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FIDEICOMISOS

3 Origen y evolucién

La lectura (en los nimeros 23 y 28 de esta Revista) de un resu-
men de la magnifica disertacién del Dr. D. Felipe Clemente de
Diego, en la inauguracién del curso académico de 1926-1927 so-
bre el llamado fideicomiso de residuo, me ha movido a exponer
unas ligeras consideraciones sobre el fideicomiso en general, para
tratar con mis modestas fuerzas de fijar su antiguo caricter y su

- evolucién, hasta su actual significado.

Es siempre digna de consideracién la lenta evolucién de una
institucién ]urudlca desde un primario perlodo de formacién in-
consciente ; en un doble sentido: en tanto en cuanto el pueblo
no comprende la institucién juridica que vive y siente como pro-
piay y también en cuanto no la vive como derecho, sino como cos-
tumbre principalmente religiosa a un periodo semiconsciente, en
gue ya es consciente en cuanto a derecho; pero inconsciente -en
cuanto al principio informador del mismo, y al fin a un perfodo de
muerte del derecho y al par conciencia del mismo, por investiga-
dores extrafios al pueblo que lo cred, por supervivencias y perdu-
racién de formas y figuras, muertas, vacias de contenido y ence-
rrando’ sin vida otras instituciones con el antiguo nombre, pero
ya sin su peculiar significado. '

- Asf ocurre con la institucién del fideicomiso, nacida de las

més profundas raices del espiritu romano, llena de vida y senti-

do, durante el periodo de pleno dominio del jus civile, entremez-

clada y muerta ya, en el derecho justinianeo ; llena de vida nueva-

mente para el investigador moderno, que la contempla a la luz
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del principio informador de la sucesién romana, y muerta, dando
nombre a instituciones opuestas a lo que fué en esencia, en nues.
tros modernos derechos. :

Pero no se puede comprender su desarrollo, sin aduefiarse del
espiritu del derecho en que nace; de modo que sélo engarzado
en el derecho sucesorial romano, podemos comprenderle, en su
origen y vista, su evolucién; clara aparecerd su distribucién de
las figuras asi nombradas en el moderno derecho.

Y sélo asi, puede lograrse que, consideradas a la luz del prin-
cipio vivificador, recobren las instituciones la vida, se levanten
nuevamente erguidas y fuertes, como parte de un organismo, y-
muestren la lucha de creencias, pasiones e intereses, conflictos de
voluntades y realidades, para crear el derecho y el esfuerzo de un
pueblo, no sélo para crearlo, sino para mantenerlo, afirmarlo y
transmitirlo de generacién en generacion.

Nos es, pues, necesario, para este ligero examen del fideicomiso,
considerar como supuesto el principio esencial de la sucesién ro-
mana, o sea el testamento, es la inmortalidad romana ; es de esen-
cia religiosa, es la perduracién de la voluntad del muerto, que se
afirma como inmortal y que logra, en el heredero desprovisto de
ventaja material alguna, su més pura represgntacién ; en modo al-
guno, la herencia implica una disposicién patrimonial.

El testador nombra su continuador, el heredero instituido, y
dispone aparte de sus bienes ; esta disposicién es de derecho publi-
co, tiene fuerza de ley y expresién solemne y es refrendada por la
comunidad en la reunién de los Comisios per cunis o por sus re-
presentantes, como testigos, en el antiguo testamento, per oes et
libram.

La disposicién patrimonial, se hace en forma civil solemne e
imperativa : es el legado.

El testador no utiliza el derecho, se sirve de la fidelidad, la fe
aun viva, en la religiosidad especificamente romana, y es el fideico-
miso. Ulpiano, XXIV, 1: «Legatum est quod legis modo, id est
imperative, testamento relinquitur; nan ea, quoe precative modo
relinquuntur, fideicommissa vocantur.n XXV, I: «Fideicommis-
sum est quod non civilibus verbis, sed precative relinquitur, nec ex
rigore juris civilis proficiscitur, sed ex voluntate datur relin-
quentis.»
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1 - Fidelidad que, para robustecerla, emplea el juramento, sobre el
futuro cumplimiento de su voluntad ; el méis general, «per Lares»,
-que tanto nos debe aclarar el espiritu de la institucion este jura-
mento, este acto religioso; de encomendar la vigilancia del cum-
plimiento de la voluntad del muerto, a los dioses Lares, a los de la
casa, a los que mas teme ofender el sucesor.

El cumplimiento de la disposicién pende de la confianza, pero
no simplemente de la confianza personal del testador en las cuali-

1des del heredero, sino de su confianza, en la fuerza del sentimiento
religioso del romano, en la creencia, en la supervivencia de la vo-
luntad y la necesidad religiosa de que tal voluntad tuviese un con-
tinuador, y que tal voluntad se realizare. Responde, pues, el fidei-
comiso, atin més que el legado, al espiritu especifico romano ; el he-
redero, el fiduciario, cumpliendo los mandatos del de cujus, sin
obligacién civil, sin poder ser forzado coactivamente, a la entrega
de los bienes, responde perfectamente a la idea de que la voluntad
del muerto actia en él, y cuando por la entrega total del patrimo-
nio en el fideicomiso universal, entregada la hereditas, queda sin
ventaja patrimonial alguna, es cuando es mas heredero, entonces ;
es el heredero que responde al deseo del testador, actuando por él,
s6lo en consideracién a él no por interéds ni beneficio alguno. El
es su heredero, es su continuador y en su fe encomienda, acttie
como el desearia actuar, confia en que su voluntad se cumplird
«testator fidei heredis committebatn Inst. de fidei, hered II, 23, y
repiten la idea nuestras Partidas, Ley 14, tit. 5, P. 6. Fidecomissa-
ria substitutio en latin, tanto quiere decir en romance, como esta-
blecimiento de heredero, que es puesto en fe de alguno...

Este concepto amplio del fideicomiso implica el no compartir
en modo alguno la corriente y general opinién de ser el fideico-
miso un arbitrio, para eludir prohibiciones legales y salvar inca-
pacidades para heredar, del rigido jus civile ; explicacién forzosa-
mente limitada y tan generalizada, sin embargo, pues no compren-
dido su fondo religioso no se considera su vitalidad y se limita la
explicacion de su origen, a pesar de chocar tal explicacién
-con nuestra idea de la aptitud de un pueblo que siendo el supre-
mo e insuperable artifice del derecho, aparezca a veces como extra~
fiamente perplejo en sus resoluciones juridicas, manteniendo forma-
lismos, para nosotros indtiles, pero para él representantes de lo
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mé4s puro de su espiritu, y que aun decafdo éste, e influenciado el
ius civile por el honorario, procura mantener y defender.

No es explicacién del origen de una institucién juridica del des-
arrollo y amplitud del fideicomiso romano ver en €l s6lo un arti
ficio para eludir leyes prohibitivas; nos debe extrafiar de ella el
que aparece €l pueblo jurista por excelencia formulando la ley

" prohibitiva ; la manifestacién de su conciencia juridica, para, como
arbitraria, eludirla. j Raro especticulo!, pues o la ley responde a
la conciencia juridica o no; si la ley responde, como es natural sg-
poner, dado que ningun poder extrafio ha obligado al pueblo ta
formularla, la formula para eludirla sin m4s contenido ni signifi-
cado que ese, o sea un artificio para evitar el someterse a la ley, serd
una rebeldia, un fraude condenable y condenado, y en modo algu-
no de él podra surgir una institucién de amplio desarrollo, merece-
dora de respeto y con acogida en las costumbres, como de honda
raigambre, y, finalmente, en la legislacién, respetada y queérida
por €l pueblo y reglamentada por los emperadores. Si, por el con-
trario, es la ley prohibitiva la que pugna con la conciencia juridi-
ca, es inexplicable su promulgacién, y aun aceptada ésta, como un
hecho anterior, su vigencia ; pues lo natural ante un nuevo estado
juridico ser4 abrogable y no eludirla continuamente, y no ocurre
asi en el fideicomiso, pues siendo, por ejemplo, una de las leyes
que se sefiala que procuraba eludir la «Voconia de mulierum here-
ditate», afio 585, no s6lo ésta no es abrogada, sino que, de tal modo
no choca con la conciencia juridica, que se condena el eludirla, y
poco después de mas de un siglo se dicta la «lex Falcidia de lega-
tis 714» ; cuando de ser contraria, lo natural seria abrogarla en vez
de inventar trdmites para incumplirla.

Dificil es explicar que una institucién, para cuya vigilancia se
crean hasta dos pretores especialmente afectos, no tenga otro ori-
gen que satisfacer deseos «in frauden legisn.

Esta limitacién, a mi juicio, para comprender el origen del
fideicomiso, proviene, entre otras causas, de las siguientes: I1.*)
Primera, la general incomprensién del derecho sucesorio romano,
estudiado, no tratando de comprender las creencias especificas de
que surge, sino considerdndolo a través de nuestro moderno con-
cepto, que no ve en la sucesién mas que cambio de titulares del
patrimonio. 2.*) Segunda, de considerar como genuina represen-
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% tacién del derecho romano el derecho justinianeo, que, si a nuestros
_ ojos puede aparecer como el resultado de un proceso de supera-
" ¢ién, de un derecho menos humano, no debemos olvidar que el tal
progreso ético sélo es posible en tanto en cuanto implica la nega-
cién de su peculiar caracter, y que lo que bajo un aspecto es pro-
- greso, bajo otro no es mas que la decadencia del genuino derecho
romano, aun conservando mil formas y supervivencias, pero muer-
tas y vacfas de su espiritu creador, vencido por un derecho mas
equitativo, pero extrafio. As{ es como siendo el derecho sucesorio
el mis peculiar y especifico, y dentro de €l el fideicomiso, su for-
ma m4s significativa de su estudio nos aparece aquf lejos de ser el
derecho justinianeo, la forma mas acabada del derecho romano, es
su completa negacién; y 3.*) Tercera, en los fideicomisos, llenos
de espiritu religioso, sin reglamentacién civil, es fAcil considerar,
erréneamente, como punto de partida de su evolucién, la regla-
mentacién bajo Augusto y considerar el perfodo anterior como de
nacimiento de la figura, para eludir prohibiciones legales en vez
de considerar como fué realmente ; que decaido el espiritu publico,
desaparecido de hecho su forma de gobierno (la Republica), creci-
da la ciudad por considerable afluencia de extranjeros, naciente el
imperio al debilitarse las creencias ptblicas, al entibiarse la fe,
precisa una coaccién para la restitucidn; que antes, sin ninguna
obligacién legal por un fntimo y sentido deber, realizaba el fidu-
ciario.
No creo, pues, en la opinién de que sea el fideicomiso una for-
‘ma de disposicién que nacida en la costumbre viviese pugnando
con el «jus civile strictum» (ndmero 23 de esta Revista, p. 824),
ni, como afirma Pandelletti, citado por el sefior De Diego, una
brecha abierta en el exclusivismo y en el formalismo del derecho
de los testamentos y legados, sino todo lo contrario; no es forma
‘solemne del derecho civil estricto, precisamente, porque responde
consuetudinariamente a la necesidad religiosa intima del «ius ci-
vilen ; éste se codifica, precisamente, porque la fuerza de la cos-
tumbre va decreciendo ; la codificacién de las XII Tablas respon-
de a un primer debilitamiento de la fuerza religiosa de la costum-
- bre. (Wilson. L’Etat, tomo I, p. 23.) Todo hombre est4 obligado
a conformarse rigurosamente a la costumbre de su tribu y de su
casa. La supersticién (léase religién) da m4s fuerza a cada ligadu-
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ra, a cada nudo del hilo tradicional... (V. Letelier. Génesis del
derecho, etc., p. 582.) «Durante la primera etapa de la vida de
los pueblos, etapa que siempre se prolongé largufsimos siglos, co-
rresponde exclusivamente a la costumbre establecer nuevas nor-
mas juridicas y nuevas instituciones politicas y civiles», p. 603.
«La irreformabilidad (de las costumbres) garantiza de generacién
en generacién la integra transmisién de una verdadera herencia de
adquisiciones juridicas», Cédigo de Mant. Precisamente esa ma-
nifestacién, por su caricter consuetudinario, debia movernos a con-
siderar que su no reglamentacién legal responde a que la fuerza
del espiritu nacional que encarna es aun viva y fuerte, no exige
que se formule legalmente, para que sea cumplida; no debe olvi-
darse, en contra de nuestras opiniones modernas, que la ley im-
plica un previo debilitamiento de la costumbre ; por ello, la insti-
tucién que responda al espiritu nacional, es la que menos precisa
legislar sobre ella, pues todo el pueblo la vive y siente como pro-
pia, sin precisar se le formule y declare en forma imperativa. ‘

Por ello es natural que el fideicomiso no produzca obligaci6n
civil hasta después de -Augusto, y no reciba, hasta Constantino y
Teodosio II, formas preceptivas y que se defienda de la ingeren-
cia en su campo de un espiritu opuesto ; como nos lo prueba el que,
introducido por la «lex Falcidian en los legados, siga negindose
bastante tiempo (hasta Vespasiano) su aplicacién a los fideico-
misos. s
Claro que nuestra opinién no quiere negar en modo alguno que
el fideicomiso, con su ausencia de formas solemnes, sin accién
para reclamar civilmente la restitucién, no pudiera ser a veces uti-
lizado para eludir una prohibicién legal, pero este abuso no es bas-
tante para ser una explicacién suficiente de su origen, méxime
cuando sabemos que en Roma, al ser conocidas préicticas para elu-
dir prohibiciones, utilizando el fideicomiso, se condenan éstas ; asi
se prohibié el utilizar el fideicomiso para que heredasen pere-
grinos.

La mayorfa de las figuras juridicas, pueden presentar formas
que se presten a abusos y que puedan y sean ufilizadas en forma
antijuridica, «in fraudem legis», en el campo fideicomisario, lo es
el llamado fideicomiso ticito, combatido en Roma y en nuestro de-
recho (Ley 15, 5.°-6.* Partidas; 5-26 Junio 1862 ; esta ley de Par -
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tidas prohibe que la designacién del fideicomisario sea confiden-
¢ial, articulo 782, Cédigo civil), pero no debemos deducir de un
abuso que naciera para abusar, y en modo alguno ese abuso y la
légica enemiga contra el fideicomiso técito, debe generalizarse a
todas las démés formas del mismo.

IE! fideicomiso es en su esencia un modo de disposicién de bie-
nes, sin rigorismo civil, institucién que se desarrolla paralela al
legado y sobre igual base, y, como sefialaremos someramente, con
evolucién semejante e idéntico fin al identificarse en el derecho
justinianeo ; dice por ello Serafini: «Los legados, en su mas am-
plio sentido, se dividen histéricamente en legados fideicommisse
singule rei» ; los legados se caracterizan por su disposicién lege mo-
do, do lego, etc. ; los fideicomisos por su disposicién no imperativa,
rogo, etc.; esa es la caracteristica del género, pero con gradacién
desde la forma especifica de cada figura a la figura hermana, a tra-
vés de formas menos diferenciadas; genuino representante de la
forma legata, el legatum per vindicationem de cosa cierta y pro-
pia del testador ; legitimo representante de la forma fideicommis-
se ; el fideicomiso universal u orden rogada de transmitir el patri-
monio como un todo, el verdadero y tnico heredero (el fiduciario),
al beneficiario del mismo (el fideicomisario), he aqui las dos for-
mas tipicas, pero luego formas hibridas, el fideicommisse singule
rei, el legatum partitionis. '

Ambas responden, pues, al mismo principio, base del sistema
sucesorlo romano, la supervivenvia de la voluntad individual en
el heredero, por consecuencia, amplia libertad de disposicién en
el testador y deseo natural en éste, para lograr su mis pura y des-
interesada representacién de ordenar la transmisién de los bienes
a persona distinta del heredero.

Siendo idéntica su base légica, el principio indicado, e idéntica
su base juridica, el principio de libertad, recogido para los legados
en las XII Tablas «Uti legassit super pecunia tutelare suce rei,
ita ins est», sus diferencias, que sefialaremos algunas, no son bas-
tante a impedir una evolucién semejante, hasta el completo triunfo
del espiritu opuesto, en el derecho justinianeo. ¢

‘A'mbas son atribuciones patrimoniales, siendo su dlferenc1a prin-
cipal, més que ser en sus formas genuinas, singular el uno y uni-
versal el otro; el ser el legado disposicién solemne e imperativa
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y el segundo, ruego no solemne; por ello, el legado sélo.pueds
ser ordenado en forma solemne, en testamento y después de .la
institucién del heredero; como base y sostén que es ésta de todo

el edificio testamentario. «Ante heredi institutione legari non.:pgy

testn, mientras que el fideicomiso no estaba sujeto a forma ni fr-
mula, podfa ser verbal, y de estar en el testamento, podia ser antes '
o después de la institucién. S

El legado pendia de la institucién si el heredero sostén del. -
testamento desaparecia, el legado perdfa su fuerza; sélo en cone
sideracién al heredero, vale, y no es posible un legado, para des-.
pués de muerto el heredero. «Post mortem heredis legari non péo<
test, ni ab heredis herede legari videatur, quod juris civilis ratie
non patitur.» Ulpiano, XXIV, 16. :

El legatario no podia ser gravado, a su vez, con legado. «A
legataris legari non potest», idem XXIV, 20, en modo alguno pos
dia actuar como continuador de la voluntad del de «cujus», distiis
buyendo legados: el que sélo tiene un crédito contra la masa o
la propiedad de algtln objeto de ella. El fideicomiso podia ser gra-
vado con legados, porque aunque en esencia sea un legado o sea
una atribucién patrimonial, ésta no la recibe «legis» modo.

. Parece una contradiccién ; pues sin el soporte de la voluntad,
el heredero, el legado no existe; el legatario, mero acreedor, no
puede cumplir legados; sin embargo, puede gravarse con legado
el fideicomiso ; pero es que, como extrafio al testamento, no le com-
prende la imposibilidad l6gica de que existan en ¢l dos represen-
tantes al mismo tiempo de la voluntad del muerto, o sea el here-
dero instituido y el legatario, gravado con legados y entregando
estos en nombre del de «cujus» ; mientras que la existencia fuera
del testamento, de alguien, el fideicomisario gravado que entregue
bienes, aun en nombre del muerto, en modo alguno repugna al
derecho civil, pues no puede hacerlo como heredero, fuera de la
solemnidad testamentaria, de cuya unidad légica interna, aun
comprendido el fideicomiso en el testamento, él no forma parte.

El derecho de acrecer, que se daba en los legados llamados de
propiedad, no se da en fideicomisos antes de Justiniano.

Los legados «per vindicationem» y el legado al heredero, el
«legatum per proeceptionem» producian un derecho real, pues la
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‘propiedad se transmitia al legatario, el fideicomiso sélo engendra
obligacién personal.

~Son, pues, figuras diferentes, encarnaciones de un mismo prm-
‘¢ipio, con evolucién semejante, a través de la cual se van aproxi-
mando, «con el transcurso del tiempo, se fueron aproximando
cada vez més, los legados y los fideicomisos, acabando por con-
fundirse en una sola instituciény Serafini. En efecto, las formas
tan ricas y significativas de los legados «per vindicationem, per
proeceptionem, per damnationem y sinendi modo», van perdien-
do importancia y agrupindose a la forma de mas vitalidad y po-
sibilidades, el «legatum per damnationem», el mas amplio, pues
permite el legado de cosa ajena, y al par se acercan al fideicomi-
so, con la forma del «legatum partitionis», legado de parte de
la herencia. «Potest autem et alia pars, velut tertia, vel quarta
legari, quoe species partitio vocatur.n Ulpiano, XXIV, 25.

La fusién de las formas de legados se verifica gradualmente
por el Senado Consulto Neroniano, que declara que el legado
caduco, en su forma especifica, puede valer como legado «per dam-
nationem» ; pero la Constitucién de Constancia c. 21 de legatis,
VI, 37, que establece que puedan hacerse indistintamente, con
‘cualquiera de las férmulas, las cuatro especies de legados, y al fin
Justiniano, que de hecho encuentra realizada la unificacién de los
legados y que el fideicomiso por las Constituciones de Constanti-
no y Teodosi II ha adquirido formalizacién, no sélo llama «sub-
tilitatem» a las distinciones entre unos y otros legados, sino que
los asimila a los fideicomisos, para unificar su naturaleza, «unam
naturam imponere», reduciendo no sélo los legados a una forma
tnica, el «per damnationemy, sino uniéndolos al fideicomiso «...ut
nulla sit inter ea differentia, sed quod de est legatis hoc repleatur
esc natura fideicommisorum, et si quid ampliur est in legatis, per
hoc crescat fideicommissorum natura». Just. § 3, II, 20.

Se llega, al fin, a la pérdida del sentido de ambas institucio-
nes, que ni se distinguen entre s{ ni apenas tampoco de la ins-
titucién de heredero, que perdida su importancia y significado,
sélo se considera disposicién patrimonial.

Indiquemos algo del camino para llegar a este resultado, pri-
mero en el campo de los legados, después en el de los fideico-
misos.
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Base comiin, la voluntad del muerto, que cree en su inmorta-
lidad, la religién que cree igualmente en ella y en su permanen-
cia, €] sometimiento religioso del heredero a las consecuencias de
su identidad con el difunto (hasta en nuestras Partidas, tratando
sobre los herederos suyos, repitiendo la frase de la Novela 48,
- p. 1, «.. qui iiden cum defuncto...»n, se dice, ley 21-3, Part. 6.
«... E llamaron los Sabios antiguos a tales erederos como estos su-
yo0s, porque son como una persona € una cosa con- el testador...»);
este principio de identidad, generador de todo el sistema suceso-
rio del «ius civilen, lleva en si el germen de su propia ruina, en tan-
to en cuanto el «heris», a quien se impone la sumisién absoluta,
tiene a su vez voluntad propia, igualmente fuerte e igualmente
considerada como la esencia de su personalidad, de tal modo que
al aflojarse la coaccidn religiosa, tiene necesariamente que surgir
la voluntad del heredero, frente a la del testador, rebelarse contra
la tiranfa del muerto y empezar a ver la herencia, no en conside-
racién al muerto, sino en atencién a él y a las ventajas que pueda
reportarle ; en lucha inevitable con el muerto, que busca un here-
dero, sin ventaja alguna, como su mejor continuador.

De aqui la evolucién de un derecho primitivo, que probable-
mente consideraba transmisibles al heredero hasta las penas y ho-
nores personalisimos del muerto, a un derecho de simple trans-
misién patrimonial.

