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Obligaciones naturales

INTRODUCCION

Vamos a hacer un ligero estudio de las obligaciones naturales,
sin limitar nuestro objeto a lograr un concepto de las mismas,
pues lo que hemos de estudiar no es tal concepto, sino aquel tro-
zo de la realidad viva que encuadramos, que evocamos en nos-
otros con el nombre de obligacién natural.

El hombre, ante el fluir eterno de la realidad que le penetra, y
de la que forma parte, aisla, uniéndola en un concepto, sintesis
légica de un conjunto de impresiones, una parte de esta realidad,
inaprehensible, ilumina a la luz de un concepto un trozo del oscuro
cauce de las cosas. Cada uno de estos conceptos, que responden
a una posicion del ser pensante en el tiempo, encerrado en la pri-
sién de las palabras, en el nombre, nos es comunicado, y cada uno
de nosotros intenta lenarlo con aquello que nos es propio. Con
conocimientos personales llenamos de contcnido el nombre, por el
que creemos asir la realidad.

Cada concepto a su vez es unido en agrupaciones ldgicamen-
te organizadas de los mismos vy formamos las construcciones que
llamamos ciencias, teniendo cada una por objeto un aspecto de
los fenémenos complejos que forman la realidad viva.

Respondiendo a esta realidad, vamos a estudiar las obliga-
ciones naturales, es decir, no a investigar un concepto y creer ha-
ber triunfado con una definicién, sino siempre estudidndolas como
algo vivo y sin perder nunca de vista la relatividad de nuestras
clasificaciones y que para concentrar la atencién ha de empezar
el hombre por limitarla, La realidad desborda siempre nuestras
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722 OBLIGACIONES NATURALES

construcciones. No olvidemos que es nuestro sino trdgico enfren-
tarnos con la realidad y no confundamos nunca ésta y su inde-
pendencia con los utiles que para captarla empleamos.

El objeto de nuestro estudio exige imperiosamente esta previa
actitud mental. La vida real es una, nuestros conceptos aislan as-
pectos de ella y hablamos de una vida moral, fisica, econémica...
sin que 1ales distinciones sean mds que consStrucciones mentales
nuestras. Dificil es imaginar un hecho que sélo responda a una de
las clases de fenomenos que distinguimos. Por ello, al estudiar un
concepto, que €std colocado por nosotros en los limites de una
disciplina cientifica, debemos, ante todo, sentar la afirmacién pre-
via de la unidad de lo real y la unmidad de la ciencia, con lo cual
pierde mucho de su importancia, la ‘que atribuimos a nuestras cla-
sificaciones. ,

No es esto, en modo alguno, negar la necesidad de éstas, sin
las que la construccién cientifica es imposible, Nuestras clasifi-
caciones responden siempre a conceptos tipicos formados, pero
en la realidad estdn casi sicmpre, en sus bases extremas, super-
puestas unas a otras. No dejan los que estudian ciencias natura-
les, de separar, por ejemplo en los seres vivos, los animales de
las plantas, aunque bien saben la imposibilidad de cortar la reali-
dad dec los seres vivos, que les presenta formas que parecen res-
ponder a ambos conceptos; no dejan los que estudian ciencias
sociales de distinguir hechos morales, juridicos, econémicos...
aunque bien saben la imposibilidad de cortar la realidad marcan-
do limites tajantes entre unos y otros.

El derecho tiene sus cuestiones de limites y hoy precisamente
se ve mas que nunca penetrado por cuestiones morales, politicas
y econdémicas, que no debemos concebir como colocadas realmen-
te en capas superpuestas. No creo debamos hablar de un ascenso
de obligaciones morales al campo juridico, sino con la relativi-
dad, antes dicha, creer en la unién intima de uno y otro (1), aun-

(1) Niemeyer: «Derccho int. pablicon, pag. 35. «La frontera histérica
entre la moral, que evoluciona hacia el derecho consuetudinario y el dere-
cho consuetudinario ya perfecto estd envuelta en el misterio. Sélo se sabe
<cuando no se ha llegado ain a esta frontcra y cudndo ha sido ya rcbasada;
pero nadie es capaz de descubrir el punto por donde se traspasa dicha fron-
tera. El mismo misterio impide trazar un linde entre el derecho vy la moral.»
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que los distingamos y evitemos también el confundir el derecho
en su totalidad con el derecho promulgado, admitiendo una idea
amplia del derecho positivo (1), sin olvidar que el objeto propio
del derecho estricto es el acto externo y perceptible (2).

Vamos, hechas estas aclaraciones, a estudiar las obligaciones
naturales, deteniéndonos en su origen, por ser de gran importan-
cia el fijar su aparicidn en el campo juridico y si ésta es, segin
la creencia general, anterior al de las obligaciones civiles o no.
Estudiaremos ligeramente su evolucién en el derecho romano, ca-
sos y efectos de las mismas y algo de la posterior hasta el mo-
derno derecho, deteniéndonos c¢n la doctrina francesa, en la que
tanto se han estudiado al plantearse con la codificacién el pro-
blema de su existencia y con la llamada escuela romdntica del de-
recho, el de su naturaleza.

Dada la importancia que Ltiene el problema de la relacién del
derecho con la moral y con la economia, dado el criterio moder-
no contra la opinién de la inmoralidad del derechu de obligacio-
nes (3), creemos de interés nuestro estudio, aunque sea creencia
general, compartida por un jurista de la talla de Savigny (4) la
de la poca importancia practica de las obligaciones naturales.

La palabra natural se usa en el derecho en un sentido general
y en particular. Se habla en general de un derecho natural, unas
veces como razdn tltima del derecho, como expresién de la exis-
tencia de un fundamento intrinseco del derecho en la naturaleza

(1) Hegel: «Grundlinien der Ph. des Rechts», § z11. «Was an sich Recht
ist, ist in seinem objektiven Dascin Gesetz, d. i. durch den Gedanken fur
das Becousstsein bestimmt und als das, was Recht ist und gilt, bekannt, das
Gesetz; und das Recht ist durch Bestimmung positives Recht iiberhaupt.»

(2) Kant: «Simtliche Werke», tomo V, pag. 337. «Das Recht iberhaupt
nur das zum Objekte hat, was in Handlungen #usserlich ist.» Id., pig. 523.
«Die Ethik gibt nicht Gesetze fir die Haudlungen (denn das tut das ius)
sondern nur fur die Maximen der Handiungen.»

(3) Planiol: «Traité élémentaire de Droit civiln, tomo 2.°, pig. 38

(4) Savigny: «Sistema de Derecho romano actualy, tomo 4.°, pdg. 241,
nota ; habla de la «rarcza y poca importancia préctica de las ob.igaciones na-
turalesn, y en pAg. 235 «son tan raras, ccupan un lugar tan secundario en
las relaciones de la vida rcaln.
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de las cosas (Ahrens), otras como ideal del derecho imperfecta-
mente traducido por los hombres que lo encarnan (1), otras como
proyeccidn idealizada de las aspiraciones no realizadas de un pue-
blo, siendo realmente un derecho hisi6rico (2). En este sentido
se distinguen leyes naturales (del ser), de leyes de derecho na-
tural (del deber ser) (3).

En sentido restringido se emplea la palabra natural en dere-
cho como adjetivo para indicar una figura juridica realmente tal,
a pesar del no reconocimiento positivo con plenos efectos. Mu-
chas veces tal palabra implica para el término opuesto del de-
recho una velada inculpacién de artificial, como cuando se con-
traponen las incapacidades juridicas a capacidades naturales.

En las fuentes encontramos los términos de razdn natural (na-
turalis ratio) (ley 2, Inst., 11, 1-1, pr. Dig., XLI, 1) de ser natu-
ral (35, Dig., L, 17), status natural, frente a estados civiles (li-
bertatis, civitatis), elementos naturales de los contratos (naturalia

(1) Gans: «Zusat» 1.° a la obra de Hegel citada: «Es gibt zwcieriei
Arten von Gesetzen, Gesetze der Natur und des Recht ... Um zu wissen,
was das Gesetz der Natur ist, miissen wir diesebe kennen lernen, denn diese
Gesetze sind richtig : nur unsere Vorstellungen davon konnen falsch sein
Die Rechtsgesetze sind Gesetzes, von Menschen Herkommendes Mit diesen
kann notwendig die innere Stimme in Kollision treten oder sich ihm anschlies-
sen. Der Mensch bleibt bei dem Daseienden nicht stehen, sondern beauptet
in sich den Massstab zu haben von dem, was Recht ist: er kann der Notwen-
dingkeit und der Gewalt Husserer Autoritit unterworfen sein, aber niemals
wie es sein solle, und in sich selbst findet er die Bewhheung oder Nicht-
bewahrung dessen, was gilt.»

(2) Lassalie: «Théorie systematique des droits acquis», tomo 1.°, pagi-
nas S8i-Sz.

Consentini : «La reforme de la ‘egislation civilen, cap. 2.° «Les survivances
du droit natureln. .

Recaséns: «Direcciones contempordneas de! pensamiento juridico», pdgi-
na 167.

(3) Kant: Prélogo de «Grundlegung zur Metaphysik der Sitten»: «... die
materiale Philosophie, welche es mit bestimmten Gegenstinden und den Ge-
sctze zu tun hat, denen sie unterworfen sind, ist wiederum (de la Filosoffa
formal unitaria) zwiefach, Denn diese Gesetze sind entweder Gesetze der
Natur, oder der Freiheit. Die Wissenschaft von der ersten heisst Fhysik,
die der andern ist Ethyk; jene wird auch Naturlehre, diese Sittenlehre, ge-
mannt.» ’

Recaséns : Obra citada, padg. 44 y 111 y siguientes,
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negoiti) modos naturales de adquirir (54, Dig., XLI, 1), posesién
natural (1, § 9, Dig., XLIII, 16), prestacién natural en dote (natu-
ralis prestatio) dominio natural en bienes dotales (1), delito na-
tural (6, Dig., XLVI, 1). Hoy decimos incapacidad natural, perso-
na natural, hijo natural...

Veamos la obligacion natural (16, § 4, Dig., XLVI, 1). Podemos
adelantar que su conceplo general responde a la idea, no de dos
modos distintos de obligarse, sino de dos intensidades diferentes
del nexo obligatorio, del modo de quedar obligado, respondiendo
el natural, mas que a un estado primitivo, a un posterior desarro-
llo del derecho que acoge en su ambito relaciones antes extraju-
ridicas (2) vy cuyas caracleristicas principales son el carecer de
accidn el acreedor y el nacer para el derecho al extinguirse por
su cumplimiento voluntario. -

En Roma la accién determina una clasificacién de las obli-
gaciones: a), obligaciones con accién civil perpetua en sus ori-

genes = obligaciones civiles (3); b), obligaciones con accién
temporal = obligaciéon honoraria o pretoria (4), y c), obligacio-
nes sin accién = obligaciones naturales (5). Distinciéon que res-

ponde a derechos diferentes: al derecho civil estricto, obligacidn
civil ; al derecho pretorio, obligacién honoraria, y al derecho de
gentes, obligacién natural (6).

(1) 30 Cod. V. 12 : «cum eademn res et ab initio uxoris fuerint et naturaliter
in ejus permanserint dominio.»

(2) Jonesco: «Les obligations naturelies», tesis, pag. 7. «En el Derccho
romano primitivo, que era un Derccho rigido, no se admitian mds obligacio-
nes que aquellas que habfan sido creadas con las formalidades legales; pero
mas tarde, cuando la Filosofia hubo ejercido su influencia sobre las conce-
siones morales, se admitieron diversos casos de obligaciones naturales en
aquellos en que eran compatibles con las costumbres y ias instituciones juri-
dicas y sociales de la época.n

(3) 4 § 3, Dig.. XII, 5.

(4) 1, Inst.. TII, 13. «Omnium autem obligationum summa divisio in
duo genera deducitur : namque aut civiles sunt aut pretoriz, civiles sunt qua
aut legibus constitus aut certo iure civili comprobatae sunt. Pretoriz sunt
quas pretor ex sua iurisdictione constituit, quee etiam honorariee vocantur.»

(5) Serafini: «Instituciones de Derecho romano», tomo 2.°, pdg. 42.

Savigny : Obra citada, tomo 4 °, pAg. 241.

6y 47. Dig.. X1, 6.

126 § 2. Dig. XLV, 1.
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Origen historico.—El -criterio general, quizd influido por la
errébnea creencia en un supuesto estado de naturaleza, es que la
obligacién natural es la forma primitiva de las obligaciones; que
la ley ha introducido una escisién artificial y una limitacién. Son,
pues, para los que asi piensan, las obligaciones naturales, la pura
representacion del derecho primitivo, supervivencias de un esiado
de derecho vivo en el pueblo, producto natural y espontineo del
mismo, que excluye toda creacién o al menos declaracién refle-
xiva.

Asi dice Toullier (1): «la obligacién natural es una supervi-
vencia de un estado primitivo, en el que todas las obligaciones
eran naturales. Hoy no son tales mas que las que no han sido
sancionadas por las leyesn.

La obligacién natural es, para nosotros, ante todo, una obli-
gacion juridica (2); como tal no podemos asentir en modo al-
guno a dicha afirmacién. La cuestién para nosotros es si las re-
laciones de fuerza de los hombres primitivos pueden llamarse
obligaciones juridicas (3).

El hombre primitivo no puede sentir la obligacién juridica,
sélo siente la fuerza; su derecho es su fuerza o la de su horda ;
las relaciones juridicas primeras son todas reales y de cumpli-
miento inmediato (4), posteriormente la obligacién del derecho
primitivo es, ante todo, la accién (5).

84 § 1. Dig. L. 17. «Is matura debet, quem jure gentium dare oportet,
cujus fidem secuti sumus.»

Savigny: Obra citada, tomo 4.°, pag. 247. «Naturalis obligatio es, en ge-
ral, la obligacién fundada en el jus gentium.n

(1)  «Droit civily, toma VI, ndm. 377.

(2) De acuerdo con la doctrina clédsica, como veremos.

(3) Mayr: «Historia del Derecho romamon, tomo 1.°, pag. 103. «Este
estado de organizacién (del Estado) es precedido siempre en los tiempos pri-
mitivos por un perfodo de autoayuda en que los derechos reales o pretendidos
se imponen mediante {a propia fuerza, sin intervencién del Estado, y las trans-
gresiones supuestas o reales, se persiguen por medio de la venganza privada.»

(4) TLetclier: «Génesis del Derecho y de las instituciones civiles funda-
mentalesn, pags. 199 v siguientes, pag. 266: «Para llegar a esta nocién que
a nosotros nos parece clementalisima: que el acuerdo de dos voluntades bas-
ta a producir obligaciones, se necesita un desarrollo social de largos siglos.»

(3) Véase Schulze : «Privatrecht und Process in jhrer Wechselbeziehungn,,

1883.
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¢ Como conciliar este estado con un desarrollo de la concien-
cia juridica que pueda concebir la obligacién natural y la equi-
dad correctora de la ley, que es su fundamento? La obligacién.
natural es necesariamente posterior a la civil (1).

Esta afirmacién ha de chocar con ld creencia general, pues.
es mucho mas facil para el hombre moderno el imaginar un es-
tado juridico, en cierto sentido, corrector del actual y proyectarlo
en el pasado, que el lograr la dificil operacién mental de situarse
en el mismo despojdndose de todos aquellos conceptos e ideas que
él cree innatos y que sblo son fruto de una larga y penosa evo-
luctén. Mucho miés facil es creer con Rousseau y los roménticos
en las virtudes del salvaje y en la perfeccién natural del hombre
primitivo que imaginarse su siluacién real de promiscuidad y su
lamentable estado de lucha y miseria.

Limitandonos al derecho romano, podemos afirmar que éste
no ilegé a admitir las obligaciones naturales sino en un periodo
relativamente avanzado de su evolucién (2), que quizd nunca
llegé a una teoria unitaria de las mismas (3), y en su desarro-
llo podemos sefialar tres periodos: primitivo, clisico (desde que
el procedimiento formulario se generaliza) y bizantino, v que sélo
en este ultimo, por la influencia de la filosofia griega, se empezé a
buscar una sistematizacién de los casos distintos en que habia sido
reconocida una obligacién natural, y se plante6 el problema de su
naturaleza (fisis).

Consecuentes con nuestro criterio de que para que surja el
concepto de la obligacién natural en el campo juridico precisa
un derecho muy desarrollado y que su admisidén responde a una
mayor amplitud del espiritu juridico y una mayor sensibilidad
en el pueblo, al plantearnos el problema de la causa remota de
las mismas, hemos también de disentir de la opinién mas general.

Para la mayoria de los juristas, la causa ultima de la admi-

(1)  Jonesco: Obra citada, pag. 13. «En el Derecho primitivo, en que
la accién constituve el derecho, en que no puede concebirse el derocho sin
la accién, la obligacién natural no se encuentra.»

(2) Tras un largo periodo, en que parece haber existido como forma unica
la «obligatio naturalis servin. (Sohm: «Instituciones de Derecho privado ro-
nianow, nota, pag. 353.)

(3) Accarias: «Précis de Droit romainn, tomo 2.°, pig. 778.
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sién de las obligaciones naturales estd en la limitacién del dere-
cho primitivo y en los casos que se presentaban de oposicién en-
tre las consecuencias estrictas de sus principios y el sentimiento
de equidad del pueblo (1). Para ellos, la obligacién natural es
la resultante de una oposicién entre el derecho y la equidad, que
fuerza a aquél, cuerpo muerto, sin el espiritu vivificador de ésta,
a romper su formalismo, admitiendo en su seno, con formas ju-
ridicas, las exigencias imperativas de una mayor moralidad.

No es que neguemos nosotros que sea ¢ésta una de las causas
de admisién de las obligaciones naturales, pero si que sea la pri-
mera. Un sentimiento de equidad en el pueblo o en sus magis-
traturas, corrector del derecho estricto, ser4d siempre la causa mas
fecunda de las llamadas obligaciones naturales; pero nunca seré
su causa primera. No comprendo cémo los que tal sostienen no
se dan cuenta de que su opinién es inconciliable con su creencia
en un estado primitivo de derecho de obligaciones natural, pues
si, segun ellos, la causa de la admisién de la obligacién natural es
una crisis de superacién de las normas juridicas, tal opinién im-
plica un previo largo periodo en que las normas juridicas estric-
tas eran plenamente Soberanas y en que, por. lo tanto, no podia ni
imaginarse una figura juridica que no encuadrase plenamente en
su formalismo.

(1) Sabatier: «Des effets et de la sanction du devoir moral en droit po-
sitif frangais et devans la jurisprudencen, pag. 268, dice del! Derecho romano
que : «De una parte, era un principio que ninguna obligacién podia nacer, sino
a través de las formas especiales, creadoras de tal obligacion. De otra parte,
no se permitia ser acreedor o deudor mas que a ciertas personas determinadas,
los pater familias, los propietarios de patrimonios, que sélo eran una minorfa
en el conjunto de la poblacién romana. Tales eran los principios fundamentales
de ese derecho, v, por consiguiente, fuera de ciertas condiciones estrechas y
fijadas con limitacién, no podfa nacer obligacién alguna.

.a equidad protestaba violentamente contra tal estado de cosas, y a medida
que las costumbres romanas se dulcificaron y perfeccionaron, una corriente
civilizadora fué paulatinamente corrigiéndolo. E1 modo mas natural e impor-
tante de manifestarse tal corriente fué la reforma legislativa o pretoriana del
derecho positivo, la reduccién y simplificacién de las formalidades solemnes,
la atenuacién de las arbitrarias incapacidades de la mujer, del hijo de familia,
del esclavo. Pero mi el pretor, ni las leyes y constituciones cambian el caracter
fundamental del Derecho romano. Sélo aportan mejoras parciales, correccio-
nes aisladas.»
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Para nosotros, la obligacién natural aparece, en su origen re-
‘moto, como producto de una distincién basica para el derecho,
que revela la especial vocacién del pueblo jurista por excelencia,
el romano, y esta distincién no es entre derecho y moral, que es
muy posterior, sino entre derecho y hecho, entre el mundo juri-
dico y el natural; por algo se la llama obligacién natural. Dice
Thering : «En la expresién puramente gramatical de la distincién
entre civilis y maturalis... el pensamiento se habia apoderado
de una distincién doctrinal de la mayor importancia para la ma-
nera de ver el derecho; tal es la distincién de lo juridico (Rechi-
lichen) : esto es, el derecho, y el hecho (FactiSchen); tratase, en
efecto, de una distincién colocada a modo de presente juridico en
la cuna de! derecho y acomodable desde los primeros momentos
al pensamiento juridico. Bajo la férmula, poco aparente, civilis
y matwralis, ocultase una de las obras mds preciosas del pueblo
romano» (1),

Solamente comprendiendo que el derecho tiene sus leyes es-
peciales y que no toda la realidad es juridica, sino que el mundo
del derecho ha de operar con sus conceptos, cribando la inmen-
sidad de los hechos reales, puede el hombre plantearse el proble-
ma juridico cientificamente; sélo limitdAndose puede el pensa-
miento elevarse en grado. Limitdndonos, nos hemos planteado el
problema del origen juridico de las obligaciones naturales, del
~advenimiento al campo juridico de esta especial figura, y, aparte
de causas remotas, cuyo estudio pertenecia a otras disciplinas,
para nosotros la causa primera es la distincién entre el hecho ¥
el derccho y que en el campo de éste haya algiin obsticulo que
impida el acceso del hecho a lo juridico.

