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A) Derecho romano.

Para el Derecho romano, muy formalista, es sabido que la efi-
cacia contractual necesitaba un fundamento juridico, la llamada
causa civilis. En un periodo histérico avanzado podian algunos
contratos, por virtud del simple consentimiento, engendrar obli-
gaciones, pero, -por lo general, las restantes convenciones con-
sensuales eran pactos sin validez ante el Derecho (1). Y el prin-
cipio fundamental en la materia fué que los nuda pacta no produ-
cfan obligacién, aunque el pretor los tomase en consideracién co-

(1) Los romanos designaron al acuerdo de voluntades parte esencia] del
contrato, consencus, conventio o pactum. V. Heinrich Siber : Romisches Recht
in Grundziigen fiur die Vorlesung. 11, p. 169. Berlfn, 1928.
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162 EL PRECONTRATO

mo fuente de excepciones. Nuda pactio obligationem non paril sed
parit exceplionem (D. 2, 14, 7, 4)-

Esio no obsiante, thabia algunos protegidos por accion, el De-
recho civil de la época clasica reconocid los pacla adjecta, forta-
lecen la posicidon del deudor o del acreedor, concluidos=en el mo-
mento de celebrar el contrato v participan de sus efectos obligato-
rios, incorporados a los contratos de buena fe, entre ellos se cita
la clausula de contratar a favor de tercero. Al principio se declard
la nulidad de estos contratos, pues ¢l estipulante carecia de accidon
contra el promitente, porque no tenia mnterés; tampoco existia por
el lado del tercero por haber sido extrafio al acto. ‘Mas tarde se
dulcificd ese rigorismo y se admiti¢ la validez de los contratos
cuando el estipulante tenfa algin interés en la prestacién. Justi-
niano permitié «que se adicionasen con una pena. No obstante, en
términos generales, los contratos en favor de tercero no tuvieron
sancién en el Derecho romano. El Pretor concedié accion a los
llamados pacta preloria, conslitulwm debili, propii o alieni : recep-
tum argentari ; receplum nautarwm, cawponum, stabulariorum y
el receplum arbitre (1). Ademas, una serie de constituciones del Bajo
Imperio revistieron con accién los pacta legitima, como el com-
promiso, mediante ¢! que dos personas someten Ja decisién de un
litigio a persona de su confianza (2). Ademaés, la promesa de do-
nacién que en el Deredho Justinianeo precisaba de la insinuatio
judicial, excediendo de 500 sueldos, y, por ultimo, la promesa de
consiituir dote.

Fuera de estos casos, ¢l convenio sobre la cclebracidn futura
de un contrato, carente de causa juridicx, podia tener eficacia tan
s6lo unido a un contrato de buena fe, considerado como paclum
adiectum, o merced a la forma solemne de la stipulatio.

‘La lhistoria del precontraio, también denominado pactum dc
contrahendo, no aparece como quizds pudiera hacer suponer esta
denominacién en tiempos remotos; sélo puede hablarse de éi en
la época moderna.

(1) Este receptum no produce accibén. Sin embargo, ¢l Pretor impone
coitctivamente la decisién arbitral,
(2) No ha de confundirse, observa Sohm, este casg con el pactum recep-

tum arbitri. Véase: ob. cit., pag. 414.
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la generalidad de los autores, Girard (i), Kaubes (2), Carra-
ra (3), advierten la necesidad de acudir al dn.co contrato formal,
al verbal, para hacer obligatorias aquellas convenciones que no
coincidan con algunos de los contratos o pactos con accién en De-
recho civ.l o Pretorio; asi, la de abrir un crédito (pactum de mu-
tuo dando), la promesa unilateral de venta o de compra. Pero el
precontrato, como figura contractual, independicnle, con la deno-
minacién de pactum de contrahendo, y su actual contenido, no
existié en el Deredho romano. Su misma denominacion es ya de
un latin artificioso.

A lo més hub.era sido un simple pacto, v las obligaciones que
nacian de esta suerte vinculaban a las partes, mds que por medios
coactivos estatales, moralmente. A ello se debe, sin duda, que el
material utilizable de las fuentes romanas, en relacion con el te-
ma, sea extraordinariamente escaso (4).

El llamado pactum de vendendo aparece en las fuentes como
convencién accesoria de otro contrato, ho como convencién prin-
cipal. Asi vemos que ¢n D. 19, 5, De praeser. wverb., f. 12, se
trata de una venta cntre convuges, obligindose la mujer, para
caso de que se disueiva el malrimonio, a volver a vender al es-
poso el inmueble adquirido, por precio de adquisicién, y caso de
que éste lo desee. Otro caso se encuentra en el Digesto 43, 1, De
zerb. obl., 122, 3 (5).

La cuestidn surge ¢n el supuesto en «que hay un pacto de indi-
visibn con otro pacto de preferencia, estaiuido en favor de un

(1) Véase ob. cil, pag. 461 y siguientcs.

(2) V. ob. cit., pag. 4.

(3) V. Ob. cit,, pag. 26 siguicntes, y también pag. 76.

(4) Algunos citan como casos de precontratos una scrie de textos lque
examinados con alguin detenimiento tienen escaso interés. Tales como: L. 23
D. De contr. empt. (18, 1). L. 21, 5 D. De act. empt. (19, 1).

(5) «Coheredes, quum praedia hereditaria diviserant, unum praedium com.
mune reliquerunt sub hoc pacto, ut, si quis eorum partem suam alienarc
voluisset, eam vel coherede suo, vel eius succesori venderet centum viginti-
quinque ; quod si quis aliter fecisset, poenam <centum invicem stipulati
sunt; quaero, quum cohercdes mulier coheredis liherntum tutores saepius
testato convenerit et disideraverit ut secundum conventionem aut emerent
aut venderent, hique nihit tale fecerint, an, si mulier extero vendiderit,
poena ab ea centum exigi possit. Respondit secundum ea quae preponerentur
obstaturan doli mall exceptionem.»
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condomino, para el caso de que otro quisiera vender su partici-
pacién (1).

Pero el precedente de las fuentes romanas que se alza en pri-
mer plano respecto de los precontratos es el del D. 43, 1, De verb.
obl., 68. Quienes afanosamente trataban de hallar precedentes a
la institucién que examinamos han convenido en que el material
utilizable de las fuentes se limita a esle pasaje, cuyo texto es:
«Paulus libro I1 ad edictum. Si poenam stipulatus fuero, si mihi
pecuniam non credidissis certa est et utilis stipulatio. Quod si ita
stipulatus fuero: «pecuniam te mihi crediturum spondes?», incer-
ta est stipulatio quia id venit in stipulationem, quod mea interesty.

Se comprenden aqui dos casos: resulta en el primero que la
persona a quien se hizo la promesa estipula una pena para €l caso
de que no se le diera ningin préstamo. ‘Esta pena, o serdal, tiene
la significacién de «Reugeld», dinero de arrepentimiento, segun
la califican expresivamente los autores germénicos, porque me-
diante su entrega el prestamista puede liberarse de la celebracién
del contrato (2). Aparece, por tanto, con evidencia, que sélo en
cierto sentido puede estimarse ‘logrado el fin pretendido, va que
quien debe prestar queda obligado a la conclusién del contrato,
en tanto en cuanto no quiera perder las arras. Lo mismo en rela-
cién con un contrato concluido que con uno que deba celebrar-
se en 1o futuro pueden darse las arras (3). Estas se emplean con
varia finalidad en el deredho moderno, como sefial o exterioriza-
cién de la conclusién de un contrato, que es un caso muy fre-
cuente, pueden darse también para asegurar un contrato que to-
davia no ha sido celebrado, v, finalmente, pueden ser penitencia-
les (4). Esta misma naturaleza es la que parece corresponder en

(1) Coviello advierte cn este caso que el pacto de no vender si no a
persona determinada puede estimarse como cldusula contractual prohibitiva
de la enajenacién. Ob. cit., pag. 7s.

(2) Nuestro Cédigo civil sanciona de modo expresivo, en su articulo 1.454,
las arras penitenciales. :

(3) La entrega de un anillo u otra cosa en Derecho clésico nunca se
consider6, como en otros derechos, parte esencial, sino sélo seiial de la per-
feccién del contrato concluido sin ellas, arra confirmatoria. (Gayo 3, 139). Véa-
se Siber: loc cit., pag. 173.

(4) Cfr. Derecho de obligaciones, por Enneccerus. Traduccién por Blas
Pérez y J. Alguer. Tomo II, vol. 1, pag. 183. Como donacién propter mupcias
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el texto de Paulo a la pena que se habia cohvenido, ya que se re-
vela como un equivalente del derecho de resolucién que se habfa .
concedido al obligado a prestar. : )

Al objetivo que sc pretende se acerca mas la denominada
arrha de pacto imperfecto data, que se entrega para asegurar la
celebracién de un contrato, si bien se da en ella la circunstancia
de que el dinero de arrepentimiento es bilateral. Si el .que lo did
le niega a la conclusién del contrato, la pierde ; si quien la recibié
méas tarde rehusa contratar, debe devolverla duplicada (1).

Pero ha de tenerse en cuenta que las arras, suma de dinero u
objeto que una de las partes entregaba a la otra, de las que se
advierte ejemplo en el tcatro de Plauto, tuvieron en el Derecho
romano clasico un fin probatorio. Segin Girard (2), servian para
indicar la perfeccién del contrato. Y junto a esta funcrdn primi-
tiva tuvieron en Grecia las arras la de ser un medio de resolucién.
El Derecho de Justiniano admite esta tltima funcién de las arras,
cuyo alcance aparece hoy como incierto, pues para unos siguen
siendo un medio de prueba, vy para otros, en las ventas cum es-
-criplura actdan con la finalidad de ser un medio de resolucién (3).

Volviendo al texto de Paulo, objeto de examen, puede afirmar-
se que el interés de las partes que hubieran de intervenir en el
contrato de préstamo solamente podia estimarse suficientemente
protegido cuando las arras tuviesen un valor equivalente al que
los contratantes pensaban lograr merced a la conclusién del con-
trato.

y donacién esponsalicia fueron tomadas lag arras por Alfonso el Sabio. Signi-
fican también las trece monedas que da ¢ novie a la novia en los désposorios,
y la donacién del esposo a la esposa por razén del matrimonio, dote goda.

(1) Este arrha poenalis, que se encuentra en. Justiniano, podfa emplearse
también para garantir el cumplimiento de un contrato ya conclufdo (pacto
perfecta data). ’

(2) Véase: ob. cit., pag. 577.

(3) La funcién dc las arras es en Derecho moderno prueba de la
celebracién de un convenio y prenda de su ejecucién, El profesor De Diego
indica que el origen del articulo 1.451 de nuestro Cédigo ha de buscarse
en la Constitucién publicada por Justiniano, que se extracté mal en las Ins-
tituciones, permitiendo la creencia de que eran medio de desdecirse de! con-
trato. Si hubo entrega de arras o anticipo del precio es cuestién que se deci-
dir4d por circunstancias del caso. Véase: Curso elemental de Derecho civil.
Tomo 1V, pag. 406.
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Con la parte final del texto de referencia, y por el «spondeo»
del promitente, frente a la estipulacion «g Prometes que -me habras
de prestar dinero ?», declara Paulo creada una verborum obhgalio,
sin contenido y sin valor patrimonial delerminado ; estipulacion
incierta, a la que habria que negar accién en el sistema romano.

Sobre ¢l texto comentado, estudiado con detenimiento por los
glosadores, se ha tratado de construir el pacto de conirahendo ;
v si es posible decir, con Carrara (1), que ¢l ohjeto de la obliga-
cion, en dicho caso, era la conclusidén de un contrato, quizis sea
aventurado atribuir al Deredho romano la sancion del precontrato
por el reconocimiento del pacto de mutuo dando en forma abso-
futa, pues si en la primera parte det texto que se cita como fun-
damental en la materia, con ciertas limitaciones, pueden advertirse
las caracteristicas del precontrato, no lhay identidad alguna entre
éste v la dltima parte del pasaje citado. Sdhapp, por ¢l contrario,
ve en esiec Uunico caso un auténtico precontraio, aunquc con refe-
rencia a los contratos reales que él no estudia especialmente (2).

Al examinar Degenkolb (3) cn sus nuevas aportaciones la ma-
teria «le las fuentes romanas, pretende obfener alguna conclusién
de valor mas positivo del texto aducido, y alega ademas, en rela-
cidén a nuestro tema, el pasaje ‘D. XII, 1, 20: «Si tibi pecuniam
donasém ut tu mihi candem crederes, an credita fieret? Dixi huis-
modi propositionibus nom propriis verbis nos uti suam valen con-
tractum neque donationem esse, neque pecuniam creditam; do-
nationem non csse, quia non ea mente pecunia darctur, ut omni-
modo penes accipientem maneret, creditam non esse, quia ex sol-
vendi causa magis daretur, quam alterius obligandi. Igitur si is,
qui pecuniam hac conditione accepit, ut mihi in creditum daret,
acceptam dederit, non fore creditam; magis enim meum acce-
pisse intelligi debeo. Sed thaec intelligenda sunt propter subtili-
tatem verborum, benignius tamen est, utrumque valere.»

Queriendo interpretar al jurisconsulto romano Degenkolb, su-
pone que quiso decir que, dada la debilwdad de la obligacién un-
lateral, el convenio preparatorio no contienc bastante fuerza juri-

(1) Véase: Ob. cit., pag. 28.

(2) Véasc: Der Vorvertrag die konsensual vertragen. Heidelberg, 19o0g.
pAgina 8.

(3) Véasc: Der DBeilrauge. Pag. 062.
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dica coercitiva para poder excluir la voluntariedad de la convenlio
que acompaiia al contrato real.

La conclusiéon de un conirato necesitaba en Derecho romano
siempre acuerdo de voluntadcs, que en los pactos y contratos sin
forma podia tener lugar tacitamente ; en los formales, sélo dentro
de la forma establecida, v en los contratos reales requeria, ade-
mas, la preslacién de una parte.

La cuestién cs, si en el supuesto dado, mediante la entrega, sc
dond vy por la devolucién se daba algo a crédito. Las dos cosas
las niega Juliano, en primer término, partiendo de la subtilitas ver-
borum, Ja donacién, porque lo que se entrega no debe quedar de
modo definitivo en jpoder de quien lo recibe, y el préstamo, porque
ex solvendi causa magis darelur quam alterius obligandi. Ll ju-
risconsulto romano no tcoriza en abstracto sobre la entrega a
préstamo ¥ la obligacién de prestar en tal sentido, sino que in-
vestiga ante un caso concreto si la caracteristica esencial determi-
nante del negocio juridico puede hallarse: en la donacién para la
entrega y en la entrega a préstamo para devolucion.

Nada aparece aqui donado, continta Degenkolb, puesto que
quien recibe no debera conservar nada de lo que le es entregado, y
tampoco nada parece haberse dado a crédito, pues si lo que se
entregd no habia sido en calidad de donacién, sino séio de modo
fiduciario y a base de devolucion, la prestacidén dltima se efectia
del patrimonio, no del que paga, sino del mismo que recibe la
cosa devuelta, y es porque lo adquirido de modo fiduciario (1)
es solo formalmente, pues no pasa, materialmente, a la fortuna de
quien lo recibe, sino quc méas bien permanece en el patrimonio de
quien constituye la fiducia.

Pero el valor de la decisién de Juliano culmina, no en clasificar
el negocio como donacién modal, sino en que supo distinguir,
en un acto de transmisidn o arribucién (Zuwendung) la obligacidn
formal de devolucién y la entrega fiduciaria con devolucién ma-
terial.

En suma, para Degenkolb, el pasaje de referencia nada niega,
sino que lhabla en pro del reconocimiento de un precontrato de

(1) Los negocios fiduciarios tienen bastante importancia: el prétenom,
trustee, treuhander, obran en interés de otro. pero en nombre propio.
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préstamo. Las dudas que surgian fueron superadas por los juris-
consultos posteriores. Se ha preguntado, ademds, cudl era el ob-
jeto de la accién que nacia del precontrato y es evidente que, judi-
cialmente, podia obtenerse sélo el id quod nterest. En el De-
recho romano clasico la opinién predominante estima objeto de la
obligacién y de la condena, no sélo el mismo id quod interest,
sino el contrahere ; asi resulta de la ley 68 D. de V. O. (45, 5),
siendo principio general para todas las obligaciones faciendi, se-
gtn la ley 13 § 1 D. De re iud (42, 1), a la que también se re-
fiere Degenkolb.

La obligatio faciendi fué logrando poco a poco su admisién en
el Derecho romano, y fué expresamente reconocida en el Derecho
de Justiniano, teniendo el acreedor el derecho y el deber de obrar
ad factum, y no pudiendo el deudor liberarse con prestar una cier-
ta cantidad, si bien el principio nemo praecise... resultaba, por otra
parte, respetado. Por todo ello, concluve Leduc (1) que claramen-
te aparece la existencia del precontrato en Roma. Fueron conoci-
das la obligacién de efectuar una venta o un préstamo, se regu-
iaron los pactos de vendendo y de mutuando, éste como conven-
cién principal. No es para el él la figura una creacién de la doc-
trina juridica moderna, y han de buscarse sus precedentes en el
Derecho romano. No obstante, del examen de las fuentes resulta
que en el Derecho de Roma sélo puede pensarse el precontrato
como un pacto adiectuin, que, si en general pudo tener validez en
Roma, debié de ser poco conocido, como se evidencia por los es-
casos materiales que de €l nos suministran las fuentes.

B) Derecho germdnico.

El antiguo Derecho germénico podia acoger ficilmente el pre-
contrato. La diferencia a que hemos hecho referencia entre con-
trato con accién y sin ella, del Derecho romano, no fué recono-
cida por aquél.

E1 Derecho de Obligaciones germanico permaneci6é con un cier-
to retraso hasta los desenvolvimientos de la ciudad, en relacién
con los grandes desarrollos logrados por el Derecho de cosas. Pue-

(1) Véase: Ob. cit,, pig. 26. El mismo aufor afirma la obligacién de
celebrar un contrato de venta impuesta en un testamento aduciendo el pa-
saje del Digesto 19, 1, De a. e. r. f. 5 pr. Paulus 1I ad Sabinum.
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de encontrarse explicacién de este hecho en la preponderante fun-
cién que tuvo la propiedad inmueble en la vida social y econémica.

Merced a la clausula penal, y otros medios andlogos, principia
el Derecho germano a asegurar los contratos futuros ; sélo més tar-
de sc emplean para €l logro de tal finalidad otras figuras juridicas.

Hiibner (1) declara que los negocios frecuentes en la antigua
practica fueron los negocios de presente; cumplida la prestacién
por una de las partes, quedaba la contraria obligada a una contra-
prestacién inmediata. Pero resulta evidente que semejantes formas
contractuales tenian que colocarse en abierta pugna con las necesi-
dades del trafico. Era preciso crear los negocios apoyados en el
crédito para que, merced a él, pudiesen alcanzar mayores y mds
perfectos resultados.

Segin Gierke (2), se creyé primeramente que el contrato obli-
gacional no requeria forma en el Derecho germanico para ser va-
lido ; modernamente se ha impuesto la opinién segtn la cual en el
Derecho aleman era necesario, para que fuese vélido el contrato,
una forma determinada, o que haya realizado su prestacién una de
las partes, si bien se conocieron primitivamente contratos reales y
los contratos formales. La famosa distincién de Schuld y Haftung
tha dado un nuevo sesgo al problema (3).

(1) Véase: Deutsche Privatrecht. Pag. 477.

(2) Deutsche Privatrecht, Bd. 1V. Pag. 328.

(3) Pacchioni sostiene que en la obligatio romana la obligatio de los
bienes del deudor era la garantfa mormal de| debitum. Se opone al criterio
de algunos civilistas italianos que fingieron primero ignorar la distincién y
luego la desecharon por ser inaplicable en los Derechos de base romana.
Tampoco cree acertado el criterio de Polacco y Ferrara, que no quieren des-
componer el concepto de obligacién, una de las més gloriosas tradiciones
del Derecho romano. Para fijar e] concepto de la obligacién hay que analizar
por separado el derecho del acreedor y el deber del deudor. Aquél es para la
doctrina dominante un derecho camaleéntico que en su primera fase tiene
por objeto la prestacién, y en la segunda, los bienes de] deudor. Ob. cit., pa-
gina g y siguientes. Y Titze, en su did4ctico Recht der Schuldverhélinisse,
pagina 2, al tratar de la distincién germdnica, sefiala que el contenido de
la obligacién requiere que el acreedor logre el objeto de la obligacién me-
diante un acto del deudor. Pero el poder del deudor no se exterioriza sélo
en el deber de prestar que €' orden jurfdico impone al deudor. La esencia y fin
de la obligacién exigen que el acreedor pueda sacar del patrimonio del deu-
dor €l valor econémico de la prestacién que sc le niega. Esta responsabilidad
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La promesa hecha y aceptada era causa bastante para el deber
de prestar ; credbase asi una deuda, como con notoria claridad se
advierte en las fuentes germanicas medievales. No obstante, la fuer-
za juridica del conurato obligacional era originariamente muy li-
mitada, pues el deber de prestar no generaba todavia el tener que
prestar. Caso de incumplimento de la obligacién, sélo tenia el
acreedor medios coercitivos cuando existian como responsables una
persona, cosa o patrimonio. Por lo que, si el contrato obligacional
no precisaba una forma especifica, la responsabilidad requeria una
fundamentacién especial. Afiddase a csto que la intervencién judi-
cial sblo podia provocarse con un medio de prueba y se lograra
cabal idea del fragil derecho que se concedia jpor un contrato obli-
gacional. l.as promesas hechas ante jurados o el Concejo, que
constaban en documentos pitblicos, o que habhian sido registradas,
eran fehacientes, y, caso de incumplimiento, podian transformarse
en seguida en titulos ejecutivos. Las tormas contractuales con res-
ponsabilidad surgen de las antiguas formas de promesa (Verssiric-
kungformen), mediante las que se podia instituir para garantizar
de una obligacidén, una persona o un patrimonio; eran promesas
de fidelidad (fides facta y wetie o wadiatio).

Promesa de fidelidad era la institucién de una jpersona en ga-
rantia de una deuda. El deudor o fiador entregaba su persona, para
caso de inejecucidn, al poder dispositivo del acreedor. Existia esta
forma juridica en los tiempos primitivos entre los germanos y for-
moé el modelo de la fides facta de los francos. Pero en los tiempos
del antiguo Derecho germdanico un contrato formal puro, del tipo
de la stipulatio romana, no se conocia. Para la ideologia germa-
nica advierte el propio Gierke que en la fidelidad vinculaba el
promitente toda su personalidad.

En otras ocasiones existia la welte o wadialio, institucién del
patrimonio en garantia de una obligacién. En la wadialio, segin

(Haftung) no estd fuera de la obligacién, ni es un momento de la ejecucion,
¢s una parte esencial del concepto de obligacién. No existe deuda sin res-
ponsabilidad, aunque no siempre ¢} acreedor la utilice asi cuando el deudor
carcce de patrimonio. La distincidn es conceptualmente posible y teéricamen-
te exacta, si bien no posee la eficacia que se atribuyé durante algdn tiempo.
Véase mds ampliamente O. Gierke, Schuw'd und Faftung. Schwind y Amira.
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Brunner (1), cra csencial la entrega de una wadia, es decir, de una
cosa de escaso valor (festuca, estipula), como una varita, una es-
piga u otro simbolo, y, ademds, se precisaba promesa solemne
(mit Hand und Mund), cs decir, el apreton de manos y la palabra
solemne. No se trata de una prenda real, ni de un objelo en ga-
rantia, sino de un simbolo de responsabilidad que representa un
patrimonio idealmente vinculado.

