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INTRODUCCION

La pignoracién de créditos con arreglo a las disposiciones de
nuestro Cédigo civil, no estd exenta de dificultades. Dedica dicho
Cuerpo legal dos capitulos a regular el contrato de prenda en el
titulo XV del libro IV. En el primero, s¢ ocupa de las disposi-
ciones comunes a la prenda y a la hipoteca, y en el segundo, del
contrato de prenda, comprendiendo, en total, desde el articulo 1.857
al 1.873, y en ninguno de ellos se hace alusién expresa a la pren-
da de créditos.,

Reconociendo el Cédigo validez a dicha figura juridica, como
indudablemente se desprende de otros de sus preceptos, como la
regla 1.* del articulo 1.926, parece inexplicable esta omisién, ma-
xime, cuando el Cédigo civil francés, en el que tanto se inspira-
ron los redactores del nuestro, contiene preceptos, como el ar-
ticulo 2.075, que prescribe que el privilegio que confiere al acree-
dor el contrato de prenda no puede constituirse scbre muebles
incorporales, como créditos mobiliarios, sino por acto publico o
documento privado, debidamente registrado y significado al deu-
dor del crédito dado en prenda.
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Los Cédigos civiles mds adelantados, como el alemén y el sui-
zo, conceden a esta institucién la importancia que merece, ocu-
pandose de ella el primero en el titulo II del libro ITI (Derecho
de prenda constituido sobre derechos), que comprende desde el
articulo 1.273 al 1.296. v el segundo, cn €l capitulo 11 dei titu-
lo XXIII del tlibro IV (De la prenda sobre los créditos y otros de-
rechos), que comprende desde el articulo 899 al go6.

Las consideraciones expuestas nos han decidido a redactar este
modesto trabajo, en cuyo desarrollo hemos seguido el plan que
puede verse en el indice que precede a esta breve introduc-
cién (1).

I.—-REQUISITOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE PRENDA.

El articulo 1.837 del Cédigo civil sefiala como requisitos esen-
ciales del contrato de prenda: 1), que se constituya para asegu-
rar el cumplimiento de una obligacién principal ; 2), que la cosa
pignorada pertenezca en propiedad al que la empefia; 3), quc las
personas que constituyan la prenda, tengan la libre disposicién
de sus bienes, o en caso de no tenerla, se hallen legalmente auto-
rizados al efecto.

El articulo 1.864 precepttia que pueden darse en prenda todas
las cosas muebles que estdn en el comercio, con tal que scan sus-
ceptrbles de posesion, siendo requisito esencial del contraio que
se ponga en posesion de la prenda al acrcedor, o a un tercero, de-
signado de comun acucrdo (articulo 1.863), v que vencida la obli-
gacién principal puedan ser cnajenadas las cosas en que consis-
ta la prenda para pagar al acreedor (articulo 1.838).

Los tres articulos ultimamente citados plantean, en relacién
a la prenda de créditos, cuya existencia, como hemos indicado en
la introduccién, reconoce la regla primera del articulo 1.926 del
Cédigo civil, las cuestiones siguientes: a), naturaleza de la pren-
da de créditos; b), caracter mobiliario de los mismos; ¢), su
posesidn ; d), procedimiento para hacer efectivo el crédito garan-
tizado con prenda, una vez vencida la obligacién principal.

(1) V. el encabezamiento de este y los sucesivos articulos.
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II.—NATURALEZA DE LA PRENDA DE CREDITOS.

a) Doclrina espaiiola sobre la prenda.

1.—Los tratadistas espaifioles de Derecho civil, con sefaladi-
simas excepciones (1), catalogan la prenda entre los derechos rea-
les; con anterioridad a la publicacién del Cédigo civil, Mora-
16 (2), basandose en la ley 41, titulo XIII, Partida V, habia di-
cho, que «la hipoteca o prenda es un derecho real constituido so-
bre una cosa ajena en garantia de un crédito, en cuya virtud el
acreedor puede instar la venta de la cosa hipotecada o empefiada,
si no se le paga la deudan, y fundéndose en la ley 1.%, titulo XIII,
Partida V, opinaba que «la prenda o empeiio es un contrato real,
en cuya virtud, entregando un deudor a su acreedor una cosa en
garantia de la deuda, queda éste obligado a devolver a aquél la
cosa empefiada en cuanto se haya pagado la deudan» (3), y Gutié-
rrez (4) sostenia que «el derecho de prenda e hipoteca, haciendo
abstraccién de las cosas sobre que recae, no es mas que uno: lo
constituye el derecho real que un acreedor tiene sobre cosa aje-
na para seguridad de su crédito y con facultad de enajenarla, caso
necesario, para hacerse pago de él».

Con posterioridad a la publicacién del Cédigo civil, Burén (5)
definfa la prenda como «un derecho real constituido para la ga-
rantia de un credito sobre una cosa mueble ajena, entregada al
acrecdor, o a un tercero, en cuya virtud puede el acreedor rete-
nerla en esta misma y pedir su venta para satisfacer con su im-
porte la obligacién principal», justificando el caricter real de la
prenda, «porque recae sobre una cosa determinada, es indepen-
diente de obligacién de persona, en cuanto no puede existir sin

(1) Vid. entre ellas Falcén, Exposicién doctrinal del Derecho civil espafiol,
comun y foral, 11, 20, que sélo considera derechos reales «por el orden de su
genceacién e importancia: el dominio, la propiedad, la posesidn, usufructo,
uso, habitacidn, servidumbre, hipoteca, censo, retracto, tanteo, arrendamien-
to, superficie y derecho hecreditacion ; como contrato, define la prenda, dicien-
do que «es un contrato intermedio accesorio, por el cual el deudor entrega al
acrecdor una cosa mueble cn seguridad de la deuda.» (Ob. cit., 1V, 373.)

(2) Derecho civil espanol..., 1, g21.

(3) Ob. cit.,, II, 363.

4 Cédtqos o Estudios fundamentales sobre el Derccho civil espasiol,
1V, 676.

(5) Derecho civil espaniol, segin los principios, los Cédigos 4 Leves pre-
cedentes y la reforma del Cédigo civil, 11, 489.
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la entrega de la cosa, y produce una accién que puede ejercitar-
se contra tercero»; Castan (1) entiende que «puede ser conside-
rada la prenda como derecho real, ya constituido o como contra-
to, por virtud del cual se constituye aquély, afirmando que, «cier-
tamente, el primer aspecto es el mas importante, pues la forma
contractual, aunque sea la ordinaria, no es esencial o Unica, para
la creacién de esta relacién juridica», y aunque «nuestro Cédigo,
a pesar de ello, trata de la prenda en el libro dedicado a los con-
tratos» (2)

Manresa (3), comentado los articulos que regulan en nuestro
Cédigo civil el contrato-de prenda, dice que es real, «porque sus
efectos tienen por base la entrega material de la cosa, objeto de
la garantia, bien al acreedor, bien a alguna persona o estableci-
miento en cuyo poder se deposite la misma para seguridad de las
personas en cuvo favor se constituye».

De Buen (4) sostiene que «por lo que respecia a la hipoteca v a la
prenda, llamadas por algunos derechos reales de crédito, puede
afirmarse, sin duda, que son derechos de caracter realn, porque
autorizan una cierta situacién de hecho sobre una cosa, a favor
de su titular, y se afirman frente a todos, aunque se afirmen es-
pecialmente frente a una determinada persona» {deudor hipotecan-
te v deudor pignorante, respectivamente). Planas y Casals (3) afir-
ma que hay un grupo de los derechos reales, «constituido por los
servicios de garantia que la propiedad puede prestar, dentro de
los cuales se comprende especialmente la prenda y la hipotecan,
y Clemente de Diego (6) entiende que la prenda es un derecho
real, forma! y accesorio, lo primero, «porque presta solamente
servicio de garantian, v lo segundo, «porque no existe sino por
otro derecho al que asegura.n Sdnchez Romdn (7), después de

(1) Derecho civil espatiol, comun v foral, 11, 682,

(2) En cuanto a definiciones de la prenda, se limita Castdn (ob. y tom. cit.,
p.- 683), en su acepcién de derecho veal, a transcribir la dada por Sanchez Ro-
m#n y aceptada por Valverde, de que luego nos ocuparemos, y en su acep-
cién de contrato a teaducie la de Planiol.

(3) Comentarios al Cédigo civil espaniol, XI11, q02.

(4) Derecho civil espaniol comiin, p. 136.

(5) Derecho civil espaniol, comin v foral, T, 506.

(6) Curso elemental de Derccho civil espafiol, comin y foral, T11, 68

(7) Estudios de Derecho civil espafiol, comun y foral, 111, 760.
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considerar, aludiendo a la prenda, como una forma de manifes-
tarse la garantia real, aquella en que «la cosa ofrecida en garan-
tia sale de la posesion material del duefio y pasa a manos de un
tercero o del acreedor, pudiendo éste instar la venta de los valo-
res entregados, si la obligacién no se lleva a debido cumplimien-
to» ; afirma (1) que «poco importa que la cosa sea corporal o in-
corporaly, porque «la naturaleza de la garantia real, de igual for-
ma se revela en las cosas incorporales que en las corporales, y
define la prenda, méas adelante (2), como «un derecho real cons-
tituido para garantia de una obligacién, en una cosa ajena, que
entra en la posesiéon del acreedor o de un tercero, y por virtud
del cual, el acreedor puede promover a su tiempo la venta.de la
cosa emperiada, para satisfacer con su importe las responsabili-
dades pecuniarias que nazcan de la obligacién garantida»; defi-
nicién que, como la mayor parte de las teorias y opiniones de
ese maestro, acepta Valverde (3).

2.—El Tribunal Supremo, en sentencia de 11 de junio de 1912,
ha tenido ocasién de declarar «que el contrato de prenda que con-
serva el caracler real que le asigné el ‘Derecho romano, exige
para su consumacién, lo mismo con arreglo a éste (ley 238, pa-
rrafo segundo, titulo XVI, libro I del Digesto) que al Cédigo
civil (articulos 1.863 y 1.922), que la cosa pignorada se entregue
al acreedor como garantia de la obligacién principal, sin lo que la
pignoracién no existe», y que «el fallo que niega la condicion de
contrato de prenda» a la cldusula de un contrato sobre forma de
saldar una deuda, aplica rectamente la doctrina del Derecho ro-
mano, porque no se habia probado Ja entrcga de la supuesta
prenda al acreedor «que tampoco podia realizar el deudor cuando
se constituyd el contrato porque no la tenia en su poder ni podia

(1) Ob. cit., p. 761, in fine.

(2) Ob. y tomo cit., p. 700.

(3} Tratado de Derecho civil espanol, 11, 531 (sexta ed.). También conside-
ran Ia prenda como derccho real Cobidn y Serrano en Jos articulos «Pren-
da» y «Derecho cealn que, respectivamente, han publicado en la Enciclopedia
juridica espanola. Martinez Alcubilla (Diccionario. , 1V, 481, sexta ed.), en-
tiende que el contrato de prenda es de naturaleza real, porque no produce lus
relaciones jurfdicas anexas al mismo, wmientras no media la material entrega
o tradicién de la cosa que tienc por objeto, como reconoce expresamente el
articulo 1.863 del Cédigo civil».
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tenerla, en razén a que estaba ain sin determinar si seria en ac-
ciones o-en obligaciones de una Compaifiia industrial», y porque
«en la hipétesis de que se hubiera realizado la entrega», la férmu-
la empleada en la escritura, «lejos de envolver el propdsito de
garantizar con ella el cumplimiento de una obligacién principal;
més bien parece extinguir ésta la cesion de un crédito represen-
tado por aquellas acciones u obligaciones, en la que el deudor
transfiere, no sélo la prenda, que es lo que transmite el contrato
de prenda, sino el pleno dominio desde la fecha en que se otor-
gaba el documenton; distinguiéndose la prenda de la hipoteca,
aunque ambas «coinciden en una mayor seguridad», en que «la
primera requicre la tradicién de la cosa, mientras la segunda se
constituyc sin ellan. (Sentencia de 3 de¢ Junio de 1916.)

b) Teorias sobre-la prenda de derechos.

No obstante lo expuesto, cuando la prenda recae sobre un
derecho, resulta dificil determinar cudl es su verdadero caracter.
La doctrina extranjera que ha estudiado ampliamente la cuestién,

:

sistematiza tres grupos de teorias principales: 1) Teorias que
afirman la unidad juridica de la prenda; 2) Teorias que distin-
guen la prenda de cosas de la prenda de derechos; 3) Teorias
que solamente reconocen cierta unidad juridica en el concepto
de prenda, a causa de las anomalias observadas en la pignoracién
de derechos (1). '

El primero vy segundo grupos de tales teorias representan las
tendencias radicales ; el dltimo, las ecléclicas.

1.—Entre las teorias que afirman la unidad juridica de la pren-
da, debemos citar, en primer término, la que, sin dislinguir cudl
sca el objeto de la misma, la incluye siempre entre los derechos
reales. :

Para Hegar a esa conclusidn, seria preciso modificar profun-
damente la nocidn del derecho real, no limitdndose a significar
la facultad directa o inmediata sobre una cosa corporal.

(1) Una amplia exposicién y critica de tales teorias, puede verse en Chi-
coni, Trattato dei privilegi delle ipoteche e del pegno, vol. 1, ps. 78 y siguien-
tes ; el desarrollo esquemitico de las mismas puede consultarse en «Il digesto
italianon, vol. XVIII, p. 1.237, acticulo: «Pegno civilen,
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En la institucién de la prenda, segin las fuentes romanas (1),
la teoria aduce razonamientos especiales en apoyo de su criterio;
asi, en la prenda del usufructo, atribuye al acreedor pignoraticio
la accién hipotecaria-util, as{ como también, en la prenda de los
derechos de enfiteusis y superficie, en la prenda de un crédito y
en la contraprenda (2). .

Prescindiendo de las figuras de la prenda de usufructo, de ser-
vidumbre real, de enfiteusis y de superficie, porque, como afirma
Chironi (3), la entidad de la relacién y las investigaciones pura-
mente histdricas, determinan qué cosa se entrega en poder del
sujeto; en las demas figuras, la teoria no es correcta y acusa el
defecto de no hacer un trabajo completo en la exégesis de las
fuentes (4).

(1) Vid. L. 19 D. de d. inf. (XXXIX, 2) L. 30 D. de nox. act. (IX, 4),
L. 18 D. de pign. act. (XTI, 7); L. 11, §§ 22y 3. L. 12, IL. 13, § 2 D. de
ping. (XX, 1}; L. 16 D. de servit. {VII1, 1); L. 26, § 6, 27, § 7 D. dc nox act.
(IX, 4); L. 40, § 2, D. pig. act. (X111, 7); L. 11, § 2.%, L. 13, § 2.° 15, 20, D.
de pign. (XX, 1); L. 15, §§ 8, 9, D. de re jud. (XLII, 1); L. 5 C. de her
v. act. vend. (1V, 39); L. 2 C. quae res pign. (VIII, 17); L. 1 C. si pign.
(VII1, 24); L. 4 C. de pign. (VIIl, 17), citados por Chironi en su ob.
ind., p. 78.

(2) La contraprenda era un derecho de prenda sobre la prenda misma que
distinguian los vomanos con las denominaciones de subpignus o pignus pigno-
ris. ILa construccién jurfdica de csta institucién es objeto de muchas discusio-
nes. Sohm (Subpignus, p. 52 y siguientes) sostiene que el acreedor pignoraticio
no daba en prenda la cosa misma, sino su dececho. El pignus pignori facultaba
a ejercitar el derecho de prenda emperiada en el lugar del acreedor pignorati-
cio, al cual dicho derecho de prenda pertenecfa y en las condiciones en que este
ultimo podfa reclamar la cosa empefiada y venderla.

{3) Ob. cit., pag. So.

(4) Con relerencia a las cosas que cn el derecho romano podfan darse
en prenda, dice ‘Cobidn (Enciclopediaq juridica espanola, XXV, 277) que hasta
un perfodo muy adelantado de su legislacién, sélo las corporales podfun ser
objeto de ]a misma ; «despuéds se hizo extensivo a cualquier derecho susceptible
de ser enajenado ; ¢! pignus pignori, la enfiteusis, la superficic, ¢l derecho de
usufructo o de habitacién, se encontraban en ese caso, a los que adicioné Jus-
tiniano una servidumbee ruastica.n

«Los prejuicios que tenemos adquiridos en los estudios de actualidad, acaso
nos impidan comprender con claridad esta solucién, y se requiera paca ello al-
gun ejemplo : la prenda sobre un crédito supone el derecho del acreedor pigno-
caticio de exigir el ceédito del deudor ; si el crédito consiste en dinero, la suma
recibida se descuenta de la deuda garantida con prenda; si el crédito tiene por
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En la contraprenda, el acreedor subpignoraticio, ejerce la ac-
cién que le corresponde, no como derivante de la relacion real
constituida a favor suyo, sino de la prenda. Otro tanto sucede

en el caso de la prenda de crédito garantida por una fianza real,

puesto que en la prenda de un crédito, la accidén es la perscnal

derivada de la relacién de obligacidn.

Limitado el concepto de propiedad a las cosas corporales u
otras semejantes (1), la nocién del derecho real no puede exten-
derse fuera de este término, y cntonces mal se entiende como se
puede constituir un derecho real sobre el derecho que nace de
una obligacion. | contenido del dominio repugna a ello. La re-
lacién entre cl acreedor y el deudor y entre el acreedor y los ter-

objeto una cosa, la prenda sobre el crédito se cambia en prenda sobre la cosa,
de la cual, el acreedor debe dar la propiedad al constituvente de aquélla; el
acreedor pignoraticio, caso de ofrecérsele dificultad para exigir el crédito, po-
dr4 enajenaclo; en la prenda sobre el usufcucto, no siendo éste alienable por
su naturaleza, se entiende que es sobre el derecho de ejercitario, que es alie-
nable y puede ser acordado, tanto por el propietario de la cosa como por el
usufructuario. El acccedor adquiricd la facultad de ejercitarlo, que correspon-
de al ius possidendi v de enajenarlo, vencido el crédito, a su vez, a terceros.
Lo mismo puede decirse del derecho de habitacién.»

«La prenda sobre la servidumbre ristica no se comprende ni se explica con
facilidad ; se presenta como susceptible de constitucion sélo por el propietacio
del predio sirviente v se hace consistir en la facuitad de ejercitar la servidum-
bre, y al vencimiento del crédito, poder ceder a otros el derecho de ejercitacia.
Claro que Jlos cesionarios habfan dec tenee un fundo colindante al quc apro-
vechara la seevidumbre de que se trata.»

«Consecuencia de la anterioe doctrina, fué que la prenda pudiera censti-
tuirse también sobre un patrimonio, aunque venia a convectirse en tantos de-
rechos de prenda como cosas componfan aquélla: en fin, la prenda sobre una
universalidad de cosas tan posible en Roma. No se pierda de vista, sigue di-
ciendo 'Cobi4n, que la confusién entre los derechos de prenda e hipoteca daba
lugar a muchas de estas anormalidades, y de ahi que no fueran aceptadas por
el devecho moderno.»

(1) Dice Rigaud en su tesis Le droit réel (p. 396) que la palabra propiedad
empleada con relacién a los ceéditos, no puede ser sino una imagen o una ex-
presién defectuosa para expresar el titular acreedor; por ello, sigue diciendo,
los romanos empleaban las expresiones imagdinarias de dominiun wusufructus e
incluso dominiun propielates, pacra expresar, no un derecho de propiedad sobre
un derecho de usufructo o un derecho de propiedad sobre Ja propiedad, sino
la cualidad de usufructuario o de propietario, concebida como un derecho sub-
jetivo.
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ceros que ‘hubieren impedido la obligacién, son totalmente dife-
rentes de la relacién existente entre la persona y la cosa sujeta
a su dominio.

La teoria que estamos exponiendo parece mas aceptable inter-
pretando la relacién real derivada de la prenda de créditos, en el
sentido de considerar como objeto de ésta, no el crédito en si
—como cosa incorpérea—, sino la cosa debida; en efecto, cl de-
recho del acreedor pignoraticio a tener en el caso de prestacion
monetaria la cantidad de moneda necesaria para satisfacer su cré-
dito, se explica porque la naturaleza de la moneda y la finalidad
de la enajenacién en la institucién de la prenda, hacen que en
este caso sea inutil el recurso de ejecucién.

Si el objeto del crédito dado en garantia fuese otro, el acree-
dor pignoraticio tendria una prenda sobre la cosa (1).

Pero esta construcién contradice la naturaleza del derecho de
crédito. Si la prenda se refiere a la cosa objeto del derecho de cré-
dito hay necesidad de reconocer al acreedor, en virtud de la obli-
gacién, el derecho sobre la cosa debida y no a la cosa, o sea el
hecho del deudor.

Ahora bien, si el derecho a la prestacién {crédito) es objeto
de prenda y el deudor de la cosa hiciese la entrega wdlidamente
al deudor pignorante, el acreedor pignoraticio, tendria el derecho
a reclamarla por tencrla a titulo de prenda (2), pero.la accidn no

(1) Vid. L. 16, § 2; 40, § 2. D. de pign. act. (X111, 7); L. 13, §§ 2, 3,
31 D. de pign. (XX, 1); L. 15 D. qui pot. in pign. (XX, 4); L. 12 C. si pign.
(VI 24).