El mundo en que de hecho aparece la obligacién natural es la
casa romana, esa atalaya del derecho, como la llama Ihering, desde
la que el romano contempla el mundo con ojos de jurista, de la
que dice: «Imaginense, de un lado, los casos extremadamente
raros e insignificantes de la obligatio maturalis, parte de los cua-
les no han sido sefialados por los juristas, sino tan sélo con el

(1) Thering: «l.a posesidn, pag. 351: y «no era un producto del arte de
los juristas, sino una nocién completamente popular y una de las nociones ju-
widicas originarias de! pueblo romano», pag. 349.
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objeto de agotar fodo lo que puede decirse de esta materia, y de
otro, su aparicidn incesante, diaria, absolutamente inevilable, en
la casa romana, y no se vacilard en admitir que alli tuvo que scr
donde pudo formarse por primera vez una idea de ellas y darles,
su nombre. Asi como la possessio naturalis contiene el reflejo del
derecho de las cosas, asi la obligatio naturalis contiene el del de--
recho de las obligaciones dentro de la casa romana. «Si no pode-
mos concebir la casa romana sin la tenencia de las personas que
estaban bajo el poder doméstico, tampoco podemos concebirla sin
actos juridicos de dichas personas. Entre los miembros de la casa
romana, sometidos al jefe de familia (domesticus judex), tanto
entre si como respecto a éste, estableciase una corriente de obli-
gaciones, en que todos fenian que conceptuarse comprometi-
dosn (l)

En un todo aceptamos la opinién del eminente jurista sobre
la distincién bdsica entre hecho y derecho, y que ésta es la fun-
damental y fecunda nos lo demuestra plenamente, y con ello cae
por su base la opinién que combatimos: el que, si como ésta
cree, la causa de la aparicion de la obligacién natural fuese el for-
malismo y la supuesta estrechez de espiritu del derecho romano
primitivo, necesariamente las etapas de desarrollo de éste y las
posteriores de influencia canonista y de espiritualismo v libertad
en el derecho nos hubieran debido mostrar un florecimiento gi-
gantesco de las obligaciones naturales; y, por el contrario, si
consideramos el derecho moderno, vemos que sélo ha llegado a
una idea més general, que pueda servir de base a los fallos judi-
ciales, y, so pena de dejar de ser, sigue admitiéndolas con difi-
cultad y en casos aislados, prueba plena de que existia para la
formacién del concepto algo més que una causa romana, una
causa juridica; y si atendemos aj derecho romano, éste nos mues-
tra en su evolucién mas bien una resiriccién que una mayor am-
plitud del criterio juridico sobre las mismas, pues wofrece en el
derecho justinianeo un aspecto enteramente distinto del que pre-
sentaba en el derecho clasico, en que nacid; en ésle los juriscon-
sultos podfan, dentro de ciertos limites, crear nuevas formas de
obligaciones naturales, interpretando el riguroso ius civile en sen-

(1)  Thering: Obra citada, pags. 351 y 349. .
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tido amplio, supplendi vel corrigendi gratia; no sucede lo mis-
mo en la legislacién de Justiniano, en que la obligacién natural
es una institucién de ius singulare, aplicable taxativamente a ca--
sos especiales y rigurosamente determinados» (16, §§ 3 v 4
Dig., XLVI, 1; o4, § 3, Dig., XLLVI, 3) (1).

Por ello, para nosotros, la causa remota de la aparicién de la
obligacién natural es la antes dicha, y posteriormente, cuando
el nuevo espiritu del derecho pretorio hubo triunfado v cuando
con el procedimiento formulario el magistrado tuvo en su mano
el poderoso instrumento de la exceptio (2), mucho mas flexibie
que la antigua denegatio actionis, para amparar por equidad los.
intereses lesionados por el juego inflexible del derecho estricto,
sélo entonces, cuando hay ya un deredho adelantado en un pue-
blo al que sus conquistas materiales han hecho amptliar su crite--
rio juridico, puede decirse que la equidad es el fundamento de la
obligacién natural (3) y causa de ésta.

El pretor ejerce una doble accién en el desarroilo de las obli-
gaciones naturales a), de una parte, para la proteccién del acree-
dor natural, a quien rigurosamente no se habia hecho un pago-
de una deuda exigible v contra el cual se pedia la restitucién. Con
esto el pretor no altera en nada el camino normal seguido
por la obligacidon natural en el campo juridico; pero b), de otra
parte, el pretor actua en sentido completamente opuesto. Prime-
ramente, la obligacién natural que se reconoce por el magistrado,
por haber sido cumplida, y su existencia y cumplimiento, ale-

(1) Savigny: Obra citada, tomo 111, pag. 42.

(2) Mayr: Obra citada, tomo 1, pig. 383. «La gran antiguedad de las
excepciones y el hecho de que el magistrado, en ciertos casos, se hallase obli-
gado por imperio de la ley a servirse de ellas, no quita nada a la misién que
los juristas les atribuyen reiteradamente: de venir en auxilio de la equidad,
ayudéndola a triunfar contra el derccho estricto. Por el contrario, en esa his-
toria de das excepciones se refleja el desarrollo gradual de la equidad en la vida
juridica. [La denegatio actionis sélo libraba al demandado del proceso, por ¢l
momento, de un modo provisional. Sélo la exceptio del procedimiento formu-
lario, paralela en un principio a la denegatio, y que luego la suplant6, si se
llevaba a la litis contestatio, cerraba definitivamente ¢l paso a los derechos.
contrarios a ila equidad reconocida por el pretor. El procedimiento formulario
dejaba un gran margen al tndex para que tuviese en cuenta la equidad...»:

(3) 93, Dig., XLVI, 3. «Vinculum oequitatis quo solo sustinebatur.»
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gada por el acreedor-cobrador, produce efectos civiles; en el otro
caso, €l camino es inverso. Una obligacién civil existe plenamen-
te, pero la accién no puede ser admitida por un obstaculo civil;
la exceptio que antes nos reveld que existia una obligacién natu-
ral, amparada por el pretor, ahora, a pesar de existir una obliga-
cién civil, por consideraciones generalmente de conveniencia e
interés publico, por una exceplio, por una praescriptio de la for-
mula, el pretor impide que la accidén prospere. Mas, a veces, los
mismos motivos de equidad obligan al Magistrado a corregir su
.obra y a reconocer como debido el cumplimiento de aquella obli-
gacién, cuya ejecucién él mismo habia impedido. Se ha hablado
por los juristas, en este caso, de obligaciones naturales, que son
civiles degeneradas; resto de obligaciones civiles, como tales
-muertas juridicamente, al ser paralizada su accién, pero vivas tam-
bién juridicamente como naturales, al no poderse repetir su pago.

En el primer caso, la obligacién natural tiene una vida extra-
juridica hasta que su cumplimiento o reconocimiento por el deu-
dor la revela al derecho, v es, en cierto modo, reconocida por éste
con efecto retroactivo, dado que el admitir el pago como valido
implica reconocer la previa existencia del delito, y, por tanto, de
la obligacién. En el segundo caso, la obligacién nacié y vivid
-con plenos efectos juridicos; pero al paralizarse el principal, la
accién queda, en cierto modo, excluida, no del campo juridico,
pero si del de las normales obligaciones civiles, con plenos efec-
tos; por ello se le llama obligacidon civii degenerada; pero no
debemos olvidar que esta palabra se usa en sentido figurado, pues
las obligaciones naturales en si ni son imperfectas, ni degenera-
das: son una categoria juridica, con sus caracteristicas especia-
les, perfectas como tales; sélo comparativamente puede tamar-
selas imperfectas (Huc, De Diego), y sélo de algunas, por su ori-
gen, cabe decir que son civiles degeneradas (Aubry et Rau, Pla-
niol), sin que nunca proceda tomar al pie de la letra tales deno-
minaciones, que pueden originar confusiones, como veremos,
tanto respecto a su origen en general como respecto a su natu-
raleza.

La causa de que en los dos casos de origen distinto de la obli-
_gacion natural que hemos indicado no sea admitida una obliga-
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cién civil plena es una serie de obsticulos legalcs: primeramente,.
la constitucién de la casa romana, que para el derecho aparece
como cuerpo impenetrable en su férrea unidad ante el mundo ex-
terior, después el formalismo del derecho primitivo, incapaz de-
comprender como juridico 1o que no sea fisicamente perceptible,
y mas tarde es la excepiio misma Ja que muestra que también el
derecho pretorio puede herir el sentimiento de justicia. Las cau-
sas primeras cooperan al mismo efecto al implicar, de un lado,.
una sensible diferencia entre las personas naturalmente capaces
y las civilmente capaces; de otra parte, enire formas naturales.
de obligarse y formas civiles de quedar, ante el derecho, obligado.
Responde, pues, en este sentido, la palabra natural a la distin-
cidn entre natural y legal, habiendo en este aspecto una causa
legal de las obligaciones naturales.

Sélo mucho después, quiza fuera ya del genuino derecho ro--
mano, es cuando puede plantearse con toda amplitud la cuestién
de Ja causa de las mismas en otro sentido, o sea como causa de
su fuerza obligatoria, pues es doble el sentido en que se pueda
hablar de la causa de las obligaciones naturales: A) como causa
de que no sean civiles; B) como causa de su fuerza obligatoria
en el concepto de naturales. No debe decirse, confundiendo am--
bos sentidos, que la causa, en el primer sentido de la existencia
de las obligaciones naturales, sea la falta de causa juridica de su’
plena efectividad como civiles. Ab iniiio, Ja obligacidn natural
no tiene en si ninguna falta que explique el que no alcance Ia
normal efectividad juridica (1) la causa de que no obtenga el
pleno reconocimiento juridico, al negdrsele la accién, es exlerna a
la misma, es un obst4culo legal. Thering, que, como hemos visto,
sigue un paralelismo entre la obligacién y la posesion natural, dice :
«En la possessio naturalis de las personas bajo potestad, la nocién’
de posesién, y en la obligatio maturalis, la nocién de obligacién,
se estrellan contra el obsticulo que implica la constitucién de la
casa romana, nuestra n (obsticulo legal) es quien quita aqui a

(1) Capitant: «De la cause des obligationsn, pag. z5: «la cause se ren-
contre dans toute obligation volontairen.
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las condiciones de la obligacién, como mas arriba a las de la po-
sesion, la eficacia que de otro modo hubieran tenido (1).

La causa es un obsticulo legal. Existe para el derecho una po-
sesién natural por una Besitshinderniss ; existe una obligacién na-
‘tural (podemos decir siguiendo a Thering), porque un lazo obli-
gatorio encuentra en el camino de sus efectos juridicos una Schulds-
hinderniss ; aunque no es este el término apropiado, no es un im-
pedimento de obligacidén, pues aunque con efectos limitados, {a
obligacidn se reconoce por el derecho. PPara encontrar el término
preciso, relacionemos nuestro objeto con los resultados recientes
de los investigadores de los derechos primitivos (Von Amira, Cor-
nil, Mitteis, Partsch, Koschaker, Pacchioni, etc.) (2), y la esci-
sién del concepto unitario, de obligacién en los dos, de débito y
responsabilidad, y en vez de un impedimento de deuda, puesto que
el débito se reconoce, diremos que existe una Haftungshinderniss,
un obstaculo a la admisién de la responsabilidad, que impide que
la accidén que ha de darle efectividad le sea atribuida por el derecho.

ANTONIO MARIN MONROY,

Notario.

(Continward.)

(1) Thering: Obra citada, pag. 349.

(z) Y los trabajos sobre el nexum de Savigny, Bachofen Scheurl, Huphke
y Giraud. Véase Sohm, obra citada, pag. 53; Mayr, obra citada, 1.°, pAginas
196-203.




LA “USUCAPIO PRO HEREDE”

Al desarrollar en numeros precedentes de esta Revista mi in-
formacién sobre el heredero aparente pensé haber tratado en toda
su amplitud la curiosa institucién que sirve de titulo a este tra-
bajo; pero me detuvo la consideracién de que, al hacerlo, hubiera
roto la proporcionada extensién de las partes de aquel estudio con
la interpolacion de una tarea semejante, cosa que voy a intentar
hacer en los renglones que van a seguir.

Vamos a tratar, pues, de la usucapio pro herede, de aquella que,
como decia Poilane (1), ninguna, entre las instituciones juridicas de
los romanos, presenta un carécter tan original como ella.

Si, en efecto, la contempiamos, sobre todo en la época de su
pleno desenvolvimiento en el derecho cldsico—hecha abstraccién
de su origen y de su desenvolvimiento histérico—, parece, a pri-
mera vista, por sus elementos y sus condiciones especiales, con un
<campo de aplicacién bien determinado, y tener una vida absolu-
tamente propia, independiente de la usucapio ordinaria, o, cuando
menos, ser una descendiente de ésta muy desfigurada : veremos,
sin. embargo, que el lazo que une claramente, desde el punto de
vista histérico, la usucapio pro herede a la usucapio ordinaria es
mucho mds estrecho del que aparece a primera vista.

Después del descubrimiento del manuscrito de Gayo cn 1820,
ios verdaderos caracteres de la usucapio pro herede nos son mucho
mas conocidos.

Antes de este descubrimiento, algunos textos esparcidos en la
compilacién de Justiniano que mencionaban la existencia de una
usucapio pro herede no habian llevado la luz al espiritu de nues-
tros antiguos comentadores, y la mayoria de ellos estaban com-
pletamente equivocados sobre el sentido de estos textos.

El hercdero real, decian, puede usucapir por titulo pro herede
las cosas que no forman parte de la herencia; por consecuencia,

(1) Alexis Poilane: «Droit romain. De 'usucapio pro herede. Droit fran-

.gais. De Deffet des actes passés par 1'héiitier apparent.n Thése. Aifio 1893.
Rousseau, Paris.
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decian también, el heredero aparente, que tiene el titulo putativo
pro herede, puede igualmente usucapir, pero no puede usucapir
mas que las cosas no hereditarias, pues si fuera heredero real no
tendria necesidad de usucapir las cosas heredhtarias.

Voét, Cujas, Dabelow (1), habian comprendido la singulari--
dad de esta teorfa, y, en fuerza de ingeniosos argumentos, llegaron
muy cerca de la verdad ; pero no teniendo en sus manos sino muy
pocos textos, y equivocados, no pudieron liegar a formarse una-
idea exacta de la usudapio pro herede, y hoy, a pesar de las inves-
tigaciones extremadamente interesantes que nos suministran las
Institutas, de Gayo, y especialmente después de las dos revisio--
nes hechas del manuscrito por M. Studemund y publicadas en 1874
v 1884, todavia quedan puntos oscuros sobre esta cuestidén, y es-
pecialmente sobre el origen de la usucapio pro herede, sobre sus
motivos y sus condiciones.

En los paragrafos 52 a 59 de su segundo Comentario es donde
Gayo trata de la usucapio pro heredc.

Resulta de este texto que la wswcapio pro herede es una ins-
titucién dirigida contra el heredero real, y que permite a cualquier
tercero el poder, por la usucapion, apoderarse sea del titulo here-
ditario mismo, sea de las cosas hereditarias solamente, segtn las
épocas, y esta usucapio presenta cardcter tan extraordinario, que
la buena fe no se exige al poseedor, derogando con ello los princi-
pios més elementales de la usucapién romana.

Se ha visto, en efecto, durante largo tiempo, y tal es todavia
la opinién de algunos autores, no exigirse la buena fe en la usu-
capio pro herede, y en ciertos casos de usucapidn, casos indicados
por Gayo como simples excepciones a la regla de la necesidad de la:
buena fe, admitidas en todos los tiempos, y cuyas excepciones,
poco conformes a los hébitos de los romanos, respetuosos con los
principios establecidos, se justificarian por consideraciones muy es-
peciales. Esta opinién podria apoyarse sobre el pardgrafo 42 del
segundo Comentario, de Gayo, en cuyo texto el jurisconsulto nos.
presenta el caso de una usucapio pro herede de mala fe, a la que
califica de lucrativa, de improba, como siendo una derogacién a los
principios de la usucapio.

(1) Voét ad Pandectas, liv. 41, t. V. & 2. Cujas, ad tit., Dig., pro he-
rede, XLI, 5.—Dabelow : Verjahrung, 1805, Halle, 1, p. 341.
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Pero al lado de esta explicacién, que no es tal, puesto que s€
limita a constatar los hechos, sin investigar los motivos, se ve
surgir una nueva teoria infinitamente mas verosimil ; lejos de con-
siderar la wsucapio pro herede y los otros casos de usucapién de
que no se exige la buena fe como excepciones especiales arbitraria-
mente creadas en una época para salvaguardar intereses particula-
res, se admite, por contra, que la usucapién ordinaria €n su origen
no thabria exigido més que la posesién prolongada durante un cier-
to tiempo sin ninguna otra condicién de buena fe y de justo titulo
y que, por consecuencia, los diversos casos de usucapién de mala
fe encontrados en el Derecho clisico no serian més que los resios,
los vestigios de la antigua teoria, restos que habian sido conser-
vados por molivos especiales. Esta teoria, elaborada por M. Stin-
zing (1), y adoptada por muchos sabios alemanes, fué por primera
vez presentada y admitida en Francia por el Decano de la Facul-
tad de Derecho de Paris, M. Esmein, en {a Nouwelle Revue His-
torique, ¢n el afio 188s.

Esta concepcién de la usucapién, tal como la ha presentado
Esmein, aunque parezca natural y l6gica, cuidaremos mucho de
creerla verdadera. Nos contentaremos con rechazar brevemente al-
gunos de los argumentos empleados por el sabio profesor :

1.° IEsta concepcién estd en conformidad exacta con el espi-
ritu del Derecho romano, el que completamente materialista y bru-
tal en sus principios, fué en el curso de las edades dulcificindose
poco a poco hasta llegar a hacerse espiritualista, por decirlo asf.
¢Cémo admitir que un pueblo grosero y todavia en su infancia
hubiera podido. edificar esta teorfa tan delicada, tan refinada y
tan sutil del justo titulo y de la buena fe tal, sobre todo, como la
habian comprendido los jurisconsultos romanos? Como dice muy
bien ‘Esmein, «el Derecho antiguo evita por instinto la investiga-
cién de las intenciones, ignora el pensamiento individual en los
actos juridicos hasta que aquél no se afirma en una forma precisa
y conocida de antemanon.

2. Los fragmentos que no son conocidos de la Ley de
las XII tablas sobre la usucapién no mencionan nunca las condi-
ciones de justo titulo y de buena fe. 'Es de notar que los autores

(1) Stinzing: «Das weren von Bona fides und titulus in der roemischen
Usucapionslehee.n

47
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clasicos en sus defniciones generales de la usucapidén no dejan de
suponer la necesidadl de estas dos condiciones. lo que daria a
pensar que estas definiciones no eran mas que la copia o, cuando
menos, el reflejo de antiguas definiciones que se daban a la usu-
capién, v se llega mds aun a esa consecuencia por la cuasi simili-
tud de las dos definiciones que nos dieron Ulpiano y Modestino :
Usucapio est autem dominii adeptio per continuationem possessio-
nis annis vel bienni. (Ulpiano, XIX, 3.) Usucapio est adjectio do-
minii  per conlinuationem possessionis temporiS lege defimiti.
(L. 3, Dig., XLI, 3.)

3.° La Ley de las XII tablas prohibe la usucapién de ias co-
sas robadas (Gaius, I, & 3), v csta prohibicion parece dirigida no
solamente contra los terceros adquirentes, sino también contra el
ladrén mismo. ;Cémo explicar la prohibicién a este uitimo si en
Derecho comin la usucapién exigia la condicién de buena fe de
la que no podia prevalerse ciertamente el ladrén?

4.° La regla segtin la cual se prohibe a un detentador precario
el que no puede prescribir a causa de esta precariedad ni aun per
mville annos, de invertir su titulo, regla condensada en la célebre
maxima Newmo sibi causam poSsessionis mutare potest, cuya regla
no puede concebirse en un sistema de legislacidén que sélo admi-~
tiera la usucapio de buena fe, pues evidentemente, la detentacién .
precaria que intervierte la causa de su posesién es de mala fe y, por
consecuencia, no podrd conducir jamds a la usucapién. ;Cémo
explicar que esta regla tuviera nacimiento en el Derecho romano?
¢ Es preciso admitir que ha sido creada especialmente para los
casos extremadamente raros de usucapidon de mala fe? Esto no es
admisible, como ha dicho muy bien Esmein: «tal como nos ha
sido presentada la vieja férmula, tiene un caracter evidente de ge-
neralidad : nada puede hacer suponer que hubiere sido inventado
para el caso especial de la usucapio pro herede. Ella debia consi-
derar no solamente los casos de usurepirones a las cuales se apli-
«ca con las restricciones conformes a estas situaciones excepciona-
les, sino también a la_ usucapién en general. Esto resalta de los
_textos cuyo sentido se discute sin restringirlo, a una hipétesis ais-
lada en lo que no encontramos aplicacién util, creyendo deber des-
-<cartar las falsas consecuencias que podriamos estar tentados de
:sacar.
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Pero si, en suma, la regla tiene una utilidad general, resultard
que hasta en la usucapién se cumple en todos los casos sin justo ti-
tulo y sin buena fe.

Tales son, en sustancia, algunas de las pruebas suministradas
por Esmein, y esta concepcion rudimentaria de la usucapidén no
podia subsistir. La ciencia juridica deviene poco a poco mas afina-
da, mas sutil, y legard insensiblemente en una buena hora a
construir la teoria practica de la usucapién del derecho comun,
y Esmein mismo indica ¢dmo ha debido hacerse esta evolucidn,
cual fué la marcha ascendente de los jurisconsultos sobre este
punto, y cbémo, por fin, se deja subsistir la teoria primitiva para
ciertos casos mas particularmente interesantes y especialmente para
la wsucapio pro-herede.

Si se admite la tesis de Esmein, se ve que la usucapio pro herede
pierde su cardcter enigmatico y bizarro que parece tener en medio
de los principios romanos sobre la usucapién.

Digamos todavia que hay que guardarse mucho de confundir
la usucapio pro herede de que vamos a ocuparnos, es decir, la
usucapio del heredero aparente con otra especie de wswcapio pro
herede a la cual parecen referirse ciertos textos.

Nosotros queremos hablar de la-uSucapio con titulo pro herede,
de la cual puede prevalerse el heredero real respecto a las cosas
no hereditarias que ha creido equivocadamente formaban parte de
la herencia. Esta usucapién entra en la teoria general de la usuca-
pi6én del Derecho comin y estd sometida, por consecuencia, a las
condiciones de justo titulo y de buena fe: el justo (itulo es aqui
la cualidad de heredero, y de ahi la denominacidn de usucapio pro
herede. Ciertos comentaristas han pretendido que esta denomina-
cion es inexacta y que en la especie hay simplemente una usucapio
a titulo pro Suo : esto no es mas que una discusién de palabras, y
todo el mundo estd de acuerdo sobre las condiciones y las conse-
cuencias de esta especie de usucapién.

Trataremos la cuestidn en dos partes: la primera, la usucapio
pro herede de mala fe, tal como nos la hizo conocer Gayo, que la
designa con el nombre de usucapio lucrativa pro herede; en la
segunda hablaremos de la usucapio pro herede de buena fe.

La primera parte serd la fundamental, pues, efectivamente, en
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el supuesto de la usucapio pro herede de mala fe es donde se pre-
senta el caricter original y excepcional de que hemos hablado.
~ En la segunda nos preguntaremos si la usucapio de buena fe
estd sometida a las reglas especiales de la de mala fe o si es pre-
ciso aplicarle los principios generales de la usucapio de derecho
comun, lo que constituye un punto poco conocido y estudiado.

LA «USUCAPIO PRO HEREDE» DE MALA FE,

Hemos explicado ¢émo la idea de usucapio pro hevede de mala
fe puede concitiarse histdricamente con la condicién de justo titulo
y de buena fe exigida en la usucapién ordinaria de la época clasica,
pero aun admitiendo, como lo hemos hecho, con Esmein, que en su
origen esta usucapién ordinaria no exigia nunca la condicidén de
justo titulo y buena fe, nos parece cierto que mas adelante se habia
perdido la nocién de lo que habia sido la teoria general y que, por
consecuencia, en la €¢poca de su pleno desarrollo la uswcapio pro
herede constituia a los ojos de los jurisconsultos una verdadera
anomalia, inexplicable desde el punto de vista de los principios
y que se justificaba solamente por consideraciones especiales, v asi
en este aspecto nos la presenta Gayo, indicandonos de manera muy
clara las razones que se la hacian admitir, cuyos motivos eran Su-
ficientes a Gayo para dar nacimiento a una institucién que estaba
en contradiccién manifiesta con los principios del Derecho comin.

