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Inscripciéon de documentos pri-
vados "

(Continuacidn.)

En esencia, este precepto exige, para la inscripcién de un titulo,
la inscripcién previa o anterior a nombre del transmitente, par-
tiendo asi imperiosamente de que toda inscripcién sea derivada

de otra, que a su vez lo es de la anterior, y, ademds, que no se
hava interpuesto entre amhos otra at 5 da

ue lo impida (artic
la Ley). En este caminu habra de ilegar, necesariamente, a en-
contrar una inscripcién primera a inscribir que no procediera de
otra; en rigor, esa inscripcién primera sélo podria ser la produci-
da por la informacién de posesién o por el expediente de dominio.
Mas rompe esta rigidez de principios v admite una clase especial
de inscripciones en las que puede tener lugar el juego de toda
la Ley, que es juego de inscripciones derivadas o de efectos en
favor de ellas, por haberse fundado en la anterior. Y esta clase
aparece formada por las inscripciones que, originando un primer
asiento del Registro nuevo, se fundan en un titulo anterior a 1969.

No es dificil ver en este precepto la influencia, como arrastre
de ideas, en la forma confusa con que las anteriores actian sobre
las nuevas en la elaboracion del Derecho, de aquellos preceptos
referentes al traslado de los asientos de los oficios, y de aquel em-
brionario articulo 20 de la ley d 1869, cuyo sentido quedd ob-
servado jpor vosotros.

Parecerd evidente que con esto retrocedemos a aquel periodo

ulo 17 de

(*) Véase el numero anterior.
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de tiempo en que se dié entrada en el Registro nuevo a toda la
titulacién anterior, que, en definitiva, constituia una débil prueba
de certeza juridica. Examinemos, antes de sacar conclusion algu-
na, el alcance del articulo 2o0.

La inscripcién que a su amparo se practica, basindose en los
titulos anteriores, no ha exigido la previa inscripcién primera de
éstos, sin embargo de lo cual acta como derivada pasados dos
afios de su fecha, a los efectos de hacerse firme e inatacable en
aquel contenido derivado del de los titulos en que se fund6. Es
decir, que el titulo hace las veces de inscripcién primera.

Si observamos ahora que de ese titulo se mencionan las cir-
cunstancias esenciales, veremos en esa mencién el embrién de
una verdadera inscripcién primera.

Pero concebida la inscripciéon primera como la existente en la
mencién de circunstancias, no tenemos que ocuparnos de deter-
minar sus efectos especiales e independientes de la inscripcién de-
rivada de esa mencién o titulo, puesto que esa independencia no
existe. Ha de estar unida a ella; no cabe separacidn entre ambas ;
forma parte del cuerpo de la misma. Es ella misma.

Recoge la Ley, por este medio cientifico y habil, las dos ideas
siguientes : «la inscripcion primera no es nada jpor si sola en el
sistema moderno, sino en orden a facilitar y posibilitar la actua-
cién de la inscripcidn derivadan, v «la inscripciéon derivada opera
sobre la inscripcion de que se deriva, vivificAndola y confirmén-
dola, pero sdlo en beneficio de la derivada». Y las impone y logra
exigiendo un solo asiento comprensivo de los elementos necesarios
para la aplicacion del sistema. Une ambos extremos, porque en
esencia son uno solo. Hace inconcebible la doble inscripcién—en
dos asientos diferentes—, porque el primero no puede tener utili-
dad ni vida mas que en funcién del segundo.

Relaja el principio de que la primera inscripcién ha de tener
las garantias precisas de veracidad para que sobre ella opere la
derivada y sirva de cabeza al sistema; pero, en definitiva, con
ello sélo reproduce el fallo que dictd la ley de 1861 al mismo pro-
blema y que ha servido de base al Registro moderno.

Si, pues, no pretendemos alterarlo mejordndolo, nos confor-
maremos con que el articulo 20 no_ofrezca menores garantias de
seguridad que el sistema de Registro e inscripcién de las leyes
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de 1861 y 1869, con arreglo al cual se halla inscrita la mejor parte
de la propiedad nacional.

Pues hien : ese resultado ofrece el articulo 20 de la ley de 1909.
Su espiritu y trayectoria pueden, tal vez, concretarse como Sigue :
El sistema hipotecario moderno opera sobre la inscripcién de que
se deriva otra (inscripcién previa, que puede ser, en algun caso,
inscripcién primera), haciéndola inatacable; pero este efecto se
produce tnicamente en beneficio de la inscripcién derivada. Apli-
cado el principio a la inscripciéon basada en titulos antiguos del
articulo 20, con la salvedad de que durante un periodo de dos
afios se suspenden esos efectos, no habrd perturbacién ni per-
juicio para nadie; todo el que tenga interés en rechazar la ins-
cripcién, podra hacerlo en ese plazo, y si no lo efecttia, podremos
presumir que no existe interés contrario, o sea que el titulo an-
tiguo reflejaba la realidad juridica; si se impugna el asiento, se
habra restablecido la realidad juridica, sin mengua para nadie y
en beneficio social. Actia el precepto legal de acicate de inscrip-
cién v de puriiicacion del Registro.

Se afirmard, en contrario, que puede ser ignorada la inscrip-
sién derivada por un extraiio, al que, transcurridos los dos afios,
perjudique en sus derechios, desvaneciéndoios ante el juego del
sistema : a), cuando el derecho inscrito no actGe materialmente
sobre el suyo; v. gr.: una hipoteca que gravase el dominio trans-
mitido como libre, |por no constar el gravamen en el titulo antiguo.
Cierto ; mas no estimamos razén suficiente para rechazarlo; y b),
cuando el adquirente, durante esos dos aiios, no ejercite su dere-
cho—el dominio adquirido por compra—, para evitar que el ver-
dadero dueiio impugne la inscripcién del comprador y el titulo
falso del vendedor en ese periodo de tiempo en que no es firme.
Estaremos ante un caso de mala fe, previsto actualmente en el
sistema. Serd evidente la mala fe del comprador porque inscrito
su titulo de compra al mismo tiempo que el falso del vendedor (ti-
tulo antiguo) se ha mencionado, su conducta (inejercicio del do-
minio durante dos afios) la presupone cumplidamente.

No afirmariamos lo mismo si el titulo anterior pudiera inscri-
birse por si solo como en las leyes anteriores, pues en este caso,
lograda la inscripcién por el no duefio (o duefio que vendié su
dominio antes) y dejados transcurrir los dos afios, venderia la
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finca a un comprador de buena fe, con irreparable perjuicio para
el verdadero duefio.

Vista la cuestién en esta forma, aceptaremos el contenido del
articulo que examinamos: para su desenvolvimiento, preguntare-
mos : El titulo anterior a 1909, ¢ deberd ser necesariamente un do-
cumento publico o bastar4 que sea un documento privado?

Indudablemente, el documento publico ofrece méas garantias
de certeza que el privado. Sabemos que aquél nos informa de la
capacidad de los otorgantes, de su identidad, etc., ademas de su
autenticidad. Sabemos igualmente que aquél razonamiento que
justificaba la inscripcidén primera de documentos privados (ser su-
ficientes para jprovocar asientos en los libros antiguos, que podian
ser trasladados a los modernos) pierde toda su fuerza desde el mo-
mento que en adelante no tendrdn acceso al Registro nuevo los
asientos de los oficios de hipotecas. Por todo lo cual podemos
inclinarnos resueltamente por la sola admisién de documentos
publicos.

También es cierto que el legislador desea facilitar la inscrip-
cién dando entrada a la documentacién privada, procurando sub-
sanar sus deficiencias mas légicamente suponibles, o sea su falta
de autenticidad, mediante exigir los requisitos que el Cédigo civil
sefiala a los mismos para hacer fe en juicio en cuanto a su fecha,
si bien ahora resulten deficientes, porque la muerte de uno de sus
. firmantes presupone que el contrato fué anterior, pero no impide
que la firma—desconocida—sea puesta por un extrafio, falsedn-
dola, después de tal fallecimiento, con fecha anterior; y que,
decidiéndose por la admisién, desenvuelve la materia en el articu-
lo 87 del Reglamento, parrafo segundo y siguientes.

Tan sélo una consideracién nos mueve a no censurar el cri-
terio legal : la suspensién de efectos durante dos aiios, que per-
mitir4 a todo perjudicado la impugnacién de la inscripcién y la
defensa de su derecho. No; no es facil, con esta suspensién de
efectos, que se pretenda utilizar el Registro con fines reprobables.
Propugnariamos, en cambio, por que se exigiera la legitimacién
notarial o el cotejo judicial de la firma del otorgante fallecido, si
en tal fallecimiento habia de basarse la presuncién de autenticidad.

Ahora bien : a poco de publicarse la ley de 1909, el culto Re-
gistrador de la Propiedad D. Félix Alvarez Cascos aboga por la
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inscripcién de los documentos piblicos anteriores a su fecha, por
si solos, es decir, sin la compafiia del documento posterior de que
sean sélo menciones ‘de circunstancias hechas en el mismo asiento,
a que les reduce el articulo 20.

Eleva la categoria accesoria de ellos hasta darles fuerza sufi-
ciente para pprovocar por si solos una inscripcién no fundada mas
que en si misma, nacida de si misma, sin apoyo de otra anterior
ni de un titulo anterior, ni con motivo de otro titulo e inscripcién
posterior. Queda asi planteado netamente el problema de las ins-
cripciones primeras, que creimos definitivamente desaparecido.

Ante ¢l nos proponemos Unicamente que se éxamine y resuelva
sistematicamente, prescindiendo de la argumentacién basada en
la letra de la Ley v de su interpretacién gramatical, exclusiva-
mente. Y, concretando, que se determinen exactamente los efec-
tos de las inscripciones primeras y los de las derivadas que en ellas
se funden. Antes de ello, no podremos admitir su inscripcién, a
menos que no nos asuste volver a la confusién y empirismo de
tiempos pasados.

No obstante lo expresado, que parece evidente, dice la Resolu-
cién de 3o de Diciembre de 19og, decidiendo una consulta del
Registrador de Caravaca: «Considerando: Que ha de admitirse
igualmente que si los documentos fehacientes anteriores a primero
de Enero del corriente afio pueden servir de base para la inscrip-
cién de los otorgados con posterioridad, pueden también por si
solos tener acceso a los libros del Registro, o, lo que es lo mismo,
que los documentos relativos al dominio de los inmuebles o de-
rechos reales otorgados con anterioridad a la expresada fecha son
también inscribibles a favor del que estd facultado ppara transferir,
aunque éste no transfiera dicho dominio, pues no hay razén para
hacer depender su inscripcién del hecho de que los inmuebles o
derechos reales a que los mismos se refieran sean objeto de trans-
misién o gravamen, efectuados con posterioridad a aquella fecha,
toda vez que esta circunstancia accidental no puede determinar
por si sola la concesién de tal derecho, sino que el motivo origina-
rio del mismo, o sea el establecer un punto de partida en el Re-
gistro al propietario cuyos titulos no han podido tener ingreso en
el mismo por falta de previa inscripcién, existe tanto en uno como
en otro caso.n Consecuentemente, decide su inscripcién por si so-
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los ; sin embargo, la letra y el espiritu de la Ley eran lo suficien-
temente claros para deducir que los documentos fehacientes—pu-
blicos o privados—no podian provocar una inscripcién especial por
st mismos, puesto que los mencionaba para regularlos en el solo
caso de acompafiar al documento jposterior inscribible.

Es mé4s profunda la diferencia de la que muestra la Resolu-
cién; aquella inscripcién tnica del articulo 20, en que coinciden
la mencién del titulo antiguo y la inscripcién del moderno, es un
arbitrio ingenioso y cientifico para lograr que, gozando ésta a
su favor de todos los efectos que la Ley sefiala a las inscripciones
derivadas—una vez transcurridos dos afios—, no produzca la men-
cién del titulo antiguo perturbacién juridica alguna, mediante
asignar a éste un solo efecto o funcién: servir de base a la deri-
vada para el juego total del sistema, sin que pueda tener vida
registral posible con independencia de la inscripcion derivada.

Por el contrario, la inscripcién primera especial, que admite
por si misma, es un concepto nuevo que requiere la inmediata
determinacién de su actuacién en la vida juridica. Preguntaremos :
¢ Cuéles son sus efectos? Para responder a esta interrogacién no
.es suficiente la argumentacién de la citada Resolucién.

El articulo 87 del Reglamento vigente plantea definitivamente
la cuestién : «Podran inscribirse sin el requisito de la previa ins-
cripcién @ 1.° Los documentos comprendidos en el articulo 3.° de
la ley anteriores al 1.° de Enero de 1909, aunque el derecho res-
pectivo no conste en ningun otro documento. 2.° Los otorgados
desde 1.° de Enero de 1909, siempre que el transmitente justifique
con documentos fchacientes la adquisicién anterior a dicha fe-
cha de la finca -0 derecho que se trate de inscribir.»

Art. go. «La limitacién de dos afios consignada en el parra-
fo cuarto del articulo 20 de la ley de 1 de Enero de 1909, no
alcanzard a las inscripciones que se practiquen en virtud de los
documentos anteriores a 1 de Enero de 1863.»

Con arreglo a estos articulos se producirdn las siguientes
clases de inscripciones: 1.° inscripciones con mencién previa o
de documentos posteriores a 1909 que se funden en titulos an-
teriores, subdivididos en dos grupos: a), cuando los titulos an-
tiguos que se acompaiian y mencionan son anteriores a 1863, los
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cuales se hacen inatacables desde su fecha, sin aplazamiento de
dos afios, en todo aquello en que se han fundado en el titulo an-
tiguo (¢tanto si son documentos publicos como privados? Nos
inclinamos por la afirmacién); y b), cuando los titulos antiguos
son posteriores a 1863 y anteriores a 19og, cuyos efectos de in-
atacabilidad se suspenden dos afios, durante los cuales jpueden
impugnarse, en cuanto se basaron en el titulo antiguo (luego ve-
remos el alcance de la expresién subrayada); 2.°, inscripciones
primeras propiamente tales o sin mencién previa, que serdn las
siguientes: a), las de documentos publicos anteriores a 1803 ;
b), las de documentos publicos posteriores a 1863 y anteriores
a 1909.

Veamos los efectos especificos de esta segunda clase de ins-
cripciones antes de que de ellas nazca la inscripcién derivada.
Desde luego no pucde aplicarse el principio tipico de las ins-
cripciones derivadas por el cual éstas se hacen inatacables en el
contenido derivado de la inscripcién anterior, porque la misma
no existe. En sustitucién de este efecto podria ordenarse la in-
atacabilidad integra de su contenido, con presuncién de realidad
juwris et de jure, pero su sola enunciacibn prov
repulsa inmediata.

Art. 17. Quiere decir que, inscrito un titulo, y derivado de
él otro, e inscrito, ya no podra inscribirse el derecho transmitido
por el primer titular a un extrafio antes de la transmisién al ti-
tular derivado, es decir, que esta inscripcién derivada, que en
realidad debiera ser nula, queda inatacable por haberse inscrito
antes que el titulo verdadero, basindose esta conclusién en el
principio de publicidad, que impone como cierto, con presuncién
juris et de jure, el contenido del Registro en favor de la inscrip-
cién derivada.

No lo estimamos aplicable a las inscripciones primeras ; cier-
tamente podremos sostener que, impidiendo la inscripcidén de todo
titulo anterior a ellas, hahremos aplicado el articulo 17. Pero si
a ello no afiadimos que no podrd impugnarse la inscripcién para,
anulada, inscribir el titulo contradictorio, que es en realidad
lo que el articulo 17 expresa, s6lo lo habremos aplicado en la
letra, mal interpretada; y si, por el contrario, consigndramos la
imposibilidad de impugnacién, hariamos una declaracién de pre-
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suncién de realidad juris et de jure de su total contenido, que
antes hemos rechazado.

Arts. 34, 36 y 37. Su sola lectura demuestra su aplicacién ex-
clusiva a las inscripciones derivadas. Pues la ley Hipotecaria no
es mas que los anteriores articulos, en esencia. Podemos afir-
mar, por lo tanto, que la ley ha sido dictada con la vista fija
en las inscripciones derivadas, desconociendo, u olvidando, las
primeras (a nuestro juicio, rechazdndolas, pese a la Resolucién
citada, que es la que realmente las crea huérfanas de regulacién).

Arts. 303 y 400. ¢ lmpediran las informaciones de posesion?
¢ Dificultaran en los términos del articuto 503 del Reglamento, los
expedientes de dominio? En todo caso se presentard una inscrip-
cion primera frente a otras, también primeras.

Art. 41. ;Tendrd a su favor la presuncién de posesién? Si
su fundamento es que tan soélo la propiedad confiere el derecho
a la posesién, tendremos.una presuncién—de posesiéon—, edifica-
da sobre otra presuncién—de dominio—, formando un cuerpo .
demasiado débil para sustentar el peso del articulo 41.

Por lo tanto, a nuestro juicio, la inscripcién primera del titulo
antiguo no decbe surtir efecto sustantivo alguno para su titular,
sirviendo tnicamente para actuar de base de la inscripcién pos-
terior y para que sobre ella puedan aplicarse los efectos que el
sistema hipotecario sefiala a las derivadas.

Pues bien, si cstos efectos se producen con el sistema de la
mencidn previa, ¢ para qué admitir la especial primera por si sola?
Se replicard : si, cn definitiva, ésta es un asiento sin efecto, que
tiene la ventaja de publicar un derecho, sin perjuicio para nadie,
no debe rechazarse.

Antes de responder veamos si la afirmacién de que no causa
perjuicio es cierta; para ello examinemos los efectos de las ins-
cripciones derivadas que se basan en esas primeras, en sus diver-
sas clases.

1.° Inscripcidon derivada de una inscripcién primera de un
titulo anterior a 1863.

Tornaréa, segin sabemos, a su favor, el contenido de esa ins-
cripcibn—primera—en que se basé.

¢ Se aplazard este efecto durante el periodo de dos afios, por
analogia con el parrafo 4.° del articulo 20?, o gsurtird efecto en
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¢l momento de la inscripcién, por analogia con el articulo go del
Reglamento?

2.° Inscripcién derivada de una inscripcién primera de un
titulo posterior a 1863 y anterior a 1909.

Tomara a su favor el contenido de la inscripcién—primera—en
que se basd.

¢ Se aplazard este efecto durante dos afios? (Por analogia con
el mismo |pérrafo. 4.% ya que el articulo go del Reglamento es in-
aplicable.)

Si respondemos negativamente, caeremos en el peligroso error
de hacer directa e inmediatamente inatacable un titulo poco firme
para la garantia del orden social, por aplicarse el juego del sis-
tema sin aquel aplazamiento en que vefamos la tGnica garantia de
justicia y paz.

Si respondemos afirmativamente, surgird inmediatamente otra
interrogacion : Estos dos afios, ¢seran contados a partir de la
fecha de la inscripcidén primera, o desde la fecha de la derivada?

Si desde ésta, para nada especial ha servido la inscripcidn
primera; si desde aquélla, nos exponemos a graves consecuen-
cias. pues bastara que quien fué duefin de la finca, que después

currir dos atios desde la fecha de la inscripcién jpara que la nueva
venta, falsa, que realice sea para el inscribiente comprador un
titulo inatacable. Y asi como en el mismo caso de venta por el
no duefio, en las inscripciones de mencién previa, vimos que
habria que suponer mala fe en el comprador que no ejercitase su
derecho durante los dos aiios, ahora no podremos suponer esa
mala fe en el comprador, v, en consecuencia, serd irreparable el
perjuicio sufrido por el verdadero duefio.

Véase cémo quedan en disposicién de cometer -este despojo
cuantos se han sucedido en el dominio desde tiempo inmemo-
rial hasta 1909, cualquiera de los cuales, mediante la inscrip-
cién de su titulo caducado, puede cometerlo.

No podemos por menos de mostrar aqui la extrafieza que nos
produce el articulo go del Reglamento, que considera preferentes
los titulos mas antiguos para la presuncién de su veracidad, cuan-
do la razon natural nos dice que cuanto mds remota sea su fecha
es mas fundada la presuncién de que desde ella hasta la presente
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haya tenido lugar una transmisién que haya privado del dominio
a aquel titular antiguo.

Como resultado de este examen, es posible afirmar que la
admisién de inscripciones especiales de documentos publicos an-
teriores a 19og por si solos no es innocua actualmente, porque
produce una confusién extrema en el orden juridico, por carencia
de reglas concretas.

Continuando, llegamos a la reforma Estévez del articulo 20,
en 1922, por la que queda redactado asi: «No obstante, podran
inscribirse sin dicho requisito los documentos anteriores a pri-
mero de Enero de 1922, y también los posteriores que se otorguen
por quien justifique con documentos fehacientes la adquisicién del
derecho sobre los mismos bienes con anterioridad a esa fecha, si
en ambos casos no estuviese inscrito el mismo derecho a favor de
otra persona; pero en el asiento solicitado se expresaran las cir-
cunstancias esenciales de tal adquisicién, tomadas de los docu-
mentos necesarios al efecto.n :

Por dltimo, la reforma Feced traslada la fecha a 1932.

Pues bien: ¢l mismo D. Félix Alvarez Cascos inicia, y casi
dirfamos que agota, la argumentacién para demostrar que los
documentos privados fehacientes deben producir por si solos ins-
cripciones primeras.

En nuestra opinién, la letra de la Ley es contraria a ello, pero
creemos que, admitida la virtualidad de los documentos putblicos
para producir inscripciones jprimeras, no podran ser rechazados
los documentos privados fehacientes. Nos induce a esta creencia
la siguiente argumentacién: Si, no obslante la letra de las dis-
posiciones legales, se admiti6 la inscripcién primera producida
por los documentos publicos, por la razén de ser fehacientes,
unida a los razonamientos de la Resolucién de 19c9, siendo fe-
hacientes los documentos privados que rednan las condiciones del
articulo 87 del Reglamento y, evidentemente, aplicables a los mis-
mos los razonamientos de la citada Resolucién, deben estimarse
suficientes jpara provocar inscripciones primeras por si solos.

Repetimos que nuestra opinién es contraria a la admisién de
inscripciones primeras por si solas, no sélo las producidas por
medio de documentos privados, sino también por documentos pu-
blicos ; y que tan sblo aspiramos a que la discusién entablada se
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contraiga a los principios del sistema hipotecario aplicables a la
cuestién, confiando en que si vence el criterio de la inscripcién
de los documentos privados, se concreten sus efectos y se aprove-
che la ocasién para hacer lo mismo respecto de los documentos
publicos ya admitidos legalmente a tal fin.

