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El precontrato

PRECONTRATO EN LOS CONTRATOS REALES

Principio fu_x{damental del moderno Derecho en materia con-
tractual es el de que el consentimiento de las partes es bastante
para dar vida al contrato. Cuando al acuerdo de voluntades, alma del
contrato, es preciso afiadirle la entrega de una cosa, thecho del que
arrancan los efectos jurfdicos del negocio, estamos ante los contratos
reales. Tales son en el sentir de Sohm (1) los que obligan y producen
accién por el mero hecho de la entrega de una cosa, y con referen-
cia también al Derecho romano afirma Girard (2) que los con-
tratos que se formaban «ren, segin Justiniano, eran mutuo, de-
posito, comodato y prenda, a los que afiade la fiducia, el m4s an-
tiguo de todos; el primero de ellos cumple su fin mediante una
transmisién de propiedad y los restantes por una entrega de po-
sesién o detentacién.

El complejo de derechos y obligaciones que constituian el
contenido de los contratos reales nacia como consecuencia de
una entrega patrimonial. Esta categoria contractual se subdividia
en las siguientes: Contratos reales nominados, a los que perte-

(1) Véase ob. cit., pag. 358.
(2) Véase «Manueln, pig. 538.
31



482 EL PRECONTRATO

necian los verdaderos, € innominados, que carecian de nombre espe-
cial y estaban protegidos por la wactio praescnptis verbisn.

El Derecho intermedio sanciond casos de excepcién a la re-
gla de que el consentimiento por si solo no producia obligacién.
Los glosadores afirman, a su vez, que ha de unirse la entrega
al consentimiento. Grocio no se sabe si rechazd el tipo de con-
tratos reales, y Puffendof lo acepté como estaba en Roma. Con
Heineccio la categoria subsiste, aunque plante6 ya al estudiar la
perfeccién de los contratos un problema que habia de ser muy
discutido por la literatura juridica posterior: si por el Derecho

. natural basta el consentimiento para que nazca el contrato, ¢ por
qué no ha de ser asi en el contrato de comodato?, en el que, sin
embargo, se distingue el acuerdo de transmitir a uno el uso de
una cosa determinada, que no es un comodato, sino un pacto de
entregar en comodato, productor de la obligacién de prestar el
uso de una cosa, y el comodato mismo, que da lugar a la obligacién
de restituir. Vinnio y Voet, cuyas opiniones también resume Ca-
rrara (1), distinguen las convenciones nudas ¥ veslidas.

Al comenzar el estudio de la teorfa de los contratos reales
conviene advertir que los escritores han llamado la atencidn de
la misma en relacién con los precontratos. Dernburg indica que
los contratgs reales del Derecho comin forman el campo propio
de los precontratos (2). Schlossmann los declaré «el dominio in-
discutible de los «pacta de contrahendo», y ‘Reichel indica que los
precontratos nacecn v mueren con los contratos reales.

‘Estudia Schlossmann (3), en su trabajo citado, la naturaleza ju-
ridica de los contratos reales en el 'Derecho romano y expone que
la «res» se ha estimado como el momento productor de la obliga-
cién tipica de estos contratos, causa la més profunda de sus efec-
tos obligatorios. Poco se habra logrado con decir que «la obli-
gacién se funda en todos esos casos en la «resn; que la razédn de
los efectos obligatorios resulta de ‘haberse entregado algo con la
carga de devolver lo recibido en natura o tantundem eciusdem ge-
nerisn ¥ que la obligacién en todos elios sélo se produce por la

(1) Véase ob. cit., pag. 323.

(2) Pandette: vol. 11, § 10

{3) TUcber den Vorvertrag und die rehlitche Natur der sogennautem Real-
kontrakte lherings Yahrbucher. Vol 435, pag. 40 y siguientes,
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aresn, porque no puede darse accion de restituir sin previa en-
trega.

En la «res» no puede encontrarse la esencia de estos negocios,
por la diversidad de fines econdmicos a que sirve y la diversa
posicién del obligado a devolver; restituye, en el depésito el que
leva las cargas del negocio, e€n el comodato prenda y mutuo los
beneficiarios. El compromiso de devolucién es un criterio externo
que no puede darnos la diferencia especifica de la categoria exa-
minada. Serd preciso buscar un punto de vista que nos permita
contraponer estos negocios a los demds. Y no puede hallarse en
la transmisién de una cosa de uno de los contratantes a otro, por
no ser una forma comdn a todos. La transmisién opera un cam-
bio de propiedad en el mutuo, traspaso de la posesién juridica en
la prenda y simple detentacidn en depdsito y comodato, lo que
demuestra que la entrega esta en conexién con el fin econémico
del negocio y es necesaria para su obtencién.

No pueden caracterizarse tampoco los contratos reales contra
lo que piensan muchos—por la peculiaridad de la obligacién crea-
da por ellos, compromiso de devolucién de lo recibido. Supon-
dria tomar como punto de partida un criterio externo. La obli-
gacion de restituir es insuficiente para cxplicarnos el caricter
econémico de estos negocios. Los fines econémicos de los con-
tratos estudiados son muy varios, el préstamo tiende a facilitar
por un tiempo limitado el uso del capital ajeno mientras la pren-
da otorga al acreedor una seguridad. Ademds, la restitucién no
acomparfia normalmente a las obligacioncs creadas por estos con-
tratos falta en las consecuencias previsibles de la relacién pren-
daria. Y, por ultimo, la entrega de una cosa para que sea devuelta
existe en otras relaciones contractuales, asi el arrendatario recibe
una cosa que ha de devolver mas tarde.

El caracter privativo de los contratos reales no puede despren-
derse tampoco del fin econémico de los mismos. Ciertamente Gayo
designaba el grupo contractual estudiado «re obligarin, «re tene-
tur, sin que pueda pensarse que cstimaba la cosa, segin algunos
autores modernos, como el elemento productor de la obligacién
Para Schlessmann la causa de que en el depésito y comodato la
simple promesa de entregar en depdsito o de aceptar en como-
dato no produzca accién para poder exigir su cumplimiento coac-
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tivamente reside en que son puros negocios de cortesia (Gefallig-
keitsgeschifte). A idénticos motivos debe su consideracién .como
tal contrato real el préstamo sin interés (Freundschaftdarlehen).
La prenda generalmente es un requisito para el otorgamiento o
ampliacidn de un crédito, y el acreedor no cumplird la promesa
de prestar sin antes haber recibido la prenda.

Adler (1) acepta como definicién del contrato real ser contrato
que no puede nacer sin una prestacién efectiva, ni aun condicio-
nadamente. La relacién de cosa y consentimiento puede verse co-
mo requisito de cualidad. La entrega no es condicion, porque la
impone la Ley, y no es producto de la voluntad de las partes, ni
modus cuyo incumplimiento no debiera afectar a la existencia del
contrato, mi presuposicién, es €l fundamento de la accién y la cau-
sa de todas las obligaciones del contrato, en especial de la resti-
tucidn.

Las mayores dudas sobre la existencia de un contrato real se
presentan en el depdsito oneroso, locatio conductio custodiae, con-
sensual en el Derecho romano y real para el Derecho moderno.
Estipulado un depésito, si el deponente voluntariamente no hace
uso de su derecho no se deberd sin mas la retribucién convenida
el depositario no tiene que liquidar los dafios que se originen de
la no conclusién del depdsito. La retribuciéon pactada deberd re-
ducirse por la posible utilizacién del local para otros fines, y por
haberse ahorrado los gastos de aceptacién y custodia. Cuando una
de las partes se halle casualmente impedida para concluir el depé-
sito real, por ejemplo, por pérdida de una cosa, el cumplimiento
del precontrato, resultaria imposible para ambas partes y no pue-
de obligarse a ninguna prestacién. No sucede lo mismo en el con-
trato consensual por la independencia relativa de las obligaciones
bilaterales.

El Profesor de Viena advierte que el centro de gravedad del
problema relativo a la significacidn actual de los contratos rea-
les no es el de si, segiin el Derecho actual, la entrega (Sachleis-
trung) puede ser requisito formal de un contrato. Y en este punto

(1) V. artfculos sobre «Realcontract und rorverirag. Yahrbiicher fiir die
Dogmatik des heutigen Romischen und deutschen Privatrecht», vol. 31, pa-
gina 202 y siguientes.
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distingue : 1.° Quienes ven la «resy como requisito para la vali-
dez del contrato. Segtin esta concepcién, hay necesariamente que
negar el contrato real en el Derecho moderno y afirmarlo en el
Derecho romano. 2.° Autores que estiman que la «res» constituye
un requisito de cualidad de ciertos contratos. Se parte aqui de que
naturalmente la obligacién de restituir con anterioridad a la en-
trega, y el.contrato de tomar un préstamo, y restituirlo, serd va-
lido, pero no es un préstamo. 3.° Un tltimo grupo de escritores
considera que la «res» forma un requisito de cualidad de ciertos
contratos, quedando obligado unilateralmente quien lo recibe con
el que hizo la prestacién. '

‘Concluve indicando como opiniones mas justas las Pudhta
y v. Schey, la prestacién real es un requisito de cualidad del con-
trato real sin méas. 'El mero consentimiento sin prestacién real es
un cortrato, pero no el contrato tipo. Reconoce Puchta que Ja
teoria romana de los contratos reales sélo es aplicable después de
la prestacién real, la falta de entrega determina, segiin Adler, un
chewesustand.

De la argumentacién de Schlossmann que los contratos reales
son negocios de liberalidad o cortesia, y que por el consentimiento
‘que precede a la «resy no puede exigirse la ejecucién, resulta una
contradiccion porque la entrega se estima tiene lugar en eje-
cucién del consentimiento al que no se da virtud para producir
una accién de ejecucién. Bohmer (1) cree que el problema de la
existencia de los contratos reales equivale al de si una disposi-
cién patrimonial puede tener como fin crear una relacién juridica.
Durante algan tiempo sc pensd que la entrega es un acio de eje-
cucién que comtribuye a realizar el fin del contrato, y como tal
no puede tener lugar contrahendi, sino «solvendi causan. Cuando
la finalidad de la entrega es dar vida a un negocio se presentan
lgs contratos reales. Para establecer si la entrega «obligandi causan
es admisible en el Derecho moderno, hay que examinar si ella da
comienzo a las modificaciones patrimon:ales especificas del con-
trato o las realiza por si misma. Si el fin de los contratos reales
fuere la restitucion, la entrega base para la misma corresponders al

(1) Realvertrage in heutigen recht. en Arch. f. Biirgerl. Recht. To-
mo 38, pag. 314.
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periodo de formacién. Mas aquél no es el fin de los contratos rea-
les, merced al comodato y al préstamo muluo, quiere una parte
transmitir a una persona determinada la utilizacién de cierta cosa ;
por el depdsito se aspira a que un tercero asuma en algun tiem-
po los riesgos inherentes a la posesion de una cosa, cl deber de
restitucién, por lo tanto, no es mas que una delimitacién en el
tiempo de los negocios juridicos expresados. La entrega de la
cosa para Bohmer es acto de ejecucién y con ello se niega la ca-
tegoria de los contratos reales.

Roth, en su monografia repetidamente citada, cree necesario
estudiar la relacién que existe entre la cosa y el consentimiento,
que conslituye para Brinz, Crome y otros «caput et fundamentumy
del contrato, existiendo antes de la entrega un paclo accionable pre-
paratorio. Segun otros, ¢l dar tiene la funcién de ratihalitio del con-
senlimiento y la relacién de «convention y «resn es como la de
cuerpo y alma, espiritu v materia. En una combinacién de ambas
teorias puede encontrarse la solucién justa, como sostiene Eisele,
del contrato real que no se resuelve ¢n un contrato consensual v
una cjecucion inmediata ; los momentos consensual v real deben
mirarse mas bien como elementos dc¢ igual valor de un concepto
complejo. Puede decirse asi que la cosa y el consentimiento obli-
gatorio no estan uno al lado del otro, sino dentro del otro.

Ha sostenido Tdhl que todo contrato real presupone un pre-
contrato consensual, va que siempre precede con algun tlempo a
la entrega de la cosa el acuerdo de las partes que para €1 cons-
tituye un precontrato. Pero convendri diferenciar entre ¢l consen-
timiento, cuyo fin es una prestacién real 'y el precontrato de prés-
tamo 'que produce el compromiso de thacer un préstamo. El con-
tenido del acuerdo de voluntades cntre las partes no es una pro-
mesa obligatoria en ejecucién de la que ha de tener lugar la entre-
ga de la cosa, sino la determinacién final de la entrega patrimg-
nial (Bestimungsgrund der Vermodgenshingabe). Los contratantes
sdlo han convenido que la entrega se realizase en forma de prés-
tamo.

Unger (1) manifiesta que el cardcter real sélo tiene justifica-

(1) Véase Realcontracte im heutigen Recht. lherings lahrb fir Dogm.
Tamo 8, pag. 1.
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cién en los contratos en favor de quien ha de recibir la cosa, por-
que en ellos no se admite una obligacién antes de que la cosa haya
sido recibida.

Pacifici (1) sostiene que con especial referencia al Derecho
italiano que el comodato y el mutuo son contratos consensuales.
Ser4 preciso entregar la cosa al comodatario, pero ello es ya eje-
cucién del contrato, no formacién. También en el mutuo el acuer-
do entre las partes basta para transferir al propiedad. Si para la .
perfeccién del contrato hubiese sido precisa la entrega de la cosa,
el mismo Cédigo lo habria declarado en forma expresa, y al no
haberlo establecido asi, debe pensarse que la regla general es que
con el acuerdo el contrato es perfecto. El mismo anotador de Pa-
cifici, Venzi, critica esa concepcién, al declarar que los cuatro
contratos reales admitidos por el Derecho romano subsisten en el
Cddigo civil italiano. Ruggiero (2) y Gabba admiten la categoria
de reales, fundados en la distinta terminologia empleada por la
Ley al referirse a ellos. ‘Carrara (3) entiende que para el Cédigo
italiano el comodato, mutuo depésito y prenda, conservan cardcter
de reales, ya que necesitan la entrega de la cosa. No hay con-
tradiccién, como se ha objetado entre el principio del Derecho
moderno que coloca la perfeccién de los contratos en el momen-
to eh que se ha logrado el acuerdo de voluntades y exigir, ade-
mds, aqui la formalidad de la entrega en algunos contratos. De
la obligacién de entregar a otro una cosa determinada para que
la use o custodie, mienlras que no haya sido entregada, no ha sur-
gido el correspondiente contrato real, sino un precontrato.

La opinién que juzga Coviello {4) mas aceptable es la que
hace depender los contratos reales de la voluntad de las partes
o de la Ley que por motivos de orden publico u otros especiales
inducen al legislador a exigir la entrega para el nacimiento del
contrato. Los contratantes pueden hacer depender un contrato con-
sensual de la entrega de la cosa, pero no se estima justo que un
contrato real para la Ley puedan las partes convertirlo en con-

(1) Véase ob. cit., vol. V, pag. 580.

(2) Instituzioni de dir. civ. Vol II.

(3¢ Véase ob. cit., pig. 335 y siguientes.
{(4) Véase ob. cit., pag. 103.
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sensual. Asf como las exigencias de la vida motivan que para una
mayor celeridad en el trafico una serie de contratos se perfeccionen
por el consentimiento de las partes, en otras ocasiones atribuir al
consentimiento tal eficacia darfa ocasién a multiples litigios, por
ejemplo, en el préstamo se permitiria al prestamista reclamar la
devolucién de cantidades que nunca entregd. Légicamente no hay
dificultad en admitir que la obligacién de devolver puede preceder
a la entrega de la cosa, pero de hecho no cabe tal posibilidad.
Los contratos en que es mds favorable que se perfeccionen sélo
por entrega de la cosa son los contratos que implican como obli-
gacién principal e inmediata la restitucion.

También Leduc (1) considera que el «Code civily no prevé los
convenios anteriores a la celebracién del contrato real, mas no
por ello cabrd deducir su nulidad. Ahora, si el precontrato obli-
ga desde su conclusién a celebrar un contrato real, parece impo-
sible ver en la entrega material un contrato. La entrega material
es basica en la operacién, cabe la entrega de un préstamo sin un
contrato consensual previo, son simultdneos el consentimiento y
la entrega. Los partidarios del contrato real, juzga Leduc que
desdoblan artificiosamente los elementos material y consensual del
contrato. En intencién de las partes no hay dos prestaciones su-
cesivas de consentimiento. Hay una fase consensual, celebracién
del contrato en vista de la entrega y de la devolucién, y otra fase
real, ejecucién pura y simple de la primera. Cuando el presta-
mista se niega a prestar, puede ser judicialmente obligado a ello
de la misma manera que el vendedor que no quisiera entregar la
cosa vendida.

Nosotros, agrega, sustituimos la nocién clasica de dos contra-
tos unilaterales sucesivos: el primero, un precontrato puramente
consensual, que obliga a entregar, y el segundo, un contrato de-
finitivo, real, que obliga a restituir al que recibe, por un contra-
to sinalagmatico (2) que obliga, desde ‘que existié6 consentimien-
to, «a entregar y restituirn unido a una condicién, la de que ten-
ga lugar la entrega.

La teoria defendida por Leduc ha sido generalizada por el Cé-

(1) Véase ob. cit.,, pag. 182.
(2) Un solo contrato real nunca podrd ser bilateral el depésito.
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digo suizo, como veremos después. Ahora bien: concluido un
contrato con todos los elementos que corresponden al mutuo, co-
modato, etc., menos la entrega efectiva de la cosa, ¢constituird
un contrato definitivo o un pacto de contrahendo? Algunas legis-
laciones, como la italiana, no permiten los contratos reales como
contratos consensuales. Cuando las partes van abiertamente con-
tra la Ley el convenio no valdrd més que como contrato innomi-
nado que se regird por las reglas generales, toda vez que los
wesentia negotiin no son susceptibles de ser aceptados o recha-
zados.

A la entrega de la cosa precede légica y temporalmente el con-
venio entre las partes, manifiesta Roth. Antes de entregar y acep-
tar no existe obligacién alguna (1). La disposicién patrimonial
supone que la entrega de la cosa no sirve para conferir validez a
una relacién juridica obligatoria, sino para iniciar las consecuen-
cias juridicas. Al afirmar que la entrega origina o produce esas
consecuencias, no quiere decirse evidentemente que éstas sean como
un producto organico del acto real. En nuestro sent'r, el conve-
nio de las partes sirve tnicamente como determinacién final, vincu-
landose el deber de restitucién en el acto mismo de la entrega.
Se puede designar el contrato llamado declarativo como base del
deber de restitucién, éste sélo nace con la entrega. El convenio
por si no creard obligaciones, el acto real sin él no podrd pro-
ducir consecuenc:as juridicas. Se relacionan estrechamente, aun-
que pueden separarse desde un punto de vista formal. Pero aun
al considerar contratos consensuales aquellos que el Derecho ro-
mano y algunos Cédigos modernos califican como reales, el pre-
contrato no pierde su razén de ser como aclo preparatorio; siem-
pre podrd uno obligarse a celebrar en lo futuro un contrato de
comodato o de mutuo.

Después de analizar Roth las opiniones de Libber, Du Chene,
Rheinhold, Schoninger, Oertmann, declara que la obligacién de
restitucién no deriva del hecho de la entrega como tal, sino que

"se vincula en tal acto en virtud de una convencién que existe
por si 0 que estd contenida en otro convenio. Asi pueden distinguir-
se en la promesa de préstamo dos momentos: uno anterior a la

(1) Véase ob. cit., pag. 187 y siguientes.
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entrega, en el cual las partes se han obligado a entregar y acep-
tar el préstamo, y otro posterior, en el que se produce para el pres-
tatario el deber de restituir.

Los efectos juridicos de esa segunda fase se centran respecto
al contrato obligacional de préstamo en el acto de la entrega sin
que sea necesaria una nueva decisién de las partes. Desaparece
asi la particularidad de la clase contractual estudiada, v puede des-
componerse en la misma forma todo negocio de prestaciéon en la
compraventa las partes primero se obligan a comprar y vender,
la obligacién de entregar y pagar sélo nace a consecuencia de la
prestacidn real de una parte. Todo contracto puede adoptar én la
forma de conclusién tipo real o consensual, y segiin acepte una u
otra, adquirird la consideracidén respectiva.

l.a sancién del préstamo como contrato real no es privativa
de la legislacién francesa; los articulos 1.865 y 1.862 del Cédi-
go francés, relativos al mismo, ¥ 1.915 v 2.071 sobre el depdsitv
v la prenda, revelan que para dicho Cuerpo legal tienen la con-
sideracién de reales, v esta misma concepcién domina entre los
escritores franceses (1). El Cédigo civil italiano también conside-
ra esos contratos como reales (articulos 1.805, 1.819, 1.837 v 1.838).

La primera Comisién para la redaccién del Cédigo civil ale-
man entendié que procedia mantener el cardcter real de los con-
tratos de préstamo, comodato y depdsito; pero la segunda modi-
fico el criterio, conservando como tal sélo el mutuo y abandonan-
do los demas a la doctrina. No obstante la generalidad de los es-
critores alemanes (2) afirman la subsistencia de la categoria de
referencia, asi Ennecerus, Oertmann, Planck. En Suiza la doctri-
na se muestra opuesta a los contratos reales, declarando que se
forman como todos los contratos por el simple consentimiento. El
Cédigo de las obligaciones define como promesas en sus articu-
los 305, 312 y 472 el comodato, el depdsito y el préstamo. Sélo

(1) Véase Colin y Capitant: considcran ¢l comodato, mutuo, de-
pbsito y prenda, contratos reales. Sélo existen cuando se ha verificado la
entrega de la cosa; antes habrd un avant-contrat. «Cours clemt. de Droit ci-
vilo. Tomo 11, pag. 15. Igualmente BaudrylLacantineric: «Precis de Droit
civiln. Tomo tl, pag. 10.

(2) Viase Heck: «Grundriss des Schuldrechtn, pag 248.
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la prenda tienec en esta legislacion el cardcter de contrato real cons-
tituyendo una inconsecuencia censurable. S .

El Proyecto dhecoeslovaco conserva las prescripciones del Dere-
cho austriaco sobre los contratos reales y el francojtaliano, salvo la
disposicién del articulo 3536, otorga caracter real a los contratos de
comodato, depdsito y prenda (articulos 623, 646, 671, 672 y 6S8).