Debilitado el nexo religioso, los herederos repudian las heren-
cias a que son llamados, con todo o casi todo el patrimonio dis-
tribufdo en legados, y al fin consiguen, utilizando el horror del
romano a quedar sin heredero, que hacia fines del siglo vi [571 (?)]
se dicte la «lex Furian, en virtud de la cual, el heredero, que vefa
evaporarse €l patrimonio en legados, consigue se ponga un limi-
te, mil ases, cantidad méxima que puede adquirir un legatario,
aun legéndole mayor valor; la ley reporta un beneficio al here-
dero, pero se dicta en consideracién al testador y a que éste, por
la repulsa del heredero (sin ventaja patrimonial alguna y respon-
diendo «ultra vires»), no quede sin continuador. «Idque iporum
testatorum gratia provisum est ob id quod plerique intestati mo-
riebantur, recusantibus scriptis heredibus pro nullo aut minimo lu-
cro hereditates adire» Just., II, 22.

Pero, como a pesar de la ley el patrimonio podia dividirse en
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‘legados de mil ases, «poterat qumque hominibus singulis mille-
os asses legando totum patrimonium erogare», sin quitar nada
al heredero y respondiendo sin embargo de «sacra» y deudas «ul-
tra vires», en 585 se dicta la «lex Voconia de mulierum hereditaten,
y en ella se prohibe que nadie pueda recibir individualmente, mas
que el heredero en su unidad; de aqui un gran obsticulo para
despojar al heredero, pues siempre percibird algo, y su percepcién
setd norma y limite de los legados posibles ; pero atin podia el tes-
tador rebajarla por la multiplicacién de legados de poca impor-
tancia, y que asi sucedi6 en realidad, utilizando el testador este
dltimo recurso (por ilégica que actualmente nos parezca su con-
ducta), nos lo muestra, el que poco después de mas de una cen-
turia, en 714, se dicta la «lex Falcidia de legatis», por la cual el
heredero adquiere directamente ya el derecho a detraer una cuarta
parte (Quadraus) del as hereditario; es, pues; la solemne declara-
ci6n de muerte del antiguo derecho; al implicar la institucién de
heredero un derecho patrimonial, derecho pleno a una cuarta parte
de la herencia, limitando la facultad de disposicién del de «cujusn,
que queda reducida a disponer de tres cuartas partes (Dodraus).

Indicada la evolucién de los legados, veamos la de los ﬁdelco-
‘misos.

Venian estos cumpliéndose sin més coaccién que la religiosa,
de ser cierta nuestra opinién ; al decaer el espiritu del «ius civilen,
al debilitarse la conciencia religioso-juridica del pueblo, conse-
cuencia no sblo de la contradiccidén 16gica de su principio bésico,
sino de la afluencia de extranjeros a Roma, continda desde el fin
de las guerras ptinicas, a consecuencia de su crecimiento en pode-
rfo, al triunfar el espiritu del derecho pretorio, precisara obligar a
cumplir lo que antes sin coaccién ni obligacién civil era cumplido, y
ast ocurre realmente al desaparecer de hecho la Reptblica, al ser de-
rrotado el derecho sucesorial romano, con la publicacién de la ley
Falcidia, en tiempo de Augusto; en una palabra, el fideicomiso
pasa a ser de hecho una obligacién civil, por la que el fideicomisa-
rio puede obligar al heredero a la entrega del patrimonio.

Siendo, como dice Lassalle (Sistema de derechos adquiridos,
tomo 2, pag. 103), la ley Falcidia la definitiva derrota del testador
por el heredero y con €l la de toda la sucesién romana, precisaba
otorgarle una compensacién y se le da en el campo del fideico-
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miso, obligando al heredero la jurisprudencia a la restitucién, y
manteniendo el antiguo derecho no se concede la aplicacién de la
ley Falcidia a los fideicomisos.

Se mantiene, pues, el antiguo principio atin con méis rigor,
pues el fiduciario puede ser obligado a entregar, pero, por lo mis-
mo, desvirtuado en su esencia, pues ya no descansa en la fe, sino
en la obligacién. ¢ Y cédmo puede producirse una tan grave inno-
vacidn, sin que sea que responda {ntimamente a una situacién an-
terior? ¢ Y cédmo producirse paulatina no imperativamente? Si
nuestras afirmaciones son ciertas, si la declaracién o el reconoci-
miento legal no es mas que la confirmacién de un estado consuetu-
dinario que pierde su fuerza de coaccién intima, la declaracién
legal de una obligacidén, debe corresponder a un deber anterior, y
lo encontramos confirmado en este punto; no es gran trastorno
convertir un deber en una obligacién exigible, aunque a primera
vista nos lo parezca el convertir la fidelidad en obligacién legal;
por ello, Augusto no hace revolucién juridica alguna, tan opues-
ta, ademds, en todos sentidos, a su espiritu cauto y cuidadoso,
mantenedor de formas externas, sino que no hace mas que reco-
nocer un estado existente, trasladar al campo de derecho lo que
fuera del mismo tenfa vida propia, asi se dice en la Instituta:
«Quod quia justum videbatur et populare erat, paulatim conver-
sus est in assiduam jurisdictionem», porque era justo y era po-
pular, no sélo popular, sino justo, es decir, porque era costumbre
juridica. '

Pero el mantenimiento del antiguo principio, con dafio eviden-
te del derecho, no podia ser duradero; veamos su situacién: el
heredero ordinario ha triunfado con su derecho a detraer 1a cuarta ;
el heredero fiduciario, no sblo no puede detraer la cuarta, sino
que puede ser obligado por el fideicomisario a la entrega de los
bienes, dejados en fideicomiso o de la hereditas en conjunto en
el fideicomiso universal. Se ve, pues, despojado de los bienes, y
en su calidad de heredero, que en modo alguno pierde por la en-
trega, respondiendo de las deudas «ultra vires».

Para evitar o eludir en parte, su responsabilidad recurre a una
simulacién, y asf como en el «legatum partitionis» llegé a una
convencién con el legatario, para compensarse proporcionalmen-
te créditos y débitos («stipulationes partis et pro parten) en el
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fideicomiso, recurre a simular la venta de la herencia al fideico-
misario («stipulationes quasi emptz vendiz hereditatis»), a con-
secuencia de la cual el fiduciario era indemnizado de lo que como
heredero hubiese pagado, y devolvia lo adquirido con tal carécter,
ppero encontrdndose un tercero que respondiese de las deudas he-
reditarias. :

Mas introducido el principio opuesto al romano en el campo
sucesorio, aparecia ante el derecho pretorio, poco equitativo, el
que el fiduciario, obligado a restituir la herencia, siguiera obli-
gado a responder de sus cargas, y por ello, en tiempo de Nerén,
se dicta el Senado Consulto Trebeliano, que, «Cum esset cequis-
simum...», establecié que después de la entrega del fideicomiso
no podrian intentarse acciones contra el fiduciario, y al par que
concedia acciones dtiles al fideicomisario, le sujetaba a las accio-
nes tltiles que podian utilizar contra él los acreedores, viniendo
del campo del derecho pretorio la figura de un heredero atil: el
fideicomisario.

Triunfa aqui también el derecho pretorio del civil; poco pue-
de tardar también en el campo del fideicomiso su derrota defini-
tiva, y ésta tiene lugar en tiempo de Vespasiano, cénsules Pega-
so y Pusién, con el Senado Consulto Pegasiano, que aplica al
fin la cuarta Falcidia a los fideicomisos.

Los dos Senados Consultos se excluyen: el que no recibe bie-
nes no debe responder de deudas (Trebeliano); el que recibe la
guarta, no hay razén para que no responda como heredero (Pega-
siano) ; de ellos vemos el triunfo del nuevo concepto de heredero
(el que recibe los bienes): no recibes bienes, no respondes al nue-
vo concepto de herederos, no debes responder como tal. Es una to-
tal confusién de conceptos: el heredero, ahora heredero patrimo-
nial, no es en esencia distinto del legatario; el legatario no es
distinto del fideicomisario, y toda la sucesién e¢s un derecho, en
relacién a un patrimonio, que queda sin duefio.

El Senado Consulto Pegasiano sélo es aplicable al caso de
ique el fiduciario no herede al menos la cuarta parte, entonces pue-
de detraer a completar la cuarta y responde como heredero, pero
si recibe més de la cuarta parte, es decir, un mayor beneficio que
en el supuesto anterior, su responsabilidad es-menor, y no res-
ponde él sélo de los débitos, hay, pues, una contradiccién ; pues
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una herencia superior a una cuarta parte del as produce menos
responsabilidad, para el fiduciario, que una de menos importan-
cia (inferior a la cuarta parte), pues en este caso responde am-
pliamente como heredero, tanto si detrae la cuarta como si no la
detrae, pues si pudiendo hacerlo no lo hace, el renunciar volun-
tariamente una ventaja no produce alteracién juridica; esta con-
tradiccién es, ante el concepto de sucesién patrimonial, comple-
tamente inexplicable; por ello, es corriente considerarla como in-
fundada y que, como arbitraria (Serafini), fué suprimida por Jus-
tiniano.

Mas si consideramos que el Senado Consulto Pegasiano, a
pesar de dar cabida al nuevo derecho con la introduccién de la
cuarta falcidia, en los fideicomisos, mantiene el concepto antiguo
de heredero, y que la detraccién de la cuarta la hace el fiduciario,
como tal heredero, nos aparecerd légica la consecuencia de que
responda como tal heredero civil; mientras que, si por voluntad
del testador, le resta, después de hecha la entrega, mas de la
cuarta, al no necesitar utilizar el Senado Consulto Pegasiano, no
tiene que sufrir las consecuencias del mismo, y puede, sin obs-
taculo alguno, utilizar la equidad, o sea el principio de respon-
sabilidad, en proporcién a utilidad, debiendo, por ello, responder
€l y el fideicomisario en proporcién a sus adquisiciones respecti-
vas (Lassalle).

Mas la injusticia del Senado Consulto Pegasiano obliga al
fiduciario, para eludir sus consecuencias, a volver a las antiguas
wstipulationes», y en su evitacién, y borrando hasta el dltimo re-
siduo del derecho civil, significando el triunfo completo del nue~
vo derecho Justiniano, igual que borro las diferencias de los le-
gados entre si, y de éstos y los fideicomisos, borra la distincién
de los dos Senados Consultos ; reciba mé4s o menos de la cuarta,
acepte voluntariamente si, obligado por el pretor, responde siem-~
pre con el fideicomisario y en proporcién a su adquisicién ; re-
funde los Senados Consultos, dando la preferencia al més confor-
me con el nuevo derecho, el Trebeliano; de tal modo, que la
cuarta falcidia, aplicada a los fideicomisos por ¢/ Senado Consul-
to Pegasiano, queda, y asi pasa a nuestro derecho (atun perdura
en Catalufia), al través del romano medieval, con el nombre de
cuarta Trebelidnica ; asi las Partidas, ley 8.%, tit. II, B. 6: «Tre~
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bellianica dizen en latin, la quarta parte que el eredero deue
auer de los bienes de la erencia en que es establecido, quando es

rogado del testador, quede despues o entregue la erencia a otrin,
y asi pase, con el nuevo principio de responder siempre, sélo en
proporcién a su parte. «Otrosi dezimos, que ¢él es siempre te-
nudo de pagar su parte de las debidas que debiesse el testador,
quanto le copiesse a pagar por razon desta quarta parte», a pesar
de ser la misma cuarta falcidia de la ley 1.%, titulo II, Parti-
da 6.* «... E por ende dezimos, que quando algiin ome faze man-
da (legado) de todos sus bienes de manera que non dexa al ere-
dero la su parte que deue auer, estonce el eredero puede abascar,
de cada una de las mandas la quarta parte della e retenella para

si...n, cuarta que toma el nombre de trebelianica, como hemos
dicho, en vez de pegasiana, que debia tener, ley 14, titulo V,
Partida 6.%, «... sacando ende la quarta parte de toda la erencia,

que puede tener para si. E esta quarta parte es llamada en latin
trebellianica...»

Triunfa, pues, plenamente el nuevo derecho hereditario, la
cuarta falcidia, consecuencia del mismo, se aplica a los legados;
se aplica a los fideicomisos, en beneficio del fiduciario; se apli-
ca a los fideicomisos de residuo en beneficio del fideicomisario
(cuarta inversa). Novela 108, cap. I y II, e influye hasta en la de-
terminacién de la legitima. Novela 118.

‘Mas el testador puede prohibir la detraccién de la cuarta, No-
vela 1.% cap. II, parr. 2.°, porque desaparecida la distincién espe-
cifica, entre heredero y legatario, no siendo el heredero mas que
un beneficiario patrimonial, no puede exigir un derecho privile-
giado especial ni impedir, en consecuencia, que la prohiba el
testador, ya no en su dafio, pues sélo responde a prorrata :

Igualmente no choca, con la nueva conciencia juridica, la apli-
cacién de la cuarta falcidia, antes beneficio propio y peculiar del
theredero, al fideicomisario, producto de la inversién completa del
derecho ; el fideicomisario es ya un heredero y ya puede llamarse
al fideicomiso una sustitucién, ya hay dos herederos, ya es una
sustitucién fideicomisaria, con los requisitos que sefiala el sefior
De Diego: primero, doble delacién, disposicién, al menos, en
favor de dos personas, una la llamada en primer lugar (fiducia-
rio) al goce de los mismos y otra la designada en segundo para
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recogerlos (fideicomisario) ; segundo, obligacién civil de conser-
varlos, el primer instituido, para transmitirlo al segundo (carac-
teristica esencial, segin Sanchez Romadn), y tercero, orden suce-
sivo, creado por el testador, en derogacién del orden general su-
cesorio ; dos herederos, pues, uno directo del testador, el otro in-
directo, por intermedio del primero.

Pero ya no es el fideicomiso romano, con una sola institucién
(el fiduciario, heredero antes y después de la entrega), sin obli-
gacién civil, sino fidelidad. El fideicomiso es hoy una sustitucién ;
€l fideicomiso es, en su origen, una atribucién patrimonial, sin -
obligacién civil de entrega de los bienes afectos a la misma, sino
confiada a la fe del heredero. Hoy, el fideicomiso singular es un
legado ; el universal, una sustitucién; en la mayoria de los Cé-
digos modernos, los latinos, el Cédigo alemdn, art. 2.100: «El
testador podré instituir un heredero, de tal modo, que lo sea des-
pués que otro lo haya sido (sustitucién fideicomisaria)», pero lla-
mando en muchos articulos al fiduciario gravado, pues para él
es una carga lo que para el testador es una sustitucién, y decla-
rando contra el principio romano «qui semel est heres, semper
heres», «restituta auten hereditate, is qui restituit, nihilo minus
heres permanet», en su art. 2.13g: «Al abrirse la sustitucidn,
dejard el gravado de ser heredero y entregara la herencia al sus-
tituto.»

En el Cédigo suizo, mas bien una carga del fiduciario, articu-
lo 488, parrafo 1.°: «El testador podra imponer al heredero ins-
tituido el gravamen de transmitir la sucesién a un tercero...»; ar- -
ticulo 489, pdrrafo 3.°: «... la sucesién quedard definitivamente
a favor de los herederos del fiduciario desde el momento en que,
por una causa cualquiera, no pueda efectuarse la transmisién al
fideicomisarion , art. 491 : «El fiduciario adquirird la sucesién
como cualquiera otro instituido. Se convertird en propietario, con
la obligacién de restituir» ; teniendo por el art. 492, pérrafo 2.°:

. En caso de premuerte del fideicomisario, !os bienes sustitui-
dos corresponderdn al fiduciario, salvo disposicién contraria...»

¢ Y el fideicomiso de residuo? IEs el antiguo «fideicommissum
eius quod supererity, limitado primero por la fiel y honesta admi-
mistracién y luego por la cuarta trebelianica inversa, Nov. 108.
Hoy, sabiamente estudiado por el sefior De Diego (nims 23 y,
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- 28 de esta Revista y su obra «Naturaleza juridica de las disposi-
ciones o cldusulas testamentarias de residuo»), y al que remiti-
mos al que desee profundizar en su naturaleza, cldusula liena de
flexibilidad y muy usada por el pueblo, que, en su intuicién ju-
ridica, la siente adecuada, para el caso frecuentisimo, de desear
© una transmisién, y, sin embargo, no querer limitar el derecho del
¢ primer instituido; asi dice la exposicién de motivos del Cédigo
. civil alemén: «Caso de que no queriendo el causante excluir a
- sus herederos legales, desee las ventajas de la herencia por tiem-
~ po determinado en favor de un tercero; v. gr., de su cényuge,
sin sujetarse a las restricciones inherentes al usufructo de la heren-
cia.» Produciendo en Roma, ademas, cuando la ilimitacién era
absoluta, cuando no estaba el fiduciario obligado a caucién algu-
na, y la realizacién del fideicomiso pendia exclusivamente de su
voluntad, puesto que podia disponer de modo que no quedase
resto alguno, el fideicomiso «ei quid supererit».

‘Ambos fideicomisos, indeterminados en extensién a lo que res-
te del patrimonio, y ademds el primero sometido a un plazo (vida
del fiduciario), el segundo, pendiente de una condicién (existen-
cia de un resto patrimonial, de que no haya dispuesto el fiducia-
rio, quedando sin efecto de no existir éste).

Considérase hoy, por algunos, como disposicién modal, como
legado a plazo o condicional con condicién suspensiva, resolu-
toria para otros, institucién de antiquisimo abolengo y no impli-
cando en modo alguno, ni existencia de un comisario, ni efectos
civiles para vinculos secretos, ni vinculacién alguna de bienes,
sino sé6lo una disposicién fideicomisaria, sin limitar totalmente la
facultad dispositiva del primer instituido, por si en ciertas cir-
cunstancias se viera precisado a recurrir a ella. Admitiéndose, por
ello, modernamente, sin que choque con nuestro espiritu, opues-
to a toda vinculacién, siendo aplicado, a pesar del silencio del
Cédigo, por el amplio criterio admisivo del articulo 675 y la reserva
de la facultad del testador de conceder al fiduciario mas derechos
de los legales normalmente, articulo 784 del Cédigo civil. Resolu-
cién de la Direccién general de los Registros de 26 de Mayo
de 1925.

El Cédigo alemén le da carta legal en sus dos formas, articu-
lo 2.137: «Cuando el testador haya restringido el derecho del

47
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sustituto.a lo que quede de la sucesidn, cuando la sustitucién se
alza, se entenderd que ha liberado al gravado de las restnccvoneﬁ%
y obligaciones indicadas en el articulo anterior.»

Lo mismo suceder4, en caso de duda, cuando el testador hayav
dispuesto que‘el gravado «tenga derecho a disponer l:brememg*
de la sucesién», pero si bien le libera de las obligaciones de l@lh‘
articulos a que el 2.136 hace referencia, vuelve al antiguo prmm-“
pio romano del arbitrio de buen varén, que también defiende okg
sefior De Diego, art. 2.138, parrafo 2.°: «... Si contra lo presu'l-?i
to en el péarrafo 2.° del art. 2.113 (sobre dlsposmlones a titulo gra-
tuito) hubiese dispuesto el gravado de un objeto de la sucesién,
o si, con intencién de perjudicar al sustituto, hubiese mermade.
la herencia, estard obligado a la indemnizacién de dafios y pere-
]UlClOS » ’ .

¢ Y los fideicomisos sucesivos? Ya indicamos que el ﬁdelcomx-
sario podia ser gravado con legados y fideicomisos, si el testa-:
dor, usando de esta facultad, establecia el gravamen de restitu-
cién a otro u otros beneficiados, surgia la forma del fideicomiso
sucesivo ; hemos subrayado la palabra gravamen para que no ol
videmos que no se trata de una sustitucién, sino de una carga/;'
para que la sustitucién fuera posible, seria preciso que desapare-
ciera el concepto propio del fideicomiso, que el fiduciario y el fidei~
comisario adquiriesen igual significado e importancia ; hemos vis-
to que esto se produce con el ocaso del derecho romano ; entonces
tiene ya una base firme para desarrollarse la figura, bajo la for-
ma de una sustitucién sucesiva, pero como al surgir est4d la pro-
piedad plenamente individualizada y contraria Ja libertad de dis-
poner, aunque tenga ya una base en la posibilidad legal de su-
cesivos fiduciarios, sélo surge, y sélo podia surgir en un sistema
sucesorio patrimonial y en una organizacidn individualista del de-
recho, como una carga y como carga contraria a la libertad de
disposicién de ser perpetua es limitada por Justiniano, Nov. 159,
cap. 1I; asi que lo mismo el fideicomiso sucesivo libre que su
forma de fideicomiso de familia se extingue al cuarto grado, y se
transmite por el orden establecido por el testador, y en los de fa-
milia, como supletorio, el orden legal ab intestato.

Pero al aduefiarse el derecho romano justinianeo de! mundo
germano, tomard esta figura un desarrollo e importancia enorme,
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'qproducida por dos causas: primera, ser:la cédula social germana,

“no el individio, sino la familia ;. segunda, la especial comunidad
geérmana de bienes rafces y de todos los no adquiridos, por la exis-

“tencia de un patrimonio familiar. ‘Asi, que lo mismo que los ger-
‘yaanos alteran la necesidad de la adicién de la herencia y.aite~
ran el caricter de las legitimas, que fundan ‘en.la: copropiedad,

ialteran este fideicomiso, que de:ser una cargd~pasa a .ser un pa-

trfimonio con un titular permanente (la familia) y sucesivos.te-

mnedores, en representacién de aquélla (los miembros de la familia

a:.que va correspondiendo), suponiendo que éstos no heredan su-

cesivamente unos de otros, sino todos directamente del fundador.
i . ‘Ademds, por la confusién medieval de propiedad—dominio,

imperio, jurisdiccién—, consecuencia del espiritu germano y pro-
pia del feudalismo, surge el segundo caricter de esta nueva ins-

titucién, o sea un orden especial de sucesién, aparte del legal

ab intestato el dueiio de los bienes; generalmente, el sefior que
quiere perpetuar ‘el nombre de su estirpe y mantener el brillo y

esplendor de su casa, estatuye, en virtud de su amplio poder do-

minical, una excepcién al orden sucesorio legal, en los bienes que

afecta al cumplimiento de su deseo, establece un orden sucesorio

privilegiado.

