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LA HIPOTECA NAVAL®

ELEMENTOS FORMALES DEL CONTRATO DE HIPOTECA

Se requiere como condicién primera ia forma escrita, v esto es
légico, desde el momento en que se trata de casos v contratos que
posteriormente van a inscribirse er un registro publico, o que al
menos han de inscribirse si es que sc quiere lograr su efectividad.
Pero ese documento en que se haga constar la constitucidn de la
hipoteca naval no tiene necesariamente que ser de cardcier pabli-
co, Sino que basta con que sea un simple documento privado. Es
excepcién de esta norma, generalizada en todos los paises, el Co-
digo de Comercio del Uruguay, que exige que Ja hipoteca naval
se thaga constar en escritura pablica. En nuestra legislacién es dis-
positivo en esta materia €l articulo 3.° de la lev de Hipoteca naval ;
segun se deduce del contenido de este articulo, puede cornstar la
hipoteca naval :

1. En escritura publi

2.° En pdliza de agente mediador del comercio.

3.° ‘En simple documento privado.

En caso de 'que se emplee esta Gltima forma de constitucién exi-
gese como requisito minimo indispensable que se presente el perju-
dicado por la hipoteca ante ¢l funcionario encargado de registraria.

La inscripcién produce efectos constitutivos ; tal se deduce del
articulo 14 de la ley de Hipoteca naval, segin el cual para que la
hipoteca surta sus efectos ha de thallarse inscrita ; de esto se deduce

(1) Véanse los ntimeros gg, ico ¥ 101 de esta Revista.



482 LA HIPOTECA NAVAL

que la hipoteca como derecho real, como jus in re no nace, para los
efectos entre las partes y frente a terceros, sino en el momento de
la inscripcién de la misma en el Registro; aun cuando exista Ja
causa (convencién) creadora de la hipoteca, no puede considerarse
a ¢sta formada como derecho real; en esas condiciones no es opo-
nible a terceros, v entre las partes producird una obligacion de ca-
racter meramente personal. Segtn esto, ¢l acreedor que lo sea en
virtud de hipoteca no inscrita poseera la condicién de un siinple
acreedor quirografario. Chironi dice que si bien la hipoteca se crea
por la voluntad, se constituye por la formalidad de la inscripcion ;
v como afirma acertadamente Brunetti, acto creador del derecho de
hipoteca es el hecho juridico continente de la concesién del poder
de inscribir la hipoteca ; pero en él no se comprende el deredho real,
sino s6lo el deredho de constituirlo o de exigir su constitucidn ;
que consistiendo la garantia en la preferencia, existe garantia en
cuanto el vinculo se haya establecido cun efectos frente a terceros ;
la investidura del derecho en el acreedor se cumple exclusivamente
por la inscripcion, ya que sin ésta careceria del derecho de persecu-
cion (porque la persecuciéon perjudica a terceros y sin inscripcion
éstos no pueden resultar perjudicados), v siendo éste el derccho
esencial por excelencia, de todos los integrantes de la hipoteca, en
<l acreedor, es evidente que la hipoteca, al no existir €1, existiria im-
perfecta, sin posibilidad de producir sus efectas caracteristicos, lo
que cquivale a no existir.

Todo esto en oposicidn a la vieja doctryna francesa, que ensefia-
ba ser la formalidad de la inscripcién necesaria sédlo frente a terce-
ros. Entre nosotros, es esencial para la creacién del derecho real
incluso entre los contratantes.

Esta distincién es importante en grado sumo, porque estando
dirigida la demanda de inscripcidon a hacer operativo el derccho yva
creado, podria hacerse por persona extraia al negocio e incluso por
un incapaz; y <ontrariamente a ¢sto nos encontramos con el parra-
fo cuarto del articulo 3.° de la ley de Hipoteca naval, que exige
se presenten a solicitar la inscripcidn los dos contratantes o cuan-
do menos el que resulte perjudicado por ella y que éste identifique
su personalidad ante el Registrador, lo que nos confirma en que cs
por la inscripcién y no por la extensidn del contrato por lo que la
hipoteca nace ; la inscripcion es, pues, plena e indubitadamente ele-
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mento constitutivo de la hipoteca naval. Celebrado el contrato v no
Thabiéndose éste todavia inscrito, el acreedor tendrd no un derecho
de hipoteca, sino un derecho a que ésta se constituya, un derecho
para constrefir al deudor a constituirla, v esto en virtud de la obli-
gacién personal que del contrato se deriva; pero el derecho de hi-
poteca sélo con la inscripcién nace.

Esto es de sumo interés para los casos de venta del navio o de
qguiebra del deudor cntre la constituciéon y la inscripcién. Y en
eslos casos entendemos que es el acreedor, que en estas condicio-
nes no serd adn hipotecario, el que debe salir perjudicado, pues
suya fué la culpa, al no exigir la pronta inscripciéon del gravamen.
Deben exceptuarse, si, los casos dolosos, en los cuales debe fa-
vorecerse siempre a la parte que procedié de buena fe. Pero ésta
es ya una cuestién de libre apreciacién del Juez.

En cuanto a la constitucién de la hipoteca en el extranjero, es
de sumo interés el articulo ry de la ley de Hipoteca naval, que
dice: «Si el contrato de hipoteca naval se otorgase en pais ex-
tranjero, para que surta los efectos que esta ley le atribuye, de-
bera celebrarse necesariamente ante el Cénsul espadiol del puerto
en que tenga lugar, v ademds inscribirse en el Registro del Con-
sulado, y se anorara en la certificaciéon de propiedad que debe lle-
var ¢l Capitan. con arreglo al arriculo 612 del Cédigo de comer-
cio. 'E1 Cénsul espaifiol transmitird inmediatamente copia autén-
tica del contrato al Registro Mercantil en que la nave se lhalle
matriculada. El Registrador, luego que reciba la copia, debera
cfectuar la inscripcidn en su Registro...»

En el articulo 6.° de 1a ley se marcan la serie de requisitos que
deben ‘hacerse constar en la escritura o documento (contrato) en
que se pacle la hipoteca, referentes a las personas (ntimero 1.°),
a las cosas (numeros 2.% 3.° y 4.°), al valor de la nave (nimero 6.°),
a la ‘identificacién e individualizacién del buque (numero 3.° ¥
a la cantidad de que responde cada nave cuando se hipotequen
varias (numero 7.°). Este tltimo requisito hace referencia al princi-
pio de determinacién, que también se trata en el articulo rr de
la ley.
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TRANSMISIBILIDAD DE LA HIPOTECA.—HIPOTECAS A LA ORDEN
Y AL PORTADOR

En derecho real, que aparece con la constitucién de la hipo--
teca sobre el huque, debe ser transmisible no menos que el que
resulta de la constitucién de una hipoteca ordinaria, segin el De--
recho civil ; en esto, como nuestra misma ley de Hipoteca naval
confirma, al remitirse al Cédigo civil, rigen integramente los prin-
cipios de Derecho comun.

Esa transmisibilidad puede considerarse bajo dos aspectos:
como transmisibilidad activa y como transmisibilidad pasiva. lLa
transmisibilidad activa autoriza al acrcedor para disponer de su
derecho a favor de otra persona siempre que se ohserven las for-
mas reconocidas por las leyes. Y en viftud de la transmisibilidad
pasiva el derecho «que el acreedor hipotecario tiene sobre el buque
perdura siempre y acompafia a la cosa misma, sea cual fuere el
modo de transmisién que se emplease, y la carga que en clla gra-
vita pasa a los lerceros poseedores de la cosa misma. Son estos
conceptos de sobra conocidos para que insistamos mas en ellos.
Sin embargo, por la especialidad del caso, estimamos digno de
reproduccién el articulo 40 de la ley de Hipoteca naval, que re--
gula las condiciones en las cuales ha de enajenarse el buque, en
el caso de que €l adquirente sea un extranjero; se ve aqui el jus-
tificado interés de la ley en proteger al acrecedor hipotecario. Dice
asi el mencionado articulo 40: «Los buques gravados con hipo-
teca no podrédn enajenarse a un extranjero sin consentimiento del
acreedor hipotecario o sin que previamente el vendedor consigne
el importe del crédito asegurado con la hipoteca, en la forma pre-
venida en los articulos 1.177 a 1.180 del Cédigo civil. La venta
otorgada con infraccién de lo dispuesto en el parrafo anterior scra
nula y el vendedor incurrird en la pena seiialada en el articulo 347
del Cédigo penal.y _

Cuanto méas se favorezca y facilite la transmisibilidad activa
del derecho real de hipoteca, es decir, cuanto mas sencillos sean
los medios que el acreedor hipotecario tenga a su alcance para
_transmitir su crédito, tanto més se¢ fomenta y desarrolla el crédito
maritimo ; desde €l momento en .que el acreedor thipotecario pueda
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«con sencillez convertir en numerario su crédito, no tendrd incon-
veniente, o 1os tendrd en menor niimero, en colocar sus capitales
en este género de negocios. Pues bien: existen dos clases de hi-
potecas, cuya transmisién es sumamente sencilla y rdpida: son
das hipotecas constituidas a la orden o simplemente al poriador.

Veamos ¢l caso del titulo de la hipoteca naval constituida a la
orden. Las razones que en el parrafo precedente hemos expuesto
justifican la sencillez y la celeridad de la transmisién como notas
que fomentan el desarrollo del crédito hipotecario naval, aparte,
naturalmente, de «que es un interés muy sentido en el comercio y
en la indusiria la simplicidad y la celeridad de las operaciones.
Sentadas las ventajas de esta clase de sistemas vemos que, si la
thipoteca naval se constituye a la orden, el acreedor podra dispo-
ner de su crédito por simple endoso, sin que sea necesaria una
nueva inscripcién en el Registro ni aun una notificacion al deu-
dor ; esto por lo que a la técnica del endoso respecta; el traslado
debe efectuarsc por potestad de la ley en virtud del solo endoso.
Pero esto no es una especialidad del Derecho maritimo, sino una
aplicacién o extensién a su materia del Derecho comin. Escs titu-
los a la orden (puede esto aplicarse también a los titulos al por-
tador) son negociables, como otro cualquiera efecto de comercio,
sin forma auténtica; pueden cederse por simple giro o endoso,
v con eso pasa la garantia, la hipoteca, de mano en mano, sin ne-
<cesidad de nueva inscripcién ; el solo giro ¢ endoso lleva por si
v por potestad de la ley la traslacién del Derecho. Esto, en lo que
al derecho comercial -respecta, no ofrece dudas. Ahora bien: Gian-
quinto, y con él nuestra lev de Hipoteca naval, en su articulo 2.° .
creen que ese cndoso debe someterse a la inscripcion en el Regis-
tro, por ser ésta un elemento esencial del sistema thipotecario ; la
inscripcién de la hipoteca—dice Gianquintc—se exige, sobre todo,
como una condicién de seguridad o de precaucién en el interés de
los terceros. El endoso se hace privadamente v la escritura privada
no estad en conocimiento de !os terceros sino desde ¢l momento en
-que se ha transcrito en el Registro. Hasta que el endoso no se
encuentra transcrito en la oficina de la Aduvana (equivalente en
Italia a nuestro Registro de Buques), el traslado de la hipoteca
-quedara oculto; y es una de las condiciones esenciales de la ex:s-
tencia del derecho hipotecaric (segun el articulo 1.987 del Cédigo
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civil italiano) el piblico conocimiento del acreedor, del verdadero
propietario del crédito, mediante la enunciaciéon de su nombre,
apellidos, domicilio y profesidn, si la tuviere. Y todo esto nc pue-
de conocerse mas que por la inscripcién en el Registro publico:
el solo endoso del titulo deja todo esto ignorado. Hasta aqui Gian-
quinto. Pero es que, ademés, esos argumentos son facilmente reba-
tibles. Ante todo, en una materia como ésta, en la que todo sw
desarrollo se thace a base de una ficcién (el buque como inmueble),
no puede nunca ser obstiaculo insuperable un principio de derecho
hipotecario comun, principio que ademas no es absolulamente
esencial para la configuracion de la hipoteca. Aduce Gianquinto,
asimismo, el interés de los terceros; pero ;es que rcalmente existe
en Jlos terceros un interés efectivo en conocer quién sea el titular
del derecho real de hipoteca? Creemos que no; a los terceros pue-
de interesar, y realmenie interesa en gran medida, conocer quién
sea ¢l deudor, o mejor aun, cudles son los hbuques gravados con
hipoteca. Pero el conocer al acreedor no puede interesarle, porque,
aun conociéndolo, le seria indiferente. Igual da deber a Pedro que
a Juan; lo que interesa ¢s saber por qué se debe, cuianto se debe
v qué cosas esian afectas de una manera inmediata al débito.
Ocurre, ademds, que los escripulos de Gianquinto se encucn-
tran superados incluso en el mismo Codigo de comercio vigenie
en ltalia (que es posterior a la obra de Gianquinto); asi «l articu-
lo 488 dispone taxativamente : «Se la scrittura costitutiva del pegno-
(creo haber advertido anteriormente que el Cédigo italiano emplee
aqui la palabra «pegno» como sindnima de hipoteca) e all’ ordine,
ia girata di essa produce il trasferimento del cradito e di ogni di-
ritto accessorio.» Este articulo no deja lugar a dudas de ningtin
género; segun él, el endoso produce la transferencia, sin nece-
sidad de inscripcién alguna. Y nos confirma mas en nuestra po-
sicion, respecto a la legislacion italiana, el que el articulo 676 dice
que «el giratario, e! cesionario, la persona subrogada o el acreedor
que tiene en prenda el crédito sobre la nave, ya transcrito v ano-
tado, puede (puo) hacer notar sobre el Registro de la Adminis-
tracidn maritima y sobre el acta de nacionalidad el giro, cesion,
subrogacion o constitucién de prenda ocurridor. Es decir, que la
posicion del acreedor es indiferente, desde ¢l momento en que a
éste se atribuye facultad para inscribir, pero no se le obliga 2 ello..
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Existe, ademas, en Italia el caso de una Sociedad anénima
naviera quc emita—y lo hara vdlidamenie—obligaciones al por-
tador, garantizadas con hipoteca sobre las naves que estan en su
patrimonio. Y en estas condiciones es evidente que permanecera
desconocido el acreedor hipotecario, pues nos hallaremos, mas adn
que ante una hipoteca a la orden, ante una hipoteca al portador.
Es ésta una innovacién saludable para el crédito naval, pues dada
la facil negociabilidad del titulo, que no necesita formalidades no-
tificativas, viene aquél a adquirir un mayor incremento. Y esto
no es mas que un antecedente de las aspiraciones de las icgisla-
ciones modernas, que pretenden asi transformar el documento
constitutivo de fa hipoteca naval en un titulo de rapida circu-
lacion.

Sin embargo, el Cddigo de comercio italiano no llega a admi-
tir la hipoteca al portador; prefiere v se conforma con la hipoteca
a la orden, la cual, mediante giro o endoso, se transmite con to-
dos sus accesorios, segin declara expresamente en los articulos 488
v 670, ya citados.

[La dificultad de conocer la persona del definitivo titular del
crédito hipotecario transmitido por via de endoso, sin que sea he-
cha anotacién en el Registro maritimo, constituve la mas seria
de las objeciones 'que se lhacen contra la creacién de una escritura
de crédito hipotecario a la orden. Anie esta dificultad se rinde
nuestra ley de Hipoteca naval, v asi, en su articulo 2.°, prescribe
que «todo endoso de crédito hipolecario naval thabra de inscribirse
en el Registro, para que quien lo recibe pueda exigir su pago me-
diante el procedimiento que se establece en esta leyn; no vemos
motivo suficiente para impedir al acreedor que no inscribié su en-
doso el que ejercite su crédito hipotecario: todo lo mas que ocu-
rrird serd que el mencionado acreedor, que el endosatario simple-
mente tal, que no haya hecho piblico €l traspaso «que a su favor
ha tenido lugar, no podrd pretender que se le hagan las notifica-
ciones de los aclos ejecutivos sobre la nave, pues éstas se manda-
ran al domicilio originariamente indicado en la inscripcién del
acto constitutivo de, su derecho; pero puede encontrarse la solu-
cion thaciendo las notificaciones al domicilio elegido en la inscrip-
¢ién v haciendo depdsito judicial de la suma correspondiente a los
acreedores que no han comparecido.
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Pero es que ademés, v en ultimo extremo, s evidente que la
transmisibilidad por endoso deriva de la forma del titulo y no de
la naturaleza comercial de! objero, y una vez admitido esto, si el
titulo constitutivo de la hipoteca es u la orden, el traslado de la
hipoteca por mero endoso no es mas que una cuestion de orden
accesorio.

En todo esto no hay que perder nunca de vista—como dice
acertadamente Gianquinto-—el que la lev lo que quiere es la pu-
hlicidad del vinculo hipotecario para que los terceros no sean en-
gafiados, pero nada mas; y al tercero no le importa el que la hipo-
teca se traslade a otro: lo que le interesan son Jos gravamenes que
sobre la nave pesen; no importa el acreedor, sino la cuanria de
la suma debida. Y el traslado, el cambio de sujeto activo, no al-
tera ni la naturaleza ni la cuantia de ia primitiva hipoteca ins-
crita.

Todos estos razonamientos que se han hedho en pro de la no
necesicdad de la inscripcién del endoso para que la transmisién
de la hipoteca a la orden tenga lugar pueden cntenderse aplicados
al caso de la constitucién de hipotecas al portador, pues las con-
secuencias legales de cstas ‘hipotecas son las mismas que las de
aquellas otras extendidas a la orden, cuando para la transmisién
de éstas no se exige la inscripcién en el Registro de buques, del
endoso.

Ahora creemos pertinente recoger-—con Brunetti—las conse-
cuencias que de la admisién de las hipotecas a la orden, sin ne-
cesidad de la inscripcion del endoso, y de las hipotecas al porta-
dor se derivan; son éstas:

1.* El derecho de crédito derivante de la escritura no puede
ser hecho efectivo sin ésta, debiendo ésta también ser sustancial
en las relaciones directas cntre el acreedor 'y el deudor.

2.> El pago no puede ser cxigido -sino por el poseedor del
titulo que es legitimo, a causa de una serie de endosos que llegan
hasta é€l.

3.> El endoso en blanco debe permitirse.

4.* También debe serlo el endoso en garantia.

5. ‘Dada la esencia del titulo a la orden, por el cual el dere-
cho literal no puede thacerse valer sin la posesién de! documento,
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<n caso de pérdida o robo se procederd a su anulacién y se exten-
-dera un duplicado.

En cuanto a la transmisibilidad pasiva poco themos de decir
aqui, pues ella se resume en el derecho de persecucién, que seréd
objeto de nuestro estudio cuando nos ocupemos de los efectos que
la hipoteca naval produce respecto de terceros.

EFECTOS DE LA HIPOTECA NAVAL

Guajardo-Fajardo, en su tesis sobre thipoteca naval, dice que
los efectos de Ta hipoteca variarAn segun .que el buque perezca,
sufra dafios que produzcan su innavegabilidad o illegue felizmente
a puerto. Nosotros—diversamente—estimamos que, en realidad,
sélo puede hablarse de efectos de la hipoteca propiamente rales en
€l tercero de los casos; sélo cuando la nave subsista en su inte-
gridad patrimonial sér4 cuando pueda hablarse de efectos de la
hipoteca, pues en los dos primeros casos que Guajardo cita esti-
mamos que lo 'que realmente existe es extincién de la hipoteca mis-
ma, o todo lo més. subrogac:6n real (que mas adelante trataremos
de demostrar que no lo es) en las indemnizaciones debidas a la
nave.

Vamos a ocuparnos, pues, de la tercera de las hipétesis. Y ya
en este terreno affadiremos que fJa pregunta ;cuéies son los efec-
tos de la hipoteca? puede ser sustituida por esta otra: ¢ cuiles
son los derechos caracteristicos del titular, del sujeto activo de la
hipoteca? Fundamentalmenie se reducen a dos: el derecho de pre-
ferencia v el derecho de persecucién.

1.° Derecho de preferencia.

Es ¢l '\que corresponde al titular del ‘derecho real de thipoteca
inscrito para cobrar su crédito con preferencia—antes—a otros
acreedores que pudieran presentarse. Pero esta preferencia, que en
Derecho inmobiliario es casi absoluta, en la hipotcca naval encuen-
tra multiples limitaciones, debidas casi todas al gran numero de .
créditos privilegiados que en Derecho maritimo existen; la espe-
cialidad de la materia de que nos ocupamos justifica—por motivos
morales o humanitarios, en la mavoria de los casos—esa pospo-
sicion del crédito hipotecario.

I.a primera limitacién que en nuestra ley aparece se encuentra

o
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en ¢ articulo 10. Este dice: «La hipoteca-naval, constituida en
favor de un préstame que devenga interés, no asegurard en per-
juicio de tercero, ademds del capital, sino los intercses de los dos
ultimos afios transcurridos v la parte vencida de la anualidad co-
rriente.n Aunque este articule no sc refiere para nada a la con-
currencia de otros créditos con ¢l hipotecario, esto se deduce fa-
cilmente de su cxpresion desde el momento que dice «no asegu-
rara en perjuicio de tercerosn. ¢ A .qué obedece esta limitaciéon?
¢ Perjudica en medida considerable al acreedor hipotecario el que
sélo se le concedan los intereses de Jas dos tltimas anualidades
transcurridas? A esto contestaremos diciendo que la solucidén nos
la da la misma lev, va que ésta, en su articulo 41, dispone: «Ven-
cido vy no pagado el préstamo hipotecario o cualquiera fraccion de
¢l o sus interescs, el acreedor requerird al deudor para que satis-
faga su crédito...n También se llega al mismo resultado por el ar-
ticulo 39, ‘quc dispone: «E! acreedor con hipoteca naval podra
ejercitar su derecho contra {a nave o naves afectas a él en los ca-
sos siguientes: ... 2.° Al vencimiento del plazo estipulado para el
pago de los intereses.. » 'Es decir, que por falta de pago de los in-
terescs, en cualquiera de sus plazos, puede pedirse la ¢jecucion
de la hipoteca, v, por tanto, sélo al acrcedor mismo serd impu-
table ¢l que le sean debidos los intereses de mas de dos afios, pues
en su mano estaba el impedir que esto ocurriera, y su negligencia
fué la dnica causa de que esos intereses de varias anualidades se
aglomerasen.

Para el caso de que la nave hipotccada no alcance a cubrir la
totalidad del crédito, en el articulo 13 se dispone que «... podra
el acreedor repetir por la diferencia sohre las naves que conserve
¢l deudor en su poder, .pcro simplemente por accién personal v
sin otra prelacion que la establecida por los principios generales
consignados en ¢l Cédigo de comercion. Esto es perfectamente 18-
gico, pues no hav razén que justifique el que al acreedor hipote-
cario se le otorgue derecho rcal sobre otra nave que la hipotecada ;
es una aplicacién de los principios generales del Derecho inmo-
biliario. Sobre otra finca que la hipotecada el acreedor tendra. todo
lo mas, un simple crédito personal. Esto puede servirnos para con-
firmar 1a tesis de Cosack de que cada buque constituve una for-
tuna de mar diferente.
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Pero donde verdaderamente encucntra limitaciones—enormes a
veces—el derecho real de hipoteca naval es en Jos créditos privi-
legiados que sobre ¢l buque pueden pesar, créditos que se cono-
cen en nuesira técnica juridica con el nombre de «créditos mari-
timosn.

Estos créditos pueden dividirse en dos grupos:

a) Créditos que gozan de preferencia sobre la hipoteca aun
sin estar inscritos. )

bh) Créditos que para gozar de esa prefercncia necesilan ins-
cripcién.

De los primeros se ocupan los articulos 32 v siguientes de la
lev de Hipoteca naval: de los segundos, v éstos son los que mas
nos interesan, trata el articulo 31, que dice: «Tendrdn preferen-
cia sobre la hipoteca naval v sin necesidad de quc consten inscri-
tos ni anotados en el Registro Mercantil: r.° T.os impuestos o
coniribuciones a favor del Estado. provincia o Municipio que
hava devengado el buque en su dhimo viaje o durante el ado in-
mediatamente anterior. 2.° Los derechos de pilotaje, tonelaje v los
demas, y otros de puertos, v los sueldos dehidos al Capitdn v 1ri-
pulacidn, devengados aquellos deredhos v estos sueldos en el dli-
mo viaje del bugue. 3.° El importe de los premios de seguro de la
nave de los dos ditimos afos, v si el seguro fuese mutuo, de los
dos Mliimos dividendos que se hubiesen repartido. 4.° Los crédi-
tos a que se refieren los niimeros 7 v 1o del articulo 380 del Cédigo
de comercio.n

Tenemos, pues, como créditos preferentes a la hipoteca, sin
necesidad de inscripcidn en ¢! Regis

1.° Los impuestos v contribuciones del Estado, provincia o
Municipio. Se limitan, con buen acuerdo. a los debidos por un
afio, para no gravar cxcesivamente al crédito hipotecario.

2.° Los derechos debidos por navegacién v Jlos salarios del
Capitin v tripulacién. La preferencia de aquéllos se debe a un
criterio finalista: lo primero que debe pagarse es lo debido por ia
indole misma de la operacion a que el bhien ejecutado se dedica :
v dedicandose ¢l buque, como fin primordial, a la navegacién, los
derechos devengados por éste deberdn satisfacerse en primer lu-
gar. I.a preferencia de los segundos privilegios se justifica por ra-
zones de humanidad mds que nada, pues serfa injusto v casi cruel

Tt 1~ Portriambag -
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squUe en operaciones \que se manejan capitales a veces enormes, se
dejase de pagar a gentes humildes—y necesitadas cn muchas oca-
siones—, v que basan su crédito, su derecho, en el propio trabajo
-que han prestado.