Nuestro Cédigo civil, con la declarac'dn contenida en el articu-
lo 1.238, de que los contratos se perfeccionan por el consenti-
miento, ha inducido a algunos escrilores a pensar que no existe
diferencia entre los contratos reales y los consensuales. El Sr. Go-
yena, al estudiar el articulo 976 del Proveclo de Cédigo de 1851,
siguiendo al Sr. Falcdn, reconoce que «todos los contratos son
consensuales en cuanto todos ellos obligan por el solo consenti-
mienton. Los modernos civilistas espafoles mantiene la distincion
cnlre contratos consensuales v reales, asi De D ego (1) y Sdndhez
Romén (2). Este opina que subsistié la distincién entre contratos
conscnsuales y reales en el Derecho vigente en Castilla antes del
Cédigo civil; sélo por una preocupacidén v un prejuicio el Pro-
yecto del 51 llevd a cabo la solucién negativa, y agrega que si ¢n
Roma sin entrega no habia contrato ni éste era real, en Casiilla,
después del Ordenamiento, aunque no medie la entrega habra con-
trato, pero no sera real. Es evidente «la utilidad y la eficacia de
una obligacién contractual cuyo contenido consista en el acuerde
de dos voluntades para constituir después o prometerse y acep-
tarse un mutuo, depdésito, comodato o prenda futuros, y tal con-
vencién tendrd todo el caricter y fuerza obligatoria de un con-
traton.

Finalmente, el mismo Cédigo ¢ivil, al tratar del préstamo, co-
modato, <epdsito v prenda (articulos 1.740. 1.758 y 1.863), estima
necesaria la entrega de la cosa. La distincidon entre contratos con-
sensuales y reales vemos que subsiste en nuestro Deredho, y muchas
veces, no verificada la entrega, habra un precontrato.

En sintesis, la subsistencia de los contratos reales es objeto

(1) Véase ob. cit., tomo IV, pag. 313.

(2) Véase «Estudios de Derecho civiln, pdg. 282. Tomo 1V, segunda edi-
cion. El Sr. Valverde en el tomo Apéndice de su Tratado llama la atendcién
sobre la confusién facil en la terminologia alemana del término coniratos rea-
les. Pag. 14.
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de apasionadas criticas por parte de los escritores. Por nuestra
parte entendemos que la voluntad de las partes o la Ley reco-
nociendo concepciones dominantes en el trafico, o por razones es-
peciales o de orden publico, pueden configurar determinados nego-
cios como contratos reales, fijando su perfeccion en el momento de
la entrega de una cosa. Sin embargo, el moderno Derecho se pre-
senta dominado por el principio de que todos los contratos se per-
feccionan por el consentimiento, y es la Ley, segun indica Carrara,
la que puede imponer como «conditio jurisn para la perfecciéon, un
acto que racionalmente estd en la fase ejecutiva y se realiza en
cumplimiento de una obligaciénw#preconstituida (1). Por todo ello
entendemos que en tanto subsista, sancionada por las legislacio-
nes, la categorfa de los contratos reales, aquel convenio por vir-
tud del cual las partes se obligan a entregarse una cosa determ;-
nada y concluir un contrato real, constituira un verdadero precon-
trato. '

De las anteriores consideraciones merece subrayarse como ob-
jecién acaso de més relieve que puede hacerse a los precontratos
de los contratos reales, la de que la convencién del precontrato es
necesariamente’idéntica al consensus del contrato real posterior. Re-
sueltamente lo manifiestatn Storch y Schlossmann (2) ; éste dice que
la promesa de emitir otra promesa obligatoria de una prestacidn tie-
ne juridicamente €] mismo fin que la Ultima. Pero en el acuerdo
de voluntades primeramente logrado, no sélo thay una ejecucion
apiazada, sino que falta la voluntad definitiva de contratar. No
estimamos correcto sustituir la intencién de las partes de llevar
a cabo un determinado negocio juridico por una intencién de
negociar. Aparte de que, como indica Wommelsdorf-Friedris-
chen, los argumentos de tipo econémico no sirven para destruir una
construccién juridica (3), y la obligacién de «contrahere» es escn-
cialmente distinta de la obligacién de prestar una cosa (Goppert). Pa-
rece inexacto declarar que no hay espacio para el precontrato, por-
que el contrato real es un contrato consensual seguido de la pri-
mera fase de su realizacién ; y que carece de finalidad repetir una

(1) V. ob. cit., pag. 356.
() V. ob. cit., pags. 36 y 89.
(3) V. ob. cit., pag. 73.
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promesa ya valida, toda vez que aquel contrato surge de un acto
complejo: res y comsensus, y no se perfecciona por la simple
entrega, sino por ella en relacién con el consensus.

Una vez establecida la posibilidad en el orden l6gico del precon-
trato en los contratos reales, interesa determinar su existenc’a en la
vida juridica. La desconocen en absoluto los dos escritores antes ci-
tados ; frente a ellos, otros afirman que todo contrato real necesaria-
mente va precedido de un precontrato. Acaso sin llegar a concep-
ciones tan radicales, sea necesario afirmar la construccién juridica
del precontrato como indispensable. Asi lo habfan reconocido pa-
ra el Derecho comiin muchos escritores a que nos hemos referi-
do. Y siguen sustentando este punto de vista respecto de los mo-
dernos Cédigos civiles Staudinger, Oertmann Titze, Ehrenzweig,
Wommeisdorf, Kaubes v Traut, Cuviello y muchos més. El pre-
contrato faculta para exigir la cooperacién para la conciusién
de un contrato encuentra condiciones méas apropiadas para su
desarrollo en campo de los contratos reales. Adquiere especial
relieve en la teorfa y en la prictica el precontrato de préstamo. De
su estudio concluye Elum que «el contrato de préstamo es un con-
trato unilateral cuya obligacién primordial es la restitucién. La
conclusién contractual exige dos momentos: acuerdo y entregan.
El Einigung caracteriza la tradicién realizada como celebracién de
un contrato de préstamo. Este contrato es un contrato real que nace
con la entrega. En ocasiones «el negocio del préstamo se descom-
pone en dos contratos : el verdadero contrato de préstamo y un pre-
contrato cuyo contenido es el pactado por las partes» (1). Este da lu-
gar al compromiso de cooperar a la conclusién del contrato real, de
entregar y aceptar, bilateral, y se emplea con frecuencia en el trafico
de los establecimientos de crédito inmobiliario.

No podemos entrar en el examen de interesantes problemas en
orden a la naturaleza consensual o real de esta variedad del pre-
contrato, para unos constituye un pactum de mutuo dando v
para otros es convenio de prestar o contrato de crédito, ni si
el deber de restitucién responde a la delimitacién temporal de
la relacién juridica cuyo fin econémico y contenido principal ju-

(1) Fritz Blum Darlehen und Darlehesvorvertrag. Frankental, 1912,
pagina 48.
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ridico es la utilizacién de valores ajenos, segun la opinién domi-
nante, la promesa de prestar en irelaciéon con el préstamo es un
precontrato. Para una exposicion de estos problemas nos remitimos
a trabajos especiales de Vitier (1) y Frank (2) sobre el precontrato
de préstamo.

SEBASTIAN MORO LEDESMA,

ltoctor en Derecho,

(1) Der Darlehensvorvertrag Essen, 1913,

(2) Zur Frage der Ubertrarbarkeit des Anspruch aus einem Darlchens-
Vorvertrag. Sinsheim, 1913

(2) Véase ob. cit., pag. 336.
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Justa causa traditionis

JUSTA CAUSA EN SENTIDO TRADICIONAL, SU APOYO
EN LOS TEXTOS

La adquisicién derivatva, o sea aquella que se origina en la
voluntad del propietario anterior, presupone una justa causa Q
mds bien un justus titulus. Por tal se tuvo una relacion juridica
obligatoria, cuyo contenido era la transmisién de la propiedad.
Esta relacién juridica obligatoria podia proceder de contrato, de
acto de ultima voluntad, etc.

En apoyo de la teoria habria varios textos legales:

L. 20 C. de pactis 2,3.—Traditionibus et usucapionibus, do-
minia rerum non nudis pactis transferuntur (1).

Esta ley no dice nada de la justa causa, pero si que los meros
pactos no son idéneos a transferir el dominio. En cambio, la
I. 24 C. de reivindicatione 3,32 habla de justo titulo praccedente
expresidn raramente usada por lo que se refiere a la tradicién, si,
en cambio, respecto de la usucapién. . '

Nullo justo' titulo praecedente, possidentes ratio juris quaerere
dominium prohibet (2).

Mas claramente hablan en favor de la doctrina de la justa cau-
sa un texto de Paulo y otro de Gayo.

El de Paulo es 1. 31 D. de acg. rer. dom. 41,1.—Numquam

(1) L. 20 C. dc¢ pactis 2,3.—E| dominio de las cosas se transfiere por la
tradicién y por la usucapién, no por los pactos nudos.

(2) L. 24 C. de ecivindicatione 3,32.—El derecho no permite, a los que
posecn sin justo titulo, adquirir ¢I dominio.
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nuda traditio transfert dominium, sed ita si venditio aut aliqua
justa causa praecesserit propter quam traditio sequeretur (1),

(2)y Bp

Mi4s expresivo es Gayo II § 20.—Itaque si tibi vestem vel au-
rum vel argentum tibi tradidero sive ex venditionis causa, sive ex
donationis sive quavis alia ex causa, tua fit ea res sine ulla juris
sollemnitate (4).

Estos son los textos mds directamente aplicables al caso; pero
hay otros de los que también se deduce, segtn la doctrina tradi-
cional, la necesidad de un justus titulus. Tales son:

L. 18 D. de cond. furt. 13,1 (Scaevola).—Furtum fit cum quis
indebitos nummos sciens acceperit (5).

L. 43 pr. D. de furtis 47,2 (Ulpiano).—Falsus creditor hoc
est, is qui se simulat creditorem, si quid acceperit, furtum facit
nec nummi ejus fient (6).

Estos dos textos afectan de cerca a una serie de casos en que
la doctrina de Strempel (tal como la expondremos méis adelante)
estrictamente interpretada, tendria que admitir transmisién de
propiedad.

(1) L. 31 D. de acqu. rer. dom. 41,1.—Nunca se transfiere el dominio
por la mera entrega de la cosa, sino cuando precede venta o alguna justa
causa, a la cual siga la entrega.

(2) Warnkonig, «Archiv f. d. Civ. Praxisn VI, pag. 111 y sigs., conjetura
que Paulo se sirvi6 del ejemplo de la compra para decir: «la mera transmi-
sibn de posesién de una cosa no contiene todavfa la transmisién de propie-
dad, tiene que ir acompafiada de un hecho o de un negocio, por ejemplo: com-
praventa, en el cual se fundamente la voluntad precedente a la tradicién de
transmitir la propiedad.

(3) Lenel en Paling., nim. 482, lleva este texto a la parte del libro 31
ad Edictum de Paulo, que trata de la actio fiduciae. Francisci, Il trasferimen-
to... (153), sospecha la interpolacién de cste fragmento, interpolacién que
también sostiene Ehrhardt (134 y sig.), si bien éste afiade que el texto, en su
contenido puede pasar por clasico.

(4) Gayo § 20.—Y asi si te hublerc thecho tradicién de vestidos, oro o
plata, ya por causa de venta, ya de donacién, ya por cualquiera otra causa,
aquella cosa se hace tuya sin ninguna solemnidad de derecho.

(5) L. 18 D. cond. furtiva 13,1 (Scaevola).—Se comete hurto cuando
alguien hubiere recibido a sabiendas dinero no debido.

(6) L. 43 pr. D. de furtis 47,2 (Ulpiano).—Falso acreedor es aquel que
se simula acreedor, si hubiere recibido algo, comete hurto y las monedas no
s¢ hardn de él.
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El importantisimo texto de § 41,1 de rer. div. 2,1 (1), donde
se indica su procedencia de las XII-tablas y que en esencia dice
que no se traspasa la propiedad a falta de pago del precio (en la
compraventa) o a falta de garantia del mismo. Sobre este caso he-
mos de volver con algin detenimiento.

Conforme a los textos L. 5 § 3 D. mandati vel contra 17,1
(Paulo) y 1. 1,3 D. de except. rei v. et tr. 21,3 (Ulpiano) (2),
no hay transmisién de propiedad, si el mandatario para la ven-
ta, vende por bajo del precio marcado. Lo mismo debe sostener-
se donde el mandatario regala donde debia vender, o vende cuan-
do debié permutar y viceversa, pues a todos afecta el mandata-

"rius qui excessit, aliud quid facere videtur.
Florentino en 1. 2 D. solut 46,3 decide que sean libres el acree-

(1) Sed si quidem ex causa donationis aut dotis aut qualibet alia ex cau-
sa tradantur, sine dubio transferuntur: venditae vero res et traditae non ali-
ter emtori acquiruntur, quam si is venditori pretium solverit, vel alic modo
ei satislecerit, veluti expromissore aut pignore dato. Quod cavetur quidem
lege duodecim tabularum tamen recte dicitur et jure gentium id est jure na-
turali, id effici. Sed si is qui vendidit, fidem emtoris secutus fucrit, dicendum
est statim rem emtoris fieri.

Se transfieren, sin duda alguna, si se entregan por causa de donacién
de dote u otra cualquiera; pero las cosas vendidas y tradidas mo las ad-
quiere el comprador sino después de haber pagado el precio al vendedor o
de haberle satisfecho de otro modo; por cjemplo, con expromissor o dindole
prenda; lo que, aunque se dispone por la Ley de las XII Tablas, con todo
se dice muy bien que se deriva del derecho de gentes; esto es, del derecho na-
tural. Pero si aquel que vendié fiare en la palabra del comprador, deberd
decirse que, desde luegn, se hace la cosa de éste.

(2) L. 5 § 3 (Paulo), Item si mandavero tibi, ut fundum meum centum
venderes, tuque cum mnonaginta vendideris, et petam fundum, non obstabit
mihi exceptio, nisi et reliquuum mihi, quod deest, mandatu meo, praestes,
et indemnem et per omnia conserves.

L. 1 § 3 de except.—Celsus ait, si quis rem meam vendidit, minoris quam
el mandavi, non videtur alienata, et si petam eam, non obstabit mihi haec
exceptio: quod verum est.

L. 5 § 3 D. 17,1 (Paulo).—Mas si te mande que vendieses em ciento
mi fundo, To vendiste en noventa y lo pido, no se dara excepcién contra mf,
a no ser que me des la cantidad restante en que te mande venderlo y me
indemnices enteramente.

L. 1. § 3 (Ulpiano).—Dice Celso que si alguno vendié mi cosa en menor
precio del que le mande, no parece que se ha enajenado, y si la pidiese, no
me obstard esta excepcién, lo que es cierto.

32
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dor de no recibir y el deudor de no dar, si se imputara el pago
a titulo distinto que el que quisieran, y en el mismo sentido se
expresa Ulpiano 1. 1 D. de solut 46,3 (1).

El famoso texto de Ulpiano 1. 18 pr. D. de reb. cred. 12,1 don-
de se decide que en caso de disenso respecto a la causa no se tras-
pasa la propiedad, y respecto del cual y de su contradictorio de
Juliano hemos de ocuparnos extensamente.

Aun se alegaban en favor de la doctrina tradicional los requi-
sitos exigidos en la usucapién y en la accién Publiciana.

La doctrina de la justa causa traditionis es una parte de la
del justus titulus y modus acquirendi y se apoya en conceptos in-
exactos de contrato, tradicién y obligacidn.

En la Edad Media se concibié la tradicién como el cambio de
la detentacién de la cosa y el hecho determinante que se aperci-
bi6 junto a aquel cambio, tenfa que ponerse fuera de él, en la
causa praecedens. Por ello se identificé la obligatio ad dandun,
con la relacién producida por el contrato germénico de transmi-
sién ; ambos tienen de comun que de ellos no deriva un derecho
absoluto y ademds que pueden provocar la adquisicién de tal de-
recho. Esta identificacién tiene una doble consecuencia: que se
tomd todo contrato como obligatorio y que se concibié la obliga-
cién a un dare de cosa especifica, como un derecho que alcanza
a la cosa, como un dominio siquiera sea mediato e imperfecto so-
hre ella. El concepto de jus ad rem no parte de bases romanas (2).

Empecemos por ver el concepto que tuvieron los autores del
contrato.

(1) Florentino L. 2 D. de solut. dum in re agenda hoc fiat, ut vel cre-
ditori liberum sit non accipere, vel debifore non dare, si alio nomine exsolu-
tum quis eorum velit,

L 1 D. de solut.—Quoties quis debitor ex pluribus causis unum debitum
solvit, est in arbitrio solventis dicere, quod potius debitum voluerit solutum;
et quod dixerit, id erit solutum...

L. 2 D. 46,3 (Florentino).—Con tal que cuando se trata de pagar no
le sea permitido al acreedor dejar de admitir el pago, o al deudor mo
pagar si alguno de ellos quisiese que lo pagado sea por otra causa.

L. 1 D. 46,3 (Ulpiano).—Siempre que el deudor, que lo es por muchas
causas, paga alguna deuda, est4 en el arbitrio del que paga decir por cual
deuda quiere satisfacer y se liberard de Ia que expresase...

(2) Vide Hofmann, p. 46 y sigs.
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Wolf, Jus naturale III § 788.—Pactum, sc. pactio, est con-
ventio qua duo vel plures in eandem vel easdem promissiones con-
sentiunt. § 784.—Promissione acquiritur jus ad rem (1).

Y la opinién de hacer al contrato una promesa aceptada reci-
be sancién legislativa en el Cédigo civil austriaco § 861 ...si acep-
ta validamente, la otra parte, la promesa, entonces surge por la
voluntad concurrente de ambas partes un contrato.

Cuya teorfa es de nuevo confirmada por Hopfner p. 7g0. Con-
trato ...es una promesa aceptada. Zeiller Natiirl. Privatr, (3 ed.
1819), pag. 136. A la promesa aceptada lldmase contrato. Heinec-
cius Inst., p. 214. El contrato sélo produce un derecho personal.

El eminente pandectista Vangerow en sus Pandekten 1 § 311
dice que el principio de que por contratos sélo nacen relaciones
obligatorias ...est4 bien fundamentado. Y més adelante, en § 350,
remacha el clavo diciendo: «de un contrato, segin ios principios
de Derecho romano, sélo puede nacer una obligatio, y afiade que
tiene por civilmente imposible hacer nacer el derecho real de ser-
vidumbre por contrato...).

Y Daries, en pocas palabras, nos sintetiza toda la doctrina
del titulus y modus acquirendi y de los jura ad rem. (Inst. jur.
univ. § 475).—Promissio quatenus acceptata-est, constituit pactum
perfectum. Et si promittens promissa praestitit, pactum vocatur
consumatum. Uti igitur ex pacto quod solunmodo perfectum est,
jus ad rem oritur, ita pactum consumatum constituit jus in re (2).

Lo que hoy llamamos contrato de derecho real se concibié en-
tonces como contrato obligatorio inmediatamente cumplido.

Sin embargo, un examen algo detenido de la realidad nos de-
mostrard que no se analizaron de modo apropiado ciertos actos.
Se distinguié entre el caso en que, sin decir una palabra, compré
pan en dos pesetas y el caso en que doy dos pesetas a un pobre.
En el primer caso, a pesar de la rapidez del hecho, se concibe la

(1) Wolf, «Jus narturalen, I11 § 788.—Pacto o paccién es la convencién
por la que dos o varios consienten en la misma o en las mismas promesas.
§ 784. Por la promesa se adquiere el jus ad rem.

(2) Daries, «Inst. jur. univ.», § 475.—La promesa, en cuanto esti acep-
tada, constituye un pacto perfecto. Y si el que promete presté lo prometido,
el pacto se dice consumado. Asf, pues, del pacto que solamente es perfecto
nace el jus ad rem; el pacto consumado, constituye el jus in re.
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existencia de tres contratos, uno obligatorio, el convenio de vender
un pan en dos pesetas y dos contratos reales, el de entrega del di-
nero y el de entrega del pan. En cambio, en el caso del mendigo no
aparece por ninguna parte el contrato obligatorio y sélo se obser-
va en el hecho la existencia de un contrato real: la entrega del di-
nero (1).

La fuerza de esta observacién hace que Krug, Rechtsiehre, pa-
gina 169, sostenga que hay contratos en que no inside una prome-
sa, y que haya alguna tendencia, procedente de la Escuela de
Derecho Natural, que rechace la doctrina romana, referente a la
adquisicién de propiedad y diga que sblo el contrato puede crear
un derecho real.

La importancia de estas consideraciones no hizo desistir a los
tratadistas tradicionales, sino que, reconociendo la justeza de al-
guna de las objeciones, las procuraron salvar, adaptando la teo-
ria a las nuevas necesidades.

Asi Zeiller § 93, nota, dice: Que la prestacién efectiva debe-
ria concebirse como declaracién de voluntad, tendente a otorgar
a la otra parte en su objeto, un derecho, porque sino no se con-
cebiria la constitucién de éste en favor del ultimo.

Se mantiene el principio, la promesa debe cumplirse, para que
el promisario se haga propietario. Asi, que al paso que hoy nos-
otros no valoramos en muchos casos la tradicién como solutio, si
no provoca la transmisién de propiedad, a los autores de enton-
ces les parecia que el acto era transmisién de propiedad, por ser
solutio. Y este pensamiento le encontramos en Voigt, Die con-
dictiones ob causam, a pesar de estar publicado después de ser
conocida la impugnacién de Savigny.

Suscita Voigt (pag. 122) la cuestién de si, en especial, la
tradicién requiere, para transmitir el derecho de propiedad, un ti-
tulo juridico, o si, lo que significa lo mismo, la tradicién para ser
modo de adquirir bastaria que fuere mero negocio juridico real
o serd preciso, sin embargo, que la misma, simultineamente, sea
solutio. Y mas adelante (134) asegura que debemos considerar
realmente como principio indiscutido del Derecho romano, que la
tradicidn exige necesariamente, para la transmisién de propiedad,

(1) Hofmann, pag. 49, y Gonzélez, «Principiosy, pag. 59.
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una causa. Define a la causa como aquella relacién juridica obli-
gatoria, que constrifie a una prestacién, respecto a cuya rela-
ci6n la tradicién estd subordinada como solutio de aquella pres-
tacién.

En el mismo sentido publicé Strohal, en el tomo 27 del Anua- .
rio de Thering, un largo articulo, sosteniendo el concepto tradi-
cional de justa causa.