Antes de terminar, observaremos que el sistema adoptado por
el articulo 20, a juzgar por las sucesivas alteraciones de fechas,
dictadas a fin de facilitar su aplicacién, ha funcionado a satisfaccién
del legislador, y en este orden de consideraciones habrd tal vez
que pensar en darle estado permanente buscando su fundamento,
més que en las fechas de aplicacién, en su esencia misma. En este
caso, no hallamos inconveniente apreciable para redactarlo asi:
«No obstante, podrdn inscribirse sin dicho requisito los documentos
otorgados por personas que hubieren adquirido el derecho sobre
los mismos bienes con anterioridad a la fecha del titulo presen-
tado a inscripcion, siempre que justifiquen su adquisicién con do-
cumentos publicos o privados fehacientes y no estuviere inscrito
el mismo derecho a favor de otra persona; pero en el asiento so-
licitado se expresardn las circunstancias esenciales de tal adquisi-
cién, tomandola de !os documentos necesarios al efecto.

Estas inscripciones no surtirdn efecto contra tercero hasta des-
pués de transcurridos dos anos, contados desde la fecha en que
fueren hechas» (o exigiendo al titulo fehaciente una antigiiedad
determinada ; v. gr., diez o menos afios).

Claro estd que utilizamos la terminologia legal tnicamente
ppara mayor claridad, de momento.

Nosotros nunca empleariamos el concepto de tercero para esta-
blecer la idea que persigue la Lev, porque, entre otras razones,
éste es uno de tantos casos en que carece de aptitud para expresar
el propodsito del legislador.

Intentaremos demostrarlo: quiere la ey que el titular de la
insaripcién hecha basdndose en un titulo anterior no inscrito, no
pueda, durante el plazo de dos afios, hacer valer a su favor los
beneficios que la Ley atribuye a las inscripciones derivadas, que
no son otros que recoger a su favor el contenido de dicho titulo
en que se basd, y, en consecuencia, que el verdadero duerio de la
finca, o un acreedor hipotecario, puedan pedir la nulidad de la
venta, o la inscripcién de la afeccién hipotecaria, invocando no
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ser cierto el contenido del titulo antiguo al tiempo en que sirvié
de base a la inscripcién v la suspensién de efectos durante dos
afios. Pero nada mas. La Ley quiere también, seguramente, que
si ese adquirente inscrito transmite su derecho, primero a un
comprador que no inscribe su compra, y luego otro comprador
que la inscribe, este inscribiente no pueda ser perturbado en su
adquisicién por el que comprd antes y no inscribié, o verdadero
duefio; y quiere también que si el inscribiente primero hipotecé la
finca, sin que el acreedor se cuidara de inscribir la hipoteca, y
después—también dentro de los dos afos—vendié la finca como
libre, no puede exigirse a este comprador que tenga por gravada
con la hipotca la finca que adquirié como libre, funddndose en el
Registro.

Suponemos que este es el espiritu de la Ley, contra la opinién
del Sr. Lépez de Haro (Revista de Derecho Privado, numero 187).
Sin embargo, la redaccién del articulo 20, péarrafo 4.°, autoriza a
creer que el comprador despojado por la segunda venta, asi como
el acreedor hipotecario, que no inscribieron, podran sostener que
sus derechos respectivos subsisten, no obstante la inscripcién de
compra posterior, hecha dentro de los dos afios de la fecha de la
inscripcién de compra al titular antiguo, utilizando para su de-
fensa el mismo apartado 4.°, en cuanto establece que estas inscrip-
ciones (inscripcién al amparo del articulo 20) mo surten efectos
conira terceros. Les bastard afiadir, para completar la argumenta-
cién, que uno y otro tenian el caricter de tercero, segln el ar-
ticulo 27 de la Ley. Y si prefieren sostener que el segundo com-
prador, que inscribié su titulo de compra, es tercero, con arreglo
al articulo 23 de la Ley, llegardn al mismo resultado sosteniendo
que el transmitente (que inscribié su derecho al amparo del articu-
lo 20) tenia a su favor un titulo inscrito cuyos efectos estaban en
suspenso dwrante dos aiios, respecto al tercero, o adquirente que
pretende perjudicarles con su inscripcién.

Pretendiendo evitar estas confusiones, intentariamos expresar
concisamente las siguientes ideas: «Las inscripciones del articu-
lo 20, transcurridos dos afios desde su fecha, acreditaran, con pre-
suncién juris et de jure, la preexistencia e integridad del derecho
-en el transmitente del mismo, en virtud de titulo anterior (o en
virtud del titulo anterior en diez o menos afios, seglin el criterio
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que se acepte), en beneficio de su inscripcion y de las posteriores-
que de ella se deriven.

«Durante el plazo de dos afios podra ejercitar sus derechos y
acciones en perjuicio de dicha inscripcién y, por lo tanto, de sus
derivadas ; igualmente, todo aquel perjudicado que pruebe que el
titulo en que se basé no reflejaba la realidad juridica en el mo-
mento en que le sirvié de base, restableciendo ‘esta realidad me-
diante la inscripcién de sus derechos.»

Los restantes efectos de las inscripciones a que nos referimos.
quedarian determinadas al sefialar los efectos de las inscripciones
que se derivasen de ellas.

«las inscripciones derivadas de las inscripciones especiales he-
chas al amparo del articulo 20, y todas las que a su vez se de-
riven de aquéllas, quedardn afectas, durante el plazo de dos afios
desde la fecha de dichas inscripciones especiales, a lo preceptiuado
en las reglas anteriores.»

«Estas inscripciones no tendrdn mds limitacién que la anterior,
respecto del juego del sistema hipotecario, y, por lo tanto, acre-
ditardn a su favor—aunque se hayan practicado durante el plazo
de dos afios desde la inscripcién especial del art, 20-~la preexisten-
cia del dereche en el transfercnte y la integridad de tal derecho en
los términos que aparezca de la inscripcién a favor del mismo, la
cual no podrd impugnarse en perjuicio de la derivada mds que
fundandose en que al tiempo de practicarse no reflejaba la realidad
juridica el titulo antiguo en que se bas6é y dnicamente por guien
tiene ese derecho, a tenor de las reglas anteriores, pero nunca
porque posteriormente hubiese el titular de la inscripcién especial
realizado actos de transmisién o gravamen no inscritos, contrarios.
a la inscripcién derivada, aun siendo anteriores a la fecha de esta
inscripcién.»

A (titulo antiguo) vende a B. (inscripcién del articulo 20).

Durante el plazo de dos afios podrd impugnarse la venta e ins-
cripcidén, funddndose en que A. no era duefio al realizarla, aunque
B. haya vendido la finca a C. y éste haya inscrito.

A. vende a B.; B. vende a C., sin inscripcién ; B. vende a D.,
que inscribe; C. no podrd impugnar la venta a D. ni atacar su
inscripcion, hédyase ésta realizado antes o después de los dos afios
desde la inscripcién de la venta de A. a B.
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Para terminar, haremos notar que en estas férmulas no inclui-
mos, entre los efectos de la inscripcién del articulo 20, la imposi-
bilidad de impugnarla por causas privativas del mismo contrato
inscrito; v. gr.: la ilicitud de su causa. En un sistema cientifico
~como el espafiol—bien interpretado—, estas causas de nulidad po-
drdn ejercitarse siempre—antes o después de los dos afios—si no
se ha interpuesto una inscripcién derivada que lo impida, en virtud
de! principio de jpublicidad. Y no podrdn ejercilarse-—ni antes, ni
después de los dos ailos—si se interpone una inscripcién derivada.
A. (titulo antiguo) vende a B. (inscripcidn del articulo 20).

En todo momento, antes o después de los dos afios, podrd im-
pugnarse la venta por causas que no sean la falta del dominio
de A. al tiempo de la venta; v. gr.: falta de capacidad de A. o
de B.; causa ilicita de la venta, etc. Sin embargo, si B. vende a
C.—antes o después de los dos afios—, la inscripcién a favor de C.
impide fa impugnacién del titulo e inscripcién de B., por aquellas
causas.

Pero el desenvolvimiento de esta idea excederia del limite se-
flalado a este trabajo.

Jost UrIiARTE BERASATEGUT,

Notario.



Comentario al articulo 8 7del Re-
glamento hipotecario

II

Me sobran razones para temer que el mayor o tal vez el dnico
acierto que he tenido en mi modesto trabajo respecto a inscripcién
de documentos privados (puede verse en el nimero g3 de esta
Revista) es el de haber contado con la posibilidad de que en el tal
articulejo no hubiera sino buena intencién y un poco de chochez,
que, por mi desgracia, no podia calificarse de prematura. Todos
los que me hicieron el honor de leer mi articulo me dedicaron hi-
perbolicos elogios a la habilidad, de que nunca he presumidec, y a
la galanura de la expresién, que ni con el mejor deseo se encontra-
ria en mi pedestre y amazacotada prosa, aunque tratase en ella
asuntos no tan inamenos como el articulo 87 del Reglamento hipo-
tecario. No es que ironicen a mi costa, seguro estoy de ello, sino
que han querido ofrecerme una amable y bondadosa compensacidn
a mi evidente fracaso. Apenas si pasan del ntimero de las gracias
los adheridos a mi opinién, y dejan muy atras al de las musas los
que con honrada franqueza, que yo estimo de todas veras, o ha-
blando quedo y con la cara de dar pésames, me notificaron su
actitud completamente opuesta a la solucién que yo proponia en
el problema de si los documentos privados de fecha cierta, )’r que
no carezcan de las circunstancias esenciales, son o no son de
suyo inscribibles.

Bien est4, y estd tan bien que yo, exento de tozudez y limpio, a
Dios gracias, de egolatria, en vista del nimero de los no confor-
mes con mi opinién, estoy dispuesto a tenerla por no viable, y
y hasta desecharla, sin que ello me produzca pena ni contrariedad
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que vaya ni venga. Si he sido victima de una alucinaci6n, y perdé-
neseme que aun lo dude, lamentaria pervertir a nadie con mis con-
sejos y errores, y por esto quiero que desde el mismo lugar donde
los prediqué, salga, no nada que se parezca a palinodia, sino el
nuevo consejo, dirigido a los pocos compafieros que con amables
y obligantes expresiones se alistaron en mi bandera, de que recupe-
ren su libertad de accién y no concedan demasiada importancia a
una experiencia que no es més que larga, y éste es mi caso, para
dejarse arrastrar por el ejemplo del que la tiene. La mucha edad
mejora al vino y al hombre cuando de suyo son ya buenos, pero,
al contrario, los aceda y enturbia si son mediocres o malos.

Antes de enterrar para siempre este asunto, y sin pretensiones
de convencer a nadie, quisiera hacer algunas consideraciones que
explicardn, ya que no disculpen por completo, el desacierto en
que al parecer he caido:

El articulo, cuya segunda y dltima parte tiene el lector a la
vista, fué escrito para contestar a objeciones que en correspondencia
y en conversacién particulares oponfan algunos compafieros a mi
modo de resolver el indicado problema. Todas ellas eran dignas de
atencién, pero todas ellas iban encaminadas a demostrar que las.
palabras en que estd concebido el parrafo segundo del articulo 8%
del Reglamento hipotecario dicen, o por lo menos ellos creen que
dicen, con claridad exclusiva de toda suerte de interpretaciones, que
si bien los documentos no publicos ni auténticos aludidos en ellas,
para franquear el paso del Registro a otros documentos de méas ca-
tegoria, tienen suficiente virtualidad, no pueden utilizarla en prove-
cho propio para ingresar solos en el murado recinto hipotecario y
permanecer alli, sin compaiifa, todo el tiempo que sus titulares quie-
ran o necesiten tardar en transmitir los bienes que sean su objeto, o
someterios a gravamen. Por eso he limitado mi labor a destruir o
por lo menos a enervar esta afirmacién y a robustecer, en lo que se
me alcanzd y crei preciso, la contraria. Algo he debido conseguir
en este proposito, porque en 1o no poco que unos y otros hemos
hablado del asunto, la mayor parte, por no decir todos, no insisten
en buscar apoyo en las palabras del articulo que comentamos ; algu-
nos ni las mientan siquiera, y no han faltado quienes paladinamen-
te confesaron que, en efecto, el anélisis gramatical y Iégico de la
disposicién no daba otro resultado que el que yo sostuve. Pero
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nadie arria bandera ni se da por vencido, sino que cambiando de
tactica v de armas con que nadie me combatia en el comienzo, y
como si se pusieran de acuerdo, se encastillan ahora todos en la
buena doctrina, que sf lo es ciertamente, de la intangibilidad de la
ley : ninguno de sus preceptos puede ser derogado, ni parcialmente
siquiera, por disposicién que no esté en otra ley.

Es evidente que el articulo 3.° de la ley Hipotecaria contiene la
regla general de que los titulos inscribibles han de estar consigna-
dos en escritura publica, en ejecutoria o en documento auténtico.
Pero admite, sin dejar por eso de serlo, excepciones que la misma
ley introduce, o permite establecer, autorizando directa o indirec-
tamente a los Reglamentos para que lo verifiquen.

La ley, no por distraccién ni olvido, porque al legislador, por lo
menos tedricamente, no le es dado padecerlos, sino queriéndolo
tonscientemente, abre aqui y all4 brechas de importancia en la
regla general que a Wltima hora eligieron para propugnaculo los
que a ultranza niegan la inscriptibilidad de los documentos pri-
vados.

Por via de muestra de estas excepciones, hechas por quien, sin
duda, pudo hacerlas, presentaremos la del articuio 40, donde se ve
que para llevar a éfeciv la inscripcion es bastante un papel privado ;
la del articulo 399, que declara ser necesaria y suficiente una soli-
citud para convertir por inscripcion un asiento posesorio en otro
de dominio ; y, por ultimo, recordaremos la mas importante, que es
la contenida en el articulo 82, en virtud de la cual se puede hacer,
nada menos que la cancelacidn de hipoteca constituida para garan-
tizar titulos endosables, por medio de una solicitud que firmen los
interesados. Esta excepcién es doble, pues se separa a la vez del
principio general del articulo 3.° y de la regla establecida en las
primeras palabras del articulo 82, donde se dispone terminantemen-
te que las inscripciones o anotaciones preventivas hechas a virtud de
escritura pudblica no se cancelardn sino por providencia ejecutoria
0 por escritura o documento auténtico. No es preciso demostrar que
las cancelaciones son los actos registrales de mdas cuidado, y que
los errores que en ella§ se padezca pueden tener trascendencia
enorme. El legislador, que sabia esto y que, a buen seguro, tuvo
presentes sus dos reglas generales, nos demuestra con esta excep-
cibdn que se sirvié admitir en ellas, que no participa de ese santo

RES
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horror a los documentos privados cuya inscripcién desconcierta y
saca de quicio a los mas papistas que el papa.

Vamos ahora a poner dos solos cjemplos en los cuales la ley, no
mentando los privados ni puntualizando la clase de documentos
que han de servir o se puedan emyplear para ciertos actos y opera-
ciones, indica hien a las claras, si no se ha de entender que sirven
todos sin distincién, que encomienda al Reglamento la labor de
deshacer Ja vaguedad y de precisar lo que dejé solamente indi-
cado. En virtud del articulo 36 de la ley Hipotecaria, la anotacién
preventiva de legado podrd hacerse mediante convenio entre las
partes. La ley no dice mis que convenio, y pasa en silencio las
formalidades con que haya de celebrarse, la clase de documento
que es preciso utilizar para ello, y hasta si es o no suficiente, al
efecto, que el convenio se haya concertado de palabra. Todo esto
lo dilucida el articulo 107 del Reglamento, pues por él ya sabemos
que se llegard al resultado apetecido de obtener la anotacién del
legado, presentando, con otros documentos, una solicitud firmada
por el legatario y por el heredero donde se pida la extensién del
indicado asiento y se sefialen, de comdn voluntad, los bienes que
hayan de ser afectados por él.

El acreedor refaccionario podr4 exigir anotacién preventiva so-
bre la finca refaccionada por las cantidades que de una vez o suce-
sivamente anticipase, presentando el contrato que en cualgquiera
forma legal haya celebrado con el deudor. Asi estd concebido el ar-
ticulo 59 de la ley Hipotecaria : atendiendo a esto no sabemos otra
«cosa sino que el contrato que ha de producir el asiento a favor del
acreedor puede revestir cualquiera forma, siempre que sea legal.
Este adjetivo corresponde al sustantivo ley: la ley que habla asi
es nada menos ni nada més que la Hipotecaria, esa ley a quien
los que no opinan como yo consideran del todo rcluctante a la
admisién de los documentos privados ; esa ley en cuyo articulo 3.° se
sienia la regla general de que los titulos que pretendan entrar en
sus dominios han de estar consignados en escrituras, en ejecutorias
o en documentos auténticos, y, por consiguiente, que esa forma le-
gal que exige como condicién sine gua non, tendria forzosamente
que acomodarse a lo que en esa regla se dispone, porque es del
todo insostenible que la ley Hipotecaria haya querido referirse a
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otra ley que no fuera ella misma. Es verdad que en los articu-
los 2.° y 3.° no se mientan las anotaciones preventivas, y que, por
lo tantlo, estdn fuera de la ley, pero la deleznable objecién que fun-
dada en esto se nos presentase toparia con la dificultad de los em-
bargos, por ejemplo, que no pueden anotarse a la vista de cualquier
papel y en cualquiera forma. Las palabras del articulo 59 cualquiera
forma legal deberian entenderse, si no nos apartamos de la ldgica,
como si dijeran cualquiera forma de las que esta ley enumera en el
articulo 3.°, porque es el tnico lugar en toda ella donde se prescri-
ben formas para los documentos que pretendan ingresar en el Re-
gistro. Era indispensable que la locucién «en cualquiera forma le-
gal» se explicase, y el Reglamento, sin extralimitarse de su genui-
na misién, desvanecié en su articulo 111 todas las dudas que de las
palabras de la ley pudieran originarse, declarando que la anotacién
de crédito refaccionario podrd obtenerse en virtud de contrato pri-
vado por escrito.

No se puede decir que los articulos citados del Reglamento dero-
_ garon o alteraron sustancialmente los de la ley con los cuales tienen
relacidn, sino que los explican, los completan o los aclaran; y eso
mismo, ni més ni menos, hace el articulo 87 objeto de las presentes
consideraciones; respecto al articule 20 dc la ley. En éste, 1o mismo
en la redaccién con que aparece actualmente que en las que se le
dieron en las distintas reformas que ha venido sufriendo,
no se mientan, ni una sola vez, en el lugar que ahora nos importa,
los documentos publicos: sbélo se dice documentos fehacientes, ‘do-
cumentos fehacientes y documentos fehacientes. Perdéneseme que
lo consigne tres veces, como si en lugar de escribir estuviera ha-
blando, con la vehemencia que corresponde a la obstinacién, demos-
trada por los disconformes, en no dar importancia a estas palabras,
en no querer ver la necesidad de que un Reglamento las explicase,
ya que de suyo no significan nada o significan muy poco, como
tengo la inmodestia de creer que dejé demostrado en la primera par-
te de mi humilde trabajo. Todos los documentos ptblicos, dijimos
entonces, son fehacientes, pero no todos los fehacientes son publi-
cos; y poseidos de esta incontestable doctrina, fos autores del Re-
glamento consideraron conveniente declarar que, para los efectos
que ahora nos importan del articulo 20 de la ley, se estiman feha-
cientes los documentos privados antiguos de fecha cierta, siempre,
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por supuesto, aunque no lo diga, que retinan las circunstancias
esenciales de la adquisicién.

Si el Reglamento derogé la ley al permitir que lo que ella llam6
convenio se pudiese consignar en una simple solicitud; o al de-
clarar que la forma legal exigida por la misma ley puede existir
en un documento privado, también el articulo 87, lo confesames
paladinamente, est4 incurso en la grave falta de transgresion a
un precepto sagrado ; pero si los articulos aludidos en primer lugar
no faltaron a la buena doctrina y no salieron de sus justos limites,
como todo lo hace presumir, el 87 del Reglamento tampoco meti6
la hoz en mies ajena, sino que procedié con irreprochable compe-
tencia al declarar que en esa categoria de documentos fehacientes,
esfumada o flou, como ahora dicen los galiparlistas, estdn com-
prendidos, para los efectos del articulo 20, ciertos documentos pri-
vados.

Todos los Registradores, y yo el primero, hemos perdido el de-
recho al aspaviento, y no podemos ya hacerlos por pequefia causa,
como ésta en que nos estamos ocupando, después de haber dejado
pasar sin ostensible protesta, y después que dimos y seguimos dan-
do cumplimiento, aunque a regafiadientes, porque nos perjudica,
nos molesta y nos intranquiliza, al articulo 508 del Reglamento,
pues lo que en él se establece es absolutamente, palmariamente
opuesto al claro y beneficioso precepto del articulo 401 de la ley
Hipotecaria. La ley ha querido y mandé con palabras de inequi-
voco alcance que todos esos gravAmenes y cargas procedentes de la
antigua contaduria mencionados en el Registro moderno no pro-
duzcan efecto contra tercero si dentro del plazo marcado no se
trasladan, salvo cuando hayan sido objeto de inscripcién especial ’
y separada. El Reglamento, sin pararse en barras, echa por tierra
o barrena gravemente el sabio mandato legal, disponiendo que
esos cadéaveres insepultos que sélo hieden y no tienen vida, vuelvan
a ella y se perpetden en cuanto se les miente en los titulos inscritos
en el Registro.

Por via de recapitulacién a todo lo expuesto en la primera y en
la segunda parte del presente estudio, hago notar que he demos-
trado, o por lo menos asi lo creo yo, lo siguiente: 1.° Una resolu-
cién del Centro directivo declara que los documentos fehacientes
antiguos que, segtn el articulo 20 de la Ley, puedan servir de
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base a la inscripcién de otros modernos, son inscribibles por st
mismos. 2.° Por disposicién expresa del articulo 87 del Reglamento,
entre los documentos fehacientes que suplen la previa inscripcién
de otros, se comprenden los privados de fecha antigua y cierta,
conforme al articulo 1.227 del Cédigo civil. 3.° A los documentos
privados que sirven de primer eslabdn en la cadena registral, no hay
razén para negarles la autoinscriptibilidad que la Direccién gene-
ral reconocié a los publicos. 4.° El Reglamento ha querido y tha
podido permitir esa inscriptibilidad sin incurrir por ello en trans-
gresién alguna de la ley, porque el articulo 3.° de la Hipotecaria
no contiene una regla absoiuta, sino tan sélo general, que, como
todas las de su clase, admiten excepciones. La misma ley, sin
dafiar ni producir cxtrafieza en nadie, abre més de una brecha, que
dejo indicadas, en la dureza y rigidez que injustamente se le atri-
buye. 5.° En muchos casos, de los cuales presento sélo dos por
no cansar al que esto lea y por ahorrarme el trabajo de la rebusca,
alude la ley a documentos, sin explicar de qué clase han de ser,
y €l Reglamento, por si y ante si, dispone que no es preciso que
sean ptblicos, y todo el mundo los utiliza, y no ha habido, que yo
sepa, Reglqtradnr alguno que sintiera escritpulos o desascsiego
por tomar razdn de eilos en lus iibros cuya custodia ies estd enco-
mendada ; y 6.° Que los que no se han erizado ante la manifiesta
alteracion que el articulo 508 del Reglamento introdujo en el 401 de
la ley estan expuestos a que se tache de farisaica la indignacién
que al parecer despierta en ellos la parvidad de materia que <on
tanta conviccién como falta de habilidad he intentado defender.