3.° Las primas de seguro. Esto, realmente, poco perjudica al
-acreedor hipotecario, pues entrando la indemnizacién de seguro a
formar parte del derecho real de ‘hipoteca, no es causarle una gran
-extorsion—aparte de ser casi ¢quitativo—el obligarle a pagar las
prinvas debidas. Ya volveremos sobre esto.

4.° El reembolso de los efectos del cargamento vendidos por
€] Capitdn para reparar el buque. No perjudica tampoco csto al
naviero ‘thipotecario, pues lo que se thace es pagar lo que ¢n bene-
ficio del buque, es decir, del bien que garantiza la hipoteca, se in-
virtié. Méaxime reuniendo esa venta e inversién las condiciones de
legalidad que el mismo numero 7 del articulo 380 del Cédigo de
-comercio impone, y sin las cuales no gozard de preferencia.

5.° 'La indemnizacién debida a los cargadores por el valor de
los géneros embarcados o por averias sufridas de que sea respon-
-sable el bugue. De todos flos créditos privilegiados que lo son sin
inscripcion, son éstos los unicos que pueden causar perjuicios de
verdadera importancia al acreedor ihipotecario; pero no tienc esto
mas remedio que admitirse, en atencién a la indole misma del co-
mercio maritimo v a la naturaleza y condiciones de la navegacién
«comercial. Y ni aun aqui queda sin proteccidon alguna el acreedor
hipotecario, debido a la garaniia que ¢l mismo nimero 1o impo-
mne (articulo 580), de que lanto las primeras como las segundas
-consien c¢n sentencia judicial o arbitral.

En cuanto a Jos créditos privilegiados que gozan de preferen-
cia siempre que rednan el requisito de la inscripcidn, y que son los
«que sc recogen cn el articulo 32 de la ley de Hipoteca naval, su
‘misma naturaleza impone su preferencia, encontrandose protegido
€l acreedor hipotecario por las condiciones que los articulos 33,
34 Y 35 preceptian y por la inscripcién que el articulo 36 impo-
ne. Y por lo que al crédito de que se ocupa ¢l nimero cuarto del
articulo 32 respecta, su preferencia es perfecetamente légica y no
hay ni por qué ocuparse de ella. Prescindimos de transcribir los ar-
Aiculos que a estos créditos se refieren (y que acabamos de enumerar)
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en gracia a la brevedad y porque no tenemos nada que afadir a.
la letra de la ley. .

Cuando existan sobre Ja misma nave varios créditos hipote--
carios, todos ellos inscritos, el orden de preferencia se determinara
por la fecha de la inscripcidn, y si éstas son de la misma fecha, se
atenderd a la hora de presentacién en el Registro de los titulos.
respectivos (articulo 38). Esto no es mds que la aplicacién del prin-
cipio de prioridad que se resume en el apotegma prior lempore,
polior jure. :

Es interesante en esta materia el articulo 37 de la ley de Hipo-
teca naval, que dispone: «Se considerard como fecha de la ins--
cripcién, para todos los efectos que ésta deba producir, la fecha
del asiento de presentacidn, que deberd constar en la inscripcidn
misma.n

El segundo de los derechos a que nos hemos referido es:

2.° El derecho de persecucion.

La transmisibilidad pasiva del crédito hipotecario encuentra su
expresién en la forma del derecho de persecucidn, el mas impor--
tante de todos los que la hipoteca naval hace nacer en cabeza del
acreedor, y la base de su seguridad. Por él, el deredho del acreedor
se adhicre a la cosa, €l vinculo hiputecario gravita sobre la cosa
lhipotecada vy pasa con ella a cualquier mano, hasta que ¢l crédito
que por ella se garantiza quede legalmente extinguido; el dere--
cho hipotecario es un jus in re que acompana a la cosa sea cual fue--
re el titulo por que se transmita su propiedad ; la hipoteca afecta y
sigue at buque hipotecado vava donde vava v cambie o no de pro--
pietario. Esto no es otra cosa que la repercusion del articulo 1.876
del Cédigo civil, que dice: La hipoteca sujeta directa e inmedia-
tamente los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su po--
seedor, al cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad fué
constituidan, en el articulo 28 de la ley de Hipoteca naval, que
dispone: «La hipoteca naval sujeta directa e inmediatamente las-
naves sobre que se impone al cumplimiento de las obligaciones
para cuya seguridad se constituye, cualquiera que sea su po-
seedor.»n :

E incluso en el caso de que la nave sea enajenada en una parte-
pequeiifsima, el acreedor hipotecario podra perseguir la misma en
manos del tercero por toda la cuantia de la deuda, como conse--
cuencia del principio de la indivisibilidad de la hipoteca : tota in
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toto el tola i quakbel parte. Y el adquirente parcial de la nave
no podra pretender retener la parte de la misma pagando la deuda
hasta la concurrencia del valor de ella, v tendrd que pagar toda
la deuda o ceder su parte de la nave. Esto es lo que se deduce del
articulo 29 de la ley, que dispone: «La hipoteca naval subsistird
‘integra mientras no se cancele respecio de cada buque sobre la
totalidad de éste, aunque se reduzca la obligacién garantizada, v
-sobre cualquier parte del mismo que se conserve, aun cuando la
restante haya desaparecido.»

En fas legislaciones de todos los paises se admite este derecho
-de persecucién de la nave hipotecdda.

Naturalmente que para que el derecho pueda ejercitarse la hipo-
-teca ha de estar inscrita.

Vemos, pues, que el acreedor hipolecario tiene un derecho de
spersecucién de la cosa, independiemtemente de la relacion de pro-
piedad, la cual no le afécta para nada.

El acreedor con hipoteca naval podrd ejercitar su deredho con-
tra la mave o naves afecias a él, en los casos siguientes :

1.° Al vencimiento del plazo estipulado para la devolucion del
~capital.

2.° Al vencimicnio del plazo estipulado para el pago de los
intereses.

3.° Cuando el deudor fuese declarado en quiebra o concurso.

4.° Cuando cualquieras de los buques hipotecados sufriese de-
‘terioro que le inutilice para navegar.

5.2 Cuando el buque se enajenase a un extranjero (relacidnese
esto con lo dispuesto en el articulo 40, al que ya anteriormente
-nos hemos referido).

6.° Cuando se cumplan las condiciones pactadas como resolu-
torias del contrato de préstamo v todas las que produzcan el cfec-
to de thacer exigible el capital o los intereses.

7.° Cuando ocurriese la pérdida de cualquiera de los buques
hipotecados, salvo pacto en contrario.

Ademés de los articulos mencionados va, son interesanies en
-esta materia, a la que reglamentan, fos articulos 41, 42 y 43 de la
Adey de Hipoteca naval.

ANTONIO BOUTHELIER Esvasa,
Abogado.
-(Continuard.)
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EL CODIGO DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1931

D) Regquisitos del instrumento : 1. De forma.—El Cédigo vi-
.gente prohibe, como sus precedentes, el empleo de abreviaturas y
de guarismos; pero afiadiendo que «en los protestos de letras v
otros titulos de crédito mercantil v en sus registros la transcripcién
de aquéllos debe ser hecha con los guarismos v abreviaturas que
‘tuviesen los originalesy (parrafo primero del articulo 153). Asi-
mismo, amplia los casos en que se dispensa la escritura a mano,
permitiendo el uso de cualquier sistema grifico en los poderes
generales para pleitos v en sus sustituciones, en los protestos,
-en las legalizaciones, notas v cuenias (parrafo segundo idem).

II. De fondo.—El nuevo Cdédigo introduce las siguientes in-
novaciones :

a) Permite que el documento sea leido por el avudante del
Notario en presencia de éste (art. 134, 9.%).

b) Aunque persiste en la engorrosa exigencia de la certifica-
cion negativa, siempre que la finca objeto del acto no se halle ins-
crita en el Registro de inmuebies, suprime ia disposicién del Co-
digo precedente, declaratoria de que las tales certificaciones sdlo
podrian utilizarse para los actos realizados durante los sesenta dias
inmediatamente siguientes a la fecha en que hubiesen sido expe-
didas (parrafo tercero idem).

¢) Declara incapaces para ser lestigos, instrumentales o de
conocimiento, a quienes no entiendan la lengua portuguesa; pero
suprime la incapacidad de los extranjeros, adoptando asi ¢l progre-

>y Véuse el num2:¢ 102 de esta Revista.
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sivo sistema espafiol y apartdndose del que todavia domina en
las legislaciones francesa e italiana, a pesar de que la influencia de
éstas en el sistema portugués es evidente (art. 156, parr. 4.°, nu-
mero 4.%).

d) Reglamenta de manera especial los requisitos que deben
concurrir en los autos de aprobacién de testamentos cerrados y en
¢l protesto de documentos de crédito mercantil, dedicandoles las
disposiciones \que vamos a extractar seguidamente :

1. Autos de aprobacion de testamentos cerrados.—La persona
que quiera hacer testamento cerrado—dice ¢l parrafo 1.° del articu-
lo 150—Ilo presentard al Notario, declarando que él contiene la
disposicién de su udltima voluntad, y el Notario, viendo el testa-
mento, sin leerlo, extendera un auto de aprobacidén, que comen-
zard inmediatamente después de la firma del testador, y en el
cual mencionard, ademds de los otros requisitos legales:

1.° Si el testamento estd escrito v firmado o solamente fir-
mado por el testador, o si estd escrito y firmado por alguien a su
ruego, cuando no pueda escribir, pero sepa y pueda leer.

2. Numero de péaginas que contiene.

3.° Si en las paginas que no contengan la firma esta rubricado
por quien lo firmé.

Concluido el auto, el Notario deberd, si el testador lo exige,
coser y lacrar el testamento, y, en este caso, autorizar en la cara
exterior de la hoja que sirva de envoltura una nota con la designa-
cién de la persona a quien pertenece el testamento alli conteni-
do (parr. 2.9).

La salvadura de cualquier borrén, enmienda, interlineado o
nota marginal de los testamentos cerrados serd hecha exclusiva-
mente por los testadores o por quien hubiera escrito el testamento
antes de las respectivas firmas o en aditamiento seguido y nue-
vamente firmado (parr. 3.9).

2. Protestos.—La letra debe ser protestada en el lugar o do-
micilio indicado en ella para la aceptacién o el pago, y, a falta de
dicha indicacién, en el domicilio de la persona que la deba acep-
tar o pagar, incluyendo la que apareciese indicada para aceptar en
caso de necesidad o por intervencién.

Si la persona contra quien hubiese de ser hecho el protesto no
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tuviese domicilio conocido, serd la letra presentada a protesto en
el despacho de cualquier Notario (art. 167).

La letra deberd ser presentada a protesto por falta de pago en
cualquiera de los dos dias utiles siguientes a aquel en que debe-
ria ser pagada, y por falta de aceptacién, en el plazo sefialado en
el articulo 293 del Cédigo de comercio (art. 168).

Presentada la letra a protesto y anotada en ella la presentacién,
el Notario notificard e! hecho a quien la deba aceptar o pagar,
cualquiera que sea su residencia conocida.

Esta notificacién serd hecha por correo en carta-aviso. Podra
también el Notario hacer personalmente la notificacién, no teniendo
en caso alguno derecho a emolumentos o reembolsos de gastos a ti-
tulo de viaje (art. 169).

Los protestos de letras deben ser thechos por el Notario compe-
tente, y los respectivos instrumentos, que deberdn estar conCluidos
en el plazo de diez dias a contar de la presentacion, deben precisa-
mente contener:

1.° Copia literal de la letra, comprendiendo aceptacién, en-
dosos, avales e indicaciones, excluidos los textos de los cufios o
cajetines que se hallen sobrepuestos referentes a los intervinientes.

2.° Declaracién de que las personas que deben pagar o acep-
tar la letra fueron notificadas por cualquiera de los medios men-
cionados en el articulo 169.

3.° Declaracién de la presencia o ausencia de las personas
referidas en el nimero anterior, y, cuando ellas se hallen pre-
sentes, las razones dadas, si algunas presentaren, para no acep-
tar 0 no pagar, asi como la interpelacién para que firmen el docu-
mento de protesto y los motivos aducidos cuando se nieguen a
hacerlo.

4.° Declaracién de que el Notario ha hecho el protesto por
falta de aceptacién o pago, a requerimiento de quién lo ha he-
cho, contra quién y con qué fundamento.

5.° Fecha en que el instrumento de protesto fué extendido; y

6.° Firma del Notario.

Todos los términos expresados en este articulo serdn consig-
nados, Bajo pena de insuficiencia del protesto y de la responsabi-
lidad del Notario, por pérdidas y dafios, sin perjuicio de las penas
impuestas por la ley al error en el oficio, si hubiere lugar (art. 171).

32



498 DEL NOTARIADO EN PORTUGAL

El protesto, sea cual fuere el dia en que se extienda el respec-
tivo instrumento, produce efectos desde la fecha de la presenta-
cién (art, 172).

e) Equipara en formalidades los testamentos a las escrituras
(articulo 159).

E) Libros notariales.—Perdura el complicadisimo sistema por-
tugués de libros para notas (matrices), indices, apertura de firmas,
inventarios, etc., etc. Pero el nuevo Cédigo ha simplificado un
tanto esta farragosa organizacién suprimiendo el libro de pro-
curaciones (poderes) y refundiendo en uno solo (de notas para ac-
tos y contratos intervivos) los dos que habia establecido el Cé-
digo de 1930 (uno, para actos intervivos de valor indeterminado
o superior a 500 escudos, y otro, para los de valor no superior a
dicha cifra). Por otra parte, si bien el Cédigo de 1930 permitia ya
que el primero de los indicados libros fuese distribuido en otros
tres (para particiones, para Sociedades mercantiles y para los de-
mas actos intervivos de valor indeterminado superior a 500 escu-
dos), el Cédigo vigente concede una mayor amplitud al autorizar
a los Notarios para que subdividan el libro de notas para actos in-
tervivos en la forma que estimen conveniente (arts. 114 y 115).

En cuanto a los Notarios privativos de los protestos, ademads
de los libros «de presentacién de documentos a proteston y «de
registro de protestosn, les obliga a tener los «de registro de emo-
lumentos y sellon, «de inventario de la Notarian y el «Copiador
de la correspondencia oficialn, entre los diez que prescribe para
todos los Notarios. Como es natural, los Notarios residentes fue-
ra de las ciudades de Lisboa, Oporto, Coimbra y Funchal deberan
llevar, ademds de los diez libros generales, los dos especiales de
protestos (de presentacién y de registro) (art. 114).

Los dos Notarios privativos de protestos de Lisboa desempeiia-
rdn el servicio en el mismo despacho, bajo la direccién del més
antiguo, y deberdn tener un libro comin de presentaciones a pro-
testo, en el cual distribuirdn entre si los documentos presentados de
modo que correspondan a uno los que tuvieren ndimeros pares
y a otro los impares. Estos Notarios y el de Oporto tendran sus
despachos en los respectivos Tribunales de Comercio (art. 77).

F) Ingreso en el Notariado—El Cédigo de 1930 habia con-
cedido el derecho de ser nombrados Notarios a los Abogados con
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mas de diez afios de buen y efectivo servicio (art. 52). El vigente
suprime dicha concesién—que amenazaba desnaturalizar el Cuerpo
Notarial y que habia levantado protestas clamorosas—y vuelve al
sistema de las oposiciones, celebradas anualmente (concursos de
habilitacién), como Unica forma de ingreso. El régimen de las
oposiciones es fundamentalmente el regulado por el Cédigo de
1928, con las alteraciones {que pasa por alto el Sr. Bellver, en
éste como en otros extremos) introducidas en el mismo por el Cé-
digo de 1930. Entre las condiciones requeridas para tomar parte
en la oposicién sigue exigiendo el Cédigo vigente (art. 13, 6.°)
el certificado de practica de dactiloscopia en las oficinas competen-
tes. Esta exigencia resulta perfectamente justificada si se recuerda
que en el registro de firmas se estampar4 la impresién digital el
interesado que presente carnet de identidad—cuando el Notario la
exija— ; -que el otorgante analfabeto provisto de carnet de identidad
podr4 estampar, a modo de firma, su impresién digital, siempre
que el Notario declare en el documento que ella coincide con la
que existe en el libro de firmas; que cuando se trate de reconocer
(legitimar) una firma acompafiada de la respectiva impresién digi-
tal, el Notario, si ésta existiese en el libro de firmas, certificard
en el reconocimiento su conformidad (arts. 205, 136, 192), etc.

G) Fianzas.—Con arreglo al Decreto de 1922, era verdadera-
mente exigua la cuantia de las fianzas notariales: 3.000 escudos
para las Notarias correspondientes a comarcas de primera clase,
2.000 para las de segunda y 1.000 para las de tercera. El Cédigo
de 1928 conservé estas cuantias y elevé a 10.000 escudos el mon-
tante de las fianzas que habrian de prestar los Notarios de Lis-
boa y los de Oporto (clase especial). El Cédigo de 1930 elevé en
1.000 escudos las fianzas para segunda v tercera clase, fijAndolas
en 3.000 y 2.000 escudos respectivamente. Finalmente, el Cédigo
vigente establece una notable elevacién en todas las clases, exi-
giendo fianzas de 50.000 escudos en .los Concejos de Lisboa y
Oporto, de 25.000 en los de primera clase, de 15.000 en los de se-
gunda y de 10.000 en los dem4s (art. 59).

Pero la novedad verdaderamente interesante contenida en el
ultimo Cédigo es la de admitir la constitucion de las fianzas por
medio de seguro contratado a favor del Estado, representado por el
Consejo Superior Judicial,
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Las fianzas, en efeclo, serdn prestadas por medio de seguro,
0 por hipoteca, o por prenda de titulos nominativos de la Deuda
‘publica, o por medio de depdsito de dinero, billetes del Tesoro
al portador y titulos de la Deuda publica al portador o de cu-
pén (art. 60).

El Notario que preste fianza mediante seguro y deje de pagar
Ja respectiva prima en el plazo marcado en’la péliza o a quien
fuese anulado el seguro, serd inmediatamente suspenso por el
‘Consejo Superior Judicial, v si no regularizase su caucién en el
plazo de treinta dias, sera destituido mediante simple comunicacién
del mismo Consejo (idem, parr. 2.°%).

En el caso de que la fianza sea constituida por medio de seguro
hecho a favor del Estado, representado por el Consejo Superior
Judicial, el Presidente de la Audiencia o el correspondiente Juez
de derecho, comprobando por la certificacién de aquel Consejo que
la respectiva péliza del seguro y el recibo de la prima se hallan de-
positados, extender4 en dicha certificacidn, que quedaréd archivada,
su despacho de aprobacién, el cual sustituira a la sentencia apro-
batoria de las fianzas constituidas por los otros medios (art. 64,
-segln la adicién realizada por el Decreto de 5 de Marzo de 1932).

H) Agyudantes.—Segun el Cédigo de 1930 (art. 70), los Ayu-
«dantes desempefian cumulativamente con los Notarios todas
las atribuciones conferidas a éstos, salvo las referentes a escritu-
ras, testamentos y autos de aprobacién de testamentos cerrados.
Este mismo era el criterio del Cédigo de 1928. El vigente excluye,
-ademds, de la competencia de los Ayudantes, en este supuesto
de ejercicio conjunto, la facultad referente a traducciones—intro-
ducida por el nuevo Cédigo—; pero la salvedad de las escrituras
la aplica solamente a las de actos o contratos de valor superior a
1.000 escudos.

Como es sabido, los Ayudantes desempefian en toda su inte-
gridad las funciones de los Notarios cuando sustituyen interina-
mente a éstos, en los casos de ausencia, licencia, enfermedad tem-
poral, traslado, jubilacién, muerte, destitucién o suspensién por
tiempo no superior a sesenta dias. Cuando la suspensién excede de
este plazo, o cuando el impedimento o la falta afectan simultdnea-
mente al Notario y a su Ayudante, aquél es interinamente susti-
tuido por otro Notario del mismo Concejo o por el Oficial del
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Registro ¢ivil o por el Jefe de la Secretaria de la Cdmara Mu-
nicipal, habiendo desaparecido ya en el Cdédigo de 1930 (arts. 39
y 60) la posibilidad de que el Presidente de la Audiencia o el
Juez respectivo nombrasen para la sustitucién a cualquier ciu-
dadano que juzgasen id6éneo, posibilidad que el Sr. Beliver sigue
estimando vigente.

I) Minimos de percepcidn (congruas)—Conforme al Cédigo de
1930, los Notarios unicos de cabeza de Concejo que no obtuvie-
ren un rendimiento mensual minimo de Soo escudos, tenian dere-
cho a percibir la diferencia por subvencién con cargo al «Cofre
del Notariado». Este derecho se negaba a los titulares de Notarias
que, por estar situadas fuera de cabeza de Concejo, habian de ser
extinguidas cuando vacasen. Los Notarios habfan de contribuir
al Cofre con el 5 por 100 de sus honorarios en las Notarias de
primera clase, con el 4 por 100 en las de segunda y con el 3
por 100 en las de tercera (arts. 32, 226 v 238).

El Cédigo vigente calcula la subvencién segin una escala de
porcentajes sobre los rendimientos mensuales medios de los res-
pectivos subvencionados, que oscila entre el 100 por 100—cuando el
rendimiento no excede de 3oo escudos—y el 5 por 100—cuando
dicho rendimiento sea de 700 a 8oo escudos—, sin que en caso
alguno la subvencién supere a la necesaria para que el Notario
perciba 840 escudos mensuales; corrige la inicua crueldad re-
sultante de la exclusidn de los servidores de Notarias sujetas a
amortizacién, y aumenta considerablemente la cuantia de las apor-
taciones con que los Notarios deben nutrir el fondo del «Cofre del
Notariado», estableciendo los siguientes tipos sobre los ingresos
mensuaies Jiquidos : hasta 3.000 escudos, el 3 por 100; de 3.000 a
5.000, €l 4 por 100, v siel ingreso mensual fuese superior a 5.000
escudos, el tanto por ciento sera igual al numero de millares de
escudos, aunique sin exceder en caso alguno del 10 por oo (articu--
los 97 v 259).

J)  Sustituciones defimitivas : Jubilaciones.—Cuando se pubhli--
c6 el Cddigo de 1930 ya no podia decirse vitalicio el cargo de No--
tario en Portugal, puesto que el Decreto ndmero 16.563, de 2
de Marzo de 1929, lo habia comprendido entre los sujetos a jubila-
cién por limite de edad (setenta afios). Eillo no obslante, dicho
Cédigo no hace referencia alguna a los Notarios que hubiesen



502 DEL NOTARIADO EN PORTUGAL

alcanzado aquella edad y aplica solamente a los que «por cual-
quier motivo se imposibilitaren para el servicion sus lacnicas dis-
posiciones sobre sustitucién definitiva (arts. 2335 y 236).

El Cédigo vigente regula con detenimiento esta materia, de-
dicdndola la seccidén 5.%, capitulo TV, del titulo ITI (arts. 100
a 114).

Los Notarios afectados por e! limite de edad son equiparados
a los que por impedimento fisico absoluto y permanente no pu-
dieren ejercer sus funciones. Unos y otros serdn sustituidos defi-
nitivamente. Esta sustitucién serd decretada por el Ministro de
Justicia y producird vacante para todos los efectos de la provi-
sién de la respectiva Notaria, que se cubre conforme a las normas
ordinarias, considerdndose desde luego definitivo el nombramien-
to de Notario para la Notaria vacante por virtud de sustitucién.
La técnica portuguesa llama, pues, sustituto a este nuevo Nota-
rio, y sustituido, a su inmediato predecesor imposibilitado fisica
o legalmente. .

Los Notarios sustituidos tendrdn derecho mientras vivieren a
percibir mensualmente de los sustitutos la mitad de los ingresos
liquidos de la Notaria, después de deducido e! 20 por too para
gastos del despacho.

En caso de sustituciéon definitiva del Notario, las subvenciones
por congrua pertenecen a los sustituidos y a los sustitutos, divi-
diéndose en la proporcién en que lo fueren los emolumentos res-
pectivos. Sin embargo, si por cualquier circunstancia los sustitu-
tos no tuvieren derecho a la subvencién, no por eso dejardn los
sustituidos de recibir su respectiva parte.

Los acuerdos que hubieren sido hechos por acto auténtico acer-
ca de emolumentos entre Notarios sustitutos y sustituidos con-
tinuarin subsistentes; pero éstos no podran, sin embargo, exigir
de aquéllos, por virtud de! acuerdo, cuantia superior a dos ter-
cios del rendimiento liquido de la Notaria.

Cuando el Notario 'que se hallare cn el caso de ser definitiva-
mente sustituido estuviese sirviendo Nolaria que deba ser amorti-
zada, no se hard la provisién de ésia v aquél tendra derecho a una
pensién igual a la mitad de la media mensual de los emolumentos
por él obtenidos en los tres afios inmediatamente anteriores. Esta
pensién serd pagada por el Notario o Notarios de la residencia
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de la Notaria amortizada o por los de la cabeza del Concejo cuan-
do se trate de sustitucién de Notario con residencia en otra loca-
lidad. Si la obligacién de pagar la referida pensién afectase a més
de un Notario, se dividird entre todos de modo que el Notario
que quedare con el archivo pague doble que los restantes (sic).

