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CONSENTIMIENTO

Las férmulas de Australia Occidental y Sur Australia consignan
la aceptacién del adquirente. En este ultimo Estado, el art. 96 a,
afiadido en 1939, la exige expresamente, aunque faculta al Re-
gistrador para dispensarla en casos de dificultad o imposibilidad de
obtenerla. También en Nueva Gales del Sur, donde la féormula in-
cluye el certificado de correcciéon a los fines de la ley, que también
es necesario en Sur Australia, Tasmania y Queensland, y que en
Nueva Gales esta redactado en la siguiente forma: <Aceptado, yo
certifico que esta transferencia es correcta para los fines de la
ley»; declaracién que puede ser firmada por un «solicitors u otro
especialista en transferencias cuando no puede obtenerse la firma
del adquirente (puede verse sobre ello Baalman, pag 375). En Vic-
toria, donde las formulas incluyen la firma del adquirente, fué
resuelto en Tierney v Halfpenny (1883), que no constituia una
parte esencial del instrumento. «Una transferencia, conforme al
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modelo legal ejecutada por el cedente, perc no por el cesionario,
v no registrada antes de la muerte de este ultimo. es valida, y
una vez registrada desviste la propiedad del cedente» (Wiseman,
pagina 160).

Lo corriente es que las partes celebren, primero, lo que ilaman
el contrato (19), y realizadas las investigaciones pertinentes, otor-
gan después el acto dispositivo, que es 1o que se refleja en el Re-
gistro. No obstante, el Registrador puede expedir una orden dando
efecto al contrato para la venta y practicar la inscripcién cuando
se ha pagado todo el precio y se esta en posesién y no se puede
obtener la firma de la transferencia, porque el transferente ha
muerto, est4d ausente o por cualquier otra razén (art. 47 de Victo-
ria y 183 de Australia Occidental).

Respecto a la «consideration» (contraprestacion), el art. 121 de
la ley de Victoria de 1928 establecia, como sigue disponiendo el
art. 82 (2) de Australia Occidental, que cuando la «consideration»
para una transferencia no consiste en moneda, las palabras «la
suma de», en las férmulas de trausferencia, nc seran utilizadas
para consignar la 2<consideratlon», pero la verdadera <¢considera-
tion» serd concisamente establecida. Dice Currey, Manuel de Titles
Office practice en Victoria, pag. 51, que «probablemente ninguna
disposicion de la ley ha causado mas molestia y conducido a mas
discusién, respecto al Registro, que la contenida en el citado ar-
ticulo»: <¢la verdadera «consideration» debe ser concisamente esta-
blecida». (Puede verse también sobre ello, Wiseman, pag. 161.) Pero
no entramos en detalles sobre el asunto, por referirse a especiali-
dades del derecho inglés, principalmente la especie' de hipoteca
tacita que tiene el vendedor sobre la finca en cuanto al precio
no pagado, y ademas de poca importancia practica, debido a las
leyes tributarias que exigen conste, limitandonos a hacer notar
que los escrupulos de la doctrina y jurisprudencia de Victoria
(en especial Putz v Registrar of titles, 1928), no son compartidos
en Sur Australia (Currey, pag. 58), ni en Nueva Gales del Sur,

(19) Wiseman mcluye en su obra formulas de contratcs para minuebles
sometidos al Registro, y la Ley de Victoria de 1854, cn su apéndice séptimo.
v la de Australia Occidental. en el apéndice 26, consignan las condiciones ge-
nerales de venta de mmuebles bajo la ley del Registro. Pueden verse mas
férmulas en Evatt and Beckenham. pdags. 17 y sigs. v en Moerlin Fox, Student’s.
Cenveyancing Precedens, pag. 53.°
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donde dice Baalman (pags. 341 y 194), que el punto de vista del
Registro es que el establecimiento de una «consideration» no es un
requisito esencial de férmula alguna, y que a un instrumento no
le puede ser rehusada la registracién meramente sobre la base que
la referencia a la consideraciéon ha sido tachada u omitida, practi-
ca que fué reconocida judicialmente en Lapin v Abigail (1934).

El art. 45 de la ley de Victoria de 1954 ha suprimido la ex-
presién de quc la «consideration» debe ser concisamente estable-
cida, y refiriéndose a elle dice Moerlin Fox, The Victorian Transfer
of Land Act of 1954, que.esta omision, si bien a primera vista pue-
de parecer que simplifica la tarea del especialista en transferen-
cias y puede significar que las cuestiones de <consideration» no
concerniran en el futuro a la oficina del Registro, no hay que
clvidar las disposiciones de las leyes tributarias, que exigen cons-
ten todos los hechos y circunstancias que puedan influir en el im-
poerte del impuesto.

El acto dispositive ha de formalizarse mediante los modelos
de instrumentos establecidos, no solo en cuanto a su texto, sino
en cuanto al tamano, clase de papel y margenes, para facilitar
asi el archivo de dichos instrumentos (Baalman, pag. 339, y Baal-
man y Wells, pags. 211 y sigs.). En dichos instrumentos hay que
consignar la relacion de todos los gravamenes que afecten al in-
mueble, relacidén que también consta en los duplicados'de certifi-
cado de titule (art. 96 de Sur Australia, 46 de Nueva Gales del
Sur y féormulas de Victoria y Australia Occidental) (20).

Los instrumentos se han de firmar a presencia de un testigo,
guien en Nueva Gales del Sur consigna la siguiente diligencia-
«Firmado a mi presencia por el dicho X X, quien me es personal-

(20) En este ultimo Estado la tercera de las féormulas permitidas de trans-
ferencias es extendida sobre el mismo duplicado de certificado. Sobre s1 es
suficiente referirse en el contrato de venta a lcs gravamenes que resulten
del Registro, dado que éste es piliblico v el comprador puede informarse alli
de los que existen, ¢ hay que especificarlos. aunque sea con una breve refe-
rencia, puede verse el articulo de Moerlin Fox, The disclosure of encum-
brances, en «Australian Law Journai». enero de-1952, pag. 468, quien se de-
cide por lo ultimo, st bien las mvestigaciones hay que realizarlas dentro del
plazo fijado en el contrato, pues tratindose de un certificado de titulo en el
que aparecia un gravamen, en el reciente caso Nirens v McGinness (1952), se
decidio que, transcurrido éste, habia que estimar que el comprador habia
aceptado el titulo sujeto a tal gravamen y no podia rescmdlr el contrato v
obtener la devolucién del! depésito.
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mente conocido.» Cuando el instrumento se otorga dentro del Es-
tado, st no ha sido atestiguado por el Registrador general o Dele-
gado del mismo, Notario publico, Juez de paz o comisionado para
recibir declaraciones (21), entonces el testigo ha de comparecer
ante una de dichas personas, que tomaran declaracién al testigo,
conforme a la férmula que consigna el art. 108, y extenderan un
certificado con la siguiente formula: «Comparecio ante mi (lugar
y fecha) el testigo de este instrumento, y declard que ¢l personal-
mente conocia a (circunstancias personales) la persona firmante
del mismo, y cuya firma alli é1 ha atestiguado, y que el nombre
aparentando ser tal firma del dicho X X esta escrita de su propia
mano, que €l se hallaba en su sano juicio, ¥y que libre y volunta-
riamente firmos (22). Pero el Registrador puede dispensar de esta
autenticacion, que no tiene caracter obligatorio (23).

En Australia Occidental el art. 145 consigna una larga lista de
personas que pueden ser testigos o certificar, cuando el testigo es
otra persona no comprendida en la enumeracién. La misma re-
lacién consignaba la ley de Victoria de 1928 (art.' 191). Pero la
ley de 1954 ha omitido dicho articulo. Refiriéndose a ello, dice
Moerlin Fox que, desde el punto de vista practico, 1a mas impor-
tante omision de la nueva ley es la del requerimiento contenido
en el art. 191 de la ley de 1928, que los testigos debian pertenecer
a cierta calificada clase de personas, distinta si el instrumento es
firmado dentro o fuera del Estado. Bajo la ley de 1954 cualquier
persona sera competente para actuar como testigo donde quiera
sea firmado el instrumento 'y los profesionales de otros Estados

(21) Las mismas son las personas autorizadas en Sur Australia (art. 267)

(22) Sobre la interpretacién de estas formulas puede verse la respuesta del
Registrador general de Nueva Gales del Sur, T. Wells, a una consulta que se
le formulé en A. L. J., febrero 1953. pag. 534. en la que dice es impracticable
dar rigidas normas a observar por el atestiguante en cuanto a la identifica-
cion de la persona firmante del instrumento, pero que en orden a estar seguro
que un instrumento ha sido otorgado propiamente, es necesario cerciorarse de
que el titular registrado vive, que el instrumento es genuino y que he sido
realmente otorgado por la persona a que se refiere.

