
las palabras «justa causan, porque siempre se podrd reconocer con
certeza si la intencién de las partes iba dirigida ‘hacia una trasla-
cién de propiedad (como en la venta o en la permuta) o no (como
en el alquiler y el depésito). Desde este punto de vista, puede tam-
bién justificarse la expresién wpraecesserity, sin recurrir necesaria-
mente a la idea de una obligacién, aunque la obligacién preexis-
tente sea el caso mas frecuente y el m4s importante.»

Luego dice que los textos consideran la operacién desde dis-
tintos puntos de vista. Varios exigen la intencién de transferir la
propiedad. Otros exigen una justa causa y designan de esta manera
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el signo externo de la intencién. «El verdadero sentido de las
dos series de textos es, pues, absolutamente el mismo» (I).

Varios afios mas tarde, la doctrina \que hemos expuesto como
de Savigny es tratada con el mismo enfoque, pero no con e[ mis-
mo éxito ni ecuanimidad, aunque si con mucha méas extensién, por
Strempel, Uber den Begriff der justa causa bei der Traditio, 1856.

Recoge la idea de Savigny de que el mero acto de tradicién
es algo equivoco, porque puede servir a transmitir la detentacién
(§ 3, Inst., Quibus modis re contrah., 3, 14; fr. 5, § 10, D., De
instit. act., 14, 3, y fr. 8, De peculio, 15, 1); la posesién juridica
(fr. 12, De vi et de vi arm., 43, 16; fr. 19, De peric. et comm., 18,
6; fr. 21, De usufr., 7, 1; 1. 2, C., De acq. poss., 7, 32; fr. 1, pr,
De rerum permut., 19, 4, y fr. 1, pr., De pignor act., 13, 7); el
derecho publiciano (todo el titulo de Publicciana in rem actio, D.,
6, 2, asi como el De except. rei ven. et tr., D., 21, 3, en su signifi-
cacién actual) ; la propiedad bonitaria (el mismo titulo, en su sig-
nificacién primitiva), vy, finalmente, la propiedad (toda después de
desaparecida la quiritaria) (fr. 11, § 2, D., De act. emli vendiii,
19, 1; § 40, Inst.,, De rer. div., 2, 1; fr. 15, De rebus dubiis, 34,
5, ¥ I 2, C., De crimine stellion, 9, 34).

Habla luego de que habiéndonos acostumbrado a ver en la tra-
dicién el contrato de propiedad, se ha producido la consecuencia
de desfigurar la fisonomia del contrato de transmisién de propiedad
entre vivos. De esta idea preconcebida se tenia que producir la
conclusién de la existencia de un contrato y de un contrato en que
intervienen dos voluntades.

Regularmente, siempre a falta de declaracién de voluntad ex-
[presa o tacita, s6lo transmite la tradicién, la posesion juridica y nofa
propiedad ni la mera detentacién; y esto se prueba directamente
por Paulus Rec., Sent., lib. V, tit. 1I, § 2, De don., y en el 77
De r. v, 6, 1, donde se exige la voluntad de tener la cosa por la
posesién juridica (2) v por el hecho de que sélo se transmite la po-

(1) Le droit des obligations, par F. de Savigny, trad. par Gerardin Jo-
zan, 2 éd. Parfs. Thorn, 1873; tomo ll, pags. 422 y siguientes.

(2) «Probatio traditae, vel non traditae possessionis mon tam in jure,
quam in facto consistitn (¥*).

L. 77, De 7. ».: «Quaedam mulier fundum non marito donavit per episto-

(*) «lLa prueba de la posesién tradida o no tradida no tanto consiste en
derecho cuanto ea hecho.»
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sesién juridica en los casos de compra pretio non soluto necque
crédito y en la constitucién de dote ante nuptias. A la misma con-
secuencia conduce la consideracion de la heterogeneidad de !a
voluntad en la detentacién y en la posesidn juridica; el detentador
tiene la cosa nomine alieno, al paso que el poseedor la tiene suo
nomine. ,

El propio Strempel sienta luego las siguientes atrevidas afir-
'maciones, alguna francamente en contradiccidn con los textos : «Bas-
ta s6lo para la transmisién de propiedad por contrato la volun-
tad declarada de darla y recibirla y su incorporacidn en el acto de
la tradicién ; no se requiere una justa causa... El contrato de pro-
piedad es formal, porque exige una corporizacién de la voluntad
en el acto de la entrega; pero, ademas, de esta forma es necesa-
rio la voluntad de dar y recibir, y su declaracién y ésta puede ser
expresa o ticita. Para los primeros no puede hablarse de la nece-
sidad de una justa causa, v en los segundos vale como un indicic
concluyente a favor de la existencia de la voluntad de dar y reci-
bir (indicio que no es el dnico), y en este sentido lo menctonan
las fuentes.»

Rechaza los pasajes que apoyan a la doctrina de la justa causa
diciendo que no la exigen con certeza porque suponen todos que
la declaracién expresa de transmitir no se ha dado (asi aparta el
fr. 31, pr., De acq. rer. nom., 41, 1, y el fr. 55, De conir. emt.,
18, 1). De la I. 24, C., De reivind., 3, 32, dice que debe entenderse
s6lo aplicable a prescripcién y usucapién. En Gayo, I, § 20, es
donde ve una seria dificuiltad. Aparta la teoria de la usucapién por
el requisito de la buena fe, que en algo tiene que basarse, y por ad-
lam, et eundem fundum ab eo conduxit: posse defendi in rem ei competere,
quasi per ipsam acquisierit possessionem, veluti per colonam ; proponevatur
quod etiam in eo agro, qui donabatur fuisset, quum epistola emitteretur,

quae res sufficiebat ad traditam possessionem, licet conductio mon interve-
nisset» (¥).

{*) IL. 77, De r. v.: «Cierta mujer doné, por medio de carta, un fundo a
uno que no era su marido y de él tomé el mismo fundo en arriendo. Contesto
que mo se podia sostener que al donatario le correspondia accién real, como
habiendo tomado posesién por medio de la misma donante como colona. Se
manifesté igualmente que cuando ella remitié la carta se hallaba en el pre-
dic. que donaba, cuya circunstancia era suficiente para transferir la posesién,
aunque no hubiese mediado el arriendo.»
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mitir un titulo putativo pro suo, distinto de los admitidos para la
transmisién de propiedad.

Considera luego someramente la teoria de las condictiones, que
desde que Warnkénig publicé su célebre articulo (quizd pudiera
decirse que desde ‘Donello) han sido el caballo de batalla de ambas
doctrinas contrapuestas.

Trata después de algunas causas, llamadas justas, y con este mo-
tivo cita en primer término, referente al préstamo, el fr. 4, pr., y
10, De 7. ¢, 12, 1 (1), segtn los cuales e] dinero a prestar es pri-
mero depositado en el adquirente, pero con motivo del préstamo
futuro. Se ordena especialmente alli mismo que el accipiens so-
porte el periculum aun durante el tiempo que sdlo sea deposita-
rio. Y argumentando precisamente con esta carga del periculum,
deduce no thaber lugar a aplicar las reglas del depésito. No su
dice claramente, pero parece insinuarse que, a pesar de sélo exis-
tir un precontrato de préstamo, la propiedad se transmite.

De los contratos innominados examina como el més importante
el aestimatum y aparta el caso en que la voluntad de dar y reci-
bir la cosa se declara expresamente, pues en él no hay duda de

(1) Fr. V: «Si quis nec causa nec propositum foenerandi habuerit, et
tu empturus praedia desideraveris mutuam pecuniam, nec volueris creditae
nomine, antequam emisses, suscipere, atque ita creditor, quia mnecessitatem
forte proficiscendi habebat, deposuerit apud te hanc eandem pecuniam, ut,
si emisses, crediti nomine obligatus esses, hoc depositum periculo est ejus qui
suscepit. Nam et qui rem vendendam acceperit, ut precio uteretur periculo suo
rem tabebiton

Ir. 10:  «Quodsi ab initio cum deponeren, uti tibi, si voles, permisero,
credilam non esse, antequam mota sit, quoniam debitum iri anon est certum» (¥).

(*) L. g4, pr., D, 12, 1: «Si alguno no tuvo ni motivo ni intericién de pres-
tar a interés y habiendo ti de comprar mi predio quisieres recibir en mutuo
una cantidad y no quisieres tomaria en tal concepto de préstamo antes de etec-
tuar la compra ¢ igualmente el acreedor, en razén a tener mecesidad de mar-
char, depositare en tu poder la indicada suma, al objeto de que si efectuares
la compra le quedases obligado en virtud de préstamo; semejante depésito
corre a riesgo del que lo tomé, porque también el que recibié una cosa para
venderla a fin de usar del precio, tiene la cosa a riesgo suyo.»

L. 10, eodem: «Pero si desde el mismo momento en que deposite la canti-
dad, te hubiere permitido hacer uso de ella si quisieres, no habrd mutuo antes
de haberla separado de donde se habfa colocado, porque entonces aun no se
sabe si tendra lugar el mutuo.»
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la transmisién de propiedad ; en cambio, donde falte aquélla sera
de los hechos que acompafian a la tradicién, de los que se dedu-
cird la éxistencia de aquélla. Y opina Strempel que debe verse
implicita aquélla en el pacto de recibir la cosa el aestimatario y
prometer o devolverla o devolver el precio fijado por ella, porque
el aestimatario podr4, igual que el institor, vender a crédito, fr. s,
§ 15, De inst. act., 14, 3 (1), y €l propietario no podra perseguir al
comprador a crédito, y solamente tiene una accién personal contra
el aestimatario.

- Por lo que hace a la constitucién de dote ante nuptias, resul-
ta \que la promesa es, segln las fuentes, condicional (fr. 4, § 2,
De pactis, 2, 14 ; frs. 21, 80 y 83, De jure dot., 23, 3) (2). Pero la

() Fr. 5, § 15, 14, 3: «ltem si institor, cum oleum vendidisset, anu-
lum arrhae nomine acceperit, neque eum reddat, dominum institoria teneri;
nam ejus rei causa, in quam praepositus est, contractum est, nisi forte man-
datum ei fuit, praesenti pecunia vendere; quare si forte pignus institor ob
pretium acceperit, institoriae locus eritn (¥),

(2) Fr. 4,§ 2, 2, 14: «Hujus rei argumentum etiam stipulatio dotis cau-
sa facta est—mam ante nuptias male petitur—quasi si hoc expressum fuisset ;
et nuptiis non secutis ipso jure evanescit stipulatio.»

Fr. 21, D., 23, 3: «Stipulationen quae propter causam dotis fiat constat
habere in se conditionem thanc «si nuptiae fuerit secutaen et ita demum ex ea
agi posse quamvis non sit expressa conditio: «si nuptiaen constat; quare si
nuntius remittatur, defecisse conditio stipulationis videtur.»