Con el pago de una cantidad (arras), el contrato sin forma ad-
quiria la fuerza obligatoria del contrato real. En cste sentido son
de mencionar las llamadas Vertragschluss fiir Wemkauf), en las
que terminaba el contrato con el pago de lo bebido en comjpafiia
de los testigos de la operacion ; también podia darse al dinero un
destino piadoso o benéfico (Golles pfennig), o, como indica el
propio Gierke (2), con enirega, a la mujer del vendedor, de la
finca, o a un criado, en las adquisiciones de vacas o caballos. En
el desenvolvimiento de la wadialio se observa que a la entrega, por
¢l vendedor, del objeto vendido, €l comprador le ofrece, mediante
la wadia, seguridad respecto del futuro pago del precio; y lo
mismo sucederd en casos contrarios. Ya mds adelante perdieron las
reglas juridicas su rigor; deuda y responsabilidad coinciden en la
wadiq y ésta con las arras, y es justamente en este estadio en el
que es dable admitir el precontrato para garantir los contratos fu-
turos.

Ademads, el antiguo Derecho germénico conocié una figura que
posee ciertas analogias con el precontrato: es la llamada conve-
nientia, y también stanha. Tritase de un acuerdo que obligaba al
vendedor de una cosa a reservarla hasta un determinado dia para
el comprador. De esta manera las partes no se vefan obligadas a
concluir inmediatamente el contrato de compraventa ordinario.
Sélo se cerraria el contrato cuando el comprador desease comprar
la cosa reservada, y el vendedor tuviese que aceptlar ese reconoci-
miento de la obligacién asumida en la convenientia, luego existia
un acto juridico que desempefiaba funcién andloga a la del pac-
tum de contrahendo. Claro que aqui mismo se pone de relieve

(1) Quellen und Gesichte des deutschen Rechi, en Encyklopidic der
Rechtunssenchaft. 1 Bd. P4g. 248. Berlin. 19oa.

(2) Grundzige des deutschen DPrivatrech, Encvklopadie des Rechtwissen-
chaft, 1, pag. 324.
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que el mero precontrato no ofrecia bastante garantia a las partes
de la futura celebracién del contrato, pues por la renuncia al de-
recho de disponer habia de recibir el vendedor, aunque de poco
valor, una contraprestacion, que se denomina entre los longo-
bardos «launegildo» o «arran.

Comparativamente se observard que, mientras la convenientia
era admisible como conclusién extrajudicial, la wadia se concluia
preponderantemente en presencia del Juez. La convenientia desig-
naba tan sélo un convenio (Uebereinkommen), no una clase de-
terminada de contrato. Cumyplir una prestacién asi es igual a eje-
cutarla voluntariamente (Freiwillig).

Mientras que coincidan la entrega con la conclusién del con-
trato, no hay margen para la obligatoriedad tipica del precon-
trato. No obstante, el mismo Geller (1) cree que la recepciéon del

" Derecho romano dié lugar a que las formas tipicas alemanas ce-

et

diesen. Se discutié la validez de los jpactos nudos, declarando los
partidarios del Derecho civil romano que carecian de accién, mien-
tras que otros autores, desde el punto de vista del Derecho cano-
nico y natural, los consideran validos, opinién que se impuso al
fin. Dominé en Alemania, desde fines del siglo xvi, el principio
de la obligatoriedad de los contratos sin forma. Lo tnico indis-
pensable es que la voluntad se declarase, no importando la ma-
nera cémo lo fuese. Y es posible asi concluir que, si Ja eficacia de
un contrato depende tan sélo del acuerdo de voluntades de las
partes, la voluntad de éstas de querer cerrar un contrato en lo
futuro—el precontrato—debia igualmente ser eficaz.

A pesar de eslo, estimamos que debe sostenerse, como resu-
men de las consideraciones expuestas, que, no obstante ciertas se-
mejanzas fugaces, las caracteristicas esenciales del precontrato no
se lograron tampoco en el Derecho germdnico.

C) El precontrato en los Cddigos civiles.

Examinados los precedentes que nos ofrecen respecto del pre-
contrato, tanto el Derecho romano como el germénico, veamos cudl
es la reglamentacién que dedican a esta figura juridica los mo-
dernos Cédigos civiles.

(1) Véasc: Ob. cit., pag. 7.
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En este punto es necesario reconocer que los que podemos
denominar principios generales fueron establecidos por el Cdédi-
go civil francés, aunque una regulacién especial del facere pro-
metido en un precontrato fué realizado, en primer lugar, por el
Cédigo civil austriaco de 1.° de Junio de 1811.

El primero de los Cuerpos-legales citados vimos que definia el
contrato como la convencién que obliga a dar, a hacer o no ha-
cer alguna cosa (art. 1.101). La doctrina francesa (1) estudia la
obligacién de hacer como aquélla, en virtud de la cual el deudor
ha de realizar un hecho determinado. Pero es imposible obligar
directamente al deudor a que haga por si mismo el hecho que se
comprometié a cumplir 0 a que no realice aquel que se compro-
metié a no hacer. Ante la resistencia del deudor para llevar a cabo
la prestacién a que se obligd, o aquella a que judicialmente ha
sido condenado, la ley arbitra como recurso, en defensa de los
intereses del acreedor, que pueda reclamar una indemnizacién de
dafios y perjuicios (2).

Quedaba de esta manera garantizado por la ley el acreedor por
un precontrato, sin que tuviese precision de valerse de arras. Sin
.embargo, el mismo Cédigo trazé la reglamentacién del precon-
trato de compra en su discutidisimo articulo 1.589 (3).

Preceptos de caricter general sobre la materia, y el sentido un
tanto abstracto que presenta la reglamentacién del precontrato en
el Cédigo napolednico, contribuyeron a cortar los desenvolvimien-
tos que hubiera sido posible esperar de las normas relacionadas.
Dddase, en verdad, si, en defecto de normas especiales, debia
someterse el precontrato a las normas generales de los contratos,
respecto de la forma, y cuél era la que debia aplicarsele para que
lograse plena eficacia. Pues, o se reconocia que bastaban para el

(1) Véase Baudry-Lacantinerie : Précis de Droit civil. 13.*> edic. Volu-
men II, pdg. 74

(2) E! Cdédigo civil francés dispone en su articulo 1.142: «Toute obli-
gation de faire au de ne pas faire se resout en dommages et interéts, en cas
d’inexecution de la part du debiteur.n

(3) M4s adelante dedicaremos una atencién especial al artfculo 1.589 del
Cédigo civil. Ademds, segin el artfculo 1.590 del mismo Cédigo francés:
«Si la promesa de venta fué hecha con arras, cada una de las partes puede
volverse atrds, Quien las entregs, perdiéndolas, y el que las recibe, restitu-
yendo el duplo.»



174 EL PRECONTRATO

precontrato los requisitos generales de los contratos, es decir, la
libertad de forma, o al imponer una especial para una simple obli-
gacién de hacer, impondriamos gran rigidez y gravariamos de
tal suerte el precontrato, que se habria limitado por el riguroso
formalismo su czumpo_propio.

El Cédigo civil austriaco de 1811 dedica al precontrato una re-
gulacién bastante completa, sin que haya sido modificado en la
revision sufrida en 1915-16. Los autores, de un modo en gene-
ral, hablan de prepuratorische Vertrage y reconocen como obli-
gatoria la apuntacién cuando ha sido suscrita por las jpartes.

Pero una reglamentacién mas cabal de los problemas que plan-
tea el precontrato ha de buscarse en cl articulo 936 del mismo Co-
digo, cuyo tenor literal es el siguiente: «la convencién por la
que se conviene celebrar en lo futuro un contrato, sélo es obliga-
toria cuando se ha determinado la época de la conclusién y los
puntos esenciales del contrato, excepto que las circunstancias ha-
yan cambiado en el intervalo, de manera que el fin expresamente
determinado, o que resulte de las circunstancias, se haya hecho
imposible, o que la confianza de una de las partes se hava des-
trufdo. El cumplimiento de tales promesas debe tener lugar en
el ano siguiente al plazo fijado, extinguiéndose en otro caso el
derecho.»

Contiene la norma legal indicada resolucién en favor de la
autonomia de la voluntad del problema de la naturaleza juridica
del precontrato; se aplica expresamente en ella la clausula «re-
bus sic stantibusn. Y debe hacerse constar que la teoria de la
imprevisién encuentra en el Derecho austriaco su unica aplica-
cién en el caso expuesto.

Se ha admitido la validez del contrato sin forma, incluso cuan-
do se ha celchrado en vista de la conclusion ulterior de un con-
irato solemne, y unicamente si las partes se reservaron someter el
contrato a una formalidad determinada cabe suponer que no tu-
vieron intencion de obligarse antes de cumplir ese requisito. (Ar-
ticulo 884 del Cddigo civil.)

El derecho que nace de un contrato preliminar tiene protec-
cién en este Cédigo, cuyas normas sobre la materia son amplias
y sencillas, y el titular de un derecho precontractual se halla de-
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fendido, dice Demogue (1), mediante una anotacién que, como
inscripcion de valor provisional, concederd a la definitiva rango
a ppartir de su fecha.

Dispone 1ambién la legislacién austriaca que los precontratos
de contratos reales son juridicamente cbligatorios, pero estan fue-
ra del contrato real. La entrega de la cosa, por tanto, constituye
el contrato real y no puede considerarse como acto de ejecucion
del jprecontrato.

Ei Derecho de Portugal regula la promesa reciproca de ven-
der v comprar en su articulo 1.348, preceptuando que, cuando en
ella existe determinacion del pprecio vy designacién de la cosa, cons-
tituve una simple convencién de prestacién de un hecho, some-
tida a las regias generales sobre los contratos, con la circunstan-
cia de que, si se dieron arras, las pierde quien las entregd, o han
de restituirse dobladas por quien las ha recibido. lLa caracteris-
tica principal del Cddigo civil portugués acerca del tema es la
de que la inejecucién del precontrato no es susceptible de ejecu-
cion forzosa, sino que se resuelve en dafios y perjuicios.

Para el Derecho chileno, el precontrato es un contralo com-
pleto que ha de celebrarse por escrito; cuando precede a un con-
trato solemne, no necesita serlo él.

La promesa de contrato futuro requiere para ser juridicamente
obligatoria: 1.°, que se haga por escrito; 2.°, que ¢l contrato
prometido no sea de aquellos que la ley declara sin efectos;
3.% que la promesa contenga la expresion de un plazo o de una
condicién que determine la época en que el contrato debe con-
cluirse, v 4.°, que la promesa especifique de tal suerte el contra-
to prometido que, para que este contrato produzca todos sus efec-
tos, falten tan sdélo la tradicién de la cosa o las solemnidades pres-
critas por la ley.

‘Cuando resultan las circunstanc:as indicadas, afiade ¢l mismo
articulo 1.554 del Cédigo civil dhileno, se aplicaran las disposicio-
nes relativas a las obligaciones de hacer.

Y del examen de ellas resulta que, cuando el deudor cae en
mora, el acreedor puede optar entre cualquiera de estas tres cosas,
a mas de exigir indemnizacién a causa del retraso: a), que se obli-

(1) Véasc: Ob. cit., vol. 1, pag. 116.
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gue al deudor a ejecutar el hecho convenido; b), que se le autori-
ce a él mismo a ejecutar la cosa por un tercero a cuenta del deu-
dor, y ¢), que el deudor le indemnice los perjuicios que resulten
de la infraccién del contrato. Caricter excepcional tiene el precon-
trato en la venta cuando haya sido estipulado que la operacién no
serd perfecta hasta que se eleve a escritura publica, porque enton-
ces cada una de las partes conserva la libertad de separarse del
contrato, segin el articulo 1.802, en tanto que el instrumento no
haya sido redactado. Si hubieran mediado arras, se siguen nor-
mas idénticas a las establecidas en el Derecho portugués, ya ex-
puestas.

El Cédigo civil de los Estados Unidos del Brasil, de marcada
orientacién germdnica, reglamenta el preconfrato como un contra-
to ordinario que no necesita ser ordenado de modo especial. Las
normas dedicadas a las arras presentan cierta analogia con el pre-
contrato y habrdn de tenerse en cuenta en este ordenamiento le-
gal por la ausencia de disposiciones relativas a aquella forma con-
tractual ; pero si se examina con detenimiento el articulo 1.094
del (Cédigo citado segiin el que was arras entregadas a titulo de
compromiso por uno de los contratantes crean la presuncién de
un acuerdo definitivo y lhacen obligatorio el contraton. Se verad
que confunde el precontrato con el contrato definitivo. Cabe, pues,
la posibilidad de tratar el precontrato como contrato ordinario, cu-
ya ejecucién forzosa no es posible, sino que ha de resolverse en
una indemnizacién de dafios y perjuicios.

Por tltimo, hemos de limitarnos a hacer una breve exposi-
cién de cdmo ha sido tratada esta materia por el Cédigo civil ale-
man, deteniéndonos también en el Cédigé federal de las obliga-
ciones suizo, que tiene un especial valor para nuestro tema (I).

(1) Hay cédigos, como el holandés, que silencian el problema ; otros, como
el de Tunez, lo tratan al ordenar la opcién. También el Cédigo civil argen-
tino establece que la promesa a tftulo gratuito de mutuo o comodato no
confiere accién contra su autor; la promesa de mutuo a t{tulo oneroso crea
un contrato consensual, facultando por término de tres meses a una de las
partes para demandar pérdidas e intereses. No produce efecto la promesa de
hacer un depésito. Véase Pavén: Teorla general de los contratos en el
Derecho civil argentino. 1929. P4g. go y siguientes.
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16 el prmcnplo del Deredho de Pandectas, el Derecho anterxor ha-
bla tratado deé Sorieter ciertos negocios juridicos a forima escrita
o judicial; el Detecho térritorial prusiano adrnitia la libertad de
forma, siemipre que el objéto del contrato no €xcediese de un va-
lor determinado. Pers el Cédigo vigente declaré-qué los negocios
obligatorios vinculan la voluntad de las partes y son juridicamen-
te exigibles, aun concluidos sin foffita alguna y sin tener en cuen-
ta el valor del objeto sobre que recaigan (2).

Dice expréesivamente la Exposicién de Motivos que no sé hizo
objeto al precontrato de una reglamentacién comin, porque no
se estimd que ello fuese necesario; sin embafgo, u«no cabe dudar
fundadaniente «que el precontrato es posible y ddmisiblen.

Y en efecto, respecto del Derecho alemin, sea cual sea la
interpretacién que quiera darse al silencio del Cddigb civil; no
es posible desconoter que la literatura juridica, desde 10s manua-
lés de Pafndectas hasta los comentaristas del Cédigo, tanto como
los drticulo§ de€ revistas ¥y monografias, consideran el precontrato
existénte.

El derecho eventual que resulta de in precontrato puede ga-
rantizarse por medio de la oportuna ahotacién (pAg. 883) y puede
también sancionarse por la clausida pénal.

En tanfo que el Cédigo civil alertidri dperias si conocé la ex:
presiéon preconirato, el Cédigo federal de las obligaciones suizo
le dedica al problema el articulo 22, en el que se dispone: «La
obligacién de celebiar una convencién futura puede asiimirse con-
tractualmente.»

«Cuando en interés de las partes la Ley subordina la vahde7

(1) Ob. cit.; pag. 8.

(2) La parte geheral del Detecho de obligaciones del Cédigo civil aleman
establece tres prescripciones formales por razén del ob)eto (§ 311, 312 y 313).
Hay ademis prescripciones formales en casos especiales como 1a promesa de
donacién, § 518; y éxigencia de la forma escritd, en afréhdamientds por largo
plazo promesa de venta relativa, fianza y promesa de deuda. De todas ellas
14 rid4s iffipdrtante &5 14 del § 313; que réquiere auténtiéacién judicial y hno-
tarial para las transmisionés de propiedad inmobiliaria. Aaso, ninguna otra
disposicién, aparte del § 242 del mismo Cédigo, ha motivado mayor nidmero
de decisiones judiciales.
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de un contrato a la observancia de una determinada forma, ésta
se aplica igualmente a la promesa de contratar.»

Se alude también a los precontratos en el articulo 216, parra-
fo 2.° del mismo Cédigo. El antiguo Derecho de obligaciones sui-
zo recuerda Hans Roth (1) en su interesante monografia Der Vor-
vertrag, que indiscutiblemente constituye una de las documenta-
das aportaciones al estudio del problema, no contenfa especiales
normas sobre el precontrato. Ya en un proyvecto de Cédigo de
obligaciones suizo de Jos aiios 1872 y 1876 se contiene un a. 52
por el cual se dispuso que los convenios provisionales no eran
obligatorios cuando en su celebracién no se hubiese ohservado
la forma de validez del contrato que tha de cerrarse en lo futuro.
El Proyecto del Departamento de Justicia de 1879 no reconocié
ese precepto. Después, con alguna modificacién en su redaccidn
respecto del precepto hoy vigente, se traté del precontrato en un
Proyecto de 1905 sobre Derecho de obligaciones. Ademas, se dis-
puso, respecto a los precontratos sobre adquisiciones de fincas, que,
no obstante la necesidad del documento piblico como requisito pa-
ra validez del acto principal, fuesen eficaces celebrados por escrito,
teniendo las partes facultad en los tres dias siguientes al del pre-
contrato de volverse atrds, abonando al otro contratante la vigé-
sima parte del precio de la compra, como dinero de arrepentimien-
to, y que las obligaciones nacidas del precontrato se extingufan
a los seis meses de su celebracién, aunque podian ser renovadas.

Se pensé favorecer, declarando bastante la forma escrita, a
aquellos cantones respecto de los cuales el requisito de documen-
to publico para las compraventas inmobiliarias, constituia una no-
vedad (2), y, ademdas, porque, aunque ligadas asi las partes por
la forma escrita, ésta no podia estimarse base para la inscripcién
en el Registro de la Propiedad. Y en este mismo sentido, en 1903,
un Mensaje del Consejo federal expresaba que no hay inconvenien-
te en conceder al beneficiado, por un precontrato, accién para lle-
var a cabo la autenticacién en forma solemne, porque el promi-

(1) Ef proyecto de Cédigo civil checoslovaco conserva sin modificacién
los preceptog del Cddigo austriaco sobre la materia.

{2) Véase en este punto Roth, a quien hemos seguxdo Ob. cit., pag. 349
v siguientes, '
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tente puede defenderse contra él, valiéndose de cuantas excepcio-
nes pueda tener por vicios de voluntad u otras causas.

Contra estas normas el titulo fina] del Cédigo civil suizo pre-
vefa en el articulo 1.825 (bis), respecto del Derecho de obligacio-
nes, que los precontratos como los contratos de compra y los de
Tetracto necesitaban para su validez el documento publico. En el
proyecto de ley de 1909 se contienen ya, en orden al precontrato,
idénticas determinaciones a las contenidas hoy en los articulos 22
y 216. Gobat presenté a una Comisién de técnicos una enmienda
propugnando que era superfluo establecer con caricter general la
promesa de contratar en el articulo 1.031 como se hacia, puesto
que seria suficiente con regular Jos casos especiales de aplicacidn,
a lo cual contesté Huber que si en verdad habia algunos contratos
(el préstamo y la cesidn) que no admiten, o sélo muy limitados,
precontratos, esto no excluve que deba reconocerse en principio
el precontrato y mencionar especialmente sus mas importantes va-
riedades, en el trafico inmobiliario. La 'Comisién del Consejo na-
cional que estudié el Proyecto encontré mis justo que las normas
sobre rescisiéon y validez temporal decl precontrato someterlo a la
forma solemne e imponer su obligatoriedad con caricter mas fir-
me. Rossel dice que parecia lo méas justo abandonar a la volun-
tad de las partes los convenios sobre rescisién, y Hoffmann man-
tuvo en el Consejo federal que era imperativo 1égico someter las
obligaciones precontractuales al documento auténtico, sobre todo
atendiendo a la contratacién sobre inmuebles, y por no recono-
cer que existiesen causas determinantes para una posicién espe-
cial en cuanto a ella, se introdujo el articulo 1.037. Se explicaba
este precepto en el mensaje del Consejo federal manifestando que
si nunca se thabfa dudado sobre la posibilidad de un contrato que
pudiera tener por objeto la celebracién de un contrato futuro, ha-
bia-en la préctica, réspecto a la forma del mismo, grandes dudas.
Para evitar vacilaciones, el articulo 22 del Cédigo de las obliga-
ciones dié fuerza de ley al criterio ya marcado por la jurispruden-
cia. Estudiado el precepto transcrito, se advierte que hace referen-
cia a un contrato que produce la obligacién de celebrar otro futu-
ro. El contenido de este tltimo puede ser muy vario, pero no po-
dré crearse por precontrato la obligacién de celebrar un contrato
matrimonial, ni sucesorio.
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‘Ademds de la obligacién de celebrar un contrato, que recono-
ce el articulo 23, es posible obligarse a cumplir aquellos requisi-
tos que sean precisos para la perfeccién de un contrato. No expre-
sa €l articulo relacionado con quién ha de celebrarse el contrato
futuro, pudiendo ser la misma persona con -quien se concluyé el
precontrato u otra. La obligacién de contratar puede establecerse
con caracter unilateral o bilateral (1).

El parrafo 1.° del articulo 22 contiene una norma de caricter
general juridicopolitica, aplicable a todo el Derecho civil, y sir-
vé de precedente al parrafo 2.° del mismo precepto. El fundamen-
to para la identidad de forma tha de verse, segin Huber, en que,
reconociendo validez a los precontratos celebrados sin forma, se
destruye la eficacia de las disposiciones formales. Las consecuen-
cias juridicas de los actos cumplidos sin la forma requerida no
podfan ni directa ni indirectamente ser aceptadas.

Resulta de dos pensamientos expuestos -que las leyes civiles
de tipo latino favorecen al precontrato ; asi, las législaciones fran-
cesa, portuguesa, italiana y espafiola, permitiendo la existencia
de aquél en general. El Derecho germdnico, a su vez, le regla-
menta cuidadosamente (2).

SEBASTIAN MORO LEDESMA,

Doctor en Derecho,

(1) En relacién con el referido articulo 22 del Cédigo de las obligaciones
define el precontrato Roth dando un concepto en cierto modo afffi con el
formulado por nosotros, Es la convencién obligatoria, dice, por la que las
partes se obligan a emitir una declaracién de voluntad con el fin de concluir
un contrato de varia naturaleza entre ellas o con un tercero. Véase: Ob, ci-
tada, pag. 352.

(2) En sintesis puede indicarse que las causag determinantes del escaso
desarrollo de los precontratos fueron: I. En el Derecho romano, €l requisito
del contenido y valor patrimonial de la prestacién.—Il. En el antiguo Dere-
cho germinico, los llamados «Barvertrigen».—IIl. El riguroso formalismo
de algunos Cédigos civiles. '



Un estudio de Partsch sobre
Koschaker

El Rechtsgeschichtlich Institut de la Universidad de Fribur-
go, de Brisgovia, ha editado una interesantisima recopilacién de
trabajos qque titula «Aus Nachgelassenen und Kleineren Verstreu-
ten Schriftenn, de José Partsch, muerto tempranamente el 30 de
Marzo de 1925. A los que cultivan la investigacién romanistica y,
sobre todo, a los que trabajan en el estudio del Derecho griego, es
sobradamente conocida la personalidad de Partsch. Ello nos ex-
cusa de su presentacién. El prélogo de esta meritisima publicacién
del Instituto de Historia ‘del Derecho de la Universidad de Fri-
burgo va firmado nada menos que por Otto Lenel, el <élebre au-
tor de «Das aedictum perpetuum» y por Fritz Pringsheim, joven
y brillante profesor de la Facultad, que explica en el actual semes-
- tre de invierno un curso de exégesis de Digesto. Con la gran sol-
vencia cientifica de los prologuistas queda perfectamente garanti-
zada la calidad de la obra.