No aspiro, ya lo he dicho, y hasta no lo deseo, a transmitir a
los compaiieros mi conviccién, que quizd sea, y por lo visto es, des-
acertada. Asi, con la tranquilidad de no haber engafiado a nadie,
me serd mas llevadero que se me compare con aquel artista coreo-
grafico del cuento, que después de bailar y bailar hasta caer re-
ventado en el escenario, no logré dar gusto al publico.

FftLix ALvarez Cascos,
Registrador de la Propiedad.



La depreciacién monetaria y sus
efectos juridicos

Iv
LAS CLAUSULAS DE GARANTIA
Estipulaciones de pago en mercancias

Las necesidades de la practica diaria han llevado a utilizar en
los contratos no ya las cldusulas de garantia que vamos mencio-
nando, sino recurriendo todavia a un medio 'mas sencillo, mas
simplista, y que consiste en prescindir de 1la moneda y thacerse pa-
gar con especies en natura.

Después de todo, no siendo la moneda mas que un instrumento
de medida de valores, su primera cualidad, como para todos los
demads instrumentos de medida, debe ser la estabilidad ; hay que
pensar en los trastornos ique produciria si pactada la entrega de
determinado nimero de metros de un tejido, al llegar la hora de
ejecutar el contrato resultare que el metro, por ejemplo, medida
del valor adoptada, tuviera 'méis o menos centimetros de los que
en rigor le corresponden ; pues eso ocurre con la moneda cuando
las fluctuaciones del cambio alteran la proporcién de su poder ad-
quisitivo, y, por consecuencia, el que los contratantes abandonen

"las monedas, que diariamente cambian de valor, es bien explica-
ble, y se vuelve a la permuta primitiva, y se busca el hacerse pro-
meter directamente, en cambio de su prestacién, una contrapres-

(*) Véanse los numeros g4 y 95 de esta Revista.
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tacién equivalente, procurada, bien por la mediacién de una mo-
neda estable, como en las cldusulas anteriores, o bien, mejor, se
reemplaza esta tercera mercancia, que es la moneda, por una nue-
va tercera mercancia, que presenta las ‘mismas cualidades que debe
tener la moneda real, y asi se crea, en cierto sentido, una nuecva
moneda : €l trigo, 'por ejemplo ; y es inttil el que busquemos, res-
pecto a la cldusula de pago en mercancias, la sombra de ningtn
precepto legal que las prohiba, e incluso si se admite todavia la
ficcién juridica de moneda nacional ipapel, igual a moneda nacio-
nal oro, estaremos obligados a reconocer igualmente que Ja esti-
pulacién de pago en mercancias no ataca a esta ficcién, puesto que
la transaccién se opera, sin que haya necesidad de recurrir a la
moneda.

Ei mismo «Capitant, que afirma y sostiene la nulidad de las
cldusulas oro-especies, valor-oro v -pagadera en moneda extran-
jera, considera, sin embargo, perfectamente vélida la clausula en
mercancias en su Supplement 1.927 al curso de Derecho civil.

Y como éi dice, la ley sobre €l curso forzoso, entendida como
la entiende la jurisprudencia, no sprohibe a los acreedores todos
los procedimientos 'por los cuales buscan evitar el ‘perjuicio que
pueda resuiiar Jde la desvalorizacidn efectiva del billete de Banco
v le prohibe solamente las clausulas \que equivalen a estipuiar en
oro; pero las otras quedan permitidas, incluso si son empleadas
para soslayar la prohibicién.

En Francia la jurisprudencia ha experimentado una evolucién
clara en favor de estas cldusulas, -y especialmente de la cliusula
pagable en trigo en los arrendamientos a fermé.

Como una variedad de la cldusula de pago en mercancias esté
también la cldusula de pagable en lingotes, y en virtud de ella el
deudor se obliga a entregar a su acreedor un lingote de metal o
un cierto peso de oro o de plata,

ESTIPULACION DE REVISION PERIODICA

Con esta cldusula, inserta en un contrato-a largo término, las
partes convienen que a la expiracién de cada uno de los periodos
fijados el precio del arrendamiento, por ejemiplo, o de la mercancia
a entregar, sera modificado para el periodo siguiente si las condi-
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ciones econdmicas han cambiado ; si por ejemplo el indice general
de los precios se ha subido, y en defecto, de acuerdo entre las par-
tes, para esta nueva fijacién se recurrird a un 4rbitro.

Esta cliusula estd todavia més alejada de cualquiera de los
argumentos invocados contra las demds clausulas de garantia, y
en ella todavia no es el fin dnico el sustraerse a la depreciacién
eventual de la moneda, porque, incluso, en ciertos géneros suscep-
tibles de fuertes variaciones en su ourso o particularmente some-
tidos a la especulacién, la revisién periédica es conveniente y es
utilizada prescindiendo de toda cuestién de depreciacién moneta-
ria y de curso forzoso. .

Las diversas clausulas de garantia examinadas es de notar que
en la practica se encuentran combinadas e insertas varias de ellas
en un mismo contrato, y asi, por ejemplo, en un arrendamiento se
puede insertar la cldusula de revisién periddica y al mismo tiempo
una cliusula de moneda de oro o una estipulacién en moneda ex-
tranjera, y asi también se podra estipular que el deudor deberd a
cada vencimiento pagar a su acreedor un cierto numero de déla-
res o hacerle entrega de una cierta cantidad de cupones de una
renta del Estado, v entonces, como dice Planiol, serd una obliga-
cién que tiene por objeto varias prestaciones que son debidas de
tal suerte que el deudor se libera enteramente ejecutando una sola
de entre ellas ; es decir estamos frente a una obligacién alternativa.

En todos los paises cuya moneda nacional tha sufrido las cri-
sis monetarias de la postguerra es decir, la mayoria de los paises
de Europa, than conocido estas cldusulas de garantia.

En Alemania, desde el principio de la guerra europea, lo mis-
mo que en Francia, se proclamé el curso forzoso del billete, pero
en tanto que en Francia ningidn texto precisé los efectos de esta
medida, una Ordenanza del Consejo federal aleman, de 28 de Sep-
tiembre de 1914, declaré que las estipulaciones de pago en moneda
oro anteriores al 31 de Julio de 1914 no eran en adelante provisio-
- nalmente obligatorias.

Dos meses més tarde, el agio sobre las monedas de oro quedaba
prohibido, y gracias a estas medidas, la ficcién juridica de la igual-
dad del marco papel con el marco oro \queda instaurada por conse-
cuencia del principio Mark gleich Mark; los deudores pueden, a
pesar de sus promesas de pago en oro, liberarse validamente en
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marcos ‘papel, tomados por su valor nominal, hasta el dia en que
una jurisprudencia, a la que siguié mds tarde el legislador, admi-
tieron la valorizacién de los créditos estipulados en marcos.

De una manera especial, la validez de la clausula oro fué re-
conocida desde 1920 ; fué respecto a los préstamos hipotecarios es-
tipulados reembolsables en oro, garantidos por inmuebles situados
en Alemania y cuyos acreedores habitaban en Suiza.

Los deudores alemanes :quisieron aprovecharse de la baja del
marco para liberarse de sus deudas, y a consecuencia de las re-
clamaciones de los acreedores mismos se firmé la Convencién di-
plomatica entre Alemania y Suiza del 6-9 de Diciembre de 1920 (1).

El Gobierno suizo se obligaba a recomendar a sus stbditos que
renunciaran a reclamar durante diez afios el reembolso de los ca-
pitales prestados y que concedieran a los deudores alemanes todas
las facilidades respecto de los intereses. Los acreedores que si-
guieran estos consejos tendrian derecho, pasado el dicho plazo de
diez afios, a obtener el reembolso de su crédito en oro o en va-
lor oro.

La validez de las cldusulas de garantia en materia hipotecaria
tha sido reconocida de una manera general en Alemania por la
Ley de z3 de Junio de 1923, Ley especiai que se crey6 indispen-
sable en razén de las disposiciones de los §§ 1.113 y 1.115 del
B. G. B., y 28 del Reglamento sobre el libro registro, que no
preveian méas que la inscripcién en el libro registro de una suma
fija liberable en moneda nacional (2).

En la época en que la baja del marco se acentud, se pensd en
estipular sobre la base del marco oro, aun conservando el marco
papel como moneda reglamentaria. Los abogados, los profesores
alemanes, especialmente Mugel, se esforzaron en el triunfo del
marco oro como moneda de cuenta, y este ultimo autor, en su obra
Geldentwertung Geselzgebung, pedia la introduccidén oficial del
marco oro como moneda de cuenta, aunque dejando subsistir €l
marco papel como moneda reglamentaria.

(1) Esta primera convencidn germanosuiza fué completada por una con-
vencién accesoria de 23 de Marzo de 1923, ¥ que fué objeto de la Ley de 23
de Junio de 1923.

(2) Aateriormente, la Ordenanza de 17 de Febrero de 1920 habfa autoriza-

do, a tftulo excepcional, la inscripcién sobre el libro registro de créditos
hipotecarios liberables en divisas extranjeras.
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El uso del marco oro como moneda de cuenta se extendié pro-
gresivamente, hasta que, ppor fin, el 19 de Diciembre de 1923 se
ordena a los comerciantes establecer su contabilidad en marcos oro.

En cuanto a la cldusula de pago en moneda extranjera, la juris-
prudencia alemana reconocié siempre su validez, pues estando for-
malmente previstas y autorizadas en el § 244 del B. G. B., no po-
dian en efecto ser anuladas en ausencia de un nuevo texto prohi-
bitivo, y asi estas clausulas en Alemania fueron de uso muy fre-
cuente y contribuyeron quiza a acelerar un poco la caida del marco.

Las Ordenanzas sobre las divisas, del 12 de Octubre de 1922
y 8 de Mayo de 1923, vinieron a prohibir en las relaciones interio-
res €l pago en moneda extranjera y la fijacién de precios en el
comercio al por menor sobre la base de divisas extranjeras.

Tampoco la validez de las clausulas de pago en mercancias o
de escala mévil fué puesta en duda jamas en Alemania.

En Italia, el principio de la validez de las estipulaciones en
moneda de oro o de plata estd reconocido de una manera general
por el articulo 1.822 del Cédigo civil italiano, el cual hace excep-
cién al 1.821, copia del 1.895 del Cédigo civil francés y del 1.170
de nuestro Cédigo espafiol.

Hagamos notar que el nominalismo absoluto no parece haber
sido admitido nunca en Italia.

Cuando el curso forzoso fué decretado nuevamente en Italia, al
entrar en la guerra mundial (1), las cldusulas en especies-oro no
fueron prohibidas, y, por el contrario, se decidié que las estipu-
laciones de este género que no pudieran ser objeto de ejecucién
efectiva durante la guerra serian consideradas como clausulas de
oro agio, y el deudor, por tanto, no podria liberarse en billetes
mas que aumentando el montante nominal de la suma debida en
un niimero de billetes correspondiente a la depreciacién del papel
con relacién al oro.

El decreto de 28 de Febrero de 1916, cuyas disposiciones fue-
ron prolongadas después de la guerra, puede decirse que consa-
gré oficialmente las cldusulas de garantia en Italia.

En Polonia, segun el profesor Przbylowski, de la Universidad
de Lwow, la cliusula oro, asi como igualmente las demas cldusu-

(1) Italia tuvo en 1866 un primer perfodo de curso forzoso.
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las de garantia contra la depreciacién monetaria, eran perfecta-
mente validas.

Al término de la depreciacién del marco polonés, y antes de
poner en circulacién el zloty, era costumbre en Polonia contratar
en zlotys, considerados entonces como una moneda e cuenta equi-
valente al franco oro, ¥ cuando se insertaban esas cldusulas, el
pago debia thacerse en marcos poloneses, segin la cotizacién en el
momento del pago (1).

En Bélgica, el decreto real de 2 de Agosto de 1914, decreté
el curso forzoso del billete, y, en su virtud, los Tribunales bel-
gas rechazaron la estipulacién de pago en oro efectivo, pero en
cambio, considerando dicha disposicién como excepcional y de in-
terpretacién  estricta, se aceptaron las demas clausulas de ga-
rantia (2).

En Grecia, prescindiendo de un anterior jperiodo de curso for-
zoso, después de 1885, y que la jurisprudencia desvirtud, cuando
llega el afio 1914, se decreta también el sistema de la equivalencia
legal entre €l oro y el papel moneda ; una Ley de 7 de Mayo apo-
yaba todavia este nominalismo con sanciones penales, y, por tan-
to, la nulidad de las clausulas de pago en oro es evidente y decre-
tada por un texto formal.

La simple cldusula de pago en moneda extranjera era vélida,
pero, por contra, en razén de las leyes especiales 987 y 1.414 de
los afios 1917 ¥ 1918, que suspendian la validez de las cldusulas
oro, las cldusulas de pago expresamente estipuladas en monedas
extranjeras oro eran también nulas, y la deuda se transforma en
dracmas tomadas en su valor nominal. ]

Pero en Grecia, como en todas partes, la legislacién, que ten-
dia a prohibir las cldusulas de garantia y a asimilar contrariamen-
te a los hedhos més evidentes el papel moneda y la moneda oro
por sus valores nominales, conducia a las mayores complicacio-
nes; es muy dificil al legislador imponer concepciones centrarias
a los hechos econdmicos. Asi, un decreto de 15 de Mayo de 1923
declaré vélidas las clausulas oro estipuladas posteriormente. Estas.

(1) Kuratow-Kuratowski: «Les problémes de la baisse du mark polo--
nais dans le domaine du droit privén. (Bulletin Mensuel de la Société de Lé-
gislation Comparée, 1925, pigs. 96 y sigs.)

(2) Geny: Ob. cit., p. 83.
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-estipulaciones querian dar lugar a un pago en oro o, en su de-
fecto, en papel moneda, pero segun el valor real de éste, es decir,
‘teniendo en cuenta la depreciacién monetaria del billete con rela-
<ién al oro en el dia del pago efectivo.

En cuanto a las cldusulas oro anteriores al 15 de Mayo de
1923, podian siempre dar lugar a un pago liberatorio en papel
moneda tomado por su valor nominal, pero el legislador declaré
que ¢l provecho asf realizado por el deudor debia revertir al Esta-
do griego.

" En Turquia, el curso forzoso del pape! moneda fué decretado
por una Ley de 18 de Octubre de 1915, pero las cldusulas de pago
en especies metdlicas permanecieron validas.

Una Sentencia de la Corte de Casacién de Constantinopla (21
de Junio de 1921), decidia \que la asimilacién del papel moneda
al oro no era efectiva mas que desde el punto de vista de la circu-
lacidn, pero ique esta asimilacién no podia ser admitida en cuanto
a poder liberatorio, en razén a los términos del articulo 130 del
‘Cédigo civil otomano, -que disponia que la moneda corriente es
el oro o la jplata, y la Corte de Casacién afiadia que la fungibili-
dad no existe mas que entre dos cosas ‘que teniendo el mismo valor
liberatorio puedan ser reemplazadas la una por ia otra en un
pago, y ella no puede existir entre las especies melélicas y la mo-
neda papel, que no tienen el mismo valor.

Después de esta Sentencia, sin embargo, un decreto de 3 de
‘Septiembre de 1921 establecié que la cldusula de pago en oro pue-
de ser ejecutada vdlidamente por un pago en papel moneda; pero
este decreto no fué sancionado por el Consejo de Estado.

En Austria, la cldusula inserta en un contrato de préstamo de
dinero, segtn la que el jprestatario debe devolver especies de la
‘misma clase que las que recibié, es declarada valida por el articu-
lo 967 del Cédigo civil austriaco ; de otra parte, ninguna objecién
se opone a la conclusién de contratos sobre la base del indice de
los precios o de la corona oro, y los préstamos hipotecarios garan-
tidos sobre la base del oro o de una divisa extranjera son considera-
<dos como licitos en la préactica dominanze (1).

En Rumania, como en los demés paises, salvo en Francia, se

(1) Whale: Ob. cit., p. 150.
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estimé que un texto formal era indispensable para proclamar la
ineficacia de las cldusulas de pago en oro durante €l curso forzoso.
El articulo 8.° de la Ley nimero 3.241, de 29 de Diciembre de
1916, declard, en efecto, que en las obligaciones de toda especie
contratadas antes del 15 de Agosto de 1916 (fecha de la entrada
de Rumania en la guerra) que contuvieran las estipulaciones de
pago en oro efectivo, el deudor podria liberarse validamente pa-
gando el ‘montante de su deuda en billetes de la Banca nacional o
en otras monedas rumanas de curso legal; esta disposicién, hoy
en vigor, ha sido aplicada respecto de todas las obligaciones de
pagar en oro, lo 'mismo que si se tratase de una simple estipula-
cién de agio.

Esto en cuanto a las cldusulas de pago en oro.

La cldusula de pago en moneda extranjera tuvo una aceptacién
unanime en Rumania ; al final de la guerra se encontraron en este
pais, especialmente en los nuevos territorios anexionados, cierto-
ndmero de contratos concluidos en monedas de paises vecinos,
rublos, coreonas, etc.

Sin poder entrar en detalles sobre este asunto (1), diremos so--
lamente que una Ley de 27 de Marzo de 1924 fij6 en principio la
tabla de conversién: 1 lei = 1 corona, y 1 rublo = 1 lei 30, ta-
blas que correspondfan aproximativamente a las tablas de la ante-
guerra, sin tener en cuenta las depreciaciones experimentadas des-
pués de la guerra por las diferentes monedas.

Las cldusulas de pago en 'moneda extranjera no estaban, pues,
prohibidas, pero en materia comercial, en defecto de estipulacién
expresa de pago efectivo en moneda extranjera, el pago debia con-
vertirse en moneda nacional, sobre la base del curso del dia del
vencimiento si la moneda extranjera estipulada no tenia curso le-
gal ni comercial en Rumania.

Asi lo disponia el articulo 41 del Cédigo de comercio rumano.
Pero en lo \que concierne a los créditos estipulados en moneda ex-
tranjera con un cambio elevado sobre el cambio rumano, hay que
citar la curiosa Ley rumana de 3 de Junic de 1923 ; este texto con-
cede al deudor rumano de divisas extranjeras que se encuentran a
un cambio elevado, mediante la entrega de una garantia y bajo

{1) Schwefelberg: De la valorisation des dettes d’argeni en Roumanie,.
Clunet, 1924, p. 929.
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ciertas condiciones, una moratoria que puede durar hasta doce
afios. El articulo 13 de la Ley declaré las disposiciones inmedia-
tamente aplicables respecto a los acreedores de nacionalidad ru-
mana e inglesa, y para otros paises la aplicacién se reserva al
Gobhierno.

Esta Ley parece ser aplicacién de aquella teorfa manifestada
algunas veces en la jurisprudencia francesa, segin la cual el alza
de los cambios extranjeros serfa una especie de fuerza mayor que
motivaria medidas de proteccién hacia el deudor.

Pero la idea estd mal fundada, pues no es el cambio de la mo-
neda extranjera €l que en general lhabrd aumentado de valor, sino
que es la moneda nacional la que se deprecia; por tanto, el valor
real de la deuda no ha cambiado.

Ademés, una ley que favorece abiertamente a los deudores na-
cionales en detrimento de los acreedores de divisas a cambio ele-
vado, y que serdn frecuentemente extranjeros que habrdn vendido
mercancias en su moneda, serd siempre considerada en el extran-
jero como contraria al orden publico, y, por tanto, esa ley rumana
motiva serias reservas.

LA I

En conclusién, podemos hacernos ahora una idea de conjunto
sobre todos los anteriores elementos descritos.

En paises donde se decretd el curso forzoso del billete, como,
por ejemplo, en Francia, vemos que, en general, la jurispruden-
cia, que opera sobre textos legales de espiritu y fundamentacién
andlogos a los espafioles, pero que ha de atenerse también a las
disposiciones sobre el curso forzoso, muestra sobre la cuestién
de la validez de estas clausulas y sobre el efecto de su nulidad una
indecisién y una divisidn desconcertantes.

Entre esas decisiones contradictorias se aprecian dos tenden-
cias: una conduce a la nulidad de las clausulas de pago en espe-
cies metdlicas, en valor oro o en moneda exiranjera bajo el régi-
men de curso forzoso ; la otra conduce a la validez de las estipula-
ciones de escala mévil y de pago en mercancias, sobre todo en los
arrendamientos.

La doctrina esta, igualmente, muy dividida; se nota toda una
gama de opiniones, desde los autores que reconocen la validez de
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todas esas cliusulas, hasta los que por una extensién de la idea
del fraude a la ley cuyos limites podrian ser siempre retrasados
y que conducirian en definitiva a la paralizacién completa de las
transacciones, tienden a redhazar todas las estipulaciones de ga-
rantia en periodo de curso forzoso, pero la doctrina, contrariamen-
te a la jurisprudencia, muestra una tendencia general bastante
clara en favor de la mayoria de estas estipulaciones.

Pero por lo que respecta a Espafia, todavia es mds clara- la
situacién del problema.

La regla suprema de nuestro Derecho, verdadera regla de or-
den publico y de moral superior, es 'que las partes estan obligadas
a ejecutar lo que ellas quisieron libremente, y sélo una ley precisa
y de orden publico puede desligar a los contratantes de sus obli-
gaciones en el interés superior de la cosa ptblica, v, por lo tanto,
si esto es lo esencial, no solamente el interés pudblico no exige
nunca que los contratantes puedan sustraerse en régimen de curso
forzoso a la ejecucién escrupulosa de las cldusulas de que nos
hemos ocupado, sino que todavia, v sobre todo nosotros, no en-
contramos en nuestro derecho positivo ningdn texto preciso que
prohiba las estipulaciones de garantia, sea en general, sea en par-
ticular, con respecto a ninguna de ellas.

Jost M.* FoncILLAS,

Notario.