(23) Art. 269 de Sur Australia y apartado 7) del 145 de Australia Occiden-
tal. (Kerr, pag. 124. Para mas detalles puede verse Baalman y Wells, Land
Titles Office practice, pags. 221 a 225.) Pero hay que tener en cuenta que con
posterioridad a dicha obra, por ley de 1953, gue entrdé en vigor el 25 de sep-
tiembre de 1953, se ha modificado la relacién de personas ante quien un ju-~
ramento, declaracién o certificaciéon requerida para la registracién de cual-
guler mstrumento puede ser hecha fuera de Nueva Gales del Sur, y aquellos
que pueden atestiguar los instrumentos ejecutados fuera de dicho Estado.
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bien pueden envidiar esta libertad que los practicantes de Victoria
gozan ahora. Omitiendo el art. 191, Victoria ha seguido 1a direccién
marcada por Inglaterra, donde la ley del Registro no requiere que
los testigos sean calificados en forma alguna.»’

LEGALIDAD

Dados los trascendentales efectos que la inscripcion produce en
el sistema australiano, y que luego examinaremos, se comprende
la necesidad de aplicacién de un riguroso principio de legalidad.
De aqui la reiteracién con que las leyes condicionan el ejercicio
de las facultades de disposicién concedidas 4l titular registrado
al cumplimiento estrictc de sus preceptos y de 10s que es tipo el
art. 54 de Sur Australia y 39 de la ley de Nueva Gales del Sur,
que disponen: «El Registrador general no registrara instrumento
alguno que se proponga transferir o de otro modo tratar con cual-
quier propiedad o derecho algunc de inmuebles, bajo las disposi-
ciones de esta ley, o afectarles, excepto del modo en ella dispues-
to, ni a menos que tal instrumento esté de acuerdo con sus dispo-
siciones. Si bien, en cuanto a las férmulas, el apartado 2 del art. 103,
admite variaciones no sustanciales de las mismas, como el 238 de
Australia Qccidental y el 275 de Sur Australia, donde ademés el ar-
ticulo 247 faculta al Registrador para dispensar férmulas y re-
quisitos.

El exceso de celo desplegado algunas veces por el Registro ha
motivado 1a intervencién de la autoridad judicial, la que en la
decision de los recursos entablados ha mostrado un criterio de
mayor laxitud, del que citamos como muestra el primero, en cuan-
to al fondo, ¥ el segundo en cuanto a la forma, los dos casos
siguientes (24): ’

En In re British Bank of Australia and Evans'Transfer (1899)
referente w si debian protegerse determinados derechos de equi-

(24) Pueden verse los diversos casos resueltos en Kerr, pags. 52 ¥ sigs.,, y
en Baalman, pags. 109 y sigs. agrupados bajo los epigrafes: 1.—Separacion de
las formulas prescritas; 2.—Violaciones de «trustn; 3.—Proteccion de derechos
de equidad, 4.—Falta de poder respecto a personas juridicas. Y ultimamente:
Ex parte Little (1958). en «Australian Conveyancer and Solicitors Journaly, no-
viembre de 1958, pag. 174.



150 EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN AUSTRALIA®

dad que se inferian del Registro, el Tribunal, sin decidir si tales
derechos de equidad existian o no, sentd que el Registrador es-
taba equivocado en rehusar la transferencia, y también en no
haber permitido a las partes refiir sus propias batallas.

En Perpetual Executors and Trustees Asociation of Australasia
Ltd. v Hosken (1912), Grifiith expreso su punto de vista de que las
férmulas son buenos sirvientes, pero malos amos, y adopto las ex-
presiones de Cockle en R v Registrar-General ex parte Roxburg:
que era inas razonable suponer que las operaciones de la oficina
del Registro debian ser adaptadas a las transacciones, que éstas
adaptadas a la conveniencia de la oficina.del Registro: que el ob-
jeto de la ley era facilitar y no dificultar las operaciones con los
inmuebles,‘y'la intencion, que el Registrador debia ser el ser-
vidor del publico, y no el publico servidor del Registrador.

Esta amplitud de criterio esta representada legislativamente
no so6lo por el art. 247 de Sur Australia, antes citado, sino por la
ley de Victoria de 1954, que en su art. 103, apartado 2.°, permite
al Registrador corregir errores en cualquier instrumento, y por
1la ley de Nueva Gales del Sur de 1956, que ha enmendado el art. 39,
antes expuesto, permitiendo al Registrador general registrar un
instrumento, no obstante cualquier error u omisién en la relacién
de gravamenes anteriores, y corregir un patente error contenido
en cualquier instrumento mediante una nota marginal en el mismo.

La mayor garantia para el Registro de la legalidad de las ope-
raciones que se presentan al mismo, esta en que las transacciones
inmobiliarias contintan siendo conducidas por juristas, garantia
que alcanza su mayor grado en los casos en que ellos firman el
certificado de que el instrumento es correcto a los fines de la ley
y al que antes nos hemos referido. En un reciente informe del Re-
gistrador general de Nueva Gales del Sur (citado por Dowson y
Sheppard, Land Registration, pag. 144), en aquel Estado, el 99
por 100 de las transacciones presentadas para registracion son ac-
tualmente preparadas por profesionales juristas.

Refiriéndose a ello, dice Baalman (pag. 158), que las aproxima-
damente mil operaciones que llegan diariamente a la Oficina del
Registro de la Propiedad de Nueva Gales del Sur estan atendidas
por un cuerpo numeroso de oficiales, a quienes no es requerido te-
ner calificaciones profesionales. S6lo una proporcién pequeiia de
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operaciones llegan a manos de los empleados legalmente califica-
dos, y estos estan ocupados sobre todo con interpretaciéri de testa-
mentos y otros instrumentos de <«trust». La sifuacién por la cual
los oficiales supervisan el trabajo de especialistas calificados en
transferencias es andémala; pero parece ser econoémicamente in-
evitable. Aunque los oficiales adquieren un grado considerable de
conocimiento especializado, ellos estan obligades hasta cierto pun-
to a confiarse en la pericia de los especialistas en transferencias
que preparan los instrumentos presentados para el Registro.

Jessup (pag. 4) dice, respecto a la registracién inicial, que aun-
que esta importante fase de la ley no fué prohibida a los <brokerss»
(corredores de fincas calificados), sin embargo, como es natural,
ha permanecido siendo casi de la exclusiva competencia de los
juristas. Es muy interesante la detallada exposiciéon que hace di-
cho autor (en pags. 539 y sigs.) de la practica seguida por el Re-
gistro de Sur Australia en el despacho de los documentos presen-
tados, y donde, tal vez por la intervencién de los corredores cali-
flcados, del 30 al 35 por 100 de los documentos tienen defectos
y son devueltos para su correceién.

PRINCIPIO DE PRIORIDAD

El art. 41 de la ley de Victoria de 1954 (y analogamente el 35
de Tasmania, 53 v 58 de Australia Occidental, el 56 y 58 de Sur
Australia y el apartado 3.° del art. 36 y el 2.° del 41 de Nueva Gales
del Sur), dispone que, salve disposiciéon expresa en contrario, todo
instrumento entregado para la registracién sera registiado por el
orden, y desde el tiempo en que sea presentado con ese fin y los
instrumentos afectantes a la misma propiedad .0 derecho ten-
dran entre ellos prioridad segiin el orden de presentacién para
registracién, y no segun la fecha del instrumento o cualquier otro
factor. Si dos o mas ‘instrumentos firmados por el mismo titular y
afectantes a la misma propiedad o derecho, son presentados para
registracion al mismo tiempo o aproximadamente, el Registrador
registrar4 y anotara el instrumento presentado por la persona que
exhiba el duplicado de la concesién de la Corona, certificado del
titulo, hipoteca, carga o arrendamiento, segun el caso. '
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Los instrumentos—dicen Baalman y Wells (The practice of the
Land titles office («New South Wales»), pag. 225)—es requerido que
sean presentados manpalmente. Los instrumentos enviados por co-
rreo no seran en general aceptados para registracion. Una trans-
ferencia—dicen en pag. 425—debe ser entregada manualmente para
la registracion.

Pueden obtenerse reservas de prioridad mediante dos proce-
dimientos: uno, regulado por las legislaciones de todos los Esta-
dos australianos, y otro establecido de antiguo en Victoria y Aus-
tralia Occidental, y recientemente, en Tasmania, por ley de 19 de
diciembre de 1947 (25). El primero es el «caveat». El segundo es el
aplazamiento de registracion (Stay of registration), que continua
regulado en la ley de Victoria de 1954 (art. 93), conjuntamente
con los certificados de busca (art. 92), como en Australia Occiden-
tal por los arts. 146 a 150, y con independencia de los certificados
de busca en Tasmania por el art. 157, anadido en 1947.