Entre los magnificos trabajos recopilados hay uno que va a
ocupar por el momento nuestra atencidon. Es un andlisis fino, eru-
ditisimo, de la obra de Koschaker sobre la fianza en el Derecho
babilénicoasirio. El subtitulo de la obra de Koschaker es «Apor-
tacién a la teorfa del débito y de la responsabilidady.

LR I

Sabido es que en el Derecho primitivo la promesa del deudor
no engendra en él responsabilidad alguna. Este principio que V.
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Amira, Puntschart, Gierke, creian propio de los Derechos del
Egipto faraénico, del Derecho griego y del germénico, es reivin-
dicado por Koschaker para el Derecho babilénicoasirio. También
precisa en la ordenacién juridica de este pueblo que una cosa o
una persona funcionen como objeto de responsabilidad. La fian-
za es la forma principal en este Derecho antiquisimo de garanti-
zar la responsabilidad corporal de una persona. Primeramente es
un tercero extrafio a la relacién debitoria el que afianza. Luego va
abriéndose paso la idea de que sea el propio deudor quien afian-
ce su obligacién, el deudor pasa a ser fiador de si mismo y res-
ponde de este modo de su promesa debitoria.

En las fuentes babildénicas y en las asirias de los siglos vur
y vi antes de J. C. el fiador es designado como «protector», como
«alivion del deudor, como «mano» de éste. En los formularios asi-
rios de la fianza, el fiader es €l usefior de la mano»n (amél giti, bél
gith, bél gatati) y la constitucién de la fianza se lleva a efecto por
el acto de estrechar la mano. Nos hallamos, sin duda, frente a
un acto simbélico que en las fuentes de Derecho primitivo ofrece
una cierta uniformidad, pues la afirmacién de que el verbo latino
promiitere haya sido originariamente un manum promitiere ad-
quiere cada dia mayor consistencia. La interpretacién filoldgica
de los textos babilénicos concernientes a la fianza expresan la mis-
ma idea de intervencién «en favor den que expresa la preposicién
alemana fiir o la espafiola por.

En cuanto al contenido juridico del simbolo y, de las palabras
que aparecen consignados en las fuentes, no es otro que la con-
ceptuacién del fiador como objeto de indemnizacién (Ersatzobjekt
de los alemanes), en el caso en que el deudor no cumpla o en el
caso en que no se produzca el resultado prometido. La uniformi-
dad terminolégica puesta de relieve por Partsch es sorprendente.
En efecto: la voz sanscrita pratibhu significa fiador, y descom-
puesta en sus elementos integrantes nos hallamos con que prali
denota equivalencia, igualdad, resarcimiento del dafio por la in-
demnizacién, y bhu es un verbo igual a ser, devenir. Por eso las
versiones inglesas de los comentarios hindtes a los libros de los
" sabios traduce libre, pero acertadamente, la palabra pratibhu por
«hombre de indemnizaciény». Y lo mismo podemos decir de la voz
griega Prognos o proegnos, de la alemana fiirstand, de la voz wi-
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cessor de las fuentes longobardicas. Todas ellas ofrecen una sig-
nificacién muy parecida a las palabras babilénicas ndhis puts, que
équivalen a «dar la mano por», es decir, a la prestacién de fianza.

En el Derecho griego el fiador se hallaba, en cierto modo, a
cubierto por la accién de reembolso que le correspondia contra el
deudor principal. Gierke y Amira han difundido la opinién segin
la cual en el Derecho germénico el fiador tiene un derecho de
prenda sobre la persona o el patrimonio del deudor principal. En
este Derecho la constituciéon de la fianza se realizaba por el rito
de la vara. En las fuentes longobérdicas el acto constitutivo de la
fianza es descrito del siguiente modo: el deudor entrega una vara
al acreedor y éste a su vez la entrega al fiador; por la aceptaci6n
de la vara nace en este Gitimo (segtin la interpretacion de los ger-
manistas) el derecho de instar la ejecucién contra el deudor prin-
cipal, porque, segitn Gierke (1) y Buch (2), con el simbolo del
poder doméstico el fiador adquiere la facultad de dirigirse contra
el patrimonio del deudor, o, si se prefiere la opinién de Amira (3),
porque la toma de la vara por el fiador equivale a la aceptacién por
éste del mandato del deudor, surgiendo naturalmente de esta rela-
cién de mandato en el mandatario el derecho a ser indemnizado
por el mandante de los perjuicios que el mandato le ocasione. Se
origina, segin esta opinién, una actio mandati contraria, o lo que
los alemanes llaman con expresién més concisa el derecho a la
Schadloshaliung.

Los documentos babilénicos y asirios contienen a este respecto,
segin Partsch, una rica serie de sugerencias. El fiador en estos do-
cumentos es llamado, como queda dicho, «sefior de las manos».
Koschaker halla en las mas antiguas fuentes juridicas babilénicas
que ¢l fiador aprehende o libera las manos del deudor, asidas por
las del acreedor. En documentos del tiempo de Amisadugas se
evidencia que en la ejecucién instada por incumplimiento de la
prestacién debida se produce una intercesién semejante a la del
vindex. Por este rito, luego que.la mano o las manos del deudor
son liberadas, realiza la prestacién el intercedente. Piensa el autor

(1) «Schuld u. Haftungn, 273 y sig., 283 y sig.
- (2) «Die Ubertragbarkeit von Forderungen im deutschen mittelalterlichen
Recht.» Breslau, 1912, p. 92 y sig. L .

(3) «Der Stab.», 145 y sig. «Die Wadiation», p. 24 y sig.; p. 35 y sig.
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que esta intercesién se produce como el acto de la manum depe-
llere en la accién ejecutiva de la manus injectio. En el libro 1V,
21-25 de las Instituciones de Gayo se describe ésta de modo lapi-
dario: «Qui agebat—escribe—sic dicebat: Quod tu mihi iudicatus
sive damnatus es sestertium x milia, quandoc (segun Eisele quan-
do te) mon solvisti, ob eam rem ego tibi sestertium x milium indica-
ti manum inicio, et simul aliquam partem corporis eius prendebat :
nec licebat iudicato manum sibi depellere et pro se lege agere, sed
vindicem dabat qui pro se causam agere solebat.n «El deudor per-
dia, dice Wenger (1), por la manus iniectio la posibilidad de defen-
derse... El vindex que eventualmente intervenia por él debia pagar
inmediatamente o impugnar el débito y con ello paralizar el proce-
so de la manus iniectio.» En los documentos.del tiempo de Ami-
sadugas se describe este hecho de la intercesién del siguiente mo-
do: El acreedor tiene asidas las manos del deudor con las suyas,
y el que intercede desase las manos del deudor. Sin embargo, en
fuentes del tiempo de Amurabis, nada indica que el acreedor ten-
ga asidas las manos del deudor y parece muy probable que el in-
tercedente realice un acto muy semejante a la manum depellere del
Derecho romano. La primera forma podia interpretarse como. un
acto simbélico por el que el deudor quedaba liberado al quedar des-
asido por el intercedente, quien a su vez quedaba obligado frente al
acreedor por el hecho de ofrecer la mano a éste. Pero si se acepta
que el fiador del documento del tiempo de Amurabis funciona de
modo idéntico al vindex romano, surge, como muy atinadamente
piensa Partsch, una grave dificultad. En efecto: ;cdmo discernir
en aquel tiempo el vindex que se subroga en la responsabilidad del
deudor liberando a éste de la ejecucién, de aquel otro que verifica
esta liberacion ilegitimamente, de quien las fuentes romanas dicen
que vi exemit? Sea de ello lo que quiera, resulta incontrovertible
que el fiador libere al deudor de la ejecucién del acreedor, sur-
glendo por ello la subrogada responsabilidad del vindex. El inter-
cedente que toma las manos del deudor y las libera de las del
acreedor obra de modo muy semejante al fiador griego que recibe
al deudor de manos del acrcedor; y precisamente, confirmando
poderosamente este punto de vista, Koschaker, en la pdgina 62 del

(1) «Inst, deg romischen Zivilprogessn. Miinchen, 1925, p, 216.
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Tibro que comentafnos, se refiere de modo expreso a los documentos
neobabilénicos en que se menciona la entrega del deudor al fiador.

e 00

Pero la fianza tiene un doble aspecto: el aspecto de promesa
obligatoria y el de la responsabilidad que lleva aparejada, es de-
cir, el aspecto del Schuld y el de Haftung.

Entre las formas de fianza del Derecho babilénico surge pri-
meramente la llamada por los alemanes Gestellungsbiirgschaft o
fianza de presentacién. En esta forma, el fiador promete tinicamen-
te que el deudor permanecerd en el lugar del cumplimiento. - Si
cuando procede el fiador presenta al deudor, la obligacién del pri-
mero queda agotada. Si, por el contrario, el fiador no presenta al
deudor en tiempo oportuno, hay indicios documentales que permi-
ten asegurar que el acreedor puede hacer presa en el fiador, si es
que éste no ofrece al acreedor el pago de una suma,

Y con esto vamos a ocuparnos de otra forma de garantia, la ga-
rantia de pago. En ella el fiador declara querer presentar al deu-
dor a su debido tiempo para que el propio deudor realice la pres-
taciéon, prometiendo, en caso contrario, el fiador realizarla él mis-
mo. En este caso el fiador es llamado «fiador para el pagon.

Sin embargo, del estudio pacientisimo de las fuentes induce Kos-
chaker que originariamente el fiador babildnico, lo mismo que el
griego y el germénico, responde Unicamente de que el deudor, co-
'mo objeto de ejecucién, no se sustraiga al acreedor. Por eso el po-
der de aprehensién sobre el deudor reconocido al fiador (Zugriffs-
macht).

Por la constitucién de la fianza pierde el acreedor probablemen-
te el derecho de aprehender al deudor. '

Esta concepcién de la fianza va aparejada a la tesis del mismo
Koschaker, segtin la cual la ejecucién personal precipitaba en un
estado de esclavitud irremisible. Si el fiador consigue liberarse de
su responsabilidad per la presentacién del deudor, el acreedor re-
cibe con el cuerpo de éste una como indemnizacién por el resul-
tado juridico que la obligacién hacia esperar y que no se-produ-
jo. Sélo paulatinamente va abriéndose paso la idea de que por la
promesa de cumplimiento es posible al fiador realizar é! mismo
la prestacidn, aun después de originarse su responsabilidad por la
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no presentacién del deudor. En principio no era asi. Partsch dice
textualmente : «Luego que el deudor se sustrajo al acreedor y que
dejé de producirse el resultado garantido, no puede primitivamen-
te el fiador realizar la prestacién aunque ésta sea de caracter fun-
giblen (1).

En general, con caracter absoluto, es arriesgado afirmar que la
garantia por el pago del deudor es una formacién juridica més. re-
ciente que la garantia de presentacién. «El fiador griego, como el
germdnico, dice Partsch, promeie que el deudor pagard, ya en.
aquel estadio del desenvolvimiento juridico, en que la responsabi-
lidad por la presentacién figura en plano relevante, Vordergrund.»
La aportacién de Koschaker no excluye que esto ocurre también
en el Derecho babilénico. En efecto: este autor admite que en la
deuda solidaria el codeudor es fiador del otro codeudor, garantiza
que este otro pagard el total del débito.

En la fianza de presentacién el fiador responde Unicamente por
la presentacién del deudor. El prognoi tu somatos de la tabla de
Heraclea no puede entenderse, segtin Partsch, como responsable
con su cuerpo; responde de que el cuerpo del deudor sea entre-
gado al acreedor. Sélo por la entrega del deudor queda libre, lo mis-
mo que el fiador babilénico.

Esto, piensa Partsch, pudiera explicar la solucién negativa a
la cuestién que Scaevola se plantea en el fr. G2, t. 1, 1. XLVI D.:
«Si fideiussor—dice—creditori denuntiaverit, ut debitorem ad sol-
vendam pecuniam compelleret, vel pignus distraheret, isque cessa-
verit, an possit eum fideiussor doli 'mali exceptione summovere?
Respondit, non posse.»

Interesantisimos resultan los estudios de Koschaker sobre la
responsabilidad solidaria, la cual, segtn él, es una fianza reciproca.
La responsabilidad del deudor correal en la época justinianea co-
rresponde al patrén helénico. En éste da responsabilidad solidaria
surge sin necesidad de acudir a la fianza reciproca. El fin practi-
co de la institucién es crear una responsabilidad plural, de modo
que el acreedor pueda exigir de todo deudor el importe integro del
débito, y en forma que la prestacién realizada por uno de los deu-
dores libere a los demiés. Koschaker, estudiando las fuentes del

(1) Burgschaftsrecht, I, 22, 193.
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Derecho babilénico, halla que el codeudor funciona frente al acree-
dor comun como fiador de su codeudor. Pero esta opinién de Kos-
chaker ofrece un punto vulnerable. En efecto: para Koschaker
el acreedor tiene derecho a exigir de cada deudor el total importe,
no obstante deber cada deudor su parte respectiva en el débito.
Pero he aqui la objecién: admitir que el deudor debe tan sélo su
parte respectiva y negar que el acreedor deba darse por satisfe-
cho con la prestacién de ésta, constituye una dificultad insupera-
ble si no se recurre a la relacién interna entre los deudores para
explicar esa antinomia conceptual, y aun asi...

Interesantisimos los datos que confirman la descomposicién de
la obligacién en sus dos elementos integrantes: débito y respon-
sabilidad. También en el Derecho babilénico hallamos rastros de
Schuld y Haftung. Ambos elementos confluyen luego en la aulo-
fianza del deudor.

La promesa debitoria abstracta, lo que los alemanes llaman
Verpflichtungsschein, aparece también en este Derecho antiquisi-
mo en el documento llamado wuiltim, que significa, como la palabra
latina obligatio, vinculo o atadura. En él se menciona el importe
del débito, se designan el acreedor y el deudor, expresindose que
la deuda carga sobre este Gitimo, se enuncia la promesa debitoria,
Is una promesa abstracta, porque no se indica la causa de obli-
gar. También el wuiltim revela la sujecién de una persona por el
negocio de responsabilidad. El lenguaje juridico babilénico, segtin
Koschaker, posee un término técnico para designar el crédito, el
aspecto activo de la obligacién (denominacién poco precisa); en
cambio, carece de vocablo que exprese la deuda del deudor (Leis-
tungssollens de los alemanes).

‘Esta promesa de obligacion escrita y abstracta, que es el uiltim,
entrafia la corporal responsabilidad del deudor ; es decir, que por
efecto del uiltim est4 obligado a ponerse a disposicién del acreedor
para su propia ejecucién. Koschaker llega a la interesantisima con-
clusién de que el uiltim originariamente era la autofianza del deu-
dor, coincidiendo asi en orden al Derecho babilénico con la opinién
que Mitteis sostuvo para la stipulatio romana de la época cl4sica.

En nuestra opinién Partsch ahonda més en la verdadera esen-
cia del uiltzm. Concibe este documento como confesién de un prés-
tamo ficticio, siendo tal confesién, y no la autofianza, el punto ori-
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ginario de la responsabilidad. Sélo una dificultad debilita la opi-~
nién de Partsch. Koschaker hace referencia a la garantia de evic-
cién en la venta de esclavos, esta garantia constituye una fianza
y esta forma de fidnza es denominada wuiltim en una ley neobabi-
l6nica. Este testimonio parece dar la razén a Koschaker, porque
sélo resulta explicable cuando el wuiltim se considere como fianza.

Interesante es también la garantia prendaria en la venta neo-
babilénica de esclavos. La estipulacién de garantia obliga al ven-
dedor en el Derecho babilénico lo mismo que en el romano. Son
frecuentes en las ventas las clidusulas de este tenor: «Si se enta-
blare réclamacién sobre el esclavo, el vendedor, luego que haya
apartado esta reclamacién (bereinigen=depurar) lo entregard al
comprador.» Es decir, que el vendedor promete la futura defensa
y garantiza la posesién después de vencer en el litigio sobre la
propiedad de lo vendido.

También es usual en el Derecho babilénico la asuncién de la
garantia de eviccién por un tercero. Es corriente celebrar el contra-
to de compraventa a presencia de quien pudiera alegar derecho
sobre la cosa vendida. La férmula es: el contrato se celebré a pre-
sencia de A (ma asibi sa A). Es decir, que, como interpretan Koh-
ler y Peiser, la persona que pudiera reclamar la cosa interviene
como testigo en el negocio de venta. Sin embargo, no es ésta una
férmula genuinamente especifica del Derecho babilénico; ya
Partsch hace notar que en los Derechos griego y egipcio intervie-
nen los parientes con derecho a reclamar como covendedores. Pue-
de tratarse aqui de un verdadero seeundus auctor que comancipa, y
en tal caso la funcién que le incumbe no puede, en realidad, di-
ferir mucho de la que corresponde al tercero, que asume la garan-
tia por la eviccién.

El sabrosisimo estudio de Partsch es una tentadora invitacién
a la lectura del libro de Koschaker.

Jost Santa Cruz TEIGEIRO,

Doctor en Derzcho por la Unlversidad de Bolonia y
Pensionado en Alemania por la Junta para Amplia-
clén de Estudios.



La inscripcion de la posesidén y
la inmatriculacion registral

4. La inscripcién de la posesidén segin la ley espafiola de 1861; génesis y
significacién.—s5. El punto débil.—6. La reforma de 1gog: dictamen de la
Comisién del Senado y exposicién de motivos del Proyecto.—y7. Los resulta-
dos : critica objetiva.—8. La reforma de 1927 y la usucapi6én tabular.

4. La frase «titulacién supletorian, ¢on la que nuestros expo-
sitores dieron en rubricar el estudio de€ la «inscripcién de las po-
sesiones», a que en su actual epigrafe se refiere el titulo XIV de
la ley Hipotecaria, parece significar, €n efecto, que las infornias
ciones de posesién se introdujeron para suplir, para subsanar la
falta de titulos (documentos probatorios) de dominio, y, por con-
siguiente, que la finalidad de la inscripcién de la posesién es la
de servir de titulo (en el sentido de instrumento probatorio) a
ese dominio, carente de titulacién ; es decir, que la inseripcién de
posesidn sirve para probar el dominio, acredita el dominio; en
una palabra: legitimia el dominio. Pero lo que ocurre es que la
mencionada expresién v el enunciadd concepto constituven una
invencién de los comentaristas, muy aléjada de las palabras y del
pensamiento de los insignes autores de la Ley, quienes sabfan muy
bien lo que decian y lo que se hacian.

Dijeron, en efecto, los autéres de la Ley (11) que de la falta
de titulos que en ‘Espafia ténian muchos para acreditar la propie=
dad resultaba «la necesidad de procurar que a la titulacién perdida
o nunca formada reemplacé una tituldcién nuewa, la cual, si bien
no podrd inspirar desde luégo lanta confignza ni tener tanta efi=
cacia como los verdaderos tiliilos dé propiedad, acreditard la po-

(11) Exposicién de motivos del Proyecto.
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sesion, y con el transcurso del tiempo y con llegar a ser mas anti-
gua que la prescripcion mds larga, serd lan buena y tan segura
como la titulacion mds completan. Y afiadieron: «Cree, pues, la
Comisién que ha thecho lo posible para que la nueva titulacion no
tenga por base la sorpresa o el despojo, y para que los derechos
bastardos no se sobrepongan a los legitimos, al satisfacer la nece-
sidad, por todos reconocida, de establecer LOS MEDIOS para que
toda propiedad que caresca de tilulos PUEDA LLEGAR A OBTENERLOS.»
Lo que se proponian los autores de la Ley era, pues, eviden-
temente, no convertir de manera inmediata a la inscripcion de po-
sesién en el titulo, que faltaba, de la propiedad, sino preparar la
formacién de éste, sentar la base, establecer los medios para que,
a su, tiempo, en su dia (cuando la posesién «llegase a ser mas an-
tigua que la prescripcién mas largan), pudiera llegar a obtenerse
el titulo de dominio que se buscaba. Pero mientras tanto, mientras
no se consume la usucapién de los posibles derechos contradicto-
rios, la inscripcién de posesidn—como reclama la légica y exigen
los principios que hemos expuesto—solamente «acreditard la po-
sesiény», y, légicamente también, «por ella no toma la posesién
més importancia ni mas valor que el que las leyes le atribuyen,
11 se perjudica siquiera al verdadero propietario, aunque no lenga
inscrito su tituloy todos los derechos conservan su anligua natu-
raleza ; la cabeza de la nueva titulacién sélo podrd de pronto pro-
ducir efecto contra los que tengan titulos mas débiles, y sdlo con
el transcurso del tiempo, si no aparece alguno que acredite mejor
derecho, serd un titulo verdaderv de propiedad, porque la posesion
continuada, el concepto publico de duefio y el lapso de una larga
serie de afios concluyen por introducir la presuncién, juris et de
jure, de que el poseedor es duefio de la cosa, abriendo la puerta,
aun sin titulo ni buena fe, a las prescripciones extraordinariasy.
Estas palabras, de tan envidiable claridad (claridad que, por
desgracia, no ha hecho escuela en nuestra doctrina), no dejan lu-
gar a dudas. Mientras no se haya convalidado por el transcurso
del tiempo, la posesidén, por muy inscrita que esté, no legitima el
dominio del inmueble. Y es que no podian ignorar las sapienti-
simos juristas redactores de nuestra ley Hipotecaria que para po-
der atribuir a la posesién aquella virtud presuntiva del dominio
serfa menester—como hemos expuesio—atender al origen de la
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misma o, lo que es igual, investigar el titulo de adquisicién del
inmueble, investigacién ésta que, a priori, se estimaba imposible;
por la falta de prueba documental ‘titulacién) de dicho acto de ad-
quisicién, que era, precisamente, la que, con vistas a lo futuro, se
trataba de corregir. Es claro que para la referid investigacién pu-
dieron haber acudido a la prueba testifical ; pero, sabiamente, con-
sideraron que esta prueba era inadmisible para menester de tanta
enjundia, y sélo a regaiiadientes, como mal inexcusable, la acep-
taron para acreditar el hecho de la posesion. Y bien patente apa-
rece que a esto, y solamente a esto, al hecho actual de poseer, se
refiere la informacién que establecian. «Por més que las informa-
c.ones de testigos—dijeron—sean poco apreciables, tratdndose de
cuestiones sobre Derechos, son frecuentemente las tinicas pruebas
posibles cuando se ha de acreditar la existencia de un hecho. Ad-
mitase, pues, este modo de probar, en la imposiblidad de etro
mejor, por no existir la titulacién antigua y por thaber desapare-
cido las thuellas para encontrarlan, v correlativamente, preceptua-
ron (articulo 393 actual, regla cuarta) que los testigos «contraerdn
sus declaraciones al hecho de poseer los bienes o el derecho real
en nombre propio el que promueva el expedienten. Por eso resulta
perfectamente légica la disposicién del articulo 34, que niega a las
inscripciones de posesién el efecto capital de la inscripcién (las
aplicaciones de la fides publica registral), negativa que seria in-
concebible si la posesién inscrita fuera «titulo supletorion de do-
minion. «Lo dispuesto en este articulo—dice—no ser4 aplicable a
la inscripcién de la mera posesidén, a menos que la prescripcién
thava convalidado y asegurado el derecho inscrito.»