Esto confirma nuestra afirmacién al empezar este trabajo, per-
dura el nombre antiguo, pero con un contenido distinto por com-
pleto ; asi este fideicomiso no es, no ya sélo un fideicomiso, sino

' gue no es, siquiera, una sustitucién, siendo, por el contrario, una
institucién a favor de una persona juridica: la familia.

Conjunto de bienes, propiedad de una familia (Cédigo pru-
siano), usufructuado sucesivamente por miembros de la misma,
sin facultad de disponer, ni inter vivos, como simples usufruc-
tuarios que son, ni mortis causa, como patrimonio transmisible
por su orden privilegiado. _

Origen de los mayorazgos, de los Familiengiitter, tan impor-
tantes en su dfa, tan combatidos en la edad moderna (Jovellanos :
Informe sobre la ley agraria), coptrarios a la: libertad de dispo-
ner, y amortizando paulatinamente la propiedad. De aqui su su-
presién, leyes de la revolucién francesa, a partir de la del 14 de
Noviembre de 1792, y en nuestra patria, leyes de 27 de Septiem-
bre y 11 de Octubre de 1820, que suprime los fideicomisos, mayo-
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razgos -y toda clase de vinculaciones, disponiendo quedasen los
bienes libres y que se dividiesen por mitad entre el poseedor ac
tual y el representante del derecho expectante o sucesor inmediar:
to, y libres al poseedor actual, caso de no haber sucesor, precep-'
tos mantenidos por Real decreto de 30 de Agosto de 1836 y Ley.
~de 19 de Agosto de 1841.

Limitados en el Cédigo francés y demds modernos y en el
nuestro, art. 781 : «Las sustituciones fideicomisarias, en cuya vir-
tud se encarga al heredero que conserve y transmita a un tercerg
el todo o parte de la herencia, serdn validas y surtirdn efecto, siem-
pre que no pasen del segundo grado o que se hagan en favor de
personas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador», casi
repitiendo el terminante precepto de la ley de 11 de Mayo de 1888,
Base 16, parrafo primero: «Materia de las reformas indicadas
(en las sucesiones por la Base 15) serdn, en primer término, las
sustituciones fideicomisarias, que no pasardn, ai aun en la linea
directa de la segunda generacién, a no ser que se hagan en fa-
vor de personas que todas vivan al tiempo del fallecimiento del
testador.»n /

El Cédigo alemdn, también las limita, pero no por grados,
sino por un plazo; dice la exposicidn : «Ocurren también casos
en que él dispone de sus bienes por testamento, abrigue serios
temores de que los herederos disipen los bienes que quiere se
conserven en su familia. Segtin la mayoria de las leyes en vigor,
s6lo aparece la sustitucién fideicomisaria una vez, o al menos, en
ntimero determinado de casos; el derecho comun (romano) limi-
ta en los fideicomisos de familia la sustitucién a cuatro grados;
el prusiano los permite dos veces; el francés y el bavaro, una
sola.»n

«También parte el nuevo Cédigo del principio de que no pue-
de sujetarse la sucesién por tiempo indeterminado al establecimien-
to de una institucién, sustrayéndola a la libre circulacién, aun-
que tampoco limita la sustitucién fideicomisaria, segtin el niimero
de casos, creyendo més equitativo sefialar un plazo para que ce-
sen sus efectos (art. 2.109, treinta afios de la muerte del cau-
sante)...»

ANTONIO MARIN MONROY.

Notario.



La reforma dela ley Hipoteca‘ria
en sus articulos 41, 399 y 400"

v

INSCRIPCION Y POSESION

A las dificultades insuperables que en el moderno Derecho se
presentan cuando se trata de desenvolver el instituto de la posesion,
unense en materia hipotecaria los problemas de la investidura, o de
su derivada la inscripcién, en términos tan complejos, que el es-
tudiante desconffa de los métodos para hallar soluciones exactas y
de los resultados mismos obtenidos.

Las legislaciones europeas han recibido su savia y sus materia-
les del derecho romano y del germénico, fundidos, no armoniza-
dos, por el derecho canénico.

Para el derecho romano, propiedad y posesién, sefiorio juri-
dico y potestad de hecho, se hallan separados por un abismo proce-
sal (nihil commune habet proprietas cum possessione). Para el ger-
ménico, la manifestacién ostensible del derecho real, autenticada
por la investidura o la inscripcién, equivale a la propiedad misma
si el interés social entra en juego, si el tercero contrata confiado en
el Registro, y no pierde sus energias porque, en realidad, la cosa
se halle sometida al poder de una persona distinta del titular,

Las dos corrientes se hallan en distintos planos, y aunque éstos
se cortan en la linea de la posesién de muebles, de tal suerte que el
poseedor de buena fe y el dueiio de un saco de trigo estin en el de-
recho medieval igualmente legitimados para disponer a favor de

™" (1) Véase el ntimero 30 de esta Revista, pag. 425.
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tercero, la distancia en el ordenamiento inmobiliario es tan enormee
que no puede ser salvada por medio de artificios técnicos. i

Con el objeto de fijar las ideas, supondremos que el Derecho
germénico se sitda en el plano de la publicidad, y el romano en un)
plano procesal, y tendremos, simplificando : :

g

- PUBLICIDAD

Investidura o inscripcion.

Py
(o

’ Propiedad...... ressees oo Vms Posesion.
Acciones reales.......... Interdictos.

La solucién elemental que se ocurre a quien por primera vez .
saluda estas materias, €s la de colocar en un mismo plano a los tres
conceptos en la siguiente forma:

Propiedad — inscripcién — posesidn. et

En efecto, para el vulgo, la‘inscripcién hipotecaria es superlor
a la posesién e inferior a la propiedad. g

Pero como los tres conceptos responden a instituciones d1feren5-
tes y a procedimientos distintos, la nocién vulgar no sirve al es-
pecialista que necesita ahondar en el problema, mas que comé pun-
to de partida.

«El actual ordenamiento de la posesién continta de igual modo
el Derecho romano de la possessio, y el germénico, de la investi-
dura. Nuestro concepto de la posesién es de estirpe romana, des-
cansa en el poderio real sobre las cosas y es, €n su consecuencia,
menos amplio que la investidura. S616 que en su desarrollo y en
sus especies se halla determinado por los fundamentos de la inves-
tidura, y precisamente por esto se aleja m4s que la nocién -poseso-
ria romana del concepto de un mero estado de hecho. Entre los
efectos de la posesién sobresalen la proteccién posesoria y la usu-
capién del Derecho romano. De pura cepa germénica, por el con-
trario, son los preponderantes efectos de la publicidad sobre la
efectividad y transmisibilidad de los derechos reales. Por tal moti-
vo se separan aqui el derecho de muebles y el ordenamiento hipo-
tecario. En el derecho de muebles, la posesién ha asumido las fun-
ciones de publicidad especificas de la investidura; en el derecho
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“‘hipotecario las ha cedido a la inscripcién. Si se examinan las par-
tes fundamentales del derecho de la posesién y del derecho inmobi-
liario en sus intimas conexiones y en sus complementos exteriores,
no dejard de reconocerse que el sistema de la investidura no se ha
perdido por completo. Como manto de los derechos reales, como
forma aparente de la situacién juridica, como relacién autenticada
que produce efectos mientras las operaciones no sean quebranta-
. das por el verdadero derecho, se conserva todavia vigente la pose-
sidn, por lo que se refiere al patrimonio mueble, y la inscripcion
en los libros hipotecarios, por lo que toca a los bienes inmue-
bles» (1).

Se arguye, sin embargo, que el problema planteado por el ar-
ticulo 41 de la Ley Hipotecaria es netamente espafiol, y en unos
tiempos en que la inmensa mayoria de los licenciados en Derecho
no conocemos a2 Ramos del Manzano ni a Sarmiento de Mendoza,
damos por terminado el papel de la posesién en materia hipoteca-
ria y nos empefiamos en sacar de la inscripcién en el Registro
-unas consecuencias inadecuadas al sistema y al criterio de nuestras
leyes civiles.

En estas afirmaciones llevamos un retraso de cien afios, porque
el problema de 1a posesién tabular, vivamente discutido al promul-
garse el Cédigo civil austriaco, encontrd en el primer tercio del
siglo X1X jurisconsultos que adoptaron la posicién radical hoy man-
tenida en Espaifia por algunas autoridades hipotecarias.

Este Cuerpo legal contenfa, en efecto, disposiciones que lleva-
ron a distinguir la posesién natural de la tabular o de los libros.
Por ejemplo:

Articulo 321. ... la posesién legitima de un derecho real so-
bre cosas inmuebles sblo se adquirird por la inscripcién reglamen-
taria en los Registros publicos.

Articulo 322. ... Cuando la cosa fuese inmueble y existieran
Registros publicos, €l derecho de posesién corresponderd exclusi-
vamente al que se halle inscrito como poseedor de ella.

Articulo 350. La posesién de los derechos y cosas inmuebles
que se hallen inscritas en los Registros ptiblicos terminard cuando
sean cancelados..., o cuando se inscriban a nombre de otro.

(1) Gierke, «Deut Priv.», II, pag. 211,
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Parece, por lo tanto, que en las fincas inscritas sélo podfa exise
tir la posesién tabular, y que la fisica quedaba rebajada a la cates
gorfa de tenencia natural. As{ lo propugnaron Drdacki en 1829
y Packmann poco tiempo después (1). El titular inscrito debfa ser,
puesto en posesién inmediatamente por el Juez, aunque hubiera.
vendido la finca al mismo demandado. Se comparaba el poseedor
tabular a un médico con titulo, y el natural a un curandero.

Estas radicales opiniones no encontraron eco ni en la teorfa ni :
en la practica. Una larga serie de estudios que se extiende a través -

del segundo tercio del pasado siglo puso en evidencia que la nega- -
cién de la posibilidad de una posesién fisica sobre inmuebles, con- :

tradecfa los principios b4sicos de la posesién y de la usucapién.

Sélo que la mayorfa de los comentaristas, después de aceptar
la posesién tabular y la fisica como especies del género posesién,
no se preocupd de fijar las reciprocas influencias de la realidad so-
bre el Registro ni de sefialar los criterios con que debieran resol-
verse los conflictos posesorios.

Algunos avanzaron que la posesién fisica debiera subordinarse
a la tabular, pero Randa (2), con enérgicas expresiones, sienta la
doctrina que en la actualidad sostienen los Cédigos y los autores de
las naciones hipotecarias por excelencia. )

«Unicamente la posesién fisica es verdaderamente posesién, la
tabular no es ni siquiera una especie coordinada de la fisica: su
concepto (esencia juridica) es distinto ; su nacimiento y pérdida se
regulan por preceptos especiales ; finalmente (y esto es fundamen-
tal) los efectos juridicos de ambas difieren totalmente, porque la po-
sesién tabular no goza de la caracteristica proteccién posesoria de
los interdictos.»

En efecto, la posesién tabular no es el sefiorfo o tenencia de una
cosa, ni el disfrute de un derecho unidos a la intencién de haber la
cosa o derecho como suyos (3), sino que refleja el hecho de la ins-
cripcién en el Registro.

(1) Cit. por Randa, «Der Besitzn, pag. 57 de la segunda edicién. Leip-
zig, 1876.

(z) Op. cit., 60 y sig.

(3) El articulo 3og del Cédigo civil austriaco y el 430 de nuestro Cédigo
civil se hallan redactados en forma anéloga.

-
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: La adquisicién y pérdida de la posesién tabular siguen las re- -
' glas de la inscripcién y cancelacién, sin atender al sefiorfo de he-
" .cho. La confusién de la misma con la tradicién ha sido impugna-
- da por nuestro Sidnchez Rom4n mucho antes de la ley espaiiola
de 1909.

Por otra parte, si los interdictos proceden cuando el que se halle
en la posesién o en la tenencia de una cosa haya sido perturbado
en ella por actos que manifiesten la intencién de inquietarle o des-
pojarle o cuando haya sido ya despojado de dicha posesién o te-
nencia, ¢ podemos forzar los términos de la doctrina y de la ley
hasta el extremo de desconocer la relacién que existe entre la per-
turbacién o el despojo y la posesién o tenencia fisicas?

Tras el citado Drdacki, que otorgaba la proteccién posesoria
unicamente a la posesién tabular, propusieron otros autores que se
extendiera a la fisica y para armonizar la técnica tradicional con la

- hipotecaria, se indicé que el poseedor fisico o natural debia ser pro-
tegido contra los no inscritos, como un tenedor, pero no frente al
titular inscrito.

También trataron de vencerse las dificultades intercalando entre
el procedimiento sumario (interdictal) y el petitorio (declarativo)
un possessorium ordinarium en que se discutia el justo titulo y
se concedfa su valor a la posesién més antigua.

De hecho, la admisién de dos posesiones simultdneas y de igual
especie (tabular y fisica) llevaba al callején sin salida de la copose-
sién solidaria (compossessio in solidum).

Para evitar estas contradicciones, la doctrina austriaca, con. Mi-
nasiewicz, Unger y Randa, retrocede a una posicién que casi es la
espafiola, anterior a la ley de 1909.

El concepto y la esencia juridica (segin los autores citados) de
la llamada posesién tabular, son completamente distintos de los
correspondientes a la posesién fisica ; los efectos juridicos de ésta
no son compartidos por la posesién tabular, que propiamente no
es posesidn, sino méas bien la constancia efectiva en los libros re-
gistrales de una relacién juridica. Sobre esta apariencia ostensible,
se funda la ley para proteger al titular y al tercero mediante prin-
cipios y consecuencias hipotecarios.

Asi: la inscripcién en el Registro perfecciona la transferencia
de la propiedad como la tradicidén en las cosas muebles; las car-
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-gas inscritas son las Gnicas que gravan al tercero adquirente, mien-

tras las no inscritas no le dafian ; la confianza en los datos hipote-
carios queda protegida por la afirmacién doble de que los derechos
no registrados no existen, y las acciones de nulidad caducan rapi-
damente, y, en fin, se concede a la posesién tabular la potenciali-
dad de originar la prescripcién o usucapién tabular.

Desde este punto de vista, como la posesién tabular y la fisica
yacen en distintos planos, no se percibe la posibilidad de colisiones.

A todo més puede precisarse la situacién juridica con la afirma-
cién de que el titular registrado, que se halla en la tenencia del
inmueble, possidet justo titulo, y en algunas legislaciones especia-
les del Imperio austriaco se niega al poseedor fisico la usucapién
contra tabulas.

Con términos absolutos cierra esta discusién una de las expo-
siciones més conocidas del Derecho austriaco (1) :

«Ateniéndonos al concepto de posesién, la posesién tabular o re-
gistrada, que consiste en que alguien se halle inscrito en el Regis-
tro como propietario de una cosa inmueble o como titular de cual-
quier derecho real sobre ella, no es verdadera posesién. La inscrip-
cién no es ningun poder efectivo sobre la cosa ni tampoco el goce
de un derecho ; aquel poder corresponde frecuentemente a una per-
sona no inscrita y entonces aparece solamente ésta (el llamado po-
seedor fisico) como poseedor juridico. Sin embargo, la inscripcién
produce ciertos efectos que son analogos a los de la posesién (de
ahi el nombre : posesién de libro); pero los efectos esenciales de la
posesién, la proteccién posesoria falta por completo al titular ins-
crito como tal.»

«La inscripcién, dice una sentencia austriaca, es solamente un
medio para asegurar el ejercicio de un derecho, pero no el ejerci-
cio mismo.»

En la antigua Ordenanza hipotecaria para los Estados del rey
de Prusia, de 20 de Diciembre de 1783, de donde ha surgido el de-
recho inmobiliario del siglo x1x, encontramos repetidamente la cho-
cante expresién titulo de posesion (titulus possessionis) para desig-
nar al que acredita una transferencia, como si los cambios poseso-

(1) Krainz. Pfaff, Ehrenzweig-System des 0st. allg. Privatsvechts, quin-
ta edicién. Viena, 1913, I, pag. 459.
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rios fueran lo dnico que importara al Registro. Pero basta una li-
gera ojeada a los atticulos 55 y 58 del Titulo segundo para com-
prender que con tal término se refiere la ley a lo que nosotros lla-
marfamos titulos de propiedad inscribibles.

" «Aquél a cuyo nombre se ha inscrito en los libros hipotecarios
el titulo de posesion de una finca est4 legitimado para realizar actos
de disposicién sobre ella en los mismos libros.»

«Quien quiera inscribir su tftulo de posesion en el Registro, debe
presentar al Colegio el instrumento ptblico de adquisicion, sea
compra, permuta, donacién, ultima voluntad, etc.»

La misma, terminologia emplean las leyes hipotecarias de me-
diados de siglo. El articulo 16 de la ley de Baviera, promulgada el
6 de Noviembre de 1843, dice a la letra:

«El folio de los libros principal y de hipotecas debe expresar :
6.° El.poseedor (Besitzer) o poseedores de la finca (propietario, en-
fiteuta...) con el titulo de posesién (Besitstitel), e indicacién del pre-
cio cuando el titulo de posesién consista en una compraventa...»

Respondia esta nomenclatura a la idea de que la inscripcién en
tales sistemas era una posesidn cualificada, ya que la propiedad es
de imposible prueba ante una oficina de jurisdiccién voluntaria.

Pero de ninguna manera se olvidaban los efectos de la tenencia
fisica. Claramente se deduce esta separacién de los comentarios al
parrafo segundo del articulo segundo de la misma Ley, a cuyo te-
nor la transmisién de la posesién no es necesaria para la transferen-
cia de la propiedad inmobiliaria. Este parrafo no quiere decir, se-
gin Heyne (1), que la inscripcién en el Registro sustituya a la en-
trega natural o produzca los efectos juridicos propios de la misma,
y en su consecuencia, el comprador de un predio, a quien el ven-
dedor exija el precio después de inscribir la venta, pero antes de
entregérselo, puede alegar la excepcién non adimpleti contractus.

Con unanimidad indiscutible, los grandes civilistas alemanes
omiten todo desarrollo de la llamada posesién tabular y ni en los
125 tomos del Archiv fiir die Civilistiche Praxis, ni en los %5 del
Anuario de Thering, que contienen los mas profundos estudios sobre
la posesién romana, publicados en los ltimos cien afios, he podido

(1) Comment. I, 46, Leipzig, Tauchnitzjun, 1843.
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encontrar ningtin argumento en favor de la extraordinaria teoﬂ&
que absorbe en la'inscripcién la posesnén fisica de un inmueble;
En cambio, discuten en la actualidad, reconociendo la supmeé
macia de los austriacos, el concepto y limites de la prescripcién s
bular (Tabularersitzung) que mds abajo ser4 objeto de nuestra in-
vestigacién. .y
K

v .

-
POSESION TABULAR s
De las anteriores consideraciones deducimos que la llamada po-
sesién tabular mira por una parte al derecho de propiedad, y por
otra a la efectividad del mismo. Tiene el caricter mistico de la in-
vestidura (gewere) y las apariencias de un sefiorfo de hecho.

Por eso, al discutir cualquiera de los problemas que plantea,
vemos a los autores saltar de la propiedad a la posesién, del petito-
rio al posesorio con riesgo de confundir los principios fundamenta-~
les de legislaciones, como la nuestra, de tipo eminentemente roma-
nista, sobre todo en el derecho adjetivo.

Es necesario hacer el esfuerzo supremo de la jurisprudencia ale-
mana, m4s afectada que nosotros por las influencias de la investi-
dura, y encajar en los procedimientos romanos la técnica hipote-
caria.

No es la primera vez que en Castilla se presenta el problema,
como vamos a demostrar en breves palabras.

~ Aunque la investidura germénica incorporaba la propiedad a
solemnidades y actos exteriores (corporales), se daban casos en que
no iba acompafiada con el sefiorio de hecho. Los mds caracteristi-
cos de esta investidura ideal eran :

1.° La adquisicidn de bienes por sucesién hereditaria.

2.° La cesién de bienes intervivos por acto judicial (auflassung).

3.° La pérdida.del goce de una finca por acto violento o des-
posesién ilegal.

Asf como dentro del segundo apartado, ha florecido el derecho
hipotecario, se desenvolvié sobre el primero la sucesién mortis causa
desde la Edad media.

Nuestro derecho clasico concluyé por aceptar €l paso de la pose-
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~#i6n desde el muerto al vivo, como los estatutos y ordenanzas fran-
;'qeses,-valemaries e italianos. Y al desenvolver esta posesién civil o

- givilisima, los Comentaristas de las leyes de Toro llegan a concep~
tos, frases y soluciones cuya continuacién debe buscarse en el de-
recho alemin moderno.

-~ No vacilo en afirmar que Covarruvias, Gémez, Paz, Oroz, Mo-
linas y Llamas entenderian, si vivieran, mucho mejor los estudios
de Gierke que los autores y comentaristas del articulo 15 de la ley
Hipotecaria de 190g y que al referirse «a lo establecido por los es-
tatutos de Francia e Italia», y al citar en comprobacién de sus aser-
‘tos «un catdlogo de autores extranjeros»n daban muestras de una
erudicién sumamente recomendable en los actuales momentos con-
sagrados a los apuntes y a las Academias preparatorias.

La primera duda que planteaban nuestros juristas era la de «si
la posesién que se transfiere por sdlo el ministerio de la ley, sin
.intervencién de algun otro extremo de verdadera o fingida apre-
hensién, es en realidad verdadera y produce todos los efectos de la
que se adquiere por la natural aprehensién» (1).

Resuelta afirmativamente la cuestién, surgia el pavoroso proble-
ma de «si dos pueden poseer a un tiempo una misma cosan, y aqui
estalla la discordia en términos que cierran el camino a toda espe-
ranza de avenencia.

Llamas continta: «Como por esta posesion civil y natural que
se transfiere por ministerio de la ley al inmediato sucesor, ninguna
utilidad le resulta si un tercero ocupa o se mantiene en la tenencia
de los bienes vinculados, corresponde tratar ahora de los medios
de que podréa valerse para conseguir la corporal o material ocupa-
cién de dichos bienes.»

¢ No parece este parrafo una introduccién al estudio de los me-
dios procesales para hacer efectivo el articulo 41 de la Ley Hipo-
tecaria ?