~



Naturaleza del expediente de do-
minio. HEfectos de los asientos
' contradictorios

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

La naturaleza del expediente de dominio recibié recientemente,
en 13 de Junio y en 19 de Julio de 1927, algunas modificaciones que
obligan a estudiarlo antes y después de esta reforma. La cuestién
debe plantearse alrededor del problema de su eficacia frente a los
asientos contradictorios.

Antes de las citadas reformas, la posicién legal era la siguien-
te: El articulo 400 de la ley Hipotecaria, tinico dedicado en este
cuerpo legal al expediente de dominio, nada preveia respecto a la
existencia en €l Registro de asientos contradictorios. Pero la re-
gla segunda del 393, referente al expediente posesorio, determinaba
«que si la forma o derecho real resultan inscritos, el Juez declarara
no haber lugar a practicar la informacién (posesoria) y podrd el
interesado, si le conviniese, justificar su dominio mediante el pro-
cedimiento establecido en el arliculo 400 de la presente leyn. De
aqui parece derivarse que la existencia de un asiento contradic-
torio no es obstaculo para la incoacién de| expediente de dominio.
Y continuando su enunciado, cabria decir que con él la Ley habia
autorizado un medio de impugnacién de los derechos inscritos,
distinto del declarativo correspondiente, anulando la eficacia del
articulo 24 del mismo cuerpo legal. Con lo que resultaria plena-
mente confirmada la opinién de los que, como Aragonés y Ga-
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yoso, estiman hay aqui un verdadero proceso de declaracién ; vy,
por tanto, la resolucién recaida tendria fuerza cancelatoria.

La intuicién, emipero, de la generalidad de los autores, repug-
naba esta ilégica contradiccién. Y asi 'Morell expresa su opinién
de la preponderancia del articulo 24.

El Reglamento ‘hipotecario fijaba su posicién en los articulos
499 y 503. Segun el primero, no se entenderia titulo escrito, a los
efectos del articulo 400 de la Ley, el justificativo de la posesién a
favor de la persona cuyo derecho se tratase de inscribir y, en su
consecuencia, podria incoarse expediente de dominio relativo a
las fincas poseidas segin el Registro: en este caso se trata sola-
mente de una accidén de refuerzo, por asi decir, de una inscripcién
de posesién. Propiamente, por tanto, no afecta a nuestro estudio.

Pero el articulo 503 enfoca va el problema: «los Registradores
denegaran la inscripcién solicitada, con arreglo al articulo ante-
rior, siempre que perjudicare algun derecho inscrito y no hubiere
sido oido en el expediente el titular segin el Registro o su causa-
habienten.

«Esto no seria aplicable si las inscripciones contradictorias fue-
sen de pOSCSlén Y el interesadno hubiese cido citadc en debida
forma,» :

Esta posicién viene, por tanto, a confirmar en parte, y en parte
a rectificar, la que vimos derivaba del articulo 393, regla segunda,
de la Ley. El Reglamento concede fuerza cancelatoria de las ins-
cripciones anteriores al expediente ‘de dominio. Pero si bien res-
pecto al titular de una inscripcién de dominio (o derecho real) exi-
ge que «se le haya ofdo en el expediente», respecto al titular de
una informacién posesoria sélo exige su «citacién en forman. Ello
determina dos posiciones distintas : la diversa eficacia registral de
una y otra inaccién: el primero no hace mds que acogerse, al no
comparecer, al articulo 24 ; ponerse bajo la salvaguardia del pro-
ceso correspondiente. En el segundo, su inaccién implica una es-
pecie de presuncién de renuncia (1); esta presuncién permite que
la resolucién del expediente tenga fuerza cancelatoria para él. En
consecuencia, 'que para los asientos contradictorios de dominio,
el expediente no tenia fuerza cancelatoria si no habia sido ofdo el

(1) Véase mis adelante, donde aclaro.
58
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titular segtiin el Registro. Respecto a los que versasen solamente
sobre posesién, la inscripcién de la resolucién recaida era posible
en virtud, en un caso, de una especie de presuncién de abandono.

Antes de explicar el fundamento de estas dos posiciones—y sus
tltimas reformas—, veamos c6mo interpretaba estos preceptos la
Direccién general. _

I[En una Resolucién de Febrero de 1915, la Direccién se limitd
a declarar que la fuerza cancelatoria del expediente en cuestion exi-
gia imprescindiblemente la citacién de los interesados segun el
Registro, sin que esta citacién pudiera suplirse mediante los lla-
mamientos hechos por edictos a las personas ignoradas. Esta su-
perficial posicién, al conceder fuerza registral al expedienie en
razén del 'mero cumplimiento de una formalidad, no sélo implica
una absurda contradiccién con el articulo 24 de la ley H:potecaria,
sino que supone un absoluto desconocimiento de lo que es en si
el expediente de dominio.

No obstante, la Direccion, en Resolucién de Octubre del mismo
afio, rectificé esta posicién—aunque no con toda la claridad pre-
cisa—, sentando (después de recordar el origen del precepto) que
«por los trAmites breves del procedimiento» que «no tiene las ga-
rantias que el declaralivo erdinario», «por suponer una amenaza
constante contra el propietario debidamente inscriton, es induda-
ble que «el expediente objeto del recurso, en el cual no ha compa-
recido el interesado, ni su representacién, carece de virtualidad para
destruir, anular o cancelar la inscripcion extendida a su favorn.
Posteriormente a la publicacién del Reglamento, la Direccién—en
Marzo de 1923—ha confirmado esta doctrina declarando la subordi-
nacidén del articulo 400 al 24 de la ley Hipotecaria.

* % %

En Junio de 1927, el articulo 400 de la ley Hipotecaria ha sido
adicionado con el siguiente parrafo: «Las informaciones tramita-
das con arreglo a este articulo serdn inscribibles, aunque en el Re-
gistro apareciesen inscripciones contradictorias, siempre que éstas
contasen mas de veinte afios de antigiedad y el titular respectivo
hubiera sido citado en debida forma y no hubiese comparecido a
formular oposicién.»
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El articulo 503 del Reglamento ha quedado, en Julio del mis-
mo afio, redactado asi: «Los Registradores denegardn la ins-
cripcién solicitada, con arreglo al articulo anterior, siempre que’
perjudicase algtin derecho inscrito y no thubiere sido oido en el
expediente el titular, segin el Registro o su causahabiente. Si
las inscripciones coniradictorias fuesen de posesién o de las in-
cluidas en el parrafo final del articulo 400 de la Ley, la declara-
cién justificativa de dominio o derecho real ser4 inscribible siem-
pre que se acredite que el respectivo titular ha sido citado con
arreglo a la ley de I[Enjuiciamiento civil, y no ha comparecido a
formular oposicién.»

I[Esta es la posicién actual del problema. Si bien para el titu-
lar de una inscripcién de antigiiedad ‘menor a veinte afios su in-
accién produce el efecto de impedir la inscripcién, para el titu-
lar de una inscripcién de mas de veinte afios de antigiiedad, o de
una informacién posesoria, no constituye obstdculo, aun cuando
si, la falta de citacién. Para estos dltimos, la Ley sanciona su in-
actuacién, incomjparecencia, estimandola como asentimiento o re-
nuncia ; la antigiiedad del uno, la menor fortaleza del otro, le ha-
cen optar por esta posicién diversa. Aun cuando bien pudiera
decirse, aumonizandoia con cierta sentencia del Tribunal Supre-
mo, que se trata de una sancién legal contra la falta de colabora-
cion de las jpartes en la resolucion del expediente. La Ley no pre-
sume nada: contra la resolucién del expediente deja expedita la
via judicial oportuna; pero sanciona la no existencia, permitien-
do la inscripcién del expediente. Se irataria de una medida ana-
loga a las sanciones de los antiguos derechos romano y germanico
contra el contumaz: la rebeldia concebida como una desobedien-
cia al juez. Aun cuando aqui no se trate, tal vez, de un proceso
en rebeldia.

II. NATURALEZA DEL EXPEDIENTE DE DOMINIO.

IEstudiemos ahora, sobre esta base, la naturaleza del expediente.
La opinién de nuestros hipotecaristas aparece dividida sobre su
caracter procesal. Unos estiman se trata de un verdadero juicio
declarativo incluido en la ley Hipotecaria, en vez de estar en la
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ley de Enjuiciamiento civil : asi, Aragonés y Gayoso. Y otros, que
defienden, m4s o menos abiertamente, un caricter de acto de ju-
risdiccién voluntaria : asi, Morell, Beraud y Lezdén dicen que «no
teniendo las notas distintivas de los actos de jurisdiccién volun-
taria, ni las caracteristicas del juicio, diene a ser un expediente es~
pectaly : original opinién. Segin D. Jerénimo Gonzélez, el ex~
pediente en cuestién no es tampoco un verdadero juicio: 1.° Por-
que sus formalidades son inferiores. 2.° Por no haber conciliacién..
3.° Porque mo existe el cuasi contrato de litis contestatio. 4.° Por-
que no hay méas que avisos, llamamientos, pero no garantias; y
5.° Porque antes no era oido necesariamente el titular segin el
Registro. :

Pero, evidentemente, la critica de] caricter de proceso civil del
expediente de dominio—salvando todo el respeto que nos merece
este genial jurisconsulto espafiol—no puede ser referida a elemen-
tos tan accesorios como los expuestos; porque las escasas for-
malidades nada pueden decirnos (ejemplo, el juicio verbal); la
falta de acto de conciliacién, tampoco, ya -que son bastantes los
procesos exceptuados de €1; y lo que se ha venido llamando cuasi
contrato de litis conteStatio es una de aquellas mdltiples repercu-
siones del derecho civil en el procesal, hoy undnimemente des-
edhadas por fos procesalistas, como incompatible con e] caréc-
ter publico del proceso € ineficaz para explicar multiples aspectos
de esta relacién: asi, el proceso en rebeldia {r1).

Para exponer ‘mi opinién me es imprescindible partir de pu-
ras bases procesalistas. Lo haré brevemente.

La llamada jurisdiccidn voluntaria no es jurisdiccién en sentido
técnico. La verdadera jurisdiccidn—dice Chiovenda—implica siem-
pre una sustitucién del érgano ptblico a la actividad de las partes,
ya declarando la existencia de una voluntad de ley que afecta a
sus relaciones (fase de cognicién del proceso civil), ya sustituyén-
dose a su actividad en la realizacién de la prestacién debida (fase
de ejecucién). Cuando esta facultad de sustitucion le compete por
derecho, privativamente, no hay verdadera sustitucién, no hay ju-
risdiccién en sentido técnico.

En la jurisdiccidn voluntaria se trata siempre, por el contra-

{1) [En este punto me remito al estudio meritisimo de :Hans Sperlh en
Studii in onore de G. Chiovenda, Il processo civile nel sistema del diritio.
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Tio, de meros actos administrativos que, exigiendo especiales ga-
rantias de tramitacién y autoridad en los érganos a que se con-
fien, lo son al Poder judicial, pero sin implicar jurisdiccién al-
guna. Mas ¢ en qué se distinguen de la jurisdiccién contenciosa ? He
-aqui el nudo de la cuestién. Sin intentar exponer las distintas opi-
niones—misidn en nada nuestra—, ni la dificultad de la distincién,
en razén de la existencia dentro del proceso de las llamadas sen-
tencias constitutivas—dificultad que ‘ha hecho que Weismann ne-
gase la posibilidad de la distincién—, digamos que se suele pre-
cisar asi: no es caracteristica del proceso la existencia de contra-
-dictorio (ejemplo, rebeldia, aceptacién de |a demanda por el con-
venido, etc.), sino la existencia de partes procesales. En su base
hay siempre un derecho (siquiera sea a veces de caricter auté-
nomo procesal), e incluso en los derechos potestativos, que ori-
ginan las llamadas sentencias constitutivas (ejemplo, juicio de di-
vorcio), hay siempre un derecho (o facultad juridica) de uno contra
otro. Hay partes procesales. «Puede tomarse una resolucién in-
oida parte, pero siempre conira o fremte a alguien a quien debe
comunicarse para que pueda ser cumplida o impugnada. En la

jurisdiccién voluntaria se dan solamente solicitantes, pero no par-
o N~ haer o
4

cs.» Mo hay un derecho de uno contra otro, sino coadyuvantes
a un fin dnico, aun cuando sus intereses puedan no ser acordes.
Tienen siempre un fin constitutivo. «Tienden a la constitucién de
estados juridicos nuevos o cooperan al desarrollo de relaciones exis-
tentes, frente a los actos de jurisdiccidn, que tienden a la actua-
" cion de éstasn (1).

Atendido esto, ¢ qué caricter tiene el expediente de dominio?
Procedamos por partes, ya que nos obliga a ello la deficiencia del
articulo 400 de la ley ‘Hipotecaria.

Aparentemente, €l objeto de los legisladores, al traer a la Ley
este articulo, fué crear un medio de entrada en el Registro. Asi
{parecen acreditarlo los precedentes (2). Se trataria de instaurar un

(1) Chiovenda: Principii di dir. proc.”ciw., § 13 y 14 bis.

(2) Véase en Resolucién citada de Octubre de 1915, que se refiere al ar.
tlculo 29 del Anteproyecto de Ley de la Comisién de ‘Cédigos en 1864, cuya
exposicién dice : «Para traer estos bienes el Registron: R. D. 10-2-75 per-
mitiendo inscribir el dominio adquirido después de 1-1-63 a los propigtarios
que careciesen de titulo escrito, etc.
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mero medio de entrada en el Registro para aquellos propietarios
ique no pudieran thacerlo en forma normal. Pero sea de esto lo que
fuere, el caso es que el texto mismo del articulo 400, y especial-
mente Jos reglamentarios correspondientes, autorizan a aplicarlo,
ademds, como un medio de calmar la aplicacién rigurosa, formal,
«del principio del tracto sucesivo, esto es, como un medio supleto-
rrio de reanudar la historia registral de fincas ya inscritas. Y esto
les lo que inicialmente importa dejar bien sentado.

En su consecuencia, en esta primera consideracién, el expe-
diente de dominio se nos presenta como un mero acto de jurisdic-
icién voluntaria. Ya inicialmente—como medio de entrada—, ya
romo modo supletorio—para inscripciones interrumpidas—, tiende
s6lo a la obtencién de un titulo subsidiario de inscripcidn me-
diante la constatacién ante el juez, representante del [Estado, de
ique el actor es titular en virtud de una serie de negocios juridicos
idéneos, cuya prueba ofrece. No hay partes frente a él, porque
aqui {en este caso primero, repito nuevamente) no reclama de na-
die derecho alguno. Es parte tnica en el expediente; y los que
concurren van solamente como elementos de prueba de las trans-
misiones y del derecho aducidos. No se les llama para reclamarles
el derecho, sino para que declaren sobre la verdad de lo alega-
do en el escrito inicial del expediente. No hay partes procesales.
Se trata de un puro acto de jurisdiccién voluntaria.

Esta posicién primera de la Ley, evidentemente acertadisima,
resulta negada, desconocida, suplantada, en virtud de un incon-
wveniente que ofrece la vaguedad de enunciado del articulo 400 de
la ley Hipotecaria. Porque thasta aqui hemos thablado del caso
de que los citados coadyuven al expediente, confirmando lo ale-
;gado;'caso normal, indudablemente. Pero imaginemos el caso
opuesto : que alguno de los citados contradiga, se ogponga en nom-
bre propio, a las afirmaciones del actor. Y entonces se plantea este
agudo problema: ;tiene el juez facultad para conocer del fondo
de la oposicion alegada? Obsérvese que el problema es de alta
envergadura. Porque si se trata de un acto de jurisdiccién volun-
taria el juez tendrd que suspender el expediente, remitiendo las
partes al declarativo que corresponda; lo contrario supondria no
s6lo una .infraccion del articulo 24 de la ley Hipotecaria, sino un
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desconocimiento absoluto de los principios fundamentales del de-
recho procesal. Y si, por el contrario, puede resolverlo, su re-
solucién tendria esencialmente los caracteres de fondo de una sen-
tencia, y en un proceso civil ; aun cuando, segin una acertada in-
terpretacién del Tribunal Supremo, de efectos limitados y caracter
provisional.

La deficiente redaccién del articulo 4oo autoriza, desgraciada-
mente, esta absurda construccién. E!l juez tiene facultades para
conocer las pruebas contradictorias alegadas en nombre propio y,
apreciandolas por la critica racional, declarar justificado o no el do-
minio. Claro quc los efectos que el Reglamento asigna a la in-
asistencia del titular de menos de veinte afios suponen una ga-
rantia muy intensa de un derecho. Pero no es bhastante, porque
cabe imaginar que, ignorante de esta ventaja o mal aconsejado,
asista. Y que la resolucion tenga, si asiste y se le oye, eficacia can-
celatoria. Habria, pues, jurisdiccién contenciosa en este caso.

Respecto a sus efectos en relacidén a inscripciones de posesion,
no queremos decir sino que implica en todos los casos verdadera
jurisdiccién. Aun cuando procesalmente no sea muy defendible
la posicion del legislador, que ha sancionado en forma extrafia un
wuevs proceso reivindicatoric en sentide moederno—del propietario
no poseedor contra el poseedor (registral) no propietario—; cabria
decir que la ley se ha inspirado para sancionar su efecto cancela-
torio en la debilidad del derecho inscrito frente al alegado. Y para
Jos efectos de la no asistencia, bien en una presunciéon de renun-
cia, bien en una sancién legal de la inasistencia, que nos recuerda
los efectos de la rebeldia en los derechos aleman y austriaco.

‘En cuanto al titular de una inscripcién de dominio de antigiie-
dad mayor a veinte afios, le son aplicables también estas ultimas
consideraciones. Pero la reforma, en este punto de la ley Hipo-
tecaria, no puede en modo alguno merecer nuestro asenso. Por-
que el titular inscrito puede ciertamente no ser propietario; pero
también pucde serlo, y en cste caso no estari protcgido por la fa-
cultad de inasistencia concedida a los mas modernos. Y la inscrip-
cién de la resolucién recaida contra él en el expediente, si bien
ciertamente no le priva del derecho a ejercitar las acciones corres-
pondientes, produce, en cambio, un efecto trascendentalisimo en:
derecho procesal : el de que en el proceso, correspondiente ya no:

3

p

©.
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gozarad de la privilegiada posicién de demandado, sino que, por
ser el actor, recaerd sobre él la carga de la prueba. Y esto, pres-
cindiendo del absurdo que supone la inscripcién en el Registro
de una resolucién de caricter provisional.

Inconvenientes todos que se hubiesen evitado si la Ley, acor-
déandose del articulo 24, hubiera declarado que la presentacion
en el expediente de un tercero alegando en nombre propio el mis-
mo derecho, obligaba al juez a suspender el expediente, con remi-
sién al declarativo oportuno. Por lo que, en el estado actual de
nuestra legislacién, sélo cabe confiar en el buen sentido de nues-
tra Judicatura, aceptando esta posicién en base a una armoniza-
cién consciente de los articulos 400 y 24 de la ley Hipotecaria.

- En consecuencia : si respecto al primer supuesto expresado se
trata de un mero acto de jurisdiccién voluntaria—y éste parece
ser el pensamiento primero del legislador—, en los demds, la prac-
tica judicial, la vaguedad del articulo 400 y las reformas regla-
mentarias han introducido un verdadero acto de jurisdiccién con-
tenciosa : se reclama frente o contra alguien y el juez decide so-
bre esta peticién. Por caber contra esta resolucién—segtin la acer-
tada interpretacién del Tribunal Supremo—Ilos medios procesales
ord'inarios, tendremos aqui un ejemplo m4s de resoluciones pro-
visionales de efectos limitados, dentro de nuestro sistema procesal.

EpuaRDO Card BONNAFOUS,
Abogado.



[La hipoteca en garantia de cuen-
tas corrientes de crédito ©

Dentro de la doctrina francesa, Lyvon Caén y Rcnault afirman
en el ntimero 727 del «Tratadon que debe atenderse, para la de-
terminacién de la garantia que se aplique a las deudas del acredi-
tado, teniendo en cuenta la fecha del contrato, no la fecha de la
exigibilidad (asi en el caso de las letras giradas, que desarrollaré
méas adelante).

Baudry desenvuelve la relacién entre saldo y limites de la ga-
rantia, suma y tiempo. En este punto juega principal importan-

- - e b
cia el interés dC Ios LCIreeros, por 16 Gue €3103 4aiitore

€s estdin acordes
en concederles el derecho a invocar el saldo real o por lo menos a
promover uno ficticio.

También a este respecto de la extensién de la hipoteca se plan-
tea una duda: la cuestién de los intereses. Le Francois, en sus
tantas veces citada monografia, cree necesaria la existencia de
una convencién especial para que estos intereses estén garantiza-
dos, y aun asi no estaran cubiertos mas que hasta el limite sefia-
lado a la hipoteca. Clement impugna esta tesis por creerla incom-
patible com la indivisibilidad caracteristica de la cuenta corriente.
Merece recordarse la relacién de que habla la Exposicién de Mo-
tivos de la ley de 1909 entre duracién de esta hipoteca y los inte-
reses cuyo importe de tres afios perjudica a tercero en la hipoteca
ordinaria (articulos 114 y 115). '

Parés interpreta esto en el sentido de que no es necesario que
estén comprendidos en la cantidad, porque si el acreditante obtie-

(*) Véase el numero anterior.
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ne un crédito por diez mil y pide diez mil, no queda remanente
para cubrir los intereses. No es preciso estipulacién ; basta que la
hipoteca lo sea en garantia de capital e intereses; no hay distin-
cién a este respecto entre hipoteca en garantia de apertura de
crédito e hipoteca ordinaria. Las dos aseguran, por ministerio de
la Ley, tres afios de interescs, ya que, segun los articulos 114
y 115 de la ley Hipotecaria, estdn cubiertos dos afios de intereses
y la parte vencida del tercero, con tal que conserven el caracter
de intereses, porque si se capitaliza cada tres meses, segin uso co-
mercial (seis meses, segun disposicién legal en el Pert), no se
distinguirdn del capital. Por su incorporacién a la cuenta corriente
se efectia la novacién en un capital, que a su vez produce intere-
ses dentro del miximo garantizado, con arreglo al articulo 203 del
Reglamento hipotecario, al efectuarse la fiquidacién.

De la misma manera se recuerda la necesidad de que se deter-
mine la duracién, a diferencia de la hipotéca ordinaria, en que no
es requerida.

Esta dimensién temporal, la duracién de la hipoteca, tiene dos
manifestaciones especiales : una, anterior, la garantia de los avan-
ces, envios, giros, etc., que han tenido lugar antes de la constitu-
ci6én de la hipoteca ; otra, posterior, la de la prérroga de la cuenta
corriente.