¢ Se dir4, entonces, que la Ley no ha hecho cosa alguna para
procurar una titulacién al dominio, que carecia de ella, frustrando
el propésito enunciado por sus autores? En modo alguno. Lo que
hay es que la Ley (la Ley, tal como habia llegado hasta la reforma
de 1927) 'quiso realizar aque! propésito siguiendo vias tolerables,
sin caer en la arbitrariedad, sin colocar un petardo en los cimien-
tos del sistema juridico patrio, sin sacar las cosas de quicio o con
el honrado propésito de desquiciarlas lo menos posible.

Creemos que el pensamiento de la Comisién del 61, segin fué
completado en la reforma del afio nueve, podria reconstruirse en
esta o parecida forma :
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En Espdfia son siitchos 10s propietarios que carecen de prueba
dociiméntal de 5ii doriiinio. IAtéresa que €sta propiedad ingrése en
el Registro. Para esto, 1a legalidad del sistema exige que la tal
pfopiedad dpatezéa debidamiente acreditada y nos hallamos con que
no sé puede acreditaF debidamente, porque el documento falta; y
la pruéba testifical fo ofrecé garantia suficiente para una demos-
tracién de 14 propiédad. Puesto que lo que nos falta es el titulo,
péiisémos efi wi fedio de adquirir la propiedad qiie mo requiera
titulo. Esté medio €s la usucapién extraordinaria; que sélo exige
posesién y tiempo. Para la prueba de la posesidon podemos aceptar
la ptueba testifical, porque se trata de acredildr la existencia de
un lecho, y con esta sola demostracién podemos llevar al Re-
gistrd, no ya la propiedad, ni siquiera una apariéncia de ella; pero
sf €1 hecho de poseer. Teniendo ya autenticada; por la inscripcion;
la posesién, la fecha de ésta inscripcién nos servira de indiscutible
purito dé partida para contar el transcurso del tiempo requerido
pard la prescripci6n ektraordinarid; y aunque es irndudable que
fuera del Registro pueden haberse realizado actos de reconocimien-
to, expreso o tacito, del defecho del duefio que hayan interrum-
pido 14 usucdpién del poseedor inscrito, vamos a cerrar los ojes a
tal posibilidad—asiéndonds a la consideracién de que, por ser actos
referentes & una posesién inscrita, deben constar en el Registro—
y a4 resolver——como luego indujeron I0s refofmadores del g—que,
pasados tfeinta afios desde la fecha de la inscripcion de posesion;
y Cofi tal de que en el Registro «no aparezca asiento alguno pos-
terior de inforimacidén o certificacién posesoria ¢ demadrida que la
afecte o contradiga», dicha inst¢ripcién de posesién s€ convertird
e inscripcién de dominio por la meéra solicitud del irteresado.
Dé esta sterte ‘habremos provisto al duefio dé un titulo firme, y
ya inscritd, de’ dominio, ahorrdndole l1a dificil tarea de procurarse
una séiitencid que declarase realizada en su proveché 14 usucapién
ektrdordinaria ; sentencia que; en otro ¢aso, constituiria €l d¢nico
tifile posible de st propiedad, que suponemos falta de prueba.
Y, por otfd parte; ¢ome nuestra inscripcién de posesién, si no
puede legitimar la propiedad; si.puede legitimar su propio conte-
nido; 1a posesién; resultard que, ya de manera inmediata; aites
de labefse consumado la usucapién, el poseédor inscrito; legiti<
mado como tal poseedor, puede transferir su. derecho’de pesesiény
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poniendo en ‘movimiento, siempre provisionalmente, dentro de su
érbita propia (dentro del plano, subordinado, de la posesién), todo
el mecanismo del sistema; entendiéndose .bien—repetimos—que el
juego de los principios hipotecarios no puede, naturalmente, con-
ducir, desde luego, a la presuncién de que el poseedor inscrito es
duefio, ni a la ficcién de que lo sea aquel que de €] haya adquirido
de buena fe su derecho; pero sf conducirid a la presuncién y a la
ficcién de que el uno y el otro son poseedores, con lo cual, aun
antes de que tengamos completada la usucapién que preparamos,
vendremos a facilitar y a proteger, en la medida racionalmente
posible, la transferencia registral de aquellos inmuebles que veia-
mos condenados a permanecer indefinidamente fuera del Registro.

La inscripcién de la posesién se admitié, pues, para legitimar,
provisionalmente, la ‘misma posesién y para sentar la base de una
futura titulacién del dominio, que carecia de ella, haciendo la Co-
misién redactora de la ley del 61 «lo posible para que la nuecva ti-
tulacién no tenga por base la sorpresa o el despojo y para que Ios
derechos bastardos no se sobrepongan a los legitimosn.

5. Sin embargo, aun manteniendo el alcance de la inventada
informacién posesoria dentro de sus propios limites, las celosas
previsiones de sus autores fueron insuficientes y la inscripcién de
la posesién produjo en la prictica resultados calamitosos. Y es que
en el proceso 16gico de su gestacién, al que antes nos hemos re-
ferido, existia una falla, una grieta, un paso en falso, que minaba
la aparente solidez de 1a construccién. La premisa de que la prueba
de la posesién se reduce a acreditar la existencia de un hecho es,
indudablemcnte, falsa (12). No pisaba terreno firme la Comisién
cuando afirmaba la admisibilidad de la prueba testifical por que
«se ha de acreditar la existencia de un hecho». Aun dentro de las
corrientes mds objetivas, se reconoce «que en la posesién, al lado
del elemento material, externo, visible, existe un elemento intencio-
nal, de orden espiritual, que, como diria Saleilles, distingue la
relacién de «apropiacién econémican de la de simple «beneficio
econdémicon y que no puede manifestarse sino en el origen de la
situacién de hecho, en la causa de la misma. Dentro del propio

(12) ... «que si de esta averiguacién resulta algin asiento de adquisicién
de dominio mo cancelada que se halla en contradiccién con EL HECHO JUSTI-
FicaDo, suspendan...n (Exp. de Mots.)

13
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B. G. B., solamente atendiendo a su causa se pueden distinguir
la posesién y la detentacién subordinada (articulo 835) y la pose-
sién mediata de la inmediata o directa (articulo 868). Y si esto
puede decirse de la posesién en general, con mucha mayor razén
ha de afirmarse de la posesién necesaria para usucapir, de la pose-
sién en concepto de duefio (Eigenbesilz), que es una posesidn cua-
lificada, que entrafia una condicién subjetiva yuxtapuesta a la mera
posesién. La posesidén que se inscribe por virtud de la informacién
no es, en efecto, 'una posesién cualquiera, de cualquier orden o
grado, sino la posesién apta para prescribir (possessio usucap-
tionem), que es la posesién del propietario (articulo 392 y Exposi-
cién de ‘Motivos), la posesién en concepto de duefio; y es abso-
lutamente imposible acreditar esta clase de posesién prescindiendo
de la causa, del origen, del titulo de la misma y atendiendo sola-
mente al thecho material, externo, de la posesion, a cuya prueba
declara la Comisidén querer circunscribir la informacién de testigos
que establece. A los testigos no se les puede preguntar, en modo
alguno, por qué posee ¢! interesado, sino, solamente, si el intere-
sado posee. Es claro que se les pregunta, no, simplemente, si posee,
a’secas, sino si posee «en nombre propion (articulo 393, 4.*); pero
ste matiz no basta para resolver la dificultad porque es, precisa-
mente, €l que la contiene. El-buen labrador llamado a dictaminar
sobre si su vscino «posee en nombre propion la finca que trata de
inscribir, sin resolver si es 0 no duefio de la misma, atender4, natu-
ralmente, a la manera como aquél se conduce con relacién al pre-
dio, segnin lo que ¢l puede ver a diario y, juzgando por estas apa-~
riencias (que es lo unico que 4l ha de apreciar), podra distinguir
si el que explota la finca (el que Ta cultiva y recoge {a cosecha) es
o no es un criado de otro, es decir, si la trabaja para si o para
otro, y thasta (en los medios rurales, de vida social comprimida)
puede llegar a apreciar (aunque el pago de la renta notiene por
qué exteriorizarse) si obra respecto a la finca «como» un duefio o
«comon un arrendatario ; pero aquellas apariencias no le permiti-
rdn ya discernir, en- manera alguna, s ¢l interesado es un usufruc-
tuario o un anticresista o un precarista o-un verdadero duefo, por-
que todos ellos estdn en la, misma relacién de hecho con la finca,
todos ellos se comportan respecto a ésta de idéntica manera, todos
ellos cultivan la finca, por si o por medio de jornaleros, y no pagan
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renta ¢ pensién a persona alguna; todos ellos serdn, pues, para
el testigo, «poseedores en nombre propion, porque todos «se mani-
fiestan», externamente, «como si fueran duerios» (concepto éste
que, aunque técnicamente se Tepute mas restringido, resultar4d mas
asequible a la ‘mentalidad popular). Esto es todo lo que, honra-
damente, puede decir el buen testigo (jestamos en el mejor de los
casos !), porque esto es todo lo que €l puede «ver» en el hecho de
la posesién, y €l hecho de la posesién, vy no méds que el hecho de
la posesidn—segin recalcaron los autores de la Ley—, es lo .que se
pretende probar mediante la informacién establecida. Lo cual sig-
nifica que, sin necesidad de buscar dos testigos falsos (tan faciles
de hallar, por lo demds), un usufructuario o un anticresista o un
precarista pueden inscribir a su favor la posesion ad usucapionem
de la finca que explotan. Y nada digamos de lo que puede thacer-
se con dos testigos propicios: se pudo inscribir (eso cuentan las
crénicas) el terreno que sirve de fondo al ‘mar ¢n ¢l estrecho de Gi-
braltar y cualquier dia se inscribird una parcela de la Luna o de
Neptuno.

6. 'El dictamen de la Comisién del Senado al proyecto de la
Ley del g advirtié la expresada deficiencia, v parece que in-
tenté corregirla al exigir «que se exprese la causa juridica en cuya
virtud se hha adquirido la posesién alegada» y «que la celebracidn
de la informacién se anuncie por edictos colocados en las Casas
Consistorialesy.

La Ley recoge esta tltima exigencia en la regla 3.* del articu-
lo 393 y, respecto a la primera, dispone el nimero 3.° de la 1.*
regla del mismo articulo que «el escrito en que se pida la admisién
de la informacién expresard el nombre y apellidos de la persona
de quien se lhaya adquirido el inmueble o derecho y la causa juridg-
ca de su adquisicionn. Lo que pasa es que todo queda en eso,
en la «expresidonn del solicitante, porque, aunque pareceria tan
natural, no se cita directamente al fradens, por si tuviese algo que
decir acerca del caso; con lo cual resulta que el solicitante puede.
inventar alegremente una causa juridica de su adquisicién y ad-
judicar el papel de transferente a una persona que exista solamen-
te en su fantasfa, sin aprensién alguna, sin la més minima pre-
ocupacién, con la seguridad de que nadie osar4 penetrar el mis-
terio de la causa juridica alegada ni aclarar, siquiera, si el nombre
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y los apellidos que haya impuesto a su tradens corresponden a un
ente real o puramente imaginario. Si el solicitante dice que ad-
quiri6 la finca por compra a Perico de los Palotes o por donacién
del Preste Juan de las Indias, al Juez habra de parecerle muy bien :
se contentard con que el solicitante lo diga; no se podrd meter
en averiguaciones inoportunas, expresamente prohibidas (articu-
lo 490 R. H.) ni se cuidar4 de avisar, por lo menos, a Perico de los
Palotes o al Preste Juan de las Indias, .quienes, seguramente, no
tendrdn oportunidad de leer los edictos que alld en las Casas Con-
sistoriales del lugar anuncien (?) la informacién que se trata de
perpetrar. No. El remedio propuesto (que, tomado en serio, se
opondria al pensamiento de los creadores de la informacién, en
cuanto afectaria a la investigacién del titulo) no ha podido reme-
diar nada, porque no le acompafia ni aun la garantia mas rudi-
mentaria y queda reducido a una farsa grotesca.

Puede asegurarse, por ello, que después de la reforma de 1909
no cambié de aspecto el panorama descrito en la Exposicién de
motivos del Proyecto de aquélla. «En principio—decia el Minis-
tro—no pueden desconocerse los grandes beneficios que ha pro-
ducido y puede producir este procedimiento para inscribir la pro-
piedad, pues es el tnico que puede llevar al Registro la gran masa
de propiedad sin titulacion existente en Espafia, proviniendo sus
inconvenientes, no del uso del mismo, sino de su abuso al apli-
carse a bienes ya inscritos, o de los que existian titulos de propie-
dad, y respecto de los cuales se han practicado repetidamente in-
formaciones,. ya para evitar el otorgamiento de los correspondien-
tes documentos de transmision, ya para eludir el pago de los im-
puestos que ésta devenga, CUANDO NO PARA ENCUBRIR USURPACIO-
NES DE DOMINIO. Se impone, por tanto, una reforma que, conser-
vando en su esencia dicha facultad, evite los abusos que pueda
producir, y para ello, a la vez que se proponen disposiciones re-
gulandola, se dispone como requisito previo la presentacién del
oportuno certificado del Registro, para que cuando la finca esté
anteriormente inscrita no pueda utilizarse este medio de inscrip-
cién, quedando derogada la autorizacién que para estos casos con-
cede el articulo 402 de la Ley, y prohibiéndola igualmente cuando
aparezca inscrito algin inmueble que, por coincidir en algunos
detalles de su descripcién con la que sea objeto del expediente
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posesorio, puede ofrecer la presuncién de que sea una misma y
se trate de burlar la Ley.»n Esta restriccion de la Ley del ¢
produjo en la préactica resultados nimios, por la-facilidad que en
Espafia existe para desfigurar la finca inscrita, sin mis que mo-
dernizar los nombres de los propietarios colindantes, que, a la vuel-
ta de algunos aifios, ya no coinciden con los que aparecen en la
inscripcidn ; de suerte que aquélla limitacién solamente estorba-
r4 el «expedienten posesorio—obligando al interesado a recurrir
al artificio del otro «expedienten consagrado para analogos me-
nesteres, el de compra «por la contribuciénn—en aquellos conta-
dos casos en que sea imposible alterar 1a descripcién de la finca,
por tener ésta linderos fisicos inalterables. Por lo demés, subsis-
tieron los abusos advertidos, porque el mal estaba, no en los de-
talles, sino en la esencia misma de la institucién, que se quiso
conservar, a fin de lhacer posible el acceso al Registro a la pro-
piedad sin titulacién existente en Espaiia, para cuya finalidad dice
la Exposicién referida que la informacién posesoria es un pro-
cedimiento #4nico, incurriendo en error notorio, pues, a la sazdn,
se conocia ya el expediente de dominio, introducido en la reforma
de 1869.

7. Claro estd que el abuso a que puede dar lugar una insti-
tucién no es, en absoluto, causa bastante para condenarla. Pero es-
ta consideracién se debilita, thasta llegar a anularse, cuando es ma-
nifiesto que la institucién sirve mas para el abuso que para el uso
a que fué destinada.

En las regiones que no han asimilado la ley Hipotecaria y
en las que, por lo mismo, es excepcional el empleo de! documen-
to publico en los actos de transferencia de inmuebles (aunque esto
parezca un imposible teérico en nuestro tiempo), la utilizacién del
expediente posesorio constituye un acaecimiento extraordinario,
casi estupendo, porque solamente se emplea en aquellos excepcio-
nales casos en que, por imperativo de alguna prescripcién legal
(generalmente de caricter administrativo), se ve forzado el trans-
ferente a procurarse un titulo inscrito. Pudiera pensarse que la hi-
poteca conduce también a esta forzada inscripcién previa; pero
en las regiones de que hablamos—;j y thabla un gallego !|—también
la hipoteca constituye una rara avis, ahuyentada por la carta de
gracia y aun por la escritura de venta rasa (para esto si que se va
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al Notario), acompaifiada de documento privado de arrendamien-
to con opcidon de compra. Es decir, que en las regiones en que
el expediente posesorio deberia recibir aplicacién constante, por
ser en e€llas, precisamente, en donde radica aquella gran masa de
propiedad desprovista de titulacién y alejada del Registro, suce-
de que el referido expediente es apenas conocido, y ha sido, no la
informacién posesoria, sino la sombra misericordiosa de la pere-
grina interpretacién dada al articulo 87 R. H. la que ha permiti-
do que (a través del documento privado, con patente nocturnidad,
por tanto, acaso andloga, pero mas barata que la del expediente)
se lhayan inmatriculado algunas fincas. Esto significa que el ex-
pediente posesorio no cumple su funcién propia.

En cambio, en las regiones en que la ley Hipotecaria ha sido
recibida y en las que, por consiguiente, es constante el documen-
to notarial (habla quien ha ejercido en el Medio Aragén), parece
que €l expediente posesorio no deberia tener pito que tocar, por-
que toda la propiedad estd provista de titulacién perfecta y toda
ha sido inmatriculada. Y, sin embargo, es en estas comarcas en
donde se hace un empleo diario del expediente posesorio, que
constituye un filén para los zurupetos y una panacea para colar,
de rondén, en el Registro (hurtdndolos a la Aduana de la califi-
cacién) toda clase de negociejos turbios y todos los actos jurfdi-
cos carentes de viabilidad o afectados de raquitismo congénito o
con lesiones de cualquiera otra laya. ¢ Que hay por medio meno-
res o incapaces o una limitacién enojosa impuesta por el testador
o faltan inscripciones intermedias o concurre cualquier defecto in-
subsanable o de subsanacién engorrosa? No importa. Se prescin-
de entonces del Notario (un serfior exigente, que lleva todos esos
tiquismiquis a punta de lanza); se hace un expediente poseso-
rio, y Santas Pascuas. Y nada digamos de lo que puede valer un
expediente para robar al Estado, en caso de transmisién a titulo
gratuito: no es un grano de anis eso de salir del paso con el 6
por 100 cuando, acaso, habria que pagar por impuesto de trans-
misién el 20, el 30 y hasta el cuarenta y tantos por ciento. Y no
olvidémos que, aparte de la indiscutible posibilidad tedrica, el
propio Ministro que redact el Proyecto para la reforma del afio g,
reconoce que el expediente se ha empleado «para encubrir
usurpaciones de dominion. Esto significa que el expediente po-
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sesorio se emplea normalmente para finalidades tortuosas o fran-
camente condenables. La misma Direccién de los Registros hu-
bo de declarar (Resoluciones de 31 de Mayo de 1893, 7 de Enero
de 1896 y 18 de Julio de 1900) que «la posesion como estado juri-
dico es una wverdadera anomalia, que es necesario limitar y res-
tringir si ha de evitarse que el Registro de-la Propiedad degene-
re en Registro de la Posesién». Pero na.-insistamos en la cues-
tién de principio. Juzgando ya a posteriori, lo cierto, lo real, es
que la inscripcién de la posesién mediante la informacién testi-
fical establecida por la Ley del 61*tha fracasado en su fundamental
empefio de facilitar la inmatricilacién registral de la propiedad.

8. Ergo... si las ventajas eran tan inapreciables y tantos J
tan graves los inconvenicntes, o no hay légica en el mundo o lo
que ésta imponia era suprimir el malhadado expediente poseso-
rio y sustituirlo por algun otro medio que asegurase sus preten-
didos beneficios y suprimiese sus evidentes estragos.

Pero, jsi, si...! jFiese usted de la Légica! En lugar de pre-
senciar el esperado aniquilamiento de aquella fuente de males,
nos hallamos con una disposicidén dictatorial (mds dictatorial por
su alcance que por la ilegitimidad de su originaria promulgacién)
que, sin afiadir ni un é4picec de garantia al viejo v desacreditado
expediente posesorio, manteniendo incélumes sus bien patentes
achaques de fundamento y de regulacién, lo robustece, lo exalta
y lo dignifica, aumentando su virulencia en términos que juzga-
mos 'ya francamente intolerables v que reclaman una urgente y Ta-
dical profilaxia. El lector habrd advertido en seguida que aludi-
mos al Real decreto-ley de 13 de Junio de 1927.

Al llegar a este punto se nos impone, por inexcusables razo-
nes sentimentales, una pequeiia digresién previa. La reforma del
27 lha sido atribuida, oficiosamente al menos, a D. Jerénimo Gon-
zdlez y por él ha sido defendida a raiz de su instauracién (13). Pro-
fesamos nosotros al Maestro (asi, con mayuscula) una tan exal-
tada admiracién y un tan profundo reconocimiento por los inesti-
mables servicios -que sus elevadas enseflanzas than prestado al De-
recho privado espaiiol, que, influidos por el peso de su autoridad
inigualada y estimulados por el acicate de nuestra arraigada sim-

) ;

(13) En RevisTa CriticA DE DERECHO INMORBILIARIO, ntéimeros 30, 34 Y
a5 (1927).
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patia cientifica—salvando, respetuosamente, la diferencia dec pla-
nos—, nos hemos esforzado, una y mil veces, en el empeiio de
asimilar en este punto su pensamiento, para Jo cual hemos me-
ditado horas y thoras sobre sus alegaciones, ponderdndolas pala-
‘bra por palabra, casi letra a letra. Y, sin embargo, no hemos
conseguido acallar la rebeldia de nuestra discrepancia humilde.
Si ésta fuese solamente nuestra, no vacilariamos en achacarla a
nuestra incapacidad de comprensién; pero, como hemos podido
comprobar que en aquella discrepancia coinciden muchos compa-
fieros, algunos ilustres y todos capaces de comprender, a quienes
hemos comunicado nuestra desazdén, nos atrevemos a rogar al
Maestro que vuelva sobre el asunto y que descorra un tanto el
velo de los esoterismos en que, sin duda, se envuelve la justifi-
cacién de la expresada reforma; para que nosotros, los neéfitos,
y hasta algunos iniciados, podamos calmar nuestra inquietud por
descubrir dicha justificacién. Porque lo cierto es—dicho sea, otra
vez, con todo el respeto—que las razones que hasta hoy nos ha
dado no nos than convencido.

Como es sabido, el Decreto del 27 fij6 en su punto justo el
“alcance del principio legitimador, por lo que toca a la pugna en-
tre la posesién tabular y la fisica, poniendo coto a los desmanes
que, a ultima hora, habia comenzado a producir una extremosa
aplicacion del articulo 41 L. H.; amplié el radio de accién del
expediente de dominio, permitiendo su utilizacién aun en el caso
de existir inscripciones de propiedad contradictorias, mediante la
observancia de ciertos requisitos, y, finalmente, v esto es lo que
ahora nos interesa, reformé el numero 3.° del parrafo 1.° del articu-
lo 399, en el sentido de reducir a diez afios el plazo de treinia que
la Ley venia exigiendo para permitir Ja conversién de la inscrip-
cién de posesién en inscripcién de dominio, o sea que el usurpa-
"dor o el adquirente irregular, que antes thabrian de esperar trein-
ta afios para ver consolidado su gatuperio, ahora sélo necesitan
esperar diez afios.

¢ Razones de esta innovacién singular? Vedmoslas—sin des-
preciar una sola—en la ‘Exposicién de motivos del Real decreto
reformador :

.«Por todas estas razones, el texto del repetido articulo 41 debe
volver a sus cauces técnicos: si estd inscrito en el Registro UN
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DERECHO a favor de cualquier persona, SE PRESUME que le perle-
nece y que ha engendrado, en lo procedente, LA SITUACION POSE-
SORIA RESPECTIVA.»

