REVISTA CRITICA
DERECHO INMOBILIA RIO

DEDICADA, EN GENERAL, AL ESTUDIO DEL ORDENAMIENTO CIVIL Y ES-
PECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO

Aifio VILI Noviembre de 1932 Num. 95

Inscripcién de documentos pri-
vados

IEl examen del proceso de la inscripcidn de los documentos pri-
vados en el Registro de la Propiedad muestra, en primer término,
su punto de entronque con los principios, bases v fundamentos del
sistema hipotecario, con lo cual adquiere profundidad insospecha-
da, v sirve al mismo tiempo para hacer resaliar la confusién que
en el mismo sistema ha producido—recflejada ahora en la cuestién
de que nos ocupamos—el empleo de las frases consagradas, vins-
cripcidn previan, «tracto sucesivon, «efectos respecto de terceron y
tantas otras, que than venido dificultando la formacién de un con-
cepto claro y defin‘do del sistema inmobiliario registral.

Huyemdo de caer en el error que senalamos, intentaremos ana-
lizar dicho proceso basindonos en ideas por nosotros expuestas en
trabajos anteriores.

Las que por el momento nos interesa reproducir son las si-
guientes :

1. Todo el juego registral inmobiliario reseponde a un solo an-
helo : lograr la seguridad y firmeza de la contratacién inmobiliar:a,
utilizando jpara ello, dentro de la equidad y de la técnica, el mecanis-
mo del Registro.

2.* Se ha dictado con tal fin una ley (hipotecaria), en la que
se ha puesto en juego un concepto relativo—tercero—como eje de
la misma; y siendo este concepto de tercero un término de rela-
cidn cuyo s‘gnificado se concreta mediante la determinacién de los
efectos de la misma ley, resulta convertido el concepto de tercero
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en un conceplo clave, y toda la ley Hipotecaria, en wna ley con
clave. )

3.~ Prescindiendo de ella, se observa que los principios del sis-
tenTa hipolecario se vivifican y actian partiendo, como elementos
necesarios, de dos inscripciones, sobre las que operan, y en las que
encarna el fendmeno registral especifico, el juego total del sistema,
de acuerdo con fos principios que lo informan.

Estas inscripciones son : a) Una inscripcion de la que se ha deri-
vado otra insciipcién poster.or; y b) La inscripcién derivada de la
anterior. La operacidn, escuetamente, es la siguiente: El titulo
nuevo, que, al inscribirse, serd la inscripcién derivada, se ha ba-
sado en el contenido de la inscripcidn anterior, como reflejo fiel de
la reaiidad juridica (presuncién de veracidad), para conocer quién
era el duefio de la finca, las cargas reales de la misma, etc., etc.,
en la extension que implica el principto de que el Registro refleja
la realidad juridica, agotandola.

Ahora bien : el titulo nuevo contiene elementos (ue para nada
se relacionan con esa presuncion de realidad que se basa en la
inscripeidn anterior, como son la capac.dad del comprador, causa
d=l nuevo contrato, formalidades del mismo, etc., etc. Y estos ele-
micntos deben reunir ias cond ciones de legalidad precisas para in-
tegrar un titulo eficaz, pues de lo contrario, no merecerd ser ins-
cripto ni que se aplique sobre é1 el sistema.

De acuerdo con lo expuesto, la funcidn calificadora del Regis-
trador es doble: examina, en primer término, si el titulo nuevo se
ha basado en: el contenido de la inscripcion anterior, teniendo pre-
sente que el mismo se impone como Gnica realidad, no sélo mien-
tras no haya sido contradicho, sino también en tanto no se haya
hecho constar la contradiccion en el mismo Registro (he aqui el
aparatoso articulo 24 de la ley), y en segundo lugar, examina s
1os elementos del titulo nuevo, que exceden de aquella presuncién
—capacidad, causa licita, etc.—retnen las condiciones que la ley
exige para su eficacia juridica.

4." Inscrito el titulo nuevo—inscripeién derivada—, se produce,
por esta inscripcion, el fendomeno que examinamos. [En dicho ins-
tante—no antes ni después—se hace totalmente firme e inatacable,
como reaiidad juridica indudable, con presuncidn juris el de jure,



INSCRIPCION DE DOCUMENTOS PRIVADOS 803

el contenido de la inscripcién anterior, que tha servido de base a la
derivada que antes de esta inscripcién.derivada pudo ser contra-
dicho. pues sélo gozaba a su favor de una presuncion de veracidad
juris tantum.

Pero esta imposibilidad de restablecer la realidad juridica en
el posible caso de no estar bien reflejada por la inscripcién en que
se fundd la derivada, no debe exceder del fin perseguido por el sis-
tema hipotecario; y como éste pretende tan solo la seguridad v
firmeza del titulo del adquirente posterior, o sea del titular deri-
vado, no existird obsticulo para .que aquel contenido erréneo o de-
ficiente sea rectificado o completado, siempre que se deje a salvo el
contenido de la inscripcién derivada v los derechos de su titular.
En algunas ocasiones impedird esta limitacién o salvedad toda ac-
tuacidn contradictoria de la inscripcidn anterior, como en el caso
de que fuera vendida una finca por quien apareciera como su due-
fio, sin serlo. Pero en olros casos serd posible aquella actuacién,
como si hipotecada la finca (inscripcidn derivada de hipoteca) por
el titular dominical inscrito, se pretendiera la anulacién por el ver-
dadero duefio de la inscripcidn errénea del dominio, anulacién que
podria efectuarse, sin perjuicio de la hipoteca o inscripcién deri-
vada, que quedaria suhsistente, l

Por esto deciamos: «Los efectos de la inscripcidn (de toda ins-
cripcion) se producen en la inscripcidén anterior, de que se deriva,
para reflejarse directamente en la derivada ; son efectos de ésia y
para é€sta, impuestos, no obstante, en la primera.

Y decimos que son efectos de toda inscripcidn porque de la
inscripeion derivada se derivara, a su vez, otra posterior, respecto
de la cual serd anterior y base.

5.* Vemos asi que en toda inscripcidn bhay elementos de dos
clases o categorias, a saber: inatacables, los fundados en la ins-
cripcién anterior, y atacables, o elementos privativos del nuevo
contrato; ¥ que Ja invalidez de estos uditimos puede producir la
anulacién de la misma inscripcidn mediante el ejercicio de las ac-
ciones correspondientes. Solo gozan, por lo tanto, a su favor de
una presuncion juris tantum. Y que tan pronto como de esta ins-
cripcion se derive otra, queda, a su vez, firme e inatacable su con-
tenido toral, porque ha servido de base a la derivada, encadenan-
dose en esta forma unas inscripciones a otras en una cadena, en
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la que sucesivamente, todas y cada una de ellas, son derivadas de
{a anterior y originarias de la posterior.

Y asi queda cumplido el fin del Registro.

6. Se precisa la necesidad de que los titulos inscribibles sean
eficaces. 'Y en este orden del pensamiento, la ley opta por exigir
ja documentacién publica, por ser la timica que ofrece las garan-
tias juridicas suficientes para el pacifico desenvolvimiento del sis-
tema registral.

Resulta ahora posible la siguiente conclusion: el sistema hi-
potecario de regisiro opera vivificando toda inscripcién ; pero para
ello ha de existir otra inscripcién anterior.

Estamos en presencia de la llamada «previa inscripciony.

Y facilmente deduciremos también esta otra conclusién: re-
montandonos, llegaremos a una inscripcién que no proceda de otra
—inscripcidon primera—, en la cual no podra aplicarse el juego
del sistema que hemos visto.

Llegados a este punto, podemos comenzar el examen histérico
anunciado.

Haremos constar, en primer término, que, al establecerse el
Registro de la Propiedad, no se planteé la cuestién en [a forma
expuesta. De otra parte, hubiera sido equivocado hacerlo asi, pues
el problema de las inscripciones primeras es mucho mas comple-
jo y amplio. [Es cl siguiente : Supuesto que no han de gozar las
mismas de los beneficios que antes sefialamos a las derivadas, sin
embargo, como su contenido ha de fortalecerse hasta la inataca-
hilidad al conjuro de las derivadas, y han de servir, a la par, de
cabeza y base a todo el orden jnmobiliario nacional, es preciso
que sean un reflejo fiel de la realidad, y para ello que se efec-
tde un a modo de proceso de comprobacidén de esa veracidad antes
de inscribirlas. Y si nos situamos en el punto y hora en que es
toda la propiedad nacional la que ha de ser inscrita por vez pri-
mera en los libros del Registro de la Propiedad (al implantarse),
adquiere el problema proporciones gigantescas, en las que se di-
luye y desdibuja el examen parcial que hacemos, segin tendre-
'mos ocasién de comprobar.

Imaginaremos, por lo tanto, el momento de la implantacién
del Registro de la Propiedad—afios 1861 y siguientes—como aquel
en que se efectia la prueba e inscripcién del estado juridico de la



INSCRIPCION DE DOCUMENTOS PRIVADOS Sos

.

propiedad espafiola. Y para esta gran prueba e inscripcién de-
cide el legislador apovarse en los libros de las antiguas Conta-
durias de Hipotecas, y, lo que es peor, deja, al mismo tiempo,
subsistentes los asientos de aquellos libros, aunque no se hagan
conslar en el Registro nuevo (articulo 307 del Reglamento), con
lo que, en realidad, funde el Registro antiguo, de Contadurias, con
el moderno, de la Propiedad, en un Registro unico (si bhien di-
vidido) anormal que nos impide hablar, en puridad, de inscrip-
cién primera a la que podamos asignar sus efectos especificos, pues
se proyecta sobre ella el contenido de otras anteriores, existentes
en los antiguos Oficios de Hipotecas.

. Afiadamos a esto que el sistema registral de las Contadurias
era la antitesis del Registro nuevo en sus hases: especialidad, fin-
ca, legalidad, etc.; que en el mismo existian cargas imprecisas in-
numerables, hipotecas ticitas, vinculaciones, fondos, asientos de-
tectuosos ; que los efectos de sus asientos eran dispares de los de
las inscripciones del nuevo; que, en una palabra, reflejaban el
mismo estado antijuridico de la prop:edad inmobiliaria nacional,
y tendremos asi mostrada la imposibilidad de la empresa ini-
ciada, comprendidos sus retardos, vacilaclones y fracasos, explica-
das sus confusiones, titubeos y contradicciones, su desorientacion,
convierten aquel periodo de tiempo en un caos ju-
ridico, del que apecnas conclusién alguna podemos deducir.

Si observaremos que las causas principales de este caos son
dos: tener vivo, proyectado en el Registro nuevo el Registro de
Contadurfas, en que se basa, y emplear en la ley el concepto de
tercero, de imposible utilizacién para el servicio de las complica-
das combinaciones del choque de las inscripciones antiguas con Ias
modernas.

Sin embargo, en el desenvolvimiento de la ley es facil hallar
viva y potente la idea antes expuesta por nosotros.

Sintetizaremos, a este efecto, lo que de la misma ley nos inte-
resa por el momento.

IEscinde el legislador el tiempo en dos: tiempo anterior a 1863
v tiempo posterior a 1863 ; los derechos adquiridos posteriormente
a 1863 no tienen acceso directo al Registro, exigiéndose para su
inscripcién la inscripcion previa del titulo de adquisicién o pri-
miera inscripeion. ~

en

suma, gq

(€]
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Al dividir el tiempo, ha dividido las inscripciones en dos gru-
pos : primeras, o de titulos anteriores a 1863, y derivadas, o de
tlitulos posteriores.

Y vemos asi, claramente, la diferencia entre inscripcién prime-
ta y previa, observando que de una derivada puedc derivarse otra
posterior, respecio de la cual serd previa, por lo cual caracterizard
a la primera no e} ser previa—puesto que también la derivada lo
serd—, sino el no ser derivada de ninguna anterior.

Son inscripciones primeras, seguin la ley :

A) Los asientos de dominio de las Contadurias de Hipote-
cas cuya wltima inscripcion de dominio se traslada al Registro
NUevo.

Se dié caracter de realidad juridica o presuncién de realidad
a los asientos antiguos, deficientes y contrarios al sistema nue-
vo que se trataba de implantar; y hubo de salir al paso de las
inevitables dificultades inmediatas con reglas especiales: articu-
los 228, 365, 411, ley; 21, 12, 313, 44, Reglamento.

B) Titulos anteriores a 1863, traslativos del dominio, pre-
sentados por primera vez al Registro nuevo.

IEl articulo 389 de la lev dice: «Los que a la publicacion de
esta ley hayan adquirido y no inscrito bienes o derechos que, se-
gun ella, se deban inscribir, podran inscribirlos en el término de
un afo.»

Y la Real orden de 20 de Febrero de 1863 aclara el precepto:
«1.° Que el articulo 20 de la ley Hipotecaria sélo debe aplicarse a
los titulos posteriores a la ley, y que, por consiguiente, los titulos
anteriores a 1863 que se presenten al Registro para ser inscritos,
con arreglo al articulo 389, deben ser inscritos sin necesidad de
que se halle inscrito el anterior.n

Con lo cual quedé establecido que produjeran inscripcién pri-
mera.

Parece que lo natural hubiera sido que estos titulos se presen-
tasen a inscripcibén—como debid realizarse en tiempo oportuno—
en los Oficios de Hipotecas, v que, una vez inscritos, se trasla-
dara el asiento practicado al Registro moderno, con Jo que nos
hallariamos en un caso de aplicacién del procedimiento anterior;
pero esto serfa contrario al cierre material de los libros del Regis-
tro antiguo.
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Y se eslablecid, prefiriéndolo, este sistema abreviado de ins--
cripcién primera del Registro nuevo.

La argumentacién pudiera ser fa siguiente: Si los asientos de
Jos libros antiguos pueden ser trasladados al Registro moderno ;
si en tales libros han podido inscribirse todos los titulos anterio-
res a 1863, y, hecha la inscripcién, ha podido ser trasladada at
Registro_moderno : si aquellos tibros antiguos han de cerrarse ; st
no queremos dar efectos retroactivos a la ley, respetando los dere-
chos ganados, sera justo, econémico y racional que los titulos an-
teriores a 1863 se inscriban directamente en el Registro nuevo en
todo el tiempo durante el cual los asientos antiguos puedan scr
trasladados al Registro moderno.

Igualmente parece légico que los mismos titulos que pudie-
ran producir el as.ento en los Oficios sirvieran para provocar la ins-
cripcién primera en el Registro nuevo, ya que, en realidad, ésta
no es més que aquel tltimo asiento, no practicado en los Oficios,
sino en el Registro nuevo por razones especiates.

Habr4, por lo tanto, que determinar si en los Oficios se ins-
cribian documentos pibl'cos uUnicamente, o se admitian también
documentos privados.

tmpone la escritura publica pata la toma de razdn de los acto
contratos sujetos a registro; v otro ranto ordena la Real céd
de 10 de Marzo de 1778.

Pero, como afirma D. B'envenido Oliver en su obra (pigi-
na 597), por una costumbre muv generalizada en la Peninsula,
que en clertos casos pudo ser contra ley, v a la que presté gran
apoyo la interpretacidn dada a la ley de Ordenam:enro de Alcaia,
siendo mas tarde sancionada por los Poderes piblicos en ia esfera
administrativa, los actos de transmisién del dominio de las fincas
y derechos reales de escasa o mediana cuantia se hacian constar
por medio de escrituras privadas. Y cita, en apovo de la afirma-
cién : «El Real decreto que cred el impuesto conocido con el nomi-
bre Derecho de Hipotecas, al disponer que debia tomarse razén en
los Oficios de Hipotecas de todo acto o contrato relativo a bie-
nes inmuebles otorgado desde 1 de 'Enero de 1830, publica o pri-
vadamente ; el Real decreto de 25 de Mavo de 1845; el de 19 de
Agosto de 1853, v, por ultimo, la Real orden de 18 de Octubre
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de 1833, al declarar admisibles a registro todos los documentos
Iprivados, cualquiera que fuese la época en que se hubiesen otor-
tgado, por cuanto esta circunstancia no alteraba su valor en juicio.»

Anadiremos la circular de 18 de Julio de 1849, que admite la do-

~cumentacién privada, exigiendo la escritura piblica sélo cuando
Tos actos v contratos la precisen para hacer fe en juicio; v a ti-
“tulo de curiosidad, la Orden de 23 de Junio de 1862, que afirma que
“la Audiencia es la autoridad competente para declarar qué cla-
“se de documentos exigen necesariamente para hacer fe en juicio
el otorgamiento de la escritura.

Resulta evidente que debieron haberse admitido los documen-
tos privados, tanio como los publicos, para la inscripcidén prime-
ra del Registro nuevo.

La Ley y el Reglamento nada dicen sobre este punto; sin em-
bargo, los juristas de la época consideraron imprescindible la t-
tulacion auténtica, funddndose en que la nueva Ley la exigia para
las inscripciones del Registro nuevo, y en que aquellos titulos an-
tiguos surten los mismos efectos—decian—que los que la Ley atri-
buve a los actos y contratos otorgados con posterioridad a su pu-
biicacién.

Esta opinién queda corroborada en las Resoluciones de 16 de
Enero v 21 de Mayo de 1863, que rechazan la inscripcién de do-
cumentos privados de fecha anterior; y en la de 17 de Agosto del
mismo afio, que ordena -que si el documento privado produjo ins-
<ripcién en los libros antiguos, debe trasladarse el asiento al Re-
gistro moderno, sin que para ello—segin Ja Resolucién de 13 de
iEnero de 1863—sea precisa la conversiéon del documento privado
en escritura publica.

Vease como fué desviada y desconocida la argumentacién que
expusimos en pro de la documentacién privada, como corolario de
la admisién de la anterior a 1863.

Equivocado el razonamiento, desviada por otros cauces la ai-
gumentacion, se aplicd nuevamente, concretandola sobre la docu-
mentacién publica, Unica admitida; reprochando su admisidn,
puesto que cabia que en ella no hublera mas justificacion del do-
m-nio del transmitente que su simple manifestacién, posiblemente
falsa, olvidando seguramente, al objetar asi, que en Jos Oficios de
Hipotecas, base del Registro moderno, se inscribian toda clase
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~de documentos por el mero hecho de su presentacién, los validos
-como los nulos, y aun los contradictorios de otros asientos.

Cierto que parece ofrecer poca garantia Ja inscripcidn primera
e estos documentos antiguos—y mucho menos todavia los priva-
~dos que los publicos—para ¢l propdsito de «asentar sobre sélidas ba-
5es la propiedad territorial» ; pero no es menos cierto que la obje-
-¢ci6n dcebe extenderse al sistema total, que se basa en los asientos
de los Oficios; v admitidos €stos como base del moderno Regis-
tro, no hay razdén para excluir la titulacion anterior, sea publica
-0 sea privada, que provocaba aquellos mismos asientos.

Pero, por otra parte, no es posible olvidar que el Registro de
fa Propiedad, como medio de prueba, pretende evitar toda contro-
versia v prueba judicial de la propiedad cientificamente, v la exi-
_gencta de esta prueba y posible controversia, como requisito de
ia primera inscripcidn de todos v de cada uno de los derechos sns-
.cribibles, originaria tal vez un remedio peor que la enfermedad.

Queda en este punto y hora fallado el problema debatido en los
términos que se deducen de la siguiente conclusién legal : no sera
precisa una prueba plena, judicial y universal del derecho que
:se inscribe por primera vez, ¥ en su sustituc’én se admite la titu-
lacidn piiblica; al efects de provocar una inscripecidén primera, en-
tendiendo por inscripcion primera la producida por la titulacién
anterior a 1863 ('nscrita en los libros antiguos y trasladada a los
modernos o no inscrita en los mismos).

Y nos atreveriamos a completar la idea por nuestra cuenta,
;afiadiendo : si la inscripeion primera, que en esta forma inmypura se
hace, queda privada de la presuncién juris et de jure de veracidad,
pierden gran parte de su fuerza los argumentos empleados para re-
chazarla.

C) Informaciones de posesion de bienes adquiridos antes del
-aiio 1863.

Originan inscripciones primeras y proceden en defecto de asien-
tos antiguos v de titulos auténticos anteriores (articulos 397 y si-
guientes).

Ahora bien: siempre que se pretendiera inscribir un titulo de
dominio posterior a 1863, o de derecho real anterior o posterior a
tal fecha, era preciso que previamente se practicara la inscrip-
ci6n anterior a 1863—inscripcién primera—en alguna de las for-
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mas expresadas ; se hacfa asi, en cierto modo, obligator.a esta ins—
cripcidn, puesto que sin ella no podia hacerse la derivada. Y claro
esld que en estos casos coincidian en el Registro ambas inscrip—
cones: primera y derivada.

Pero se permitié también la inscripcién primera de dominio
en el Registro moderno, por si sola, sin que fuera seguida de la
derivada, siendo, por lo tanto, voluntaria tanto respecto de la.
trastacidn de los asientos de Oficios como de los titulos .anter.o-
res, ya quec no se impuso su inscripcion forzosa.

Esta concepcidn legal quedd concretada netamente en el articu-
dlo 20: «También serd causa bastanle para suspender o denegar
la inscripcidon la de no hallarse anteriormente inscrito el dominio
o derecho de que se trate a favor de la persona que lo transhera
O gl‘{l\"f:'.

Para subsanar esta falta deber4d hacerse previamente y en cual--
quier tiempo la inscripcién omitida mediante la presentacion del
titulo correspondiente, y en su defecto, conforme a lo prevenido en:
los articulos 397 y 410 de esta ley.»n

Resulta asi que estamos en presencia de.un tipo especial de ins--
cripcidn—primera—, de la que uUnicamente sabemos que en ella
no puede producirtse el proceso fenomenal que se produce en las
derivadas—certeza e inatacabilidad de su contenido, en cuanto haya
sido derivada de una inscripciéon anterior—. Y tendremos que
preguntar seguidamente: ¢cuales son los efectos que la inscrip-
cidén primera produce, respecto de su titular, en referencia a los
derechos inscritos?

Como insinuamos anteriormente, optamos por suspender la con-
lestacién a esta pregunta, que, referida a este periodo, se confun-
de y oscurece por otros problemas que se entrecruzan, a saber : va--
lor de los asientos de las Contadurias no trasladados, irretroacti--
vidad de la ley, perfodo transitorio, implantacién parcial, aplaza-
mientos, cargas ocultas, eic., etc.