Establecen las disposiciones primeramente citadas, que quien
desee saber si un titular registrado puede disponer del inmueble
libre de cualquier «caveat» o instrumento presentado para registra-
cion, de cualquier mandamiento judicial o de otra causa conocida
del Registrador, pero no apareciendc en el certificado de titulo,
puede solicitar un certificado de busca. Y que cualquier persona,
proponiéndose adquirir a titulo oneroso del titular, puede, con el
consentimiento por escrito de dicho titular o su representante, y
exponiendo los particulares de la adquisicién propuesta, presentar
en la solicitud de un certificado de busca una peticién para aplazar
la registracion. Si el resultado de la busca muestra que el titular
esta libre para disponer, el Registrador firmarda una orden apla-
zando la registraciéon de cualquier instrumento afectante al in-
mueble, por cuarenta y ocho horas desde la hora mencionada en
el certificado de busca, y unira la orden al certificado y dara una
copia al solicitante. Si dentro de dicho periodo de cuarenta y ocho

(25) Wiseman (pag. 355) decia en 1931 que similar protecciéon es ahora
dada en Sur Australia por Real Property Act Amendment (Act 1927). Pero
actualmente debe no estar en vigor, pues no he podido encontrarlo en la edi-
cién oficial de la ley, que, segin manifiesta en su portada, incorpora todas las
modificaciones realizadas con anterioridad al 1 de junio de 1956; ni tampoco
en Jessup (Forms and practice of the Lands titles office of South Austra-
la. 1948)
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horas es debidamente presentado para registracion un instrumento
realizando el propuesto acto de disposicion, tal instrumento ten-
dra prioridad sobre cualquier otro instrumento presentado para
registraciéon después de la hora fijada en el certificado de busca,
y sera registrado, no obstanfe cualquier «caveat», mandamiento
judicial o solicitud de inscripcion de «trustee», en caso de quiebra.

Dice Currey (pag. 135) que raramente se hace uso de este pro-
cedimiento.

«CAVEATS>»

Los «caveats» (dijo Isaacs, en Barry v Heider, 1914) son coloca-
dos, no registrados. La presentacién de los mismos se anota en el
libro registro, no en el duplicado del certificado, a no ser que se
presente para ello, y es meramente para notificacién de los que
examinen el Registro, pues el «caveats tiene efecto desde que se
presenté en el Registro. Aunque se haya hecho constar en el Re-
gistro su caducidad, el «caveat» conservara su fuerza hasta que
haya transcurrido el plazo, como fué decidido en Re N. Jobson and
the Real Property Act 1900 (1951), en que por error fué inscrita
una transferencia y se admiti¢ la facultad del Registrador para
rectificar el Registro (puede verse en <«Australian Conveyancer
and Solicitor Journal», marzo 1952, pag. 40, y <«Australian Law
Journals, febrero 1951, pag. 399).

Los «caveatss estan regulados en diversos lugares de 1a ley. Pue-
den ser colocados por particulares o por el Registrador general en
los casos previstos por la ley, en especial en materia de <«trust» y
para impedir fraudes u operaciones imnropias. Los colocados por
particulares pueden ser referentes a registracion inicial o a trans-
acciones posteriores. En la ley de Nueva Gales del Sur, el aparta-
do f) del art. 12, adicionado en 1938, permite también al Registra-
dor asentar en el libro-registro notificaciones para la proteccion
de cualquier persona interesada en el inmueble (puede verse, so-
bre estas notificaciones, Baalman, pag. 30).

Ademas, hay lo que Kerr, pag. 469, llama un cuasi-«caveat»,
creado por el asiento de un mandamiento de ejecucién (26).

(26) Sobre los efectos de estos asientos, asi como de las ventas judiciales.
puede verse el interesante v completo articulo de Edward I Sykes, The effects
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El principio general de ambas clases de «caveats» colocados por
particulares—dice Baalman—es el mismo: suspender el proceso de
la registracién hasta que el Tribunal haya decidido sobre la re-
clamacion. En los referentes a registracion inicial, el plazo es en
Nueva Gales del Sur, Tasmania y Queensland tres meses; en Vic-
toria, Australia Occidental y Sur Australia, treinta dias y comienza
a correr desde su colocacion, siendo relativamente raros en la ac-
tualidad (puede verse Kerr, pag. 106; Baalman, pag. 67). Y en
adicion, los «caveats» contra operaciones han venido a ser con-
siderados también como una clase de registracion provisional,
cuando los derechos no registrados del reclamante no estan en
discusién.

El Consejo Privado, en Abigail v Lapin, expresé que para la
proteccion de derechos de equidad, 1a ley del Registro dispone que
un «caveats puede ser colocado por cualquier persona reclamante
como beneficiario de <¢trust», o bajo cualquier instrumento no re-
gistrado o cualquier otro derecho; el efecto del «caveats estd en
vigor, afectando al inmueble o derecho hasta después de un cierto
aviso a la persona que haya colocado el «caveats. Asi, aunque el
derecho legal estda en general determinado por la transferencia
registrada y estda en derecho sujeto solamente a «mortgages» re-
gistrados u otras cargas, el registro puede llevar en su faz una
notificacién de reclamaciones de equidad para advertir a las per-
sonas, tratando respecto del inmueble y capacitando al reclamante
para proteger su reclamaciéon mediante una accién judicial.

Pero un propietario registrado puede también colocar un «ca-
veat» contra el inmueble de su propiedad, como sucedié en el caso
Barry v Heider, 1914, en que el actor alegd que habia sido indu-
cido, por fraude, a firmar una transferencia, y colocé un «caveat»
para prohibir la registracion. Es también frecuentemente utilizado
por propietarios que han perdido su certificado de titulo.

Segun Moerlin Fox (Students’Conveyancing Precedents, pag. 75).

of judgments on land in Australia, parte II, Torrens Title Land (en «Austra-
lian Law Journal», septiembre de 1953, pag. 306). Disipando la extendida idea
de que el certificado de titulo expedido al comprador en ventas judiciales no
era tan conclusivo como el del adquirente directo del propietario registrado
v podia ser atacado por los que tuvieran derechos de equidad contra el ejecu-
tado, la Ley de Victoria de 1954, en su art. 52, apartado 4, les atribuye expre-
samente 10s mismos efectos. .
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el «caveaty presentado por un comprador bajo el contrato de venta
es la reclamacion mas usual. Son «caveats» menos corrientes los
presentados por el propietario registrado, que ha perdido su cer-
-tificado de titulo, el titular de una opcién de compra bajo un
testamento, el vendedor que no ha cobradc el precio y que tiene
2n equidad un «lien» (especie de hipoteca tacita).

En el mismo sentido dice Baalman (The Drafting of Caveats,
«Australian Law Journal», mayo de 1957, pag. 17), que en la ac-
tual practica un <«caveats ha venido a ser mirado mas como una
forma de registracion provisional, cuando el derecho no registrado
del reclamante no esta en disputa y ninguna parte se halla a la
vista de litigio. En este aspecto, un «caveat» simplemente preserva
el «status quo» hasta que el «caveator» es habil para presentar el
formal instrumento ejecutado por el propietario, que transformara
su derecho de equidad en nropiedad registrada. En su basico con-
cepto, un «caveats es un completo sustitutec de Ta doctrina del
conocimiento, abrogada por las leyes Torrens.

El efecto del «caveat» esta en la -necesidad de notificar al que
lo presenté, a la direccidn expresada en su solicitud, la presentaciéon
de cualquier transaccion sobre el inmueble, la cual no se inscri-
bira hasta el transcurso de un plazo (de catorce dias en la ley de
Nueva Gales del Sur, Tasmania y Australia Occidental, y treinta
en la ley de Victoria de 1954), plazo que puede ser prorrogado por
los Tribunales.

El propietario, si le interesa, puede acudir a los Tribunales pi-
diendo la remocioén del <caveat», pero tiene el inconveniente de
gue entonces pesa sobre €l la carga de la prueba.

Entre estocs dos remedins, eseribia Raalman, no hay térming
medio. Esta es una de las graves deficiencias del sistema. Cual-
quier propietario esta expuesto al peligro de un <caveat» por ese
tipo de excéntrico, cuyo derecho al inmueble descansa en una
base, no mejor que el que le fué dado en concesién a un antepa-
sado suyo que llegdé con la primera Flota., El propietario debe, o
bien demandar al <caveator» (usualmente un hombre de paja), o
si no permitir que su inmueble permanezca bajo una nube. Tales
contratiempos no son de ninguna manera desconocidos. La en-
mienda de 1938, que tenia por objeto_relevar al propietario de
esta clase de inconvenientes es sélo una indiferente solucién al
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problema. El poder del Registrador general para dispensar con el
servicio de una notificacién de una transaciéon en conflicto con él,
no puede ser ejercitado hasta que tal transaccién ha sido pre-
sentada.

Pero, con posterioridad a la obra de Baalman, la ley de 1956
ha afiadido un articulo, el 73 A, el cual dispone que, queda facul-
tado el Registrador cuando estime que el derecho reclamado por
cualquier «caveator» ha cesado de existir, a solicitud de cualquier
persona interesada respecto del inmueble afectado, notificar al
«caveator» y disponer, que a menos que le sea demostrada causa de
que el «caveat» no deba ser removido, dentro del plazo de catorce
dias del servicio de tal notificacién, sera estimado que el «caveat»
ha caducado. La misma disposicién contiene el apartado b) del ar-
ticulo 106 de la ley de Victoria, salvo que el plazo es de treinta
dias y que el Registrador puede proceder de oficio.

La ley de Sur Australia, en los apartados V, VI y VII del ar-
ticulo 191, faculta al titular para solicitar por escrito del Regis-
trador general que sea removido el «caveat», en cuyo caso, trans-
curridos veintiin dias desde la notificacién por escrito al «cavea-
tor» del requerimiento de cancelacion, sera éste removido del libro
registro, salvo que el plazo fuera prorrogado por los Tribunales.
Analoga disposiciéon contiene el art. 141 A. de Australia Occiden-
tal, afladidc en 1950, que fija el plazo en catorce dias.