Adopta, pues, el nuevo Cédigo—como el de 1930—el sistema
de sustituciones, tradicional en Portugal, y ni siquiera menciona la
Caja de Aposentacoes (pensiones de jubilacién), que el Cddigo de
1928 habia creado, a la cual habria de pasar el remanente del
Cofre, después de cubiertas las atenciones del mismo (gastos de
las inspecciones, de administracién del propio Cofre, congruas y
gastos del entonces existente Consejo Superior del Notariado). A
pesar del antes indicado aumento en las cuotas de aportacién y de
la disminucién en el.volumen global de las congruas, el «Cofre
del Notariado» sigue dedicando sus ingresos solamente al pago
de congruas y preferentemente a sus gastos de gestién y a los cau-
sados por los Inspectores del Notariado, sin contar con que a es-
tos Ultimos se destina también la tasa de 1,50 escudos (ya fijada
por el Cédigo del 28), que hoy cobran los Notarios por cada uno
de los actos extendidos en los libros de registro de autos de apro-
bacién de testamentos cerrados, de depésito de estos testamentos y
«de notas para actos intervivos y para testamentos abiertos.

K) Disciplina.—Como es sabido, el Decreto ntimero 15.344,
de 10 de Abril de 1928, al organizar el Consejo Superior Judicial,
-atribuyé a éste todas las facultades consultivas y disciplinarias
propias del suprimido Consejo Superior del Notariado, disponien-
do que para la resoluc1on de los asuntos concermentes al Notanado
de vocales espec1ales, dos Notarios de Lxsboa, los cuales, segdn
-el Cddigo del 28, serian elegidos por todos los Notarios del pafs.

Pues bien : a pesar de que los Notarios portugueses habian ex-
puesto reiteradamente su aspiracién undnime al restablecimiento
-del auténomo Consejo Superior dei Notariado, el Cédigo vigente
no hace méas que reproducir (art. 207) la disposicién del de 1930 (ar-
ticulo 116), declaratoria de que los dos referidos Vocales-Notarios
del Consejo Superior Judicial seran nombrados por el Ministro de
Justicia, y aquellas otras que (con abolicién del Consejo Fiscal,
integrado por Notarios electos) atribuyen al referido Consejo Su-
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perior Judicial la direccién y gestién exclusivas del «Cofre del
‘Notariadon, asi como el ejercicio de la jurisdiccién disciplinaria
sobre los Notarios (art. 206 y 262).

IV. IMPRESION CRiITICA

Las disposiciones del Cédigo de 1930 que habian suscitado
censuras mas violentas eran, sin duda, las relativas al abandono
del sistema de jubilaciones, al sometimiento de los Notarios a la
férula del Consejo Superior Judicial y a la clasificacién y provi-
sién de Notarias. Y es el caso que en estos tres aspectos todas
aquellas censuras conservan su pleno vigor para ser esgrimidas
contra el Codigo de 26 de Noviembre de 1931.

Por lo que hace a jubilaciones y a organismos disciplinarios,
ya hemos visto que el nuevo Cédigo se limita a seguir las hue-
llas de su precedente inmediato. Respecto a lo primero, la Aso-
ciacién de los Notarios de Lisboa, en su mencionado anteproyecto
‘proponia—atendidas las realidades del momento—un régimen de
transicién, segin el cual se mantendria el artilugio de las sustitu-
ciones para los Notarios actuales, si bien asegurdndoles la ‘per-
cepcién de pensiones fijas, que, en cuanto no bastara a cubrirlas
la mitad de honorarios cedida por el Notario sucesor, serian abo-
nados por el «Cofre del Notariadon, el cual sufragaria integra-
‘mente la pensién cuando no hubiese «sustituton (caso de amorti-
zacién). El régimen de aposentagdes se aplicarfa a los Notarios de
nuevo ingreso, porque cuando llegase el caso de su jubilacién, exis-
tirfan ya recursos suficientes para que la Caja pudiese atender el
servicio de pensiones con la necesaria regularidad. En el mismo
anteproyecto se planeaba la creacién de un 'Instituto de Prevision
y Mutualidad, del cual prescinde el Cédigo en absoluto.

El sistema de provisién de Notarias adoptado por el nuevo Cé-
digo es el mismo—tan justamente censurado—establecido por el
Cédigo de 1930 (art. 55). Las vacantes de primera y segunda cla-
se serdn provistas por el Ministro de Justicia de entre los solici-
tantes de clase igual (o superior, afiade el Cédigo vigente) a
la de la vacante. No habiendo recurrentes de dichas clases, la
vacante serd cubierta con el solicitante mas antiguo de la clase
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inferior, y si ningun Notario la solicitase, ser4 nombrado un ha-
bilitado con concurso (opositor aprobado). Las vacantes de ter-
cera seran provistas por designacién del Ministro entre los soli-
citantes de cualquier clase o entre los aspirantes aprobados (ar-
ticulo 39). |

Saltan a la vista las inicuas arbitrariedades quc puede ocasio-
nar semejante régimen, pues al no sefialar de manera precisa y
automdtica fas condiciones de preferencia entre los solicitantes,
abandona el nombramiento al favor o al capricho del Ministro
(simplemente asesorado por el informe del Consejo Superior Ju-
dicial sobre clasificacion de servicio).

También en este punto desprecrd el Cédigo el dictamen de la
Asociacién de Lisboa e hizo oidos sordos a cuanto se habia es-
crito contra el sistema que prohija. El insigne Tavares de Car-
valho (padre) lo habia fusugado duramente (1), comenzando por
rechazar la clasificacién de las Notarias, siempre mas o menos de-
fectuosa en su origen e inaceptable—dice—porque en las localida-
des con més de un Notario, la Notaria sélo vale lo que los Nota-
rios valiesen y por los graves inconvenienies que acarrea la fal-
ta de permanencia de éstos en el cargo; v Azpeitia (2) lo combate,
asimismo, elocuentemente, afirmando, respecto al sistema de ca-
tegorias, que todos los males padecidos por el Natariado espafiol
son debidos principalmente a la clasificacién de las Notarias.

Ahora bien: si es justo destacar el «debe», la misma justicia
.obliga a no regatear el «haber» del Cédigo comentado. Es inne-
gable que éste pudo y debié ir mucho més lejos: le hubiese bas-
tado para ello recoger las sugestiones de los eminentes Notarios
del pals e inspirarse—dicho sea sin asomo de orguilo profesinnal
ni patriético—en un modelo bien cercano. Pero de todas suertes
el somero andlisis realizado autoriza para concluir que el niuevo
«Cdédigo del Notariadon de Portugal—algunas de cuyas innova-
ciones habremos de envidiar los espafioles—significa un avance
progresivo en el ordenamiento juridico del pals hermano.

A. RoMERO CERDEIRINY,

Notario.

(1) Articulo en Diario de Noticias, de Lisboa, de 17 de Enero de 1931.
(2) Comentario citado.



Expropiaciones sin indemni-
zacién "

Segtin hiciera observar en el articulo que con este mismo titulo
publiqué en el nimero de esta Revista, correspondiente al pasado
mes de Febrero, algunos puntos méas de los alli tratados debieran
‘haber sido objeto de mi atencién; mas por exigencias de tiempo
y espacio los omiti, aun cuando formé el propédsito de exponer al-
-gunos otros en ocasién préxima, va ique la cantera de la ley de
24 de Agosto de 1932 es inagotable en el suministro de materiales
para el comentario. Por circunstancias ajenas a 'mi voluntad mno
‘me ha sido posible cumplir con el propésito antedicho con la dili-
‘gencia que hubiera querido, y hoy, aun cuando con escasisimo
tiempo para ello, por ser muchas y muy variadas las materias que
-exigen el empleo de mi actividad, cumplo, en parte, la obligacién
que me impuse de tratar de otros aspectos de la citada ley, en re-
lacién con la esencia y con la mecénica del Registro de la Pro-
piedad.

Fué objeto de mi anterior trabajo la disposicién del articulo 4.°
de la mencionada ley, que nos impone a los Registradores 1a obli-
gacién de extender inscripciones de dominio, a favor del Estado,
de aquellas fincas 'que estén afcctadas de las anotaciones margi-
nales (frase de 1a ley) prevenidas en el citado articulo, en cuanto
hayan transcurrido los seis meses de su fecha, siempre que dentro
-de dicho plazo no se haya dictado por el Ministerio de Agricul-
tura la oportuna resolucién dejandolas sin efecto.

Hoy voy a tratar dc !a materia referenie a cstas anolaciones

(1) Veéase el nuimero 9§ de esta Revista
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imarginales, y aunque parezca absurdo e ilégico que tratase antes
del consecuente que del antecedente, la explicacién de ello estd en
la circunstancia de que halldindose entonces para expirar el plazo
-«de los seis meses de vigencia de las primeras notas extendidas en
los libros del Registro de la Propiedad, ante la absoluta falta de
normas para verificar las inscripciones, crei de mi deber hacer
publica mi opinién sobre la materia, no con la petulante pretensién
de que prevaleciera, ya \que mis escasos méritos no me autoriza-
ban a ello, sino con el buen propdsito de abrir el camino para que
cerebros mejor organizados que el ‘mio expusieran sus opiniones,
que sirvieran de orientacién segura en el camino que habiamos de
seguir, 'y con el sencillo deseo de llamar la atencién sobre la ne-
cesidad de que, por quien correspondiera, se dieran las normas
reglamentarias pertinentes al caso. Propésito y deseo «que fallaron,
va que seguimos careciendo de orientacién y pauta fija a que ate-
nernos, y, por consiguiente, obligados a resolver cada cual por
nuestra propia cuenta las dificultades que se nos presenten, con 1o
-que, por necesidad, ha de producirse una variedad de criterios no
muy conveniente para el interés puablico.

La anteriormente expuesta fué la razén de que tratase antes de
las inscripciones que de las notas marginales, que son su origen,
y como de estas 1ltimas thay todavia gran nimero que han de con-
tinuar vigentes durante algin tiempo, aparte de las que puedan
extenderse como consecuencia de la publicacién de la lista de los
sancionados por los Tribunales, que -aun estd por formar, y la
practica viene demostrando ique en el periodo comprendido entre
la extension de la nota y ia de la correspondiente inscripcidn, se
originan graves conflictos en la ordenada marcha del registro de
las fincas por aquellas afectadas, me ha parecido oportuno ocu-
parme de ellas, ya que su existencia plantea un grave problema
que afecta a la esencia de nuestro sistema registral.

'Con arreglo a los principios cardinales de nuestra legislacién,
relativa al Registro de la propiedad inmueble, las notas que se
extiendan al margen de los asientos principales estdn limitadas a
cons:gnar thechos, pero carecen de virtualidad alguna para conte-
ner declaraciones de derechos, creacion o extincién de obligacio-
nes, limitaciones de dominio, 'modificaciones de la capacidad civil
de las personas, etc. Todo esto, 'que les estd vedado, tiene su lugar
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prepio de expresién en los asientos principales, ya sean inscrip-
ciones o bien anotaciones.

En buenos principios de derecho, las leyes esporadicas, como-
la del 24 de Agosto de 1932, no pueden derogar las organicas de
cualquier materia; pero lo cierto es que por virtud de ella se ha
dado entrada en el Registro de la Propiedad a una nota marginal,
con efectos limitativos del dominio, completamente extrafia a nues-
tro sistema y contradictoria a él. Esto me ha determinado a hacer
algunas consideraciones sobre la naturaleza, alcance y efectos de
las notas de referencia.

El concepto de que una v otros me habia formado, después de
meditar detenidamente sobre ello, 1o encuentro expuesto, cual si
por si mismo lo hubiere sido, en la Orden dictada por el Minis-
terio de Agricultura, de acuerdo con lo resuelto por el Consejo
Ejecutivo del Instituto de Reforma Agraria, dictada en 31 de Mayo
del corriente afio y publicada en la Gaceta de 8 de Junio siguien-
te, resolviendo una reclamacién entablada por determinado sefior,
a quien adjudicada en ejecucion de sentencia firme antes del 10 de
Agosto de 1932 una finca embargada en juicio declarativo de me-
nor cuantia le fué¢ denegada la inscripcién del auto de adjudica-
<ién, por existir al margen de la inscripcién de propiedad del deu-
dor condenado la nota marginal prevenida en el articulo 4.° de la
ley de 24 de Agosto del citado ario.

Se planted, pues, en ese recurso la cuestién de si ta prohibi-
cién que dicha nota contiene de extender, mientras subsista, ins-
cripciones de dominio o de constitucién o extincién de cargas y
deredhos reales es aplicable a las transmisiones realizadas por im-
perativo legal, si bien después de la extensién de da nota prohibi-
tiva, como consecuencia de un deredho nacido y perfeccionado no
s6lo antes de «que la referida nota fuese extendida, sino también
de la fecha a que alcanza la retroactividad de Ja ley de 24 de Agos-
to. La resolucién declara, implicitamente, que dicha prohibicién
no es Obice para tales inscripciones, puesto que ordena cancelar
la nota referida ; cancelacién que no tiene otro fin que ¢l de salvar
el inconveniente que el Registrador creyé encontrar en el Regis-
tro, como consecuencia de la existencia de la expresada nota, que
acreditaba haber sido incluida la finca como de la propiedad de
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un encartado en la relacidn- por aquél enviada al Instituto de Re-
forma Agraria.

La doctrina 'que sirvié de base a la citada resolucién, en el
punto concreto qué nos interesa, y ‘que se consigna en los Consi-
derandos de la misma, es la de que la nota que ordena extender
el articulo 4.° de la ley de 24 de Agosto, ni por los términos en
que debe concebirse, ni por las circunstancias a que se refiere (la
.de haber incluido la finca a ‘que afecta en la relacién enviada al
Instituto de Reforma Agraria), tiene apropiado encaje en precepto
alguno de la lev Hipotecaria ni de su Reglamento, ni en los con-
tenidos 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 ia técnica hipotecaria, y,
-en tal sentido, pudiera estimarse como una anotacién de demanda
sui generis, o como la advertencia provocada por 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
Reglamento Hipotecario para ‘hacer constar haberse iniciado el
procedimiento extrajudicial para la efectividad del crédito, con ia
advertencia de que tal procedimiento no se entenderd con los que,
con posterioridad a la extensién de tal nota, anoten o inscriban al-
gun derecho sobre la misma finca, pero sin que una ni otras im-
pliquen ni produzcan, ipso facto, el cierre absoluto del Registro.

Queda ahi fijada la verdadera naturaleza de la nota, que ni es
ni ;puede ser otra «que la de aviso, advertencia a los terceros acerca
de la posible y probable resolucién del derecho del titular de la
finca, como consecuencia del complot de Agosto de 1932, por lo
cual no debi6 adherirsele la prohibicién que contiene, ya que ésta,
sin beneficio alguno para el Estado, puede causar gravisimos per-
juicios a terceros.

La extraordinaria rapidez con que fué concebida, articulada,
discutida y votada la ley de 24 de Agosto fué causa de los innu-
merables defectos de que adolece, tanto desde el punto de vista
gramatical como del juridico, y -uno de los mas sobresalientes, en
este ultimo aspecto, es el que se refiere al efecto prohibitivo asig- .
nado a la'nota marginal y a la ordenanza de la inscripcién de do-
minio a favor del Estado, defecto que arguye o un desconocimien-
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to absoluto de 1a ley Hipotecaria o un olimpico desdén thacia sus.
preceptos. Sea desconocimiento, sea desdén, uno y otro son igual-
mente censurables.

Algo dije ya en mi anterior articulo, citado al principio del
presente, respecto de las inscripciones a favor del Estado, y por
ello me limitaré ahora a considerar tan sélo las notas marginales.

¢'Cudl fué el fin que persiguié el legislador al establecer que
tales notas, mientras subsistan, impedirdn toda nueva inscripcién
de dominio <y constitucién o extincién de cargas o derechos rea-
les? Indudablemente, el de evitar que por actos dimanantes de la
voluntad del encartado el patrimonio ristico de éste desapareciese
o se mermase, con el consiguiente perjuicio para el Estado el dia
en que llegase a entrar en su dominio. ¢ Era necesaria esta medida
prohibitiva para evitar tal peligro? ‘No. El mismo resultado se
hubiese obtenido si en lugar dec la prohibicién dicha se hubiese
consignado en la nota la advertencia de que «todo el que con pos-
terioridad a la extensién de ésta (la nota) inscriba o anote cual-
quier transmisién de dominio, o acto o contrato de derechos rea-
les o cargas, o de extincién de unos y otras existentes a su favor,
como consecuencia de la determinacién de la libre voluntad de
(aqui el nombre del encartado), manifestada con posterioridad al
10 de Agosto de 1932, quedara sujeto a los efectos de la resolu-
cién del derecho del expresado sefior, producida por el pase de
esta finca (o derecho) al dominio del Estado, produciendo la ins-
cripcién a favor de éste la cancelacién de los referidos asientos».

Esta férmula, sobre evitar el mal que el legislador quiso pre-
venir, hubiese tenido la ventaja dc ser conforme con la teoria hi-
potecaria, de cuya condicién carece la adoptada. Hubiera también
evitado el absurdo de que escrituras de venta de fincas otorgadas
hace varios afios hayan encontrado para su inscripcidn el obsticulo
que la letra (no el espiritu) de la mentada prohibicién les ofrece,
y no podria darse el caso, verdaderamente paraddjico, de que no
pueda liberarse de una hipoleca o de cualquier otro gravamen una
finca que, en su dia, puede pasar al dominio del Estado.

Que la prohibicién, en la forma establecida, puede causar gra-
visimos perjuicios a tercero es incuestionable. Supongamos el caso
de un acreedor de una persona dincluida en la relacién de encarta-
dos, publicada en la Gaceta de 11 de Octubre del afio ¢ltimo, y
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cuyo acreedor, en juicio ejecutivo por deuda vencida el 10 de-
Agosto anterior, logra el embargo de una finca ristica de su deu--
dor. Lleva el mandamiento correspondiente al Registro y el Re-
gistrador, por la existencia de la nota marginal, deniega la anota--
cién. Sigamos suponiendo que el interesado entabla el oportuno
recurso gubernativo y que durante la sustanciacién de éste se-
acuerda que el encartado sea excluido de la lista y que se cancelen
las notas que afectan a sus fincas. En esta situacién vende la que-
fué objeto de embargo, v cuando el acreedor acude de nuevo al
Registro para anotar su embargo, ya porque el recurso le fuera
resuelto favorablemente, ya porque conocedor de la exclusién de-
la lista ve desaparecido el obsticulo .que existia, se encuentra con
que le es denegada la inscripcién, por ihaber pasado la finca a un
tercer poseedor, habiendo quedado burlada la garantia que en su
tiempo tomé.

Si en lugar de existir la prohibicién se hubiese adoptado el
otro criterio anteriormente expuesto, el acreedor hubiese anotado-
el embargo, y en el supuesto de que el deudor, por haber sido eli--
minado de la lista de encartados, enajenase la finca, el acreedor
verfa asegurado su derecho por la previa anotacién del embargo.
Si, por el contrario, la finca pasaba a poder del Estado, como el
acreedor habia anotado su derecho sobre una finca cuyo dominio-
estaba afectado de una condicién resolutoria, al cumplirse ésta su
derecho quedaba extinguido y el Estado ningin perjuicio habia
sufrido. Es lo que ocurre, en definitiva, con la anotacién de de--
manda de propiedad de una finca. La existencia de ésta no impide
las posteriores inscripciones y anotaciones, ya sean de dominio o
de cualquier otra clase, sobre la misma finca ; pero si la demanda-
prospera y se declara el dominio del demandante, todos los dere-
chos contenidos en los asientos posteriores a aquella anotacién que-
dan extinguidos y los referidos asientos sin virtualidad ni eficacia
alguna.

Como no se empled en la ley la féormula 1égica y la’ prohibicién
establecida |ha originado diversos conflictos, la citada resolucién
del Ministerio de Agricultura tha tenido que fijar cuél fuera la in-
tencién del legislador al consignar «que mientras la nota subsista
impedird toda nueva inscripcién de transmisién de dominio y cons-
titucién o extincién de cargas o derechos reales; y entendiendo



§I2 EXPROPIACIONES SIN INDEMNIZACION

que tal prohibicién implica una verdadera interdiccién civil en
cuanto a la libre disposicién de los hienes de naturaleza rustica,
estima que es de interpretacién restrictiva, por lo que no puede
ampliarse a mdas casos que los estrictamente necesarios para que
se cumpla el propésito del legislador, 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 per-
tenencia salieran de su dominio, haciendo asi ineficaz la sancién
que el Estado quiso imponerles, por cuya razén, cuando tal hecho
no proviene de un acto originado por la libre voluntad del encar-
tado, sino 'que se produce por imperativo de la ley, la existencia
de la mencionada nota ni puede ni debe ser obstaculo a que la
-enajenacién se inscriba; y que la prohibicién de inscribir trans-
misiones de dominio durante la vigencia de la nota, a que se re-
fiere el articulo 4.° de la citada ley, es tan sélo para las originadas
por las relaciones juridicas nacidas por la sola voluntad de las par-
tes después del 1o de Agosto de 1932, pero no para las que fueron
engendradas antes, que no se hallan comprendidas en la letra ni
en el espiritu de dicha ley, sin que €l hecho circunstancial de que
la fecha en que la transmisién real se realice sea posterior a la ex-
tensién de ia nota pueda influir en la validez de aquélla, siempre
que deba su origen a un derecho nacido con anterioridad.

Queda, pues, bien fijado, por la citada resolucidn, cual fué el
propésito del legislador al establecer la prohibicién y cu4l sea el
alcance de ésta, que no puede aplicarse mas que a los actos dima-
nantes de la exclusiva voluntad de! encartado, realizados con pos-
terioridad al 1o de Agosto de 1932, pero no a los producidos an-
tes de esa fecha, ni aun a los no voluntarios causados después,
siempre que deban su origen a un imperativo legal o sean conse-
cuencia de un derecho nacido antes del dia a que alcanza la retro-
actividad de la ley.

Como ya he dicho anteriormente, la doctrina sentada por la
citada resolucién est4 tan de acuerdo con mi modo de pensar que
no tengo que oponerle €l menor reparo. Pero thay méis: yo, aten-
diendo a la intencién del legislador y al espiritu de la ley mas que
a su letra, he sustentado la teoria de que hay posibilidad de ins-

cribir los actos prohibidos, dejandolos afectados de condicién re-
solutoria.
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Otro punto, muy interesante, que conviene dilucidar. es el de
si la prohibicién alcanza sélo a la inscripcién, propiamente dicha,
o se extiende también a la anotacion.

La ley Hipotecaria, en su tecnicismo, establece una verdadera
diferenciacién entre la inscripcién v la anotacién en sus titulos I1
y III, al tratar por separado de cada una de ellas, atribuyéndoles
distintos requisitos formales v asignédndoles diferentes efectos. Es-
pecies distintas de un género comun, asiento principal, difieren,
en cuanto a sus efectos, en \que asi como los de la inscripcién son
de duracién permanente, los de la anotacién lo son sélo de dura-
cién transitoria y limitada en el tiempo.

Si, pues, en da técnica ‘hipotecaria son conceptos perfectamente
distintos y diferenciados los de- inscripcién y anotacién, cuando
un precepto legal que al Registro de la Propiedad thace referencia
emplea sélo el primero, ¢ podrd ni deberd extenderse al segundo?
La contestacién negativa parece que la imponen de consuno las
reglas de interpretacién gramatical y juridica. Aquéllas, porque
si en el concepto genérico color caben lo mismo el blanco que el
amarillo ; cuando se habla del primero no puede entenderse que
lo que de él se diga o las propiedades o condiciones que se le atri-
buyan quede extendido al amarillo, por la razén de que ambos
son color. Las otras, o sea las reglas de interpretacién juridica,
por el principio de que inclussio unius exclussio alterius; v si el
legislador, sabiendo. o al menos debiendo saber, la diferencia exis-
tente entre ambos concepios utiliza uno solo de ellos es porque ne
tha querido comprender ¢l otro. Si hubiera querido que ambos es-
tuvieran incluidos en la prohibicién *hubiera dicho «la que, mien-

tras subsista, impedird todo nuevo asiente, etc., o toda nueva ins-.
cripcion o anotacion...» Se limitd a comprender tan sdlo la ins-

cripcién ; luego la anotacién qued$ excluida de la norma. Tam.
bién es de aplicar la regla de que las disposiciones prohibitivas
son de interpretacidén restrictiva.

La repetida ley de 24 de Agoste de 1932 thabla de inscripcién
de traslacién de dominio, dnico asiento por donde éste puede en-
trar en €l Registro, ya que por la anotacién no cabe su ingreso,
pues aun cuando en un asiento de esta dltima clase se encontrara
el germen de aquélla para nacer a la vida juridica del Registro es
necesario que se convierta en inscripcién. Nos habla también la

33
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mencionada ley de inscripcién de constitucién o extincién de de-
rechos reales o cargas, y si es cierto que las que a los primeros se
refieren se hallan en €l mismo caso que las de dominio, no lo es
menos que las cargas si que pueden encontrar su origen en una
anotacién.

Segin anteriormente queda mencionado, ni la interpretacién
gramatical ni la juridica del articulo 4.° de la tantas veces men-
cionada ley de 24 de Agosto del pasado afio autorizan a entender
que la palabra inscripcidn comprende también la anotacion y que,
por consiguiente, éstas deben considerarse excluidas de él.