Fr. 8o, eodem’: «Si debitor mulieris dotem sponso promiserit, posse mulie-
rem ante nuptias a debitore eam pecuniam petere, neque co nonime postea de-
bitorem viro obligatum futurum, ait Labeo; falsum est quia ea promissio in
pendenti esset, donec obligatio in ea causa est. Fr. 83, eodem: Si debitor mu-
lieris dotem sponso promiserit, non posse mulierem ante muptias a debitore
eam pecuniam petere, quia ea promissio in pendenti esset, donec obligatio in
ea causa estn (**),

(*) Fr. s, § 15, D., 14, 3: «Si habiendo vendido el institor aceite, recibiese
en seital un anillo y no le devolviese, el duefio se obliga por la acciém instito-
ria, porque contraté en aquello para lo que fué propuesto, a no ser que se haya
mandado no vender fiado, por lo cual si ¢l administrador recibié prenda en
lugar de precio, se dari la accién institoria.»

(**) Fr. 4, § 2, D, 2, 14: «También es prueba de esto la estipulacién que se
hace por causa de dote; porque la dote no se pide legftimamente antes de las
nupcias, como si esto se hubiera expresado; y no teniendo efecto las nupcias,
por el mismo derecho fenece la estipulacion.»

Fr. 21, D., 23, 3: «La estipulacién que se interpone por causa de dote, cons-
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solutio de una obligatio condicional, como la de que nos ocupa-
mos, no lo es, y lo prueba fr. 10, De cond. cau. data c. n. s., 12, 4,
donde se otorga una condictio datorum para recuperarla. Dice que
a falta de declaracién expresa, 'ha de estarse por transmisién de
posesién juridica. Se aplica lo didho al fr. 9, 1, De jure dot., 23, 3,
de Ulpiano (1), donde se presupone que en la dotis datio ante nup-
tias, en que no se ha dado la voluntad expresa, ni aun de modo
condicionado, y que el accipiens sélo recibe la posesién juridica,
y se pregunta Ulpiano qué ocurrird después si el dador muere
antes de la celebracién del matrimonio, y contesta diciendo que,
consecuentemente con los principios, deberia negarse la transmi-
sién de propiedad ; pero que, por motivos especiales, derivados de

(1) Fr. o, § 1, D., 23, 3: «Si res alicui tradidero, ut nuptiis setutis dotis
efficiantur, et ante nuptias decessero, an secutis nuptiis dotis esse incipiant?
et vereor, ne non possint in dominio ejus effici, cui datae sunt quia post mor-
tem incipiat dominium discedere ab eo, qui dedit, quia pendet donatio in
diem nuptiarum et quum sequitur conditio nuptiarum jam heredis, dominium
est, a quo discedere rerum non posse dianinium imvito eo, fatendum ost. Sed
benignius est, favore dotium mnecessitatem imponi theredi consentire ei, quod
defunctus fecit, aut si distulerit, vel absit, etiam mnollente vel absente eo do-
minium ad maritum ipso jure transferre, ne mulier maneat indotatan (¥).

(*) Fr.9, § 1, D, 23, 3: «Si diese a alguno algunas cosas para que se ha-
gan de la dote efectuado ¢! matrimonio y yo muricse antes, ¢acaso se harin
suyas luegn que tenga cfecto el matrimonio? Parece que mo se hardn de aquel
a quicn se entregaron ; porque después de muerto dejaron de ser del que las
dié ; porque la donacién estd pendiente hasta el dia que se contrae el matri-
'monio, y cuando se verifica la condicién estdn en el dominio del heredero v
mo pueden dejar de ser suyas contra su voluntad ; pero es mas conforme a
equidad quc en favor de la dote se imponga al heredero que consienta en lo
que hizo ¢l difunto, v si no quisiese o se ausentase, que el dominio s¢ trans-
fiera, «ipso jure», al macrido aun contra la voluntad del heredero que se au-
scnta o no quiere consentir, para que la mujer no quede sin dote.»

ta que contiene en si esta condicién ; si tuviese efecto el matrimonio. También
se puede pedir en virtud de ella, aunque no se thaya puesto la condicién cx-
presada ; por do cual, si se revocéd el poder al procurador parece que falté la
condicién de la estipulacién.»

Fr. 80, eodem: «Si el deudor de la mujer prometiese dote al esposo de ella,
le puede pedir a su deudor lo que le debia antes del matrimonio; y dice La-
beon que por esto el deudor mo quedard obligado al marido, lo cual es falso,
porque aquella promesa est4 suspendida interin permanezca la obligacién en
aquella causa.»
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la dote en cuestién, se abandona aquella solucién y se adopta la
contraria. Y esto antes que la ley 6, C., De promiss. dot., 5, 11, hi-
ciera obligatoria la promesa de dote.

Si es exacta la interpretacién del fr. 9, § 1, De jure dot., 23. 3,
resulta que poniéndole en relacién con fr. 8, eod., y fr. 1, § 2, Pro-
dote, 41, g (1), tendriamos la prueba de que la justa causa no es
requisito del contrato de propiedad.

Un razonamiento andlogo emplea Strempel hablando de las
donaciones mortis causa.

Cons.dera largamente el caso de compra pretio non soluto (so-
bre esto mis adelante), para terminar diciendo que es exacto el
juicio de Puchta, Vorlesungen, § 281, «la tradicién puede conce-
birse desde dos jpuntos de vista: o el de transmitir la propiedad
o en el de la mera transmisién de posesién; en la compra no hay
que admitir el primero cuando el vendedor no ha sido satisfecho
o no se le ha proporcionado un sustitutivo del pagon.

Sigue Strempel la defensa de su punto de vista, sosteniendo

(r) Tr. 8: «Sed nisi hoc evidenier actum fucrit credendum est, hoc agi ut
stalim res sponsi fiant et msi nuptiac secutae fuerit reddantur.»

Fr. 1, § 2: «Et primum de tempore videamus, quando pro dote quis usuca-
pere possit utrum post tempora nuptiarum an vero et ante nuptias. Est quaes.
tio vulgata an sponsus possit hoc est, qui mondum maritus est, rem pro dote
usucapere. ‘Et Julianus inquit, si sponsa sponso ca mente tradiderit res ut non
ante ejus fieri velle quam nuptiae secuate sint, usu quoque capio cessavit;
st tamen non evidenter id actum fuerit, credendum csse id agi Julianus ait,
ut statim ces c¢jus fiant et si alienae sint usucapi possint; quae sententia mih:
probabilis videtur; ante nuptias autem non pro dote usucapit sed pro suon (*).

(*) Fr. 8: «Pero a no haberse pactado esto expresamente, se debe creer
que se entregan con el &nimo de que las cosas se thagan al punto del esposo
y que se restituyan en caso de no efectuarse el matrimonio.»

© Fr. 1, § 2 «Veamos primero cudndo empieza el tiempo para la usucapién,
con el titulo pro dote; acaso antes de las bodas o después de ellas; y regu-
larmente se disputa si el esposo, esto es, el que aun no es marido, puede
usucapir con el titulo pro dote. Juliano dice que si la esposa entregé la dote
al esposo con intencién de que no se hiciese suya antes que tuviese efecto el
matrimonio, cesar4d también la usucapién; pero si esto no se expresé clara-
mente, dice Juliano que se ha de orcer que se hace suya inmediatamente la
dote, y si da cosa que se dié en dote fuese ajena, se puede usucapir, cuya
sentencia 'me parece probable, pero antes que tenga efecto el matrimonio no
se puede usucapir con el titulo pro dote, sino con el de pro suo.»

44
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que la existencia en un negocio de una de las llamadas causas in-
thabiles ad dominium transferendum, no es, en todo caso, obsticu-
lo a la transmisién de propiedad.

La societas, aunque fr. 13, § 1, Praescr. verb., 19, 5, parece ne-
gar la posibilidad de transmisién de propiedad, resulta que fr. 1,
§ 1, y fr. 2 y 58, pr., D., Pro socio, 17, 2, dicen lo contrario que en
la societas quaestus, es indiscutible la transmisién de propiedad
de los fungibles a ella llevados, y que en éste, respecto a no fun-
gibles y en la societas unius rei hay que acudir a una declaracién
expresa.

Por lo que se refiere a locatio conductio, existe el fr. 39, loc. 19,
2, «non solet Jocatio dominium mutaren, v fr. 55 de O. et A.| 44, 7,
cita entre las causas que traspasan la propiedad la conductio (1).

Hablando del pignus para mantener su tesis, recurre a la fidu-
cta, donde la transmisiéon de propiedad ocurre en virtud de aque-
lla causa.

El mismo razonamiento respecto a depésito.

Termina con la consideracién de las leyes prohibitivas que, en
virtud de la causa, sancionan de nulidad el contrato de propiedad.

IGNACIO SERRANO Y SERRANO,

Doctor en Derecho,

(1) Fr. 55: «In omnibus rebus, quae dominium transferunt, concurrat
oportet affectus ex utraque parte contrahentium ; nam sive ea venditio, sive do-
natio, sive conductio...n (*).

(*) Fr. 55: «En todos los contratos por los cuales sc¢ transfiere el dominio
es necesario que se dé la voluntad de los contratantes; porque no se puede
contraer venta, donacién, conduccién...»

ANA ELERS

Cajera en las oficinas de la Asociacién de Registradores de la Propiedad.

Gestor administrativo. Habilitacién de Clases pasivas. Presentacién de toda
clase de instancias en la Direccién general de los Registros ¥ en los demés Cen-
tros oficiales. Gestiones en los mismos. Certificaciones de penales, dltimas vo-
luntades v demds. Fianzas, jubilaciones, viudedades y orfandades.—San Ber-
nardo, 42, segundo derecha.—Teléfono 13906.



Los compromisos en Derecho
comparado hispanocubano

Compromiso, del latin «compromissum», derivado de wcompro-
mittere»n, comprometer, es un contrato por el que que dos o més
personas (compromitentes) que tienen pendiente una cuestién en-
tre s{ someten su resolucién al arbitrio de otra u otras personas
(compromisarios), que pueden ser arbitros y amigables compone-
dores, obligdndose a pasar por lo que ellos decidan.

Es un contranto consensual, bilateral o plurilateral y auxiliar.

Es consensual porque se perfecciona con el consentimiento ;
bilateral o plurilateral, pues produce obligacién jpara todos flos con-
tratantes, y auxiliar, porque supone la existencia de un estado ju-
ridico anterior el que viene a resolver.

También es llamado al compromiso un contrato resolutorio.

Su fundamento estd en la libertad v conveniencia de los contra-
tantes, puesto quc ¢s mas rapido y econdémico que la via judicial
para la resolucién de cualquier cuestién, vy tanto es asi, que hasta
en el orden internacional se ha utilizado el compromiso antes que
cualquier otro medio.

De este contrato se ocupan los dos articulos—el 1.820 y 1.821—
que forman el capitulo segundo de este titulo.

Dice el primero, el 1.820, que las mismas personas que pueden
transigir pueden comprometer en un tercero la decisién de sus
contiendas. Y, el segundo, €l 1.821, que, lo dispuesto en el capitu-
lo anterior sobre transacciones es aplicable a los compromisos ; y
que en cuanto ai modo de proceder en los compromisos y a la ex-
tension y efectos de éstos, se estard a lo que determina la ley de
Enjuiciamiento civil.
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Aunque son los mismos el fundamento y objeto de los compro-
misos que los de las transacciones, hay que convenir en que aqué-
llos hacen mds relacién al juicio que a ésta; y que el compro-
miso, como dice Manresa, es, en efecto, no una variedad de la
transaccién, sino del juicio; siendo, a lo mds, en esta relacién, el
compromiso una transaccidén encomendada a terceras personas pa-
ra resolver un litigio pendiente o posible; y, si los rigen los mis-
mos principios es porque tienen esta afinidad ; pero si bien es asi
en la capacidad y demé4s que al contrato afecta, en la forma de éste,
modo de proceder por los compromisarios y extensién y efectos,
hay que ceiiirse, como hemos visto lo dispone el Gltimo parrafo del
articulo 1.821, a lo que preceptia la ley Procesal.