De todo lo dicho se infiere que no habiendo mas que contratos
obligatorios, resulta que la tradicién no es contrato, sino solamen-
te el cumplimiento de una promesa, un pago. Toda la medula ju-
ridica del negocio no reside en la tradicién, sino que estd por
completo ausente de ella, antes de ella. La tradicién es, pues, el
modus adquirendi. Asi Thibaut (Versuche, I, pig. 186), que ha-
bla del mero thecho externo de la transmisién ; Scheurl (Beitrage, I,
pagina 190), la tradicién en si es un mero hecho, y como tal, tam-
bién sélo tiene eficacia de hecho. O el pensamiento tan expresi-
vo de Westphal (System des RR. iiber die Arten der Sachen,
etcétera, 1791 § 481), la tradicién en si es una accidn muerta: Ei
titulo que a ella llega, debe comunicarle la vida, el espiritu y la
propia direccién. '

¢ Qué caracteres debfa tener la justa causa? Se la concibié
como algo objetivo, independiente y obligatorio. La causa debia
ser una obligatio vélida, pero se admitieron algunas excepciones.

1. Objetiva, es decir, que sea una parte del estado de causa
objetivo del negocio. El vocablo titulus sélo empleado en las fuen-
tes una sola vez, refiriéndose a ambas instituciones (usucapién,
tradicion), ya indica bastante (1.24 ‘C. de rei vind. 3,32).

2. Independiente, es decir, que la causa tenga existencia in-
dividualizada, independiente de la tradicién. Un regalo manual
es algo objetivo; pero en él no tiene la causa independencia de
la tradicién.

3. Que sea obligatorio, es decir, que sea una obligatio y, natu-
ralmente, una obligatio valida.

El primer punto todos le admiten y va implicito en los textos
citados y en los que inscrtamos a continuacién.

El segundo, encuentra su justificacién en unas palabras de Bru-
nemann: Com. in cod. (1699) solum titulum non transferre do-
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minium nisi accedat raditio, y en una frase de L. 3t D. 41,1 jus-
ta causa praecedere debet (I).

El mismo Hugo, que tanto combatié la doctrina del titulo y
modo, también participa de las mismas ideas. Magazin, 1V, pa-
gina 179, donde habla de que la tradicién supone una obligatio
y que a ésta corresponde la voluntad del tradens y del accipiens.
Aquél y éste juntos, o suponen un negocio ya realizado, o hacen
uno, aunque no sea ciertamente obligatio civilis, sino solamente
naturalis, y ésta es suficiente donde el cumplimiento no tiene que
ser ya exigido, puesto que la prestacién ha ocurrido anteriormente.

Los glosadores, al igual que aun hoy algunos autores y de ma-
nera facilmente disculpable, equiparando la justa causa traditionis
al justus titulus usucapionis, pusieron una glosa a L. 31 D. 41,1,
en la que decian: «causa praecedens vera vel putativan. Esto fué
repetido textualmente por Bartolus, Faber, etc., y no debemos
extrafiarnos si Alciato tiene por justa causa putativa hasta un
justus et probabilis error (Opera omnia, Basilea 1582, 111, p4g- 199
y siguientes).

Los juristas se encontraron perplejos, porque un profundo co-
nocimiento de los textos les llevaba a negar que la invalidez del
negocio que estd a la base de la tradicién, sea obstdculo a la trans-
misién de propiedad, y, en cambio, los métodos de trabajos esco-
lasticos les llevaban a lo contrario.

Asi, una disertatio de dominio ex contractu doloso non trans-
lato de 1736, se expresa en el § 31 de esta manera: «Primeramen-
te cita el siguiente parrafo de Struvio: Licet obligatio sit nulla,
dom. tamen per trad. modo adsit voluntas id transferendi ex jus-
ta sive jure probata causa». A esto dice Hagemeister, autor de aque-
lla disertacién citada: «Lubens fateor, quod haec raciocinatio cap-
tum meum superet (!)... hoc non legi, quod nuda trad. suficiat
absque praecedente (!) voluntate. Traditione res fiunt nostrae, si
prius per conventionem nobis debitae fuerunt... Causa justa sc.
jure probata est titulus habilis ad transferendum dominium, titu-
lus ille oritur ex contractu, ubi autem dolus causam dedit contrac-

(1) Comp. Bartolus ad. 1. 50 D. 4,1, ¥ Vultejus, Jurispr. rom. 1628),
pagina 379; Keller Pand, 2.* ed., p. 283; Westphal § 483.
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tui, ibi nullus est contractus, nullus titulus habilis, nulla justa
causa, sc. jure probata sed potius reprobata» (1).

Con este mismo texto ya ponemos de manifiesto otro requisito
que se impuso a la causa tradition.s, y es ¢l que fuera hébil ad
dominium transferendum. Y no sélo se contentaron con esto, sino
que pretendieron hacer una enumeracién agotadora de los titulos
habiles ad transferendum dominium y de los inhébiles. Y se dijo
que era causa habilis un praecedens verus titulus quod dominia
quaeri solent (2).
) IGNACIO SERRANO Y SERRANO

(1) Hagemeister § 31 (par. de Struvio).—Aunque sea nula la obligacién,
no obstante el dominio, se transfiere por traditio, con tal de que se dé la vo-
luntad de transmitirle por justa causa o aprobada por el derecho; (par. de
Hagemeister). Confieso de buen grado que este raciocinio supera mi inge-
nio (!) ...nunca lef esto, que la mera tradicién baste sin la precedente (!)
voluntad. Las cosas se hacen nuestras por tradicién, si anteriormente nos
fueron debidas por convencién... Causa justa o aprobada por el derecho es el
titulo héabil para transferir el dominio; aquel t{tulo nace del contrato; pero
conde el dolo dié causa al contrato, all{f no hay contrato, ni tftulo h4bil, ni
justa causa o aprobada por el derecho, sino mds bien reprobada.

(2) Un tftulo verdadero precedente, por el cual se suelen adquirir los
dominios.



La inscripcion de la posesion vy
la inmatriculacién registral

(Continuacidn.)

10.—Queda, pues, sin justificar la reforma comentada, cuyo ca-
racter insélito puede ponerse de relieve con sélo recordar algunos
ejemplos de prescripcién adquisitiva, secundum tabulas, en los Cé-
digos europeos (sin‘que podamos aducir ejemplos de «conversiény
por lo mismo que estos Cédigos han tenido el buen acuerdo de re-
chazar, ab initio, la inscripcién del hecho de poseer). Veamos:

Cédigo italiano.—Art. 2.137 : «Quien adquiere de buena fe un
inmueble o un derecho real sobre un inmueble en fuerza de un ti-
tulo que haya sido debidamente transcrito y que no sea nulo por
defecto de forma, lo adquiere por prescripcién («ne compie in
suo favore la prescrizionen) mediante el transcurso de diez afios
desde la fecha de la transcripciénn. La prescripcidn ordinaria exi-
ge, pues, ademés de la posesién tabular de diez afios, una adqui-
sicién, con buena fe, del dominio o derecho real a prescribir, en
virtud de un titulo formalmente perfecto.

Cédigo suizo.—Art. 661: «Los derechos del que aparece ins-
crito sin causa legitima COMO PROPIETARIO de un inmueble, no pue-
den ser impugnados cuando ha poseido el inmueble de buena fe,
sin interrupcién y pacificamente, durante diez afiosn. Exige, pues,
el Cédigo suizo un tilulo de propiedad inscrito y una posesion fi-
sica, pacifica y no interrumpida, durante diez afios, posesién que,
como dirfa D. Jerénimo Gonzdlez «cubren a la inscripcién y la
convalida «con arreglo a sus términos» (segun los cuales el titular
inscrito €s un duefio).

Cédigo aleman.—Art. goo: «Quien por espacio de treinta afios
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permanece indebidamente inscrito COMO PROPIETARIO de un inmue-
ble, si ademds se mantienc en su posesion continuada, adquiere,
por prescripcidn, la propiedadn (25). Inscripcion de propiedad ;
posesion real; lreinta afios: jcasi lo mismo que en Espafia! El
contraste de este.articulo goo del B. G. B. con nuestro reformado
namero 3.° del parrafo 1.° del articulo 399 L. H., no puede resul-
tar—para nosotros—mas desdichado.

Es decir, que quien en Suiza 0 en Alemania pretenda apode-
rarse por malas artes de una finca del préjimo, tendrd que falsificar
nada menos que una «pieza justificativan (documento auténtico,
para la transferencia) o una escritura en la que se contenga el con-
sentimiento de inscripcién (Estados de auflassung notarial), ins-
cribir su titulo de propicdad en el Registro y poseer de hecho, de
veras, €l inmueble por espacio de diez o de treinta afios. En cam-
bro, en Espaiia, quien quiera hacerse duefio de una finca (propia
de un arrendador lejano o de un nudo propietario o de un deudor
anticrético o de un conccdente en precario), no necesita ni buscar
siquiera dos testigos falsos: no tiene més trabajo que el de decir
un buen dia en los corrillos de 1a plaza que la ha comprado (j esto
va es el colmo del bien lhacer!) cultivarla unos mcses, encargar
al zurupeto del pueblo que «le hagan un expediente posesorio y...
esperar. A los diez afios, de manera automdtica, verdaderamente
taumatirgica, la fuerza creadora latente en aquella migica infor-
macién posesorin—germen fecundo de los mas excelsos derechos—
le habrd convertido en duefio. Para redondear el negocio, «por si
las moscas», se dara la casualidad de que a los diez afios y una se-
mana, después de haberse consignado en el Registro el milagro de
la transustanciacién, el flamante dominus habrd vendido (?) la
finca a un amigo de confianza, si no se le presenta en seguida opor-
tunidad de venderla de veras a un vecino de buena fe... [ No se
puede negar que los espaiioles estamos mucho més «adelantados»
que los suizos y los alemanes!

11. Hermos intentado demostrar que la reforma del 27 no est4
justificada legalmente, con lo cual queremos significar que—para
nosotros—desentona en el conjunto del ordenamiento, que aparece

(25) Traduccién de Roces en Nussbaum, Tratado de Derecho hipotecario
alemndn, ed. Rev. Der, Priv., Madrid, 1929, p4g. 50.
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dislocada de éste, que rompe la légica en la dogmatica de la usu-
capién y del principio de publicidad registral, que quebranta nor-
mas bé4sicas de nuestro derecho privado positivo; pero, como éste
no disfruta—ni con mucho—de nuestros entusiasmos, no seriamos
nosotros ciertamente, quienes hubiésemos de regatear a la innova-
cién el aplauso mds decidido si ésta, aun a riesgo de quebrantar
el sistema legal (que, por lo demds, tiene muy poco de sistemati-
o), tuviese un claro fundamento juridico, o sea, si ella se apoyase
en una razdén sociolégica, humana, nutrida de moralidad y de jus-
ticia, que la prestase una justificacién méas acabada y preeminen-
te, siempre superior en rango a la nacida de una estricta adecua-
cién al ordenamiento positivo.

Mas, por lo que toca a este otro orden de posibles fundamenta-
ciones, ¢ qué podriamos afiadir ahora a todo lo 'que ya themos ex-
puesto al lhacer la critica objetiva del expediente posesorio? La
realidad espafola—deciamos—habia demostrado el fracaso eviden-
te de la informacién de posesidn, inttil como vehiculo normal de
inmatriculacion registral y utilizadisima, en cambio, como medio
de defraudacién fiscal, como ganzuia para conirabandear en el Re-
gistro toda clase de actos juridicos viciosos y como instrumento de
alevosas usurpaciones de dominio. ¢:Cémo, pues, vamos a justifi-
car una reforma legislativa que, en lugar de suprimir de raiz la
plaga causante de tantos estragos, no hizo sino fomentarla, esti-
mularla, al multiplicar la virtud patogénica del agente productor
de la epidemia?

Nuestra enemiga a la reforma del 27 no es el resultado de un
ataque de legalismo, que nos sonrojaria, sino 'que es hija de nues-
tra aversién al expediente posesorio v, mas fundamentalmente, de
nuestra disconformidad con la inscripcién de la posesién. Hay
en ésta—como haciamos notar mds atrds—una contradiccién inter-
na y un vicio inicial que la esterilizan para cosa buena. Si exigi-
mos la prueba de la adquisicién, apuntaremos, naturalmente, a la
inscripcién «del dominio adquirido, y si prescindimos de esa prue-
ba, nada til habremos logrado, porque el hecho actual de poseer,
la simple relacién material del hombre con la cosa, desconectada
de su origen, no puede tener—ni inscrita ni sin inscribir—valor
alguno en el Derecho de inmuebles; sobre todo—como hemos ad-
vertido—cuando se trata de configurar una posesién en concepto de
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dueilo, apta para usucapir, y no, simplemente, una situacién pose-
soria ad interdicta. Refiriéndose a esta posesién en general, y no
ya a aquella especie, cualificada, de la misma, escribe Saleilles
—cuya posicién no puede resultar sospechosa de espiritualismo— :
«de consiguiente, si este objeto (el de la posesién) es un inmueble,
¢bastard que una persona se establezca en él, para que deba consi-
derédrsele undnimemente, seguin el juicio publico, Gemeinbewunt-
sein, como aquella persona bajo cuva dependencia debe encontrar-
se el inmueble y a la cual debe servir éste econémicamente hablan-
do? Si nos atuviéramos a la opiniéon de Savigny, que exigia una
aprehensién material, bastarfa indudablemente este hecho brutal ;
para nosotros no basta: exigimos un acto que rtevele que el posee-
dor es positivamente el que tiene la cosa bajo su dependencia ; es
preciso que entre el que se instala en el fundo y el inmueble, se
establezca una relacién, es decir, un vinculo de conexién que no
puede ser pasajero, sino lo suficientemente estable para alejar la
idea de que existe otro poseedor beneficiario de una relacién ana-
loga respecto al mismo fundo ; y esta opinidn quedard establecida
y s6lidamente fundada cuando el anterior poseedor, cuya ausencia
daba margen a dudas, acuda a defenderlo y sea rechazado «con
armas y bagajes» (26). «Pero para resolver esta cuestion dentro del
orden juridico, no bastan las relaciones presentes y visibles de! po-
seedor y la cosa: hay que apreciar todos los elementos de hecho
queé caracterizan la posesién, es decir, hay que elevarse por encima
del concepto de simple vinculo de explotacién y 1llegar al vinculo
de apropiacién econémica, que no estd necesariamente constituido
por el acto de beneficio, sino por obrar como dueiio. Pero esto im-
plica un factor voluntario, porque el seiiorio de la cosa, segin he
dicho muchas veces, no es un acto brutal de poder material ; es una
relacién estable, v, por consiguiente, resultado del propédsito de
tener la cosa por si v para si» (Ibidem, 289). «De suerte, -que en
este sistema (el de separacién absoluta de corpus y animus), se
cararaclerizaba pura y simplemente la posesién como relacidn con
la cosa, cuando para ser completa la posesion hay que tener em
cuenta también la relacion con las personas: no solamente hay que
averiguar cémo obra el poseedor respecto a la cosa, sino cudl es su

(26) Op cit., pag. 147.
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estado real y aparente respecto a aquellas personas que hayan po-
dido pretender la cosa o hayan ejercido algin poder sobre ella, y
entonces la relacién con las personas se manifiesta por el titulo de
toma de posesion» (Ibidem, 291, nota). «En una palabra, que no
bastan las apariencias de hecho, como el beneficin de la cosa, para
afirmar la existencia del vinculo de apropiacién econémica; hay
que llegar hasta la toma de posesién... Tal es lo que se deduce
de los textos. Si nos atuviéramos a la teorfa de Yhering, que se
satisface con la detentacién, tal como aparece del estado de hecho
actual, no tendriamos que tomar en consideracién el titulo para la
toma de posesidn ; y, sin embargo, siempre que el Derecho roma-
no plantea la cuestién de posesidn, se refiere a la toma originaria
de posesidn. Los tres principios que pueden establecerse acerca del
particular, son los siguientes, que sélo tengo que recordar: 1.°
El saber si hay posesién o detentacién, depende de la causa
possessionis. 2.° El factor decisivo para averiguar si el usurpador
clandestino de un inmueble ha adquirido la posesién, es la conduc-
ta del poseedor anterior ; y para esto hay que acudir a la toma de
posesién ; conocer si de esto tuvo conocimiento el poseedor ausen-
te, y si lo tuvo, si traté de repeler al usurpador. De modo que el
acto presente de detentacion no basta para convertir al usurpador
en poscedor. (Ibidem, 295.) «La caracteristica de la posesidn es el
titulo de ella: €l es quien pone de manifiesto su caracter, él quien
adiciona al estado de lhecho posesorio el factor caracteristico que le
faltaba. El Derecho mo toma en consideracion wn estado de hecho
tal como se ofrece v desprovisto del orfigen jwridico: para que lo
tome en cuenta necesita thacerlo en conjunto, en la complejidad de
sus causas con sus precedentes v consiguientes. Atenerse al hecho
presente prescindiendo de los actos anteriores que le caracterizan,
es una vana y arbilraria abstraccién, negar la complejidad de las
relaciones sociales para atenerse a una resultante puramente tedri-
ca. El derecho en sus origenes es un producto del estado social, y
no una abstraccién légica ; existe para regular los actos sociales
tal como en la vida se presentan v no fenémenos arbitrarios y ais-
lados del conjunto de factores y causas que los caracterizan. Al en-
trar la posesidn en la esfera juridica, hay que estudiarla en la com-
plejidad de sus hechos constituyenies, es decir, examinar todos los
elemenlos del estado de hecho aclual y, por consiguiente, su causa
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juridica (Ibidem, 303). «Para saber si alguien es poseedor, no basta
investigar lo que pueden pensar de su actitud respecto a la cosa los
terceros, por ejemplo, los vecinos. Supongamos el caso de un in-
dividuo que tiene en arrendamiento la pieza de tierra que cultiva,
al cual se le ve, por si o sus criados, labrarla, sembrarla y recoger
la cosecha. Si atendemos a esta actitud, exclusivamente externa, no
hay diferencia alguna entre la situacién o estado de este individuo
y la que seguiria un propietario; ¢constituye, pues, la posesién
esta relaciéon completamente externa? Si asi fuese, el jornalero
que labra en sustitucién de su amo, tendria a su favor, por el mo-
mento al menos, las mismas apariencias que el arrendatario pu-
diera alegar...; v, sin embargo, el articulo 8355 del Cédigo civil
aleman le priva de la posesion. He aqui, pues, la prueba de que el
acto material externo no es el wnico clemento de apreciacidn para
atribwir el sciiorio a quien estd en contacto con la cosa. Como ya
themos hecho notar, en la situacién puramente externa y visible de
los individuos con las cosas quec someten a su potestad, separar el
vinculo material '‘que se deduce de esta situacidn, de la relacién so-
cial que es sabido fué causa de ella, es apreciar falsamente las cos-
tumbres y los hechos. Si en materia de posesién hay que ver un
reflejo de lo que es la vida, pensando asi la desconoceriamos» (Ibi-
dem. 359 'y siguientes, al exponer «La teoria de la posesién en el
Cédigo civil alemédn») (27). Y si todo esto ha podido afirmarlo un
partidario de la doctrina objetiva, con referencia a la posesién en
general, se comprende bien el extraordinario valor que las consi-
deraciones del insigne tratadista han de recibir cuando se apliquen,
especificamente, a la posesién animo domini, que es la que en Es-
pafia se inscribe en el Registro de la Propiedad, apoyando la prue-
ba de su existencia en el dicho de dos testigos, que deponen sobre
el hecho de poseer en nombre propio el solicitante, sin que éste
pueda ser obligado a presentar el titulo de adquisicién y sin que
para nada hava de intervenir en el asunto el poseedor precedente.

Una posesién de tan enteco nacimiento y provista de tan dudo-

(27) Cfr. Wieland, Op. cit.,, t. I1, p4gs. 362 1 siguientes; Vid., también
Cosack, Lehrlanch des deutschen Curgerlichen Rechts, t. 11, parrafo 186, y
Gierlce, Deutsches Privatrecht, 11, parralo 114, cits. por Saleiiles, La posesién
de bienes muebles, trad. de la Rev, de Der. Priv., notas de Castan, Madrid,
1927, pags. 46 y siguientes.
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sas credenciales, no merece ser acogida en un Registro ptblico y,
si se la admite en él, la sola circunstancia de haberla autenticado,
tal como ella es, no debe ser suficiente para que (sin contrastar,
mediante una posible contradicciéon del causante, si es, en verdad,
una posesion en concepto de duefio o solamente «derivadan, ni si’
realmente se ‘ha continuado sin interrupcién), pueda convertirse
en dominio al transcurrir diez afios o treinta o cincuenta; porque
lo menos que puede exigirse para la prescripcién, aun extraordina-
ria, del dominio, es la posesidn continuada en concepto de duefio,
v la inscripcién de posesién lo Unico \que acredita es el hecho ac-
tual de poseer en el momento en que la inscripcién se produjo. De
suerte que, aun suponiendo debidamente acreditada, ab initio, una
posesién en concepto de duefio (j que ya es suponer!), podria sos-
tenerse la insuficiencia de la posesién tabular para los efectos de la
prescripcién adquisitiva, como lo prueba el hecho de que—segin
hemos visto—los Cédigos aleman y suizo y D. Jerénimo Gonza-
lez (en su examinado ejemplo), no se contentan para el expresado
fin con la posesién tabular que ¢l principio legitimador atribuve al
titular inscrito, sino que exigen que el prescribente haya permane-
cido de hedho durante el plazo de la usucapién en la no interrumpida
posesién real o fisica del inmueble, sin duda porque asi lo deman-
dan de consuno el fundamento juridico y el sociolégico de la pres-
cripeién. Esta consideracién pudiera servir, acaso, para explicar
por qué los sabios autores de la ley Hipotecaria primitiva, si bien
se refieren, insislentemente, a la prescripcién extraordinaria, no se
atrevieron a autorizar la conversién «automdtica» de las inscrip-
ciones, autorizacién que—como es sabido—fué obra de los refor-
madores de 1gog (28).

(28) Declaradas las teorias subjetivas, que ponfan ¢l fundamento de la pres-
cripeidn en la presuncién de abandono por parte del titular inactivo, las corrien-
tes modernas—al lado de la funcidn de estabilidad jurfdica que, ya desde el De-
recho romano, se Ja reconoce undnimemente—, tienden a buscar el fundamento
de la usucapién en el principiu de la exaltacién del trabaje como fuente legiti-
ma de la propiedad. Merece ser propietario dc la cosa (e interesa a la colectivi-
dad que lo sea), quien aplica a la misma el esfuerzo de su actividad productiva.