Y, como una vez desvanecidos estos problemas, se plantea nue-
vamente la cuestién en la Ley de 1909 puramente, en su integridad,
consideramos preferible reproducir la pregunta cuando examine-
mos dicha Ley.
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LEY HIPOTECARIA DE 1869

Pronto se hicieron notar los efecios de la prohibiciéon de ins-
cribir los documentos privados anteriores a 1863 : quedd, en pri-
mer término, imposibilitada la incorporacidén al Registro nuevo de
igran parte de la propiedad nacional, v en segundo término, se pro-
dujo, injustamente, a sus titulares el perjuic.o de impedir el re-
gistro de sus derechos, que antes podian lograr, siquiera fuera en
los Oficios de Hipotecas.

La Lev de 1869 ided un doble procedimiento para convertir es-
tos documentos en auténticos, v, con ello, lograr su inscripcion :
el primero consistia en la ratificacién del documento privado ante
el Registrador o el Juez municipai (articulos 403 y 4006), ¥ el se-
igundo, en la publicacién y norificacién del mismo (articulo 407).

Y, sumando este nuevo tipo de primera inscripctén a los ad-
mitidos por la legislacién anterior, resultan los siguientes ;

1.° Ultimo asiento de dominio trasladado de los Oficios.

2. Provocada por documentos publicos anteriores a 1863.

3-° Informaciones de posesién adquirida antes de la misma
fecha; vy

4.° Provocada por documentos privados

Y afadiremos un quinto, creado también por esta ley: expe-
dientes de dominijo.

Todas pueden existir por si solas, antes que de ellas se derive
olra.

Aplazaremos el examen de los efectos de las mismas, porque
subsisten las razones que nos movieron a hacerlo en la Ley ante-
rior, agravadas ahora por la contradiccion del articulo 307 del
Reglamento anterior, expresivo de que los asientos antiguos no
trasladados al Registro moderno surtirian los mismos efectos que
las inscripciones de éste, y el articulo 411 de la Ley de 1869,
expresivo de que si no se trasiadan producirdn los efectos que les
correspondan con arreglo a la legislac'én vigente antes de r1.°
de Enerd de 1863.

Pero, ademds, la Ley que examinamos contiene una innovacién
fundamental. Su articulo 20 dice: «El no hallarse inscrito el do-
minio de un bien inmueble o derecho real a favor de la persona.

Lo ooas oo
elevados a auténticos.
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que lo transfiere o grave, sin estar tampoco a favor de otra, no
-serd motivo suficiente para suspender la inscripcién o anotacién
preventiva si del titulo presentado, o de otro documento fehacicn-
te, resulta prohado que aquella persona adquirié el referido do-
minio antes del dia 1.° de ‘Enero de 1863 ; pcro cn el asiento soli-
citado se expresardn las circunstancias esenciales de tal adquisi-
cién, tomandolas de los documentos necesarios al efecto.n

Su significacién y alcance, a nuesiro juicio, es el siguiente:
la Ley anterior exigia, como requisito necesario jpara inscribir un
titulo posterior a 1863—inscripcién derivada—, la inscripcién del
titulo de adquisicién anterior al 63—inscripcidn especial o prime-
ra—; considera la nueva Ley que esta inscripcién primera del ti-
tulo anterior puede ser sustituida por una mencion o inScripcion
de circunstancias del mismo, que sin constituir asiento especial,
es parte de la inscripcién del titulo posterior a 1863. O sea, que
la inscripcién primera deja de existir, no se practica, reemplaza-
da por esa mencién, y la inscripcién derivada que antes era se-
‘gunda, es ahora el primer asiento del Registro. Mejor diriamos
que €n un solo asiento o inscripcién hay el embrién de fa inscrip-
¢'é6n primera—mencion del titulo antiguo—y una inscripcion de-
‘rivada—titulo posterior—, pudiendo asi tener aplicacién el juego
de! sistema hipotecario moderno, a saber: certeza e inatacahilidad
de la inscripcién derivada—titulo posterior—en cuanto se ha fun-
-dado en el contenido de la inscripcidn anterior—titulo antiguo
‘mencionado—; y la aparente anomalia de la figura quedard com-
prendida si recordamos que esta mencidén no es mas que la sus-
titucidn de una inscripcién que pudo hacerse en el Registro anti-
guo a su debido tiempo, y ser trasladado Tuego al moderno con
el caracter de inscripcidén primera del mismo. 'Y que también de-
+bido a ese motivo se admitié por si solo como productor de una
inscripcién primera en dicho Registro moderno, siendo documen-
‘to publico, por la Ley de 1861; y que, siendo privado, pudo pro-
-ducir también inscripcién primera en el Registro, reuniendo las
condiciones de autenticidad de los articulos 403, 406 y 407 de la
Ley de 1869.

La conclusidon parece imponerse: si es ese el espiritu del ar-
ticulo 20, los documentos privados, con los requisitos del articu-
1o 407, deberdn ser aptos para provocar la mencién en que se basa
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ia inscripcién del articulo zo—posterior a 1863—y en consecuen—
cia, les daremos entrada bajo la frase «documentos fehacientes»
que emplea. )

Este examen nos prueba que nos hallamos todavia en el pe-
riodo de traslacién o paso del estado juridico anterior al nuevo, con
el acarreo de los titulos antiguos y la sombra imponente de los Ofi-
cios de Hipotecas. -

Tanto es asi, que la ley no nos dice los efectos de esa .inscrip-
cidén mixta de primera v derivada, ni si produce la presuncién ju-
ris et de jure de ser cierto el contenido de la mencién previa o ti-
tulo anterior, en beneficio del inscribiente que en dicho iitulo se
fundé, ni da respuesta a las suposiciones que acabamos de hacer.

LEY HIPOTECARIA DE 190Q

Sittda la cuestion en el punto deseado.

1.° ‘Asientos de las Contadurias de Hipotecas. IEn adelante,
pasados cinco o dos afios, segiin sean de dominio o de derechos.
reales, no podran ser trasladados al Registro, quedando asi ‘'ter-
minada la proveccion dei sistema registral antiguo sobre el mo-
derno.

Prescindiremos del examen de esta clase de inscripciones pri-
meras, de vida corta, suponiendo que todas habran originado ins-
cripciones derivadas, tras las que actia integramente |a ley nue-
va. Respecto de las que no havan producido inscripcidn deriva-
da, su efecto sigue siendo dudoso, pese a la desaparicién de los
articulos 411 de la ley de 1869 v el 317 del Reglamento.

2.° Informaciones de posesién y de dominio. Producen ins-
cripciones primeras, cuyos efectos, mejor o peor expuestos, se es-
tablecen con caricter especial. Pueden practicarse tanto de dere-
chos anteriores como posteriores a la Ley, convirtiéndose asi en
un medio permanente de inscripciones primeras, que le aleja de
todo contacto con el sistema antiguo, concretado a las adquisicio-
nes antiguas. (D. 10 Febrero 1875.)

3.° Incripcién primera de titulos anteriores a 1863. Se pres-
cinde de ella en la Ley nueva. No se reconoce, desaparece, tanto
la de documentos publicos como la de privados de la Ley del 6g.
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Se forma de tal modo una doctrina clara: ha quedado cerra-
do el periodo de arrastre de asientos y titulos del viejo al nuevo
Registro, y con él, la proyeccién de aquél sobre éste.

Rige ahora un sistema nuevo, hmpio y claro, en el que no
habra mas inscripciones primeras que las informaciones de pose-
sion y los expedientes de dominio, en que la presuncién de vera-
cdad se justifica cumplidamente con mayor rigor que se justifi-
caba tratandose de los asientos trasladados de los Oficios. -

Pero esta doctrina se rompe, en cierto modo, con el articulo 20,
que dice: «No obstante, podran inscribirse sin dicho requisito los
documentos otorgados por personas que hubieren adquinido el
derecho sobre los mismos bienes con anterioridad al 1.° de Ene-
ro de 1909, siempre que justifique su adquisicidn con documen-
tos fehacientes y no estuvierc inscrito el mismo derecho a favor
de otra persona; pero en el asiento solicitado se expresaran las
circunstancias esenciales de tal adquisicién, toméandolas de los do-
cumentos necesarios al efecto.

Estas inscripciones no surtirdn efecto contra tercero hasta
después de transcurridos dos ailos, contados desde la fecha en
que fueron hechas.»

Jost URriarTE BERASATEGUI,

Notarin



La hipoteca en garantia de cuen-
tas corrientes de credito

Quien emprende una marcha a través del campo de lo juri-
dico, llega frecuentemente a un punto del que jparten varios ca-
minos, encrucijada ésta que conturba un lanto su animo de via-
jero, que desea llegar pronto y por senda firme y segura al jpunto
de destino.

De un lado, en instituciones como la que procuramos analizar,
se encuentra la realidad de la vida, que, respondiendo a impe-
riosas necesidades del comercio, impone, erérgica y decisivamen-
te, sus solucicnes, pragmaticas v utilitarias; por esta senda ha
de seguir el Derecho positivo; si la actuacién reflexiva de la volun-
tad del legislader no plasmase en la ley este criterio de adecua-
¢idén a las necesidades vitales, impondrianlo, tarde o temprano, la
jurisprudencia y la costumbre ; la una, con su funcién de apli-
car la norma al caso concreto reflexiva y cientificamente, jpero no
a priori y general como la ley, sino con actividad especifica y de-

terminada. La otra, 4rbol nutrido por la ubérrima savia del
pueblo, produce frutos ricos en contenido vital que alimentan los

problemas v las necesidades de la vida a medida que van sur-
giendo.

Frente a esta red de caminos que con algunas diferencias si-
guen la ruta del mundo de lo real, sale otro que, como ideal que
es, domina panoramas cuya belleza cautiva al viajero: el de las
construcciones tedricas y doctrinales. Con la ayuda de una légica,
a veces formal y sin contenido, aparecen figuras juridicas de ma-
ravillosa elegancia, construcciones légicas irreprochables que de-
jan @ un lado frecuentemente las necesidades de la practica, del
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mismo modo que un camino (perdéneseme el abuso de este si-
mil), cuyo trazado no se preocupase de atravesar ciudades, zonas
mineras, industriales y agricolas, etc., sino que siguiese la ruta de
los rios o de las montafias y atravesase valles de frondosa vege-
tacién, sin otro objeto que encaniar el 4nimo del viajero.

Creo que el rema que voy a desarrollar ha sido (no me atrevo.
a decir es, porque al ilustrarse la conciencia juridica de los paises.
latinos con la teoria alemana sobre la hipoteca de seguridad, sin
duda se obtiene la clave del problema), ha sido, repito. uno de
los puntos en donde se plantea concretamente este divorcio entre:
el Derecho positivo y la practica, de un lado, y las doctrinas del
otro. La construccién de éstas, que més adelante desarrollaré, era:
légica. Su base: el caricter accesorio de la hipoteca, que no po--
dia existir sin obligacién en que apoyarse. Por otra parte, el
hecho que caracteriza a la cuenta corriente, de no existir crédito
ni débito hasta la clausura, unido a la absoluta incompatibilidad
de la obligacién futura con la hipoteca. Frente a estos obsticulos,
el comercio, impelido por la necesidad, arrolla el rigor formalista.
y se crea una relacién juridica cuya construccién podria ser exa--
minada a la luz de la doctrina a la sazén en boga, mis o menos.
imperfecta desde el punto de vista técnico, pero que cumplia a
maravilla su cometido practico.

La importancia de la institucién es innecesario encomiarla. Solo.
recordaré ia frase de Montgolfier: «con el tiempo, dos cosas ha-
bran revolucionado el mundo: la cuenta corriente y la electrici-
dad». De la combinacién de figuras, que alcanza tanto desarrollo.
y extensién como el crédito comercial en e! aspecto de cuenta
corriente, y de la influencia decisiva que para su facilitacién presta.
la seguridad territorial de la hipoteca, habria de surgir una figura
de la maxima utilidad que nos brinda un espléndido conjunto de-
posibilidades economicojuridicas.

Sin embargo, la afirmacién de aquella oposicién que antes.
enuncié¢ no es rigurosamente exacta. Los autores que llevaron a
cabo el desenvolvimiento de la hipoteca de seguridad, superaron
con sus construcciones estas dificultades de orden formal. Se ad-.
mite que la hipoteca accesoria pueda nacer antes de lo principal
(obligacién) (Schott) ; la misma necesidad de protegerla asi lo.
exige (Dernburg), y esta necesidad de proteger aumenta en rela--
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cién directa de la incertidumbre v falta de seguridad y base de la
obligaciéon protegida.

Al plantearse el problema de la admisibilidad y regulacién de
esta hipoteca, surgia apremiante, vy a modo de postulado que
debia resolverse previamente y que sentaria las bases del des-
envolvimiento posterior: el problema de la cualificacién de la obli-
gacién a que prestaba garantia la_hipoteca. ;Es una obligacién
condicional, eventual, simplemente futura, o ni lo uno ni lo otro,
sino una relacién juridica verdaderamente actual? (Chironi, vo-
lumen 1I, pig. 144 v siguientes.) Los autores vienen tomando
posiciones alrededor de estos extremos, pero como un buen ni-
mero de ellos optaron por la consideracién de obligacidn futura,
se pplantea otro problema, el de la admisibilidad de la hipoteca
en garantia de estas obligaciones.

Juegan aqui los principios hipotecarios; la especialidad que se
exige para la finca gravada tiene un correlativo, como dice Chi-
roni, en la determinacién que exige del crédito garantido. En ma-
teria de Derechos reales de cardcter coactivo, ¢ podri la voluntad
de las partes suponer una obligacién donde no la hay, ya que
la futura es jpara muchos inexistente? La existencia de una re-
lacién obligatoria es previa a la relacién reai de seguridad, y la
i de accesoriedad se lleva al mdximum al disponer, en el
caso de la nulidad, de la obligacién principal que arrastre con-
sigo inexorablemente la nulidad de la hipoteca. Pero la nota de
accesoriedad no es la dnica en la relacién real de prenda o hipo-
teca. Llega un momento en que no todo es garantia, El aspecto
de derecho real independiente se hace sustantivo y se separa de
la primitiva relacidn obligatoria. Se produce lo que Chironi Illama
enajenacién de valor. Tal aspecto de derecho real es indepen-
diente, pero en cuanto vuelve a preocuparnos su oficio de garan-
tia, reaparece su aspecto de accesoriedad, por su razén y fin eco-
nomicojuridico. Renace aqui la obligatio rei, de la que D. Jeré-
nimo Gonzélez dice: «Una especie de gravamen o carga real
sobre la misma cosa, en la que nadie debe, nadie es deudor, aun-
que parezca que esto va sencillamente contra el fundamento tra-
dicional de la relacién juridica. En el que el mismo inmueble es
el que estd en cierta manera obligado a pagar, en la que se hace
anticipadamente como un descuento sobre el valor futuro que ha

52
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de obtener el inmueble.n (Véase conferencias pronunciadas sobre
la hipoteca de seguridad en la Academia de Jurisprudencia. Cro-
nica de la Rewista de Derecho Privado, 1920.)

Frente a los que negaban la validez de esta hipoteca, otros la
afirmaban aun concebida como accesoria, partiendo de la exis-
tencia de una obligacién actual y presente, que es manifiesta en
el caso de la apertura de crédito garantizada con hipoteca. ¢ No
se obliga el acreditanie a entregar hasta cierto limite y durante
cierto tiempo. a veces en cierta forma convenida, las peticiones
que le dirija el acreditado? De esta manera éste vendria a que-
dar obligado, tan pronto como ejerza su derecho, al préstamo
prometido.

Segun esta teoria, que los italianos llaman del «impegnon, la
causa juridica de las entregas (préstamos) estaria en el contrato
constitutivo de la apertura de crédito (Bonelli, Ipoteca per sov-
venciont fulure). La raiz de la doctrina estaria en lo que Chironi
llama «bella concepcién de Savignvn, que desarrolla la conexion
de la obligacién entre el acreditante y el acreditado. De una re-
lacién aun no nacida- surge el derecho del acreditante a la hipo-
teca, sin que importe la eventual necesidad de devolver lo reci-
bido. El derecho a obtener la hipoteca nace con la constitucién
de la apertura de crédito. Esto sin llegar al extremo de Bianchi,
segtin quien todas las obligaciones exigibles son capaces de ser
garantidas con hipoteca. (Bianchi, Ipoteca per crediti fuluri, Bo-
lonia, 1896.)

Inténtase hacer compatibles el caracter accesorio de la hipo-
teca con su constitucion firme, valida vy segura desde el primer
momento, que cs Jo que interesa al acreditante para hacer su po-
sicién hipotecaria preferible a.la de los acreedores hipotecarios que
constituyan su crédito en el tiempo intermedio hasta la verifica-
cén de la entrega.

Si no existiese esta obligaciéon del acreditante, que da a la
relacién juridica la suficiente consistencia para servir de base a
la hipoteca, tal relacién seria futura en el sentido mas amplio
de la palabra (la inexistencia de que habla Sintenis) y no cabria
en el articulo 1.162 del Cédigo civil italiano (hipoteca en garan-
tia de crédito eventual o condicional en que querria encajarla Bo-
nelli). .
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Esta teoria es impugnada por Melucci (Il sistema ipotecario),
para el cual, lo que encuentra su base juridica en la apertura de
crédito, es la obligacién del acreditante, no los préstamos que ven-
dran con posterioridad, de caracter esencialmente real y que no
se perfeccionardn més que con la entrega del dinero. Estos prés-
tamos son en verdad futuros, no hay en ellos nada de la even-
tualidad hic et nunc, que puede servir de base a la hipoteca. Tal
vez haya aqui algo de los dos periodos de que habla Campuzano
al tratar esta clase de hipotecas: uno, el de estado potencial de la
relacién ; en el otro, se opera la condensacién definitiva de ella.

Ademés, la indeterminacion actual del crédito no excluye la
posibilidad de la determinacidn posterior, y como las bases para
ello quedan sentadas en el primer momento, disponemos del mi-
nimum de probabilidad v certidumbre necesario jpara la creacion
de la hipoteca, no estamos ante el caso de la hipoteca para ase-
gurar las obligaciones que pueda constituir una persona en los
estudios para la construccién del ferrocarril entre el mar de las
crisis y el circo de Tico de que hablaba D. Jerénimo Gonzélez
en su citada conferencia.

Aparte de esta duda, suscitada por el cardcter accesorio de la
hipoteca, ocasioné también una larga discusién acerca del mo-
menid en yue ia hipoteca debia tomar valor, la especial consi-
deracién de la apertura de crédito .como obligacién sujeta a la
condicién potestativa del querer del obiigado. La teorfa citada en
primer lugar llegdé a formar communis opinio: ésta fué la tesis
de Laurent, de Duranton, Pont, Aubry y Rau, Lyon Caén y Re-
nault, Baudry Lacantinerie y de Loynes. Antes de éstos, los co-
mentadores del Coédigo Napoledn habian defendido la tesis de la
condicion potestativa, y como ésta no tenia en el Derecho romano
efecto retroactivo, jpues faltaba por de jpronto vinculo obligatorio, -
se negaba vigor a la hipoteca hasta que se hubiese efectuado la
entrega del préstamo.- Sostuvieron tal doctrina: Domat, Pothier,
Basnage, Merlin. Debe, sin embargo, recordarse, al hablar del
elemento romano en esta interpretacion, que Cujacio, Bértolo y
Donello la consideraban como eficaz desde el principio, retrotra-
Yéndola en perjuicio de terceros.

A Roma se remontan, pues, los origenes de la doctrina, siendo
la relacion entre promesa de ppréstamo e hipoteca muy debatida
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por los romanistas. Pruébalo la discusién en torno a la L. 5, XX, 2
Dig. Pero aun en este caso el contrato de préstamo no se per-
fecciona hasta la entrega, como real que es (re contrahilur obli-
gatio, perficitur re), y, por tanto, hasta entonces el acreditado no
se hace deudor, ya que sélo entonces nace la obligacion.

- En el intervalo no se puede hablar de préstamo; el dnico con-
trato que rige es uno totalmente distinto: la apertura de crédito,
consensual y unilateral, mientras el préstamo es real y casi bila-
teral. M4s aln: quien verdaderamente tiene derecho a pedir ga-
rantia es el acreditado, para asegurar el cumplimiento de la obli-
gacién que nacid en la promesa de mutuo, y la hipoteca no ga-
rantizaria la restitucién, sino el incumplimiento de tal promesa.

Del mismo modo los partidarios de la no validez de la hi-
poteca hasta que se efectda la recepcién del numerario, creyeron
condicionada esta validez a la condicién : si pecuniam accipero,
y citan la ley 4 Dig. XX, 3 (si bien se apoyan en idéntico texto
los contradictores de tal afirmacién). Segiur ¢l mismo, que tras-
cribe una respuesta de Paulo, queriendo Ticcio recibir dinero pres-
tado de Mevio, le dié caucién de hipotecarle las cosas que se-
fialé. Después de haber vendido algunas de ellas, recibi6 el di-
nero. Se preguntd si estarian obligados al acreedor las vendidas
anteriormente. Responde Paulo que, estando en el arbitrio del
vendedor no recibir el dinero después de la caucién, parece que
se contrajo la obligacién de prenda al tiempo de su entrega y
por esto se ha de ver las cosas que el deudor tenfa en su patri-
monio al tiempo que recibié el dinero, quas re sin bonis debitor
numeralae pecuniae tempore habuerit.

Melucci, enemigo de esta consideracién de condicién potesta-
tiva, hace notar que los mismos romanistas niegan la irretroactivi-
dad de la condicién potestativa por Derecho romano, y, por tanto,
no podré asentarse sobre esta base la afirmacién de que la hipoteca
comienza a surtir efecto en el momento de cumplirse la condi-
cién. Ademas, cita el proemio de la ley 5, XX, 1, Dig., en
que, al enumerar Marciano las obligaciones que se pueden asegu-
rar con hipoteca, alude a las futuras (sed et futurae obligationis
nomine). Alguien cree, respecto a este parrafo, que Marciano
entendié por futuras las obligaciones eventuales (varios romanistas
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que cita Windscheid, § 225, nota 6). Melucci concluye afirmando
que en ninguno de los textos romanos se trata de una deuda fu-
tura, repitiendo que la obligacién de mutuo no se perfecciona més
que con el préstamo y con pecunia nwmerata. La hipoteca no
puede anticipadamente surgir en garantia de la obligacién futura,
ni prestarle su eficacia, ni cubrirla con su funcién. Siguen sus ra-
zonamientos reforzando los argumentos contra los que ven en di-
chos textos admitida la hipoteca en garantia de crédito futuro, lo
que jpuede solamente sustentarse con relacién a las formalidades
constitutivas que tengan lugar previamente, pero no con relacién
al fondo, antes del nacimiento del crédito, y rechaza la hipotesis
de que Paulo hubiese hecho aplicacidn al caso del futuro mutuo.