La transaccién se realiza, como ya he explicado, mediante siem-
pre reciprocas renuncias de sus derechos o parte de ellos, por los
interesados, mientras que, en el compromiso, muy al contrario, se
resuelve atendiendo a la justicia del caso, dando a cada cual su
derecho, se thalle o no dispuesto a trans.girlo. Esta diferencia esen-
cial entre ambos contratos—transaccién vy compromiso—la fija,
con toda precisién, la sentencia del Tribunal Supremo de Espaiia de
25 de Abril de 1go2, cuando dice que: los articulos 1.820 y 1.821
del Cddigo civil son aplicables cuando las partes no sélo compro-
meten la decisién de sus contiendas en un tercero, sino que susti-
tuyen a la autoridad judicial por la de arbitros o amigables com-
ponedores, para que éstos dicten sentencia previos trdmites mas o
menos rigurosos, habiendo sélo transaccidn si se prescinde de este
segundo requisito.

Y, jpor tltimo, como dice Ruggiero, citado por Castéan, es pro-
fundamente diverso el fin especifico de la transaccién y del com-
promiso, pues mientras con la transaccién se trueca la litis o se
impide que surja, con el compromiso la litis no se elimina, y todo
se reduce a sustituir la jurisdiccién ordinaria por una especial y
excepcional.

Estando, pues, lo sustancial de este contrato sujeto a los mis-
mos pringipios que rigen al de transaccién que acabo de estudiar,
y lo demds, a los preceptos de la ley de Enjuiciamiento civil, voy
a examinar éstos en lo pertinente, pues no he de descender al deta-
lle de la tramitacién del juicio arbitral.

En primer lugar me ocuparé del articulo 486 de este cuerpo le-
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gal, que es el que, como si dijera, abre las puertas a estos juicios,
y que dice que «toda cuestién entre partes, antes o después de de-
ducida en juicio, y cualquiera que sea su estado, puede someterse
al juicio arbitral o al de amigables componedores por voluntad de
todos los interesados, si tienen aptitud legal para contraer este com-
promiso».

Se exceptiian de esta regla, y no pueden someterse a la decisién
de arbitros ni a la de amigables componedores :

1.° Las demandas a que se refiere el nimero 3 del articu-
lo 482.

2. Las cuestiones en que, con arreglo a las leyes, debe inter-
venir el ‘Ministerio fiscal.

La excepcién que establece en el primer nimero, referida al 3.°
del articulo 482 de la misma Ley, es la de los juicios relativos a
derechos politicos u honorificos, exenciones y privilegios persona-
les, filiacién, paternidad, interdiccién y demas que versen sobre el
estado civil y condicién de las personas.

Ya expuse, al tratar de Jlas transacciones, los fundamentos de
estas excepciones, lo que por su similitud lhace innecesario repetir-
lo aqui.

Luego tratan por entero la materia los articulos 789 al 838, in-
clusive, del Libro segundo, Titulo V, secciones primera y segun-
da de dicha ley de Enjuiciamiento civil ; disponiendo el primero de
esos articulos, el 789, que: «el nombramiento de Jueces 4rbitros,
que para decidir cuestiones litigiosas puede hacerse por las perso-
nas y en los casos que se determinan en €] articulo 486, habri de
recaer precisamente en Letrados mayores de veinticinco afios, que
estén en pleno ejercicio de los derechos civilesn; y el 790, que:
«el nimero de los Jueces arbitros serd siempre impar».

Si las partes convinieren en que sea uno sélo, deberdn elegirlo
de comin acuerdo.

Este mismo acuerdo deberd mediar para la eleccién de todos, o
por lo menos del tercero, si convinieren en que sean tres o cinco, de
cuyo numero no podra pasarse.

'En ningtn caso los interesados podrdn conferir a una tercera
persona la facultad de hacer la elecciédn o nombramiento de ningu-
no de los arbitros.

Importancia grandisima tienen estos preceptos, cuyo incum-
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plimiento, como disposiciones de orden publico que son, acarrea
la consiguiente nulidad. En efecto, la sentencia del Tribunal Su-
premo de Espaiia, de 19 de Junio de 1891, declaré que : «no ajus-
tAndose la eleccion. de 4arbitros a lo dispuesto en este articulo, es
nula e incficaz, sin necesidad de pedir previamente su nulidad».

El articulo 790 contiene tres preceptos del mayor interés: el
numero de los Jueces arbitros; cémo deben ser nombrados, asi
como el tercero, y la necesidad de hacer personalmente Ja eleccién,
que no es dable confiar o encargar a tercera persona.

Los arbitros han de ser uno, tres o cinco, pero siempre en nu-
mero impar. Trata esta medida de evitar el empate, y es justisima.

El laudo ha de darse por mayoria absoluta. Asi declard la
sentencia del Tribunal Supremo de Espaiia de 5 de Enero de 1897,
que : «firmado un laudo por dos de los tres arbitros nombrados, se
cumplen los preceptos de la ley de Enjuiciamiento civil, que exige
mayoria absoluta de votos en tales resolucionesn.

El nombramiento de uno ha de hacerse de comtn acuerdo; y
cuando sean tres o cinco, podra cada parte nombrar uno o dos, que
sea del agrado o aceptado por la contraria, y el que haga el nime-
ro tres o el cinco, de acuerdo como cuando es uno.

Nunca, segin ¢l imperativo precepto del articulo 790 en su
ultimo péarrafo, podrdn conferir los interesados a una tercera per-
sona la facultad de hacer la eleccién de ninguno de los arbitros.
Estos reciben de aquéllos por su directa y manifiesta voluntad la
jurisdiccién, y ha de ser su designacién debida, por tanto, a un
acto personalisimo que, en modo alguno, cabe delegar.

Sin embargo, el compromiso puede contraerse por medio de
mandatario con poder especial para ello, con la facultad expresa de
nombrar drbitro. Lo que la Ley prohibe, lo que quiere impedir, es
que se confiera a una tercera persona ajena a la cuestién y a los in-
teresados esa facultad.

El articulo 791 preceptia que el compromiso habrd de formali-
zarse necesariamente €n escritura publica, y serd nulo en cualquie-
ra otra forma en que se contrajere,

El articulo 792 previéne que la escritura de compromiso habra
de contener precisamente, hajo pena de nulidad, los siguientes pun-

tos o conceptos, expuestos con tanta precisién que no hay mds que
enumerarlos.
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Ellos son :

1.° Los nombres, profesién y domicilios de los que la otorguen.

2. Los nombres, profesién y domicilios de los érbitros.

3.° El negocio que se someta al fallo arbitral, con expresién
de sus circunstancias.

4.° El plazo en que los 4rbitros hayan de pronunciar la sen-
tencia.

5.° La estipulacién de una multa, que deberd pagar la parte
que deje de cumplir los actos indispensables para la realizacién del
COmpromiso.

6. La estipulacién de otra multa, que el que se alzare del
fallo deberd pagar al que se conformare con él para poder ser oido.

7.° La designacién del lugar en que habra de seguirse el juicio.

8.° La fecha en que se otorgase el compromiso.

Sigue después el texto de la Ley dando reglas de sustanciacién
de estos juicios, y, en el articulo 790—intercalado entre los que al
procedimiento dicho se contrae—se preceptiia que el compromiso
cesa en sus efectos :

1.° Por la voluntad unidnime de los que lo contrajeron.

2.° Por el transcurso del término sefialado en el compromiso, y
de la prérroga, en su caso, sin haberse pronunciado sentencia.

Si esto sucede por culpa de los arbitros, quedaran obligados a
la indemnizacién por dafios y perjuicios.

Los efectos del compromiso, como observa Manresa, no son ni
pueden ser otros que la sustanciacién del juicio arbitral por los
tramites que la Ley determina, hasta que los 4arbitros pronuncien
su sentencia sobre los puntos o cuestiones sometidas a su fallo por
voluntad expresa de los interesados. En el presente articulo se de-
terminan los casos en que ha de cesar el compromiso en sus efec-
tos, y, por consiguiente, también los 4rbitros en sus facultades, te-
niéndose aquél por revocado o terminado.

Los articulos 814 y 816 preceptiian que los arbitros pronuncia-
ran su fallo sobre dos puntos sujetos a su decisién dentro del plazo
que reste por correr del sefialado en el compromiso o de su pré-
rroga, si se lhubiere otorgado, el primero; y. el segundo, que el
voto de la mayoria absoluta de los arbitros tharid sentencia cuando
sean mas de uno.

‘
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Si no resultare mayoria de votos conformes, se extenderi en los
autos el voto de cada 4rbitro en forma de sentencia..

LLos puntos en que discordaren se someterdn a la resolucién del
Juez de primera instancia del partido, v serd sentencia lo que éste
acordare, fuere o no conforme con el voto de cualquiera de los
arbitros.

Ambos articulos, claros y precisos, me eximen de todo comen-
tario, siendo sélo oportuno recordar que as{ como los 4rbitros sélo
pueden decidir las cuestiones que expresamente le estén someti-
das por la escritura de compromiso, tampoco pueden dejar fuera de
su resolucién ninguno de los puntos sometidos a su fallo.

Y, luego de disponer lo relativo al recurso que se da contra la
sentencia y ¢cémo han de proceder los 4rbitros cuando lo sean, para
fallar jpleitos pendientes, sigue la Ley, en los articulos del 826 al
838 inclusive, tratando de los amigables componedores, en térmi-
nos sustancialmente lo mismo que lo ha hecho de los 4rbitros, dis-
poniendo que aquéllos no tendrdn que ser Letrados como éstos;
que la escritura contendra los mismos puntos 'que la de los 4rbitros,
menos los ndmeros 5.% 6.° y 7.°; que el recurso que se da contra
sus sentencias es €l de casacién, y que firmes que sean, o si se hu-
biese prestado fianza, se cumplirdn, procediéndose de la manera
prevenida para la ejecucién de sentencias.

Declarando la Jurisprudencia en su sentencia del Tribunal Su-
premo de Espafia de 29 de Enero de 1912 que: «pueden ser ami-
gables componedores los extranjeros no naturalizados»; la de 10
de Diciembre de 19o3 que: «el convenio de someter una cuestién
al juicio de amigables componedores ¢s, desde luego, valido, aun
cuando no conste en escritura publica, dando accién a las partes
para exigir su cumplimiento en forma legal, o sea, ya con poste-
rioridad, sujetdndose a lo preceptuado en la ley de Enjuiciamien-
to civiln ; la de 7 de Enero de 1919 que: «mds que el caricter de
Jueces ejercen el de conciliadores—los amigables componedores—,
y, por tanto, es evidente que las limitaciones que sanciona la juris-
prudencia no pueden desnaturalizar el fundamento juridico de la
amigable composicién, que, sobre el sustentdculo de la buena fe,
tiene para deliberar y dar su laudo el campo discrecional que le
concede el articulo 833 (en Cuba 832) de la ley de Enjuiciamiento
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civiln ; y la de 8 de Mayo de 1920 que: «la extralimitacién de los
amigables componedores determina la nulidad del laudo».