Si a la intencién del legislador hay que atenerse, ésta, segin
la doctrina de la resolucién del Ministerio de Agricultura, que
con anterioridad ha sido citada varias veces, no fué otra que la de
evitar que por actos voluntarios de los encartados 'por los sucesos
de Agosto del pasado afio pudiera hacerse ineficaz la sancidén que
el Estado quiso imponerles, por cuya razén soélo las traslaciones
de dominio 'y la constitucién o extincién de derechos reales y car-
gas, también de caridcter voluntario, son las que no podran ins-
cribirse ; mas no asi las que deban su origen a un acto necesario
va impuesto por un imperativo legal o ya declarado por los Tri-
hunales.

Por consiguiente, vy conforme a esta norma, las anotaciones
como no comprendidas en la letra ni en ¢l cspiritu de la ey deben
quedar excluidas de sus preceptos. Mas supongamos, a efectos po-
lémicos, que contrariando las reglas de interpretacién, antes ex-
puestas, sc entienda que la prohibicién alcanza también a las ano-
taciones, ya porque se admita que se hallan comprendidas en el
sentido extensivo de la palabra inscripcion o bien porque se esti-
me que tal fué la intencién del legislador. Sigamos suponiendo
que no thav docirina sentada en la materia o que la existente es
contradicha por una resolucién posterior. ¢ Qué ocurrird entonces?
Vamos a verlo, mediante la exposicidn de algunos casos practicos,
sacados de los contenidos en el articulo 42 de la ley Hipotecaria.

1. Amnotacion preventiva de demanda de propiedad de bienes
inmuebles o de constitucion, declaracion, modificacion o extincion
de derechos reales.—A., incluido en 1a relacién publicada en la
Gaceta de 11 de Octubre de 1932 como encartado por los sucesos
del mes de Agosto anterior, tiene una finca inscrita a su nombre,
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que ha sido afectada de la nota prevenida en el articulo 4.° de la
ley de 24 del mes dltimamente citado. En Enero de 1933 B. en-
tabla demanda sobre la propiedad de dicha finca, que entiende que
le pertenece, y obtiene mandamiento a su favor, ordenando 1a ano-
tacién de aquélla. ¢ Qué hace el Registrador? ¢ Anota? ¢ Deniega?
Primer punto que tiene que resolver: donde la ley dice inscrip-
cidn, ;debe entenderse también anotacion? En la mayoria de los
casos, por el temor de incurrir en responsabilidad ante el Estado
y, principalmente, por el de que se le pueda tachar de desajecto
al Régimen, resolveré la duda en sentido afirmativo. Resuelto este
problema se le plantea otro: la anotacién solicitada, ¢ envuelve
un acto traslativo de dominio, o, en tltimo caso, supone una cons-
titucién de carga? Perplejidad v meditacién: acto traslativo de
-dominio no lo es, por el momento, aun cuando llegue a consti-
tuirlo, si la sentencia es favorable al demandante; pero lo que no
se le puede negar es el caricter de constitutivo de carga, va que
si anotada la demanda tuviera que expedir una certificacién rela-
tiva al estado de la finca con relacién a cargas y graviamenes ten-
dria que incluir en ella la anotacidén. Luego estd dentro de la pro-
hibicién legal y la deniega. Este es el proceso mental que sigue
el Registrador \que se halla en el caso expuesto, reforzando el re-
sultado del mismo la consideracién de que por denegar en un caso
tan poco claro como el presente ninguna responsabilidad contrae,
ya que el recurso gubernativo deja abierta la puerta a la reclama-
€ién, y la Direccién resuelve en Gltima instancia eximiendo de res-
ponsabilidad al funcionario, si ordena anotar.

¢'Es légico tal modo de discurrir? Aparentemenie; si; funda-
menta}mente no. L.a demanda de propiedad no es acto traslativo
de dominjo, puesto que nada transfiere, ni lo es constitutivo de
carga sobre la finca, atendiendc al sentido juridico v econdmico
de la palabra carga. El hecho de que la existencia de la anotacién
de la demanda de propiedad haya de consignarse en la certifica-
cién de cargas de la finca a \que afecta no la reviste de tal carécter,
v la razén de su consignacién estriba en la necesidad de hacer sa-
ber que el derecho del titular inscrito ha sido atacado judicial-
mente. Por lo tanto, la anotacién debe practicarse.

Ahora bien: ;sufre el Estado perjuicio con ello? No. Dene-
gada la anotacién de la demanda, si el Estado consiguié la ins-
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cripeién de la finca a su nombre, por el transcurso de 1os seis me-
ses desde la fecha de la nota marginal del articulo 4.° de la ley
de Agosto, v en definitiva se da lugar a aquélla, el triunfante en
el pleito le demandar4d a su vez; y como no es tercer adquirente
a titulo oneroso no podrd invocar el amparo que concede el ar-
ticulo 34 de la ley Hipotecaria, aun en el problematico caso de
que tal articulo fuera aplicable a las expropiaciones sin indemni-
zacién, va que en ellas no existe acto ejecutado ni contrato otor-
gado por el duefio de la finca con relacién a ésta.

Si la anotacién de demanda se practica y luego se extiende la
inscripcién de dominio a favor del Estado, por ser posterior ésta
a aquélla, el nuevo adquirente tiene conocimiento por ¢l Registro
de las consecuencias a que el dominio de la finca puede estar so-
metido, v con arregio a ello adoptard sus determinaciones; mien-
tras que si aquélla se denegd, ignorante de la posible anula-
cién del derecho de su transferente, no podra prevenirse y habra
de sufrir las consecuencias de tal error, .que por minimas que sean
siempre han de ser las que sufre todo demandado, aun cuando se
allane a la demanda. Vemos, pues, que con la anotacion de la de-
manda no sélo no thay perjuicio para el Estado, sino que, por el
contrario, aun sale favorecido con ella, toda vez que al inscribir su
dominio tiene conocimiento de la interpelacién judicial al dueifio
de la finca, segun el Registro.

T.a misma argumentacién es aplicable respecto de las deman-
das referentes a la constitucién, etc., de derechos reales.

2.° El que en juicio ejecutivo obluviere a su favor manda-
miento de embargo que se haya hecho efectivo en bienes raices del
deudor.—Voy a fijarme en este ejemplo en el embargo rabado so-
bre bienes especialmente hipotecados, cuando en el juicio eiecutivo
ordinario se persigue la efectividad del crédito hipotecario.

Considerada la anotacién como comprendida en la inscripcién,
es indudable que los Registradores que discurran en la forma an-
teriormente dicha (la inmensa mayoria), entendiendo que todo em-
bargo de una finca supone una carga de ella, denegaran la anota-~
cién. Nada mds lejos, no obstante, de la realidad juridica que la
atribucién de carga a la clase de embargos a que me refiero.

Las anotaciones de embargo de fincas especialmente hipoteca-
das, decretadas en el juicio ejecutivo seguido para la efectividad
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del crédito thipotecario no son constitutivas de carga alguna, ni
de derecho real de ninguna clase, 1nicos supuestos en el que en-
trarian en la drbita de la ley de 24 de Agosto, caso de que en ella
se entendiesen comprendidas las anotaciones. El crédito que se
reclama no lo crean ellas; la responsabilidad de la finca embar-
gada tampoco nace en el instante de practicarse la anotacién y la
garantia real de la finca ante tercero tampoco por las anotaciones
es producida. 'Crédito, responsabilidad y garantia nacieron en el
Registro con la inscripcién de constitucion de hipoteca y la ano-
tacion dc embargo de estas fincas ya hipotecadas nada nuevo cons-
tituye y nada les agrega que no esté ya comprendido en la ins-
cripcién hipotecaria. ¢ Qué finalidad tiene, entonces, la citada ano-
tacién ? La de anunciar erga ommnes estarse persiguiendo el crédito
hipotecario, de ‘igual modo que en el procedimiento judicial su-
mario se hace publico 1al hedho mediante la extensién de la nota
acreditativa de haberse expedido la certificacion prevenida en el
articulo 131 de la lev Hipotecaria,

Las dimensiones que va alcanzando este articulo me obligan a
terminarlo rapidamente, y por eso dejo de examinar otras varias
anotaciones, principalmente las comprendidas ¢n los ntimeros 3.°
6.% 8.° y 9.° del articulo 42 de la ley Hipotecaria. Afectan éstas
a derechos de terceros, que la ley ampara y que la de 24 de Agosto
no puede desconocer ; derechos que pueden ejercitarse después de
extendida la nota marginal prohibitiva, y algunos de ellos suscep-
tibles de nacer con posterioridad a la fecha de su extensién.

Por dltimo, téngase en cuenta, como argumento fundamental,
que mientras la inscripcion de dominio no se halle extendida a
favor del Estado el #nico duefio de la finca, segin el Registro,
-ante todos y para todo, es el que figura en la inscripcién vigente,
¥ que la prohibicidn que se le impone al titular, si es eficaz para
impedir los actos posteriores a ella derivados de la libre determi-
nacion de la voluntad del interdicto, no lo es respecto de los ante-
.riores, ni de los que, en cualquier tiempo, deban su origen a un
Pbrecepto legal o sean consecuencia del cumplimiento de una obli-
.gacién ineludible.
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No sé si habré sabido convencer a los que me leyeren. Si no
lo hubiere conseguido no se achaque a la flojedad de los argu-
mentos; sino a la pobreza de mis medios de expresién para hacer--
los resaltar de un modo convincente.

jAh! Va a cumplirse el afio de la promulgacién de la ley de
24 de Agosto de 1932 y el Reglamento que para su aplicacién or-
dena dictar el articulo 9.° de la misma en el plazo de dos meses,
ni se tha publicado ni existe €l més leve indicio de que esté en pre-
paracién. Seguiremos, pues, sin saber a qué atenernos en infini-
dad de cuestiones relacionadas con la aplicacién de la citada ley.

JoaQuin NAVARRO Y CARBONELL,

Registrndor de la Propiedad

[
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esta norma para las imposiciones a plazo.

a




El “jus ad rem” en el Derecho
civil moderno ©

V1
EL «JUS AD REM» Y LA NOCION DEL DERECHO ANOTADO

Se podria pensar que esta posicion adoptada por la doctrina
habia bastado para suprimir definitivamente el problema. Sin em-
bargo, en opinidn de algunos autores, el jus ad rem no habia des-
aparecido por completo, y si no se presentaba va en su forma ori-
ginal, se encontraba la idea manifestandose bajo la forma de un
derecho anotado. Esta explicaciéon de la anotacién no debe ser
atribuida a los autores e intérpretes del Cdédigo civil alemén, pues-
to que es mas antigua.

Los autores prusianos que habian comentado su Derecho des-
pués de la ley de 5 de Mayo de 1872, habian sido sorprendidos por
la analogia que reina entre el jus ad rem, de una parte, v el dere-
cho anotado, de otra, y asi, un nimerg bastante considerable de
autores germanicos se ven conducidos a declarar que todo lo que
habia de viable en la teoria del jus ad rem habfa pasado a la nocién
de la anotacién (1). Esta ofrecia todas las ventajas, sin presentar
los inconvenientes consistentes en la dificultad de probar que el
segundo adquirente hubiese estado al corriente de la existencia del
primer contrato. Sin embargo, como nadie habia llegado a ex-

(¥} Véanse los nimecos 100, 101 v 102 de esta Revista.

(1) Ved Holtzendonff-Kohler, Encyclopidie, 1914, 11, 43, § 31. Gierke,
Deutsch, Privatrecht, 11, pdg. 607 s. Dernburg, Preuss. Priv. Recht, 1, 75 s.
Stobbe, Deutsch. Prwvatrecht, 111, 2.2 ed., 1885, § 175-6.
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plicar de una manera verdaderamente satisfactoria el fundamento
de la idea del jus ad rem, era muy arriesgado basarse sobre esta
nocién para construir una nueva teoria, la del derecho anotado.
Si los autores prusianos, los primeros en estudiar la naturaleza
juridica de esta institucién del Registro de la Propiedad, se refi-
rieron a esta idea, como Dernburg y Stobbe, lo hicieron porque
para ellos el jus ad rem era una nocién bien viva. Es va menos
facil comprender por qué autores mas modernos y mds alejados
del jus ad rem, como Biermann (1), se refieren a esta teoria en un
‘momento en que la doctrina general la habia condenado definitiva-
mente (2). Pero este fendmeno se explica suficientemente si se ob-
serva que Kohler y Gierke figuran precisamente entre los defen-
sores de la teoria del jus ad rem. En cuanto a Biermann, en sus
ediciones més recientes no contiene ya la idea expuesta en la pri-
mera. Los demas comentaristas del Cédigo civil aleman han expli-
cado de manera diferente y la mas variada el fundamento de la
nocién de la anotacién, y todavia, con ocasién de la codificacién
del Derecho civil, se ha discutido nueva y vivamente esta cues-
tién (3).

Es preciso poner de relieve .que €} término anotacign puede tener
dos significados diferentes: de un lado se puede entender por ello
el acto de anotar el derecho, v de otra parte se designa asi el de-
recho anotado. Antes de ser anotado el derecho, posee, en general,
el. caracter de un derecho de obligacién; pero una vez hecha la
anotacién, ya es del derecho anotado de lo que se trata, y ello
constituye algo més que un derecho de obligacién puro y simple.
Asi se pregunta si se debe atribuir un caricter real al derecho

{1)  Sachenrecht, 1.* ed., 1903, Berlin; Gierke, Deutsch. Privatrecht, 11,
rag. 338, nota 155; Kohler, Encyclopadie, I, pag. 60z s.

(2) Gierke, Biirg. Recht. Enciklopddie der Rechtsu. Staatswissenschaft,
Berlin. 19235, pag. 37, habla, a propésito de la anotacién, de un jus ad rem
v hace este enlace de las dos nociones Unicamente a titulo de comparacidn.

(3) Ved la exposicién completa de las teorias por Eug. Fuchs, L. Z,
1914. El autor es uno de los raros defensores del caracter real del derecho
anotado, pero antes de llegar a csta conclusién examina y condena todas
las demiés opiniones emitidas a este respecto. Compéarese Kretzsohmar, Jur.
Woch., 1916, 108; Reichel, Dogm. |., 46-59; Biermann, Widerspruch und
Vormerkung, Berlin, 1go1. Para el Derecho suizo ved Pfeiffer, Vormerkung
(these). 1910, Zurich.
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-anotado, puesto que tiene efectos frente a todos. Hay\autores que
responden afirmativamente, como Fuchs, pero son casos aisla-
dos. De otra parte, también es imposible concederle el caracter de
un derecho de obligacién.

Esta manera de considerar el problema parece exactamente la
empleada en el curso del siglo x1x para determinar la naturaleza
juridica de la nocién del jus ad rem. Es preciso investigar la
razén del enlace de estas dos ideas. En los dos casos no se sabe
si se debe clasificar cierta relacién de derecho en la categoria de los
derechos reales o de los derechos personales. Era natural, en
suma, referirse, en lo que concierne a la anotacién, a otra teoria,
con la cual la doctrina habia querido superar los mismos obstacu-
‘los, pero se puede objetar precisamente que las dificuitades no ha-
'bian sido descartadas por 1a antigua explicacién y que los autores
le reprochaban el suprimir la distribucién fundamental entre de-
‘techos reales y derechos de obligacién, y, jpor tanto, una teoria
que busque explicar la nocién de la anotacién tomando por base
la idea del jus ad rem, comete necesariamente la misma falta. Esta
argumentacién se basa esencialmente sobre la imposibilidad de
-interpretar de otra manera el caracter del jus ad rem, idea general-
smente reconocida, y admitida esta premisa, aquélla debe ser con-
siderada como légica.

Los autores que, como Pfeiffer (1) y Fuchs (2), no admiten la
-explicacién de la anotacién por un jus ad rem, no oponen a esta
‘teorfa 'més reproche que el de no ser bastante clara y bien cons-
truida, pero ninguna razén intrinseca o propia al deredho mismo.
Pfeiffer llega a declarar que en jprincipio el derecho anotado po-

dria- ba arse schre la a..t‘gua nocidn del ?fur ad rem, <i e:fﬂ no

-padeciera de falta de jprecisién y de claridad.

Es preciso reconocer que la construccién del derecho anotado
‘v la del jus ad 1em tienen mucho de comin, pero hay entre ellos
una diferencia. En la hipétesis del jus ad rem, el segundo adqui-
rente debia haber tenido conocimients de la existencia del contra-
to para ser obligado a restituir la cosa. En la del derecho anotado,
el segundo adquirente est4 obligado a tener conocimiento del con-
trato, puesto que se puede inscribir en el Registro.

(1) Vormerkung (these), 1910, pig. 26.
(2) L. Z., 1914, pag. 141.
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La anotacién impide a todo adquirente posterior de un derechos
que est4 en contradiccién con el derecho anotado el prevalerse de
su ignorancia de la existencia de este derecho.

Se puede, pues, decir que la anotacién no crea el jus ad rem,
pero que amplia su campo de aplicacion.

Esto equivale a reconocer la existencia de un jus ad rem ¢n
general, idea completamente abandonada a principios de este siglo..
Si se habia creido descubrir en la institucién de la anotacién el
signo de la supervivencia y de la viabilidad del! jus ad rem que
se impondria independientemente de la antigua teoria, debemos.
renunciar a esta justificacién y recurrir a otra interpretacién para
explicar su caricter. La conclusién a sacar de estas consideraciones
es bien sencilla. El jus ad rem, asi como la interpretacién de la
anotacién basdndose sobre ese derecho, han sido completamente
abandonadas por los comentaristas alemanes contemporaneos,
cuya opinién ha sido repetida por los autores suizos, como Oser,.
Tuhr, Pfeiffer (1).

VII

NUEVA INVESTIGACION DEL PROBLEMA. LA TEORfA DE LA RESPONSA-
BILIDAD DEL TERCERO COMPLICE EN EL INCUMPLIMIENTO DE UNA
OBLIGACION.

La cuestién que nos proponemos examinar es si en el derecho
moderno puede volverse a concepciones andlogas a la del jus ad
rem o, cuando menos, a un resultado parecido al obtenido por esta
teorfa en el siglo xvil. No se plantea la cuestién de saber si ha
de reconocerse la existencia de un deredho intermedio entre el de-
recho real y el derecho de obligacién, sino que se ha formulado
el problema de la manera siguiente. ‘El concurso aportado por un
tercero a los hechos constitutivos de la inejecucién de una obligacién-
contractual, ; hacen al tercero responsable frente al acreedor? (2).
En una palabra, es el problema de Ja responsabilidad del tercero
cémplice en el incumplimiento de una obligacién.

(1) Ved Oser, Kommentar Vorbem zu Art. 1-6, 1928; Tuhr, Schweiz
Oblig. Recht, pag. 7, para la aocién del jus ad rem ; Pfeiffer, Vormerkung
(these), 1910, pag. 26, para su aplicacién a la anotacién.

(2) Comp. Bartin, Aubry et Rau, 5. ed., VI, § 444, p4g. 338.
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Esta manera de considerar €l problema no tiene nada de sor-
prendente si se tienen en cuenta las interpretaciones andlogas pre-
sentadas por Levser, Hommel, v entre los mas recientes, Foerster
y Dernburg. Sea que admitan o que rechacen la opinién que con--
sidera el acto del tercero como delictuoso, parten todos de este pun-
to de vista para encontrar la solucién.

Notemos, sin embargo, que una respuesta afirmativa a esta pri-
mera cuestiéon no hace renacer necesariamente, y por ella sola, la
concepcién del jus ad rem ; sin embargo, combinada con el prin-
cipio de la reparacidén en natura, podria llegarse al mismo resul.-
tado.

Las legislaciones callan, generalmente, sobre el problema de
la complicidad del tercero en la ruptura de un contraro.

Que nosotros sepamos, sbélo el proyecto de Cédigo civil hin--
garo de 1900 contenia un articulo aplicable a esta hipdtesis, y era
el 1.077, que decia: «Aquel que intencionalmente determina a otro-
a violar su compromiso respecto a una tercera persona responde-
solidariamente con el deudor del dafio resultante de la violacién
del compromison.

A) El problema en derecho frances.

La hipbtesis va es antigua en su jurisprudencia. Era el caso-
de venta de un inmueble, consentida por el vendedor a un tercero
de mala fe, en perjuicio de un primer adquirente que no ha ins-
crito su titulo, y este caso ha sido planteado después de la Ley
de 1855 sobre transcripcién en materia hipotecaria.

Se advierte inmediatamente que el probiema se plantea, ante
todo, en materia de obligaciones de hacer.

Es el caso del duefio o patrén a quien un tercerc
le arrebata uno de sus obreros.

Hay igual ejemplo en las obligaciones de¢ no hacer: un ter--
cero, con conocimiento de causa, se asocia a una persona que esté
ligada con otra en virtud de una cldusula de no concurrencia.

Es también otro supuesto la operacién hecha por el mandatario
con un tercero de mala fe en perjuicio del mandante.

Se encuentran igualmente thechos andlogos en las aplicaciones
antiguas de teorias clésicas: por ejemplo, la inejecucién de una.
promesa de venta.

Podrian citarse mds casos, pero la idea es siempre igual: el
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tercero «que atenta contra el lazo contractual perfeccionado entre
dos contratantes -comete un acto delictual.

El problema era edificar sobre tales materiales dispersos una
teoria general sobre la responsabilidad del tercero.

La doctrina, durante largo tiempo, no se ha dado cuenta de la
posibilidad de una accién directa del acreedor contra el tercero.

Planiol v Baudry-Lacantinerie no mencionan este problema.

Es Pierre Hugueney quien en 1910, en una tesis notable sobre
1a «Responsabilité civile du tiers complice de la violation d’une
obligation contractuéllen, proclama el primero el derecho del ncree-
dor a esta accién, v esta teoria, en sus grandes lineas, es la del
Derecho francés actual.

Varios autores, como Demogue (1), Lambert (2), Bartin (3),
Ripert (4), la han repetido, retocdndola con frecuencia en algunos
-puntos.

Todos estdn de acuerdo en declarar la responsabilidad del ter-
-cero, pero no lo estdn sobre el caricter de esta responsabilidad, y
sus opiniones divergen en cuanto a los casos en que la aplicacién
-de la teoria se impone.

A primera vista se estd inclinado a considerar al tercero como
responsable en virtud del mismo contrato cuya éjecucién ha im-
pedido. Sin embargo, se objeta 'que, permaneciendo extrafio al con-
trato, no ha podido cometer una falta contractual, y, por conse-
-cuencia, si hay que reprocharle una falta, ésta serd necesariamente
-de caracter delictual.

Pero de todos modos se opone un obstdculo a esta manera
-de ver.

Los autores se preguntan (5) si el articulo 1.165 del Cédigo
civil francés excluye tal interpretacidn; puesto que declara que las
cconvenciones no producen efectos mas que entre las partes v que
no perjudican a los terceros.

Este articulo, consagracién del adagio «Res inter alios acta,

(1) Revue Trimestrielle, 1921, pag. 727. «Droit des obligationss, TI, pa-
gina 862 ; IIl, pag. 378.

(2) «Nota Dall.», 1922, I, pag. 133.

(3) Aubry et Rau, 5.* ed., VI, § 444, pag. 338.

(4) «La régie morale dans les obligations civilesn, 1925, p4g. 297 s.

(5} Bartin, Aubry et Rau, VI, pAg. 338; Hugueney, pag. 202.
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tertio neque nocere neque prodesse potestn, podria constituir un
obsticulo insuperable, segin fla interpretacién que reciba, y, por
consecuencia, es indispensable examinar el contenido del mismo.

A priori dos soluciones parecen posibles. O bien se admite que
un acto juridico es legalmente inexistente respecto a los terceros,
o se afirma en principio que la situacién de derecho creada por un
acto tiene una existencia independiente.

La convencién despliega inmediatamente efectos respecto a ter--
ceros cuando el contrato hace nacer un derecho real, cual es el
caso de transferencia de la propiedad mobiliaria. Pero incluso si’
la convencidén sélo es creatriz de un derecho personal, no debe
creerse que ella sea inexistente respecto a los terceros (1).

La cuestién es saber si una parte puede invocar su contrato
para obtener en su propic nombre reparacidon por las consecuen-
cias de un delito. Los autores (2) hacen notar que el Derecho ro-
mano respondia va afirmativamente a esta cuestién. «Si un ter-
cero, dice Paulo (D. IV, 3, 18, 3), destruve la cosa que un deu-
dor habia prometido entregar a su acreedor, la opinidén general es
dar a éste la accién de dolo contra el auror del deliton.

La cuestidn no existe en Derecho francés, porque el acreedor
deviene propietario en virtud de la convencién misma; pero la
hipétesis surge, sin embargo, por ejemplo, a propésito de una
cldusula de indemnizacién adjunta a un contrato de suministros (3).

La ciudad de Paris concerté un contrato con la Compaiiia pa-
risina de alumbrados por gas, en virtud del cual esta Sociedad
tomaba a su cargo todos los gastos de las reparaciones del mate-
rial del alumbrado que de propiedad de la ciudad se encontraba
en la via puablica. La Compaiifa se delegaba para ia ejecucién de
este contrato en un empresario. Sobrevino un accidente, produ-
cido al chocar un carruaje con uno de los postes del alumbrado.
El empresario, obligado a reparar el dafio, ejercité un recurso con-
tra el- tercero, causante de la falta que motivé el accidente. La
«Courn de casacién decidié 'que el demandante tenia incontesta--
blemente interés en que el reverbero de gas no fuese destruido,

(1) Ved Juille: «Effet des actes jurid. des tiersn (Thése), Lille, 1g04.