Como ya dijimos, Gayo trata de la uSucapio pro herede en los
pardgrafos 52 y 59 de su segundo comentario, en los que nos in-
dica los motivos a que habia obedecido al crear la usucapio pro
herede.

‘He aqui cémo se expresa: § 32. Rursus ex contrario accidit,
ut qui sciat alicnam rem se possidere, usucapial, veluti si rem here-
ditariam, cujos possessionein heres nondum nactus est, aliguis pos-
sederit ; nam ei concessum est usucapere, su modo ea res quae re-
cipit usSucapionem ; quae species possessionis el usucapionis pro
herede wocatur. § 53. Et in tantum haec usucapio concessa est, ut
el res quae solo continentur, anno usucapianiur. § 54. Quare au-
tem hoc casu etiam soli rerum amnua’ constituta sit usucapio, illa
ratio est, quod olim rerum hereditariarum possessione velut ipsae
hereditates uSucapi credebantur, scilicet anno. Lex enim XII Ta-
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bularum soli quidem res biennio usucapi jussit, ceteras wero anno.
Ergo hereditus in ceternis rebus videbalur esse, quia soli non eosi,
quia meque corporalis dsi: et quamwvis postea credilum sit ipsas
hereditales usucapi non posse, tamen in ommibus rebus heredita-
riis, eliam quae solo tenentur, annua usucapio remansit. § 55. Qua-
re autem ommnino tam wmproba possessio et usucapio concéssa sit,
illa ratio est, quod voluerunt wvetcres matwrius hereditates adiri
ut essent qui sacra facerent, quorwm illis temporibus summa o0b-
servatio fuit, et ut creditores haberent, a quo swwm consequeren-
tur. § 56. Haec autem species posSesSionis et usucapionis etiam lu-
crativa vocalur ; nam sciens quisque rem alienam lucri facit. § 57.
Sed hoc tempore, etc.

La razones que da Gayo para justificar la existencia de la uSu-
capio pro herede de mala fe son dos: 1.5 el interés del culto de
los sacra; 2.% el interés de dar a los acrcedores del difunto algo a
que perseguir. Este segnnd6 motivo, que nos parecé mas serio y
mucho més plausible que el primero, no puede ser, sin embargo,
aquel que a los ojos de los romanos justificara mejor la usucapio
pro herede. '

I[En cuanto al motivo sacado del culto de los sacra, para com-
prender bien el interés que los romanos tenian por este culto, es
preciso remontarse al origen mismo de la sociedad romana (1).

IEn los origenes de Roma, lo mismo que en Grecia y en todos
los pueblos de la raza arya, mucho antes de la aparicién del culto
rendido a la divinidad, se ve practicar el culto de los muertos, o
cuito de los sacra. «Las mds antiguas generaciones, mucho antes
que los fildsofos, creyeron en una segunda existencia después de
la presente. [Ellos consideraron la muerte, no como una disolu-
cidn del ser, sino como un simple cambio de vida.n ; Dénde iba
el alma después de la muerte ? ‘En Italia, como en Grecia, se pen-
saba que ella coniinuaba viviendo sobre la tierra: Sub terra cen-
seban reliquiam vitam agi moriuorum (2). Esto es lo que nos ex-
plica las costumbres tan originales de los funerales; encerrando
el cuerpo en un sepulcro se crefa que al mismo tiempo se encerra-
_ba el alma, que al final de la ceremonia fdinebre se llamaba tres
veces el alma del muerto por el nombre que en vida habia tenido

(1) Fustel de Coulan

(2) Cicerén: Tusc.,

es: ob. cit.,, p. 7.
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y se le deseaba que viviere felizmente sobre la tierra, y por tres
veces se le decia: «P4selo bienn, y se afiadia: «Que Ja tierra te
sea ligeran, y de esta creencia primitiva de que el alma habitaba
con el cuerpo cuando éste era enterrado, deriva la necesidad de la
sepultura. El alma que no tenia su tumba vivia errantc y podia
importunar a los vivos; de desgraciada ella devenia en malhecho-
ra. Asi, considerada como la mds espantable desgracia la falta de
scpultura, para castigar a los grandes culpables se les infligia la
pena de la privacién de sepultura. El ser que vivia asi sobre la
tierra, cuando el cuerpo era inhumado no habia roto todos sus la-
zos con la humanidad de que habia formado parte; tenia todavia,
bajo ciertos aspectos, relaciones con los vivos, y, como ellos, tenia
ciertas necesidades que habia de satisfacer, y especialmente la ne-
cesidad de alimentarse. De aqui la costumbre de llevar en ciertos
dias del afio una comida a cada tumba; se colocaba encima de
los tumulos frutos, sal y pasteles y se extendia sobre la tierra leche
y vino; dadas estas creencias, se deducian, naturalmente, todo un
conjunto de reglas y de costumbres. Puesto que el muerto tenia
necesidad de alimentarse y de beber, se concedia que era un deber
para los vivientes el satisfacer esa necesidad, deber que incumbia
sobre todo a la familia del difunto, a sus hijos -y a todos sus des-
cendientes. Cuando estos deberes eran cumplidos de una manera
regular a los ancestrales muertos, éstos eran considerados como
genios bienhechores, como seres bhienaventurados y sagrados. Se
tenia para ellos la misma veneracién que para la divinidad ; cada
muerto era un dios; toda la serie de ascendientes y parientes muer-
tos constituian los Dioses Manes, los Dioses Lares; los Di inferi
eran los dioses protectores de la familia. En cada casa, cuando
'menos en su origen, habia una parte reservada para sepultura de
los miembros de la familia para mejor cumplir los deberes respec-
to a los mismos, y a la vez estos muertos podian ejercer una in-
fluencia mas eficaz y mas directa sobre la salud, la dicha y la pros-
peridad de la familia.

Poco-a poco el culto de los sacra se complica, y habia ritos,
férmulas de ruego y de invocacién e himnos que variaban segun
las familias ; era un verdadero culto doméstico y privado, que pre-
'sidia de una manera casi soberana el pater familias.

Los dioses de cada familia, siendo los Dioses Lares o los Dio-
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ses Manes, y el Estado, no siendo més que la agregacién de todas
las familias, resultaba que los verdaderos dioses proteciores del
Estado eran el conjunto de todos los Dioses Manes y, por conse-
cuencia, se consideraba el buen funcionamiento y la permanencia
de todos los cultos domésticos como indispensables a la felicidad
del] IEstado y la cesacién o desaparicién del culto familiar era una
verdadera calamidad putblica (1).

Los que tenfan un heredero suyo y necesario o un heredero
necesario naturalmente y sin dificultad, el culto de los sacra lo
tenfan asegurado y el heredero no podia sustraerse a las cargas de
la sucesidn.

Para los casos en que se carecia de tales continuadores, se habia
organizado toda una clasificacién de personas obligadas a la con-
tinuacién del culto de los sacra.

Segin Cicerén (2), habia tres clases de personas obligadas a
este culto: Tribus modis sacris adstringt: heredilate, aut si major
pars pecuniae legata est si inde quippiam ceperit.

Scaevola, que habfa sido a la vez pontifice y jurisconsulto,
habia hecho cinco clases : estaban obligados a los sacras, en pri-
mer lugar, los herederos ; después, aquellos que tantumdem capiat
quantum owmnes heredes; en tercer lugar, si no ‘hav herederos,
aquel que usucapia la mayor parte de los bienes del difunto; en
cuarto lugar, el acreedor que obtenia mas que los ofros, v en
quinto lugar, si no hubiera acreedores, el deudor que, debiendo al-
guna cosa al difunto, por consecuencia de su muerte no la hubiere
pagado. .

Se ve la importancia.del culto de los sacra y se comprende por
qué se queria por un medio enérgico obligar al heredero que no
era ni un heredero suyo ni un heredero necesario, y que, por con-
secuencia, no llegaba a ser verdaderamente heredero, hasta que
se efectuaba la adicién de la herencia, a hacer lo mas facil posible
esta adicién, pues hasta que ésta se efectuaba, el culto de los sacra
permanecia en sufrimiento; la posibilidad de verse arrebatado de
esta cualidad de heredero cuando tardaba tanto a confirmarse por
su adiciém en ¢l caso de un poseedor de mala fe apoderado de la
Jierencia y que se conducia como el verdadero heredero durante

(1) Cicerén: De legib, 11, g.

(2) Cicerén: De legib., 11, 20.
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un cierto tiempo, esto era un estimulante enérgico destinado a
apresurar su resolucién, y se explica asi igualmente que la usuca-
pio pro herede hubiera sido conservada y organizada fuera de los
principios que formaban el derecho comtin de la usucapién.

Al lado de este interés sacado del culto de los sacra, y que es la
verdadera razén determinante de la admisién de la usucapio pro
herede de mala fe, hubo otro motivo igualmente indicado por
Gayo y paralelo del primero. :

En los mismos casos en que hemos visto el culto de los sacra
en peligro de desaparecer o de ser interrumpido durante un cierto
tiempo, los acreedores de! difunto estaban también expuestos a
ver su derecho de persecucién desaparecer si ninguno efectuaba
la adicién, o, cuando menos, suspendido hasta la época, quizd muy
lejana, de esta adicién. Se sabe, en efecto, que primitivamente los
acreedores del difunto no tenfan ningin derecho sobre los bienes
de éste y no podian cobrar persiguiendo la realizacién de estos
hicnes ; ellos no podian mds que apoderarse de la persona del su-
cesor del difunto que hacia la adicidn.

Tales son los dos motivos indicados por Gayo como las causas
generatrices de esta institucién, y se comprende facilmente dada
la importancia que los romanos concedian a estos dos intereses,
que se hubiese derogado aqui la condicién de buena fe exigida
a todo usucapiens. Si se va al mismo fondo de las cosas, se liega al
convencimiento que si la buena fe no existia en el sentido técnico
de la palabra para los romanos de la antigua republica, la idea de una
verdadera mala fe no puede ser concebible en una hipdtesis donde,
como ha dicho muy bien Huschke, cuando alguien toma la posesion
de un patrimonio hereditario con la intencidén de salvar el renombre
y el honor del difunto ante los dioses y ante los hombres, tomaba
el cuidado de los sacra y pagaba a los acreedores (1).

La buena fe v el titulo encontraban para los antiguos romanos
una sustitucién en la honestidad de intenciones del usucapiens,
que aun sabiendo cometer una usurpacién, la cometia con el fin
noble v sano de no dejar la memoria de! difunto expuesta al grave
dafio moral que resultaba del hecho de no tener al punto un here-

(1) Huschke: «Ueber die usucapio pro herede, fiduciae und ex proedia”

turan, en la Zeitschrift fur Geschichtliche Rechiswissenschaft, voi.. NIV,
pagina 205. Ver igual Scheur!: «Beitraeje zur Bearbeitung der Roem.
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dero. Sobre el fundamento de estas ideas, los romanos admitieron
una regla, sobre la que rendremos ocasién de volver : que las co-
sas hereditarias, en tanto que no son poseidas por el heredero, no
puedern: ser el objeto de un robo, y este principio venia a reforzar
la wsucapio pro herede, pues los mismos poseedores de mala fe,
seguros de no poder ser castigados con las penas del furlwm, esta-
ban alentados para usucapir las herencias.

Tal es, segtin Gayo, el origen de la usucapio pro herede, pero
ciertos comentadores modernos han querido asignarle otro origen.

Segin Van Vetter (1), la usucapio pro hersde fué un medio
dado a los cognados para llegar a la sucesién en defecto de los
agnados.

Esta opinién parece poco verosimil, pues olvida que el Dere-
cho romano en los origenes no favorecia nada a los cognados, a
los que consideraba poco menos que como extranjeros, y, ademas,
aunque esta opinidn fuera cierta, no hay mis que un caso de apli-
cacion de nuestra institucién, en que el dominio debia ciertamente
ser mucho mas largo.

M. Mainz (2) separa los motivos dados por Gayo representan-
do la wusucapio pro herede como una creacién artificial inventada
con el fin de constrefiir a los herederos a adquirir sin dilacién la
.sucesion que les ha sido deferida; ellos no podrian ser tomados
en serio; no es por un simple motivo de utilidad que un pueblo
crea una institucién improba y legitima el robo. Segin Mainz,
el tinico modo de delacién de la herencia en los origenes era el
testamento, v la sucesién ab intestato no era todavia conocida;
.St no habia testamento no habia heredero v, por consecuencia, los
bienes permanecian sin duefio: eran res nullius, y el primer ocu-
pante podia apaderarse de ellos y usucapirlos, y, en efecto, este.
primer ocupante era casi siempre un miembro de la familia del di-
funto; la usucapio pro herede habia sido, por asi decirlo, una es-
pecie de camino, de medio hacia la sucesién abintestada. Aun
admitiendo, lo que es muy dudoso, que en el antiguo Derecho el
testamento hubiese existido, esta teorfa, por ingeniosa que sea,

Rechts.n También demuestra la compatibilidad de la existencia de nuestra
usucapio con el justo titulo y ia buena fe.
(1) Van Vetier: Cours de Dr. rom., Gant et Paris, 1875, t. I, p. 263.
(2) Mainz: Cours de Dr. rom., t. I, p. 493.
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no se concuerda con e} texto de Gayo, y no tiene més valor que-
una pura conjetura.

De otra parte, si es verdad que las cosas hereditarias no po-
seidas por el heredero son res nullius, no es de una usucapién de lo
que ¢€s preciso hablar, sino de un modo inmediato de adquirir la
propiedad, de la ocupacién.

Por ultimro, mas recientemente, la usucapio pro herede ha sido:
presentada bajo un aspecto completamente nuevo por M. Cuq (1).

Se sabe que las formas originarias del testamento eran poco
comodas en la practica; no se podia testar en tiempo de paz més-
que en pleno foro en el momento de la reunién de los comicios ;
era €l testamento calatis comiliis. Mas larde aparecié el testamen-
to per mamcipationem, que podia hacerse en cualquier época con
el concurso de siete ciudadanos. ‘El testador mancipaba su patri-
monio o familia a un amigo, familiae emptor, el cual no era mas
que una cspecie de persona interpuesta o fiduciario, que no debia
guardar los bienes para él. Después de muerto el testador, si aquél
era honrado, los transmitia al verdadero beneficiario, y si, por el
contrario, era de mala fe, se guardaba los bienes, pero el beneficia-
rio tenia un recurso extremo para apoderarse de los objetos here-
ditarios y los usucapia con titulo pro herede. Esta especie de usuca-
pio pro herede ofreceria asi una gran analogia con los tres casos.
de usureptiones indicados por Gayo.

Por seductora que parezca la tesis de Cuq, es sélo, como la
precedente, una simple conjetura, y se concilia dificilmente con
el texto de Gayo.

Nuestra conclusién es, pues, adherirse a 1o que nos dice Gayo:
viviente en una €poca en que la usucdpio pro herede existia todavia
bajo una forma desnaturalizada, pero que guardaba atn el em-
puje del pasado y estaba mejor que nosotros la imaginamos, de
acuerdo con los motivos que se daban a nuestra instituciéon.

PRI.\IER:\ FORMA DE LA «USUCAPIO PRO HEREDE» DE MALA FE.—-—SU
EXTENSION.—CONDICIONES A LAS CUALES ESTA SOMETIDA.

Dada ia importancia que tenia a los ojos de los romanos los
dos motivos de que hemos hablado, interés de los sacra e interés

(1) M. Cuq: Nouv. Rew. de Dr. Fr. et Etr., Nov-Déc. 1886.
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de los acreedores, se comprende sin dificultad que se hubiese dado
a nuestra institucién una extensién proporcionada a su importan-
cia ‘misma, y asi vemos ¢cémo nos dice Gayo que la usucapio lu-
crativa pro herede, bajo su primera forma, se aplicaba a todo el
conjunto del patrimonio hereditario ; puesto que se consideraba al
usucapiens como haber rendido un verdadero servicio publico, era
preciso recompensarlo largamente haciendo de él un verdadero
heredero, declardndolo propietario de todo el patrimonio here-
ditario. )

De otra parte, si nos colocamos en el origen del Derecho ro-
mano, la palabra patrimonio hereditario no tenia el sentido que
hoy le atribuimos de comprender no solamente los bienes corpo-
rales, sino también los créditos v las deudas.

En esta época primitiva, los créditos constituian un elemento
poco importante de la riqueza publica.

En un pueblo de agricultores, como eran los romanos, los con-
tratos eran raros, y si se hacian era por una duracién muy corta;
el que pedia prestado se obligaba generalmente a restituir al fin
del ario el poids que habia recibido con un interés de una dozava
probablemente.

El deudor estaba obligado de manera extremadamente rigu-
rosa. Su oBligac-lén a devolver el valor prestado se extendia al
cuerpo v bienes en el caso de inejecucion de la promesa, y se car-
gaba al deudor de cadenas...

Pero si €l derecho del acreedor tenia tan fuerte garantia en vida
de su deudor, en revancha, a la muerte de éste, como también, de
otra parte, a la muerte del acreedor mismo, el ligamen dc! derecho
quéedaba completamente roto, la obligacién se desvanecia y no se
transmitia ni activa ni pasivamente a los herederos; no se habia
llegado todavia a esta concepcién de los grandes jurisconsultos
clasicos : que la personalidad juridica se transmite al heredero, o,
mas exactamente, Se continda en el heredero. La herencia fué,
pues, en su principio, una simple coleccidn de cosas corporales,
comprendia los créditos, pero a titulo accesorio, de los bienes cor-
porales, lo que nos muestra que tal fué la primera concepcién
de la herencia: es que hubiese costado mucho admitir que una
herencia se pudiera comprender Gnicamente de créditos. En el si-
glo 111, Papiniano crefa deber todavia hacer notar que heredilas,
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etiam wullo corpore, intellectum juris habet (Dig. 1, 30 pr., V. 3.)
Igualmente Ulpiano, apoyado con la autoridad de Labedn, sosiie-
ne que se puede pedir la bonorum possessio aunque no haya nin-
guna cosa corporal en la herencia. (D. 3, § 1, XXXVIII, 1.) Se
llega poco a poco a cargar a 1los herederos con las deudas del di-
funto; se les impone primeramente a los herederos suyos, no pre-
cisamente porque sean sucesores universales del difunto, sino por-
que, decfany su ascendiente, al contratar, habia ligado no solamen-
te su persona, sino igualmente la de sus descendientes ; por dltimo,
se llega insensiblemente a la nocién moderna de que las deudas
son una carga del patrimonio, y se las hace soportar por todos los
sucesores universales del difunto.

Si esta teoria de la composicién de la herencia en los tiempos
primitivos es verdadera, nada mds facil para comprenderia como
la de comprender cédmo la usucapio pro herede se aplicaba a {odo
el jus hereditarium, es decir, a todo el conjunto de bienes corpora-
les, con exclusion de los créditos y de las deudas, y también con
exclusién de las deudas que debian evidentemente sobrepasar en
mucho los créditos: seguros de no tener que pagar cargas muy
elevadas, los amigos del difunto estaban animados mucho més a
servirse de la usucapio pro herede para salvar los sacra expuestos
a desaparecer. Cuando més tarde se llegan a poner las deudas del
de cujus a cargo de los sucesores universales, se aplica el mismo
principio al usucapiens pro herede, al que se consideraba como un
heredero, de tal suerte, que al antiguo y verdadero motivo que
habia creado nuestra institucién, al interés del culto de los sacra,
se le viene a afiadir otro motivo, el interés de los acreedores del di-
funto.

Es preciso examinar las condiciones a que estaba sometda la
usucapio pro herede, las que dividiremos en dos clases: en la pri-
mera colocaremos las condiciones con las cuales, dados los prin-
cipios que hemos admitido, se puede concebir la usucapio pro he-
rede, y son las condiciones de existencia o de posibilidad de nues-
tra institucién ; en la segunda clase examinaremos las condiciones
-especiales de la usucapio pro herede,

Jost MaRiA FONCILLAS,
Notario.

(Continuara.)



Evolucién y alcance de la divi-
sion de los derechos en reales
y personales

Hace un centenar de afios la doctrina romanista dominante en
la Europa culta admitia como un articulo de fe la separacién ra-
dical de los derechos patrimoniales en reales y personales, colo-
cando a las dos especies en los polos opuestos del Ordenamiento
juridico. ’

En los Manuales de Pandectas, desde Hugo (1789) v Hei-
ne (1808), y en la catedra desde que Savigny distinguidé en los
derechos derivativos los que se refieren a la naturaleza libre y a
la no libre, para sentar sobre estos tltimos el derecho del patri-
monio y dedicar secciones independientes a los derechos reales y
a los de crédito u obligacién, no se pensaba en atacar a lo que se
consideraba base cardinal del sistema. Las legistaciones desenvol-
vian sobre ella todo el régimen hipotecario y los jurisconsuitos re-
conocian que la distincidn surgia del seno mismo de la naturaleza.

«No puede concebirse, decia nuestro La Serna (1), la existen-
cia de un’derecho, sin que haya una persona a quien corresponda
y una cosa que sea su objeto; pero a las veces existe ademds otra
persona obligada individualmente a prestar la cosa o el hecho que
tenemos derecho de exigir. En esto radica la teoria de los derechos
reales o en la cosa (in rem), y de los personales o a la cosa (ad rem),
a que también se ha denominado in personam. Cuando no existe
esta ultima persona obligada individualmente, hay un derecho

(1) Curso exegélico-dogmadtico de Derecho romano. Com. a la L. 11,
Inst. 2.9, I.
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real, y, por el contrario, cuando existe, lo hay personal. Asi puede
decirse que el derecho real compete sin relacidon ninguna a otra
persona, y, por el contrario, ¢l derecho personal sélo con rela-
cién a una que estd obligada a dar o a hacer alguna cosa; esta
diferencia, hija de la misma naturaleza de las cosas, y que, por
lo tanto, se encuentra en todos los paises, conduce a efectos dia-
metralmente opuestos.» '

En la expresada distincién, resultado del trabajo légico con
que los pueblos tienden a sistematizar la vida juridica, ve Co-
gliolo una estrella polar de las normas e instituciones. «Es tan
evidente, agrega, que deben distinguirse los derechos reales de
los personales, que dificilmente se comprende cémo durante mu-
cho tiempo estuvieron confundidos» (1).