En el fondo, se trata siempre de medir la investidura ideal con
las reglas romanas. Unos la introducen forzosamente en el concep-
to de posesién y configuran un ficticio corpus possessionis o se con-
tentan con la mera posibilidad del sefiorio real; otros hablan de

(1) Véase la discusién condensada en los Comentarios a la ley 45 de Toro,
por Sancho Llamas. '
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-un'derecho a poseer. S6lo que, como dice Gierke, de quien tomo ‘es-
tos conceptos (1), la investidura ideal no es ni possessio ni: fus-pos-
sidendi, y si concedemos valor universal y absorbente a la-posesién
romana, debemos declarar que la invesfidura es una 1mposrb1hdaﬂ
juridica. ST
_ Sirva de disculpa tal afirmacién a todos los que intentamos re-
solver el enigma. ¥
Por de pronto, la protecaén posesoria mediante la legitlma de-
fensa y los interdictos de retener y recobrar no se explican facil-
mente si no son referidos a la posesién fisica. ;
‘Repeler la fuerza con la fuerza (vim vi repellere licet), ser res-
petado, inquietado, amparado o restituido en la posesién (articule
446 del Cédigo civil), son términos inaplicables a las modificacio-
nes y cancelaciones en el Registro. '

Disfrutar la posesién (articulo 447), percibir los frutos (artxculo
451), hacer gastos para su recoleccién, concluir el cultivo (articulo
452), efectuar impensas necesarias, ttiles o voluntarias (articulo
453 y siguientes), son conceptos extrahipotecarios. Y permitir la
discusién interdictal de los actos registrales, sobre la base de que
han sido practicados por mera tolerancia o sin conocimiento del
poseedor, o se han llevado a cabo con violencia, para conservar el
paralelismo con los tres vicios, vi, clam y precario, raya en los li-
mites de la demencia.

En una legislacién como la nuestra, que declara perdida la po-
sesion por abandono, sin necesidad de declaracién ante el Regis~
trador, por cesién hecha a titulo oneroso o gratuito, aunque el Re-
gistro nada diga, por la destruccién o pérdida total de la cosa o
por quedar ésta fuera del comercio (circunstancias que casi. nunca
se hacen constar mediante el oportuno asiento) y por la posesién
de otro, aun contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva
posesién hubiese durado més de un afio, ¢ nos atreveremos a sos-
tener que la posesién se pierde por la inscripcién de la transferen-
cia del dominio o derecho real, o por la cancelacién de la inscrip-
cién correspondiente, sustituyendo el articulo 460 del Cédigo ci-
vil por el 77 de la Ley Hipotecaria?

La posicién radical del legislador de 1909 para el que todos los

(1) «Deut. Priv.n, 1I, 194, nota 3o.
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derechos reales son capaces de producir situaciones posesorias 'y
que, admitiendo la posibilidad de impugnar la inscripcién, como
inexacta, no permitfa, segiin algunos, discutir la posesién-en sus
procedimientos caracteristicos, ha de estimarse como uno de: los
episodios de la lucha de la inscripcién contra la posesién. En el
ultimo cuarto del pasado siglo, la practica hipotecaria ha tratado de
responder a la vida real, y los Registros rurales de la propiedad se
transformaron en Registros de la posesiéon. Ahora se intenta re-
solver el problema sustituyendo la proteccién hipotecaria por la po-
sesoria. Nueva sefial de impotencia: se adopta el uniforme y las
armas del enemigo para introducir el panico en sus filas, y la
confusién es general.

El sistema hipotecario tiene medios adecuados a la defensa de
la propiedad y gana poco empleando los fusiles como mazas.

A todo més, podemos conceder a la posesi6én tabular las carac-
teristicas de posesién de buena fe y con justo titulo, cualificada por
la inscripcién, siempre que encuentre base suficiente (corpus) en la
vida real y efectiva. Se presumird, por lo tanto, que el titular po-
see por si mismo y con arreglo a la inscripcién, que la posesién ha
continuado durante el tiempo de la misma, que es publica, pacifica
y no interrumpida.

A este criterio responde la modificacién introducida por el De-
creto de 13 de Junio dltimo, cuyo alcance, con arreglo al preAm-
bulo, estriba en levar al juicio petitorio las materias de propiedad,
asi como al posesorio las de posesién, y en conceder efectos plenos
a las declaraciones del Registro en uno y otro, mientras que los
Tribunales no declaren que el contenido de la inscripcién no es
cierto o que hay otra posesién preferente.

Lotejemos los casos de inexactitud estudiados en el anterior tra-
bajo con las situaciones posesorias correspondientes, y veremos con
claridad la solucién de los problemas. :

Enajenacion realizada por una persona que lleva los mismos
nombres y apellidos del titular.—E] tercer adquirente que ha ins-
crito su titulo de compra entabla un interdicto contra el dueiio, que
sigue en ‘posesién de su finca. El juez, sin entrar en el problema de
propiedad, falla a favor del dltimo, que hace muchos afios posee
quieta y pacificamente la casa y no la ha vendido.

Igual solucién. se impone en el caso de que un mandatario, a
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quien se hubiese revocado formalmente el poder, vendiera una fin-
ca que su mandante siguiera poseyendo.

Error en la inscripcion.—El derecho de usufructo se ha inscri-
' to por error sobre una finca que pertenece a un legatario, quien
con anterioridad ha sido puesto en posesién por un albacea autori-
zado. El usufructuario reclama la cuasiposesién y el juez, a pesar
del Registro, no se la concede.

Documento nulo.—Una persona que ha comprado cierta finca
a un heredero voluntario y que se halla hace afios en posesién de
la misma, se ve demandada en un interdicto de recobrar, por el he-
redero, instituido en un testamento posterior, que ha logrado ins-
cribir su titulo. El juez resuelve contra el Registro y remite la cues-
tién de propiedad al declarativo correspondiente.

Cancelacion equivocada.—El nudo propietario de buena fe con-
sigue la cancelacién del derecho de usufructo mediante la presen-
tacién de un certificado de nacimiento de un hermano del usufruc-
tuario que, si viviera, tendria la edad fijada en la inscripcién. Am-
bos hermanos llevaban en el Registro civil €l mismo nombre. El
juez resuelve a favor del poseedor el juicio posesorio.

En estos supuestos, que damos a modo de ejemplo y para que
se vea la amplitud del tema, la cuestién de propiedad puede ser re-
suelta a favor del propietario o titular hipotecario, pero en el pro-
cedimiento posesorio, €l Registro no ser4 el factor decisivo.

VI

1.A PRESCRIPCION EN EL SISTEMA HIPOTECARIO

Desde el momento en que concedemos a la posesién tabular,
encarnada en una tenencia fisica o en una actuacién especial, la
categoria de posesién privilegiada, nos vemos llevados a admitir
también una usucapidén tabular y a tratar de la prescripcién en sus
relaciones con el Registro.

Tema es éste que ha sido poco discutido en nuestra patria y
que, con la legislacién de 1909, ha recibido mayores desenvolvi-
mientos de los que pudieran encontrarse en los comentaristas y au-
tores de derecho hipotecario.

Desde luego pueden distinguirse los casos en que la inscripcién
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4#la pobesidr marchan paralelamiénte, de dquellos otros-en que hay
alha manifiesta divergencia ‘entre ambas. Y- como el asiento en el
Registro puede tener. un- contenido positivo (inscripcién stricto sem-
Iph) ‘o negativo (cancelacién); serd posible asimilar el primer presu-
{iuestt)' @ la usucapién y este .tltimo a la prescnpcn(’m extmtlva 0,
‘siose quiere, de acciones. ’ S T T PR A

Ol Asf agrupados los- problemas, vamos a esthdiar répxdamgnte la
P

T Segﬁn el Registro (secundum 1abula.r) {
Bre!cnpcibn

niy Contra el Registre (Conirs tabulas).. . {

'1‘1

oy . o T

Adqulsmva (1)
Extinitiva (2)
Usucapién civi‘lu(‘:;) 8
Prescripcion de'la acci6n civil (4)

(1) Prescripcion segin el Registro. Adquisitiva—Las decla-
raciones positivas del Registro, cuando son invocadas por terceros,
hacen indtil la mayor parte de las veces el instituto de la prescrip-
cién, pero cuando se alegan inter partes o cuando el llamado ter-
cero no goza de la proteccién hipotecaria, dejan un ancho campo
a tales normas.

En cualquiera de los casos antes citados de inexactitud del Re-
gistro, por no corresponder sus declaraciones a la realidad juridica,
ya sea el vicio del titulo o de la misma inscripcién, podemos en-
contrarnos con una posesién tabular que, con el tiempo, se trans-
forma en dominio.

El que hace muchos afios ha comprado de buena fe a un man-
datario cuyo poder estaba revocado, y ha recibido de manos de
éste la finca, que desde entonces viene cultivando como propia, no
ser4d un tercero hipotecario frente al vendedor y verdadero duefio,
pero se halla autorizado para acogerse a la prescripcién tabular.

Retne al efecto los requisitos preceptuados en el articulo 35 de
la Ley Hipotecaria, tiene su titulo inscrito, es ‘reputado poseedor
(articulo 41), y ademd4s desconoce oficialmente el vicio que invalida
la adquisicién, por estar bajo la garantfa de un funcionario pi-
blico. S

Inscripcién y posesion se cubren, y si el tiempo exigido por las
leyes ha transcurrido, la defensa del titular ante los Tribunales ser4
relativamente fécil.

El articulo 399 de la Ley Hipotecaria exigia una posesién tabu-
Jar de treinta afios para que la inscripcién de posesién se transfor-

48
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thasé an dnseripeién de dominios Este precepto; transcrito de la- ley -
de 31 dé Abril de 1909, no se conciliaba mucho con el carécter de
poseedor de: buena fe atribuido por la misma. ley al titular, segdh
¢F Registro, y de aquf la hecesidad de reformar el nimero 1.° del
citado articulo 399 en el ‘Real decreto que comentamos, exigiendo
tan sélo el transcurso de diez afios desde la:fecha de la inscripeién.

“Efi 1a hipétesis de que el derecho inscrito no sea el de dominio,
ni un derecho real de los que se adquieren sin titulo, tomando esta
palabra en su sentido estricto, creemos igualmente. aplicable la doc-
trina expuesta, toda vez que las inscripciones funcionan reglamen-
tariamente como ttulos. Pero ha de advertirse que la inscripcién
fundamental en las servidumbres, es la realizada en el folio del
predio sirviente, y que los articulos 539 y 540 del Cédigo cxvﬂ no
se refieren al Registro de la Propiedad. :

La usucaplén en todos estos supuestos correri apoyada en la
inscripcién, con arreglo a sus términos y a la posesnén fi51ca (articu-
1o 1.949 del Cédigo civil).

Cudles derechos tienen una situacidén posesoria correlativa (qua-
si-possessio) y hasta qué punto cabe alegar la prescripcién de los
no comprendidos en este grupo (por ejemplo: la hipoteca), son
cuestiones que reservo a la mvestlgacxén de los estudiosos.

(2) Prescripcion segiin el Registro. Extintiva~—De igual mo-

do que las inscripciones, pueden las cancelaciones ser nulas, falsas
o ineficaces, y el titular de una finca o derecho que ha de ser man-
tenido en su posesién, con arreglo a los términos del Registro que
declaran extinguido un gravamen, es asimilable al poseedor que,
en el ordenamiento antiguo, se apoyaba en la falta de ejercicio de
una servidumbre para pedir que se reputase libre de cargas su de-
recho de dominio. ’
. Esta prescrxpcxén, como la anteriormente examinada, ha de apo-
yarse en la realidad, es decir: ademds de la cancelacién de la ser-
vidumbre en el Registro, exigiremos un estado de hecho correspon-
diente a la inscripcién.

No podemos entretenernos en precisar si la prescripcién extinti-
va en tales casos es mas bien una prescripcién de acciones (articu-
lo 1.961 del Cédigo civil) que una extincién por el no uso (niimero

* del artfculo 546).
La cancelacién equivocada en el Registro faculta al verdadero
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m«w para pedir la-reinscripcién de su derecho; mientras no Baya
si‘l\oeros hipotecarios, y esta accién confesoria tiene su término, pres-
; érlptlvo que ha de contarse desde la fecha del asiento de cancelacién.

.- Por otra parte, €l estado real de los predios (nimero 3.° del ci-
tado articulo) reforzado por la negativa del R,eglstro, extingue <l
derecho correspondiente.

i (3) Prescripcion contra el Registro. Adquzsttwa.——PasemOS
ahora a examinar los casos en que la posesion fisica actia frente a
44 inscripcién y termina por perfeccionar una usucapxén contra ta-
bulas. A
Llaman ante todo nuestra atencién los supuestos de inexacti-
tud registral, por defectos del titulo o de la inscripcién, acompafia-
~ dos de una posesién fisica correlativa del verdadero derecho y an-
titética del asiento vigente. Tengo dos predios (A) y (B) por he-
rencia de mi padre, que lindan con las mismas carreteras y con
otras fincas de uno de mis hermanos. Vendo uno de ellos (A), y por
error se inscribe sobre el folio del otro (B), la enajenacién. Sin em-
bargo, la posesién fisica corresponde exactamente a las declaracio-
nes del titulo y el comprador durante muchos afios cultiva y disfru-
ta la finca (A). Si a consecuencia de una enajenacién que mi acree-
dor ha provocado en procedimiento de apremio, un tercero adquie-
re la misma finca (A) e inscribe en el folio correspondiente, ¢ quién
© ser4 el duefio?

El articulo 35 de nuestra Ley Hipotecaria es insuficiente para
resolver la mayor parte de los conflictos entre propiefario verdade-
ro, titular inscrito y poseedor de buena fe.

Con arreglo a la ley Nacional Prusiana podfa ser adquirido un
predio por prescripcién contra el titular inscrito. Cuando la per-
sona a cuyo favor aparecia la inscripcién no era el verdadero due-
fio, quien adquiriera de él e inscribiera no podia hacer efectivo su
derecho contra el duefio real, que continuaba en el goce y posesidn
de la finca.

Las leyes promulgadas en el mismo pafs durante el mes de
Mayo de 1872, conferian inicamente al titular inscrito la propiedad,
mientras viviera, y sbélo por la transferencia registrada permitfan
que el predio saliera de su patrimonio. Fuera del Registro no se
engendraba el dominio, sino en los casos siguientes: cuando la
finca no estuviese inscrita, cuando el titular hubiese muerto o cuan-
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dosth personasa cuyo favorraparecia’ la:inscripcién’ no fuera el iyoh
dadero duefio: (por egEmplo en los casos de subasta, expnoptacidm
etcétera, ete.) YS!
- Citado queda el articulo 927 del Cédlgo chl alemén que seifiala
los requisitos y procedimientos necesarios para que pueda ser.prir
vado de su derecho, por via de edictos, el propietario, desapasecis -
do, de una finca inscrita en.el Registro, cuando hubiera sido: po-
seftta pos ‘6tro durante treinta ‘afios (1). : sindls
-1 En.esteprecepto se inspira la reciente reforma del articulo 450
de la Ley Hipotecaria para resolver la contradiccién que exiStfh
entre los artieulos 24, 41 y 82 de un.lado, y la regla segunda del
artfculo 393 ‘por otro. Segidn los primeros, no pueden ser anulados -
ni cancelados los asientos del Registro, cuando el titular no pres»
ta-su consentimvdento, mas que por los Tribunales de Justicia en
juicio contradictorio. Segin la dltima, si la finca o derecho real; .
que han’ de ser objeto de una informacidén posesoria, resultan ins, :
critos, €l Juez declara no haber lugar a practicarla y podri el inte»
resado justificar su dominio mediante el procedimiento establecxdd
en. el articulo 400. ;
La Direccién encontré muy deficientes las garantias de este tex+
to legal y se negé constantemente a cancelar los asientos de’ pro.
piedad contradictorios. La nueva redaccién permite la inscripcién
de las informaciones de dominio, aunque en el Registro aparezcan
inscripciones contradictorias, siempre que éstas contasen mis de
veinte afios de antigiiedad y el titular respectivo hubiera sido cita-
do en debida forma y no hubiera comparecido a formular oposicién.
(4) Prescripcion contra el Regisiro. Extintiva.—Diferente de
los examinados supuestos es el relativo a la prescripcién a favor
del poseedor de un inmueble, de las acciones emanadas de un de-
recho real inscrito. :
La accidn hipotecaria prescribe a los veinte afios, contados desde-
que pueda ejercitarse con arreglo al titulo inscrito (articulo 128 de
la Ley Hipotecaria), pero no estamos autorizados para extender es-
ta norma a todos los derechos reales inscritos; en primer lugar,
porque ¢l caracter hibrido de la hipoteca se destaca en el término
de los veinte afios, y en segundo lugar, porque lo que propiamente

(1) Véase el nimero jo de esta Revista, pag. 4a%.
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‘prescribe es el crédito que arrastra consigo en nuestra legislacién
al derecho real.

La inscripcién en el Registro, como la prescripcién, se dirigen
al aseguramiento de la justicia, pero mientras la prescripcién con-
sidera incierto o dudoso el derecho no ejercitado durante largo tiem-

‘po, protege el Registro al titular que, por haber observado las

prescripciones hxpotecarzas, mantiene vigentes sus facultades.

~Carece, por lo tanto, de base la prescripcién en ctianto el asien-
to conserva vivo el poder jurfdico y equivale al ejercicio del dere-
cho o, al menos, anuncia a todos, cudles son las pretensiones del
titular. )

-Si éste existe y no ha desaparecido, puede comparecer y oponer-
Se a todo intento de cancelacién. ¢ Bastard con el transcurso del
tiempo para que la prescripcién de acciones produzca sus efectos
y le reduzca a la categoria de un titular nominal de un dominium
sine re?

Sabido es que la lucha entre el articulo 35 de la Ley Hipote-
earia y €l 1.959 del Cédigo civil se ha decidido a favor de la pres-
eripcién contra tabulas de treinta afios, ya sobre la base de que por
ser extraordinaria no necesitaba titulo ni buena fe, ya porque 'la
Ley ‘Hipotecaria favorecfa al tercero y no lo es el titular respeeto
del prescribiente.

Aun suponiendo que la posesién tabular introducida por el ar-
ticulo 15 de la ley de 19og haya cambiado el planteamiento del pro-
‘blema e imposibilite la aplicacién del articulo 1.959, que exige para
prescribir una posesién no interrumpida, siempre se alegarfa-ante
los Tribunales espaiioles el articulo 1.963 del mismo Cuerpo legal
eon el objeto de paralizar la accién reivindicatoria. Falta en nues-
tro Cédigo una disposicién anéloga a la contenida en el articulo
go2 del aleman: Las acciones derivadas de derechos inscritos no
prescriben. :

Sin.embargo, este mismo Cdédigo perrmte la prescripcién de las
rentas exigibles en virtud de un derecho real y la de las servidum-
bres cuyo ejercicio se haya hecho imposible por las obras efectua-
das en el predio sirviente.

JErONIMO GONZALEZ

(Continuard.) : «



Orientaciones necesarias

«... Por la Direccién Geners! se redac-~
tard... y los preceptos que respondan a la
mejor organizacién y mayor efectividad de
la Institucién.»

(R. D. de 21 de julio de 1927.)

Préximamente, a juzgar por el extractado Real decreto que sir-
ve de tema a estas lineas, serdn encajadas orgdnicamente en el nue-
vo Reglamento Hipotecario que elabora la Direccién General de
los Registros, todas aquellas reformas que, ora han aparecido con
intervalos de tiempo y fragmentariamente en la Gaceta, respondien-~
do a necesidades juridicas del momento, ya vienen siendo aconse-
jadas por técnicos y publicistas en larga serie de afios y experien-
cia. Por lo enunciado en la disposicién nombrada, es amplisimo
el indice de reformas que se tratan de implantar, comprendido en
dos énunciados generales, o sea: Primero : La mejor organizacién
de la Institucién Registro. Segundo: Su mayor eficacia. Y la Di-
reccién General, con sus hombres y el material profuso acumulado
a través de tantas disquisiciones, memorias e informes sobre nece-
sidades y lagunas de la Legislacién, de sabia jurisprudencia orien-
tadora, lejanas las necesidades parlamentarias turbadoras de la se-
rena y articulada visién del jurisconsulto, es la esperanza fundadi-
sima de que la Institucién hipotecaria ha de alcanzar el deseado
grado de plenitud y eficacia tan, por tantos conceptos, escasa hasta
ahora. .

A nuestro juicio, la reforma verdaderamente trascendental ha
de afrontar, no sélo la paridad de las realidades hipotecarias y las
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que surgen a extramuros de sus normas—cosa que no se lograrfa
sin el complemento de un Catastro racional—ni tampoco multipli-
- &ando las combinaciones que dan elasticidad al crédito inmobilia-
1io, sino que tiene que atender de una vez el problema de la pre-
piedad ausente del registro, y aun el de aquélla que ya a su ampa-
ro emigra del mismo. [Este es tal vez el méds importante que ha de
presentarse a todo reformador de la ley, y de nada valdran las fér-
mulas méis o menos acertadas que se injerten en nuestra legisla-
¢i6n, como sobre un cuerpo inanimado, si de nuevo la indiferencia,
el desconocimiento o la desconfianza popular las esterilizan.

Influyen, y no pretendemos descubrir nada nuevo, varias causas
en el problema anunciado dltimamente y que pueden clasificarse
en las siguientes : A) Obstaculos derivados de la divisién del tiem-
po (art. 20). B) Rigorismo formal del tracto sucesivo y deficien-
cias de la titulacién. C) Fisonomia de la propiedad en las distintas
regiones de ‘Espaifia. D) Sistema fiscal y predominio del documen-
to privado en muchas de ellas. E) Multiplicidad de funcionarios y
oficinas y, por tanto, de gastos y tramitacién. F) Desconocimiento
de la legislacién hipotecaria y de su importancia social.

Extensamente podria tratarse de cada uno de los extremos riom-
brados si no se temiera pasar los limites de un articulo de Revista.
Este temor y la certeza de que otros profundizardn en ellos con
més autoridad y competencia, nos obligan a examinarlos tan sélo
superficialmente.

® % »*

Trasladada a 1.° de Enero de 1922 la fecha que marca la diversi-
dad de requisitos para la inscripcién con o sin antecedentes del ar-
ticulo 20, subsiste practicamente infranqueable, la barrera opuesta a
mucha titulacién que de abandonar el camino real del dominio, tiene
que acudir al suburbio posesorio con linderos ad hoc, por lo que nos
parecen inconsistentes—aunque cldsicos—Ilos argumentos esgrimi-
dos por el Sr. Morell en defensa de la divisién del tiempo, y de la
necesidad de la preexistencia del derecho inscrito y que por cono-
cidos no reproducimos; la misma limitacién de sus efectos en dos
afios es su contradiccién mds elocuente y la confirmacién de servir
s6lo de obstaculo a la inscripcién de la propiedad rezagada o ‘con-
vencida. : R

Es, pues, necesario abandonar el sistema de la preexistencia
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de1 derecho en el Registro y acabar con la ficcién y el fetxchxsmo _
de las fechas trasladables de.vez en vez, exigiendo, sf, la preexis.
tencia del derecho en ‘el transmitente con la oportuna presentacign
de sutitulo fehaciente debidamente calificado por el Registrador,
y:limitar a tres meses los dos afios que en la actualidad carecen de¢
efectos contra tercero los ‘derechos mscrltos al amparo del ar-
ticulo zo0.