(2) Vid. L. 13, § 2.2 D. de pign., lib. XX, tit. 1, que dice asf: «Quum
pignorr rein pignoratam accipi posse placuerit, quatemis ulraque pecunia de-
belur, pignus secundo creditori tenclur, et tam exceplio quam aciio utiles ci
donda cst. Quodsi dominus solverit pecuniam. pignus quoque pesimitur, Sed
potest dubitari nunquid credilori numorum solatorum nomine utilis acteo dauda
sit, au non; quid enim, si res soluta fuerit? It veruni est, quod. Pomponius li-
bro seplimo ad Edictum scribil si quidem pecuniam debetss, cuins nomen pig-
nori datum est exacta la credilorem secum pensaturum si vero corpus is de-
bueril, el solverit, pignoris loco futurum apud secumdum credilorum»; frag. de
Marciano que traduce Garcfa del Corral (Cuerpo del Derecho civil romano
11, 10), diciendo : «Habiéndose determinado que puede recibirse en prenda una
cosa pignorada mienteas se debe una y otra deuda, queda obligada Ja prenda
al segundo acreedor, y sc le ha de dar asi, excepcién como accién util. Pero
si el duefio hubiese pagado 1a cantidad, se extingue también la deuda. Pero
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se puede fundar en la garantia real, sino en la obligacién apro-
bada por el deudor de dar en prenda.

Otras teorias, funddndose en que la garantia se resuelve en el
derecho a obtener con la enajenacién el valor de la cosa gravada,
pretenden demostrar que es idéntico el contenjdo de la institucidn,
cualquiera que sea la naturaleza de la cosa dada en prenda.

Para llegar a esta conclusién proponen que la obligatio rei
sea una verdadera obligacién, pero, como sostiene Chironi (1),
«wen la consideraciéon de la diferencia que existe entre esta rela-
cién y la garantia real, se ha demostrado el error de la propo-
sicidn.»

Otros autores tratan de justificar la unidad juridica del con-
cepto de prenda, basdndose en una divisién especial de los dere-
chos vy atribuyendo un caricter a la garantia real en que se com-
prende las cualidades de los derechos que, segun el espiritu de la
clasificacién, serfan antagdnicas entre si.

E! fundamento de esta teoria radica en el valor de la cosa, v
la divisién especial de los derechos que toma por base se refiere,
no a la entidad, sino a la forma externa de lag relaciones juridicas.

La unidad juridica de la prenda, existe sélo en apanencu con
arreglo a esa teoria, porque el idéntico alcance que se le atribu-
ye a la garantfa, no puede impedir que las relaciones en que esti
contenida sean juridicamente ‘distintas, porque en un caso la pren-
da toma la figura de derecho real, v en otro, de derecho de obli-
gacion.

z.—Las teorfas que separan la prenda de cosas de la prenda
de derechos, se fundan principalmente en que se opone a la uni-
dad de la institucidén la divisién tradicional de los derechos pa-
trimoniales, y afirman que la prenda sélo tendrd el caricter de
derecho real cuando su objeto sea una cosa corporal, o asimilada

puede dudarse, si al acreedor se darfa o no, accidn atil por razon del dinero
pagado, porque ;qué se dirc4 si la cosa hubiese quedado libre? Y si es verdad
lo que escribe Pomponio al libro séptimo de sus comentarios al Edicto, que
si verdaderamente debe dinero éste cuva deuda fué dada en prenda, cobrado
aquél deberd cl acreedor hacer compensicién consigo mismo; pero si aquél
hubiese debido una cosa coeporal, y la hubiese entvegado, habrd de guedar en
calidad de prenda en poder del segundo acreedor.»,
(1) Ob. cit., p. 81.
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a ésta por la ley, que retina lps caracteres de tener figura propia
y distinta.

La prenda de créditos queda excluida, con arreglo a estas teo-
rias de los derechos reales, atribuyéndole tan sélo el caricter de
cesidn condicional hecha con fines de garantia, sosteniendo que
es inexacta la terminologfa empleada en la frase «prenda de cré-
dito», para calificar el negocio, porque la cesidn es el contenido
directo de la relacién, por lo que dice Chironi (1) «que el concep-
to de garantia, el destino especial de parte del patrimonio a sa-
tisfacer una 6bligacién, también sucede en este caso; y porque cl
destino se efectua con la cesién, mientras en la prenda propia-
mente dicha, la relacién de seguridad real constituida entre Ila
persona y la cosa toma una figura determinada, aqui la relacién
es calificativa de la cesién : el concepto de garantia modifica a su
vez ¢l contenido de la cesién, aun cuando ésta es siempre la base
juridica de la relacién.»

3-—Las teorias que reconocen solamente cierta unidad juridi-
ca en el concepto de prenda a causa de las anomalias observadas
en la prenda de derechos, admiten la distincién de la prenda sobre
una cosa de la de prenda sobre un derecho, pero afirman que hay
muchas analogias entre ellas.

Con la distincién expresada, la cuestion no queda juridicamen-
te resuelta, dice Chironi (2), porque, o el término analogia se adop-
ta de un modo vago y no apoya la construccién de la institucidn,
lo cual equivale a decir que la finalidad ccondmica es idéntica,
cualquiera que sea la naturaleza de la cosa pignorada, lo que es
cierto al confrontar Ja garantia real con la personal, no obstan-
te la entidad propia de cada una; o el término analogia se adopta
para significar la correspondencia entre el elemento principal y el
conjunto de las dos construcciones relativas a la prenda sobre co-
sas y la prenda de un derecho, y la afirmacién deberia justificar-
se con la demostracién de cémo en los dos casos, la relacién se
desarrolla anédlogamente, lo cual es imposible, porque la diver-
sidad que les separa es demasiado grande, ya que el contenido

(1) Ob. cit., p. 83.
(2) Ob. cit., p. &3,
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de la relacién, se expresa con figura distinta, segin la naturale-
za especial del objeto (1).

c) Caracter de la prenda de créditos.

La sumaria exposicion que hemos hecho, siguiendo principal-
mente a Chironi, de las principales teorias ideadas por la doctri-
na, para explicar el caracter de la prenda de derechos, sirve de an-
tecedente necesario para indicar cuédl sea el de la prenda de cré-
ditos, ya que ésta no es mas que una de tantas modalidades—aca-
s0 la méas corriente—de la prenda de derechos.

1.—Se relaciona esta cuestién con uno de los puntos més in-
teresantes y debatidos del Derecho civil : con el concepto del de-
recho real; puesto que la prenda de créditos podra catalogarse o
no entre los derechos reales, segiin el concepto que se tenga de
los mismos, como procuraremos demostrar mas adelante.

2.—Feitman (2), en su Tractatus de iure in re et ad rem, te-
sis sostenida en Orledns en el afio 1666, presentaba la cuestién
como muy debatida en aquella época, citando numerosas opinio-
nes contradictorias de antiguos escritores, afirmando, con razén,
que «in definicido ulroque iure mire variant nostre discipline
autores (3); desde entonces hasta la actualidad, ias opiniones se
han ido sucediendo con los autores, sosteniéndose sobre el concep-
to del derecho real las méas contradictorias teorias.

Las pretensiones modestas del presente trabajo, nos excusan
hacer la exposicién y critica de las mismas, remitiéndonos en este
punto a la notabilisima tesis de Rigaud, Le droit réel, documento
precioso para el estudio de tan dificil problema.

{1) V. ademés de las obras ya citadas, Windscheid, Diiiito delle pandeite,
irad. it., con notas de FFudda, Bensa, Bonfante y Muroi, I, § 224 ; Arndts-Serafi-
ni, Trattato delle pandetie, 364 ; Bachovio, De Pignoribus et hypothecis, p. 2,
cap. 1X; Bremer, Das Pfandrecht und die Ptandobjekie; Brinz, Lehrbuch der
Pandekiten, 1, 69; Claps, Studr sulla natura jruridica del pegno dei credili
(Arch. giur., 1896, p. 454 y sigulentes); Cogliolo, Il pignus nominis nell diritto
ttaliano (Scrtti vari, p. 310 y siguientes) ; Dernburg, Das Pfandrecht nach dem
Grundsatzen des heutigen romischen Reclits, 12 ; Horn, Rechte als Objekie des
Pfandrechts; Polaco, Obligazion, p. 56; Ruggiero, Istituzioni di Duiritio ci-
vile, 1, 676, nota ; Shom, Die Lehre von Subpignus; Wangerow, Lehrbuch der
Pandekten, 368.

(2) V. Rigaud, tesis cit., p. 109.

(3) Ob. cit., p. 48, § 19.
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Pero no queremos dejar de indicar, aunque sea esquemética-
mente, la teoria de este autor sobre el derecho real.

Distingue Rigaud (1) el aspecto externo del aspecto interno del
derecho real, cuya distincién afirma que parece haber sido ini-
ciada por Bekker y seguida por Fadda, Bensa, Dantc Majorana
y Petrazycki.

El aspecto externo del derecho real regula las relaciones del
titular con los terceros, es decir, las obligaciones impuestas a esos
terceros, cuya finalidad es ‘hacer respetar la mayor parte de las
veces, por via de abstencién o de pasividad y otras por via de
accién, la situacién del titular en su relacién con la cosa (accio-
nes, reivindicatoria, confesoria, negatoria, medidas de policia, et-
cétera).

El aspecto interno del derecho real se refiere -a la relacién del
titular con la cosa para disfrutarla y usarla en mayor o menor
grado.

Podria objetarse que eso no tiene cardcter juridico, sino eco-
némico, porque la relacién juridica s6lo se mantiene entre perso-
nas; y la cosa, en si misma considerada, nada debe ni puede de-
ber, ni nada se le puede exigir, pero el derecho no permite al
propietario, incluso en el interior de su dominio, hacer todo lo
que le plazca, ignorar que tiene vecinos y que existen también
otros hombres que viven con él en sociedad.

Junto a la nocién de utilidad econémica de la cosa, es preciso
colocar la de utilidad juridica, y ésia, lejos de cubrir a aquéila, es
siempre mas restringida y tiende cada dia a restringirse mds en
interés de la colectividad (2); habiendo demostrado Hau-
riou que el contenido del derecho de propiedad es juridico «porque
consisle en la facultad de crear indefinidamente situaciones o es-
tados de cosas que son juridicamente oponibles a la policia gene-
ral de la administracién (3). Una buena definicién del derecho . real
deber4d comprender ambos aspectos. «A la nocién clasica se le pue-
de reprochar no haber puesto suficientemente de relieve al lado
externo, aunque ese aspecto del derecho real no haya- pasado
completamente desapercibido a algunos de sus més ilustres re-

(1) Ob. cit., p. 307.

{2) Ob. cit,, p. 323.

(3) V. p. 325 in fine a 332.
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presentantes, como Aubry et Rau. A las doctrinas recientes, que
han recibido ¢n Francia la adhesion de Planiol y de Demogue, se
les puede reprochar no haber puesto de relieve sino el lado ex-
terno, y dando asi al derecho real un contenido negativo o prohi-
bitivo, de naturaleza obligatoria, han dade lugar a la caricatura
de que hablaba Gierke, o a su inversién de concepto de que ha-
bla, no menos justamente, Dante Majorana» (1).

El aspecto interno del derecho real, dice Rigaud, consiste en
la atribucién a un sujeto de derecho de la utilidad juridica gene-
rai o fragmentaria, de una cosa objeto de esa atribucién (2); y si,
como sintetiza De Diego (3), se agrega «frente a todos», para in-
cluir el aspecto externo del derecho real, resultard menos incom-
pleta la definicién. .

3.—Entre los civilistas espafioles, tampoco existe una comple-
ta unanimidad sobre el concepto del derecho real.

a') Gutiérrez (4) sostenia que, en los derechos reales, podia de-
cirse «que no hay elemento alguno intermedio entre nuestra ca-
pacidad y el objeto, fuera del deber en que todos estdn de abste-
nerse de toda perturbacion, no hay individuo directa o personal-
mente obligado, del cual y de nadie mas, uno deba pedir y pueda
esperar que le entregue alguna cosa, que le presie algtn derecho,
alglin servicion, opinién de la que parccia participar Moraid (35),
_ya que definia el derecho real, como «una facultad que compete
a una persona sobre una cosa sin relacién a otra personan, v repu-
taba caracteres escnciales del mismo, recaer sobre una cosa especi-
fica y determinada; que fuera independiente de la obligacién y
que produjese una accion real contra los terceros poseedores (6).

Entre Jos tratadistas posteriores a la publicaciéon del Codigo
civil, Falcén (7) opinaba que la naturaleza del derecho real con-
sistfa «en el ejercicio directo de las facultades de la persona sobre
los mismos bienes especificos, sin mediacién de ninguna otra per-

(r) Ob. cit.,, p. 308.

(2) Ob. «cit., p. 342.

(3) Ob. cit., I1], 31 in fine.

(#) Ob. cit., 11, 30.

(5) Derecho civil espasiol con las correspondencias del romano, 11, 283,
(6) Ob, cit., I1, 283.

(7) Ob. cit., 11, 20.
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sonan ; seflalando como caracteres del derecho real urecaer sobre
bicnes especificos, nacer directamente del.dominio y estar asis-
tidos de accién independiente de la persona del poseedor» (1).

Burén acepta como buena la definicion expuesta de Moratd,
atribuyendo a la cosa objeto del derecho real el caracter de espe-
cifica o determinada (2).

Sanchez Roman (3) definid el derecho real como «la facultad
correspondiente a una persona sobre una cosa especifica, y sin
sujeto pasivo individualmente determinado, contra’ quien aquélla
pueda personalmente dirigirse», y el derecho personal o de obli-
gacién como «la facultad correspondienie a una persona para
exigir de otra, como sujeto pasivo, individualmente determinado,
el cumplimiento de una prestacién de dar, hacer o no hacer.»

Valverde (4) sostiene que «no cabe separar a los derechos
reales y personales formando relaciones juridicas esencialmente
diferentes, determinando con exactitud el alcance v los contornos,
la extensién y el contenido de cada uno de esos grupos, pues bien
claro estd que las diferencias que la doctrina juridica apunta para
distinguirles, no son fundamentales, sino mas bien que se dan en
la generalidad de las relaciones juridicas, pero no en todas», ase-
gurando que cree «firmementen que «no puede haberlasy y que
«la técnica juridica y la doctrina cientifica han formado dos edifi-
cios o han querido construiries, y en realidad no hay mas que
unon, de cuyas consideraciones deduce que cuantas definiciones se
exponen de los derechos reales no son del todo exactas, reputando la
méas aceptable la anteriormente transcrita de Sanchez Roman, «sal-
vando, claro es, las diferencias de criterio expuestas, porque es
la més clara y la que da idea més completa del concepto reinante
en las escuelas y en el foro, de ambos grupos de relaciones» (5).

Planas y Casals (6) entiende que se caracterizan los derechos
reales «porque radican sobre una cosa corporal, cierta y determi-
nada, y porque dan lugar a una de las que llamaban los romanos

(1) Ob. cit., 11, 21.

(z) Ob. cit.,, 11, 46.

(3) Ob. cit., 111, 6.

(4) Ob. cit., sexta ed., 11, 1s.
(3) Ob, cit., I1I, 17.

(6) Ob. cit., I, 594.
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actiones in rem, acciones reales, a favor del que, por virtud del
derecho, estia poseyendo la cosa, accién que puede ejercitarse con-
tra cualquiera que intente perturbarle en el ejercicio de su de-
recho. '

De Buen (1) es de opinién que puede scr definido el derecho
real como «un derecho que permite a su titular obtener ciertas ven-
tajas econémicas de una cosa con entera independencia de los
cambios de poseedor que la ultima puede sufrirn; Serrano (2)
entiende que derecho real «es aquél en que el sujeto pasivo no
es una persona determinada, v por esto, confiere al sujeto aclivo
accién eficaz contra cualquier poseedor del objeto, que consiste,
generalmente, en una cosa material especificada, o en una he-
rencia, y, a veces, en un derechon, y Clemente de Diego (3) reputa
como caracteres esenciales de los derechos reales: 1.° tener un
sujeto pasivo indeterminado; 2.°, tener por objeto una cosa de-
terminada v especifica; 3.°, no ser producto de la mera obliga-
cién, acuerdo, contrato o titulo, sino requerir, ademds, otra causa
de existencia, que es el modo, y 4.° dar lugar a una accién real,
eficaz, contra cualquier poseedor de la cosa.»

b’) Como antecedente para tratar de la naturaleza de la pren-
da de créditos, ensayaremos sintetizar las opiniones mantenidas
por los autores anteriormente citados, desde el punto de vista de
las cualidades o requisitos que atribuyen a la cosa objeto del de-
recho real, distinguiendo las siguientes tendencias:

1) Las que no atribuyen cardcter especial a la cosa objeto
del derecho real (Gutiérrez y de Bucn);

2) Las que rcputan que el derecho real ha de recaer sobre una
cosa corporal (Planas y Casals);

3) Las que afirman que el derecho real recac sobre una cosa
especifica (Falcén v Sanchez Romén);

4) Las que sostienen que la cosa objeto del derecho real ha
de ser determinada y especifica (Moraté, Burén y de Diego);

5) Las que reputan.que el derecho real recae generalmente
sobre una cosa material especificada, pero admiten la posibilidad

(1) Ob. cit., p. 133.

(2) Acticulo «Derecho ceal», pub. en la Enciclopedia juridica espadiola,
Xi, 290.

(3) Ob. cit., 111, 36.

37
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de que pueda ser objeto del mismo, una herencia o un derecho
(Serrano) ;

6) Las que afirman que no existe una verdadera distincion
entre derecho real y personal (Vaiverde).

4. —Iixpuestos los anteriores antecedentes, que reputamos ne-
cesarios para determinar la naturaleza de la prenda de créditos,
pasamos a ocuparnos de este punto concreto.

@) La diversidad de teorias contradictorias que existen, tanto
en la doctrina extranjera, como en la espafiola, sobre el concepto
del derecho real y el no haberse llegado todavia en la ciencia del
derecho civil, a una conclusién definitiva sobre ese extremo, en-
tendemos que impiden una afirmacidn absoluta sobre la natura-
leza de la prenda de créditos, frente a la cual sélo podrdn tomarse
posiciones dislintas derivadas del conceplo que se tenga del dere-
cho real y de los requisitos que se exijan al objeto del mismo.

b’) Limitando el problema a la legislacién espafiola, y de
acuerdo con las teorias que hemos procurado sintetizar, entende-
mos que sobre la naturaleza de la prenda de créditos podrian adop-
tarse las posiciones siguientes :

1) Se reputaria derecho real si se estimara que el objeto del
mismo puede ser una cosa cualquiera, una cosa especifica o una
cosa determinada y especifica, ya que todos esos requisitos, con
los que generalmente se atribuyen a dicho derecho, como mas
adelante veremos, se dan en la prenda de créditos ;

2) No se reputaria derecho real si se estimara que el objeto del
mismo ha de ser, necesariamente, una cosa corporal, porque cn-
tendemos que los créditos son incorporales por naturaleza y con
independencia del titulo en que puedan estar representados ;

3) Seria indiferente la cuestién si se entendiera que, en recali-
dad, no hay verdadera distincién entre derecho real y personal (1)

MaxuieL RosENDE HoNRUBIA.
Abopado

(Continuard.)

{1) No reputamos tampoco quc sea una solucién definitiva del problema
la dogmatica afirmacién de Vieland i(Les droits réel dans le Code Civil suisse,
11, 310) de que la «prenda de derechos no es en verdad un derecho ceal, sino
un derecho absoluto de contenido idéntico al de la prendan, puesto que el de-
recho absoluto, cuya caracteristica es poder cjercitacse, erga omnes, no es mas
que uno de los requisitos de! derecho ceal, que en este sentido es también ab-
soluto. (Sobre cl concepto del derecho absoluto, vid. Windscheid, Ob. cit.,
1, 117) )



(Hace falta una aclaracion?

Lo pregunto con motivo de un conocido asunto que se presta
a interpretaciones y vale la pena se ocupen del caso las autori-
zadas plumas con que cuenta el Cuerpo de Registradores, en quie-
nes reside el deber moral de orientar e ilustrar a los compafieros.
Vedmoslo tal como se ha planteado.

Una persona agobiada de deudas se confabula con otra, que
se aviene a servir de instrumento, y acepta letras con vencimien-
to al quinto dia. Llega éste, y después de los correspondientes
protestos, el fingido acreedor entabla ejecucién, y despachado
mandamiento de embargo se traban los bienes y se toma anota-
cién preventiva del mismo en el Registro de la Propiedad.

En ese estado, los demds acreedores formulan querella crimi-
nal alegando la vinculacién, y recaido auto de procesamiento, para
asegurar las responsabilidades del sumario se vuelven a embar-
gar las fincas afectadas al procedimiento ejecutivo. Con testi-
monio de la admisién de la querella, aquellos comparecen solici-
tando se declaren en suspenso los autos interin no se resuelve
la causa, a cuyo pedimento accede el Juez de primera instanciz,
y de csa resolucién apela el ejecutante aduciendo lesién en su de-
.techo, y en su dia la Audiencia territorial falla ordenando seguir
ja ejecucién adelante sin otro tramite. Sacados los bienes a su-
basta, se adjudican al mejor postor, dictando el Juez el oportuno
auto acordando s¢ cancelen las anotaciones posteriores a la prac-
ticada en mérilos de ejecucibn.