Un pensamicnto anAlogo parece inspirar al autor del examinado Real decreto-
ley de 13 de Junio dc 1927, cuando escribe (Exp. de mot.), que «esulta anti-
cuada toda norma juridica que permita romper la relacién entre el duefio y la
tierra... y amparar, frente al cultivador del suelo, los derechos secularmente dor-
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Por consiguiente, si la inscripcién de posesién no sirve, desde
luego, para legitimar el dominio, ni tampoco (en el terreno de los
principios), para facilitar la adquisicién de éste por prescripcién (o,
por lo menos, tiene en este tespecto una utilidad muy limitada :
autenticar el comienzo del plazo), quedaria su funcién reducida a
servir de tftulo al poseedor inscrito en €l caso y en la forma a que
se refiere el articulo 101, Reglamento Hipotecario, en su relacién
con el 445, Cédigo civil, v el 41, ley Hipotecaria. Pero esta fun-
cién—oprescindiendo, ‘como ahora prescindimos, de sus inevitables
vicios de origen—, no bastaria para justificar su subsistencia: 1.°
Porque el supuesto de aplicacién del articulo 101, Reglamento Hi-
potecario {dos poseedores de hecho actuales de la misma antigiie-
dad), es tan improbable que nos parece casi una entelequia. 2.°
Porque, fuera de esta remotisima posibilidad probatoria del titu-
lo, la presuncién del articulo 41, ley Hipotecaria, no aiiade ele-
mento alguno apreciable a las presunciones posesorias que formula
el Cédigo civil. 3.° Porque la expresada aplicacién del articulo 101,
Reglamento Hipotecario, o nada significa o supone un privilegio
en favor del poseedor que no cumple la funcién econdmica de la
posesién, que la ha abandonado, puesto que si contintia poseyen-
do no necesitar4d acogerse a la prueba del titulo, ya que tiene la
posesién actual. Y, 4.° Porque, por lo mismo que la posesién es
una situacién de hecho, protegida juridicamente, todas las cues-

midos sobre la almohada de la inscripcién en las Contadurias y Registros», y
que «la accién social-agraria vuelve su vista a las familias que han labrado la
tierra iy procura armonizar las contradictorias pretensiones apoyadas en el tftu-
lo desvirtuado y en la posesién viva y fecundanten. Pero todo estd aparece escri-
to en defensa de «la posesién viva y fecundanten, o sea de la posesién fisica, real,
efectiva, verdadera (para fundamentar la plausible reforma del art{culo 41). y, por
1o mismo, constituye un estimable alegato en contra de la reforma que el
propio ‘Real decreto ha realizado en el articulo 399, ya que la conversién au-
tomética que éste autoriza (ahora con abreviada facilidad), no exige, en modo
alguno, aquella posesién real, viva y fecundante. El tal automatismo permi-
te, por el contrario, que quien haya obtenido—tan f4cilmente como sabe-
mos—Ila inscripcién posesoria de la finca, se desentienda al dfa siguiente del
cultivo de la misma, que 1a descuide, que se tumbe a la bartola, que la deje
yerma, porque el talismén de la inscripcién se lo dara todo hecho: a los diez
afios y un minuto ¢l Registro, de espaldas a la realidad, le obsequiara con la
loterfa del dominio, que, entonces, no serd, ciertamente, un premio otorgado
al trabajo fecundante.
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tiones que en torno a la misma se plantean deben ventilarse en el
terreno mismo de los hechos, fuera de los apriorismos estricta-
mente juridicos y de los mecanismos ideados para el juego de los
derechos puros, toda vez que solamente a la viva luz de las realida-
des es posible captar debida e integramente, toda la serie de mati-
ces imprecisos, vagos, cambiantes, .que sirven para caracterizar en
cada caso a la posesidn y que son los que le dan aquella condicidn
escurridiza de que ‘habldbamos en las primeras lineas de estas re-
flexiones.

Claro estd «que, si no se quiere conceder que la posesién sea un
verdadero derecho rea! (siempre nos tha parecido que la famosa
cuestién de si es hedho o deredho constituye uno de tantos bizanti-
nismos de la doctrina), si se ha de reconocer que, por lo menos,
como dice Sohm (Op. cit., pag. 244), «es un bien juridico de con-
tenido sustancial, aunque inferior a la propiedad», o un derecho
«de segundo orden» (Cosack y Mitteis), o un derecho «subordina-
do al dominio» (Sanchez Romdn), el cual derecho o bien juridico,
es susceptible de transferencia; de donde parece resullar la conve-
niencia de inscribirlo en el Registro, a fin de garantizar su trans-
misién, ya que—como hemos reconocido—Ila inscripcién de pose-
sién (aunque otra cosa parezca significar la letra del articulo 34 de
nuestra Ley), es, indudablemente, apta para poner en juego los
principios hipotecarios, siempre que éstos se desenvuelvan dentro
de la érbita propia de la posesién. Mas para que esta considera-
cién—de innegable fundamento—pudiera resultar admisible, seria
menester : 1.°, olvidar que el ingreso en el Régistro de la Propie-
dad de derechos «inferioresn, de «segundo orden», o «subordina-
dos» ha de acarrear, forzosamente, graves inconvenientes, por la
debilidad intrinseca de los tales derechos (inconciliable con la fina-
lidad predominante del Registro de inmuebles), y por la evidente
peligrosidad de introducir un perturbador confusionismo entre los
repetidos derechos v los verdaderos derechos reales «superioresy,
«de primer orden» o «no subordinadosn, y 2.° Tevestir el acceso de
esos derechos «inferioresn al Registro inmobiliario de todas las
formalidades y garantias impuestas por el principio de legalidad
'de la inscripcién, lo cual—viniendo ya a nuestro caso—exigiria
una prueba perfecta y plena del nacimiento y viabilidad del dere-
cho, «inferiorn, de posesién aspirante a la inscripcién, y esta prue-
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ba harfa absurda la inscripcidn de posesién, porque o se admitfa
que ésta pudiera coexistir con la del derecho «superior» (coexisten-
cia que en nuestra hipétesis deberia ser cosa natural), o esa prueba
de la adquisicién (prueba perfecta y plena del acto adquisitivo)
deberia ser utilizada para inscribir el dominio, excluyente de la ins-
cripcién de posesién (por lo mismo que la incluye), pues no pare-
ce serio suponer que alguien, pudiendo inscribir el dominio ad-
quirido, tuviese la genialidad de inscribir solamente la posesién del
inmueble objeto del acto adquisitivo (29).

(29) 'La coexistencia de las inscripciones de posesién y de dominio, a la
que (ad absurdum) aos cefcrimos en el texto, aparece defendida por don
Carlos L. dc Haro en su interesantfsimo articulo La tradicién y el tracto en el
Registro (Rev. de Derecho Privado, niumero 187, abril de 1929, IV, paginas
102 y sigs.). Sostiene, en efecto, el citado autor que en el Registro pueden
convivir, sin inconvenientc alguno, y, por el contrario, con muy graandes ven-
tajas, el dominio y la posesién y aun varias posesiones contradictorias del do-
minio y de otras posesiones prccedentemenle inscritos; teniendo presente que
la posesién a que alude no es la derivada o subordinada, sino la independien-
te y originaria, la posesién apta para usucapir, la Eigenbesitz, la posesién en
concepto de duefio. Sirvan de comprobacién los siguientes parrafos del articulo
referido :

«El dominio en una persona, y en otra la posesién en concepto de duesio,
coexisten en Derecho civil v deben constatarse en el Registro de la Propie-
dad, porque auestro régimen inmobiliario no solumente lo permite, sino que
lo exigen.

«Si al poseedor se le permite inscribir su posesién : 1.° No se le puede cam-
biar el caridcter de poseedor que goza por el de precarista, puesto que inscrita
su posesion, no cabe atribuir a la inscripcién de dominio del tercero adquirente
la tradicion hipotecaria, y 2.° La prescripcién a su favor tendrd lugar, aun-
que quien tiene inscrito el dominio lo enajene, a los diez o los veinte afios a
contar de su inscripcién posesoria, si su posesién obedece a justo titulo y
buena fen. '

«No hay razén, por consecuencia, para prohibir la inscripcién de posesion
afecta a la accidn reivindicatoria del dominio antes inscrito, pudiendo coexis-
tir en el Registro ambas inscripciones con sus respectivos efectos. Si coexis-
ten, el dominio sigue en el comercio de los hombres, aunque su transmisién
no apareje la tradicién real de la cosa, sino la cuasi tradicién del derecho, y
signifique solamente la cesién de la accién reivindicatoria, cual antes dijimos ;
y la posesién queda afecta a la accién reivindicatoria dimanante del dominio
inscrito, mientras no prescriba, y elevindose a propiedad produzca, ipso facto,
la cancelacién del asiento dominicaly.

«Y claro es que cuanto hemos dicho respecto a las reciprocas relaciones
que surgirfan entre la inscripcién posesoria y la contradictoria de dominio, es

33
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Y este es, indudablemente, el nudo de la cuestién. La pose-
sién se inscribe en Espafia, no porque sea en absoluto convenien-
te inscribirla, sino porque, suponiendo la imposibilidad de probar
el dominio, hemos caido en la gravisima inconsecuencia de excu-
sar de esa prueba a la posesién, so pretexto de que es solamente un
lhecho y sin perjuicio de tratarla luego como un derecho. Esta con-

aplicable a las que surgirfan respecto a otra inscripcién posesoria anterior,
sin m4s diferencia que la de cambiar la accién reivindicatoria por la publi-
ciana, por ser esta Ultima la que mace del mejor derecho a la posesiény,

No queremos mnosotros sospechar que esta construccidén responda, quiza,
al deseo de resolver mediante certificaciones del Registro todas, las cuestiones
divinas v humanas, por muy objetivas, por muy plasticas, por muy refracta-
rias a los apriorismos que ellas sean. Nos parece mas honrado reconocer, con
la debida sinceridad, que, por nuestra parte, somos incapaces de seguir al
insigne hipotecarista en sus concepciones. .

Nuestra comprensién no alcanza a explicar cémo ni para qué puede regis-
trarse una posesién en concepto de duefio a favor de B., unas lineas después
de haber iascrito el dominio del mismo inmueble a favor de A., por mucho
que nos esforcemos en imaginar que el dominio entonces ya no es el domiaio,
sino la accién reivindicatoria. Lo verfamos claro si la posesién de B. derivase
del consentimiento de :A. (unselbstindiger); pero entonces ya no se inscribi-
rfa aquélla como tal posesién, sino bajo la configuracién tipica del derecho
limitado respectivo (se inscribirfa, llamando a las cosas por su aombre, el usu-
fructo, la anticresis, la servidumbre, el arrendamiento, etc.; articulos 868 del
B. G. B., 920 del C. C. 8., 432 del Cédigo espaiiol). También concebiriamos
teSricamente (reprobandola sin wvacilar, en la practica, por imitil y perturba-
dora) la posibilidad de inscribir al lado del domimio la posesién del criado,
del instrumento de posesién (Besitzdiener), que equivaldria a inscribir la po-
sesion del duefio, ya que el criado no es poseedor (articulo 855 del B. G. B,,
y aun articulo 431 del Cédigo civil espaiiol). Pero no llegamos a concebir que
la posesion de B. pueda ser una posesién en concepto de duefio, porque para
que tenga este cardcter es necesario que surja de un estado real de rebeldia,
de desconocimiento y negacién del papel de duefio que se reconoce por ¢l pro-
pio Registro a A., al duefio legitimado por l1a inscripcidn, pues la posesién en
concepto de duefio de B. ha de significar, necesariamente, que éste se ha atri-
buido la condicién de propietario, y es raro que el Registro reconozca en B.
esta condicién cuando él mismo proclama que el propietario es otro. Parece
natural que A. haya de enterarse de la pretensién de B.; si accede a ésta,
ser4d porque reconozca que la posicion jurfdica de B. es mas fuerte que ia
suya (acaso porque A. fuese conduefio aparente, recayendo la posesiéon de B.
en perjuicio del duefio real extrahipotecario), en cuya hipbtesis el dominio
de A. debe ser cancelado, evidentemente; y si A. es efectivamente dueio,
parece légico pensar que acudirid al inmediato ejercicio de su accién reivin-
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tradiccién fundamental explica todos los males que la inscripcién
de posesién ha producido én la vida juridica espafiola y permite
predecir que—en mayor grado desde la reforma del 27—seguird
ocasiondndolos, si Dios no lo remedia.

Lo que procede, pues, lejos de exagerar las consecuencias de
aquella bésica inconsecuencia, es atacar el mal en su fuente y ex-
tirpar, de raiz, a la posesién del Registro de la Propiedad, como
una mala hierba que hubiese invadido un terreno, libre antes, de
parésitos.

No nos alucina el ejemplo de la legislacién comparada. Los es-
pafioles hubiésemos podido haberla superado y, al amparo de la
exagerada flexibilidad de nuestro sistema de derechos reales (que
de algo nos habria servido, entonces), hubiésemos podido, acaso,
hipotéticamente, haber inventado un medio técnico, correcto, para
llevar sin violencias la posesién al Registro de la Propiedad. Lo
que ocurre es que nos ha fallado el intento, y no porque haya tro-
pezado ‘con un técito intangible, numerus clasus—que, en todo
caso, podria ser «abierton por la iniciativa consciente del propio
legislador—, sino porque el referido intento tenfa enfrente de si

dicatoria para aniquilar la contradictoria posesién de B. Para no pensar esto
hay que aceptar como cosa normal que A.—hombre cachazudo— se diga
tranquilamente :. «Bien, s{; el caballero 'B. ha poseido la fiaca afio y dia
contra mi voluntad, atribuyéndose €l la consideracién de duefio y olvidando
que Yo existo; pero como lo cierto es que, por ahora, el duefio sigo siendo yo,
no me preocupa que en el folio de mi finca se thaga constar que él es posee-
dor en concepto de duefio, porque, asi como asf, tanto yo come mi posible
sucesor en €l dominio sabemos muy bien que a esa posesién discola podemos
thacerla migas siempre que nos venga en gana mientras no pasen treinta afos.»
Y suponemos que el impasible duefio hablarfa de treinta afios, porque tampoco
comprendemos c6mo, en la cabalfstica hipé6tesis propuesta, podria el posee-
dor B. derivar su posesién dnimo domini de un justo tftulo (causa habilis ad
dominium transferendum) que no apareciese otorgado precisamente por el
duefio legitimado para transferir segin el -Registro, o sea por el mismisimo A.,
pues no vemos cémo de otra suerte {articulo 20 1. ‘H.) podrfa llegar a inscri-
birse el tal justo titulo determinante de la inscripcién posesoria (?) a favor
de B. Sin embargo, para el Sr. L. de Haro no existen estas dificultades, pues
va hemos visto con qué dlaneza afirma que el poseedor (Eigenbesitzer) inscrito
prescribe, contra el duefio inscrito o contra quien adquiera de éste, «a los
diez o los veinte afios, a contar de su inscripcidn posesoria, si su posesién
obedece a justo tftulo y buena fen.
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las esenciales dificultades insuperables que creemos haber puesto
de relieve.

Acabemos, pues, de una vez—-cortando por lo sano—, con el
expediente posesorio como medio de inmatriculacién registral y bus-
quemos un instrumento mdas adecuado y menos peligroso para lle-
nar esta finalidad.

AnNGEL RoOMERO CERDEIRINA,

Notario.

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 y en los demis Cen-
tros oficiales. Gestiones en los mismos. Certificaciones de penales, Gltimas vo-
luntades y demds. Fianzas, jubilaciones, viudedades y orfandades.—San Ber-
nardo, 42, segundo derecha.—Teléfono 13906.



La modificacién de los parrafos
3., 4" v 6." del articulo 20 de la
Ley Hipotecaria

I) TEXTO COMPARADO DEL PRECEPTO MODIFICADO

Art{culo 20, ley antcrior, parrafos
3°y4°

«No obstanle, podrdn iascribirse sin
didho requisito los documentos ante-
riores a 1.° de Enero de 1932, y tam-
bién los posteriores que se otorguen
por quien justifique, con documentos
fehacientes, la adquisicién del derecho
sobre los mismos bienes con anterio-
ridad a esa fecha, si en ambos casos
no estuviere iascrito €l mismo dere-
cho a favor de otra parsona; pero en
el asiento solicitado se expresaran las
circunstancias esenciales de 'tal ad-
quisicién, toméandolas de los documen-
tos necesarios al efecto.

»Estas inscripciones no surtirdn efec-
to contra tercero hasta después de
transcurridos dos afios, contados de la
fecha en que {ueron hechas.»

Pirrafo 6.°:

«Cuando mo resultare inscrito a fa-
vor de persona alguna el mencionado
derecho y wno se justificare tampoco
que lo adquirié el otorgante antes de
la citada fedha, los Registradores ha-
c4n anotacién preventiva a solicitud
del interesado, la cual subsistird du-
rante el plazo que seftala el artfcu-
lo g6 de esta ley.»

Artxculo 20, ley modificada, pArra-
fos 3.0y 4.°

«Podrén ldua]mente inscribirse sin
dicho requ151t0 los documentos publi-
€0s, szernpre que tampoco esluvieren
inscritos tales derechos a favor de
otra persona y se publiquen edictos por
espacio de un mes en cl tablén de
anuncios del Ayuntamiento donde ra-
dica la finca, expedidos por el Re-
gistrador con vista de dichos docu-
menitos, expresdndose también mnece-
sariamente en el asiento que se prac-
tique las circunstancias esenciales de
la  adquisicién anterior, tomandolas
de los mismos documentos o de otros
presentados al efecto.

»Estas inscripciones no surtirdn
efecto contra tercero hasta después de
transcurridos dos afios, contados des-
de su fecha.»

Pirrafo 6.0:

«Cuando no resultare inscrito a fa-
vor de persona alguna el mencionado
derecho y mo se justificare tampoco
que lo adquiri6é el otorgante antes de
la fecha de la escritura, o la previa
adquisici6n, si se trata de documentos
plblicos, los Registradores har4n amo-
tacién preventiva, a solicitud del in-
teresado, la cual subsistird durante el
plazo que sefiala el articulo 96 de
esta ley. Conforme a lo dispuesto en
esta ley, nc podrd inscribirse ningdn
derecho real sin quc conste previa-
mente inscrito el dominio o 1a pose-
sién del inmueble a que aquél se re-
fiera.n
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1) ESTUDIO GENERAL

En general, la impresién que produce en el 4nimo del menos
avezado a lides hipotecarias, la lectura del precepto tal como que-
da modificado, no puede ser mis grata. A la incomprensién, a
la ficcién, sustituye con clara visién del problema el precepto util,
adaptable, preciso, practico. Era lo que ha tiempo estaba haciendo
falta y por ello sélo aplausos merecen sus autores.

Es innegable que el problema de dar cabida en los libros in-
mobiliarios a toda esa enorme masa de propiedad no inscrita, ha
luchado siempre con la dificultad de armonizar la facilidad conce-
dida para inscribir, con la necesidad de poner un freno que pare
a las puertas del Registro la confabulacién y el fraude para evi-
tar crear situaciones de derecho, a cuya sombra se hayan de lu-
crar quienes no ven en la institucién més que el medio de crear
situaciones legales en la forma, e injustas en el fondo.

Por ello se ha venido pensando, con criterio, acertado al prin-
cipio, luego por la fuerza del uso, ya desacreditado, que sélo de-
beria darse acceso al Registro a los documentos anteriores a una
Ley (la de 1909, la de 1922, la de 1932), por constituir dichos do-
cumentos una prueba preconstituida, en la que, al menos, hay
que conceder un margen de sinceridad a los que la establecie-
ron, mediante el otorgamiento de actos o contratos, de momen-
to no inscribibles. Los otorgantes, con mayor o menor buena fe,
pero siempre con ignorancia de lo que iba a legislarse, habian
otorgado sus documentos, y la Ley, ante este atisho de sinceri-
dad, no habia dudado en admitirles al registro, pensando que, al
menos, de haberse hecho algo no legal, no lo habia sido con mi-
ras a lograr una inscripcién imposible cuando se otorgaron.

Pero el desgaste del uso habia quitado toda novedad a la im-
provisacién y todos ya sabian que sélo bastaba esperar unos afios
para que se mudara la fecha tope que permitia la inscripcién para
lograrla, y quién sabe si, ante esta creencia, no todo seria sin-
ceridad en los otorgantes o cabria suponer otra cosa que no cua-
draba con las garantias que debe conceder el registro a la titu-
lacién inscrita. El precepto estaba de tal modo limado que hacia
falta mudarlo totalmente, por inservible. Esta es la novedadprin-
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cipal de la reforma hecha: se ha terminado lo de permitir la ins-
cripcién de los documentos anteriores a un primero de Enero del
afio que sea para sustituirlo por un criterio més cientifico, mas
definitivo, v quc al lado de las mayores facilidades que concede
para la mmatrnculacnén establece mayores garantias para el ti-
tular inscrito.

Se ha sustituido el manoseado tope de feclias por el tope de
la adquisicién anterior, constituyendo de este modo un eslabén
de la cadena, que, deliberadamente, queda fuera del registro para
no amparar la institucién un origen vicioso, tal vez, de la pro-
piedad inscrita y cuyos efectos naturales habrfan de desenvolver-
se en el campo del Derecho civil y penal y en la esfera del Co-
digo procesal.

Con la reforma se ha ganado en amplxtud y seguridad, aun-
que se haya perdido algo en elasticidad formal, al afiadirse tra-
mites como el de los edictos, antes sélo necesarios cuando la ins-
cripcién se basaba en los documentos fehacientes a que se refie-
re el articulo 87 del Reglamento hipotecario; y la necesidad, en
todo caso, de que conste la adquisicién anterior a la que es ob-
jeto de la inmatriculacién, que tampoco era antes necesaria en
Ja inscripcién de titulos anteriores a 1.° de Enero de 1932.

Pero ello, lejos de dificultar, mejora el aspecto cientifico del
problema a resolver; la ligera depuracién del titulo adquisitivo del
que transmite y el tramite de los edictos, no alejardn la propiedad
del Registro, y, en cambio, servirdn para realizar una mayor se-
leccién de lo que va a ser amparado con nuestra responsabilidad
y que atraerd al propietario de buena fe, que busca el ejercicio
normal de sus actividades juridicas y econémicas mediante titu-
los legales que le garanticen su dominio.