En su consecuencia, el parrafo tercero del mismo podfa. quedar
redactado en esta o parecida forma: «No obstante podrin inscri-
birse sin dicho requisito los documentos que se otorguen por quien
justifique con documento fehaciente la adquisicién anterior del
derecho inscribible, con tal de que no estuviese inscrito el mismg
a favor de otra persona ; pero en el asiento solicitado se expresardn
las circunstancias esenciales de tal adquisicién, toméndolas de los
documentos necesarios al efecto.»

‘El pérrafo cuarto:

- «Estas inscripciones no surtirdn efecto contra tercero hasta
transcurridos que sean tres meses, a contar desde que fueran
hechas.» :

Y ‘el parrafo sexto :

«Cuando no resultare inscrito a favor de persona alguna el
mencionado derecho ni se justificase 1a anterior adquisicién del
otorgante, los Registradores hardn anotacién preventiva, a solici-
tud del interesado, la que subsistir4 el plazo sefialado en el ‘articu-
lo g6 de esta ley.»
~ De esta manera se distingufa entre los derechos ya inscritos,
que para las inscripciones sucesivas habfan de tener por base la
anterior inscripcién del transmitente, y los derechos ingresados por
primera vez en el Registro que verian facilitada su entrada en la
forma dicha.

* * 0w

El rigorismo formal del tracto sucesivo, que exige, con las salve-
dades comprendidas en €l mismo articulo 20, encadenamiento absolu-
to de todas las transmisiones, opone también obst4culos imposibles
de salvar. Roto cualquier eslab6n de la cadena, el que pretende ins-
cribir se ve imposibilitado de hacerlo por lo oneroso de la opera-
cién en unos casos, en otros por la dificultad de reunir toda la do-
cumentacién necesaria o subsanar los defectos de que adolece, sin
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e tampoco. le sea dable acudir al expediente posesorio o de do-
%ﬁm’ﬂo, porqueé al identificarse la finca serfa demegada la inscripciém,
$ilvo eni ‘€l caso de transcurso de- vemte ai‘k’)s a que se refiere la dl-
filna refotmai o o

an S * ek ) _
- Conocidas son las diversas caracter{sticas que presenta la pro-
'pig'dad'en cadauna de las regiones espafiolas : concentrada en unas,
dividida en otras hasta la atomizacién, en la penumbra muchos do-
‘minios directos, se hace preciso, como decia en 1877 el sefior Mar-
‘tinez Alvarez en el discurso de apertura de Tribunales «... medi-
‘das legislativas para que la constitucién de nuestra propiedad ru-
tal se realicé por tal modo, que ni se acumule con exageracién,
como en los grandes cortijos de Andalucia, con el inmenso prole-
tariado de las muchedumbres, ni se disperse y divida y subdivida
hasta lo ‘infinito, como en las comarcas- del Norte, enflaqueciendo
el cultivo, anulando la produccién, y haciendo imposible en nues-
tro suelo la aplicacién de los progresos de la Ciencian. En vano,
'pues, se implantardn reformas inmobiliarias si no se atiende: de-
bidamente a la idiosincrasia de algunas regiones, y la pequeiia
propiedad, numerosisima y de enorme importancia en su conjun-
to—comarcas enteras—, no se entregar4 a los progresos de la Cien-
cia, ni, por tanto, rendira el beneficio social debido, si no se dlC—
tan normas que pudiéramos calificar de forales.

LI B

Intimamente unido a los anteriores enunciados se encuentra el
documento privado que, no sélo domina donde la propiedad arras-
tra vida miserable, sino que va minando y sobreponiéndose a la
sana titulacién piblica, protegido por las necesidades del Fisco, a
lo que puede aiiadirse el desconocimiento de la ley Hipotecaria
—incluso desterrada de los estudios universitarios—y que contri-
buye a darla fama de abstrusa y misteriosa, de ente fantéstico, de
«seca, 4rida y horripilante legislacién hipotecaria»n, como la nom-
bra el maestro Azorin, y da por resultado el desconocimiento de
su importancia social, la misma del dominio cierto e incontro-
vertible.

El documento- privado, secuela de esta ignorancia y vestigio an-
cestral de la libertad de contratacién—que, a nuestro juicio, debe
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ser controlada por el Estado—, es la filoxera de la propiedad ru-
ral, a la que va tornando cada vez m4s incierta, prefiada de todas
las disidencias, expuesta a todos los expolios y nutridoras de to-
das las ansias laberinticas de leguleyos y usureros. La misma ra-
26n légica que dispone la no validez de la hipoteca mientras no
se constituya ante funcionario ptblico, y se inscriba, debe genera-
lizarse para que los contratos sobre el dominio y sus modificacio-
nes no se constituyan véalidamente, sino mediante la intervencién
de un fedatario y la inscripcién en cuanto a los inmuebles y de-
rechos reales, pudiéndose repetir los citados por Jer6nimo Gonzé-
lez en sus «Estudios» : «No es el verdadero derecho el que se ocul-
ta como venenoso aguijén, sino el que se luce como una armadura
de gala entre sus compaiieros y conciudadanos.» Naturalmente que
esto es practicamente dificil en la actualidad, mientras que para
la contratacién mas sencilla en materia y cuantfa, tengan que inter-
venir con frecuencia Juzgado, Notarfa, Oficina liquidadora y Re-
gistro, rueda dilatada y costosa, cuya sola perspectiva infunde te-
rror al propietario y lo lleva de arribada forzosa al documento
privado. -

Facilitar y simplificar, teniendo también como ideales de nues-
tra legislacién aquéllos que preconiza Torrens (cit. J. G.) como
conseguido por su sistema. )

Eliminar la inseguridad provinente de las multiples causas de
resolucién, haciendo seguras las transacciones ¢ irrevocables los
titulos.

Introducir la claridad y precisién, eliminando la obscuridad y
la palabreria.

Reducir ¢l coste y el tiempo.

Proteger al adquirente contra los fraudes y la mala fe.

Dar a la propiedad el verdadero valor.

Disminuir el niimero de pleitos sobre la propiedad territorial,
y, ademds, dar al crédito inmobiliario la méxima elasticidad y pro-
curar la identificacién de la propiedad por medio de un Catastro
que no sobreponga las miras tributarias a las juridicas.

RaArAEL GOMEzZ PAvON.
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia de la Direccidén
de los Registros y del Notariado

RECURSO DE QUEJA EN EL CASO DEL ARTICULO 242 DEL REGLAMENTO.
NO CABE TERCERA INSTANCIA ANTE LA DIRECCION. DEBER DE ‘RELACIO-
NAR O ENUMERAR LOS T{TULOS Y SUS COMPLEMENTOS.

Resolucidn de 28 de ‘Abril de 1927. (Gaceta de 11 de ‘Junio de 1927.)

En el recurso de queja formulado por D. José del Portillo con-
tra el Registrador de la Propiedad de Almansa, por haberse éste
negado a hacer constar en el asiento de presentacién de varios docu-
mentos el contenido de dos instancias que acompafiaba, una soli-
citando la inscripcién de dichos documentos, y otra en que se re-
futaban calificaciones anteriores del Registrador, el Juez delegado
declaré, en el auto oportuno, no haber lugar ; resolucién que, con-
firmada por el Presidente de la Audiencia, fué objeto de recurso
ante la Direccidn, la que acordé declararlo inadmisible, por consi-
derar que si bien pueden reputarse complementarios de los titulos
inscribibles, todos aquellos documentos en que los interesados hagan
manifestaciones de voluntad, peticiones relacionadas con el Regis-
tro, descripciones de las fincas en cuestién, o relacién de datos in-
teresantes para la practica de los asientos, y, en su consecuencia,
las instancias discutidas debieran haber sido relacionadas brevemen-
te, o, por lo menos, enumeradas en el asiento de presentacién a los
efectos de poder en su dia justificar este acto, es lo cierto que el
recurso de queja por la negativa del Registrador a comprender-
los en el Diario ha de darse por terminado con la apelacién ante el
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Presidente de la Audiencia, y no cabe una tercera instancia ni un
nuevo recurso de queja, después de transcurridos con exceso los
quince dias a que se refiere el articulo 399 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, caso de que, en analogia con lo dispuesto en la Real
orden de 8 de Marzo de 1920, se estimase aplicable.

EXPEDIENTE DE DOMINIO DE BIENES DE CAPELLANfAS. NECESIDAD Dl
CITAR A LA REPRESENTACION DEL EsTADO.

Rasolucidn de 5 de Mavo de 1927 (Gaceta de 2z de Junio de 1927.)

En el Juzgado de primera instancia de Carmona se presentd
instancia solicitando la incoaccién de expediente de dominio per
D. Francisco Chiclana Gonzélez, en representacién de D. Juan Ca-
ballos Pérez, de fincas que éste posefa hacfa m4s de 20 afios, y
que se hallaban inscritas en posesién desde el 2 de Noviembre de
1897, en favor de la Capellania de D. Luis Tom4s Maéstre. Citados
el Ministerio Fiscal, el Administrador de Capellanias vacantes del
Arzobispado, y, por edictos, las personas a que pudiera perjudi-
car la inscripcién que se pretendia, y transcurrido el término de
los 180 dias, se dict6 auto de aprobacién, mandando inscribir di-
cho dominio en la forma que se solicitaba.

En el testimonio presentado, el Registrador de la Propiedad
puso la siguiente nota: «No admitida la inscripcién del precedente
documento por observarse los defectos siguientes: primero, no
haber sido citada ni ofda la representacién del Estado, infringién-
dose lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 503 del Regla-
mento de la ley Hipotecaria ; segundo, que estando inscrita la po-
sesién de las fincas a nombre de la Capellanfa que fundé D. Luis
Tom4s Maestre, no se acompaiia la Real orden declaratoria de
estar exceptuadas de la desamortizacién, y, tercero, no haberse ci-
tado al titular de las inscripciones, o, en su defecto, a los que pue-
dan tener derecho, con arreglo a la fundacién de la citada Cape-
llania, y no pareciendo subsanables los expresados defectos, no
es admisible la anotacién preventiva.»

En el recurso interpuesto, en el que informé el Juez en el sen-
tido de parecerle procedente la nota recurrida, el Presidente de la



JURISPRUDENCIA' DE LA DIRECCION 765

' Audiencia declaré bien denegada la inscripcién respecto del pri-
mer motivo de la nota, agregando, en cuanto a los otros dos, que
no aparecen bien justificados, ya que no puede decirse infringido
¢el-parrafo segundo del articulo 503 del Reglamento, habiéndose ci-
tado al Administrador de Capellanias y a las personas a quienes
pudiera perjudicar la inscripcién.

La Direccién general, considerando que de los tres motivos
contenidos en la nota tan sélo el primero ha sido apreciado por el
auto recurrido, tan solo en cuanto a €l confirma éste, estimando los
dos tltimos como definitivamente desestimados, ya que el Regis-
trador no formulé apelacién, con la doctrina que sigue.

En los expedientes y juicios que tengan por finalidad atribuir
bienes procedentes de Capellanias a las personas llamadas por la
ley a su disfrute, se hallan interesados, aparte de la Iglesia, por
lo que a la conmutacién de cargas piadosas se refiere, y de las fa-
milias a quienes corresponde el patronato activo o pasivo, la ad-
ministracién publica, a quien compete la clasificacién de los bie-
nes comprendidos en las leyes desamortizadoras y la declaracién
de no hallarse sujetos a las mismas las Capellanias de sangre que
por su caracter familiar constituyen verdaderos patrimonios de los
particulares.

Todas las disposiciones complementarias de las leyes de 1 de
Mayo de 1835 y 11 de Julio de 1856, han reconocido a la po-
testad civil este derecho de examinar la validez y fuerza legal de
los documentos presentados en apoyo del caricter familiar de una
fundacién y del derecho de las personas que soliciten los bienes,
asf como la facultad de discutir en el procedimiento adecuado si la
Capellania o el beneficio esta subsistente por conservarse el patro-
nato en las lineas llamadas por el fundador, y, en su consecuen-
cia, el admitir la inscripcién en el Registro de bienes de esta clase
a la sombra de un expediente de dominio, sin audiencia ni cita-
cién de la representacién competente del Estado, abriria un ca-
mino por donde, sin ninguna de las garantias apuntadas, deriva-
rfa la adjudicacién de las fincas dotales de Capellanias, beneficios
y fundaciones piadosas.
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ENAJENACION DE FINCA POR DEBITOS A LA HACIENDA. INTERPRETA-

CION DEL ARTICULO 80 DEL REGLAMENTO. NOTIFICACION A LOS HE:

REDEROS DEL' DEUDOR. LA ACCION DEL COMPRADOR PARA SOLICITAR
LA INSCRIPCION, NO PRESCRIBE.

Resolucion de 18 de Mayo de 1927. (Gaceta da 24 de Junio de 1927.)

En 13 de Junio de 1893, y ante el Notario de Villahermosa, don
Lorenzo de Moya, don Paulino de Zarza y Estacio, como Agente
ejecutivo de Hacienda de la zona, previo procedimiento de apre-
mio, seguido con arreglo a la instruccién entonces vigente, de 12
de Mayo de 1888, contra los herederos de D. Bernardo Ortega, en
nombre de éstos vendié una casa a D. Juan de Mata Fernindez.

El 2 de Octubre de 1923, -se presenté dicho documento al Re-
gistrador de la Propiedad de Villanueva de los Infantes, quien puso
en ¢l la nota que sigue : «No admitida la inscripcidn del precedente
documento, por no resultar del expediente de apremio haberse he-
cho la correspondiente notificacién a los deudores, no procediendo
tampoco tomar anotacién preventiva.»

En el recurso gubernativo interpuesto, alegé el Registrador,
ademdas de lo pertinente a su nota, que, «aunque el articulo 66 de
la ley Hipotecaria y sus concordantes del Reglamento no estable-
cen plazo para entablar el recurso gubernativo, no cree que esto
permita al interesado entablarlo a los treinta y tres afios; y cree,
asimismo, que esa accién que se ejercita se la debe considerar
como personal, y prescribe a los quince aiios, conforme al articulo
1.964 del Cédigo civil.»

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador,
contra lo que se alzé el D. Juan de Mata, entre otras razones, por-
que los Registradores no pueden calificar los documentos que se
les presenten por sus clientes, como, seguin él, ocurria en este caso,
resultando, por el contrario, de la informacién practicada, que el
Registrador habia dejado de tiempo atrds de aconsejar a dicho re-
currente, siendo, ademds, de notar, que la calificacién, por lo ne-
gativa, era opuesta al interés del presunto cliente,
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La Direccién general revoca el auto apelado y la nota del Regis-
trador, por considerar que el articulo 8o del Reglamento Hipoteca-
rio; en cuya virtud los Registradores de la Propiedad no pueden
calificar los titulos en que se hallen interesados sus clientes, ha te-
nido por principal objeto evitar la parcialidad en la prictica o re-
daccién de las inscripciones o notas correspondientes, y se refiere,
indudablemente, al Registrador y Abogado en ejercicio que con
este doble caricter pueda favorecer a su cliente o perjudicar al
adversario del mismo; pero no es aplicable a los casos en que
aquel funcionario se opone a las peticiones del presunto cliente,
sobre todo cuando la nota calificadora, como sucede en este recur-
so, reproduce otra de bastante antigiiedad y los servicios profesio-
nales no se han prestado desde hace tiempo.

Si bien las notificaciones preceptuadas por las Instrucciones de
apremio deben ser practicadas escrupulosamente y con las mayores
formalidades para defender los derechos de los contribuyentes, cu-
yas propiedades serian de otro modo objeto de verdaderas confis-
caciones, no ha de juzgarse con un criterio, hoy predominante, la
tramitacién de expedientes sujeta a Instrucciones ya derogadas,
sino atender al contenido de las mismas, para declarar la legitimi-
dad de los actos administrativos que han causado estado.

A tenor del numero 4.° del articulo 71 de la Instruccién de apre-
mios de 12 de Mayo de 1888, «si el deudor se niega a recibir la noti-
ficacién, o si no se halla en su casa y se niega su familia, o si no se
encuentra a nadie de su familia o de sus criados domésticos, fir-
maran los testigos con el Agente una de las cédulas expresivas
del hecho, para que la acompafie como justificante al expediente,
remitiendo el otro ejemplar al alcalde de la localidad, a los efectos
que estime convenientes», precepto que aparece cumplido en el ex-
pediente en cuestién, que dice a la letra: «cuya providencia no se
notific6 a los herederos de D. Bernardo Ortega, por ignorarse su
paradero y no tener personas que legalmente los representen en Vi-
llanueva de los Infantes, por lo cual se entregé la cédula duplica-
da al sefior alcalde de dicha villa.»

La argumentacién del Registrador arranca del supuesto de no
hallarse justificada la ignorancia del domicilio de los deudores,
para concluir exigiendo que se acredite la devolucidén, por el seiior
alcalde, del duplicado de la cédula, con la prueba de haberse prac-
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ticado la notificacién, ‘mientras en el auto apelado se declara in-
aplicable al €a50 el ndmero 4.° del articulo citado de la Instruccién;
y se-exige la publicacién de edictos de conformidad con el articulo 77
. de aquélla, sin que en dicho texto se encuentre la tramitacién a que
alude el Registrador, por recomendable que fuese, ni en el articulo
77, que no se refiere a la forma de las notificaciones, ni en el 67,
que establece la publicacién  gratuita de edictos en los Boletines
Oficialés, sin aludir a las notificaciones, se encuentre base suficien-
te para denegar la inscripcién solicitada.

El haber transcurrido m4s de treinta afios desde que se autorlzé
la escritura de compra-venta y se cred el nuevo estado de cosas, le-
jos de invalidar la accién que corresponde al comprador para pedir
la inscripcién de aquel documento publico, indica que hay una
falta de concordancia entre el Registrador y la realidad juridica,
que debe corregirse mediante titulacién auténtica.

DenEsa BoyvaL. Es DEFECTO QUE IMPIDE TODA - INSCRIPCION DE CE-
SION POSTERIOR LA FALTA DE EXPEDIENTE POR EL QUE SE DFECLARE
HABER PERDIDO TAL NATURALEZA.

Resolucidn de 3 de Junio de 1927. (Gaceta de 25 de Junio de 1927.)

El Ayuntamiento de Fuencarral (Madrid), duefio en el Regis-
tro de una finca dehesa, titulada de «Valdelatas», calificada como
dehesa boyal por Real orden de 29 de Abril de 1864, acordd, en la
forma de mayoria del Pleno de la Corporacién que exige el dni-
co articulo del Real decreto de 18 de Junio de 1894, previo anun-
cio en el Boletin Oficial, sin reclamacién, y el asentimiento de los
Ministerios de Fomento y Gobernacién, la cesién gratuita de par-
te de dicha finca a la Diputacién Provincial de Madrid, con des-
tino a Hospicio, Granja agricola y Campo de experimentacién,
otorgindose al efecto la correspondiente escritura, en 3 de Agosto
de 1926, ante el Notario de El Molar, D. Tomds Martin Lunas.

Presentado este documento en el Registro de la Propiedad de
Colmenar Viejo, por el Registrador se puso la siguiente nota:
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«Denegada 1la inscripcién de este documento, porque teniendo la
dehesa de Valdelatas el caricter de dehesa boyal del pueblo de
Fuencarral, no puede ser enajenada sino en las condiciones que
establece el articulo 24-del Reglamento vigente de Hacienda Mu-
nicipal, sin que la Real orden, sin fecha, del Ministerio de la
Gobernacién, que se inserta en el expediente, disponiendo que la
cesién acordada por el Ayuntamiento de Fuencarral a favor de
la Diputacién Provincial de Madrid, con destino a la instalacién
del Hospicio, no estd comprendida en el articulo 24 del Regla-
mento de Hacienda municipal, sea de clasificacién de la dehesa
de Valdelatas, a los efectos de lo preceptuado por las leyes desamor-
tizadoras, cuya clasificacién, ademas, sélo puede ser hecha por
el Ministerio de Hacienda, a tenor de lo dispuesto en la Real or-
den de la Presidencia del Consejo de Ministros de 19 de Junio
de 1901, en la que se establece que los expedientes de venta o per-
muta de bienes amortizados son de la exclusiva competencia del
expresado Ministerio, y suspendida la inscripcién del propio do-
cumento porque dentro de la vigencia de los preceptos del Cédigo
civil y del Estatuto municipal rio se ha cumplido lo dispuesto
en los articulos 150, ntimero 25, y 220 del referido Estatuto, y por
observarse el defecto de que la numeracién del parrafo noveno de
la escritura en que se describe el terreno objeto de cesién aparece
enmendada o rectificada, sin salvarse la enmienda.»

En el recurso interpuesto por la Presidencia de la Diputacién,
el de la Audiencia revoc6 la nota del Registrador, y la Direccién
general, reunida y ofda la Junta de Oficiales, acordé declarar, con
revocacién del auto apelado, que el defecto sefialado en primer lu-
gar por el Registrador subsiste como subsanable mientras no se
rectifique la inscripcién vigente en el Registro de la Propiedad
mediante la declaracién de haber perdido la finca su caracter de
dehesa boyal, hecha en expediente de desclasificacién u otro ané-
logo por el Ministerio de la Gobernacién, todo en virtud de los
siguientes razonamientos :

Como un reflejo o supervivencia de antiguas organizaciones
sociales, cuyos beneficiosos resultados sirven de orientacién a la
técnica juridica actual los bienes comunales y, entre ellos, las
dehesas boyales son tipos de propiedad corporativa en los que
las facultades correspondientes a los vecinos o habitantes de un
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pueblo, lugar o parroquia limitan y completan los derechos domi-
nicales del Municipio, hasta el punto de haber sostenido que son
cosas cuyo dominio no pertenece a nadie, verdaderos complexos
de relaciones juridicas, surgidas de la convivencia y vecindad, si-
tuaciones econémicas en cierto modo independientes de los vincu-
los administrativos, y, por lo que «al derecho privado toca, bie-
nes que no pertenecen a una persona moral ni a varios sujetos»
pro indiviso.