Ademds, la condicién pecunia numeraia sit, para Melucci seria
una de las llamadas conditio juris, extrafia a las reglas juridicas
de las verdaderas condiciones: casuales, potestativas v mixtas.
De hecho, no puede hablarse de verdadera y propia condicién,
toda vez que constituye un elemento de la misma esencia de la
relacién juridica de que se trata, cual es la determinacién de la
cantidad.

En la teoria de la conditio Juris enconirariamos. sin duda,
ogias con aiguno de los problemas que nos plantcamos, pues
prescindiendo de las relaciones entre aquella teoria y la de la in-
capacidad, es muy sugestiva para nuestro caso la distincién que
hacia el Derecho justinianeo entre actos constitutivos y confir-
matorios, sistematizada por V. Thur, que distingue acontecimien-
tos (Ereignise) y estados o situaciones (Zustaende), separando el
Tat-bestand, constituido por los elementos decisivos en la relacién
juridica de todo cuanto signifique situacién o estado, y oponiendo
las declaraciones fundamentales (Haupterklirung) a los supuestos
de la relacién juridica (Voraussetzungen), que Thur denomina
conditiones juris, y Dernburg (que utiliza la terminologia ro-
mana), «supuestos o requisitos indispensables para la eficacia del
acton (v. la crénica de Falkenstein en la Rgvista CriTIcA DE
DERECHO INMOBILIARIO, sobre la monografia de Oertmann acerca
de conditio juris). El desarrollo de la doctrina, buscando la aplica-
cién a nuestro caso, nos conduciria a objetivos no propuestos, y
me limito a sefialar la analogia entre los dos momentos en que
se desenvuelve (constitucién de la relacién y eficacia de la misma),

n
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que algunos pretenden distinguir en la relacion que nos pre-
ocupa.

Aparte de las dos leyes citadas, merece citarse entre los prece-
dentes romanos la ley 11, XX, 1V, y la ley 9, XX, IV. En el
proemio de la primera dice Gayo (De la formula hipotecaria, libro
unico) : «Tiene derecho a la prenda el primer acreedor, aunque
haya precedido pacto con otro de que si le prestase dihero, le
estd obligada la cosa, aunque lo haya recibido después; porque
podia no recibirlo.n A jpesar del pacto anterior, afirma, en uno de
los pésrafos siguientes, «que en el caso de condici6n, al haberse
verificado ésta, es 1o mismo que si hubiese concertado sin ella».

Segun la otra ley (9, XX, [V) (Africano, Cuestiones, libro
octavo), habria de ser amparado el acreedor, aunque lo fuese
bajo condicidn contra el que después se hizo acreedor, con tal de
que la condicién no sea de las que se jpuedan cumplir sin la vo-
luntad del deudor (citado por Supino en Contratti di conto co-
rrente, nam. 71, Archivio Giuridico, 1877).

* ¥ ¥

Las legislaciones modernas, obedeciendo a una necesidad viva-
mente sentida, admiten en su seno la hipoteca en garantia de
apertura de crédito, a veces con poco respeto a la rigurosa légica
de la forma tecnicojuridica.

Recordaré en primer lugar, por razones cronoldgicas, la ley
Hipotecaria belga del 16 de Diciembre de 1851, que en su articu-
lo 8o prescribe: «L’hyvpotéque consentie pour sureté d’'un crédit
ouvert a concurrence d’une somme determinée qu’on s’obligue a
fournir est valable.»

Uno de sus inténpretes, Laurent, extiende la validez no sdlo
al caso de la apertura de crédito, sino a cualquier crédito futuro,
negando, en cambio, tal validez cuando e! acreditante se hubiese
reservado de alguna manera la potestad de hacer efectivas las pe-
ticiones que le haga cl acreditado (v. lLaurent, Traité de Droit
civil, vol. XXX, num. 530).

[La misma direccién de la ley belga sigue el Céddigo civil ita-
liano, cuyo articulo 2.007 establece que «la hipoteca produce efecto
y toma grado desde el momento de su inscripcidén, aunque se trate
de un contrato de préstamo cuyo desembolso se efectée posterior-
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menten. Se advierte que mientras en la ley belga se habla de aper-
tura de crédito, el Cddigo italiano se refiere a contrato en que el
desembolsc se efectie posteriormente ; diferencia debida, segun
algunos comentaristas italianos, al deseo de que no se restringiese
a los negocios de comercio. Coinciden con los belgas en negar va-
lidez a la hipoteca cuando el acreditante sc hubiese reservado el
derecho a hacer las entregas que le fuesen solicitadas.

La jurisprudencia italiana se plantea a este respecto la cuestion
de hecho de cudndo sc debe entender que el acreditante no estd
obligado a efectuar los préstamos, concluyendo que no basta cual-
quier cldusula en que se reserve libertad para condicionarlos o res-
tringirlos. Ademas, considera la aceptacion de la hipoteca como
indicio de la aceptacién de la apertura de crédito por parie del
concedente. Algunos autores italianos deducen de aqui que la ju-
risprudencia de su pais rechazé la teoria que ellos llaman del «im-
pegnor (existencia previa de una relacién juridica actual para la
constitucién de la hipoteca en garantia de apertura de crédito).

Melucci deja bien sentado que, no habiendo obligacién de su-
ministrar la hipoteca, no tendria base para surgir, no existiria
el vinculo juridico actual que exige el articulo 1.162 del Cédigo
aun materialmente constituida e inscrita, careceria de todo funda-
mento.

Respecto a los autores que no exigen el vinculo juridico previo
v actual. no es necesario decir que admiten, desde luego, la va-
lidez de la hipoteca, sin preocuparse de la existencia actual de una
cbligacién por parte del acreditante. Del mismo modo, los autores
italianos que consideraban el articulo 2.007 de su Cédigo civil
como una derogacién de los principios generales del Derecho,
cemo un jus singulere, no permiten la aplicacién por analogia
a mas casos que el previsto por la ley de la promesa de mutuo.
FEn el supuesto de que A. se comprometiese a suministrar a B.
materiales de construccidn a medida que éste lo solicitase, no ha-
brfa la promesa de mutuo, cuya aseguracién con hipoteca permite
tal disposiciéon para ellos excepcional, v, por lo tanto, aplicable
restrictivamente.

En Francia, la jurisprudencia v la doctrina sostuvieron largas
dudas y vacilaciones, debido a la ausencia de disposiciones con~
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cretas en su Codigo civil. Este, por otra parte, no prescribe nada
en contrario (Lyon Caén v Renault), y hasta en su articulo 2.135
admite la posibilidad de que una hipoteca nazca antes que la
deuda garantizada. '

Dos elementos facilitaron la admisién de esta hipoteca: en
primer lugar, la consideracion de la existencia de algunas hipo-
tecas legales (tutor, marido y Estado) que nacen antes de la obli-
gacién que garantizan, y, como dice Baudry, ¢por qué no exten-
der esta hipoteca a las obligaciones convencionales?

Después, fué un gran paso en favor de la validez de esta hipo-
teca la ley de 10 de Junio de 1833, que autorizd al Crédit Foncier
a concertar hipotecas en garantia de sus créditos antes de su rea-
lizacion, tomando rango dicha hipoteca en la fecha de la inscrip-
cion, independientemente de dicha realizacién.

En Alemania y en Suiza no se plantea el problema; las di-
ficultades, asi de forma como de fondo, estdn superadas en la
hipoteca de méaximum, admitida en el articulo 1.19o del Cédigo
civil aleman y. en el segundo apartado del 794 del Coédigo civil
suizo.

No he de detenerme en el andlisis, porque estimo que ha sido
resuelto en un plano superior. La figura juridica «hipoteca de
maximum» es el género dentro del cual se halla, a modo de es-
pecie, la institucién que nos ocupa, toda vez que no se da difi-
cultad alguna para encajarla dentro de aquélla, y el estudio de
la hipoteca de maximum (concepto genérico) excederia de los li-
mites que me propuse. No entraré, pues, en su desarrollo. Sélo
quiero wecordar, a propdsito concretamente de la cuenta corrien-
te y siguiendo a Nussbaum, la frecuencia con que, en vez de
constituir esta hipoteca, se prescinde de ella para constituir una
de trafico (a titulo de préstamo) por el total, comprometiéndose a
no hacerla efectiva mas que por la suma que resulte realmente
debida. FForma encubierta de asegurar una cantidad variable que
reporta ventajas al acreedor, ya que estas hipotecas traen apare-
jada ejecucidén, no necesitan probar la cuantia del crédito, pueden
asegurar los intereses, no exigen cue consten los actos en el Re-
gistro v no provocan las dudas juridicas de la de maximum.
Sin embargo, son aun preferidas las deudas territoriales, porque
en ellas no se llena el margen entre el crédito efectivo y la canti-
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dad inscrita con hipoteca de propietario, sino que tiene por suyo
el acreedor todo el derecho real.

Respecto a Espafia, mas adelante enunciaré en lineas gene-
rales los caracteres de la admisién y regulacién de esta hipoteca.
Aqui sélo citaré como antecedente el articulo 4.° del proyecto
de ley de Montero Rios, presentado a las Cortes en 1881, sobre
Institutos de Crédito Agricola, segiin el cual se abririan _uentas
corrientes de crédito, aseguradas con diferentes formas de garan-
tia real o personal, entre las cuales se contaba, claro estd, la hi-
potecaria. Debe recordarse también el proyecto Alba, de Sep-
tiembre de 1916, sobre creacién del Banco Nacional Agrario,
entre cuyos fines se_ contaban el de establecer cuentas corrientes
de crédito durante un plazo de cinco afios (citado por Parés, Re-
vista de Derecho Privado, 1918, «Hipoteca en garantia de cuentas
corrientes»). La hipoteca en garantia de cuentas corrientes de cré-
dito no recibe su consagracién legal hasta la reforma de 1909, en
que este articulo, sin discusién en las Cdmaras, recibe su aproba-
cién. En cambio, la hipoteca en garantia de apertura de crédito
simple vivia antes de esta reforma a la sombra de la hipoteca en
garantia de créditos futuros.

Cuando fué un hechg la admisidn de esta hipoteca en garan-
tia dc aperiura de crédito, se redujo en el primer momento la
discusién de que hablo mas arriba acerca de la admisibilidad
de la hipoteca, al caso en que aparezca combinada con la cuenta
corriente. Pronuncidse rotundamente pér la negativa de la com-
patibilidad entre hipoteca y cuenta corriente Le Francois (Le ouver-
ture de crédit en comple courant movennant affectation hypothe-
caire, Bruselas, 1879), para quien ia hipoteca ha de asegurar una
obligacién cierta, y como en el caso de la cuenta corriente las
partes no se prometen nada, lo esencial son las remesas, no la
convencidén anterior, no existe susceptibilidad en el contrato de
dar base a la hipoteca.

Esta tesis fué impugnada afios més tarde por Clement, en su
Contral de compte courant, en donde afirma que la convencién
original y las operaciones que la siguen no se dan aisladas, sino
que se crea la obligacidon de hacerse remesas y de acreditarlas.
Esta obligacion existe, a pesar de su caracter eventual, y su in-
cumplimiento jpuede dar origen a la reparacién de dafios y per-
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juicios. Repite a continuacién los argumentos de los autores fran-
ceses con relacién al articulo 1.130 de su Cédigo civil, que admite
la cosa futura como obligacién, y el 2.135, que desarrolla las
hipotecas legales.

En el mismo sentido de admisién se pronuncia la doctrina
italiana, que no encuentra tantos escripulos como la francesa
para garantizar el saldo eventual de la cuenta corriente.

En ambas doctrinas algunos autores se inclinan a negar tal
posibilidad cuando se trata de cuenta corriente comun entre co-
merciantes, sin que medie apertura de crédito, por fa menor uti-
lidad al hacerse la retencién del importe de las remesas del otro
cuentacorrentista, aparte de que la compensacién que entre los.
créditos y envios de ambos tiene lugar es suficiente garantia. Afa-
den que, en la préctica, se ejerce esta garantia. tendiendo siempre
a que no sea excesiva la diferencia que formard el saldo, y de
esta inclinacién al equilibrio entre el haber v el debe resulta la
no necesidad de la hipoteca, ni de otra forma de garantia real.

Sea de ello lo que fuere, lo cierto, a mi juicio. es que esta
argumentacién descentra el problema, pues no siempre en la vida
de las relaciones comerciales ocurre asi, sino que es frecuente el
caso de que, por necesidades del comercio, son de importancia
las remesas del uno al otro, mientras que las de éste carecen de
ella. Lo que interesa aqui es la posibilidad de su existencia y no
su importancia y conveniencias en relacién con el caso de la
apertura de crédito.

En esta direccién siguen en Espaiia la tendencia de Clement,
antes expuesta; Vallés y Pujals, en su Contrato de cuenta co-
rriente, Barcelona, 1go6, y Parés, en su citado articulo. Esto ew
punto a la admisibilidad, en el caso de que medie apertura de
crédito, pues en el caso de cuenta corricnle pura y simple, en-
cuentra Parés, por los mismos razonamicntos de Le [Francois,
que en el intermedio no hay débito ni crédito, y, por lo tanto,
falta la obligacién principal, excepto la de hacerse remesas, que
no es base suficiente para soportar la relacién accesoria: hipoteca.
Tampoco admite que se utilicen las férmulas relativas a la hipo-
teca en garantia de obligaciones futuras o eventuales; éstas for-
man un reducido numero de casos con reglamentacién especial,
advirtiendo la falta de preceptos legislativos, tales como el de la
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ley peruana de 15 de Enero de 1900, que permite asegurar con-
fianza, prenda o hipoteca en dichas obligaciones. Este precepto
armoniza la flexibilidad de la cuenta corriente con el régimen hi-
potecario, en cuyas rigidas férmulas ordinarias no cabe aquella
flexibilidad, caracterizada por un constante trasiego de fondos
que se compensan reciprocamente con una serie de novaciones
y una liquidacién.

Clement estudia en este punto los efectos de la cuenta corrien-
te en relacion con la hipoteca. E! caso mas importante de los
que citan los autores franceses es el de la extensién de la garantia
de un crédito singular que estaba provisto de ella, al pasar a la
cuenta corriente en virtud de la novacidn (aparte de los france-
ses; v. Chironi). La novacién no se operaria completamente si
no tuviese lugar la extincién de dicha garantia. También jpodra
renunciar el acreedor a su privilegio, si bien, a causa de la indivi-
sibilidad, no se da este efecto cuando no tiene por objeto mds
de la mitad del importe (jurisprudencia francesa). Todo ello a
menos de que haya mediado reserva expresa (Cddigo civil fran-
cés, 1.278) y previo el asentimiento de los codeudores y fiadores,
condicién esta sine gqua mon para no favorecer ni perjudicar a ter-
ceras v asegurands a éstos el derecho a cerciorarse del estado de
la cuenta corriente, promoviendo un balance extraordinario y pro-
visional (arrét fictif) para conocer en un momento dado (al situa-
cion (v. la obra citada de Clement).

En cuanto a la compensacién, es interesante una sentencia
francesa, que la restringe en el caso de quiebra. El supuesto era
éste : A. garantiza con hipoteca la deuda ‘de B. a favor de C.;
caen B. y C. en quiebra, y A., que era acreedor de C. por cuenta
corriente, opone la compensacién. El Tribunal francés rechaza
tal pretensién. La hipoteca no jpuede garantizar deudas diver-
sas. Por otra parte, en caso de duda, se entendera compensado
el crédito mas oneroso.

Cuando fué consagréda la admisién de esta hipoteca, se plan-
ted el problema relativo a la extensién de la obligacién garanti-
zada. Coincidfan los autores en reconocer a la voluntad de las
partes la potestad de regular y determinar esta extensién, pero
la discordia se presentaba en cuanto faltaba esta voluntad ex-
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presa y en cuanto a los intereses, aparte de otras dudas que iré
exponiendo. >

Algin autor, Supino, por ejemplo, considera que, a falta de
aquella voluntad expresa, la hipoteca responde del total y hasta
el fin del contrato (claro est4d que esta disquisicidn no tiene valor
practico en cuanto a la legislacién espafiola, pues la determina-
cién de ambos extremos es requisito sine qua non para la cons-
titucion valida de la hipoteca).

De todos modos, es opinién comun que la hipoteca asegura
la cantidad que al fin del contrato resulte debida directa o indirec-
tamente y que conste én forma auténtica. El saldo ser4, en defi-
nitiva, la obligacidn garantida por la hipoteca.

Jests DapENA MOSQUERA,

Abogado.
(Continuard.)
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El tercero en el Registro me-
jicano "

Pero venimos hablando de una «subsistencian, o «reducciénn, o-
vaniquilaciénn de una adquisicién ya formalizada por un tercero.
Hemos visto también la existencia de un derechohabiente «perjudi--
cadon que hace valer sus derechos contra este tercero adquirente y
aporta las pruebas del «conocimiento» del tercero, eficaces para.
basar una «minoracién» de su representacién mental adquisitiva
y exigen por ende una variacién de la adquisicién en el sentido.
de su reductibilidad.

Ahora bien, estos conflictos, para dirimirse, requ.eieén un me--
canismo.

La confusién que ha prevalecido entre la mala fe del tercero en-
los sistemas inmobiliarios, y la mala fe genérica contractual (con-
fusién a través del elemento psicoldgico): las inseguridades de
ciertos sistemas en cuanto al valor de la inscripcién registral y la:
aceptacién confusa de discordancias del Registro, tanto por si-
tuaciones extrarregistrales «realesn, como de Derecho de Obliga--
ciones, han llevado a confundir también los mecanismos, y por la-
semejanza de los casos se ha utilizado la accién pauliana de res--
cision en fraude de acreedores, para que el «perjudicadon, ver—
dadero derechohabiente, ataque la adquisicién realizada por el ter-
cero a base del Registro y en perjuicio de aquél.

La distincién cntre el mecanismo de Derecho de Obligaciones.-
y el Inmobiliario es f4cil.

La accién pauliana persigue la rescisién del acto adquisitivo..

(1) Véanse los mimeros 93 y 94 de esta Revista.
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Para cllo, el «perjudicadon actor necesita probar el «fraude» del
tercero adquirente, y el objeto del litigio es reintegrar el bien al
patrimonio del enajenante, que es simultineamente deudor detl
wperjudicadon. Se husca, en otros términos, la aniquilacién de la
confabulacién, dejando las cosas en el estado anterior: el bien
transferido con fraude ha de regresar al patrimonio del enajenante.
Conseguido esto, el acreedor puede va iniciar su accién de credito
sobre este patrimonio reintegrado. L.a adquisicién queda rescin-
dida ; el tercero, desposeido, v el Registro, haciéndose eco de la
declaracién de la sentencia judicial, anula fa inscripcidén «segun-
daw, relativa a la adquisicion del tercero.

En el mecanismo de Derecho Inmobiliario se ataca, ante todo,
la inscripcién «segundan», relativa a la adquisicién del tercero:
lo pide asi el verdadero derechohabiente perjudicado y el efecto
que persiguc es obtener directamente la entrada en su patrimonio
del bien objeto de la transferencia. Para ello no necesita probar
«frauden del tercero, sino sélo un estado «cognoscitivon del mis-
mo ; el efecto aparente y dirfamos inmediato es: negar o conceder
al tercero la jproteccion registral, porque, en realidad, lo que se
proponia el «perjudicadon era contrarrestar la fuerza de la ins-
cripcidn, .

Ya hemos sefialado las causas de la confus'én de los meca-
nismos.

Pero ¢ no habra alguna méas concreta aln?

Yo creo descubrirla en un resultado comin.a ambos meca-
nismos: el logro de la cancelacién de ia inscripcién usegunday,
referente al acto adquisitivo del tercero.

En efecto, cuando la accién pauliana concluye por una decla-
racién favorable al perjudicado, se rescinde el acto adquisitivo vy,
naturalmente, el Registro tiene que cancelar la inscripcién del
mismo.

En el unmecanismo inmobiliario, el derechohabiente, al lograr
su accidén, obtiene una declaracién de insubsistencia de la inscrip-
cién : de carencia de fuerza v efectos de ésta. Y como una conse-
cuencia de este efecto logrado, decimos: gl acto adquisitivo del
tercero no prevalecié: sus intereses fueron vencidos por los del
verdadero derechohabiente.

¢ Qué encontramos, pues?
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En ambos casos, una cancelacién de la inscripcién: en la ac-
_ci6n pauliana, como resultado de dirimir el problema de intereses
encontrados de «perjudicado» v «terceron; en la accion registral,
como algo |primordial : el problema de intereses se resuelve como
una consecuencia de la suerte y vigor de la inscripcidn.

En resumen: IE] mecanismo registral o de Derecho inmobi-
liario, aunaue distinto fundamentalmente de la accidn pauliana,
es, de suyo, complejo: ha de atenderse en el mismo a un mante-
nimiento o suspensién.de los efectos protectores del Registro con
relactdn al tercero adquirente. 'Es lo inmediato y visible en la
accién. Ha de verse también que en el mismo se resuelve la suerte
definitiva de la adquisicién del tercero, la extensién ultima de la
misma, su subsistencia o aniquilacién. Por lo tanto, se resueive
también la oposicidén de intereses entre «perjudicado» y «terceron.
Igualmente jpodemos decir, aunque parezca contenerse en el pri-
mero de los efectos sefialados, que este mecanismo registral decide,
en cierto modo, la cancelacién o permanencia de la «inscripcidn
segundanr.

Expuesta ya la materia de este capitulo, tratemos de resumir
el resultado del estudio: En ei problema del tercero conviene ini-
<ciar el estudio por la parte que hemos denominado |psicoldgica.
Al lado surge una segunda, que revela igual importancia: es la
parte objetiva del problema del tercero, que no atiende tanto a la
posiciéon mental del adquirente como al acto adquisitivo mismo
y a sus discrepancias con otras situaciones existentes. Problema
de las relaciones entre los elementos objetivos y psicolégicos. Por
tltimo, mecanismos deniro de los cuales se resuelven los proble-
mas derivados de la oposicién de intereses entre terceros adqu -
rentes v verdaderos derechohabientes.