«Consecuencia de esta presuncion, que reputa poseedor de bue-
na fe al titular, debiera ser la posibilidad de transformar la pose-
sion inscrita en dominio transcurridos diez afios desde la fecha
de la inscripcion. El nimero 3.° del pdrrafo 1.° del articulo 399
exigia para estos efectos treinta aios, y con ello olvida que el ar-
ticulo 41 declara expresamente que quien temga inscrito el domi-
nio o cualquier derecho real gozard de los derechos consagrados
en el Cddigo civiil a favor del poseedor de buena fe, y uno de ellos
es la prescripcion del dominio y demds derechos reales por la po-
sesion de diez aiios enire presentes con buena fe y justo litulo.
Sin decidir si existe un derecho contradictorio que corresponda
a un ausente i otros particulares atinentes a la validez de la ins-
cripcion, bien puede admitirse para proteger al tercero, que con-
trata fiado en la inscripcidn, que ésta, al transcurrir los dies afios,
significa algo mds que la mera posesion del respectivo derecho.n
Y nada maés.

ANGEL ROMERO CERDEIRINA,

Notario,

ANA ELERS

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

Agente de negocios. Habilitacién de Clases pasivas. Presentacién de toda clase de
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tiones en los mismos. Certificaciones de penales, ultimas voluntades y demds. Fianzas,
jubilaciones, viudedades y orfandades.—San Bernardo, g2, segundo derecha. — Telé-
fono 13906.



La Constitucién y el Cddigo
civil ™

La Resolucién de la Direccién general de los Registros, de

15 de Diciembre ultimo (Gaceta de 1.° de Enero), cuyo extracto
‘va en la seccién correspondiente, repite la doctrina de la posible
anulacién, no nulidad, de los contratos celebrados por mujer ca-
sada sin flicencia marital. Pero en el primero de los considerandos
que la fundamentan se contienen unas afirmaciones que estima-
mos de interés hacer resaltar como una posible orientacién para
cuando se plantee en la practica—en la teoria ya ha ocurrido—el
caso de contratos hechos por mujer casada de bienes propios por
si, sin licencia, autorizacién ni mencién siquiera de su esposo.

Dichas afirmaciones vienen a contener dentro de sus propios
limites la cuestién, quitando un apoyo serio a los que alegremente
sostienen la teoria de ser perfectamente validos, inscribibles, sin
asomo de posible anulacién dichos contratos, funddndose en los
principios constitucionales de la igualdad de todos los esparfioles
ante la Ley (articulo 2.°), no poder ser fundamento de privilegio...
el sexo... (articulo 25) y en lla igualdad de derechos para ambos
sexos en que se funda el matrimonio (articulo 43).

En caso de divorcio no cabe duda sobre la plena capacidad de
la mwujer, ya que segin el articulo 24 de 1a Ley de 2 de Marzo
de 1932 (Gaceta del 12), la mujer puede disponer de sus bienes. Lo
mismo puede sostenerse en caso de segparacién de personas, toda
vez que, ademds de las razones legales, el complemento de la ca-

(1) Destinadag estas lineas a servir de comentario a la Resolucién que
se cita, su extensi6én ha hecho necesario desglosarlas y darlas esta forma y
lugar. (Nota de la Redaccién.)

\
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pacidad normal—licencia marital—no existe porque no es légico
exigir a la mujer que la solicite de quien esta separada. Y como
el articulo 38 de dicha Ley, que en el caso en cuestién desenvuelve
el articulo 43 de la Constitucién, no expresa a qué clase de separa-
cién se refiere, si a la de personas y bienes, o a unas u otras ex-
clusivamente, ha de entenderse que comprende también a la
de bienes. Aun no existiendo mas que lla interposicién y admisién
de la demanda de divorcio, tiene la mujer una capacidad que pode-
mos llamar semiplena, puesto que segtin el articulo 43 de la mis-
ma Ley, mientras se sustancia el juicio, la mujer tendrd capacidad
juridica para regir su persona y bienes, con la limitacién de no
poder enajenar o gravar sin autorizacién judicial. En caso de
ausencia, como ésta es causa de disolucién del matrimonio, hemos
de juzgar que equiparados como se hallan ambos sexos no ha de
necesitar la mujer del ausente ni autorizacién judicial para enaje-
nar vy gravar no sélo sus bienes propios, sino también los de la
sociedad coryugal.

Pero prescindiendo de estos casos, vy de otros que pudieran pre-
‘sentarse, de ser ése el objeto de este trabajo, en los que una Ley
posterior a la“Constitucién no s6lo no se opone a ella, sino que
regula y desarrolla en preceptos eficaces algunas de sus afirmacio-
nes, ¢ ha de entenderse que los preceptos del Derecho civil sobre
estas y otras materias han quedado derogados o modificados por
lo dispuesto en la Constitucidén, o ha de esperarse a que los legis-
ladorcs y autoridades judiciales desarrollen debidamente dichos
preceptos? El Sr. De Buen, en su obra Introduccion al estudio
del Derecho civil (pdgina 226), formula andloga pregunta en los
siguientes términos: «¢ Deberan reputarse dichos preceptos como
auténticas normas juridicas, o, por el contrario, como simples
enunciaciones programadticas, cuyos destinatarios son los futuros
legisladores ? ; Ser4dn tan sélo «declaraciones de derechos» (o co-
mo se ha dicho con sorna «declamaciones de derechos») que para
alcanzar virtualidad normativa necesitan desarrollarse en una Ley ?»

La Direccién apunta una indicacién negativa al primer extre-
mo de la penultima interrogante, apov4dndose en los comentaristas
del texto constitucional. Uno de éstos, el Sr. Pérez Serrano, en su
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libro La Constitucidn espaiiola de 1931 (padg. 185), se inclina a-
la no derogacién del Derecho privado por los preceptos constitu-
cionales. «Habrd que ir—dice—a un nuevo régimen familiar, y,
mientras, no podrd prosperar, por ejemplo, la accién de un thijo
adulterino reclamando igual porcién hereditaria que los legitimos.»
Y con referencia al matrimonio, entiende que aunque éste «se fun-
da en la igualdad de derechos para ambos sexos (articulo 43), co-
mo esto pugna con nuestro Cdédigo civil, y la nueva regla no
parece por si ejecutiva, serd menester aguardar a la ineludible
reforma de dicho Cuerpo para que cobre vida lo que hoy no pasa
de ser mera enunciacién programétican. (Obra citada, pag. 186.)
No niega la repercusién que necesariamente tenia que producir,
aunque de distintos modos, la Constitucién en el Derecho privado,
sino que las separa en «dos grandes grupos de preceptos: los que
verdaderamente responden a este nombre y son eficaces desde aho-
ra, y los que significan mera promesa de un programa de refor-
mas y no pueden actualizarse hasta que una ley complementaria
venga a posibilitar su ejecucién» (pag. 123).

El Sr. Diez Pastor, en la conferencia pronunciada en el Co-
legio Notarial de Valencia 'y publicada con el titulo La familia
v los hijos habidos fuera de matrimonio, segin la Constitucidn,
sostiene la misma teoria, atribuyendo a los preceptos de Derecho
privado la regulacién de las relaciones juridicas entre particulares,
y a la Constitucién la organizacién y funcionamiento del Estado,
para concluir que manteniéndose aquélla dentro de su propio ca-
racter, no puede haber colisién entre sus normas y las del De-
recho privado. «Unicamente—afiade—cuando en la Constitucién
se intercala un precepto de Derecho privado concretisimo, que
sea la contradiccién clara y directa de un articulo del Cédigo
civil o de otra ley atinente al Derecho privado, cabe hablar de
derogacién tacita.» Y sefiala como ejemplo el precepto que redu-
jese a ocho afios el plazo méximo de duracién del retracto con-
vencional. «Y tal es quizdi—continia—el contenido en el parrafo
quinto del articulo 43, en cuanto modifica los preceptos que regu-
lan las circunstancias de las inscripciones. Pero fuera de este caso,
el articulo 43 de la Constitucién—fundamental en esta materia—
sélo contiene preceptos que, o ellos mismos se remiten a ley
futura, o estdn formulados de una manera tan vaga que apenas
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se deduce de ellos una orientacién, cuanto mas un precepto de
Derecho civil concreto.»

El Sr. Castan, en la nota bibliogréfica (1) de una obra del se-
fior Batlle y Vézquez, de que luego nos ocuparemos, expone la
misma idea: «Sélo cuando se trate de preceptos constitucionales
muy concretos y terminantes, que encierren una norma de De-
recho privado, se habr4d de entender derogada directa e inmedia-
tamente la ley civil que sea contraria. Cuando lo que la Constitu-
ci6n establezca sea, no una norma, es decir, una regulacion com-
pleta e imperativa de una situacién de hecho, sino un principio
juridico, como el de igualdad ante la ley y proscripcién de pri-
vilegios, que proclaman los articulos 2.° y 25, o el de igualdad
de los sexos en el matrimonio, que preconiza el 43, hay que espe-
rar a que una ley civil complementaria lo traduzca en preceptos
concretos, obligatorios para los particulares.»

La opinién en contra acaso méas autorizada, por tratarse del Pre-
sidente de la Comisién parlamentaria de la Constitucién, Sr. Ji-
ménez de Asta, de lo que se quiso hacer, en unién de la del cita-
do Sr. De Buen, se consignan en el-siguiente pérrafo, qué toma-
mos de la citada obra del dltimo (pigina 226): «No cabe duda que
en una Constitucién hay preceptos de diferente especie, y entre
ellos algunos que constituyen «meras afirmaciones, expresién de
convencimientos, enunciacién de programa u orientacién futura,
promesa de reforma, etc.» (JIMENEZ DE AsUA: Proceso histdrico
de la Constitucidn espafiola, 1932, pdgina 62); pero también lo es
que ¢l momento actual estd caracterizado por la tendencia a sus-
tituir las afirmaciones declamatorias por preceptos eficaces, garan-
tidos contra el Poder ejecutivo y aun el judicial, que, no sélo se
refieren a la persona individual, sino a la familia, al sindicato,
a las asociaciones de toda {ndole (JIMENEZ DE AsUa : Obra citada,
paginas 64 y 65). Dentro de la Constitucién espafiola, aquellos
preceptos sobre Derecho privado que estdn redactados en forma
imperativa, no aplazada y condicionada, deben reputarse vigentes

(1) En Revista de Derecho Privado, ntm. 237, pag. 191.
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de modo inmediato, aunque contradigan todo el sistema de nuestra
legislacién civil, que, en lo que a ellos se oponga, queda total-
mente derogada.n

Parrafo aparte y mencién especial merece la obra del Sr. Batlle
y Véazquez Repercusiones de la Conslitucion en el Derecho pri-
wado, premiada en el Concurso «Alcald-Zamoran», abierto jpor la
Academia Nacional de Jurisprudencia y Legislacién, porque es,
de las que hemos consultado, la que con mds extensién y esmero,
con un plan completamente moderno, estudia con todo detalle y
hace madas ‘interesantes observaciones sobre el destino inmediato,
mediato y lejano de muchas de las disposiciones del Cédigo civil,
que—segun su sentir—o quedan derogadas o modificadas o sim-
plemente sin aplicacién después de publicada la ley fundamental.

Y asi opina que todas aquellas limitaciones impuestas a la
mujer no unida por vinculo matrimonial, en atencién a su sexo, "
deben desaparecer, previa la condicién de mayoria de edad, re-
conociéndola plena capacidad para ser testigo en los testamentos,
conservando la patria potestad a la madre binuba, igualdndola al
padre para €l nombramiento de tutor para sus ‘hijos, declarandola
habil para el ejercicio de la tutela, admitiendo su concurrencia
en la composicién del Consejo de familia, etc. :

En otro orden de cosas, spstiene teorias que caerdn destrozadas
al enfrentarse con la realidad. Tal ocurre en la supresién que pro-
pugna de la dote, sin tener en cuenta que las regiones forales, ya
que no Castilla, donde tienc poco arraigo, se opondrdn en masa
a que sea proscrito un sistema que tiene tan vivas raices en aque-
llas provincias. Y lo mismo puede decirse, incluso con mayor ex-
tensiéon, de la equiparacién absoluta de derechos—que también
supone—entre los hijos legitimos y los extramatrimoniales.

Ha sido el derecho familiar—en .frase del Sr. De Buen (obra
citada, pag. 223)—«el campo de las mayores audacias, desarro-
lladas en el articulo 43, que, por cierto, mis que el precepto de
una ley, parece un tratado de Sociologian. Forzoso serd reconocer,
en vista de esta confesién, que no nos parece la audacia, aliada
casi siempre de la ignorancia, el camino més adecuado para thacer
labor legislativa. Asi se explica, por ejemplo, el absurdo, que no
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nos es dado concebir, de un matrimonio sin autoridad wmarital,
sin transmisién de legitimidad a los hijos, que ya la adquieren
sin necesidad de que sus padres estén unidos.

Y es que ciertas teorias de 1la Constitucién—laicismo, tenden-
cia igualatoria, divorcio, derecho familiar, matrimonio, autoridad
marital—, ademas de la improcedencia con que fueron encajados
violentamente en un Cédigo que debe ser sélo y esencialmente
politico, y tener, por tanto, como unico objeto €l Estado, su forma
de gobierno y la declaracién de los derechos de ciudadania, sin
que quepan ¢n ¢l afirmaciones de otra indole, por su origen mar-
cadamente racionalista, por estar orientadas en un criterio socia-
lista, no pueden tener raigambre en 'Espafia porque chocan con
las asperezas que les oponen las costumbres, la tradicién varias
veces secular, la concepcion cristiana de la familia y del matrimo-
nio, los mismos intereses creados que tienen una fuerza incon-
trastable.

Confirma esta ultima idea 'Radbruch, en su Iniroduccion a la
ciencia del Derecho, con las siguientes frases: «l.os sujetos par-
ticulares suelen sentirse primordialmente esposos, padres, hom-
bres de negocios, etc., y sdlo después ciudadanos: por esto, de
ordinario, los intereses cxistentes se oponen, mucho méis radical
y tenazmente, a una modificacién del Dereclio privado que a una
transformacién de orden politico.»

Sobre otro asunto, también relativo a la capacidad de la mujer
casada, hubo de resolver consulta el ‘Ministerio de Justicia (1),
elevada por el Notario de Madrid D. José Luis Diez Pastor. Ha-
bia éste autorizado una escritura por la que una sefiora, que con-
trajo en 1926 segundo matrimonio, concedié la emancipacién a
un su hijo del primero v le autorizé para enajenar a titulo de
venta ciertos bienes, oponiéndose el Notario al otorgamiento de
esta escritura por entender que carecia dicha sefiora de facultad
de emancipar, sin duda teniendo en cuenta lo establecido en el
articulo 168 del Cédigo civil o acaso que el segundo matrimonio

N

(1) Orden de 4 de Octubre de 1933. (Gaceta de 5 de Noviembre.)
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se ‘habia contraido antes de la vigencia de la Constitucién y de la
ley de Divorcio, y que, por tanto, no le eran aplicables las dispo-
siciones de estos Cuerpos legales.

Juega en este caso otro elemento que es preciso tener en cuen-
ta: la ley de Divorcio, que en su articulo 21 establece que «el
hecho de contraer segundas o ulteriores nupcias el cényuge divor-
ciado en cuya guarda hubiesen quedado las personas y los bienes
de los hijos habidos por él en anterior matrimonio disuelto, no
serd por si solo causa para modificar la situacién establecida al
respecto de dicha prolen.

Es decir, que en esta materia hay una conversidn del precepto
constitucional del articulo 43 en norma concreta de Derecho civil,
y en su virtud la mujer divorciada que contrae segundas nupcias
conserva la patria potestad. Y si ello es asi, con mayor razén ha
de entenderse que la viuda, después de contraer segundo matrimo-
nio, se halla en el mismo caso. Maxime teniendo en cuenta que
el obsticulo que hubiera podido presentarse de haberse constituido
al menor el organismo tutelar, no existe en esta ocasién. La ma-
dre conservé de hecho fla patria potestad.

Esta es la doctrina con que se declara bien extendida la escri-
tura de emancipaciéon de que se trata. Pero en ella, y al fundamen-
tarla, se insiste en la afirmacién de no constituir los principios di-
chos de la Constitucién, reglas ejecutivas por si solas, si bien la
aplicacidn de las leyes civiles deberd hacerse en lo sucesivo con un
criterio favorable al desarrollo de los principios constitucionales.
Todo nuestro derecho positivo estd sujeto a revisién por la fuerza
del periodo constituyente en que se halla Esparfia, y mientras ten-
gan vigencia las nuevas disposiciones que contiene el Cédigo fun-
damental, muy necesitado, a juicio de muchos, de reforma honda
y eliminadora de audacias.

Luis R. LuEeso,
Registrador de la Propiednd.
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VENTA REALIZADA POR HEREDERO FIDUCIARIO, ES TAN SOLO ANULA-
BLE. NO ES TITULO BASTANTE PARA CONSEGUIR LA CANCELACION
DEL ASIENTO EXTENDIDO A FAVOR DE TERCERO—COMPRADOR—Y
LOGRAR, SIN MAS, LA INSCRIPCION A SU NOMBRE, LA PRESENTA-
CION DE UN AUTO JUDICIAL POR EL QUE LE SON ADJUDICADOS AL
RECURRENTE LOS DERECHOS Y ACCIONES QUE CORRESPOND{AN A
QUIEN SE CREE HEREDERO SUSTITUTO. ES NECESARIO QUE DIRIJA
LA ACCION DE NULIDAD CONTRA EL QUE TENGA INSCRITA LA FINCA,
QUE OBTENGA SU CONSENTIMIENTO O LE VENZA EN JUICIO. REFUER-
ZA, EN ESTE CASO, LA POSICION DEL TERCERO LA RENUNCIA HECHA
POR EL NIETO DE LOS DERECHOS QUE PUDIERAN CORRESPONDERLE
COMO HEREDERO FIDEICOMISARIO DE SU ABUELO Y AFIRMA MAS LA
INSUFICIENCIA DE LOS TITULOS PRESENTADOS,,

Resolucion de 14 de Noviembre de 1933. (Gaceta de 7 Diciembre.)

Fallecié6 D. Joaquin Farguell Catin, nombrando heredero a su
hijo D. ‘Manuel Farguell Magarola con facultad de sustitucién en-
tre sus hijos, habiendo también fallecido aquél, dejando un hijo
tinico, D. Joaquin Farguell Morera, sin haber hecho uso de sus
facultades y previa enajenacién de una finca urbana a D. Fran-
cisco Porto, y otra, pasando después, por herencia, a dofia Car-
men Mestres, siempre con la mencién en las inscripciones hechas
de la sustitucién fideicomisaria.

Don Salvador Lluch obtuvo auto del Juzgado de instruccién
del distrito del Oeste, de Barcelona, en el que le fueron adjudi-
cados los derechos y acciones que correspondian al primer cau-
sante de la sucesién antes mencionada, y cop instancia, dicho

14
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auto y otros documentos solicitd la inscripcion a su favor de la
propiedad de la referida finca urbana, como adjudicatario de llos
derechos que tenfa el Sr. Morera como heredero sustituto en la
herencia de su abuelo el Sr. Cain.

El Registrador de la Propiedad del Norte, de Barcelona, sus-
pendidé la inscripcién «porque la finca a que se refiere se halla
inscrita a nombre de tercera persona, y si bien en dicho asiento
s¢ hace constar que se halla afecta a una sustitucién la misma
que pretende inscribir el solicitante, no se justifica que haya lle-
gado el caso alegado jpor el suscribiente de la instancia con do-
cumentos vy resolucién judicial adecuados para anufar los asientos
que impiden extender el que se pretende, y que una vez consig-
nados en el Registro de la Propiedad estin bajo la salvaguardia
de los Tribunales de Justician.

En el recurso interpuesto, el Presidente de la Audiencia con-
firmé la nota recurrida, y la Direccién general confirma el auto
apelado con las siguientes consideraciones, y con vista, entre otras,
de la Resolucién de 3 de Noviembre de 1932 (pagina 53 del ni-
mero 97 de esta Revista).

Aunque el sefior Farguell Catn declardé en el testamento regu-
lador de su sucesién que no dejaba establecido vinculo ni fidei-
comiso de ninguna clase, es indudable, como acertadamente ex-
presa el auto presidencial, que las ventas realizadas por el here-
dero fiduciario en un fideicomiso sujeto a condicidén Tresolutoria,
no son nulas, sino tan sélo anulables.

Establecida asi en principio la validez de la venta realizada
por el seffor Farguell de Magarola, y no pudiendo confundirse la
sustitucién fideicomisaria con la descomposicién del dominio en
usufructo y nuda propiedad, al titulo que se trata de inscribir de-
berd atenderse principalmente para la resolucién de este recurso.

Tal titulo—si bien con causa eficiente en otros—es-el o+t~ dn.
4 de Enero de 1932, por el que se adjudican al recurrente los dere-
chos y acciones que puedan corresponder al Sr. Farguell Morera,
como heredero fideicomisario de su difunto abuelo, o que le corres-
pondan jpor €l concepto que fuere, para reclamar o reivindicar los
derechos de la herencia, titulo a todas luces insuficiente jpara pro-
ducir la inscripcién pretendida, con efectos cancelatorios respecto
a la duefia actual de la finca.”
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Si seria peligrosa dicha inscripcién, dados los términos del auto
referido, en orden al desenvolvimiento normal de derecho que el
Registro protege, la renuncia hecha por el Sr. Farguell Morera de
los derechos que pudieran corresponderie sobre los bienes de la he-
rencia del Sr. Farguell Cain, al robustecer la posicién del adqui-
rente, titular, segun el Registro, en relacién con las contingencias
que puedan derivarse de la cldusula testamentaria, afirman mds la
insuficiencia de los titulos referidos.

iCualquiera que sea la virtualidad de la expresada renuncia,
la atribucion de lo vendido a los derechos iegitimarios y el alcance
de lla clausula testamentaria, los sencillos tramites hipotecarios, ba-
sados en los titulos y en los datos del Registro, impiden que se
concedan a los Registradores facultades para decidir por si cues-
tiones que, dadas llas vatiadas contingencias de las rclaciones juri-

dicas prcducidas, son propias de resoluciones adecuadas de los Tri-
hunales dc justicia.

EXPROPIACION SIN INDEMNIZACION. ES ANOTABLE EL EMBARGO PRAC-
TICADO EN JUICIO EJECUTIVO SEGUIDO PARA LA EFECTIVIDAD DEL
CREDITO HIPOTECARIO CONSTITUIDO SOBRE, LA FINCA EMBARGADA,
NO OBSTANTE HABER SIDO ESTA INCLUIDA EN EL ESTADO PREVE-
NIDO POR EL ART{CULO 3.° DE LA LEY DE 24 DE AGOSTO DE 1032.

Resolucion de 16 de Noviembre de 1933. (Gaceta de 10 de Di-
ciembre.)

Despachado en autos de juicio ejecutivo mandamiento de eje-
cucién contra los bienes del demandado, se hizo traba sobre una
finca de la propiedad del ejecutado que se hallaba hipotecada en
garantia del préstamo reclamado por el ejecutante.

Presentado en el Registro de la Propiedad de Alcald de Guadal-
ra el oportuno mandamiento para la anotacién del embargo prac-
ticado, el Registrador denegd ia anotacién ordenada porque, se-
gtn nota puesta al margen de la inscripcién de dominic de la
finca embargada, ésta habia sido ccmprendida en el estado for-
mado conforme al articulo 3.° de la Ley de 24 de Agosto de 1932,
«cuya nota, mientras subsista, impide toda nueva inscripcién de
dominio y constitucién de cargas y derechos realesy.