¢ Procede, en su vista, cancelar la que garantiza las conse-
cuencias de la causa?

¢ Incurre en responsabilidad el Registrador que a ello se
niegue ? '
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Desde luego, me inclino por la negativa v manifiesto mi mo-
desta opinién, porque creo es obligacion mia expresarla, una vez
me atrevo a interrogar, pues entiendo no cabe aplicar aquello de
ubi lex non distinguit, elc., ya que es racional suponer que la
regla décimoséptima del articulo 131 de la ley Hipotecaria se refiere
unica y exclusivamente a las anotaciones de indole civil y nunca
a las de orden penal, por mas de que en dicho preceplo se em-
plee la frase «todas», y de ahi la necesidad de que una ley civil
clara y concretamente lo determine, porque el Juez de primera ins-
tancia carece de competencia, la Audiencia Territorial no tiene
jurisdiccién en materia criminal, que esa radica en la provincial,
y ésta es el Tribunal & quo con atribuciones para dejar sin efeclo
el embargo, bien sobreseyendo, bien absolviendo al delincuente o
revocando la terminacién del sumario sin procesamiento. En una
palabra, el Juez de primera instancia no puede fundarse en la de-
cisién de la Audiencia Territorial para levantar el embargo decre-
tado en la querella, y la cancelacién s6lo cabe se efectile en vir-
tud de mandamiento dimanante de ella.

No ignoro que la Direccidén general en repetidas y reiteradas
resoluciones dispone que los Registradores de la propiedad se
abstengan de calificar los fundamentos en que se haya basado el
Juzgado para acordar la cancelacién, pero en este caso no discu-
timos nada, queremos no olvidar el principio de Derecho publico
que nos previene no obedezcamos el mandato no asistido de los
requisitos de fondo y forma, y por eso yo a todo conceder me
acogeria al expreso del articulo 177 del Reglamento, ya que la
cancelaciéon de que vengo hablando no encaja en ninguno de los
numeros establecidos en el articulo 174.

Esa omisién que se observa en la ley de no aclarar a lo que
alcanza el imperio de la citada regla 17, conviene subsanarla para
salir de dudas y para evitar la interposicién de recursos guberna-
tivos por parte de la autoridad judicial, a no ser que digamos
siempre amén y a pretexto de que estdi mandado no velemos ni
por la pureza de la ley ni por nuestro fuero, y nos crucemcs de
brazos viendo impasibles cémo se anulan nuestras facultades ca-
lificadoras, que es el sostén mds firme de la ley ‘Hipotecaria en la
vida juridica y social; de esa ley que abrazamos con singular ca-
rifio y a la que nos afanamos por darle eficiencia al conocer los



¢ HACE FALTA UNA ACLARACION? - 531
;
excelentes resultados que produce en otros paises, y que nos in-
duce a recordar con admiracién veneranda las figuras de Romero
Ortiz y de los sefiores Galindo y 'Escosura, que la prohijaron y
cuidaron con tanto esmero que nos fuerza a pensar que era con-
substancial con la existencia de tan ilustres y preciaros varones.
Yo milito en las filas de los que creen que el Centro directivo
quiere seamos en todo momento celosos defensores del crédito te-
rritorial en sus diversas manifestaciones, no consintamos la des-
naturalizacién de los derechos que en el Registro tuvieron acceso
con limitaciones absurdas, opuestas a las orientaciones de la mo-
derna ciencia, resolvamos con austeridad las situaciones juridicas
sometidas a nuestro juicio sereno e imparcial, cualesquiera que
sea la categoria, orden e idoneidad de los funcionarios creadores
de ellas, v justo estimo para el fiel desemperio de nuestra mision
y prestigio del Cuerpo de Registradores se llame la atencién acer-
ca de lo que consideremos deficiente o defectuoso, y abrigo la es-
peranza de que estas lineas no sean vox clamanlis in- deserto, y
se le aflada a la palabra «todas» del articulo 131 la frase «de cualquier
clase y orden»n, acabindose de esa suerte las vacilaciones; y el
rematante que realiz6 un acto licito al amparo del Registro y con
la garantia ofrecida por la intervencidén de la autoridad judicial
sabria entonces que su adquisicién se inscribiria sin tropezar
con obstaculo alguno, por ser de rigor cancelar todos, absoluta-
mente todos, cuantos gravamenes se hicieran constar sobre la
finca a partir de la anotacién preventiva extendida por consecuen-
cia del procedimiento que le dié vida.

Ramiro GOYANES.

Registrador dc la I’ropiecdad



Sobre el autocontrato

Después de la magistral diplica del sefior Gonzdlez inserta en
el dltimo numero de esta Revista, ¢l mismo en que fué publica-
da la réplica del sefior Lezén, carece de interés cuanto pueda
yo exponer sobre el mismo tema, pero como ¢l primero trata el
asunto en su’aspecto general y objetivo y ademds el ultimo re-
plica separadamente a cada uno de sus contrincantes, no puedo
resistir a la tentacién de exponer nuevas consideraciones por via
de duplica.

Empieza el sefior Lezdn, en la parte de su escrito que tiene la
bondad de dedicarme, desentendiéndose de la objecién opuesta
a su singular teoria sobre el autocontrato, objecién fundada en
la simplicidad del sujeto natural del derecho. Quédense, dice,
para la psicologia los problemas psiquicos del yo o unidad del
espiritu humano. Y a renglén seguido, reconociendo implicitamen-
te esa unidad, afirma, claro que con la ausencia méis absoluta de
todo intento de demostracion, que sin detrimento de la unidad
del yo humano, puede ofrecerse la personalidad del sujeto del de-
recho en su doble aspeto activo y pasivo, en cuanto obra y reobra
sobre si mismo y para si mismo, condicionandolo a la realizacién
de sus fines.

Escritas las anteriores frases dignas de un Hegel, un Fichte o
cualquier otro filésofo aleman de esos «que Balmes llamaba so-
fistas, o de algun otro cuyo nombre sea dificil de pronunciar,
a los cuales alude en su réplica, debié recapacitar el sefior Lezén
sobre lo dificil que resulta entender con claridad su significa-
cién juridica, y ante la impotencia de la filosofia para armoni-
zar ciertos conceptos al parecer contradictorios, llama en su auxilio
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a la teologia, insinuando con los respetos debidos la posibili-
dad de elevarnos, siquiera sea por las vias de la induccién anald-
gica, al orden sobrenatural, buscando similitudes nada menos que
cn el misterio de la Sant‘sima Trinidad, que pone de relieve la uni-
dad de la esencia del sér infinito por encima de los accidentes de
las tres personas.

No deja de ser ingeniosa la similitud observada por el sefior
Lezén entre su teoria sobre el autocontrate y el impenetrable mis-
terio. Una sola esencia y tres personas distintas, de una parte.
Una sola persona natural y dos sujetos del derecho, de otra. El
misterio e€s un arcano; es insondable, como dice el Sr. Lezén.
Su teorfa sobre el autocontrato, debe serlo también por razén de
similitud. Es una teoria teocratica, de las cuales dice Duguit que
utodas ellas adolecen de un mal irremediable; el de ser extracien-
tificas puesto que presuponen la intervencién de fuerzas sobrenatu-
rales»n. El misterio no pertenece a la ciencia. Esta por encima de
ella.

Prescindiendo por el momento de la similitud expresada y mi-
rada la teoria del sefior Lezén, a ras de tierra o de tejas abajo,
para emplear sus propios términos, resulta insostenible ante la filo-
soffa y ante la Historia, o sea los dos grandes faros que han ilumi-
nado la inteligencia humana en todos los tiempos y que indudable-
mente guiardn su porvenir. No se explica ante la Filosofia que el scr
uno v simple se descomponga en dos para producir relaciones de de-
recho; no se comprende que el sér humano, obrando y reobrando
sobre si misme, produzca relaciones de derecho que sélo pueden vi-
vir en el ambiente social, porque el derecho individual no existe, es
un ente de razén, como dicen los metafisicos, una abstraccidn del
entendimiento humano. El hombre, como el derecho, es esencial-
mente social. Ante la Historia, baste decir que la teoria del sefior
Lezén no tiene precedentes v los modernos escritores que se ocupan
del autocontrato, consideran tan disparatado que uno pueda conira-
tar consigo mismo, que al decir de algunos, citados por D. Jeréni-
mo Gonzilez en su diplica, no vale la pena ocuparse de ello.

De admitir que un hombre puede contratar consigo mismo para
cumplir ciertos deberes tendrfamos que someter el autocontrato a
las mismas normas por que se rige ¢l contrato en general, y como lag
relaciones obligatorias derivadas de este pueden extinguirse por el
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mutuo disenso de los contralantes, o sea por otro contrato con
igual procedimicnto, podrian extinguirse las dimanantes del auto-
contrato, y puesto que en este los dos sujetos activo y pasivo de
la relacién juridica radican en una sola voluntad, si hemos de ser
16gicos thabremos de admitir que la sola voluntad creadora de la
relacién juridica autocontractual es bastante para extinguiria. No se
nos diga que merced al autocontrato o al amparo de él, se ha creado
una situacién juridica que debe ser socialmente protegida por el de-
recho objetivo, porque esto significaria que no es ol autocontralo
quien sirve de base a la subsistencia de ella, con entera indepcnden-
cia de la voluntad del autocontratante, sino el preceplo legal a cu-
yasombra vive la situacién juridica creada.

No puede romperse con el concepto clasico de la obligacion,
tan antiguo como la ciencia. del Derecho. El pasaje de Paulo que
hace radicar la substancia de la obligacién en que alguien nos fuer-
ce o compela a realizar alguna prestacion, contintia imperando en
nuestros dias. Cierto que el concepto de la obligacién ha evolucio-
nado, destacindose hoy vigorosamente su aspecto objetivo, o sea
el contenido de la prestacion a realizar y su valor o significacién
econémica, y su transmisibilidad; pero no se ha rectificado en un
apice en lo expectante a la necesidad ineludible de que interven-
gan en ella los dos sujetos activo y pasivo de la obligacién,
enteramente distintos.

Es muy particular que el Sr. Lezén pretenda fundar su extra-
fia teoria sobre el autocontrato en la resolucion de la Direccién de
los Registros de 29 de Diciembre de 1922. El caso de ésta es el de
un padre que en nombre propio hace donacién a sus hijos meno-
res, y en representacion de éstos, la acepta. £n mi primer escrito,
contestando al Sr. Lezo6n, tuve ocasién de exponer que admilido
en derecho el principio de la representacidn, los actos juridicos
del representante producen consecuencias en la esfera del repre-
sentado, cual si éste interviniese personalmente. Serd discutible
la conveniencia ‘de admitir esa doble actuacidn de una sola per-
sona en un mismo acto juridico, por los peligros que encierra en
determinadas circunstancias para el representado o por los abusos
a que se presta por parte del representante, pero una vez admi-
tida la representacidén, la dualidad de elementos personales, in-
dispensable en toda relacién juridica de cardcter obligacional, que-
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da salvada. Pero el caso del Sr. Lezén es distinto; una misma
persona, obrando y reobrando sobre si misma, engendra relacio-
nes de derecho, y esta concepcién, inspirada sin duda en remi-
niscencias de panteismo hegeliano, nada tiene que ver con el
caso resuelto por la Direccién de Jos Registros, que se funda en
la representacién, y dié margen a los considerandos, en cuya
doctrina pretende haberse inspirado el Sr. Lezén.

Sin acudir a concepciones fantdsticas ni teorfas inverosimiles,
tan en boga entre escritores modernistas, que el buen sentido de
la mayoria de los lectores viene calificando bondadosamente con
el nombre familiar de «camelosn; sin salirnos siquiera del dere-
cho positivo, puede intentarse un ensayo de explicacion de todas
las figuras juridicas, de todas las construcciones que el Sr. Le-
zén imagina huérfanas de molde y troquel, por ser muy antiguos
los existentes y por lo mismo inservibles ante las necesidades de
la vida moderna.

La hipoteca en garantia de titulos al portador, mientras éstos
obran en poder del deudor, no es un autocontrato; sencillamente
un acto preparatorio que no engendra obligacidn alguna de por si.
Las obligaciones surgen en el momenio en que el hipotecante y
futuro deudor pone en circulacion los titulos. Exactamente lo
mismo acontece con la emision de billetes al portador, que reali-
za un Banco. Mientras no pone la emisidn en circulacién, es evi-
dente que éste no engendra de por si obligacién alguna. Pero en el
momento ¢n que el Banco lanza a la circulacién los billetes, la en-
trega de cada uno supone un préstamo hecho por tenedor al Banco.
Lo propio acontece con la deuda territorial v la hipoteca del pro-
pietario en Alemania. Son figuras juridicas ideadas por los eco-
nomistas para fomentar la movilizacién del crédito territorial,
mercantilizindolo a semejanza de] crédito mobiliario. Pero en Ale-
mania, como en Espaiia, nadie puede ser acreedor ni deudor de
si mismo.

La gestién de negocios es un acto unilateral unido a la ley,
que, como Dicen Colin y Capitant (perdén por la cita de autores
extranjeros), por razones de equidad, hace producir efectos juridi-
cos al acto de la gestién. Y entre Jas distintas teorias que se dis-
putan en el campo del Derecho, la explicacién del fundamento
de los cuasi contratos, tales como la teorfa del consentimiento
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tdcito, la del consentimiento presunto y la de la equidad natural,
ninguna guarda la més pequeiia relacién con el autocontrato.

Fundaciones. Es otra de las figuras juridicas citadas por el
Sr. Lezén como tipos del autocontrato. Las fundaciones son,
como dice V. Thur (no hay mis remedio que hacer citas), orga-
nizaciones para la consecicién de un fin establecido definitiva-
mente, a las que se alribuye personalidad juridica y se constitu-
yen por voluntad del fundador (que es un acto unilateral), segui-
da de autorizacién del Estado (equivalente a la ley). Los pa-
réntesis son del que estas lineas escribe. Ya tenemos otra vez el
acto unilateral unido al precepto legal, como fuente de obliga-
ciones.

En el caso del patrimonio eclesidstico expuesto por el sefior
Lezén, ocurre lo mismo. La sola voluntad del ordenandoe no
podria crear de por si una situacién juridica protegida; necesita
el amparo de un precepto legal especial para el caso, por salirse
de las normas generales, y éste se encuentra en la lcgislacign
concordada, que faculta a los Ordinarios para ordenar por dicho
titulo. Generalizando, nos encontramos con que, segtin dijo, si
mal no recuerdo, Sinchez Romén, la inica fuente del Derecho es
la voluntad, pero éste se manifiesta de dos modos: la voluntad
superior del Poder publico, o sea la ley, y la de los particulares,
moviéndose dentro de las normas generales de la ley. Y dentro
de la ley la voluntad unilateral no es, por si sola, fuente de obli-
gaciones.

. No contintio el bosquejo de lo que se ha dado en llamar figu-
ras juridicas, para no hacer interminable este escrito. Los viejos
moldes que el Sr. Lezdn quiere relegar al olvido estdn todavia
en muy buen uso. Contrastados por la experiencia, que es la sa-
biduria acumulada de muchos siglos, subsistirAn en cuanto tienen
de esencial, que es cterno e¢ inmutable, admitiendo aquellas modi-
ficaciones impuestas por las nuevas necesidades de la vida mo-
derna.

Con cllos se pueden construir todas las figuras ]wndwas cONno-
cidas ¢n la actualidad. ‘

VicentE Tur.
Registrador de la Propiedad



Una modalidad de autocontra-
tacion y de prohibicidon de ena-
jenar por ofra de conclusiones

Correspondiendo al honor que el eruditisimo Director de esta
Revista nos hace, haciéndose cargo de nuestros articulos sobre el
interesante y transcendental tema a que se contrae el precedente
epigrafe; hahrd de permitirnos que insistamos; con méas fe a cada
thora, en la tesis por nuestra parte propugnada en los trabajos de
referencia, convencidos, cual estamos, discurriendo por propia cuen-
ta, de la profunda verdad que aquélla entrafa, a base de concep-
ciones cientificas mas amplias del Derecho, derivadas de un hon-
do anélisis 0 examen de la naturaleza de aquél, en su caracter de
medio o condicién para el cumplimiento de la racional finalidad
thumana ; sin que se hubiese agotado la plenitud del ideal juridico,
ni llegado atn, a pesar de pacientes investigaciones y empeiiadas
confroversias entre ‘{os Juriconsuitos, a un cabal y exacta concepto
del Derecho en su inagotable esencia ; como no se llegé a una de-
finicién uniforme de la belleza entre los Estéticos, ni aun tampoco
a la identidad de la idea de cantidad, no obstanle tratarse de las
denominadas Ciencias exactas.

Para llegar, por las vias inflexibles de la Légica, y partiendo
de bien definidos postulados juridicos, a conclusiones categéricas vy
dogmaticas, procuraremos evitar toda desviaciéon del punto de par-
tida, restituyendo el problema debatido a sus primitivos cauces, a
virtud de una reconstruccién de los fundamentales términos, con
aquellas 16gicas derivaciones que la induccién analégica permita.
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Reconstruyamos, pues, en sus primitivos términos, reproducien-
do su literal contexto, <l tema por nuestra parte formulado, para
venir en conocimiento de la exactitud y de la verdad de nucstra
tesis.

Bajo el titulo de una modalidad de autocontratacién, y de pro-
hibicién de cnajenar, escribiamos al efecto, glosando a Escosura,
lo siguiente : «Se ha dudado—expone—si serd valida y por lo tanto
inscribible, la prohibicién de enajenar el usufructo impuesto por
el duefio de una finca en beneficio propio, por ejemplo, para ase-
gurar un Sacerdote su congrua sustentacién.» Entendemos que es
valida—continia Escosura—, porque no siendo posible que ¢l que
tiene el pleno dominio constituya a favor de si mismo el derecho
de usufructo, no hay mas medio para realizar aquel fin, que el im-
ponerse esa limitacién a su dominio, la cual es inscribible, con
arreglo al articulo 2.° del antiguo Reglamento hipotecario (14 del
vigente).

Esto es todo—aseveramos como conclusién explicita y categd-
rica—y contra esto, no caben falaces argucias, ni tergiversaciones,
ni menos involucrar la hipoteca en garantia de pensién, cosa to-
talmente extrafia a la tesis propugnada y de contrario escogitada ;
dado -que, nuestro ilustre contrincante en la Gltima parte de su ré-
plica, desfigura—sin duda con la mejor buena fe—el caso pro-
puesto, que dejamos solucionado, dentro del plano en que enfoca-
mos €l problema, para llegar a la conclusién incontrastablemente
legitima a que hemos llegado; dando aquel por supuesto, lo que
no estuvo ni estar podia en nuestra menle ni en nuestra pluma;
esto es, la constitucidn de la supuesta hipoteca para garantizar una
pensién alimenticia o congrua para la decorosa subsistencia de lo
ordenado in sacris, con la prohibiciéon de enajenar los respectivos
bienes inmuebles.

Y esto, como al punto se pone hario de relieve, a virtud de un
examen comparativo del tal supuesto caso, con el que sirvié de
base a nuestros desenvolvimientos doctrinales, es una tesis com-
pletamente distinta de la forjada en su erudito articulo por ¢l se-
fior director de la Revista; siendo incongruente traer aqui a cola-
cién el nimero 4.° del articulo 107 de la ley Hipotecaria, sobre el
pacto prohibitorio de ulteriores hipotecas, y por consecuencia, por
perfecta razén de analogia, de ulteriores enajenaciones.
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Y ello asi; toda vez que, en nuestra tesis, no se trata en modo
alguno de hipoteca en garantia de la aludida pensién—que puede
ser otra modalidad del patrimonio eclesidstico, pero sin prohibi-
ciéon de enajenar, inconciliable con la Ley Hipotecaria—, sino
tnica y exclusivamente de la afeccién o adscripcién del usufructo
de una o varias fincas de su propio duefio, a la congrua sustenta-
cién del ordenado in sacris, con la consiguiente prohibicion que el
titular de esta modalidad juridica se impone, de enajenar el usu-
fructo

Trae nuestro ilustre impugnador a colacién las fundaciones o
personas ficticias caracterizadas por su fin y creadas por testamen-
to, para sentar como conclusidn, que ellas entrafian un acto unila-
teral ; pero, es el caso que nosotros no hicimos referencia directa
ni indirecta a esas fundaciones morlis causa, o por acto de tltima
voluntad, las cuales, claro estd, escapan por su propia naturaleza a
la idea de la autocontratacién, sino Unica y exclusivamente a las
establecidas por actos intervivos, tales como centros benéfico-do-
centes, benéfico-sanitarios (hospitales) y asilos de huérfanos o de
ancianos desamparados; ya que en esta clase de fundaciones sur-
ge didfana la idea de la autccontratacidén, en cuanto que, los tales
fundadores, duefios de los respectivos patrimonios, se obligan a si
mismos, responsabilizando éstos al levantamiento de las cargas
benéficas de que se trata, cumpliendo fines morales y sociales, a
un tiempo ; sin que ello arguya de parte de los heneficiados, dere-
cho alguno concreto a los beneficios que pudieran hacer efectivos
del benefactor, dado que éste limitase a adscribir los bienes que in-
tegran la fundacién a los fines que determinaron su creacién nom-
brando una Junta de patronato, para la calificacién de las clases de
personas que han de disfrutar de los beneficios conferidos.