Por lo tanto, distinguimos :

I. Parte psicolégica.

II. Parte objetiva.

IT1. Relaciones enire ellas.

IV. Mecanismos dirimidores. . 4

Pero, aparte esta distribucidn de materias, resumimos la subs-
tancia en esta forma :
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Se arranca de un conocimiento (aparte sistemas que requierem
fraude o no les importa el conocimiento, por permitir aprovecha-
miento de una ventaja legal), a fin de comparar la representaciom
mental «exactan que del mismo «conocimienton deriva, con la
«aparente», y obtener el resultado psicolégico (buena o mala fe
del tercero). Es el sistema legal concreto, el que fija y sefiala
cudles hechos v derechos pueden ser objeto de conocimiento en
el tercero, validos para producir la «minoracién» de su represen-
taciéon adquisitiva. En un sistema abierto (sin Registro), cualquier
hecho o derecho puede causar esos efectos ; si entrafia una discor-
dancia con el acto adquisitivo, el tercero «conoce» y la Ley con-
cede tal efecto. En un sistema de Registro, la inscripcion dice
cudl ha de ser la representacién mental aparente del tercero, y es.
la discordancia entre Registro y realidad la que nos permite decir
cual es la representacién exacta del tercero, debiendo distinguirse
aqui los sistemas que sblo atienden a la discrepancia objetiva, los
que atienden a la psicoldgica, los que mezclan ambas, los que las.
desconocen mediante un formulismo (valor de cosa juzgada de la,
inscripcién).

La subsistencia de la adquisicién, el conflicto de intereses entre
tercero y perjudicado que en torno de ella se anuda, y también
la suerte v eficacia de la proteccién de la inscripcién, se dirimen
mediante procedimiento especial complejo, distinto de la accidn
pauliana.

Si se nos da para analizar un sistema concreto de Registro
que atiende.al «conocimienton, y deseamos fijar el problema del
tercero, estudiaremos : )

Cudl es la representacién mental «aparenten del adquirente (sea
la exteriorizada en el acto adquisitivo, sea la que deriva del Regis-~
tro, segun la inscripcidn «primeran).

Cual es su representacién mental «exactan al adquirir (hechos
o derechos incompatibles con la adquisicién celebrada, que al ser
conocidos por el tercero nos dirdn su buena o mala fe).

Qué elementos debemos y podemos analizar para comprobar
que la representacién mental «exacta» es tal o cual (aqui entra el
valor de la inscripcién).

Fijada la exacta representacién mental, ¢ reduciremos la adqui-
sicion hasta ella? (De la respuesta derivard la final subsistencia
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de la adquisicién : su reduccién o aniquilacién. Y jpara valorarla
habrd que atender a las discordancias entre Registro v realidad.)

CAPITULO 1V
APLICACION AL REGISTRO MEJICANO

Después de haber expuesto el esquema general para un estudio
del problema del tercero, puede suponerse que el presente capitulo
es una aplicacidén deductiva. Algo como una premisa menor, com-
plementaria de la mayvor antecedente.

Pero si en un orden ideolégico es esto exacto, no significa
que la forma de mi andlisis en este capitulo haya de seguir paso
a paso la del precedente. ,

Emplearé, indudablemente, los conceptos ya expuestos, pero
sélo en cuanto al fondo de los mismos. Para la ordenacién del
examen concreto de los articulos del Registro mejicano manten-
dré, sin embargo, cierta libertad de forma, indispensable para
conservar la soltura del analisis, obedeciendo méas bien las exigen-
cias que me imppone la propia materia legislativa que voy a con-
siderar.

La Ley mejicana {articulo 3.ovz del Codigo civil) distingue
en el campo general de las relaciones juridicas: a), actos inscri-
bibles; b), actos que no pueden entrar en el régimen juridico de
la inscripcidn.

Dada una relacién juridica, ¢ qué elemento nos dird si perte-
nece al grupo de inscribiples o de los no inscribibles? La enu-
meracién de la Ley (mismo articulo 3.002); y si atendemos a los
diversos actos que enumera, observamos un conjunto bastante
heterogéneo : titulos de propiedad, derechos reales, posesién, cons-
tituciéon del patrimonio de familia, cldusulas de las ventas a plazo
de bienes muebles determinables, prenda en que el acreedor no
recibe la posesién del objeto; escrituras constitutivas de socie-
dades, de fundaciones benéficas, sentencias, testamentes, concur-
sos o cesiones de bienes... y demas titulos que la iey considera
como registrables.

Resulta, pues, que este conjunto de relaciones no demuestra
entre los elementos una intrinseca semejanza juridica: el derecho

53
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real es muy diverso a una constitucién de sociedad. El lazo de
uniformidad sélo estd en este elemento externo a los actos: la ins-
cribilidad.

Pero en la Ley mejicana la inscripcién es una facultad y no
una obligacién de las partes. Es la voluntad y la conveniencia de
éstas la que torna la jposibilidad juridica de inscribir en una rea-
lidad actual, en un ser: acto inscrito. Mediante ello se consigue la
finalidad de dotar al acto de efecto erga omnes (articulo 3.003).

Por lo tanto, tenemos un heterogéneo conjunto de titulos ins-
cribibles, uniformados por su igual accesibilidad al Registro, a
fin de causar efectos erga omrnes, siendo el interés de las partes
otorgantes el que en cada caso determinari el paso de la poten-
cialidad de inscribir, a una realidad de acto inscrito.

Si en vez de atender a la posicién de las partes con respecto a
la inscripcién, miramos al tercero, comprendemos que €n cuanto a
él, la funcién de la inscripcidn es evitar la clandestinidad, perju-
dicial a los derechos de este tercero.

Ifectos erga ommnes v supresion de la clandestinidad son como
cara y cruz del elemento central: inscripcién.

Es conveniente recordar aqui que el conflicto de intereses, que
discurre generalmente bajo la rubrica de problema de tercero, lo
estudiamos, por la limitacién de los propdsitos de esta Memoria,
s6lo en funcién del Registro. En el capitulo 11 hemos hablado de
un problema de tercero «adquirenten y basado en un «asiento pre-
vion, dando lugar el acto adquisitivo del tercero a una inscripcion
usegunda».

Estos mismos elementos nos sirvieron para la construccién es-
quematica del capitulo I11. ‘

No creo por eso que éste sea el Ginico caso de tercero ; pero es,
indudablemente, el que mayor atencién merece por su frecuen-
cia (1). '

(1) E! articulo 973 del Cédigo civil suizo, al establecer la proteccién del
Registro, dice: «El que adquiere la propiedad u otros derechos reales fun-
d4andose de buena fe sobre una inscripcidén del Registro, ser4A mantenido en su
ddquisicidn.n

El articulo 892 del’ Cédigo civil aleman dice: «A favor de gquien adquiera
un derecho sobre una finca o un derecho en tal derecho, vale como justo el

contenido del Registro, a no ser que se hubiera tomado una anotacién contra
su exactitud o que la inexactitud fuera conocida del adquirente.»
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Antes de seguir ahora con el estudio de los preceptos del Re-
gistro mejicano, enunciemos algunas posiciones posibles de con-
flicto y determinemos con toda claridad cudl de ellas es la que,
segtin el Cédigo mejicano, da ocasién al juego de la proteccién
registral.

El conflicto supone: una situacion juridica opuesta a la del
tercero y una situacién jurfdica peculiar a éste. Si ni el uno ni el
otro derecho son registrables, el problema serd puramente civil :
no entra en juego el Derecho Registral.

Pero cuando alguno de los titulos es inscribible, o cuando al-
guno de esos titulos estd inscrito, se presenta va el problema de
tercero: ¢ Qué titulo ha de prevalecer? ; El inscribible, pero no
inscrito, frente al del tercero inscrito? ((E inscrito, {rente al del
terccro inscribible, pero no inscrito? ; Ambos titulos inscritos,
cuando se anula el primero (derecho del otorgante) ?

Basta lo anterior para comprender la diversidad de situaciones
que pueden presentarse : desde la lucha de dos titulos no inscritos,
hasta la lucha de dos titulos igualmente inscritos, pasando por
los. términos medios de derechos inscribibles (pudiendo estar ins-
critos o no).

Ahora bien, st el problema de tercero puede admitir to
maiices, ¢i que va a ser materia de nuestro estudio, por referirse
a €l concretamente la proteccidn registral del Cédigo mejicano
(articulo 3.007), requiere los siguientes presupuestos :

Una inscripcién «primeran del derecho del otorgante, una ad-
quisicién del tercero dando origen a una inscripcién «segundan
y la anulacién o rescisién del derecho del otorgante.

Al discutir sus efectos en cuanto a la inscripcién «segunday,
veremos interponerse la proteccion registral para evitar la aniqui-
lacion refleja del acto adquisitivo del tercero. :

Delimitada ten esta forma la materia del estudio (obedeciendo
los términos de la propia Ley mejicana al establecer la funcién
de la proteccién registral), pasamos a estudiar: Valor de la ins-
cripcibn. En qué casos se otorga la proteccién. Discrepancias
entre Registro y realidad. Requisitos psicolégicos en el tercero.

La inscripcion, en el sistema mejicano, no tiene valor alguno
con relacién a las partes otorgantes : ni llega a una representacién
auténtica o legitimadora del derecho, ni mucho menos a crear un-
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mundo de ficcidn juridica al lado del real. La inscripcion mejicana
carece, por lo tanto, de esta capital funcidén del principio de pu-
hlicidad.

Esto mismo nos aparta de estudiar si la inscripcion es una
presuncién juris tantum o juris et de jure, o si es parte constitu-
tiva de la transferencia, al igual que la tradicién. Podemos afirmar
que la inscripcion, ni es obligatoria para las partes (articulo 3.003),
ni es necesaria (constitutiva), ni tampoco suficiente (articulo 3.0006),
pues se priva de virtud juridica intrinseca a la inscripcién, fijan-
dose, ante todo, en los presupuestos causales.

Frente a fos terceros, en cambio, la inscripcidn ‘tiene funciones
absolutas, y dirfamos sacramentales (Fides publica, en sus as-
pectos positivo y exhaustivo). Positivo, en cuanto la adquisicion
del tercero que da origen a la inscripcién «segunda» no sufre al-
teracién alguna por el reflejo de causas que anulen o rescindan
la inscripcién «primeran, o sea el derecho del otorgante (articu-
lo 3.007). Entre la primera inscripcién que se anula y la segunda
se interpone la proteccién registral, impidiendo el goipe reflejo
sobre la adquisicion del tercero; con esto se deroga el nemo dat
puod non habet.

Pero la incripcién es, ademads, exhaustiva: fuera del Registro
no existe nada que pueda perjudicar al tercero. El articulo 3.003
priva de efecto para perjudicar a tercero, ai acto que debiendo
inscribirse no lo ha sido. El tercero se desentiende dc él; pero,
en cambio, puede aprovecharse de la situacién extrarregistral.

Ahora bien, este peculiar valor exhaustivo de la inscripcién
¢ significa que frente al tercero, el Registro no puede nunca ser
inexacto ?

Podriamos-distinguir : a), casos de vicio de la inscripcién pri-
mera ; ésta se anula por razones interiores al Registro o por titu-
los o causas que constaban de éste; b), casos de anulac:én por
una situacién inscribible, pero no inscrita; ¢), casos'de situaciones
no registrables.

¢ Cémo defiende la proteccén registral al tercero frente a estos
diversos casos? En ‘el primero, al constar el vicio en el propio
Registro, el tercero no es protegidd ; en el segundo, se le protege
plenamente ; el tercer caso pudiera sostenerse que escapa al dmbito
del problema registral (la existencia ‘de una situacién que no
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puede inscribirse caracera de importancia para normar la validez
de la adquisicién del tercero y la subsistencia de la inscripcidn
que lo protege). '

En resumen : la inscripcidn es verdad para el tercero; lo de-
fiende de las alteraciones provenientes de nulidad o rescisién del
derecho del otorgante (o sea de la inscripcidn primera), v fuera
del Registro no puede existir para el tercero nada que le perju-
dique, y, por tanto, nada que merme 0 minore su representa-

P

cién mental adquisitiva «aparenten basada en la inscripcién.

Por esto calificaba de sacramental la inscripcidon mejicana fren-
te al tercero:; sobre esa inscripcién se basa el tercero confiada-
mente al realizar sus adquisiciones, sabiendo que se.le proteger'é
contra todo Jo extrarregistral y contra toda causa de alteracién
de, la inscripcién «primeray.

¢ Qué posicién psicolégica se exige al tercero? El articulo 3.007
habla de tercero de buena fe, pero no especifica en qué consiste.
En cambio, el propio precepto habla de anulaciones de la inscrip-
cién «primeran (derecho del otorgante) que afectan al tercero, si
PROVIENEN DE TfTULOS ANTERIORES INSCRITOS O DE CAUSAS QUE RE-
SULTAN CLARAMENTE DEL REGistro. Al lade de csto, el articu-
lo 3.003 mermite al tcreero incluso aprovecharse. de la situacién
inscribible que permanece sin inscripcidén, no pudiendo, en cam-
bio, perjudicarle. La exigencia psicoldgica en cuanto al tercero
es, pues, muy débil en el Registro mejicano. El tercero sélo tiene
que atender al Registro; lo que estd fuera de ¢l, ni le interesa,
ni le perjudica. No hay, por lo tanto, elementos extrarregistrales
que al ser conocidos por el tercero puedan producir una minora-
ciébn de su representacién adquisitiva aparente, basada en el Re-
gistro; sélo cuando en éste haya titulos o datos que contradigan la
representacion mental, se permitird privar.de proteccion al tercero.

Sin declarar el Registro mejicano el valor de cosa juzgada
de la inscripcién, llega, en cuanto a tercero, por sus ipeculiares
disposiciones, a una situacién semejante: la inscripcién favorece
siempre al tercero y nada que esté fuera del Registro puede estor-
bar su derecho.

¢ En qué casos juega esta proteccion? ¢ Es en toda adquisicién
del tercere, sea por contrato oneroso, lucrativo, por sucesién mortis
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causa, por acuerdo judicial o, en fin, por precepto transmisivo de
la Ley?

El articulo 3.007 sélo habla de «actos o contratos celebradosn.
Esto podria suponer que la proteccién registral no funciona en
los casos de sucesién moriis causa, ni sentencia judicial, ni trans-
mision por ley.

Parece, por lo tanto, que la proteccién es para casos de con-
tratacién, excluyéndose (articulo 3.007, parte final) la transmisién
lucrativa. . '

La proteccién, en su virtud, podria entenderse limitada a la
contratacién onerosa. Pero esto no resulta muy claro; la redac-
cién del articulo 3.007 y la enumeracién de sus excepciones po-
drian autorizar una interpretacibn que ampliara los casos de pro-
teccién del tercero més alld de los limites de la contratacién one-
rosa. (En Méjico no seria imposible esta orientacién, pues la ins-
cripcién no tanto sirve para consolidar las adquisiciones y normar
con seguridad el trdfico inmobiliario, como para lograr efectos
erga omnes, perseguir la clandestinidad y proteger al tercero por
su cualidad de tal, influyendo también en la solucién el que depen-
de de la voluntad de las jpartes el inscribir o no.)

La parte final del articulo 3.007 exceptia de las protecciones
registrales los actos contrarios a las leyes prohibitivas o de in~
terés publico, enumerandolos en la propia ocasién en que excepta
de proteccién los actos lucrativos del tercero.

¢ Qué significa esta parte?

El articulo 8.° del Cédigo civil declara nulos los actos con-
trarios a leyes prohibitivas o de interés publico, salvo cuando la
Ley disponga lo contrario.

IEl pensamiento del legislador mejicano ha debido de ser éste:
los actos contra ley prohibitiva son nulos, menos cuando hay de-
claracién contraria en la Ley, y como el articulo 3.007, que esta-
blece la proteccién registral, podria entenderse que tiene fuerza
suficiente para dar vigor a estos actos de especial nulidad, para
evitar esta interpretacién conviene agregar, en la parte final del
articulo 3.007, la declaracién de que la proteccién wregistral no
tiene tal efecto y vigor, que incluso dé validez a los actos nulos
segtin el articulo 8.°,

Pero esto revela una confusa idea sobre la funcién de la pro-



EL TERCERO EN EL REGISTRO MEJICANO 839

teccién registral ; ella no funciona nunca para dar validez a las
nulidades de que esta viciado el acto adquisitivo del tercero, causa
de la inscripcién «segunda». Ya hemos visto en el articulo 3.006
que la inscripcién no convalida actos nulos.

El 3.007 no es, en realidad, una excepcién a esta regla: es
un mecanismo distinto. Se refiere a nulidades DEL DERECHO DEL
OTORGANTE, es decir, de la inscripcién primera, que, por reflejo,
pueden atacar a la segunda. La proteccién registral, inicamente
con estos supuestos, se interpone y defiende la validez de la ad-
quisicién segunda.

Hay que distinguir, pues: a), causas de nulidad de la inscrip-
cién primera que, por reflejo, afectan a la segunda; para éstas
es la disposicién del 3.007, que otorga la proteccién registral ;
b), causas propias de nulidad de la adquisicién del tercero; es de-
cir, de la inscripcién segunda (estas causas, sean las de oposicién
a ley prohibitiva o de orden publico, sean causas de incapacidad
del tercero adquirente, o error, o miedo de éste, etc., nunca pueden
pretenderse convalidadas por la inscripcidn, al amparo del articu-
lo 3.006). )

Tiempo: Es parte del problema dei tercero, pues fija el mo-
mento a jpartir del cual el conocimientc no dafjard al adquirente :
dolo superveniens non nocet. E1 Registro mejicano fija el momen-
to de la presentacién en el Registro, con la importante excepcion
del articulo 3.018 (ved el texto en el capitulo IT).

Critica : Aunque el Registro mejicano histéricamente se funda
en una preocupacién psicoldgica : evitar la clandestinidad en favor
del tercero de buena fe no es, en la actualidad, un Registro que
atienda mucho al elemento psiquico; es mas bien un régimen ob-
jetivo, con excesiva proteccién al tercero y poca exigencia en
cuanto a la representacidon mental adquisitiva de éste. Le permite
incluso aprovecharse de ventajas legales.

En cambio, despojard sin remedio al derechohabiente verda-
dero que, teniendo titulo inscribible, haya descuidado su registro.
La inscripcién es como una balanza, que al descuido de la parte
en inscribir opone el aprovechamiento del tercero.

Debe sefialarse que, en la practica, esta forma de Registro
ha dado grandes facilidades para confabulaciones, ante las cuales
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tel derechohabiente perjudicado tiene que wecurrir a la accidn jpau-
itiana, ‘casi siempre sin resultado efectivo.

En resumen: El Registro mejicano no es sino un organismo
f(mas o menos correcto) encaminado a dar efecto crga ommnes a
“un conjunto de actos: todos los inscribibles. Por eso es posible
-que, al lado de los derechos weales y de propiedad, figuren con
-igual ‘calidad frente al Registro contratos de sociedad, de alquile-
wes, de compraventa de bienes muebles a plazos, etc.

¢ Sera conveniente un Registro que sélo se propone lograr el
‘efecto erga omnes?

Estos efectos erga omnes, ¢ seran caracteristica propia de los de-
rechos reales, o hayv al lado de éstos un conjunto de actos (los que
enumera como titulos inscribibles el articulo 3.002) en los cuales
la técnica moderna demanda con igual precisidén csos efectos?

Y aun admitiendo que el efecto erga ommes sea indispensable
para unos y otros titulos (los reales y los que, no siéndolo, figuran
como inscribibles en el Registro mejicano), ¢ no habrd alguna di-
ferencia juridica cntre ellos, desde el punto de vista de ese efecto
erga omnes? O, dicho de otro modo: si en todo titulo inscribible
se busca el efecto erga ommnes, al tratarse de-un titulo de derecho
real, s no surtird, adem4s, la inscripcién otros efectos?, ¢ no tendra
otras virtudes y funciones especificas?

En torno de estas preguntas puede concretarse la divergencia
entre los sistemas germénicos de Registro y los que no lo son.

Més que un razonamiento para responder, conviene el obser-
var el funcionamiento practico de estos distintos tipos de Registro;
el desarrollo técnico y la riqueza conceptual del Registro germéa-
nico pueden decirnos lo que significa frente a la titulacién de de-
rechos reales. Pero la invasién de actos inscribibles, sin ser de-
rechos reales, que presenciamos en el Registro mejicano nos in-
dica una presién de las necesidades modernas sobre los moldes
registrales : funcidn publicadora (causar efectos erga ommnes).

Las dificultades de lograr la conjugacién dentro de un solo
organismo lleva al planteamiento de los problemas en el Registro
de Méjico, que he procurado estudiar.

SiLviO A. ZAvALA,

Abogada,



La depreciacidén monetaria y sus
efectos juridicos

v
LAS CLAUSULAS DE GARANTIA (%)
Estipulacidn de pago en moneda exiranjera.

En ciertos contratos se estipula que el pago debe ser hecho
-n una moneda extranjera que, <on frecuencia, es la del pafs don-
de habita el acreeder ¢ de! que proviene las mercancias vendi-
-das; pero, ai recurrir a esta estipulacién para cubrirse de la de-
preciacién de la moneda nacional, se especula al alza de la mo-
neda extranjera.

Fuera de un periodo de curso forzoso, estas estipulaciones, en
defecto de un texto prohibitivo, son perfectamente valhidas y eje-
cutorias; la moneda extranjera, en efecto, es generalmente con-
siderada como una mercancia que puede ser objeto de un contra-
to véalido de igual manera que lo son las demés mercancias que
estdn en el comercio juridico y, por lo tanto, es licito convenir
que una prestacién consistir4 en délares o en libras esterlinas, y
-estas estipulaciones son obligatorias, puesto que el articulo 1.167
de nuestro Cédigo civil dice que el acreedor no puede ser cons-
trefido a recibir una cosa distinta de la que le es debida, aun-
que el valor de la que se le ofrece sea 1gual o mayor todavia ; ade-
maés, segin el articulo 1.170 de igual Cédigo, el pago de las

(*) Véase el numero anterior.
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deudas de dinero deber4 hacerse en la «especie pactadan, v de otra’
parte, el Cédigo de comercio espafiol declara la validez de estas-
cldusulas en materia de letras de cambio, cuando expresamente
dice en su articulo 489 que las letras de cambio deberdn pagarse-
en Ja moneda que en las mismas se designa.