Interpuesto recurso gubernativo jpor el acreedor ejecutante, el



212 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION

Presidente de la Audiencia, de conformidad con el informe del
Registrador y el del Juez que conoci6é de los autos, confirmé la
nota denegatoria recurrida. Apelado el auto presidencial, la Di-
reccién general de los Registros, en atencién a las cuestiones que
en el recurso se plantean y a la personalidad del Instituto de Re-
forma Agraria, acord§ para mejor proveer remitir el expediente
para informe a este Centro, el cual lo evacué haciendo las con-
sideraciones siguientes :

Cudles sean el alcance y la naturaleza de la nota extendida en
cumplimiento del articulo 4.° de la Ley de 24 de Agosto de 1932,
al margen de la inscripcién de la finca embargada, los tiene deter-
minados la Orden del Ministerio de Agricultura, de fecha 31 de
Mayo de 1933, dictada de acuerdo con lo resuelto por el Consejo
Ejecutivo del mismo Instituto, por cuanto declara que «la referida
nota, ni por los términos en que debe ser extendida ni por la cir-
cunstancia a que se refiere, tiene apropiado encaje en jprecepto al-
guno de la ley Hipotecaria ni de su Reglamento, ni en los conte-
nidos en la ley de Enjuiciamiento civil, por lo que es necesario
acudir al terreno de las analogias para encontrarle alguna simili-
tud con figuras comprendidas dentro de la técnica hipotecaria, vy,
en tal sentido, pudiera estimarse como una anotacién sui generis
o como la advertencia provocada jpor la nota expresiva de haberse
expedido la oportuna certificacién en el procedimiento judicial
sumario para hacer efectiva la responsabilidad hipotecaria de una
finca, o como la ordenada extender por el articulo 201 del Regla-
mento hipotecario para hacer constar haberse iniciado el procedi-
miento extrajudicial para la efectividad del crédito, con la adver-
tencia de que tal procedimiento no se entenderd con los que con
posterioridad a la extensién de la nota anoten o inscriban algin
derecho sobre la misma finca, pero sin que ni una ni otra impli-
quen ni produzcan, ipso facto, el cierre absoluto del Registron ;
que como la citada Ley de 24 de Agoste de 1932 atribuyé a la
nota de referencia el efecto de cerrar el Registro a toda nueva ins-
cripcion de traslacién de dominio o de constitucidn y extincién de
cargas y derechos reales, lla expresada Orden ministerial hubo de
considerar que, «tratindose de una disposicién prohibitiva, ha dé
interpretarse restrictivamente, sin ampliarla a més casos que los
estrictamente necesarios para que se cumpla el propdsito del legis-
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lador, que no fué otro que el de evitar que por actos dimanantes
de la exclusiva voluntad de los encartados por los sucesos del mes
de Agosto, las fincas de su pertenencia salieran de su dominio,
haciendo asi ineficaz lla sancién que el Estado quiso imponerles,
por cuya razén, cuando tal hecho no proviene de un acto originado
por la voluntad del encartado, sino que se produce por imperativo
de la ley, la existencia de la mencionada nota ni puede ni debe
ser obstiaculo para que la enajenacién se inscriban.

La jprohibicién de inscribir transmisiones de dominio durante
la vigencia de la nota a que se refiere el articulo 4.° de la .citada
Ley es tan sélo para las originadas por las relaciones juridicas
nacidas por la sola volunlad de las partes después del 10 de Agosto
de 1932, pero no para las que fueron engendradas antes, que no se
hallan comprendidas en el espiritu ni en la letra de la ley, sin que
el hecho circunstancial de que la fecha en que la transmisién se
realiza sea posterior a la extensién de la nota pueda influir en la
validez de ella, siempre que deba su origen a un derecho nacido
con anterioridad ; y aun cuando la Orden ministerial de 31 de
Mayo dltimo resolvié un caso de adjudicacién judicial de una
finca en ejecucién de sentencia, la doctrina en ella sentada para la
enajenacién es igualmente aplicable a la constitucién y extincién
de cargas y derechos reales, quedando claramente determinado por
ella que la prohibicidn de extender nuevas inscripciones no es apli-
cable a las que hayan de consignar actos voluntarios anteriores
al 10 de Agosto de 1932, ni a las que sean consecuencia de actos
no voluntarios causados después, siempre que deban su origen a
un imperativo legal o a un derecho nacido antes del dia a que
alcanza la retroactividad de la Ley.

Tanto técnica como gramaticalmente son conceptos distintos los
de anotacién e inscripcidn; si la disposicién prohibitiva no com-
prende mds que a uno de ellos, hay que estimar que el otro esti
excluido, segln las mas elementales reglas de hermenéutica; pero
aun suponiendo que en el precepto prohibitivo entrase también la
anotacién, seria tan sélo en cuanto en ella se comprendiese uno
de los actos a que se refiere el articulo 4.° de 1a Ley de 24 de
Agosto, y siempre que éste sc halte afectado de las circunstancias
de origen y tiempo a que se refiere la Orden ministerial antes
citada, y como las anotaciones preventivas de embargo de fincas
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especialmente hipotecadas, ordenadas en el juicio ejecutivo segui-
do para lla efectividad de la hipoteca, ni son constitutivas de carga
ni de derecho real de especie alguna, de aqui que no pueda alcan-
zarles la prohibicién consignada en la nota marginal correspon-
diente. Tales anotaciones ni crean el crédito reclamado ni la res-
ponsabilidad de la linca embargada, ni la garantia real de ésta
frente a tercero. Crédito, responsabilidad v garantia nacieron en
el Registro con la inscripcién de constitucion de hipoteca y el em-
bargo de estas fincas nada nuevo constituye ni nada nuevo les
agrega sobre lo ya comprendido en la inscripcién de hipoteca. La
finalidad de la insoripcion no es otra que la de publicar, erga
omnes, estarse persiguiendo el crédito hipotecario, de igual modo
que en el procedimiento judicial sumario se hace publico tal hecho
mediante la extensién de la nola acreditativa de habersc expedido
la certificacion prevenida en el articulo 131 de la ley Hipotecaria.

Por dltimo, como la anotacién denegada es consecuencia de
un derecho nacido (exig:hilidad de- crédito hipotecario) en 16 de
Junio de 1932, aun cuando la accién se haya ejercitado después
de 10 de Agosto de dicho afio, ya que ¢l derecho que le da vida
nacié con anterioridad, es de aplicar la doctrina sentada por la
Orden del Ministerio de Agricultura de 31 de Mayo ultimo.

La Direccidén general de los Registros, por considerar que es
el Instituto de Reforma Agraria la entidad que representa al Es-
tado, titular en definitiva de los derechos que le atribuye la Ley
de 24 de Agosto de 1932, v tiene ademds especial competencia en
las cuestiones sobre retroactividad, creyd obligado resolver de
conformidad a lo informado y a cuanto dispone la Orden del Mi-
nisterio de Agricultura que en el informe se menciona, ya que su
doctrina, lejos de cponerse, coincide con ios fundamentales prin-
cipios que regulan el régimen hipotecario; y, en su consecuencia,
dc acuerdo con lo informado por dicho Instituto y por sus mismos
fundamentos, declar$ procedente la anotacién preventiva cuya de-
negacién motivé el recurso.

Se munifiestan en el recurso origen de esta resolucidn dos posi-
ciones claramente anlilélicas : una, la defendida por los informes
del Registrador y del Juez que conocid de los autos cjecutivos y
por el auto presidencial ; oira, la manienida por la Direccidn del
Instituto de Reforma Agraria y por la de los Registros. Tal ves
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la primera sea mds estriclamente ajustada a la letra de la Ley de
24 de Agoslo de 1932, sobre todo en ¢! régumen de excepcion
existente al tiempo de emitirse y dictarse aquellos informes y auto.
Pero indudablemente la segunda posicidn estd inspirada por un
sereno espiritu de justicia y equidad mds necesario que en ningun
otro caso para interpretar aquella Ley dictada por la circunstancial
conveniencia de la defensa del Poder piblico. De todas suerles, es
digno de elogio el proceder de la Direccion de los Registros al
respetar cuidadosamente la jurisdiccion del Instituto de Reforma
Agraria con el reconocimiento de la exclusiva competencia de és-
te—como sostenian el Registrador y el Presidente de la Audiencia—
para resolver las cuestiones planteadas en el recurso.

VENTA POR PERSONA VIUDA DE FINCA QUF ADQUIRIO EN ESTADO DE
CASADA POR TITULO DE HERENCIA. NO PROCGEDE SUSPENDER SU
INSCRIPCION, SEGUN REITERADAMENTE 1O TIENE DECLARADO LA
DIREGCION EN DIVERSAS RESOLUCIONES, PORQUE LA DISOLUCION
DE LA SOC:'IEDAD CONYUGAL NO MODIFICA LA CAPACIDAD DE CADA
UNO DE LOS CONYUGES EN ORDEN A LA DISPOSICION DE BIENES
QUE COMO EL QUE NOS OCUPA NO ENTRARON NUNCA A FORMAR
PARTE DEL CAPITAL DE AQUELLA,

Resolucion de 13 de Noviembre de 1933. (Gaceta de 12 de Di-
ciembre.)

El Registrador de la Propiedad de Trujillo suspendié la ins-

cripcién de una escritura autorizada por el Notario del mismo si-
tio, D. Manuel M.* Muro Galdn, de venta por persona viuda de
finca adquirida constante matrimonio por herencia, fundindose en
«no constar en el Registro la disolucién de la sociedad conyugal,
mediante la cual pudieran llegar a ostentar algin derecho sobre
el objeto que se transmite los herederos de la mujer».
- *Confirmé el Presidente de Ja Audiencia la nota del Registra-
dor y la Direccién general declara inscribible la escritura, con la
misma doctrina a que hace referencia la resolucién de 30 de Mayo
de 1933, que puede verse en la padgina y54, nlGmero 106, de esta
REVISTA. '

NoraR10. RECUR80, TIENE PERSONALIDAD PARA INTERPONERLO NO
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SOLO CUANDO LA NOTA CALIFICADORA ESTE FUNDADA EN DEFEC-
TOS DE LA ESCRITURA, SINO TAMBIEN CUANDO LA CALIFICACION SE
APOYA EN MOTIVOS QUE, POR HABER SIDO CONOCIDOS Y TENIDOS
EN CUENTA AL REDACTAR LA ESCRITURA, PUDIERAN DAR LUGAR A
LA CREENCIA DE QUE NO SABIA APRECIAR EL ALCANCE DE LAS RE-
LACIONES O PARTICULARIDADES ]URfDIC.‘\S DEL CASO EN RELACION
CON LA VOLUNTAD DE LOS OTORGANTES. PERO CARECE DE TAL PER-
SONALIDAD CUANDO DEL DOCUMENTO NO APAREZCA QUE EL No-
TARIO TIENE QUE TENER PRESENTES LOS TERMINOS EN QUE EL PRO-
BLEMA HA DE PLANTEARSE.

Resolucion de 27 de Nowviembre de 1933. (Gaceta de 20 de Di-
ciembre de 1933.)

Suspendié el Registrador de la Propiedad de Guadix la ins-
cripciéon de una escritura otorgada jpor el Notario D. Luis Rodri-
guez y Ponce de Leén, de venta de fincas segregadas, por enten- .
der no ser inscribible el exceso de cabida al amparo del parrafo
tercero del articulo 20 de la ley Hipotecaria y por falta de identidad
de las segregadas y de donde se segregaron.

En el recurso intenpuesto jpor el Notario, el Registrador alegd,
como cuestién previa, la de falta de personalidad de aquél, excep-
ci6n que admiti6 el Presidente de la Audiencia, confirmando la
Direccién general el auto apelado, razonindolo asi:

Considerando que segin constante doctrina de esta Direccién,
basada en el articulo 121 del Reglamento Hipotecario citado, no
solo se concede al Notario autorizante de un instrumento jpublico
la facultad de entablar recurso gubernativo cuando la suspensién
o denegacién esté fundada en defectos del mismo, sino también
cuando la calificacién se apoya en motivos que, por haber sido
conocidos y tenidos en cuenta al redactar la escritura, pudieran
dar lugar a la creencia de que no sabia apreciar el alcance de las
relaciones o jparticularidades juridicas del caso en relacién con la
voluntad de los otorgantes.

Considerando que de tal doctrina se deduce claramente que
jpara apreciar las repercusiones que la cuestién planteada pudiera
producir en el prestigio de! Notario recurrente es preciso exami-
nar si éste redacté el instrumento en contemplacién a lla hipdtesis
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de la inscripcién de los excesos de cabida de las fincas al amparo
del jparrafo tercero del articulo 20 de fla ley Hipotecaria.

Considerando que no apareciendo dato alguno en el documen-
to por el que se pueda presumir que el Notario, al autorizar la
escritura, tuvicra presentes los términos en que el problema iba
a ser planteado, tanto mas dada la fecha de la misma, y teniendo
en cuenta que las manifestaciones de los interesados pudieron
tener fines diversos, es notorio que no jpuede padecer el prestigio
profesional del fedatario por la calificacién recurrida.

Considerando que siendo dificil determinar si el exceso de ca-
bida de una finca estd o no inscrito en el Registro a favor de otra
persona, como requisito necesario para su inscripcién, mucho mas
cuando se producen segregaciones, tampoco pueden afectar al No-
tario las dltimas pallabras de la nota dcl Registrador.

CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA. SE REITERA LA DOCTRINA DE LA PO-
SIBLE ANULACION, NO NULIDAD, DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS
POR MUJER CASADA SIN LICENCIA MARITAL, POR LO QUE SE DECLA-
RAN INSCRIBIBLES SIN MAS QUE HACER CONSTAR EN LA INSCRIPCION
DICHA FALTA, QUE LLEVA CONSIGO EL ANUNCIO DE LA POSIBILIDAD
DEL EJERCICIO DE UNA ACCION DE NULIDAD. EL PRINCIPIO CONSTI-
TUCIONAL—ARTICULO 43-——DE FUNDARSE EL MATRIMONIO EN LA
IGUALDAD DE DERECHOS PARA AMBOS CONYUGES, SI BIEN DEBE SER
ORIENTADOR Y GUfA EN LA APLICACION QUE HAYA DE HACERSE DE
LAS LEYES CIVILES, YA QUE NOS ENCONTRAMOS EN UN NUEVO PE-
RfODO LEGISLATIVO, NO CONSTITUYE, EN OPINION DE LOS COMEN-
TARISTAS DEL CODIGO FUNDAMENTAL, UNA REGLA DE EJECUCION
POR S{ MISMA, CREYENDO SEA MENESTER UN DESARROLLO COMPLE-
MENTARIO QUE PUEDA DARLE EFICACIA (I).

Resolucion de 15 Diciembre 1933. (Gaceta de 1.° Emnero 1934.)

E! Registrador de la Propiedad de Pontevedra denegé la ins-
cripcién de una escritura de venta autorizada por el Notario de
Madrid D. Ramén Diaz Ponte, porque compareciendo la compra-
dora sin licencia marital, «con arreglo a la legislacién contenida
en el Cédigo civil y jurisprudencia derivada del mismo, el acto ca-
rece de eficacia registraly,

(1) Véase como comentario el artfculo «La Constitucién y el Cédigo ci-
viln, que va en este numero.
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El Presidente de la Audiencia confirmé la nota recurrida y lla
Direccidn gencral revoca el auto apelado, con los siguientes fun-
damentos :

Como insinta la Orden de este Ministerio de 4 de Octubre l-
timo; en el periodo legislativo en que nos encontramos la aplica-
cién de las leyes civiles debe hacerse con un criterio favorable al
desarrollo de los nuevos jprincipios constitucionales, y si bien pa-
recé necesario para ello que haya una base legal, ya que presti-
giosos comentaristas de a Constitucion no estiman que los princi-
pios que ésta establece constituyan reglas ejecutivas por si solas,
creyendo sea menester un desarrollo complementario que pueda
darlas verdadera efectividad, es lo cierto que para la inscripcidn
que se pretende, el asentimiento tacito del marido, con el cual,
alega la recurrente, viene rigiendo de hecho su vida y la de su
familia, no puede, desde luego, sustituir la autorizacién o licencia
indispensable a 1a mujer para adquirir y obligarse segiin los prin-
cipios de nuestra legislacién civil, pero lo mismo la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que la de este Centro directivo tienen repe-
tidisimamente declarado, en relacién con los articulos del Cédigo
civil citados, que la falta de licencia del marido en los actos y con-
Tratos lllevados a cabo por la mujer casada, no supone en modo al-
guno la nulidad, sino su posible anulacién, ya que solamente
aquél o sus herederos, nunca los extrafios, podran reclamarla en
los plazos y condiciones establecidos por la ley; y que, en
consecuencia, no pudiendo calificarse el defecto ni de insubsana-
ble ni de subsanable, no autoriza al Registrador a suspender ni
a denegar, sino que debe inscribir, si bien cuidando de que en
el asiento aparezca claramente la falta de licencia marital a fin
de prevenir a terceros de que hay pendiente una accién de nu-
lidad.

Las Resoluciones de 29 de Marzo de 1901 y 21 de Abril de
1908, alegadas por cl Registrador en su informe, no sentaron, co-
mo afirma, doctrina contraria, puesto que, cual en ellas se advierte,
fueron dictadas desde un punto de vista diferente; esto es, el de
no hallarse redactadas, segin se pretendia, las escrituras que mo-
tivaron los recursos, con arreglo a las formalidades y prescripcio-
nes legales, como otorgadas con infraccién de lo que dispone el
articulo 61 del Cédigo civil; cuestién que no se plantea en este
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Recurso, no interpuesto por el Notario autorizante de la escritura
y si por la adquirente de la finca, a los efectos de su inscripcion.
Ademas, tal infraccidon, lo mismo que la de lo dispuesto en el
articulo 243 del Reglamento notarial, y otras prohibiciones en el
mismo contenidas para los Notarios, no pueden trascender a la
validez del titulo ni ser origen de defectos que impidan su ins-
cripcién, segiin también tiene declarado este Centro directivo.
La sentencia de 4 de Abril de 1911 en que se apoya el auto
presidencial, tampoco es de tener en cuenta a los efectos de la
inscripciéon que ahora se intenta, como recaida aquélla en un caso
totaimente diferente, esto es, el de pretenderse obligado el marido
a4 pagar conjuntamente con su mujer un préstamo contraido por
ésta, por él excepcionado de nulidad—que acertadamente declard
el Alto Trnbunal—en el curso del jpleito, en razén, primeramente,
de no haber dado su consentimiento y por ser contraria, ademas,
la pretensidén al principio de nuestro derecho civil de que los con-
tratos sélo producen efecto entre las partes y sus herederos .y
opuesta a la prescripcidn de que la mujer no podrd, sin aquel con-
sentimiento, obligar los bienes de la sociedad de gananciales.

Tamypoco la. doctrina d/e las Resoluciones de 6 de Mayo de 1904
y 13 de Mayo de 1911 autoriza la conclusién a que llega el Regis-
trador en su informe de la necesidad de extender la inscripcién de
las fincas asi adquiridas a nombre del marido por razén de corres-
ponder indiscutiblemente a éste la facultad de enajenarlas llegado
el caso constante matrimonio, ya que dichas 'Resoluciones se limi-
tan a reputar, para los efectos del Registro, tales fincas como per-
tenecientes a la sociedad de gananciales en fuerza de la presuncién
legal que establece el articulo 1.407 del Cédigo civil, por no pro-
bar ni indicar siquiera la inscripcién de la procedencia del dinero
con que se compraron, pero nada dicen ni insintian cn contra de
la posibilidad de inscribir a nombre de la mujer casada los inmue-
bles por ella asi adquiridos, puesto que el mismo Cédigo civil, en
su articulo 1.401, prevé la posibilidad de adquisicién para cual-
quiera de los esposos, aun respecto de los bienes adquiridos a cos-
ta del caudal comin, v la doctrina de esta Direccion—Resoluciones
de g de Febrero de 1917 v 15 de Julio de 1918, entre otras—asi 1o
tienen repetidamente declarado.
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BIENES GANANCIALES. CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA. NO ES INS-
CRIBIBLE LA ESCRITURA EN QUE SE HIPOTECAN DOS FINCAS INS-
CRITAS A NOMBRE DEL MARIDO COMO GANANCIALES POR LA MUJER
CON LA SOLA Y SIMPLE LICENCIA' DE AQUEL, QUE CONCURRE AL
OTORGAMIENTO A CONCEDER A SU ESPOSA AUTORIZACION PARA HI-
POTECAR, ADEMAS, FINCAS DE LA PROPIEDAD DE ELLA, POR NO SER
JURfDICAMENTE SINONIMAS LAS PALABRAS LICENCIA, AUTORIZACION
Y CONSENTIMIENTO, NI PODERSE APOYAR LA VALIDEZ DEL ACTO EN LA
PRESUNCION DE HABER INTERVENIDO EL MARIDO EN LA ESCRITURA.

Resolucion de 19 Diciembre 1933. (Gaceta de 4 Emnero 1934.)

El Notario de ‘Guadix, D. Luis Rodriguez y Ponce de Ledn,
autorizd escritura en la que comparecieron los esposos D. Amador
Sanchez y D.* Clara Valverde, a reconocer un préstamo que les
habia hecho otra persona, hipotecando D.* Clara seis fincas, de
ellas cuatro adquiridas por ella por donacién y dos pertenecientes
al matrimonio por compra, denegando el Registrador de la Pro-
piedad del mismo jpueblo la inscripcién en cuanto a las dos ulti-
mas por no aparecer inscritas a nombre de la hipotecante y si al
de su esposo.

El Presidente de la Audiencia, en el recurso interpuesto, acor-
dé confirmar la nota del Registrador, y la Direccién general con-
firma el auto apelado con las siguientes consideraciones :

No existiendo discusién en cuanto a que las fincas seiialadas
en la escritura con las letras a) y b) pertenecen a la sociedad de
gananciales constituida por los esposos Sanchez Valverde, en fuer-
za al sistema adoptado por nuestro Cédigo civil, es evidente que
el marido es el tnico autorizado para disponer de las mismas a
titulo oneroso durante el matrimonio. )

En este supuesto, D. Amador Sénchez era el tnico que podia
gravar con lla hipoteca las dos fincas referidas, prestando su con-
sentimiento del modo claro y preciso que exigia la naturaleza
del contrato, ya directamente, siendo él quien hipotecaba, o indi-
rectamente, dando el consentimiento a su mujer para obligar los
bienes de fla sociedad de gananciales.

La licencia concedida por el marido no equivale al consenti-
miento, porque no siendo sinénimos ni teniendo igual alcance
tales palabras en la técnica juridica, si la mujer es quien contrata
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y se obliga, la licencia del marido s6lo s£1|pone la intervencion exi-
gida por la Ley al jefe de la sociedad conyugal.