Este criterio se halla implicito, tanto en los esfuerzos hechos
por la glosa para separar estos bienes de los patrimoniales. como
en la categérica afirmacién consignada en la ley 9.%, tit. XXVIII
de la 3.* Partida, con referencia a «las dehesas e todos los otros
lugares semejantes destos» que «todo ome que fuere y morador
puede usar» «e son comunales a todos también a los pobres como
a los ricosn.

La distincién de bienes propios y comunes de los pueblos se
mantuvo con tanta rigidez en la legislaciéon desamortizadora del
pasado siglo, y en lo relativo a este recurso gubernativo es funda-
mental el parrafo segundo del articulo 1.° de la ley de 11 de Julio
de 1855, que exceptuaba de la venta decretada por la ley de
1.° de Mayo de 1855, la dehesa destinada o que se destine entre
los demés bienes del pueblo al pasto de ganados de labor de la
misma poblacién.

El articulo 4.° del Real decreto de 3 de Marzo de 1917, al dar
efectividad a la ley llamada de Autorizaciones, suspendia tan sélo
las citadas leyes desamortizadoras de 1855 y 1856 y sus dispo-
siciones complementarias, en lo referente a la venta de bienes in-
muebles y derechos reales pertenecientes a los Ayuntamientos y
a las Diputaciones, con el objeto de preparar la constitucién de
las ‘haciendas locales, pero nada ha innovado sobre la naturaleza
y distincién de los mismos en propios y comunales, del mismo
modo que el Real decreto de' 4 de Junio de 1921 se ha limitado a
encomendar al Ministerio de Fomento la administracién de los
montes publicos «como lo estuvo antes del afio 18g6».

El Estatuto municipal ha conservado la distincién de ambas
clases de bienes, tanto en el articulo 220, cuyo nlimero primero se
refiere a los «inmuebles del patrimonio municipal de comtin apro-
vechamiento», y el segundo a los «bienes que sin ser aprovecha-
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miento comin pertenezcan al Municipion, como en el articulo 310,
#egin el cual, constituyen patrimonio municipal el conjunto de
ienes, derechos y acciones que pertenecen a un Municipio, al
comdn de sus vecinos o a establecimientos municipales, y, sobre.
todo, se refiere especialmente en el articulo 159 al disfrute de los
bienes comunales de los pueblos, regulando minuciosamente los
-aprovechamientos gratuitos, la enajenacién de esquilmos, la dis-
tribucién entre los vecinos, la adjudicacién en subasta y la fija-
€ién de cuotas por los lotes adjudicados.

- El Reglamento de Hacienda municipal, aprobado por Real de-
creto de 23 de Agosto de 1924, contiene reglas relativas al aprove-
chamiento de los montes comunales, que, segun frase de la expo-
sicién elevada a Su Majestad, estdn inspiradas en la alta conve-
miencia, asi nacional como municipal, de que ciertas formas de pro-
piedad corporativa, lejos de desaparecer, sean acrecentadas, a
cuyo fin los estimulos y ayudas que el Poder publico ofrezca resul-
tarian siempre inferiores a los que la rutina, la ignorancia, los pre-
juicios o la codicia excesivos, demandan frecuentemente en mu-
chas comarcas espafiolas.» '

A tenor del articulo 24 del mismo Reglamento, «no obstante lo
dispuesto en el nimero 25 del articulo 150 del Estatuto, y en el
nimero 1 del 222 (?), la facultad de enajenar los bienes de apro-
vechamiento comin, incluyendo entre ellos las dehesas boyales a
que se refiere la ley de 11 de Julio de 1856, se entendera limitada
en todo caso al usufructo, cuya cesién serd indefinida o temporal,
aunque en este caso renovable, y podré otorgarse unicamente a los
vecinos mientras tengan este caractern, y para eludir la prohibicién
de tan terminante precepto, es necesario demostrar que los terrenos
objeto de la escritura calificada, no forman parte de una dehesa
boyal, y no se hallan sujetos a la especial reglamentacién por que
se rigen esta clase de bienes comunales.

Si por una parte no corresponde a los Registradores de la
Propiedad ni a este Centro directive graduar la constitucionalidad
- de las disposiciones emanadas del extinguido Directorio Militar,
es indiscutible, por otro lado, que el Reglamento de Hacienda
municipal, por ser complemento del Estatuto respectivo por ha-
ber sido aprobado por Real decreto, a propuesta del jefe del Go-
bierno y de acuerdo con el Directorio Militar, y por contener pre-
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ceptos de caricter general, reline las caracteristicas de un orde-
namiento legal, al que debe prestarse obediencia, sobre todo cuan-
do, lejos de oponerse al espiritu de lo estatuido, desenvuelve los’
principios sentados en aquel primordial Decreto. ‘

Ni en la letra ni en el fondo del articulo 22 del Reglamento
de Hacienda, se encuentra la autorizacién concedida a los Muni-
cipios para hacer la calificacidn de los bienes inventariados libre-
mente y por su propia volunlad, a que alude el recurrente, y que,
por el contrario, la formacién del inventario ha de realizarse con
sujecién a los titulos de propiedad o posesién que ostente el Ayun-:
tamiento y a las prescripciones del articulo 21 de aquel texto, que
distingue los bienes que pertenecen al Municipio de los que per-
tenecen al comin de sus vecinos o a los Establecimientos munici-
pales de Beneficencia e Instruccién u otros analogos -que dependan
del Ayuntamiento.

La Real orden del Ministerio de Hacienda que en la escritura
objeto de este recurso aparece resefiada, no ha tenido mas alcance
que el de acreditar que por haber cesado la intervencién de aquel
Departamento en la administracién de los montes publicos, ha
caducado igualmente la facultad que le competia para dictaminar
acerca de si el monte Valdelatas tiene actualmente la naturaleza de
de dehesa boyal, y esta resolucién de cardcter negativo no sirve
ciertamente para salvar’ el obstdculo que a la cesién de bienes
discutida opone el citado articulo 24 y la tradicional legislacién
sobre la materia. ‘

En cuanto a la Real orden del Ministerio de Fomento, fechada
en 28 de Octubre de 1925, tan sélo declara que desde el punto
de vista forestal no hay inconveniente alguno en que se lleve a
efecto el acuerdo tomado por el Ayuntamiento de Fuencarral para
la cesién del repetido monte con destino a nuevo Hospicio, Gran-
ja agricola y Campo de experimentacién, sin hacer otra mencién
de la situacién juridica que una referencia sobre el hecho de figu-
rar el monte Valdelatas con el ntimero 72 en la relacién de los que
tuvo a su cargo el Ministerio de Hacienda, y ha pasado a Fomen-
to, estando clasificado como dehesa boyal en virtud de Real or-
den de 29 de Abril de 1864.

Mucho més explicita la Real orden del Ministerio de Ia Go-
bernacién, en cuanto declara que la cesién gratuita acordada por
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el A'yuntamiento de Fuencarral con destino a la instalacién del
Hospicio, no estd comprendida en el articulo 24 del Reglamento
de la Hacienda municipal, omite todo pronunciamiento formal so-
bre la pertenencia de la referida dehesa que pudiera servir para
alterar la clasificacién de la misma y rectificar la inscripcién exten-
dida en el Registro de la Propiedad.

Si bien pudiera admitirse la posibilidad de cambiar la naturaleza
de las dehesas boyales, cuando las fincas son roturadas o destina-
das a usos distintos o cuando los pueblos las arriendan o arbitran,
no debe practicarse la rectificacién de los asientos, sin que de un
modo auténtico se acredite que los bienes han dejado de ser co-
munes para pasar a figurar entre los propios de un Municipio:
primero, porque este problema afecta a derechos y aprovechamien-
tos de todos los pueblos como ntcleos sociales frente a los Ayun-
tamientos como organizaciones politicas; segundo, porque la ley
de 8 de Mayo de 1888 y disposiciones concordantes no revocaban
las excepciones otorgadas a terrenos de aprovechamiento comin
por haber sido arrendadas con sujecién a las normas vigentes,
y tercero, porque la jurisprudencia contenciosoadministrativa ha
sentado repetidamente que la propiedad de los bienes comunes ha
de acreditarse con arreglo al Derecho civil, y no pierde tal ca-
ricter por los repartimientos vecinales, o por haber sido arrendado
alguno de sus productos, o por la enajenacién de partes integran-
tes de escaso valor.

No obstante la anterior argumentacién, por estar en suspenso
las leyes desamortizadoras y no tener la Hacienda del Estado un
interés directo en la clasificacién de los bienes comunes que hayan
perdido tal caricter, puede estimarse como suficiente, a los efectos
de rectificar el Registro, un expediente en que se haga la desclasi-
ficacién o declaracién de que la finca ha perdido su naturaleza de
dehesa boyal, por el Departamento competente.

En cuanto al altimo defecto, motivado porque en la copia pre-
sentada al margen del nimero VIIII mecanografiado, aparece en
manuscrito IX, no afecta a la validez del titulo ni introduce nin-
guna variante en su redaccién, ni se puede tomar como adicién,
enmienda ni entrerrenglonado, ni aun significa una correccién ne-
cesaria para la mejor inteligencia de la escritura.
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BIENES DE PROPIOS. NECESIDAD, CON ARREGLO A LA LEGALIDAD m,
TERIOR A 8 DE MARZO DE 1924, PARA SU ENAJENACION, DE LA APROw
BACION DEL GOBIERNO. OBSERVANCIA, AHORA, DEL ARTICULO 24 DELi

REGLAMENTO DE HACIENDA MUNICIPAL, TAMBIEN PROHIBITIVO. -

4

Resolucion de 3 de Junio de 192%. (Gaceta de 29 de Junio de 1927)

En procedimiento de apremio por débitos de contribucién ris- |
tica, recargos, etc., importantes 3.958,30 pesetas, seguido contra’

)
3

el Ayuntamiento y Propios del pueblo de San Romdan de los Mon, |

i

tes, por un agente auxiliar, solicité y obtuvo éste de la Direccibn '
del servicio Agronémico Catastral de la provincia de Toledo, una
certificacién, de la que resulta que a nombre de la Villa y sus pro-
pios de San Romdn, aparece inscrita una dehesa al pago del Agui-
jén, destinada a monte bajo, certificacidon que sirvié a dicho agen-
te para obtener la anotacién de suspensién del embargo de dicia
finca en el Registro de la Propiedad de Talavera de la Reina.

Seguido el expediente, valorada la finca, por capitalizacién, en
18.961,40 pesetas, fué adjudicada, en subasta, a D. Eusebio Mi-
guel Bafios en la cantidad de 8.427,28 pesetas, y ante la protesta
formulada por el alcalde de San Roman de los Montes ante la
Direccién de Propiedades, se informé por la Tesoreria de Hacien-
da de dicho Toledo, aprobando el expediente, otorgdndose la co-
rrespondiente escritura de venta el 24 de Julio de 1919, ante el No-
tario de dicho Talavera, D. Pedro Pablo Porras, ia cual, presentada
que fué en el Registro dicho, se suspendié su inscripcién por no
aparecer registrada a nombre del Ayuntamiento ni al de ninguna
otra persona.

Suplida por el Ayuntamiento la falta de titulo a medio de la
presentacién de la oportuna certificaciéon posesoria que fué inscri-
ta a nombre del Ayuntamiento como de sus propios, se presentd
de nuevo la antecitada escritura, en la que el Registrador puso la
siguiente nota: «Denegada la inscripcién del documento que pre-
cede, porque los bienes de propios en cuyo concepto se registrd a
nombre del Ayuntamiento la finca transmitida requerian para su
venta aprobacién previa del Gobierno; no habiéndola obtenido,
resulta insubsanable el defecto.»
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En el recurso interpuesto por D. José Mira Dominguez a nom-
bre de dicho comprador, basado principalmente en la mayor ca-
pacidad para celebrar actos juridicos que tienen hoy los ‘Ayunta-
mientos (sin tener en cuenta que se trata de contrato celebrado en
el afio 1919), la Jefatura de Montes del Distrito forestal de Toledo
remiti6 un oficio al Registrador, a fin de que suspendiese (!) «la
inscripcién de la mencionada «Dehesa boyal», con este nombre ni
con el de «Dehesa del ‘Aguijén», a nombre de ningdn particular
hasta que de una manera definitiva resuelva lo que hubiere lugar
la autoridad competenter.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registra-
dor, con imposicién de costas al recurrente, y la Direccién ge-
neral confirmé el auto apelado, fundidndose en las siguientes con-
sideraciones :

La venta en el procedimiento de apremio, origen de este re-
curso, ha sido otorgada por el Recaudador de Contribuciones, el
24 de Julio de 1919, y para calificarla ha de atenerse, en primer
término, a la legalidad entonces vigente; en segundo lugar, a las
disposiciones transitorias de uno a otro régimen municipal, y, en
fin, a las disposiciones vigentes, en cuanto pudieran levantar las
tradicionales prohibiciones o ampliar la capacidad de las entida-
des interesadas.

Desde el primer punto de vista, la regla 3.* del articulo 85 de
la ley Municipal de 2 de Octubre de 1874, exigia, para la enaje-
nacién de inmuebles del Municipio, la aprobacién del Gobierno,
previo informe del Gobernador civil, oyendo a la Diputacién pro-
vincial, aparte de que las Reales 4rdenes de ¥ de Marzo de 1876
y 1 de Marzo de 1883, prohibian hacer efectivos los créditos de
contribuciones sobre los bienes de propios.

En cuanto a las reglas de transicién, ni en las 28 disposiciones
transitorias del Estatuto Municipal, ni en las dictadas con posre-
rioridad a su promulgacidn se encuentra un precepto que pueda
conceder validez a los instrumentos publicos otorgados como el
discutido, con infraccién de las leyes en su tiempo vigentes, o que,
en general, consolide las enajenaciones realizadas sin los requisi-
tos indispensables para su eficacia.

Tampoco puede entenderse subsanado el defecto apuntado por
la simble aplicacién del niimero 25 del articulo 150 del Estatuto
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Municipal, a cuyo tenor es de la exclusiva competencia de los Ayun-
tamientos la enajenacién de bienes inmuebles, porque, aparte Ias
formalidades que para el caso exigen los ndmeros 1.° y 2.° del ar-
ticulo 220 del mismo texto, y, provisionalmente, el Real decreto
de 25 de Septiembre de 1924, es de inmediata observancia el ar-
ticulo 24 del Reglamento de Hacienda Municipal, que limita la
facultad de enajenar las dehesas boyales a la cesién temporal o
indefinida del usufructo. . C

Los eficaces medios concedidos al Estado para hacer efectivos
los créditos contra los Ayuntamientos deudores, con arreglo al ar-
ticulo 109 de la Instruccién de 26 de Abril de 1900, medios tam-
bién utilizados por las Diputaciones provinciales para la recauda-
cién de sus propios recursos, en virtud de lo establecido en el ar-
ticulo 114 de la ley Provincial de 29 de Agosto de 1882, no llega-
ban hasta permitir la enajenacién de las dehesas boyales o de los
bienes exceptuados por el nimero 9.° del articulo 2.° de la ley de
1.° de Marzo de 1885 y en el articulo 1.° de la ley de 11 de Julio
de 1856. .

Si bien es verdad, conforme lo hace constar el auto apelado,
que la comunicacién de la Jefatura del Distrito Forestal de Tole-
do, que pone en conocimiento del Registrador la particularidad
de hallarse la dehesa en cuestién catalogada, bajo el nimero 3%
como monte plblico y con el nombre de «Dehesa boyal», no pue-
de servir de base a la calificacién hipotecaria ni al recurso guber-
nativo por la fecha y formalidades de su extensién, también lo es
que en la certificacién presentada para practicar la inscripcién
posesoria, asi como en el asiento practicado a favor del Ayunta-
miento, se consigna que la finca vendida se halla catalogada bajo
dicho ntmero y con tal denominacién, y no habfa sido enajena-
da por estar comprendida en el caso 9.° del articulo 2.° de la ley
de 1 de Mayo de 1855.

Luis R. Lueso.
Registrador de la}Propiedad.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

XXXVIII

Reconocimiento de propiedad. Adquirida una finca por compra
en escritura publica, la declaracion y reconocimiento hechos
por el comprador en documento privado de que la finca no le
pertenece a él, sino a un hermano, por cuenta y con dinero del
cudl la adquirid, debe tributar como reconocimiento de propie-
dad en concepto de transmision a ttulo oneroso y rno como do-
nacidn entre hermanos.

La cuestién a resolver es la interpretacidén del parrafo 2.° del
articulo 8.° del Reglamento de 1911, segin el que la declaracién
de propiedad u otro derecho a titulo de haber obrado como ges-
tor de la persona en cuyo favor se hace la adquisicién de los bie-
nes a que se refiere la declaracién se considerard como verdadera
transmision si en el documento de la que se supone realizada por
poder o encargo no constan éstos en forma legal, y consiguiente-
mente ha de declararse, si dadas las circunstancias del caso el re-
conocimiento hecho por un hermano a favor del otro ha de con-
ceptuarse transmisién a titulo lucrativo u oneroso. Relacionado el
parrafo transcrito con el anterior del mismo articulo que sujeta
al 4 por 100 las compraventas, adjudicaciones en pago y cesiones
a tftulo oneroso se comprende que el reconocimiento de propiedad
aludido se ha estimado en general que tiene el caricter de trans-
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misién onerosa, como las demés del articulo, y no lucrativo; y
més concretamente se dispone lo mismo en relacién con los bie-
nes muebles en el parrafo dltimo del articulo 23 del Reglamento,
confirmando la interpretacién dada al articulo 8.°, péarrafo segundo,
precepto asimismo que estd en armonia con el parrafo primero
del articulo 11 del Reglamento y ntimero 22 de la tarifa de 1920,
que declaran sujetos al 4 por 100 el reconocimiento de derechos
reales, excepto el de hipoteca, y entre ellos, el derecho de dominio,
que es el real por excelencia ; del documento privado, base de la
liquidacién, no puede deducirse se trate de una donacién por no
existir en él un acto de mera liberalidad, nota distintiva de las sim-
ples o gratuitas, segiin los artfculos 618 y 1.274 del Cédigo civil
ni que se den las circunstancias de las remuneratorias u onerosas,
segtin los articulos 619 y 622 del mismo, pues no es razén suficien-
te la consignada en el fallo apelado (que se revoca) de no mediar
prestacién reciproca en el documento privado entre los contratan-
tes, toda vez que al contraerse el articulo del Reglamento citado
al reconocimiento de propiedad a titulo de obrar como mandatario
de otra persona no exige concurran dichas prestaciones, que si fue-
ran previas darfan lugar a una transmisién a titulo oneroso ordi-
naria, cuya regulacidn estaba ya hecha en el parrafo primero del
articulo 8.° y seria, por lo tanto, innecesaria otra especial del re-
conocimiento de propiedad.

El Tribunal Supremo en caso analogo declar$ en sentencia de
18 de Enero de 1913 (Gaceta de 30 de Junio) que la declaracién
o reconocimiento de dominio debia tributar como cesién a titulo
oneroso. (Acuerdo del Tribunal Central de 25 de Octubre de
1926.) 166.

XXXIX

Bienes reservables. Las fincas heredadas por una madre por muer-
te abintestato de un hijo y transmitidas del mismo modo a otro
hijo son reservables por ministerio de la ley, segun el articu-
lo 811 del Cddigo civil, aunque no se haya hecho constar ese ca-
rdcter al adquirirlas, en el Registro de la Propiedad y deben
tributar por el parentesco entre el reservatario y la persona de
quien inmediatamente proceden, o sea el hermano, y no por el
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del reservatario y su madre ni por el de aquél y el padre de quien
en definitiva dimanaban. Corresponde a la Abogacta del Esta-
do revisar las liquidaciones de los liquidadores de partido y para
ello hay el plazo de quince afios.

El abogado de! Estado al revisar la liquidacién distinguié las
fincas que el heredero habia heredado de su madre y ésta de otro
hermano premuerto de los demds bienes, aplicando a aquéllas la ta-
rifa de hermano a hermano y a éstos los de padres a hijos. El in-
teresado alegd que no hay therencia reservable si no se acepta en
ese concepto, v aun en otro supuesto debfa liquidarse por el paren-
tesco entre el padre (de quien es heredero el hermano del que
procedian los bienes) y el nuevo heredero (hermano del heredero
anterior) y que en todo caso debia descontarse el impuesto pagado
de mas por la madre, ya que lo satisfizo por el pleno dominio y
no debia haberlo hecho mas que por el usufructo; que el error pa-
decido fué de hecho y para reclamarlo habia cinco afios, y por fin
que la revisién se hizo después de los dos afios sefialados en el ar-
ticulo 76 del Reglamento.

La reclamacidn es desestimada totalmente. Segin el articulo 126
del Reglamento en relacién al 11 de la ley del Impuesto, la Aboga-
cia del Estado puede revisar las liquidaciones de los liquidadores
de los partidos en el plazo de quince afios desde que se giraron, sin
que ello afecte al expediente de comprobacién ni al plazo de dos
afios que hay para efectuarle, segtn los articulos 7 de la ley y 76
del Reglamento ; dado el texto, bien conocido del articulo 811 del
Cédigo civil, no puede dudarse que las fincas en cuestién tenfan el
caracter de reservables, y como segun el articulo 33 del Reglamen-
to el reservatario debe en ese caso satisfacer el impuesto, atendido
el grado de parentesco entre él mismo y la persona de quien pro-
cedan los bienes, prescindiendo del reservista, no hay duda de la
procedencia de la liquidacién, segin el tipo y tarifa aplicados, te-
niendo en cuenta el parentesco entre los hermanos; corroborando
esta doctrina y como base de la misma ha de tenerse en cuenta que el
Tribunal Supremo en sentencias de 16 de Diciembre de 1892, 4
de Julio de 1906 y 30 de Diciembre de 1912, declara que el grado
de parentesco que menciona el articulo 811 es el que media entre
el reservatario y la persona de quien proceden inmediatamente
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los bienes, por cuanto del fallecimiento de éste se derivan el dere-
cho y la obligacién de reservar: y siendo la ley fuente de obliga-
ciones segtin el articulo 1.089 del Cédigo civil, es suficiente la de-
claracién del articulo 811 del mismo para que surja la obligacién
de reservar en cuanto se den las condiciones fijadas en éste, sin
necesidad de pacto alguno en que se asigna tal cardcter a deter-
minados bienes y sin que sea preciso su inscripcién como reser-
vables, a no ser en cuanto tercero conforme a los articulos 199 y
191 de la ley Hipotecaria y 221 al 228 de su Reglamento ; no pro-
cede hacer declaracién ahora respecto de la liquidacién de los bie-
nes adquiridos por la madre del hijo premuerto ni de si pagaron o
debieron pagar en usufructo o no por falta de datos y porque no
se trata sino de la liquidacién por la herencia del reservatario.
(Acuerdo del Tribunal Central de g de Noviembre de 1926.) 167.