La Resolucién de la Direccién general de los Registros de 15 de-
Febrero de 1926 refuerza la validez de esta estipulacidn en el Derecho-
espafiol. Ya el Presidente de la Audiencia revocd la nota del Regis-
trador, en cuanto denegaba la inscripciéon, por no expresarse en mo-
neda espaiiola la responsabilidad por capital e intereses y por no ha--
berse valorado las fincas en la misma moneda; pero la confirma,
en cuanto se deniega la inscripcidn por no cifrarse en moneda espa--
fiola ‘la responsabilidad para costas, por ktratarse entonces del
interés del \Estado por el reintegro del papel que se invierta, y la
Direccién general, después de argumentar ampliamente para de-
cidir que la responsabilidad de las fincas hipotecadas no puede:
hacerse en moneda extranjera, dice que los anteriores razonamien-
tos que emplea no se oponen a que las obligaciones aseguradas-
con hipoteca puedan tener por objeto las més variadas prestacio-
nes o referirse a las mas desconocidas divisas, asi como tampoco
impiden a los contratantes el dejar a una futura liquidacién o su-
bordinar a especiales condiciones la fijacién del importe asegura--
do; pero siempre con la condicién de que se determine el méaxi-
mum de la responsabilidad hipotecaria en moneda que tenga cur-
so legal en la Nacién, y no se pacte el procedimiento judicial
sumario para hacer efectivas deudas iliquidas.

Por lo tanto, antes de un periodo de curso forzoso toda dis--
cusién sobre la validez de las clausulas de pago en moneda ex--
tranjera es totalmente superflua; como dice Planiol (ob. cit.,
tomo 11, nim. g424): «Una convencién especial puede imponer al
deudor la obligacién de liberarse en una moneda extranjera deter--
minada. La convencién es valida, puesto que la moneda es una
mercancia que puede ser objeto de una promesa licita.n [E 1gual.
opina, por no citar mas autores, Aubry et Rau (ob. cit.,, t. IV,
nimero 318). 'Donde la cuestién se presenta es cuando se plantea.
ia validez de estas cldusulas en periodo de curso forzoso.

En Francia, donde estas cuestiones han sido tan estudiadas, ve-
mos que hasta el afio 1926 la jurisprudencia no parecia hostil en
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principio a las clausulas de pago en moneda extranjera; pero a
partir de esa fecha, las decisiones jurisprudenciales han sido con-
trarias a la validez de esa estipulacidn, como contraria al orden pti-
blico, en razén de las disposiciones sobre el curso legal y forzoso
del billete de Banco, cuando el contrato concluido entre france-
ses era ejecutorio en Francia, o sea que se decreta la nulidad de
la cldusula cuando e} pago no tiene el cardcter de una reglamen-
tacién exterior.

Por contra, se ha decretado la val.dez de la cldusula cuando €l
pago presenta este Ultimo cardcter; asi, las conclusiones presen-
tadas por Matter, Abogado general, ante la Cour de Cassation
reservaban la validez de las cldusulas de pago en moneda extran-
jera cuando resultaban de contratos de cardcter internacional, y
estimaba que, para décidir la validez de una clausula-oro o en
moneda extranjera no era preciso tener en cuenta la nacionalidad
de las partes, sino que lo importante era la naturaleza de la con-
vencién, y las consecuencias que thubiera de producir sobre dos
paises diferentes. Para Matter, la cldusula-moneda extranjera se-
ria vélida si €l contrato produce como un mov'miento de flujo v de
reflujo por encima de las fronteras v con consecuencias reciprocas
en un pafs y en otro, v daba come ejempic de ello el conirato de
venta comercial do impoitacion, el contrato de préstamo de un
pais extranjero sobre Francia, el contrato de transporte o transito
internacional regido por la Convencién de Berna y el contrato de
trabajo en el extranjero, pero por cuenta de un empresario francés.

IEEn resumen: la jurisprudencia francesa mantiene sobre esta
cuest'én tres tendencias :

Primera. Para la Cour de Cassation (17 Mayo 1927 v 14
Enero 1928), la nulidad se impone para todo pago de moneda
extranjera hecha en Francia por una persona residente en ella.

Segunda. Para la mavor parte de las Cours de apelacién
y de los Tribunales es la naturaleza internacional del contraio, pro-
ductora de un cambio por encima de las fronteras, la que per-
mitir4 reconocer la validez.

Tercera. Para algunos Tribunales, la nulidad del pago en
moneda extranjera, a falta de un rexto prohibitivo, no puede ser
deducida mas que de la idea del fraude de la ley sobre el curso
forzoso.
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Enfrente de las divergencias de la jurisprudencia francesa, la
mayorfa de los autores se deciaran partidarios de la validez de esta
-clausula, \que ningln texto prohube.

Asi, Demogue escribia el aflo 1921 en el Journal des Notai-
ses (1) que el curso forzoso no impediria estipular validamente
un pago en Paris de moneda-oro extranjera. «Un pago en mone-
-da extranjera—dice-—no es mas que un pago en mercancia.n To-
davia Demogue se pregunta (2) si estipular en moneda extran-
_jera sin motivo legitimo no constituiria un acto ilicito, un aban-
dono de esa especie de bandera que es la moneda nacional, en una
palabra, un abuso del derecho, y conciuye diciendo: «Se pue-
de sostener esto; pero seria muy delicado el fijar los [imites de
este abuso.»

Jeze (3), en el interesante estudio que consagré a la moneda
en los pagos, declara que el maximum de efectos que el jurisia
puede producir con una ley sobre el curso forzoso es que los in-
-dividuos no puedan establecer diferencias entre sus monedas na-
cionales, y, en defecto de prohibicién expresa, acepta la validez
de la clausula en moneda extranjera.

Mestres y James (4) estiman igualmente que los contratos en
moneda extranjera son validos en Derecho francés; Geny v Rous-
.seau se inclinan a la misma opinién (5), y Schkaff la considera,
por ultimo, juridicamente valida (6).

E! argumento esencial del que resulta la validez de las cldu-
.sulas de pago en moneda extranjera es que éstas no han sido te-
nidas en cuenta ni directa ni indirectamente por las leyes que se
.acostumbran alegar en su contra.

'Curso legal y curso forzoso, incluso a la par del billete de
Banco y las monedas extranjeras, se mueven, en efecto, sobre dos
planos diferentes.

(1) Le Joumnal des Notaires: «Le cours forcé du billet de Banque et ses
-effetsn, 1921, p. 140.

(2) Journal des Nolaires: «De quelques clauses tendant & se premunir
-contre les variations de valeur du francn, 1923, p. 101.

{3) Jeze: Rev. de Science et de Leg. Financiéres: articulo va citado.

(4) Mestres et James: «La clause-or en droit frangaisn, Paris, 1926, pa-
_gina 17.

(3) Geny: Ob. cit.

(6) Schkaff: Ob. cit., p. 135.
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La base de nuestra organizacién econdmica actual es la D
bertad de las convenciones; todo lo que no estd prohibido esta.
permitido, y ninguna ley ni ningin reglamento prohibe la cldusula
de pago en moneda extranjera, incluso en las transacciones inte-
riores.

El legislador expresamente no ha cstablecido prohibicién algu--
na ni en nuestro pais ni tampoco en paises donde la legislacién
producida por la depreciacién monetaria ha sido numerosisima.

Reconocida la validez de la cldusula en moneda extranjera,
queda la cuestién importante de la fecha de la conversién, a lo cual
vamos a dedicar nuestra atencion brevemente.

La doctrina se haila dividida sobre la cuestidn de la conver-
sién. Algunos autores, como Bedarride (1), Alauzet (2), Deman-
geat (3), Audinet (4) y Thaller, piensan que el deudor puede li-
berarse en la moneda del lugar del pago, puesto que suministra,
sgotin el curso del cambio, el equivalente de la suma estipulada.
gtros autores, como Bravard Vevriéres (35), Lacourt (6), estiman
que el acreedor no puede oponerse a la conversién cuando existe
una cldusula formal, como, por ejemplo, «pagable en moneda
extranjera, v no €n otra».

Otros autores, como -Lvon Caén et Renault (7), Nouguier (8);
Thaller {g), sobre Ia hase dei articulo 145 del ‘Cédigo de comercio
francés, dicen que siendo este precepto, en materia de letra de
cambio, una disposicién excepcional, no es 'mas que la excepcién
a la regla general de que los pagos deben efectuarse en Francia,
en moneda francesa.

En Alemania el deredho de conversién o de sustitucién esta
previsto en el articulo 244 del B. G. B.; en Italia, en el articulo 39
del Céddigo de comercio, v en Rumania, en el articulo 41, también.

(1) Bedarride: De la lettre de change, t. 11, naim. 384.
(2) Alauzet: C. de com., t. IV, nim. 1.304.
(3) Demangeat: Dt. com., t. ITI, nim. 321.
(4) Audinet: Dt. intern. privé, 2. edi.,, mim. 758.
{5) Bravard Veyriéres (Demangeat): Dt. com., t. Il ndm. 321,
(6) Lacourt: Dt. com., mim. 1.272.
(7) Lyon Caén et Renault: Traité de Droit commercial, t. IV, nim. jor..
{8) Nouguier: Lettre de change, 4.* ed., t. I, ntim. g46.
(9) Thaller et (Perceru: Traité dlementaire de Droit commercial. Pa-.
rfs, 1923, ndm. 1.251.
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.del Cédigo de comercio. Por lo tanto, en ausencia de un texto
-expreso €l acreedor puede exigir la cosa prometida, la moneda ex-

tranjera efectiva y no puede obligar a recibir otra, aunque sea de
un valor igual o superior.
En la practica, la jurisprudencia francesa admite, en general,

-en favor del deudor, el deredho de conversién y decide que el pago

se hara o podra hacerse en francos, al curso del cambio, con e} agio
a la carga del deudor (1).

Admitido el principio de la conversién, es preciso determinar
la fecha en que deba hacerse, cuestién de interés practico consi-

.derable, ya 'que en periodo ‘de inestabilidad monetaria el curso de

los cambios varia cada dia, y a veces en grandes proporciones.
Las soluciones than sido diversas, y se han decidido, segtn los
casos, por las fechas de la exigibilidad, por la de incursién en

.mora, por la del nacimiento de la deuda, por la de la sentencia y,
por tGltimo, por la del pago efectivo, cuya fedha, en realidad, es

la verdaderamente légica.
La doctrina ha buscado, como siempre, la unidad entre el

cimulo de fechas .propuestas como propias para la conversién ;
segun Mile. Rozis (ob. cit., p. 125), se pueden adoptar las siguien-

tes soluciones: si el deudor estd en falta y el cambio ha subido,
fa conversion sera al curso del dia del pago efectivo; si la falta es

el acreedor o es caso de fuerza mayor, serd al curso del dia del

vencimiento el \que serd tomado en consideracién.

E1 gran principio que debe dominar en nuestra materia—dice
la anterior escritora—es que el acreedor debe recibir lo que le es
debido ; esto excluye, evidentemente, un curso ulterior al venci-
miento, lo mismo que un curso anterior. Pero este sistema no
puede aceptarse, puesto 'que lo debido es la moneda extranjera.

IEn cuanto a Matter, después de haber reconocido 'que el enun-

.ciado corriente en doctrina es que la conversién debe hacerse el

dia del pago, declara que esta opinién no esld confirmada por nin-

(1) La cuestién habfa recibido solucién en el anteproyecto de ley sobre la
letra de cambio y billete a la orden discutido por la Conferencia Internacio-
nal de La Haya de 19105 cl proyecto prevefa en su articulo so que el pago

podia tener lugar en la moneda dol pafs, a menos que el acreedor no hubiera
.cstipulado expresamente el pago cn moneda extranjera efectiva.
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:guna decisién de la jurisprudencia (ob. cit., p. 270), lo cual, se-
gin dice Hubrecht, es inexacto. Y Matter pretende edificar una
teoria sobre el articulo 1.153 del Codigo civil francés: «Cuando
.se razona exclusivamente sobre el derecho civil—dice—, la obliga-
-ci6én de pagar una moneda extranjera no es mas que una obligacién
de pagar en mercancias.» Luego, y excepcionalmente, esta obli-
.gacién debe ejecutarse por la prestaciéon de la mercancia o de un
stitulo que la represente. Y por contra, y en regla general, la
obligacién se convierte en pago propiamente dicho, es decir, en
suministro de una suma de dinero en la moneda nacional, y en este
-caso €l solo texto aplicable para determinar la fecha de la conver-
sidn dice Matter es el articulo 1.153 dicho, equivalente al 1.108 del
.resultantes de la mora, si no hay pacto en contrario, consistirdn
tes en el pago de una cantidad de dinero los dafios y perjuicios
resultantes de la mora, si no hay pacto en contrario, consistiran
-en el pago de los intereses convenidos, v a falta de convenio, en
-6l interés legal, y estos dafios 'y perjuicios son debidos, sin que el
acreedor esté obligado a justificar ninguna .pérdida, y no son de-
bidos més que desde el dia de Ia obligacién de pagar, v el acree-
«dor al cual su deudor en retardo causado por mala fe causa un per-
Jjuicio, independientemente de este retardo, puede cbiener dafios v
perjuicios distintos de los intercscs moratorios.

La regla, por tanto, que, segun Matter, se deduciria
-de ese articulo seria la siguiente: En principio, la deuda en mo-
neda extranjera se convertiria el dia de la exigibilidad; los inte-
reses legales correrian desde el dia de la mora, sin que el acreedor
tuviera que justificar ninguna pérdida; y en cuanto a la mala fe
-0 a la falta del deudor :que haya causado un -perjuicio al acreedor,
~el deudor debe ser condenado a titulo 'de dafios y perjuicios a con-
vertir su deuda al curso mas desventajoso para él. El sistema pre-
sentado por Matter es inaceptable; nada hay mds peligroso que
confundir la ejecucién de las obligaciones, conversidn, dafios y
perjuicios, valorizacién, etc.

Nosoiros estamos aqui en materia de ejecucién de obligacién
y no en materia de dafios v perjuicios, v, por lo tanto, ese pre-
-cepto no puede invocarse, puesto que no nos ensefia ni cémo debe
«ejecutarse una deuda en moneda extranjera, ni cual serd la fecha
«en -que la conversién deba hacerse; .solamente dice que en ma-
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teria, de deudas de sumas de metalico los dafios y perjuicios estin-
limitados a los intereses legales, salvo perjuicio especial y mala fe-
del deudor.

De otra parte, si se admite, con Matter, que la moneda extran-
jera no es mas -que una mercancia, debemos concluir que dicho-
articulo, que se refiere a sumas de dinero, no es jamas aplicable a
las deudas de monedas extranjeras.

Para resolver la fecha en que la conversién debe ser hecha es.
preciso, ante todo, concretar qué es Jo debido, cudl es el objeto de:
la obligacién, cudl es la prestacién que tha sido convenida y que--
rida por las paries. Esta es, Unicamente, una cierta cantidad de
moneda extranjera; como ya escribia Scaccia, a final del si-
glo xvir (1), y como se ha repetido a menudo después, la regla-
mentacién en moneda macional no es in obligatione, sino sola--
mente in solutione, in facultate solutionis.

El acreedor tiene deredho a reclamar en justicia, directamente,.
el pago en moneda extranjera, y ninguna ley le obliga al Tribunal
a sentenciar exclusivamente en moneda nacional.

Asi, Nussbaum (2) dice que la practica de los diversos cursos.
de conversién adoptados por las sentencias no tienen a menudo-
otro origen «que la asignacién thedha en este sentido por el deman--
dante ; To 'que el acreedor puede demandar a sus Jueces es aquello
a que el contrato le da derecho, es decir, moneda extranjera y no:
moneda nacional. Por lo tanto, el derecho de sustitucién, que no
estA reconocido por ley, ni en derecho francés ni en ‘derecho espa--
fiol, no puede ser mas que una facultad admitida por la comodidad.
del deudor; pero de todas maneras el acreedor debe recibir, ni
mds ni menos, 1o que le es debido.

Asi, cuando el acreedor concierta un pago en moneda extran--
jera, nada impide al Tribunal abonar directamente las divisas; y
si, por tanto, se quiere convertir la deuda en moneda nacional, es-
preciso ique esta conversién permita al acreedor procurarse la can--
tidad de moneda extranjera que le es debida, y, por tanto, se im--
pone la conversion en el momento de la reglamentacién efectiva,
y, €n resumen, la conversién debe hacerse segtn el curso del dia.

(1) Scaccia: De Comm. et cambiis, etc., 11, V, nams. 185, 188.
(2) Nussbaum: Ob. cit., p. 218.
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-de la reglamentacién, salvo acuerdo expreso o tacito sobre otro
curso (1).

CLAUSULAS DE ESCALA MOVIL

Para garantirse contra las fluctuaciones de la moneda nacional
y conservar el equilibrio querido entre sus prestaciones reciprocas
los contratantes pueden, sin recurrir a las estipulaciones de pago
-en oro o en divisas extranjeras, conseguir un resultado andlogo,
‘insertando en sus conversiones una cldusula en virtud de la cual
el montante de la cantidad a pagar variard seglin el curso de una
moneda extranjera o del precio de un género, o mis generalmente,
segtin el indice de los precios : v asi se ha visto cldusulas de escala
moévil cuva base era el curso de la libra o del délar, el precio del
pan, del quintal de trigo, del metro cuadrado de obras o del indice
-general de los precios.

Contra ello se ha objetado con el requisito de que en la venta
el precio ha de ser cierto v determinado ; pero al fin de los articu-
los 1.447 a 1.449 del Cédigo civil espafiol es que las partes se ha-
van entendido sobre el precio o sobre la manera de determinarlo,
y que en ningiin caso este clemento esencial pueda ser fijado por
la veluntad unilaierdl de uno de los contratantes. Pues bien: con
la clausula de escala mévil las partes se ponen precisamente de
acuerdo sobre la consistencia real del precio v sobre la manera de
calcularfo en moneda nacional, v si recurren a esta cliusula es pre-
-cisamente porque €l precio, es decir, la potencia adquisitiva trans-
mitida por el comprador al vendedor permanezca fija v estable en
| quantum que ellos quisieron. En periodo de inestabilidad mo-
‘netaria el precio estd mejor determinado por el empleo de una es-
-cala mévil que por la fijaciéon de una suma en moneda inestable,
'que bajo una apariencia de fijeza no corresponde a la reglamen-
tacién y a la equivalencia-querida por las partes.

Se ha argumentado también contra la escala mévil con el ar-

(1) Dada la importancia de la comersién al curso de los dltimos aiios, la
~“Conferencia de Viena de la Asociacién Internacional de Derecho se ocupd de
esta cuestidn, y el 11 de Agosto de 1926 se dictaron las llamadas «wreglas de
Vienon, a las que los contrarantes pueden referirse en las conversiones.

54

e
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ticulo 1.753 del Cédigo civil, en el cual jamas el prestatario esta.
obligado a devolver en el préstamo de dinero mas que orro tanto-
de la misma especie y calidad; pero este articulo se olvida que-
es de caracter excepcional y de interpretacién estricta; no se re-
fiere directamente mas que al dinero u otra cosa fungible y que en
todo caso no es ningGn precepto de orden publico, y, por tanto,
serd derogable por la clausula de escala moévil, como corriente-
mente se le deroga con la cldusula de reembolso con prima en los
préstamos obligatorios.

La doctrina, en su mayoria, admite la validez de estas clausu-
las, y especialmente de la clausula-indice ; asi Geny, Mestre, Ja--
mes, Vilhem, Capitant y Demogue (1), se inclinan a no validar
més «que la cldusula-indice, e incluso Nogaro, hostil en general a
las clausulas de garantia, manifiesta una opinién moderada res-
pecto a la clausula-indice, que seria vélida en principio y justifi-
cable en los contratos a largo plazo.

Se ‘ha illegado, incluso en Francia, a estipular pagos basados
sobre la renta francesa 4 por 100, 1925 ; ésta fué una emisién que-
el Estado francés 1anzd, garantizando a los suscriptores un mini--
mum de interés del 4 por 100 anual, susceptible de aumento pro-
porcional, si el curso de la libra esterlina pasaba de los g5 francos ;
medida que thubo que tomar para garantizar a los suscriptores con-
tra la depreciacidn ulterior eventual de la moneda y ante el ejem-
plo de Alemania, donde se reembolsaron empréstitos en moneda-
totalmente depreciada. :

Jost M.* FonciLLas,.
Natars,

(Continuard.)

(1) Journal des Noiaires, 1923, p. i¢dg.
323, P 4



Jurisprudencia de la Direccidn
de los Registros y del Notariado

COMPRAVENTA. REQUISITOS DE LAS CERTIFICACIONES DEL CONSEJO
DE FAMILTIA. LEGITIMACION DE FIRMAS. NO ES NECESARIO JUSTI-
FICAR EN LAS CERTIFICACIONES DE LOS ACUERDOS DEL (CONSEJO
DE FAMILIA LA NECESIDAD O UTILIDAT QUE MOTIVEN LAS ENAJE-
NACIONES DE BIENES DE MENORES, NI QUE SE HAGA CONSTAR QUE
EL ACUERDO SE TOMO POR MAYORfA, Y QUE EL NUMERO DE VO-
CALES EN LA REUNION FUE EL LEGAL, SINO QUE BASTA QUE SE
ACREDITE DEBIDAMENTE LA LEGITIMIDAD DE LA FIRMA DEL LLA-
MADO A CERTIFICAR Y QUE ESTE SE HALLA EN EL USO DEL CARGO.
Er REGLAMENTO NOTARIAL NO LIMITA NI ADSCRIBE LA FACULTAD
LEGITIMADORA A DETERMINADO TERRITORIO, CONDICIONANDOLA
SOLO CON LA EXIGENCIA DE SER CONOCIDA DEL NOTARIO LA FIRMA.

Resolucion de 7 de Junio de 1932. (Gaceta de 28 de Junio de 1932.)

En la villa de Cartaya, y ante el Notario de Gibraleén D. Abe-
lardo Carpintero Rodriguez, se otorg$ escritura, en la que, des-
pués de hacer detallada referencia de diversas transmisiones he-
reditarias, cuyo final viene a resolverse en quedar como unicos
herederos de dos mitades de fincas los hermanos dofia Alejandrina,
dofia Carmen, D. Alejandro, doiia Bella v dofia Josefa Verano
Diaz, las dos primeras por su propio derecho, representados los
otros tres, menores de edad, por D. Antonio Acosta Verano, pre-
via autorizacién del Consejo de familia y €l anuncio de la subasta,
y con la conformidad de los duefios de las otras mirtades de fincas,
venden su mitad indivisa a la tnica postora, dofia Florentina Abreu
Acosta.