En casos tales, no hay mas que un sujeto activo, el fundador
o titular del patrimonio, que es a la vez, sujeto pasivo de la obli-
gacién ; una sol: voluntad creadora del ordenamiento juridico en
que se desenvuelve la actividad del fundador, en persecucion de
los respectivos fines morales y econémico-sociales, que trajeron
a la vida del Derecho la fundacién ; salvo, claro estai—y ello no afec-
1a en lo mas minimo a la validez y eficacia de aquélla—, la alta
y posterior inspeccién o Protectorado del Estado, precisamente para
que se cumpla la voluntad del fundador en heneficio de los parti-
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culares que se hallen cn las circunstancias por aquél previstas en el
titulo fundacional.

En cambio, no se digna el prestigioso maestro, parar mientes, en
los casos por nuestra parte citados, que entrafian por modo eviden-
te, la idea de la autocontratacién; aparte del bien caracterizado,
del especial patrimonio eclesidstico por nuestra parte expuesto,
con sus peculiares e inequivocas caracteristicas, que sirvié de pun-
to de partida a esta serie de articulos, generalizando la teoria de la
autocontratacién, asi denominada dentro de la moderna técnica ju-
ridica, quedando por consecuencia en pie toda nuestra argumen-
tacién. .

Nada arguye en contra de nuestra tesis, el hecho de que en de-
terminada Didcesis, un delegado eclesiastico, representando al pre-
lado, intervenga también en las escrituras de patrimonio eclesids-
tico para dar su aprobacion al mismo, consigniandose en los casos
de la no comparecencia del tal Delegado la obligacién personal de
presentar la copia del instrumento en donde sea menester, para que
tenga efeclo la admisién candnica del patrimonio.

Pero precisamente, el autor de uno de los formularios notaria-
les citados—que como tales formularios carecen de todo valor doc-
trinal, cualquiera que, por otra parte, pueda ser el prestigio de sus
autores—auloriza, ¢y cémo no?, el instrumento del patrimonio
eclesiastico, con la sola comparecencia del respectivo titular, dan-
dolo por valido y perfecto en €l orden civil, como provisto de todas
las circunstancias intrinsecas y extrinsecas que su validez juridica
definen ; en términos de reputarlo rigurosamente inscribible, siem-
pre que en la correspondiente escritura concurran, en cuanio a la
forma, las circunstancias preconstituidas en la Legislacién hipo-
tecaria, siquiera para ulteriores efectos candnicos, sin transcenden-
cia alguna en el sector civil, haga constar el aludido Notario se-
fior Ferndndez Casado, la obligacién del interesado, de presentar
a la aprobacién del Provisor de la Didcesis, el titulo patrimonial
ya inscrito y generador de plenos efectos juridicos.

No son menos contraproducentes para la finalidad demostrativa
de la opuesta tesis, las sentencias en apoyo de la misma, invocadas.

Y ello asi, por cuanto declarado cual en tales sentencias lo
estd—por modo harto explicito y categérico en la de 2 de Diciem-
bre de 1895—, que los bienes que se afectan a la congrua necesa-
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ria, para la ordenacién in sacris, a titulo de patrimonio, no que-
dan espiritualizados o convertidos en eclesiasticos, conservando su
car4cter ordinario, surge de tan fundamental premisa, con los ca-
racteres de plena e incontrastable evidencia, la consecuencia legi-
tima de que la aprobacién candnica del patrimonio eclesiastico con
posterioridad a su constitucién y subsiguiente inscripcién en el
Registro de la Propiedad, si de bienes inmuebles o derechos reales
sobre los mismos se trata, es una modalidad o circunstancia en ab-
soluto ajena a la perfecta validez en el orden civil de la relacién
juridica creada, afectando los respectivos bienes a la congrua de
referencia.

Bajo todos los aspectos v desde todos los puntos de vista que
el problema de la autocontratacién sea examinado, en cuanto al
punto originario del debate planteado, o sea, con aplicacién al pa-
trimonio eclesidstico sobre los propios hienes del ordenado cons-
tituido, afectando el usufructo a la congrua necesaria para la de-
corosa subsistencia en ¢l estado sacerdotal, con la modalidad o li-
mitacidn que asimismo se impone el propio interesado a titulo de
tal ordenado, de enajenar ese usufructo, en tanto no cuente con al-
_guin beneficio eclesidstico cue le proporcione andloga renta y ob-
tenga, para ello, la oportuna autorizacién del Diocesano, con suje-
cién al Derecho Candnico ; la conclusidn que de todo ello incontras-
tablemente se colige, es la de tratarse de una construccién juridica
incuestionablemente valida, en que se encarna el principio de la
autocontratacién ; dado que uno mismo es el sujeto activo y pasi-
vo del derecho actuando sobre su propio patrimonio, coordenado
al cumplimiento del deber juridico de alimentarse el ordenado, y
a la realizacidn del fin de que permanezca en el orden sacerdoial
con la dignidad que a su ministerio corresponde, sin dedicarse a
granjerias ilicitas con él mismo incompartibles.

En otro orden de consideraciones, ¢ qué papel desempeiia en
ese escenario juridico del otorgamiento del patrimonio eclesiastico
en el modo y forma por nuestra parte expuesto el Delegado ecle-
siastico?

No como parte contratante, pues no.thay hilateralidad de volun-
tades ni de patrimonios o prestaciones; no tampoco como donata-
rio en representacién de la Iglesia, pues no se trata de donacién
alguna a favor de ésta.
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Fuerza es prescindir de sisteméaticos prejuicios romanistas de
ciertos tratadistas extranjeros y rendirse a la realidad de las nue-
vas construcciones juridicas, mas penetradas de la naturaleza del
Derecho en su inagotable csencia creadora.

El Derecho es atribucién de medios o condiciones para el cum-
plimiento del deber preexistente, hallAindose en accién y reaccidn
mutuas en el titular de aquél.

Todo cuanto, pues, se coordene a la efectividad del tal deber ju-
ridico, es por ello mismo perfectamente incontrastablemente legi-
timo.

A base de esta conclusién ineluctable del deber y del Derecho
en accién y reaccién mutuas, construimos nuestra teoria, funda-
mentada en la realidad abrumadora de los hechos y en la concate-
nacién légica de conceptos juridicos fuera de toda racional contro-
versia, a base de la preexistencia de deberes juridicos o coercibles,
no meramente éticos o incoercibles que el hombre tiene consigo
mismo ; cuales son, entre otros, los de alimentarse, dado que no
puede renunciar a los altmentos futuros, asi como el de usar de su
propiedad, por modo racional, deniro del limite de la satisfaccién
de sus legitimas necesidades ; estdndole prohibida la prodigalidad,
lo propio que el ataque al derecho ajeno, en el ejercicio del su_yo,'
teniendo en cuenta que todos los derechos son relativos y recipro-
camente condicionados.

La bilateralidad, pues, de la relacién juridica, que es la con-
cepcién tradicional y vetusta del Derecho contractual, cede su
puesto a la funcién social del derecho, coordenada al cumplimiento
del deber juridico preexistente a que el mismo titular de aquel se
halla ligado por razén de su propia finalidad.

En tal sentido encontramos felices atisbos de la idea del auto-
contrato.

Con la misma respetuosa consideracién con que el Sr. Direc-
tor de la Revista, manifiesta tratar a sus colaboradores, voy a sen-
tar, como sintesis de mis fundamentales puntos de vista sobre la
materia objeto de debate, las conclusiones definitivas en términos
explicitos, categéricos y absolutos, que reputo apodicticas dentro
de las nuevas concepciones juridicas, en vista de un mas atento y
profundo examen del problema juridico que la denominada auto-
contratacién plantea :
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1. La doctrina de la bilateralidad de la relacién jurifdica, no
conjugada con la funcién social del Derecho y con la teoria filos6-
fico-juridica del deber-derecho que tiene su mds honda raigambre
en la naturaleza del Derecho, en cuanto medio o condicién coordi-
nade a la racional! finalidad humana, es vetusta ¢ inservible, v res-
ponde a una técnica tradicional petrificada en viejos hoqueles, sin
moldearse en la moderna evolucién del Derecho privado social.

2. Entre los tratadistas extranjeros que en la materia se ocu-
paron, con prejuicios tradicionales, rindiendo tributo a la doctri-
na de la pluralidad de personas o de patrimonios en la construc-
cién juridica, algunos, como Carlo Antonio de Luca, Arné, Mos-
calo, ‘Gonget y Chironi, aparte el conspicuo publicista Duguit, que
admiten sin reserva la nueva doctrina, también citados por el cons-
picuv y muy erudito Sr. Director de la Revista, admiten en prin-
cipio la teoria de la autocontratacién, y el mismo Riesler, rindién-
dose a una realidad invencible v a una légica incontrastable, no pue-
de rechazarla dentro del dinamismo de la representacién, siquie-
ra para no asentir por completo a la autocontratacién del repre-
sentante tengan necesidad de acudir a la superfetacién ildgica del
acto unilateral, mediante la actuacién de una sola voluntad,

3.> Con méas amplia visién intelectual, enfoca nuestro esclare-
cido Costa, ‘el problema juridico de referencia, en plano analogo
al en que por nuestra parte lo enfocamos al afirmar en su «Tcoria
del hecho juridico», que €l Derecho es conjuntamente deber v pre-
senta dos aspectos.

4.* Ninguna necesidad existe para reforzar la argumentacién
nuestra, que tan de relieve pone la idea del autocontrato, encarnada
en vivientes realidades juridicas, acudir a las construcciones del
Derecho publico moderno, planteado como el problema esta en las
regiones del Derecho privado social, depurado de todo radicalis-
mo individualista del Derecho romano, cuya funesta levadura in-
filtr6se en el Cédigo Napolebnico, surgido a raiz de la revolucién
francesa y en todos los que sobre aquél se modelaron.

Y ello asi, por cuanto dentro de las corrientes dominantes en el
campo del citado Derecho ptiblico, a base de las modernas concep-
ciones de Duguit sobre la materia, la funcién social derivada del
fin publico y de la ley de solidaridad, tan eterna en el mundo mo-
ral como en el fisico, a base de la cohesién de la afinidad, como ma-

38
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nifestaciones de la ley de gravitacién universal, lo domina todo a
la hora presente. . : : IR

5. El patrimonio eclesiéstico, con51stente en adscrxblr su. tntu-
lar el usufructo de los respectivos bieries inmuebles que constitu-
ye parte integrante del pleno dominio, a su subsistencia, impo-
-niéndose a si mismo la limitacién ¢ prohibicién temporal de: enaje-
narlo, .en tanto no obtenga un beneficio ‘eclesidstico suficiente a
su decorosa -sustentacién, es’ perfectamerite, incuestionablemente
valido y surte plenitud de éfectos juridicos e hipotecarios, siendo,
por consecuencia, inscribible, sin necesidad dé¢ la previa o simul-
tdnea aprobacién del Provisor eclesiastico, ni de su comparecencia
en la escritura ‘dé constitucién de aquella figura juridica;. en-ar-

moénica consonancia con lo estatuido en los articulos:-3r v 485 del

Cédigo civil, de aplicaciéon analdgica, y en el 14 © K Recrlamento
hipotecario. ‘ :

6. La comparecencia del Provisor o Delegado eclesistico, en
la escritura de constitucién del especial patrimonio eclesidstico,
cuya fisonomia juridica dcjamos delineada, con sus peculiares e
inconfundibles caracteristicas, constituye- una superfetacién- ilégi-
ca y absurda, careciendo de finalidad juridica, en cuanto que, nin-
-guna intervencién lc incumbe en el otorgamiento de la escritura de
que se trata, dado que no se trata de ninguna donacién a favor de
la Iglesia ; pudiendo, por- consecuencia, compararse la aludida
comparecencia a la del conwidado de picdra. S

7.* Que no hay ni puede haber ninguna disposicién legal que
declare no susceptible de inscripcién el patrimonio:nelesidstico que
motivd esta polémica. b

8.2 Que la practica scguida por los Notarios, qtle de contrario
se citan, dando intervencién en la referida escritura 'al Provisor
eclesiastico, sin justificar con qué caracter v finalidad trascenden-
tes a la validez de la construccién juridica de que se trata, es para
su uso exclusivo y estd despojada de todo alcance y significacién
juridicos, en cuanto no integra una tal comparccencia, circunstan-
cia alguna intrinseca necesaria para la generacién de la menciona-
da figura juridica; siguiéndose préctica contraria mAis racional y
legitima, en otras numerosas Notarfas y Dibcesis que prescinden
de tal mter\encxon C\trana a la plena capacidad legal del otor—
gante. . o s
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9. Que la férimula del patrimonio eclesidstico escogitada por
el autorizado comentarista de la Legislacién Hipotecaria Sr. Es-
cosura, top- el bien aquilatdado sentido juridico y préctico que le
caracterizaba, cuando el tal patrimonio se constituye por el titular
sobre sus propios bienes inmuebles, tal como por nuestra paric io
hemos expliesto, en cuanto moldeado en las leyes, fué puesta bajo
la salvaguardia de la inseripcién en numerosos Registros de la
Propiedad. |en’los que fueron presentadas las respectivas cscrituras
incuestionablemente inscribibles, provistas de todas las circunstan-
cias intrinsecas y extrinsecas, que definen su perfecta validez legal.

10.* Que la idea de la autocontratacién surge de especiales si-
tuaciones juridicas, que requieren la proteccién de la ley, como
condicionadas al fin racional humano, sustraidas tales situaciones
al concepto‘ clasico individualista de la bilateralidad contractual,
segin la tedria de Duguit, fundamentada en la funcién eminente-
mente social del Derecho de propiedad y en los distintos fines hu-
manos que caracterizan las personas ficticias o fundaciones (1);
condensando o sintetizando aquel publicista su pensamicnto fun-
damental sobre la materia en los siguientes términos... A4 wveces
existen sitnaciones que exigen proteccion, que deben ser garantiza-
das por la' lay, aunque no haya relacion enire dos sujetos, aunque
no se perciba y no pueda haber mas que una obligacidn que se
impone a una voluntad, v que no haya ni pueda haber derecho co-
rrespondiente—en otra persona, debiera afiadir—. Hay entonces
—continta el tratadista—una situacién que debe ser juridicamente
protegida, parque ha habido un acto de voluntad determinado por
un fin social—<o también moral, agregar debiera—y la solidaridad so-
cial esld di-rec‘f-am.mz.te wteresada. En resumen, una situacion juridica
ne es una relacion entre dos sujetos... No hay que investigar los
dos términos {de una relacién que no existe, sino, simplemente, si
ha habido -un\acto de woluntad determinado j;o'r un fin. conforme al
derecho objetivo.

No es lo dicl1o una simple ocurrencia del espiritu. Es una rea-
hdad que se nps aparece en muchos hechos, v particularmente en la
legislacién a]qmana y en la jurisprudencia francesa, con relacién

‘

|

(1) Las trzzn:]forﬂma'ones generales del Derecho privado desde el Codigo de Na-
poledn, pag. 103. '
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a las fundaciones privadas. También en la espafiola, agregamos
por nuestra parte. !

Entre esto, que es una viviente realidad juridica, en cuanto
surge de la entrafia viva de la nueva fase en que el Derécho pri-
vado social se ofrece, y el arcaico sistema civilista romano, que no
es de la hora presente y en el que es maestro consumado nuestro
Director, media un abismo de diferencia. ;

Pues, he ahi, el caso del patrimonio eclesiéstico, tal} como lo
hemos caracterizado, en que una sola voluntad crea su []Dropio de-
recho por si y para si, en un ordenamiento o construccién juridi-
cos condicionados por las supremas prescripciones de la ley.

He ahi, cémo las imaginarias dificultades invencibles, que, dis-
curriendo como romanistas, se apuntan por algunos tratadistas,
desvanécense como castillo de naipes al mas ligero soplo.,

Con la precedente cita extranjera—y prometo no dgjarme su-
gestionar por extranjerismos—pongo término por ahora :a mi la-
bor, mas convencido cada dia de que la especial figura juridica del
patrimonio eclesidstico otorgado por el respectivo dueiig, tal como
la hemos dibujado, entraiia en su constitucién la idea de la deno-
minada en la moderna técnica juridica autocontrataci¢n; siendo
esta nuestra conclusién apodictica vy fuera, por ende, de toda ra-
cional controversia; ya que los postulados, ‘por la p]lenia e incon-
trastabje evidencia que aparejada llevan, no se demuéstran ni.-son
discutibles ; y si se discuten es porque Dios dejé entregado el
mundo a las disputas de los hombres,

MaNuEL Lezén
Registrador de 1a Propiedad.

!



Principio de legalidad

La excepcional importancia que en los sistemas germdnicos se
concede a la inscripcién y las ventajas indiscutibles que otorga a
los terceros adquirentes, llevan a una rigurosa censura de los ac-
tos inscribibles, a una especie de juicio hipotecario, basado en los
documentos presentados y en los datos registrales, que asegure el
paralelismo entre los asientos y la realidad juridica.

Ya la Ordenanza germénica de 20 de Diciembre de 1783 pres-
cribia que, si bien los Colegios (Tribunales) no responden ordina-
riamente de la validez y autenticidad de los actos otorgados por
ias partes, estdn obligados a cuidar de que no se inscriban nego-
cios ilegales o notoriamente ineficaces, a fin de que no se abuse de
la confianza del publico en la legalidad (1) de los acios registra-
dos por un Juez, ni se susciten pleitos' o reclamaciones por la in-
exactitud, obscuridad u otras faltas de los documentos presenta-
dos. En su virtud, los encargados del Registro debian no sélo ve-
lar porque la peticién no contuviera nada contrario « las leyes, sino
también examinar si en el perfeccionamiento del acto inscribible
se habian observado las solemnidades prescritas para su validez y
autenticidad, si los Instrumentos otorgados se hallaban clara, pre-
cisa y exactamente redactados, y estaban extendidos con las for-
malidades y requisitos indispensables, segun la diversa clase- de
neg0c1os (2).

El Registrador ejercita en estos momentos una doble func1c’m

(1) En la traduccién que para Anthoine de Saint-Joseph hizo un juriscon-
sulto de Bexlin (Concordance, p4dg. 187) no aparece esta frase (das Vertrauen
des publici auf die Legalitit).

(2) Zweiter titel, Absohnitt, 1, parrafos 12-13:
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de caracter judicial, en cuanto con conocimiento de causa decide,
para los efectos de la inscripcién, sobre la existencia y el alcance
de un derecho; de cardcter patriarcal, en cuanto advierte a los in-
teresados de los defectos que a su peticién se oponen y hasta les
aconseja el modo de subsanarlos. Al par que Juez territorial
(Grundbuchrichter), desempefia un oficio noble (mobile offi-
clium). . .

No era desconocxdd esta materia pdra D. Claudlo Antén de
Luzuriaga, como lo demuestran las extraordinarias facultades con-
cedidas al tenedor del Registro por los articulos 60 y siguientes, y
(27 y siguienies del Anteproyecto de los Titulosrelativos a Hipo-
tecas y Registro publico redactado en 1848 (1) por el mismo juris-
consulto; pero acaso no tuviera «formada una idea cientifica, ni-
siquiera . histérica, del gran. principio de legitimidad o . legali-
dad» (2), al menos centraba toda su energia en.la exigencia de, ti-
tulacién auténtica para realizar.la inscripcién de un acto, y no en
la calificacién del mismo (cognitio cqusae) por el encargado de la
oficina. , o oL .

.De los lnbuna]es supenonc», a qunenes SC. le traslddo de . dl-
<,ho Anteproyecto, «sélo la Audiencia de Oviedo se qpvuso.d,lla fa-

'y ‘ ‘ . . CE. . . .
HERPE P B LN i .

(1)" Art. 60. EI tenedor. del Registro sc abstendré. bajo, su. responsabili-
dad de inscribir ningin titulo, o, acto si, ng: consta la; mp.n.ldad Jegal de la
persona quec lo haya otorgado, o si ha dewdo de obscn.lrte £n d algtia ‘de
las formalidades que las lcyes requieran, segin’ ja cualidad de 1a§ personas
y la naturaleza de los actos. La obligacion -impuesta al tenedor del Registro
en este articulo sc limita al examen de las formas de solemnidad del titulo
y al de las cuadidades. extrinsecas de las personas, como la de mayor edad,
solterfa’ respecto de Ias mujeres, o la necesaria autorizacién, en su caso, y
otras semejantes.

Art. 61. Los actos entu, vivos deben COﬂSt"ll’ de escrntum publxca

Art. 62." Las provldencnas judiciales que causan un ‘titulo admisible' "al
Registro deben constar dé" certificacién “expedida en forma'auténtica.

Art. 127. EIl tenedor del Registro examinard los t{tulos por, el orden .que
se le hayan presentado, x,‘)‘cpnclux’d‘q el examen, "}nscrib_iré;_‘ lqs que hz;llare “Ce-
rrientes..

Art. 128 Si el tenedor del Registro advirticre en c] titulo algin defecto
que sea subsandble, suspenderd la inscripcién... I T

Art. 129~ Si el tenedor del Registro entendxese que debe rehusar definitie
vamente la inscripcién, lo expresard asi en el libro de presentacién.,.