Laboulayve pone mas de relieve el esfuerzo constructivo del pue-
blo-rey. «Esta distincidén, gue los jurisconsultos romanos llevaban
hasta sus mds remotas consecuencias con todo el rigor de su ad-
mirable ldgica, no es arbitraria v peculiar del Derecho romano:
se encuentra mds o mencs en todas las legisiacidbnes, porque se
deriva de la naturaleza misma de las cosas» (2).

«En su gran mavoria, indica Rigaud (3), los civilistas france-
ses la declaran intangible, innata, necesaria, contemporanea de la
razon humana, evidente como un postulado de l6gica.»

I'rente al derecho real, poder juridico sobre las cosas, se le-
vantaba el derecho de crédito, relacién juridica en cuya virtud un
sujeto (activo) podia exigir de otro (pasivo) el cumplimiento de
una obligacidn.

Pero la ciencia se empefia en elevar barreras que la naturaleza
destruye, o dicho cn términos menos pesimistas, la técnica cons-
truye edificios que el progreso parece amenazar de ruina al me-
jorarlos, y la estructura del derecho patrimonial, que descansaba
tan sélidamente sobre la apuntada distincidn, se vid seriamente
comprometida cuando los jurisconsultos, recogiendo la idea ex-
puesta por Kant sobre la imposibilidad de que el derecho some-
tiese a las cosas, en vez de obligar a las personas, se apresuraron

(1) Estudios acerca de la evolucién del Derecho privado. Trad. Urena.
Madrid, Reus, 1898, pdg. 135.

(2) Véase los textos en Azcdrate, Historia del Dereclio de propiedad. 1-116.

(3) Le Droit réel, pag. 1. Hay traduccidn espaiola de la Casa Reus.
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a negar las diferencias caracteristicas de propiedad y obligacién.

Acaso haya partido el. movimiento occidental de las explica-
.ciones de Ahrens, adepto de la escuela filoséfica de Krause, que
llegado a Paris hace azhora exactamente un siglo, vulgarizd las
ideas que en 1840 condensa en su CurSo de Derecho natural. «El
derecho se refiere, ‘pues, en su fundamento y en cuanto a su fi-
nalidad, a las personas; es decir, el derecho tiene un caracter
esencialmente personal, y por esta razén la divisién que ordina-
riamente se establece en derecho personal y en derecho real, como
dos partes coordenadas, no es exacta. Todo derecho es, por de
pronto y ante todo, personal (1).

Nuestro Giner, al poner en guardia a sus alumnos contra la
-confusién entre el objeto directo y el indirecto del Derecho, agre-
‘ga: «En el mismo erroneo prejuicio se halla fundada la divisién
.del Derecho en real y de obligaciones, suponiéndose que el pri-
mero es el que versa sobre las cosas mismas, lo que no cabe den-
tro de un recto criterio juridico, y tnicamente el segundo sobre
los actos humanos. En tal sentido, todo el Derecho es, por el
.contrario, Derecho de obligaciones» (2). En la pendiente abierta
.se precipita Azcdarate, apenas contenido por sus recuerdos de la
Direccién General de los Registros, al estudiar la distincién en-
tre los jura in re v los jura ad rem. «Es indudable que més tarde
hubo de irse acentuando esta distincién, que en verdad tiene un
fundamento real y se deriva de la naturaleza de las cosas, pero
es, no porque en un caso la relacién juridica se establezca entre el
individuo y una cosa, entre el propietario y el objeto, y en el otro
se establezca entre un individuo y otro individuo, el acreedor y
el obligado, como parece darlo a entender la denominacién tan
frecuentemente usada de derecho real y derecho personal, porque
la relacién juridica es siempre entre personas, entre dds sujetos,
uno activo y otro pasivo, y el objeto de la relacién juridica es
-siempre una condicién que consiste en un acto, en un hecho, en
una prestacién, la cual puede estar o no incorporada a un ob-
jeto.n La diferencia (ailade citando un pasaje de Ahrens) procede

(1) Cours de Droit naturel. Seconde éd. Bruxelles, 1844. Véase también
en la Enciclopedia juridica del mismo autor. Edicién francesa, 1880; la nota
de la pagina 1335-1. '

(2) Principios de Derecho natural, pag. 45.




752 DERECHOS REALES Y PERSONALES

de que en unus casos €l sujeto pasive cs una persona determina--
da, mientras que, en el otro, lo son todas (1).

La corriente personalista, que amenazaba diluir la clasica dis-
tincién en la categoria’ metafisica de la prestacién, como objeto:
inmediato del derecho, fué detenida en nuestra patria por el maes-
tro Sdnchez Roman, a quien debe la técnica espafiola tanto como
la alemana a Winscheid. Apoyado en Makeldey, Ortolan y Mainz,.
niega que la caracteristica diferencial seflalada por Azcirate sea
la dnica, ni tal vez la mas importante, y concluye afirmando «que
es certisimo en los derechos reales ¢l influjo, contacto y relacion
directos, intimos y estrechos, entre el sujeto activo v el objeto, el
propietario v la cosa de su propiedad, 1o que no sucede en los
llamados derechos personales o de obligaciony.

No asi en la vecina Republica. Alucinado por las palabras de
Winscheid «el derecho real no contiene mas que prohibicionesy,
Roguin, alegando en 1889 una prioridad para nosotros equiva-
lente a descubrir el Mediterraneo, parte de que el objeto del dere-
cho, en los absolutos, no puede ser mas que la inaccion de los.
justiciables respecto de la cosa afectada por la relacién, y llega a
la conclusiéon de que el derecho real esta constituido por la re-
unién de deberes negativos, a los cuales corresponde el cardcter
exclusivo de las facultades correlativas. Uno de estos'deberes, ais-
lado de los otros y considerado desde el punto de vista de un su-
jeto pasivo Unico, es la Ultima fibra del derecho real, o si se quie-
re, el dtomo, el cuerpo simple de este derecho. La obligacién en-
tre dos personas, con contenido pasivo, es la relacién juridica irre-
ductible de cuyas combinaciones nacen los distintos derechos.
reales (2). .

No necesitaba otro estimulo Planiol para lanzarse con la ju-
ventud estudiosa a la destruccién del baluarte clasico. Terminaba
el siglo XIX, y en su tratado elemental de Derecho civil, después:
de recoger la definicién de Aubry et Rau: «hay derecho real
cuando una cosa se encuentra sometida, completa o parcialmente,
al poder de una persona, en virtud de una relacién inmediata.
oponible a cualquiera», hace notar que esta definicién implica,

(1) Op. cit., pag. 119.

(2) Las ideas se hallan repartidas y repetidas en su conocida obra La
régle de Droit.
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como caracter esencial del derecho real, la creacion de una rela-
cién entre la persona y la cosa, y aunque da cuenta de las apa-
riencias y se adapta a las necesidades de la practica, es falsa, ya
que la relacién de hecho equivale a la posesién y la relacién ju-
ridica no tiene sentido. «Por definicién todo derecho es una rela-
clom entre personas. Ls la verdad elemental sobre la cual estd fun-
dada toda la ciencia del derecho, y este axioma es inconmovible.»
Asi, pues, un derecho real cualquiera es una relacién juridica es-
tablecida entre una persona, como sujeto activo, y todas las otras,
como sujetos pasivos, y esta relacién es de orden obligatorio, es
decir, que tiene Ja misma naturaleza que las obligaciones propia-
mente dichas (1).

A combatir la férmula cldsica sans répit, como aconsejaba el
maestro, acudio, en primer lugar, su discipulo Michas, en una
tesis doctoral sobre «Iil derecho real considerado como una obli-
gacién pasivamente universaln (Paris, 1900), en la que, estudiando
las combinaciones posibles entre los sujetos activos y p'asivos, de-
terminados o indeterminados, segin la prestacién sea positiva o
negativa (acto o abstencidn),  clasifica las relaciones de derecho
privado en tres grupos: 1.° Los sujetos activos estdn determinados
positivamente, como los pasivos : derechos de crédito. 2.° Los su-
jetos activos se hallan determinados positivamente ; los pasivos, de
un modo negativo : derechos de sujeto pasivo universal, entre los
cuales coloca a los derechos reales. 3.° Los sujetos activos estdn
negativamente determinados (sujeto activo universal), y los sujetos
pasivos presentan una determinacién positiva (relacién juridica
rara, sin justicia ni interés, que el autor abandona).

En las Nociones fundamentales del derecho privado (Paris,
afio 1911), Demogue destruye la cldsica distincién y no admite
més diferencias entre los derechos reales y de crédito que las na-
cidas de sus efectos u oponibilidad. La reaccién no debia tardar,
y Rigaud, en Le Droit réel (Tolosa, 1912), influido por los gran-
des jurisconsultos alemanes y por las teorias de su maestro, Hau-
riou, ensaya la teoria institucional, que busca en las situaciones le-
gitimadas por su arraigo y servicios el origen del derecho subjetivo
de forma real. Roguin mismo, a quien algunos consideran como el

(1) Véase el tomo I, parrafos 2.158 y siguientes.

43
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iniciador del movimiento abolicionista, en su Ciencia juridica pura
(Paris, 1923) reconoce que el derecho real implica un' poder juri-
dicamente directo sobre la cosa y no queda agotado por la obliga-
cién pasiva universal. En su indignacién contra los desventurados
discipulos que, han tomado demasiado al pie de la letra el andlisis
hecho en La regla de derecho, llama extravagante a Demogue,
califica de insensata su opinién y pone en la p'cota a los anarquis-
tas o nihilistas del Derecho.

«l.a modificacién en un sentido clasico de la concepcién pri-
mitiva de M. Roguin permite esperar que los autores que habian
tratado, siguiéndole, de aminorar la distincién tradicional de los
derechos reales y de los derechos de crédito, concluirdn por recono-
cer la vanidad de su tentativa y que se ilegard a un acuerdo en lo
atinente a la definicién del derecho real» (1). En efecto, a la posicion
mantenida por los romanistas, con Girard y Cuq a la cabeza, se acer-
can Planiol, Ripert y Ricard en el.T'ratado prdctico de Derecho civil
francés, segun lo hace notar Bonnecase (en el Suplemento a Baudry,
tomo 5.°, pag. 77; Paris, 1930). «Ninguno de los sistemas—aiia-
de—ha conseguido destruir la nocién tradicional del derecho real,
y nada tiene de sorprendente, porque esta nocién no es simple-
mente técnica, sino también cientifica, es decir, la expresién misma
de la realidad social.»

A estudiar la evolucién del concepto y la clasificacién de los
derechos reales dedicaremos esta seric de articulos,

JerONIMO GoONzZALEZ.

(1) Son palabras de Rigaud cn un articulo sobre la teorfa del derecho
real, publicado en la Rewwe Crittque de Legislation (1925, pag. 423).
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Inexistencia del tercero hipote-
cario

-

2.° Fin propuesto.—Su fin es el mismo que gufa a los ex-
positores de motivos: «Dar certidumbre al dominio y a los de-
mas derechos en la cosa, poner limites a la mala fe y libertar al
propietario del yugo de usureros despiadados.n «Adquirir, sin te-
mor de perder lo adquirido v prestar sobre la propiedad raiz con
la seguridad de que no serd ineficaz la hipoteca.»

3.° Bases de que parte.—No puede mostrarse divorciado del
sistema civil que trata de transformar, puesto que habra de fundar-
se en ¢él, alterAndolo Unicamente en cuanto sea incompatible con
el fin propuesto.

El sistema civil anterior se basa en la teorfa del titulo y el.

modo, de raigambre indudable y profunda en las leyes y en la
doctrina. Tiene a su favor su honda racionalidad y sentido juri-
dico. Titulo, justa causa remota de adquisicién, y modo, causa
proxima, o tradicién. No ofrece tampoco un gran interés practico
que la rechacemos ; la teoria de Savigny, a este respecto, nos lle-
vard, a lo sumo, a sustituir el justo titulo por la intencidén de
transmitir, con independencia y aun prescindiendo de la causa,
pero quedardn igualmente vivos todos los problemas, ya que al
eliminar ésre surge ocupando su lugar, la intencién, también po-
siblemente afecta a ser contradicha, viciada o negada.

Por otra parte, la admisidn de la teoria cldsica del titulo y -

modo no nos impedird llegar, si no lo rechazamos por otras cau-
sas, al contrato abstracto aleman, bastando, para ello, identificar
la tradicién y la inscripcién, dando a ésta efectos inatacables in-
dependientes del titulo. Y con ella nos satisface observar que nos
aproximamos al sentir de los tratadistas patrios. Asi lo prueba la
Exposicién de motivos,; en los parrafos antes reproducidos, la
carta de D. Eduardo Pérez Pujol a D. Bienvenido Oliver, de 14

(1) Véanse jos dos ntmeros anteriores.
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de Mayo de 1893, inserta en un trabajo de D. Jerdnimo Gonzélez
publicado en el ndimero segundo de esta REvisTa CRITICA, en la
que se condensa, segln afirma, las doctrinas corrientes en nues-
tra patria a fines del pasado siglo sobre adquisicién de la propie-
dad a titulo derivativo, y mas patentemente aun, la discusion ha-
bida en la sesién de 2 de Noviembre de 1892, de las del Proyecto
de Cédigo civil. En ella, el Sr. Manresa leyd el articulo .g78 del
Cédigo de 1851, que dice: «los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento, v desde entonces obligan, no solamente al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas
las consecuencias que, segin su naturaleza, son conformes a la
buena fe, al uso y a la ley.»

Se aprobd sin discusion.

Y el mismo Sr. Manresa leyé el g81 del Proyecto reformado,
que decia: «La entrega de la cosa no es necesaria para la tras-
lacién de la propiedad, la cual se entenderd sin perjuicio de tes-
cero cuando el contrato sea de los que deben inscribirse en el Re-
gistro conforme a la ley Hipotecaria.» El Sr.-Comas, con relacion
a esta materia, expresé su pensamiento con la diafanidad acos-
tumbrada en ¢!, en las siguientes consideraciones: «Debia plan-
tearse, ante todo, la cuestidén de si para la transmision del dominio
basta cl consentimiento o es necesaria la tradicién. Hasta ahora
siempre se ha creido cue, para ese cfecto, no basta el titulo, sino
que es ademdis necesario el modo, porque no se trata aqui de de-
rechos personales, sino de derechos reales. Por eso crec que de-
beria respetarse lo establecido por el Derecho romano, al que vino
a destruir el Cédigo francés, cuyo derecho establecia la necesidad
de alguna férmula para la tradicién.

No ha de espiritualizarse tanto el derecho que se prescinda de
las sefiales exteriores y se quiera reducir todo al mero consenti-
miento, haciendo nacer de sélo é1 hasta los derechos reales.» Y
afiade : «las formalidades previstas en la ley Hipotecaria sustitu-
yen hoy a la tradicién». Manresa afirma que no cree necesaria la
tradicidn de la cosa para que se transflera el dominio. Y Alonso
Martinez concluye 'que ve la opinién de la Comisién muy pro-
nunciada a favor de que e considere necesaria la tradicién para la
transmisién del dominio.

Todo ello se plasma en el Cédigo civil, en los articulos 1.093,
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609, 1.445, 1.4350, 1.462, 1.254, 438, 1.471, 1.156, etc., de los que
resultan admitidos el titulo, la tradicién y la inscripcién, como tér-
minos diferentes. .

4.° Publicidad.—Los expositores don Eduardo Pérez Pujol y
el sefior Comas perciben, en forma confusa, la publicidad, con-
fundiéndola con la tradicién o con las solemnidades de la tradi-
<ién. Sin embargo, al admitir el Cédigo civil una tradicién dife-
rente de la inscripcién, quedan separados ambos conceptos, si-
quiera no sea nitidamente.

En la reconstrucciéon que intentamos, los distinguiremos neta-
‘mente, valorandolos con separacién.

Podemos ya encuadernar las ideas en la siguiente forma :

Para adquirir el dominio se precisan el titulo y la tradicidn :
la existencia de uno y otro resulta todavia insuficiente para dar, al
que contrata sobre inmuebles, la apetecida seguridad, a causa de
ia escasa publicidad con que la tradicidén se efectua, que impide
que el adquirente sepa ciertamente que existe el dominio en el
transmitente integramente, ya que pudo desprenderse anteriormen-
te de él o limitarlo y gravarlo. Otro tanto ocurre con el que presta
con garantia inmobiliaria.

Podria justificarse asi la orden legal de que todo acto relativo
a inmuehles sea publicado mediante su inscripcién en el Registro
publico, para su validez.

La exaltacién de un requisito forma]—mscnpcxén——a la catego-
ria de elemento esencial, repugna al sentir jurfdico patrio, e im-
pone la busca de un arbitrio. legal que, partiendo de que la in-
tencidn unida a la tradicién, por si solos fundamentan la adqui-
sicion del derecho real, defienda el interés social en los fines pro-
puesios. Puesto que la inscripcién, segin se ve, es voluntaria, se
. da la posibilidad de una adquisicién sin ella, y otra con ella, que
pugnan entre si. La primera requiere : titulo justo, consentimien-
to, capacidad, jpreexistencia del derecho en el transmitente, etc., et-
cétera; si goza de ellos, la adquisicién serd universalmente eficaz,
'como serd ineficaz, universalmente, si de ellos carece; la segunda,
es la misma adquisicién, que precisa los mismos requisitos para
su validez, produciendo su carencia analogas consecuencias. Se
diferencia de aquélla Gnicamente en que se ha inscrito.

En esta forma, el interés social no se cumple si el que contrata
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funddndose. en el Registro puede ver desvanecido su derecho por
un negocio valido no inscrito—oculto, por lo tanto—, que se lg
oponga. :

El contenido del Registro debe, por lo tanto, ser firme, «e indu-
dable para el que contrata fundado en él», parece que debe con-
cluirse. ]

Antes de admitirlo en forma tan general, preferible es concre-
tar su significado: dados sus términos, podria creerse que el ne-
gocio que no retne las condiciones necesarias para su validez
se purifica de los vicios que tenga al inscribirse. Todavia no he-
mos llegado a ese resultado; sélo hemos expuesto fundamentos
para solicitar que en la lucha de un negocio inscrito, con otro no
inscrito, sea preferido aquél desconociéndose éste. Es sélo un jue-
go de publicaciones.

Ahora bien, el que contrata fundado en-el Registro, no ignora
que, con arreglo a lo expuesto, le bastard inscribir su contrato para
que no pueda oponérsele un derecho no inscrito adquirido ante-
riormente.

Mas ello no es suficiente para su seguridad ; el derecho de su
trasmitente, no obstante hallarse inscrito, puede adolecer de vicios
que lo invaliden, v. gr.: que haya nacido de una causa ilicita, o
fuere incapaz al adquirirlo.

De poco puede servirle que se haya publicado, y que no pueda
ser desvirtuado por contrato no inscrito, si el negocio inscrito no
quedd, por la inscripcién, purificado de sus posibles vicios inter-
nos, que llevan universales consecuencias de ineficacia. Necesita
que la inscripcién sea cierta, que sea inatacable, que sea integra,
y, por ello, que el derecho de que deriva su negocio preexista en
el transmitente en los términos que se expresan en ella. Que se
imponga legalmente esa preexistencia, aun cuando no sea cierta.

Si la idea se quiere expresar en la ley, tomar4 la siguiente for-
ma: «El contenido de la inscripcién serd cierto e inatacable.n Es
éste un efecto, no ya de publicaciones, sino de publicidad, res-
pondiendo a una idea nueva, diferente de las puestas en juego al
estudiar la publicacion.

Su aceptacién precipitada puede ser deplorable en sus conse-
cuencias. Quien se ha fundado en el contenido del Registro, debe
tener la garantia, si inscribe, de que aquel contenido es cierto, in-
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tegro ; pero el negocio que a su vez realiza con ese fundamento,
debe estar sujeto a los vicios propios del mismo : falta de capaci-
dad en el transmitente, pase a ser duefio, falta de capacidad en el
adquirente, causa ilicita, dolo, etc., etc., y en tales casos no existe
interés social alguno que obligue a declarar que el negocio que
realiza queda, por su inscripcién, purificado de vicios privativos del
mismo, que no tuvieran su origen en el contenido del Registro.
Podria, por el contrario, ser injusio € inmoral ; el Registro se trans-
formaria en un arma de doble filo. Debe, pues, completarse la
idea: «El contenido de la inscripcién serd cierto e inatacable,
en cuanto en él se haya fundado una inscripcién posterior.n Ve-
mos, asi, surgir nuevamente dos inscripciones frente a frente.

¢ Por qué exigimos una inscripcién posterior ? Tanto se fundé
en el Registro el que inscribié como el que no inscribid, se dird.
Cierto; pero es que el amplio juego del mecanismo del Registro
se impone como aigo mds que como eiemento de prueba de un
solo contrato aisladamente ; abarca €l complejo de relaciones inmo-
biliarias de un sistema total y armoénico; es el gran 6rgano de
publicacién, de piezas innumerables, de acoplamientos v enlaces
sutiles, que son otras tantas piezas de una gran miquina juridica.

En ella, la inscripcion de que se deriva un negocio acreditard
su integridad, en enlace esa integridad con la_inscripcion del ne-
gocio derivado ; éste, a su vez, recoge a su favor aquella integri-
dad y deja fuera de ella los vicios que directamente nacen, o pue-
den nacer, de su propio contenido, independiente, que corre su
suerte. A su vez, de ese negocio incierto en tales extremos nacera
derivado directamente otro negocio, que, al inscribirse, lo purifi-
card en esos mismos extremos. Por ello esa inscripcién del ne-
gocio derivado ha requerido una calificacién registral, precisamen-
te en aquellos extremos que no se purifican con la inscripcién in-
mediatamente, pero que han de elevarse a normas inatacables tan
pronto como en ella se funde un derecho posterior que se inscriba.
Y en esa cadena se van enlazando titulares, derechos, efectos, va-
loraciones y fines en un todo arménico y bello.

Docto mecénico del instrumento juridico, el Registrador, me-
diante su calificacién, conectar4 una inscripcién con la anterior,
surgicndo la chispa que instantineamente vigoriza con [uerza in-
destructible el contenido de la primera inscripcién y lo infunde
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en la segunda, con la que formar4, en adélante, una sola pieza,
que a su vez no es todo el negocio juridico nuevo, sino parte de
él, en cuanto en éste existen elementos no contenidos en la ins-
cripcién anterior, como la capacidad del adquirente, la causa ili-
cita o licita del nuevo negocio, etc., que al ser calificados favo-
rablemente por el Registrador, para admitir su inscripcién, con-
tienen la energia y el temple precisos para recibir en su dia, a
su vez, la chispa que lo eleve totalmente a norma inatacable.