El Registrador de la Propiedad de Ayamonte consigné en el
documento la siguiente nota :
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«Suspendida la inscripcién del presenie documento por los si-
guientes defectos: Primero. No justificarse que D. Bernardo
Conde Verano, como tutor de dofia Bella Conde Verano, estuviera
autorizado por el Consejo de familia, como dispone el nimero 10
del articulo 269 del Cédigo, para repudiar la therencia de su abuela,
dofia Marfa Josefa Oria Vdzquez, pues del certificado expedido
en Lepe el 22 de Febrero de 1929, por el que se dice presidente
del Consejo de familia de la misma, no resulta que €} acuerdo a
que el mismo se refiere tenga los requisitos legales exigidos por
el articulo 3o3 del Cdédigo civil, careciendo el mismo de autenti-
cidad, conforme a las doctrinas de la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 22 de Junio de 1893 y Resolucidon de la Direccién de los
Registros de 20 de Marzo de 1893, pues aunque aparece en €l mis-
mo una diligencia firmada por el Notario de Gibraleén, extendida
en esta villa el 30 de Octubre de 1930, pretendiendo legitimar la
firma, ésta carece de validez por no taberse puesio la firma a su
presencia en la forma dispuesta por el articulo 337 del vigente Re-
glamento notarial de 7 de Noviembre de 1921, 'v, a mavor abun-
damiento, por carecer el Notario de Gibraleén de jurisdiccion
para legitimar documentos privados otorgados en Lepe, que co-
rresponde a otro distrito notarial, conforme al articulo 143 del mis-
mo Reglamento; y Segundo. Por las mismas razones legales ex-
presadas no aparecen justificados en forma auténtica los acuerdos
del Consejo de familia de los menorcs Alejandro, Bella y Maria
Josefa Verano Diaz para autorizar al tutor a la enajenacién de las
participaciones de los mismos, como determina el niimero 5.° del
articulo 269 del Cddigo civil, ni las causas de necesidad o utilidad
que el tutor ha debido hacer constar para didha autorizacién, como
dispone el articulo 270 del Cddigo citado, ni el anuncio de subasta
publica celebrada para la venta, como exige el articulo 272 del
mismo Codigo, pues los documentos’ privados que referentes al
primero y Gltimo extremos aparecen testimoniados en el docu-
mento presentado, y que estan firmados en Lepe, tienen las mis-
mas diligencias ilegales extendidas por el Notario de Gibraleén,
pretendiendo legitimar las firmas. Siendo los expresados defectos
gubsa-nables, no procede tomar anotacién preventiva por no ha-
berse solicitado.—Ayamonte, a 5 de Enero de 1931.n

En el recurso interpuesto por la compradora el Presidente de
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la Audiencia confirmé la nota del Registrador y la Direccion ge-
neral revoca el auto apelado con las siguientes consideraciones :

Con arreglo a lo previsto en el articulo 269 del ‘Codigo civil,
para enajenar o gravar 10s bienes de los menores o incapaces se
requiere la autorizacién del Consejo de familia, por causas de ne-
cesidad o utilidad, «que €l tutor hace constar debidamente, en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 270 del mismo Cuerpo legal.

Esto supuesto, no €s necesario, sin embargo, thacer constar en
las certificaciones de los acuerdos del Consejo de familia las cau-
sas de necesidad o utilidad que motiven las enajenaciones de los
bienes de los menores a que se refiere dicho articulo 270 del Cédi-
go civil, pues es bastante que este extremo conste debidamente en
las actas de las sesiones de los Consejos de familia, y sélo cuando
se suscite contienda ante los Tribunales de Justicia serd el momento
de justificar o probar que las causas de necesidad o urilidad se
hicieron constar en forma auténtica, asi como también si los acuer-
dos en general de dichos Consejos se tomaron o no en forma
legal.

En el caso de este recurso no puede tampoco ponerse en duda
que la certificacién de la autorizacién de referencia suscrita por el

_________ ¢ de familia no requiere, para que Se Con-
sidere auténiica, que haga constar que el acuerdo de los vocales
se tomé por mayoria, y que el nimero de los mismos en la re-
unién del referido Consejo era el legal, pues es suficiente que
todos estos requisitos consten en el acta correspondiente, ya que
son cuestiones que afectan al régimen interior del Consejo, bas-
tando con que en las certificaciones aparezcan los acuerdos, sin
entrar a detallar la forma en que se tomaron o adoptaron.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, y teniendo
en cuenta la doctrina establecida por este Centro directivo, deben
concederse plenos efectos a la certificacidn del presidente del Con-
sejo de familia, expresiva de las facultades concedidas al tutor
para otorgar las enajenaciones de bienes inmuebles, siempre que
se acredite debidamente la legitimidad de la firma del certificante
y que éste continda ejerciendo el cargo, cuyos dos extremos se
han acreditado en este recurso con las correspondientes certifica-
ciones, o sea en la repudiacion de lherencia hecha por el tutor,
serior Conde Verano, en nombre de la menor, dofia Bella Conde
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Verano, de fecha 22 de Febrero de 1929, pues aunque no se refiere
a una enajenacién, debe aplicarse idéntico criterio en este caso,
ya que para ambos actos se necesita la autorizacion del Consejo de
familia, segin el articulo 269 del Cédigo civil.

La venta de bienes de los menores D. Alejandro, dofia Bella
y dofia Maria Josefa Verano Diaz se ha llevado a efecto observando
los principales y fundamentales requisitos que deben observarse
en la celebracién de las subastas de la clase de las del recurso,
pues se determina en el anuncio el lugar de la celebracién, la si-
tuacién de las fincas, su extensién, examen del pliego de condi-
ciones, titulacién, etc., asi como en €l acta también se expresan
las condiciones esenciales que deben comprender, siendo por lo
tanto evidente que en el caso actual se ha observado, por lo me-
nos, €l minimum de requisitos que garantizan la seriedad del acto
de enajenacidén, como se declara en la Resolucién de 12 de No-
viembre de 1924. :

Con arreglo al articulo 327 del Reglamento notarial, los No-
tarios pueden dar testimonio de legitimidad de firmas de toda cla-
se de personas cuando las conocieren, y en el caso de este recurso
resulta indudable que el Notario de Gibraleén conocia a la persona
que presidia el Consejo de familia, puesto que las palabras «con-
sidero legitimas y de su puiio y letra la firmra y ridbrica que ante-
ceden...» lo demuestran con toda claridad.

Considerando que lo dispuesto en el articulo 337 del Regla-
mento referido se refiere a la legitimidad de firmas de toda clase
de personas, aun cuando no le sean conocidas las mismas, de ma-
nera que de lo que certifica ¢s de que a su presencia, en los docu-
mentos privados, se puso la firma por las personas que los ex-
tendfan.

Por dltimo, si atendida la finalidad de los testimonios de legi-
timidad de firmas, esto es, que hagan fe los documentos autori-
zados por Autoridades o funcionarios ptiblicos no notariales, por
la afirmacién de ser legitimas tales firmas, ha de entenderse que
lo son en el concepto que aparecen estampadas; es decir, en el
de la competencia de la Autoridad o funcionario respectivos para

~expedirlos, debiera negarse la posibilidad de legitimacién de fir-
mas—Como se niega para la legalizacidon—de funcionarios v Au-
toridades ejercientes fuera del distrito a que se estiende la fe del
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‘Notario legitimante, que no podria asegurar en cada momento
que aquéllos se hallen en el ejercicio de sus funciones, es lo cierto
que la practica contraria halla su fundamento en el texto de los
-articulos citados del Reglamento notarial, que no limitan ni ads-
criben la facultad legitimadora a determinado territorio, como li-
mitan la legalizante los preceptos que la regulan, condicionando
aquélla tnicamente a la exigencia de ser conocidas del Notario las
firmas que legitima.

COMPRAVENTA. NO HALLANDOSE INSCRITA EN FAVOR DE LOS VENDE-
DORES MAS QUE LA NUDA PROPIEDAD, NO ES POSIBLE INSCRIBIR
EN FAVOR DE LA COMPRADORA EL PLENO DOMINIO, COMO SE PRE-
TENDE. LA NOTA DE LA ABOGacfa DEL ESTADO AL PIE DEL DO-
CUMENTO, RELATIVA AL PAGO DEL IMPUESTO, NO EXIME DE LA
PRESENTACION DE LA CARTA DE PAGO. EN OTROS EXTREMOS DE
LA NOTA CALIFICADORA DEL REGISTRADOR, LA DIRECCION RATI-
FICA LA DOCTRINA DE LA RESOLUCION INMEDIATAMENTE ANTE-
RIOR.

.Resolucio"n de 10 de Junio de 1932. (Gaceta de 1.° de Julio de 1932.)

En escritura otorgada en Cartaya ante el Notario D. Abelardo
‘Carpintero Rodriguez, con residencia en Gihraleén, per la que
'los hermanos doiia Engracia, dofia Isabel y D. Bernardo Conde
Verano, éste como tutor de su hermana dofia Bella, menor de edad,
venden unas participaciones de casas a dofia Florentina Abreu
Acosta, el Registrador de la Propiedad de Aivamonte puso la si-
guiente nota:

«Denegada la inscripcién del presente documento, en cuanto
al usufructo de las participaciones que se venden en el mismo,
-conforme al parrafo segundo del articulo 20 de la ley Hipotecaria,
por figurar inscrito el usufructo de las mismas a nombre de doiia
Maria Josefa Oria Viézquez, persona distinta de los vendedores,
suspendiéndose la ‘inscripcidén en cuanto a la rotalidad de las trans-
misiones, conforme al articulo 248 de la ley Hipotecaria, por no
presentarse €l documento justificativo del pago del impuesto, no
obstante la nota de haberse satisfecho, que figura en el documen-
to, y con respecto a la venta de las participaciones de la menor
dotia Bella Conde Verano, por no aparecer justificade de¢ un modo
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fehaciente el acuerdo del Consejo de familia autorizando la ventar
de las mismas y la celebracién de subasta, conforme a los articu-
los 270 y 272 del Cédigo civil, pues los documentos privados que
a estos efectos aparecen testimoniados en la escritura estdn exten-
didos y firmados en Lepe y legitimados en Gibraleén por el No--
tario de esta ciudad, con infraccion manifiesta del articulo 337 del
Reglamento notarial y del 143 del mismo, por pretender hacer
extensivas sus funciones a actos realizados fuera de su distrito no-
tarial. Siendo el primer defecto insubsanable y subsanables los
demés, no se toma anotacién preventiva en cuanto a la nuda pro-
piedad objeto de la venta, por no haberse solicitado.—Ayamonte,.
a 20 de Febrero de 1931.» '

En el recurso interpuesto por la compradora el Presidente de
la Audiencia de Sevilla confirmé la nota del Registrador en lo re--
ferente a la falta de inscripcién del usufructo y a la no presenta--
cién de la'carta de pago; pero la revocd en cuanto a los restantes.
extremos, y la Direccién general confirma el auto apelado por am--
bos con los siguientes razonamientos :

Como los vendedores, en el caso de este recurso, sélo tienen
inscrito a su favor el derecho de nuda propiedad y no el pleno do-
minio sobre las participaciones en las dos casas que transmiten,.
no puede verificarse la inscripcién de este ultimo derecho a favor
de la compradora sin que previamente se inscriba en el Registro-
en cuanto a aquéllos, en virtud del principio del tracto sucesivo
en que se inspira el referido articulo 20 de la ley Hipotecaria, en
su péarrafo primero.

Por el mismo fundamento el expresado precepto legal hipote-
cario ha de aplicarse, en cuanto al derecho de usufructo vitalicio,
sobre las participaciones de las dos casas de referencia, que se en-
cuentra inscrito a favor de dofla ‘Maria Josefa Oria Vazquez.

Este Centro no puede resolver acerca de la pretensién que alega
la recurrente de que sélo se solicitd la inscripcién a favor de la
compradora del derecho de nuda propiedad, pues en el recurso-
gubernativo sélo pueden ser discutidas las cuestiones que se re-
lacionan directa e inmediatamente con la calificacién del Regis-
irador.

El hecho de estar anteriormente satisfecho el impuesto por la
transmisién de \que se trata, seglin aparecia de la misma escritura.
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por nota de la Abogacia del Estado, no eximia al solicitante de la-
inscripcién de la transferencia de presentar la carta o cartas de

pago, puesto que satisfecho €l impuesto por otra copia de la mis-

ma escritura la oficina liquidadora ya thabia facilitado la carta de

pago correspondiente a esa transmisién y su presentacion resulta

indispensable, conforme a Jo prevenido en los articulos 245 y 248,-
parrafos segundo y tercero de la ley Hipotecaria; 138 y 139 del

Reglamento del impuesto de Derechos reales, de 26 de Mayo-~
de 1927, o, en su defecto, la certificacién a que se hace referencia

en el primero de estos ultimos.

En cuanto a los otros defectos que se consignan en la nota del
Registrador procede ratificar la doctrina desenvuelta en la Reso--
tucién de 7 de los corrientes mes y afio en recurso interpuesto por
la misma recurrente dofia Florentina Abreu Acosta.

INFORMACION POSESORIA. NO PROCEDE DENEGAR LA INSCRIPCION DE
LA TRAMITADA ANTE EL JUEZ MUNICIPAL DEL PUEBLO DONDE SE-
HALLA SITA LA FINCA CUYA POSESION ACREDITA DEL AYUNTAMIENTO
DEL MISMO, A PRETEXTO DE FALTA DE IDONEIDAD Y COMPETENCIA, .
AL TRATARSE DE UN MONTE DE APROVECHAMIENTO DE TODOS LOS -
VECINUS Y SER TAMBIEN UNO DE ESTOQS EL JUEZ, PORQUE Wi £STE -
FUE RECUSADO, NI SE TRATA DE UN CASO DE COPROPIEDAD, NI
AUN DE COMUNIDAD.

Resolucion de 16 de Junio de 1932. (Gaceta de 8 de Julio de 1932.) -

En cl Registro de la Proptedad de Cafere se presenté a ins- -
cripcion un testimonio del expedienie por el que se acredita la.
posesidon en que el Avuntamiento de Henarejos se hafllaba de un
monte, tramitado en el Juzgado municipal del mismo pueblo.

El Registrador de la Propiedad denegé la inscripcién «por las .
razones siguientes : 1.* Haberse practicado la informacion ante el
Juez municipal de Henarejos, siendo asi «quc por tralarse de un
monte de aprovechamiento comunal del Municipio de Henarejos,
es el citado Juez, vecino del mismo, parte interesada en su pose--
sion, careciendo, por tanto, de la requerida idoneidad y compe-
tencia, a tenor del articulo 13 de la lev de Justicia municipal, en.:
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relacién con la causa octava del articulo 188 de la ley de Enjui-
.ciamiento civil ¥y Resolucién de lar Direccion general de los Re-
gistros dec 21 de Mayo de 1864. 2.* No acompanarse al expedienie,
ni relacionarse en él, el certificado de amiliaramiento a que se re-
fiere Ja regla quinta del articulo 93 de la ley Hipotecaria. Y sien-
do el defecto primeramente apuntado de naturaleza insubsanable,
-no proc'ede tomar anotacién preventivan.

El Presidente de la Audiencia de Albacete dicté auto decla-
rando no thaber lugar a denegar la inscripcién solicitada por el
primer motivo alegado en la nota que en su consecuencia revo-
-caba, debiendo extender el Registrador la procedente en cuanto
al segundo defecto, que no thabfa sido objeto del recurso, v la Di-
reccién general confirma el auto apelado con las siguientes con-
sideraciones :

Dentro de los limites precisamente marcados al recurso guber-
nativo por el articulo 124 del Reglamento hipotecario v del plan-
steamiento de la cuestién por el recurrente en su primer escrito,
ataiiente sélo al primero de los defectos sefialados en la nota puesta
al titufo, la cuestién, en esencia de naturaleza rituaria, consiste en
-determinar si el Registrador pudo o no dudar de la imparcialidad
-del Juez que en el expediente posesorio intervino.

Aun supuesto el interés directo del Juez en el expediente, no
puede decirse que careciera de competencia, desde €l momento en
que el parrafo segundo del articulo 392 de la Jey Hipotecaria es-
tableci6é .que si los bienes estuviesen situados en pueblo o término
-donde no thaya Juzgado de primera instancia se podrd acreditar
la posesién ante el Juzgado municipal respectivo; v determinan-
dose la competencia de los Juzgados—como dice el articulo 503
del citado ‘Reglamento—exclusivamente por la situacién de los
bienes objeto de la informacién, estando la finca en el término mu-
nicipal de Henarejos, €l Juez municipal aludido era el competente,
porque tenia jurisdicciédn para conocer del expediente, que por
aquella Lev le estaba atribuida, y le correspondia su conocimientn
con preferencia a los demas Jueces de su mismo grado, que son
los requisitos exigidos por el articulo 53 de la ley de Enjuicia-
miento civil.

Es indudable que el referido Juez, siendo compeiente, pudo
ser, conforme al articulo 188 y por la causa octava del articulo 18y



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION 859

que el Registrador sefiala, recusado—va que la recusacién presu-
pone la competencia, como acertadamcente se indica en el auto pre-
sidencial—por parte legitima o con derecho a serlo. personada en
fos autos; pero no thabiéndolo sido, ni habiéndose abstenido de
su conocimiento, conforme al articulo 1go—de la ley Procesal ci-
vil. como los dos anteriores—, no existen términos habiles para
remediar. dentro de nuestras Leves adjetivas propiamente dichas,
aquel supuesto mal de la parcialidad, por lo que, ¥ buscando, sin
duda, el titular del Registro en la ley Hipotecaria aquel remedlo,
en funcién calificadora de legitimacién o legalidad, denegé la ins-
cripcién que como consecucncia de la aprobacién del expediente
se ordenaba, sin tener en cuenta que, en tal modo, no calificaba
la competencia del Juez, sino la que estimaba falta en su absten-
cién—cognitio causae—y que propiamenie no entraba en sus fa-
cultades.

Si el Registrador no puede dudar de la imparcialidad de los
funcnonarlos judiciales, debiendo limitarse, por regla general, a
calificar su competencia y la naturalcza del procedimiento, a ma-
yor abundamiento puede decirse que en los bienes comunales a
que el expedienie posesorio se contrae no se da un caso de copro-
piedad de los vecinos que en lo objetivo retdna los caracteres de la
propiedad, distinguiéndose de ella Unicamente por la pluralidad
_de sujetos, ni siquiera de comunidad de los demés derechos dis-
tintos del dominio, ni mucho menos de desmembracién de éste en
forma de propiedad dividida, sino que teniendo aquéllos su apro-
vechamiento comunal en la forma establecida principalmente en
las leves municipales, le es atribuida la inscripcién al Municipio
—como asociacion legal de las personas que residen en el término
municipal—o al Ayuntamiento, que es al que corresponde su re-
presentacion, ¥ que, como ‘Corporacién de derecho publico, queda
comprendidia en los articulos 21, 24 y 26 y sus concordantes del
Reglamento general para la ejecucion de la lev Hipotecaria; ar-
ticulos que, como es sabido, tienen su precedente en el Real de-
creto de 11 de Noviembre de 1864, posterior, como es visto, a la
Resolucién de 21 de Mavo del mismo ano, que al parecer fué ba-
sica en la posicién del Registrador en este recurso.
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PonER. EL MANDATARIO HA DE ATENERSE AL TENOR LITERAL DEL
MANDATO, Y ESTE HA DE SER ESPECIAL O EXPRESO PARA LOS ACTOS
DE RIGUROSO DOMINIO. DE DONDE SI EN EL NO SE LE FACULTA
EXPRESAMENTE PARA ELLO, NO PUEDE VENDER EN NOMBRE DEL
MANDANTE EL DERECHO DE RETRAER UNA FINCA ; DERECHO QUE,
ADEMAS, NO HAB{A NACIDO, NO LXISTfA EN EL PATRIMONIQO DE
AQUEL AL OTORGARSE EL PODER DE QUE PRETENDE HACERSE USO,
YA QUE LA FINCA FUE VENDIDA CON POSTERIORIDAD A DICHO OTOR-
GAMIENTO.

Resolucion de 7 de Julio de 1932. (Gaceta de 4 de Agosto de 1932.)

En el afio 1912 dofia Victoria Prieto y ‘Chozas, con licencia de
su marido, D. Francisco Fernandez Asenjo Pérez del Rio, con-
firi6 a éste, ante Notario, poder para vender determinadas fincas,
entre ellas las casas que poseia la mandante en San Fernando
(Cédiz).

La dofia Victoria Prieto Chozas, con autorizacién de su ma-
rido, vendid, reservandose el derecho a retraerla, una casa de di-
c¢ha ciudad de San Fernando, y en 21 de Marzo dltimo, y ante el
Notario de Chiclana de la Frontera, D. Eduardo Cobos Tornero,.
el Sr. Fernandez Asenjo, haciendo uso del poder arriba dicho de
su citada esposa, vende en nombre de ésta el mencionado derecho
de retraer.

El Registrador de la Propiedad de San Fernando denegé la
inscripcion, «por no estimarse suficiente para realizarla la escri-
tura de mandato en que el Sr. Ferndndez Asenjo funda su repre-
sentacién, y no procede anotacién de suspensiénn.

Interpuesto recurso a nombre del comprador, e! Presidente de
la Audiencia de Sevilla confirmé la nota del Registrador, v la
Direccién general confirma cl auto apelado, fundamentandolo asi:

Si ¢s cierto, segtn afirmd la Resolucién de 19 de Abril de 18gu,
que no la indole de los bienes, sino la importancia del acto—enaje-
nacién, transaccién, hipoteca, etc.—, es lo que ha servido de fun-
damento al principio de nuestro derecho thistérico, recogido por
el Cdédigo civil vigente en su articulo 1.713, de que para ejecutar,
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por otro, cualquiera de tales actos de riguroso dominio, se ne-
cesita mandato especial o expreso, v que, cn consecuencia, no
precisa que el poder especifique qué bienes han de ser enajenados,
hipotecados, etc., bastando 'que el poder autorice al mandatario,
de un modo expreso, para tales actos, no lo es menos que el man-
dante puede seiialar, segin lo realizé la doiia Victoria Prieto, qué
clase o cudles bienes son los que desea enajenar, hipotecar, etc., y
que en uno y otro caso €l mandatario tha de atenerse al texto lite-
ral—interpretacién filolégica, en el tecnicismo de los autores—del
mandato, siempre de interprelacién estricta, lo ‘mismo en cuanto
a la naturaleza de las facultades que confiere que respecto a los
bienes que constitiryen su objeto, como tienen declarado nuestro
Tribunal Supremo v rederadamente la Direccién general de los
Registros en sus fallos y Resoluciones.