En el primer caso la cuenta corriente comenzé a funcionar antes
de la constitucién de la hipoteca. ¢ Puede decirse que estin asegu-
rados dichos envios? Parte de este problema queda tratado al ha-
blar de! efecto novatorio de la cuenta corriente. Ofrece dos aspec-
tos la relacion entre la garantia de que gozaba un crédito antes
de entrar en la cuenta corriente, y, como ya’ sefialé, se extingue al
chocar con el efecto novatorio de la cuenta corriente si no media
especial reserva de la extensién de la garantia a los créditos que
nacieron antes de la constitucién de la hipoteca. Caso tanto més
frecuente cuanto que la aplicacién de la hipoteca a la cuenta co--
rriente puede hacerse en el acto constitufivo, en el curso o en la
clausura de la misma cuenta corriente. ¢ Estardn garantizados estos.
créditos, nacidos antes de la hipoteca? Estimo que una vez inclui-
dos en la cuenta corriente, convertidos en una simple partida de
ésta, es arbitrario hablar de unos crédito garantizados y otros no.
La indivisibilidad de la cuenta corriente nos veda hacer estas di-
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ferencias; todos estardn garantizados en la medida en que estém
incluidos en el saldo.

Sin embargo, y con Clement, no se pueden negar dificultades
practicas a esta extensién, y aunque también considero de apli-
cacién légica la nocién de indivisibilidad de la cuenta corriente,
es muy sugestiva la distincion que este autor hace entre el caso
de que las jpartes contintien solventes integri status y el estado
anormal de quiebra o suspensién de pagos.

En el primero, los jueces buscan la intencién de las partes. La
cuestién se presenta clara si hay sucesion de dos cuentas corrien-
tes; cuando sé constituve la hipoteca, después del cierre de la pri-
mera : al realizar la apertura de la segunda, si el saldo se lleva a
ésta y hay clara intencién de novar, quedard garantizado.

En materia de apertura de crédito, se admite que las partes
pudiesen garantizar con hipoteca los anteriores avances y que el
crédito no se entienda realizado mas que por la remesa al deudor -
de los efectos vencidos.

En el segundo caso, hallindose el deudor en estado de sus-
pensién de pagos en el momento de constituir la hipoteca, se apli-

Somnein Aa 1o o |
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El supuesto mas frecuente es el del banquero que consiente a
un cliente una apertura de crédito a condicién de que la garantia

hipotecaria cubrird los avances anteriores y los futuros.

Cuando no estd abierto el crédito mas que en apariencia, los
Tribunales franceses, con arreglo al articulo 446 del Cédigo de Co-
mercio (retroaccién de la quiebra), anulan la hipoteca quc no ha
sido concertada mas que para las deudas anteriores. En la hipéte-
sis de que existen avances posteriores, la hipoteca asegura éstos.
En vano se dird que hay novacién; la infraccién del citado ar-
ticulo 446 es muy clara,

Idéntica conducta siguen los Tribunales franceses cuando los
nuevos avances carecen de importancia, porque «son el precio del
consentimiento fraudulento para garantizar las deudas anteriores
en perjuicio de tercero acreedor, o cuando son acompaiiadas de
nantissements especiales. No se podria sostener que escapa este
caso al citado articulo 446-47, por ser contrato a titulo oneroso. No
se puede considerar coma verdaderos avances la complacencia cul-
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pable a la cliusula accesoria de un contrato ilicito y sin valorn (Cle-
ment, nimero 301).

En relacién con este supuesto, se da el citado mds arriba de
-entrada de un crédito garantido con hipoteca en la cuenta corrien-
te, garantia que se extingue ante la novacién (Chironi).

Otro de los puntos en que esta materia originé profundas di-
vergencias doctrinales en la doctrina francesa fué el relativo a la
prérroga de una cuenta corriente garantida con hipoteca, sin es-
pecificar nada acerca de la suerte de esta garantia, caso que forme
la segunda manifestacién especial en el tiempo de esta hipoteca,
-como antes dije. Las soluciones se reducen, segtin los autores fran-
ceses, a cuatro grupos.

Para unos, la hipoteca asegura hasta el saldo final, en virtud
de la indivisibilidad de la cuenta corriente. Clement entiende que
esta solucidn es inadmisible, jpor perjudicar al interés de los ter-
‘ceros y contrariar los articulos 1.165, 2.134 y 2.148 (rango hipote-
cario) del Cddigo civil francés.

Segin otros, se extingue la garantfa por la novacién al pasar
al nuevo saldo. Le Frangois dice: «La hipoteca supone un crédito
constatado actualmente», y en este caso no exige el consentimien-
‘to; si éste no se ha formalizado para la prolongacién, no debe
'sobreentenderse. A esto se objetd que si no se puede perjudicar a
terceros, tampoco les debe favorecer la extincién de la hipoteca.

Distinguen también otros autores los envios hechos después
-de la prérroga, que no estidn protegidos. Se argumenta contra ellos
que desconocen la indivisibilidad de la hipoteca. Los terceros, en
‘este sistema, tienen derecho a promover un saldo ficticio para ave-
tiguar el estado de la cuenta, aunque sélo sobre el saldo final puede
‘el acreditante ejercer su derecho.

Segin Le Frangois, la garantia se aplica al saldo final, pero
tan sélo hasta la suma determinada por el balance realizado al
prorrogarse la cuenta corriente.

Segin la Jurisprudencia francesa, en el caso de que una hipo-
teca garantice la mitad del crédito por dos afios, y la otra mitad
por tres, si la cuenta queda abierta en las dos mitades, subsiste
toda la garantia (Casacion, 18 Diciembre 1871).
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También sienta la Jurisprudencia francesa que, si nada se debe-
en aquella fecha, no se extiende la garantia posteriormente cuando.
los efectos de comercio sean renovados (casacién de g de Marzo
de 1871).

Si hay hechos que, a la apreciacién del juez, contradicen la
identidad entre la hipoteca y el resultado final, tampoco ser4 vali-
da tal hipoteca. Lo dicho con respecto a la hipoteca se extiende a
las otras garantias (Lyon Caén -y Renault, Pont, Boiste] y Cle-.
ment).

Los autores italianos (Giannini) se preocupan del caso de la.
prérroga técita para inducir la voluntad de las partes.

Vivante afirma (Trattato, 1V, 1.755) que la hipoteca continda
vigente hasta el fin, mientras los contratantes mantengan sus rela-.
ciones. No importa que las vicisitudes de la cuenta corriente ha-
gan desaparecer en un momento dado el saldo asegurado con la.
hipoteca, y que el acreedor hipotecario llegue a ser deudor. Si el
balance final le es favorable, su crédito seguir4a garantido. Es indi-.
ferente asimismo que se cierre una cuenta y se abra otra, pues no
es este el caso incluido en el articulo 345 del Cédigo de Comercio-
italiano (inclusién en la cuenta corriente de una remesa extraiia a.
eiia).

A través, pues, de todas las liquidaciones y cierres de cuenta,
la deuda garantizada permanece una sola hasta el final. El comi-
sionista se vincula en cuenta corriente con hipoteca, pierde sus ga-.
rantias legales con arreglo al articulo 397 del Cédigo de Comercio.
alemadn.

Uno de los puntos méds oscuros y delicados de esta hipoteca es.
el de su relacién con la letra de cambio, figura muy frecuente en la
vida del comercio, que envuelve y relaciona estas instituciones :-
cuenta corriente, letra de cambio (o efectos de comercio en gene-
ral), apertura de crédito, descuento, etc.

El problema no es nuevo; afios hace, llamé la atencién de ilus--
tres mercantilistas belgas, franceses e italianos.

Es frecuente que el acreditado suscriba efectos de comercio para
utilizar la apertura de crédito, y que el aceditante, una vez en po-
sesién de estos efectos, y con 4nimo de reintegrarse prontamente-
de su desembolso, los endose a un tercero (prescindo aqui de la-
consideracién del caso en que fuese estipulado previamente que la.
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apertura de crédito se utilizaria por medio de descuento de letras,
.avaladas o no, y del caso especial en que la emisién de los efectos
sea posterior a la entrega de la suma u objeto del préstamo).

El problema que se planteaba era el siguiente: estando el cré-
-dito del acreditante (endosante de los efectos) garantizado con hi-
potecas, ¢lo estardn a su vez los endosatarios suyos que son sus
derechohabientes ?

IEl primero en tratar extensamenle esle punto fué e Frangois,
que distinguia dos clases de efectos: primero, efectos emitidos por
el acreditado a favor del acreditante, en virtud de previo convenio
y destinados a entrar en la circulacién. Representan una parte del
crédito en poder del acreditante, y cediéndolos, cede también la
garantia como accesoria que es.

Segundo: los que entran en la apertura de crédito, pero no en
virtud de tal convencién: efectos que han sido emitidos por el
.acreditante para cubrirse del desembolso y que él mismo gira y
negocia.

Advierte, sin embargo, Le Fran¢ois que, aun en las del primer
grupo, el acreditante estipula la hipoteca en su propio beneficio y
que no debe olvidarse que la hipoteca no se adhiere a ninguna le-
tra de cambio, sino al saldo final. Aqui, el acreditante, mas bien
que un verdadero acreedor, es un simple intermediario y garante,
por lo que la hipoteca asegura a los terceros poseedores de los ti-
tulos, verdaderos acreditantes, porque ellos son los que realizaron
la provisién del crédito. La hipoteca les protege en consecuencia
«en droit soin; pero s6lo hasta agotar el crédito, ndependiente-
mente del saldo final.

En el segundo caso no hubo previo convenio sobre el uso de los
-efectos de comercio. Una vez realizado el crédito, gira el acreditan-
te letras para reintegrarse de su desembolso y después las endosa.
Estos efectos son creados por él y no por el acreditado, representan
su crédito ; cediéndolos los cede con sus accesorios, pero no ha sido
convenido anteriormente tal medio para ejecutar el crédito y tan
solo estardn garantizados en los limites de saldo final. El acredi-
tante no tiene mds que un derecho eventual a la hipoteca, en cuan-
to al fin del contrato sea acreedor, y no podr4 transferir mas que
‘un derecho igualmente limitado por las mismas restricciones.

El derecho de los terceros poseedores de los titulos estd condi-
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cionado por la relacién entre acreditante y acreditado; su derecho
a la hipoteca est4 limitado por el saldo final, a diferencia del su-
puesto primero, en que el acreditado estd directamente obligado
hacia los terceros, independientemente de las relaciones que me-
dian con el acreditante.

En tuna palabra, como dice Le Frangois: los del segundo tipo
son acreedores «au droit du crediteur», mientras en la hipétesis
opuesta lo son «en droit soin.

Examina también Le Francois una hipétesis que, por su espe-
cial naturaleza, merece recordarse. Supongamos que el saldo final
sea nulo; la hipoteca no existe, los terceros no pueden invocarla.
Ahora bien: si el acreditado v el acreditante quiebran, el resultado
seria que los terceros tendran derecho, en la quiebra del acreditan-
te, al dividendo correspondiente como portadores de los efectos
(de los que éste responde en concepto de endosante), y se produ-
cird un saldo en la cuenta que estard garantizado con la hipoteca.
Consiguientemente, ellos, sin tener en cuenta el dividendo que pu-
dieran exigir en la quiebra del acreditado, tomardn dos veces la
suma que representa su dividendo en la del acreditante: una vez,
como acreedores quirografarios de éste, y otra, como acreedores
hipotecarios del primero.

Navarrini procura desvanecer este temor, afirmando que para
que el saldo sea nulo o se reduzca a cero deben tenerse presentes
no solamente los datos materiales de la cuenta relativos a la rela-
cién directa antre acreditado y acreditante, que se equilibren per-
fectamente, sino computar también los efectos emitidos y negocia-
dos, en virtud del contrato, que se hallen en manos de acreedores,
si ain no estdn extinguidos.

La tesis de Le Francgois ha encontrado numerosos contradicto-
res en las doctrinas francesas e italianas, cuyos argumentos citaré
al hablar de sus respectivos puntos de vista.

Entre los autores belgas merecen, ademas, ser citadas, a este
respecto, la opinién de Namur, en sus Comentarios al Cédigo de
Comercio belga, y la de Dupont, principal inspirador de la ley
Hipotecaria belga del 72, que recordaré m4s adelante al hablar
de las materias comentadas.

En Italia ha sido tratado extensamente el tema por Umberto

s
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Navarrini, en un articulo publicado en Archivio Giuridico, en ek
afio 18g8.

Después de enunciar Navarrini las varias posiciones en torno
a esta materia y separar los campos, indica que se moverd solo,
en la hipétesis de que se haya pactado previamente la apertura de
crédito por medio de letras de cambio, que el acreditante puede, a
su vez, poner en circulacidn, ya que si no fuese asi, no se podria
extender a los terceros la garantia hipotecaria, sino ni siquiera
al mismo acreditante, por el valor de estas letras. La distincién de
algunos autores (Ottolenghi y Bolaffio) entre la apertura de cré-
dito simple y en cuenta corriente, carece de importancia préctica.

Navarrini llega a la misma conclusién de Ottolenghi siguiendo
otro razonamiento. Niega que el hecho caracteristico de la cuenta
corriente, de que durante el contrato no hay débito ni crédito, sea
base para que la garantia se adhiera a las letras emitidas o giradas,
que estaran condicionadas por el saldo. Ello supondria, sin duda,
que el contrato de apertura de crédito en cuenta corriente contuvie-
se un verdadero contrato de cuenta corriente, para el que tnica-
mente seria aplicable el referido razonamiento, v aunque no es
tan absoluto como Foa y otros, que excluyen la compatibilidad
de la hipoteca con la cuenta corriente y que ven en ésta tan sélo
un modo de contabilidad dc desembolsos y reembolsos (no re-
mesas), cree Navarrini que no sélo hay pagos periddicos y par-
ciales, sino verdaderas remesas.

Pero de la cuenta corriente real y verdadera no hay méas que
el modo de contabilidad, y ninguna especial consecuencia juridica
de importancia se podria atribuir, como lo hace Bolaffio, a una
supuesta novacién.

Bolaffio afirma que los efectos inscritos quedan subordinados
a la novacion, pero lo cierto es que lo que inscribe el acreditante
no son los efectos, sino la suma que debié dar para descontarlos,,
y a este asiento se refiere la novacién.

No es de aqui, de la existencia de un supuesto contrato de
cuenta corriente, de donde debe partirse para llegar a la conclusién
de que los terceros deben participar en la hipoteca dentro del saldo
final, sino seguir un procedimiento totalmente distinto.

Navarrini jparte de dos bases: primero, la consideracién del
objeto de la hipoteca en el contrato de apertura de crédito; se-
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gundo, el examen de la intencién de las partes en este contrato.
Que la hipoteca cubre el saldo, es evidente ; pero siendo asi, como
el importe del saldo no se puede averiguar hasta el fin de la
cuenta corriente, estamos en el campo de una hipoteca eventual
que toma consistencia y despliega eficacia en cuanto el acreditado
resulte deudor al fin del contrato. Antes de esto es inutil hablar
de la eficacia de la transmisibilidad de la hipoteca.

Aqui surge una pregunta de capital importancia: ¢ Cémo debe
calcularse el saldo final?

Estima Navarrini que el débito del acreditado no se reducird
a las relaciones actuales y directas con el acreditante, sino que
se extenderd a todo cuanto pueda suceder en dependencia de la
apertura de crédito. Si, por ejemplo, el acreditado entregé al
acrcditante efectos que éste negocié, y considerando tales efectos
como valores transmitidos, como reembolsos efectivamente hechos,
se redujese el saldo a cero, no se extinguird, a su vez, la hipoteca
por falta de objeto, ni se puede prescindir de ella hasta que tales
efectos sean pagados, hasta que el librador -sea obligado a retirar-
los o hasta que el acreditado no esté completamente liberado.

Viceversa, también en el caso de transmisién de los efectos, el
acreditado pudo reembolsar al acrediiante (directamente), y esta
entrega debe ser tenida en cuenta, porque disminuye el crédito.

No es extrafio que para medir la extensién de la hipoteca o
de su objeto, el crédito que garantiza, se computen los efectos
transmitidos y no pagados que se hallen en manos de terceros, toda
vez que éstos son los yue realmente concedieron el crédito del
modo previsto en el contrato.

Tampoco admite Navarrini que la parte que el acreditado sa-
tisfaga por medio de reembolsos estreche e] campo de 1a hipoteca ;
el importe del saldo final debe cubrirse necesariamente. Niega,
en su virtud, la transmisibilidad intrinseca de la hipoteca ad-
herida a las letras de cambio, pues considera que se trata de una
hipoteca eventual que tan sélo al fin del contrato alcanza vigor.

Algunos pretendian que se debia negar a los terceros incluso
hasta un derecho condicionado por el saldo, funddndose en el ca-
racter personal de esta hipoteca, que se refiere Unicamente a la
relacién de débito y crédito entre acreditante y acreditado. Res-
ponde a ello Navarrini, que ante todo, para que esta doctrinn de

59
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la hipoteca personal fuese viable, haria falta que se interpretase
en el sentido de que sblo garantiza las deudas directas y no las
letras de cambio, que son objeto del problema que se debate.

Precisamente, para el acreditante la garantia empezaria a serle
util cuando los efectos descontados no fuesen pagados jpor el deu-
dor, aunque se encontrasen en manos de terceros. ¢ Es posible que
haya querido una guarantia y se pusiera en situacion de no poder
recurrir a ella cuando la necesitase ?

Adviértese que, no obstante el cardcter de personalidad de la
thipoteca, para medir su ambito deben tenerse en cuenia las letras
no pagadas que se encuentran en jpoder de tercero, y, por tanto,
es inutil hablar de tal personalidad de la hipoteca. La conclusion
a que se llega es la misma deducida jpor el camino contrario, toda
vez que también la doctrina de Navarrini tiene en cuenta las rela-
ciones directas entre acreditante y acreditado, en el sentido de que
los reembolsos son tenidos en cuenia para el saldo, que en defini-
tiva es el que delerminard la extension de la hipoteca.

Tampoco se diferencia en otros extremos, y no importa que
el acreditado figure hipotecariamente obligado respecto al acre-
ditante o hacia terceros, puesto que la extensién de la hipoteca
no varia.

No cree Navarrini, como Le Frangois, que los terceros posee-
dores se sustituyan al acreditante totalmente (en la primera hipo-
tesis de Le Frangois), sino que admite que su derecho estd con-
dicionado y necesitan para su ejercicio de la mediacién del acre-
ditante.

Cuando las partes pactaron que se utilice la apertura de crédito
por descuento de efectos de comercio transmisibles a terceros,
interesa al acreditante que también éstos resulten garantidos, por-
que asi encontrard mds facilidad para negociarlos, ademas de que
alejara el peligro de una accién de regreso contra él.

e
o JEsUs DAPENA MOSQUERA,

Abogado.
(Continuara.)



Obligatoriedad de los pactos aso-
ciacionales de condiciones de
trabajo

«El Derecho obrero constituye una reaccién contra el espiritu
del Derecho civil, Este reconcce sélo «personasn, sujetos juridicos
iguales que contratan entre sf, mediante libres decisiones por
ambas partes, y nada sabe del trabajador situado en una posicién
de inferioridad frente al empresario. Nada sabe tampoco de la
solidaridad del proletariado, que compensa o nivela esa inferioridad
del obrero individual frente al patrono, ni de las grandes aso-
ciaciones profesionales, que, mediante sus contratos colectivos de
trabajo (Tarifverirage), son quienes profesionalmente lo conclu-
yen, sino que mira exclusivamente a los contratantes individua-
les v al contrato de trabajo gingnlar. Nada sabe, par fin, de 1a

H

Tt A ~renad iAd
unidad de asociacidn de lz empresc; e Cédigo civil considera

s6lo una multiplicidad de los contratos de trabajo entre el mismo
empresario y los diversos obreros—no ligados éstos, unos a otros,
por mningin wvinculo de origen—, y no acierta a ver la indole
de la empresa como una unidad sociolégica cerrada. Los 4rboles
no le dejan ver el bosque. Ahora bien: la ciencia del Derecho
obrero consiste cabalmente en su mayor proximidad a la vida.
No vé sélo personas, como el Derecho civil, sino empresarios,
obreros, empleados; no sélo personas individuales, sino asocia-
ciones y empresas; no sblo los contratos libres, sino también las
graves luchas econémicas que constituyen el fondo de estos su-
puestos contratos libres... Por su vigencia automédtica e inexora-
ble, pero mds especialmente por su posible obligatoriedad ge-
neral, el contrato colectivo de trabajo se ha apartado por com-
pleto de las formas del Derecho privado v ha adquirido, con re-
lacién a los pactos individuales, el caricter de precepto juridico,
de fuente del Derechon (Radbruch).

Al establecer la Ley de Contrato de trabajo limitaciones a la
hoy superada libertad contractual, estatuye y categoriza limpia-



932 OBLIGATORIEDAD DE LOS PACTOS

mente las fuentes normativas de los contratos que estructura (1),
fijando al mismo tiempo una precisa distincién entre pacto y <on-
trato colectivo, que viene a poner término al confusionismo exis-
tente en nuestra legislacién anterior y en la extranjera. Carente
el contrato colectxvo de normatividad, se diferencia tinicamente ‘del
individual én la pluralidad de uno de 305 Sujetos: el ‘trabajador.
Lo «colectivon hace sblo referencia a eSte elémento (2).

Son fuentes normativas de los contratos de trabajo, individuales.
y colectivos, las disposiciones legales—ampliamente resefiadas en
la ley (3)—, las bases de trabajo y acuerdos de los Jurados mixtos .
o Comisiones paritarias y los pactos colectivos, dentro de los cuales
se distinguen dos modalidades: el pacto asociacional y el pacto

(1) Articulo g.° El contrato de trabajo, siendo su objeto licito, tiene por
norma general la voluntad de las partes, libremente manifestada.

Sin embargo de lo dispuesto en el parrafo anterior, no ser4 vélido el con-
trato que sea contrario, en perjuicio del trabajador :

1.° A las disposiciones legales.

2.° A las bases de trabajo y acuerdos de los Jurados mixtos o Comisiones.
" paritarias legalmente reconocidas al efecto, y

3.° A los pactos colectivos. celebrados por las Asociaciones profesionales
acerca de las condiciones de trabajo en sus ramos, industria y demarcaci6n.