(2) Bartin, Aubry et Rau, VI, pag. 338; Hugueney, pg. 203.

(3) Cass. 4 Mars, 1go2; S. 1.go2, I, 224, resumida por Hugueney, pa-
gina 206.
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-puesto que el perjuicio debia recaer sobre él; en su cualidad de
parte lesionada tenfa accién para reclamar y, fundandose en el ar-
ticulo 1.382 del Cédigo civil, podia exigir al demandado la repa-
racion del dafio que le era imputable.

Por consecuencia, el articulo 1.165 significa que las conven-
.ciones no crean derechos mds que en provecho o detrimento de las
partes contratantes. Pero ello no quiere decir que un contrato no
pueda ser opuesto a los terceros o invocado por ellos mismos en
.su favor. o

Ese articulo, por tanto, no se opone a un sistema que declara
responsable al tercero, v cuva falta, si la hay, consiste en el hecho
.de haber impulsado a un contratante a la ruptura de su compro-
miso ; pero éste precisamente es el punto que reclama ahora nues-
tra atencién.

Examinemos si el tercero ha cometido verdaderamente un
-delito.

Dos sistemas han sido establecidos para demostrar la respon-
sabilidad delictual del tercero.

Se puede poner a su cargo una responsabilidad delictual pro-
pia e independiente, o se pucde declarar, con Hugueney (1), que
-el tercero no puede incurrir mas que en una responsabilidad cal-
cada sobre la del deudor mismo.

Lo primero consiste en decir que un tercero, todas las veces
que atente a la relacién establecida entre el acreedor y el deudor,
comete un delito ; es la idea que se desprende de la jurispruden-
cia francesa; pero se le objeta que ‘hace considerar como delito
todo, tanto la violacién de un derecho relativo—un derecho de obli-
gacion—como la de un derecho absoluto—un deredho real—, v la
cuestién se plantea en saber si el deredho de obligacién, siendo un
lazo entre dos personas, ofrece base a los atentados de los terceros.

Los autores franceses (2) dicen que la obligacién se reduce a
un derecho del acreedor frente al deudor y que por esta razén es
imposible concebir que un tercero pueda lesionarla,

Ello quiere decir que el cardcter relativo de Ja obligacién debe
ser considerado como un principio fundamental y el tercero no

(1) Hugueney, ob. cit.,, pag. 222.
(2) Idem, ob. cit., pag. 211,
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-estard, pues, en situacién de atentar contra la relacion de obliga-
cion existente entre un acreedor y un deudor.

Pero admitido esto no se puede llegar a deducir que el tercero
sea libre de perjudicar al acreedor, aunque al decirlo asi no se
trata tampoco de reconocer a la obligacién, en lugar de un cardc-
ter relativo, un carécter absoluto, idea ante la cual Hugueney re-
trocede con justo titulo.

Pero hay otros autores que se colocan en otro punto de vista.
Asi Ortolan (1) declara que en todo derecho existe una obligacién
general de abstencién que pesa sobre la masa, sobre e! conjunto
-de todas las personas, y que consiste en la necesidad, para todos
sin distincién, de dejar al sujeto activo del derecho el retirar el
provecho, la utilidad que su derecho le atribuve v de no plantearle
ningtdn conflicto.

Pero en el derecho real esta obligacién general es linica y en
-el derecho de obligacion existe, si, el derecho del acreedor, la fa-
cultad de constrefiir a una persona individualmente determinada
a una accién © una inaccidn; pero, ademas, subsiste el derecho
dirigido frente a todos.

Parece que la jurisprudencia francesa, protegiendo al acreedor
contra -} atentado a su derecho por un tercero, ha querido reco-
nocer la existencia de este derecho de protecciéon general, tanto en
materia de derechos reales como en Jos derechos personales, v,
por tanto, serd spreciso asimilar Jas dos categorias de derecho, al
-menos cn lo que concierne a sus efectos frente a tercero.

Pero la jurisprudencia pone una condicién para esa proteccidn,
y es que el tercero, para ser responsable, debe tener conocimiento
de la relacién enire acreedor y deudor y haber facilitado con su
actividad la ruptura del lazo contractual ; esta condicidén no existe
-en los derechos reales.

Los dos grandes grupos de derechos no se parecen en este as-
pecto y la teoria de Ortolan no encuentra aplicacién en Derecho
francés positivo.

Otra opinién tha sido sostenida por Demogue, que atribuye al
acreedor un derecho protector contra los atentados de un ter-
-cero (2).

(1) «Generalisation du Droit comain», Paris, 1853, pig. 73.

(2) «Traité générale des obligationsn, 111, pdg. 368.
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Este derecho Demogue lo asimila a los derechos de la perso-
nalidad, tales como son enunciados por el articulo 2.383 del Cé-
digo cwvil portugués (1).

Hay falta cuando se atenta a estos derechos, protegidos por la
Ley. El derecho puede ser personal o real. Demogue enumera los
derechos siguientes: el derecho a la vida, a la integridad corpo-
ral, a la reputacién, derecho de libre circulacién, de propiedad vy,
finalmente,. el derecho al respeto de los contratos por los terceros.

Es en este sentido en el que hay que interpretar una nota de-
Bartin (2). No se trata, pues, de transformar el derecho de obli-
gacién en un derecho absoluto, simo de reconocer que el lazo con-
tractual entre acreedor y deudor esta al abrigo de los atentados de-
parte de un tercero.

Sélo la existencia de este derecho puede explicarnos la juris-
prudencia concerniente a dicho articulo 1.165.

No se trata de un derecho que nace en virtud de la conclusién
de una convencidén, sino de un derecho inherente a la personalidad
existente siempre en estado latente. Nos quedard por ver como este
derecho puede ser lesionado.

Aparte esta critica de orden teérico, dirigida al sistema de la
responsabilidad auténoma, se han formulado objeciones sacadas
de la practica.

Jost M.* FoncILLAsS,

Notario.

(Continuard.)

(1) Artfculo 2.383 del Cédigo civil portugués: Los dafios resultantes dc la
violacién de los derechos originarios pueden ser relativos a la personalidad
fisica o a la personalidad moral; los dafos provinientes de la violacién de
derechos adquiridos no conciernen més que a los intercses materiales.

Este articulo remite al articulo 359 del mismo Cédigo, donde se enumeran
los derechos de la personalidad reconocidos,

Art. 359. Se lNaman derechos originarios aquellos que derivan de la natu-
valeza propia del hombre y que la ley civil reconoce y protege como la fuente
y el origen de todos los demds. Estos derechos son: 1.°, el derecho a la exis--
tencia; 2.9, el derecho a la flibertad; 3.°, el derecho de asociacién; 4.°, el de—
recho de propiedad ; 5.°, el derecho de defensa.

Ved articulos 360 a 366 inclusive del mismo Cédigo portugués.

(2) Aubry et Rau, 5.2 ed., VI, pag. 338, nota.



Apuntes sobre las -anotaciones
preventivas en el Derecho hipo-
tecario espamnol

La anotacién de las prohibiciones judiciales de enajenar suma
una mas a las interesantes caracteristicas de las anotaciones judi-
ciales constitutivas que resultan de lo expuesto: la de proteger un
derecho incierto con -una limitacién no eventual, sino cierta. La
medida es totalmente auténoma no sblo en su origen (accién ase-
guradora), sino en sus efectos (limitacién actual independiente de
que el derecho asegurado exista efectivamente). En ella hay no
solo una amenaza (implicita) de posible pérdida del derecho por
un titular (derivada del pleito en que se reclama el pago), sino
ademas un efecto juridico eficaz desde su nacimiento y que repercute
en el derecho afectado, hasta el punto de privarle de una de sus
caracteristicas juridicas: la alienabilidad.

Desde este punto de vista, esta anotacién ocupa una situacién
intermedia (dentro de las judiciales constitutivas) entre la anota-
cién obtenida para ejecucién de sentencia firme—en que la limi-
tacién que la anotacién implica para el propietario es cierta, efec-
tiva, con existencia indudable—y las demé4s, en que hay una ame-
naza subordinada, potencial, que depende en sus efectos de la ter-
minacion del proceso en curso. Porque en la de prohibicién de
enajenar se dan simultineamente ambas clases de efectos: el pri-
mero, en cuanto que desde su fecha pesa sobre la cosa una prohi-
bicién de disponer que actia eficazmente trente a todos, haciendo
nulos los actos en contra; el segundo, cn cuanto que, subordinada
al fin del litigio, pesa implicita sobre el titular una amenaza de
pérdida de su derecho como consecuencia de la ejecucién de la
sentencia condenatoria posible. Asi considerada esta anotacién, se
nos jpresenta, en su estructura jpuramente inmobiliaria (1), en
igual linea que la anotacién de secuestro, pero reforzada en sus

(*) Véanse los nimeros 99, 100 v 102 de esta Revista,

(r) Esto es, prescindiendo de considerar la relacién personal de secuestro
{como mero depdsito judicial).

34
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efectos por una auténoma prohibicién de enajenar. Como conse-
cuencia de esto dltimo, varian totalmente los efcctos que cada una
de estas dos figuras produce en relacién a las enajenaciones (en
sentido amyplio) hechas por el titular del derecho gravado, pen-
diente la anotacién. En la de secuestro serd posible la transmision
o gravamen (aunque subordinadas a la decision del proceso: ar-
ticulo 71 de la ley Hipotecaria); en la de prohibicién de enajenar,
esto serd totalmente imposible (1).

Cuaviene aqui deslindar el campo de las prohibiciones de en-
ajenar para evitar toda confusién. Evidente es la diferencia entre
ellas y las normas de incapacidad (2). Aquéllas afectan a la cosa
—o, mejor, al derecho—, limitando la relacidn juridica de su ti-
tular ; éstas, por el contrario, afectan a la orbita general de la ca-
pacidad del sujeto, al que impiden realizar por si actos juridicos,
aunque éstos sean ciertamente jposibles cuando se realicen por su
representante legal. Las prohibiciones de enajenar aparecen como
una especie de la categoria de las normas prohibitivas, de carécter
absoluto, ya que los actos prohibidos lo son en todo caso sin su-
jetarlos al cumplimiento de ciertas formalidades (3).

fgualmente hay que excluir de dicho concepto aquellas excep-
ciones a la regla de la alienahilidad de tos derechos patrimoniales
que el orden juridico establece como integrando la naturaleza de
la relacién : asi, la inalienabilidad de los derechos de uso y ha-
bitacién. Por prohibicién de enajenar debe entenderse solamente
la que afecta a un derecho normalmente transmisible vy que resulta
de 'una norma prohibitiva encaminada a la cosa direcltamente (4).

(1) Para las cnajonaciones fforzosas en virtud de relaciones anteriores,
basta aludir para salvarlas a la funcién positiva de la publicidad registral.
Para la posibilidad de una enajenacién forzosa por crédito anterior en fecha,
véase a continuacién.

(2) V. J. Gonzalez: Principios hipotecarios, pag. 347 y sigs.

(3) Ej. articulo 45 del Cédigo civil. Por ello es equivocado, a mi entender,
el intento de estudiar unificadamente las llamadas prohibiciones (frente a las
normas de incapacidad) sin analizar sus distintas variedades, ya que sus efec-
tos varfan de caso a caso. Por esto abandonamos este camino, intentado por
otros, al estudiar las prohibiciones de enajenar.

(4) No al acto; ¢j. articulo 1.333 del Cédigo civil. ‘En las prohibiciones de
enajenar, la ley ataca actos porque se refieren a cierta cosa; en las segun-
das, a relaciones, ya en sf (subenfiteusis, articulo 1.654 del Cédigo civil), ya
celebrados por determinadas personas (articulo 1.459 del Cédigo civil), o sin
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Asi, dice Ferrara que «la prohibicién de enajenar en sentido téc-
nico supone no sélo que alguno sea titular de un derecho y que
este derecho exista libre e independiente, sino que la jpersona sea
capaz de enajenarlo, y, sin embargo, por una razén especial, esté
impedida la transmisiénn (1). Con esto se impide 'que se incluyan
en el estudio de las prohibiciones de enajenar todas aquellas nor-
mas prohibitivas en que no se den estas caracteristicas. Conviene
afadir que la jprohibicién puede afectar tanto a una cosa determi-
nada como a la totalidad de un patrimonio (por ejemplo, en la
quiebra).

Cuando se estudia la repercusién de esta clase de normas (2)
sobre la relacién juridica del titular del bien afecto, la primera
apreciacién posible jparece ser la de que las cosas devendrian in-
comerciables. 'Esta observacién, no obstante su falsedad, se en-
cuentra en algun autor. Asi, Dusi dice que «son incomerciables... ;
2.°, por determinacion de la ley, las cosas que la ley expresamente
declara inalienables ; por ejemplo, los derechos a sucesiones futu-
ras...n (3). Esta asimilacién estd desprovista de sentido técnico, y
con razén es combatida por los autores (4). Las cosas incomercia-

ciertos requisitos (articulo 45 del Cédigo civil). Son variaciones del concepto
de prohibicién que obedecen a la peculiar ratio legis de cada norma. Por esto
varfa la sancién de Ta inobservancia de cada una, que siendo la nulidad ab-
soluta para las objetivas, puede ser la mera anulabilidad o adicién de penas
en las dem4s.

(1) Trattato, v. 1.°, parte 1.5 pag. 769 vy sigte.

(2) Con este término es claro que nos referimos no sélo a las legales,
sino ademds a las necgociales (en los casos posibles) y a las dictadas por el
Juez usando las facultades que una norma eldstica (arbitraria) le concede.

{(3) Isiituzioni, tomo 1.°, pag. 121, {En nota, precisa as{ su posicién :
«Bien diversa de la incomercialidad o inalienabilidad de la cosa (inalienabili-
dad real) es su indisponibilidad (o inalienabilidad personal): la primera es
objetiva v afecta la cosa en sf; la segunda es subjetiva y concierne la persona
del propietario.»

(4) Coviello: Man. del Dir. civ. it., parte generale, § 84, pag. 282. «La
frase «cosas fuera de comercion no precisa tomarla en sentido amplio e in-
dicar con ella todas las cosas que no son capaces de algunos megocios juridi-
cos, como el fundo dotal, que no puede ser enajenado libremente; los dere-
chos reales de uso y habitacién, los créditos alimentarios, que son incedibles
e intransmisibles, etc.; sino que sirve para expresar solamente aquellas cosas
que en su totalidad no pueden ser objeto de derechos privados. Las otras
cosas cuya disponibilidad estd limitada son, sin embargo, cosas en comercio,
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bles no pueden entrar a formar parte del patrimonio privado; las
inalienables, por el contrario, forman parte de éste. La distincién
aparece claramente al considerar, por ejemplo, los efectos de la
usucapién en relacién a unas y otras (I).

En el antiguo concepto del dominio como un complejo de fa-
cultades, las prohibiciones de enajenar justificaban por si solas su
naturaleza real : eran limitaciones a la facultad de disponer. Pero
esta configuraciéon no es posible sostenerla después de la decisiva
critica de Ferrara a este pretendido eleinento del dominio. La fa-
cultad de disposicién, dice este autor, no pertenece al contenido
del derecho. «Es, ciertamente, una facultad juridica, pero que tiene
su raiz en la general capacidad de obrar y no est4 dentro del con-
tenido del singular derecho. Cuando se dice que la facultad de
disposicidén es un poder que entra en el derecho de propiedad, se
comete un error evidente. De hecho, ¢l propietario que enajena
transmite la propiedad, luego la propiedad es objeto de enajena-
cién. Pero entonces, la fuerza que transmite la propiedad no puede
ser una parle de ésta, sino que debe estar fuera. Lo que es trans-
ferido no puede ser al mismo tiempo lo que transfiere. Yo puedo
arrojar lejos una piedra, pero nadie dird que es la piedra la que
me da la fuerza para lanzarla. La fuerza estaba en mi antes, la
piedra formaba sélo el objeto de su aplicacién. Cierto que para
transmitir un derecho preciso tener la potestad de disposicién, pero
ésta no estd inserta en el derecho transmitido, sino que se remonta
a la capacidad juridica» (2).

Si este concepto se aplicase tal como va expuesto a las prohibi-
ciones de enajenar (entendidas como limitaciones de la facultad
de disponer), llegarfamos a la conclusién de que por afectar a la
capacidad del sujeto, careceria de toda justificacién su inscripcién
o anotacién en el Registro de la Propiedad. Pero esta consecuen-
cia no podria menos de repugnar al mas elemental sentido juridico.
Hay que precisar, por tanto, el concepto si no se quiere llevarlo a
campos extraiios y a consecuencias absurdas.

en cuanto forman parte del patrimonio privado.» V., ademis, Zacchariae-
Crome, Man. del Dir. it. franc. (trad. it.), 1, pAg. 277; Ferrara, ob. cit., p4-
gina 768 y sigs.; Fadda y Bensa en las notas al Windscheid, pag. 673 y sigs.
(1) V. art. 1.936 del Cédigo civil.
(2) Trattato, tomo 1.°, pag. 327.
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La facuitad de disponer no pertenece, evidentemente, -al con-
tenido de un derecho concreto: es una manifestacién de la capa-
<idad de obrar aplicada a los negocios de enajenacién. Pero si
-esto es indudable, no lo es menos el que la alienabilidad o inalie-
nabilidad forma parte de la estructura juridica de una relacién so-
cial. Ei Derecho, al recoger las relaciones de la vida dotdndolas de
proteccién y elevdndolas con ello a relaciones juridicas, determina
las condiciones en que aquéllas entran en su seno, y entre ellas, la
-de su paosibilidad de entrar como objeto en la esfera de los nego-
-cios de enajenacion (en sentido amplio). Asi le es posible concebir
una relacidn como personal e inalienable (ejemplo, los derechos de
uso vy habitacidn), o bien—y es la regla general—como apto para
.ser transmitido. lLa alienabilidad o no, pertenece por ello a la na-
turaleza, a la estructura del derecho subjetivo, porque es una de
las caracteristicas que el derecho objetivo asigna a una relacién
thumana al recogerla dentro de su propio campo. La alienabilidad
-es al objeto, en una transmisién, lo que la facultad de enajenar
respecto al sujeto. Y tanto una como otra deberdn ser exigidas
para que el negocio sea posible.

Las prohibiciones de enajenar, en consecuencia, afectan no a la
«capacidad, sino a la relacién juridica, al ejercicio del derecho atec-
to. Este deviene inalienable, intransmisible, como consecuencia de
la limitacién que al derecho subjetivo lleva la prohibicidn de en-
ajenar. Es un derecho que encuentra en tal sentido una limitacién
especial, de contenido opuesto a aquella cualidad de la relacién
del titular: a la alienabilidad. Su derecho est4d por ello limitado
juridicamente, al igual que cuando lo limita un derecho real cual-
uvlera. Sdlo que aqui no hay un ttular de la iimitacion (1). Es
auna limitacién real que no crea frente al derecho afecto ningin
derecho subjetivo (2). Y esta naturaleza justifica plenamente la re-
ferencia al sistema del Registro de la Propiedad.

ILas prohibiciones de enajenar—ya sean legales, judiciales o
voluniarias (en los casos en que la ley las permite con eficacia
real)—tienen de comun esta naturaleza, y, en consecuencia, una
serie de efectos comunes. l.os dos jprimeros grupos escapan, en
rigor, a los términos de este trabajo. Sobre el debatido tema de la

(1) Aunque si beneficiarios, interesados.
(2) Esta caracteristica aparece también en la Res. 20-XIl-29.
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posibilidad de las convenciones donde la ley no conceda la fa-
cultad de imponerlas, creemos, con Zacchariae, que «asi como la
libre enajenabilidad de la cosa es la regla, asi las prohibiciones de
enajenar se fundan sélo sobre una especial disposicion de la ley.
Esta pronuncia la inalienabilidad directamente o remite esta de-
cisiéon a una disposicién privada» (1). O de un érgano suyo, ha-
bria que afiadir. Pero ello no impide los efectos puramente obliga-
torios del contrato, a menos que la forma de entrar la prohibicion
en él implique la posibilidad de llegar al mismo resultado; por
ejemplo, estipulada como condicién resolutoria (2).

De esta identidad de naturaleza no hay por qué exceptuar las
nacidas de una resolucién judicial. Ya con referencia al Derecho

(1) Zacchariae-Crome, ob. cit., 1, pag. 277.

(2) Zacchariae-Crome, ob. cit., I, pag. 278; Brugi, Ist., pag. 279 (segun-
d« edicién); Dernburg, Pand., 11, § 217; Windscheid, Pand., 1, § 172 a;
J. Gonzilez, Princ. hip., pag. 356 y sigs. Sobre la eficacia de estas prohibicio-
nes convencionales segin la jurisprudencia francesa, véase Saignat, De la
clause portant prohibif. d’aliener, Bordeaux, 1896 ; Bretonneau, «Etude sur les
clauses d’analicnabilitén, Paris, 1goz ; Albert Chéron, «La jurispr. sur les claus.
d’analien.» (Rev. Trim., 1906, pag. 339 y sigs.); Albert Wagner, «La clause d’in-
alien. dans les donations et les legsn (Rev. Trim., 1907, pag. 371 y sigs.), v es-
pecialmente Leonce Thomas, «Des clauses portant défense d’aliener, de ceder
ou de saisir dans les dispos. entre vifs ou testam.» (Rev. Trim., 1908, pags. 44,.
119, 389 y sigs., y 1909, pag. 205 y sigs.). En Italia hay algunos autores in-
fluldos por esta doctrina, que distinguen también entre las prohibiciones per-
petuas y las temporales que protegen un interés licito; asf, Stolfi, Dir. civ.,
11, parte prima, num. 324; Cogliolo, Scril. var. di Dir. priv., 11, pag. 39,
use e quando & valida la claus. d’insequestr. porta de un testatore...». La
generalidad dc los autores siguen, en cambio, las huellas alemanas, distin-
guiendo entre efectos rcales y obligatorios: véase Dusi, Ist., I, pag. 121;
Dusi, «RevocabilitA dei dir. sag. patrim.» (en la Riv. It. per le Sc. Giur.,
1898-99), especialmente en el nimero g; Ferrara, Tratt., 1, p. 770; Ferrara,
Teoria del neg. illecito, p. 256 ss., etc. Sobre la prohibicién en general pue-
dec verse ademés Schroder, Zur lehre v. die Gesetzliche Verdusserungensver-
bote, 1875 ; Bachofen, Ausgewahte Lehren, 184S ; LLauk, «Verausserungsverbot.
(en Giess. Zeitschnft, 1841, nuamero 1); Oehlschliger, Vindikation derge-~
gen cin gesetzliches Veriusserungsverbot verdusserten Sache, Gottinga, 1902,
y los demaés cits. por Dernburg y Windscheid. En espafiol sélo conozco scbre
el tema (ademds de la obra citada de D. J. Gonzalez) ¢l trabajo de Rios Mos-
quera en esta Revista (1925, p. 241) ¥ el de Serrano, «Proh. temp. en los conir.»
(Rew. Der. Priv., 1913, p. 47-48). V. también el va citado Anuario de la Di~
reccién y las Res. 15-1-18; 23-3-26; 27-8-2g; 20-12-29.
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romano suelen consignar los pandectisias el principio de que las
prohibiciones judiciales de enajenacién tenian igual fuerza que las
legales (1). Y la afirmacién llega, tras leves discusiones (2), hasta
el § 136 del Cédigo civil alemédn, que establece que «una prohibi-
ci6n de enajenar dictada por una autoridad judicial o por otra
autoridad dentro de los limites de su competencia, estd equiparada
a una prohibicién legal de enajenacion...».

La justificacién de esta identidad de efectos—secuela de su
igual naturaleza—es de facil justificacion cuando se atiende a las
normas que determinan el nacimiento de tales disposiciones judi-
ciales. En los mas de los casos en que nuestra legislacién procesal
las menciona, encontramos la prohibicién de enajenar nacida di-
rectamente de la Iey misma, como consecuencia juridica de una de-
terminada situacién procesal (rebeldia, articulo 764 Enj. civ.; quie-
bra, articulo §78 C. de com.) (3); €l Juez no ¢s mas que un érgano
que en {al supuesto declara obligadamente tal medida de modo
necesario. Pero aun en aquellos casos en que la prohibicidn se
deja al arbitrio del Juez (articulo 1.428 LEnj. civ., implicitamente),
la medida tiene igual naturaleza ; solamente difiere en que en vez de
originarse de una norma rigida, nace fundada en una norma elas-
tica. La ley no fija de antemano las consecuencias de los hechos

(1) Windscheid, ob. cit.,, parrafo 172 a; Dernburg, ob. cit. 1I, péarrafo
217. Fr. 12, D. De usurpationtbus. 41, 3 (Paulus, Iibio 21 Ad edictum): «Si
ab eo emas, quem praetor vetuit alienare, idque tu scias, usucapere non po-
tes.n; fr. 7, parrafo 3, ‘D. Pro emptore, 41, 4 (Jud., libro 44 Digestorum):
«Qui sciens emit ab eo, quem praetor ut suspectum heredem deminuere ve-
tuit, usu non capiet.» ; fr. 8, D. De pollicitatiombus, 5o, 12, (Ulpianus, libro 3
De officio consulis): «De pollicitationibus in civitatem factis indicum cogni-
tionem ecsse div: fratres Flavio Celso in haec verba rescripserunt : Probe facict
Statius ‘Ruffinus, si opus proscaeni, quod se ‘Gabinis estructurum promisit,
quod tandem adgressus fuerat perficiat, nam ctsi adversa fortuna usus in trion-
nio a praefecto urbis relegatus esset, tamen gratiam muneris, quod sponte
obtulit, minuere non debet, cum et absens per amicum perficere opus istud
passit. quod si detrectat, actores constituti, qui legitime pro civitate agere
possint, nomine publico adire adversus eum indices poterunt: qui cum pri-
mum  potuerint, priusquam in exilium proficiscatur, cognoscent et, si opus
perfici ab eo debere constituerint, oboedire eum rei publicae ob hanc cau-
sam inbebunt, aut prohibebunt distiahi fundum, quem in territorio Gabiniorum
habet.» ’

-(2) V. los autores citados por Windscheid, loc. cit., nota.