Aplicando la doctrina abstracta que -queda sentada al concreto
caso dchatido en este recurso resulta evidente que, habiendo doiia
Victoria Prieto expresado en el mandato utilizado para la com-
praventa \que las facultades que delegaba cran precisamente las
de vender, absolutamente o con los pactos que el mandatario tu-
viese a bhien establecer, las fincas radsticas propias de la sefiora man-
dante, denominadas «Carbajal», con sus agregados, radicantes en
término de Puerto Real, v «Rozalejon, en el de Chiclana de la
Frontera, en la provincia de Céadiz, as{ como también todas las ca-
sas que dicha sefiora posee en San Fernando, de la misma pro-
vincia, es de todo punto incuestionable rque entre aquellas facul-
tades delegadas no puede estimarse comprendida la de vender el
derecho a retraer una de las casas posteriormente enajenada, con
pacto de retro, por la sciiora mandante, porque el derecho de re-
tracto es cosa enteramente distinta del objeto sobre el cual recae
v semejante derecho no puede confundirse con el inmueble mis-
mo vendido, a \que se contrafa el poder, y porque limitado éste,
no sélo por la indicacién nominativa a los inmuecbles que expresa,
sino a los que la mandante estuviese posevendo al otorgar el ins-
trumento en que el mandato se confirid, segiin demuestra el em-
pleo del presente de indicativo del verbo poseer, no puede, sin
violencia de la voluntad manifiesta de la otorgante y de las nor-
mas interpretativas, hacerse extensivo el ‘mandato a un derecho no
expresado en el instrumento y que no existia en el patrimonio de
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dofia Victoria al otorgarse aquél, por no haberse creado la relacion
juridica que le dié vida.

SEGREGACION DE FINCA. NO ES PROCEDIMIENTO ADECUADO EL SO-
LICITAR EN UNA ESCRITURA DE VENTA DE UNA PORCION DE FINCA
QUE YA NO EXISTE EN LA DE QUE SE SEGREGA, POR HALLARSE AGO-
TADA, LA PREVIA INSCRIPCION DE TAL PORCION COMO EXCESO DE
CABIDA, PORQUE S1 EL ERROR EN LA MEDIDA Y EQUIVALENCIA SE
PRODUJO AL PRACTICAR LA INSCRIPCION DE LA TOTAL, NO BASIA
EL CONSENTIMIENTO DEL COMPRADOR DE UNA DE LAS SEGREGA-
DAS, SINO QUE EL PROCEDIMIENTO ES EL SENALADO EN EL Ti-
TULO VII DE LA LEY HIPOTECARIA—ARTICULOS 2435 Y SIGUIEN-
TES—; Y SI, POR EL CONTRARIO, SE TRATA DE UNA DE TAN FRE-
CUENTES DISCREPANCIAS ENTRE LOS ASIENTOS Y LA DOCUMENTA-
CION CON LA REALIDAD, HABRA QUE ACREDITAR EN EXPEDIENTE
LA POSESION O EL DOMINIO DEL EXCESO.

Resolucidn de 28 de Julio de 1932. (Gaceta de 21 de Agoslo de 1932.)

En el Registro de la Propiedad de Figucras se hatllaba ins-
crita una finca, de cabida aproximada de cinco vesanas é 1og areas
37 centidreas, de cuya finca habia sido duefia dofia Ana Roquer,
y de la que su hijo, D. Vicente Sanz, hizo diversas porciones, .
que fueron segregadas y vendidas a diferentes personas: una,
en el afio 1923, de 81 4reas 37 centidreas, a D. Salvador Pi y Godd,
y otra, ¢l 31 de Diciembre de 1930, a D. Pedro Culubret y Camps,
de media vesana, o0 sea 10 areas 94 centidreas, indicandose en la
escritura primera—que agotaba la cabida que constaba en el Re-
gistro——que la difunta madre del Sr. Sanz thabia vendido priva-
damente, sin formalizarlo, al Sr. Culubret, las 10 areas g4 centi-
areas, o sea media vesana, por lo que en la venta al Sr. Pi v Godé
se habia dicho que lo que compraba-era el resto de la suerte—a
tenor del Registro y de las segregaciones, civilmente operadas—,
teniendo en cuenta que la medida superficial consignada aproxi-
madamente a la misma era de cinco vesanas y media y no de cinco
y que por ello pedia al Registrador thiciese constar el exceso de
cabida de la referida finca o su suerte total en cuanto a las 10 4reas
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04 centidreas, por cuanto que, segun la jurisprudencia hipoteca-
ria, no expresandose la cabida de modo cierto y concreto, podia
aumentarse, de acuerdo con la realidad, en una quinta parte. En
la misma escritura del aio 1930 el Sr. Pi y Godd presté su con-
formidad para que se hiciese la rectrfcacién en los asientos del
Registro, en la forma que fuese necesaria, aunque implicase mo-
dificacidén o cancelacién. '

El Registrador de la Propiedad de Figueras puso en el docu-
mento nota suspendiendo «mientras no se rectifique en forma le-
gal la cabida de la finca y se demuestre que es susceptible de nue-
vas segregaciones, pues la materia fué agotada en enajenaciones

sucesivas, no siendo ahora posible segregar las 10 4reas g4 centi--

areas objeto de la compra. La jurisprudencia hipotecaria citada
en la escritura se aplica dnicamente al caso de consiar inscrita
una finca con determinada cabida y venderse después con cabida
mayor, resolviendo las dudas relativas a la identidad del inmueble
en favor de la posibilidad de inscripcién; pero esa tolerancia del
Centro directivo no puede extenderse a casos como el presente,
donde no thay duda acerca de la identidad de la finca y no hay

B

osibilidad de segregar lo que ya esta segregado v distribuido -
p t=1 te) } D f-] .

¢uife varias personass.
Interpuesto recurso por €l Notario autorizante, D. Martin Mes-
tres Borrel, de Figueras, el Presidente de la Audiencia confirmé

la nota recurrida, declarando la Direccién general, al confirmar

el auto apelado, .que la escritura no se hailaba bien extendida, con .

las siguientes consideraciones :

Por darse en este recurso una de las tanias discrepancias que
existen en Ja realidad juridica y el Registro de acudir al principio
de especialidad como punto de mira, fundamentado en las ins-
cripciones de superficies descritas con precisidn, es necesario Te-
conocer que en la escrilura calificada no se limitaron sus otorgan-
res a practicar una segregacién, formando, con cardcter simple-
mente objetivo, de un trozo de la antigua finca otra independiente,
sino que complicaron el acto juridico en la misma contenido con
la solicitud de inscripcidn de un exceso de cabida no inscrita, que
no llega a la quinta parte de la que tenia la finca originaria, con

la venta privada del trozo segregado antes del agotamiento de su-
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. cabida, y con el consentimiento, para verificar tales operaciones,
del adquirente del resto de la extensién inscrita, planteando cues-
tiones en relacién con la nota puesta en el titulo, que por separado

- es conveniente examinar.

Aparle la cuestién de si expresada la medida superficial de una
finca debe considerarse tal circunstancia como esencial a los efec-
tos de'las inscripciones sucesivas 1y extenderse o no a ella la pro-
.tecci6én de la fides publica, es lo cierto que las decisiones de este
Centro directivo, que la Resolucién de 8 de 'Marzo de 189S recoge,
.se refieren a la inscripcion de fincas, en cuyas transmisiones se

. observaban diferencias de cabida, que hacian dudar de su identi-
dad, como cualidad de igualdad, que no puede darse en la segre-
gacidn, caracterizada precisamente por la alteracién en la unidad
del inmueble ; por lo cual ser4 necesario, en este caso, atenerse a
la regla general establecida en el parrafo primero del articulo 20
de la ley Hipotecaria, y exigir la previa inscripcién a favor del

1+ transmitente, como indispensable para provocar en la propiedad

-de la finca un resto constitutivo de la cabida \que se quiere trans-
mitir.

Aun entendiendo que lo que se pidié fué precisamente esa ins-
cripcién previa a favor del vendedor, o, si se quiere, a nombre de
la causante del mismo, a base del aumento de cabida, por recti-
~ficacién de los asientos del Registro, debe tenerse en cuenta: que
si el error que se queria rectificar se produjo, como afirma el Regis-
trador, en la inscripcién practicada a favor de D.* Ana Roquer

- —quiz4 por estimacidn equivocada de la equivalencia con la medi-
da usual en ¢l pais (vesanas)—, ni era ése el procedimiento, por
serlo el sefialado en el titulo séptimo de la ley Hipotecaria, ni bas-
taba el consentimiento de D. Salvador Pi y Godd; y que si, por el

..contrario, el error era debido, como dice el Notario en su ultimo es-

- <crito no a discrepancia entre los asientos y la documentacién, sino

. al que resulta después de contrastar la realidad de los thechos, me-

3 nos podria rectificarse—si emplearse puede tal palabra—por simples
manifestaciones, sobre todo después de thaber sefialado el Regla-
mento thipotecario tan claramente el camino para lograrlo, al esta-
~blecer que siempre que la medida de un inmueble, consignada en la
inscripcién, fuera menor que la realmente comprendida dentro de

* los linderos del mismo, el propietario podrd acreditar la posesion
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o el dominio del exceso, conforme a los correspondientes preceptos
de la ley Hipotecaria.

No existiendo elementos para determinar, ni aproximadamente
siquiera, la naturaleza, con relacidén al Registro, de la indicacién
que se dice hecha en la escritura de venta al Sr. Pi y Godé—fecha
18 de Junio de 1925—, de haber sido vendida privadamente por la
Sra. Roquer a ‘D. Pedro Culubret la finca objeto ahora de la es-
critura de 31 de Diciembre de 1930, es evidente que, agotada por la
venta que motivd la primera escritura la extensién superficial ins-
crita no puede existir duda en reconocer, supuestos la perfeccidn del
contrato privado v la posesién por el adquirente, que la transmi-
sién tuvo que verificarse por la tradicién ordinaria; y no habién-
dose llegado a la especial nacida de la inscripcién, estamos ante um
caso que sale fuera del marco hipotecario; el que, por su caracter
formal en el actual sistema, necesita tener por base la preexistencia
de derechos en los asientos registrales, que acrediten, «prima fa-
cien, que el derecho inscrito existe como resultado de una inscrip-
cién determinada y especial.

Por dltimo, si bien el consentimiento de D. Salvador Pi ¥y
Godd, como de la persona a cuyo favor esti inscrito el trozo de
finca que agot6 la cabida de la originaria, aun expresado en con-
tradiccién con la peticidn de inscripcidn del exceso, en cuanto im-
plique modificacién o cancelacién, impide, en cierto modo, el jue-
go del articulo 17 de la ley Hipotecaria, ello precisamente facilita-
ria la solucién si a tal consentimiento se hubiese dado una finalidad
determinada de cancelacién de una parte de su adquisicién—Ilas 10
4reas y 94 centidreas—por una cesidén o venta, con légica conse-
cuencia, sencillez y hasta ventaja econémica, que no se pueden en-
contrar en las varias manifestaciones—rectificacién, modificacién y
cancelacién—a que se extendi6é aquel consentimiento, que, por otra
parte, resta energias a la oposicién que pudiera encontrarse entre
las dos escrituras 1ltimamente citadas.

Luis R. LuEso,

Registrador de la Propiedad.

55



Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo

4. Precario y desahucio. Requisilos para la existencia del preca-
ri0. Sentencia de 22 de Enero de 1932.

El duefio de una manzana de casas interpuso demanda de des-
ahucio contra el cura parroco de determinddo pueblo, quien habi-
taba la casa en consideracién a que en tiempos desempeiid una
capellania, en la que, desde luego, no tenfa derecho a casa y que
por faltas cometidas fué separado de ella ‘por el actor, quien previa
notificacién notarial sin efecto intentaba contra él el desahucio.

El demandado opuso que habitaba la casa en virtud de ser cura
parroco, debiendo disfrutar lde todas las prerrogativas y exencio-
nes de que disfrutaron sus antecesores, y al habitar la casa sélo
ejercitaba un derecho.

El Juzgado declaré haber lugar al desahucio, pero la Audien-
cia revocd la Sentencia, y el Supremo redhaza el recurso, conside-
rando 'que no infringe la Sala sentenciadora los articulos 348 del
Cédigo civil, 41 de la ley Hipotecaria ni los 1.564 y 1.565 de la
ley de Enjuiciamiento, porque si bien es indudable que el actor era
duefio de la casa de referencia, no es menos cierto que falta para
la procedencia del desahucio el requisito de que el demandado
tenga la finca en precario, ya ique hay un Oficio del Vicario de la
Diécesis que demuestra que la presentacién del demandado para
cura parroco Ja hizo el idemandante en virtud del patronato sobre
la parroquia y otra certificaciéon del ‘Obispado en que consta el de-
recho de gozar de todas las prerrogativas igual que los anteceso-
res, € incluso reconoce el actor que todos los parrocos han tenido
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casa, aunque con la salvedad de que el disfrute era, no por ser pa-
rrocos, sino por ser capellanes, resulta indiscutible que al tiempo
del nombramiento se le ofrecié v di6 casa y en tanto desempeiie el
cargo tiene derecho a ella, la que paga con sus servicios, haciendo
imposible la existencia del precario, \que tha de ser pura liberalidad.

5. Precario y desahucio. La posesion real de la finca, la inscrip-
cion en el Registro y la posesion judicial. Sentencia de 30 de
'Enero de 1932.

E! duefio por compra de unas fincas, en posesion de las mis-
mas, al visitarlas observé que estaban ocupadas por don C., a quien
requirié amistosamente para el abandono, y no siendo obedecido
interpuso demanda contra éste con apercibimiento de ser lanzado
si no las desalojaba. El demandado opuso que habia celébrado un
contrato con el anterior duefio 'de las fincas, con el que formé una
asociacion familiar, alegando ademés otras razones. El Juzgado y
la Audiencia accedieron al desahucio, e interpuesto recurso, el Su-
premo lo rechaza, porque segin reconoce el Tribunal a quo, el de-
mandante se hallaba en la posesién real de las fincas objeto del
desahucio en virtud de haber inscrito su compra en el Registro de
ferido judicialmente, y comoquiera que la posesién, salvo el caso
de pro indiviso, no puede coexistitr en dos personas diferentes so-
bre la misma finca, es indudable que si en aiguna ocasién la hu-
biera tenido el recurrente, hubo necesariamente de perderia al pa-
sar al nuevo poseedor, y en tal sentido desde ese ‘momento su per-
manencia en la casa y demds fincas de que se trata lo era sin titulo
alguno eficaz y por tolerancia o liberalidad del duefio, que no per-
cibia merced o renta, lo cual entrafia un verdadero concepto de pre-
carista en quien ocupa las fincas, como con acierto declaré el Tri-
bunal de instancia, siendo improcedente el recurso. ’

6. Ejecucion de obras y suministro de materiales. Su abono por
el duehno, aun habiendo conlratista, si se demuestra la existen-
cia entre aquél y los materialistas. Sentencia de 20 de Febre-
ro de 1932. '

Varios materialistas formularon demanda contra don G., ale-
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gando que este sefior era duefio de una casa, que se habia reedifica-
do bajo la direccién del demandado, auxiliado por un maestro de
obras, al que luego sustituy$ su hermano, si bien siempre realizoé
los pagos el demandado, quien declaré ante testigos, a construc-
tores y proveedores de materiales, que ¢l abonaria lo que se de-
biera por estos conceptos; y estando concluida la obra sin poder
<cobrar las facturas, se veian en el caso de reclamar el importe ju-
dicialmente.

El demandado opuso que las obras no las habia €1 dirigido,
estando la construccién a cargo de un contratista, a 'quien habia
entregado mds cantidad de la debida, siendo a éste a 'quien los ac-
tores debian dirigirse. El Juzgado no accedié a la demanda, pero
la Audiencia la revocd, e interpuesto recurso, €l Supremo lo re-
chaza, considerando que en los cscritos 'de demanda y contestacién
se proponian al juzmgador dos tesis diferentes: por los actores, la
de que el demandado contraté directamente con ellos el suministro
de trabajo y materiales; y por el recurrente, la de que el contrato
se thabia celebrado directamente por éste con el contratista de las
obras, 'por un tanto alzado, y toda vez que el Tribunal a quo en
la Sentencia impugnada, aceptando como consecuencia de la prue-
ba practicada, parte de cada una de las tesis aludidas, declara que
si bien el demandado hizo al principio con el contratista un ajuste
a precio alzado, después convino con los suministradores deman-
dantes en satisfacerles lo que se les adeudara, es inconcuso que la
Sentencia de la Audiencia no adolece del vicio de incongruencia
que se le atribuye en el recurso, porque, aparte de que la incon-
gruencia debe deducirse de lo acordado en el fallo, no se otorga
en el caso del pleito méas de lo pedido, sino que el Tribunal de-
clara que el demandado contratdé con los actores, no deduciendo
esto sbélo de la prueba 'de testigos, sino del conjunto de las prac-
ticadas.

La construccion de casas es el negocio mds saneado o el mds
desastroso, segin las diferentes formas en que puede 'desenvolverse.
El Estado ha cerrado la puerta a los beweficios otorgados a quie-
nes se dedicaban a la construccion, pues hoy no es posible edificar
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con la ventaja 'de media contribucidn durante quince afios (1) (em
pisos de renta inferior a 125 pesetas), el 50 por 100 de rebaja (2)
para las fincas sitas en el Ensanche no se concéde mds que en Ma-
drid y no en las grandes poblaciones para las cuales se dictd, los
beneficios de exencion de arbitrios en fincas edificadas en terrenos
expropiados por los Ayuntamientos, incluso el inquilinato de los
nucvos inquilinos, es posible que en Madrid se respeten, pero en
otros sitios no (3),y por no hacer 'mds larga esta enumeracidn, hasta
las conslrucciones de casas baratas sufren los efectos de una desas-
trosa organizacion, que convierle en un lujo lo que es barato por
ley. Esta deficiente organizacidn, que data de varios asios, ha hecho
que la crisis ‘de la construccidn alcance tal relieve que hoy sélo
construye el que ha ‘de pedir prestado el precio del solar, los pri-
meros jornales v todo lo demds. Los ltimos jornales nunca se pa-
gan, porque generalmente entre los acreedores hipotecarios y los
gz se anticipan a embargar por materiales no pagados, a wltima
hora no cobra nadie (4). Podria salvar estas situaciones apuradas el
desarrollo de los créditos refaccionarios, rechazados sistemdlica-
mente por los acreedores preferentes, pero el 'desconocimiento o el
niedo de lo que son impide su difusion y, en definitiva, quiencs
resultan perjudicados son los proveedores modestos, v e¢n ocasiones
los mismos operarios.

Si no se wvuelve a beneficiar algo la construccion, rebajando
también el impuesto de Derechos reales y Timbre, el problema de
la habitacion y del paro forsoso serd cada dia mds angustioso.

7. Culpa extraconiractual. Absolucidn del procesado, en lo cri-
minal, v responsabilidad civil ante los Tribunales de este or-
den. Sentencia de 2 de Enero de 1932. . ‘

Un autobis de linea, conducido por un soldado, volcé, ocasio-
nando la muerte de un viajero. La jurisdiccién militar absolvié al

(1) Ved R. D. de 23 de Febrero de 1924.

{2) En el impuesto de Derechos reales, Art. $° del Reglamento.

(3) Ley de 18 de Marzo de 1893, modificada, aunque parezca mentira,
por el art. 182 y otros del Estatuto Municipal.

(4) Sobre la naturaleza juridica del contrato de obra, ved en Revista de
Legislacién (tomo CLXI, nim. 1), Menéndez Pidal, recensién del trabajo, de
Gaspar Spota, en Jurisprudencia Argentina.
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soldado, no oponiéndose el Auditor a la aprobacién de la Senten-
cia, pero aclarando que quedaba libre la accién de los perjudicados
para exigir la responsabilidad civil. La viuda del fallecido inter-
puso demanda contra el duefio del coche, pidiendo indemnizacién,
accediendo el Juzgado a la demanda, pero ésta fué revocada por la
Audiencia, e interpuesto recurso, €l Supremo lo admite, casando
y anulando la Sentencia recurrida, considerando que la materia
propia de la jurisdiccién criminal se agota en definitiva por la
sentencia 'que condena o absuelve, sin prejuzgar en ninglin caso
si el ‘hecho fallado tiene otras valoraciones juridicas, cuya califica-
cién y efectos deben ser apreciados por Tribunal de distinto orden.
La responsabilidad penal, derivada ‘de la imprudencia temeraria,
v la responsabilidad civil, dimanante de ‘hechos u omisiones cul-
posos, son especies juridicas que no obstante su proximidad como
expresiones ambas de un principio de culpa, estan emplazadas en
diferentes Ambitos, se rigen por disciplina distinta y se sustancian
cn las respectivas jurisdicciones de los Tribunales civiles v pena-
les ; por todo lo cual, un mismo thecho que se declara por los Tri-
bunales de lo criminal exento de responsabilidad, puede pasar lue-
go, a instancia de parte, a conocimiento de los Tribunales civiles
para sustanciar las responsabilidades de este orden, y esto sen-
tado, es evidente que la sentencia recurrida, al rechazar la deman-
da, origen del presente recurso, por haber sido absuelto el proce-
sado, dependiente del demandado, ha infringido la doctrina legal
que se contiene en el primer motivo del recurso (Sentencias de
21 de Octubre de 1910, 25 de Mayo de 1916 y 5 de Diciembre
de 1927), por lo 'que procede la casacién de la sentencia.

8. Culpa. Indemnizacion de daios v perjuicios. Falta de dili-
gencia en el duefio de un coche quie no modera la marcha con
arreglo al Reglamento ‘de circulacion. Ejercicio en via civil de
la accion de indemnizacion, independiente de la responsabili-
dad criminal. Sentencia de 12 de Febrero de 1932.