Es una idea finisima que condensa integramente la teoria que
exponemos : los efectos de la inscripcién se producen en la ins-
“cripkcién anterior de que se deriva, para reflejarse directamente en
la derivada ; son efectos de ésta y para ésta, impuestos, no obs-
tante, en la primera. Ahora bien, al calificar el Registrador la se-
gunda inscripcién, estudia la validez de todos los elementos del
negocio nuevo, que no proceden de la inscripcién anterior, y si
de momento no obtienen con ello la investidura o el sello de le-
gitimidad, s{ merecen ser tenidos por validos con presuncién juris
tantum.

Practicamente, se desenvuelve asi: A vende a B, e inscribe:
B vende a C, e inscribe; por este hecho queda firme e inataca-
ble la venta de A a B, pero no asi la venta de B a C, cue es ataca-
ble, y corre su suerte en sus elementos, v. gr. : capacidad de C, dici-
tud de la causa, etc., que sbélo tendridn a su favor una presuncion
con prueba en contrario; C vende a D ; queda firme totalmente la
venta de B a C, en la que se funda, v. gr., para la preexistencia de
la cosa en el dominio de C, mas no su propio negocio (C a D) en
los restantes clementos; v. g., vicios del consentimiento, Y asi
sucesivamente, en una cadena sin fin,

Hemos visto que el contratante se ha fundado en la inscripcién
anterior para realizar el negocio juridico, v que por esa causa debe
vigorizarse aquélla. Mas ; hasta qué punto ha podido fundarse en
el contenido de la inscripcién para formar una creencia que sirva
de base a su derecho derivado?

Plantea esta pregunta una serie de problemas hondisimos que
exceden del fin concreto de este trabajo, y si bien no podemos sos-
layarlos totalmente, porque harian incoherente nuestro esfuerzo,
advertimos que la exposiciéon que de ellos hacemos responde a una
primera impresién puramente personal, precipitadamente concebi-

.
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«da, que rechazarfamos a.no mediar una razonada depuracién, si
no la consideriramos accidental para el fin que perseguimos.

En primer término se observa que sélo ha podido presumir
que no existen aquellos hechos, derechos y acciones que pudiendo
modificar el derecho inscrito, son susceptibles de inscribirse y no
se han inscrito; si no pueden inscribirse, carecerd de fundamento
su suposicién de que no existen.

Puede concluirse : el ideal juridico es que cuanto pueda afectar
al derecho inscrito, pueda ser inscrito. .

En el juego de efectos de la inscripcién que hemos expuesto
anteriormente, la conclusién se concreta mis: «Es preciso que
cuanto pueda afectar al derecho inscrito, en forma que origine un
derccho ajeno, pueda inscribirse, para evitar que este derecho no
inscribible sea rechazado por los efectos de la inscripcién poste-
rior.»

Mas ¢cémo entenderemos la frase «cuanto pueda afectar al

derecho inscrito, originando un derecho ajeno» ?
" Nos hallamos frente a los problemas de los derechos persona-
les v reales, del jus ad rem, del titulo y modo otra vez, de las li-
mitaciones de disponer, de las acciones de nulidad, rescisién, re-
solucién, etc., que son otros tantos campos sin deslindar, poblados
de fantasmas juridicos, faltos de luz clara, inseguros a la pi‘sada
de quien en ellos se adentre.

Como ideas previas, exponemos las siguientes :

I. La relacién plena del hombre con la cosa o dominio sig-
nifica la mas amplia sujecién de ésta a su voluntad, que dispone de
todos sus aprovechamientos, de la totalidad de sus servicios, ex-

«cluyendo toda ingerencia extrafia. Poder directo del hombre sobre
la cosa o relacién cuyos unicos términos son ésta y aquél, sin in-
tervencién de otros seres, que deben respetarla; en consideracién
al posible incumplimiento de este deber, la ley concede al duefio
una accién universal contra todos. Aquel poder; juridicamente in-
vestido de tal accién en su reconocimiento, es llamado derécho real.

La actuacién dominical del hombre en la cosa se desenvuelve
en ¢l complejo de la vida social, integrado por multiples domi-
nios de otros hombres sobre otras cosas, por necesidades vitales,
por limitaciones naturales, por ultimas finalidades esenciales. La



762 INEXISTENCIA DEL TERCERO HIPOTECARIO

cosa ocupa una posicién de relacién en el Universo en orden a la
armonia social.

La ley ordena el complejo vital y fija el concenido normal del
dominio dentro del mismo, en un fin de coordinacién universal.
La dominacién del hombre sobre la cosa es una relacién concre-
ta, exacta, definida, dentro de una posicién de Ja cosa en el orden
universal. La érbita de la conjuncién cosa v persona se desenvuel-
ve a su vez en la 4rbita mayor del derecho universal, de la total
armonfa juridica de la vida. Asi, el 4mbito normal del dominio, sw
contenido, la plenitud de su poder, estd relativado en la conviven-
cia social, en el complejo juridico vital, del que forma parte. A
tal punto, que tendra caracteres de ilimitacién, de dominacién in-
tegra, en un medio social individualista que lo imponga con tal
caracter, como al variar ese medio, haciéndose familiar, carecerd
de poderes y facultades importantisimas, v. g., de enajenar. Se
extenderd ahora al espacio, limitdndose tal vez mas tarde a la
superficie, determinandose siempre, en su normalidad, en vista a
la humanidad.

Su utular lo es de una relacién normal de dominacién de una
posicién juridica universal referida a la cosa en el ambito del de-
recho. La \ley traza sus lineas determinantes: a), sefialandole atri-
buciones, facultades, derechos, a saber: enajenar, gravar, limitar,
transformar, retraer, destruir ; b), fijando sus limites: articulos 4.°%
348, 1.255, 3350, etc; c), imponiendo restricciones, responsabilida~
des y obligaciones : servidumbres legales, obligaciones propter rem,
tanteo.

II. La alteracién que de tales normas generales haga el titu-
lar, imponiendo otras en su lugar, da origen a una regulacién con
normas nuevas, que comparativamente a las anteriores, se traduce
en ventaja o desventaja econémica. Sélo admiimos en este sen-
tido las servidumbres prediales voluntarias. .

III. Ef titular del dominio sobre la cosa puede, dentro de las
facultades que la ley asigna a tal relacién, aportarla al comercio
de la vida, para obtener, por ejemplo, contraprestaciones de los
demas hombres. En un primer plano, aporta al comercio humano
una utilizacién de la cosa: sus frutos, su uso. La voluntad del
duefio se encamina a obtener una contraprestacién ; la voluntad del
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extrafio se dirige a obtener una utilizacién de la cosa directamente.

Ante la humanidad, el dueiio goza de la total dominacién de la
cosa, con accién real. '

Desea poner en relacién al extrafio con la cosa y necesariamen--
te, al manifestarse la total dominacién que de ella ostenta, integra-
mente en la sujecién a su voluntad, es en esta voluntad en don-
de halla el tinico medio de enlace de la cosa y el extraiio, como
una limitacién de su facultad en beneficio del extrafio, traspasada a
éste la facultad ; surge asi ante el derecho una limitacién, una obli-
gacién : la de facilitar el aprovechamiento del servicio que pre-
tende, la de respetar su ejercicio, el uso de esa facultad que tras-
pasa.

Esta forma de relacidn del extrafio a la cosa a través de la per-
sona del duefio no satisface al derecho: es un derecho de obliga-
¢ién el que crea, a wavés del juego de acciones.

Efectivamente, el duefio lo es integramente para la humanidad,
no obstante su vinculo obligacional con el extrafio; v éste, ante
la humanidad, carece de derecho sobre la cosa. Jurfdicamente, no
ha sido puesio universalmente en relacién directa con la cosa;
esa puesta en relacién ante la humanidad con la cosa, directamen-
te, sélo tiene un término habil, la concesién de una accién real so-
bre ella, utilizable contra todos, la declaracién legal de que existe
un poder de sujecidn directo de la cosa a la voluntad del extrafio,
que coexiste con el poder del duerio, que ha quedado establecida
directamente la relacién del hombre a la cosa. En tal instante, ac-
tian ante la humanidad dos voluntades sobre la cosa, dos poderes
referidos a la cosa. Ante aquélla, se ofrecen estas actuaciones con
independencia una de otra, con valor sustantivo ambas.

Ahora bien: ha nacido ya un derecho real limitativo del domi-
nio, y presenta tanta fuerza real el llamado derecho limitative co-
mo el mismo dominio, hasta tal punto, que veremos en algdn caso
—enso enfitéutico—pasar a ser considerado como duefio quien en
su origen se tuvo como titular del derecho limitativo, .

La coexistencia de ambos poderes, integrantes del pleno dom:-
nio, ha de traducirse, entre el dueiio y el titular del derecho limita-
tivo, ¢n un contenido de derechos y obligaciones personaies reci-
procas que determinen y sedalen los contactos entre ellos en el
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.ejercicio de sus poderes en la cosa y los deberes y derechos que
nacen de la posicién de ésta en el complejo social, respecto de la
vida total del derecho.

En este primer plano, el usufructo, uso, habitacién, arrenda-
miento, superficie, censo enfitéutico, reservativo y servidumbres
-personales. En todas las figuras se aprecia: una cosa, en que ac-
ttan dos voluntades directamente, y una suma de derechos y obli-
gaciones personales entre ambos titulares, con una sola finalidad :
‘hacer posible el desenvolvimiento de la construccién en la vida to-
tal del derecho universal, del complejo juridico y, para ello, de-
terminar el contenido de la figura entre ellos, con fijacién de re-
laciones, y en tltima referencia a los derechos de la humanidad, en
cuya érbita se desenvuelven y que no sélo debe conocerlos, sino
imponerlos como normas obligatorias, puesto que en ellas se fun-
da a su vez para sus reclaciones con las titulares. Asi, si el articu-
1o 497 es de interés particular, el 485 es norma que afecta a la hu-
manidad entera. '

IV. En un segundo plano, el ducfio puede establecer una re-
lacién directa de la cosa con el extrafio, haciéndole -titular de un
-derecho limitativo de su dominio, en forma mé4s sutil e ingeniosa,
-en garantia de una obligacién ; asi, el censo consignativo, hipote-
-ca, prenda, refaccion, siendo aqui aplicable lo expuesto en el exa-
.men anterior.

V. En plano diferente, toda relacién creada por el duerfio entre
su cosa y el extrafio, a través de obligaciones o limitaciones de su
poder dominical, puede ser protegida por la Ley déndole caricter
-real, o sea reconociendo la existencia de tal relacién directa de la
cosa al extrafio, e imponiéndola en simultaneidad con la misma re-
lacidn del duefio.

Ahora bien: siempre que €l duefio limita su poder en la cosa,
-en vista a un extrafio, para su utilidad, el fin que persigue es po-
nerlo en contacto con la cosa; es esencialmente el embrién de un
-derecho real. Bastard que la Ley ampare esa relacién, asignando
al derecho del extrafio cardcter real con su correspondiente accién
real defensiva, para que se haya creado un derecho real limitati-
wvo del dominio. Se habrd declarado a la humanidad que la rela-
«ci6n obligacional del duefio y el extrafio les hace coparticipes en
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la dominacién de la cosa, que ésta queda directamente encadenadar
a la voluntad de uno y otro.

En el mismo orden de consideraciones, la promesa de vender,
la prohibicién de enajenar, la obligacién, en general, de constituir
un derecho real, orientadas en vista del extrafio, no son mds que
manifestaciones del propdsito de ponerle en relacidén con la cosa:
para el logro de un fin de dominacién directo o indirecto sobre la
misma, que adoptan estas formas rudimentarias. Exigen unica--
mente para ello la preexistencia de la cosa en su poder, o su creen-
cia, como término necesario para que la voluntad se dirija a ella;
si no preexistiera, no actuaria la voluntad sobre un poder de do-
minacién. Podriamos llamarles derechos reales rudimentarios o en
evolucién.

En un criterio amplio, la ley dar4 categoria real a toda relacién’
entre el duefio de la cosa v el extrafio, que, conslituyendo entre’
ambos una obligacién, sea susceptible de concretarse en una cosa
determinada ; asi, la promesa de venta de una cosa que preexiste
en el duefio, pone al extrafio a quien se dirige en contacto con la-
cosa, a través de la obligacidn contraida, la cual o nada significa
para el fin dltimo perseguido, o significa un derecho justo que debe
ser protegido por la ley mediante 1a concesién de acciones reales.
Pero en un criterio més restringido, estos derechos reales imper-
fectos o rudimentarios, necesitan para ser declarados derechos rea-
les por la ley que adquieran, en interés Social, un mas perfecto:
grado de evolucién, por las razones que seguidamente veremos.

VI. El derecho real limitativo del dominio evoluciona en la si-
guiente forma: ocupa la cosa un lugar o posicién juridica en el
orden universal, y el titular o sujeto que ostenta sometida a su vo-
luntad la misma cosa, con la plenitud de poder, es llamado duefio..
Esta fijado el alcance del dominio y las facultades que comprende..

Ahora bien: el duefio crea un derecho limitativo del dominio,
verbigracia, un usufructo, y, naturalmente, se establecen las re-
glas a que ambos titulares han de sujetarse al ejercitar sus derechos
sobre la cosa, en referencia al fin perseguido por uno y otro. Estas’
reglas, para que sean perfectas, "han de determinar exactamente:
cudles son las facultades que a uno y otro corresponden como titu-

4

lares conjuntos de aquella posicién juridica universal de la cosa,.
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-que antes tena ante la humanidad el titular tnico del dominio o
duefio. La humanidad tiene precisién de saber tales reglas, puesto
que a ella ha de ajustarse la transformacién que en la armonia
social de que forma parte esencial, se ha producido al escindirse
aquella titularidad unica en dos. Si los titulares no han previsto
y establecido concretamente sus posiciones respectivas, el derecho
debe suplir las lagunas eslableciéndolas en su defecto.

Entre tanto, la humanidad, para su garantia y estabilidad, no
debe admitir la existencia de dos titulares, sino de uno sélo, el due-
fio, que asumird ante ella la plenitud del poder, cualesquiera que
scan las relaciones personales que contraiga con el titular del dere-
cho limitativo. Sélo cuando la figura creada, usufructo, esté defini-
tivamente formada, sea por el pacto, repetidamente estipulado en
primgr término, sea, en segundo término, por la jurisprudencia, su-
pliendo aquellos pactos en cuanto sea preciso, o bien sea por la ley,
podré el derecho darle caréacter real, declarando consagrada la titu-
laridad ante la humanidad.

Con nomenclatura propia y figura definida, pasari entonces el
derecho teal limitativo del dominio a tener un ambito concreto de
vida legal. Bastard en adelante que los hombres pacten que el usu-
fructo nace, o la lev lo imponga, para que, sin precisar mas acla-
raciones, se sobreentiendan creadas, para cada titular, las relacio-
nes directas con la cosa, y nacidos los derechos v obligaciones que
se derivan de tales posiciones particulares, en la posicién univer-
sal de la cosa, en la que tiene interés la humanidad, por ser tal po-
siciéon parte integrante de la misma.

No precisardn los titulares, para crear el derecho ante la huma-
nidad, mas que declarar nacida la figura real, v. gr., usufructo, que-
dando a cargo de la ley mostrar a la humanidad el contenido de
tal figura, los respectivos derechos de los titulares, la posicién de
cada uno concretamente.

En la misma forma lo puede crear la ley. El 4mbito del normal
desenvolvimiento de la figura creada es conocido al ser sefialado en
la ley. Cualquier alteracién licita que del mismo hagan los intere-
sados debe ser expresado a la thumanidad.

Vemos ya el derecho real limitativo, con figura juridica propia,
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.con contenido cierto y concreto, establecido en la ley bajo la rd-
brica que lo regula.

En este ultimo periodo evolutivo, ya formados, se nos muestran
los derechos de usufructo, uso, habitacién, etc., etc.

En punto de lograr la elevacién de personal a real, por estar
satisfechas las posibles exigencias de la humanidad, se manifiesta
el arrendamiento, que dotado de total regulacién legal, que con-
creta universalmente posiciones, s6lo espera el soplo vital que lo
-consagre con caracter real, no a través del camino impropio actual
de la inscripcién (articulo 2.° de la Ley), sino en el campo del De-
recho civil, que es el suyo.

En periodo inicial, apunta el derecho de opcidn, de fondo real,
que ha de recorrer aquel camino que le conduzca a la determina-
-ci6én precisa, en garantia de la humanidad. Actualmente, en la mera
promesa de ventn, ignora ésta si la posicién intimamente real en

" su fin, del adquirente de la promesa, alcanzaria en su racional re-
.gulacién a ser nrecesario su consentimiento para que el duefio im-
ponga validamente un gravamen, o si éste puede transformaria a
su antojo, etc., etc., problemas todos de posicién ante el derecho
universal, que el pacto y la jurisprudencia o la Ley, si acomete la
empresa, sefialardn mas adelante, adquiriendo asi vitalidad para su
transformacién en real.

Y en un plano mas lejano, aquellos derechos que hemos deno-
minado reales imperfectos, en los que quedan difuminados los dere-
chos y obligaciones de los titulares en referencia a la cosa, dentro de
su posicion en el orden universal, derechos a log que, por lo tanto,
es posible dar legaimente categoria de deredhos reales sin riesgo
de esrabilidad y certeza para la sociedad. Sin embargo, es tan ma-
nifiesto en algtin caso su fondo real, que se impone con tal caricter
-en la vida social, aun antes de que la Ley concrete exactamente su
extensién, aun a. riesgo de provocar constante jurisprudencia como
norma supletoria, con el correspondiente cortejo de indecisién v
perjuicio del orden social. Asi ocurre con el expresado derecho de
opcién, -que €n la practica comienza a abrirse camino en el campo
-del derecho real.

VII. En las relaciones examinadas—dominio y derechos reales
slimitativos—hemos partido del hecho de considerar dnica la posi-
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cién del hombre en relacidén a la cosa. Mas puede darse el caso de
una conjuncién de varias titulares, en la relacién, modificando.
aquella posicidn sin alterar la relacién dominical, a saber: condo-
minio, comunidad de derechos, sociedad, etc., etc.

Inmediatamente, la Ley ha de salir al paso de tal posicién, re-.
guldndola minuciosamente.

Por otra parte, tanto si el titular es dnico como si los titulares.
son varios, €l dominio o derecho real puede mostrarse limitado en
el tiempo, comparativamente al término natural o norma! de su vi-
gencia, origindndose una nueva posicién: derecho sujeto a plazo,.
de regulacién especial. Asf, la sustitucién fideicomisaria.

Alhora bien: en todo derecho real sujeto a plazo surge un nuevo
titular : aquel a quien ha de revertir al cumplirse el plazo. La rela-
cién de este titular con la cosa existe ya antes de la llegadd del pla--

_zo. Existen, por lo tanto, dos titulares, dos derechos sobre la cosa,
dos posiciones que deben ser protegidas por la Ley. Ante la Ley,.
ambos tienen derechos sobre la cosa: todo dueiio o titular de un
derecho sujeto a plazo presenta junto a si, coexistiendo en la rela-
cién con la cosa, otro titular, aquel a quien revertird al cumplirse-
el plazo. Y no hay razén para que tales derechos no entren en el-
comercio juridico. Finalmente, el derecho real, sea de un titular,
de varios conjuntos, o de uno u otros, sujeto a plazo, puede hallarse-
pendiente de una condicién, condicionado a un suceso. Siempre,
igualmente, actian dos titulares de otras tantas posiciones: el due--
fio o titular del derecho real limitativo, cuya actuacién utilitaria so-
bre la cosa pende de una condicién, que, cumplida, resuelve su.
derecho, y otro titular, cuya actuacién utilitaria sobre la cosa pen-
de de la misma condicién, que, cumplida, hace nacer su ejercicio.
Y tampoco existe razén para que tales derechos no entren en el co--
mercio juridico.

El deredho real condicional es creado por el hombre mediante-
sujetar la cosa a dos dominaciones pendientes de una sola condi-
ci6én : suspensiva para una v resolutiva respecto de la otra.

En forma andloga crea el derecho condicional de la Ley.

Es creacién del hombre consentida por la Ley, en los articu-
los 469, 513, 790, €tc., del Cédigo civil. Es creacién de la Ley en.
los articulos 811 y g68. Parece evidentemente imprescindible que el.
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derecho regule concretamente esta posicion especial, como lo hizo
al tratarse del condominio o de la titularidad tdnica, sin lo cual el
derecho condicional no mostrard una figura capaz de garantir la se-
guridad social.

Sin embargo, esta posicién condicional no estd concebida cla-
ramenie en ¢l derecho. Todo es confusién en torno de ella; basta
-observar los conflictos nacidos de las reservas y los vacios de la Ley
al regularlas, y los derivados de las sustituciones fideicomisarias
condicionales y familiares.

LLa Ley no ha prestado atencién al derecho real que en toda con-
dicién se crea a favor del no titular directo; sélo ha atendido al
derecho de éste, ¥ ha encontrado sus normas en el efecto de la con-
dictdn respecto a tal derecho, o sea en su resolucidn.

Son, por lo tanto, derechos reales perfectos, pero imperfecta-
mente regulados por la Ley.

Dentro del tipo condicional se muestra el retracto convencional,
de avanzada evolucién, y a su lado, como derecho personal condi-
cional, tendente a convertirse en real—similar a una reserva de do-
minio—el nacido de los articulos 1.124 y 1.504 del Cédigo civil,
cuya evolucion interesantisima en la ley Hipotecaria v en la juris-
prudencia es tan facil de seguir. El camino a seguir por la Ley es
centrar las normas reguladoras de la posicién condicional en el de-
recho real del sucesor tanto como en el del actuante.

Ofrece dificultades indudables, pero se hace preciso que las abor-
de y resuelva: la primera serd la puramente docirinal de la apa-
rente imposibilidad de crear o reconocer un poder de dominacién
directa de la cosa a favor de personas no nacidas (reservas, sustitu-
ciohes, etc.). Mas vencida, surgird una exacta regulacién de la po-
sicién condicional, su garantia social.

Por el contrario, si en la posicién condicional atiende la Ley
unicamente al titular actuante y configura la condicién centrada en
su efecto resolutorio de la actuacién, como una resolucién del dere-
cho real a que afecta (derecho real que examina como si fuera unico
y no existiera el del titular no actuante), se expone a dar caracter de
derecho condicional a todo derecho real que puede resolverse, cual-
quiera que sea la causa de resolucién. Asi vemos configurada por

"
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algin autor la anulabilidad, y en cste mismo criterio teda causa
de resolucién en ejercicio, toda accién de resolucién que se ejer-
cita produce un derecho real condicional (adoptando esta conclusién
al mirar sélo la posible resolucién del derecho real actuante, sin
atender que no por ello se crea en todos los casos un derecho real
independiente o posicién concreta, definida, exacta, de otra perso-
na, en referencia a la cosa, que la sujete directa e inmediatamente
a su dominacidn). .