{2) Son palabras del Sr. Oliver, D, Inm., pag. 71, S i
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cultad contedida al Tenedor del Registro para examinar y califi-
car los documenios al efecto de practicar o negar la inscripcién en
el Registro (1). -

Ni en la «Exposicién de Motivos», aparece claro el concepto
o'el tecnicismo, ni en el texto de la:ley Hipotecaria -se halla siste-
matizada la materia.

A ella se refieren indudablemente los artlculos 3vs, 18y 19,
65 y 66, 100 a 103, y otrds de menor importancia, de igual modo
que los articulos 77, 78 y. 118 del Reglamento vigente.

La idea basica del Juez territorial fué abriéndose camino en los
estudios hipotecarios, y el Sr. Azcérate en su magistral «Historia
del Derecho de Propiedad» (2), después de contraponer al tenedor
de libros de algunos sistemas hipotecarios, el funcionario andlogo
en importancia al Juez o Tribunal que se encontraba solo o cole-
giado en Prusia, ‘Inglat-erra, Brunswick, Polonia... transcribe un
articulo que el Registrador Sr. Agullé habia publicado en EI Pro-
greso, donde se afirma que «el Registrador es un juez que resuel-
ve el derecho a favor de una persona determinada» (3).

En efecto, si la inséripcién en nuestra patria no reviste el ca-
racter de sentencia definitiva y firme, ni goza de la fuerza atribui-
da a la cosa juzgada, crea una situacién privilegiada, superior a
las protecciones posesorias y a las’ presunciones emanadas de la
titulacién auténtica, y el Registrador, érgano éncargado de esta
metamorfosis, debe resolver sobre'la existencia y extensién del de-
recho inscribible, en un procedmnento hipotecatio que asegure la
concordancia del Registro y de la realidad juridica: De otro modo,
los asientos sélo servirian para engafiar al pidblico, favorecer el
trafico ilicito y provocar nuevos litigios. : :

Excusado es decir que si €l principio de legitimidad apenas fué
puesto en primera linea por los trabajos de Oliver, menos hemos
de encontrar en los comentaristas los conceptos, tramites, inciden-
cias y desarrollo, en general, de este derecho adjetivo' que forma
como una rama especial de la jurisdiccién voluntaria, y tan sdlo

(1) Oliver, {bidem, 58. , ) e

(z) Tomo III, pAg. 241. Madrid, 1883. Imprenta de la ’Re'uis;a de Legis-
lacién. '

(3) Véase la discusién de este particular en el artfculo del Sr. Romani,
pags. 81 y siguientes del nim. 26. de esta REVISTA. . . v
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han sido objeto de estudios practicos la competencia del Registra-
dor, la divisién de las faltas y los recursos judiciales y gubernatl-
vos contra su calificacién.

Para completar la materia serfa necesario desenvolver en for-
ma sistematica una serie de cuestiones que abarcan los puntos mas
importantes, y que a continuacién indicamos, sin otra intencién
que la de dar una prueba de la existencia del procedimiento y una
vista panordmica de las consecuencias del principio de legalidad.

1. Los procedimientos hipotecarios : -

de oficio.
a) Ante el Registrador
a instancia de parte.
b) Ante los Jueces y Tribunales.
2. Organos de la jurisdiccién hipotecaria propiamente dicha:
" a) El Registrador.
b) El Presidente de la Audiencia Territorial.
¢) La Direccién de los Registros.
3.° Competencia de los Registradores:
a) Por razén de la materia.
b) .Por razén del lugar.

. 4.° Presentacién de los titulos en el Registro:
a) DPersonas que pueden hacerla.
b). Contenido de la peticién.
¢) Forma en que debe practicarse.
d) Representacién.
¢) Asientos en el Diario. ,
5.° Modificaciones de la solicitud de inscripcién:
o a) Alteracién de la instancia,
b) Renuncia de la futura inscripcion.
' . ‘a instancia de parte.
.¢) Devolucién de los documentos
: . ' de oficio.
d) Cesién del derecho de obtener la inscripcion.
6.° Asistencia que el Registrador, puede pedlr" los mteresados.
‘ a) “Actos de ratificacién.
- .b)r +Aportacién, de nuevos documentos.
¢) Declaraciones especiales.
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7.° Intervencién de los Tribunales con el objeto de completar
los requisitos de un asiento:
a) Para dar fuerza definitiva a la inscripcién.
b) Para la liberacién de cargas y gravdmenes.
¢) Para asegurar algin derecho.
8.° Prueba de los presupuestos de un asiento:
a) Documentos presentados.
b) Asientos del Registro,
¢) Tasa de la prueba.

1]

9.° Calificacién hipotecaria :
a) Ambito a que se extiende.
b) Su forma.
¢) Efectos que produce.

10.° Ejecucién del acuerdo:

a) Comunicacién a los interesados de la minuta. (Ar-
) ticulo 255 de la ley Hipotecaria.)

b) Practica del asiento solicitado.

¢) Suspensién: sus causas y sus efectos.

d) Procedimientos para subsanar defectos.

e) Denegacidén por faltas insubsanables.

i11.° Asientos que el Registrador debe practicar de oficio.

12.° Operaciones complementarias de la inscripcién.

13.° Recurso gubernativo: primera instancia.

14.° Apelacién para ante la Direccién de los Registros.

En la imposibilidad de tratar deténidamente tales extremos
dentro de un articulo dedicado a los principios fundamentales, nos
limitamos a exponer Jas orientaciones de nuestro régimen hipote-
cario. '

El Registrador de la Propiedad, en quien el Estado ha delega-
do la potestad calificadora, es un érgano hipotecario de la llamada
jurisdiccion voluntaria, miembro del gran todo a quien correspon-
de la aplicacién del derecho. Actia generalmente a instancia de
patte por motivos de interés privado, y sélo excepcionalmente de
oficio por razones cualificadas y tasadas de orden'o interés pu-
blico.

Sus funciones implican deberes de censura y juicio que van
intimamente unidos con los derechos de examinar los documen-
tos y libros en que ‘ha de apoyarse la calificacién. Si el deber y el
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derecho se cubren exactamente, de suerte que tan sélo pueda cali-
ficar con vista de los datos o documentos que- deba examinar, es
asunto discutido. En principio,, y.asf lo ha reconocido. la doctrina
del Centro Directivo, debe sostenerse el “paralelismo ‘del derecho
y del deber, dentro de la .unidad.de la funcién,. limitdr el campo
en que ésta se desenvuelve a la critica de los presupuestos nece-
sarios para extender el asiento solicitado y evitar que el arbitrio
del Registrador llegue mds alld que su responsabilidad.

Bastan las anteriores indicaciones para comprender que en el
procedimiento hipotecario no hay contienda entre partes; y'.sélo
por via de ejemplo puede afirmarse que el Registrddor es la parte
contraria al titulo presentado, el fiscal, que representa a los
ausentes.

Los mas antiguos autores de Derecho Hipotectario colocaban
estas funciones entre las judiciales y las administrativas (1), por
tener de las primeras el examen y apreciacién de la prueba docu-
mental y la decisién sobre cuestiones civiles, asi como la elastici-
dad, rapidez v menor solemnidad de las segundas.’ Sin discusién,
se colocan hoy entre los actos de jurisdiccién voluntaria, por ser-
vir principalmente al desarrollo.normal de las relaciones juridicas
y para legitimar situaciones inmobiliarias, cualesquiera que sean
las naturales ‘repercusiones de los asientos practicados en el juicio
contradictorio que sobre las mismas pudiera entablarse.

Faltan aqui las tiesas. formalidades de,la justicia clasica, los
procedimientos son de un tipo patriarcal, v el Juez, en vez de .abru-
mar a las partes con el imponente aparato .de.una sala de justicia,
tiene mucho de consejero.: se mueve. con toda libertad dentro:.de
los plazos v limites hipotecarios y resuelve las cuestiones con,.sep-
cillez y sin ungirlas con la fuerza .de cosa jusgada. - S

., En términos -concietos,, puede. decirse, que .el Registrador.‘de-
c1de a) sobre-la-competencia- y1b) sobre el fondo de los asuntos.y
la forma v el contemdo de los documentos: : , + . .

a) Presentados en el Reglstro los titulos inscribibles y hecha,
la .peticién correspondiente; el Registrador puede declararse. in
competente por razéon del lugar, si la finca, por ejemplo, cuya pri-

o L - i [T . d AR
(1) Dernburg (op.-cit.; pag.- 120) dice que se trata de: Just1c1a admxmstra—
tiva (Verwaltungsjustiz). The . o i :

.



PRINCIPIO DE LEGALIDAD 603

mera inscripcién se pretende, no se halla enclavada’en su distrito
hipotecario, o por razén de la materia, v. gr., si se-pretende la
inscripcién en el Registro de la Propiedad de una -construccién
flotante que no esté destinada por su objeto y condiciones a per-
manecer en un punto fijo de un rio, lago o costa.

b) 'La facultad de calificar la forma y el contenido de'los do-
cumentos presentados a inscripcién y el fondo de la peticidn hipo-
tecaria, que en la moderna legislacién germanica ha quedado ex-
traordinariamente limitada por la separacién del acto causal (ven-
ta, cesién, etc.), que apenas si es tenido en cuenta para los efec-
tos del Registro, y el acto propiamente inscribible (transferencia
de la propiedad, constitucién de servidumbre, étci), cuyos elemen-
tos son pocos y simples, se extiende en Suiza a4 una apretiacién
no muy rigida de los presupuestos obligatorios de la inscripcién,
y en nuestro sistema se ha desenvuelto en tan desmedidas propor-
ciones que abarca todo lo divino y lo humano.

Para -sistematizar un poco la materia estudiaremos la' compe-
tencia del Registrador para decidir sobre la. identidad (1), capa-
cidad (IT)S !facultacl de dlsponer (TIT) y documentacién presen-
rada /T‘/\ oo Coe . -, .

1. Salvo los casos excepcionales -en que han ‘de practicarse
actuaciones ante €l Registrador, éste descansa' sobre las-declara-
ciones hechas en los documéntos inscribibles ‘reSpecto a- la’ compa-
recencia de una’ persona ante el éncargado de redactarlo ;t pero
responde de la identidad «entre las circunstancias que en-ellos Sir-
ven para determinar al transferente o perjudicado por ¢l acto juri-,
dico y las que en el Registro scaracterizan al titular. Claro que,
por no ser los libros hipotecarios 6rganos de publicidad del es-
tado civil, han de admitirse las variaciones del mismo acreditadas
en la forma corriente. Asi, un propietario que-aparece como sol-
tero en la inscripcién correspondiente, puede transferir una finca
déspués de casado; ¥ la falta de concordancia entre ¢l Registro 'y
el documento no serd ‘ordinariamente obstdculo para la inscrip-
cién.' Si en él Registro constase que era casado v en.el documento’
se dijere que era soltero, habria falta de identidad o error.

También: recae la calificacion, en términos de gran rigidez, so-
bre la identidad de las fincas o derechos, y, como veremos en lu-
gar mas oportuno, las diferencias de cierto relieve entre las des-
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cripciones hechas en los documentos y en el folio regxstral engen-
dran faltas hipotecarias.

II. Tanto la capacidad juridica o aptitud para ser sujeto de
una relacién juridica, como la -capacidad de actuar u otorgar actos
jurfdicos, caen bajo la critica del Registrador cuando se trata de
documentos notariales, con excepcién de los estados fisiolégicos
transitorios que trastornan la actividad mental o privan de la con-
ciencia psicolégica al otorgante (embriaguez, hipnotismo, etc.).-

Més restringida es la facultad de calificar la capacidad para
actuar administrativamente, y, sobre todo, queda fuera de la apre-
ciacién del Registrador la capacidad procesal para comparecer y
actuar ante los Tribunales. Intimamente unida con la materia de
capacidad y sujeta a igual tratamiento va la representacién y rea-
lizacién de actos en nombre de otro.

ITI. Ya hemos indicado (1) que la facultad de disponer, esencial-
mente distinta de la capacidad, hace referencia a la relacién exis-
tente entre el sujeto otorgante y el objeto (finca o derecho) que se
transfiere o grava. Como normalmente corresponde la facultad
dispositiva a; titular del derecho real enajenable, el Registrador
tendra, en todo caso, que examinar la existencia de estos presu-
puestos. Pero igualmente quedan sometidos a su decisién las pro-
hibiciones de enajenar que limitan dicha facultad, ya sean legales,
ya judiciales, inscritas o anotadas, ya las convencionales que cons-
ten en el Registro, si por ministerio de la Ley obran con efectos
reales. Por dltimo, alcanza esta calificacidn a los casos en que una
persona ejercita un poder de disposicién sobre derecho ajeno, no
en nombre del titular (supuesto de representacién ya estudiado),
sino en nombre propio (gananciales, tipos fiduciarios, etc.).

Cualesquiera que sean las analogias que en las figuras limitro-
fes se encuentren entre este apartado y el anterior, el campo es
diferente, y la calificacién puede negar efectos:hipotecarios a las
mismas sentencias judiciales cuando se ha seguido un pleito con-
tra el titular de un derecho, que segin el Registro no es enajena-
ble o no pertenece en los términos- especificados al condenado a
transferirlo o gravarlo en forma determinada.

IV. Las primeras-intuiciones del principio de legalidad lleva-
ron naturalmente a la exigencia de una documentacién cuidadosa-

(1) En estas columnas'y al discutie las prohibiciones 'de disponer.
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mente redactada y formalmente autenticada para suplir las defi-
ciencias de la prueba hipotecaria y garantizar la concordancia de
los asientos con la vida juridica. Como consecuencia de esta orien-
tacién, los Registradores se hallan, en nuestro sistema, amplia-
mente auforizados para examinar, tanto la forma. de la que pode-
mos llamar prueba documental, como su contenido juridico.

Los limites de la calificacién son distintos, segin verse sobre
instrumentos publicos, ejecutorias o documentos auténticos, en los
que, conforme al articulo 3.° de Ja ley Hipotecaria, debe estar con-
tenida la titulacién inscribible, o sobre documentos privados cuan-
do excepcionalmente se admiten con tal objeto.

Respecto a la forma de los instrumentos notariales, el Regis-
trador califica, en primer término, la competencia del Notario auto-
rizante ; después, si se han observado los requisitos reglamenta-
rios en la redaccién de la escritura matriz, y, por ultimo, las ga-
rantias de autenticidad del documento presentado. Igualmente debe
calificar, si éste fuera judicial, su autenticidad, pero no siempre
la competencia del Juez o Tribunal (1).

Mayor libertad parece existir en la calificacién externa de los
documentos administrativos, que alcanza, en todo caso, la forma,
autenticidad y competencia del Agente, como si el Centro Direc-
tivo, que asi lo ha resuelo, hubiera tenido presente la caracteris-
tica de-arbitrariedad que a principios del pasado siglo se atribuia
al Derecho administrativo.

El articulo 18 de las anteriores leyes Hipotecarias se referia,
en honor de la verdad, a la legalidad de las formas extrinsecas (2)
de las escrituras; pero desde las primeras aplicaciones se extendie-
ron sus términos en la direccién indicada, y en la vigente redac-
cién de dicho articulo se preceptia que los Registradores califica-
rdn bajo su responsabilidad la legalidad de las formas extrinsecas

(1) A la calificacién de la competencia de los Jueces o Tribunales que
ordenen la cancelacién se refiere el articulo 101 de la Ley, pero limitdndola
al caso de no firmar el despacho el mismo que hubiere decretado la inscripcién
0 anotacién preventiva.

(2) EIl artfculo 100 también se circunscribfa a la legalidad de las formas
exirinsecas de las escrituras en cuya virtud se solicitaren las cancelaciones.
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de los documenlos de toda cluse en cuya v1rtud se solicita la ins-
cripecidn’ (1). ‘ ‘

Con andlogo criterio el articulo 77 del Reglamento considera
como faltas de legalidad en las formas extrinsecas de los docu-
mentos de toda clase en cuya virtud se solicite la inscripcién, las
que afecten a la validez de los mismos, segtin las leyes que deter-
minan la forma de los instrumentos, siempre que resulien del texto
de dichos documentos, o puedan conocerse por la simple inspec-
cién de ellos. Del mismo modo han de apreciar los Registradores
la no expresién, o la expresiéon sin la claridad suficiente, de cual-
quiera de las circunstancias que la inscripcién deba contener bajo
pena de nulidad.

Entrando ahora en el fondo del acto juridico inscribible, he-
mos de recordar, en primer término, la separacién de los elemen-
tos reales y de los causales para conceder a la calificacién del Re-
gistrador frente a los primeros, especiales cnergias. Aun traidn-
dose de sentencias ejecutorias, es necesario examinar si el dere-
cho a que sc refieren, es real e inscribible y se halla contenido
en los limites asignados como conditio sine qua mon por la ley
al respectivo tipo.

Ya hemos anticipado que los modernos sistémas son refracta-
rios a la calificacién del precedente causal (obligacién de trans-
ferir o gravar). '

El primitivo art. 18 de la Ley Hipotecaria no autorizaba al
Registrador para fundar sobre ellos su decision; el art. 65, en
cambio, dividia las faltas en no subsanables o subsanables, segtin
produjeran o no necesariamente la nulidad de la obligacién.

Y que se discutié la materia parece indudable si nos fijamos
-en que una de las primeras redacciones de! que después fuc ar-
ticulo 63, clecia: «Serdn faltas subsanables' en los titulos -pre-
sentados a inscripcion para el efecto de anotarlos preventivamen-
te, las que afecten a la validez del mismo titulo, sin producir ne-
cesariamente la nulidad de la inscripcién (2) a que éste se refiere.n

'

(1) En cuanto a la constitucionalidad del nuevo texto, véase lo dicho en
otro lugar. (Estudios de Derecho hipotecario, paginas 326 y 329.)

(2) Libro de actas de-la Comisién de Cédigos. Después se taché la pala-
bra inscripcidn, poniendo entre renglones obligacién.
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La misma exposicién de motivos declara: «E! Registro debe
contener las obligaciones que ‘produzcan derechos reales cuyos
titulos tengan valor juridico; no aquellos a que las leyes niegan
fuerza coactiva.n

En fin, la nueva redaccuSn del art. 18 extiende la calificacidn
hipotecaria a.«la validez de las obligaciones de las escrituras pu-
blicas», si“bien tan sélo 'a los efectos del art. 65 de la misma
Ley (1).

Dificultades mucho mayores ha suscitado el problema de la
calificacion de documentos judiciales, pues si, por una parte, la
resolucién del Registrador parece rayar en desobediencia, cuando
se niega abiertamente a dar el debido cumplnmento a sentencias
dictadas por un Juez dentro de los limites de su competencia, o
se acerca al delito de denegacién de auxilio por no prestar la de-
bida cooperacién para la administracién de justicia, desde otro
punto de vista, no puede dejarse la extensién de un asiento y
la marcha entera de la oficina a funcionarios que resuelven so-
bre cuestiones distintas y sin exacto conocimiento de los ‘datos
registrales.

El problema de las rclaciones entre las autoridades judiciales
que deciden contradictoriamente inter-partes y los funcionarios
encargados del Registro cuyas resoluciones producen efectos erga
‘omnes es un caso particular de! problema general planteado a’
determinar la influencia reciproca de las jurisdicciones contencio-

sa y voluntaria (2). o

Dentro de su respectivo campo el Regnstrador y el Jues son
auténomos y en cierto modo soberanos, y el segundo no puede
imponer la extensién de un asiento determinado, como el primero
no puede alterar los pronunciamientos de un fallo.

La letra del art. 18 de la Ley primitiva no concedia, como
hemos visto, a los Registradores la facultad de calificar las sen-
tencias y actos judiciales: «y en verdad, afladen Galindo y Es-

(1) En el Proyecto de Ley presentado por el Ministerio de Gracia y Jus-
ticia en 13 de octubre de 191z para satisfacec los deseos expresados
por el Senado al aprobar la nueva edicién de la ley Hipotecaria de diciembre
de 1909 se vuelve a la antigua redaccién.

(2) V. mis Estudios de Derecho hipotecario, paginas 339 y siguientes.
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cosura, que tratdndose de decisiones de un poder que gira en
distinta 6rbita, que resuelve ejecutoriamente sobre la propiedad,
y cuyos fallos legitimos son la base inconmovible en  que se asien-
tan los intereses sociales, no han de quedar sujetos al criterio
del Registrador» (1). Estas consideraciones dan un valor expan-
sivo a la presuncién de cosa juzgada, que pugna contra el caric-
ter de los procedimientos civiles seguidos contradictoriamente en-
tre partes y sdlo excepcionalmente alegables contra tercero.

Con alguna timidez la Orden de 24 de Noviembre de 1874 v
con mas decisién el Real decreto de 3 de Enero de 1876, atribu-
yen al Registrador la discutida facultad de calificar todos los
documentos expedidos ‘por la Autoridad judicial para el tdnico
efecto de admitir, suspender o negar, la anotacién de los mismos
en el Registro o la carcelacién de algin asiento.

Por amplia que fuera esta autorizacién, la jurisprudencia y
la doctrina se ha mantenido en un prudente término medio, que
alcanza, aparte de los casos ya incluidos en otros epigrafes:

1.° ‘A la naturaleza de la jurisdiccién, para evitar que en
tramites de jurisdiccion voluntaria se declaren derechos que han
de ser ventilados en un juicio contradictorio, o que por autori-
dades de un orden se decreten mandatos y fallos de otra juris-
diccién.