Del juicio de amigables componedores, que tiene para su 1égi-
men y sustanciacién los mismos preceptos fundamentales que el
de 4rbitros, v ambos se asientan en el compromiso, no he de ocu-
parme en este estudio con mas detalles, por entender que es ocio-
so hacerlo asi. .

No pretendo—desde luego quede asi sentado—con lo expuesto
dejar estudiada suficientemente, esta tan importantisima como
trascendental materia de las transacciones y los compromisos, a
cuyo primer contrato, €l tan insigne tratadista como eminente ju-
risconsulto Pothier, se habfa propuesto dedicar un tratado com-
pleto, impidiéndoselo su muerte; pero si creo que al examinar
toda la doctrina en conjunto, comentdndola a la luz de la Juris-
prudencia, he hecho algo practicamente dtil, contribuyendo de ese
modo a la recta inteligencia de los preceptos que la rigen, que es,
precisamente, lo perseguido por mi en estas labores.

ANDRES SEGURA Y CABRERA,
Abogado y Notario jubiiado d= Cuba,



Jurisprudencia de la Direccidon
de los Registros y del Notariado

HIPOTECA EN GARANTIA DEL PRECIO EN OPERACIONES COMERCIALES. EL
ACTA DE PROTESTO DE LETRA PRESENTADA PARA HACER CONSTAR, A
MEDIO DE NOTA MARGINAL, EL NACIMIENTO DE LA ACCION HIPOTE-
CARIA, NO NECESITA CONTENER LA DESCRIPCION DE LA FINCA HIPO-
TECADA, PORQUE, ADEMAS DE ACOMPANARSE LA PRIMERA COPIA DE
LA ESCRITURA DE HIPOTECA EN QUE CONSTA TAL EXTREMO, NI LO
PIDE EL ART{CULO 199 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, NI ES DE
EXIGIR EN ASUNTO DE MERA REFERENCIA AL PRINCIPAL.—TAMPO-
CO ES DE NECESIDAD ACREDITAR QUE LA LETRA DE CAMBIO ES DE LAS
INCLUfDAS EN LA GARANT{A HIPOTECARIA, YA QUE, DADA LA NATU-
RALEZA DE ESTAS HIPOTECAS DE GARANTfA ESPECIAL, NO SE EXIGE
EN ELLAS, EN CUANTO AL IMPORTE QUE GARANTIZAN, LOS REQUISI-
TOS QUE RIGEN PARA LAS QUE NO PERTENECEN A DICHO GRUPO.

Resolucidn de 30 de Abril de 1934. (Gaceta de 17 de Julip.)

I[El Notario de Almeria D. Pascual Lacal Fuentes. autorizé es-
critura por la que D. Juan Rodriguez Ayala constituyd hipoteca
sobre una casa de su propiedad en favor de la entidad mercantil
«Emilio Ferrera y Hermano, S. A.», y en garantia del resultado
de operaciones mercantiles por las que esta Sociedad autorizaba a
aquél para retirar de su casa mercantil las mercancias que necesita-
ra para su comercio por cantidad que no excediera de 5.500 pese-
tas y en precio que se representaria en cada operacion por letras
de cambio, pactando que el protesto de una de ellas daria nacimien-
to a la accién hipotecaria.



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION 699

Inscrita dicha escritura en el Registro de la Propiedad de Gér-
gal, se present en €l mismo la copia de un acta de protesto por
falta de pago de una letra de cambio autorizada por €l Notario de
Almeria D. Joaquin Monterreal Ferndndez, acompafiada de la es-
critura de constitucién de hipoteca, en la que se puso por el Re-
gistrador nota que sustancialmente dice asi:

«Se deniega la extensién de la nota marginal para hacer constar
lhaberse contraido la obligacién o cumplido la condicién de que
estaba pendiente la eficacia de relacionada thipoteca ((inica opera-
cién viable en la actualidad, dada la naturaleza del documento pre-
sentado, y acompafiades, ya que no se ha solicitado concretamen-
te en el de presentacidn el asiento que se pretendia), por observar-
se los sigu.entes defectos :

1.° ‘No describirse en el titulo presentado la finca respecto de
la que ha de thacerse la operacion oportuna, no siendo bastante la
presentacién de otro documento en '\que se contenga y con referen-
cia al cual hayan de tomarse las circunstancias descriptivas.

2. No acreditarse que la cantidad consignada en la letra de
cambio origen del protesto, es de las incluidas en la garantia hipo-
tecaria a que se refiere la escritura acompafiada. Ambos defectos se
consideran insubsanables, por lo que no procederia nota marginaj
preventiva, aunque fuera solicitada.»

Desestimada por el Presidente de la Audiencia la excepcién de
falta de personalidad del Notario recurrente alegada por el Regis-
trador, revocd la nota de &ste en cuanto al primer defecto califica-
do, confirmindola en cuanto al segundo, y la Direccién general,
cn la apelacién interpuesta por el Notario respecto del segundo
motivo de la nota calificadora, resuelve solamente en cuanto a él,
revocando el auto apelado, por los siguientes motivos :

Tratdndose de una hipoteca de garantia en la que no se deter-
mina el valor de las obligaciones por €l maximum que aparece en
la inscripcién, sino en el tiempo y forma congruentes con las re-
servas y manifestaciones de los contratantes, €l importe que garan~
tiza, dentro de sus propios limites, no puede tener los caracteres
especificos del que sirve de base al derecho real de hipoteca en los
casos ordinarios.

Atendiendo a los extraordinarios desenvolvimientos del crédito
en la época moderna, para no trabar-—como dice la Resolucién de
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28 de Febrero de 1928—con extraordinarios requisitos la constitu-
cién de tales garantias y para hacerlas mas fecundas y pricticas, ha
admitido este Centro que el crédito personal asegurado dentro de
los ind:spensables limites del derecho real pueda sujetarse en su
determinacién a férmulas sencillas o a reglas complicadas, y, en
su consecuencia, «no se ha exigido que se identifiquen las letras de
cambio aseguradas en la forma aludida ni que se puntualicen los
vencimientos de las obligaciones futurasy.

Por ello, dados los términos precisos de la escritura, es proce-
dente la extensién de la nota marginal solicitada, sin perjuicio de
que los Tribunales puedan declarar, en su dia, si tales responsa-
bilidades se hhallan o no cubiertas por la garantia.

ANOTACION DE DEMANDA DE PROPIEDAD. [EFECTOS QUE PRODUCE. EL
QUE ADQUIERE DESPUES DE ANOTADA LA DEMANDA DE PROPIEDAD,
DEMANDA QUE HA SIDO ADMITIDA Y FALLADA DE ACUERDO CON LAS
PRETENSIONES DEL DEMANDANTE, CONOCE LA CAUSA QUE PUEDE
PRODUCIR, Y EN EL CASO HA PRODUCIDO, LA NULIDAD DE SU INS-
CRIPCION, PROCEDIENDO CONVERTIR LA ANOTACION DE DEMANDA EN
INSCRIPCION A FAVOR DEL DEMANDANTE, YA QUE LOS EFECTOS RE-
TROACTIVOS QUE HAN DE ATRIBUIRSE A LA SENTENCIA DEMUESTRAN
QUE EL TITULAR, SEGUN EL REGISTRO, NO HA SIDO NUNCA VERDA-
DERO DUENO, Y QUE LA INSCRIPCION A SU FAVOR CONTIENE UN VI-
CIO CUYA CAUSA RADICA EN EL MISMO REGISTRO Y DE EL PROVIENE,
POR LO QUE PROCEDE LA CANCELACION DE LA INSCRIPCION DICHA
ORDENADA EN LA SENTENCIA.

Resolucion de 30 de Mayo de 1934. (Gaceta de 19 de Julio.)

En el Registro de la Propiedad de Pravia se presenté manda-
miento para ejecucién de sentencia dictada por la Sala de lo Civil
de la Audiencia de Oviedo, por la que se declara nula una escri-
tura de venta y su consiguiente inscripciéon, mandando cancelar las
hechas en favor del comprador. Es de advertir que de la demanda
a que pone término dicha resolucién se habia tomado anotacién
en el Registro con anterioridad a inscripciones en las que el cita-
do adquirente vendia a su vez las fincas de que se trata.
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El Registrador de la Propiedad puso nota que dice asi: «No
admitida la cancelacién que se ordena en el mandamiento que “ante-
cede, porque la inscripcién cuya nulidad y consiguiente cancela-
cién se ordena, extendida en este Registro a nombre de D. Manuel
Gonzédlez y Gonzalez, por venta que le hizo el demandante, D. Al-
berto Ferniandez y Ferndndez, no es la dltima de las que, referen-
tes a las fincas, aparecen en el Registro, que es el caso en que se
hace innecesaria la exlensién de otra inscripcién nueva en la for-
ma que proceda, a tenor de ‘o dispuesto en el articulo g4 del Re-
glamento hipotecario, sino que del Registro aparece que el D. Ma-
nuel Gonzalez y Gonzilez vendid las fincas en cuestién a D. Jesis
Diaz Gonzdlez y éste inscribié a su nombre la adquisicién, que es
el caso en que se thace preciso el cumplimiento del mencionado ar-
ticulo, toda vez que la cancelacién de la inscripcién a favor de don
Manuel Gonzalez no produce el efecto de thacer revivir la extendi-
da a nombre del D. Aiberto Ferndndez, sino que la que queda vi-
gente es la extendida a favor de D. Jesus Diaz por estar amparada
por ¢l articulo 34 de la ley Hipotecaria, ya que éste no tha sido par-
te en el procedimiento, v, por lo tanto, condenado también a jperder
su adquisicién, previa igual declaracién de nulidad de inscripcién
y cancelacién que la recaida respecto del D. Manuel, y aunque la
inscripcion heodha a favor del D. Jesds no se haya procurado for-
talecerla siguiendo el procedimiento de la notificacién que en di-
cho articulo se prescribe. Para que la cancelacién tenga lugar, dada
la cxistencia de inscripcién posterior a nombre de distinto titular
de los litigantes, seria, pues, preciso que el Tribunal sentenciador
ordenara, como en el citado articulo g4 del Reglamento se dispo-
ne, la extensién de una nueva inscripcién en la forma que proce-
diera, sin perjuicio de que, en tal caso, se amoldara la calificacién
de esta Oficina a tales circunstancias.»

En el recurso interpuesto informé la Sala de lo [Civil en el sen-
tido de deber ordenarse la cancelacién. E!l Presidente de la Au-
diencia revocd la nota del Registrador, y la Direccién general con-
firma el auto apelado, con las consideraciones que siguen :

Si las anotaciones preventivas en general consagran unas ve-
ces y crean otras un verdadero jus ad rem actual, que ascenderd a
la categoria de jus in 7e¢ o se cancelara, segn triunfe o no el dere-
cho que defiende, la de demanda garantizard, por lo menos, que
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en lo futuro podrd practicarse una inscripcién o cancelacién sin
temor a los derechos adquiridos e inscritos con posterioridad a la
misma. )

Ello no contradice la buena fe del adquirente, que el Registro
fundamentalmente protege, porque siendo conocidas las causas de
nulidad o de resolucién del derecho, los efectos hipotecarios de los
actos |posteriores tienen que estar subordinados al cumplimiento de
la condicién implicita que supone la conversién de la anotacién en
inscripcién definitiva.