Las opiniones han sido diversas respecto de si un <caveat» po-
dria suspender la inscripcién de una disposicion ya presentada en
el Registro antes de la presentacion del «caveat». Escribia Kerr
(pag. 481), que la practiéa en Nueva Gales del Sur, Queensland y
Sur Australia, admitia que si podia detener la registracién de una
operacion ya presentada y que €l encontraba fundada esta prac-
tica. Wiseman (pags. 332 y 342) entendia que no, por la razén de .
que la registraciéon, una vez realizada, se retrotrae al tiempo de
la presentacion del instrumento, y si entonces se hubiera reali-
zado una busca, habria aparecido el registro limpio, y que ésta era
la practica en Victoria. Y en el mismo sentido, Currey (pag. 36) dice
que si la doctrina de Kerr fuera aceptada, ninguna persona es-
taria segura en tratar con el titular sobre la fe del estado del
registro, revelado por la inspeccion en el momento de presentar
una operacion.
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Respecto a Sur Australia, dice Jessup (pag. 292) que lo que
Kerr establecia en su tratado debe ser ahora leido a la luz de
la ley de 1927, que complement6 el apartado III del art. 191, y da
autoridad legal a la practica de tratar los <caveats» como ins-
trumentos ordinarios, o sea en sentido contrario al punto de vista
de Kerr. También en Nueva Gales del Sur, en 1930, fué enmendada
la ley, anadiendo un parrafo al art. 74, disponiendo que la coloca-
cién de un «caveaty ne impediria la registracién de las operaciones
ya presentadas, susceptibles de serlo. Y lo mismo disponen eXpresa-
mente el apartado 2) del art. 139 de Australia Occidental afadido
en 1950; la ley de Victoria de 1954 en el apartado 2.° del art. 91,
y la de Tasmania, en su art. 84, adicionado en este sentido por
ley de 1926.

Se quejaba Baalman en su tratado de que no habia términos
medios respecto a los «caveatss contra operaciones. Ellos radical-
mente prohibian o no, y que un mas flexible sistema permitiria
la registracion de operaciones, expresando estar sujetas al dere-
cho reclamado por el «caveators v hechas con el consentimiento
del mismo, pero que, conforme a la ley, s6lo cabia para expresar
este consentimiento el cancelar el «caveats.

Pero este punto ha sido también reformado por 1a ley de 1956,
due autoriza la registraciéon con el consentimiento por escrito del
«caveator» o su agente, lo cual ya permitia la de Victoria de 1928,
vy ha conservade la de 1954, afadiendo que sera suficiente el con-
sentimiento del agente del «caveator», punto este ultimo que ha-
bia suscitado dudas respecto a la ley anterior.

La ley de Victoria de 1928 autorizaba «caveatss condicionales,
permitiendo el registro de oftras operaciones sujetas a la reclama-
cion del «caveator»; analoga disposicién contiene el art. 137 de
Australia OQOccidental. Wiseman (pag. 333) decia que el meétodo
de que consienta por escrito el «caveators, es mas conveniente que
la practica anterior de hacer la operacién, sujeta a la reclamacion
del «caveators. La ley de 1954, art. 89, permite que la prohibicién
se establezca ya absoluta ya condicionalmente, sin especificar la
condicionalidad, con lo que, como-dice Moerlin Fox (pag. 77), en
adelante no hay restriccion alguna sobre el tipo de condicién, como
existia en la ley de 1928, El art. 191 de Sur Australia también ad-
mite que puedan presentarse ¢caveatss prohibiendo las operacio-
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nes ya absolutamente, o a menos que fuera expresado estar, su--
jetas a la reclamacion del «caveatory o a cualesquiera condiciones
conforme a derecho alli expresadas. ]

Segun las leyes de Sur Australia, art. 191, apartado XI, y Vie-
toria, art. 90, apartado 4.°), un <«caveat> caducado no puede ser
renovado sobre el mismo asunto.

LEGITIMACION

El sistema australiano descansa en una recia legitimacion.
De todos los principios, el que mas resalta,.por su fuerza, com-
parado con otros sistemas, es el principio de legitimaciéon, hasta )
el punto de que puede considerarse como el caracteristico del
mismo. Se concede al titular registral una intensa legitimacion,
destacando la energia de las expresiones empleadas por el le-
gislador para consagrarla y de las que se hace eco la doctrina

y la jurisprudencia.

El art. 41 de la ley de Victoria de 1954 (correspondiente al 40
de Nueva Gales del Sur, 32 de Tasmania, 33 de Queensland, 63
de Australia Occidental y 80 de Sur Australia, completado con la
parte final del 70), dice: «Ninguna concesién de la Corona o
certificado de titulo bajo esta ley sera impugnada o destructible
por razéon o a causa de cualquier informalidad o irregularidad en
cualquier peticién o instrumento ¢ en cualguier procedimiento pre-
vio a la registracion del certificado; y toda concesién de la Co-
rona o certificado de titulo registrado bajo esta ley sera recibida
en todos los Tribunales como prueba de los particulares conte-
nidos en el mismo y de su asiento en el libro registro, y sera
prueba concluyente de que la persona nombrada en dicha con-
cesién o certificado como el titular, o tener cualquier derecho, ¢
poder de designacion o disposicién del inmueble en ¢él descrito,
esta investido o posesionado de tal derecho o tiene tal poder.»

Este articulo y sus concordantes de las otras leyes, aun re-
ferido al libro-registro (del duplicado ya tratamos), son conocidos
por algunos autores como los articulos referentes a la prueba, v
asi se desprende de su .contexto;, pero no suelen centrar en ellos
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la indestructibilidad del titulo, sino principalmente en el articulo
siguiente respecto a la ley de Victoria, el 42, que corresponde
al 42 de Nueva Gales del Sur, 44 de Queensland, 69 y 70 de Sur
Australia, 68 de Australia Occidental y 40 de Tasmania, conocidos
como los articulos superiores o preferentés. Dicho articulo dis-
pone, en su primer parrafo: «No obstante la existencia en cual-
quier otra persona de cualquier derecho (ya derivado por conce-
s1on de Su Majestad o de otra forma). el cual, si no fuera por esta
ley, podria ser estimado como preferente o que tiene prioridad, el
propietario registrado de un inmueble, excepto en caso de frau-
de, poseera el inmueble sujeto a tales gravamenes, como sean no-
tificados en la concesién de la Corona o certificado de titulo, pero
absolutamente libre de todos los otros gravamenes, cualesquiera gue
sean», con las excepciones que a continuacién detalla y de las
que luego trataremos (27). )

Baalman (pag. 132) dice que este articulo ha sido calificado
como el articulo clave de la ley. El es la fuente de la que mana
la cualidad conocida como indestructibilidad del titulo.

En cambio, Harrison, Indefeasibility of Torrens Title, en «The
University of Queensland Law Journals, diciembre 1954, dice que
aungue unc de los mas importantes de la ley, no concierne tanto
a declarar el titulo de un propietario respecto a un derecho, que
tiene registrado, como a indicar en gué posicién se encuentra en
relacion & los derechos de otras personas. Dispone gue, con cier-
tas excepciones, el propietario registrado poseera sujeto a los de-
rechos registrados y libre de los no registrados.

A pesar de la rotundidad con que se expresan los articulos
primeramente relacicnados, de hecho esidn sujetos, en primer
lugar, como reconocen los autores y la jurisprudencia, a las ex-
cepciones contenidas en los articulos ultimamente citados de que
luego trataremos.

Esto—dice Harrison—es s6lo una de las muchas mal redacta-
das disposiciones en las leyes; y de aqui gue para la propia in-
terpretacion. de las leyes debe de tenerse en cuenta el hecho de
que en_as estan en muchos casos mal redactadas. Dicho ,autor pro-

(2D El parrafo 1. del art. 69 de Sur Austraha, expresa, ademas, que el
titulo del propietario registrado sera absoluto e indestructible y sujeto sola-
mente a las excepciones que a continuacién enumera y de Ias que luego tra-
taremos.
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pone una interpretacién restrictiva de los articulos citados en se-
gundo lugar, en el sentido de que no se refieren a los derechos
de equidad, y aun respecto a los legales, s6lo a los registrables, 1o
cual salvaria las dificultades resultantes de una interpretacién li-
teral, que produciria, entre otros, el resultado de que los dere-
chos de equidad creados por el titular registrado (como los deri-
vados de un contrato de venta celebrado por él) no pudieran ejer-
citarse contra el mismo. La interpretacién de Harrison es muy
estimable y logica, tanto mas cuanto que las leyes dictan otras
disposiciones que concretamente se refieren a derechos de equi-
dad y no debe suponerse que la ley incurre en repeticiones y falta
de sistema. Son los arts. 43 de las leyes de Victoria de 1954 y
Nueva Gales del Sur, 109 de Queensland, 134 de Australia Occi-
dental, 114 de Tesmania y 186 y 187 de Sur Australia. Dice el
primero de los citados articulos que: «Excepto en el caso de frau-
de, ninguna persona contratando o tratando con, o tomando o
proponiéndose tomar una transferencia de un propietario regis-
trado de un inmueble, serd requerida o de alguna manera con-
cernida en investigar o asegurarse de las circunstancias o de la
«consideration», porque tal propietario o cualquier previo propie-
tario fué registrado, o informarse de la aplicacién ‘del precio o
serda afectado por conocimiento real o presumible de cualquier
«trust» o derecho no registrado, no obstante cualquier regla de de-
recho o equidad en contrario; y el conocimiento que exista de tal
«trust» o derecho no registrado no sera de por si imputado como
fraude.»