BIENES GANANCIALES, LA PRESUNCION DEL ART{CULO 1.407 DEL CO6-
DIGO CIVIL, QUE CONSIDERA COMO TALES A TODOS LOS DEL MA-
TRIMONIO, SALVO PRUEBA EN CONTRARIO, NO PUEDE TENER UNA
INTERPRETACION EXTENSA, COMO REGLA SUPLETORIA QUE ES, DE
TAL MODO QUE REBASE LA PRUEBA QUE DE CONTRARIO PUEDA ADU-
CIRSE, PORQUE EL TRANSCURSO DEL DOBLE DEL PLAZO H4BIL PARA
EL EJERCICIO DE LA ACCION RESCISORIA, QUE SOLO PUEDEN EJER-
CITAR LOS PERJUDICADOS, Y LA APROBACION JUDICIAL DE LA PAR-
TICION SON ELEMENTOS SUFICIENTES PARA CONCEDERLES FUERZA
ADVERSATIVA Y TRASCENDENCIA SUPERIORES A LA PRESUNCION DEL
CITADO ARTI{CULO. DIFICULTAD DE LA PRUEBA TRATANDOSE DE
METALICO O BIENES FUNGIBLES, Y NECESIDAD DE ELLA SOLO CUAN-
DO HAYA TERCEROS INTERESADOS.

Resolucion de 22 Diciembre 1933. (Gaceta de 4 Enero 1934.)

En particién practicada entre el viudo y el defensor judicial de
tres hijos menores de edad se adjudicaron a éstos bienes suficientes
a cubrir las aportaciones de la madre, y el resto del capital, al pa-
dre para el pago de las suyas, que habian consistido en metélico
y muebles, cuya aportaciéon no se justificaba, al parecer, v en in-
muebles. Aprobada judicialmente dicha particién y.acompafiada
de las certificaciones acreditativas de que la dltima de las hijas era
mayor de edad desde hacla mas de cuatro afios de hecha la par-
ticién, se present6 en el Registro de la Propiedad de Jerez de llos
Caballeros, y jpor el Registrador se puso nota en ella de suspen-
sién por el defecto de «haberse realizado la liquidacién de la sociedad
conyugal por el viudo de la causante y el defensor judicial de las
tres herederas menores de edad, contraviniendo la presuncién legal
del articulo 1.407 del Cédigo civil, y por tanto, con perjuicio para
las expresadas menores, toda vez que del documento calificado re-
sulta adjudicarse al expresado viudo, ademds de todos los inmue-
bles privativos suyos, adquiridos por diferentes titulos lucrativos,
todos los adquiridos a titulo oneroso durante su matrimonio con
la causante, en jpago de supuestas aportaciones en metélico y otros
bienes muebles, cuvas aportaciones no se prueban, por lo que
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con arreglo a la presuncién del referido articulo 1.407 del Codigo
civil tienen dichos inmucbles la consideracion legal de gananciales».

Intcrpuesto recurso por el interesado, el Presidente de la Au-
diencia, si bien declaré la competencia calificadora del Registra-
dor, revocé su nota, auto que confirma la Direccion general, con
los siguientes fundamentos :

Mirando a la adquisicién es indudable la cualidad de ganan-
ciales de los bienes discutidos, si bien debe tenerse en cuenta
que en las verificadas a titulo oneroso durante el matrimonio es
muy dificil la prueba contraria a la presuncién establecida jpor el
articulo 1.407 del Cdédigo civil, sobre todo cuando las aportaciones
fueron en metélico o en bienes fungibles, resolviéndose las dudas
per los interesados con el conocimiento que tiencn de la masa here-
ditaria.

Tal prueba sélo debe ser comjpleta y concluyente para destruir
la presuncién, cuando haya terceros interesados, por lo cual, el
problema que ia nota plantea no tiene virtualidad bastante para la
discusién, después inictada, con miras a la determinacién de las
facultades del padre y del defensor de las menores en la particién.

Por ello no tiene gran interés el discutir si el defensor judicial
asume accidentalmente las funciones protectoras del padre, si se
acerca a los antiguos curadores, o es mas bien un tutor «ad hocw,
debiendo partirse de las facultades que se atribuyen a los herede-
ros para hacer las declaraciones correspondientes, siempre que no
estén en abierta contradiccién con los preceptos que regulan la
materia, o no sean impugnados por los interesados ante llos Tribu-
nales de justicia.

Sin negar ni afirmar la procedencia de una impugnacién en
tiempo, en el supuesto de haber sido realizadas las operaciones
particionales «in fraudem legisy, sin descansar en meras conjeturas
siempre serd indispensable reconocer algin valor a la aprobacién
judicial y a las demds circunstancias que, recogidas por el auto
presidencial, s¢ dan en este recurso.

Luis R. LuEso,
Registrador de la Propicdad.
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13. Derecho foral navarro.—Pastos de faceria.—Las facerias con-
tractuales sdlo pueden ser disueltas por mutuo consentimienio
de los pueblos limilrofes-obligados y no por la sola voluntad
de ellos.—; Son aplicables a las facerias contractuales las nor-
mas reguladoras de la comunidad de bienes? Sentencia de 20
de Enero de 1934.

El Supremo admite el recurso de casacién por infraccién de
Ley interpuesto por el Ayuntamiento de Areso, y, en su conse-
cuencia, casa y anula la sentencia de la Audiencia de Pamplona
en méritos de lo siguiente: en escritura otorgada en 1718 entre
los pueblos de Areso y Gorriti, aparece declarado que los térmi-
nos de ambos confinan unos con otros y tienen cada uno los su-
yos «distintos y separados, asi en propiedad como en posesién y
que hasta aquella fecha habian tenido faceria sin escritura ni for-
malidad alguna; pero, para evitar perjuicios y por desear la paz
y quietud de ambos- pueblos, determinan hacer y otorgar en ra-
z6n de lo dicho una escritura de convenio para, perpetuamente,
observar y guardar, en la que se concreta: que el alcalde, regido-
res y vecinos del lugar de Gorriti dieron permiso a los de la vi-
lla de Areso que haya al presente, y en adelante hubiere, para
que, asi concejil como particularmente, puedan gozar y gocen
con todos sus ganados mayores y menores perpetuamente todas
las hierbas y aguas de los términos de Gorriti, que sefialan y li-
mitan y las mismas declaraciones en cuanto a los de Gorriti, para
el aprovechamiento en término de Areso.
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Por lo expuesto se ve claramente que se trata de una faceria
contractual ratificadora de la que, por antiguos usos y costumbres,
existia entre los pueblos citados, faceria que por estas caracteris-
ticas procede calificar de una pecoris pascendi reciproca constitu-
tiva de una mutuas servitus sobre los pastos y aguas de los térmi-
nos deslindados, por lo cual es inadecuada la aplicacién al caso
de las normas que regulan la comunidad de bienes y la consiguien-
te estimacién de la accién comuni dividumdo, que siempre seria
ineficaz en su ejecucién, pues su realidad no se muestra sino en el
caso de indivisién de los términos de los pueblos, ya que éstos
los poseerian como conduefios, circunstancia que no se da en el
caso e autos.

Las facerias contractuales del tipo de la contenida en la escri-
tura de 1717, sbélo por mutuo consentimiento de los pueblos li-
mitrofes que se obligaron pueden ser disueltas y no por la sola
voluntad de uno de ellos, que no por esto estd privado del ejerci-
cio de otras acciones que pudieran poner término a esos recipro-
cos aprovechamientos, tan profundamente arraigados en Nava-
rra, siempre que la accién se apoyara en causas suficientes a jus-
tificar el rompimiento de pactos que tanto armonizan con las nece-
sidades socialagrarias del presente.

o & %

Para un estudio de los pastos de faceria en Navarra, pueden
consultarse : Castdn : «Derecho civil espaiiol comin y foraln, to-
mo I, vol. 1, pdag. 435. Lacarra: «Instituciones de Derecho civil
navarron, I, pdg. 424. «Derecho civil vigente en Navarra», de la
Biblioteca judicial, 11, pdg. 24. ‘Mouton y Ocampo : «Diccionatio
de Derecho ciwvil foraly, 1I, pdg. 480. «Enciclopedia Seixn, articu-
lo de D. Victor Covidn sobre pasios de facerta. Véase la Senten-
cia de 22 de Febrero de 1894 acerca de la procedencia de la divi-
sion de montes comunales entre los pueblos coparticipes.

14. Particidn hecha por Comisario.—El Comisario representa al
testador.—; Tienen la consideracion de gananciales los aumen-
tos de valor de los blienes propios de uno de los cdnyuges ?—
Pretension.—Prelegado.—Naturaleza de la comunidad de ga-
nanciales. Sentencia de 10 de Enero de 1934.-
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El Tribunal Supremo rechaza los recursos de casacidn, por in-
fraccién de Ley, interpuestos por doiia Julia C. y por dofia Julia
de Goicoechea, en méritos de los considerandos siguientes, que
por su rmportancla e interéds transcribimos casi 1ntegramente'

El articulo 1.075 del Cédigo civil en cuanto prescribe que la
particién hecha por el difunto no puede ser impugnada por cau-
sa de lesién, sino en el caso de que perjudique la legitima de los
lherederos forzosos, o de que aparezca o racionalmente se presu-
ma que fué otra la voluntad del testador, autoriza a {os Tribuna-
les para rescindir las particiones otorgadas por Comisarios, siem-
pre que aparezca la voluntad del testador en tal sentido, o racio-
nalmente se deduzca de los términos por el mismo empleados, o
porque no ajustindose aquélios a las reglas de igualdad en el re-
parto, sentadas o admitidas por el testamento, resulte evidente la
infraccién del mismo; y, en consecuencia, al establecerlo asi, la
sentencia recurrida, que parte de la igualdad en la distribucién
como base primordial pronunciando la rescisién de las operacio-
nes litigiosas en determinados extremos, no sélo no infringe los
articulos 1.056 y 1.075 del Cédigo civil y la doctrina legal de las
sentencias de 17 de Mayo, 24 de Septiembre de 1910 y 22 de Ene-
ro de 1913, sino que, por el contrario, se ajusta con acierto a la
recta interpretacién de dichas normas y a la naturaleza de la par-
ticién por Comisario, segun viene definiéndola esta Sala, inclu-
so en resoluciédn tan reciente como la pronunciada en 18 de Mayo
de 1933.

‘Considerando que la mera facultad de hacer la particién que el
testador puede conferir a otra persona, seglin autoriza el articu-
lo 1.057 del Cédigo civil, atribuye al comisario, segin reiterada
jurisprudencia, la representacién del de cujus para practicar con
el otro cényuge o los herederos de éste la liquidacién de la socie-
dad conyugal, como supuesto indispensable de la divisién heredi-
taria, cuando el causante fallece en estado matrimonial o sin haber
liquidado la sociedad conyugal antes disuelta ; 'y esto sentado, no
cabe duda de que las acciones que impugnan la particién practi-
cada por Comisario, y entre ellas cuando proceda la rescisoria de
los articulos 1.074 y 1.075 del Cddigo civil, son puestas a dispo-
sicién del heredero para defenderse del perjuicio que haya podido
sufrir en la particién, cualquiera que sea el acto mortis causa de

15
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- donde arranque su lesién juridica; y al entenderlo asi la Sala sen-
tenciadora y pronunciar rectificaciones atinentes a la liquidacidén
de la sociedad conyugal, no ha infringido los articulos 1.428, 1.074
y 1.077 del Cédigo civil, que seiiala el motivo tercero del mismo
recurso, toda vez que la rescisién concedida, en cuanto a lo prin-
cipal, debe alcanzar a las operaciones previas o complementarias
que en el mismo testamento encuentren su apoyo.

Considerando que el motivo quinto de este recurso plantea en
casacidén una cuestién nueva, que no se corresponde con la posi-
cién adoptada por los litigantes en el debate de instancia, pues,
en efecto, habiendo solicitado la parte actora que si las sefioras de-
mandadas optaban por indemnizar perjuicios, en lugar de proce-
der a nueva particién, se estableceria aquella responsabilidad en
proporcion de sus respectivos haberes; y resultando que ambas
demandadas declararon en el trdmite de contestar su opcién en
aquel sentido, sin oponer ningiun reparo a dicha distribucién de
responsabilidad, es visto que contra €l pronunciamiento que asi la
sanciona no cabe que la misma parte demandada impugne en el
presente recurso lo que pudieron combatir y no combatieron opor-
tunamente en trdmite de instancia.

‘Considerando que la sentencia recurrida no otorga mas de lo
pedido, al conceder a la parte demandante los frutos y rentas de
los bienes hereditarios, en la proporcién correspondiente a aquélla
y a contar desde el fallecimiento del causante, pues, al contrario,
en dicho pronunciamiento se concede menos de lo suplicado a este
respecto en la peticion séptima de la demanda, como lo demuestra
un examen comparativo de ambos textos, y en especial la circuns-
tancia de que no ha lugar a ninguna otra indemnizacién por con-
cepto de frutos, a que se refiere la peticién séptima de la deman-
da; de donde resulta improcedente también el sexto motivo del
recurso. .

Considerando que tampoco es procedente el noveno y ultimo
motivo de este recurso, encaminado a impugnar el pronunciamien-
to que desestimé la pretensién reconvencional, en el sentido de
que se reputen gananciales en la liquidacién de la sociedad de este
nombre los aumentos de valor que hayan experimentado los bie-
nes propios del marido, en cuanto no procedieren de la accién es-
pontdnea de la naturaleza o del tiempo, pues es obvio que esta
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pretension, aun sin conceder valor a la particularidad de que la
sefiora viuda va contra sus propios actos, en cuanto ella aprobd y
consinti6 la liquidacién practicada, sin que aparecieran computa-
dos tales bienes gananciales, resulta de ambos fallos, coincidentes
en este extremo, que, lejos de haber probado gastos, expensas o
aumentos realizados a costa de la sociedad conyugal, tan sélo se
alegan las diferencias de valoracién de los bienes entre "documen-
tos de fechas distanciadas por largos intervalos, en los que el pre-
cio de la propiedad territorial ha experimentado radicales altera-
ciones.

Considerando 'que el pronunciamiento de la sentencia recurrida
condenando a la viuda y demdas herederos del Sr. Goicoechea a
abonar al actor Sr. Aguila la tercera parte del valor de los estu-
dios y gastos realizados por éste para obtener determinada con-
cesién, cuya tercera parte pro indiviso se declara propiedad del re-
ferido causante, corresponde a la peticién subsidiariamente dedu-
cida por dicho demandante, en el sentido de que se le reconociera
su derecho a ser reembolsado en la parte proporcional que sobre
la concesién se atribuia al testador; y si en virtud de ese pronun-
ciamiento resulta declarada la corresponsabilidad también de la
heredera, dofia Julia Goicoechea Candenas, que es en este pleito
demandante, con su marido, Sr. Aguila, el cual no pidié la con-
dena de su mujer, es indudable que esta sola circunstancia no apa-
rece suficiente para tachar de incongruencia el fallo, si se tiene en
cuenta que la declaracién suplicada en la demanda y otorgada en
la sentencia se limita a fijar acertadamente que la responsabilidad
de aquella deuda de la sociedad de gananciales ha de ser soportada
por el cényuge viudo y los herederos del premuerto; siendo evi-
dente que por lhacer esta declaracién y la correlativa del derecho
del acreedor a reembolsarse contra la herencia, o en su caso los
herederos, no se infringe el articulo 35¢ de la ley de Enjuiciamiento
civil, citado en este primer motivo, que por las razones dichas debe
ser desestimado.

‘Considerando que por haberse limitado la representacién, un
poco ambigua en estas actuaciones, de dofia Julia de Goicoedhea
y Candenas a solicitar como primer pedimento de su demanda la
declaracién de que las dos terceras partes de la concesién hidro--
eléctrica pertenecian a ‘D. Antonio del Aguila, o en otro caso, el
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reconocimiento a su favor de una tercera parte y del derecho a que
fuera reembolsado por los gastos y estudios, no puede suscitar en
casacién'un problema como el de la necesidad de valorar la par-
tida correspondiente del inventario, que en el fondo y en la forma
es completamente nuevo, y puede hallarse, como adjudicacién en
vacio, intimamente ligada a supuestos econémicos e ‘industriales
no discutidos en el pleito, por cuyas razones y por haberse con-
formado con el fallo de primera instancia, que en este punto no
tha sido modificado, procede desestimar el segundo motivo de! res-
pectivo recurso.

Considerando que en el motivo siguiente se intenta demostrar
la violacién de los articulos 881, 883, 885 y 886 del Cédigo civil
y de la doctrina sentada por este Tribunal en orden a la limitacién
impuesta a los 'Comisarios cuando se trata de legados de cosas de-
terminadas, -por crear sus declaraciones un estado de derecho solo,
si actian sobre la herencia como universum jus o masa de bienes
adquirida a titulo universal; pero en tales alegaciones olvida la
recurrente que en la clausula octava de su testamento D. José de
Goicoechea dispone, no lega a favor de su esposa e hijas, en for-
ma oscura y con referencia a conceptos de rentas y usufructo vi-
dual que no agotan la sustancia econémica de las fincas en cues-
tién, y que, aun en la hipdtesis de que quisiera legar, su volun-
tad quedaria, en cierto modo, mediatizada, por las facultades que
a los albaceas confieren la necesidad de distribuir la plena propie-
dad de las cosas, la primacia de los deudores sobre la herencia, lo
incondicionable de los derechos legitimos de la viuda y, en fin,
la ambigua naturaleza del prelegado, que no puede ser equiparado
al legado puro y simple.

Considerando que el cuarto motivo del recurso interpuesto por
doiia Julia de Goicoechea y fundado en la afirmacién de que el de
cujus vendié varios olivares en 1gog por el precio de 25.270 pese-
tas, que deben figurar como capital propio en la particidén, tam-
poco puede prosperar, atendido a que el documento invocado para
demostrar la evidente equivocacién del juzgador y el error de de-
recho por infraccién de los articulos 1.216 vy 1.218 del Cédigo civil
es una escritura otorgada en 1.° de Noviembre de 1927 por la viu-
da y. uno de los Comisarios con los sefiores Rodriguez Osorio;
esto es, un acto de ratificacién, formalizado por la representacién
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de la testamentarfa, quc en la Base tercera del cuaderno particio-
nal declara *haber tenido en cuenta «los bienes que el causante apor-
tara a su matrimonio, hallindose incluidos entre éstos los diversos
olivares que constaban en sus hijuelas y que hoy no existen, por
haberlos vendido», para fijar el importe de su aportacién ; y como
al proceder a la liquidacién sobre tales bases sienta dos partidas,
una por aportaciones del causante, procedentes de la herencia de
su hermano, y otra por aportacién de diversas haciendas, de un
modo global y sin describir los elementos del activo y pasivo, es
imposible destacar del cémputo la pequefia cantidad reclamada,
que puede hallarse absorbida por las notables diferencias de valo-
racién, y no puede llegarse direcla e inmediatamente a la convic-
cidn, por la Ley exigida, de que la Sala sentenciadora se haya
equivocado en €l pronunciamiento discutido, cualquiera que sea el
valor del razonamiento que emplea para desestimar la peticién del
demandante.

Considerando que los motivos .quinto y sexto del recurso ahora
examinado reproducen, en cierto modo, la antigua discusién sobre
el legado hecho por ¢l marido a su esposa de bienes gananciales,
a la sombra de'los articulos 864, 866, 878 y 1.414 del Cédigo civil,
con el conocido argumento de que el testador legé cosa, en parte,
ajena a €|, y, en cambio, propia de la legataria, como resultado
de la liquidacién de la sociedad conyugal, y con la finalidad de
combatir los argumentos del Tribunal a quo, basados en que la
voluntad del testador fué hacer a su viuda un legado sumamente
amplio, que no es ‘inoficioso, por caber en el tercio de libre dis-
posicién.

Considerando que sin necesidad de resolver la cuestién en la
actualidad debatida de si la comunidad de gananciales es una so-
ciedad sin personalidad, una mancomunidad familiar o una enti-
dad juridica auténoma, basta la simple enunciacién del problema
para demostrar que los preceptos legales relativos a legados de
cosa ajena, comdn o propia del legatario, no son definitivos si se
aplican a cosas totalmente dominadas y poseidas por ambos cén-
yuges, ni los tazonamientos -que partan de una confusién entre
cuotas de copropiedad y cuotas de distribucién servirdn para de-
cidir si en €l momento de la muerte de uno de los cényuges el do-°
minio de bienes gananciales determinados corresponde al marido
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o.a la mujer, y, antes bien, ha de centrarse el litigio sobre la in-
terpretacién de las cldusulas establecidas a favor de la esppsa, en
cuanto nadie pone en duda que el testador puede disponer que
cierto legado se pague por entero de sus bienes, cualquiera que
sea la procedencia de los mismos, siempre que €l valor de la cosa
legada quepa dentro de la porcién disponible.

Considerando que, justificado de este modo el planteamiento
del” problema, lhecho por el Tribunal de instancia, no cabe desco-
nocer que los fundamentos de su fallo: valor gramatical de la pa-
labra todos, expresiones de carifio empleadas por el testador, im-
porte de la manda discutida, remanente del tercio de libre dispo-
sicién, aumenio de esta cuota por las nuevas valoraciones, caren-
cia de razén legal para mermar el legado, etc..., no han sido com-
batidas por la recurrente, que, lejos de citar el articulo 675 y em-
prender un analisis exegético de la cldusula tercera para subrayar
los errores a su juicio cometidos, anota las particularidades de la
liquidacién, insiste en las anomalias .que esta clase de figuras pre-
sentan cuando se las aplica una técnica de lineas romanisticas, v
confiesa paladinamente que las cuestiones de interpretacién e in-
oficiosidad no ‘han sido las planteadas y discutidas por dofia Julia
Goicoechea, como si todos estos razonamientos no lhubieran sido
esgrimidos contra la derogada ley 16 de Toro, aunque genuina ins-
piracién de la practica castellana, a cuyo tenor: «Si el marido
mandase alguna cosa a su mujer al tiempo de su muerte de su tes-
tamento, no se le cuente en la parte que la mujer ha de haber de
los bienes multiplicados durante el matrimonio; mas hava la di-
c¢ha mitad de bienes y la tal manda en lo que de derecho debiese
valer.»

Considerando, en lo tocante al dltimo motivo, formulado para
evitar se distancie el momento de la liquidacién, hasta el cual han
de satisfacerse los frutos y rentas hereditarias, del momento de
pago o cumplimiento de la obligacién, asi como para cautelar las
consecuencias de la opcién concedida a los herederos por el se-
gundo parrafo del articulo 1.077 del Cédigo civil, que la sentencia
no ha infringido el articulo 1.156 del mismo texto legal, al sefia-
lar un término a las responsabilidades exigibles; en el 1.108 del

‘ repetido Cédigo al no prever el supuesto de que las demandadas
opten por pagar la indemnizacién en numerario, puesto que tanto
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en uno como en otro caso €l Juzgado, a quien estd encomendada
la ejecucién del fallo definitivo y firme, podrd adoptar, a peticién
de parte, cuantas medidas otorgue la Ley para garantizarlo y de-
terminar, en su caso, la indemnizacién exigible, con arreglo a los
datos y circunstancias del caso.

L

Para un estudio de la institucion del Comisario, véase «Re-
vista de Legislacidon», tomo 146, pag. 711, y las Sentencias de 3 de
Diciembre de 1931, 18 de Mayo de 1932 y 18 de Mayo de 1933
(REvisTa CrITICA, tomo 8, pdg. 627, ¥ tomo 9, pdgs. 367 y 631) (I).

En cuanto al aumento de valor de los bienes privativos, puede
verse el articulo inserto en el nibmero 29 de «Gacela de Tribunalesn
(pdgina 81), orientado en el sentido de que corresponde a la socie-
dad de gananciales ; la redaccion de «Gaceta del Notariadon en-
tiende (tomo 53, pdg. 125) que el aumento de valor experimentado
por unas acciones mineras cede en beneficio de los hijos el conyuge
que las aportd, no debiendo considerarse el aumento ganancial;
De Diego opina en su estudio «El incremento de walor alcansa-
do constante mabrimonio por las acciones de un Banco, aportddas
por el marido, dconlstituye una ampliacion de capital o bien ga-
nancial ?» («Revista de Derecho Privadon, tomo 8, pdg. 45) que
el sobreprecio de las acciones liene la consideracidn de privativo
y no es ganancial.