Tal doctrina sélo rompe en apariencia el encadenamiento del
causante al sucesor que mediante eslabones formales deben mos-
trar los libros thipotecarios, porque al vivir el derecho del adqui-
rente dependiente de las alternativas del otro, los efectos retroac-
tivos que la declaracién judicial provoca muestran que, en defini-
tiva,. el titular, segin el Registro, no ha sido nunca verdadero
duefio.

'Como consecuencia de los anteriores principios, brillantemen-
te desarrollados por ilustres tratadistas, anotada 1a demanda de don
Alberto Fernandez con anterioridad a la venta de D. Manuel Gon-
zalez a don Jests Diaz, en cuya inscripcién a favor de éste funda
el Registrador su nota denegatoria, la sentencia que pone término
al pleito provoca la cancelacién automatica de la misma al modo
de una condicién resolutoria expresa.

VENTA DE BIENES EN TESTAMENTAR[A HECHA POR EL JUEZ DE PRIME-
RA INSTANCIA EN REBELDIA DEL ALBACEA Y COMO CONSECUENCIA
DE PROCEDIMIENTO DE APREMIO SEGUIDO CONTRA ESTE SOBRE
PROVISION DE FONDOS. I[ES PERFECTAMENTE INSCRIBIBLE, SIN QUE
LA CALIFICACION DEL REGISTRADOR HAYA DE DETENERSE EN EXA-
MINAR Y OPONER SI EL ALBACEA SE HALLA O NO FACULTADO POR
LA TESTAMENTARfA PARA VENDER, PUESTO QUE SE TRATA DE ENA-
JENACION FORZADA~—NO CABE DUDAR DE LA APLICACION DEL PA-
RRAFO SEPTIMO DEL ARTICULO 20 DE LA LEY HIPOTECARIA, QUE
DECLARA INNECESARIA LA INSCRIPCION A FAVOR DE LOS ALBACEAS
S1 LAS FINCAS ESTAN INSCRITAS EN FAVOR DE LA CAUSANTE,
YA QUE SE TRATA DE INMUEBLES QUE NO HAN ESTADO EN LA POSE-
SION DE LOS HEREDEROS Y SOBRE LAS QUE PUEDEN Y DEBEN HA-
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CERSE EFECTIVAS LAS RESPONSABILIDADES DIMANANTES DE UN PRO-
CEDIMIENTO DE APREMIO.

Resolucion de 13 de Junio de 1934. (Gaceta de 27 de Julio.)

'En autos sobre provisién de fondos seguidos a consecuencia
de juicio voluntario de testamentaria contra el albacea contador-
partidor, se decreté el embargo de bienes de la herencia. Celebra-
da la subasta en rebeldia de aquél, por el Juez de primera instan-
cia nimero 2, de Sevilla, D. Domingo Onorato Pefia, se otorgd
ante el Notario de dicha ciudad 'D. Francisco Felipe Duque y
Rincdn  escritura por la que aquél, previo nuevo requerimiento al
albacea, vende en nombre de éste al rematante, en subasta publi-
ca, varias fincas rusticas de la testamentaria que estaban previa-
mente anotadas de embargo.

El Registrador de la Propiedad del Norte, de dicha capital,
puso en la escritura nota de : «No admitida la inscripcién del pre-
cedente documento por observarse los defectos siguientes: prime-
10, no acreditarse la cualidad de albacea de ‘D. IEmilio Galiano Co-
rrea, ni que su supuesto albaceazgo esté vigente, ni que la venta
se efectie ppara los fines que expresa el articulo go3 del Cédigo
civil, ni que hayan intervenido los therederos, ni que dicho sefior
Galiano esté facultado jpara vender, y segundo, figurar las fincas
inscritas a mombre de persona distinta de aquella contra quien se
ha seguido el procedimiento, y no acreditarse que sea aplicable al
caso de que se trata la excepcién contenida en el parrafo séptimo
del articulo 20 de la ley Hipotecaria; y pareciendo insubsanables
estos defectos, no procede la anotacién preventiva.»

El Presidente de la Audiencia revocd ia nota recurrida por el
comprador, y la Direccidn general, con cita de la 'Resolucién de
15 de Julio de 1916, confirma el auto apelado, con las siguientes
consideraciones :

«Ninguno-de los razonamientos alegados por el Registrador
y en la doctrina por €l citada en orden a facultades de los alba-
ceas, es de aplicacidn al caso actual, em el que, como aclaré 1a Re-
solucién citada en otro del todo semejante—que debe mantenecrse,
a pesar de las opiniones de distintos autores que estudian la cues-
tién siempre desde aquel punto de vista—, no habiéndose verifica-
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do la enajenacién por iniciativa o voluntad del albacea, sino en vir-
tud de procedimiento de apremio seguido judicialmente, no es per-
tinente la cuestién de si estaba o no aquél autorizado por la tes-
tadora para enajenar bienes de la herencia o si obraba o no en vir-
tud de precepto legal, puesto que, en realidad, la enajenacién se
ha efectuado independientemente de las facultades que para ello
tuviera el propio albacea por un acto de caracter superior y obli-
gatorio para e] mismo como representante de la herencia, segun
el Juzgado; y no estd en la competencia del Registrador el exa-
minar los fundamentos que para ello haya tenido.

Tampoco, y por igual razon, puede ponerse en duda la per-
tinencia de la excepcion del parrafo séptimo del articulo 20 de la
ley Hipotecaria, ya que las fincas vendidas no llegaron a entrar en
poder de los herederos y se hatlan inscritas a nombre de la cau-
sante de la testamentaria, sobre cuvos bienes han de hacerse y
se hacen efectivas aquellas responsabilidades, a tenor de los articu-
los 902 y 1.064, como originadas para el cumplimiento y validez
del testamento.»

ADJUDICACION DE FINCA EN SUBASTA JUDICIAL. AL PACTARSE FN LA
ESCRITURA DE CONSTITUCION DE HIPOTECA QUE LA SEGUNDA SU-
BASTA HABfA DE CELEBRARSE POR UN TIPO IGUAL A LAS DOS TER-
CERAS PARTES DEL FIJADO PARA LA PRIMERA, NO SE VA EN CONTRA
DE LO DISPUESTO EN EL ARTfCULO 201 DEL REGLAMENTO HIPO-
TECARIO, NI DEL ARTicuLO 1.872 DEL CODIGO CIVIL, PORQUE
AQUEL, AL REGULAR EL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL PARA LA
EFECTIVIDAD DE LA HIPOTECA, LO HACE CON CARACTER MARCADA-
MENTE PERMISIVO EN CUANTO A SU MODIFICACION, QUE CONFIR-
MA LA REFERENCIA QUE EN EL SE HACE AL CITADO EN SEGUNDO
LUGAR, QUE CONSAGRA LA LIBERTAD DE LOS CONTRATANTES.

[EL HECHO DE HABERSE ADJUDICADO LA FINCA-A LA ACREEDORA CON-
CURRENTE A LA SUBASTA COMO POSTOR HACE INNECESARIA LA OB-
SERVANCIA DEL CONTENIDO DEL NUMERO 3.° DEL CITADO ARTICU-
LO 201, QUE ESTABLECE LA OBLIGACION DE DAR CARTA DE PAGO
DEL CREDITO ASEGURADO.
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Resolucion de 28 de Junio de 1934. (Gaceta de 28 ;fc Julio.)

Por el Notario de Granada D. Santos Fernindez y Santos
se autorizé escritura por la que 'D. Bartolomé Navarro Castro
constituia thipoteca sobre finca de su propiedad en garantia de la
devolucién a dofia Maria Matilde de Zabala del préstamo que éste
le hizo de 65.000 pesetas y de 16.000 m4s para intereses, etcéte-
ra, pactandose la facuitad de la acreedora de acudir para hacer-
la efectiva al procedimiento extrajudicial del articulo 201 del Re-
glamento hipotecario, fijAndose como valor para el caso de subas-
ta el de 83.000 pesetas.

Declarada desierta la primera subasta, concurrié la acreedora
a la segunda con postura de 55.000 pesetas, otorgandose, en rebel-
dia del deudor, escritura de adjudicacién a la misma ante dicho
Notario, en la que se dice que como por efecto del procedimien-
to se habia extinguido la hipoteca, no habiendo alcanzado el pre-
cio del remate para satisfacer un crédito por el cual fué embar-
gada la finca—anotado con posterioridad a la ‘hipoteca—, solici-
taba la cancelacién de dicha anotacién, conforme a lo dispuesto
en el ntimero 3.° del citado articulo.

IE1 ‘Registrador de la Propiedad de Alhama, de Granada, puso
en la escritura nota denegando la inscripcién del precedente do-
cumento por contener los defectos siguientes: 1.° Haberse admi-
tido en la segunda subasta postura inferior al tipo de tasacion, en
contra de lo que expresamente establece el parrafo tercero del ar-
ticuio 201 del vigente Reglamento para la ejecucién de la ley Hi-
potecaria y el 1.872 del Cddigo civil. 2.° No darse carta de pago
del crédito asegurado, de conformidad a 1o establecido en el mis-
mo pérrafo del articulo antes expresado; y 3.° No dar fe el No-
tario autorizante de lo manifestado por la compareciente en cuan-
to al procedimiento seguido. Y siendo insubsanables tales defec-
tos, tampoco es admisible la anotacién preventiva. La cancela-
cién que se solicita en el apartado 8.° de la precedente escritura
no procede con arreglo a lo dispuesto en el articulo 84 de la ley
Hipotecaria.

‘Confirmé el Presidente de la Audiencia la calificacién del Re-
gistrador en cuanto a los dos primeros extremos de la nota, no

4.
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'

aceptando el tercero, y en alzada del Notario la Direccién gene-
ral revoca el auto apelado, con los siguientes razonamientos :

Dados 1os términos en que ha sido planteado el recurso y la
apelacién, unicamente deben ser examinadas y resueltas las cues-
tiones que plantean Jos dos primeros motivos de la nota, o sea
la que pudiéramos llamar de fondo, referente a la adjudicacién en
segunda subasta, por un tipo inferior al de la tasacién, y la mar-
cadamente formal, consistente en haberse omitido la expresién de
dar carta de pago del crédito asegurado por la hipoteca.

Siendo inherente a la naturaleza de ésta e] derecho del acree-
dor a disponer de la cosa hipotecada, a fin de obtener un pago que
el deudor demora o resiste, lo Unico que hay que averiguar, tra-
tdndose del procedimiento extrajudicial y en cuanto al primer mo-
tivo, es si aquella rebaja en el tipo establecido en la escritura retine
todas llas condiciones exigidas por la Ley y la moral, o si, por el
contrario, se aparta de los principios fundamentales y sustantivos
establecidos en garantfa de los deudores.