XL

Procedimiento. El Tribunal Central es incompetente para conocer
de un recurso interpuesto conira un acuerdo del Delegado de
Hacienda, dictado con motive de una reclamacion conira el
apremio de primer grado por débitos del impuesto de derechos
reales.

La razdn es que, segtn el articulo 1.° del Reglamento de 29 de
Julio de 1924, las funciones de la Administracién se diversifican
en actos de gestidén y en acuerdos de resolucién de reclamaciones ;
los primeros se ajustan a los respectivos reglamentos en cada ramo
hasta que haya un acuerdo que conceda o deniegue un derecho,
contra el que procederd la respectiva reclamacién, ejerciéndose las
funciones de gestién por los distintos organismos Central o Provin-
ciales y entabldndose las reclamaciones ante el Tribunal compe-
tente, segiin sea quien haya fallado, y después, los recursos que
sean procedentes ; y dictado el fallo por el Delegado de Hacienda,
de conformidad con la propuesta de la Abogacia del Estado, se-
gun cuyo informe procedia declarar que a tenor del articulo 119
del Reglamento del impuesto los interesados deben comparecer
ante la Oficina liquidadora para la notificacién de la liquidacién,
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teniéndoles por notificados y pasadndoles el perjuicio a que haya
lugar si no lo hacen, no procede contra tal fallo recurso ante el
Tribunal Central, sino ante el Provincial, pues e! Delegado fall6
en acto de gestién no de resolucién, y la competencia para el re-
curso respectivo es de dicho Tribunal Provincial, segin el articulo
41 del Reglamento de Procedimiento. (Acuerdo del Tribunal Cen-
tral de 15 de Octubre de 1926.) 176.

XLI

Procedimiento. El recurso de nulidad fundado en el supuesto de
haberse cometido un error de hecho en el fallo provincial recu-
rrido es inadmisible cuando de lo que se trata no es de un error
de hecho, sino de apreciar de distinto modo una cuestion de
derecho, cual es si hubo error en la fijacion de la base liquida-
ble por el liquidador.

No puede dudarse de la competencia del Tribunal Central para
resolver el recurso de nulidad porque expresamente se lo atribuye
el articulo 108 del Reglamento de Procedimiento, sea cualquiera
la autoridad que haya dictado el fallo, estando presentado en plazo
y ante autoridad competente segun el articulo 107, renunciando el
recurso contenciosoadministrativo. Fijada la base de una liquida-
ci6n por el liquidador se entablé reclamaciéon econémicoadminis-
trativa contra la comprobacién de valores, reclamacién que fué
desestimada por el Tribunal Econdmico Provincial por extempo-
rdnea, por haber sido interpuesta después de los quince dias regla-
mentarios, y contra el fallo de este Tribunal se entabla el recurso
de nulidad, alegando que el liquidador incurrié en un error de he-
cho y el plazo para la reclamacién econémicoadministrativa era no
de quince dias, sino de cinco afios. El Central declara inadmisible
el recurso. Procederia éste en caso de error manifiesto de hecho, y
como la impugnacién del fallo del Provincial no se funda en un
error en que €] haya incurrido, sino en que dicho Tribunal estima
que la naturaleza juridica de un error atribuido al liquidador acer-
ca de la comprobacién de valores es de derecho y no de hecho (y
por ello fija como plazo para reclamar quince dias y no cinco aiios),
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es decir, en la apreciacién juridica de una actuacién, lo cual no
encaja en ninguno de los conceptos del articulo 105 del Regla-
mento de 29 de Julio de 1924 ; tampoco puede admitirse como re-
curso de apelacién por impedirlo la cuantfa, segin el articulo 42
del mismo, sin que por tratarse de extemporaneidad de una recla-
macién pueda sostenerse es de cuantia indeterminada, pues a ello
se opone el 47, que prohibe se estime como tal un asunto en que
exista concretada una cantidad como base de imposicién, aunque
se discutan asuntos generales. (Acuerdo del Tribunal Central de
9 de Noviembre de 1926.) 177.

XLII

Desistimiento de peticidn de condonacidn. Es competente para
acordarla el Tribunal Central ya que segun el articulo 114 del
Reglamento de Procedimiento le corresponde por delegacion
permanente del Ministro conocer de peticiones de condonacio-
nes cuando la multa excede de 500 pesetas, y segun el articulo
26 del mismo debe conocer del desistimiento de una pretension
la autoridad competente para resolver esta, debiendo admitir
el desistimiento cuando el Estado no tenga interés en su con-
tinuacion como ocurre en la peticion de desistimiento de una soli-
citud de condonacidn. (Acuerdo del Tribunal Central de 26 de
Octubre de 1926.) 181.

XLIII

E

~—

plazo para promover una reclamacion referente a megativa de
baja de bienes de personas juridicas es el de quince dias hdbi-
les desde la notificacion del acuerdo de la Abogacia del Esta-
do; el plazo para recurrir en alzada, cuando no consta la noti-
ficacion con los requisitos del articulo 34 del Reglamento de
Procedimiento, es decir, providencia integra, recurso proceden-
te, autoridad ante quien haya de entablarse y plazo es, segin
el articulo 86 en relacion al 38 del mismo, de quince dias
hdbiles después de transcurridos los ocho desde la publicacion
del acuerdo en el Boletin Oficial. Para acordar la baja de titu-
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los nominativos de una persona juridica convertidos en valores
mobiliarios basta la certificacion de la Direccién de la Deuda en
que conste la conversion con los numeros, series, valor nomi-
nal y efectivo de los nuevos titulos al portador; pero para que
sean dados de baja totalmente y en absoluto por haber sido
vendidos dichos titulos al portador es indispensable pdliza de
Agente de Cambio y Bolsa o de Corredor de Comercio, mo
bastando una certificacion del Banco que hizo la operacion.

Y, por lo tanto, deben darse de baja los titulos nominativos,
pero seguir en vigor los al portador, en tanto no se presente aquel
documento.

Tal es la doctrina que fija el Tribunal Central en acuerdo de 26
de Octubre de 1926, 186, en vista de los arts. 32, 62, 34, 38, parra-
fo 2.°, y 86 del Reglamento de Procedimiento, Real orden 1.° de
Mayo de 1922, 201, parrafos 1.°, 2.° y 4.° del Reglamento del Im-
puesto y 1.216 del Cédigo civil, habida cuenta en cuanto al fondo
que con la certificacién de la Direccién de la Deuda se cumplen
los requisitos para la baja en el articulo 201, nimero 4.° del Re-
glamento, pero en cuanto a los valores publicos, segin el ntme-
ro 2.° del mismo articulo, es necesario pdliza de Agente, no siéndo-
lo la certificacién del Banco ni aun documento publico dado el con-
cepto del 1.216 del Cédigo.

XLIV

El convenio por el que un Ayuntamiento adquiere de un particu-
lar una cantera a cambio de cederla en arriendo al ultimo por
un periodo de diez afios mediante el pago de un canon por los
adoquines que de ella se extraigan, valuados en total cada afio
en 2.000 pesetas, no debe ser calificado como donacidon de la
cantera hecha al Ayuntamiento, sino como cesion de immuebles
a titulo oneroso, debiendo, para fijar la base, emplear la Oficina
liquidadora, no sdlo la capitalizacion al 5 por 100 de la renta,
sino los demds medios ordinarios y el extraordinario de la ta-
sacion.

Como consecuencia de un acto de conciliacién celebrado por
un Ayuntamiento con un particular, con avenencia, y por tanto
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sin que llegase a entablarse la demanda respectiva, convinieron
en escritura publica en que el particular reconocia la propiedad
de una cantera a favor del Ayuntamiento y éste, para compensarle
de los gastos, se la cedia en arriendo por diez afios, mediante un
canon que en totalidad ascendia a 2.000 pesetas, se giraron dos
liquidaciones : una por el concepto de arriendo no reclamada, y
otra por donacién al Ayuntamiento sobre la capitalizacién al 5 por
100 de la renta anual, al 27 por 100 segin el nimero 37 de la ta-
rifa. El Tribunal Central revoca esta calificacién y anula la liqui-
dacidn fijando la doctrina del epigrafe. De los términos literales
del contrato no se deduce la existencia de una donacién por faltar
la liberalidad, nota esencial y caracteristica de las donaciones sim-
ples o gratuitas, € igualmente carece de las circunstancias propias
de las remuneratorias o con causa onerosa, segun los articulos 618,
1.274, 619 y 622 del Cédigo civil y la doctrina del Tribunal Supre-
mo de 5 de Mayo de 1896, que declara que si es el interés de las
partes y no la liberalidad de una de ellas lo que determina el con-
trato, carece éste de los requisitos necesarios para que sea reputa-
do donacién, y eso ocurre cuando un contrato oneroso es el que de-
cide al supuesto donante a la donacién; por otra parte, segun el
articulo 22 del Reglamento de 1911, para que un contrato se repu-
te transaccién a los efectos del impuesto ha de efectuarse después
de entablada la demanda, calificaindose y liquidandose en otro caso
el contrato, es decir, si la cuestién no ha adquirido carécter litigio-
s0, sino que se ha resuelto por ‘convenir segin la naturaleza juri-
dica del titulo que aleguen las partes; y como celebrado acto de
conciliacién no hubo verdadera litis pendencia, es preciso a la na-
turaleza juridica del convenio entre el Ayuntamiento y el particu-
lar, convenio que en modo alguno puede calificarse como de ad-
quisicién gratuita de la cantera por el Ayuntamiento, pues lo era
mediante la compensacién de recibir un canon por tiempo deter-
minado, y sin que a ello se aprecie la compensacién, pues ha
de presumirse légicamente que el arrendatario, aparte del canon
que abona, se queda con una utilidad o beneficio, y esto con mayor
razén cuando el arrendatario, supuesto donante, exigi6 el arrien-
do como condicién para ceder la cantera; y por todo ello el contra-
to ha de calificarse como cesién a titulo oneroso de bienes inmue-
bles, liquidable al 4,80 por 100 del precio estipulado (nimero 14 de
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la tarifa), y para determinar la base hay circunstancias que no per-
miten la simple capitalizacién del canon al 5 por 100, seglin el ar-
ticulo 1.° del Real decreto de 27 de Abril de 1926, porque cabe pre-
sumir que el precio del arriendo se fijé6 no por el concepto exclu-
sivamente del mismo, sino como condicidn onerosa de la cesién;
debe, pues, apelarse a los demas medios reglamentarios, incluso
al extraordinario de la tasacién para hallar el verdadero valor.
(Acuerdo del Tribunal Central de g de Noviembre de 1926.) 192.

GABRIEL MANUECO.
Abogado del Eatado.

BANCO HISPANO-AMERICANO

CAPITAL: 100000 000 DE PESETAS

Domicilio social: Bucursal del Bur:
Plaza de Canalejas, 1, MADRID Duque de Alba, nfim. 15.

SUCURSALES Y AGENCIAS
Albacete, Alcira, Alcaiiiz, Alcoy, Alicante, Almeria, Antequera, Aranda de Duero, Bada-
joz, Barbastro, Barcelona, Béjar, Bilbao, Burgos, Cabra, Céceres, C4diz, Calahorra, Cala-
tayud, Caspe, Castellén de la Plana, Cartagena, Cérdoba Coruiia, Don Benito, Ecija, Egea
de los Caballeros, Elda, El Ferrol, Estella, Figueras, Gandia, Granada, Guadalajara, Huel-
va, Huesca, Jaén, J4tiba, Jerez de la Frontera, Jumilla, La Palma del Condado, Las Pal-
mas, Linares, Logrofio, Mahén, M4laga, Medina del Campo, Medina de Rioseco, Mérida,
Monforte, Motril, Murcia, Olot, Onteniente, Orense, Palma de Mallorca, Pamplona, Pla-
sencia, Pontevedra, Ronda, Sabadell, Salamanca, Sanliucar de Barrameda, Santa Cruz de
la Palma, Santa Cruz de Tenerife, Santander, Santiago, Sevilla, Soria, Tafalla, Tarrasa, Te-
ruel, Torrelavega, Tudela, Tuy, Utrera, Valdepefias, Valencia, Valladolid, Vélez Mélaga,
Vigo, Villafranca del Panadé¢s, Villagarcia, Villarreal, Villena, Vivero, Zafra y Zaragoza,

Realiza,dando grandes facilidades, todas las operaciones propias de estos Establecimientos, y
cn especial l1as de kspafia con las Republicas de 1a América Latina.—Compra y vende por
cuenta de sus clientes en todas las Bolsas toda clase de valores, monedas y billetes de Bancos
extranjeros.—Cobra y descuenta cupones y amortizaciones y documentos de giro —Presta so-
bre valores, metales preclosos y monedas, abriendo cuentas de crédito con garantias de los
mismos.—Facilita giros, cheques y cartas de crédito sobre todas las plazas de Espafia y extran-
jero.—Abre cuentas corrientes cony sin interés,— » dmite en custodia en sus cajas depositos en
efectivo y toda clase de valores.

Departamento de Cajas de seguridad para el servicio de su clientela, abiertas desde
las ocho de la mafiana a las nueve de la noche.

Direccién telegrdafica: HISPAMER




Iurisprudencia del Tribunal
Supremo :

Sentencia de 23 de Marzo de 1926. (Gacetas de 15 y 16 de Diciem-
bre del mismo afio.)

DESAHUCIO DE UNA MINA POR INCUMPLIMIENTO DE CONDICIONES ES-
TIPULADAS EN EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO. ¢ QUE CUESTIO-
NES PUEDEN RESOLVERSE EN ESTE JUICIO Y CUALES DEBEN RE-
MITIRSE AL JUICIO DECLARATIVO CORRESPONDIENTE ?~—LA FUERZA
MAYOR COMO JUSTIFICACION DE AQUEL INCUMPLIMIENTO.—RES-
CISION Y DESAHUCIO. '

En juicio sobre desahucio de una mina a causa de supuesto
.incumplimiento por parte de la Sociedad arrendataria de la con-
dicién, impuesta en el contrato, que prohibfa a ésta la interrup-
cién de los trabajos de explotacién, salvo las paradas de costum-
.bre o casos de fuerza mayor, debidamente justificados, so pena-de
rescisiéon del contrato, la Audiencia de Albacete dictdé sentencia,
revocatoria de la del Juzgado de primera instancia, declarando no
haber lugar al desahucio por las siguientes consideraciones, entre
otras : Que el ndmero 3.° del articulo 1.569 del Cédigo civil sélo pue-
de y debe tener rigurosa aplicacién legal, si en él se funda la

accién de desahucio, cuando el incumplimiento contractual resul-

ta claro y de toda evidencia, pero no en el caso en que la clausu-
la o condicidn, que se pretende se incumplid, da lugar a interpre-
taciones, o por su complejidad y extensién de su alcance no es
el juicio de desahucio el adecuado para resolver sobre esa con-
tienda, sino el declarativo correspondiente, en el cual, con més
elementos sobre su justa apreciacién, puede ser resuelta.

Interpuesto recurso de casacién por el demandante, fué admi-
tido por el Tribunal Supremo, declarando :

Que segun lo dispuesto en el articulo 1.569 del Cédigo civil,
la accidén de desahucio nace desde el momento en que el arrenda-

s B XA
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tario incurre en incumplimiento de cualquiera de las condiciones
. previstas en el contrato, y existiendo en la ley Rituaria un’pro-
‘cedimiento breve y sencillo para hacer valer tal accién, es visto
-que dentro de estos juicios sumarios cabe, en tesis general, la dis-
_cusién y solucién definitiva del problema que se plantea, sin ne-
cesidad de remitirlo al juicio declarativo y solemne; lo cual sélo
‘procede, a modo de excepcién admitida por la jurisprudencia,
cuando la obscuridad 'y ambigiiedad de las cldusulas contractuia-
les, o la complejidad de relaciones establecidas entre los intere-
sados, hagan tan dificil la apreciacién del caso que no pueda es-
timarse el desahucio sin grave riesgo de indefensién o de error.
Que el simple enunciado de la cldusula del contrato en cues-
tién, demuestra de modo incontrovertible que tal condicién, en-
caminada a que no se interrumpiese el percibo de la renta, dado
que ésta consistia en una participacién alicuota del mineral que
se extrajera, es perfectamente clara y explicita, sin que su inter-
pretacién ofrezca ni pueda ofrecer duda alguna, como lo comprue-
ba el que las partes no discuten acerca de su sentido y significa-
do, y, al contrario, el actor y el demandado, como la sentencia
recurrida, estdn conformes en que el caso previsto de la parali-
zacion de los trabajos existe desde varios meses atras, y la duda
o complejidad a que se acoge la Sala sentenciadora para deses-
timar el desahucio pretendido y diferir la resolucién de la contien-
da al juicio declarativo se contrae a lo que s6lo es motivo de opo-
sicién a la demanda, que ha de justificarse para enervar la accién,
y consiste en determinar si se ha producido el caso de fuerza ma-
yor que exculpe la paralizacién reconocida del laboreo de la mina
arrendada; y en este aspecto tampoco se ofrece obscuridad ni
perplejidad alguna incompatible con la sencillez de tradmites del
juicio de desahucio, ya que dentro de la definicién que da el ar-
ticulo 1.105 del Cédigo civil, citado, de la fuerza mayor, y para
que en un suceso tenga tal eficacia exculpadora, precisan dos cir-
cunstancias : que no haya podido preverse, o que, previsto, fuera
. inevitable, ninguna de las cuales concurren aqui, y ello es noto-
rio, toda vez que la inundacién de la mina, suceso aludido, es
-una contingencia tan frecuente y prevista que 'a ley del Ramo y
otras posteriores contienen disposiciones adecuadas para lograr
los desagiies, y la falta de medios econémicos jamés se ha teni-
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do como suceso inevitable que exonere al deudor de la responsa-
bilidad inherente al cumplimiento de sus obligaciones ; y ;

Que no podia ser obstdculo al reconocimijento del derecho, que
con toda claridad tenia el actor estipulado en el contrato, el que
la mencionada cldusula sélo hablase del derecho de rescindir, ya
que en los arrendamientos de inmuebles la accién de rescisidn,
como encaminada a que se reintegre la cosa al arrendador, es la
misma que la de desahucio, pues ambas conducen a la misma fina-
lidad, y esta ultima es la accién rescisoria tipica en aquellos con-
tratos, y a ella, en toda su integridad de fin y procedimiento, se
habfan referido los otorgantes de la escritura de arrendamiento de
la mina en cuestién. ’

De esa jurisprudencia excepcional del Supremo en materia de
desahucio, que se cita en el recurso, son muestra: la sentencia
de 28 de Noviembre de 1905, que dice asi: «El juicio de desahu-
cio implica una verdadera rescisiéon del contrato de arrendamien-
to, con la salvedad de cualquiera accién que pueda resolverse en
el pleito declarativo correspondiente, sin que, esto expuesto, pue-
da darse lugar al desahucio cuando la causa o motivo alegado sea
de tal naturaleza que no sea dable, atendida su ambigiiedad, obscu-
ridad o complejidad, resolver acerca de ellas sin las garantias
que a los litigantes ofrecen la tramitacién y procedimiento de un
juicio solemne, porque, de otra suerte, extremado tal derecho con-
tra el sentido y espiritu de una verdadera finalidad, se vendria,
por un procedimiento inadecuado, a vulnerar los principios que
rigen la delicada materia de rescisién de los contratos por incum-
plimiento de supuestas obligaciones, mads o menos claras y termi-
nantes» ; y la sentencia de 20 de Diciembre de 1904, que estable-
ce igual doctrina, en los siguientes términos: «Establecido el jui-
cio de desahucio como procedimiento de reintegrar al duefio de
la finca en el pleno ejercicio de sus derechos dominicales, cuando
el arrendatario falta abierta y conocidamente a las obligaciones
del contrato, o cuando ha expirado su término, es preciso, segin
reiterada jurisprudencia de este Tribunal Supremo, que sean de
tal naturaleza las relaciones existentes entre arrendador y arren-
datario, que se compruebe claramente en el juicio la infraccién
de las obligaciones pactadas, ya con relacién al pago del precio
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o merced estipulada, ya con respecto a cualquiera otra obligacién
relativa a la manera de llevarse la finca arrendada, pues cuando
las obligaciones respectivas son de tal naturaleza, o tan especia-
les o tan complejas que no sea posible racionalmente apreciar con
exactitud su finalidad o transcendencia, se convertird este procedi-
miento sumario en medio de obtener, con cierta violencia, la res-
cisién de un contrato sin las garantias de defensa e informacién
que ofrecen los juicios declarativos...»

Sentencia de 7 de Mayo de 1926. (Gaceta de 7 de Emero de 1927.)

RETRACTO DE COLINDANTES DE FINCA QUE PASO A PODER DE UN
TERCERO, SIN CONOCIMIENTO DEL RETRAYENTE, DESPUES DE IN-
TERPUESTA LA DEMANDA CONTRA EL PRIMER ADQUIRENTE.

En juicio sobre retracto de colindantes de finca ristica, que el
demandado afirmaba ser ya urbana, por su destino, y haberla
vendido, la Audiencia de Oviedo, confirmando sentencia del Juz-
gado de primera instancia, declaré el derecho a retraer; e inter-
puesto por el demandado recurso de casacién alegando la infrac-
cién de varias sentencias que establecen que si el demandado ya
no es duefio de la finca por haberla enajenado a un tercero, ha
de presentarse la demanda contra éste, amplidndola al efecto si
la enajenacion se hizo después de presentada y antes de la contes-
tacién, que es la que establece la fecha del principio del juicio;
y que al condenar la sentencia al recurrente a otorgar escritura
de venta de una finca que pertenece a otro, infringe la doctrina
legal del Supremo, que acepté principios de derecho tan coho-
cidos como los siguientes: que nadie puede dar lo que no tie-
ne; que nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en
juicio ; que la sentencia dictada en un pleito no perjudica a quien
no ha litigado; y que no es admisible en derecho que una pere

- sona entregue lo que por titulo no invalidado se encuentra en po-
der de otra.