Articulo 3.° 'El contrato se supone siempre existente entre todo uquel
que da trabajo o utiliza un servicio y el que lo presta. A falta de estipula-
cién escrita o verbal, se tendrdn por condiciones del contrato las determi-
nadas por las leyes, por las bases o normas de trabajo adoptadas por los or-
ganismos paritarios profesionales legitimamente autorizados y por los pactos
colectivos celebrados entre asociaciones profesionales, o, en defecto de éstos,
por los usos y costumbres de cada localidad en la cspecie v categorfa de los.
servicios y obras de que se trate.

(2) Artlculo 14. Los contratos de trabajo podrdn ser individuales y co-
lectivos.

Ser4d contrato individual e! celebrado entre un patrono o un grupo de pa-
tronos con un obrero,

Serd contrato colectivo el celebrado entre uno o varios patronos y um
grupo de obreros.

(3) Articulo 10. Se tendrd por disposiciones legales las Leyes, los De-
cretos y las disposiciones ministeriales. Las sentencias de los Tribunales, los
acuerdos conciliatorios y los .audos arbitrales tendran el mismo caracter
dentro de su respectiva competencia, sobre los casos por ellos resucltos.

Tendran especial aplicacién en cada caso la legislacién protectora de los
trabajadores, las medidas dictadas en beneficio de su emancipacién legal y las
prescripciones relativas a la previsién y los seguros sociales.
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integral, o sea el celebrado ante delegados del Ministerio de Trabajo
entre representantes patronales y obreros, nombrados por los res-
pectxvos elementos en reuniones que el legxslador ha querido au-
tenticar y garantizar con la intervencién de la autoridad.

¢ A quiénes obligan estas fuentes normativas? La duda surge
Ginicamente cuando se trata del pacto entre asociaciones. Al igual
que las disposiciones legales, las bases y los pactos integrales de
condiciones de trabajo, elaborados—al menos virtualmente—por Ia
representacién totalitaria de Ja clase, se imponen a todos los pa-
tronos y trabajadores de la demarcacién y oficio, ya que, por la ge-
neralidad de la convocatoria, todos han intervenido o podido inter-
venir en la designacién de aquéllos. Mas, si los sindicatos que
convienen un pacto colectivo de condiciones de trabajo no repre-
sentan la totalidad de los patronos y trabajadores del oficio, profe-
si6n o industria y del lugar o lugares a que se extiende su 4mbito
de aplicacién, ¢condicionardn sus estipulaciones los contratos que
durante su vigencia celebren los que, directa o indirectamente, no
le hayan prestado su consentimiento, y anulardn todos los ante-
riores en cuanto contravengan sus disposiciones? ; Serd el pacto
fuente normativa Unicamente para los miemhros de las asociaciones
pactantes y para los que a él se adhieran o para todas las asocracio-
nes, patronos y trabajadores del ramo y demarcacién ?

Acudiendo al campo legislativo nos encontramos con dos cri-
terios, ante cuya pugna inconciliable optamos—con Gallart (1)—

(1) Gallart y Folch, en su reciente y documentadisima monograffa sobre
«Las comenciones colectivas de condiciones ide trabajo en la doctrina y en
las legislaciones extranjeras y espafiolan, se expresa as{: «..mds imperfecta
juzgamos, por la falta de coordinacién en los textos, la limitacién de la ex-
tensién de la obligatoriedad profesional de tales pactos».

nEra preciso escoger entre la extensién de la obligatoriedad a sé6lo los aso-
ciados de las entidades pactantes de la convencidén colectiva de normas de
trabajo, o a toda la rama industrial y en toda la extensién territorial en que
se basaran las organizaciones sindicales contratantes, pero afectando y obli-
gando a los asociados y a los no asociados de la misma, mientras fueran
.obreros o patronos de aquella rama industrial en aquella poblacién o comarca.
La ley debia declararse por una u otra solucién en términos categéricos y
que no dejasen lugar a dudas, como lo habfa hecho el articulo 38 del proyecto
de ley de contrato de trabajo de Burgos y Mazo, adoptando la primera, o
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por el principio de obligatoriedad genérica del articulo 12 de la
Ley de Contrato de trabajo (1), que no puede quedar desvirtuado

como lo habfa hecho el articulo 13 del proyecto de ey de sindicacién aprobado
por el Senado, aceptando la segunda,

»¢ Lo hace asi la ley espafiola de 19317 No, ciertamente, pues si bien la
definicién del pacto colectivo del articulo 12 parece dejar claro el valor gené-
rico profesional de las normas convencionales colectivas, el articulo 62, pre-
viendo la posible adhesién al pacto de Asociaciones, grupos o individuos obre-
ros vy patronos que no fueran pactantes del mismo, deja suponer que dicho
pacto no ticne més valor que el estrictamente intersindical. En efecto, cuando
el pacto tiene valor genérico profesional, no se prevé por las leyes la posi-
bilidad de futuras adhesiones, asi singulares como de asociaciones sindicales,
pues si el precepto tiene general obligatoriedad, huelgan tales adhesiones, que
no han de modificar su extensién o aplicacién. La contradiccién manifiesta
entre estos dos articulos explica la desorientacién de los primeros comenta-
ristas de esta ley.

Sin embargo, y teniendo en cuenta que el articulo 12 es el fundamental en
la materia, nos inclinamos resueltamente por la obligaloriedad genérica pro-
fesional del pacto colectivo de condiciones de trabajo en el derecho espaidiol.
El articulo 62 se explicaria come la persistencia de un precepto que ha figu-
rado en varios de los proyectos de ley anteriores y cuva férmula definitiva es
la del articulo 51 del anteproyecto del Instituto de Reformas Sociales, del
que es transcripcién exacta el de la ley actual. En el anteproyecto, esta fa-
cultad de adhesién estaba justificada por 'a obligatoriedad, cxclusivamente
sindical, de] convenio de normas; en la ley actual carece de sentido.

(1) Se considerard pacto colectivo acerca de las condiciones del trabajo el
celebrado entre una Asociacién o varias Asociaciones patronales con una o
varias Asociaciones profesionales obreras, degalmente constitufdas, para esta-
blecer las normas a que han de acomodarse los contratos de trabajo que cele-
bren, sean éstos individuales o colectivos, los patronos y trabajadores del
ramo, oficio o profesién a que aquéllos y éstos pertenezcan en la demarca-
cién respectiva.

Tendra también el valor juridico de un pacto colectivo, en defecto del que
define el péarrafo anterior, lo convenido ante una Autoridad, funcionario o
Corporacién oficial, como delegados de! Ministerio de Teabajo y Previsién,
sobre condiciones de trabajo, entre representantes designados en reuniones pu-
blicas, con intervencién de la Autoridad, por los elementos patronales y
obreros de un determinado ramo, industria v profesiéon en una localidad o
demarcacién.

No podra establecerse en los pactos colectivos acerca de las condiciones de
trabajo ninguna que fuere menos favorable para los trabajadores que las de-
terminadas en las disposiciones legaies y en las bases adoptadas por los Jura-
dos mixtos o Comisiones paritarias legalmente reconocidos.

Los pactos colectivos habrdn de constar necesariamente por escrito, y una



OBLIGATORIEDAD DE LOS PACTOS 935

por el 62 del mismo cuerpo legal (1), precepto que no obstante su
diccién expresa hace también referencia (2) a los pactos normati-
vos, pactos colectivos de condiciones de trabajo o convenios de nor-
mas, como los denominaba el provecto del Instituto de Reformas
Sociales.

Pero el principio de obligatoriedad genérica aplicado a este nue-
vo instituto juridico, consignado escuetamente €n un precepto de
la ley, falto de toda regulacién, contrastando con la minuciosa ela-
boracién de aguella otra fuente normativa—Ilas Bases de trabajo—
a la que parece llamado a sustituir en la mayoria de los casos, ha
hecho pensar en la imposibilidad de su aplicacién mientras no se
sefiale el cauce juridico por el cual se ha de deslizar el pacto desde
su nacimiento hasta su entrada en vigor y aun después, o en la ne-
cesidad de adoptar normas y condicionamientos de la legislacion
comparada, a nuestro juicio en pugna con la letra y con el pensa-
miento de la ley que disciplina esta materia.

Desechada la solucién contractualista del articulo 62, que nos
daria resueltas las dificultades que se alzan en la aplicacién del cri-
terio de general impos$icion, estimamos que si es dable llenar va-
clos—hoy en espera de disposiciones regiamentarias que ofrezcan
solucién de continuidad en el decurso del pacto—no lo es apartar-
se de un principio progresivo acogido por el legislador, refugian-

copia de los mismos deberd ser rigurosamente enviada al Ministerio de Tra-
bajo v Previsién y a la Delegacion provincial correspondiente, a fin de que
sean visados v registrados.

La duracién minima de los pactos colectivos serd la de dos afios, y en
este tiempo no podedn ser modificados por huelgas o «lock-outsn, salvo en los -
casos de autorizacion expresa del Minister'o de Trabajo y Previsién. .

(1) Toda Asociacién, o cualquiera otra agrupacién de obreros o de pa-
tronos, o cualquier trabajador o patrono no agrupado, que no haya intervenido
en un contrato colectivo acerca de las condiciones del trabajo, podrd adherirse
a él posteriormente.

(2) Gallart, obra citada: «El articulo 62, a pesar de la denominacién hi-
brida que emplea, hablando de «contratos co.cctivos de condiciones de trabajon,
se refiere a «pactos colectivos de condiciones de trabajon y no a «contratos
colectivos de trabajon, pues estos ultimos munca lo son de «condiciones de
trabajon. Ademé&s, en los contratos colectivos, que son arrendamientos con-
cretos de servicios, no caben nunca adhesiones unilaterales como a las que
hace referencia este articulo.»
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dose en otros de menor envergadura y valoracién o en practicas
empirico-acomodaticias 0o en modalizaciones sin base.

La traduccién practica del principio de obligatoriedad general
plantea una gama de problemas que procuraremos esquematizar y
resolver. Pudiera decirse: 1.° si se tratase de imponer un pacto
intersindical, negociado, como tal, exclusivamente por las asocia-
ciones pactantes, y, por ende, sin la generalidad de convocatoria y
la concurrencia global de las convenciones paritarias y de los pactos
no asociacionales, daria ocasién a conflictos por parte de las asocia-
ciones y elementos ausentes en su elaboracién que luego lo repu-
diaran ; 2.°, no reguldndose por disposicién alguna la publicidad
del pacto, pudieran verse obligados por ¢l individuos y entidades
que incluso pudieran desconocerlo; 3.° en el supuesto de que las
asociaciones pactantes sélo representen un pequefio porcentaje de
los patronos y trabajadores de la demarcacion, tampoco seria equi-
tativo que esa minoria impusiera las condiciones de trabajo a que
habian de sujetarse todos ; 4.° la mala fe encontraria amplio campo
de accién en patronos insolventes o dispuestos a soportar pequefias
pérdidas, a cambio de la satisfaccién interesada de producir la ruina
de potentes empresas rivales, que ante condiciones en exceso one-
rosas o inaplicables a sus peculiares circunstancias, ni siquiera ten-
drian el derecho de recurso, no mencionado en la ley al tratar de
los pactos colectivos.

A estas argumentaciones objetariamos: 1.° El pacto colectivo
no es un contrato en que se estipule la prestacién de obras o servi-
cios, sino una fuente normativa en que se establecen ciertos limites
a esa prestaciéon ; es la ley de la profesién organizada, al decir de
Duguit (1), .que va—como la regulacién legal paritaria—en se-
guimiento de la traduccién practica del principio de uniformidad
que demanda la paz social, evidentemente amenazada si un pacto
viniera a establecer desigualdades laborales, ya que los que traba-
jasen en condiciones de inferioridad habrian de encaminar su ac-
cién a conseguir Jas mejoras con que se bencficiara a otros traba-
jadores del mismo oficio y lugar; 2.° Si el legislador ha establecido
garantias de publicidad y la admisién de recursos en las bases re-
guladoras del contrato de trabajo, en légica deduccién tendrd que

(1) Las transformaciones del Derecho publico.
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conceder esas garantias a los terceros obligados por los pactos aso-
ciacionales, aun cuando, inexplicablemente, no las haya consigna-
do en la ley. Confirma este criterio el articulo 54 del Reglamento
general de los servicios del Ministerio de Trabajo y Previsién, en
que se thabla de recursos a pactos de trabajo acordados por las
asociaciones profesionales, al delimitar las funciones de la seccién
.de Bases y Contratos de trabajo en el Servicio de Legislacién y
Normas de Trabajo; 3.° Si bien es verdad que en algunos paises
se exige que las asociaciones pactantes lleven consigo la represen-
tacién de la mayoria, para que el pacto pueda obligar a todos (en
Méjico las dos terceras partes y el 50 por 100 en Alemania), sus
legislaciones asi lo consignan expresamente, y en cambio la nues-
tra no establece limitacién ni condicionamiento alguno, por lo que
no es dable modalizar un principio. de caracter general absoluto ;
4.° No se puede legislar para casos de excepcién, partiendo del su-
puesto de que, por bastardos méviles, algunos elementos puedan ir
contra sus propios intereses. Ademds, el Delegado Provincial de
Trabajo podra usar siempre de la facultad que le confiere el articulo
30 de la ley de Jurados mixtos en evitacién de perjuicios y pertur-
haciones.

Aceprado el principio de obligatoriedad genérica, por las razo-
nes de indole legal vy practica expuestas, todavia nos encontramos
con otro extremo que ineludiblemente habrd de ser puntualizado.
¢ Obliga el pacto a todos desde un principio, a reserva, claro estd,
del recurso correspondiente, o se precisa una disposicién ministe-
rial para que los contratos de trabajo celebrados por extrafios al
mismo—dentro siempre del oficio y demarcacién—queden someti-
dos a sus estipulaciones normativas? y Se impone el pacto por si
mismo o requiere un acto del Poder publico? (1) Optamos por la

(1) En el examen que hace Gallart de las regulaciones convencionales
colectivas de trabajo en la legislacién comparada distingue: a) Pafses en
.que no es la ley la que regula los efectos juridicos de las convenciones co-
lectivas (Inglaterra y Estados Unidos). b) Paises cuya legislacién se limita
a consagrar el derecho de los Sindicatos profesionales a concluir convencio-
nes colectivas (Brasil, Colombia, Grecia, Portugal, ILuxemburgo y Yugoes-
lavia). c). Legislaciones segin las cuales, las condiciones de trabajo estable-
-cidas en las convenciones colectivas pueden ser derogadas por contratos sin-
gulares de trabajo (Bélgica, Checoslovaquia,, Canadd y cantén de Ginebra).
d) Legislaciones que declaran que las estipulaciones de las convenciones co-
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primera solucién, teniendo en cuenta los términos imperativos deb
articulo 12 y la dilacién del segundo procedimiento que supondria
una orden ministerial, un posible recurso y otra resolucién minis-
terial, con la consecuencia inexcusable y perturbadora de los efec-
tos retroactivos.

IEs verdad que este principio se ve aceptado exclusivamente por
aquellos paises—Italia y Rusia—en que hay unidad sindical, sin-
dicacién obligatoria, oficial y dnica; pero también debiamos tener
en cuenta que las disposiciones legales de Alemania—ejemplo de
ese grupo de legislaciones que obligan a esperar las decisiones del
Poder ejecutivo para iniciar esa obligatoriedad general—datan de
1918 y 1932 ; y que no seria de extrafiar que en el proyecto aleman
y en otros que a la hora presente se elaboran sobre convenciones
colectivas de condiciones de trabajo, se recogiese el principio pro-
gresivo que en términos absolutos y con evidente designio ha in-
corporado el legislador del 31 a nuestro ordenamiento juridico so-
cial, derogando al parecer la Real orden de 6 de Agosto de 1920, y
que ya en 1919 hacia suyo el proyecto de ley de sindicacién apro-
bado por el Senado en Enero del zo.

Estimamos que esta obligatoriedad genérica no pugna con la
pluratidad sindical, con la autonomia y libertad sindica!, como
apunta Gallart. La libertad sindical tal como se establece en la
parte XIII del Tratado de Versalles y en las legislaciones en que
estd admitida, hace referencia a la voluntariedad en la filiacién
y separacién de las asociaciones y a la equiparacién de derechos
de sindicados y no sindicados; pero no a la facultad de individuos
o sindicatos para no someterse a los preceptos legales, maxime
cuando, como en este caso, persiguen esa igualdad. Los atentados
a la libertad sindical tnicamente son invocables cuando se trata

lectivas son inderogables por contrato singular para los socios de los Sindi-
catos profesionales pactantes (Francia, Chile, Finlandia, Estonia, Letonia,
Holanda, Suecia, Rumania y Suiza). e) Legislaciones que admiten la de-
claracién de obligatoriedad general profesional de las convenciones colectivas
por decisién del Poder publico (Alemania, Méjico y Basilea), en que esta de-
claracién de obligatoriedad la hace el Estado por acto del Poder ejecutivo; y
Austria, Dinamarca, Noruega, Polonia, Australia y Africa del Sur, en que se
establece por decisién judicial o arbitral), y f) WLegislaciones que establecen
que las convenciones colectivas tienen por s{ mismas valor obligatorio gene-
ral profesional (Italia y Rusia).
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de desconocer esa igualdad. No hay imposicién de las asocia-
ciones pactantes, sino de la ley y del Poder piblico (1).
Nuestra opinién, en concreto, es la siguiente: concertado un
pacto entre asociaciones profesionales—en el que se debe procurar
una flexible adecuacién a las variantes econémicas que pudieram
existir en la demarcaciéon—, habrd de darsele la méxima publi-
cidad y alargar en lo posible su entrada en vigor, a fin de que si
se interpusieren recursos por antieconomicidad o no viabilidad del
pacto (que podrian incluso contener contraproyectos de pacto que
en definitiva prosperasen), queden resueltos por el Ministerio an-
tes de su puesta en vigencia. Si esto no fuere posible, obligard
a todos, a reserva siempre de lo que ¢l Ministerio disponga en

]

(1) Tratando de este extremo y de clasificar nuestra legislacién dentro-
de los grupos ya resefiados, dice Gallart, en su meritisimo estudio, repetida-
mente citado : «La obligatoriedad general profesional de los pactos colectivos
de condiciones de trabajo plantea problemas importantisimos que la Ley es-
pafiola no resuelve y que hemos de esperar que en el futuro Reglamento
habr4n de encontrar solucién.

»El primer problema es el de cuil de los varios sindicatos que pueden

axistir, v de hecho existen, en cada rama industrial

ol nealoeid naea
........ , ¥ €€ hecno exXisen, Qra

serd el preferide p
concluir la convencidn o pacto colectivo gue a todos ha de obligar. Porque
hasta ¢l prcsente, y como hemos visto en el capitulo segundo de este libro,
los paises que habian concedido obligatoriedad general automdtica a las con-
venciones colectivas de condiciones de trabajo eran paises de unidad sindical,
como Italia y Rusia. Espaiia es, pues, el tdnico pais que, proclamando el
derecho a la multiplicidad sindical, reconoce a las convenciones coleclivas per
se, es decir, sin necesidad de confirmacién especial por el Estado, el valor
de reglas juridicas obligatorias para todo el grupo productor. Los demés
Estados, como Alemania, Austria, Méjico, etc., que han querido cohonestar
el principio de la libertad sindical con el de la obligatoriedad genérica de las
convenciones colectivas, han reconocido al Peoder publico el derecho eminente
de declarar, juzgando y ponderando la significacién y valor de cada conven--
cién concreta, si ha de reconocérsele o no dicha obligatoriedad genérica pro-
fesional. Por esto, faltos de criterios sugeridos por ¢l Derecho comparado, no
podemos arriesgar una profecia de cudl serd la solucién que se dard en Es-
pana al dificilisimo problema que plantex la especialisima regulacién legal del
pacto colectivo de condiciones de trabajo.

»nEl criterio que parece dibujarse en- el Ministerio de Trabajo y Previsién
es el de que al hacerse publico, por su registro, ¢l pacto colectivo, pueden
los patronos y obreros afectados y sus asociaciones, que hayan permanecido
ajenos a la negociacién, oponerse al mismo, dirigiéndose al Ministerio, el
cual, a la vista de tales objeciones, resolverd. La adopcién de este criterio-
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la resolucién de los recursos; y sélo en el caso de las lesiones
-0 quebrantos de que habla el articulo 30 de la ley de Jurados
Mixtos, podrad el Delegado suspender sus efectos .respecio a éque-
llos -que no habiendo intervenido en él se opusieren al mismo,
dando cuenta razonada de la suspensién al Ministerio.

Asi tendremos una ininterrumpida uniformidad en las condi-
-ciones de trabajo, y una via paccionada para el mejoramiento de
las mismas.

JuaN RaMiREZ DE LA TORRE,

Doctor en Derecho.

representaria, pura y simplemente, el paso de la facultad de determinacién de
-condiciones de trabajo de los sindicatos profesionales al Ministerio, y este
paso, si se juzga necesario, debié darse por la Ley, pero no puede darse por
una disposicién reglamentaria. La Ley espaiola, lelda atentamente, es asimi-
lable, como ya hemos dicho, al grupo italiano y ruso. La interpretacién a
«que hacemos referencia la incluiria en el gerupo en que figuran Alemania, Aus-
tria y otros Estadss. Por ello, en recta hermenéutica, no puede admitirse
tal interpretacién.»

Pero parece que siempre habrd una diferencia entre nuestra legislacién
y la dc este giupo a que se refiere Gallart, aun en el supuesto de la admisién
de recursos por el Ministerio, donde, como ya indica, no parece existir un
criterio firme en este extremo. En Alemania no obliga el pacto a los terceros
‘interesados, sino cuando asi{ se declara por un acto del 'Poder publico. En Es-
pana, en cambio, obliga inicialmente a todos, sc impone el pacto por si, a
menos que el Ministerio cxpresamente ordene exclusiones concretas.

¢ Qué sindicato serd el preferido para concluir el pacto colectivo? Ninguno,
Cualquicra puede tomar la iniciativa. Todos estan en un pie de igualdad. En
eso precisamente consiste la libertad sindical.



Jurisprudencia de la Direccién
de los Registros y del Notariado

ALBACEAS. SUS -FACULTADES. ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA POR LA
QUE LOS ALBACEAS DE UNA PERSONA VENDIERON UNA FINCA DE LA
HERENCIA PARA SATISFACER LEGADOS, PREVIA AUTORIZACION JUDI-
CIAL, CON LA CONFORMIDAD DE LOS HEREDEROS, CELEBRACION' DE
SUBASTA Y ESCRITURA PUBLICA.

Resolucion de 30 Agosto 1932. (Gaceta de 1.° Octubre 1932.)