Como tiene repetidamente declarado este Centro, el articulo 2or
del Reglamento hipotecario, al regular dicho procedimiento, lo
hace con un caricter marcadamente permisivo, estando sus dispo-
siciones consignadas ad exemplum, como lo demuestra, no sélo los
términos en que aparecen redactados, sino la referencia que hace
el articulo 1.255 del Cddigo civil, que consagra la libertad de los
contratantes para establecer los pactos, cldusulas y condiciones
que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a
las leyes, a la moral, ni al orden publico.

IEstablecida esta libertad y pactado en la escritura de constitu-
cién de hipoteca que la segunda subasta se celebraria «bajo el tipo
de las dos terceras partes del fijado», no puede estimarse tal pac-
to como contrario a la Ley, ni a la moral ni al orden ptblico, que
caracteriza a las normas procesales, y menos, si se tiene en cuenta
que la adjudicacién se hizo por una cantidad que sobrepasa las
posibilidades establecidas en los procedimientos de caracter ju-
dicial, segtin los articulos 1.504 de la ley de Enjuiciamiento civil
y regla 12 del articulo 131 de la ley ‘Hipotecaria, preceptos que,
por su caricter, alejan toda presuncién de inmoralidad.

Respecto al segundo motivo, estando claramente determinado
en la escritura de adjudicacién que la acreedora concurrié a la su-
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basta como postor por medio de su apoderado y que como tal se
le adjud'cé la finca, no se estd en el.caso previsto en el numero 3.°
del articuio 201 citado, de obligatoria observancia en el supuesto
distinto de quedar desierta la segunda subasta y adjudxcarse el in-
mueble a la acreedora.

La precedente Resolucidn rephte la doctrina ya expuesta en las
dos que en ella se citan: 1.° de Julio—debe ser 11—de 1930 y 25
de Agosto de 1933. (Gacetas de 8 de Septiembre de 1930 y 13 de
Septiembre de 1933. Pdgs. 959 del numero 72 y 933 del nime-
r0 108 de esta REvisTa.) .

En ambas se establece que el contenido del tan citado articu-
lo 201 no tiene cardcter coactivo o taxativo y que se halla consig-
nado como modelo que cuenta con la garantia legal, por lo cual
el que los otorganies intenlen separarse en algin extremo de sul
contenido mo lleva consigo la presuncion de ilicitud si el procedi-
miento ideado se ajusta a las leyes v respela a deudores y. terceros
con inScripcion anterior.

CoMPRAVENTA, TITULO PARA JUSTIFICAR LA ADQUISICION ANTERIOR
A 1.° DE ENERO DE 1032. LA INFORMACION «AD PERPETUAM», POR
LA QUE UN AYUNTAMIENTO ACREDITA LOS BIENES DE APROVECHA-
MIENTO COMUNAL EXCEPTUADOS DE LA DESAMORTIZACION CIVIL,
NO ES TITULO QUE JUSTIFIQUE DICHA ADQUISICION ANTERIOR, YA
QUE NI FIJA CON PRECISION LA EXTENSION DEL DERECHO CONSTI-
TUfDO NI ES ADECUADO A LA NATURALEZA DEL ACTO, POR LO QUE
LA ESCRITURA DE VENTA QUE SE INVOCA COMO ANTECEDENTE NO
SE HALLA BIEN EXTENDIDA, SIN PERJUICIO DE QUE EL REGISTRA-
DOR LA INSCRIBA EN VIRTUD DE HALLARSE INSCRITA LA FINCA EN
POSESION A FAVOR DE LA ENTIDAD VENDEDORA.

Resolucidn de 3 de Julio de 1934. (Gaceta de 1.° de Agosto.)

El Registrador de la Propiedad de Tudela denegé la inscrip-
cién de una escritura por la que ¢! Sindico de un Ayuntamienio,
en escritura otorgada ante el Notario de dicha poblacién, D. Fe-
lipe Flérez Lépez, vendié un solar que pertenecia al Municipio,
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segtin se acreditaba con la informacién para perpetua memoria,
aprobado por el Juzgado de primera instancia en 1864, y proto-
coladas las diligencias ante Notario, «por no ser la informacién
invocada medio legal de justificar la posesién ni el dominio a fa-
vor del Ayuntamiento de Fustifiana. IEst4 pendiente de inscripcién
otro titulo referente, al parecer, a las mismas fincas, cuya califi-
cacion pudiera afectar al que refiere esta escritura. Asimismo pu-
diera ser, e€n su caso, causa que impida la inscripcién el hallarse
incluida la finca vendida en la base 20 de la ley de Reforma Agra-
ria. Se extiende esta nota a peticién expresa del presentante. No
se ha solicitado anotacién jpreventiva que, en otro caso, proce-
deria denegar». Y al final de la copia de las diligencias para per-
petua memoria, la ique es del tenor que sigue: «Presentado con la
escritura nimero 250 de 1933 del Sr. Flérez, Notario de Tudela.
.No admitida la inscripcién del titulo precedente por no ser ¢i acto
que refiere medio legal de justificar la posesién ni el dominio a
favor del Ayuntamiento de Fustifiana. Est4 pendiente de inscrip-
cién otro titulo referente, al parecer, a las mismas fincas. Se ex-
tiende esta nota a peticién expresa del presentante. No se ha so-
licitado anotacién preventiva, que no seria procedente.»

IEl primer incidente del recurso interpuesto por el Notario, o
sea la negativa de su personalidad para interponerlo que declard
el Presidente de la Audiencia, fué resuelto por la Direccién gene-
ral, revocando el auto de aquél en Resolucién de 10 de Enero ul-
timo (Gaceta de 17 de Febrero. P4dg. 290 de} nimero 112 de esta
REVISTA).

En cuanto al fondo del asunto, reducido a declarar que la es-
critura se hallaba bien extendida y que la informacién de referen-
cia era medio habil para justificar la posesién, a los efectos regis-
trables, asi Jo declar6 el Presidente, y da Direccién acuerda de-
clarar que la escritura no se thalla extendida con arreglo a las for-
malidades y prescripciones legales, en cuanto en ella se invoca
la informacién para perpetua memoria como titulo que justifica
la adquisicién anterior a 1.° de |Enero de 1932 ; sin perjuicio de
quedar en libertad el Registrador para proceder a inscribir la re-
ferida escritura, tomando como base ia inscripcién de posesion
practicada, con los siguientes argumentos :

La cuestidn a resolver en este recurso debe limitarse, con las
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posibles derivaciones, a la calificacién del Registrador de no ser
la informacién para perpetua memoria, invocada por el Notario
en la escritura de venta, documento bastante para justificar la
adquisicién del derecho que se pretende inscribir, ya que las de-
mas ni han sido realmente planteadas, ni discutidas, ni tienen hoy
virtualidad alguna, a los efectos de da inscripciéon perseguida,
desde el momento en que la finca «Comin de las [Eras» fué ins-
crita a favor del Ayuntamiento de Fustifiana, como consecuencia
de la certificacién posesoria expedida con posterioridad.

A tal fin es de pertinente aplicacién la doctrina establecida por
la Resolucién de 30 de Diciembre de 1909, al establecer que los do-
cumentos que justifiquen la adquisicién de un inmueble rednan
los requisitos exigidos para su inscripcién al tiempo de su otor-
gamiento o autorizacién, en cuyo sentido es evidente que la in-
formacién relacionada no fija con la necesaria precisién la exten-
sibn del derecho constituido ni es titulo adecuado a la naturale-
za del acto, aun reconociéndose su cualidad de fehaciente.

Por las mismas razones, no siendo la informacién ad perpe-
tuam forma documental adecuada para justificar ei derecho de
referencia, tampoco es posible que sirva como titulo para robuste-
cer la inscripcién de posesién practicada, y mucho menos si se
tiene en cuenta, mirando al elemento formal de! recurso, el mo-
mento €n que Se practicd.

REGISTRO MERCANTIL. RECURSO GUBERNATIVO. PERSONALIDAD PA-
RA INTERPONERLO. LA TIENE EL DIRECTOR GERENTE DE UNA SO-
CIEDAD CONTRA LA NEGATIVA DE INSCRIPCION POR EL REGISTRA-
DOR MERCANTIL ‘DE UNA ESCRITURA, TODA VEZ QUE SE TRATA DE
UN ACTO DE JURISDICCION VOLUNTARIA QUE NO EXIGE ACUERDO
DEL ‘CONSEJO DE ADMINISTRACION, SOLO NECESARIO, EN ESTE
CASO, PAR\ INTERPONER LITIGIOS, BASTANDO LA REPRESENTA-
CION QUE AQUEL TIENE PARA COMPARECER ANTE OFICINAS PU-
BLICAS.

Resolucion de 14 de Julio de 1934. (Gaceta de 22 de Agosto.)

'El Registrador mercantil de Pontevedra negé la inscripcién
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‘de una escritura de modificacién de los Estatutos de la Sociedad
«Vapores de Pasaje y Turismo, S. A.», domiciliada en Vigo, y
otorgada ante el Notario de dicha ciudad D. Manuel Rivademar
Lojo, por contener defectos. Interpuesto recurso por el Director
Gerente, dicté el Registrador acuerdo por el que, sin resolver en
cuanto al fondo de la peticién de reforma de la calificacién v sin
perjuicio del superior criterio de este Centro, al que ordené la re-
misién del expediente, declar$ la falta de personalidad del Director
Gerente de la Compaiifa «Vapores de Pasaje y Turismo, S. A.»,
para interponer e| recurso, por entender que tal funcién era de
la competencia del Consejo de Administracién, ya que, segin el
articulo 31 de los Estautos de la Sociedad, apartado ]), le corres-
-pondia «la interposicién de las acciones judiciales o el persona-
miento en toda clase de litigios, asi como el otorgamiento de los
poderes necesarios para ellon, pues el Director Gerente sélo podia
ejercitar las facultades «que en dichos I[Estatutos se le marcaban, en-
tre otras la del apartado |C) del articulo 36, segin el cual tenia la
representacién de la Sociedad ante los Tribunales, oficinas pu-
blicas, ‘Autoridades y funcionarios.

La Direccién general revoca el acuerdo del Registrador, de-
‘clara la personalidad de dicho Gerente para interponer el recur-
so, v acuerda devolver el expediente al Registrador para que dic-
te acuerdo, de conformidad con Jo prevenido en el articulo 77 del
Reglamento del Registro Mercantil, con los siguientes conside-
randos :

«El acuerdo del Registrador, fundado en el apartado J) del ar-
ticulo 31 de los [Estatutos sociales, que exige acuerdo del Con-
sejo de Administracién para la «interposicién de toda clase de li-
tigiosn, prejuzga con inexactitud el verdadero caracler del recur-
so gubernativo, que, segin ia técnica registral moderna, ha de
situarse dentro de la jurisdiccidn voluntaria y no en el campo
propio de la contenciosa, criterio confirmado, ademds, por los ar-
‘ticulos 65 y 66 del Reglamenfo vigente del Registro Mercantil, al
dejar a salvo el ejercicio de las correspondientes acciones ante la
Autoridad judicial, cualquiera que sea la resolucién recaida en el
recurso.