En este punto observamos que la teoria anterior, que distingue
dos 6rbitas o campos, la determinada por la posicién juridica de la
cosa €n €l orden universal del derecho, y la relacién del hombre a
la cosa, como titular de un poder de sujecién de ésta a su volun-
tad, puede producir insospechadas derivaciones constructivas. Aflo-
rar4 tal vez con ella al derecho un nuevo concepto de relatividad no
tenido en cuenta anteriormente. Y se producirdn acciones y reac-
ciones entre los dos campos diferenciados.

Un ejemplo aclarard la insinuacién anterior: a) Siendo una
sola la relacién del hombre a la cosa, v. g., el dominio, podran ser
dos las posiciones de la misma cosa en el campo universal. Tal ocu-
rrird si el duefio de una finca a titulo de herencia adquiere la co-
lindante con caracter reservable y las agrupa para formar una sola ;
b) Siendo tnica la posicién de la cosa en el orden universal, po-
* dran ser dos o mas las relaciones del hombre a la cosa, como en el
caso de que la mitad indivisa de la finca haya sido adquirida por
compra y la otra mitad por sustitucién,

Centrando en el titular el término de unién de las dos érbitas,
than de surgir inéditos 4ngulos de referencia y nuevos puntos de vis-
ta de derechos reales y personales. Y tal vez la construccién to-
tal que se ofrezca como consecuencia aclare los confusos problemas
de la autocontratacién, de los patrimonios diferenciados de las ser-
vidumbres prediales, y llegue a fijar un nuevo concepto de finca,
con consecuencias trascendentales para ¢l orden hipotecario.

De todas suertes, ha de ser conveniente volver sobre el tema en
un estudio mas reposado y directo.

Jost URIARTE BERASATEGUI,

Nutario,

(Continuard.)



(Pueden, en los testamentos, ser
los testigos instrumentales a la
vez de conocimiento?

Parece que el asunto no ofrece novedad, v a cualquier opositor
de Notarias medianamente preparado que se le preguntase contes-
taria, sin darle importancia, que no hay inconveniente en que 1os
testigos instrumentales lo sean a la vez de conocimiento.

Pero es el caso que, al llegar a un importante centro notarial, me
encuentro con la practica de los cinco testigos, tres instrumentales
y dos de conocimiento, y por si los opositores v vo estamos equi-
vocados, quiero estudiar con un poco de calma esta cuestién.

Es precepto aplicable al caso el articulo 685, de desdichada re-
daccién : «El Notario y dos de los testigos que autoricen el testa-
mento deberdn conocer al testador, v si no lo conocieren, se identi-
ficara su persona con dos testigos que le conozcan y sean conocidos -
del mismo Notario v de los testigos instrumentales.»

Vamos a prescindir por un momento de la jurisprudencia exis-
tente sobre el particular, y a concretarnos a discurrir sencillamente
sobre el parrafo anterior,

La exigencia de los testigos de ‘conocimiento aparece, segun el
articulo 683, cuando el Notario y dos de los testigos, de los tres que
deben intervenir, no conocen il testador. Si es el Notario el que no
lo conoce, pero le conocen dos de los testigos instrumentales, es re-
quisito indispensable el que haya dos de conocimiento. No se cum-
pliria, si no, el mandato del citado articulo, que parece que quiere
construir con la unién del Notario y los dos testigos una especie
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de Tribunal de conocimiento. Pero puede darse ¢l caso, frecuenti-
simo en la practica, de que tres, o sean los tres testigos que han
de autorizar el testamento, seglin la frase del articulo, conozcan al
testador, pero éste sea desconocido para el Notario. ¢ Hay que lla-
mar entonces a los dos testigos de conocimiento?

La verdad es que el articulo no comprende este caso. Estamos,
pues, frente a una laguna o charco que intentaré desecar rapida-
mente.

Opinan los que aquf siguen la préctica de los cinco testigos que,
siendo de conocimiento los instrumentales, no podria llenarse ja
exigencia del articulo 685 de que a los dos de conocimiento han de
conocerlos el Notario y los instrumentales, sin decir cuéntos de és-
tos los han de conocer. El argumento es de una fuerza extraordina-
ria; pero no debe olvidarse lo que digo mas arriba, y es que este
lujo de solemnidades s6lo proceden, a mi juicio, cuando se da el
caso que el articulo indica, o sea cuando €l Notario y dos testigos
no conocen al testador. Cuando Jos tres testigos conocen a éste, pue-
den seguirse dos caminos. O se interpreta la ley con un poco de
. légica, y se va al sencillo procedimiento de no comprender en un,
articulo restrictivo mds casos que los en él incluidos, o se siguc el
camino de herradura de decir: Los tres testigos instrumentales ase-
guran conocer al testador ; pero como el Notario no lo conoce, he-
mos llamado a otros dos sefiores que también aseguran conocer al
pobre testador. De este modo se facilita el procedimiento de testar,
se guarda el secreto (secreto entre cinco), v si acaso el Notario ha
patinado en €] testamento, cabria convertir éste en un «ante cin-
co testigos» ; pero la ley ante todo.

Esta cuestién ha producido una extensa literatura juridica, sobre
todo a raiz de la publicacién de la célebre sentencia de 27 de Mayo
de 1914, de la que luego me ocuparé. Una lista bastante completa
de esta bibliografia puede verse en Calvo Camina (1).

Dc enire tanto <omo 3¢ ha escrito destaca, por la claridad y sen-
cillez, un dictamer. de Diaz Cobefia, en el que sostiene la validez de
un testamento en que intervenian como testigos de conocimiento los
tres instrumentales, «no obstante—dice—existir dos fallos del T'ri-

(1) Calvo Camina: Bibliografia sobre el Cédigo civil (1928), pag. 342.
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bunal Supremo (1) que parecen inspirarse en la doctrina contraria
y una Resolucién de la Direccién de los Registros que la rechaza

abiertamente» (2).

Ultimamente parece que el asunto no ha interesado grandemente,
pues vemos a Pou (3) v a Azpitarte (4) que se limitan a citar la sen-
tencia de 1914, sin entrar en el estudio del problema.

Don Mateo Azpeitia (3), después de analizar los antecedentes de
la legislacién y de aludir a la jurisprudencia que va conocemos, con-
cluye diciendo que asi la materia est4d embrollada y dificil para ia
legal identificacién de los testadores, los cuales, generalmente, pro-
curan enterar de sus disposiciones al menor niimero de personas, y
recelan de muchos conocidos, que son los mas necesarios para el caso
de identificacién.

La Audiencia de Pamplona thabia declarado nulo un testamento

en casacién D. Luciano Obaya, de quien, sin duda, son estas in-
reresantes frases, aparte de otras mas conocidas : «Que a no incurrir
en un desacierto juridico, ni racional ni légicamente cabe admitir
que, para el caso de excepcién o suplencia, basta que depongan
~e informen al Notario dos testigos extrafios, lamados de conoci-
miento, y no sirvan al efecto de desempefiar esta misién aquellos
que, como los instrumeniales, conociendo previamente a la testado-
ra, presenciaron toda su actuacién testamentaria.» Aifiadiendo que el
ntimero de cinco testigos podra suponer enire dos cantidades in-
feriores una suma aritmética mayor, pero sin constituir cualita-
tivamente agregado preciso para rechazar la identificacidn verifica-
da por los testigos instrumentales conocidos de la testadora.

Ignacio de Casso opina.que esta sentencia representa una nove-
dad absoluta de nuestro derecho, y contradice la jurisprudencia an-
terior. No estaba conforme con tal orientacién, vy, cifiéndose extra-

(1) Sentencias de 31 de Mayo dc 1898 y de 1 de Junio de 1gor y Re-
solucién de 12 de Febrero de 1go01.

(2) Dictdmenes de D. Luis Diaz Cobena, 19ig, pag. 13S.

(3) Nicasio Pou: Legislacén notarial (19206), pag. 227.

(4 Rafael Azpitarte - Esindios de derecho netarial (sin fecha), pigina 323

(5) Mateo Azpeitia: Legislacion notarial (1930), pag. 333.
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ordinariamente a la letra del articulo 683, acaba con unas conclu-
siones completamente opuestas a nuestro punto de vista (1).

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de sentar nueva juris-
prudencia sobre €l caso en la Sentencia de 12 de Junio de 1926, y
en ella insiste y confirma la orientacién de la de 27 de Mayo de
1914. Por cierto que el Sr. Castdn, al comentarla (2), se lamenta
de que con este fallo se haya dado definitivo caracter de doctrina
legal a-la que inicié aquella Sentencia de 1914, y que, a su juicio,
es equivocada. 'Cita con este motivo la opinién de D. Victor Co-
vian en el prélogo del Cédigo civil de la Revista de los Tribunales,
quien decia que, por ser aquella Sentencia Gnica y sentar doctrina
contraria a otra del mismo Tribunal, la méis elemental prudencia
aconseja, en tales circunstancias, la concurrencia de los cinco tes-
tigos.

Tenemos, pues, en conclusién, enfrente v a favor de los cinco
testigos la opinién de 1lustres Catedraticos de Derecho civil. Yo
sospedho que no se han dado cuenta de lo que en la realidad supone
la practica de lo que ellos defienden. Si la jurisprudencia debe ser
«progresiva y de espiritu amplion, como dice el Sr. Castan, «siem-
pre sobre la base de los textos legales», no concibo ¢cémo se com-
baten estas dos sentencias del Supremo, que no pueden ser mas
progresivas, que vienen a llenar un vacio de la Ley vy que no cho-
can con ningun precepto de la misma, ya que nada dice ¢l Cédigo
civil del caso que estudiamos.

Podrfa, con la existencia aislada de la Sentencia de 1914, sen-
tirse el temor que abrigaba el que fué ilustre Iiscal del Tribunal
Supremo, pero con la Sentencia de 1926, «no merecedora cierta-
mente, en nuestro modesto sentir, como dice Azpitarte (3), de Tos
reparos criticos que le opuso el Sr. Castan», ya no es imprudente
utilizar los tres testigos como medio de conocimiento cuando el tes-
tador es desconocido para el Notario.

EnrIQUE TAULET,

Natario de Valencia

(1) - Revista de Derecho Privado (1914-15), pag. 423.
(2) Revista de Derecho Privado (1927), pag. 189.
(z) Rafael Azpitarte: Apunies de derecho nclarial. 1923.



Conservacion de los libros de
inscripciones

Parece insignificante el problema, pero no lo es, ni mucho
menos. ’

No pasaran muchos afios sin que tomar posesién de un Regis-
tro sea una empresa aventurada, salvo que se haga bajo un inven-
tario minucioso, en que consten todos los libros desencuaderna-
dos y sin tapas, las hojas sueltas, las que faltan, las de picos arro-
llados v escarolados, etc., etc. | Y entonces sera el clamor de los
que cesen! Clamor justificado, pero indtil, pues aunque no son
responsables morales, lo son ante ia Ley.

Los Registros, salvo rarisimas y honrosisimas excepciones, tie-
nen sus libros completamente estropeados. Dentro de la Ley es
muy poco lo que por ellos puede hacerse, pues para arreglarlos se

- necesitan muchos requisitos y muchisimo dinero (articulo 239 del
Reglamento). Por afiadidura, el asunto plantea otro problema: el
de a quién corresponde pagar estos gastos de reparacién.

# ¥ %

Las causas de este indeclinable e ineludible deterioro son va-
rias.

Dejemos a un lado la negligencia y #bandono de los Regis-
tradores ; dejemos también la incuria de los Oficiales, que entran
los libros a empujones, separando las tapas y rompiendo los picos,
y los sacan a viva fuerza, desgarrando los lomos. Hemos de con-
tar con esta incuria y este abandono inevitables y disponer los re-
medios, que disminuyan las ocasiones de hacer fuerza y presion
sobre las encuadernaciones.

'No habran dejado de contribuir en gran manera los frecuentes
traslados, pero aun éstos tendrian poca importancia si los libros
del Registro fueran bien proporcionados y menos pesados, mas
manejables en resumen.

)
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No deja tampoco de influir la disposicién de las estanterias,
hechas por regla general de maderas bastas, con pocos travesaiios
verticales, con anaqueles, por tanto, muy anchos, para veinte -0
treinta libros a veces, que se acuestan unos encima de otros y obli-
gan a tirar 0 a empujar bruscamente para sacarlos o entrarlos.

Pero aun esta causa seria poco eficiente si los libros tuvieran
otro formato.

He ahi la causa de todo : el formato de los libros, el apaisamien-
to exageradisimo (29x43), que multiplica extraordinariamente la
tensién del volumen hacia fuera y hacia abajo.

Se olvidé, al proyectarlos, que con esas dimensiones el libro
forma una palanca en que al alargar el brazo (volumen sin las
pastas) se aumenta la potencia y se disminuye la resistencia {(cosi-
do y encolado de las hojas del volumen).

¢ Remedios? Hay que cambiar el libro actual por otro mas ma-
nejable, de base mucho mé&s corta, acaso igual a la altura, nunca
mayor.

Claro es que disminuiria muchisimo el margen reglamentario,
puesto que no deberfa tocarse el fondo, pero haganse desaparecer
las notas marginales substantivas (verdaderas inscripciones) y héa-
ganse lacénicas las adjetivas o rituales y no necesitaremos sino muy
escaso espacio marginal.

Sefidlense las medidas de cada anaquel ; obliguese a cepillar y
barnizar las estanterias: regulense los traslados para que no de-
pendan de ningin capricho, ni del propietario ni del Registrador,
porque hablar de edificar locales para Registros o de que los su-
ministren -los Ayuntamientos seria hablar de la mar; autoricese a
los Registradores para trasladar a libros nuevos un extracto de
los asientos vigentes de aquellos que estén va muy deteriorados y
no convenga exponer al riesgo del uso continuado, y habremos
atenuado todos los inconvenientes que ofrece el actual sistema.

Paurino HUERTAS,

Reglistrador de la Propiedad.



Calificacion de documentos ju-
\\ d1c1ales en los Registros

La accién resuelta, bien encaminada e inteligente del Regis-
trador de la Propiedad de Santiago de Cuba, capital de la provin-
cia de 'Orxe'x-tc, en esta chubluca, doctor Ricardo Rodriguez Cé-
ceres, plarece haber puesto término a la perenne cuest:6n a que daba
origen s‘,_iempre la pregunta que sirve de tema a este escrito; pun-
tualizando el concepto y determinando su procedencia.

Un caso asaz interesante es ¢l que, a virtud de recurso conira una
nota de dicho funcionario interpuesto, y que fué resuelto por el
Tribunal Supremo, define la cuestién, conforme con la nota, que,
en traslado que le fué dado del recurso, defendié admirablemente
el doctor Rodriguez Caceres.

El caso es éste : al hacer la calificacidén de la escritura otorgada
en 12 de mayo de 1929, ante Notario por un Juez de primera ins-
tancia, representando a la propietaria de una casa en venta judi-
clal a consecuencia del procedimiento hipotecario establecido con-
tra dicha sefiora, fué rechazada, por estimar el Registrador que en la
misma existia un' defecto insubsanable, cual es la falta de cumpli-
miento de lo que dispone el articulo 1.504 de la ley de Enjuicia-
miento civil, tratdndose de un procedimiento hipotecario en el que
hubo de celebrarse una tercera subasta, y no se cumplié con lo dis-
puesto en el parrafo tercero de dicho articulo, que establece que
si no hubiere postor que ofrezca las dos terceras partes del precio
que sirvidé de tipo para la segunda subasta, con suspensién de la
aprobacion del remate, se hard saber €] precio ofrecido al deudor, el
cual dentro de los nueve dias siguientes podra Ragar al acreedor,
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Irbrando los bienes, o presentar persona que mejore la postura, ha-
ciendo ¢l depdsito prevenido en el articulo 1.498 de dicha ley, dis-
poniéndose en el ultimo parrafo de dicho articulo que, transcu-
rridos Jos nueve dias sin que por el deudor haya pagado ni mejo-
rado la postura, se apruebe el remate, mandando llevarlo a efecto.

Y, aceptado por el recurrente, en su relacién de hechos, que.
efectivamente, no se cumplié con lo dispuesto en el articulo 1.504,
citado por el Registrador, éste consigna que no hay discusién so-
bre el particular, y formula la siguiente interrogacién :

¢ Constituye ello un defecto’ insubsanable que impide la ins-
cripcién del documento ?

La que contesta razonando asf :

En primer término, aun cuando el recurrente, sobre el particu-
lar nada ha dicho, pudiera pensarse que ese requisito a que se re-
fiere el articulo 1.504 no es de aplicacién a un procedimiento hi-
potecario, toda vez que la ley Hipotecaria y su Reglamento guar-
dan silencio sobre el particular.

Para dejar demostrado que es indispensable en los procedimien-
tos hipotecarios dar cumplimiento a ese precepto en el caso de la
tercera subasta, sélo citaremos la opinidn de un ilustre jurista,
Magistrado de la Audiencia de esia provincia, el licenciado Manuel
Martinez lEscobar, en su recientisima obra La hipoteca, al tratar de
la tercera subasta :

«Cuando el precio ofrecido no llegue a las dos terceras partes de
la que sirvié de tipo para la primera subasta, debe hacerse saber
al deudor, a los efectos del articulo 1.504 de la ley de Enjuicia-
miento civil, «las disposiciones de la ley de Enjuiciamiento civil
son aplicables como supletorias en los procedimientos suma-
rios en cuanto no se opongan a lo prescrito en la ley Hipotecaria y
su Reglamento.n .

De manera que el requisito a que se refiere el parrafo tercero
dei articulo 1.504 de la ley de [Enjuiciamiento civil es un requisito
de indispensable cumplimiento no sélo en el juicio ejecutivo, sino
también en el procedimiento sumario hipotecario, segtin la opinién
de'_ilustre comentarnsta antes citado, robustecida por la expresada
en los autos dictados por la Audiencia de la ‘Habana, y que se
sirve citar el Licenciado Martinez [Escobar.

Es, pues, sin duda, un requisito esencial del procedimiento la

¢
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d4ramitacién a que se refiere el parrafo tercero del articulo 1.504 de
la ley de Enjuiciamiento civil.

No se trata de un documento emanado de la Autoridad Judicial.
La escritura pdblica de compraventa judicial presentada no puede
-estimarse como documento judicial. Asi lo estima el mismo re-
currente, desde el momento en que ha establecido este recurso, pre-
«c1samente ante €l Juzgado de primera instancia del partido, que es
" el funcionario que otorgé la escritura ptblica de referencia a favor
del rematante.

No es, pues, necesario que ncs detengamos a demotrar esto, que,
como lo anterior, lo acepta el recurrente.

Este sélo limita su recurso a sostener dos aspectos del pro-
‘blema :

Primero. Que a los Registradores de la Propiedad no les fué
concedida la facultad de calificar los documecentos judiciales, ni les
-esta permitido calificar el orden del procedimtento.

Segundo. Que si blen no se cumplié por el Juzgado lo que
‘precepuia el articulo 1.504 de la jey de Enjuiciamiento civil, cierta
notificacién que se g hizo a la deudora por medio de edictos pu-
plicados en ia Gaceta Oficial, con referencia a la liquidacién de car-
gas, subsana esa falta.

IEn cuanto al primer molivo, o sea que los Registradores de la
Propiedad no pueden calificar el orden del procedimiento, estima-
mos que el recurrente padece un grave error.

Este error del recurrente nace de un falso concepto de lo que
debe entenderse por «orden del procedimienton.

Segun las diversas acepciones que ambas palabras tienen, por
orden del procedimiento debe entenderse la sucesién rigurosa o la
serie ininterrumpida de los tramites que la ley ordena cumplir, su-
cesivamente, para resolver las pretensiones de los litigantes ante los
Tribunales.

IE1 Registrador de ja Propiedad que informa no ha discutido
ni discute el orden: del procedimiento. Una cosa es el orden del pro-
cedimiento y otra muy distinta es la falta de un tramite esencial de
ese procedimiento. Una cosa es que todos los tramites de la ley
‘se hubieran ¢umplido, pero sin determinado orden, sin ia suce-
sidn que la ley marca, v otra cuestién muy distinta es cue no se
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hava cumplido un trdmite esencial como es el que dispone el ar-
ticulo 1.504 de la ley de '‘Enjuiciamiento civil en su parrafo tercero.

‘Cuando no se cumple un tramite, cuando ese tramite o cuando
:a serie de tramites que la ley determina, segun €l articulo 1.504 de
la de IEnjuiciamiento civil, no se han cumpl'do, no se puede ha-
hlar del orden del procedimiento. Si en vez de ‘hacerse la notifi~
cacién del resultado del remate a la deudora para que pague o para
que busque persona que mejore la postura en la oportunidad en que
debié hacerse, se hace con posterioridad, pero se cumple ese re-
quisito, entonces si podria el recurrente decir que el Registrador
se ha inmiscuido, al calificar, en el orden del procedimiento. Pero es
que resulta, como €l mismo recurrente lo confiesa en su escrito, gue
no se¢ han cumplido la serie de trdmites a que se refiere el articu-
lo 1.504 de la ley de Enjuiciamiento civil, y ya no se puede hablar
de que el Registrador, cuando observa la falta de ese requisito,
discute y califica el orden del procedimiento, porque no ha habido tal
orden ni tal procedimiento.

Si la serie de tramites que la ley ordena mno se han cumplido
sucesivamente, pero por otros antesedentes resultan cumplidos,
‘aunque no en el orden que establece, o imperfectamente realizados,
en este caso es cierto que el Registrador no puede advertir defecto
alguno, porque no es de su competencia. Por eso no son de apli-
cacidn las resoluciones que el recurrente se ha servido acompanar
a estos autos, y especialmente la resolucién de 28 de noviembre
de 1904, tomandola de la Coleccién Hipotecaria de Espafa, forma-
da por don ‘Carlos de Odriozola, no sélo porque esa resolucién pro-
veniente del Centro Directivo Espafiol no puede tener eficacia ni
valor como antecedente para los Tribunales de Cuba, sino como
meramente ilustrativa, sino también porque esa misma resolucién
nos estd dando la razon, porque en ese caso el Registrador discutié
ei orden del procedimiento, ya que estimé que la notificaciéon pos-
terior al duefio de da finca, del acta de adjudicacién, no era bas-
tante para subsanar la falta de citacién en forma. En este caso el
Registrador calificé el orden del procedimiento, discutié la actua-
c16n judicial. Pero en el presente caso, en el que, segun el mis-
mo recurrente, no se ha cumplido un precepto terminante de la ley
de Enjuiciamiento civil, que es una circunstancia esencial, no pue-
de el recurrente pretender que se trate de casos semejantes, y que €l
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Registrador, al observar la falta que €l acepta, ha invadido fun--
ciones que no son de su competencia.

IEl Registrador, que no puede calificar el orden del procedi-
miento, tiene €l deber de calificar si en el procedimiento se han cum-
plido y segutido los requisitos esenciales cuya omisién pudiera traer
consigo la nulidad de los derechos que se traten de inscribir.