2.° A la finalidad del procedimiento que, si tiene por obje-
to resolver una situacion de hecho, no puede producir modifi-
caciones en los derechos inscritos, y si-tiende a asegurar el ejer-
cicio de una accién no puede imponer transferencias o cancela-
ciones.

3.° A los efectos de la resolucién judicial, sea providencia,
auto o sentencia, distinguiendo si ésta es definitiva, firme o eje-
cutoria.

4.° Segin Ja mayoria de los comentaristas, a los mandatos
formulados sin observar los trdmites y preceplos esenciales del
procedimiento.

En general, se peca por carta de mas al exponer esta dudosa
materia, y Se permite una revisién de los juicios, contra los prin-
cipios fundamentales del sistema que descansa sobre las decla-

() Coment., tomo 1, pag. 126.
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raciones auténticas de los interesados o de los Tribunales que los
representan y sobre los actos de jurisdiccién voluntaria inscribi-
bles, dejando a los funcionarios que intervienen en la autoriza-
cién, tramitacién y resolucién la independencia y responsabili-
dad correspondientes.

Acaso en los documentos administrativos y mientras esta rama
juridica no se coloque al nivel de sus hermanas, puede aconse-
jarse una mayor intromisién a fin de evitar extralimitaciones en
los procedimientos e imponer una escrupulosa observancia de los
tramites reglamentarios o conseguir, al menos, que se cumplan
sus requisitos esenciales. :

El art. 118 del Reglamento Hipotecario debe ser interpreta-
do en consonancia con estas advertencias, a pesar de que con re-
daccién demasiado libre ordena al Registrador que para distin-
guir las taltas subsanables de las que no lo sean, atienda al con-
tenido como a las formas y solemnidades del titulo, y a los asien-
tos del Registro.

En nuestro sistema no existe un fondo de seguro para indem-
nizar al que resulta expropiado por virtud del juego rigido de los
principios fundamentales o por la negligencia o malicia de los
encargados de las oficinas hipotecarias, ni el Estado responde
por tales conceptos; pero, en compensacién, se halla detenida-
mente regulada la responsabilidad civil de los Registradores y
la constitucién de fianza para estar a las resultas del cargo, sin
perjuicio de la responsabilidad general v administrativa (1).

JErRONIMO GONZALEZ.

(1) Véase ¢l titulo XI de la ley Hipotecana.

’

39



El Reglamento del Impuesto de
Derechos reales y el Registro de
la Propiedad

Deseamos que ni los més suspicaces vean en ecstas lineas la
menor censura para [os redactores del actual Reglamento del Im-
puesto, toda vez que no han hecho més que recopilar disposi-
ciones dispersas, pero sin poner nada de su cosecha. Es mas,
por lo mismo que conocemos la legislacién del Impuesto, hemos
de declarar que hay muy pocas disposiciones, casi ninguna en el
orden fiscal, que es su finalidad, mas perfecta desde el punto de
vista técnico; pudiendo decirse, por lo tanto, que el actual Re-
glamento es un verdadero modelo en su género.

Pero como tantas otras leyes, adolece de un defecto de cons-
truccién muy comun en la legisiacién espafiola, y es el que pu-
diera llamarse de excesiva elevacién. Legislan en Espafia, por
regla general, las dguilas del Derecho y de la técnica fiscal, y
es aforismo antiguo el de «Aquila non capit muscas». La realidad
del derecho, y sobre todo de la técnica fiscal, estd compuesta no
sélo de pequefiisimas moscas que las dguilas no pueden coger,
sino de microscépicos organismos que s6lo puede descubrir el
que pacientemente y en contacto diario con la vida real trabaja
en su laboratorio; y esos microorganismos son precisamente 10s
que neutralizan los mayores aciertos de la técnica. Para descubrir
los poros por donde se escapa el Impuesto, los rozamientos con
otros sectores del Derecho, en cuyos engranajes imperfectos se
pierde gran parte de fuerza, hay que estar en contacto con los
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depésitos y motores, iy €so s6lo puede hacerlo el que los maneja
a diario. .

Y hecha esta salvedad, vamos a examinar algunos de esos ro-
zamientos y escapes de que hablamos.

Establece el articulo 83 (3) del Reglamento, texto refundido,
que en caso de suspension de la comprobacién de valores, se
practique una liquidacién provisional por el valor declarado, y que
en este caso «el liquidador cuidard de hacer constar en la res-
pectiva nota de pago que extienda al pie del documento, €l ca-
racter provisional de la liquidacidn practicada, la obligacién del
contribuyente respecto a la definitiva v la afeccion de las fincas al
resultado de éstan.

¢'Cudl es el cardcter de esta afeccion? Si es un precepto de
cardacter meramente fiscal, una advertencia como la del articulo 56
de que esas flincas podrin ser embargadas en procedimiento de
apremio para el cobro de la diferencia, si la arroja la definitiva,
esa afeccién no es nada en el orden hipotecario, por que limitdn-
dose a su constancia al pie del titulo, y no"en el Registro, no
puede perjudicar a tercero hipotecario.

Pero entonces, ¢por qué el articulo que comentamos usa la
palabra fincas y no la mas genérica de bienes, cuando en los do-
cumentos cuya comprobacién se suspende puede haber, en la ma-
yoria de los casos, bienes que no son fincas, ni siquiera inmue-
hles y que también, como dice el articulo 36, estan afectos al pago
del impuesto? ;Por qué esa diferencia de palabras en articulos
tan proximos? Siguiendo la norma interpretativa de que a dis-
tinta frase corresponde diferente pensamiento del legislador, pa-
rece que en el articulo que nos ocupa se hava querido establecer
una hipoteca legal tacita, por una parte de un impuesto posible,
pero no seguro, indeterminado en el si y en el cuanto, iliquido,
y que siendo producido por una universalidad de bienes de distin-
tas clases, grava solamente los inmuebles; es decir, una hipoteca
que no estd comprendida en el ndmero 5.° def articulo i68 de la
tas clases, grava solamente los inmuebles; es decir, una hipoteca
proscrita de nuestro sistema por el articulo 157 de la misma ley.

Las dudas que origina el articulo 83 citado, aumentan a me-
dida que se avanza en el estudio del mismo, y culminan en el ar-
ticulo g6 de la misma disposicién.
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Dice este ultimo, que pagada una liquidacién provisional en
caso de tasacién pericial demorada mds de cuatro meses,, «podrén
ser inscritos en el Registro de la Propiedad los bienes inscribibles,
pero con la mota de quedar afectos (jdesdichada y antijuridica
palabreja!) durante el mencionado plazo a las resultas de la li-
quidacién tltima o definitivan. Al encontrarnos relacionadas las
palabras unotan y «Registron, parece ya con mads claridad que se
trata de una nota marginal, Unicas que pueden tener efecto en
el Registro; pero si tal cosa quiere ordenar el articulo que co-
mentamos, es una nota que no estd ordenada por la ley Hipote-
caria ni por ninguna otra, como exige el articulo 16 de aquélla,
ya que no nace de precepto expreso, ni el Reglamento del Im-
puesto tiene caracter de ley; de una mota que no se sabe si es
de oficio o quién ha de ordenarla, ni qué documento ha de pro-
ducirla, cudles son sus efectos, ni su duracién exacta, por qué
medios ha de cancelarse, etc., etc., lagunas todas del Reglamento
que nos hacen volver a la idea de que sélo se trata, como en el
caso anterior, de una nota de liquidacién al pie del titulo y con
mero cardcter fiscal, sin alcance alguno hipotecario. Pero en-
tonces, ¢ por qué dice... Podran ser inscritos en el Registro de
la Propiedad los bienes inscribibles, pero con la nota...? Y es
que cuando se dicta un preceplo que tiene a la vez caracter ren-
tistico e hipotecario, deberia darse intervencién en su redaccidén
a los funcionarios especializados en el desempeiio de Oficinas de

este doble caracter. .

Una cosa parecida sucede con el articulo 169 (2) del mismo
Reglamento. Establece este articulo que «los Registradores de la
Propiedad, en todos los casos en que haciendo uso del articulo 470
del Reglamento Hipotecario regulen sus honorarios por los va-
lores de la anterior transmisién, lo pondridn en término de ocho
dias en conocimiento del Liquidador que haya practicado la li-
quidacién del Impuesto, si no lo fueran ellos mismes, indicando
el valor por ellos aceptado para la regulacién de honorarios, a
fin de que pueda ampliarse el expediente de comprobacién, si, con
arreglo al articulo 82 de este Reglamento, no hubiera prescrito
la accién administrativan.

Ante todo, hay que tener en cuenta que el articulo 470 del
Reglamento ha sido sustituido por la regla 12 del Arancel, segun
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la cual, la regulacién de honorarios puede hacerse, no por los
valores de la .ltima inscripcién, sino, como es més justo, por el
que resulte de las practicadas en los cinco afios ultimos, y esto
supuesto, ¢qué datos serdn los que hayamos de comunicar: los
de la dltima inscripcién, como dice el articulo derogado, o los
del dltimo quinquenio, como dice la disposicién vigente?

Pero es preferible que no se aclare la duda v no se remitan
los datos de ninguna de las dos, porque de cumplirse el precep-
to rigurosamente, como deben cumplirse todos, se hace indis-
pensable y de urgencia la creacién de un manicomio especial para
Liquidadores del Impuesto.

Supongamos un promedio de quinientos a seiscientos titulos
por Registro, que son los datos del Anuario, todos ellos tienen
mdas o menos aumento; en la mayoria seria de muy pocas pese-
tas, pero todos lo tienen, ¢sabe el que no haya desempeiiado una
Oficina Liquidadora de partido, lo que es un aumento de seiscien-
tos expedientes sobre los que actualmente tienen, v de siete mil
en la de Madrid, mdas los procedentes de titulos que se inscriben
en siete u ocho Registros con meses y afios de diferencia en
las fechas, con acuse de recibo al Registrador, notificacién a los
contribuyentes, con requerimiento para la nueva presentacién del
titulo, distribucién del aumento a las fincas correspondientes, no-
tificacién al. contribuyente del capital base de la nueva liquidacién,
para su aceptacién o recurso, liquidaciones supletorias y su
notificacién, notas de liquidacién, cartas de pago, etc., etc., todo
ello para recaudar unos céntimos en la mayorifa de los casos y
desatar un huracin de maldiciones contra un impuesto que para
recaudar una peseta origina cien, en pérdidas v molestias al con-
tribuyente ? Porque téngase en cuenta que, en la mayoria de los
casos, éste tendrd que pagar por cada peseta para el Estado, cin-
cuenta o cien de viajes para presentar y recoger el documento,
fondas, tiempo y jornales-perdidos, y gastos de agente para oir
notificaciones, v en estas condiciones, o se hacen odiosos los im-
puestos o se educa al contribuyente en el incumplimiento de las
leyes fiscales, y creemos un deber de funcionarios y de ciudada-
nos hacerlo presente a quien pueda remediarlo.

. Gracias a que no ser4d muy grande el nimero de liquidaciones
supletorias que en virtud de tal precepto se Practicarfan, porque
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en el momento en que los contribuyentes se enterasen de la que
les esperaba si llevaban sus documntos a inscribir en el Registro,
los guarddrian bajo siete llaves en su casa sin presentarlos ni en
broma, con lo cual la Institucién del Registro sufrirfa el mds
rudo golpe de los que ha recibido hasta la fecha. '

Compdrese el beneficio que reporta el Estado con la disposi-
cién que nos ocupa y los trastornos y perjuicios de todas clases
que se irrogan al contribuyente y a la Institucién del Regjstro de
fa Propiedad, y se verd que es de imperiosa necesidad la reforma
del mencionado articulo.

Sigamos adelante y veamos el articulo 172 del Reglamento.
Dice: «Serd requisito necesario para verificar dicha inscripcidn
(la prewvia para la hipoteca en caso de no haber valores para pagar
cl impuesto), que en la herencia o legado que haya de inscri-
birse no exista metdlico, valores o muebles de facil realizacién,
suficientes para el p;fgo del impuesto.» Y ahora, teniendo en cuen-
ta que ¢l Registrador no califica mds que por lo que resulte de
los documentos preseniados, ¢cbémo sabremos por ellos si los
valores o muebles son de facil realizacién? El ganado lo es, pero
en caso de epidemia estd prohibida su venta; las joyas lo son,
pero en pueblos de escaso vecindario faltan los compradores; los
valores cotizables hay momentos en que no se pueden realizar
sin grandes pérdidas. ¢ Qué criterio podrdn adoptar los Registra-
dores para considerar facil la venta? Pues si no se dan normas
fijas, téngase por seguro que la mayoria de los Registradores
denegardn la inscripcién ante el temor de las responsabilidades
que la Hacienda pueda exigir. ¢ Y cémo sabrd el Registrador,
sin certificaciones catastrales y sin conocer el criterio del Liqui-
dador que haya de practicarla, -cudl serd el importe de la liqui-
dacién? Por eso deciamos que es elemental, cuando se legisla
para Oficinas de dos é6rdenes, dar intervencién, por medio de con-
sullas, a los dos sectores juridicos a quienes ha de afectar, porque
ellos son los Unicos capacitados para apreciar las dificuitades de
la préctica. .

Como la critica, si.ha de merecer este nombre, no ha de limi-
tarse al aspecto negativo, sino que ha de dar, o por lo menos
apuntar, la solucién, diremos algo sobre la mejor manera, a nues-
tro juicio, de evitar esos rozamientos en los engranajes de la
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Administracién, esos conflictos de jurisdiccién, que son los que
hacen perder fuerza coactiva a los preceptos legales.

So pena de incurrir en una invasién de atribuciones, ni la Di-
reccion General de los Registros, ni la de lo Contencioso del
Estado, pueden asesorar mas que en lo que concierne a sus fun-
ciones privativas; ademas de que ninguna de ellas tiene, legal-
mente hablando, visién practica de conjunto en cuestiones com-
plejas, por la sencilla razén de que cuando se presenta alguna,
tanto la una como la otra, se declaran incompetentes por razén de
la ‘materia, con perfecto conocimiento del orden administrativo, y
tampoco ninguno de dichos centros tiene, realmente hablando,
esa visién practica, el conocimiento de la vida real que sélo da la
ejecucién diaria; pues sabido es que de la teoria a la prictica
media una distancia enorme, y este conocimienito de los pequefios
incidentes dec ejecucidn, junto con el técnico del impuesto y del
Registro de la Propiedad y de su influencia reciproca, sélo lo tie-
nen las Oficinas Liquidadoras del partido.

Esto supuesto, fa solucién del problema se indica por si sola.
No hay més que crear un organismo consultor formado por elemen-
tos de estas Oficinas, y al preparar una disposicién que afecte
a los dos sectores, consultar el anteproyecto con ese organismo,
a fin de que seifale los puntos vulnerables y las reglas de adap-
tacidn para que la disposicién sea viable.

La constitucién de este organismo, ya es una cuestién de Go-
bierno en la que no debemos entrar, o Unico que podemos decir
es que debe ser un organismo colector, que a la vez seleccione y
extraiga el jugo dtil de las memorias, mociones o como quiera lla-
marselas, que le entreguen los Liquidadores-Registradores, para
ofrecerlo quintaesenciado al Gobierno, didndole a la vez la visidn
practica colectiva de los inconvenientes y manera de solucionarlos
en el orden fiscal, coordindndolos con los hipotecarios y ofrecien-
do al Gobierno normas e iniciativas, que, avaloradas por la téc-
nica incomparable de las Direcciones de los Registros y de lo Con-
tencioso, pueda llevarlas a la «Gaceta» en forma de leyes perfectas
en lo humano.

Podemos asegurar, sin temor a equivocarnos, que los Regis-
tradores-Liquidadores, sin excepcién, no sélo no rehuirdn el au-
mento de trabajo, que esto les supone, sino que orgullosos de ser,
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por un concepto mds, utiles a su Patria, gustosisimos aportaran
sus conocimientos tedricos, y lo que es mas importante para el
caso presente, su practica de muchos afios, a todo lo que signi-
fique progreso en la legislacién y facilidades para el Gobierno,
pues no tienen mds méviles ni mas norte que el bien de la Ins-
titucién y de la Patria.

Quc el Gobierno les sefiale la forma en que han de colaborar,
v tenga por seguro que quinientos y pico funcionarios especiali-
zados estardn gustosos a su lado, y es mdés, que sufragardn los
gastos que’el nuevo organismo origine, sin pedir al Estado mas
que el honor de servirlo.

Hemos sefialado un camino: si hay quien conozca otro mejor,
esta en el deber de decirlo.

Francisco OLIETE.
Registrador de la Propiedad.

BANCO HISPANO-AMERICANO

CAPITAL: 100000.000 DE PESETAS
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extranjeros.—Cobra y descuenta cupones y amortizaciones y documentos de giro —Presta so-
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Jurisprudencia de la Direccidon
de los Registros y del Notariado

ENAJENACION HECHA CON ARREGLO AL DERECHO NAVARRO POR EL
¥FIDUCIARIO DE RESIDUO. INNECESARIO JUSTIFICAR LA CAUSA.
DEBER DEL NOTARIO DE [INDICAR LAS CARACTERISTICAS DE LA
INSTITUCION DE HEREDERO.

Resolucion de 17 de Febrero de rgzy. (Gaceia de 4 de Mayo
de 1927.)

Don Antonio Francés y Remiro y su esposa. dofia Florencia
Vicente y Tutor, vecinos de Cascante, otorgaron testamento de
hermandad el 5 de ‘Agosto de i1go7, ante el Notario de la misma
ciudad, D. Juan I. Hernando, en el que después de declarar que
de su matrimonio tenian dos hijos legitimos, llamados Antonio y
Juan, y de que a éstos, asi como a todos los demas deudos y pa-
rientes que se considerasen con derecho a sus bienes, les deja-
ban la legitima foral, con arreglo a lo dispuesto en las leyes de
Navarra, y en lo demds los desheredan v apartan de Ja sucesion,
acordaron instituirse y nombrarse el uno al otro «por tnicos ¥
universales herederos de todos sus bienes, derechos y acciones
habidos y por haber, concediéndose muruamente facuitades para
que el sobreviviente pueda gastar y consumir todos los que ne-
cesitare para su decente manutencidn y pasar, y la de sus hijos,
sin restriccion alguna, pudiendo también dejarlos por testamen-
to en iguales o desiguales partes, segiin le pareciera, a favor de
los hijos que tienen y de los que Dios les concediere en lo suce-
sivo; y si falleciese el ultimo de los testadores sin haber usado
de la facultad que se le concede de otorgar nuevo testamento re-
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partiendo la herencia entre los dichos hijos en partes iguales o
desiguales, segun se lleva dicho, en ese caso, los bienes que en-
tonces existieren de ambas herencias, recaerdn y los heredarin
sus nombrados hijos, y los demés que existieren al tiempo de éste
su matrimonio, por iguales partes, con libre disposicion y sin res-
triccién ni limitacién algunan, revocando y anulando todo tes-
tamento o manda anterior.

IFallecido D. Antonio Francés, su viuda, por escritura publi-
ca de 14 de Junio de 1926, otorgada ante el Notario de Tudela,
D. Felipe Flérez, vendié a dofia Carmen Crosa y Martin dos
fincas rdsticas y una urbana heredadas de su esposo por el tes-
tamento de referencia, por el precio de 4.500 pesetas, con dere-
cho de retraerlas durante cuatro afios y levarlas en arriendo du-
rante e! mismo plazo.

El Registrador de la Propiedad de Tudela, puso en dicho do-
cumento la siguiente nota: «Suspendida la inscripcién del pre-
cedente titulo por observarse el defecto de no expresar la vende-
dora que hace la venta de las tres fincas comprendidas en el mis-
mo por necesitarlo para su decente manutencidén y pasar y la de
sus ‘hijos, para cuyo objeto le faculté su marido, D. Antonio
Francés, para disponer de los bienes como heredera, pudiendo
dejarlos por testamento a sus hijos en partes iguales o desigua-
les, y si fallece sin haber hecho uso de esa facultad, en ese caso
los bienes que entonces existan de ambas herencias los heredaran
sus hijos Antonio y Juan Francés Vicente y demds hijos que
existieren, y aunque es subsanable dicho defecto no se ha toma-
do anotacién preventiva por no haberse solicitadon.

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la
‘Audiencia confirmé Ja nota del Registrador, y la Direccién ge-
neral revoca el auto apelado, por las siguientes razones:

De los términos empleados en el testamento mancomunado,
origen de este recurso, se desprende que los ¢dnyuges D. Anto-
nio Francés Remiro y dofia Florencia Vicente Tutor, después de
apartar de la sucesién a sus hijos con la legitima foral de cinco
sueldos febles y una robada de tierra en los montes comunes a
cada uno, se instituyeron por tdnicos y universales herederos de
todos sus bienes, derechos y acciones, con lo cual, al mismo tiem-
po que privaban a sus hijos de las accipnes de reclamacién de
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herencia, se las concedian uno a otro reciprocamente, en los tér-
minos mas amplios.