Sin embargo hay que reconocer que no es ésta la direcciéon se-
guida por la generalidad de la doctrina y de la jurisprudencia gque
interpreta el articulo clave en el sentido de que comprende tanto
los derechos legales como los de equidad, y salva la indicada di-
ficultad (como en Cuthbertson v Swan, 1877, y Jossphson v Ma-
son, 1912), diciendo que este articulo se refiere solamente a los
derechos existentes antes gue el propietario llegue a ser registra-
do, y no a les derechos que el mismo ha creado. La ley de Sur
Australia establece expresamente que «nada en aquellas disposi-
ciones sera interpretado como que afecte a los derechos creados
por un contrato de venta u otra operaciéon con el inmueble o los
derechos del beneficiario de un trust».
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En relacién con la legitimacion existen en la ley de Nueva Ga-
les del Sur, el art. 124, el 123 en la de Queensland, el 124 en la
de Tasmania y el 199 en la de Australia Occidental, que estable-
cen que no procedera la accién reivindicatoria contra el titular
registrado, exceptc_) en los casos que expresa. Pero esta disposicion,
a la que tanta importancia ha dado la doctrina espafiola, siguiendo
a la francesa, la considera sin resultado especial alguno la doctrina
australiana (Wiseman, pag. 401), afirmando Harrison (pag. 209),
«que la disposicién parece ser innecesaria», y prueba de lo acertado
de su juicio, es que fué suprimida en la ley de Sur Australia, y la
omite también la ley de Victoria de 1954.

FRAUDE

Dice Kerr (pag. 195): «La principal salvedad legal a la indes-
tructibilidad del titulo registrado es que, si el titular ha sido re-
gistrado con fraude, entonces es anulable su titulo, a peticion de
la persona defraudada. En caso de fraude, cualquier persona de-
fraudada tiene los mismos derechos y remedios que hubiere te-
nido si el inmueble no hubiere estado bajo el sistema.s

Ahora bien, dice Harrison (pag. 216), conforme al derecho ge-
neral una persona que por fraude se procura una transferencia a
su favor puede ¢ no puede adquirir el titulo legal, segun las cir-
cunstancias; y la situacion sera la misma si el inmueble esta bajo
la ley. Si el fraude es tal que hace el instrumento de transferencia
nulo <ab initic», no pasa ningin tituloc. Este serd el caso cuando
el fraude consiste en falsificacién o cuando las circunstancias ha-
cen una demanda de «non est factums» asequible. Por ejemplo, si X
hace que A, un propietario registrado, firme una transferencia en
la cual él esta descrito como transferente, cuando él cree que esta
firmando como testigo, y en tales circunstancias el Tribunal dice
.que A no esti ligado por este acto, la registracién por X no le
dara titulo legal. En este caso, A podra, como propietario legal, re-
cobrar su inmueble por accién de recobrar la posesion, y en el mis-
mo acto tendra su nombre de nuevo en el Registro. :

Las leyes, dice Harrison, no definen lo que constituye fraude.

]
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aunque la mayor parte de ellas contienen la disposicic’)n'antes con-
signada de que conocimiento de un «trusts o derecho no registrado
no debe por si solo ser imputado como fraude.

La dificultad en relacién con esta disposicién de las leyes, dice
Kerr (pag. 196), no es tanto de definicion abstracta.como de de-
terminar si un cierto conjunto de circunstancias llega a constituir
fraude, lo que es en todo caso cuestion de hecho. Kerr dedica mas
de cuarenta paginas de su obra a relacionar sentencias sobre el
asunto, sin-llegar a mas conclusién que el fraude implica falta
de honradez o de honorabilidad en alguna forma. Kerr y Baalman
(pag. 163) exponen un grupo de casos en que el mero conocimiento
se estimo que implicaba fraude. El mismo autor (pag. 162) expresa
que, como dijo Starke en Stuart v Kingston (1923), ninguna defi-
nicién de fraude puede ser intentada, tan varias son sus férmulas
y métodos. Los Jueces han intentado a veces no definir fraude, sino
precisar su significado en un particular conflicto, sustituyéndolo por
algunas sinonimas y mas facilmente comprensibles expresiones, co-
mo falta de honradez, engafio, real fraude, vileza... Pero cada
sustituto tiene un significado solamente relativo, y, como dijo tam-
bien Starke en la citada sentencia, casos deben necesariamente
surgir en que las opiniones diferirdn en cuanto a si la probada
conducta es o no fraudulenta, aunque ya no hay duda de que el
fraude que puede invalidar un titulo registrado bajo estas leyes
es fraude real de ‘parte de la persona cuyo. titulo esta impugnado,
y fraude real es «iraude en la significacién popular ordinaria de
la expresidéns, es decir, «deshonradez de alguna clase», llevando
consigo el fraude una culpa moral grave, y no lo que se ha lla-
mado algunas veces fraude legal, o fraude presumible, o fraude a
los 0jos de un Tribunal de Derecho comun o de Equidad.

En Assets Co. v. Mere Roihi (1906), el Privy Council fué de la
opinién de que por fraude se entiende fraude real, es decir, falta
de honradez, deshonorabilidad de alguna manera, no lo que se
llama fraude presumible o de equidad: una expresién desafor-
tunada, y que induce facilmente a error, pero a menudo usada,
a falta de término mejor, para denotar transacciones con con-‘
secuencias en derecho de equidad similares a las que derivan
del fraude. El fraude que debe ser probado para invalidar- el ti-
tulo de un adquirente a titulo oneroso registrado. (se trataba de
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una registracién inicial) debe proceder de la persona cuyo titulo
registrado es impugnado, o de sus representantes agentes. El mero
hecho de que é1 hubiera podido encontrar un fraude si hubiera sido
mas vigilante y hubiera hecho mas indagaciones, que €1 omitié ha-
cer, no prueba de por si que haya ‘traude de su parte. Pero si se
demuestra que fueron despertadas sus sospechas y que él se abstuvo
de hacer indagaciones por miedo de conocer la verdad, el caso re-
sulta muy distinte, y se le puede atribuir fraude con razén. Una
persona -que presenta para su registro un documento falso o que
ha sido obtenido fraudulenta o impropiamene, no es culpable de
fraude si él cree honradamente que es un documento genuino con
el que puede actuar propiamente. .

No obstante, Harrison entiende (pag. 214), y su posiciéon es muy
16gica dentro del sisteina de la ley, que, -dejando a salvo el caso
de registracién inicial, que fué el que motivé -Assets Co. v Mere
Roihi, la posiciéon de una persona que Se encuentra registrada
en el lugar de un anterior propietario registrado no es nece-
sariamente 1a misma, Si el titulo del propietario registrado es in-
valido a causa de su propio fraude, de manera que con los prin-
cinios ordinarios de derecho él no podria transmitir su titulo a
un cesionario, no esta claro que el articulo sobre superioridad en
si mismo tenga diferente resultado. El cesionario de éste tiene un
itulo bue'io, <eXcepic en caso de fraude», pero esto bien puede
ser considerado como casc de fraude; pues aqui hay un titulo re-
gistrado que muy directamente tiene su origen en el fraude, mien-
tras que en el caso de registracién inicial la registracion del so-
licitante inocente no viene directamente y como si fuera me‘cémi—
camentie del fraude, sino que depende de la decisién del oficial
examinador. Evidentemente el legislador no consider6 que el ar-
ticulo de superioridad protegia al cesionario (lo que-hubiere hecho
si el fraude mencionado alli tenia que ser fraude  por parte -de
la persona registrada), pues hay disposiciones subsiguientes com-
pletamente inconsistentes con esta idea.

"El articulo que protege un adquirente bona fide a- titulo one-
roso favorece la misma construceioén, pues al restringir la protec-
.cién a esta clase de cesionario, muestra. que otros cesionarios pue-
den no ser protegidos, aunque no sean personalmente culpables de
‘fraude.-El resultado es que no se puede decir-que: el -fraude-en lz
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disposicién sobre superioridad significa solamente fraude causado
por la persona registrada. La excepcién puede cubrir otros casos.

Esta posiciéon aparece clara en la ley de Sur Australia, la
que dispone (en el apartado I del art. 69): «Que en caso de fraude
cualquier persona defraudada tendra todos los derechos y reme-
dios que hubiese tenido si el inmueble no hubiese. estado bajo
las disposiciones de esta ley: disponiéndose que nada de lo incluido
en este apartado afectara al titulo de un propietario registrado
que ha adquirido bona fide a titulo oneroso, o cualquier persona
bona fide que de él traiga causa. Y el num. 1.» del art. 44 de la
ley de Victoria de 1954 dispone que, cualquier certificado de titulo o
asiento, alteracion, remocion o cancelacion en el libro-registro pro-
curada o realizada por fraude, sera nula en cuanto a cualquier
persona defraudada o intentado ser defraudada, y ninguna parte o
cémplice en el fraude tendra algun beneficio de ello.