Asi determinado el carécter y alcance del recurso gubernativo,
la personalidad para interponerlo pudo y debid decidirse de con-
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formidad con lo dispuesto en el articulo 36 de los [Estatutos socia-

les, que conceden al Director Gerente la representacién de la So-
ciedad ante las oficinas ptblicas, Autoridades y funcionarios, y

no en razén a lo establecido en el 31 de los mismos.
‘Con arreglo a lo prevenido en el articulo 76 del Reglamento

vigente de 20 de Septiembre de 1919, nada jprocede resolver respec-
to de los documentos aportados por la representacion de ia Socie-
dad anénima expresada, que tuvieron entrada em este Centro en
19 de Marzo dltimo, porque no fueron conocidos nj calificados

por el Registrador en tiempo oportuno.

Luis R. LuEeso,
Registrador de la Propiedad.

[\
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Jurisprudencia del 1ribunal Su-
premo

CIVIL Y MERCANTIL

40. Inexistencia de conlrato.—Revocabilidad de los poderes de los
Administradores de las Compaiiias andnimas. Sentencia de 28 de
Junio de 1934.

Constituida: una Sociedad andénima con arreglo a determinados
IEs:atutos, en los que se fijaban las facultades del Consejo de Ad-
ministracién, el Presidente de éste firmé con D. L. L. un docu-
mento privado en el que se nombraba al citado D. L., con ca-
racter vitalicio, Director general, con sueldo de 60.000 pesetas anua-
les y un 5 por 100 de participacién, con derecho, en caso de fa-
llecimiento, a percibir su familia el- capital que se indicaba. Dis-
conforme la Compaiiia con tal contrato, interpuso demanda con-
tra D. L. L., y el Juzgado y la Audiencia declararon la nulidad
del mismo y nulas las cldusulas relativas a duracién e indemniza-
ciones. Interpuesto recurso por €l demandado, lo rechaza el Su-
premo, considerando que si bhien la: justicia en el orden civil es
de naturaleza rogada y por ello los Tribunales han de sujetarse
en sus fallos a lo solicitado por las partes, conforme se ordena en
el articulo 359 de la ley de ‘Enjuiciamiento civil, no es licito su-
poner que esa doctrina queda infringida cuando el Tribunal sen-
tenciador, en concordancia con las peticiones del demandante, de-
cide extremos implicitamente contenidos en las cuestiones pro-
puestas y discutidas en el pleito, aunque no se ajuste literalmen-
te a los términos de la stplica de la demanda, como esta Sala ha
declarado repetidas veces; por tanto, en el presente caso, al de-
clarar el Tribunal @ quo nulo e inexistente por falta de consen-
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timiento el contrato privado de 28 de Abril de 1927, no incurrié
en el vicio de incongruencia que se alega en el primer motivo
del recurso apoyado en el nimero segundo del articulo 1.692 de
la ley Procesal, por cuanto, aunque en la suplica de la demanda
reiterada en la réplica se pidié tan sélo que se declarase nulo y
sin ningin valor ni efecto el aludido contrato, es lo cierto que su
inexistencia fué objeto de debate y base de los fundamentos de
derecho primero y cuarto de la demanda, con invocacién del ar-
ticulo 1.621 del Cédigo civil, como reconoce el propio recurren-
te ; porque la nulidad de los actos y contratos es uno de los con-
ceptos mas confusos del Derecho civil, en que los términos inefi-
cacia, inexistencia, invalidez, nulidad, anulabilidad y otros se usan
por los 1Cédigos, y aun por los autores, con gran imprecisién, no
mencionando nuestro Cédigo civil en forma expresa la inexisten-
cia, de lo que se sigue en lla jpeticién de nulidad de la stplica, dado
lo anteriormente dicho, se hallaba implicitamente contenida la in-
existencia.

Que las cuestiones a resolver por el planteamiento de! segun-
do motivo del recurso apoyado en los ndmeros primero y Sépti-
mo del articulo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento civil en que se
invocan como infringidos por violacién, interpretacién errénea y
aplicacién indebida de los articulos 1.300 y 1.727 del Cédigo ci-
vil, 155 y 255 del de ‘Comercio y 1.°, 22, 23 y 40 de los Estatutos,
y se sefialan como documentos auténticos la escritura social v el
contrato litigioso, son, en esencia, Jas siguientes: Si la compe-
tencia estatutar’a para el otorgamiento del contrato de autos esté defi-
nida a favor del Consejo, por tratarse de asunto relativo a la ad-
ministracién de la Sociedad no reservada a la Junta general, como
el recurrente pretende, o si, por €l contrario, como se afirma en
la sentencia recurrida, aque] contrato es nulo por contener esti-
pulaciones contrarias a la Ley, e ineficaz por falta de consentimien-
to del Consejo de Administracién ; y si acaso alguna de sus es-
tipulaciones constituyese una efectiva extralimitacién del Conse-
jo, ello no acarrearfa a nulidad absoluta del-contrato, sino a lo
sumo una relativa nulidad, que, a mas de afectar tan sélo a la
cldusula en que se cometié el exceso y fué objeto de confirma-
cién ticita, que es lo pretendido en el recurso o, en caso opues-
to, si la extralimitacién del Gonsejo determinarfa la nulidad de
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pleno derecho del acto concertado, como se sostiene por la Sala
sentenciadora.

Que el contrato formalizado por documento privado fecha 28
-de Abril de 1927 entre D. L. P., como Presidente del Conse-
jo de Administracién de la Sociedad, facultado por el Consejo de
Administracién de la misma, y el recurrente, D. L. L., aun cuan-
do en él se asigna al tdltimo un doble caracter al nombrarle Di-
rector general técnico, tiene, en realidad, un contrato de manda-
to por la extensién de los poderes conferidos, ya que en su cldu-
sula C) se dice literalmente que tendr4d los mds extensos poderes
para la administracién de la Sociedad, de todas sus filiales, casas
de comercio o armamento de buques de que la Sociedad tenga el
control, como asi lo calificd acertadamente el Tribunal a quo, lo
que el recurso no combate, mandato que al ser conferido por el
Consejo, érgano colectivo de gestién de la entidad, mandatario a
su vez de la Junta general de accionistas, tenfa para ser mas efi-
caz juridicamente que ajustarse a los I[Estatutos y a la Ley.

Que las clausulas contenidas en tan repetido contrato referente
aque D. L. L. se compromete de por vida con la Sociedad a no
crearle dificultad de ningtdn género y a prestarle sus servicios como
Director general técnico, a que la Sociedad se compromete por su
jparte a tener mientras viva el sefior L. como Director general técni-
co, a reconocer a D. L. L...., de cuyo nombramiento vitalicio de
Director general técnico se ha hecho mencién més arriba, los méas
extensos poderes jpara la administracién de la Sociedad, de todas
sus filiales, casas de comercio o armamentos de buques de que la
Sociedad tenga el control, a percibir para sus gastos de represen-
tacién, aparte de una indemnizacién anual de 60.000 pesetas, el §
por 100 de los beneficios netos de la Sociedad y de todas sus filia-
les que ella funde y sobre las que tenga el control, después de de-
ducir los gastos generales, sin tener en cuenta ni las amortizaciones
ni los dividendos y, por dltimo, convenir desde ahora y para siem-
pre que la ruptura de este contrato o el incumplimiento de una de
sus clausulas dar4d derecho a una indemnizacién de un millén de
pesetas a pagar por la parte causante en favor de la otra, cuyas
cldusulas contienen el contenido esencial del contrato, son unas
contrarias a la Ley y otras infringen los Estatutos sociales, por
cuanto la irrevocabilidad del mandato que en él se pacta con la
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pena de indemnizacién, caso de revocacién, es evidentemente nu-
la, con infraccién de los articulos 1.733 del Cédigo civil v 122,
125 v 279 del de Comercio, ya que la revocabilidad de los poderes
de los administradores de las Compaiiias andnimas es considerada
por todos los tratadistas como de orden publico, por ser suscep-
tibles esencialmente de ser revocados ad nutum, nulidad de pleno
derecho, por violar una prescripcion legal, y que no es susceptible
de confirmacién; y la cldusula en que se acuerda conceder al re-
currente una participacién de un 5 por 100 en los beneficios, con’
preferencia y prioridad a las amortizaciones y dividendos, altera
visiblemente la distribucion estatutaria, fijada en su articulo 40, ¢
infringe el articulo 36 de los propios Estatutos, los que sélo pue-
den modificarse por la Junta general extraordinaria, y adema4s los
articulos 121 y 154 del Cédigo de Comercio; y como el Consejo
de Administracién, al concertar el contrato, no estaba capacitado
para dar aquello que no tenia, es visto que el tan aludido pacto es
ineficaz, por falta de consentimiento, y al declararlo asf la senten-
cia recurrida no infringi6é los preceptos legales que se invocan en
el segundo motivo del recurso, que debe ser desestimado; y que
el tercer motivo no puede en forma alguna prosperar, porque en
él se sostiene, en sintesis, que el contrato contiene clausula arbitral
para decidir las diferencias que surjan en su cumphimiento, vy,
aun cuando ello es cierto, como se declara la nulidad y la inexis-
tencia del mismo, no puede tener efecto aquella estipulacién que
presupone la validez del contrato.

#* % *

Acerca de los conceptos de inexistencia, nulidad, etc., recor-
damos la sentencia de 1 de Marzo de 1932 (REvisTA CrftICA, IX,
pagina 62), én la que aparcce una breve nota bibliogrdfica. A los
trabajos alli citados de Lavandera y Traviesas pueden agregarse :
Oertmann, Invalidez e ineficacia de los negocios juridicos. Re-
vista de Derecho Privado, tomo XVI, pdg. 65. En cuanto a la
nulidad de orden publico, ¢ que se refiere el Supremo, puede ver-
se: Kayser, Les~-nullités d’ordre public, en Revue Trimestrielle
de Droit Civil, tomo XXXII, pdg. 1.115. Cohendy, Des interéts
de la distinction entre I'inéxistence et lla nullité d’ordre public (en
la misma Revista, tomo XIII, pdg. 33).
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Con relacion a los Directores genmerales de las Sociedades and-
nimas (y revocabilidad «ad nulum», a que alude la sentencia),
véase Pic: De P'administrateur delegué, du directeur général et
du directeur technique dans les Sociétés anonymes, en la misma
Revista, tomo XII, pdg. 693.

El estudio de poderes irrevocables puede hacerse en Hupka,
La representacién voluntaria en los negocios juridicos, Madrid,
1930, pdg. 377. Véase la bibliografia referente a representacion en
la Sentencia de 7 de Junio de 1934 (REvVISTA CRITICA, X, pdg. 634).
Acerca de la revocacion de poderes, véase Saguer, Revocacién de
mandato, en Revista Juridica de Catalufia, tomo VI, pdg. 209.

41. Culpa.—Muerte causada en atropello de automdwil, condu-
cido por un chofer que tenia prohibido por su principal sacarlo
fuera de los actos de servicio.—Irresponsabilidad de la propie-
taria del vehiculo. Sentencia de 6 de Julio de 1934.