Las referidas cldusulas testamentarias se hallan cualificadas
por una disposicién de residuc a favor de los mismos hijos, para
caso de que el sobrevivivente no hubiere gastado o consumido lo
que necesitare para su decente manutencién y pasar y la de sus
hijos, y no hubiera dispuesto por testamento entre ellos, en for-
ma determinada, por lo que es preciso examinar la repercusién
que esta modalidad pudiera ejercer en los actos de enajenacién
otorgados por el viudo y los efectos respecto de tercero que de bue-
na fe hubiera adquirido los bienes.

Los criterios impuestos por ¢l Derecho Romano para declarar
la. legitimidad de las enajenaciones hechas por el fiduciario de
residuo, bhasados en la buena fe que ha de presidir al ejercicio
de las facultades por el mismo, en la improcedencia e invalidez
en los actos \que a juicio de buen varén hubiere realizado para
eludir el fideicomiso y en las limitaciones aritméticas con que han
sido ﬁjados los derechos de fiduciario y fideicomisario en la le-
gislacion justinianea, no tienen aplicacién a este caso particular
del derecho mavarro: primero, por la circunstancia de que, segin
el testamento, fuera de la legitima foral, los hijos estan deshe-
redados, «excepto si algo les dejaren sus padres»; segundo, por-
que los conyuges se conceden las facultades de gastar y consu-
mir lo que necesitaren para los expresados fines, «sin restriccién
alguna», y tercero, porque la autorizacién que los chnyuges se
otorgan es tan amplia que se refiere no solamente a actos inter-
wivos, sino a disposiciones mortis causa, con lo que ninguno de
los hijos puede apenas llamarse heredero presunto de los bienes
en cuestién.

En cuanto a la necesidad de que la viuda, dofia Florencia, o
el Notario, al consignar las circunstancias de personalidad y ca-
pacidad, hiciera constar la cualificacién expresada o la causa me-
diata de la enajenacién, no podria tener por inmediato objeto es-
tablecer un supuesto cuya inexistencia perjudicara al adquirente,
ni tampoco advertir a los terceros la existencia de una condicién
resolutoria, porque en este caso se irfa contra el espiritu del tes-
tamento, que no impone restricciones a los actos dispositivos del
(_:ényuge supérstite por razén de justificar la causa, garantizar el
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.empleo de los fondos obtenidos o reducir los gastos a ciertos li-
mites. ’

Desde el momento en que el Registrador de la Propiedad ma-
nifiesta que no estima requisito necesario la justificacién de la
causa, sino solamente su expresién, queda reducido el problema
a resolver si este Ultimo requisito se impone para que quede con-
signado con claridad en el instrumento publico la facultad dis-
positiva, o, como se dice con frase menos correcta, la capacidad
de la vendedora, y sobre este punto es necesario convenir en que
al resefiar el titulo de la propiedad de las fincas vendidas, el No-
tario autorizante, tan sélo afirma que pertenecen a dofia Floren-
cia por therencia de su esposo en virtud del testamento en que
se instituyeron ambos esposos reciprocamente por herederos de
todos sus bienes, sin indicar las caracteristicas de la institucidn,
con lo cual no se ha cumplido lo preceptuado en e! articulo 259 del
Reglamento Notarial, siquiera este defecto no unpida la dns-
cripcién.

PARTICION DE HERENCIA. FUNCIONES Y ATRIBUCIONES DEL CoMI-
) SARIO. INNECESARIA LA APROBACION POR LOS HEREDEROS.

Resolucion de 9 de Marzo de 1927. (Gaceta de 6 de Mayo de 1927.)

Ante el Notario de Ocafia, D. Manuel Santos Rodriguez, com-
parecid, €l 4 de Marzo del afio anterior, D. Emilio Rodriguez Gui-
jarro, como contador nombrado por -D. Felipe Moreno de Lara, en
el testamento que .otorgd, ante el propio Notario, el 17 de Octubre
de 1925, en el que, entre otros extremos, «lega como mejora de su
legitima a sus dos hijas, dofia Josefa y dofia Elvira Moreno Samols,
los dos tercios de todos sus bienes en pleno dominio, con la obliga-
<ién de abonar de esta mejora a su hijo, D. Agapito Moreno, 1.000
pesetas anuales por espacio de siete afios o de los que le falten para
cumplir los veintitrés afios, a fin de que los invierta en continuar
sus estudios, terminando tal obligaciéon si aquél dejare de estudiar o
hubiere cumplido dicha edad al fallecer el testador»; presentando
el referido contador el cuaderno particional al objeto de elevarlo
a escritura publica y haciendo constar que «ha citado a los inte-
resados en esta sucesidén» y practicado todas las operaciones.
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Presentada la correspondiente escritura en el Registro de la
Propiedad de Ocafia, por el Registrador se puso nota: «No admi-
tida la inscripcidn de este documento por no constar la aprobacion
de los interesados o de sus representantes legitimos, segun edad,
estado y condicién, que tampoco se expresan en el mismon.

En el recurso interpuesto, aleg6 el Registrador, en defensa de
su calificacién, que, teniendo en cuenta la cualidad de reducibles
que tienen las donaciones y legados hechos por ¢l testador, al efec-
to de fijar la legitima y los requisitos exigidos por la ley para la
entrega de legados, supuestos todos necesarios para que a la liqui-
dacién que ha de preceder a la particién de bienes concurran, segin
la doctrina de la Resolucién de 7 de Abril de 1906, todos los he-
rederos y legatarios o sus representantes legales, no resultando cum-
plido este requisito en cl desenvolvimiento de la expresada liquida-
cién, carece de eficacia la adjudicacién verificada por el Comisario.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota, y la Direccidén
general, con revocacion del auto apelado, declara bien extendida
la escritura, sin perjuicio de que si el Registrador lo estima ajus-
tado a derecho, formule una nueva calificacién, por las siguien-
tes razones. .

Con sujecién a 1o dispuesto en el articulo 124 del Reglamen-
to Hipotecario, sélo pueden ser discutidas en el recurso guber-
nativo las cuestiones que directa o inmediatamente se relacionan
con la calificacién del Registrador, y como los extremos relativos
a la falta de citacién para formar el inventario en el supuesto del
articulo 1.057 del Cddigo civil v a la forma del instrumento pd-
blico presentado son independientes dc la aprobacién de los in-
teresados a que precisa y claramente sc refiere 'a nota, debe con-
cretarse al ultimo punto la resolucién de este expediente.

La intima relacion que existe entre la colacién de bienes y
las operaciones particionales, demostrada no sélo por la estruc-
tura y contenido de las mismas, sino también por la agrupacién
de ambos conceptos bajo el mismo capitulo del Cédigo civil, de
igual modo que el indiscutible cardcter particional de la fijacién
de legitimas y reduccién de legados no permite la distincién sobre
que funda el Registrador sus argumentos, pues de sostener que
para ventilar estos particulares debe el comisario convocar a los
interesados y pactar con ellos, se concluirfa con la forma unilate-
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ral de las particiones de referencia y se introducirian en los do-
cumentos notariales correspondientes una serie de relaciones ju-
ridicas y supuestos extrafios a Jas declaraciones de la persona a
quien el testador ha confiado la misidn de explanar, fijar y ejecu-
tar su ultima voluntad.

La posibilidad de que a las adquisiciones hereditarias vayan
unidas cargas y obligaciones de los herederos y legatarios, es
tan natural y tan congruente con el mecanismo de la transmisién
wmortis-causa» que la obligacidn impuesta por el testador a sus
hijas dofia Eloisa y dofia Josefa, de cardcter personal a los efectos
del articulo 88 de la ley Hipotecaria, y en tal forma consignada
en la escritura objeto del recurso, responde a la voluntad del
causante y a la ley de la sucesién, sin que tenga ningtin valor
la objecidn de que nadie puede ser obligado por la declaracién
del comisario, toda vez que e} heredero o sus representantes pue-
den repudiar la herencia y s6lo por el vinculo de la «adition, asu-
men las responsabilidades hereditarias.

De exigir un pacto o contrato para perfeccionar todas las ope-
raciones particionales en que haya declaracién de no ser colacio-
nables ciertos bienes, reduc¢cidn de legados o gravamen de un
heredero, equivaldria a inutilizar o desvirtuar el articulo 1.057,
iy aun, en la mayoria de los supuestos, ¢l articulo 1.056 contra
el espiritu y la letra de tales disposiciones y contra el régimen
tradicional de nuestra legislacién.

La Resolucién de 7 de Abril de 1906, citada por el Registra-
dor, se refiere a una entrega de legado hecha sin que hubiera
precedido la particiédn, vy lejos de confirmar la limitacién que la
doctrina por aquél sostenida impone a las funciones del comisa-
rio reconoce paladinamente que las particiones efectuadas por los
mismos deben estimarse subsistentes sin necesidad de que los
herederos forzosos las aprueben con su consentimiento, aunque
tal facultad no les exime de la obligacién de verificar la parti-
cién, antes de hacer la adjudicacién de los bienes hereditarios.
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AGRUPACION DE FINCAS NO COLINDANTES. NO ES NECESARIO MANI-

FESTAR LA BASE JURIDICA DE LA AGRUPACION EN LOS CASOS DE
INSCRIPCION YA EXTENDIDA.

Resolucion de 21 de Marzo de 1927. (Gaceta de 6 de Mayo de 1927.)

En el Registro de la propiedad de Alcald la Real se presentd
copia parcial, expedida en favor de D. Antonio Ib4fiez Nieto,
de la particién de bienes de su esposa dofia Magdalena Barrera
Toro, aprobada por escritura ante el Notario del mismo pueblo,
don Rafael Azpitarte, en la que, con referencia al Inventario,
se describe la finca segunda como suerte de tierra de 13 fanegas,
nueve celemines y tres cuartillos, con una casa y una era, divi-
dida dicha tierra en dos pedazos, separados por un trozo de tie-
rra, con linderos propios: uno con la casa y era, de ocho fanegas,
nueve celemines y poco menos de tres cuartillos, y otro de cinco
fanegas, manifestindose haberse constituido la finca: el trozo
primero por la agrupacién de tres, que con linderos vy cabida pro-
pios se describen con las letras a, b y c.

Por el Registrador se puso nota que dice: «Suspendida la
inscripcién de este titulo por el defecto subsanable de existir con-
tradiccién en el titulo y de éste con el Registro ; en el titulo, por-
que de una parte se dice que la finca nimero dos del inventario,
con cabida de 13 fanegas, nueve celemines y lres cuartillos se
forma con los dos trozos siguienies: uno, con casa y era, con
ocho fanegas, nueve cclemines y poco menos de tres cuartillos,
y otro de cinco fanegas, y que, a su vez, el primer trozo, de donde
se dicen se separa la que se adjudica, se forma por la agrupacién
de los trozos a), b). ¢);: y que este tltimo, de seis fanegas, estd
inscrito a favor de la causante en nuda propiedad al tomo 117,
folio 82, finca ntimero 8.936, incripcién quinta, y del Registro
aparece en el mismo tomo, folio, finca e inscripcién registrada en
nuda propiedad a favor de dicha causante, una tierra de 11 fane-
gas, con casa y era, que es la que se describe en el parrafo al-
timo y mide seis fanegas, como se afirma en este tituio, motivo
por el que no procede dicha agrupacién ni segregacién, no to-
mandose anotacion preventiva por no solicitarse.»
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En el recurso interpuesto, €l Presidente de ia Audiencia, tras
de ordenar al Notario emitiera nuevo informe después de la ale-
gacién del Registrador, declaré bien extendida la escritura, y en
la alzada de aquél, a Ja que se aporté certificacién literal del asien-
to discutido, la Direccién confirma el auto apelado, toda vez que
la falta de armonia entre el Registro y la realidad presenta gra-
ves caracteres por ser de orden ‘hipotecario propiamente dicho
cuando se refiere a la inexactitud o deficiencia de las descripcio-
nes en lo tocante a la existencia y modalidades de los derechos
reales, pero es facilmente subsanable cuando se refiere a caracte-
risticas agronémicas o fisicas que no caen bajo la proteccién de
la fe publica ni se oponen a la identificacion de los predios, y
con arreglo a este criterio debe ser estudiada la contradiccién que
el Registrador sefiala entre la descripcién de los dos trozos de
cinco y seis fanegas hecha en la escritura y la descripcién de In
finca de once fanegas inscrita a favor de 'a causante de la heren-
cia en cuestién. ’

Aparte de los datos descriptivos, con cuyo atento examen pue-
de concluirse que las dos fincas pequefias forman Ja mayor, el mis-
mo Registrador apelante manifiesta en su informe que la contradic-
cién hubiera desaparecido si en la escritura objete de este recurso
se hubiera solicitado .que la finca inscrita bajo un solo nimero
se dividiera, a o que él hubiera accedido, con lo cual se pone de
relieve que no se trata de un problema de identificacién de pre-
dios, sino de una disparidad de criterio sobre las operaciones
que han de practicarse en los libros hipotecarios como consecuen-
cia de los particulares consignados en la nueva descripcién.

La finca, situada en el Chaparral de Nuves, aparece compues-
ta de dos pedaszos, segun el titulo presentado, uno con cabida de
ocho fanegas y otro de cinco fanegas, y el primero se ha formado
por la agrupacién de los tres trozos, a), b), c), que se describen,
haciéndose constar que el ultimo, c), de seis fanegas, linda por el
Norte con terrenos de Rafaela Nieto, que separan este trozo del
segundo, «que con el que se describe figura en el titulo respectivo
como una sola fincan, y aunque las palabras pedazos y trozos se
usan indistintamente, con riesgo de la claridad, queda acreditado
por la referencia al titulo que el irozo c), de seis fanegas, y el se-
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gundo pedazo, de cinco, forman la finca actualmente -inscrita de
once.

‘Como la nota calificadora y con mayor precisién el informe
del Registrador unicamente suspenden la inscripcién porque la
finca inscrita forma un bloque territorial, mientras en la realidad
thay un terreno interpuesto entre los dos trozos, a este defecto ha
de circunscribirse la resolucién. '

En general, cuando las fincas cuya unién se pretenda no sean
colindantes, debe manifestarse la base juridica de la agrupacién ;
pero este principio no puede imponerse en los casos de inscrip-
cién ya extendida con nimero especial, y que ya ha causado es-
tado, porque se supone que quien adquiere y posee en esta forma
tha manifestado su voluntad de continuar en el régimen inscrito,
es decir, reputando como una sola finca hipotecaria la que por su
wvoluntad y trabajo pudiera ser tinica (por existir casa y era en el
trozo de mayor extensién), como lo reconocié este Centro en 31
de Mayo de 1901 y 29 de igual mes de 1914, y lo aconseja, por
otra parte, la necesidad de que los Notarios, sin destruir las bases
de identificacién de fincas, consignen en los instrumentos puabli-
cos las alteraciones que los inmuebles vavan sufriendo.

COMPRAVENTA AL AMPARO DEL ART{CULO 20. PARA INSCRIBIR LA PO-
SESION DE UN COPROPIETARIO NO SE NECESITA PRECISAR LAS POR-
CIONES DE LOS DEMAS CON DATOS MATEMATICOS. JUSTIFICACION
COMPLETA DE LA NO INSCRIPCION PREVIA.

Resolucion de 26 de Marso de 1927. (Gaceta de 9 de Mayo de 1927.)

Ante el Notario de Padrén, D. lgnacio Viiias, comparecieron
don Modesto y D. José Pais Trillo, exponiendo que en el testa-
mento bajo el que fallecié su tio D. José Pais Garcia, legé a am-
bos otorgantes los bienes que poseia en Bujantes, incluyéndose
en la manifestacién de bienes del causante dos fincas: una nove-
na parte del monte foral de Figueiroa, que se delimita con toda
extensién, y un monte al ceste del anterior, llamado de la Cheda,
cuyos lindes también se detallan por exlenso; terminando por

vender D. Modesto a D. José la mitad de la novena parte de la

t 40
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primera finca, en precio de 350 pesetas, y la mitad de la mitad de
la novena parie de la descrita en segundo lugar por igual precio.

Presentada dicha escritura en el Registro de la propiedad de
Corcubién, por el Registrador se puso la siguiente nota: «Sus-
pendida la inscripcién del precedente documento a causa de los
siguientes defectos: 1.° Que halldndose inscrito el lugar y foral
de Figueiroa, en cuyo lugar radican las dos fincas objeto de dicho
documento, el dominio directo a favor de D. Carlos y D. Eduar-
do Sanz Menéndez y el dtil al de D. Ramén Pais y D. Ramoén
Castro Bermudez, existe la duda racional de que los montes ena-
jenados estén enclavados dentro de los linderos 'sefialados en di-
cha inscripcién, siendo necesario, por lo tanto, justificar que se
trata de finca diferente de las referidas; y 2.° No precisarse la por-
cién ideal de los demés conduerios con datos matemticos que per-
mitan conocerla indudablemente. Y siendo subsanables dichos de-
fectos, se tomaron anotaciones preventivas en donde indican las
respectivas notas al margen de la descripcién de cada una de las
fincas.»

Por D. José¢ Pais Trillo se interpuso recurso gubernativo con-
tra la calificacién dicha, en el que el Presidente da la Audiencia
confirma la nota recurrida en cuanto al defecto primero y la re-
voca en cuanto al segundo, ya que considera que lo dispuesto
en el articulo 70 del Reglamento hipotecario, parece referirse, ex-
clusivamente a las porciones indivisas de los conduefios que in-
tenten inscribirlas.

La Direccién general confirma el auto apelado considerando
que por haber quedado firme en cuanto declara que para inscribir
la posesién de un copropietario no es necesario precisar” las pro-
porciones de los demas con datos matemadticos, tan sélo debe ser
objeto de este recurso el primer extremo de la nota calificadora.

Para inscribir por primera vez en el ‘Registro, al amparo del
parrafo tercero del articulo 20, una finca o derecho, es necesario
que el mismo no se halle ya inscrito a favor de nadie, y este pre-
cepto debe interpretarse con un criterio restrictivo, porque de ad-
mitir los tifulos dudosos en tal respecto, se transformaria el pri-
vilegio aludido en un medio de extinguir, o por lo menos de con-
tradecir, los derechos registrados, introduciendo la confusién en
los libros hipotecarios. o
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La falta de un Catastro perfecto, la deficiencia de los datos
descriptivos consignados en las inscripciones y el desconocimien-
to oficial en que este Centro se halla de la topografia de un lugar
como el acotado, imponen la aceptacién del minucioso estudio
practicado por el Registrador, tanto mds, cuanto de este modo
no se priva al apelante de ningin derecho, sino. que, dnicamente
se le obliga a recurrir al Juez de primera instancia competente,
para que, dando cita a las personas interesadas segun el Regis-
tro, declare, si asi procede, que es inscribible el documento ori-
gen de este recurso. - ) .

| SR PR

ADJUDICACION AL EJECUTANTE DE FINCA EN JUICIO- VERBAL CIVIL.
FALTA DE GARANT{A EN EL PROCEDIMIENTO E INCOMPETENCIA DEL
Juzcapo MuNICIPAL.

Resoludion de 8 de Abril de 1927. (Gaceta de 11 de Mayo de 1927.)

En escritura de 15 de Mayo de 1924, la Sociedad Torrelas
Hermanos, domiciliada en Tossa, ‘hipotecé en favor de D. Juan
y D. Ricardé Castelld Badia una finca urbana en garantia de un
préstamo de 20.138 pesetas, al 6 por 100 de interés, dos anualida-
des de ellos y prorrata, mas 5.000 pesetas para gastos y perjui-
cios; y por falta de pago, los acreedores reclamaron en juicio
verbal civil, ante el Juzgado Municipal de San Feliu de Guixols,
la cantidad de 906,21 pesetas, importe de tres trimestres de inte-
reses vencidos, terminando dicho juicio con la condena al pago
y procediéndose a la ejecucién de la sentencia con embargo de
la finca hipotecada, embargo que se anotdé en el Registro de ia
propiedad de La Bishal, siendo declarada desierta, por falta de
licitadores, la primera subasta, acordando el Juzgado, a instancia
de los ejecutantes, la adjudicacién a éstos del inmueble por las
dos terceras partes de su avalio, o sea por 333,34 pesetas, des-
pués de deducido el importe del capital prestado y el de un cen-
so enfitéutico que gravaba la expresada finca.,

Presentado el testimonio de tal auto de ad;udicacién en el Re-
gistro de la propiedad dicho, fué objeto de la calificacién que
dice: «Denegada la inscripcién del documento que procedé, o
sea el testimonio del auto de adjudicacién de finca hipotecada a
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favor de D~ Juah y D. Ricardo Castellé Badia, por adolecer del
defecto insubsanable de la falta de competencia del Juzgado mu-
nicipal para la dicha adjudicacién y cancelacién de cargas.»

- En el recurso interpuesto por D. Juan Castellé Badia, el Pre-
sidente de la Audiencia revoc6 la nota del Registrador-y la Di-
reccién’ general, con revocacién del auto apelado, confirma la
nota del. Registrador en lo referente .a la adjudlcamén discutida
poi los fundamentos que siguen.

Lejos' de 'negar las facultades de dos Tribunales de ]ustlcm
para hacer ejecutar lo juzgado, la jurisprudencia de este Centro,
contenida en las resoluciones de 13 de Febrero de 1895, 3 de Ju-
lio de 1918 y 5 de Julio de 1922, se ha opuesto, por lo que al Re-
glstrador de la propiedad se refiere, a que con el pretexto de un
procedlmlento circunscrito a la ejecucién de ciertas sentencias que-
den solventados en juicio verbal créditos de gran importancia, no
recl\alma'bles por tal medio, con grave trastorno del orden procesal
y excesiva atribucién de competencia de los Jueces municipales.