La impresién, por tanto, de la reforma hecha no puede ser
mejor, y sblo falta su aplicacién discreta para que entendamos
que vamos, en plazo no lejano, a ver totalmente remozado el ve-
tusto edificio de nuestra institucién.

1) REQUISITOS EXIGIDOS PARA LOGRAR LA INSCRIPCION

Para lograr hoy la inscripcién al amparo del parrafo 3.° del
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articulo 20 de la ley Hipotecaria, precisan los siguientes requi-
sitos : .

A) Documento piblico.~—La Ley anterior nada decia acerca
de la naturaleza de los documentos eximidos del requisito de la
previa inscripcién. Ello motivé la interpretaciéon de Registrado-
res, como el Sr. Alvarez Cascos, que los documentos privados
eran de por si inscribibies (1), doctrina que estimamos entonces
que no carecia de base (2) y que tal vez, de modo méds o menos
directo, podia haber tenido cabida ahora. Pero los autores de
la reforma, respetuosos con el documento publico, declaran de
modo claro que para inscribir la propiedad no registrada precisa
wvdocumento piblicon.

Ahora bien: El documento publico exigido por la Ley refor-
mada, ;es alguno de los expresados en el articulo 1.216 del Cé-
digo civil y 596 de la ley de Enjuiciamiento civil? o, por el contra-
rio, ¢sé6lo es documento publico que sirva de base al dominio y
derechos reales, segun el articulo 3.° de la ley Hipotecaria y 45
de su Reglamento? La cuestién no estd todo lo clara que fuera
de desear, puesto que la interpretacién que se dé necesariamen-
te ha de repercutir en los efectos que en el orden prictico tenga
la Ley. )

De admitirse la interpretacién primera, forzosamente habria
de darse cabida en el Registro, para motivar inscripcién prime-
ra, ya a las actas notariales, que son documentos ptblicos y que
podrian acreditar la posesién en la forma por nosotros preconi-
zada (3), ya a documentos puiblicos, como las certificaciones del
amillaramiento, catastro o registro fiscal, que de un modo mds
o menos juridico acreditan el derecho de una persona sobre un
inmueble. Esta interpretacién podria verse corroborada por el
parrafo 6.° del articulo, tal como estd modificado, que, segin lue-
go examinaremos, parece admitir una distinciédn entre escrituras

(1) Ved Revista Crfrica, 1932, pag. 657. Félix Alvarez Cascos, «Comen-
tario al articulo 87 del Reglamento. ¢Los documentos privados, son inscri-
bibles de suyo?».

{2) Ved fdem f{d., pig. 748. Antonio Ventura, «Comentario al articulo 87
del Reglamenton.

(3) Ved Rrvista Crirtica, 1934, pag. 108. Antonio Ventura: «La inscrip-
cién forzosan.
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publicas y documentos publicos, concediendo a éstos una acep-
cién mdas amplia que a aquéllas.

La interpretacién no ofrece todas las garantfas que fueran de
desear, y hasta que venga una interpretaciéon reglamentaria o la
jurisprudencia, aconsejamos una interpretacién restrictiva que li-
mite la dnscripcién a los documentos ptblicos comprendidos en el
articulo 3.° de la ley Hipotecaria.

B) No inscripcion a favor de tercero.—Respetuoso con el prin-
cipio de tracto sucesivo, la reforma hecha sélo puede ser utiliza-
da por la propiedad no inscrita. En esto no ha hecho sino repro-
ducir la Ley anterior.

Al liegar a este extremo no podemos menos de estimar urgen-
tisimo, vy asf creemos debiera solicitarlo de los Poderes ptblicos,
el Colegio Oficial de los Registradores de Espaiia, al que diri-
gimos el ruego, la necesidad de reformar cl parrafo segundo del
articulo 88 del Reglamento, que, por analogia con lo dispuesto en
el articulo 29, exige la intervencién del Juez de primera instan-
cia cuando aparezcan asientos que se teman se refieran a las fin-
cas que se pretenden inscribir. En estos casos, harto mas frecuen-
tes de lo que se creen, dado lo imperfecto de las descripciones de
los titulos, debe ser dnicamente el Registrador el que practique
las actuaciones necesarias para establecer la identidad o no iden-
tidad entre los inmuebles inscritos y los que pretenden ingresar
en el Registro, ya convocando a los interesados a una compare-
cencia para que manifiesten si las fincas son o no las suyas, ya
insertando edictos si los titulares no fueren de domicilio conocido.
Es lo préctico y evitaria que la rapidez y economia del articulo 20
de la Ley se vea desvirtuado por una intervencién judicial que,
por lo menos, representa un gravamen en los gastos de inscrip-
cién. )

C) Edictos.—Como queda dicho, representa una novedad la
insercién de los edictos, antes sélo exigidos cuando la inscripcién
se verificaba apoy4ndose en documentos privados y ahora exigi-
dos en todo caso. Es una garantia para los terceros interesados,
un medio de dar mayor publicidad a las inscripciones, una corta-
pisa a los audaces que pretendan corromper el procedimiento 7y,
en general, un trdmite absolutamente provechoso y necesario. La
facilidad da a su publicacién en los Ayuntamientos, medio de lle-
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gar directamente al piiblico, revela un sentido altamente préactico
en el legislador, pues ha evitado la insercién en el Boletin Oficial
y Gaceta de Madrid, que nadie lee y sélo sirven para encarecer
la titulacién.

D) Circunstancia de la adquisicion anterior.—El parrafo 3.°
de la Ley, derogado, al establecer una fecha tope para la inscrip-
cién sin el requisito de la inscripcién previa, fatalmente habia de
atender a que en la inscripcién constara que la finca habfa sido
adquirida por el transferente con anterioridad a la fecha indica-
da. La reforma suprime toda fecha de punto de partida para la
inscripcién : el hacerse constar hoy las circunstancias de la ad-
quisicién no lo es ya para justificar que la finca fué adquirida
con anterioridad a tal o cual fecha, sino como medio de garan-
tizar que el transmitente no es un detentador que pretende apro-
vecharse de las facilidades dadas por la Ley para lograr enga-
fiar a un incauto con una inscripcién que careceria de toda base
legal. Aparte de la responsabilidad penal que cabria al que tal
hiciere, el legislador m4s previsor ha querido que el eslabén pri-
mero de la cadena quede fuera de la érbita hipotecaria para que
las cuestiones que de ella se deriven no se vean amparadas por un
asiento del registro, y al efecto, exige que el que transmite diga
cdmo y por qué es duefio de lo que pretende transmitir, para que
el adquirente pueda ya inscribir su derecho.

Esta adquisicién anterior no ha de ser prec1samente basada
en un titulo translativo de dominio, sino que la Ley tnicamente
exige consten las circunstancias de la «adquisicién anteriorn, y
a este efecto cualquiera de los modos de adquirir la propiedad de
los que reseiia el articulo 6og del Cddigo civil, puede ser el que
se alegue por el transmitente.

No vemos tampoco inconveniente en que lo que se transmita
sea la posesién, y en ese caso la adquisicién habia de haberse
realizado por alguno de los medios que establece el articulo 438
del citado Cédigo, dato que deberia constar en la inscripcién.

Del examen comparativo de los parrafos tercero y sexto del ar-
ticulo 20 de la Ley, parece observarse que mientras el primero
dice que el Registrador «tomard» las circunstancias de la adqui-
sicién anterior del «mismo documento» que se va a inscribir o «de
otros», el parrafo sexto habla de «justificacién» de la adquisicién an-
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terior. Como se ve hay que armonizar ambos preceptos, al parecer
antagdnicos, pero que un examen sereno ve-que no lo son : la justi-
ficacién de que trata el parrafo sexto no puede ser nunca, no es,
la justificacién minuciosa, legal y precisa que haria falta para
inscribir la transmisién anterior, puesto que en este caso, ésta
serfa la que motivaria la inscripcién primera, sino un anteceden-
te, un dato que ha de constar en el Registro como premisa an-
terior a la transmisién que se inscribe, y para que se vea que el de-
recho del transmitente no tiene su origen en el vacio. De este
modo si en la escritura que se pretende inscribir, A (transmiten-
te) dice que adquirié la finca vendida por herencia de su padre B,
el Registrador cumple el parrafo tercero del articulo 20 de la Ley
«tomando» el dato de la adquisicién anterior del «mismo docu-
mento», segin claramente dice dicho parrafo, y no necesitari exi-
gir ninguna otra justificacién, puesto que el hecho de constar en
la escritura tal dato se considera bastante «justificacién» de que
el transmitente adquirid su derecho antes de la fecha de la es-
critura.

Son dos, pues, las fuentes de que el Registrador puede va-
lerse para informarse de la adquisicién anterior, que (a diferencia
de la legislacién derogada que en las escrituras anteriores a 1.°
de Enero de 1932, no exigia tal dato) necesariamente ha de ex-
presarse «siempre» en la inscripcidn que se practique: a), el
mismo documento, sin mds justificacién que no exige el pérrafo
tercero que examinamos; b), otros documentos presentados al
efecto, que no dice la Ley cuéles puedan ser, pero desde el mo-
mento en que se ha suprimido de la Ley la palabra «fehacientes»
que contenia el anterior articulo 20, parece ha querido sustituir
con un criterio de mayor amplitud y, por tanto, cualquier docu-
mento, sea publico o privado, y fehaciente o no, puede servir de
base a la justificacidn relativa de la adquisicién anterior; otras
escrituras, documentos privados, estén o no incorporados a un
archivo publico, etc. y con criterio extensivo, admitirfamos hasta
una declaracién del transferente, dirigida al Registrador, en la
que manifestara el titulo de adquisicién anterior, para que asi
constare y que podria ser tenida en cuenta, en consonancia con
la doctrina del articulo 119 del Reglamento.

Claro es que, aparte de los preceptos de los articulos 87 y 119
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del Reglamento hipotecario, que taxativamente imponen la obli-
gacién de archivar los documentos privados presentados, un ele-
mental deber de prudencia aconseja se archive todo documento
que carezca de matriz, para que, caso de resultar falsa la decla-
cién formulada, se impusiera al infractor la pena correspondien-
te, que serviria de saludable leccién a los que intentaran sorpren-
der la buena fe del Registrador.

E) Juslificacion de la adquisicion anterior o previa adquisi-
cion.—El parrafo sexto del articulo 20 que nos ocupa es el que,
a nuestro entender, mayores dudas puede suscitar en su aplica-
cién. Previendo el caso de que haya de tomarse anotacién pre-
ventiva, viene a fijar «a sensu contrarion un requisito para la ins-
cripcion de fincas nuevas. Parece exigir una de estas dos cosas:
o la justificacién de que el otorgante «en las escriturasn adquirié
su derecho «antesn de la fecha de la escritura, o la justificacién
de la «previa adquisiciény, si se trata de documentos publicos.

E]l precepto, tal como estd redactado, puede ser interpretado
en uno de estos dos sentidos: o los términos «adquisicién por el
otorgante antes de la fecha de la escritura» y «previa adquisicion»
son sinénimos, y en tal sentido se han empleado indistintamente
para expresar una misma idea, esto es, que, tratindose de docu-
mentos publicos, debe justificarse la adquisiciéon anterior o la pre-
via adquisicién por el transmitente, y si no se justifica, debe to-
mar anotacién de suspensién.

O los términos «adquisicién por el otorgante antes de la fe-
cha de la escrituran y «previa adquisicién» expresan ideas dis-
tintas y casos diferentes, y en este caso, hay que subdividir la in-
terpretacién en dos supuestos:

Primer supuesto. Hay que justificar que el que transmite ad-
quirié su derecho «antes de la fecha de la escrituran, justificacién
que, como queda dicho, no creemos que pueda tener mayor al-
cance que tenia la palabra «justifiquen del antiguo parrafo tercero
del articulo 20 de la Ley, y, por tanto, seran admisibles todos
los medios de prueba escrita reconocidos en derecho (otras es-
crituras, certificaciones del catastro, amillaramiento o registro fis-
cal—sin perjuicio de alegar en estos casos, en otro documento,
cudl sea el titulo de adquisicién del transmitente, dato exigido
por el parrafo 3.° reformado—, documentos privados fehacientes
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en cuanto a la fecha, y hasta el mismo documento que se inscri-
be, segtin reconoce el pérrafo tercero reformado).

Hay que justificar la «previa adquisicién» del derecho que se
transmite, por el transferente, para que pueda ser inscrito luego el
derecho a favor del adquirente. Siguiendo esta interpretacién nos
encontrariamos en el caso planteado por el profesor D. Jerénimo
Gonzédlez en su obra «Principios hipotecarios» (pagina 241), de
acto dispositivo otorgado por una persona que no sea el verda-
dero titular de un derecho y que serd valido, si el enajenante ad-
quiere efectivamente la cosa que ha enajenado cuando no era due-
fio. Ejemplo: A vende a B una casa, no suya, sino de C. Se pre-
senta la escritura en el Registro, y como la finca no consta ins-
crita, el Registrador suspende la inscripcién, porque no consta
que el otorgante haya adquirido su derecho antes de la fecha
de la escritura. Pero A «luego» compra a C su casa, y este do-
cumento «posterior» al otro de venta a B puede servir de justi-
ficacién, pues si bien el derecho de A no ha sido adquirido «con
anterioridad a la fechan de la escritura primera, si ha justificado
la «previa adquisicién» a su favor como trdmite previo a la ins-
cripcién del derecho a favor de B. Sin embargo, no creemos que
haya sido ésta la interpretacién que debe darse al precepto, ni
menos la intencién de los autores de la reforma.

Segundo supuesto. El parrafo sexto reformado del articulo 20,
que estudiamos, distingue entre «escrituran y «documentos publi-
cosr, o sean los del articulo 1.216 del Cdédigo civil. Si lo que se
inscribe es una escritura, ha de justificarse que el transmitente
adquirié su derecho wantesn de la fecha de la escritura, por los
medios que quedan reseilados, entre los cuales est4 la propia es-
critura que se inscribe, de la cual ha de tomar el Registrador los
datos, segtn el parrafo tercero del repetido articulo 20. Si lo que
se inscribe es otro documento publico (entre los cuales, con una
interpretacién audaz, podriamos llegar a admitir las certificacio-
nes del catastro, amillaramiento o Registro fiscal,-y las actas acre-
ditando en las declaraciones de dos testigos de poseer el requi-
rente determinados bienes), se ha de justificar la previa «adqui-
siciénn, csto ¢s, sc ha de acreditar por cualquiera de los que que-
dan repetidamente expuestos, el dato de que el interesado en la
inscripcién ha adquirido previamente a ésta el derecho que quie-
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re registrar, bien por cualquiera de los titulos conocidos en Dere-
cho, bien por mera posesién, manifestada en declaracién por él
suscrita. i

Las interpretaciones que ultimamente hemos hecho, sélo a ti-
tulo de antecedentes para la aclaracién reglamentaria que nece-
sariamente ha de venir, se han dado. Creemos que, en realidad, la
primera interpretacién, como mds estricta y restrictiva, es la
que ha de prevalecer por ahora, esto es, que ni el supuesto pri-
mero ni el segundo, son lo que ha querido decir el Legislador.

F) Ordenacion reglamentaria del precepto.—Ante la reforma, el
articulo 87 del Reglamento ha perdido su virtualidad y debe ser
sustituido. En tanto, hemos de aprovechar de él aquellos elemen-
tos que arrojen luz, acerca de lo que ha de hacer el Registrador
en caso de duda. ‘

Parafraseando el citado articulo reglamentario, podriamos de-
cir hoy: )

«Conforme a lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo 20
de la Ley, podrdn inscribirse sin el requisito de la previa inscrip-
cién: 1.° Los documentos publicos, siempre que el transmitente
justifique la adquisicién anterior a la fecha de aquél, de la finca o
derecho que se trate de inscribir. 2.° Las adquisiciones derivadas
de un titulo universal que no describa o especifique las fincas o
derechos adquiridos, cuando se justifique, de acuerdo con al ar-
ticulo 21 de la Ley, con otro documento fehaciente, que se hallan
comprendidos en aquél los hienes o derechos que se trata de ins-
cribir. Para los efectos del pdrrafo anterior, la frase documentos
fehacientes comprende no sélo los incluidos en el articulo 3.° de la
ley, sino los que, segin el articulo 1.227 del Cédigo civil, hagan
prueba contra terceros en cuanto a una fecha anterior a la de
apertura de la sucesién.» «Las inscripciones practicadas al amparo
del citado articulo 20 y pérrafo tercero se pondridn en conocimien-
to de todos los que pudieran estar interesados en ellas por medio
de edictos, en la forma que dicho articulo establece.n «Cuando
los documentos que se presenten para corroborar la inscripcién
fueren privados, se archivardn en el legajo correspondiente en
el Registro de la Propiedad.»

G) Inscripcion previa del domimio o posesidn para la ins-
cripcion de un derecho real.—Viene a rearfimar el contenido ge-
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neral del parrafo primero del articulo 20 de la ley Hipotecaria y
estd en armonia con el 398 de la misma ley. Es una aclaracién
muy conveniente, aunque no ha derogado de modo expreso la
doctrina del pérrafo final del articulo 8.° de la ley.

ANTONIO VENTURA Y GONZALEZ,
Registrador de la Propiedad,



DE ACTUALIDAD

La reforma del articulo 20 de la
ley Hipotecaria

La Ley de 21 de Junio ultimo, reformando los péarrafos ter-
cero, cuarto y sexto del articulo 20 de la ley Hipotecaria vigente,
viene a llenar una aspiracién undnimemente sentida, vy es, adema4s,
importantisima como primer escalén para llegar, sin grandes so-
bresaltos, a la inscripcién forzosa o al principio de la inscripcién
sustantiva como dnico modo de adquirir tratdndose de inmuebles,
propdsito a que tiende, de acuerdo con los modernos sistemas re-
gistrales suizo y alemdn, el anteproyecto de una nueva ley Hi-
potecaria encomendado por el actual Ministro a la Comisién Ju-
ridica Asesora.

Técnico, como Registrador de la Propiedad, el encargado del
Ministerio, no podia desconocer las grandes ventajas que tal
reforma implica, ni, a su vez, los inconvenientes de llegar a ella
de un modo brusco, viéndose asi claramente el espiritu que ani-
ma a la Ley citada y la relacién que la misma guarda con la
Base 2.° de la Orden, encargando la redaccion del Anteproyecto.

No es éste momento de volcar elogios por tan plausibles orien-
taciones, y tnicamente es mi objeto, en tanto no se dictan nor-
mas acoplando el Reglamento a la nueva Ley reformadora del
articulo 20, exponer al mejor criterio de los compafieros algunas
consideraciones précticas sobre el modo de cumplir y aplicar
aquélla a la realidad, que ser4d en brevisimo plazo, una vez trans-
curran los veinte dias para que entre en vigor.

A mi juicio, y teniendo en cuenta el espiritu y tendencia de
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dicha reforma, los Registradores de la Propiedad debemos te-
ner en su aplicacién el mis amplio criterio, para que dé sus ape-
tecidos frutos, sin entorpecerla con trabas y reparos meticulosos
o detallistas, salvando siempre, claro estd, el principio de lega-
lidad que informa nuestro sistema.

Asf, pues, y mientras reglamentariamente no se complemente
el pérrafo tercero del artfculo 20, creemos que, con arreglo al mis-
mo, supuesta la no previa inscripcién a nombre del transferen-
te ni de otra persona, todo documento publico puede y debe ins-
cribirse por si mismo y «de hecho», o sea sin esperar a la publi-
cacién de los edictos que en dicho articulo se establecen ni a la
devolucién de los mismos por el interesado con la diligencia de
haber estado expuestos por el plazo de un mes en el tablén de
anuncios del Ayuntamiento. Es decir, el Registrador, presen-
tado que sea el titulo inscribible, practicard, desde luego, la ins-
cripcién, si procediese, y después extenderd y entregara al in-
teresado los edictos prevenidos para su exposicién en la forma
indicada. Una vez devueltos, con nota suficiente de haber sido
expuestos al publico durante dicho mes, el Registrador pondra
al margen de las inscripciones practicadas la correspondiente nota
haciendo constar tal hecho, y si transcurriesen sesenta dfas sin
acreditarse el cumplimiento de esa formalidad, cancelard de ofi-
cio, también por nota marginal, las inscripciones practicadas.

Fundo mi opinién en lo establecido para los casos de los nu-
meros 3.°.y 4.° del articulo 87 del Reglamento hipotecario, o sea
en un criterio de analogfa con lo ya preceptuado en el Regla-
mento.

Cuestiones también a interpretar serian las del caso de que se
formulase oposicién; en qué momento y ante quién podr4 ha-
cerse; qué efectos producirfa, etc., y, sobre todo, la que se de-
riva de las dltimas frases del parrafo 3.° reformado, pues al es-
tablecer : «expresidndose en el asiento que se practique las circuns-
tancias esenciales de la adquisicién anterior, tomé4ndolas de los
mismos documentos o de otros presentados al efecton, seria pre-
ciso saber qué se entiende por «circunstancias esencialesn de la
adquisicién anterior. Porque es muy corriente que en las escritu-
ras publicas se haga la referencia al titulo del transferente en
estos o parecidos términos: «Pertenece al compareciente don F.

34
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de T., por justos y legitimos titulos»; o «por ‘herencia. de sus
padres»; o bien u«por compra en documento privado ante testi-
gos...» No parece que en todos estos casos pueda afirmarse que
en el titulo que se inscribe consten esas circunstancias esencia-
les de la adquisicién anterior. Creemos que en ellos. y otros pare-
cides habran de presentarse como complementarios, para que pue-
da llevarse a cabo la inscripcidn, esos «otros documentos» de que
la nueva Ley habla, al final del mismo péarrafo, a fin de acreditar
con ellos esa previa adquisicidén. y consignar sus circunstancias
«esenciales» en el asiento que se practique; y si no se aportasen
0 'no existiesen, quedaria alin al interesado el medio de la anota-
cién preventiva, con sus prérrogas, si se solicitase, para intentar,
durante su vigencia, obtener un titulo supletorio.,

Pero en otros casos, los m4s frecuentes, en la escritura o do-
cumento que se inscribe consta el titulo previo del transferente en
forma algo més explicita, aunque siempre lacdnica. y poco regla-
mentaria. Por ejemplo: «Pertenece la finca descrita al don F. de
T., por herencia de'sus padres don Tal y, don Cual» ; o «por com-
pra en escritra publica ante el Notario don...»n; o bien «por do-
cumento privado otorgado ante testigos en tal fecha, que fué li-
quidade...n ¢-Seran suficientes tales. expresiones para conceptuar,
como cumplido el precepto en cuanto a las «condiciones esen-
cialesn de la previa adquisicién?... Yo no me atrevo a, opinar;
pero entiendo que, de no considerarlas bastantes, la reforma cho-
card con obsticulos invencibles y. los hermosos resultados que de
ella se esperan no se lograrin.