(3) En relacidn con el art. 105 Reglamento Hipotecario.
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que prevé, sino que se limita a sentar los supuestos basicos de
una situacién juridica, pero sin regular rigidamente sus consecuen-
cias. Para evitar el posible anquilosamiento de la norma frente a
situaciones no previstas, deja al arbitrio del o6rgano judicial la
adopcidén de las medidas mds convenientes. El Juez se limita a
integrar la norma mediante una autorizacién nac’da de la norma
misma. Las prohibiciones judiciales de enajenar realizan, por tan-
to, dicha funcién integrativa de una norma de contenido eléstico (1).

En la prohibicién judicial de enajenar no deben considerarse
comprendidos solamente los actos de transmisiéon. Por el contra-
rio, debe darsc al término emajenacion su sentido tradicional desde
los tiempos del Derecho romano (2), extendiéndola asi, ademas, a
todas Jlas limitaciones reales de la relacién, va se refieran a derechos
de garantia o de goce. Y no solamente hacen imposible la produc-
cién del efecto real, sino .que, ademds, producen la nulidad del ne-
gocio a ello encaminado (3). Por ser nulidad de pleno derecho pue-
de ser actuada hasta por el enajenante mismo, que, caso de trans-
misién, podra ejercitar la accidn reivindicatoria (4). La cuestién de
si la usucapién debe considerarse o no comprendida en la prohibi-
cién de enajenar, tiene escaso interés en las judiciales por el caréc-
ter temporal, breve, que las imprime la especial finalidad de los

(1) O «arbitrarion, segin Dernburg.

(2) C. y, Cod., De rebus alienis, 4, 31: «Sancimus, sive lex alienationem
inhibuenit sive testator hoc fecerit sive pactio contrahentium hoc admiserit,
non solum dominii alienationem vel mancipiorum manumissionem esse prohi-
bendam, sed etiam usus fructus dationem vel hypothecam vel pignoris nexum
penitus prohiberi: similique modo et servitutes minime imponi mec enphyteu-
seos contractum, nisi in his tantummodo casibus, in quibus constitutionum
auctoritas vel testatoris wvoluntas vel pactionum tenor qui alienationem in-
terdixit aliquid tale fieri permiserit.n V. también fr. 5, parrafo 5, D. De re-
bus eorum, qui sub tutela vel cura sunt, 27, 9 (Ulpianus, libro 35 Ad edictum) :
Nec ussus fructus alienari potest, etsi solus fuit usus fructus pupilli. An ergo
hic nec non utendo amittatur, si tutor causam pracbuerit huius rei? et ma-
nifestum est restaurari debere, sed si proprietatem habeat pupillus, non po-
test usum fructum vel usum alienare, quamvis oratio nihil de usu fructu lo-
quatur, simili modo dici potest nec servitutem imponi posse fundo pupilli vel
adulescentis nec servitutem remitti: quod et in funde dotali placuit.»

{3) Por aplicacién del art. 4% p. 1.° C. c.: una aplicacién concreta se
consigna en el art, 878 C. de com.

(4) Salvo indemmizacién al adquirentc de buena fe: art. 1.902 C. c.
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procesos '‘que las originan, afectando propiamente a las legales y
voluntarias. De pasada diremos ‘que, contra la opinién de Schréder
y Dernburg, que cstiman que sélo la voluntaria tolerancia de la
usucapién debe estimarse como acto enajenativo, creemos-——con fe-
ferencia al Derecho espafiol—que solamente hacen imposible la
iprescripcién ordinaria, al faltar el titulo en el sentido de los ar-
ticulos 1.952 y 1.953 del Cédigo civil (1).

Por enajenacién prohibida no puede entenderse, naturalmente,
la realizada en virtud de un derecho anteriormente inscrito (2). En
<cuanto a la venta como consecuencia de la ejecuciéon de un crédito
preferente, entendemos que no es posible sin que los Tribunales
thayan declarado expresamente sobre el mejor derecho de dicho
.acreedor.

Si la prohibicién judicial no constase anotada, sélo podria
surtir efectos registrales en el caso de obrar el adquirente con co-
mocimiento de su existencia (3).

El numero 5. del articulo 42 de la ley, al autorizar la anota-
«cién el caso de demanda solicitando alguna de las resoluciones ex-
presadas en el nimero 4.° del articulo 2.° de la ley (4), insiste en
el mismo error cometido ya en materia de inscripciones. Esta clase
de resoluciones, ni por su naturaleza pertenecen a la 6rbita del Re-
gistro de la Propiedad, ni en sus efectos gozan de los beneficios
del sistema. Su mecanismo es distinto e independiente, constitu-
yendo la capacidad un supuesto imprescindible en los negocios

(1) V. Zacchariae<Crome, 1, p. 277; Vangerow, I, p. 317; Windscheid, I,
Pp- 182, n. 5y 172 2, nota 1, en ¢! sentido del texto. Véase también la nota de
Fadda y Bensa a este ltimo en p. 851-S32.

(2) Es mera consecuencia de la funcién positiva-de la publicidad.

(3) Principio de la buena fe. En igual sentido J. Gonzalez, ob. cit., locu-
cidén cit. Sobre la buena fe en el campo general del derecho, v. el interesante
estudio de Volansky: Essai d’'une definition expresive du droit, basée sur
I’idée de bonne foi. Parls, 1930.

{4) «En que se declare la incapacidad legal para administrar, la ausencia
o la presuncién de muerte de personas ausentes, se imponga la pena de inter-
diccién o cualquier otra por la que se modifique la capacidad civil de las per-
sonas en cuanto a fa libre disposicién de sus bienes.»
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reales, pero de conocimiento externo al Registro. Como escribe
acertadamente don J. Gonzélez, «no es el Registro de la Propie-
dad el érgano de la publicidad del estado civil, ni por la distribu-
cién de las oficinas, ni jpor razén de la materia, ni por los princi-
pios fundamentales, ni por ia reglamentacién de las inscripciones,
ni por la forma de las mismas; y aunque en un periodo en que el
Registro del estado civil no se hallaba organizado, ni tampoco-
existia gran precisién en materia de incapacidades, pudieron pasar
inadvertidas diferencias tan esenciales como las que separan la
capacidad de la facultad dispositiva, no tardé en aparecer la defi-
ciencia del sistema.n

«Ningdn autor discute en serio si las circunstancias de sexo,
edad, enfermedad, matrimonio, familia, religién, pena, vecindad
civil, ciudadania, ausencia y fallecimiento than de recibir, para los.
efectos de la contratacidén scbre inmuebles, su eficacia juridica de
la inscripcién, y su determinacién legitima de los datos del
asiento.»

«Frente al articulo 33 de la ley Hipotecaria, segtin el cual la ins-
cripciéon no convalida los actos o contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes, se estrellaran las consecuencias que se quieran
deducir de la confusién indicada» (1).

Después de esto, nada cabe afiadir sobre esta anémala figura
de anotacidn.

Epuarpo Caré BONNAFOUS,
Abogado.

(1) DPrincipros hipotecarios, p. 347‘ a 349.



Jurisprudencia de la Direccion
de los Registros v del Notariado

BienEsS DE COMUNIDADES RELIGIOSAS. NO PROCEDE LA INSCRIPCION
DE UN EXPEDIENTE POSESORIO TRAMITADO A INSTANCIA DE PERSO--
NAS EN QUIENES RECAE POR INCUMPLIMIENTO DE FINES LA PROPIE~:
DAD DE UN EDIFICIO POR ABANDONARLO EL 12 DE MAYO DE 1031
LA '‘COMUNIDAD RELIGIOSA QUE LO HABITABA SIN PAGAR RENTAS,
POR TRATARSE DE TITULO QUE SE ESTIMA IMPLICITAMENTE COMPREN--
DIDO EN EL IDECRETO DE 20 DE AGOSTO DE 1g3I.

Resolucion de 6 de Marzo de 1933. (Gaceta de 10 de Mayo.)

Don Alfonso de Rojas ¥ Pascual de Bonanza y otros, como des-
cendientes del sefior ‘Martinez Fresneda, quien habia facititado di-
nero y solar para levantar un edificio con destino a habitacién de
Monjas Capuchinas, con la condicién de que si en cualquier tiem-
vento, \quedaria en propiedad del cedente y de los suyos, tramita-
ron en €l Juzgado de primera instancia de Alicante expediente
para acreditar la posesién en que se thallaban por titulo de herencia
de tal edificio, toda vez que dichas Religiosas lo habian abando-
nado el iz de Mayo de 1931, con motivo del incendio de Con--
ventos. R

No admitié el Registrador de la Propiedad de Alicante la ins-
cripcidn por westar implicitamente comprendido en la prohibicién
establecida por el Decreto de 20 de Agosto de 1931, toda vez que
el expediente- se refiere a finca procedente de una Comunidad re-
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ligiosa, ademds de no estar amillarada a nombre de los posee-
-dores».

En el recurso interpuesto, el Presidente de la Audiencia con-
firmé la nota del Registrador, y la Direccidn general, una y otra
refiriédndose al primer defecto, tnico recurrido, confirma el auto
-apelado, con las siguientes razones :

Debiendo limitarse el recurso gubernativo al contenido de la
calificacién del Registrador, contra la que se recurre, y estando
ésta perfectamente determinada, por el primer defecto de la nota,
Unico recurrido, al expresar estar comprendido implicitamente el
documento calificado en la prohibicién establecida en el Decreto
citado, por proceder la finca cuya inscripcién se pretende de una
Comunidad religiosa, a la interpretacién de dicha disposicién, con
el indicado v limitado fin, debe quedar reducida la disposicién de
este recurso.

Aunque es verdad que, como decia la exposiciéon de motivos
-de la ley Hipotecaria primitiva, por la inscripcién no toma la po-
‘sesién mds importancia ni mas valor que el que las leyes le atri-
buyen, no es menos cierto que al suplir el expediente la falta de
titulo adecuado y propio de la adquisicién, como signo preeminen-
te del verdadero nacimiento de la relacién juridica y punto de par-
tida para otras ulteriores, al verificarse la inscripcién entran en
juego los preceptos hipotecarios que atribuyen a la posesién ins-
crita iguales efectos que el dominio a favor del poseedor, siendo,
por ello, elemento importantisimo la estimacion de la procedencia
de la finca, en relacién Unicamente con los fines circunstanciales
.que s¢ propuso el expresado Decreto.

Siendo el fin primordial del Decreto el aminorar la evasién de
capitales, evitando todo acto simulado que a ello pudiera encami-
narse, debe estimarse que ~fceta no solamente a la venta, enajena-
cién y gravamen de los bienes, a que se refiere, sino también a
otros actos u operaciones analogas.

Habiendo estado 1a finca que se pretende inscribir adscrita al
cumplimiento de fines religiosos, es procedente mantener la califi-
<€acién del Registrador, lo cual no impide que el Ministerio de
Justicia, en uso de sus facultades discrecionales, pueda considerar
-l hecho posesorio como no comprendido en la prohibicién, o, aun
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estimandolo comprendido, autorizar su inscripcién con las pre--
venciones y garantias que estime oportunas.

Finalmente, como dice la Orden circular de 25 de Noviembre
de 1931, el Decreto se refiere a los titulos que pudieran haberse:
formalizado con posterioridad a su publicacién; vy habiéndose-
aprobado €l expediente posesorio por auto de 1.° de Junio de 1932,
no puede de ningiin modo estimarse excluido de sus preceptos por
razén de retroactividad.

El Decreto de 20 de Agosto de 1931 (Gaceta del 2r1), que se in-
voca en la doctrina de la precedenie Resolucidn, suspende las
facultades que tenian la Iglesia v las Ordenes, Institutos y Casas
religiosas de vender, enajenar y gravar los inmuebles, muebles y
derechos reales que puedan corresponderles, o que de algin modo
estén adscritos al cumplimiento de fines religiosos, vy establece que
no se modifican las facultades dominicales y de administracidn no-
comprendidas especificamente en él.

El pretender sus duefos acreditar la posesion en que se hallan
de un edificio que les perienece por titulo de herencia no es acto.
de enajenacion, venta ni gravamen, unicos prohibidos en el men-
cionado Decreto. Es, sencillamente, acreditar el hecho posesorio-
¥y la procedencia hereditaria de una finca de la que carecen de ti-
tulo inscrito, o, mds probablemente, de fdcil inscripcidn, acto per-
milido en el mencionado Decreto. Y el hecho de extender a este
acto el alcance de dicha disposicion parece una inlerpretacion ale-
jada de los principios generales de derecho, que se oponen a toda
ampliacion de preceptos que sea perjudicial, mdxime cuando se de--
claran no modificados los que no se incluyen.

Ademds, ni el derecho de habitacion que ciertas religiosas han
tenido, y ya no tienen de tiempo atrds, sobre el edificio en cues-
tidn, es real, ni el hecho anterior de haber estado habitado en estas
condiciones supone la adscripcion perpetua al cumplimiento de
fines que han dejado de prestarse, ni se ha pretendido realizar
venta ni gravamen, unicos casos de aplicacion del Decreto,
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“TIMBRE EN LAS ESCRITURAS. SI BIEN SON INADMISIBLES POR LAS AU-
TORIDADES, TRIBUNALES Y OFICINAS LOS DOCUMENTOS NO EX-
TENDIDOS EN EL PAPEL CORRESPONDIENTE, LOS REGISTRADORES
DE LA PROPIEDAD HABRAN DE ACEPTAR, EN ESTE PARTICULAR, LA
GESTION REALTZADA POR LOS LIQUIDADORES DEL IMPUESTO DE
DERECHOS REALES, COMO INSPECTORES PERMANENTES DEL Tim-
BRE, QUE HAYAN LIQUIDADO AQUEL IMPUESTO.

Resolucidn de 30 de Marzo de 1933. (Gaceta de 12 de Mayo.)

El 21 de Encro de 1932, y ante el Notario de Coria del Rio,
D. Blas Infante Pérez, se otorgé una escriiura por la cual D. Fran-
cisco Falcédn cancelé una thipoteca, constituida a su favor, sobre
-determinado inmueble en garantia de un préstamo de 4.000 pese-
tas, y dofia Rosario Hornillo Estepa, y otros, vendieron la mis-
ba finca, en precio de 24.000 pesetas, al Sindicato de Oficios y Pro-
fesiones Varias de Trabajadores de Alcald de Guadaira. De esta
escritura se expidié primera copia. de la que su primer pliego era
de la clase tercera, al que se adhirieron dos pdlizas de las clases
segunda y tercera, que fueron selladas con el de la Oficina Liqui-
-dadora del impuesto de Derechos reales de Sevilla, donde se prac-
ticé la liquidacién de este impuesto.

Presentada dicha copia en el Registro de la Propiedad de Al-
cald de Guadaira ¢l Registrador no la admitié a inscripcién, por
parecerle indudable que el papel empleado en el primer pliego era
de clase inferior al que correspondia por la cuantia global de los
coniratos formalizados en la escritura respectiva, y sin que en modo
alguno pudiera considerarse completlado el timbre correspondiente
con la expresada adicién de pdélizas.

Revocada esta nota por el Presidente de la Audiencia la Di-
reccién confirma el auto apelado, todo ello en recurso -interpuesto
por €l Notario autorizante, en mérito de las consideraciones Sia
guientes :

Puesto -que la no extensién de los documentos en el papel tim-
brado correspondiente afecta a las formalidades extrinsecas de aqué-
llos, 1las leyes fiscales ordenan imperativamente su inadmisién con
mayor amplitud cada vez en el mandato.
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Los Registradores de la Propiedad tienen indudable facultad
y obligacién de calificar el timbre empleado en los documentos que
'se les presenten, y que deben mantener con mayor celo respecto
de las copias notariales, por cuanto el papel timbrado contribuye
.a su mayor autenticidad en garantia del ordenamiento juridico.

Esto no obstante, siendo los Liquidadores del impuesto de De-
rechos reales Inspectores permanentes del Timbre dentro de su
territorio administrativo, con la obligacién de no devolver los do-
cumentos que hayan motivado liquidacién de aquel impuesto sin
que se thallen debidamente reintegrados o se reintegren en el acto,
se impone la coordinacién de estas obligaciones con las de los Re-
gistradores de la Propiedad cuando, como sucede en el caso actual,
se practica la liquidacién en Oficina distinta de aquella en que le
corresponda ser registrado.

‘Habiéndose liquidado el impuesto de Derechos reales por la
Oficina Liquidadora de Sevilla, que era la competente, la califi-
-cacién del Registrador en este punto implicaria la revisién del
.acto administrativo, aunque como funcionario pablico se ie reser-
ven siempre las facultades que le corresponden para denunciar v
perseguir las infracciones que estime cometidas.

* 5 #*

La Resolucion extractada—concordante con las de 20 de Julio
de 1902, 25 de Enero de 1903 y otras, en cuanto a los limites de
la facultad calificadora de los Registradores, v opuesia a las de
8 de Enero de 1921 y 16 de Abril de 1928, por lo que respecta al
obstante mantener la doctrina de que son inadmisibles a inscrip-
cion las copias notariales no extendidas en papel del Limbre corres-
pondiente a su cuanlia, hace prdclicamente neficaz este criterio.
Porque si el complemento del papel sellado, mediante la adicion
de polizas que exijan las Oficinas liguidadoras, ha de surtir ple-
nos efectos, tanto fiscales como juridicos, como a tales Oficinas
n0 les compele olra facultad que la de exigir el devengo del timbre
adecuado, sea cualquiera el medio que para su exaccion se wutilice,
los Registradores de la Propiedad, segin la nueva teoria del Cen-
iro directivo, habrdn de admitir forzosamente las escrituras publi-
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cas expedidas contraviniendo ¢l articulo 7.° de la ley del Timbre,
pues otra cosa «implicaria la revision del acto administralivon. Es
indiferente que la copia notarial de que se trate haya sido liqui-
dada en la Oficina del Registro donde haya de inscribirse o en
otra distinta, porque la facultad revisora no corresponde, en nin-
gun caso, al titular de esa Oficina, ni por su cardcter de Liquida-
dor, ni por su condicion de Registrador. Es de sefialar, ademas,
que esta distincion de Oficina liquidadora y de Registro no se
tuvo en cwenla para dictar, en sentido contrario a la exiractada,
la Resolucidn de fecha 8 de Enero de 1921.

De todas suertes, es indudable que con la docirina ahora esta-
blecida se logra, aun sin necesidad de reformar la ley del Timbre,
el propdsito que perseguia la Orden de 23 de Junio de 1932 (Anua-
rio, pdg. qo4) al interesar del Ministerio de Hacienda la modifi-
cacion del articulo 7.° de dicha Ley.

VENTA DE BIENES LEGADOS PARA CON SU IMPORTE ATENDER AL SOS-
TENIMIENTO DE POBRES ANCIANOS EN UN ESTABLECIMIENTO BE-
NEFICO. SE DENIEGA SU INSCRIPCION POR CONSIDERARSELA IN-
cLufDA EN EL ARTICULO 2.° DEL DECRETO DE 20 DE AGOSTO

DE 193I.
Resolucion de 8 de Abril de 1933. (Gaceta de 13 de Mayo.)

Fallecié D. Joaquin Garcia Delgado bajo testamento, en el que
instituyé heredera, para el caso de no tener hijos, a su esposa,
dofia Maria de las ‘Mercedes Pereyra y Larin, legdndola, ademas,
en usufructo vitalicio, dos casas en la calle de Génova, de Sevilla,
estableciendo que dentro del plazo de tres meses, contados desde
el fallecimiento de su esposa, se enajenasen las dos casas en su-
basta publica, ante Notario, por la persona que ejerciese el cargo
de Administrador del ‘Establecimiento benéfico de la, repetida ciu-
dad, nombrado de San Bernardo, conocido por Hospital de los
Viejos, el cual llevaria a cabo la venta con cuantas facultades fue-
ran necesarias jpara la celebracién del contrato, percibiendo el pre-
cio y formalizando la escritura a favor del comprador, que adqui-
tiria las fincas completamente libres y sin relacién alguna con el
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destino que habria de darse a la cantidad obtenida, la cual se en-
tregaria a los claveros del citado Establecimiento, que la ingresa-
rian en el mismo para invertirla en papel del Estado o de Socie-
dades de crédito, y sus productos en el sostenimiento de pobres
ancianos.

Impuso al citado Establecim’ento la obligacién de dedicar par-
te de los productos a aplicacién de misas y cuidado del pantedn
familiar ; y dispuso que si en cualquier época el Estado, por cual-
quier causa o motivo, en virtud de leves u otras disposiciones, se
incautase de los bienes o rentas del Establecimiento benéfico de
que se trata, o a mas de la inspeccién que ejercia se ingiriese en
la administracién del mismo o tratase de llevarla por si, se enten-
deria revocada la manda del capital importe del precio en veénta
de las dos casas, que se entregaria, en la forma que estuviese in-
vertido, al sefior Arzobispo de la Didcesis de Sevilla o al sefior
Gobernador eclesidstico, sede vacante, los cuales harian del mis-
mo el uso que estimasen oportuno, como si fuera suyo propio, sin
timitaciéon de ninguna clase, en pleno dominio, sin que tuviesen
que manifestar, ni mucho menos justificar su inversién.

Inscribié 1a heredera, en 19or1, las casas a su favor, como usu-
fructuaria, sin intervencidn alguna del Hospital, padeciéndose el
error de confundir los nimeros de las casas, llamados novisimos
por el testador, con los que tenian al tiempo de autorizarse la es-
critura base de dicha inscripcién; y afios después, en 1917, in-
debidamente, creyéndola, sin duda, no comprendida en el legado,
por la referida equivocacién de los numercs, fué hipotecada, y
habiendo fallecido la heredera, en Febrero de 1931, el ejecutor tes-
tamentarin del causante, en cuanto €ra Adminisirador del Hospi-
tal de San Bernardo, clasificado como de beneficencia particular,
Patronato de la Venerable Hermandad de Sacerdotes de Sevilla,
v con autorizacién de la misma procedid a su venta, siendo rema-
tadas en tercera subasta a nombre de una Sociedad mercantil, otor-
gandose la correspeondicnte escritura en 10 de Marzo de 1932, ante
el Notario de Sevilla, 'D. Manuel Diaz Caro, la que presentada en
el Registro de la Propiedad del ‘Mediodia, de Sevilla, fué dene-
gada su inscripcién por el Registrador por los defectos: «prime- -
ro, falta de previa inscripcién a nombre del Hospital o Estable-
cimiento de San Bernardo, de esta ciudad, y segundo, por estar

35
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comprendido en las prohibiciones de venta del Decreto de 20 de
Agosto de 1931. Y siendo insubsanable el segundo defecto, no es
dable la anotacién preventiva, que tampoco ha sido solicitada.»

En el recurso interpuesto por el Notario €l Presidente de la
Audiencia negé personalidad al Notario para entablarle respecto
del primer defecto; y en cuanto al segundo revoca la nota del Re-
gistrador, por entender se hallaba bien extendida la escritura. La
Direccién general revoca el auto apelado, en cuanto al segundo
extremo, con Jas siguientes consideraciones :

Por haber formulado la apelacién contra 2! auto del Presidente
de la Audiencia el Registrador y no el Notario autorizante de la
escritura, tnicamente debe ser discutido en esta Resolucién el se-
gundo motivo de la nota, va que al apelar se muestra conforme
con la decisién presidencial, apreciando la falta de personalidad
del Notario para interponer el recurso e€n cuanto al primer defecto.

Como se dice en la Resolucién citada (1), el fin primordial del
Decreto de 20 de Agosto de 1931 es €l de aminorar la evasién de
capitales, evitando todos los actos simulados que a ello pudieran
encaminarse, lo cual no impide que el Ministerio de Justicia, en
uso de sus facultades discrecionales, pueda considerar los actos y
contratos como no comprendidos en tal prohibicién, o aun esti-
mandolos comprendidos autorizar su inscripcién con las preven-
ciones y garantias que estime oportunas.

‘Considerando que, conforme a tales normas y a las atribucio-
nes de este Centro, el hedho de aparecer vendidas las casas con
numeros distintos a los sefialados en el legado, la confusa adjudi-
cacién de ellas a la esposa y heredera del testador, la hipoteca por
ésta constituida, la intervencidn de sus herederos, la naturaleza
de la disposicién testamentaria con fines, en parte, exclusivamente
religiosos ; la entrega de los inmuebles al Administrador del Hos-
pital, con autorizacién del mismo, y la sustitucién establecida a
favor del Arzobispo de la Diécesis o Gobernador eclesiastico, sede
vacante, unido al cambio legislativo en la materia, coincidente con
las fechas de los actos realizados, obligan a estimar tal conjunto
de circunstancias como suficientes a impedir la inscripcién de la
escritura, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 2.° del De-
creto expresado. 5 u

(1) 06 de Marzo udttimo.
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Tampoco creemos—réase un comentario anterior—, aleniéndo-
nos al tenor literal del testamento que motiva el caso que esta Re-
solucion resuelve, que se halle aquél incluido entre las prohibicio-
nes del Decreto de 20 de Agosto de 1931. Se lrata de una manda
del capital del importe del precio en venta de unas casas, no de
éstas, que sc mandan vender. En dicho testamento se habla—e
inserto queda arriba—de «parte de los productos», y lambién que
si hubiera ingerencia del Estado «se entenderia revocada la manda
del capital importe del precio en venta de las dos casasn. La hipo-
teca que se cita en un Considerando a favor de la docirina que se
sustenta se constiluyd en el afio 1917 y se amplic en 1921, once
anos antes al «cambio legislativo en la materian.