Sin conceder valor decisivo a la circunstancia de que en el
caso discutido el principal de la hipoteca se hallaba vencido an-
tes de llevar al Registro la adjudicacién, y aun antes de expedir
el:auto correspondiente, mi a la particularidad de que en la es-
critura de préstamo se hubieran sometido los otorgantes a la ju-
risdiccién del Juzgado de primera instancia, asi como tampoco
al hecho ‘de thaberse seguido el juicio verbal en rebeldia, es indu-
dable que el concurso de talés hechos, puede autorizar al mas im-
parcial:de los calificadores a suponer que este recurso gubernati-
vo pone en evidencia uno de los artificios procesales a que alude
la Resolucién de 5 de Julio de 1922.

En el auto calificado, después de hacer constar que sobre la
finca pesa-un censo enfitéutico de 450 pesetas de canon, la hipo-
teca de 20.138 pesetas con intereses al-6 por 100, y 5.000 pesetas
para costas, un embargo de 29.500 pesetas, otro de 3.100 pesetas,
otro de 46.778 pesetas, otro de 3.945,25 pesetas, y, finalmente, el
decretado por el Juzgado en cuestién para la efectividad de la
sentencia, se afiade ‘al final de un resultando, que el censo enfi-
téutico'y el préstamo hipotecario son cargas preferentes, y con vis-
ta de estas afirmaciones un maestro albafiil, valora la finca en 500
pesetas, «atendida la importancia de las cargas preferentes», como
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si este computo no implicase cuestiones sumamente graves, y como
si el censo tuviera un precio indiscutible, las pensiones e intere-
ses pudieran calcularse a ojo 'y las 5.000 pesetas para costas equi-
valiesen a un crédito por igual cantidad.

Por si las anteriores indicaciones no evidenciaran los peligros
de extender la jurisdiccién de los Juzgados municipales de un
modo indirecto, por encima de 1.000 pesetas en asuntos tan com-
plejos, los mismos pronunciamientos del auto calificado, en que
se dejan subsistentes el censo enfitéutico de 430 pesetas de pen-
sién y la hipoteca de 20.138 pesetas, constituida a favor de los
adjudicatarios, provocaran la cancelacién de este gravamen y, por
consiguiente, la de la hipoteca subsidiaria de 5.000 pesetas para
cosias, a pesar de que no sc han causado, sin que se haga constar
st el antiguo deudor continta obligado personalmente por la can-
tidad principal o se han subrogado en su lugar los adjudicatarios.

El puntualizar todas esas relaciones juridicas que surgen de la
adjudicacién ‘origen del- recurso, sobre exigir mayores garantfas
que las compatibles con un procedimiento tramitado en el Juzga-
do municipal, impondria el .examen y decisién de cuestiones que
por su cuantia trascienden de la cantidad a que actualmente se
extiende la competencia-de aquéllos. "

' .

Luis' R. Lugso.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

[ XXV
it ) .

r.> La rescision voluntaria de un contrato: perfeccionado ha de li-
. quidarse como nuevo acto sujeto, ademds de liguidar el contrato
. rescindido, al contrario de lo que ocurre si la rescision procede
de providencia administrativa y judicial.—2." La cesion dei
derecho hereditario con cuantos deréchos v facultades le inle-
gran a cambio de una pension vitalicia anual ha de tributar
por la cesion del walor de los bienes de la herencia sobre la di-
ferencia entre el valor de los bienes cedidos y el capital de la
pension.—3.° La hipoteca, constituida para garantizar el pago
de la pension debe tributar no por el wvalor total de la capila-
lizacion de ésta duranie el periodo de su existencia, sino por
la cantidad estrictamente asegurada.—4.° Estd exenta la ex-
tincion de la pensidn constiluida a cambio de la cesion de bie-
nes sin perjuicio de lo que corresponde pagar al cesionario
por el valor de los bienes cedidos deducido ei capital de la pen-
sion.—3.° El cedente de los bicnes que los readquiere del ce-
stonario por virtud de la rescisidn, debe pagar por el valor to-

tal de los mismos.

Caso.—Dos interesados convinieron en escritura publica en ce-
der el primero al segundo una herencia a cambio de que el se-
gundo abonase al primero una pension vitalicia, y antes de que
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se abonase pensién alguna rescindieron espont4neamente por otra
escritura el contrato y suplicaron a la Oficina liquidadora, en for-
ma alternativa, se declarasen exentas del impuesto ambas escrituras
por no haber temido existencia juridica el contrato comprendido
en ellas, o en otro caso, que se liquide la primera sélo por la pen-
sién y por la constitucién de la hipoteca, y 'la segunda, por la can-
celacién, fundandose en que el primer contrato no llegé a tener
existencia juridica por no haberse abonado -pensiones, en que es
invalorable el derecho hereditario, en que la hipoteca debe limi-
tarse a la base en que se aseguré y en que la extincidn estid exen-
ta. De estas reclamaciones prosperan las dos ultimas y se desesti-
man las demds.

Fundamentos.—La rescisién de un contrato no produce por si
sola derecho a la devolucién de las cantidades liquidadas, pues se-
gun el articulo 57 del Reglamento la devolucién de las cuotas li-
quidadas sélo procede si la rescisién se decreta administrativa o
judicialmente, estimandose como nuevo acto sujeto al impuesto
la rescisién voluntaria por acuerdo libre de las partes; sin que
obste a ello el que no se hayan iniciado las prestaciones de las
partes a virtud de lo estipulado, pues basta a los efectos fiscales
que el contrato quedara perfeccionado y que su rescisién posterior
sea debida a la libre determinacién de los interesados, conclusién
indudable en cuanto a la cesién del derecho hereditario a cambio
de constitucién de la pensién; respecto de la hipoteca, aunque
pudiera hacerse la objecién de que, segin los articulos 1.875 del
Cédigo civil y 146 de la ley Hipotecaria, para que quede aquélla
validamente constituida, es preciso su inscripcidon, y no hahiéndo-
se efectuado ésta no debe exigirse el impuesto, ni por su constitucidn
ni por su extincién ha de tenerse en cuenta que segun el articu-
lo 40 del Reglamento se ha de prescindir a los efectos fiscales de
los efectos de forma y fondo que puedan afectar a la validez y
eficacia de los actos, y, por tanto, no es posible omitir esa liqui-
dacién en uno que reunia todos los caracteres de validez y sélo
pendia de otro voluntario en las partes y posterior al contrato mis-
mo, 0 sea, la inscripcién; pero en cuanto a la base de la hipoteca
no puede servir el capital total de la pension, pues distribuida la
responsabilidad sobre los inmuebles gravados, calculando la res-
ponsabilidad por la pensién de un afio, la garantia real que co-
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munica la obligacién hipotecaria se extiende solamente, ‘segtin los
articulos 119 y 120 de la ley Hipotecaria, a la suma de que res-
ponde cada finca hipotecada, preceptos en que se han inspirado
numerosas resoluciones de la Direccién de Registros, como las de
18 de Abril d& 1879, 28 de Octubre de 1886 y 5 de Abril de 1907,
y, por lo tanto, estas cantidades aseguradas con la hipotéca y
no el capital total de 1a pensién, serd la base de la liquidacién de
la hipoteca, por decirlo asi expresamente la escritura. Aunque el
niimero 11 del articulo 5.° del Reglamento sujeta la constitucién
y extincién de las pensiones en general, el 17 del 6.° declara exen-
tas la extincién, las que se constituyen a cambio de la cesién de
hienes, sin perjuicio de lo que corresponde satisfacer al cesiona-
rio, si se dedujo el capital de la pensién del valor de los bienes,
v por ello mismo ha de declararse exenta la extincidon de la pen-
.sién, pero ha de girarse una liquidacién a nombre del cesionario
de los bienes por la diferencia entre el valor total de los bienes y
la base que sirvié a la liquidacién que se lc hizo, o sea el valor
de aquéllos deducido el capital de la pensidn, puesto que al prac-
ticarse dicha liquidacién se habrd deducido del valor de los bienes
el capital de la pensién, y por ello, al extinguirse ¢sta, ha de pagarse
por la diferencia, segin dicho articulo 6.°, niimero 17 ; por el con-
trato de cesién del derecho hereditario el cesionario recibid la
propiedad de todos los bienés cedidos, y aunque por estar sujeto
a la prestacibn de una pensién al cedente no se satisfizo el im-
puesto por el valor total de los bienes cedidos, no deja de ser un
hecho cierto a los efectos fiscales que adquirié la propiedad total
de los mismos, de los que dispuso al devolverlos al cedente por
virtud de la rescisién, segin el articulo r1.295 del Cédigo civil,
y, por lo tanto, como el cesionario reintegra al cedente en la pro-
piedad de todos los bienes que éste le cedib, es claro que por vir-
tud de la rescisién el antiguo cedente recibe el valor total de los
bienes, y ese valor v no sélo la diferencia entre el capital de la pen-
sién y el valor mismo de los bienes es lo que debe servir de base
a la liquidacién por reversién de los bienes al cedente, que ha de
liquidarse como acto nuevo, segtn el articulo 57 del Reglamento.
(Acuerdo del Tribuna! Central de 23 de Noviembre de 1926.)
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XXVI

Suministros. Obras con suminisiro de materiales. Ventas al Estado.

El contrato por el cual el Ministerio de Marina adquiere por
gestién directa el material eléctrico para una base Naval, habien-
do de realizar el vendedor determinadas obras, no puede califi-
carse como contrato de suministro puramente, sino de ejecucién
de obras con suministro de materiales, estando exentos éstos por
su paso al Estado. La calificacién del contrato no puede ser el de
suministro después del Decreto-ley de 27 de Abril de 1926, por
cuanto es sélo aquel por el que una persona se obligd a entregar
a otra en plazos sucesivos, y mediante precio o compensacion de
otra especie, pluralidad de objetos muebles o unidades métricas
de agua, gas, etc.,, cuya cuantia se subordina a las necesidades
del adquirente y estd sujeta a rectificacién, y cse precepto, como
interpretativa de los preceptos anteriores, debe aplicarse a todos
los casos, y en el caso actual no concurren los requisitos indica-
dos para calificar de suministro, pues no consta la estipulacién de
la entrega sucesiva y periédica subordinada a las necesidades del
adquirente, sino que la adquisicién se verific6 por una Comisién,
nombrada por el Ministerio, por lo que debe ser estimado en prin-
cipio como compraventa ; pero como el proyecto, segin consta en
Ja Real orden aprobéandolo, es pafa instalacién de lineas y moto-
res para fuerza motriz de la base naval y que ia obra se lleve a
cabo por gestién direc‘a, el contrato debe calificarse como ejecu-
cién de obras con suministro de materiales, segln el articulo 17
del Reglamento, toda vez que la obra contratada queda incorpo-
rada a cosa que no es del contratista; no especificando el contrato
lo que corresponde a cada uno de esos conceptos, y por ello, con-
forme al articulo 24 del Reglamento, corresponden dos tercios del
precio a la adquisicién de motores y materiales, y un tercio al
contrato de ejecucién de obras; los preceptos fiscales aplicables
son los que rigen cuando el contrato se celebrd, no siéndolo los
del' Decreto-ley de 27 de Abril de 1926, ya que segun su dispo-
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sicién transitoria éste no rige a los contratos celebrados desde 1.°
de Mayo de ese afio; procede exigir el impuesto, dada esa califi-
cacién por contrato de obras al 0,25, segtn el nimero 20 de la ta-
rifa de la ley de 2 de Abril de 1900, y articulo 17 del Reglamento
de 20 de Abril de 1911, ya que el importe de las obras exceden de
4.000 pesetas, y declarar exento el contrato de compraventa de ma-
terial por estarlo aquellos en que recae sobre el Estado la obliga-
ci6n del pago, segun el numero 2 del articulo 6.° y 50 del Regla-
mento. (Acuerdo del Tribunal Central de 18 de Noviembre de 1926.)

XXVII

Los liquidadores del Impuesto carecen de personalidad para en-
tablar recursos de alzada en todo aquello que personalisimamente
no les afecté en su derechos propios, por tener el cardcter de Agen-
tes de la Administracidn ; por lo cual no es admisible el recurso de
alzada interpuesto por un liquidador contra acuerdo del Tribunal
provincial que anulé liquidaciones giradas por aquél en una he-
rencia, por no aparecer justificadas las notificaciones de la base
liquidable, después de aprobado el expediente de comprobacién
por la Abogacia del Estado, a los interesados. Esta es la doctri-
na que, reiterando una vez mas el criterio fijado por la Direccién
de lo Contencioso en sus acuerdos de 5 de Septiembre de 1910,
29 de Abril de 1916, por el Tribunal Gubernativo-en 22 de Ene-
ro de 1916, y por el Tribunal Supremo en reciente Sentencia de
12 de Junio de 1926 y en auto de 3 de Abril de 1913, y en armo-
nia con los articulos 13 de la ley de 2 de Abril de 1900 y 135 del
Reglamento de 1911 y 9 del Reglamento de procedimiento de 29
de Junio de 1924, sefiala el Tribunal Central, indicando ademds
que al resolver el Provincial la anulacién de las liquidaciones
adopté un acuerdo dentro de sus facultades, segln la jurisdiccién
que ejerce, sin vulnerar directa o inmediatamente derecho alguno
del funcionario, tanto mds cuanto que en este caso no hizo sino
ordenar la subsanacién de la falta de un requisito procesal, cuya
omisién es s6lo imputable a aquél, y que no prejuzga las conse-



JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA 635

cuencias que para el Tesoro tengan las liquidaciones, una vez sub-
sanada. (Acuerdo de 18 de Noviembre de 1926.) o

XXVIII

Falta de personalidad de! liquidador para recurrir por anula-
cién de liquidaciones por no afectarle en sus derechos personaies.
(Caso igual al anterior.) (Acuerdo de 23 de Noviembre de 1926.)

XXIX

El legado de una pension wvitalicia, representada, segin las pala-
bras testamentarias, por los intereses que produzcan 500.000
-pesetas de Deuda interior del 4 por 1oo, depositadas en el
Bavico de Espaiia, siendo woluntad de. testador que se abonen
los intereses al pensionista a sus respcctivos vencimientos, v
que al fallechiiiento de éste ‘pase el capital. o sea las peselas
nominalés de la expresa Deuda interior a las Religiosas Sier-
vas de Maria, asistentas de enfermos ; asi como el legudo de
diez pesctas diarias, facultando”a los albaceas' para disponer
de los walores mecesarios en aseguramviento de esa pension y
siendo voluntad del testador que al fallecer el pensionista
se reparta el capital afecto de lo pension entre los estableci-
mientos de Beneficencia en la forma que estimen los albaceas,
recomenddndoles, en primer término, un hospital de niitos po-
bres, constituyen no dos obligaciones personales del heredero,

© sino dos legados de pension cuyo cumplimiento estd asegurado
con la afeccion de bienes especiales' vy deben por ello 'rebajar-

" se del caudal hereditario, y el pago del impuesto no es, por tan-
to, ‘imputable al he”rede*ro, smo a los mismos legatarws, debe
consignarse mnola por el liquidador, obligande a presentar el
documento cuando se extinga la pension; en cuanto al ltimo
legado, por ser indeterminado el eszaolecumento ‘adquirente
del pleno dominto.
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Fundamentos.—E! liquidador giré las liquidaciones a .nombre
de los pensionistas sobre ¢l capital de las pensiones, y a nombre del
heredero sobre el total de la herencia sin rebajar el capital de aqué-
llas ; el heredero pidid que de la base que se le habfa fijado se re-
bajase el capital base de las pensiones, porque dispuesto por el
testador de ese capital en favor de los pensionistas y al fallecer
ellos en favor de otras entidades, nunca lo adquiere el heredero ;
el Tribunal Provincial rechazé la reclamacién porque se trataba
de pensiones testamentarias a cuyo pago no quedaban sujetos bie-
nes determinados. El Central revoca el fallo. Segiin el articulo
04 del Reglamento del Impuesto de 1911, modificado por Real
decreto de 6 de Septiembre de 1917, la base de liquidacién en las
transmisiones a titulo oneroso se fija deduciendo del caudal el
importe de las cargas que disminuyan realmente el valor de los
bicnes, eniendiéndose por carga las meras pensiones u otros gra-
~v4dmenes de naturaleza perpetua ‘o temporal que afecten a los bie-
nes o aparezcan directamente impuestos sobre ellos, precepto, que
segin el preAmbulo se proponia impedir se confundiese lo que era
obligacién puramente personal impuesta por el testador al here-
dero con lo que fuese carga real de los bienes y con tal pretexto
se tratase de deducir de! caudal hereditario el importe de los le-
gados de pensién, mientras. no respondiesen directamente de su
pago bienes determinados; el caso expuesto es evidente: se cons-
tituye un legado de pensién, usufructo o renta vitalicia, y que se
dispone ademés del capital e interés del legado en favor de per-
sonas distintas de los pensionistas, cuando éstos fallezcan, por lo
cual dicho capital ha de deducirse del relicto al fijar el haber he-
reditario del heredero, puesto que los titulos de la Deuda quedan
afectos al pago de la renta legada, consistente precisamente en los
intereses de esos titulos, ddndose asi los requisitos exigidos en el
articulo 94 citado ; y ademds, habiendo de pasar a la muerte de los
pensionistas en plena propiedad a otras personas, no forma parte
del caudal del heredero, y no teniendo éste derecho alguno a di-
chos bienes, eso puede exigirsele, el pago del impuesto, por su
transmisién, el cual corresponde, segtin el articulo 58 del Regla-
mento, al adquirente; por lo tanto, debe rebajarse. del caudal he-
reditario el importe efectivo de los titulos de !a Deuda afectos a
la pensién, segin la cotizacién del dia del falle¢imiento del cau-
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sante ; y en cuanto al dltimo de los legados, como es indetermina-
do el establecimiento que en definitiva ‘haya de adquirir los bienes
en plena propiedad al fallecer el pensionista, debe la oficina liqui-
dadora poner nota en el documento consignando la obligacién
de presentarle al fallecer ¢l pensionista para girar la liquidacién a
cargo del Establecimiento benéfico designado por los albaceas.
{Acuerdo del Tribunal Central de 25 de Enero de 1927.)

GABRIEL MARUECO.
Abogado del Estado,
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e Nota bibliografica

Legalisation, Freiziigigkeit wvollstreckbarer Urkunden, Konsula-
risches Notariat. Von Dr. Hermann Oberneck und Dr. Leo
Sternberg.

Los autores tratan de completar el tratado notarial de Oberneck,
publicado en el afio 19235, con una serie de estudios y datos sobre
la legalizacién y fuerza ejecutiva de los instrumentos publicos.

La obra consta de cuatro partes y de un apéndice.

IEn la primera parte se estudia el concepto y efectos juridicos
de los intrumentos publicos dentro de la nacién y en el extranjero.
Contiene seis parrafos dedicados al concepto de documento, en es-
pecial del instrumento publico, fuerza constitutiva del mismo, va-
lor probatorio de los documentos publicos en Alemania, de los do-
cumentos publicos extranjeros en aquel pais, y de los documentos
alemanes en el extranjero, y termina con el examen de la fuerza
ejecutiva de los documentos.

El capitulo 1.° de la segunda parte trata de la legalizacién (con-
cepto, competencia, procedimiento y costas), estudiando en el pa-
rrafo séptimo el concepto de la legalizacién, y en dos apartados
subsiguientes la legalizacién de un documento extranjero para ser
utilizado en Alemania (parrafos 8 v 9) y la legalizacién de los do-
cumentos alemanes con el objeto de que produzcan efcctos en el
extranjero (parrafos 10, 11 v 12). En el capitulo 2.° de la misma
segunda parte examina los tratados sobre legalizacién, y en parti-
cular las relaciones entre el imperio alemdn y la republica austria-
ca (parrafo 14), Checoeslovaquia y Hungria (parrafo 15), Polonia
(parrafo 16) y Suiza (péarrafo 17). El tercer capitulo de esta parte
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estd dedicado a la legalizacién del documento para producir efec-
tos en los territorios alemanes cedidos por el Tratado de Versalles
y en la regién del Saar,

El primer capitulo de la tercera parte estudia la aceptacién de
la fuerza ejecutiva del documento en la repitiblica austriaca y en
Checoeslovaquia, mientras en el segundo se trata del mismo pro-
blema en los territorios cedidos u ocupados.

La cuarta parte tiene un primer apartado dedicado al Cénsul
como Notario. Un segundo apartado en que se analizan las funcio-
nes notariales de los cénsules extranjeros en Alemania y un tercer
apartado que contiene los tratados internacionales que conceden fa-
cultades notariales a los cdnsules.

En el apéndice se insertan érdenes, disposiciones y datos de
gran interés para el lector.

La parte relativa a Espafia aparece con ligeras erratas, tales
como las referencias a la ley de Enjuiciamiente Cevil, la fecha de
la ley Hipotecaria vigente que repetidamente se dice ser de 1900,
en vez de 1909...

El libro se recomienda por si solo, y serd de gran utilidad a
cuantos tengan relaciones con el extranjero o deseen hacer ejecuti-
vos en un pafs documentos otorgados en otro.
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