Porque, enlazada con ésta, se presenta otra cuestién, pues
los documentos distintos del presentado, esos «otros documentos»
que en calidad de complementarios pueden presentarse también
para justificar la adquisicidn previa, no dice la. Ley «si han: de
ser -0 no fehacientes»n. Yo me inclino a creer que deben tener tal
condicién, porque el principio de legalidad es bdsico en nues-
tro sistema; porque, de lo contrario, se entronizarian el fraude
y- ¢l engafio; porque es féacil simular un documento privado pre-
v10, y porque ya decian los redactores de la primitiva Ley «que
no debe recibir el sello de un archive publico mis que lo que no
deje dudas de su legitimidadn. Sentado, pues, que aquellos docus
mentos han de ser fehacientes, la reforma no logrard inmatricu-
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lar muchisimas fincas, de no darse una interpretacién amplia,
acorde con su espiritu y tendencia, a la nueva Ley reformadora.
En efecto, el titulo anterior unas veces no existe, o se ha extra-
viado o no lo tiene a su alcance el propietario; o, si existe, no es
fehaciente por no haber sido incorporado a ningun archivo o no
haberse realizado las demis condiciones del articulo 1.227 del
Cédigo civil, si es privado; y, lo mismo si es privado que publico,
puede no haberse satisfecho por él el impuesto de Derechos rea-
les, y sabido es que las cuotas, multas, demora o timbre, etcéte-
ra, predisponen muy desfavorablemente el 4nimo de los peque-
fios y humildes propietarios, que son los mds directamente fa-
vorecidos con la reforma.

Muchas mdés consideraciones sugiere el nuevo texto del ar-
ticulo 20, que omitimos en gracia a la brevedad. Mi propdsito
hoy es tan sbélo el de someter estas ligerisimas apreciaciones al
criterio ilustradisimo de los compafieros para que, ante ellas,
aunemos nuestros esfuerzos, uniformemos las préicticas de cada
Registro, vayamos todos acordes en la interpretacién de la re-
forma, y, conceptuidndola paso obligado para la otra mis am-
plia que se proyecta, colaboremos y coadyuvemos ya desde aho-
ra a ella, logrando su més fécil, perfecta y rdpida implantacién.

SERGIO SAAVEDRA LASTRA,
Registrador de la Propiedad.



¢

De'recho Inmobiliario de la
Guinea espafiola”

LEGISLACION DE CONCESION.ES DE TERRENOS

Por Real decreto de 13 de Septiembre de 1858, el General
O'Donnell, confirmando las concesiones hechas por los gobernantes
anteriores, establecia que éstas caducarian si los concesionarios de
los terrenos no edificaban o no los ponian en cultivo en el término
de dos afios, a contar desde la fecha de su revalorizacién. Posterior-
mente, en 12 de Noviembre de 1868, se ratifica la declaracién de
propiedad de los hijos del pais sobre las tierras que cultivasen y
sobre el 4rea de los solares que tuviesen ocupados con edificios den-
tro del casco de las poblaciones ; y a cada espaifiol que se avecinda-
ra en la comarca se le concedia gratuitamente 50 hectreas y un
solar para construccidn en el pueblo ‘que eligiese. Al colono extran-
jero sblo se le adjudicarian 10 hectdreas y un solar, pero podria
conseguir mayor extensién bien a censo redimible, pagando un
canon anual de un real de vellén por hectirea, o en pleno dominio,
mediante el abono de dos escudos. Las concesiones de terrenos en
Annobén, Corisco vy Elobey eran mas reducidas, y todas las de
Guinea caducaban a los dos afios si durante este tiempo no se hu-
bieran puesto en cultivo los predios risticos o edificado los urbanos,
estando exentas de contribuciones directas estas propiedades du-
rante el plazo de cinco afios. E1 Gobernador expedia a nombre del
Gobierno de fa Nacién los correspondientes tftulos de propiedad.

(1) Véanse los nimeros g9, 100 y 104 de esta Revista.
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Més tarde, desde 26 de Octubre de 1872, las adjudicaciones
de terrenos se hacen a titulo oneroso, fijAndose en cinco centavos
de peso por hectirea el canon anual de las adjudicaciones, y en
un peso el de la adquisic.6n definitiva por compra. Ninguna con-
cesidn ‘hecha por el Consejo de vecinos puede pasar de 50 hecta-
reas en Fernando Poo v de dos hectdreas en Corisco y Elobey. Y
desde 1880, el Ministro de ‘Ultramar, D. Victor Balaguer, encarga
del Registro de la Propiedad al Secretario Letrado.

Con fecha 2 de Noviembre de 1897 se dicta el primer Regla-
mento sobre las concesiones, que precisan el informe del-Consejo de
vecinos v se remiten al Inspector de Colonizacién ; pero cuando los
terrenos tienen mis de 50 thectdreas informa el Gobernador, que
eleva el expediente al Gobierno para la resolucién definitiva. Para
obtener nueva concesién hace falta tener en cultivo el terreno
adquirido por otra anterior, entendiéndose que se renuncia a la
misma si en el plazo de tres meses no se recoge el titulo, y que
contrae €l solicitante la obligacidn de presentar el plano de las fincas
al Secretario, para la formacién del Catastro rural, siendo de cuenta
del propietario tanto los gastos originados por la formacién del
plano, como los correspondientes al refefddo Catastro. Las rectifica-
ciones por aumento sc disponia pagasen tres veces €l canon de con-
cesi6n, y en la segunda disposicién transitoria del Reglamento
se mandaba formar la relacién de los terrenos concedidos v de los
caducados, sin que de esta relacién se remitieran antecedentes al
Registro de la Propiedad.

ILa Lev y el Reglamento sobre el Régimen de la Propiedad en
los territorios espafioles del ‘Golfo de Guinea regulan ya de una
manera detallada las circunstancias necesarias y el procedimiento
adecuado para obtener las concesiones de terreno. Segiin dicha
Ley, de 11 de Julio de 1904, y su Reglamento, de 16 de Enero
de 1905, las concesiones recaen en bienes de propiedad privada del
Estado, y pueden ser objeto de concesién los bienes inmuebles del
dominio publico y uso privativo del Estado, tanto de caréicter civil
como militar, que no sean necesarios para su servicio, previa de-
claracién del Ministro de Estado, segiin mas concretamente se es-
pecifica en la Lev de 27 de Diciembre de 1910. Disposiciones es-
peciales regulan las concesiones de minas, de aguas y de explota-
ciones forestales.
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Esta legislacién, de acuerdo con el Cédigo civil vigente en la
Peninsula, determina los bienes de dominio publico y uso comtn,
-que son los caminos, canales, rios, torrentes, puertos, etc.; los de
dominio publico que perteneciendo privativamente al Estado, estén
destinados a algtin servicio especial, como ‘Casas-Gobierno, hos-
pitales, etc., y los bienes de propiedad privada del Estado, como
las .minas no concedidas a particulares, las tierras que no hayan
pasado nunca al dominio privado, etc.

Las concesiones se thacen respetando siempre la propiedad in-
digena, que se regula en los articulos 11 a 15 de la Ley y 12 a 17
de su Reglamento, y los expedientes para limitar el terreno de las
tribus pueden ser promovidos por el Curador Colonial a instancia
de los indigenas. Por Decreto de 31 de Mayo de 1920 se adjudican
en los mencionados deslindes dos hectéreas por individuo del Grupo
Autéetono, quedando protegida esta propiedad por los Decretos
de 7 de Abril de 1926, que prohibe celebrar contratos de préstamo
con los poseedores de estos bienes, en cantidad superior al im-
porte de las cosechas ; de 27 de Junio de 1927, que impone multas
de considerac¢ién a los que adquieran terrenos de los indigenas sin
presentarfos ante la autoridad competente, y de 12 de Julio de 1928,
que crea el Patronato indigena.

Los Consejos de Vecinos pueden realizar adquisiciones con-
cedidas por el Ministerio de Estado, previo informe del Goberna-
dor general y de la Junta de Autoridades, pudiendc libremente
disponer del aprovedhamiento de estos bienes y arrendarlos. La
venta de ellos, que necesita autorizacién del Gobernador general,
se hace en subasta publica, destinindose el 45 por 100 de su im-
porte para obras de urbanizacién de la capital, y el 25 por 100
restante ingresa en los fondos de la Hacienda Colonial.

Las Misiones catélicas oficiales v los individuos de las mismas
pueden obtener concesiones gratuitas, pero sélo en los lugares donde
tengan establecida alguna Misién o escuela y sin que estas con-
cesiones excedan de 10 hectareas.

Los indigenas de otros lugares de Africa occidental que solici-
ten terrenos podran adquirirlos siempre que justifiquen tener ele-
mentos econémicos suficientes para su explotacién o vivir con mu-
jer indigena de nuestras posesiones, si el terreno perteneciera a
ella 0 a su familia, o fué puesto en explotacién por los mismos o
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por sus antepasados, en las circunstancias establecidas en el Real
decreto de 23 de Junio de 1919.

Tienen capacidad para solicitar las concesiones de terreno todas
las personas, tanto espafolas -como extranjeras, a gquienes sus
respectivas leves autoricen para obligarse y que depositen el 10 por
100 del :importe de las concesiones si son en pleno dominio o lo
que ‘corresponda al canon del primer afo, entregando por tripli-
cado el plano de la finca; si hubiesen obtenido concesiones ante-
riores es necesario justificar haber puesto en explotacion las dos
terceras partes de los hienes poseidos. A las Sociedades extranje-
ras se les exige que el 75 por 100 del capital social pertenezca de
un modo intransferible o nominativo a ciudadanos espafioles.

Las concesiones pueden ser -provisionales y definitivas: serdn
provisionales las -concesiones de terreno mientras no se cumplan
las siguientes circunstancias, que son : recoger en plazo que no ex-
ceda de seis meses, a partir de la notificacién, el certificado de dns-
cripcion ; dar principio en el primer afio de la concesién a los tra-
bajos necesarios para la explotaciéon de los terrenos ; someterse a las
disposiciones pertinentes para la conservacidén de la riqueza fores-
tal que convenga no destruir ; recolectar las plantas tintéreas o ta-
liiferas y las gomas, resinas, etc., sin destruir los 4rboles; plantar
cada afio doble ntimero de 4rboles de esencias que aquéllos que
corten ; replantar, cuando menos, 150 plantas de caudho por cada
tonelada del mismo que produzcan y poblar de eucaliptus la cerca-
nia de la vivienda : poner en explotacién, dentro del plazo maxi-
mo de cinco afios, la parte de tierra que se haya fijado en el titulo
de concesién, que serd la mitad de la concedida cuando el total no
exceda de 500 hectireas, y abonar puntualmente el canon en los
casos que proceda. Tienen también caricter de provisionales las
adjudicaciones en subasta que haga la Mesa, constituida por el Jefe
del Servicio Agronémico que la preside, por ei Interventor de Ha-
cienda y por el Notario que levanta la oportuna acta.

Sobre estas concesiones pesan las limitaciones contenidas en las
leves de 28 de Junio de 1927, 13 de Mayo de 1928 y Real orden
de 26 de Agosto de 1928, que prohiben a los Notarios, Juzgados y
Registro de la Propiedad autorizar, sin previa orden de la Direccién
general, cualquier contrato, acto o inscripcién de que pudiera re-
-sultar acumulacién de més de 100 hectdreas en una sola persona,
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pudiéndose declarar nulas dichas concesiones con ‘incautacién de
cuanto se halle sobre el terreno: inmuebles, muebles, semovientes,
cosechas y materiales de cultivo y explotacién, sin que el concesio-
nario pueda reclamar ni invocar 1la prescripcién.

Son concesiones definitivas las de bienes de dominio ptblico,
uso privativo del Estado, no necesario para su servicio, que se con-
cedan por subasta piblica, por el Ministro de Estado o por el Go-
bernador general, segun los casos, y, en general, todas las conce-
didas en subasta ptblica v las toncesiones provisionales que hu-
biesen cumplido los tequisitos que la Ley sefiala.

Por Real decreto de 6 de Mayo de 1926 se modifica 1a Ley y
el Reglamento y se faculta al Gobernador general de nuestras Co-
lonias’ del Golfo de Guinea- para. conceder hasta 100 ‘hectareas;
de 100 a 10.000 hectdreas a la Direccién general de Marruecos y
Colonias ; y cuando exceden de 10.000 ‘hectdreas al Gobierno. Si
bien el Gobernador general puede alzarse, en el término de un mes,
empleando incluso la via telegrifica, cuando razonadamente con-
sidere que la concesién otorgada cause graves perjuicios a los in-
tereses de los indigenas. Toda peticién de concesién de més de
100 hectireas hha de sacarse a publica subasta, caducando los de-
rechos de los concesionarios que a la publicacién de este Real de-
creto no hubieran cumplido los requisitos establecidos en la Real
orden o disposicién de la concesién.

OBSTACULOS QUE PARA EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ORIGINAN
LOS EXPEDIENTES DE CONCESION

Una de las principales causas de la desorganizacién del Re-
gistro de la Propiedad estd’ en la tramitacion de los expedientes
de concesién. A ella se da' lugar por medio de una instancia que
se vende ya impresa conteniendo las circunstancias determinadas
en el articulo 27 del Reglamento, es decir, estar extendida en el
papel sellado de la clase correspondiente, el nombre, apellidos, edad,
_estado civil, naturaleza, domicilio y nacionalidad del suscribiente,
declaracién de obrar en nombre propio o con poder de otra persona;
descripcién de la finca ; declaracién de que dentro de ella existen pro-
piedades indigenas del Consejo de Vecinos o de otros particulares ;
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determinaciéfide:la parte que se obliga a poner en explotacién du-
rante los’ cmco'eprxmeros afios, cuando soliciten mas de 500 hecta-
reas’; declarmdnén ‘de no tener ninguna concesién anterior o, en caso
contrario, expresar el cstado de las que se tengan, y si el solicitan-
te es extranjero, su expresa sumisién a las leyes generales vigentes
en Espaiia y a las disposiciones particulares que rijan en la Co-
lonia, asf como a las Autoridades, Juzgados vy Tribunales espafio-
les, con renuncia a todo fuero de extranjeria y a la proteccién de
su pais. Dicha instancia, dirigida al Gobenador general, previo
el pago en la Administracién de Hacienda del 10 por roo del canon,
que se acredita por el oportuno certificado v de la que en Teso-
rerfa se toma razén en un libro especial, inicia, con el oficio del
Gobernador el expediente que pasa al Servicio Agronémico para
su informe. El interesado designa libremente al perito, que se en-
cargara de la medicién, quien, siguiendo las instrucciones de aquél,
o las de un sumiso ndigena en calidad de préctico, se limita a me-
dir el terreno que se le seiiala y al que previamente se ha rodeado
de unas trochas, hechas unos dlas antes, y que desaparecen tan
pronto ha terminado la medicién ; determina los linderos y levan-
ta el plano de la finca en completo acuerdo con los datos suministra-
dos en las solicitudes. Como se ve, sélo el propietario sabe, con la
antelacién suficiente para hacer las trochas, el dia en \que se va a
verificar la medicién del terreno por €l elegido, y en el que casi se-
guramente no se encontrard ser ‘humano por no ser obligatorias
ni la citacién y comparecencia de los propietarios colindantes, ni
tampoco la investigacién previa en la zona objeto de la medicién
de la existencia de tierras de las tribus, del Consejo de Vecinos o
de particulares.

Antiguamente, y debido a ser los aparatos de medicién impre-
Cisos y las operaciones muy inexactas, casi todos los planos de las
fincas medidas resultaban poligonos regulares, y como, ademds,
en las brijulas no se corregia la desviacién magnética, podia ob-
servarse en los planos archivados en el Registro de la Propiedad,
la no coincidencia de los linderos de los planos colindantes. Y esto,
méas la carencia de mojones en los limites de las fincas sustitufdos
por trochas, que desaparecen ripidamente, cubiertas por la exube-
rante vegetacién, tenia como natural consecuencia la dificultad de
la identificacién del predio, aun para su propio duefio, que por des-
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conocer los limites de la concesién, podia, con, lafmasonfacilidad,
incluir total o parcialmente una finca dentro ;deqot_'r,et;i;siendo. por
afadidura, 'muy corriente la rectificacién de susdindesds y exten-
sidn por orden gubernativa, sin la menor garantia:para el propie-
tario. Lo anteriormente expuesto, mds la existencia de concesiones
provisionales y definitivas, el ser muy pocos los expedientes de ca-
ducidad, y la variacién de los linderos de unas concesiones a -otras
al permitir linscripciones duplicadas, y aun dobles enajenaciones
facilitadas :por 'la existencia de titulos diferentes susceptibles de
inscribirse en el Registro, vedaban a esta Institucién amparar efec-
.tivamente contra el fraude, por aparecer los predios con distinta
descripeidn, extensién v figura topografica o ‘histérica. 'Y como,
«€n evitacién de ello solamente se precisaba el tramite de que el pe-
rito thiciese constar que en el acto de la medicién no se inierpuso
ninguna reclamacién, v .como no se da intervencién al Secretario
Letrado, ni al Registrador de la Propiedad, ni se ve si estas fincas
figuran o no inscritas en el ‘Registro de concesiones y solares, re-
.sulta que thay concesiones inscritas en el antiguo Registro, que figu-
ran en el nuevo dos veces, una al hacer el asiento de ‘traslacién con
los primitivos linderos y otra en virtud de la aplicacién de deter-
minados preceptos del Reglamento; pudiendo darse el caso de
que un propietario por titulo de concesién o de compra, ¢n combi-
nacién con otro, con caricter de poseedor, cause perjuicio a un ter-
cero, al amparo del ‘Registro, ya que el poseedor inscribe la finca a
su nombre en el nuevo Registro, sin que el Gobernador ni el De-
legado de Hacienda puedan oponerse a ello.

Aun cuando el ordenamiento legal a que nos venimos refiriendo
dice que la propiedad indigena ser4 respetada en los términos esta-
blecidos en el Decreto, sin que nadie pueda perturbar a los natu-
tales en la' quieta y pacifica posesién de las tierras que thabitual-
mente ocupan, y el articulo 11 determina que, a medida que las
circunstancias lo permitan, para fijar mejor la propiedad de las di-
ferentes tribus, poblados o grupos familiares indigenas, el Gober-
nador general de la Colonia fijar4 los limites de dicha porcién, que
el articulo 12 manda practicar respecto de las propiedades indi-
genas enclavadas en territorios concedidos a particulares o a Con-
sejos de Vecinos y se regula ¢n el articulo 13 la propiedad indige-
na, es lo cierto que no habiéndose cumplido, sino en muy peque-



DERECHO INMOBILIARIO DE LA GUINEA ESPANOLA 539

fia parte la determinacién de la porcién correspondiente a las tri-
bus, poblados o grupos familiares indigenas (con la salvedad; re-
ferente a la actuacién del Gobernador general, D. Miguel Nuifiez
de Prado, quien puso toda su actividad en el cumplimiento d€ este
precepto, reuniendo dichos grupos en sitios bien comunicados, de-
.signandoles terreno necesario para su vida), con ese sistenia de no
dar audiencia a nadie, ni vista en el expediente, resulta que en
muchos casos, familias indigenas son desposeidas de los terrenos
que estan en posesién. Es de advertir, sin embargo, que no siem-
pre los actos del indigena resultan dignos de tan especial protec-
cién y que si se respetasen integramente sus usos y costumbres,
se haria imposible el cultivo y colonizacién de la Isla, ya que las
mas de las veces los lhechos posesorios se Teducen a plantar varios
cafetos 'y cacaos, a grandisima distancia unos de otros y a construir
una pobre choza de nipa, en la que viven una temporada mante-
niéndose del platano, yuca, fiame, etc., para, trasladandose conti-
nuamente de un lugar a otro, tener en cada una de estas innumera-
bles fincas una choza casi destruida v su correspondiente cafeto o
cacao completamente abandonado. '

OTRAS DIFICULTADES PARA EL DESENVOLVIMIENTO DE LA INSTITUCION
' REGISTRAL

La posésién sin registrar, que es; sin duda alguna, la principal”
de las que vamos a ocuparnos, estid originada -por diversas causas,
pues, como dice muy bien D. Diego Saavedra Magdalena en la
Memoria presentada al Ministro de Estado, dando cuenta de la
visita de inspeccién girada el afio 1906, hay fincas que sin estar
registradas ni concedidas son explotadas por bubis y por braceros
de las vecinas colonias, especialmente de Liberia, que, contratados
en Fernando Poo, al terminar sus compromisos o fugados de las
fincas anres de cumplirlos, han proceédido al desbosque y chapeo
de pequefias superficies de terrenos para dedicar al cultivo del ca-
cao tierras que contintan transmitiéndose de generacién en gene-
racién, fraccionandose entre las diversas familias que las cultivan
y ensanchandcse a costa del bosque del Estado.

Existen también pequefios grupos familiares, como Botuko,
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que tienen tierras y cultivo fuera del Registro, sin haber obtenido
concesién,

Y, por otra parte, tarddndose tanto tiempo como antes se solia
tardar en la tramitacién de los expedientes—cinco y seis afios v
tres para la medicién del fundo—, en algunos casos el colonn, que
no podfa esperar tanto tiempo para hacer sus trabajos, tuvo, en
contra de la Ley, que hacer las explotaciones, introduciendo una
posesién que, aunque ilegal, no serfa hov muy justo olvidar de-
jando de concederle el respectivo titulo, aun cuando sélo fuese en
consideracién al trabajo empleado, muchas veces a costa de la salud.

Otra dificultad de no pequefia monta es la que hace referencia
a la determinacién de la personalidad del indigena, sujeto de la con-
cesién que ha de ‘inscribirse.