Fallecié D. Felipe Lépez Lépez bajo testamento otorgado en
3 de Junio de 1929, ante el Notario de Madrid D. Pedro Tobar, en
el que, ademés de nombrar herederos y de hacer legados, designa
tres albaceas, contadores-partidores indistintos, y con amplias facul-
tades, los que, y no obstante la amplitud de su funcién, no se creye-
ron facultados para enajenar una finca que era preciso vender, ya que,
por no existir metalico ni muebles en la herencia, no podian sat'sfa-
cer los legados, por lo que solicitaron y obtuvieron del Juzgado de
Primera instaricia autorizacién para hacer la venta de una casa en
expédienfe en el que prestaron su consentimiento los herederos, e

informé favorablemente el Ministerio fiscai. Anunciada y celebra-
da la subasta, se adjudicd la finca a D. Jesis Huerta Martinez,
en acta ante el Notario de Madrid {D. Luis Avila Pla, como sus-
tituto de su compafiero D. Camilo ‘Avila, y para la debida realiza-
cién del contrato se autorizé por el primero de dichos Notarios es-
critura en la que dichos albaceas venden la expresada finca al ad-
judicatario, con adecuada expresién en el documento de los ante-
cedentes expuestos.

El Registrador de la Propiedad de Occidente, de Madrid, no ad-
mitid la inscripcién de la mencionada escritura porque los albaceas
del causante, «no autorizados por éste para enajenar bienes de su
herencia, no tienen capacidad para realizar la venta formalizada en
dicho documento. El defecto es insubsanable, y no procede ano-
taciony.

IE1 Presidente de la Audiencia, en el recurso interpuesto por el
Notario, revocé la nota del Registrador, y la Direccién general con-
firma el auto apelado, declarando bien extendida la escritura, toda
vez que, en materia de facultades de Jos albaceas, rige el principio
de que éstos tienen todas las que expresamente quieren conferirles
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los testadores, y, a falta de esa expresa determinacién, y como su-
pletorias, en todo o en parte, las generales que taxativamente enu-
‘mera el articulo goz del Cédigo civil.

Procediendo las facultades de los albaceas de la voluntad del
testador, es obvio que en el punto donde terminan las facultades de
aquéllos deben comenzar las de los herederos, a virtud de la trans-
mision de derechos y obligaciones del causante que a su favor en-
gendra la sucesién hereditaria, v que, en consecuencia, lo mismo
en el caso de designacién de aquellas facultades por el testador, si
entre ellas no figura la de enajenar, que en el de atribucién suple-
toria de las expresadas en el articulo 9oz, la representacidn de la
thherencia, a los efectos de la enajenacién de hienes que de ella for-
.men parte, corresponde normalmente a los herederos.

No obstante el Cddigo, como excepcion de esta regla, y como
necesaria consecuencia de la obligacién que impone a los albaceas
en el articulo go2, de satisfacer los legados que consistan en meta-
lico, y en dinero precisamente (articulo 886), aunque no lo haya
-en la herencia, faculta en este caso, y precisamente a los mismos al-
baceas, para promover la venta de los bienes muebles, y no al-
.canzando ¢éstos, la de los inmuebles, con las condiciones que se-
fiala.

Por tanto, no debe confundirse el caso normal con el excepcio-
nal en esta materia ; es decir, la facultad de enajenar, en general,
que corresponde, desde luego, a los herederos, al no estar facul-
tados los albaceas para ello por el testador, y la especial facultad
de vender bienes de la herencia en el caso, también especialisimo, a
que hace referencia el articulo 9o03.

Esta misma doctrina aparece clara en las Resoluciones que se
citan de este Centro directivo, entre cuyos fundamentos se esta-
blece : que las facultades de los albaceas, en orden a la enajenacion
de los bienes hereditarios estin determinadas, a falta de voluntad
-expresa del testador, por las reglas generales de los articulos got
y siguientes del Céddigo civil—ya que es legal y practicamente equi-
valente, a tales efectos, la posicién de los albaceas designados con
-expresién de facultades (articulo gor), si entre ellas no figura la
de vender o enajenar, que la de los testamentarios a quienes el
testador no se las hubiere sefialado en absoluto (articulo goz)—;
-que dentro de estos preceptos legales, los albaceas pueden ostentar
la representaciéon de la testamentaria, ya por si, cuando para ello
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estuvieren expresamente facultados por el testador, o con el con-
sentimiento de los therederos; que la intervencidn de éstos, a que
alude el articulo go3 del Cédigo civil, no es un acto de transferen-
cia de fincas que estén en su patrimonio, toda vez que en ninguno
de esos casos hay transnusidén de dom:nio del causante al here-
dero; v que si el albacea desenvuelve funciones propias de su car-
go, tanto respecto de aquellos actos para los que expresamente
esté autorizado por el testador, como cuando obra en virtud de un
precepto legal, cabe aplicar en ambos casos la excepcion del pa-
rrafo séptimo del articulo 20 de 1a ley Hipotecaria.

Por tanto, atribuida a los herederos en aquel articulo la sola
facultad de intervencién, v no pudiendo entenderse en el sentido
de transferir fincas que no estdn adn en su patrimonio, la tnica
cuestién a dilucidar, pucsto que no se discute en el recurso la apli-
cabilidad de la excepcién al tracto sucesivo, es la de si dicha in-
tervencién—que supone conocimiento y benepldcito, segin la le-
tra del niumero segundo del articulo go2—, ha de tener lugar en el
acto de la venta llevada a cabo por los albaceas en la misma es-
critura, o pueda entenderse cumplido el requisito por el conoci-
miento dado con anterioridad a los herederos—en cualquier forma
que se acredite al ser auténtica—de la venta a realizar y condicio-
nes en gue haya de celebrarse, y por su benepldcito, tacito o ex-
preso después de negada por ellos la aportacién del metdlico nece-
sario para el pago de funerales o legados.

Si en caso de oposicién por los herederos la intervencién judicial
habria de ser Ia que necesariamente y en definitiva dirimiese el con-
flicto, previa demostracién de la necesidad o improcedencia de la
venta, y con anterioridad sicmpre a ésta, nada impide que el cono-
cimiento por los herederos, Gnicos interesados de la necesidad, fina-
lidad y condiciones de aquélia, y su beneplacito, se acredite pre-
cisamente a requerimiento de albaceas y therederos con anterioridad
a la misma venta, ante la Autoridad judicial competente, y como
acto de jurisdiccidn voluntaria, habida cuenta de que no existe pre-
cepto legal que imponga requisitos en cuanto a la forma o al tiem-
po en que tales actos thayan de verificarse y al modo de su cons-
tatacién.

TRACTO SUCESIVO. NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA POR LA QUE LOS
DOS UNICOS HEREDEROS DE UNA PERSONA QUE TIENE INSCRITA UNA
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FINCA A SU FAVOR LA ADJUDICAN A OTRA, EN PAGO DE DEUDAS,
SIN INSCRIBIRLA PREVIAMENTE A SU NOMBRE, POR OPONERSE A ELLO
'EL PRINCIPIO CONSAGRADO EN EL ARTICULO 20 DE LA LEY HIPOTE-
CARIA.

Resolucion de 16 Septiembre 1932. (Gaceta de 5 Octubre 1932.)

Il Notario que fué de Getafe, D. Santiago Méndez Plaza, au-
torizd, el 10 de ‘Diciembre de 1926, una escritura por la que [9s
herederos y tinicos causahabientes de una persona que tenfa inscrita
una casa en Madrid a su favor, la que habia adquirido en’estado
de soltero, la adjudican a D. Vicente Garcia Alonso, en pago de
cantidad que reconocen adeudarle el causante.

El Registrador de la Propiedad de Occidente, de Madrid, de-
negd la inscripcién por no constar inscrita la finca cedida a fa-
vor de los cedentes, ‘D. Eugenio Veldzquez Barra] y dofid Inés Ro-
driguez Ferndndez, y estarlo, por el contrario, a favor de D. Ma-
nuel Veldzquez de Frutos, persona distinta de éstos. [El defecto es
insubsanable y no procede, por tanto, anotacién preventiva.

En el recurso interpuesto por el Notario autorizante, el Pre$i-
dente de la Audiencia revocd la nota recurrida, declarando inscri-
bible la escritura, y la Direccién general, con revocacién del auto
apelado, declara no hallarse aquélla bien extendida, con los siguien-.
tes considerandos :

Cualquiera que sea la naturaleza juridica de la cesién o adju-
dicacién a que se contrae la escritura objeto de cste recurso, es in--
dudable que envuelve una enajenacién con causa onerosa, por la
cual la finca que estd en el patrimonio del causante, constituyendo
su caudal relicto, es transferida a una persona extrafia, directamen--
te y a titulo singular, por los que ostentan la representacién de aquél
como herederos declarados del mismo, en los que concurren la to-
talidad de los derechos hereditarios con capacidad plena para dis-
poner.

Aunque en el aspecto sustantivo o civil puede admitirse ta] ce-
sion o adjudicacién, en el formal, adjetivo o registral, nos en-
contramos con que las inscripciones sélo pueden ser realizadas
cuando las consiente el titular, segun resulte de una inscripcién
determinada y especial, de donde se deduce que los cedentes tie-
nen necesidad de formalizar su adquisicién, logrando un asiento-
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a su favor que sirva de base a la transmisién que de la finca hi-
cieron.

Este principio de traclo sucesivo consagrado en el articulo 20
de la ley Hipotecaria y fundamental en nuestro sistema de dere--
cho Inmobiliario no sélo para evitar que transfiera o grave una
finca o un derecho real constituido sobre inmuebles quien carezca
de facultades para ello, sino para que en todo momento se conoz-
ca la historia juridica de la finca y la naturaleza y condiciones de
los titulos de transmisién, sélo admite las excepciones que el
mismo texto consigna.

Si bien estos casos de excepcién pueden ser objeto de interpreta-
cién més o ‘menos extensiva, es lo cierto que por amplio que sea
el criterio con que se contemplen, en ninguno de ellos cabe es-
timar comprendido el que se ventila en este recurso, por lo que no
es posible admitir a la inscripcidn el titulo cuestionado sin infrac--
cién del principio establecido en el referido articulo 20 de la Ley,.
apareciendo alin mdés acusada la aplicacién de esta doctrina en:
atencién a que el crédito que se trata de solventar no tiene otra.
justificacién que la simple manifestacién de los interesados.

PARTICION DE HERENCIA. SU PROTOCOLIZACION, LA PROHIBICION®
IMPUESTA A LOS NOTARIOS DE AUTORIZAR LA ESCRITURA DE PRO--
TOCOLIZACION DE OPERACIONES TESTAMENTARIAS QUE EL MISMO-
HA PRACTICADO COMO CONTADOR PARTIDOR NOMBRADO POR EL TES- -
TADOR ES MERAMENTE REGLAMENTARIA, NO AFECTA A LA VA-
LIDEZ DEL TiTULO, ADEMAS DE QUE LO QUE REALMENTE SE QUI-
SO IMPEDIR CON LA REDACCION DEL ARTICULO 132 DEL REGLA-
MENTO DEL NOTARIADO ES QUE LOS NOTARIOS «SE INTERESENDY,
SE MEZCLEN O TOMEN PARTE EN AQUELLOS CONTRATOS EN QUE IN-.
TERVIENEN POR RAZON DEL CARGO.

Resolucion de 22 Septicmbre 1932. (Gaceta de 8 Octubre 1932.):

(El Notario de Murcia, D. Juan Balaguer 'Ensefiat, nombrado-
contador, con facultades solidarias con otro, en el testamento otor-
gado ante el mismo Notario por D.* Antonia Ortega Prino, cum-
pliendo el encargo, confecciond en 27 de Abril de 1929 el cuader-
no particional de los bienes de la causante, con citacién de los he-
rederos mayores de edad y el tutor del menor, y dicho fedatario,.

6o.
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N
por si y ante si, autorizé en 36 de Abril de 1929 escritura de pro-
tocolizacién de dichas operaciones testamentarias.

Presentada en el Registro de la Propiedad de Murcia, el que
fué Registrador de dicha capital, Sr. [Enciso de las Heras, puso
en dicha escritura nota: «No admitida la inscripciéon del docu-
mento que precede por observarse los siguientes defectos: Prime-
ro, estar autorizada la escritura de protocolizacién de operaciones
de testamentaria por el mismo Notario que ha practicado el cua-
derno como contador-partidor nombrado por la testadora, estan-
do incapacitado para ello; segundo, resultar del documento la
contradiccién de aparecer la fecha del cuaderno posterior a la del
acta de protocolizaciédn y la incongruencia de no haberse inventa-
riado deudas y consignar en un supu€sio no existir ninguna y fijar
adjudicacién para pago de deudas y gastos, sin fijar previamente
la cantidad y sefialar las cargas de cada concepto. Dada la indo-
le del primer defecto, no es admisible la anotacién, que tampoco
ha sido solicitada. :Murcia, 5 de IEnero de 1931.»

Interpuesto recurso por el marido de una de las herederas en
su representacién, dicho Registrador alegé la falta de personali-
dad, resolviendo la Presidencia este incidente con su no admisién,
no apelando el Registrador por carecer de este recurso, a fenor de
lo preceptuado en el articulo 126 del Reglamento, y seguido el
recurso con informe del repetido Registrador y conformidad del
que actualmente desempefia el cargo, el Presidente de Ja Audien-
cia revocd la nota dicha, y la Direccién general confirma el auto
apelado, con las siguientes consideraciones :

En cuanto al defecto primero de los sefialados en la nota, la
consignacién de incapacidades o incompatibilidades por la legis-
lacién notarial obedece a la idea de impedir que el Notario, in-
fluenciado por méviles afectivos, econdmicos, sociales, etc., reali-
ce actos con momentdneo olvido de da imparcialidad y veracidad
que deben resplandecer en toda su actuacién; razén por la cual
unicamente surge la incompatibilidad cuando existe una base cla-
ra y sélida para presumir el alejamiento por el Notario de la li-
nea normal y pura de la conducta profesional. -

A tal fin Ja prohibicién a lo§ Notarios de autorizar las escritu-
ras de aprobacién o protocolizacién de operaciones de testamen-
taria 'que hayan practicado como contadores-partidores nombrados
por el testador, quiso impedir, a no dudarlo, que—como el articu-

o
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fo 132 establece en su comienzo—Ilos Notarios se mezclen o tomen
parte en aquellos contratos en que intervengan por razén de su
cargo, con e| peligro consiguiente de olvido de aquellas circuns-
tancias de imparcialidad vy veracidad,, lo cual implica que toda in-
fraccién en este particular tenga sefialada correccién disciplinaria
para el Notario infractor.

IEllo, no obstante tal infraccién de una prohibicién de la in-
dole de la que se examina, esto es, meramente reglamentaria, solo
puede trascender, en sus efectos, como dice el Tribunal Supremo,
al gobierno interior de la Corporacién, y no, por consiguiente, a
la validez del titulo, pues al no tener aquélla sefialada sancién es-
pecial, en este orden, en las leyes sustantivas, no puede, en prin-
cipio, estimarse afectado de invalidez ni con defecto que impida
su inscripcién, tanto més cuanto que otras prohibiciones de claro
entronque en aquellos Cédigos fundamentales—cual la que hace
referencia al contenido del articulo 22 de la Ley orgénica del No-
tariado—desaparecen (Reglamento, articulo 154) al desaparecer el
impedimento de publica honestidad que las motiva.

En cuanto al segundo de los defectos que se consignan en la
mencionada nota, -que Se trata, como ¢l mismo Registrador advier-
te, de wun error material, no de la escritura de protocolizacién que
lleva su fecha y numeros correlativos en el protocolo bajo la fe del
Notario autorizante, sino del cuaderno particional, y como la fe-
cha de éste, innecesaria por lo deméas, pasa a ser en todo caso la
de aquélla respecto de terceros, es visto que no puede ser tampo-
co tal aparente antinomia motivo que impida o suspenda la ins-
cripeién.

El ultimo de los defectos seiialados en la nota recurrida, que
empieza por seilalarse como una simple cuestién de terminologia
entre Jos supuestos segundo y cuarto del cuaderno particional, tie-
ne su entrafia en las facultades que al contador-partidor nombrado
por la testadora otorga el articulo 1.057 del Cédigo civil, ya
que es sabido que el gasto de dltima enfermedad, el de enticrro
o el de funeral, con relacién a los que prestaron los servicios fi-
nebres, médicos o farmacéuticos, y a los obligados a su pago, por
concurrir en ellos la representacién de la causante, dardn lugar a
un derecho de crédito en aquéllos al lado de una responsabilidad
deudora en éstos, como personas que se encuentran en la situa-
<ién de deber, sin que a los fines indicados tenga importancia el
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determinar si el pago corre a cargo de los herederos o se puede
atribuir a los acreedores un derecho general sobre ¢l patrimonio
hereditario, considerado como wniversitas, porque distinguiéndo-
se, como se distinguen, claramente en la teoria y en la practica
los gastos a que se contrae aquel supuesto con causa proxima del
fallecimiento, de aquellas deudas de origen distinto y extrafio al
mismo a que se refiere el cuarto supuesto, no puede estimarse que
exista entre ellos congruencia alguna.

En la simple facultad de hacer la particién que, conforme al
articulo 1.057 del 'Cédigo civil, tenia el contador-partidor D. Juan
Balaguer Enseiiat, no podr4 por menos de comprenderse la fija-
cién de los gastos indicados en el referido supuesto segundo del
antedicho cuaderno particional y, como consecuencia, la adjudi-
cacién de bienes para su pago, por ser premisa necesaria para lle-
gar a la liquidacién y divisién del caudal partible, sin que sea obs-
tdculo a tal operacidn el no haber sefialado la cantidad que corres-
pondia a cada concepto, de dificil precisién a priori, quedando,
como queda, la adjudicataria, obligada a rendir la oportuna cuen-
ta una vez verificados los pagos y salvo siempre el derecho de los
interesados para impugnar la particién.

Estando instituidos los herederos por partes iguales, se da en-
tre ellos una igualdad absoluta en €l pago de los impuestos—que
absorbieron, por cierto, las dos terceras partes de las 15.000 pe-
setas, al tratarse de colaterales—, por lo cual no es preciso distin-
guir, como quizd lo seria en otros supuestos, para evitar desigualda-
des entre aquellos de obligatoriedad comn, recayentes sobre el
conjunto de bienes—caudal relicto—de Tos que se determinan mas
por el sujeto individualizado—impuesto sobre la transmisién pro-
piamente dicha, y destinando al acrecimiento de los retiros obre-
ros—, puesto que los demds gastos son, en general, comunes por su
origen, unos, y otros, por ser necesarios para la plena eficacia del
acto particional, realizado en cumplimiento de la voluntad delegada
de la causante.

Por dltimo, como el mismo apelante reconoce, el Reglamento
Hipotecario no concede apelacién contra el auto resolutorio en ma-

teria de personalidad del recurrente,
Luis R. LuEso,

Registrador de la Propicdad.



Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo

ENJUICIAMIENTO CIVIL

14. Derecho hereditario. Ejecucion. Embargo y venta de bienes
determinados de un deudor sin concluir el juicio de testamen-
taria y sin previa adjudicacion. Acumulacion del Ejecutivo al
juicio de testamentaria. Sentencia de 9 de enero de 1932.

Don M. R. interpuso demanda contra don M. G. jpara hacer
efectivo el importe de unas cambiales, y, despachada ejecucion,
se embargaron al ejecutado los bienes y derechos heredados de su
madre, y, por sentencia de remate, firme, se ordend al director del
Banco de Espafia que tomara nota del embargo de la tercera parte
de unos valores depositados a nombre de la madre del ejecutado,
orden4ndose después a dicha entidad bancaria la venta de la in-
dicada tercera parte y entrega del producto al comisionado al
efecto, por el ejecutante. :

Una vez verificada la entrega, dos hermanus del ejecutado ins-
taron en Tuzgado distinta el juicio voluntarico de testamentaria de
la madre, y por auto se acord6é la acumulacién a este universal,
del ejecutivo promovido por don M. R. contra el heredero, a lo que
se opuso, por no estimar que en el presente caso la accién iba
contra la difunta, sino contra un heredero y por la parte que a él
en la herencia pudiera corresponderle v también porque el ejecu-
tante se daba por pagado con el producto de los valores vendidos.
Habiendo insistido ambos Juzgados en sus puntos de vista, se re-
mitieron las actuaciones al Supremo, quien declara la acumula-
cién del ejecutivo seguido contra don M. T. al voluntario de tes-
tamentaria, considerando que, de conformidad con la naturaleza de
la herencia, ordena el articulo 161 de la ley de Enjuiciamiento
civil la acumulacién de autos cuando haya un juicio de testamen-
taria o abintestato al que se halle sujeto el caudal, contra el
que se haya formulado una accién de las declaradas acumula-
bles, v como en el numero 4 del articulo 1.003 se declaran acu-
mulables a estos juicios todas las demds ordinarias y ejecutivas
que se deduzcan contra los herederos del difunto o sus bienes, des-
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pués de prevenido el abintestato, y el articulo siguiente |pre-
ceptiia que, desde que se hubiese decretado la prevencién de| abin-
testato podra pedirse la acumulacién de los pleitos expresados,
es indudable que los ejecutivos seguidos en Madrid contra don
M. T., y que pueden provocar, por una confusién del derecho que
el mismo tiene, a una cuota hereditaria con las participaciones in-
divisas sobre los bienes que forman.el activo de la herencia, la se-
gregaciéon de los mismos para el pago de ciertas deudas del here-
dero, en perjuicio de los interesados en la liquidacién y adjudica-
cion del caudal relicto, son acumulables al voluntario de testa-
mentaria.

A tenor del articulo 167 de la ley de Enjuiciamiento, en los
juicios ejecutivos no ser4 obstidculo para la acumulacién cuando
proceda el que haya sentencia de remate, entendido para este
efecto que no se tendrdn por terminados mientras no quede pa-
gado el ejecutante, y hallandose fundado en este precepto el auto
denegatorio de la acumulacién, deben ser discutidos los datos del
mismo para decidir si el acreedor ejecutante habfa percibido le-
gitimamente el producto de la venta de los valores embargados
con anterioridad al oficio instando la acumulacién.