" ERROR

Inmediatamente tras la excepcion de fraude hay que colocar la
de error. Fraude o error eran ya expresas excepciones a la indes-
tructibilidad del titulo en la primitiva ley Torrens (art. 33). Las
leyes de Victoria, Australia Occidental. Tasmania y Nueva Gales
consignan como excepcion a la superioridad o preferencia en el re-
petido articulo clave y la de Sur Australia a la indestructibilidad
en el art. 69, apartado III, la referente a cualquier parte de una
finca que por descripcion inexacta de parcelas o lindes esté inclui-
da en la concesién, certificado de titulo o instrumento probando el
_ titulo del propietario. El art. 44 de Queensland se refiere a indebida
descripcion del inmueble o sus linderos.

Pero la excepcion no queda reducida a los errores expresamente
consignados en dichos articulos. Hay que tener en cuenta que
en todas las leyes australianas se conceden al Registrador facul-
tades para corregir errores en certificados de titulo, en el libro-re-
gistro o en los asientos alli hechos y para suplir asientos omi-
tidos.

En la ley de Victoria de 1954, bajo el titulo de «<Enmienda del
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libro registros, trata de enmiendas referentes a descripeién o iden-
tidad de parcelas.

En Sur Australia la ley de 1945 ha adicionado la parte XIX A,
que con el titulo <Rectificacion de certificados», regula en sus ar-
ticulos 223 a al 223 [, 1a referente a lindes, superficie, situacién y
descripeion de las fincas. Pero el apartado 4 del art. 230 concede
facultad al Registrador para corregir errores en certificados, en el
libro-registro o en asientos hechos en aquéllos, y suplir asientos
omitidos, y el art. 60, para exigir la entrega del certificado u otro
instrumento fraudulenta o indebidamente obtenido para su can-
celacién o correccién. Andalogas disposiciones contienen los articu-
los 76, 188 (ii) y 189 de Australia Occidental. En Nueva Gales del Sur,
la ley, en su art. 136, se expresa también en términos amplios y se
refiere a cancelacién o correccién respecto: a) cualguier certificado
de titulo u otro instrumento que ha sido expedido con error o con-
tiene cualquier descripcién falsa de una finca o de los lindes;
b) cualquier asiento o nota que ha sido hecho con error en cualquier
conce'sién, certificado de titulo u otro instrumento; ¢) cualquiera
de tales concesiones, certificados, instrumentos, asientos o endosos
que han sido fraudulenta o falsamente obtenidos; d) cualquiera de
tales concesiones, certificados o instrumentos fraudulenta o inde-
bidamente retenidos.

Y en el art. 12, apartado d), establece que el Registradeor puede,
ante tal prueba, que a él le parezca suficiente, corregir errores en
concesiones, certificados de titulo, o en el libro-registro, o en los
asientos hechos alli respectivamente, y puede suplir asientos omi-
tidos que deban ser hechos bajo ias disposiciones de esta ley.

Toda concesion o certificado de tituls asi corrégido, y cada asien-
to asi corregido, tendr4 la misma validez y efecto, como si tal error
no se hubiere cometido, o tal asiento omitido, excepto en cuanto
a algun asiento hecho en el libro-registro anterior al momento de
la correcciéon de error o adicién de asiento omitido.

En <Re N Jobson and the R. P, Act» (1950) fué interpretado el
precedente apartado ampliamente, estableciendo que, en virtud del
mismo, el Registrador general esta facultado para remover ente-
ramente de un certificado de titulo o del libro-registro un asiento
que ha sido alli hecho erréneamente.

A juicio de Baalman, el poder de corregir errores no es un poder
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absoluto. No podra ser ejercido para destruir.o alterar un derecho
que se ha vuelto indestructible, sin la concurrencia de la persona
interesada. Es comprensible que el subparrafo final del art. 12 d)
impida el ‘ejercicio del poder de correccion cuando haya perjuicio
de terceras partes que hayan adquirido derechos sobre la fe de un
titulo erréneo, pero no es facil extraer este concepto de las mismas
palabras usadas. Cuando un instrumento ha sido fraudulentamente
obtenido, no hay conflicto entre indestructibilidad y el poder de
demandar cancelacion o correccién, porque si ningun nuevo dere-
cho ha surgido, el registro no es conclusivo, pero puede haber for-
mas de impropiedad que no sean fraudulentas, y es probable que en
esta contextura, «indebidamentes, no es meramente sindnimo de
«frandulentamente», sino que describe lo que no es recto 0 propio.
No puede ser recto para una persona buscar el Registro basandose
en un falso titulo, aunque él honradamente cree que es uno bueno.
Por tanto, el hacerlo hay que considerarlo indebido, aunque no seria
tortuoso. Sea o no correcta la asuncién, seria un error por parte
del Registrador general registrar un mal titulo; por tanto, en am-
bos casos seria atraido el poder conferido por el art. 136. Es pro-
bable que cualquier registraciéon seria obtenida indebidamente si
fuera basada en un instrumento calificado como correcto para los
fines de la ley cuando ese instrumento no era correcto. La registra-
cioén de un instrumento sera obtenida indebidamente si después de
su otorgamiento se hacen alteraciones o adiciones sustanciales por
una persona no autorizada para ello.

Harrison tiene en esta materia un criterio méas restrictivo. A su
juicio (pag. 218), estos errores son aguellos en que ha incurrido el
Registrador o sus oficiales respecto a la redaccién de certificados o
realizacion de asientos en ellos. Es decir, son sus propios errores
los que pueden corregir, no los errores de otros. Por ejemplo, si la
descripcion de los lindes de una finca en un certificado varia de la
descripcion en la solicitud de registracion inicial o en el instru-
mento de transferencia, como sea el caso, hay un error que el Re-
gistrador puede corregir. Pero si el error fué cometido poruna parte
o partes en la solicitud o en el instrumento de transferencia, el cual
el certificado copia correctamente, no hay error dentro de los li-
mites de la disposicién. También, si el Registrador registra un do-
cumento-de una clase que no es registrable bajo la ley o sin efecto
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en cuanto a su finalidad, aun bajo el .derecho comun, sera un error
que puede ser corregido. Similarmente, la registracion de un ins-
trumento falsificado apareceria como un error, el cual podria corre-=
gir el Registrador al comprobar que ha sido una falsificacion. Por
otra parte, si un poder publico se propone expropiar un terreno, y
€l documento apropiado es registrado, y entonces aparece que la ex-
propiacion: fué wltra vives, este error, siendo hecho por el poder
publico y no por el Registrador, no es un error que él pueda co-
rregir. En cuanto a este ultimo asunto, el punto de vista opuesto
fué expresado en alguna ocasién. Pero un poder de-corregir errores
en esta clase de casos, asume un poder en el Registrador, para de-
cidir cuestiones de derecho y hecho que pueden muy bien ser di-
ficiles e importantes; y no esta clarc que el legislador tenia inten-
cion de conferir tal poder judicial al Registrador.

El caso de un error que ‘puede ser corregido, dice Harrison, es
otra excepcién a la concluyencia del registro, pues en cuanto a la
extensién del error, una persona registrada no puede confiar en su
registracion. :

REGISTRACION DE INSTRUMENTOS NULOS

La opinion judicial, dice Harrison (pag. 219) ha ‘sido profunda-
mente dividida sobre la cuestién de si la registracién bajo un ins-
trumento nulo da un titulo indestructible. Un instrumento puede
ser nulo por razén de falsedad, o porque la parte que lo ejecuté es-
taba bajc un error en cuanto a su naturalesza, o porque no estaba
dentro de la capacidad, poder o autoridad de la parte que lo eje-
cutaba. En algunos de estos casos (ejemplo, falsificacion o falta
de capacidad), el Registrador puede estar en posicion de negar el
registro; pero en otros (por ejemplo, error en cuanto a la naturaleza
del documento), él puede no tener la ocasion de sospechar de ello.
y en otras (por ejemplo, ultra vires, expropiacién gubernamen-
tal) puede ser impropio para él examinar la validez del acto gu-
bernamental. La cuestion es si en estos casos un instrumento nulo
aceptado por el Registrador es tan efectivo como uno valido.

En algunos de los primeros casos se adoptdé el punto de vista
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de que, sujeto a las excepciones especificadas por la ley, la registra-
cién da un titulo indestructible, aunque el instrumento registrado
fuera una falsedad. Esta opinién fué expresada, «obiter», en Bailey
v Cribb (1884), y en O’'Connor v O’'Connor (1887), resuelto entre las
decisiones del Tribunal en pleno de Victoria y del Privy Council
en Gibbs v Messer; <«mortgages» registrados bajo un instrumento
en que un copropietario falsifico la firma del otro, se estimé con-
ferian titularidad.