Hasta thace escaso tiempo no existia el Registro civil, y atn
todavia en el Continente, en muchos sitios, el nacimiento, defun-
cién y circunstancias modificativas de la capacidad juridica, no
constan en ninguna parte. Los indigenas no tienen, como en los
palses civilizados, nomhre y apellidos; son conocidos por apodos
que toman voluntariamente y .que son muy aficionados a cambiar.
Por ello el principio esencial del sujeto del derecho no tiene firme
constancia en el Registro de la Propiedad. A un indigena le es
"'muy dificil justificar su personalidad, y, como por otra parte, las
inscripciones figuran con dos apodos, que en muchos casos son
llevados por distintas personas, la suplantacién del nombre es cosa
sencilla. En el Registro de la Propiedad de Santa Isabel de Fer-
nando Poo, figuran concesiones a nombre de Chorizo Bubi y. Joa-
quin Botaba Garbanzo. '

Aplicada con indebida facilidad la declaracién de herederos,
se dan, por desgracia, muchos casos de negros que, al menor des-
cuido y especialmente los naturales de ‘Monrobia, han visto cémo
sus herederos tomaban posesién de sus bienes para venderlos a un
tercero que finscribia su titulo en el Registro de la Propiedad.

Los Padres ‘Misioneros han conseguido, sin.-embargo, casi des-
terrar esta mala costumbre, no sélo respecto de los bautizados, que
ya de por si toman nombre y apellidos, sino también al procurar
que cuantos con ellos se ponen en relacién, lleven un nombre, el
apellido del padre y el de la tribu.

No pocas veces el Registro de la Propiedad se ve obligado a
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superar inconvenientes que dimanan de los propios textos legis-
lativos.

El articulo 319 del Reglamento de 16 de Enero de 19o3 indica
como superiores jerdrquicos del Registrador de la Propiedad, con
facultades para corregirlo disciplinariamente, €l Juez de primera
instancia, el Gobernador general y el Ministro de Estado, y este
precepto facilmente se comprende que, en determinadas circunstan-
cias puede tener relacién con la inscripcién de concesiones no muy
ajustadas a la Ley, de sentencias recaidas en juicios no trami-
tados por el procedimiento adecuado, o de érdenes dadas por el
Gobernador genéral, que cambian la extensién y linderos de las
fincas inscritas.

La inobservancia de determinadas leyes ha sido durante mucho
tiempo obstéculo casi insuperable al buen desenvolvimiento del
Registro. '

Debido a la dificultad de comunicaciones entre la Metrépoli y
los territorios de Guinea, en 1858 se concedid al Gobernador ge-
neral todas las facultades discrecionales que la naturaleza del pais o
la urgencia de un suceso imprevisto pudiera hacer necesarias, ade-
mds de las atribuciones que para los Virreyes de Indias prefijaban
las Ordenanzas generales del Ejército y de la Armada; y el Real
decreto orgéanico de 11 de Julio de 1904, d.6 asimismo al Gober-
nador general la representacién del Gobierno de la nacién y puso
a su cargo el gobierno y la administracién de la Colonia y la dis-
posicién de las fuerzas de mar y tierra existentes en ella, con su-
jécién a las prescripciones vigentes; declarando subordinados su-
yos a todas las demds autoridades y empleados, y haciéndole res-
ponsable de la seguridad y conservacién del orden en los territorios
que se hallen a su cargo, con todas las facultades que como Vice-
Real Patrono, eran inherentes a esta condicién, ademéas de corres-
ponderle publicar, ejecutar y hacer que se ejecuten las Leyes, De-
cretos y Reglamentos, acuerdos internacionales y demdis disposi-
ciones que se le comuniquen por el Ministro de Estado.

En virtud de estas facultades, ciertos Gobernadores than prohibi-
do, con muy buen acuerdo, la tala de los bosques hechas por elemen-
tos cxtranjeros, especialmente alemanes, en el Continente y han li-
mitado a los productos de las fincas de los indigenas la respon-
sabilidad de los préstamos hechos por elementos europeos.
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Y el Sr. Saavedra, que cuando se encargé del Gobierno gene-
ral, dicté el Reglamento del trabajo del indigena, dice sobre este
punto, que el despacho diario, la constante inspeccién de servi-
cio, la Junta de Autoridades, la de Sanidad, terrenos, ordenacién
de pagos, las mil visitas de unos y otros, las consultas de los jefes
administrativos, etc., exigen una actividad y una resistencia fisi-
ca imposible de tener para cumplir airosamente tan dificil misién.

Consecuencia de esta enorme acumulacién de cometidos y «e-
beres, es la practica que las posesiones espafiolas del Afri-
ca occidental, trozos de tierra espafiola en los que rigen en conse-
cuencia con lo dispuesto en los articulos 1 y 12 del Cédigo civil
las leyes publicadas en la Gaceta, aun cuando no en el plazo de
veinte dias, hayan visto muchas veces retrasarse la publicacion de
las leyes, como igualmente el dictar disposiciones para el cumpli-
miento de las mismas, porque, careciendo el Gobernador general
de personal competente, no ya para su consulta, sino para el per-
fecto desenvolvimiento de las actividades administrativas, nada de
particular tiene que durante mucho tiempo no se publicasen ciertas
disposiciones aclaratorias y que, por tanto, leyes tan importantes co-
mo la de Usura de Azcérate no tuviera aplicacién en.dichos territo-
rios, razén por la cual los abogados, que viven de ensefiar las le-
yes a los ciudadanos para que pueda cumplirse la maxima nemini
licet ignorare jus, than pedido repetidas veces la aplicacién de las
leyes vigentes en Fernando Poo, y especialmente la recopilacion
de la gran cantidad de disposiciones administrativas, que, modi-
ficadas unas por otras, hicieran posible, en tiempos lejanos que im-
perase en estos territorios la arbitrariedad mas completa.

Jost Luis. SERRANO UJBIERNA,

Registrador de la Projpiedad.



jurisprudencia del Tribunal Su-
| premo

CIVIL Y MERCANTIL

30. Reconocimiento de hijos e investigacidn de la paternidad.— .
Alcance de la jurisprudencia anlerior a la Constitucion.
Sentencia de 27 de Abril de 1934.

Declarada la paternidad de una nifia por los Tribunales de ins-
tancia, interpuso el padre recurso de casacién que el Supremo re-
chaza haciendo unas declaraciones del mayor interés; dice el Su-
premo : «si bien el Codigo civil no acepta como principio general-
la investigacién de la paternidad, y en consonancia con tal crite-
rio la. jurisprudencia de esta Sala venia interpretando on seniido
reslriotivo los casos que comprende el articulo 135 del expresado
Cédigo, sobre reconocimiento de hijo natural, desde la vigencia
de la Constitucién de la Republica, que por su articulo 43 ordena
que- se regule ta] investigacién, no es aplicable la doctrina de las
sentencias que se citan en el recurso ni pueden exigirse al docu-
mento- indubitado pi al estado posesorio de hijo natural, que di-
cho articulo: comprende, otras circunstancias que las que el mismo
determina en Telacién con los preceptos generales sobre aprecia-
cién de prueba y con las reglas de la hermenéutica legal.

Considerando que la Sala sentenciadora, al apreciar las prue-
bas, en uso de sus. facultades soberanas, declara que son auténti-
cas del demandado.D. ]. las cartas de referencia, y consignando-
se en ellas las frases: «ya en mi poder, al fin la foto de nuesira
hija». «Hoy que ya te dignaste darme a conocer a mi hija por me-
dio de la foto, te prometo reconocerlan. «Reconoceré la nifian, con
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otras andlogas, es claro que esos conceptos implican el reconoci-
miento expreso y deliberado de la paternidad con evidente 4nimo
de que produjeran los efectos correspondientes, sin que tengan
nada de incidental ni pasajero, y sin que pueda ser obsticulo para
esa apreciacién el que las firmas no expresen el apellido, porque
esa es la manera corriente de firmar cuando la carta se dirige a la
familia o a persona de gran intimidad o confianza.

L -

Ha de ser objeto de muy favorables comentarios, el contenido
de la sentencia anterior, que swupone un viraje en relacion con lg
doctrina restrictiva de olros tiempos, undnimemente censurada por
los autores ; recordamos de momento los comentarios del Profesor
Castdn a la sentencia de 2 de Marzo de 1929 (Revista de Derecho
Privado, tomo XVIII, pdg. 167), de los que reproducimos unas
lineas : «En diversas ocastones—dice el maestro—nos hemos doli-
do del rigor con que el Tribunal Supremo interpreta y aplica las
disposiciones, ya harto angustiosas, del Cddigo civil, acerca de la
declaracion judicial de paternidad natural.n Véanse como mues-
tras. recientes del criterio apuntado, las sentencigs de 20 de Ene-
ro de 1931 (REvISTA CRITICA, tomo 7, pdg. 3547 y 6 de Junmio
de 1931 (REvVIsTA CRITICA, tomo 8, pdg. 221). Acerca del reco-
nocimiento de hijos naturales mayores de edad, véase Garcla Ro-
drigo, Revista de Legislacién, tomo 145, pdg. 702. Los proble-
mas derivados del nuevo ordenamiento juridico se desarrollan mara-
villosamente por Diez Pastor en su conferencia «La familia y los
hijos habidos fuera de matrimonion, publicada también en (Revista
de Derecho Privado (tomo XX, pdg. 193). No en todo tiempo se ha
observado el rigor que censuramos, pues Calderdn, en su trabajo
«Reconocimiento expreso de la paternidad naturaly (Revista de Le-
gislacién, tomo 105, pdg. 422), cita la sentencia de 10 de Julio de
1804, que califica de reconocimiento expreso la anotacidn de las cir-
cunstancias de fecha y lugar de nacimiiento por el padne, en un libro
donde anotaba las inscripciones andlogas de los demds hijos. A pe-
sar de la desaparicién oficial ‘de la filiacidn natural, son por el mo-
mento del mayor interés todas las cuestiones con esla materia rela-
citonadas ; recomendamos la lectura del bro «Estudio de los efectos
que el réconocimiento de un hijo natural produce segun el Cddigo
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civil vigenten, por José Manuel de la Puente Quijano. Madrid, 1895.
Véase Benlloch. «La famlilia natural y la familia civiln. 1g02. Pey-
rona, «La paternidad ilegitima en su aspecto juridicon. Zaragoza,
1900 (con una nota bibliogrifica), Angulo Laguna. «Estudios sobre
la condicion juridica de los hijos ilegifimos». Madrid, 1906. Véase
sobre investigacion de la paternidad en el antiguo y moderno Dere-
cho, «Derecho civil», por Castdn, Garrigues y Goicoechea. Madrid,
1922, pdg. 82. El proyecto de ley sobre investigacion de la paterni-
dad, puwede verse en Revista de los Tribunales, tomo 67, pdg. 420.

31. Capacidad de la mujer casada.—g La tiene para contratar los
servicios médicos en caso de enfermedad grave del marido?
Sentencia de 19 de Mayo de 1934.

Solicitada por determinada esposa, la intervencién de un faculta-
tivo para la prestacién de sus servicios médicos, se afirmé por la
Sala sentenciadora, que para ello carecia de capacidad la mujer ca-
sada, -que debié ser completada por la autorizacién marital. El Su-
premo, como era de esperar, admite el recurso interpuesto por el
‘Ministerio Fiscal iy declara que si bien los articulos 61 y 62 limitan
la capacidad juridica de la mujer casada para adquirir, enajenar,
obligarse y comprar joyas, muebles y objetos preciosos, cuando
aquellos actos se realizan sin licencia 0 poder de su marido, hasta
el extremo de declararlos nulos, es lo cierto que esas disposiciones
dictadas para situaciones normales, no rigen en absoluto en los
casos de necesidad extrema o de acontecimientos imprevistos, por-
que entonces, dada su urgencia, el principio general a observar, es
que cuando resulte imposible obtener la legal autorizacién, la re-
presentacidn necesaria recae, ipso facto, en la mujer, y entonces
ésta es perfectamente capaz para contratar.

'En el presente caso, al afirmar el Tribunal, a quo, que D. J. A,,
marido de dofia D. S., se hallaba gravemente enfermo, y que por
esa causa hubo de solicitar la tiltima los servicios profesionales del
médico demandante, que se prestaron, infringe los antes mencio-
nados preceptos que se invocan en el segundo motivo del recurso
interpuesto por el Ministerio Fiscal, por cuanto al deducir que el
importe de los honorarios deben reputarse de caricter extraordina-

35
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Tio, vy que para ellos se precisaba la autorizacién del marido, des-
conoce la doctrina anteriormente expuesta, ya que en el caso con-
currieron circunstancias imprevistas y extraordinarias que impo-
sibilitaban a la esposa, dada la gravedad de la enfermedad de su
marido, obtener de éste la correspondiente autorizacién, y claro es
que celebrado el contrato de arrendamiento de servicios en esas con-
diciones excepcionales, tiene perfecta validez legal, procediendo en
consecuencia la casacién de la sentencia recurrida por el motivo
indicado, sin que sea preciso entrar en el examen de los restantes,
casacién que queda limitada, conforme al articulo 1.782 de la ley
rituaria, a formar jurisprudencia sin alterar en lo mas minimo la
ejecutoria ni afectar el derecho de las partes.

L - I -4

En general, y tratdndose de un caso de asistencia médica, pa-
rece superfluo ¢ innecesario cuanto se discuta acerca de la capaci-
dad de la mujer casada y ‘mds si el marido es el propio enfermo,
pero si atendemos a las facturas o cuentas de los médicos, el asun-
to es dificil, porque dado que éstas no tienen limite mi cuantia,
pueden comprometer seriamente la fortuna y el patrimonio de los
matrimonios modestos. Con relacion a las modernas orientaciones
en la capacidad de la mujer casada, véanse la Orden de 4 de Octu-
bre de 1933, publicada por mi en la Revista de Legislacién (tomo
83, pdg. 374), y la Resoludion de 15 de Diciembre de 1933, publ-
cada en la misma Revista (nimero de Junio de 1934).

Puede consultarse, para el estudio de la capacidad de la mujer,
«El derecho positivo de la mujern, por Dionisio Diez Enriques.
Madyrid, 1903.

Como muestra del mayor avance en la capacidad de la mujer
casada, debemos citar la Ley sobre la capacidad juridica de la mu-
jer v de los conyuges, en Catalufia, que comenzard a regir en 1 de
Enero de 1935, publicada en el niimero 9 de La Notaria (Barcelo-
na, 10 de Julio de 1934), pdg. 186, y muy desfavorablemente co-
mentada por «Valle Iturriagan, en su articulo «Otra nueva ley de
importancian. (La Epoca de 1 de Julio de 1934.)

Véase «Derechos dominicales de la mujer casadan, por Lorenzo
Serrano (Gaceta del Notariado, Marzo de 1916), y «Teoria general
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de la capacidad de la mujer casada», por E. Tarragato, en Revista
de Legislacién, tomo 145, pdg. 3o.

32. Concurso necesario de acreedores y prodigalidad.—Los actos
del prodego una vez declarada por sentencia la prodigalidad,
no son, ipso facto, nulos, sino que se conservan subsistenies
mientras no se ejercite la accion de nulidad correspondiente.
Sentencia de g de Marzo de 1934.

En 1931, D. J. libré a su propia orden una letra de cambio a
cargo de D. M., que la aceptd, siendo protestada por falta de pago,
siguiendo ejecucién contra el deudor, que fué declarado en concurso
necesario de acreedores. El tutor D. M. formulé oposicién al con-
curso, porque el Juzgado, en 1909, habia declarado prédigo al deu-
dor, a lo que D. J. opuso que los actos del prédigo no son nulos
hasta tanto que por sentencia no se declare su nulidad ; el Juzgado
dict6 sentencia en el sentido de que no habia lugar a dejar sin
efecto la declaracién de concurso, la que acepté la Audiencia; in-
terpuesto recurso por el tutor, lo rechaza el Supremo. .

‘Considerando «que la cuestién principal que en este recurso se
plantea es la que se contiene en los motivos segundo y sexto, con-
sistente, en sintesis, en determinar si don J. tenia o no la cualidad
de acreedor legitimo al promover el juicio universal de concurso
contra don M., cualidad que el Tribunal, a quo, estima concurria,
y que el recurrente niega, fundidndose en que el crédito era incier-
to, dudoso 'y discutible, por haber sido don M. declarado prédigo,
por sentencia firme, con anterioridad a la promocién de aquel jui-
cio, y también en que, antes de la declaracién de concurso, se ad-
mitié una demanda por él promovida, pidiendo:la nulidad del pro-
cedimiento ejecutivo tramitado a instancia de S., asi como la del
titulo de crédito, base de aquellas actuaciones.

Considerando que la cualidad de acreedor legitimo a que se re-
fiere el articulo 1.158 de la ley de Enjuiciamiento civil, para poder
decretar el concurso necesario, se halla definida por el siguiente
1.159, preceptos ambos que se auxilian y compenetran de tal mode
que no es posible su aplicacidén aislada, y el segundo aludiendo al
acreedor legitimo de que habla el primero, exige, adem4s de los
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dos requisitos que éste pide, que justifique su personalidad, acom-
pafiando el titulo de su crédito con fuerza ejecutiva o testimonio
del auto por el que a su instancia se hubiere despachado la ejecu-
cién, si no pretende en los mismos autos ejecutivos la declaracién
mencionada, esto es lo que la ley adjetiva, nica que regula el con-
curso de acreedores y a_la que es forzoso atenerse, precisa, para
promover aquel juicio universal, que el acreedor presente un titu-
lo de los que con arreglo al articulo 1.429 de la propia ley llevan
aparejada da ejecucién, o que conste que se acompafié al iniciar
el procedimiento ejecutivo, teniendo el Juez que decretar el con-
curso si el titulo reviste dichas formalidades legales, y si se acredita
que existen dos 0 més ejecuciones pendientes contra un mismo deu-
dor, y que no se ha encontrado en alguna de ellas bienes libres de
otra responsabilidad, conocidamente bastantes a cubrir la cantidad
que se reclama, sin que en modo alguno pueda rechazarse la peti-
cién cumplido el rigorismo procesal por alegaciones acerca de la
ilegitimidad o ineficacia del titulo, a menos de que sean patentes,
porque aquel titulo ha de reputarse legitimo y valido, mientras en
el juicio declarativo correspondiente no recaiga sentencia firme es-
timando lo contrario, sin que la anterior doctrina contrarie lo re-
suelto por este Tribunal Supremo en sentencia de 14 de Marzo de
1gob, porque en aquel caso se reclamaban thonorarios de un letrado
y habian transcurrido 'més de veinte afios sin instar el procedimien-
to, y claro es, que en semejantes circunstancias el crédito aparecia
evidentemente como prescrito.

Considerando que afirméndose por la Sala sentenciadora cons-
tar acreditado la existencia de dos 0 mas ejecuciones contra el deu-
dor, la de no haber bienes libres de otra responsabilidad, conocida-
mente bastantes a cubrir las cantidades reclamadas, es indudable
que a esas afirmaciones hay que atenerse, por tratarse de hechos
cuya estimacién corresponde exclusivamente a la facultad sobera-
na del Tribunal a quo, a menos que se demuestre, conforme al nu-
mero séptimo del articulo 1.692 de la ley Procesal, error de derecho
o de hecho, resultante este dltimo de documentos o actos auténti-
cos que demuestran la equivocacién evidente del juzgador, y siendo
ello asi, es visto que la sentencia recurrida no incurrié en la infrac-
cién de los articulos 1.158 y 1.159 de la ley Procesal, y antes, por
el contrario, a ellos se atemperd al desestimar en el fallo la oposi-
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cién formulada a la declaracién de concurso necesario, sin que a
todo'lo dicho obste el que con anterioridad a esa declaracién se hu-
biese admitido una demanda de nulidad en juicio declarativo del
titulo de crédito, ya que ese hecho, acreditado como estd que aun
no se habia trabado la #itis contestatio, no podia producir efecto
alguno en cuanto a la validez del titulo por no concurrir en contra
de €1 la presuncién del segundo apartado del articulo 1.535 del Cé-
digo civil, asi como tampoco el hecho cierto de haberse dictado
con anterioridad a la promocién del concurso una sentencia firme de
prodigalidad .contra el deudor, pues los actos juridicos realizados
por un prédigo después de aquella sentencia no son, ipso facto, nu-
los, sino que, por el contrario, se conservan subsistentes mientras
no se ejercite la accién de nulidad correspondiente en el oportuno
juicio declarativo, y eso patentiza que en el momento procesal ac-
tual no cabe ventilar no solamente dicha accién, sino que tampoco
puede ponerse en duda la legitimidad de un crédito, que mientras
otra cosa no se declare, es vélido, por todo lo cual, procede deses-
timar los dos motivos de que se viene tratando.

L

Hay una declaracion en la sentencia anterior que no debe pasar
en silencio, y es la de que los actos del prodigo son vdilidos mien-
tras no se ejercite la accion de nulidad correspondiente. Ya Alcu-
billa (tomo IV, pdg. 482, nota), se ocupa de la situacion creada con
la publicacion del Codigo civil, que no ha recogido la antigua pro-
hibicidn para obligarse de los declarados prédigos, pero esta orien-
tacidn no creemos justifique la declaracion que hace el Supremo,
pues si la sentencia prohibe al incapacitado vender e hipotecar, los
actos que haga contravimendo esta prohibicion, son o deben ser ra-
dicalmente nulos, ab initio, sin que sea necesaria nanguna declara-
cion de nulidad. De otra forma, y estableciéndose una presuncion
de validez, el Registrador no biene por qué oponer obstdculos a la
inscripcion, criterio que no es ciertamente el del Registrador del
Dictamen de Dias Cobena, «Validez de escritura de préstamo hi-
potecario otorgada antes de constar en el Registro la prohibicion de
enajenar (1). Véase sobre este punto la interesante consulta resuel-

(1) Dictdmenes de Dfaz Cobena. Madrid, 1919, pag. 20.
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ta por la Redaccion de la Revista de Legislacidn (tomo 145, pdgi-
na 467), en la que se analizan las tres situaciones en que puede ser
considerado el prédigo. Para wn cstudio de la prodigalidad, ved
Aramburo, «La capacidad civiln. Madrid, 1931, pdg. 176.

33. Calificacion juridica de quiebra.—Si biien es forzoso e inelu-
dible que al calificar las quiebras de fraudulentas o culpables,
haga el Tribunal la declaracdidn de la existencis de méritos
para proceder criminalmente, mo procede tal declaracion si
la culpabilidad de la Compaiiia deniva sdlo de hechos origi-
narios, solamente de responsabilidades civiles. Sentencia de
6 de Junio de 1934.