Aparte las razonables observaciones hechas por el Banco du-
rante la tramilacidén del procedimiento, sobre la existencia de un
juicio universal de testamentaria, la ignorancia en que se hallaba
respecto a la adjudicacion de los titulos parcialmente embargados
y la necesidad de que se concretaran las series y numeros de los
titulos que habian de ser vendidos (circunstancias que jponen de
relieve la particularidad de seguirse la ejecucién contra cosas que
integraban el caudal de la madre), aparecen en los autos las fechas
en que se realizaron todas las diligencias, datos que acreditan
que ni en la orden judicial de cobro era definitiva e incondicio-
nal, ni podia serlo, dada la indeterminacién de las cantidades, ni
las facultades concedidas al comisionado le autorizaban para ha-
cerse pago por si y ante si, sin la aprobacién del Juzgado, y en
su virtud ha de tenerse por demostrado que el juicio ejecutivo
en cuestion no se hallaba terminado, como aseguré el auto del Juz-
gado de Madrid, con anterioridad al oficio instando la acumula-
cién y, por procedente, la remisién de los autos al Juez que la
habia pedido.
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15. Contrato de produccion de Seguros. Las cuestiones de hecho
y la apreciacion de las pruebas corresponde a los Tribunales
de instancia. Los libros de comercio como medio de prueba.
Sentencia de 8 de Febrero de 1932.

El Banco Vitalicio de Espafa, entidad aseguradora, formuld
demanda contra un ex Agente de la misma, exponiendo que ce-
lebré6 con él un contrato de produccién de seguros, mediante el
abono de una cantidad mensual y obligacién en el Agente de
producir dichos seguros, pudiendo la Compaififa dar por termi-
nado el contrato previo aviso escrito y siendo causa de’ extincién
el dejar de producir por espacio de un afio, reclaméndole una
cantidad de pesetas anticipadas como préstamo. Sc opuso el Agen-
te, y el Juzgado y la Aud'encia condenaron cual se pedia en la
demanda y el Supremo rechaza el recurso, considerando que las
cuestiones de hecho sometidas en los pleitos a la estimacién y
resolucién de los Tribunales de instancia v la apreciacién de las
pruebas en orden a las mismas son de su exclusiva competencia,
sin que en la casacién pueda combatirse tal apreciacién si no
se hace al amparo del niimero 7 del articulo 1.602 de la ley Pro-

7
los erioies de hechio o de derechio

(b

bcaa}, sefialando clarament
que a la sentencia se atribuyan, aduciendo ademas los documentos
o actos auténticos que cvidencien la equivocacién del juzgador
v citando las disposiciones legales que respecto del valor de la
prueba se hubieran infringido; y como en el caso de cste re-
curso, la Audiencia declara, por el resultado de la prueba, que
el actor-recurrente, por su propia voluntad, habia suspendido sus
operaciones, dejando de producir nuevos seguros, y esta concreta
declaracién del Tribunal a quo, si bien en el recurso se invoca
el nimero 7 del articulo 1.692, no se combate, en realidad, ade-
cuadamente y sélo se cita el articulo 1.225 del Cdédigo civil, pero
no se sefialan documentos o actos auténticos eficaces para de-
mostrar la evidente equivocacion de la sentencia impugnada. No
hay, pues, infraccién de los articulos que se citan, por no demos-
trarse que la Sociedad demandada habia incumplido sus obliga-
ciones, y es harto sabido que la interpretacién de los contratos
compete a los Tribunales de instancia, segin la Ley y la Juris-
prudencia, asi como que Jos libros de comercio, aunque no estén
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dlevados con arreglo a lo mandado en el Cddigo de comercio,
;pueden ser estimados por los Tribunales en conjunto con otros
.medios de prueba, apareciendo, ademés, que los libros de la
.Sociedad se llevaban con todas las formalidades, y los del recu-
“rrente no se llevaban con arreglo a la Ley, y es, por tanto,
rmanifiesto que han de ser de mds fuerza probatoria los primeros
wque los segundos.

‘16. Quebrantamiento de forma. Requisitos para que la falta de
recibimiento a prucba pueda estimarse como quebrantamiento
de forma. Admisidn por los Tribunales civiles de medios de
prueba derivados de procedimientos criminales. Sentencia de
10 de Febrero de 1932.

Don F. interpuso demanda contra don J. P., exponiendo que
entre aquél y éste se formalizé un contrato de arriendo de tierras
propiedad del demandado, jpor plazo de seis afios, y requerido .
»éste para elevar a documento piblico el contrato, no habia acce-
«dido, por lo que le demandaba para ello. El demandado opuso
que el contrato se habia celebrado, pero que era jpor tiempo in-
-definido, negdndose a otorgar la escritura. Recibido el pleito a
prueba, el actor pretendié que se aportase testimonio con refe-
rencia a una causa obrante en la Audiencia de lo Criminal sobre
falsedad de un recibo y sobre otros extremos, siendo esta parte
:de prueba denegada y desestimado el rccurso de reposicién inter-
puesto, dictando el Juzgado sentencia absolutoria. I.a Audiencia
Territorial confirmé la sentencia del inferior e interpuso recurso;
-el Supremo lo rechaza, considerando que aunque este recurso,
-apoyado en el nimero 3.° del articulo 1.693 de la ley Procesal,
parece enfocar la falta de recibimiento a jprueba en la segunda
instancia, en realidad va dirigido contra la denegacion de las
«diligencias encaminadas a traer al pleito, por medio de manda-
miento compulsorio, el testimonio de una querella que dié lugar
a la formacién de un sumario y otras pruebas, medios todos que
con la confesién judicial y la testifical fueron propuestos por el
demandante en primera instancia, sin que para la cuestién ahora
debatida tenga valor la denegacién en la segunda del reconoci-
‘miento de un justificante de rentas, porque el Tribunal a quo,
:sin recibir el pleito -a prueba, admitié la confesiéon del deman-
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-dado y el reconocimiento del documento correspondiente acom-
pafiado a la demanda.

Segun preceptia el nimero 3.° del citado articulo, para que
la falta de recibimiento a prueba pueda estimarse como quebran-
tamiento de forma, es necesario que tal recibimiento proceda con
-arreglo a derecho; y como el hoy recurrente ha solicitado en se-
gunda instancia, funddndose en que se habia negado en la pri-
.mera, cierta prueba documental que a su juicio debiera ser ad-
mitida, queda jplanteada la cuestién de si la prueba propuesta era
impertinente o inutil. Esta doblé calificacién corresponde a las
peticiones del actor, porque, sin atender a las fechas de los do-
cumentos y al carécter especial de los procedimientos criminales,
que imponen a los Tribunales civiles una mayor circunspeccién
en la admisién de pruebas con ellos relacionadas, siempre re-
sultard que al solicitar la prueba no ha dado el actor ninguna
explicacién sobre el nexo que pueda existir entre los hechos ob-
jeto del sumario con los debatidos en esta litis, ni de los términos
en que se ha planteado la misma, aparece la influencia que sobre
su resolucién pueda ejercer la del juicio oral en cuestién,

17, rencia a beieficiv de inveniario, Incidenie.

Cuando procede convertir en contencioso el expedienle de de-
claracion wvoluntaria. Sentencia de 1 de Febrero de 1932.

Dofia M. acudié al Juzgado, iniciando expediente de acepta-
cion a beneficio de inventario de la herencia de su hijo don B.,
del que era heredera forzosa por no tener descendientes, intere-
-sando la formacién de inventario del caudal relicto, con citacion
de acreedores y legatarios, procediéndose al nombramiento de
administrador judicial de la herencia, nombrando administrador
a don J. y declardndose més tarde la quiebra del causante,
don B.

Asi las cosas, don A. compareci6 en el expediente, haciendo
-constar que se habian incluido en el inventario la produccidn
de energia eléctrica a que el causante se dedicaba, tomando la
direccién el administrador nombrado, siendo asi que dicha pro-
duccién pertenecia a una Sociedad Anénima en la que la heren-
cia no tenia ninguna participacién, pidiendo se le repusiera en
la administracién. Por auto se acordd no acceder a lo solicitado,
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sin perjuicio de que en el juicio correspondiente se ejercitaran
las correspondientes acciones, va que lo pedido era imposible,
pues al sobrevenir la quiebra pasaban las funciones del adminis-
trador al comisario y depositario de la misma.

Después compareci6 el comisario y sindico de la quiebra, opo-
niéndose a lo solicitado por don A., y éste formuld recurso de
reposicion, al que también se opusieron comisario y sindicos,
pidiendo éstos se declarase contencioso el expediente, como ast
se acordd, reservando a los interesados sus derechos para ejer-
citarlos en el juicio procedente.

Contra este auto don .A. interpuso recurso de reposicién, in-
sistiendo en su peticién, como asimismo insistié la sindicatura
en su punto de vista. El Juzgado dicté auto no dando lugar a
reponer, y apelado, la Audiencia lo revocd, y en su virtud acordd
reponer el auto, declarando no haber lugar a considerar conten-
cioso el expediente. Contra este auto, el comisario y sindicos in-
terpusieron recurso de casacidn por infracciéon de ley, y la Sala
no lo admite, considerando que dofia M., como madre del falle-
cido B., promovié en el Juzgado un expediente al efecto de acep-
tar a beneficio de inventario la herencia de su hijo, interesando
la formacién del caudal con citacién de acreedores y legatarios
v el nombramiento dc¢ administrador judicial, y el auto de la
Audiencia declaré no haber lugar a declarar contencioso aquél,
que quedaba en situacién legal de ejecucién de las resoluciones
firmes del indicado Tribunal, contra lo que el comisario y sin-
dicos habian solicitado; pero como la Audiencia; con vista de
los escritos y diligencias del expediente, fundé su declaracién
contraria al Juzgado en que no se habia demostrado que la quie-
bra tuviera interés legitimo en el expediente, por cuanto no apa-
recia justificado de quc perteneciera a la sucesién la Sociedad
Anénima referida, lo cual tampoco seria bastante para que tu-
viese derecho a la administracién de la misma, notorio es que
tales afirmaciones de hecho han debido combatirse al amparo de
lo dispuesto en el nuimero 7 del articulo 1.692, debiendo desesti-
marse el recurso.

CUESTIONES DE COMPETENCIA

18. Pago de cantidad. Sentencia de 21 de Encro de 1932.
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19. Entrega de mercancias. Sentencia de 4 de Enero de r1932.

Se entiende hecha en el establecimiento donde han sido ven-
didas.

20. Compraventa negada por el demandado. Sentencia de 20 de
Enero de 1932. ‘

No sirven para determinar la competencia las facturas presenta-
das por el demandante, existiendo aquella negativa.

21. Compraventa mercantil. Sentencia de 20 de Enero de 1932.

Si en la nota y calco del viajante aparece la obligacién de
pago en el domicilio del vendedor, este Juzgado es competente.

22. Terceria. El Juez competente para conocer de un pleito, tie-
ne competencia para conocer de sus incidencias. Sentencia de
20 de Enero de 1932.

Segtn el articulo 1.534 de la ley de Enjuiciamiento civil, las
tercerias son incidencias del juicio ejecutivo en que se promue-
van, debiendo considerarse también como incidentales en los pro-
cedimientos para ejecucién de sentencia, ya que el articulo 1.543
de la propia ley hace aplicables las disposiciones de la seccién
tercera, titulo 13, libro segundo de la misma, ademds de a di-
chos procedimientos a cualquier otro juicio o incidente en que
se proceda por embargo y venta de bienes.

Segtn el articulo 35 de la citada ley de Enjuiciamiento, los
Jueces y Tribunales que tengan competencia para conocer de un
pleito la tendridn también para todas sus incidencias.

23. Arrendamiento de servicios. Sentencia de 23 de Enero
de 1932.

Ejercitada una accién personal dimanante del cumplimiento
de un contrato de arrendamiento de servicios, al que se opone
la excepcién de pago, el conocimiento del asunto corresponde al
Juzgado municipal del lugar donde los servicios se prestaron.

24. Arrendamiento de servicios. Sentencia de 18 de Febrero:
de 1932.

Coincide con la sentencia anterior.
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25. Compraventa mercantil. Sentencia de 20 de Febrero de 1932.

Viajando los géneros por cuenta y riesgo del comprador, y

habiendo, ademas, sumisién expresa de éste, es competente el
Juzgado del domicilio del vendedor.

26. Compraventa mercantil v letras de cambio. Sentencia de 10
de Febrero de 1932. :

El precio de la venta se abonard en el tugar de la entrega de
la mercancia, presumiéndose hecha la enajenacién en el lugar
-donde se encuentra el establecimiento mercantil, sin que en la
cuestién de competencia influya Ja existencia de letras de cam-
bio, porque sélo son un medio de facilitar el pago.

27. Compraventa mercantil. Sentencia de 10 de Febrero de 1932.

Si el género viaja por cuenta y riesgo del comprador puesto
sobre estacién en B., ello es bastante para estimar, a falta de
otra designacién convencional, que el pago debe hacerse en B.

CIVIL

28. Enajenaciones de bienes hechos en fraude de la mujer. La mu-
jer casada ticne derecho a impugnar las enajenaciones o con-
venios hechos en fraude suyo o de sus herederos, pudiendo
cjercitar la accion desde la realizacion de la enajenacidn f[rau-
dulenta. Sentencia de 14 de Marzo de 1932.

Una sefiora interpuso demanda contra su marido y una her-
.mana de éste exponiendo que la actora contrajo matrimonio con
el demandado, pidiendo luego el divorcio, y al solicitar la ejecu-
cion de la sentencia que condend al pago de «litis expensas», se
decreté el embargo de bienes del marido, lo que no pudo reali-
zarse por aparecer en el Registro a nombre de su hermana, y cre-
yendo la actora que la venta de aquél a favor de la hermana era
ficticia y simulada, pedia se declarase la inexistencia de la referida
venta o subsidiariamente -que fué hecha en fraude de los derechos
de la mujer. El Juez estimé la demanda y la accién rescisoria
subsidiariamente interpuesta, y declaré que la venta fué hecha en
fraude de la mujer, decretando la rescision, sin perjuicio de los
«derechos y obligaciones de los demandados entre si, mandando
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cancelar la inscripcién en el Registro. La Audiencia estimé en par-
te la demanda y declaré6 que el contrato de venta celebrado fué
en fraude de los derechos de la mujer declarando su rescision,
pero sélo en la parte necesaria a la efectividad de los alimentos,
llitis y costas, sin perjuicio de los derechos y obligaciones de los
demandados entre si.

Interpuesto recurso lo admite la Sala, y, en su consecuencia,
casé y anulé la sentencia recurrida, considerando que, como an-
tecedente necesario para la acertada resolucién del recurso, con-
viene tener en cuenta que la actora interesé que se declarase ce-
lebrada la venta, subsidiariamente, en fraude de su derecho, y,
en su consecuencia, rescindida la escritura por la que el marido ven-
de a la hermana la mitad de una casa, pero como los aludidos
derechos en que la demandante se considera defraudada por obra
de los demandados los refiere de una parte a los que la asisten
para recibir los alimentos propios y de un hijo del matrimonio y
costas, y de otra a_los que sobre {os bienes vendidos a la hermana
pudieran corresponder a la actora al disolverse el matrimonio, sobre
los bienes gananciales ; o expuesto indica que en la demanda se
ejercitaron en realidad dos acciones: la pauliana, para invalidar

la enajenacién realizada por el marido v la que asiste a la mujer

casada para lograr la declaracién de que aquélla fué hecha en frau-

de de sus derechos como tal, con la ineficacia subsiguiente, por

tanto, del contrato fraudulento sobre bienes gananciales.

Que aunque la sentencia recurrida da jpor probado que el con--

trato de venta celebrado por los dos hermanos lo fué en fraude
de los derechos de la demandante, se limita a declarar que las
consecuencias del fraude sélo pueden trascender a la efectividad

de los alimentos, litis y costas, para lo cual basta la rescisién de:

la venta en la parte de ella v precio suficiente a lograr el indi-
cado objetivo, por entender que, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 1.413 del Cdédigo civil, no puede ia mujer casada solicitar,
subsistente el matrimonio, que se declaren fraudulentos, nulos e

ilegales los contratos celebrados por el marido con relacién a los”

bienes gananciales mientras no se liquide la sociedad conyugal, y
como en el primer motivo del recurso formulado al amparo del
ntimero 1 del articulo 1.692, se impugna por errénea la interpre-

tacion del referido texto legal, es preciso examinar dicho supues-’
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to; repetida doctrina del Supremo reconoce a la mujer casada el
derecho a impugnar las enajenaciones o convenios sobre bienes
gananciales que cn fraude suyo y de sus herederos celebre el ma-
rido y la jposibilidad de que pueda ejercitar la correspondiente ac-
cion desde que se realizo la enajenacidn, al efecto de que, al tiem-
po dc ia disolucién de la sociedad conyugal, le sirva de base una
ejecutoria para reclamar los derechos que a una y otros les otorga
el parrafo segundo del articulo 1.413, y proclama, una vez ma4s,
el libre criterio del Tribunal ¢ gquo en la apreciacidén del fraude
como pura cuestién de hecho, y puesto que la Audiencia inter-
jpretd, en la sentencia recurrida, €l precepto legal mencionado en
forma opuesta al reiterado modo con que este Tribunal lo hizo
en repetidas resoluciones, procede estimar el primer motivo del
recurso, casando la sentencia impugnada, tanto mas cuanto que
su fallo no contiene el debido pronunciamiento expreso relativo
a la absolucién de los demandados en orden al referido derecho
.de la mujer casada, invocado en la demanda, que en sus razona-
mientos examina y niega.

2g. Contrato inmoral. Mandato irrevocable. La nulidad de los
coniralos debe solicitarse en forma, pero los Tribunales pueden
decretarla cuando los pactos o cliusulas scan ilicitos. Senten-
cia de 29 de Marzo de i1932.

Don F. y don M., por escritura publica, estipularon la aso-
«ciacidon entre los mismos para realizar las operaciones econdmi-
cas del cargo de Recaudador de Hacienda, para el que habia sido
nombrado don M., consigndndose en la escritura que llevaria la
contabilidad en calidad de Cajero don J. gratuitamente.

Mas tarde, los dos otorgantes y don ]. otorgaron otra escri-
tura, en la que don M. confesé haber recibido de don F. cierta
suma en valores para completar la fianza como recaudador, re-
-conociéndole la propiedad de los valores y quedando autorizado
el cajero don J. para, desde aquella fecha, y en virtud de poder
otorgado por el Recaudador, representard éste la recaudacién, sim
-que ¢ Recaudador pudiera hacer por si acto oficial de ningu-
na clase, comprometiéndose a no revocarle el poder. Dos dias
:mas tarde de otorgada esta escritura, se otorgé el poder a favor
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de don J., y con estos antecedentes el apoderado entablé de-
manda, alegando, aparte cuanto queda expresado, que él entregd
al demandado 10.000 pesctas al otorgarse la cscritura, y como pre-
cio por la gestién que se le encomendaba, y a pesar de estar
obligado el demandado a no revocar €l poder, asi lo habia hecho,
sin devolverle las 10.000 pesetas ni indemnizarle por incumpli-
miento de los pactos celebrados, por lo que solicitaba se conde-
nase al demandado a entregarle el importe del premio de cobranza
y de la participacién en los recargos desde la revocacion del po-
der, en la cuantia que se demostraria por indemnizacién del in-
cumplimiento del contrato.

Contestada la demanda, el Juzgado y la Audiencia absolvieron
de ella al demandado, € interpuesto recurso, el Supremo lo rechaza
considerando que, si bien en principio, y acatando el articulo 359
de la ley de Enjuiciamiento, para que pueda decretarse la nu-
lidad de los contratos debe ser solicitada en adecuada forma por
la parte que la pretenda y a quien sus efectos perjudiquen, no
es tan absoluto el citado precepto procesal que impida a los Tri-
bunales el hacer las oportunas declaraciones cuando los pactos y
clausulas que integran el contenido de aquéllos sean manifiesta-
mente contrarios a ia moral e ilicitos, pues lo contrario conduciria
a que los fallos de los Tribunales, por el silencio de las partes,
pudieran tener su apoyo y base en hechos torpes, absurdo ético
juridico inadmisible y que obliga, en la ocasién presente, dados
los términos de la escritura (que pudieran ser objeto de una san-
cién penal), a que, sin hacer expresa declaracién sobre la validez
de la misma, se dé traslado, mediante copia, al Tribunal compe-
tente del orden criminal, a los efectos que procedan.

Aun partiendo de la hipétesis de ser vélido y eficaz el contrato
en cuestién, no serian de estimar ninguno de los motivos en que
se apoya el actor ; el primero, o sea la infraccién del articulo 1.091
del Cdédigo civil, en razoén a que no niega la Sala, como el recu-
rrente supone, la condicién de mandato irrevocable del que se le
di6, sino que afirma que no revocd el poder conferido ; el segundo,
infraccidn de los articulos 1.124 y 1.190 del Cédigo civil y el ar-
ticulo 14 de la Instruccién de recaudacién, toda vez que no niega
la Sala el deber de residencia que a los recaudadores titulares im-
pone aquella Instruccidn; el tercero, infraccién del articulo 1.233



g60 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

del Cédigo civil, pues aceptando integra la confesién del actor, no-
afectaria, ni menos desvirtuaria, las declaraciones fundamentales
de la Sala que motivan el fallo; el cuarto, infraccién del articu-
lo 1.256, porque la Sala sentenciadora no deja al arbitrio de una
de las partes el cumplimiento del contrato, sino que declara, ajus--
tAndose a los hechos que estima probados, que el demandado no
renuncié expresa ni tacitamente al cargo de recaudador, ni revoco
el poder, y, por uitimo, el quinto, o sea el error de hecho en la
apreciacién de la prueba, ya que, aparte lo contradictorio y anti--
tético del motivo que se invoca, ni se cita el precepto relativo a la
prueba de las obligaciones que haya podido vulnerar el Tribunal
a guo, ni el recurrente demuestra y justifica que 1a Sala haya in-
terpretado torcidamente el contrato discutido.
EnriguE TAULET,

Nutario de Valencia.

"BANCO ESPANOL DE CREDITO

Capital autorizado...... 100.000.000 de pesetas ‘
Capital desembolsado. .. 51.355.500 —
Reservas. ............. 63.026.907,21 —

Domicilio social: Alcala, 14, Madrid
CAJA DE AHORROS
Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, mdximum 25.000 pe-
setas. Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2
Sucursales en Espafia y Marrueces
Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Ejecucién de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 100
CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FLJO

Unmes.....oovvenenee vereas .3 por 100
Tresmeses.............000nun 3 Y, por 100
Seis mMesSes..ouvavrronicanranns 4 por 100
Unafo.veereeersasonennensns 4 1/, por 100

El Banco Espafiol de Crédito pone a disposicién del publico, para la con-

servacién de valores, documentos, joyas, objetos preciosos, etc., un departamento

de cajas pE ALQUILER con todas las seguridades que la experiencia aconseja. Este

departamento estd abierto todos los dias laborables desde las 8 a las 14 y desde
las 16 a las 21 horas. Horas de Caja: de 10a 14.

Para cuentas corrientes de 10a 14y de 16 a 7. (D:
»
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