Desde Gibbs v Messer (1891), sin embargo, ha sido aceptado en
general, que una-persona registrada bajo un instrumento falso esta
sujeta a que el asiento a su favor sea removido del Registro. En di-
cha sentencia se contienen las siguientes declaraciones:

<Aunque una transferencia o «mortgages» falso, que es nulo en
derecho comun, cuando esté debidamente asentado en el Registro,
llegara a ser la raiz de un titulo valido, para un adquirente bona
fide a titulo oneroso, por fuerza de la ley, no hay disposicion que
haga indestructible el derecho registrado de un adquirente o acree-
dor hipotecario bajo un instrumento nulo. Los acreedores hipote-
carios no podian disfrutar de la proteccion de la ley, porque la hi-
poteca que registraron era nula. El resultado es lamentable, pero
.es debido a haber tratado no con un propietario registrado, sino con
un agente y falsario, cuyo nombre no aparecia en el Registro, con-
fiando en su honradez. En la opinién de sus sefiorias, el deber de
cerciorarse de la identidad del principal, por quien un agente pre-
tende actuar con la persona que conste en el Registro como titular,
y de ver que se logra un genuino instrumento ejecutado por aquel
principal, descansa sobre los mismos acreedores hipotecarios; y si
ellos aceptan una falsedad, ellos deben cargar con las consecuen-
cias.»

En la discusién de 1a sentencia (puede verse Harrison, Cases on
Land Law, pags. 662 y sgs.), Lord Watson dijo: «Las disposiciones de
esta ley (la de Victoria) parecen ser perfectamente consistentes, si
" ustedes admiten lo que a mi me parece ser la idea de la legislatura,
que bajo este punto, ellos estan tratando exclusivamente con ge-
nuinos documentos. Lord Herschell dijo: «La ley, como yo la en-
tiendo, admite que en muchos casos, aungue haya sido expedido
un certificado, uno puede ir detras de él y dejarlo de lado, a menos
haya intervenido alguno qlie haya obtenido un derecho sin cono-
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cimiento sobre la fe de la registracién. Uno puede siempre dejar
de lado una transferencia que ha sido impropiamente obtenida.s
El Lord Canciller: <Entre las mismas partess. Lord Herschell: <En
tre las mismas partes». Lord Watson: «Yo no conozco que haya
algo que expresamente diga que uno esta titulado a mantener su
posicién en el Registro, si él no puede demostrar qile ha derivado
titulo de algun modo». Sir H. Davey: «No». Lord Watson: <El mero
hecho de la registraciéon no es conclusivo como una defensa en
aquellos casos. Lo es derivando titulo de una persona que es apa-
rente propietario mientras est4 inscrito en el Registro, v ello es
un buen titulo, aunque su propiedad pueda ser aparente.»

Esta excepcion a la indestructibilidad, dice Harrison no es una
de aquellas reconocidas expresamente en la ley. Descansa sobre una
interpretacion judicial de la ley como un conjunto, asumiéndose que
el legislador al conceder la indestructibilidad a un titulo registrado,
obtenida por la registracion de un instrumento, se referia solo a ins-
trumentos genuinos. Ello implica interpretar la ley, consistente-
mente con un principio general del derecho comun de que los docu-
mentos falsos no pueden tener efecto, con la asuncién de que si el
legislador hubiere tenido intencién de separarse de éste hasta en-
tonces principio fundamental, €l hubiera expresado sus intenciones
mas claramente de 10 que lo ha hecho.

Esta implicada excepcidn, siendo admitida en un casc de nu-
lidad, es dificil ver como puede ser rechazada en otros casos de
nulidad. .

Hogg (pag. 143), examina como excepciones a la concluyencia
del registro la de falsos o invalidos instrumentos, y .dice:

Cuando el propietaric registradc ha falsificado éi mismo el ins-
trumento con la fe del cual se ha efectuado el registro, el caso es
de fraude, y el falseamiento es sélo una circunstancia. Otras con-
sideraciones se aplican cuando no hay fraude en la persoria qQue
tome el derecho, pero su vendedor, acreedor hipotecario, etc... le
ha dado un instrumento consintiendo sea registrado, que esta
falseado o es de otra manera invalido.

La regla es, en efecto, que una inscripcién obtenida por medio
de un falso o de otra manera invilido instrumento, no es conclu-
yente; y examina como casos de esta indole, la ejecucién de un.
documento bajo poder insuficiente o por personas bajo alguna.
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incapacidad legal, tales como menor edad o locura, y dice que la
inscripcién no serd concluyente, aun cuando la persona registrado
no tenga conocimiento -de la invalidezs.

Kerr (pag. 171), considera como excepciones de la indestruc-
tibilidad las operaciones impropias, y dice que un adquirente debe
cerciorarse de la identidad y capacidad del transmitente y de la
suficiencia del poder en caso de representacién y que parece no
existir duda que si una persona acepta una transferencia de un
menor de edad, el adquirente queda sujeto al principio general
de que al .llegar a la mayoria, pueda repudiar su transferencia».

Ruoff (An Englishman looks at the Torrens System, «Austra-
lian Law Journals, junio de 1952, pag. 119), escribe: «Que en tér-
minos amplios es verdad decir que si una transaccion es nula o
anulable bajo el derecho general (28), el mero acto de registrar
una transferencia, no afectara a los derechos de equidad perso-
nales subsistentes entre las partes (ver Barry v Heider, 1914), asi
que si la propiedad registrada es puesta a nombre de una inde-
bida persona, el legal propietario tiene un derecho de equidad
personal contra él, al que el Tribunal dara fuerza, para compeler
a la remocién de la mancha, y si, por ejemplo, el titulo es adqui-
Tido por violencia, el Tribunal ordenara al cesionario retransmitir
al concedente (Campbell v Jarset, .1881). Es de observar que si
solamente todas las clases de rectificacion pudieran ser reducidas
dentro del ambito de una simple férmula como ésta, las dificul-
tades que al presente, tan frecuentemente surgen, porque los po-
deres de rectificaciéon del Registrador no pueden ser reconciliados
con la teoria de un indestructible registro, se desvanecerian. Sin
embargo, los argumentos expuestos son suficientes para demos-
trar que la indestructibilidad del titulo no es absoluta, aunque
muchos de los factores que han sido indicados, descansan sobre

(28) Sobre la distincion entre contratos y actos de disposicién nulos y anu-
lables, es interesante la reciente sentencia del Alto Tribunal de Australia en
el caso Gibbons v Whright, 23 de abril de 1954, 'y que puede leerse en «Aus-
tralian Law Journal», junio de 1954, pag. 111. A juicio de Harrison, Cases on
Land Law, pag. 677, en caso de nulidad no existe transferencia de titulo, y
procedera rectificacion directa del Registro, mientras que en el de anulabilidad
hay transferencia de titulo y originando sélo un derecho de equidad, lo apro-
piado ser4 ordenar una retransferencia. Encuentra apoyo para esta distincion
en el caso Loke Yew v. Port Swettenham Rubber Co. Ltd., resuelto por el
Privy Council en 1913.
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relaciones personales, y asi no pueden ser considerados como in-
trusiones. Pero que muchas inconvenientes separaciones del prin-
cipio ocurren es indiscutibles.

En cambio, sustentan el punto de vista contrario F. P. Hennessy,
refiriéndose -concretamente a hipoteca por menores de edad (Mort-
gages of Land by Infants, en «The Australian Law Journals, no-
viembre de 1950, pag. 279), y en términos mas amplios, Baalman,
quien dice (pag. 133), «que la inscripcion es indestructible, aunque
el registrador actue erroneamente al hacer su calificaciéon y re-
gistre un titulo que, bajo el derecho general, seria nulo, que esta
indestructibilidad es inmediata y no diferida, y que el hacer de-
pender el derecho del propietario registrado sobre la validez de
su instrumento de adquisicién, expone el Registro a una amenaza
latente, que continna hasta el momento de la disposicién por aquel
titular, e inmediatamente vuelve a actuar contra su sucesor. Que
no hay razén para pensar que el derecho de un titular registrado,
quien adquiere titulo bajo un instrumento que, por razén de la
incapacidad de la parte con quien tratd, seria nulo o anulable en
derecho, es menos indestructible que un titulo adquirido por un
instrumento que sufria cualquier otra forma de imperfeccions; y,
concretamente respecto a disposicién por menores de edad (pa-
gina 103), dice: «Que el Registrador general rehusarg -registrar
una operaciéon de un menor de edad que esté fuera de sus facul-
tades». Pero si tal operacién es inadvertidamente registrada, por
ejemplo cuando la incapacidad del titular ha sido ocultada, hay
razoén -para pensar que ella es completamente tan eficaz como
cualquiera otra registracion. )

El mismo aufor reconace que de lnos dos objetos que se con-
signan en el titulo de la ley (y cuya influencia en la interpreta-
cion de la misma es unanimamente reconocida -por la doctrina
v la jurisprudencia), «la declaracién de titulo de inmuebles y la
facilidad de su transferencias, el principal objetivo es el segundo.
siendo la declaracién de titulo meramente un medio para facili-
tar las transferencias; y que este objeto se lograria igualmente
bien, dejando un titulo registrado sujeto a cualquier existente
estado de vulnerabilidad y confinando el beneficio de 1a indestruc-
tibilidad a los sucesores del titular registrado. Pero que es futil
en la presente etapa especular sobre lo que podria haber sido la
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politica del Legislador. Dicho autor se apoya fundamentalmente
en las declaraciones de la sentencia, en el caso Assets Co Mere
Roihi, antes expuesto, al tratar del concepto del fraude y que se
refiere 2 un asunto de registracion inicial en Nueva Zelanda, pero
Harrison dice, que Assets Co v Mere Roihi no hay necesidad de
leerlo como declarando que no pueden haber otras bases de inva-
lidez, y aunque aquel pasaje hubiera de ser leido asi, ello es sola-
mente <«obiter», y si es inconsciente con cualquier parte de la
«ratio decidendi», en Gibbs v Messer, puede dificilmente ser con-
siderado como derogéandolo.