Un motorista demandé al conductor de un automévil alegando
que habfa sido atropellado por el coche cuando estaba parado y
en su mano, pidiendo indemnizacién de perjuicios. El demandado
opuso que la culpa habia sido del atropellado y que los gastos que
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&ste decia haber tenido no eran tan elevados, anadiendo que, ins-
truido sumario, fué sobreseido.

El Juez condené en parte ; pero esta sentencia fué revocada por
la Audiencia y el Supremo rechaza el recurso, considerando que
la responsabilidad penal, derivada de imprudencia temeraria, y la
civil, dimanante de culpa o negligencia, que sefiala el articulo 1.go2
del Cédigo civil, aunque guarden cierta analogia como expresio-
nes ambas de un principio de culpa, se rigen, sin embargo, por
preceptos diferentes y deben someterse al conocimiento de juris-
dicciones distintas, por lo cual el conocimiento del asunto -por la
jurisdiccién criminal, estimando «que el thecho justiciable no cons-
tituye delito, o que, aun constituyéndolo, se halla exento de res-
ponsabilidad penal el procesado, no impide a la parte que sé crea
perjudicada por el acto culposo el ejercicio en via civil de la accién
de que se crea asistido; 'y siendo esto asf, no cabe la menor duda
de que cuando, como en el presente caso acontece, el Tribunal pe-
nal no ha entrado siquiera a juzgar sobre si existe o no responsa-
bilidad criminal conira el procesado por la comisién de los hechos
que motivaron la formacién de causa, sino que sin llegar a ese
tramite, por estar esos hechos comprendidos en un indulto, se so-
breseyo el sumario, tiene perfecto derecho el perjudicado a recla-

mar la indemnizacidn de neriuicios oue nueda rnrrpcnnnrlprlp al

.............................................

amparo de los articulos 1.902 v 1.903 del Cédigo c1v11. Al estimar
la sentencia recurrida que hubo culpa en el conductor del coche,
produciendo lesiones al atropellado, 'y que el duefio del vehiculo
es responsable de la indemnizacién, por no haber realizado el duefio
acto alguno demostrativo de la diligencia que pudiera eximirle,
con arreglo al articulo 1.go3, esta declaracién del Tribunal a quo
ha de ser apreciada en toda su integridad, en tanto no sea comba-
tida en debida forma, sin que haya infraccién legal alguna.

Es también improcedente el Gltimo motivo del recurso, fundado
en el articulo 1.go2 y en-varios del Reglamento de circulacién de
17 de Julio de 1925, porque si bien es cierto que el motorista no
tenia carnet, esto, que podra ser objeto de sancién en otra esfera,
no altera en nada.la responsabilidad del recurrente, que debié or-
denar a| chofer, al ver ciclistas en la carretera, que moderase la
marcha o que parara el coche, como dispone el articulo 48 del ci-
tado Reglamento, en evitacién del accidente que ocurri6.
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9. Capellania colativa. Mejor derecho a los bienes. Sentencia de
9 de Enero de 1932.

Don D. interpuso demanda contra doiia R., exponiendo que la
demandada habia obtenido declaracién judicial y adjudicacién, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho, de log bienes dotales de una
capellania colativa, pero sin ser él parte en el procedimiento y
teniendo mejor derecho a los bienes que la adjudicataria, por estar
en noveno grado de parentesco con la fundadora, en lugar del
décimo en que estaba la demandada, pedia la declaracién de su
mejor derecho y la condena a hacerle entrega de los bienes.

La demandada opuso que el actor procedia de igual linea que
los que con ella litigaron y fueron vencidos, pidiendo la absolucién.

El Juzgado dict6 sentencia declarando el mejor derecho del
actor y condenando a la demandada a la entrega de los bienes,
sin perjuicio de tercero, sentencia que confirmé la Audiencia, y
la Sala rechaza el recurso, considerando que el Tribunal senten-
ciador, al declarar que el demandante tiene mejor derecho a los
bienes, no infringié el articulo 2.° de la ley de 19 de Agosto de
1841, pues reconociendo la sentencia como cuestién de hecho que
es el demandante de igual linea que la demandada, estando en
grado més préximo que ella con la fundadora de la capellanfa y
autorizando en ello el fallo recurrido, no infringié el citado ar-
ticulo 2.°, que establece que seridn preferidos para la adjudicacién
que se dispone en dicha ley los parientes que con arreglo a la
fundacién sean de mejor linea, y entre los de ¢sta, aquel o aquellos
que fuesen de grado preferente.

* »* »

Sobre Capellanias puede consultarse la Resolucion de 5 de
Mayo de 1927, el Decreto de 17 de Abril de 1925, la sentencia de
30 de Junio de 1927 ¥ las que cita Alcubilla en «Capellaniasy», del
Diccionario. Ved Rios Mosquera. Legislacion Hipotecaria. 1928,
pdgina 398

10. Particion de herencia practicada por herederos mayores de
.edad. Cudndo procede la rescision y cudndo la nulidad de la
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particion. Doctrina de los actos propios. Sentencia de 7 de Ene-
ro de 1932.

Don J. P. interpuso demanda contra un cufiado suyo, expo-
niendo como hechos que, ocurrido el fallecimiento de la madre de
su esposa, di6 poder a ésta para que pudiera por si sola practicar
todas las operaciones particionales del caudal de aquélla, ultiman-
do la particién, pero con tales omisiones, a juicio del actor, ahora
heredero de un hijo fallecido, que por suponer lesién en mis de
la cuarta parte, pedia la nulidad de las citadas operaciones.

El demandado opuso que la hermana de! actor obr6 como tuvo
a bien, como mayor de edad que era, negando los hechos de la
demanda y pidiendo la absolucién. El Juzgado y la Audiencia
absolvieron de la demanda, y el Supremo rechaza el recurso, con-
siderando que la Sala sentenciadora no ha infringido el articulo
1.058 del Cédigo civil, como erréneamente supone el recurrente,
pues, ademds de que el recurso de casacién no se da contra los
razonamientos de la sentencia, sino contra el fallo, es notorio que
lo ha aplicado con acierto, por cuanto se trata de una particién
de herencia practicada por los herederos mavores de edad qus
tenian la libre administracién de sus bienes—incluso la mujer casa-
d2 por estar autorizada por su marido—y pudieron vélidamente
distribuir los bienes hereditarios de la manera que tuvieron por
conveniente, como lo hicieron en uso de su derecho, realizando un
acto que necesariamente creé un estado de derecho firme y subsis-
tente, con plena eficacia juridica, mientras no se declarase su inva-
lidez por haberse demostrado que en su otorgamiento hubiese me-
diado error, dolo u otra de las causas que hacen perder su fuerza
a las convenciones, y como el Tribunal a quo no ha rechazado la
demanda por entender que la particién asi practicada sea inata-
cable, sino en razén a no haber concurrido ningdn vicio que la
haga rescindible o nula, es consiguiente la improcedencia del pri-
mer motivo del recurso.

También son improcedentes los demds, porque la Sala senten-
ciadora rechaza la existencia de error, estimando que las rebajas
y omisiones hechas no alcanzan la cuantia necesaria para dar lugar
a la rescisién, y menos a la nulidad, que sélo procederia por alguna
de las causas que la producen, y ademés, para demostrar el error
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«de derecho en la apreciacién de las pruebas invocadas al amparo
del ntimero 7 del articulo 1.692, es preciso citar la ley referente
.a la prueba que se haya violado por la sentencia, y si bien se invo-
-can los articulos 1.218, 1.225 y 1.228 del Cédigo civil, que se supo-
nen violados al no dar el debido valor a los documentos publicos
y privados que se mencionan, ni tales documentos tienen el alcance
que el recurrente les atribuye, ni es posible desconocer la fuerza
probatoria del documento admitido por ambas partes, y si de error
de hecho se trata, es necesario citar concretamente el documento o
.acto auténtico que demuestre la equivocacion del juzgador, lo que
no se ha hecho en este caso, salvo un documento privado otorgado
por todos los interesados, en el que se fijan ias bases para la prac-
tica de la particién, haciendo constar que algunos bienes se tasaron
por cantidad inferior a su valor, dejando de inventariarse otros, y
como este documento fué acompafiado con la demanda y aceptado
por el demandado, es forzoso reconocerle la fuerza probatoria que
la Sala sentenciadora le concede y su autenticidad exige concep-
tuarlo como expresién de acto de la libre voluntad del recurrente,
que cre6 derecho a favor de tercero y, por tanto, no pueden ser
contrariados vélidamente por otros posteriores, por impedirselo el
principio de derecho recogido por la jurisprudencia de este Tri-
bunal de que nadie puede ir vdlidamente contra sus propios actos,
el cual ha sido desconocido al entablar el presente pleito.

11. Letra de cambio. La frase «Valor recibido» y la nulidad de
las letras por falsedad de la causa. Sentencia de 27 de Enero
de 1932. '

Don L. y don ]. formularon demanda contra el sefior V. sobre
pago de pesetas importe de tres letras de cambio, alegando que al
fallecimiento de determinada sefiora resulté que legaba a otras
dos cinco mil duros a cada una en metélico, cantidad que les fué
entregada en la Notaria en el momento debido, yendo ‘acompa-
fladas estas sefioras del hoy demandado, el cual consiguié se le
facilitasen 40.000 pesetas, o sea veinte mil pesetas a cada una, entre-
_gando tres letras a los actores, sobrinos de dichas sefioras, previa-
.mente aceptadas las cambiales, y como a su vencimiento no fueron
_pagadas, formulaban'la reclamacién correspondiente, pidiendo fue-
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se condenado el sefior V. a pagar las 40.000 pesetas, mas los inte-
reses y costas. ’

El demandado opuso diferentes razones, y entre ellas que las
fetras eran,nulas, puesto que la causa era faisa, ya que los actores
no tenian la suma que las letras indicaban como valor recibido, y
ademas no respondian a deudas de ninguna clase. El Juzgado con-
dend cual se pedia en la demanda; pero la Audiencia revocé esta
sentencia, declarando nulas y sin ningin valor ni efecto las letras
de cambio, condenando a los actores a devolver dichos giros.
Interpuesto recurso, el Supremo lo rechaza, considerando que no
es de estimar el primer motivo en cuanto se alega la aplicacién inde-
bida del articulo 450 del Cédigo de Comercio, porque si bien se
cita el articulo referido en el considerando 8.° de la sentencia,
para manifestar que la legislacién mercantil no es aplicable al
caso, es sélo por la consecuencia obligada del criterio de la Sala
sentenciadora al apreciar la nulidad de las letras de referencia por
incumplimiento del requisito quinto del articulo 444 del expresado
cuerpo legal, que es el nervio de la cuestién, segin se manifiesta
en la sentencia recurrida, no hay por tal articulo infraccién de ley
en la parte dispositiva de la misma, que es lo que exige el nu-
mero 1.° del articulo 1.6a1 de la ley de Enjuiciamiento civil.

Que en cuanto al segundo motivo, aunque la frase «valor reci-
bido» que se emplea en el nimero 5.° del articulo 444 pudiera
envolver cualquier modo de darse por reintegrado el librador de
una letra, es lo cierto \que en el caso presente la Sala sentenciadora,
apreciando la prueba con sus facultades soberanas, estima falso
que las libradoras hayan cobrado de los tomadores el importe de
las letras en cuestién, negando que entre ellos haya existido con-
trato ni estipulacién alguna sobre el particular y, por tanto, las
declara nulas y sin eficacia como obligaciones con causa falsa.

El wetusto derecho mercantil espaiiol en general y el tratado
de las letras de cambio en particular, es en apariencia sencillo,
pero en el fondo es de una fealdad y complicacidn insuperables.
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Bien cstaba que cuando la letra era una carta (1) se preocupasen
en ella de las formulas de cortesia y de hablar initilmente de se-
gundas y terceras, pero hoy que es un documento mercantil caro,
impreso por ¢l Estado nada menos, con formulas sacramentales y
obligatorias, debia ser sustituido el texto por otro em consonancia
con los tiempos actuales (2). Esa aparenie sencillez de que habla-
mos es causa de que en la esfera mercantil, en la civil y hasta en
la penal, si cabe la frase, todo ¢l mundo sc crea con capacidad v
con aptitud bastanie para emborronar letras de cambio, sin dar
importancia a las frases solemnes del articulo 444 y sin tener en
cuenta que lo que muchas veces s¢ extiende (sin ser negociado)
luego se protesta y wmds tarde sirve de titulo ejecutivo perfecto, no
es mds que un simiple pagaré.

12. Seguro. Si en la prescripcion, como cuestion procesal de
orden piblico, pueden alterarse los plazos por la voluntad de
los particulares. Sentencia de 28 de Enero de 1932.

Un asegurado demanddé a una Compania de Seguros, expo-
niendo que contratd con ella un seguro de incendios, parte por
edificio y parte por existencias de un comercio de comestibles,
jpor riesgo maximo por haber explosivos, sobreviniendo un sinies-
tro cuando el asegurado tenfa cubiertas todas sus obligaciones,
tasando los dafios el perito de la Compafiia; pero en este estado,
y antes de pagar la indemnizacién, la Compaiiia dié por anulada
la pdliza, por considerar que el asegurado tenia en la tienda gé-
neros no asegurados y peligrosos. El asegurado jpedia la condena
de aquélla a pagar la indemnizacién correspondiente. La Compa-
fila opuso que el asegurado tenia a la venta gasolina y otros
géneros no declarados v, ademds, alegd la prescripcién. El Juz-
gado y la Audiencia estimaron la excepcién de prescripcién, y el
Supremo rechaza el recurso, considerando que son hechos ciertos
los siguientes: 1.° Que en la pdliza se fijan seis meses para en-
tablar la accién civil ordinaria para el pago de servicios. 2.° Que
el actor ejercitd su demanda a los tres afios; que siquiera aten-

(1) Ved Benito y Endara. Manual de Derecho mercantil. 1924. Tomo 11,
pagina 592. '
{(2) Ibidem, loc. cit., pag. 614.
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diendo a la controversia que principalmente respecto de los contra-
tos de seguros se ha suscitado entre los comentaristas del derecho
moderno, en cuanto a si por ser la prescripcién, como todas las
cuestiones de indole ;procesal de orden ptblico, puedan, por la
sola voluntad de los contratantes, alterarse los términos fijados
en la Ley para el ejercicio de cada una de las varias acciones, bien
acortandolos o alargdndolos, pudiera estimarse como equivocada
nomenclatura la de llamar prescripcién a tales términos o plazos
convenidos libremente en las pélizas, comoquiera que, en armo-
nfa con el jprincipio que desde el ordenamiento de Alcald infor-
ma nuestro derecho, de que de manera que el hombre quiera obli-
-garse, queda cbligado; de conformidad con las mismas disposi-
«ciones dictadas en 1922 por la Comisaria de Seguros, en las que
se denomina prescripcion el espacio de tiempo estipulado para el
ejercicio de la accién, y muy principalmente teniendo en cuenta,
.ademds, la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, es palma-
rio que en el caso de que se trata, en que el actor v recurrente
dejé transcurrir cerca de tres arfios para la interposicién de la de-
manda, lo cual, en realidad, implica un abandono de su derecho.
-que es lo que supone y sanciona la prescripcién, es inconcuso
que en la sentencia impugnada no se ha intenpretado erréneamente
el articulo 385 del Cédigo de Comercio, toda vez que no se inte-
rrumpid el plazo de la prescripcién con la demanda de pobreza, y,
-en cambio, se habia dejado transcurrir con mucho exceso el tér-
mino para ejercitar el derecho, y admitida la excepcién de pres-
cripcidn, no cabe enurar en el examen del segundo motivo del
recurso, referente a un supuesto error de hecho atribuido al Tri-
‘bunal a quo, aduciendo como documento auténtico la misma pé-
liza de seguro.

Sobre la posibilidad de un acortamiento del plazo de la pres-
«cripcion extintiva, ved Alas, De Buen y Ramos: «De la prescrip-
€ion extintivay, pdg. 261, nim. 145 (Madrid, 1918). También puede
consultarse el tratado de seguros de A. Manes («Teoria general
del Segurov), pdg. 248 (Madrid, 1930).
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13. Venta de valores mobiliarios en Bolsa, como operacidn con-
dicional. Facultades del Consejero delegado. Presunciones.

Sentencia de 5 de Febrero de 1932.

Un Agente de cambio demandé a la Compaiifa X. de com-
bustibles (sustituida por el Monopolio de Petréleos), alegando que
antes de realizarse el pago de la expropiacién correspondiente, el
Consejero delegado de la misma le encargd, por carta y por cuenta
del firmante, la venta de 3.000 acciones de petréleos totalmente
desembolsadas y a entregar cuando la Sociedad entregase los va-
lores. Con esta orden, e] actor realizé en Bolsa, sucesivamente,
la operacién ordenada, y al ir a entregar las acciones a los com-
pradores, se encontré con que el Consejero delegado no le daba
las acciones, por lo que tuvo él que adquirirlas con sobreprecio
para cumplir con los compradores, por lo que pedia se condenase
a la Sociedad a la entrega de las acciones y a abonar la diferencia
de cambio. . .

La Compaiiia opuso que el Consejero delegado no estaba au-
torizado expresamente para vender acciones, pidiendo la absolu-
cién. IEl Juzgado, en sentencia que confirmé la Audiencia, con-
dendé a la demandada como se pedia en la demanda, y et Su-
premo rechaza el recurso considerando que la Sala sentenciadora,
al reconocer accién al demandante para reclamar de la Compaiiia
el cumplimiento y derivaciones del contrato de venta de valores
mobiliarios concertado entre el demandante y el Consejero, no in-
fringe los articulos 35 del Cédigo civil, ni los 116, 151 y 152
del Cédigo de comercio, pues el Tribunal a quo no desconoce
que la sociedad demandada es una persona juridica independiente
de la de sus socios, sino que, por el contrario, reconoce y afirma
que, entre los hechos que estima como probados en la sentencia
y en el que se trata de deducir, o sea si el Consejero obré como
tal o como particular, existe un enlace preciso segtin las reglas
del criterio humano para deducir, como lo hace, que dicho Con-
sejero realizé la venta como tal Consejero y en representacién
de la Compaiiia, a la que dejé obligada con arreglo a ley, sin
infraccién de las citadas disposiciones ni de las de los Estatutos
por que se rige la Sociedad.

La afirmacién de la Sala sentenciadora de que el Consejero ce-
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lebré el contrato de referencia en nombre de la Sociedad, la de--
duce de un conjunto de pruebas consistente: en la denomina-
cién de la Sociedad en los membretes de las cartas, en la iden--
tidad de domicilio, en la forma de redaccidén, en los términos en
que se verificaron unos requerimientos notariales, en el crecido
nimero de acciones sobre que versé la operacién, en el extremo
importantisimo de que las acciones habria de recibirlas la Socie--
dad del Monopolio, etc., de cuyo conjunto de hechos, que la Sala
declara plenamente probados, deduce que, al ordenar el Consejero
la venta de los valores, lo hizo, no como particular, sino como-
Consejero delegado, afirmando de hecho \que sélo puede ser com-
batida al amparc del nimero 7 del articulo 1.692.

Al estimar la Sala que se contraté en nombre de la Sociedad,
no infringe los articulos 36 y 37 del Cédigo civil, en relacién con
los 117 v 151 del Cdédigo de comercio, ni los preceptos estatuta--
rios de la Sociedad demandada como ley especial de la materia,
pues si bien es cierto que el Consejero delegado, como tal, no
estd genéricamente autorizado por los Estatutos mas que para rea--
lizar venta de mercancias, también lo es que el Tribunal a gquo
deduce que el Consejo de Administracién estd facultado para ven-
der acciones y que delegd esta facultad en el Consejero delegado,
eni usc de las facultades conferidas en los Estatutos. |

Aun cuando no es posible desconocer las diferencias existen--
tes entre ¢l Gerente factor de una Empresa, autorizado para admi-
nistrarla, v el Consejero delegado de una Sociedad "Anénima, que
contrata la venta de unas acciones de dicha entidad, en virtud
de facultades que ésta le transfiera, no puede prevalecer tampoco
el cuarto motivo del recurso, pues afirmado por la Sala senten--
ciadora el pleno derecho del Consejero para vender ias acciones
como apoderado especial, no es necesario examinar si las mismas
facultades para vender le estaban genéricamente atribuidas como
factor, conforme a los articulos 283, 286 y 287 del Cédigo de co-
mercio.

La Sala sentenciadora, al estimar valida la venta de acciones.
realizada por el Consejero con la intervencién del demandante como
'Agente, no infringe los articulos 63, 67, 78, 93, 102 v 103 del
Cédigo de comercio, vy el 30 del 'Reglamento de la Bolsa, de 6
de Marzo de 1919, teniendo en consideracién que, al concertarse:

2]

c
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en Bolsa la venta condicional de las acciones, no se infringié
el articulo 67 del Cdédigo de comercio, porque indiscutiblemente
se trataba de valores mercantiles; que la Sala afirma que se tra-
taba de una operacién condicional y ¢éstas estin autorizadas por
los articulos 75 y %6 del Cédigo de comercio y por el 33 del Re-
glamento citado; que es evidente que de esas operaciones condi-
cionales nacen acciones exigibles ante los Tribunales, - segin el
articulo 75, péarrafo segundo del Cédigo de comercio; que al re-
querir el actor al vendedor para que cumpliera lo pactado, una
vez que el Gobierno fij6 la indemnizacién debida a la Compa-
fifa, por la negativa de aquél, cumplié con lo mandado en el ar-
ticulo 45 del citado Reglamento; que la Junta sindical, al exi-
gir al Agente que garantizara el cumplimiento de la operacién, re-
poniendo garantias, usé del derecho y cumplié con el deber que
le imponia el articulo 110 del Reglamento, y, por ultimo, porque,
aun cuando es forzoso reconocer que la operacién condicional con-
certada como todas las de su clase, se llevd a cabo con irregula-
ridades, es lo cierto que aquéllas no jpueden invocarse para des-
conocer o negar la existencia de obligaciones voluntariamente con-
traidas por los que acordaron las operaciones desde el momento en
que libremente se sometieron a las consecuencias de las mismas.
reguladas por el Reglamento de la Bolsa, obligaciones que es
necesario cumplir, sea cualquiera el resultado que de la opera-
cidn se derive, ya que, de estimarse lo contrario, se vulneraria,
aparte consideraciones de orden ético, el principio de que nadie
pude ir vilidamente contra sus propios actos.

IENRIQUE TAULET,

Notario de Valencia
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