Los eminentes tratadistas de Derecho espaiiol, los jurisconsul-
tos que formaron aquella Comisién Legislativa que creé ese mo-
numento juridico que se llama la ley Hipotecaria, escribieron como
preambulo de dicho Cuerpo legal la exposiciéon de motivos en que
se fundaba la ley, creando de ese modo una de las fuentes més
irascendentales y mejores para la interpretaciéon de aquel Cuerpo
legal v redactando uno de los trabajos cientificojuridicos de mayor
importancia y trascendencia en Espafia, hasta el punto de que esa
exposicién de motivos €std considerada por los mas ilustres auto-
res y comentaristas del ‘Derecho como la palabra mas autorizada
y solemne para interpretar las instituciones del derecho Hipote-
cario, que por primera vez se establecieron en [Espafia en 1861, y
-que. mientras mas se debaten las doctrinas v las instituciones conte-
nidas en la misma ley, mds hermosas y radiantes son sus concep-
tos para fijar de manera clara y evidente el alcance de los precep-
tos de la ley. .

Y asi decfan los sabios juristas aludidos que el Registro debia
sélo contener derechos perfectos, actos véalidos, nunca derechos im-
perfectos ni actos nulos o viciados de nulidad. Si el Registro ha
de servir, de base incontrovertible al dominio y a los derechos rea-
les, 'y ha de adivertirse como verdad 1o que resulte de sus libros,
es necesario que los titulos sean escrupulosamente examinados, y
que solo los actos validos sean admitidos a inscripeidn. Para esto,
".el Registrador debe calificar, tiene el deber de calificar, no sélo
ias formalidades externas, no sélo la capacidad de los otorgantes,
sino también las formas intrinsecas, el fondo, el contenido del de-
recho que se pretenda inscribir. ‘

Los Registradores de la Propiedad tienen el deber de calificar
aun los documentos expedidos por la Autoridad Judicial. Como
muy bien dice Bartolomé Gémez, en su obra Faltas subsanables e
ansubsanables, de no concederse esa facultad a los Registradores,
se autorizard, con perjuicio de tercero, la inscripcién de cualquier
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documento obtenido por el facil medio de un acto de jurisdiccidr
voluntaria, o de una providencia dictada de plano, a instancia de
una sola parte, abriéndose los libros del Registro a todo género de
titulos y de documentos, que, de otro modo, serian rechazados.

IE1 Registrador ha de calificar si en el procedimiento se han cum-
plido y seguido los requisitos escenciales, cuya omisidn pudiera
traer consigo la nulidad de los derechos que se traten die inscribir.

No se trata en el presente caso del orden del procedimiento, se
trata de la omisién de una circunstancia esencial que prevé v or-
dena la ley Rituaria, como es la notificacién al deudor del precio
ofrecido por la finca en la tercera subasta, para que concurra, den-
tro de los mueve dias siguientes, a pagar al acreedor, librando los
bienes, o a presentar persona que mejore la postura, previo el de-
pdsito a que se refiere el articulo 1.498. {Es tan importante csa
circunstancia, que la ley manda que se suspenda la aprobacién del
remate. Sin esa circunstancia no se ha podido aprobar el remate a.
favor del recurrente. [Es, pues, un requisito esencial, de ineludible
cumplimiento, y su omisién da lugar a la nulidad, y por eso, ¥
como es aplicable también al procedimiento hipotecario, segun lo-
que hemos dicho, "advertimos ese defecto y dencgamos la inscrip-
cidén que se solicitaba.

El Registrador no pudo admitir la inscripcién de ese docu-
mento, y tiene competencia v tiene facultades para ello, segun lo
que hemos dejado demostrado ; pero por si quedase alguna duda
a este respecto, citaremos las opiniones de tres notables comenta--
ristas de la ley Hipotecaria.

‘Galindo, Escosura y Morell, este diltimo en su conocida obra
Legislacion Hipotecaria, refiriéndose y aceptando las reglas que
cita Escosura, sefialan y comentan las atribuciones de los Regis—
tradores en la calificacidon de documentos judiciales.

Las Resoluciones de 5 de Abril de 1903, 6 de Septiembre de 1902,
6 de Abril de 1895 y 3 de Febrero de 1888 confirman la opinidon de
los tlustres comentaristas antes expresados.

La falta u omisién observada del articulo 1.504 es un requisito
esencial que el Registrador estd en la ohligacién: de calificar. El
recurrente acepta que ese requisito no fué cumplido. Acepta que
puede dar lugar a la nulidad, pero que ésta tiene que pedirla el
deudor, y que éste tiene expedita la via para pedirla cuando le

Y
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plazca. Al observar el Registrador la falta advertida, no calificé
¢l orden del procedimiento, ni tampoco el fundamento de la resolu-
cion del Juez, ya que, al denegar la inscripcién, cumplié su deber.

El recurrenie entiende que la notificacidn posterior que se le
hizo a la deudora por medio de edictos publicados en la Gaceta Ofi-
cial de la liquidacién de cargas. es bastante para subsanar la fal-
ta. No necesitamos detenernos en el examen de este argumento.
iZl cae por tierra desde el momento en que, como acto posterior
del procedimiento al en que se incidid en la omisidon advertida, es
nulo también, porque si trae su origen: ese acto del remate en el
que se ofrecié un precio inferior, y se acepta por el recurrente que
este acto es nulo, en efecto, lo que es nulo en su origen es nulo
¢n su consecuencia.

Aceptando las mismas manifestaciones del actor, nunca puede
ser una- mera notificacidn hecha por la Gaceta para un acto distinto
ia subsanacién de la falta, por omisi6n, de un requisito esencial.
Si ia deudora hubiera venido al procedimiento, recogido el resto
del precio, si alguna cantidad se le hubiera dejado en poder del Ac-
tuario, como parte del precio del inmueble, esos actos si pudieran
haber convalidado la falta anterior ; pero el hecho de que se le haga
una mera notificacién por la Gacela a una persona, que a lo mejor
no existe y estd fallecida, no nos parece que puede ser, en modo
alguno, la circunstancia por la cual se subsane la omisién de un
requisito esencial del procedimiento, que vicia de nulidad al mismo,
y consiguientemente al contrato celebrado.

Por regla general, segtin nuestro Ordenamiento Procesal, se con-
validian las actuaciones nulas o las omisiones padecidas en un pro-
cedimiento que producen la nulidad, cuando por un acto propio
del colitigante se aceptan o se dan por enterados de la resolucién
indebidamente producida o de la falta que vicia el procedimiento.
"IEl recurrente no podra citar acto propio alguno de la deudora del
cual pueda presumirse que ha prestado su consentimiento. No nos
ha traido una simple escritura de ratificaciéon que le pediamos para
inscribir su titulo, ayuddndole asi a subsanar el defecto. Se nos
expuso que esa sefiora habia fallecido, v que era dificil hacer la
declaratoria de heredercs o reunir a éslos para que prestaran esc
consentimiento. ‘Ante tales circunstancias, el defecto subsiste en
toda su integridad, v, en consecuencia, de acuerdo con lo dis-
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puesto en el articulo 65 de la ley Hipotecaria ¥ en el 110 de su
Reglamento, se denegd la inscripcion.

IE] Juzgado declard sin lugar el recurso, confirmando en todas
sus partes la nota denegatoria del Registrador; y establecida ape-
lacion por el recurrente, para ante la Audiencia de Oriente, ésta re-
solvié con las siguientes razones, revocando la resolucion del Juez
¥ la nota del Registrador recurrida :

«Considerando que, conforme lo tiene declarado nuestro Tribu-
nal Supremo, entre otras, sus Resoluciones numeros 104, de 10 de
Noviembre de 1902, y 3, de 7 de Abril de 1919, si bien los Regis-
tradores estan facultados para calificar, bajo su responsabilidad, los
documentos de toda clase que se presenten a inscripcidn, dicha fa-
cultad, cuando recae sobre los que expidan los Trbunales, queda
limitada al examen de la naturaleza del mandato y la del juicio en
que hubiere recaido, asi como al de cualquier obstaculo legal pro-
veniente del Registro que pueda impedir dicha inscripcion; pero
en manera alguna esas facultades lo autorizan para juzgar del or-
den riguroso de los procedimientos judiciales, como lo ha hecho,
nt tampoco para decidir respecto a los fundamentos en que des-
cansen las Resoluciones que se dicten en tales procedimientos cuan-
do califique los documentos que le fueren presentados para su ins-
cripcién en el Registro; de lo que se deduce que los tradmites y
fundamentos de las sentencias quedan fuera de dicha calificacién
y sometidos exclusivamente a la autoridad y rectitud de los Tribu-
nales, los cuales, dentro de su esfera propia y bajo su responsa-
bilidad, son los llamados a arreglar el orden del procedimiento,
con sujecién a las leyes.

Considerando que consistiendo los fundamentos de la nota del
Registrador en que el procedimiento hipotecario seguido en el
Juzgado de primera instancia de esta ciudad no se cumplié con
io dispuesto en el parrafo tercero del articulo 1.504 de la ley de
Enjuiciamiento civil, privindose de esa manera a la deudora de
hacer uso de los derechos que por dicho precepto se le conce-
den, y que la notificacién posterior que a ésta se hizo por medio de
edictos en los estrados del Juzgado, y que se publicé en la Gaceta
Oficial-de la Republica, de la liquidaciéon de cargas, en la que
constla e] precio del remate, no es bastante a subsanar dicha fal-
ta, es obvio que tales extremos, por referirse al orden del procedi-
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miento, se hallan fuera de las facultades de calificacién del Regis-
trador.»n °

IEl Registrador acudi§ al Tribunal Supremo, de conformidad
con lo dispuesto, para interesar la revocacién de la resolucién de {a
Audiencia, remitiendo a aquel Alto Tribunal, en su apoyo, al ex-
tenso escrito, que en su mayor parte hemos transcrito, y haciendo
notar, ademds, que él no ha pretendido discutir ni plantear debate
alguno respecto al orden del procedimiento, pues en su nota sélo
se observa la falta de cumplimiento de un requisito esencial, cual
es el que establece el articulo 1.504 de la ley de ‘Enjuiciamiento ci-
vil, aplicable a los procedimientos hipotecarios, sin cuvo requisito
el Juez no ha podido representar debidamente a la parte que, por
.contumacia, dejé de concurrir al otorgamiento de la escritura, toda
vez que la falta de ese requisito produce la nulidad del procedi-
miento, v consecuentemente, de acuerdo con €l espiritu que informa
la iey Hipotecaria, no es posible que al Registro de la Propiedad-
vayan titulos nulos ni anulables. Esa nulidad, esa omisién adver-
tida, la acepta el promovente del recurso gubernativo, y en conse-
cuencia, como la nota de calificacién tan sélo se [imité a observar
tal omisién, y no a discutir el orden del procedimiento, el argu-
mento de la Sala sentenciadora parece inatinente al caso contro-
vertido. )

Sin el requisito del parrafo tercero del articulo 1.504 de la ley
de Enjuiciamiento civil no ha debido pasarse al tramite del otorga-
miento de escritura, y si se ha hecho se ha caido en un vicio de nu-
lidad, que puede pedirse y hacerse efectiva, con perjuicio evidente
del tercero que, al amparo del Registro de la Propiedad, adquiera
en lo futuro la finca objeto de la escritura denegada, causandole
perjuicio, en su consecuencia. h

E!l Tribunal Supremo puso fin a la contienda con esta, para
nosotros justisima, y por ende procedente, resolucién :

«Considerando que el defecto sefialado a la escritura presen-
tada al Registro de la Propiedad para su inscripcién consiste en
haberse omitido en el juicio hipotecario en que se rematé el in-
mueble cuyo titulo se pretende inscribir dar cumplimiento al pre-
cepto contenido en el articulo 1.504 de la ley de IEunjwciamieinto
civil, de forzoso cumplimiento, en razén a que en la tercera su-
basta, que se celebrd sin sujecién a tipo, la postura no llegé a los
dos tercios del precio que sirvié de tipo para la segunda subasta,

50
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por lo que, antes de procederse a la aprobacién del remate, de-
bié hacerse saber el precio ofrecido a la deudora, la que, dentro
de los nueve dias siguientes, podia pagar al acreedor, librando los
bienes o presentando persona que mejorase la postura.

Considerando que si bien los Registradores de la Propiedad
no estan autorizados para juzgar del orden del procedimiento, ni
tampoco para decidir respecto a los fundamentos de las resolucio-
nes que en ellos se dictan, cuando califican los documentos que

" de ellos dimanan, como con reiteracién tiene declarado la jurispru-
dencia, tal prohibicién no limita su facultad de calificar el procedi-
miento, y, por tanto, la de negar la inscripcién de todo mandato
en que no se cumplan trdmites y preceptos esenciales para su va- .
lidez, lo que es cosa distinta, y como en el presente caso el de-
fecto seilalado al titulo presentado consiste en no haberse cumplido
en el juicio ejecutivo en que se rematd el inmueble con el tramite
establecido en beneficio del deudor, en el articulo 1.504 de la ley
de Enjuiciamiento civil, previo a aquel otro en que el Juez, en su
representacion, otorga la escritura de venta, no puede dudarse que,
stendo dicho tramite de tal naturaleza que afecta a la validez de la
venta, procedié acertadamente el Registrador al denegar su ins-
cripcién, y procede, en consecuencia, confirmar la nota en que asi
se hizo constar.» ‘

Es esta resolucién, como hemos dicho, justa y legal a todas
iuces.

'Es una cuestién de orden publico la que nace del hecho de po-
der o no poder el Registrador seiialar y estimar como motivo bas-
tante a suspender un titulo, una infraccién del procedimiento,
reclamable, en grado de nulidad de éste, con notorio perjuicio del
tercero que viene a hacerse luego dueiio del bien objeto de la 'ins-
cripeion.

La ley Procesal es ley de Orden publico, y examinar si estan
cumplidos sus preceptos y si se ha llegado, tras la sucesion de los:
tramites en ella marcados, a la escritura o al mandamiento, es, a
nuestro juicio, algo mas que una facultad del Registrador, un: de-
ber muy estricto.

Pase que esos trdmites no se hayan cumplido en el orden y opor-
tunidad que la ley determina—y éste es el llamado orden de proce-
dimiento— ; pero dejar sin advertirlo y proceder como correspon-
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de, cuando ni ordenada ni desordenadamente, ni a su tiempo, ni
antes ni después, se hayan cumplido trdmites y preceptos de aqué-
lla, siquiera no sean tan esenciales como el seflalado por el Regis-
trador de Santiago de Cuba, seria punible.

Ademas, y con relacién al titulo que motivé este recurso: ¢ Fué
un mandamiento expreso ? ¢ Fué un auto dictado en un expediente
posesorio, que entrafia esa condicién de «mandamienton, puesto
que se dicta siempre, segin el formulario oficial, expresdndose por
el Juez que «debia aprobar y aprobaba la informacién suministra-
da, mandando que, en mérito de la misma, se haga en el Registro
de la Propiedad de ............... la inscripcién solicitada por............
de posesién de la finca ............... n
" No. IEs una-escritura de venta en remate en la que el Juez no
tiene mas funcion que la de suplir, la de sustituir a la parte eje-
cutada que no comparece ; y por cuya intérvencion en ella no cobra
tal documento el concepto de judicial, sino que sigue siendo, como
todo acto notarial, extrajudicial y voluntario contractual, y nada
mas. .

Este detalle no puede dejarse de considerar. 'El Registrador se
encontré frente a un titulo que no le mandaba hacer nada impe-
rativamente, y con el que sélo se pretendia alcanzar una inscrip-
cién, sin que nada pudiera justificar su omisién, la calificacién
oportuna del mismo, con todas las consecuencias legales del acto
mas trascendental, en el Registro de la Propiedad, fundamento de
uno de sus principios: la legalidad.

El alcance de esta resolucién, dictada con alteza de miras, ha de
tesultar bencficioso en extremo para la Institucién, por consoli-
dar el crédito que debe inspirar el Registro de la Propiedad, dan-
do seguridad mayor al tercero en cada caso.

DRr. ANDRES SEGURA CABRERA.
La Habana (Cuba).



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

XL

La consolidacidon del usufructo con la nuda propiedad se ha de li-
quidar tomando como base el wvalor del usufructo tal como se
computaba en la época de su constitucion; y si el interesado,
en la declaracion que presenta para pedir la liquidacion, toma
el computo actual y no el antiguo, no debe prevalecer tal error
v hay que atenerse a lo legislado. Si no se notifica en forma, es
preciso admitir el recurso, aunque esté fuera de plazo.

En cuanto a esto Gltimo, aunque el recurso se promovié a los
diez y seis dias de notificado el acuerdo recurrido, como no se
cumplié el precepto del articulo 36 del Reglamento de Procedi-
miento, referente a requisitos de las notificaciones, es valido el re-
curso. En cuanto al primer punto, segun el articulo 66, parrafo 2.°
del Reglamento del impuesto, la extincién de usufructo debe li-
quidarse tomando por base el valor del mismo cuando se consti-
tuyé ; y verificada la constitucién estando vigente la ley de 31
de Diciembre de 1887, que sefialaba en todos los casos como
valor del usufructo el 75 por 100, esa cantidad es la que ha de
servir ahora, y no el 40 por 100, que equivocadamente, aplicando
la legislacién vigente, sefialé el contribuyente en su peticién de li-
quidacién ; y, por lo tanto, como tal manifestacién se basa en un
error de derecho evidente, la Administracién no debe tenerlo en
cuenta, sino fijar como valor del usufructo el 25 por 100 al valor
declarado de la finca, por ser este ultimo mayor que el compro-
bado, y sobre dicho 25 por 100 girar el impuesto. (Acuerdo del
Central de 8 de Mayo de 1930) 46 de 1930.

XL1

Para justificar la existencia de un crédito a favor de una Sociedad,
procedente de la falta de pago de parte del precio de las acciones
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por un accionista fallecido, al efecto de que tal deuda sea de-
ducible en la herencia de éste, es indispensable escritura piblica
en que conste la deuda con fuerza ejecutiva, y sin ese requisito
no es deducible de la herencia lo adeudado. Los libros de los
comerciantes no levan aparejada ejecucion ni sirven a estos
efectos, ni la eScritura particional.

La cuestion planteada por la Direccién de lo Contencioso, re-
curriendo contra fallo favorable al interesado del Tribunal Pro-
vincial, es si, a los efectos del impuesto, puede estimarse dedu-
cible de la herencia la deuda que se consigna en la particion a
favor de la Sociedad, procedente del precio de las acciones.

Tal cuestién ha de resolverse conforme al’articulo 101 del Re-
glamento, a tenor del.cual, en las herencias son deducibles las
deudas contra el causante, sea cualquiera su clase, si constan en
documento con fuerza ejecutiva, segin el articulo 1.429 de la ley
de Enjuiciamiento civil, y esa disposicién, segin Sentencia del
Supremo de 26 de Mayo de 1928, constituye un precepto fiscal
de indeclinable observancia, cualquiera que-sea su rigor, sin que
enerve el alcance que le ha dado el Poder publico los argumentos
basados en textos civiles, segtn la propia Sentencia; y el mismo
Tribunal, en Sentencia de 20 de Febrero de 1928, aplicando el
articulo 93 del Reglamento de 1911, idéntico al actual, dice que
segliin tienen con reiteracion reconocido las Sentencias del mismo
de 31 de Diciembre de 1921 y 23 de Enero de 1923, ha fijado el
Reglamento los requisitos necesarios para que las deudas here-
ditarias sean deducibles, para evitar posibles perjuicios al Tesoro,
exigiendo no sdlo la indudable prueba de su existencia, sino que
consten en documentos fehacientes con indudable fuerza ejecutiva,
que eso significa la alusién al articulo 1.429 de la ley de Enjuicia-
miento civil ; la deuda cuestionada aparece consignada en la es-
critura de particién y en certificaciones de los libros sociales y en
las expedidas por un perito mercantil con referencia a la contabi-
jidad de la Sociedad, v la cuestién a resolver es la de si la escri-
tura particional y los libros de contabilidad rednen los requisitos
exigidos por el Reglamento, interpretado segin la doctrina ex-
puesta por el Tribunal Supremo. Los libros de los comerciantes
no son titulos con fuerza ejecutiva, conforme al articulo 1.42¢ de
la ley de Enjuiciamiento civil, ni aun segun el 48 del Cédigo
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de Comercio, pueden invocarse por si solas con éxito contra ter-
cero no comerciante que no haya aceptado tal medio de prueba
(la Hacienda tiene condicién de- «tercero», segin Sentencia del
Supremo de 20 de Marzo de 1918), por lo que la deuda en cues-
tién no retine la condicién de deducible por el hecho de constar
en los libros sociales; este Tribunal fij6 ya esa misma doctrina,
por su acuerdo de 3o de Junio de 1926.

La escritura particional no puede servir como elemento proba-
torio, por ser posterior a la defuncién, porque se dejaria la fija-
ci6én de la base tributaria a la voluntad del contribuyente y porque
se opone el articulo 101 del Reglamento, segtin el que no son dedu-
cibles las deudas reconocidas por el causante en ¢l testamento o por
los herederos en la escritura de adjudicacién, a no comprobarse su
existencia por documentos que reunan los requisitos indicados,
criterio sustentado por el Supremo en sus Sentencias de 31 de Di-
ciembre de 1921, 20 de Noviembre de 1922, 17 de Febrero de 1923,
27 de Diciembre de 1927 y 20 de Febrero de 1928 ; en cuanto a la
Sentencia de 1.° de Abril de 1018, que se invoca de contrario, es
de notar que por Real decreto de 24 de Julio de 1918 se acordé su
inejecucién por causarse grave dafio a la Hacienda y porque al apli-
car el criterio seguido en ella habria que prescindir del articulo 93
del antiguo Reglamento, en cuanto establece la prueba tasada, de-
biendo agregarse que el propio Tribunal, en Sentencia de 23 de
Enero de 1923, declard que las circunstancias peculiares de la de
1.° de Abril de 1918 impedian sirviera de precedente. Tampoco
cabe invocar en contra del criterio sustentado el fallo de este Tri-
bunal de 15 de Octubre de 1929, por el que se resolvié la cues-
tién de si en la herencia de una sefiora era deducible lo pagado
por caudal relicto y derechos reales por herencia de un hermano
de aquélla, fallecido seis dias antes que la misma, liquidaciones
que se giraron e ingresaron después de la muerte de la causante
con cargo a la herencia, puesto que tal caso se referia a obliga-
ciones impuestas por la Ley en favor del propio Estado, y no
cabe equipararlo con los del caso actual, en que se trata de obli-
gaciones convencionales a favor de persona distinta de la Ha-
cienda ptblica, que son aquellas en las que pueden darse peli-
gros de ocultaciones o defraudaciones, ‘que son las que el Re-
glamento quiere evitar. (Acuerdo del Tribuna!l Central de 2 de Di-
ciembre de 1930) 47 de 1930.
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XLII

Errores de hecho v de derecho. 1.° La inaplicacidn a las casas del
Ensanche de Madrid del tipo privilegiado de liquidacion es un
error, si le hay, de derecho y no de hecho, y sdlo puede ser,
reclamado en el plazo de quince dias. 2.° Por el contrario, la
adicion al precio de wenla de unas hipotecas por walor de
60.000 pesetas en vez de 20.000 que aparecen eniregadas como
importe del préstamo, es de hecho y puede ser reclamado en el
plazo de cinco afios.