El Hospital no vende, porque no adquiere. Vende el que des-
empeiia el cargo de Administrador, no como tal, "sino como de-
signado por el testador. Pero aun admitiendo que el Hospital ven-
diera, no lo hace por su cuenta, de su iniciativa, sino forzado, obli-
gado a cumplir lo que le ordena el causante.

Ademds, y por ultimo, en el citado Decreto—cuyo contenido
se comenta en una de las anteriores Resoluciones—se enumeran
las personas juridicas cuyas facultades se suspenden en parte. Y
entre ellas—Iglesia, Ordenes, Institutos y Casas religiosas—no
tiene por qué estar incluido un Hospital, como el que nos ocupa,
de beneficencia particular, para el sostenimiento de pobres ancia-
nos, fin este moral, de humanidad, de caridad cristiana, si se quie-
re, pero no religioso.

Luis R. LuEeso,

Registrador de la Propicdad

ANA ELERS

Auxiliar en las oficinas de la Asociaci6n de Registradores de la Propiedad.

Agente de negocios Habilitacion de Clases pasivas. Presentacién de toda clase de
instancias en la Direccidn general de los Registros y en los demds Centros oficiales. Ges-
tiones en los mismos. Certificaciones de penales, ultimis voluntades y demds. Fianzas,
jubilaciones, viudedades y orfandades. —San Bernardo, 52, segundo derecha, — Telé-
fono 13906.



Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo

CIVIL Y MERCANTIL

109. Procedimiento judicial sumario de la ley Hipotecaria. Los
requisitos exigidos para la celebracidn de la subasla son esen-
ciales y su inobservancia da lugar a la nulidad. Cuenta corrien-
te de tipo civil., Sentencia de 6 de Abril de 1933.

Don ]. interpuso demanda contra tres sefiores exponiendo que, por do-
cumento privado que acompafaba, celebraron un contrato de venta de ener-
gia eléctrica, el actor como vendedor y la sociedad mercantil constituida por
los demandados, siendo objeto del contrato la venta de la energfa produ-
cida por un molino y salto que se habfa de construir, con otros pactos.
El actor para las obras tom¢ a préstamo 125.000 pesetas, que se garantizé
con hipoteca de una fabrica de luz, quedando los demandados como fiadores
solidarios. Comenzado el suministro, se¢ convino en que los demandados pa-
geran el préstamo subrogdndose en los derechos del acreedor, debiendo ‘el
deudor pagar la deuda con energia eléctrica, abriéndole los demandados una
cuenta en la que aparecfa como primera partida en contra de don J. la suma
de 125.000 pesetas, envidndole luego una diquidacién con la que el deudor
no estuvo conforme, por lo cual los acreedores incoaron el procedimiento su-
mario de la ley hipotecaria, publicAndose los edictos de la subasta, en los
que no se observaron los requisitos de las reglas sexta y séptima del artfcu-
lo 131 de la ley Hipotecaria, llegdndose a la adjudicacién, por lo que pedia
la nulidad del procedimiento.

El Juzgado declaré la nulidad del procedimiento sumario, disponiendo la
devolucién de la finca al actor, condenando a los adjudicatarios a la in-
demnizacién de perjuicios y al actor al pago dc lo que se determinase en
ejecucidén de sentencia. La Audiencia de Granada revocd en parte ia del
inferior, absolviendo a los demandados, v accediendo a Ia reconvencién con-
dené al actor al pago de dafios y perjuicios.

Interpuesto recurso lo admite el Supremo y casa y anula la sentencia re-
currida, considerando que la infraccién del artlculo 1.203 y concordantes del
Cédigo civil parte de las relaciones existentes entre los términos de la no-
vacién y las normas de la cuenta corriente mercantil, para poner de relieve
la equivocacién de la Sala sentenciadora a' declarar que los demandados es-
taban facultados para ejercitar la accién hipotecaria contra el actor, pcro
sin necesidad de desconocer la posibilidad de que las relaciones aludidas sur-
jan, bien de un contrato de cuenta corriente cerrado con toda precisién, bien
de la forma en que se desarrollan ciertos negocios entre banqueros y parti-
culares, es lo cicrto que, al lado de la cuenta corriente mercantil, existen en la
practica mercantil otras cuentas corrientes impropias, cuentas abicrtas y ope-
raciones de contabilidad de tipo civil que presentan extcriormente los ras-
gos de la cuenta corriente propiamente dicha y carecen de sus enérgicas cone
secuencias, por todo lo cual la interpretacién en los casos dudosos corresponde
a los Tribunales de instancia.



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 549

Aun sin conceder valor a que el Derecho moderno tiende a mantener las
seguridades de cada operacién en las cuentas corrientes propiamente dichas,
cemo si la hipoteca, prenda, etc., fueran compatibles con la fusién de asien-
tos, ha de tenerse presente en este pleito que la Sala niega la existencia del
convenio a que sc refiere e. actor, faltando la demostracién auténtica del errvor
padecido por el Tribunaj a quo, y habrd de estarse a sus pronunciamientos,
que por otra parte guardan estrecha concordancia con el caracter de cuenta
general atribuido a la discutida, con la subsistencia del crédito que sigue de-
vengando intereses, con la incertidumbre en que de otro modo quedara la
accién para exigir las 123.000 pesetas, si, como el actor afirmaba, la cuenta
corriente no era liquidable en plazo fijo y con la existencia de un crédito
‘hipotecario que erga omnes acred:tz en principio la continuidad del ant'guo
estado de cosas, por todo lo cual no se admite este motivo.

Por ello no ha infringido la Sala sentenciadora el articulo 1.go2 del Cédigo
civil por aplicacién indebida, pues en modo alguno puede considerarse cul-
poso cl ejercicio de la accién hipotecaria, ya que dicha accién conserva su plena
eficacia juridica sin que perjudique a nadie el que use de su derecho, siendo
inadmisible el segundo motivo.

Las novedades introducidas en ra iey Hipotecaria de 19og sobre ia subsis-
tencia de cargas, son de tan capital importancia para fijar la forma en que
la subasta ha de ser relizada, que no pueden autorizarse las précticas viciosag
motivadas por la confusién del antiguo procedimiento con el regulado por
los articulos 130 v siguientes del texto citado, y antes, al contrario, han de exi-
girse con todo rigor que los edictos correspondientes sean publicados con
precisa determinacién de los estremos que deben contener, y como en el caso
presente no fué seitalado el dia fijo en que la subasta habfa de celebrarse,
prestdndose a equivocacién la férmula empleada en el anuncio, segdn se
cuenten, o no, los dias festivos y se atienda sbélo a la Gaceta o al Boletin, y
se omitié en ellos lo relativo a cargas pireferentes, sin que pueda todo ello
considerarse bien sustitufdo con la frase «demds prevenciones de la ley», es
claro que se incumplieron las citadas reglas séptima y octava, pues todos
los requisitos exigidos para la subasta son esenciales como encaminados a
evitar errorcs, cnganos o fraudes, y ello lleva consigo la nulidad que mo es-
timé la Sala, procediendo la casacién,

Creemos de gran interés el contenido de los anteriores considerandos. Por
ln que sz recficre al contralo de cuenta corriente, se encuenira la distincién
entre cuenta corriente civil y mercantil en Vivante (1). Relacionado con esta
materia y con la hipoteca en garantia de cugnta corriente de crédito, véase :
Louzao : «El contrato de cuenta corriente y la ley Hipotecarian (2). Parés:

«Hipoteca en garantia de cuenia corrienten (3). Font v Vinals: «De las cuen-
19 : del Pamcs do Eshasiay ()

tas corrieintesn {4). Urefia : «Las cuentas corrientes del Banco de Espafian {5).
Dapena : «La hipoteca en garantia de cuenta corriente de créditon (6). Ribd:
«Los titulos de walores y su garantia hipotecarian (7). «Sobre subsistencia de
derechos y gravdmenes prefercntesn, véase el resumen de las memorias de los
Registradores en el «Anuario de 1929», pdg. 645, y ]J. Gonzd'lez: «La Memo-
+1a de est: anon (8).

(1) Institucioncs de Derecho comercial, 1628, pig. 277.

(2) Revista de Derecho privado, tomo X, pag. 7s.

(3) Rewista de Derecho privado, tomo V, pag. 2.

(4) Revista de legislacion y Jurisprudencia, vols. 92 y 93, pAgs. 464 vy gb.
(5) Revista de Legislacion y [urisprudencia, vol. go, pag. 429.

(6) Revista Critica peE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1932, pag. 81s.

(7) Revista CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1926, pAg. 705.

(8) RevisTa Crirtica pE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1929, pAg. 117.
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110. Simulacidn. La nulidad de una escritura piblica, por si-
mulacion lleva consigo la nulidad del contrato en ella conte-
nido. Prescripcion. Sentencia de 10 de Abril de 1933.

En recurso de casacidén por infraccién de ley interpuesto por doda M., el
Supremo, al rechazarlo, declara que no hay incongruencia desde el momento
en que en la demanda se pidié que se declarase nula y sin valor ni efecto
legal una escritura pubiica, as{ como las inscripciones por ella practicadas,
y como esto es lo que se scuerda en la sentencia, sin que a ello se oponga
la circunstancia de que en ésta se razone la nulidad por ser inexistente. como
simulado el contrato de venta que la escritura contiene, porque en la de-
manda, como en todo el pleito, el actor viene calificando de simulada la
venta y .al fin la inexistencia es una forma de la nulidad genérica, es visto
que no puede considerarse infringido el articulo 359 de la ley de Enjuicia-
miento civil. Tampoco hay infraccién de los articulos 1.300 y 1.276 del Cédigo
civil, pues, impugnada por el actor como simulada la compra, y declarado
ese vicio por la Sala, es claro que, al ser nula la escritura, quedé nulo el
contrato en ella contenido, que precisamente es lo que se impugnaba y dié
lugar a la nulidad de la forma, que era la escritura, debiendo tenerse pre-
sente que la estimacién en ecste caso, de inexistencia, por ser simulado el con.
trato, no afecta s6lo a ia causa, sino a los demé4s requisitos que sefala el
artfculo 1.261 del Cddigo civil.

Del mismo modo hay que rechazar la infraccién del articulo 1.301 del
Cédigo <civil al denegar la prescripcién, porque tal artfculo, como el 1.300,
se refieren a contratos en los cuales concurren los requisitos del articulo 1.261,
siempre que adolezcan de algin vicio que los invalide, y singularmente cuan-
do interviene error, dolo, falsedad o violencia, pero en modo alguno puede
aplicarse al caso actual, en que se trata de un contrato simulado en todos
sus elementos, carente de toda virtualidad real y jurfdica, segin sentencia
de esta Sala de 31 de Octubre de 1922.

111. Aguas alumbradas en perjuicio de explotacidon preexistente.
Incongruencia. Error en la designacidn de la accion. Senten-
cia de 9 de Julio de 1932.

Ante un Juzgado de las Palmas la comunidad o sindicato de aguas de
T. formulé demanda contra dos comunidades de aguas exponiendo que la
actora, por haberlo alumbrado en su explotacién, venia en la quieta y pa-
cifica posesién y disfrute, a titulo de duefia desde el afio 1918 hasta Sep-
tiembre de 1921, de un caudal de agua que determinaba, el que desaparecié
en Septiembre de 1921 por trabajos realizados por los heredamientos deman-
dados en una galerfa del pozo de una de las comunidades demandadas, que
alumbré un considerable caudal de agua, en el que estaba comprendido, in-
dudablemente, el caudal de la demandante, por lo que solicitaba sentencia que
le devolviera las aguas de que habfa sido despojada, mas la consiguiente
indemnizacién,

El Juzgado condendé a las demandadas a restituir a la actora la cantidad
de una cuarta, o sea dos surcos de agua (segin medida de la localidad de
San Mateo), verificando las obras necesarias para ello, absolviendo de lo de-
més, y tramitada la apelacién que 'as demandadas interpusieron, y a cuvo
recurso se adhirié la actora en la parte absolutoria, la Sala de lo civil de
Las Palmas condené a las demandadas a que, por via de reparacién, entre.
gasen del caudal de sus aguas cinco litros por segundo a la actora, a partir
de la contestacién de la demanda, o que alternativamente, y a eleccién de las
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demandadas, a que le abonen por el mismo concepto la cantidad en meta-
lico que resuite de los litros de agua que deben entregarse en la suma en que se
valoren en cjecucidén de sentencia, absolviendo de lo demas.

Interpuesto recurso, la Sala lo admite v casa y anula la sentencia recu-
rrida considerando que es doctrina de csta Sala que, para que exista con-
gruencia en las sentencias, es indispensable que la conformidad entre ellas y
las demandas recaigan en relacién a las personas, cosas y causa y accion
cjercitada, y como en el presente caso la sentencia recurrida declara que
la comunidad demandante para reclamar el dafo de las demandadas pidi6
una restitucién fundandola en los artfculos 446 y 348 dei Cédigo civi', nin-
guno de los cuales estima de aplicacién ai pleito, a pesar de ello, en virtud
de un principio de derecho v aplicando por analogia el articulo 381, no in-
vocado por la demandante, condena en su fallo a las demandadas a la res-
titucién y entrega de parte de lo que la demandante solicité por acciones no
ejercitadas en el pleito, y, ademds, incompatibles entre si, f{orzoso es admitir
que la sentencia recurrida adolece del vicio de incongruencia, sin que a ello
pucda servir de obstdculo el hecho de que la demandante invocara en funda-
mento de su derccho el articulo 1.9oz, ya que esta alegacién fué en armonia
vy como derivada del 445 y sobre la base de una posesién de mala fe a los
efcctos de abono de frutes, sin alusién alguna a la culpa extracontractual.

Si bien es cierto que esta Sala tiene declarado, en sentencia de 13 de
Marzo de 1927, quc el eror en cuanto a la designacién de la accién no
puede trascender al derecho de los litigantes, no es menos cierto que, en el
presente caso, no hubo tal error, porque se ejercitaba una accién real o resti-
tutoriz, va de naturaleza dominical, ya de cardcter posescrio, ¥, en ambos
sentidos, es rechazada en sus fundamentos legales por la sentencia recurrida,
sin que ésta admita ofra accidén de naturaleza ceal, ni ia publiciana, que ex-
presamente rechaza, caso distinto al de la sentencia recurrida, en cuyvos con-
siderandos se estima ejercitada una accidn publiciana en lugar de la calificada
como ceiv 'wi atoria en la demanda.

La buena docirina que s: desprende de la sentencia precisamente cilada
por el Supremo, no es recogida por éste en la sentencia extractada, en la que
se vuelv: al remado del mal enjuiciamiento, en un asunto visto mds clara-
mente por la Territorial en su propio ambiente y en un caso claro como el
agua discutida. Véase el interesante estudio de Gabriel Manueco sobre vaguas
sublerrdneasn cn Revista Critica, tomo 1v (1928), pdgina 241. El concepto de
heredamicnio de aguas verle en arliculo de Ldpez de Haro, «Rev. de Derecho
Privado» (1922), pdg. 321.

112.  Derecho foral calalin. Hijos puestos en condicion. Valor de
las conjeluras. Sentencia de 7 de Julio de 1932.

Don L. fallec’é en 1835 con testamento hecho aquel ano, determmnando
en la cldusula de institucion de heredero que institufa a su hijo L. F., y si
éste muriese sin hijos, y con tales, ninguno de ellos llegase a la edad de
testar, solamente podria disponer de la herencia hasta 2.c00 libras catalanas
lihremente, v en el caso de que el heredero muriese sin hijos, le sustituiria
su hermana M., con los mismos pactos y condiciones, y faltando ésta, tam-
bién sin hijos legitimos y naturales, le sustitufa a su otra hija, y asi los demds
hijos, pero si dicho su hijo heredero tuviese hijos o descendientes leg{timos o
naturales y murese sin disposicién, quiere el testador que se haga la sustitucién
en igual forma que la dispuesta por’él para los suyos.

En 1915 fallecié la hija M., dejando de su matrimonio dos hijos, ¥y en
1926 fallecié el hijo heredero, L. F., y aquel mismo afio, una hermana de
éste, y por tanto hija del testador, E., solicité del Registrador la inscripcién
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de fincas que dijo le pertenccian en virtud de la condicidn resclutoria que
para el caso de que el donatario L. F. fallecicse sin hijos que llegasen a la
edad dc testar, puso ¢l padee en la donacién que hizo de todos sus bienes a
L. I'. en la escr.tura de capitulos matrimoniales y ¢n vittud de la sustitucién
del testamento del ano 1885, inscripcién que tuvo lugar, y por muerte de E.,
sus hijos inscribieron -las fincas a su nombre.

Con estos antccedentes los hijos de M. formulaion demanda por entender
que las fincas les pertencefan, ya que cuando murié el heredero institufdo,
si bien la madre dc los demandantes va habfa muerto, ellos vivian, y por
tanto los bicncs mo pudieron pasar a la sustituida en segundo lugar, su
tin E., v més tarde a sus hijos, contra lcs que formulaban la demanda, pi-
diendo la entrega de los bienes.

Ll Juzgado dicto sentencia absoviendo a 'os demandados, pero la Sala de
la Civil de Barcelona la revocd, declarando que segun lo dispuesto por el
testador, os b'enes de su herencia, al fallecimiento del primer instituido, de-
bieron pasar a los hijos de la primera sustituta, doiia M., o sea a los actores,
y por ello condendé a los hijos de la segunda, deiia E.; a la entrega a los
demandantes dc los bicnes.

Interpuesto recurso por mfraccién de ley, lo rechaza el Supremo, conside-
rundo que en materia de testamentos, desde el utileganit de las XII Tablas
hasta nuestros dias, pasando por el articule 675 del Cédigo civil y por el
Tratado de Derecho crvil vigente en Catalusia, escrito por D. Antonio M. Bo-
reell, siempre se ha centendido que la ley suprema es la voluntad del testador,
criterio especialmente fundamental en el caso presente, ya que, al fin y al
cabo, de lo que se trata es de 'nterpretar la clusula de sustitucién de here-
dero del testamento del aio 1883,

También ha de tencrse presente, ademés de la tendencia en Cataluﬁa a
la conservacién de la unidad del patrimonio familiar, que se trata de una
clausula testamentaria frecuente en aquella regién, concretada en la férmula
que llaman los autores «Hijos puestos ¢n condicidnn, quicnes, segun la de-
finicién del tratadista expresado, son aquellos hijos del heredero de cuya
existencia depende que aquél pucda disponer libremente dc la herencia, y
su falta, en cambio, purifica ¢l fideicomiso; adadiéndose en la pagina 142,
tomo 5. de la obra citada por ¢l recurrente, que cn general no se presumen
Ilamados a la herencia. pero que como el mismo testador les puede llamar si
quiere, expresa o tAcitamente, con el carActer dc sustitutos vulgares o de
fideicomisarios, los autores antiguos presumen llamados aquellos hijos, pues-
tos cn condicién cuando concurre la conjetura de que el testador llame a los
hijos del dltimo instituido, porque se ha de creer que con mayor motivo
quiere por sustitutos, cn igualdad de condiciones, a los hijos del primer lla-

mado, y también, segun ¢l Tribunal Supremo, en el caso inverso que los hijos
llamados scan los institufdos en primer lugar, se entienden llamados los de
los siguientes; demostrdndose con el texto citado que concurre en el caso
actual la conjetura que sc expresa. :

No se puede conceder trascendencia alguna a la alegacién hecha por el

recurrente de que la institufda M. no pudo transmitir derecho a sus' hijos por
haber muerto antes que su hermano L., instituldo en primer lugar, porque

en cstos fidcicom'sos no se da cl derecho de representacién, quec es propio
de Ins succsicnes legftimas, pues estos nietos se consideran lamados directa-
mente por el testador.

Admitido como se halla que en el testamento de ceferencia fucron llama-
dos los hijos de dofia M., queda desestimada la pretensién apoyada por el
segundo motivo, puesto que ha de ser indiferente ante aquella interpretacién
la circunstancia de que en el terreno cientifico m4s o menos jurisconsultos
admiten Ia férmula de que «los hijos puestos en condicién no estdn en dispo-
sicién», ¢ lo quc se haya consignado en uno u otros anteproyectos.
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Forzoso es hacer alusién a la bibliografia existent: sobre el concepto de
-whijos puestos en condicibnn, con motivo de la tnica cita que hace el Supre-
smo. Puede consultarse sobre la materia y sobre las interesantes cuestiones
que se derivan de la misma, Broca v Amell, «Institucioness, pdgina 394 ; Du-
rén y Bas, «Memoria, pdg. 260; Castin, «Derecho civi espanol foraln, 1922,
pdgina 144 ; Corbella, «Manual de Derecho cataldn», pdg. 659 ; Pella y Forgas,
«Cédigo cvil de Catalunan, tomo Il pdg. 230; Saguer, «Institucién de los
fidercomisosy, pdg. 136, y sobre todo el magnifico dictamen de Mact{ Miralles
(tomo VI de la «Revista Juridica de Cataluna») v Resoluciones de 11 de Julio
de 1923, 26 de Junio de 1930, 31 de Diciembre de 1930 v 28 de Julio de r1g17.

Para el estudio de eslia mstitucién de Navar:a, véase Sentencia del Tribu-
-ral Supremo de 27 de Abril de 19"'8 y «Diccionarion de Montois y Ocampo,
dtemo T, pdg. 332.

113. Derecho foral aragonés. Deudas del marido y responsabili-
dad de los bicnes de la mujer que no intervino en el reconoci-
miento de aquéllas. Sentencia de 7 de Julio de 1932.

Por escritura publica, don E. y don H. conviniercn en que por las resul-
tas del negocio de automéviles a que aquél se habia dedicado. reconocia
adeudar a don H. 200.000 pesetas, v que sin perjuicio de la obligacién general
de sus propios bienes para la responsabilidad del crédito, reconocia a favor
-del acreedor la de todos aquellos bienes y derechos de la sociedad conyugal
-que, ya procedan del marido, va de la mujer, deben estar v estin afectos,
'segin’ la legislacién aragonesa, a la responsabilidad de las obligaciones con-
tmldaa por el esposo en casos como el presente, en qun el compareciente y
otorgante meonté los negocios de que los créditos se derivan cestando casado
v viviendo con su mujer, subviniendo con los ingresos de ellos a las neces'dades
de su famiiia.

Con tales antecedentes, don H. ejecuté v obtuvo 1 embargo de los bienes
de la pobre mujer de don E., que acudié al Juzgado de Zaragoza, el que
dicté sentencia declarando que por estimar acreditada por la demandante,
respecto de su marido el demandado, 1a excepcién a la presuncién legal de la
‘Observancia 29 de jure dotium, los bienes muebles o inmuebles de su esposa
no vienen obligados a la responsabilidad de las deudas contraidas por E., de
-acuerdo con Lx; prescripciones del Derecho foral aragonés, teniendo por ello
como ineficaz y sin valor la cldusula de la escritura, mandando dejar sin
efecto el embargo, sin perjuicio dcl derecho de H. para perseguir, una vez
liguidada la sociedad convugal, los bienes que correspondan al marido como
gananciales v los propigs de éste. Confirmada la sentencia por ia Audiencia
¢ interpuesto recurso por don H., lo rechaza el Supremo, considerando que
el Tribunal a quo no ha mfrm_mdo los articulos 1.089, 1.254, 1.088 v 1.091 del
«Cédigo civi’, pues el m'smo, lo que afirma en la sentencia recurrida v con
todo acierto ecs que la pretendida obligacién de la demandada a pagar las
-deudas del marido, ni nace de la voluntad de la mujer, puesto que no in-
tervino en el contrato, ni nace, tampoco, de la ley del fuero invocada por
el actor, y, por tanto, es evidente que éste carece de accién para exigir
de la demandada el page de las deudas de! maride.

El Tribunal de instancia, 'ejos de infringir el fuero segundo de con-
tractibus conyugum y la_Observancia 29 de jure dotium, los aplicé recta-
-mente, pues sfirmando como cuestién de hecho el Tribunal a quo que el
marido era, en la época ecn que se contrajo las obligaciones, un pésimo ad-
ministrador de los bienes de la sociedad conyvugal, evidente es que no puede
con eficacia sostenerse que las deudas porque se procede las contrajera el
esposo en utilidad del matrimonio v como un buen administrador de la so-
ciedad conyugal.
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114. Mandato. El contrato de arrendamiento mscribible cele_brad0~
por mandatario simplemente facultado para adminisirar, es
nulo. Sentencia de 30 de Junio de 1932.

Don F. vendié a dofa A, por escritura publica, una casa, y el mismo dfa
la compradora dié poder al vendedor para administrar y para vender,

Posteriormente, dofia A. revocd el poder anterior en cuanto a la facul-
tad de vender, limitando el mandato a la de administrar, requiriendo al No-
tario para que notificara la revocacién a don FF. Dias mis tarde, don F., como
apoderado de dofia A., dié en arrendamiento a otro la casa citada, por tér-
mino de veinticinco afins y precio de mil pesetas anuales, confesando haber
recibido antes de aquel acto las 25.000 pesetas; al intentar el arrendatario
hacer valer su arrendamiento, se opuso ln duefia por nulidad de contrato y
consiguiente inscripcién, por cuanto el mencionado contrato implicaba la cons-
titucion de un derecho real sobre la casa, verificado con exceso de poder
después de la revocacién del mandato.