Sobre el concepio de la pretensién véase Enneccerus, «Derecho
civiln, 1, parte general primera, pag. 293. Cfr. Nifiez Lagos, «El
enriquecimicnto sin causan, pdg. 6; Miguel y Romero, «Antiguo
y moderno concepto de la accion procesaln («Revista de Legisla-
cionn, tomo 153, pdgs. 31 y 43); Windscheid, «Diritto delle Pan-
detten, vol. I (1923), pdg. 121.

El prelegado puede estudiarse en De Diego, «El prelegado en
el derecho romano y en el derecho modernon. Madnid, 1927 ; Rug-
giero, «Instituciones de derecho civiln, II, pdg. 1.171.

Acerca de la comunidad de gananciales, véase Castdn: «Dog-
mdtica de la sociedad de gananciales. Efectos de la renuncia a los

(1) Consideramos de gran interés la Sentencia de 22 de Febrero de 1929,
que establece las normag aplicables a log contadores partidores. Puede verse,
extractada por Castdn, en Revista de Derecho Privado, vol. XVIII, pag. 16q.
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gananciales efectuada por uno de los conyuges o sus herederosn,
tomo 155, pdg. 226 ; Roca Sastre, «La comunidad de gananciales».
RevisTa CriTiCca, wol. 6, pdg. 161.

15. Posesion dnscrita.—Sus relaciones con la real o fisica.—Re-
quisitos esenciales de las demandas de terceria.—Alcance de la
reforma del articulo 41 de la ley Hipolecaria. Sentencia de 23
de Enero de 1934.

En una terceria de dominio el demandante presenté como ti-
tulo una escritura de compra de una casa sita en Torrején, en la
que se le transmite por el Fisco, en nombre de un contribuyente
moroso, la posesién, sin perjuicio de terccro, que el contribuyente
tenfa inscrita en el Registro. Tal terceria tenfa por objeto evitar
que la finca fuera subastada a instancia de un acreedor, que la
tenia embargada desde el afio 1915, €n cuya fedha, conforme pudo
comprobar el comprador, el inmueble figuraba insctito en pleno
dominio a favor de unos industriales, desaparecidos del pueblo;
inscripcién de dominio que data de 1872 y sobre la que se anoté
el embargo, y de cuyos asientos, por haber variado la descripcién
de la finca, no se tuvo noticia al inscribir en 1927 la posesién, que
el Juzgado reconocié al contribuyente moroso como titulo suple-
torio para poder sacar la finca a subasta por los débitos de con-
tribucién.

'El Juzgado accedié a la demanda; pero la Audiencia, al esti-
mar que el contribuyente apremiado no podia ser tenido como due-
fio, ni tenia 1a posesién de la casa, porque de derecho correspon-
dia al titular inscrito, revocd 1a sentencia del inferior, siendo a su
vez esta sentencia casada por el Supremo, que admite el recurso.

Considerando que para absolver de la demanda a las dos So-
ciedades demandadas se funda la sentencia recurrida en que sien-
do requisito esencial en toda demanda de terceria que el deman-
dante ostente un titulo acreditativo del dominio de ida finca que
trata de reivindicar, carece de él, en el caso de autos, 'D. Mariano
Coronado Esteban, frente a los que demandé en el oportuno jui-
cio, porque no pudo haber adquirido dicho sefior de dofia Paz
Marcdhamalo, viuda de Campoamor, el dominio de 1a finca urbana
litigiosa que le vendié por escritura publica de 17 de Septiembre
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de 1928 un agente ejecutivo, en virtud de procedimiento dc apre-
mio por débitos de contribucién contra ella seguido por su propio
derecho, por cuanto no se hallaba el inmueble en el patrimonio
de la mencionada sefiora, ni pudo, por tanto, cfectuarse a favor
del comprador la tradicién de la repetida finca que exige el articu-
lo 609 del Cédigo civil, ni de ella obtuvo la posesién el tercerista
comprador, porque de hecho la tenia un administrador judicial, y
aunque el Sr. Coronado la insté y la obtuvo del Juzgado de pri-
mera instancia de Alcald de Henares, a solicitud, més tarde, del
referido Administrador y de doiia Paz Marchamalo, que invocé
derechos que decia ostentar la Sociedad «Viuda de Campoamor €
Hijos», la dejé sin efecto y declaré contencioso el expediente.

Considerando, que en oposicidn al indicado criterio del Tribu-
nal de instancia sefiala el recurrente, en el primer motivo de su
recurso, al amparo del numero 7.° del articulo 1.692 de la ley de
Enjuiciamiento civil, el error de hecho y de derecho en la apre-
ciacién de la prueba en que, a juicio suyo, incide la sentencia im-
pugnada, demostrado aquél por los documentos auténticos, con-
forme a los niimeros 3.° y 7.° del articulo 596 de la ley Procesal,
consistentes en la certificacién librada por el Secretario judicial del
Juzgado de primera instancia de Alcald de Henares, con re-
lacién al expediente ide posesién judicial de la finca en cues-
tion promovido por D. Mariano Coronado, a que alude la reso-
lucién recurrida, y en el testimonio librado por el Secretario de la
Sala primera de la Audiencia de Madrid, con intervencién de am-
bas partes; y puesto que de la primera aparece que con vista de
la escritura de venta de 17 de Septiembre de 1928, antes anotada,
el Juez de primera instancia de Alcald de Henares mandé en' su
auto de fecha 15 de Enero de 1929 que se pusiera en posesidn judi-
cial de la casa descrita en dicha escritura, sin perjuicio de tercero
de mejor derecho, a 'D. Mariano Coronado Esteban, y que el dia 30
siguiente tomé de ella posesién, sin protesta de persona alguna,
y fué requerido el inquilino que la ocupaba para que reconociera
al mencionado Sr. Coronado como legitimo duefio y poseedor de
dicha casa, segdn se hizo constar en la oportuna diligencia de po-
sesién ; y en la mentada escritura de 17 d eSeptiembre de 1928 se
consignaron como antecedentes relativos a la finca por ella ven-
dida, que figuraba catastrada a nombre de dofia Paz Marchamalo,
viuda de Campoamor, con un liquido imponible de 492 pesetas ;
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que fué embargada por débitos de contribucién de dicha sefiora,
la cual no entregé al Agente los titulos de propiedad; que subas-
tada la finca fué adjudicada en 20 de Diciembre de 1927 al tnico
postor, D. Mariano Coronado Esteban, en 5.468 pesetas, que en-
tregd, notificAindose el mismo dia la adjudicacién thecha a la deu-
dora, dofia Paz Marchamalo, y al Sr. Coronado; que por carecer
de titulo dicha sefiora y no hallarse inscrita la casa a nombre de
dofa Paz, que la poseia quieta y pacificamente a titulo de duefia
de ella, previos los tramrites legales necesarios, se inscribi¢ a nom-
bre de dofia Paz Marchamalo en el Registro de la Propiedad co-
rrespondiente, con fecha 31 de Agosto de 1928, segilin reconoce la
sentencia combatida, la posesién de la finca tantas veces indicada
en la forma que en la escritura de venta se describe, estipuldndose
en ella que por virtud de la escritura quedaba transmitida a favor
del comprador la posesién de la finca y que el funcionario otor-
gante obligaba a dofia Paz Marchamalo y Recio a la eviccion y
saneamiento, con arreglo a derecho, la cual escritura fué inscrita
en el Registro de la Propiedad de Alcald de Henares el dia 10 de
Diciembre de 1928, conforme consigna en su sentencia la Audien-
cia de Madrid; y como cuanto expuesto queda revela, sin duda
alguna, que todo el procedimiento de apremio de que queda hecho
mérito se entendié con dofia Paz Marchamalo, a titulo de deudora
de la contribucién a ella repartida, sin que se opusiera al mismoy,
y de ello es ademds 1égica consecuencia que al celebrarse Ja venta
de la susodicha casa por la escritura publica de 17 de Septiembre
de 1928 pudo transmitirse, y se transmitid, en efecto, al compra-
dor, D. Mariano Coronado, la -posesién del inmueble, que desde
31 de Agosto anterior se hallaba inscrita en el Registro de la Pro-
piedad a favor de doiia Paz Marchamalo y Recio, por io que con-
tra la sentencia impugnada sostiene se realizé la tradicién del in-
mueble al adquirente de él, y se halla, por tanto, en posesién.del
mismo, en concepto de duefio, a los efectos de la terceria por él
entablada, D. Mariano Coronado Esteban, procede estimar el mo-
tivo primero del recurso que este sefior ha formulado y casar la
sentencia recurrida, pues aun cuando el Tribunal sentenciador nie-
gue también que la posesién judicial de la casa dada al recurrrente
en 30 de Enero de 1929 subsistiera, porque fué dejada sin efecto
a instancia del Administrador judicial y de dofia Paz Marchamalo,
viuda de Campoamor, al reponer el Juzgado por su auto de 12 de
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Abril siguiente la providencia del 22 de 'Marzo anterior que recayd
a aquellos sendos escritos, por la que no thabia lugar a las aludidos
pretensiones, sobre ser incomprensible que después de terminado
el expediente y de conferida la posesidén judicial al Sr. Coronado
pudiera legalmente declararse aquél contencioso y dejarse ésta sin
efecto por el mismo Juzgado a los dos meses y medio de thaberla
otorgado, es de observar, ademds, que al solicitar el Sr. Coronado
la posesién judicial de la casa por él comprada, mediante escritura
publica inscrita en el Registro, halldbanse ya vigentes las modi-
ficaciones introducidas en el articulo 41 de la Jey Hipotecaria y
100 y 101 de su 'Reglamento por los Reales decretos-leyes de 13
de Junio y 19 de Julio de 1927, respectivamente, que declaré sub-
sistentes el ‘Decreto de la Reptblica de 31 de Mayo de 1931, v,
por lo tanto, para que pudiera producir en su dia efectos legales
la oposicion del Administrador judicial y de la sefiora viuda de
Campoamor a la solicitud del Sr. Coronado, debié ajustarse nece-
sariamente, segln previene el articulo 100 del referido Reglamen-
to, al procedimiento marcado en los articulos 1.642 al 1.650 de la
ley de Enjuiciamiento civil y resolverse aquélla mediante la opor-
tuna sentencia.

iConsiderando que sentado ya que D. Mariano Coronado se
hallla provisto de titulo adecuado para promover la demanda de ter-
ceria que ha entablado contra las Sociedades «Viuda de Campo-
amor e Hijos» y «Barriére Hermanos y Compaiifan, puesto que
el articulo 41 de la ley Hipotecaria ordena que la posesién inscrita
producird micntras subsista iguales efectos que el dominio en fa-
vor del poseedor, conforme’al articulo 446 del Cédigo civil, y el
sefior Coronado obtuvo la posesién de la casa discutida por la
escritura de compraventa 'que inscribié en el Registro, y, poste-
riormente, la posesién judicial de ella no combatida en forma le-
gal, como, por otra parte, la prueba practicada en los autos acre-
dité cumplidamente que la identidad entre la finca embargada en
ejecucién de la sentencia ganada por la Sociedad «Viuda de Cam-
poamor € Hijos» contra «Barriere Hermanos y Compaiia» en plei-
to sobre pago de pesetas y la reclamada en el juicio de terceria
es perfecta, indudable es la procedencia de estimar la demanda en
él entablada, sin que a ello pueda oponerse la subsistencia en el
Registro de las inscripciones a favor de Buffamena y Barriére de
las dos fincas que. unidas, constituyeron la tnica litigiosa, seguin
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se demostré en el pleito, porque, con arreglo también a lo proba-
do, dichos sefiores perdieron su dominio sobre ella al adjudicar-
se a la Hacienda por débitos de contribucién, siendo después con-
traida en el afio 1917 por el Administrador judicial nombrado por
la Sociedad «Viuda de Campoamor e Hijos» y catastrada mas tar-
de a nombre de la viuda de Campoamor, dofia Paz Marchamalo,
que la vino poseyendo; y porque las probanzas practicadas en la
ditis evidencian que los términos de aquellas antiguas inscripcio-
nes relativas a Buffamena y Barriére, desaparecidos del pueblo
de Torrején de Ardoz hace més de veinticinco afios, ignorando su
paradero, no concuerdan con la realidad juridica que los autos pa-
tentizan.

Considerando que ‘interesado por D. Mariano Coronado Es-
teban en su demanda que se declare que son de su pertenencia y
dominio las dos casas que forman hoy la nimero 2g moderno del
pueblo de Torrején de Ardoz y en su escrito se replica ‘que se can-
celen las insoripciones de dominio de dichas casas subsistentes en
el Registro a favor de sus antiguos duefios, asi como la anotacién
de embargo que sobre ellas se tom¢ a instancia de la Sociedad «Viu-
da de Campoamor e Hijos», procede estimar la demanda de terceria
promovida por el actor conforme a lo razonado en los precedentes
fundamentos y ordenar la cancelacién de las indicadas inscripciones
y anotacién, absolviendo del resto de la demanda a las Sociedades
demandadas, sin hacer, por tanto, expresa condena en las costas
del pleito. ‘

* o %

Se trata del primer caso, que mosotros sepamos, de aplicacion
del articulo 41, después de la reforma llevada a cabo por Decretos
de 13 de Junio y 19 de Julio de 1927. Duramente combatida esta
reforma, remitimos al lector que quiera enterarse de los diversos
pareceres emitidos a raiz de la misma a los trabajos de: J. Gonzd-
lez: «La reforma de la ley Hipotecarian, REvVISTA CRITICA, 1927,
pagina 425; Lipes de Haro: «La reforma del articulo 41, etc.»,
«Revista de Derecho Privadon, 1927, pdg. 267 ; Mon Pascual:
«La nueva reforma de la ley Hipotecarian, ReEvisTa CrITICA, 1927,
pdgina 502 ; Navarro Carbonell: «Reforma del articulo 41», RE-
vista CRITICA, 1927, pdg. 401.

ENRIQUE TAULET,

Notario de Valencia.
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Los fundamentos aprioristicos del Derecho civil, por Adolfo
Reinach. Traduccién del alemdn, con notas y apéndice, por José
Luis Alvarez. Prélogo de José M.* Alvarez M. Taladriz.

Desde que en la critica de la razén pura, Kant traté de sepa-
rar los juicios sintéticos que amalgaman a priori, con independen-
cia de todo empirismo, elementos racionales esencialmente distin-
tos, de los juicios analiticos, en que el predicado se relaciona con
el sujeto como algo contenido directamente en el mismo y del cual
se obtiene por via de identidad, todas las ciencias, desde la mate-
mética al derecho, buscan escrupulosamente las situaciones inicia-
les de la sensibil.dad y del entendimiento que se nos imponen co-
mo formas o condiciones bajo las cuales son dados los objetos o
se desenvuelve el pensamiento.

Corrientemente se define la recta como la linea més corta entre
dos puntos, y basta pensar unos momentos sobre esta definicidn
para comprender que mezcla dos drdenes de conocimientos per-
fectamente independientes: el de direccién espacial de una sola
dimensién (cualitativo) y el de menor distancia (cuantitativo). Para
poner de relieve la dualidad, el lector puede caminar desde esta
amalgama, que en el primer momento parece resistirse al andlisis,
hacia otros casos en que la cualidad y la cantidad se van paulati-
namente separando thasta perder todo enlace intuitivo. Asi, la dis-
tancia minima entre un punto y una recta es la perpendicular tra-
zada desde aquél a ésta; pero en tal ejemplo ya discriminamos
la mocién cualitativa (perpendicularidad, formacién de &angulios
rectos, etc.) de la cuantitativa (distancia menor que cualquier otra),
En la actualidad, no se necesita dominar la geometria analitica pa-
ra percibir en todo momento la relacién arménica de figuras y
numeros. Sélo que el profano, para quien la equidistancia del
centro a la circunferencia todavia se confunde con la figura re-
donda y de exquisita simetria, acaso ignore que en la elipse, la
suma de las distancias a los focos es constante, y si lo sabe, por-
que haya visto a un jardinero trazar la curva con dos estacas fijas
y una cuerda, seguramente no tiene idea de que los puntos de la
linea que describe la piedra lanzada contra un péjaro casi equi-
distan de un punto y de una recta.

Admitidas aquellas situaciones necesarias del intelecto en las
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que radica todo apriorismo, €l espacio v el tiempo se revelan como
formas de la sensibilidad externa o interna, bajo las que un obje-
to cualquiera ha de aparecer, y como intuiciones puras que con-
tienen a priort la condiciéon de posibilidad de los fenémenos.

Por otra parte, las categorias del entendimiento {dentro de las
clases: cantidad, cualidad, relacién, modalidad) son verdaderos
conceptos que prescriben a priori las leyes de los fenémenos, es de-
cir, determinan de antemano las relaciones en que han de apa-
recérsenos los diversos elementos de la naturaleza.

‘Mediante un profundo analisis de esta estructura de la sensi-
bilidad y el entendimiento llega el filésofo de Koenisberg a for-
mar una tabla de conceptos indispensables para trazar el plano
de conjunto de una ciencia en cuanto repose sobre principios
a priori.

Discipulo de T. Lipps y de E. Husserl, y siempre estudioso
de la filosoffa kantiana, a la que dedicé muiltiples ensayos, Adol-
fo Reinach, muerto prematuramente para la ciencia juridica antes
de terminar la gran guerra, aplica con decisiéon la doctrina feno-
menolégica en el campo del derecho y encomienda a la intuicién
pura la misién de ponernos en contacto con los datos inmediatos
y originarios de la vida. Las formaciones juridicas (obligacién,
propiedad, etc.) tienen wun ser tan independiente como los nime-
ros, los 4rboles o las casas, no son invenciones del derecho posi-
tivo. En lo profundo de su esencia vemos una trabazén tan rigu-
rosa ¢ irreductible como la existente entre el valor de,los angulos
que pueden formarse en un plano alrededor de un punto y las cin-
co especies de poliedros regulares. De aqui el sentido universal de
las proposiciones apmioristicas y su independencia respecto de to-
da investigacién u ordenamiento juridico.

Cierto es que €l derecho positivo se emancipa a veces de los
postulados esenciales que la intuicidn percibe (por ejemplo: el
Cédigo civil regula la transmisibilidad de los créditos sin la par-
ticipacién del deudor, que a priori es inadmisible); pero esta po-
sibilidad también se explica por leyes aprioristicas.

El capitulo primero de la obra que reseiamos abre las puertas
del campo aprioristico con un notabilisimo estudio sobre «preten-
sién, obligacién y promesan, en donde acaso lo mas sobresalien-
te sea el andlisis de la promesa que resulta centrada, no sobre una
anodina declaracién de voluntad, sino sobre un especifico acto so-
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cial del que brota la pretensién por virtud de la misma relacién
obligatoria.

Ya no nos atrae y convence tanto el segundo capitulo, dedi-
cado a las lineas fundamentales de la doctrina aprioristica del de-
recho, sobre todo en cuanto se refiere a la propiedad, como vin-
culacién estrecha y plenipotente entre persona y cosa, aungue en
las sustanciosas lineas de la exposicién se encuentren maltiples
inspiraciones para desenvolver la teoria de los derechos reales.

En fin, el capitulo tercero pone de relieve las relaciones entre
la doctrina aprioristica y el derecho positivo y explica por qué
la experiencia histérica muestra proposiciones de derecho (trans-
misién de la propiedad por el no-duefio, prenda sobre cosa propia
etcétera...), que estdn en contradiccidén con las leyes juridicas de
esencia por el autor halladas.

La clave aparece en el concepto fundamental de lo que el tra-
ductor llama determinacion : acto del legislador que impone una
modalidad juridica. .

Aqui radica también la debilidad del sistema que puede que-
dar sepultado entre las producciones de la doctrina general del de-
recho o los fundamentos modernos del iusnaturalismo, de los que
el autor trata de separarle en la conclusién de su trabajo.

Volviendo a la comparacién con el apriorismo geométrico, yo
puedo discutir las leyes de un espacio de cuatro dimensiones, con-
cebir ¢6mo dos hipercubos crecen en relacidén a la cuarta potencia
del lado (a*), admitir que dos cuerpos simétricos (por ejemplo, dos
guantes) pueden ocupar el mismo lugar en virtud de un misterio-
so giro, hallar las caracteristicas (aristas, 4ngulos, caras y volu-
menes) de los hiperpoliedros regulares) y dar por cierto que en
una esfera cerrada se puede entrar sin tocar la superficie por la
cuarta dimensién, como metemos el dedo en un anillo por la ter-
cera; pero en la vida racional prictica el espacio tridimensional
me impondri su rigida estructura y todos mis movimientos se ajus-
tardn a sus inflexibles leyes.

Ahora bien: si el apriorismo juridico tiene igual trascenden-
cia en la 6rbita del deber ser, ¢ cémo la determinacién positiva del
Estado salta a diario las llamadas conexiones de esencia y permi-
te en el mecanismo hipotecario, por ejemplo, que se adquiera de
quien es duefio, Unicamente por la declaracién del Registro?

De nada servird distinguir lo que es y lo que debe ser, por-
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que si calificamos la relacién aprioristica de ontolégica estamos
discutiendo un problema de origenes que pierde todo valor espe-
cifico, y si negamos a la determinacion su eficacia normativa cae-
mos en el absurdo. Aun colocando el tema en un plano metaju-
ridico (es decir, en una interferencia del ser con el deber) no con-
seguimos aclarar la materia. La organizacidén de la familia en los
pueblos béarbaros explica la existencia de la venganza de sangre;
pero a nadié¢ se le ocurrirfa elevar este tradicional sentimiento
a la categoria de elemento a priori inseparable de toda concepcién
juridica.

El volumen examinado continda con un apéndice en que el
sefior Alvarez hace resaltar con frase precisa los perfiles de las
diversas construcciones aprioristicas que se aproximan a la de
Reinach y termina con una copiosa.bibliografia sobre la materia

y el autor.

Por todo, merece la gratitud de cuantos se interesan en la cul-
tura juridica espafiola. .L'a REDACCION.
'BANCO ESPAFOL DE CREDITO'

Capital autorizado ... ... 100.000.000 de pesetas
Capital desembolsado .. 51.355.500 —
Reservas. ... .. e . 65.208.261,45 —

Domicilio social: Alealda, 14, Madeid
Sucursal Urbana: Glorietn de Bilbao, 8
400 Sucursales en Espafia y Marruecos
Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Ejecucién de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa

TIPOS DE INTERES
Desde 1.° de Jullo de 1933, y & virtud de la norma de! Consejo Superior Banca-
rio, de observancia general y obligatoria para toda la Banca operante en Espafia,
este Banco no podrd abonar intereses superiores a los siguientes:
1. - Cuentas corrientes.
Alavista.. . oeiieiidiriiiareevueenessasss 2 por 100 anual,
Il.— Oteraciones de akhorro. .
A) Libretas ordinarias de alorro de cualquier clase, tengan o no
condiciones limitativas ...... +eses. 3y por 100 anual.
B) Imposiciones.
Imposiciones a plazo de tres meses.... 3 por too anual.
Idem a seis meses........c.c0v0uuen . 3,60 — -
Idem a doce meses O méds.......... e 4 - -—
Regirdn para las cuentas corrientes a plazo los tipos mdximos sefialados en
esta norma para las imposiciones a plazo. L
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