1.° En cuanto a la primera, al exigir el liquidador el 4,80 y no
el 2,40, es indudable que por las razones que tuviera, entre las
que pudo figurar el tratarse de un edificio en construccion y de
un solar, y no de uno construido, no estim6 aplicable el tipo
privilegiado, aunque se trataba de inmucble del Ensanche de Ma-
drid; y si ello fué con crror, éste es de derecho y no de hecho,
segin Sentencias del Tribunal de 15 de Enero y 22 de Febrero
de 1916, 21 de Febrero de 1923 y 9 de Mayo de 1928. Por ello,
no puede aplicarse para el plazo de apelacién el articulo 201 del
. Reglamento, sino el 200, que fija el plazo de quince dias para
apelar, y no el de cinco afios.

2.° Por el contrario, la adicién de 60.000 pesetas por hipo-
teca de las fincas vendidas, en vez de 20.000, importe de lo en-
tregado a cuenta del préstamo, es un error de hecho, o sea el de
la cuantia de la hipoteca, lo cual trae una realidad distinta del
juicio que se forme acerca del contrato; y ese error de hecho
puede ser reclamado en el plazo de cinco arios, conforme a los
articulos mencionados. (Acuerdo del Central de 3 de Febrero

de 1931) 49 de 1930.
XLIII

Acumulacidn. Impersonalidad de los liquidadores para recurrir.
1.° Dirigidos los recursos de un liquidador del impuesto y de la
Direccion de lo Contencioso contra un misSmo fallo del Tribunal
Provincial, son acumulables para ser resueltos simultdneamente
por el Central en un mismo fallo, 2.° Los Registradores-liqui-
dadores carecen de personalidad para impugnar acuerdos que
no les afectan de un modo directo. 3.° Mencionado un docu-
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mento privado por el adquirente en una escritura publica de
compraventa, es suficiente tal manifestacion para estimar pro-
bada la existencia de aquél y, por lo tanto, para acreditar la
transferencia de una concesion mediante él; pero no existiendo
tal mencidn en cuanto a un contrato de suministro de fluido,
no puede, por la misma razdn, estimarse como probada, ya
que no se le prueba su realidad.

1.° La unidad de fallo impugnado por el liquidador y Di-
reccién exige se fallen ambos recursos en un solo acuerdo por el
Central, acumuldndose en un mismo expediente.

2.° Segun doctrina constante, los liquidadores del impuesto
carecen de personalidad para impugnar los acuerdos de la Admi-
nistracién que se refieran al impuesto, y por ello carece uno de
aquéllos de personalidad para impugnar la anulacién acordada por
el Tribunal Provincial de dos liquidaciones practicadas por él,
asi como la orden del Delegado de Hacienda de que devolviese
los honorarios cobrados por ambas liquidaciones anuladas; tales
decisiones no vulneran de un modo directo e inmediato los dere-
chos personales de dicho funcionario, ya que la Administracion
no hizo sino una subsanacién de! error padecido por el liquidador
al liquidar, aunque aquél haya de devolver los honorarios que
hubiera cobrado de prosperar la liquidacién, pues tales honora-
rios son consecuencia de ésta, y al anularla (como es un de-
recho y un deber de la Administracidn), si asi procede, se anulan
aquélios. No se estd en el caso de excepciéon en que los liquida-
dores pueden impugnar los fallos administrativos, segin Senten-
cias del Supremo de g de Marzo de 1917, 6 v 8 de Marzo de 1919,
auto de 3 de Abril de 1915 v otros, segliin los cuales el caracter
de agentes de la Administracién que tienen dichos funcionarios
priva a éstos, segun los articulos 33 de la ley del impuesto, y 135
del Reglamento del derecho de recurrir: y lo mismo segtin acuer-
dos del Central de 10 de Febrero y 24 de Noviembre de 1915.

3.° En cuanto al recurso de la Direccién, comprende dos cues-
tiones : a) Si ha lugar a estimar que se otorgé un documento pri-
vado de transmisién de una central y linea eléctrica por un padre
a su hijo. b) Si ha lugar a liquidar la cesién del suministro de
aquél a éste. En cuanto al primer punio, declarado por el adqui-
rente en la escritura publica de compra que ésta y las lineas res-
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‘pectivas fueron compradas mediante documento privado, que si
‘bien no se inserta, se menciona en aquélla, debe tenerse por pro-
bada la existencia de ese documento, a tenor del articulo 1.218 del
Coédigo civil, segun el cual los documentos publicos hacen prueba
contra los contratantes y sus causahabientes en cuanto a las decla-
raciones que ellos contienen ; el error, de ser cierto, de esa mani-
festacién afectaria no a un antecedente, sino a parte esencial, cual
seria el de pertenecer a persona distinta del vendedor, lo que haria
ineficaz el contrato.- El otorgamiento de una escritura posterior
para desvirtuar la aludida, no puede perjudicar a la Hacienda.

En cuanto al segundo punto, no se ha presentado contrato es-
crito de la transmisién del suministro otorgado por el Ayunta-
‘miento a tercera persona; y otorgado ese suministro por el Avun-
tamiento en 1927 v cedidos los bicnes a que la concesidén se refiere
en 1924, no cabe que antes de la escritura publica aludida en el
punto anterior, 0 sea la de 1929, se haya veriticado cambio alguno,
por lo que procede mantener la anulacién acordada por el Tri-
bunal Provincial, ya que el titular del contrato de suministro era
el mismo que lo obtuvo, sin que se hubiera probado transferencia
alguna. (Acuerdo del Tribunal Central de 9 de Marzo de 1930) 27
y 101 de 1930. '

XLIV

Las Diputaciones forales estdn sujetas al impuesto de personas
juridicas por los bienes que tengan depositados en territorio
sujeto al impuesto, aunque los intereses estén domiciliados en
territorio [oral.

La cuestién planteada es: ¢la Diputacién foral de X estd obli-
gada a pagar el impuesto especial sobre bienes de personas juri-
dicas o estd exenta por el impuesto de los valores depositados en
Madrid ?

Segtn el articulo 1.° de la ley de 24 de Diciembre de 1912,
modificativo de la ley de 29 de Diciembre de 1910 (articulo 10),
estan sometidos al impuesto de o,15 pesetas por 100 anual sobre
su valor comprobado los bienes de las Asociaciones, Corporacio-
nes o demas personas juridicas anilogas que tengan personalidad
propia e independiente y cuya propiedad no sea susceptible de
transmisién hereditaria, ya de una manera directa 0o ya por medio

.
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de transmisién de acciones o titulos de participaciones de capital
activo o haber social; y scgun el 192 del Reglamento de 20 de
Abril de 1911 (hoy 259 del 28 de Febrero de 1927, parrafo 2.°),
las personas juridicas constituidas o domiciliadas en el extranjero
0 en territorio exento estan sujetas a este impuesto, cualquiera que
sea la clase de bienes que posean en territorio en que el mismo
sea exigible. Dados estos preceptos, la Diputacion foral de X es-
taba obligada a tributar por los titulos de la Deuda depositados
en el Banco de Espafia, de Madrid, fuera del territorio exento,
0 sea en territorio sujeto al impuesto, aunque tuviera domiciliado
el pago de interés en territorio exento: y tanto menos cuanto que
ninguna de las exacciones del articulo 1.° de la ley de 1912 (260 de
la de 1927) alcanza a la Diputacién de X : el impuesto alcanza a
las Diputaciones, porque, segin Sentencia del Tribunal Supremo
de 31 de Marzo de 1917, las Diputaciones son Corporaciones de
caracter permanente, y los valores o bienes que posean no son sus-
ceptibles de transmisién por herencia, por lo que estan sujetos al
impuesto de personas juridicas, segun el articulo 192 citado.

A ello no se oponen la ley de 16 de Agosto de 1841, ni el Real
decreto de 19 de Febrero de 1877, ni el 8. de la ley de 11 de Julio
de 1877, ni aun el Decreto-ley, posterior a las liquidaciones im-
pugnadas, de 15 de Agosto de 1927, que fijaron y elevaron el cupo
contributivo de X, porque no es exacto que el articulo 192 esté en
oposicién a la ley de 1841, ya que no supone la sujecién de provin-
cia de X al impuesto, sino la regulaciéon del impuesto por los bienes
que se encuentran fuera de ella, y, ademdas, las reglas tercera y
cuarta el articulo 2.° del Reglamento del impuesto sélo hablan
de transmisiones hereditarias o por contrato de bienes muebles
cuando el causante de la sucesién o adquirente tuviee derecho al ré-
gimen foral, que es también a lo que se refiere la regla segunda de
la disposicién séptima del Real decreto-ley de 1927. (Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de Enero de 1930. Gaceta de 19 de Mayo
de 1931.) '

XLV

Errores de hecho y de derecho. Ensanche de poblaciones. La li-
quidacion al 4 por 100, segun la ley de 1911, en vez del 0,30,
tipo aludido, comstiluye un error de derecho v mo de hecho;
vy por ello, aun cuando fuese cierlo que el Ayuntamiento de
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una capital tenga reconocido el beneficio de la ley de EnSanche
de poblaciones de 18 de Marzo de 1895 v no se aplique el tipo
privilegiado por el liquidador, tal error solo es reclamable en
el plazo de quince dias, siendo extempordnea cualquiera otra
que se haga posteriormente. El acuerdo del Tribunal econd-
micoadministrativo provincial, por el que se desestima recurso
entablado contra uno del Delegado de Hacienda sobre devo-
lucion de lo ingresado por ese supuesto error, al amparo del
articulo 167 del Reglamento del tmpuesto, no es reproduccion:
de otro entablado contra denegacion de wna reclamacion eco-
nomicoadministrativa, aunque sea referente a la misma liqui-
dacion, pues el uno es un acuerdo de revision de error de hecho
y el otro es contra una reclamacion econdomicoadministrativa.

Sc declaran vistos los articulos 4.° 46 y 105 de la ley de lo
Contenciospadministrativo y 308 de su Reglamento; 166, 167 y
170 del de 20 de Abril de 1920 ; 408 de la lev de Enjuiciamiento ci-
vil ; el 6.° del Reglamento de Procedimiento de 29 de Julio de 1924,
v las Sentencias de la misma Sala de lo Contenciosoadministra-
tivo del Tribunal Supremo de 15 de Enero y 22 de Febrero de 1916,
4 de Octubre de 1919, 16 de Mayo de 1921, 21 de Didiembre de
1929, 16 de Octubre de 1926 v 9 de Mayo de. 1928.

Las dos resoluciones del Tribunal econdmicoadministrativo son
distintas, pues en una se invoca el articulo 166 del Reglamento,
que fija quince dias habiles para apelar, y se razona en sentido de
haber pasado ese plazo desde la notificacién de la liquidacién cuan-
do se entabld el recurso; y en la otra se trata de los errores ma-
teriales o de derecho v del plazo para recurrir unos u otro, y de
si la liquidacién al 4 por 100 era error de una u otra clase, puntos
distintos de los ‘del anterior acuerdo, y por ello no es admisible la
excepcién de incompetencia del Fiscal.

En cuanto al fondo, la cuestidn estriba en decidir si el liquidar
al 4 por 100 (segin el antiguo- Reglamento), en vez de al 0,30,
por haberse otorgado al Ayuntamiento los beneficios de la ley de
Ensanche de poblaciones, era error de hecho o de derecho; de-
clarando que tal error, de existir, era de concepto, puesto que se
cometié al aplicar e interpretar dos leyes, la del Impuesto y la de
Ensanche de poblaciones, que sélo puede aplicarse en determi-
nados casos y circunstancias; y si el liquidador entendié que no
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era aplicable, por no concurrir los requisitos necesarios, con equi-
vocacion, fundamental, ese error es de derecho, por aplicacién
indebida de preceptos legales del derecho sustantivo; ademds, no
se halla comprendido entre los que enumera el articulo 6.° del Re-
glamento de 29 de Julio de 1924, pues no se trata de duplicacién
de pagos, equivocacién aritmética o sefialamiento de tipo que no
corresponde al concepto liquidado ; es sdlo reclamable en los quin-
ce dias v no en el plazo de cinco afios. (Sentencia del Supremo de
25 de Enero de 1930. Gaceta de 20 de Mayo de 1931.)

XLVI

La Compaiita Telefonica goza de exencion del impuesto de Dere-
chos reales por los coniratos que celebre, y entre ellos, por los
de subarriendo de locales para la instalacion de sus oficinas o
cenlros.

Los términos en que se hallan redactadas las bases cuarta y
séptima del Real decreto-ley de 25 de Agosto de 1924, en relacién
con el articulo 2.° del mismo, no permiten dudar que el legislador
se propuso, no sblo exceptuar a la Compaiiia Telefénica de Es-
paiia de todas las disposiciones legales, incluso de la ley de Con-
tabilidad de la Hacienda publica, que le fuesen contrarias, sino
- eximirla de toda contribucién, impuesto o arbitrio nacional, pro-
vincial o municipal presente o futuro, sin otra excepcién que las
que se mencionan, entre las que no se halla la del impuesto de
Derechos reales, y esto, no como privilegio gracioso, sino como
el de cambio de forma de excepcidn, comparandola con las cargas
que menciona, de las cuales dice la base séptima: «Todos los
aumentos que ha de percibir el Estado, a tenor de esta base, se
consideran como impuestos para’todos los efectos legales y para
la contabilidad» ; y, por lo tanto, si no hay privilegio, segun la
cuenta del legislador, sino compensacién, seglin dicha base sép-
tima, no es posible juridica ni légicamente aplicar criterio de res-
triccién para interpretarla, y, por el contrario, su inteligencia debe
ser segun el sentido gramatical en que se tradujo el pensamiento
del legislador, perfectamente claro; y, por lo tanto, la Diputacién
de X (se trataba de una Diputacién foral que, segin su régimen,
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tiene establecido el impuesto de derechos reales) no podia someter
al impuesto a la Compaiifa Telefénica, segin las bases cuarta y
séptima del Real decreto-ley citado de 1924, sin que limite esa
obligacién el concierto econémico de las Vascongadas, guc
contiene precepto alguno derogatorio de aquellas bases y éstas fue-
ron admitidas al celebrarse aquél, ya que, segin la ultima base,
no pueden quedar modificadas éstas por disposiciones generales
o particulares de! Estado o Corporaciones de cardcter ptblico; la
exencién es no solo aplicable a la adquisicién de instalaciones o
concesiones, 0 sea. a lo que de un modo directo afecta al servicio
telefénico, sino a todos los actos complementarios de los objetos
del contrato de la Compaiifa Telefénica, y abarca, no sélo lo es-
pecifico, sino lo genérico, y no sélo los objetos presentes, sino los
futuros, en cuanto haya relacién directa o indirecta con el servi-
cio; y por ello el contrato de subarriendo de un edificic para la
Telefénica esta exento del impuesto. (Sentencia del Supremo de
13 de Enero de 1930. Gaceta de 15 de Mayo de 1931.)

~
1w

XLVII

Apelacion.—No procede apelacién ante el Tribunal Supremo
contra Sentencias de los Tribunales Provinciales en pleitos cuya
cuantia litigiosa no exceda de 1.000 pesetas, segiin el articulo 63
de la ley de' lo Contenciosoadministrativo (este articulo se halla
hoy modificado, aumentando dicho limite). (Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 4 de Febrero de 1930. Gaceta de 26 de Mayo de
1931.) ‘

XLVIII

Apremios. 1.° Infringidos los preceptos de la Instruccion de apre-
mioS, al exigir un débito del impuesto de Derechos reales, 1o
procede el cobro del impuesto, sino anular todo el procedi-
miento. 2.° Esta anulacion lleva consigo la de los honorarios
o derechos del agente ejecutivo.

Los hechos de esta curiosisima Sentencia son algo complica-
dos ; en sintesis, prescindiendo de detalles que idos oscurecen, son
los siguientes:
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Giradas las liquidaciones del impuesto de Derechos reales por
unos depdsitos indistintos, fueron recurridas aquéllas y anuladas
por el Tribunal Econémicoadministrativo Central de la Hacienda
publica en 10 de Enero de 1925. La Tesoreria de Hacienda estaba
siguiendo procedimiento de apremio para el cobro de dichos dé-
bitos, y aunque se comunicd a la provinoia el acuerdo citado del
Tribunal Central, se olvidé hacerlo al agente ejecutivo, que siguid
su procedimiento de apremio, embargando diversas fincas; subsa-
nado, al fin, el olvido sufrido ; comunicada la suspensién del pro-
cedimiento a la Agenoia ejecutiva, se consulté quién habfa de pa-
gar los recargos del expediente de apremio que se habia estado ins-
truyendo, v el Delegado de Hacienda resolvié que los contribu-
yentes.

~ Contra ese acuerdo se entablé reclamacién por éstos, pidiendo
la nulidad del expediente de apremio, y que se declarase que no
estaban obligados a abonar los recargos que se les habia exigido,
debiendo cancelarse los embargos de las fincas. Prosperan estas
pretensiones.

Segiin el articulo 50 de la Instruccién de Recaudacidén y apre-
mio de 1goo, transcurrido el segundo plazo concedido a los con-
tribuyentes para hacer efectivos sus débitos en el periodo volun-
tario de cobranza, y a medida que por los encargados de la recau-
dacién se presenten los recibos pendientes de cobro, las Tesorerias
dictardn providencias en el ejemplar de las relaciones que ha de
servir para €l cobro de la recaudacidn ejecutiva, declarando incur-
sos en el recargo del primer grado de apremio a los contribuyen-
tes morosos, cuya declaracién se ha de hacer igualmente en las
certificaciones de débitos del impuesto de Derechos reales, con arre-
glo al nim. g del art. 124 del Reglamento de io de Abrnl de 1900
(concordante con el actual de 1927); la Tesoreria debib ajustarse
a tal precepto al dictar su providencia, declarando a los recurren-
tes contribuyentes morosos por el impuesto de Derechos reales;
y al no hacerlo asi, dié lugar a un vicio sustancial del procedi-
miento de apremio seguido a partir de esa resolucién.

Igualmente se infringié el articulo 31 del mismo Estatuto de
recaudacién al no publicarse en el Boletin Oficial de la provincia
la providencia del primer grado de apremio, entregando los valo-
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res al recaudador y comenzando el periodo ejecutivo, y, en con-
secuencia, los contribuyentes entonces hubieran podido ingresar
sus débitos segtn el articulo 52, parrafo segundo, con el 5 por 100,
en lns irec diag siguientes 2 o lflegada ol pueblc del encargado ac
la ejecucién en el local designado por él; el Tribunal Provincial
Econémicoadministrativo, segun el articulo 9.° del Real decreto
de 16 de Junio de 1924 y 84 del Reglamento de 29 de Julio de ese
afio, pudo declarar, de oficio, la nulidad del procedimiento eje-
cutivo o de apremio, por ‘infraccién de los mencionados precep-
tos 50, 51 y 52 de la Instruccién, ya que carecia de las garantias
necesarias a los derechos de las partes, teniendo presente que es
obligacién de la Administracién no consentir que prevalezca un
procedimiento que viola preceptos fundamentales, que ella, més
que nadie, estd obligada a guardar, y por ello debfa encauzar un
procedimiento vicioso.

La segunda cuestidn es la de que se declare que no son res-
ponsables los contribuyentes de los recargos de apremio, segin
el articulo 139 de la Instruccidon de 26 de Abril de 1goo ; en ningtin
caso, sea cualquiera la resolucién del Delegado de Hacienda, po-
dra privarse al ejecutor de los recargos legitimamente devengados,
y .si se declara improcedente el débito, debera pagar aquéllos el
funcionario que dié lugar a la falta; de donde se deduce que para
que el contribuyente pague los recargos es preciso: 1.°, que sean
legitimamente devengados; 2.°, que no se declare improcedente
el débito perseguido. Ninguno de estos dos requisitos se dan en
este caso, ya que si bien, seguin el art. 3.° del Reglamento de 29 de
Julio de 1924, aunque se entable recurso o reclamacién, no se sus-
pende la ejecucién del acuerdo recurrido, con sus consecuencias
de cobro, es lo cierto que el procedimiento en el caso actual lle-
vaba un vicio de nulidad, por los defectos e infracciones apun-
tadas, que ilegit‘imaba los devengos, ya que las liquidaciones es-
taban anuladas, y como lo nulo debe considerarse como no reali-
zado y se supone que no ha existido la nulidad de las liquidacio-
nes, suponia su no existencia y la no existencia del débito, y, por
lo tanto, no podian existir Jos recargos, ya que para que los haya
es indispensable un débito principal; si la Recaudacién quiere
exigir esos recargos deberd pedirlos, no al contribuyente, a quien
seria injusticia notoria demandarselos, sino al funcionario, segun
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el articulo 139 citado y Sentencia del Supremo de 28 de Marzo:
de 1923.

No es de estimar la alegacién de que, segun el articulo 135 de
la Instruccién de 19oo, es indispensable, para que prospere la re-
clamacién por vicios del procedimiento de apremio, que se acom-
pafie la carta de pago del depésito de los recargos o dietas, porque:
ese precepto se halla derogado por el articulo 3.° del Reglamento.
de Procedimiento de 24 de Julio de 1goo. (Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de Enero de 1930. Gaceta de 13 de Mayo de 1930.).

GABRIEL MANUECO,.
Aboguado del Esiado.

£

"BANCO ESPANOL DE CREDITO |

Capital antorizado ... ... 100.000.000 de pesetas
Capital desembolsado. .. 51.355.500 — '
Reservas. .. ........... 54.972.029 —

Domicilio social: Aleala, 14, Madrid
CAJA DE AHORROS '

Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, médximum 25.000 pe-
setas. Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2
Sucursales en Espafia y Marruecos
Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Ejecucion de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 100
CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FLIO

Unmes..ooeiviennnnnnonnnnns 3 por 100

Tres meses. . veevvnrenoeannns 3 1/, por 100

Seis meses......... Ceeeenaaens 4 por 100 k
Unafio.eeressnrnennrnnacanns 4 '/, por 100 .

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

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

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

departamento estd abierto todos los dias laborables desde las 8 a las 14 y desde
las 16 a las 21 horas. Horas de Caja: de 102 14.

Para cuentas corrientes de 10a 14y de 16 a 17,

Q)
<,
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