El Tribunal Supremo fallé, sin embargo, no haber lugar al
recurso, declarando :

Que el contrato de compraventa, por su extraordinaria impor-
tancia, se resuelve, no sélo por las mismas causas de todas las
obligaciones, sino también por el incumplimiento de éstas por
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parte del comprador o del vendedor, y por una sustitucién espe-
cial que existia antes del Cédigo civil y que éste respet6, aunque
modificAndola en las clases de la misma y en los términos o pla-
Zos, que es la conocida con el nombre de retracto ; ‘

Que en la actualidad el retracto tiene dos diferentes manifes--
taciones 'y dos naturalezas distintas, pues mientras el convencio-
nal es siempre inscribible en el Registro, el legal, ya sea de co-:
muneros, ya de colindantes o asurcanos, no tiene este carécter.
porque es derecho independiente con vida propia personalisima y
no inscribible ; ' .

Que el Tribunal Supremo en muchas de sus sentencias tiene
declarado «que para que pueda prosperar la demanda de retrac-
to entablada por un tercero sobre la base de la primera escritu-
ra, precisa que la accién se dirija conjuntamente contra los dos
interesados a quienes alcanza la cualidad de compradores suce-
'sivos ; pues si se dirige solamente contra el primero, surge la di-
ficultad insuperable de no poderse cumplir lo dispuesto en el ar-
ticulo r.521, porque mientras subsista ‘la segunda enajenacién
ningtn derecho tiene aquél sobre la finca que por subrogacién
puede transmitir al retrayente, y no cabe rescindir dicha enaje-
nacién segunda a espaldas del adquirente posterior, o sin que éste
sea parte en el procedimiento». Doctrina que reitera la Sala en.
esta sentencia para el caso de que el demandante tiene conoci-
miento de la segunda venta concertada entre el demandado (en
la Gaceta dice demandante) y una tercera persona, bien porque
al ser citado de conciliacién el primer adquirente manifestara que
haciendo uso de su derecho de propietario enajend la finca por
no tener conocimiento de la demanda de retracto, bien por haber
hecho esta enajenacién después de entablada la demanda, pero
con buena fe, dando conocimiento al demandante o verificando
la venta con la indicacién de estar pendiente la resolucién de la
primera por la presentacién de la demanda de retracto, porque en
todos estos casos es obligacién del retrayente dirigir la accién
conjuntamente contra los dos interesados; pero no sucede lo mis-
mo cuando, como en el presente, se imposibilita el ejercicio de
su derecho al retrayente con una segunda venta, por él ignorada
en todo el perfodo expositivo del juicio, porque no existen tér-:
minos procesales para hacer valer su indiscutible derecho ;
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~ Que no se puede alegar omisién ni negligencia en un retrayen-
te que no dirige la accién contra el segundo adquirente, por no
haber tenido conocimiento de esta transmisién hasta que se con-
testé a la demanda, si solicité que se le concediera la ampliacién
de ésta contra el nuevo adquirente y el Juzgado se lo negd por
encontrarse el juicio en el perfodo probatorio y haber terminado
el expositivo; porque nadie est4d obligado a combatir por el de-
techo mas alld de lo que indiquen las leyes; porque si hubiese
solicitado reposicién, y en su caso apelacién, de este proveido, no
hubiera conseguido su propésito por ir contra los fundamentos
basicos del procedimiento; porque tampoco hubiera prosperado
un incidente de nulidad del que, como recurso extraordinario, se
queria hacer uso antes de todos los ordinarios, y después funda-
mentarle en un vicio procesal que no existia; y por ultimo, por-
que nadie estd obligado a formular demandas contra terceras per-
‘sonas y acumularlas después cuando durante estos trdmites podia
haber nuevas ventas, no llegando a hacer efectivo su derecho por
la mala fe de los contrarios o de los terceros ;

Que las realidades de la vida con sus hechos concretos obligan
al Tribunal Supremo a completar su doctrina, y en el caso pre-
sente, reconociendo y afirmando la sustentada en sentencias de 10
de Mayo de 1904, 11 de Diciembre de 1905, 8 de Junio de 1906
y otras muchas, hay que ampliarla en el sentido de que si el re-
trayente dirigié su accién contra el adquirente de la finca sin que
en el acto de conciliacién, ni antes ni después de interpuesta la
demanda ni en todo el periodo expositivo del juicio, tuviera co-
nocimiento de la segunda transmisién, por no tener términos hé-
biles procesales para dirigir con fundamento la accién contra am-
bos compradores, no puede perjudicirsele en su derecho por no
haber incurrido en error ni omisién que deba serle imputable,
pues en otro caso las normas del derecho de retracto, definido
por el Cddigo y regulado por la ley Rituaria, serfan preceptos
muertos, sin vida alguna, porque con transmisiones periddicas y
bien estudiadas no se terminaria el juicio ni se definiria el dere-
cho con perjuicio para los retrayentes, con falta de respeto para
lo legislado y, lo que es peor, con desprestigio de los Tribu-
nales; y
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Que el Tribunal sentenciador no infringié la doctrina legal
sancionada por la jurisprudencia, porque no falt$ al principio de
derecho de que nadie puede dar lo que no tiene, una vez que en
ejecucién de sentencia se acordaria lo que fuera procedente si la
obligacién de dar resultase imposible; e igualmente no se viola
el precepto de que nadie puede ser condenado sin ser oldo y ven-
cido en juicio, porque el fallo condena tinicamente al primer adqui-
rente, absteniéndose en lo que se refiere al segundo, por no ha-
ber sido parte en el juicio.

A salvo en el fallo el derecho de los terceros y su posible bue-
na fe, la doctrina que sienta el Supremo en esta sentencia es la
acertada, a nuestro juicio. La doctrina juridica méis moderna no
hace depender el perfeccionamiento de la relacién juridica pro-
cesal de la contestacién a la demanda y si de la citacién y empla-~
zamiento, momento desde el cual el demandado no puede alegar
ignorancia de los derechos y pretensiones del actor, y debe res-
ponder—si la sentencia los declara o reconoce en definitiva—de
los perjuicios que con su actuacién le causare. Cierto que nues-
tra ley de Enjuiciamiento parece atender al hecho de la contes-
tacion a la demanda como punto de nacimiento de la relacién pro-
cesal, puesto que, de no contestarse, advierte que se dard por con-
testada (Véanse los articulos 527 y 685, por ejemplo.); pero debe
entenderse que la finalidad perseguida con estas disposiciones, es
—aparte la declaracion de la rebeldia para continuacién del juicio
en esta forma—Ia de fijar el transcurso del término seflalado para
la comparecencia en la citacién o emplazamiento, aunque, en todo
caso, la fecha de la promulgacién de nuestra ley Procesal expli-
carfa muchas cosas por sf sola.

Sentencia de 8 de Mayo de 1926. (Gacetas de 7 y 9 de
Enero de 1927%.)

DoNACION DE FINCAS EN VIZCAYA, REITERADA EN CAPITULACIONES
MATRIMONIALES DEL HIJO DONATARIO, CON CLAUSULA REVER-
SIONAL.

Hecha donacién a un hijo por su madre de varias caserias si-
tas en el territorio de Vizcaya, el donatario otorgd posteriormen-
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te, en unién de su futura esposa, escritura de capitulaciones ma-
trimoniales, a la que concurrié la donante ratificando la liberali-
dad y estableciéndose como cldusula expresa entre las partes, que
" si el consorcio se disolviere por muerte del esposo, las fincas y lo
demis contratado por él recaerfan en la madre, con obligacién
en ésta de devolver a la novia su dote y arreo y satisfacerle las
arras, y si aquélla no existiese ya pasarfan las propiedades al her-
mano del difunto o su representacién, con la misma obligacién,
aparte otras que se expresaban en favor de las hermanas; escri-
tura que fué inscrita en el Registro de la propiedad, y no la pri-
mitiva de donacién.

Fallecido el donatario, sin descendencia, y antes su madre, el
hermano de aquél formulé demanda ante el Juzgado sobre reivin-
.dicacién de los bienes—ya enajenados por el difunto y su espo-
sa—, alegando que por haber ocurrido el caso previsto en la men-
cionada escritura de capitulaciones matrimoniaies, debia darse a
los bienes el destino prevenido en la condicién resolutoria de re-
versién alli consignada, no siendo aplicable el articulo 36 de la
ley Hipotecaria, y sf, en cambio, el nimero 1.° del articulo 37.
Los demandados excepcionaron el caracter irrevocable e incondi-
cionado de la donacién, que se realizd en la primitiva escritura y
no en la de capitulaciones; y que se habia padecido error en el
Registro al inscribir dicha donacién con aquella cldusula reversio-
nal establecida €n la segunda escritura por el mismo donatario,
duefio ya de las fincas, para los efectos de las relaciones de ambos
consortes, y con otro alcance y extensién del que manifestaba el
demandante.

La Audiencia de Burgos, confirmando la de primera instan-
cia, absolvié a los demandados ; e interpuesto recurso de casacién
por infraccién de ley, lo desestimé el Supremo, declarando :

Que en el recurso no se discute la validez de la donacién, no
siendo la controversia, en realidad, mas que un problema de inter-
pretacién para fijar si la clausula reversional de la escritura de capi-
tulaciones modificé o no la primitiva donacién ;

Que, aparte de que no se trata de un caso de derecho foral de
Vizcaya, que por primera vez se presenta en ¢l recurso, puesto
que en la demanda no se ejercita la accién de troncalidad de él di-
manante, y si sélo de una reversién en favor de la donadora al
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amparo del articulo 641 del Cédigo civil, con las limitaciones que
dicho precepto establece, es lo cierto que al estimar la Sala senten-
ciadora que no fué nunca el propésito de aquélla: prohibir al do-
natario disponer durante su vida de las fincas donadas, sino que
fué éste quien al pactar con su futura esposa las relaciones lega-
les del consorcio que proyectaba, impuso como condicién precisa
la reversién de dichas propiedades en favor de su madre y herma-
no para que en el caso de fallecer sin sucesién volvieran a su fa- .
milia, interpreté con acertado criterio la discutida cldusula, no
sblo por su l6gico y racional deducir de su texto, en armonfa con
el del primer contrato, en el que la donacién se constituyd, sino
porque asi lo confirma el hecho de concurrir la donante al otor-
gamiento de una de las escrituras en que su hijo enajen6 una de
las repetidas caserias, tanto para hacer renuncia de la mitad del
usufructo vitalicio que se reservé en dicho primer contrato, como
en demostracién de que era ajena a la condicién reversional ; y

Que tampoco pueden prosperar los motivos de! recurso en que
se alegan infracciones de la ley Hipotecaria, porque sélo tienen
su apoyo en la errénea interpretacién que a la cldusula que se de-
bate atribuye el recurrente, a mis de que son cuestiones que se
plantean por primera vez ante la Sala del Supremo, e insuscep-
tibles, por lo tanto, de casacidn.

Estas cuestiones, que se planteaban por primera vez, segin se
lee en el ultimo considerando, se referian al contenido de los ar-
ticulos 389 a 391, 17, 77, 82 y 83, y 24 de la ley Hipotecaria, que
se alegaban infringidos por inaplicacién y que basta sefialar para
comprender el alcance y significado del recurso. En relacién es-
pecialmente con lo que dispone el Gltimo de estos articulos, debe
tenerse en cuenta que de la certificacién del Registro de la Pro-
piedad acompafiada con la demanda inicial de los autos, aparecia,
entre otros particulares: que la donante, por si y en nombre de
su finado marido, hizo donacién de las fincas a favor de su hijo
con motivo del matrimonio concertado ; que el segundo inscribié
su titulo bajo las condiciones que constaban en la escritura de
capitulaciones matrimoniales referida, transcribiéndose en la ins-
cripcién la condicién resolutoria establecida en ella; y que, con
posterioridad a esta inscripcién, fueron vendidas las fincas dona-
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das y los compradores, al inscribir, a su vez, los titulos de sus com-
pras,- lo hicieron sin perjuicio de la condicién resolutoria ex~
presada.

Sentencia de 4 de Junio de 1926. (Gaceta de 21 de Enero de 1927.)

TERCERO HIPOTECARIO. SU PROTECCION EN CASO DE VENTA DE COSA
AJENA AL NO PROBARSE SU MALA FE. ‘

Declarada en primera instancia la nulidad e ineficacia de unos
contratos de enajenacién a pacto de retro, y cesién posterior de
este derecho, respecto de varias fincas anteriormente donadas por
el vendedor a sus hijos, menores de edad—donacién que habfa de
- inscribirse en el Registro de la Propiedad—, y nulas, en conse-
cuencié, las inscripciones tomadas en cuanto a aquella transmi-
sién del dominio ; revocada la sentencia del Juzgado por la Audien-
cia territorial de Valencia, e interpuesto recurso de casacién por la
esposa del donante en representacién de los menores, el Tribunal
Supremo—previa desestimacién de la incongruencia alegada con-
tra el fallo recurrido, por no haber sido examinada ni resuelta en
el mismo la procedencia de la rescisién de la venta, como reali-
.zada en fraude de acreedores, que se propuso subsidiariamente—
declara no haber lugar al recurso, porque prescindiendo de la
eficacia o ineficacia de la escritura de donacién a favor de los re-
currentes, lo cierto es que por la circunstancia de no haberse ins-
crito aquel documento en el Registro de la Propiedad, resulta que,
segin el mismo, el donante es duefio de los bienes que después
vendi6, y como el Tribunal «a quo», al apreciar las pruebas en
la sentencia recurrida, no estima justificado que los compradores
de los bienes conocieran la donacién realizada, y esta apreciacidn,
en la que se supone que ha habido error de hecho, no se com-
bate en la forma prevista en el nimero 7.° del articulo 1.692 de la
ley de Enjuiciamiento civil, es forzoso reconocer que la aludida
escritura de donacién era desconocida de los recurridos, que por
lo mismo son terceros a los efectos de los articulos 27 y 34 de la
ley Hipotecaria.
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Dura lex, sed lex—He aqui un caso en que se pone claramen-
te de manifiesto lo irritante, digdmoslo asf, del sistema hjpote-
cario vigente en Espafia. No se admite, no puede admitirse ni
concederse la accidn rescisoria por enajenacién en fraude de acree-
dores, porque no se da la condicién precisa para ello (articulo 1.295
del Cédigo civil, y 37 de la ley Hipotecaria» : la mala fe, demos-
trada, del tercero, la complicidad en el fraude; no puede ejerci-
tarse tampoco la accién subsidiaria personal para la indemniza-
cién de perjuicios contra el causante de la lesién (articulo 1.295
del Cédigo civil, y 38 de la ley Hipotecaria), porque éste, el ena-
jenante, en el caso del recurso, en perjuicio de los donatarios, sus
hijos, se ha reducido al estado de aparente insolvencia mediante
la enajenacién—aparte otros actos—del tnico derecho que con-
servaba a su favor: el derecho a retraer. Esta es la consecuencia
a que se llega o puede llegarse al entrar en juego los principios
informantes de nuestro sistema hipotecario, no lo bastante radi-
cal para llegar, admitiendo la intangibilidad e inatacabilidad de la
inscripcién en todo caso, a la indemnizacién por el Estado del pro-
pietario injustamente despojado. Aparte de ello, la sentencia es
légica y congruente con aquellos principios, puesto que recono-
ce como unico propietario del inmueble enajenado al que inscri-
bié su derecho sobre el mismo, negando aquel caricter al que
descuid6 hacerlo (articulo 38, numero 3.° de la ley Hipotecaria, y
1.273 del Cédigo civil). En la lucha o conflicto de intereses en-
contrados : el de los verdaderos duefios perjudicados por la enaje-
nacién fraudulenta, que no se prueba serlo, y el interés ptblico
o general que debe estar cierto de poder contratar sin temor algu-
no con €l que aparece como propietario en el Registro, no es du-
doso que debe ser éste el preferido.

El Supremo, sin embargo, no se decidié por esta doctrina en
su sentencia de 3o de Diciembre de 1925 (Gaceta del 12 de Sep-
tiembre de 1926), que comentidbamos en el nimero 31 de esta RE-
VISTA CRITICA, correspondiente al mes de Julio ltimo.

J- A.DELA P,
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Universidad de Barcelona.—Facultad de Derecho.—El antiguo
Derecho de Obligaciones espafiol segin sus rasgos fundamen-
tales, por Ernesto Mayer. Barcelona. Bosch. 1936.—305 pa-
ginas, mas dos de erratas y correcciones, una de indice y otra
con publicaciones de la misma Facultad, sin numerar.

Es sobremanera interesante la actividad editorial de la Facul-
tad de Derecho barcelonesa. Entre las obras aparecidas hasta
ahora, y debidas a su direccién, hay textos inéditos, como el Li-
bro de los Fueras de Castiella, edicién dirigida por el Profesor
Galo Sanchez, y la redaccién lemosina del Fuero de Jaca, traba-
jada por el también Catedratico Ramos Loscertales; otros, defi-
cientemente impresos, como las Costumbres de Gerona, cuya par-
te mas antigua (Usatges de Gerona) ha salido a luz ya, y fué
preparada por el Maestro Hinojosa; la obra tan citada como el
manual mas antiguo de Historia del Derecho castellano (el ex-
tracto del trabajo de Francisco de Espinosa Sobre las leyes y los
fueros de Espaiia), que atin no se habia impreso, y, por ulti-
mo, trabajos literario-juridicos, como las investigaciones sobre
los Usatges de Barcelona, debidas a Ficker, cuya poca difusion

~estaba, relativamente, explicada por el idioma en 'que se redac-
taron. En este Gltimo apartado podria colocarse la obra de Mayer
sobre el Derecho de obligaciones, cuyo original vié la luz en dos
extensos articulos aparecidos en la Zeitschrift fiir Vergleichende
Rechtswisenschaft, etc., afios 1920 y 1921, pags. 31-240 y 1-67, res-
pectivamente.

Ya Jer6nimo Gonzélez, en sus Estudios de derecho hipoteca-
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rio, utilizé este trabajo al hacer la historia del principio de publi-

" cidad en el Derecho espaiiol, y con posterioridad, el Profesor de
Historia del Derecho, en Sevilla, Ots y Capdequi, publicé una
extensa recensién en el Anuario de Historia del Derecho espafiol
(tomos I y II).

[El interés de esta obra radica en la amplia utilizacién de fuen-
tes por el autor y“en una sistematizacién que le afiade considera~
ble valor técnico. :

Los puntos de vista de Mayer pueden quizds en algunas oca-
siones combatirse, rectificarse parcialmente en otras. La afirmacién
con que se encabeza el trabajo, acaso no esté enteramente justi-
ficada. Para el autor, el Derecho antiguo espafiol no conoce los
contratos consensuales. Cierto que no se deja arrastrar hasta la
afirmacién de que todos los contratos son reales, sino que al lado
de esta categoria admite los contratos con formas tasadas, los
mds interesantes quizds, pero al incluir la regulacién juridica del
matrimonio entre las formas del Derecho de obligaciones, acaso
¢l mismo dé pie para combatir su afirmacién inicial.

El desarrollo del pensamiento del autor pudiera concebirse asf :
el Derecho espafiol medieval mds antiguo, no conoce contratos
consensuales ; Uinicamente existen obligaciones procedentes de con-
trato real o de delito. Al lado de éstas aparecen bien pronto otras,
dimanantes de actos formales o solemnes: la palmada en algu-
nas redacciones juridicas, como el Fuero de Navarra, que perdu-
ra en el Derecho consuetudinario; es, en otros casos, el obsta-
gium o la wadiatio, las formas que amplian el circulo primitivo
del Derecho de obligaciones. Dentro de este amplisimo cuadro,
hay un primer intento de explicacidn de nuestro Derecho proce-
sal (paginas 54 y siguientes) y matrimonial (186 s.), que apare-
cen como los mejores capitulos de la obra; algunas rectificacio-
nes a ideas generalmente recibidas, como la prenda privada en
nuestro Derecho, que tampoco deben pasar inadvertidas (pégi-
na 113 s.) Es igualmente digna de destacarse la construccién
que hace de la investidura (pagina 101 s.), asunto al que tiene
dedicado el autor una monografia (Die Einkleidung im Germa-
nischen Recht); la aplicacién del principio germénico «mobilia
non habent sequelam», al Derecho espaiiol, aunque en este pun-
to quizds resulte m4s justificada la posicién contraria del Profe--
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or portugués Merea, que ha rebatido la opinién de Mayer (Vid.
ferea en Estudos de Historia do Direito portugués; Mayer le
eplica en la edxcxén castellana de: su trabajo, pigina 106 y si-
'uientes). : S :

El autor conoce y mane]a las fuentes 1mpresas de nuestro an-
Lguo Derecho, incluyendo €l de Portugal, utilizando ampliamen-
¥ los diplomas insertos, por ejemplo, en la Espafia Sagrada y
n otras colecciones, en amplia medida. Acaso resulte un poco
recipitado el cuadro que presenta, por pretender construir en
onjunto la materia de obligaciones en todos los Derechos penin-
ulares, no estando, como. no estdn, trazadas las lineas de su for-
nacién e influencias, con precisién suficiente.

De todos modos, merece leerse este trabajo, cuya consulta re-
ulta ahora al alcance de todos los juristas espafioles por la tra-
luccién hecha. Esta, debida al recensor antes aludido, es fiel y
orrecta. Se han deslizado, sin embargo, en la impresién algunas
rratas que afean el conjunto: por ejemplo, el casi constante em-
sleo de la palabra «intimidacién», en lugar de «intimacién» (sal-
rada en la fe de erratas); algin germanismo en la versién (por
jemplo, pagina gg), mucho mas numerosos en el trabajo del
dnuario ; ciertos nombres mal transcritos: Ennein, por [Esmein
pagina 254, nota 52); algunas concordancias raras, como «del
ponsores», pagina 304, y la «debita manifestan, pdginas 270 y
r71. Hubiera sido muy util un indice alfabético de materias y au-
ores citados, aunque esta falta es imputable al autor y no al
raductor.

Es de tener en cuenta, para valorar debidamente el esfuerzo
lecho por el traductor, que las dificultades inherentes siempre a
mna versién del aleman, se acrecienta aqui de modo extraordina-
io por el empleo simultdneo del tecnicismo histérico y el juridico.

RoMAN Riaza

Catedriético,
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