Creemos conveniente dar algunos antecedentes en la interesan-
te sentencia que sigue, para la mejor comprensién de la orientacién
del Supremo, en un asunto maravillosamente discutido por los Le-
trados Ossorio y Gallardo, Sanchez Romén y Alvarez.

Tres hermanos constituyeron con don J. D. una Sociedad co-
manditaria que luego se transformé en colectiva y méas tarde en
anénima, la que fué declarada en suspension de pagos y luego en
quiebra. Don J. D. tenia contra la Sociedad un crédito de medio
millén de pesetas, que la Sociedad no incluyé en el pasivo porque
el socio renuncié a cobrarlo, pero los interventores de la suspensién
lo incluyeron en el pas.vo. Acreedores y Fiscal estimaron con el
Juzgado la quiebra fraudulenta, pero la Audiencia la declaré cul-
pable, vy sobre este punto de vista gird la discusién a que ha pues-
to fin el Supremo, que dice:

Que al calificar de culposa el Tribunal de Instancia la quiebra
de la Sociedad anénima «G. y D.», con arreglo al nitmero 1.° del ar-
ticulo 889 del Cédigo de Comercio, y ordenar se expida testimo-
nio de los particulares oportunos para que sirvan de cabeza al pro-
cedimiento criminal que corresponda, incidéken las infracciones que
se sefialan en el segundo motivo del recurso interpuesto por la re-
presentacién de don J. v don J. G., en las que se consignan en el
segundo. motivo del deducido por dos Compaiiias regulares co-
lectivas, y en las que se especifican en el motivo 3.°, en su relacién
y enlace con el segundo, del recurso entablado en nombre de don
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J. D., toda vez que en los referidos pronunciamientos de la senten-
cia recurrida se violan y quebrantan los articulos 8g6 y 889, nu-
mero 1.° del Cédigo de Comercio, y el articulo 1.386 de la ley Ri-
tuaria civil en su relacién con el articulo 338 del Cédigo Penal
del afio 1870, que corresponde al 513 del hoy vigente, e incurre en
manifiesta contradiccién entre la causa que considera fundamento
de la calificacién y la consecuencia que deduce en orden a exigir
responsabilidades criminales, e infringe asimismo los articulos 1.301
y [.302 de la ley de Enjuiciamiento civil y la doctrina consagrada
en las sentencias de este Tribunal Supremo de 18 de Febrero de
1911 y 6 de Junio de 1932, ya que si bien es forzoso e ineludible,
conforme al articulo 896 del ‘Cédigo de Comercio, que, al calificar
las quiebras de fraudulentas o de culpables por alguna de las cau-
sas comprendidas en el articulo 888 del Cédigo de Comercio, debe
el Tribunal declarar la existencia de méritos para proceder cri-
minalmente, es improcedente y contraria a derecho tal declaracién
cuando, como en el presente caso ocurre, la culpabilidad de la
Compaiiia que el Tribunal a quo aprecia, deriva de la concurrencia
de los hechos a que se contrae la causa primera del articulo 88g
del repetido Cédigo de Comercio, originarios solamente de res-
ponsabilidades civiles y que no llevan aparejada la criminal que
fija v determina el articulo 538 del Cédigo Penal de 1870 ; por lo
que, en su consecuencia, debe declararse haber lugar al recurso de
casacién en virtud de los expresados motivos, sin que sea necesa-
rio examinar los restantes, dada la naturaleza del que se estima,
fundado en el nimero 4.° del articulo 1.692 de la ley de Enjuicia-
miento civil, que es una de las formas que la incongruencia reviste.

Considerando : Que apreciados en conjunto los elementos pro-
batorios aportados a la pieza de calificacién de la quiebra de la So-
ciedad anénima «G. y D.»n, aparece demostrado que dicha Sociedad
no llevaba los libros de contabilidad que exige, como indispen-
sables, el articulo 33 del Cédigo de Comercio, en la forma y con
los requisitos esenciales que previene el titulo 3.° del citado Cuerpo
legal ; y, en su consecuencia, o no derivindose de lo actuado cargo
concreto 'y directo contra los Vocales de su 'Consejo de Administra-
cién, procede calificar; con sujecidn a lo dispuesto en el niimero 1.°
del articulo 889 del expresado Cédigo mercantil, de quiebra cul-
pable de la meritada Sociedad, sin thaber lugar a deducir testi-
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monio alguno en orden a responsabilidades criminales, ni thacer
extensiva la culpabilidad civil que se declara a ninguno de los Vo-
cales del Consejo de Administracién, quedando limitada la cali-
ficacion de culposa unicamente a la entidad quebrada.

LI

El asunto, que dwrante varios dias fué tema de discusion enlre
los aficionados que quedan a estas cosas, terminé con la declara-
cion que antecede, dejando al margen a los Vocales del Consejo de
Admainistracion. No debemos omitir en este caso la recomendacion
de lectura del libro de Rodriguez Sastre «El delito financieron, es-
pecialmente cl capitulo XII, sobre quiebra fraudulenta. En materia
de bibliografia de quiebra remitimos al lector a la que figura al
final de la obra de Benito Mampel, «La doctrina espaiiola de la
quiebran, Madrid, 1930, pdgina 195. Véanse las sentencias de 3
de Julio'de 1933 (REvisTA CRiTICA, IX, pdgina 864), de 8 de Mayo
de 1933, sobre quiebra fraudulenta (IX, pdgina 624) y de 6 de
Julio de 1932, sobre quiebra culpable (IX, pdgina 467).

DIVORCIO Y SEPARACION

34. Sentencias candnicas posteriores a 4 de Noviembre de 1931.
Efectos civiles de las dictadas antes de esa fecha. Sentencia de
21 de Abril de 1934.

El Supremo, en revisién de determinada sentencia canénica,
decreta la separacién de personas y bienes de un matrimonio por
culpabilidad del esposo, en méritos de la siguiente doctrina:

Partiendo del hecho de no haber la sentencia de instancia de-
cidido el pleito en los términos planteados por la demanda, en la
que se pidié concretamente la separacién de personas y bienes en
revisién de sentencia canénica de fecha anterior al 4 de Noviembre
de 1931, que no habia tenido validez civil; asi, la parte actora,
como la demandada, recurren del fallo, fund4dndose la esposa en la
causa tercera del articulo 57 de la ley del Divorcio, estimando la
infraccién por la Sala a quo dé la regla transitoria cuarta de dicha
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ley ; y el esposo, en la causa primera del articulo citado, en razén
a que pedida la revisién por la demandante de la sentencia dic-
tada por Tribunal eclesidstico, v no pudiendo la Audiencia, con
arreglo a dicha regla transitoria, tonocer del caso, al hacerlo incu-
Trid en incompetencia ; puntos ‘para cuya decisién es preciso fijar
primeramente el alcance de la citada regla transitoria cuarta.

Considerando : Que la regla transitoria cuarta de la ley del Di-
vorcio, al decretar que las sentencias candnicas posteriores al 4 de
Noviembre de 1931 no producen efectos civiles, reconoce y otorga
tales efectos a las dictadas antes de dioha fecha; vy partiendo de
tal declaracién, dispone que aquellas sentencias anteriores que a
tal fecha hubieren obtenido validez civil, la tienen plena si el di-
vorcio decretado fuera perpetuo o indefinido; pero silencia dicha
regla una adecuada declaracién rtespecto a las sentencias que por
cualquier motivo no hubieren obtenido antes de tal fecha dicha
validez, no obstante fijar la posibilidad de beneficiar con efectos
civiles a las dictadas con posterioridad vy antes de la vigencia de
la ley del Divorcio, mediante su revisién ante el Tribunal civil
competente ; viendo tal silencio, dada la eficacia que la propia regla
transitoria, en su segundo pérrafo, otorga con carédcter general a
las sentencias anteriores a aquella fecha, que las sitia en categoria
juridicamente preferente a las dictadas con posterioridad hasta la
vigencia de la ley; una omisién material de ésta, subsanable por
lo que ella misma revela de su pensamiento y voluntad, fijando un
procedimiento para que la eficacia civil reconocida a tales senten-
cias cristalice ; y como el modo de inscripcién en el Registro civil,
dispuesto por el articulo 82 del Cédigo civil, qued6 sin valor al
publicarse el Decreto de 4 de Noviembre de 1931, no cabe otra
" norma, conforme a la voluntad de la Ley, que la de la revisién
de la sentencia, cual estd establecido expresamente para los fallos
de eficacia inferior en la propia regla transitoria, ya que en lo expreso
y terminante de una ley se contiene implicitamente lo que con
mayoria de razén estd dentro del mismo orden.

Considerando : Que siendo la sentencia candnica revisada en
este procedimiento de separacién perpetua quod thorum et habita-
tionem por causa de adulterio culpable del marido, y habiéndose
en el juicio candnico practicado las pruebas con ias debidas garan-
tias para las partes, reune todos los requisitos legales para que por
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revisién produzca todos los efectos civiles, maxime cuando de las
probanzas de autos se corrobora el hecho. determinante de aquella

resolucién.
LR -

Véanse las sentencias de 26 de Junio de 1933 (REvisTA CRITICA,
IX, pdgina 775) v 20 de Ab2il de 1933 (REvisTAa CriTICA, IX, $d-
gina 634.) Como orientacion en cuanto al estudio de los problemas
que del divorcio se originan, puede consultarse la siguiente biblio-
grafia : Casals Torres, «Divorcio civily, 1934. Cabrerizo, «El ma-
trimonio, los hijos, la separacion y el divorcion, 1933. Escalera,
«Ley del Divorcion, 1932. Ayala, «El divorcio y su reglamenta-
cion en Espafian, 1932. Delgado Iribarren, «El divorcion, 1932.
Rimblas, «Legislacion espafiola de divorcion, 1932. Gonzdlez Cou-
rel, «Los problemas del divorcio temporal ante la legislacidn civily,
1924. Ortega, «Normas a las cuales deben ajustarse los catolicos...
en las causas matrimoniales que se wventilen ante el fuero civily,
Barcelona, 1932. Tarragato, «El divorcio en las legislaciones com-
paradas», 1925. Vidal y Moya y Grases, «Comentarios a la ley del
Divorcion (sin fecha), con formularios. Gomariz, «Ley del Divor-
cion, Mdlaga, 1932.

ENRIQUE TAULET,

Notario de Valencia
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Compaiiias de Seguros. Las Sociedades extranjeras que verifiquen
operaciones en Espaiia han de presentar anualmente el balance
al liguidador para aprediar st ha variado su siluacion; y si no
lo hacen, aunque aleguen que conbtinttan operando con el mis-
mo capital, ha de girarse como sancion una liquidacion sobre
todo el capital de dichas Sociedades, deduciendo aquel con que
operen en Espatia.

Conforme al articulo 21 del Reglamento del Impuesto las So-
ciedades domiciliadas en el extranjero que hagan operaciones en
territorio espafiol estdn obligadas a presentar en las oficinas liqui-
dadoras del impuesto de derechos reales y transmisién de bienes
copia autorizada de sus balances en la forma prevenida en el apar-
tado 2.° de dicho articulo, con el fin de comprobar si durante el
periodo de tiempo a 'que aquél se contraiga ‘ha sufrido aumento
el capital de tales Sociedades, castigdndose en el apartado 3.° del
mismo el incumplimiento del precepto aludido con hacer extensivo
al balance de todo el capital de aquéllas el impuesto. La Compa-
fila de Seguros X no ha cumplido con el indicado precepto re-
glamentario, segin consta en los autos, por lo cual ha incurrido
en la sancién de que se deja hedho mérito, sin que quepa dar otra
interpretacién a preceptos tan claros y suponer, como alegaba la
Sociedad, que sélo hay obligacion de presentar los balances cuan-
do haya aumento de capital, ya que, desde que la presentacién
se exige para comprobar si ha habido dicho aumento, es induda-
ble que en todo caso es inexcusable. Al ordenarse la préctica de
la liquidacién como sanci6n, es impertinente citar como infringi-
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do el articulo 44 del Reglamento, segtn el que, para exigir el im-
puesto es indispensable un acto que juridicamente dé lugar a la
liquidacién, ya que aqui de lo que se trata es de castigar una in-
fraccién reglamentaria, conforme a lo prevenido en el Reglamen-
to mismo. Del capital de la Sociedad X, que asciende a 22.378 li-
bras esterlinas, debe deducirse, para girar la liquidacién, la canti-
dad de 180.000 pesetas que aquélla declaré tener destinadas a
sus operaciones en Espafia, puesto que ésta fué ya objeto de li-
quidacién y pago del impuesto a su tiempo (sentencia del Tribu-
nal Supremo de g de Enero de 1934 confirmando otra.del Tribu-
nal Provincial de Madrid de 8 de Noviembre de 1930).

Para fijar el alcance de esta sentencia es preciso tener en cuen-
ta: a) que la Sociedad present6 certificacién de la cantidad que
de su capital dedicaba a Espafia en 1928, no habiendo presen-
tado otro certificado hasta 'que fué requerida por la Oficina liqui-
dadora, presentando entonces el balance; b) que la Oficina gird
la liquidacién sobre la base del saldo a favor de la Direccién ge-
neral de la Compafiia de la cuenta de pagos y cobros; c) que el
Tribunal econémicoadministrativo anulé dicha liquidacién y or-
dené girar la confirmada por el Supremo; d) que la Sociedad alega
que, segtn el articulo 21 del vigente Reglamento (andlogo al de
1g27 que invoca la sentencia), es preciso para que se gire la li-
quidacién que haya un acto liquidable por aumento del capital
social o del destinado a Espaiia, y tal acto no existe en este caso;
todos los afios la Sociedad ha presentado sus balances en la De-
legacién de Hacienda y en la Direccién del Timbre, sin variar
ese capital: luego no se debe exigir ese impuesto y han trans-
currido veinticinco afios en esa forma; luego no thay por qué
variarla ahora; esta doctrina no ha prosperado, sino la contraria.

XLI

Denunciantes. Personalidad. Carecen de personalidad para impug-
nar las resoluciones de la Administracion si no les afectan de
un modo directo.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de Julio de 1923 es-
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tablece que los denunciantes no pueden tener otra personalidad
que la de agentes de la Administracién, y, segtin el articulo g del
Reglamento de Procedimiento en las reclamaciones econémico-
administrativas, los funcionarios carecen de personalidad para im-
pugnar los acuerdos de la Administracién, salvo los casos en que
se vulnere directa o indirectamente un derecho que en particu-
lar les esté reconocido; el mismo Tribunal Supremo, en senten-
cias de 21 de Marzo de 1929 y otras, ha declarado que los denun-
ciantes carecen de derecho preexistente a que se impongan las
multas, y, por lo tanto, el acuerdo que declara 1a improcedencia
de tales multas no vulnera ningin derecho que les esté recono-
cido de un modo directo e inmediato; y por ello el denunciante ca-
rece de personalidad para impugnar el acuerdo de la Abogacia
del Estado, que desestimé su denuncia y declaré la inculpabili-
dad del denunciado.

(Acuerdo del Tribunal Central de 28 Noviembre 1933.) 98-933.

v

XL1I

1.° Instituidos unos herederos usufruotuarios de su padre (en cuan-
to al tercio libre y mejora), al morir uno de ellos, dejando ung
hija, adquiere la plena propiedad, segim la cldusula testamen~
taria que fijaba esa condicion y se transmiten directamente los
bienes del abuelo a la wicta, debiendo liquidarse al tipo actual,
que es cuando se ha consolidado la nuda propiedad. 2.° No
constituye donacion la escritura por la que la madre de la me-
nor cede al hijo del causante (tio de la menor), el usufructo vi-

talicio de ciertos bienes, sino una cesidn onerosa, y asi se li-
quida.

Caso. D. A. fallecié bajo testamento en que legé €l remanente del
tercio de libre disposicién y el tercio de mejora a sus hijos B) y C)
en usufructo vitalicio por iguales partes, quedando reservada la
nuda propiedad a favor de los hijos de ambos, con la circunstan-
cia de que al fallecer cualquiera de los citados B) v C) sin des-
cendencia, disfrutara de la totalidad del usufucto el supervivien-
te hasta que por su fallecimiento se consolide con la nuda pro-
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piedad en sus hijos, o sea en los nietos del causante ; si ambos hijos
fallecen sin descendencia, la plena propiedad es para la nuera si.
no contrae nuevo matrimonio, pues si lo contrajere, pasan los
bienes a otros herederos. Muerta la causante se adjudicd el usu-
fructo a los hijos, consignidndose que por ser inciertos los nudo
propietarios, quedaba aplazado el pago del impuesto de la nuda
propiedad. Muerto uno de los hijos, después que su padre, de-
jando viuda y un hijo (nieto, por tanto, de aquél) y no teniendo
sucesién el otro usufructuario, otorgaron escritura ptblica éste y
la viuda del primero en nombre de su hijo, menor de edad, fijando
la interpretacién de la cldusula referida y estableciendo: que se
reconocia a C) el derecho de usufructo vitalicio que recayé en
las fincas que se detallaban, no teniendo que constituir fianza y
actuando como tal usufructuario durante su vida, y a la muerte
de C) se extinguir4 el usufructo adquirido por virtud de esa es-
critura, consoliddndose la plena propiedad en los nudo propieta-
rios, no pudiendo, por tanto, C) disponer de modo alguno de esos
bienes para después de su muerte ; 'C) tenia sesenta y cinco afios;
el liquidador gir§ dos liquidaciones: una a cargo de la nieta por
herencia por los bienes en pleno dominio, que la misma hereda-
ba de su abuela al fallecer su tio, y otra, por donacién a nom-
bre de C) por el derecho de usufructo estimado en el 20 por 100
del valor de los bienes. El Tribunal Provincial acordé que el usu-
fructo a B) y C) se consolid6é con la muerte de cada uno con la
nuda propiedad, por lo que muerto B), su hija heredaba la ple-
na propiedad de lo que su abuelo la dejé como hija de su padre;
y que no teniendo C) derecho alguno al usufructo, que correspon-
dia a B), al cedérselo su cufiada, nuera del causante, habia he-
cho una donacién que como tal se habia de liquidar.

El Central mantiene la primera liquidacién y revoca la segun-
da de la clausula del testamento ; se deduce claramente que A) legd
a sus hijos B) y C) determinados bienes en usufructo por mitad
y que la nuda propiedad de los mismos quedaba reservada a los
hijos que cada usufructuario tuviese al ocurrir su fallecimiento,
puesto que hasta entonces no podia saberse si quedaria descen-
dencia y por ello se aplazé, con acierto, la liquidacién de la nuda
propiedad al fallecer D. A.; en dichos hijos se consolidaria en-
tonces el usufructo, disponiéndose que en el caso de que B) y C)
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falleciesen sin descendencia el sobreviviente disfrutarfa el usufruc-
to de todos los bienes hasta su muerte, en cuyo momento se con-
solidaria con la nuda propiedad en sus hijos (o sea en los hijos
del tltimo que falleciese, ya que la condicién para que el sobre-
viente disfrutase de la totalidad del usufructo consistia en que
el otro hermano hubiera fallecido sin dejar descendencia). Fa-
llecido B), dejando una hija, se realizé el hecho que, con arreglo
al testamento de dofia A., impedia que C), el hermano de aquél,
entrase a disfrutar del usufructo de todos los bienes, puesto que
ese .disfrute total dependia de la condicién, que no se ha cumpli-
do, de que B) falleciese sin descendencia, y por ello hay que re-
conocer que el usufructo que en la mitad de los bienes objeto
del legado disfruté hasta su muerte B) se consolidé al morir éste
en su hija, en virtud del testamento de A), adquiriendo asi la ex-
presada nieta de su abuela en pleno dominio los bienes de que se
trata ; la transmisién por la que se ha exigido el impuesto a la
nieta por la adquisicién por herencia del pleno dominio es la que
se acaba de indicar a tenor del testamento e independientemente
de la escritura resefiada otorgada por su madre y por su tio,
verificando, como es légico, al tipo> debido al parentesco entre la
nieta, adquirente y la abuela causante, segin la tarifa de 1932
vigente al morir B) y consolidarse el usufructo, y conforme al ar-
ticulo 57 del Reglamento del impuesto; no se trata, pues, de una
transmisién de derechos de B) a su hija, aunque la muerte de B)
sea la que determine la adquisicién por ésta.

La peticién de los interesados de que se gire una liquidacién
a cargo de C) por reconocimiento de los derechos hereditarios
a su favor, es prueba concluyente de que los reclamantes en-
tienden que se ha realizado una transmisién de A) a su nieta,
pues si asi no fuera, mal podria explicarse la intervencién de ésta
como otorgante (representada por su madre) en la escritura ni
la cesién de derechos estipulada en ella por ser inadmisible se ceda
lo que no se tiene; y no hay duda, por lo tanto, que por esa es-
critura se verific6 una transmisién de derechos hereditarios de
la nieta, duefia de los derechos transmitidos por su abuelo, a fa-
vor de D), siendo preciso determinar si tal transmisién es, se-
gun su naturaleza juridica, una donacién o una cesién onerosa.
No hay donacién, segin la escritura, por no deducirse de ella
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un acto de verdadera liberalidad, que es lo caracteristico de aqué-
lla a tenor de los artfculos 619 y 1.274 del Cédigo civil, y no se
dan tampoco las notas de las donaciones remuneratorias a que
aluden los articulos 619 'y 622 del mismo y, por el contrario, exis-
te la manifestacién de los otorgantes de que se proponian dar
por terminadas las dudas surgidas en la interpretacién del tes-
tamento respecto de las personas que habian de gozar del usu-
fructo de los bienes al ‘morir B), de lo que se infiere que no fué
la mera liberalidad la que determiné el contrato ni fué gratuita.
la cesién, aunque no se consignara precio, sino que el interés de
ambas partes de evitar litigios y cuestiones al interpretar la cldu-
sula testamentaria es lo que determingd dicha escritura ; debe, pues,
calificarse como cesién onerosa y liquidarse por el niimero 24 de
la tarifa de 1932 al 5 por 100, a cargo de C). Este criterio esta
sancionado por el Tribunal Supremo en Sentencia de 5 de Mayo
de 1896 en que dice que el :interés de las partes, no la liberalidad,
es lo que determina que el contrato no es donacién,

(Acuerdo del Tribunal Central de 15 Noviembre 1933.) 101-933.

GABRIEL MARUECO,
Abogado del Estado.
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