E. Juzgado declaré valido ¢! contrato, pero sélo en cuanto a los seis
primeros afos, ¥ la Audiencia de Valencia revocé totalmente la del infe-
rior, absolviendo de la demanda a la dueia y declarando nulo el contrato.

Interpuesto recurso de casacién por infraccidén de ley, lo rechaza el Su-
premo porque, estimando acertadamente la Sala sentenciadora que don F.
ostentaba la cualidad de mandatario de donia A., circunscribiéndose sus fa-
cultades a realizar actos de mera administracién, por lo que no podfa im-
poner sobre el inmueble administrado un gravamen de caricter real, anulé
solamente el contrato por lo que respecta a dona A., absolviéndola de la
demanda por no poder quedar obligada por el acto de un apoderado con
evidente extralimitacién del mandato que le habfa conferido, aplicando rec-
tamente. y no vulnerando, como afirma el recurcente, los articulos 1.713 y
1.727 del Cédigo civil, ya que el exceso de poderes y atribuciones que gc¢ arro-
g6 el mandatario mo fué ratificado, expresa ni tacitamente, por la man-
dante, no siendo tampoco de apreciar la infraccién que se supone cometida
en la sentencia al no otorgar fuerza al contrato de arriendo durantz el plazo
de seis afios, pues aparte de estar comprendidos los pactos del convenio em
su nulidad, no hace la Sala para ello declaracién alguna de la que pueda
derivarse que los contratantes estipularon un arriendo por ese lapso dc tiempo.

115. Culpa extraconiractual. Requisitos para su existencia y exi-
gibilidad. Las Compaiiias ferroviarias no pueden excusar sw
responsabilidad, alegando haber cumplido los requisitos regla-
mentarios. Sentencia de 29 de Junio de 1932.

Jncendiadas unas mieses al paso de un tren, y pedida a la Companfa de
ferrocareiles la consiguiente indemn’zacién, dicté el Juzgado sentencia abso-
lutoria, pero la Audiencia revocé la del inferior, e, interpuesto recurso, lo
rechaza el Supremo considerando que la culpa extracontractual a que se
refiere el articulo 1.go2 del Cédigo civil, se centrae por toda accién u omi-
sién culposa o negligente que cause dafo a otro, y obliga al que lo ha
producido a la justa reparacién, no requiriecndo otros requisitos, para su
existencia v exigibilidad, que la realidad de! daio, la falta en el que lo pro-
duce y la relacién de causa a efecto entre uno v otro, segin tiene declarado
la jurisprudencia de este Tribunal, todo lo cual es materia puramente de
hecho.

Las companfas ferroviarias, cuando los sin‘estros se producen, no pueden
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excusar su responsabilidad con el hecho de haber cumplido formulariamente®
todos los requisitos reglamentarios a que vienen obligadas, conforme se re-
solvié en sentencia de 13 de Febrero de 1928, pues cuando la reaidad se
impone demostrando que las medidas tomadas para precaver y evitar los
dafios previsibles y evitables no han ofrecido positivo resultado, claramente
acredita la imperfeccién v negligencia que presidieron a su adopcién, dando
lugar a los dafos cuya reparacién es de ahsoluta necesidad, por ineludible:
imperativo de justicia.

En macieria de culpa extracontractual, pueden consultarse las sentencias
de 18 de Noviembre de 1031 v 12 de Diciembre del nusmo ano, extractadas en
Revisra Critica, tomo VIII (afo 1932). paginas 545 y 714.

116. Interpretacion de conirato de préstamo. Prorroga tdcita. In~
congruencia. Sentencia de 1 de Julio de 1932.

La comisién liquidadora de una entidad formuld demanda contra un sefior’
alegando que la entidad le habfa hecho un préstamo de 31.000 pesetas en do-
cumento, en el que se pacté que el préstamo seria por plazo de noventa
dias, prorrogables por otros noventa, haciéndose el préstamo con garantia
prendaria de dos resguardos de imposiciones hechos por el prestatario en la
Caja de la entidad prestamista, por suma mayor que la prestada y determi-
nandose que, si al vencimiento no habia saldado la deuda, podrfa la acree-
dora vender, por medio del corredor de comercio, la prenda, poniendo el
saldo a d’sposicion del deuder o ejercitando contrn éste las acciones adecua~
das. si el importe de la venta no bastaba a cubrir ¢l crédito.

Declarada en suspensién de pagos la entidad prestamista, traspasé todos
sus derechos a la entidad demandante, en virtud de! convenio, y no ha-
biendo el demandado reintegrado el préstamo, era llegado el momento de
que, abonandosele por las imposiciones citadas el 35 por 100 de su valor,
que era lo abonado a todos los acreedores, e imputando este importe a parte
de pago de la deuda, abonase el resto de ésta, o sea 8.000 pesetas, por cuya
suma le demandaba. Opuso el deudor que la actora tenfa una accién real,
la de prenda, que pudo ejercitar vendiendo los resguardos, como estaba
convenido, pero no habiéndelo hecho vy subsistiendo la prenda, no podfa ejer-
citar contra él accién alguna, pero de cjercitar alguna ésta serfa personal,
v, si a ella se daba lugar, por reconvencién debia condenarse a la actora a
abonarle el valor Integro de la prenda.

El Juez dicté sentencia absolutoria, pero la Audiencia de Pamplona con-
dendé al demandado a pagar a la actora las 8.000 pesetas, e, interpuesto re-
curso, el Supremo lo admite v casa v anula la centencia recurrida, comside-
rando que la Sala no infrinde los artfculos r1.091, 1.255, 1.256, 1.258, 1.281,
1.227, 1.228 v 1.229 del Cédigo civil al estimar, con acierto, la prérroga t4.
cita del préstamo con garantia, concertado en el documento citado al princi-
pio, pues apareciendo en ¢l mismo que el préstamo se hacfa por noventa
dias, a contar desde su fecha, v que podrfa prorrogarse ese plazo siempee
por el miximo de noventa dfas, de mutua conformidad de las partes, que
habia de ser expresa, el Tribunal a quo, al afiimar como cuestién de hecho
que dicho contrato qued6 prorrogado en su plazo por presunta voluniad de los
contratantes, no incidi6 en ninguna de las infracciones citadas.

Estando prorrogado el contrato de préstamo hecho al demandado por la So.
ciedad L. A., al cual servia de garantia el crédito que el mismo demandado
tenfa contra la Scciedad, desde el momento en que la Sociedad se declaré en
suspensién de pagos. v por su insolvencia se constituyé la entidad deman--
dante, lo mismo el crédito de la entidad fallida prestamista contra el deman-



556 i} JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

«dado, quc el que ¢ste tenfa contra aquélla, quedaron vencidos e incorpova-
dos, aquél, al activo de la entidad suspensa, y éste, al pasivo; y como este
crédito a favor del demandado no era privilegiado, ni guardaba con el prés-
tamo hccho por la Sociedad la conexién necesaria para suspender, ante una
compensacién automatica, los acuerdos de la Junta de acrcedores, le afectaron
como a todos los de su ciase, y por tanto la Sala sentenciadora no cometi6 las
‘infracciones que se alegan al estimar que e crddito de 63.366 pesetas, repre-
sentado por las dog imposiciones, qued6 reducido al interponerse la demanda
a 22.877 pesetas, por ser esta suma el 35 por 100 a que asciende el liquido
acordado para pagar los créditos contra la entidad suspensa, y siendo la
demandante acreedora del demandado por 31.000 pesetas y deudora del mismo
de 22.000 (en numeros redondos), es manifiesto que debiéndose verificar la
compensacién a parte post, aunque no tengan conocimiento de ella acreedores
.y deudores, es evidente que la Sala sentenciagora, ul cstimarlo asi y condenar
al demandado al pago de 8.000 pesetas, resolvié conforme a derecho.

Habiéndose formulado por el demandado reconvencién solicitando en la
misma que ¢n el caso de no ser absuelto, se condenara a la demandante a
devolver al demandado las 63.000 pesctas que quedaron como prenda para
responder del préstamo de 31.000 pesetas, con la sala deduccion de esta suma
y de la de 22.000 pesetas, 0 sea en junto 8.000 pcsetas, es evidente que ante
-¢sa accion cjercitada en la reconvencidn debi6é recaer en la sentencia recurrida
e! consiguiente pronunciamiente, y al mo hacerlo asi s¢ ha mfringido el ar-
ticulo 3359 de la ley de Enjuiciumiento civil, debiéndose, por tanto, declarar
haber lugar al recurso interpuesto,

Sobre la dificil maternia de la interpretacidn de los negocios juridicos, reco-
mendamos la lectura del hibro de Dualde, recientemente publicado, «Una re-
wolucién en la légica del Dercchon, pigina 202 y siguientes.

117, Capellania. Venta de la parlicipacion en los bicnes de una ca-
pellania de sangre. Sentencia de 11 de Julio de 1932.

En el siglo xv1 se fund6 una capellania de sangre agregada al Obispado *
~de Avila, y la delegacién de capellanias anuncié 'a conmutacién de cargas, lla-
mando a los parientes de los fundadores que se creyeran con mejor derecho,
-absteniendose de hacer minguna declaracién por no haber acuerdo. M4s tarde,
ante el Juzgado acudié don ]J., alegando lo dicho, y aunque él tenfa derecho,
por su parenicsco con los fundadores, a los bienes, lo reconocia preferente en
don A., habiendo llegado al acuerdo de vender éste al dicente los derechos
que tenfa en la capcllania por escritura, suplicando que teniendo por promo-
vido el juicio determinado en ¢! articulo 1.102 de la ley de Enjuiciamiento
civil, fuese dictada sentencia declardndole el preferente derecho para redimir
las cargas a que estdn afectos los bienés de la capellanfa, con la consecuen-
cia natural de la conmutacién, o sea ta adjudicacién de dichos bicnes. Pub.i-
cados los edictos y comunicados los autos al Abogado del Estado, se convocé
a junta a los interesados, cn la que no sc llegé a un acuerdo, por lo que se
dispuso quc las partes hicieran uso de su derecho en el jucio ordinario co-
rrespondiente.

El juzgado, en sentencia que confirmé la Audiencia, declaré que don E. L.
-estaba en condiciones de preferente y mejor derecho, e nterpuesto recurso
por don J., no lo admite ¢l Supremo, considerando que los motivos de casa-
cién alegados por el recurrente se resuelven en el tema central de unos pre-
suntos derechos adquiridos por compra a don A. en escritura, en virtud de la
cual el vendedor enajena la participacién que pudiera corresponderle en los
bienes de la capellania; es decir, que sin necesidad de penetrar en el fondo de
otras cuestiones debatidas, y toda vez que la fuente de las acciones ejercitadas
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se encuenira en la naturaleza del documento béasico aludido, es visto que,
atentos a su contenido, se trata netamente de una transmisién onerosa de.
bienes para cuando se hiciese efectivo el derecho a ellos que pudiera asistir
al vendedor y entrasen consolidados en su haber juridico, y no de una cesién
de los derechos competentes al transmitente en calidad del mas préximo pa-.
rientede los fundadcres sobre el patrimon’o real afecto al levantamiento de
las cargas espirituales de la capellanfa, que por lo demds, y caso de ser exi-.
gibles por el comprador, hubjera de reclamarios no por su propia y directa vir-
tualidad titular, sino revestido por los poderes y facultades personalisimas del
vendedor, obligado a ello en la escritura de compra, y es patente que no lo.

efectud asi.

Sobre Capellanias, ved la sentencia de g de Enero de 1932 (Revista CRITICA,
tomo VIII, pdg. 872).

118. Conlrato de opcion. Su interprelacion e incumplimiento de
obligaciones reciprocas. Sentencia de 1 de Abril de 1933.

La Sociedad minera T. y el sefior L. interpusieron recurso de casacién por
infraccién de ley que rechaza ¢l Supremo, porque en materia de interpretacién.
de ‘contratos ha de estarse a lo que hava cstablecido el juzgador; alegada
por el recurrente la infraccién de determinados articulos por haber interpretado.
mal el Tribunal a quo cierta escritura, no hay tal infraccién, porque teniendo.
en cuenta los preceptos legales citados, interpret6 el contrato con arreglo a
sus cldusulas y la intencién de los contratantes, en el sentido de que el de-
mandado no esta obligado a cumplir la promesa de venta estipulada.

Tampoco infringié la sala sentenciadora los articulos 1.262 y 1.218 del
Cédigo civil, porque el recurrente parte del supuesto de que para la prérroga
de la opcién bastaba expresar su conformidad, surgiendo después nuevos de-.
rechos independientes de la prérroga; mas ese supuesto no lo acepia la sen-
tencia, que alfirma que para obtener la prérroga no bastaba la conformidad,.
sing que era preciso entregar antes del vencimiento de la primera opci6n la.
suma estipulada, y siendo esto asi, no existe la infraccién dicha.

Tampoco puede prosperar el motivo que alega, la infraccién del artfcu-
lo 1.124 del Cdédigo civil, porque al absolver al demandado el Tribunal de
instancia, dejé establecido el incumplimiento de obligaciones reclprocas que
correspondian al demandante, siendo evidente que si el recurrente pedfa en
el suplico de la demanda que se condenase al demandado a que otorgara es+
critura de venta de trece minas, y si esta venta dependfa de obligaciones que
no se cumplieron por el actor, segin afirma la Sala, estuvo rectamente ap.i-
cado el nrecepto que ge supone violadn, sin que, dada la respectiva posicién
de los litigantes, fuera precisa declaracién alguna expresa de la resolucién det
contrato que implicitamente se contenfa en la absolucién de la demanda.

119. Administracion judicial. Sélo se extiende a cobrar las ren-
tas y atender con.ellas a la conservacion de la finca, sin que
deba pagar los intereses de capitales garantizados com hipoteca.
El administrador judicial, como mandatario especial, no puede
traspasar los limites del mandato. Sentencia de 235 de Abril
de 1933.

El Supremo rechaza el recurso de casacién por infraccién de ley inter-.
puesto por don C. M., considerando que siendo la administracién judicial que.
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.estab'ece el articulo 1.450 de la ley de Enjuiciamiento civil una administracién
.ad-hoc constitutiva de un mandato cspecial, al solo efecto de hacer efectivo
con los frutos y rentas embargados de un deudor el crédito del cjecutante,
las facultades del que poi nombramiento judicial ejerza tal administracién
.no pueden extenderse a més que & cobrar las rentas cmbargadus, atender con
ellas a la conscrvacién ordinaria de la finca productora de las mismas y des-
tinar lo que baste del sobrante al pago del crédito, sin que sea posible atribuir
a tal admunistrador especial, como propia, la facultad de pagar intereses de
capitaies garantizados con hipoteca sobre el inmueb'e, y menos adn suponer
.que esto constituya en él una obligacién legal como contenida en la de con-
servacién, pucs ¢sta le es exigida, no tanto en beneficio del deudor como en
utilidad del acrcedor, para asegurar la adecuada explotacién del inmueble
bajo la inspeccién judicial, para que dé el rendimiento adecuado a saldar el
.crédito del ejecutante, deduc.éndose de lo expuesto que al interpretar la Sala
de instancia la regla sexta del articulo 131 de la ley Hipotecaria, que tuvo en
.cuenta por analogia, no la infringi6, sino que con arreglo a ella determiné los
gastos de conservacién y explotacién, de los que excluyé el pago de los in-
tereses del crédito hipotecario, garantidos éste y aquéllos con el propio in-
.mueble, pero no por las rentas embargadas en el procedimiento que motiva
el recurso, a las que en nada afectan los articulos 114 y 126 de la ley Hipo-
tecaria, también citados como infringidos, y que por ello no puede ser mo-
tivo de casacién del fallo recurrido, asi como tampoco puede serlo la supuesta
Anfraccién del aiticulo 1.714 del Cédigo civil, ya que fué debidamente apli-
cado por cl Tribunal a quo al estimar que el administrador judicial de frutos
y rentas, como mandatario especial, no puede traspasar los limites del man-
-dato, y a tanto cquivaldria el que satisfaciera, con perjuicio del crédito para
cuya efectividad fué designado, otras atenciones que las expuestas.

120. Hipoteca convencional establecida por el quebrado en los
treinta dias anteriores a la quiebra. Efectos con relacion a ter-
ceros. Préstamos de dinero no entregado de presente. Accion
de nulidad. Sentencia de 5 de Abril de 1933.

En recursos de casacién por infraccion de ley interpuestos por las Socie-
flades A. y E., que el Supremo rechaza, sienta la siguiente doctrina:

En cuanto al recurso interpuesto por sa Sindicatura de la quiebra de la
.Sociedad A., los crrores de hecho imputados a la Sala sentenciadora por ase-
verar que por culpa de la Socicdad quebrada, que no pucde aprovechar a la
demandante, no se inscribieron los bienes hipotecados en una escritura del
afio 1925, v que la Sociedad quebrada hipotecase los bienes que se describen
«en aquella escritura, siendo asi que ¢l gerente de la misma fué el que hipo-
tecé los suyos propios en concepto de fiador personal, aun comprobados y
reconocidos, no sirven de base al fallo recurrido, que descansa principalmente
en que si la inscripcién de referencia no se practicé a consccuencia de un de-
fecto formal que lo impedia, ¥ que la apertura de crédito constituido en aque-
lla escritura tenfa el cardcter y calidad de hipotecario, no procediendo, por
tanto, estimar, a efectos de casacién, los mencionados errores de hecho, asf
como tampoco los de derecho, con la consiguiente infraccién de los articulos
1.218 y 1.219 del Cédigo civil, por no desconocer el Tribunal a quo el valor y
eficacia de las cscr turas como documentos publicos, y si, contra la opinién
interesada del rccurrente, califica la scgunda de dichas escrituras de amplia-
cion de la primera, y a ésta de origen y antecedentes de aquélla, su juicio
afecta a la inte:rpretacién de las cldusulas de los contratos y no se combate
.debidamente. ’

No se infringen en la sentencia recurrida, por falta de aplicacién, los ar-
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ticulos 1.862 y 1,865 del Cédigo civil y 146 de la ley Hipotecaria, y por in-
«debida aplicacién, los 1.234, 1.258 v 1.278 del Cédigo civil, pues e Tribunal
a quo, ateniéndose a la clara y terminante prescripcién del ntmero 4 de} ar-
ticulo 880 del Cédigo de Comercio, reconocié, como asi resulta de la escritura
ptiblica, que la obligacién que en ella se contrafa ostentaba el cardcter y ca-
lidad de hipotecaria, no siendo preciso que la hipoteca se constituyese en la
forma y modo que exigen de consuno los mencionados artfculos 1.875 del C6-
digo civil y 146 de la ley Hipotecaria, toda vez que el &80 del de Comercio,
tratdndose de proteger a los acreedores del quebrado, sienta la presuncién
juris et de jure de que toda hipoteca convencional establecida por el quebrado
cn los treinta dias anteriores a la quiebra sobre obligaciones gue no tuvieran
aquella calidad, se reputa fraudulenta e ineficaz respecto a aquellos acreedo-
res, siendo ajeno a tal objeto y fin el que convenida la hipoteca, por el
hecho de no llegar a constituirse legalmente, trascendfa tal falta, en el orden
hipotecario, a no perjudicar a tercero que adquiera algin derecho sobre las
fincas hipotecadas, y a que no pueda el acreedor hacer efectivo sobre éstas el
crédito que convencionalmente garanticen,

También debe rechazarse el udltimo motivo, por partir de la éerrénea
creencia de que la ineficacia de los contratos a que se refiere el ndmero 4 del
articulo 880 del Cédigo de Comercio alcanza a los préstamos de dinero cuya
entrega no se verificase de presente al tiempo de otorgarse la obligacién ante
el Notario y testigos, siendo evidente que en tal precepto no se incluye a los
préstamos, sino a las hipotecas convenidas sobre los mismos, pues la nulidad
de los préstamos simples o sin garantia estd regulada y condicionada por el
numero 4 del articulo 881 del mencionado Cédigo, y asf{ lo reconocié el pro-
pio recurrente al renunciar en su escrito de conclusiones a la accién que ejer-
-citaba al amparo del ndmero y artfculo dltimamente citados, por no haberle
sido posible traer a los autos las pruebas que en ellos se exigen, de que el
crédito no era cierto y que su reconocimiento se hizo en fraude de los acree-
dores de la Sociedad A.

Tampoco puede prosperar el recurso entablado por la Sociedad E., porque
ta Sala, sin infiingir el articulo 1.301 de’ Cddigo civil, aplicé rectamente el
articulo 1.969 del mismo Cédigo, contando el tiempo para la prescripcién
desde el dia en que la parte actora pudo, legalmente, ejercitar la accién de
nulidad que deduce, o sea desde que se declaré la quiebra de la Sociedad A.,
pues antes de la expresada fecha estaban imposibilitados los actores para
promover los procedimientos adecuados a la defensa de sus derechos como
acrecdores de la quiebra contra los actos realizados por el quebrado, sin que
pueda aduc'rse contra el cdmputo hecho por la Sala que la segunda escritura
del afo 1926 sea ratificadora y continuadora de la del afo 1923, ya que el
fallo sélo deercta la nulidad de la hipoteca consignada en la cldusula adicio-
nal de las citadas escrituras, porque el crédito que garantizaba no tenfa tal
cardcter o calidad en la originaria del ass 1923, ni puede considerarse infrin-
gida la doctrina sentada en la sentencia de 19 de Abril de 1919, que con
acierto considera inaplicable a esta litis el Tribunal de instancia, porque en
ella ¢l crédito tachado de nulo era posterior a la declaracién de la quiebra, y
a pesar de cllo y de ser conocido por los acreedores de la misma, dejaron trans.
currir cuatro anos desde el vencimiento de la obligacién contractual defrauda-
toria de sus derechos, sin ejercitar la accién de nulidad.

Tampoco infringe el Tribuna: a quo los articulos 880 del Cédigo de Co-
mercio y 408 de la ley de Enjuiclamiento civil. pues la época a que se retro-
traen los efectos de la quiebra es aquella que con arreglo al articulo 1 024 del
Cédigo de Comercio de 1829, se fija por el Juez de la mizma, sin que revista la
autoridad dc cosa juzgada la que, en el auto de declgracién de la quicbra, sefia-
le, por tener tai clase de providencias sobre este extremo la calidad de .por ahora
y sin perjuicio de tercero», no pudiendo invocar el recurrente el no haber
sido parte en las actuacicnes, ya que la publicidad que ce di6 al auto de de-
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claracién de quiebra permitia al rccurrente, no obstante su derecho de abs--
tencién como acreedor hipotecario, mostrarse parte en el juicio universal para
defenderse en su caso de los acreedores, .

Son inaplicables al problema juridico que se planteé y resolvié en instan-
cia el artfculo 34 de la lev Hipotecaria y doctrina del Supremo de 4 de Di-
ciembre de 19og, toda vez que, de prosperar la tesis del recurrente, quedarfan
virtualmente derogados el repetido articulo 880 dcl Cédigo de Comercio y los.
36 y 37 de la ley Hipotecaria, debidamente aplicado aquél por el Tribunal
de instancia, que al reputar fraudulcntas e ineficaces las hipotecas conven-
cionales sobre obligaciones de fecha anterior quz no tuviesen esta calidad
(como ocurre en la hipoteca cuya validez sostiene el recurrente), sienta una
presuncién juris ct de jure que imp'dec cxaminar y discernir sobre la buena o-
mala fe de las partes que contrajern: aquella obligacién, no convalidando la
inscripcién en el Registro de la Propiedad, <egiin el artfculo 33 de la ley Hi-
potecaria, los actos o contratos nulos con arreglo a las leyes.

Véase. sobre retroaccién de la quiebra, Estasén, «Tratado de las supensio-
nes de pagos y de las quiebrasn, 1908, pdgina 281 y siguienles,

121. Leira de cambio. Obligaciin del aceptante que no ha ale-
gado la falsedad de la aceplacidn. La frase valor recibido y la
prueba de libros de comercio. Sentencia de 1 de Abril de 1933.

Don S., tencdor de cuatro cambiales, entabld juicio ejecutivo contra el
aceptante -de 1as mismas, don J.. sin que al tiempo del protesto por falta de
pago se pusiera tacha de falsedad a la aceptacién, al que se dié lugar, e in-
terpucsto recurso de casacién por quebrantamiento de forma, lo rechaza el
Supremo porque, segin lo dispuesto cn el articulo 480 del Cédigo civil, la
aceptacién de la letra constituye al aceptante en la obligacién de pagarla a su
vencimiento, sin que pueda relevarle del pago la excepcién de no haberle
hecho provisién de fondos al iibrador, ni otra alguna, salvo a falsedad de la
aceptacién, y como ésta no ha sido alegada, reconociendo el mismo deman-
dado que el tftulo ejecutivo es legltimo por lo que se refiere a formalidades
externas, es claro que ha de resultar ineficaz la simulacién que se alega en el
concepto de «valor recibidon que contienen las letras, v en su consecuencia
carece de finalidad la prueba de libros de comercio pedida por el demandado,
pues tenga o no libros el actor, esto no afecta al estado de derecho creado
en el pleito.

ENrRIQUE TAULET,
Notarto de Valencia.
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