Cometido por un chofer, que habia sacado el coche del garaje
sin la debida autorizacién de su duefio, un atropello, que ocasiond
la muerte de una persona, fué condenada la propietaria del ve-
hiculo; pero el Supremo establece la verdadera doctrina en los
siguientes :

Considerando que la responsabilidad impuesta a los duefios en
el articulo 1.903 del Cédigo civil, por los perjuicios causados por
sus dependientes, sélo es exigible cuando los causen en el servicio
de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasién de sus
funciones, y estimando por la Sala sentenciadora que el depen-
diente M. Z., en las primeras horas de la madrugada del 2 de Ju-
lio de 1929, sacé el coche del garaje y tomando en aquél varios
amigos recorrié con ellos diferentes calles de Madrid, detenién-
dose en los establecimientos que a bien tuvieron, ocurriendo el
accidente que determiné la muerte de A. P. E. cuando proseguia
la ruta de tan arbitrario recorrido, aunque se hava alegado que el
chofer no tuviesc de su principal, la sefiora J., otra prohibicion
que la general de no permitir que sus amigos usaran el coche, es
indudable que tales hechos no pueden considerarse como funcio-
nes del dependiente Z., maxime si se tiene en cuenta que el alegre
y arbitrario recorrido se llevé a cabo con la prohibicién expresa de
la duefia del auto, la cual, sin duda, quiso evitar accidentes como
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el que ocurrié; y sin que sea obstéaculo para esta apreciacién el
thecho de que Z. se propusiera realizar pruebas, pues no resulta
que las efectuara en la ocasién de referencia, ni las calles de F.,
S. B. y otras céntricas que recorrieron son a propdsito para rea-
lizarlas.

Considerando que si el ‘hecho tuvo lugar, no al realizar un ser-
vicio encomendado, sino cuando se ejecutaba un acto prohibido,
y, a mayor abundamiento, el dependiente tenia carnet de conduc-
tor de automdviles, la duefia no le autorizé para coger el vehiculo,
segln se consigna en el auto de procesamiento de Z., y usé de él
no obstante la prohibicién ya repetida, es evidente que en la oca-
sién de autos dofia P. ]. habia empleado la diligencia de un buen
padre de familia, para prevenir el dafio, no pudiendo, por tanto,
exigirsele responsabilidad, y, en consecuencia, al no estimarlo asi
el Tribunal a quo, ha infringido, por aplicacién indeb:da, el ar-
ticulo 1.9o3 del Cédigo civil, dando lugar a la casacién.

* ¥ ¥

Véase la mota inserla al final de la Sentencia de 12 de Marzo
de 1934 (REvisTa Critica, tomo X, pdg. 471) y la Sentencia de
23 de Marzo de 1932 (REvisTA CRriTICA, [X, 213). Para la respon-
sabilidad derivada de accidentes de automdvil puede consuliarse:
Salmeron, La defensa del conductor en el nuevo Cdédigo penal,
Barcelona, 1929. Colom y Marimdén, Compendio juridico del acci-
dente de automdvil, Barcelona, 1933 (con abundantes natas biblio-
grdficas). Fischer, Los dafios civiles v su reparacién, Madrid, 1928.
Gay de Monlelld, El problema de la responsabilidad civil resul-
tante de los accidentes de automdvil, Revista Juridica de Cata-
lufia, tomo XV, pdg. 103. Wahl, La responsabilité civile relative
aux accidents d’automobiles. Revue Trimestrielle de Droit Civil,
tomo VII, pdg. 1. Sobre responsabilidad, véase Mazeaud, Res-
ponsabilité delictuelle et responsabilité contractuelle, en Revue Tri-
mesirielle de Droit Civil, tomo XXVIII, pdg. 551. Gaudemet, Une
évolution nouvelle dans la théorie de la regponsabilité civile (en
la misma Revista, lomo XX VI, pag. 893). Becqué, De la respon-
sabilité du fait d’autrui en matiére contractuelle (en la misma Re-
vista, tomo XIII, pdg. 251). Geny, Risques et responsabilité (en
la misma Revista, tomo I, pdg. 812).
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DIVORCIO Y SEPARACION

42. Divorcio de extranjeros.—Los Tribunales espaiioles, ; han de
aplicar la ley nacional de los conyuges o la legislacion espaiiola
de divorcio? Sentencia de 10 de Julio de 1934.

‘En pleito de divorcio de un matrimonio, en el que el marido
es de nacionalidad italiana, interesé el Fiscal la desestimacién de
la demanda por tal circunstancia, e interpuesto recurso por la mu-
jer contra la decisién de la Audiencia, lo admite el Supremo, de
acuerdo con ‘la siguiente doctrina:

Considerando que en el presente divorcio no se trata de una
cuestién de competencia entre Tribunales espafioles e italianos,
va que los Tribunales espafioles tienen competencia, conforme al
articulo 51 de la ley de Enjuiciamiento civil, para conocer de
toda cuestién que en nuestro territorio se suscite entre espafioles,
entre extranjeros y entre espafioles y extranjeros, y por ello nues-
tros Tribunales no pueden declinar su jurisdiccién en favor de los
extranjeros, salvo cuando otra cosa se haya pactado en flos Trata-
dos internacionales, segtn el articulo 70 de igual Ley, siendo tal
principio de competencia’ independiente de cuantas leyes y teglas
puedan ser aplicables por los Tribunales de Espafia, conforme a
las teorias de los respectivos Estatutos, que es precisamente la
cuestién del presente divorcio, esto es, si los Tribunales espaifio-
les, cuya competencia es indudable, deben o no aplicar al caso liti-
gioso la Ley espafiola o la italiana, por ser italiano el marido, sin
que, ademas, la incompetencia de jurisdiccién alegada por la mu-
jer en su recurso pueda explicarse en cuanto a los Tribunales es-
pafioles, va que fué ella la primera que sometié y acudié a los ci-
tados Tribunales y sigue en su recurso afirmando y defendiendo
su competencia.

Considerando que, sentado lo anterior, hay que tener en cuenta
el hecho esencial de que estando ambos litigantes conformes en
que se resolviera su divorcio por la Ley espaifiola, inica que invo-
caron en sus respeclivos escritos y alegaciones, fué el Ministerio
Fiscal el que, no al contestar la demanda, ni durante la tramita-
cién del pleito en el Juzgado, sino en el acto de la vista, ante la
Audiencia, «interesé la desestimacién de la demanda, por ser el
demandado stbdito italiano, v no ser de aplicacién para él la le-
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gislacién espafiola, conforme al articulo 9.° del Cédigo civil», sin
afiadir més preceptos legales, sin apreciar la legislacién aplicable
ni invocar disposicién de la italiana en que fundar su peticién, ni
recurrir de la sentencia en que la Audiencia, al fallar, desestiman-
do la demanda, reconoce indirectamente su competencia, y no ha-
biéndose alegado, y menos probado, el derecho material italiano,
esto es, las leyes vigentes y los preceptos reguladores del divorcio
entre italianos, procede declarar que la Ley aplicable, tanto por
la voluntad expresa de los cényuges como por no haberse alegado
otra, es la Ley espafiola.

Considerando que aplicando los preceptos de nuestra ley de
Divorcio, tanto a las peticiones del recurso como al fondo del asun-
to, y examinada la injusticia notoria en aquél alegada, es indu-
dable una evidente contradiccién, més (que entre dos resoluciones
de las dos Salas de la Audiencia de esta capital, entre los dos con-
siderandos y el fallo de la sentencia recurrida, que no armonizan,
porque si en el primer considerando se afirma y se sostiene que al ex-
tranjero le acompaiia su estado y capacidad, debiéndosele mor ello
aplicar las leyes de su pais, que siguen al individuo, mientras no
contradigan los principios de orden y los intereses de la nacién
en que hace sus declaraciones, y en el segundo fundamento se
hace la declaracién de que amhos cényuges son italianos, la 16-
gica y legal consecuencia era o no aplicar la legislacién italiana
o abstenerse de fallar en cuanto al fondo, por no ser de aplicacién
la Ley espafiola; pero ni se cita en la sentencia precepto algu-
no de aquella legislacién ni se deja de fallar en el fondo, puesto
que se desestima Jlla demanda sin reserva ni aditamento alguno,
y ello constituye una injusticia notoria en la interpretacién y en
la aplicacién de la ley de Divorcio, porque la desestimacién total
y absoluta de una demanda de divorcio tiene que basarse en la
Ley especial que regula éste, y lo que procede evidentemente, con
arreglo a la citada Ley, en el actual caso, es la estimacién de la
demanda, que, fundada en la causa 1z de su articulo 3.°, o sea en
la separacién de hecho en distinto domicilio, libremente consenti-
da durante tres afios, resulta completamente acreditada, tanto por
aceptacién y conformidad del marido como por la prueba practi-
cada a instancia de ambos cényuges.

Considerando que por lo expuesto, procede aceptar el moti-
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vo de injusticia notoria alegado en el recurso y revisar la senten-
cia recurrida.
: * ¥ %

Es de mayor interés la doctrina quc se desprende de la sen-
tencia anterior. No es da primera vez que el Supremo tiene que
rectificar el criterio de la Audiencia de Madrid. Recuérdese el caso
de la Senlencia de g de Feébrero ultimo (REvista CRITICA, nime-
ro 112, pag. 303), en la que se reconoce la competencia de los Tri-
bunales espaifioles para conocer de la nulidad de un matrimonio
de espaiioles celebrado en el extranjero. En ¢l caso actual, la cues-
tion es diferente v de una gran dificultad ; se trata mada menos
que de la posibilidad de la aplicacion de la Ley esPaiiola, en asun-
to tan importante como es la materia de divorcio, a unos subdi-
tos italianos. Recomendamos la lectwra de las pdginas 136 v si-
guientes de la obra de Lasala «Sistema espaiiol de Derecho civil
internacional ¢ interregionaly (Madnid, 1933 (?), ya citada otras
veces, en las que se analiza el problema, desde el punto de wvista
de la licitud de divorcio diciado Por Tribunales extranjeros (Real
orden de 16 de Febrero de 1917, que rechaza un divorcio decre-
tado en Méjico), la admision por los Tribunales exiranjeros de de-
mandas de divorcio interpuesias por espaiioles v la aplicacion de
la Ley espaiiola por los Tribundles de Espafia al divorcio de una
maujer (espafiola) casada con un italiano (Senlencia de 27 de Ene-
ro de 1933). Es innecesario recordar que, con arreglo al arlicu-
lo 148 del Cddigo civil italiano, la causa tnica de disolucion del
matrimonio es la muerte (Véase Ruggiero: «Inslituciones de De-
recho civily, II, pag. 834). A este respecto debemos cilar el lra-
bajo de F. de Castro «La Constitucion espasiola y el Derccho in-
ternacional privadon (Revista de Derecdho Privado, tomo XIX,
pdgina 103), donde se plantea la cuestion de la sentencia en el su-
puesto de que el derecho de los codnyuges o del marido no permita
el divorcio. El Supremo, de acuerdo con el espiritu de la Consli-
tucion, se decide por la primera solucidn expuesia por Castro, o
sea la aplicacion del Derecho espafiol. Véanse los comentarios de
Castro a la sentencia antes citada, de 27 de Enero de 1933, en
Revista de Derecho Privado, tomo XX, pdg. 129.

ENRIQUE TAULET,

Nota, de Valenoa
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