Tampoco la jurisprudencia ha sido uniforme en la resolucién
de esta cuestion.

E] Tribunal de Apelacién de Nueva Zelanda, por una mayoria
de tres a dos, decidié en Boyd v Mayor of Wellington (1924), que,
aun admitiendo que la expropiacién por la que se investia la pro-
piedad en la Corporaciéon Wellington era nula, su inscripcion con-
feria a la Corporaciéon, en ausencia de fraude, un titulo indes-
tructible. La mayoria -consideré a Assets Co v Mere Roihi como
decidiendo que, en ausencia de fraude, y cuando no hay falsedad
como en Gibbs v Messer, el hecho de la registracion era conclu-
yente (29). '

La minoria adoptdé el punto de  vista que Assets Co v Mere
Roihi, no concernia con la cuestion que surgia en este caso y que
61 era regido por Gibbs v Messer, no existiendo diferencia entre
instrumentos nulos por falsedad y aquellos nulos por otra razon.
Salmond y el otro de los magistrados disidentes estim6é que un
instrumento que era nulo antes de la inscripcién, permanecia
igualmente nulo <«inter partes», no obstante la inscripcién, y no
creaba titulo indestructible, hasta que los derechos de alg{ma
tercera persona adquiriendo de buena fe, y a titulo oneroso, sobre
la fe del registrado instrumento, sobreviniera; que una registra-

(29) F. L. Stow. en su estudio Torrens Titles, original and derivative
(«Australlan Law Journal», agosto de 1932, pag. 120), dice: «Que aplicar la
doctrina de inmediata indestructibilidad a titulos derivativos, en la forma
que parece intentada por la mayoria del Tribunal, supondria colocar a todos
los adquirentes al nivel de los a titulo oneroso y de buena fe, contrariamente -
a la disposicion de la Ley tal como es interpretada con autoridad, y conferir
a un adquirente, a titulo gratuito, inmunidad frente a destacados derechos
de equidad, 1o que es contrario a lo que ha sido derecho fijado hace afnos»
(Crow v Camphell, 1884). ’
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cion inicial estd sujeta a una cuasi judicial investigacion, y cual-
quiera que pudiera ser la posicién respecto al titular propietario,
inicialmente registrado, de ello no se desprendia que una subsi-
guiente errénea registraéién era concluyente e inexaminable, re-
sumiendo su opinion con las siguientes palabras: <E] titulo regis-
trado de A no puede pasar a B, excepto por la registracién contra
el titulo de A, de un valido y operante instrumento de transfe-
rencia. No puede pasar por la seola registracién sin un instrumento
valido, algo mas que pueda pasar por un valido instrumento sola-
mente, sin registracién.»-

En Clements v Eilis (1934), en que el Alto Tribunal de Victoria
se mostré dividido, con igualdad de dos frente a dos, Dixon acepté
el punto de vista de Salmond, que calificé como un admirable
establecimiente de la verdadera posicién, y expresé que, aun cuan-
do fuere verdad que la registracién inicial es en todos los casos
conclusiva. e inexaminable, a demanda de anteriores propietarios
de derechos no registrados, de ello no se deduciria que una subsi-
guiente errénea registracién es concluyente e inexaminable a de-
manda de un anterior titular registrado, cuyo titulo ha sido in-
debidamente removido o gravado por la registracién de un inva-
lido instrumento. «El principio, en mi opinién, dice Dixon, es que
un derecho registrado, para cuya remocion del registro no hay
autorizacién, sinoc un falso o nulo instrumento, no es destruido, a

sona que de acuerdo con el estado dei
registro esta facultada para hacerlo, otorgue un instrumento re-
gistrable que es aceptado de buena fe, a titulo oneroso y regis-
trado. La justificacién para destruir un derecho legal existente,
gqué ha s5ido ya debidamente establecido sobre el registro, es, en
otras palabras, fundado sclamente en la necesidad de proteger
a aquellos que subsiguientemente tratan de buena fe y a titulo
oneroso, de forma que la faz del registro aparece autorizar, y quie-
nes luego obtienen registraciéon» (Harrison, Cases on Land Law, pa-
gina 669).

En otro caso de Victoria, Percy v Youngman (1941), Martin, re-
solvié: <«en mi opinidon la -regla de derecho que un menor de edad
que contrata, esta facultado para anular el contrato antes de
alcanzar su mayoria no prevalece cuando tal contrato ha sido se-
guido por una transferencia debidamente registrada por uno que
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no tenia conocimiento del hecho de la menor edad, y a quien ha
sido concedido un certificado de titulo libre de gravamenes».

Por el contrario, en Queensland. en el caso Cores v Webb Hoare
(1942), referente a una hipoteca registfada., constituida por un
menor de edad, sin que el acreedor hipofecario conociera esta
circunstancia. Philp entendié que la concluyencia de una regis-
tracién, esta entre las inmediatas partes sujeta, «inter alia», a la
validez del documento sobre el que la registracion se basa.

En 1951, el plenc del Alto Tribunal de Apelacién de Nueva

Gales del Sur, en el caso Cadwell v Rural Bank of New South
Wales (puede verse «Australian Law Journal», octubre de 1952, p4-
gina 317), referente a una expropiaciéon que fué declarada inva-
lida, resolvio que el registro debia ser rectificado. Owen, siguiendo
el juicio de Dixon, en Clements v Ellis, dijo que como alli no
habia habido intervencién alguna de derechos de inocentes ter-
ceras partes, el registro podia ser rectificado y que el titular regis-
trado en las circunstancias de este caso, no era una tercera parte
inocente. Roper, dijo que, aun admitiendo que el Ministro fuera
un propietario registrado habia dos bases para conceder remedio
al demandante. Una era que el asiento en el Registro fué hecho
erréneamente, porque la notificacién remitida al Registrador ge-
neral no era una notificacién de expropiacién, puesto que ninguna
expropiacion habia sido validamente efectuada, y en virtud del
apartado D) del art. 12 de la Ley del registro (que antes hemos
transcrito), el Registrador general tenia poder para corregir et
error. La otra base era que el demandante tenia un derecho de
equidad contra el Ministro; si el Ministro tenia la propiedad, era
una propiedad adquirida por un error, y él era propiamente un
simple «trustee» para el demandante; si él no tenia la propiedad,
€l habia, por un error, colocado una mancha sobre el titulo del
demandante que é! debia de haber removido.
" Esta sentencia, posterior a la publicacion de la obra de Baal-
man, inclina el balance de autoridad, como dice Harrison, en fa-
vor de la mas amplia interpretacion de la nulidad y del principio
de que un instrumento nulo no transfiere tituld a la persona que
llegue a ser registrada bajo él. o

Las cuestiones tratadas estan resueltas legislativamente en Sur
Australia, donde el apartado II del art. 69, consigna como excep-
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ciones a la indestructibilidad del tituloc registrado, «el caso de un
certificado u otro instrumento de titulo obtenido por falsificacién
o por medio de poder insuficiente, o de una persona bajo alguna
incapacidad legal, en cuyo caso el certificado u otro instrumento
de titulo sera nulo». :

Por todo lo expuesto, se ve claramente que en el sistema aus-
traliano no rige el principio de inscripcion sustantiva, en virtud
del cual-—como dice Nufiez Lagos (E! Regisirc de la Propiedad és-
pafiol, en REvisTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, abril de 1949,
pag. 244)—el «dictum» del asiento se sobrepone a todo y a todos,
incluso a las partes. Los asientos son la verdad unica, la verdad
impuesta (fe publica absoluta). Art. 7.© del Estatuto de Hamburgo
de 1605 y régimen semejante de Lubeck; derechos en los que, como
dice Wolff (Derecho de Cosas, voiumen I, pag. 136), ¢para la mo-
dificaciéon juridica bastaba con la inscripcion en el registro (pri'n-
cipio de la eficacia juridica formal del registro inmobiliario: Lo
que esta en el Registro es exacto porque el registro lo dice). La
validez del acuerdo no era requisito para la modificacién juridica
hasta el punto que, incluso el que habia conseguido mediante fal-
sificaciones una inscripcién a su favor, adquiria sin mas'el dere-
cho correspondiente a aquella inscripcions.

Tampoco puede decirse que en materia de legitimacién rija
el simple principio de presuncién de la exactitud del registro, del
art. 891 del Codigo Civil aleman. El sistema australiano parte de
un principio de concluyencia del Registro y excepciones tasadas,
pero al admitir las que hemos examinado, practicamente resultan
unas consecuencias juridicas analogas a las derivadas de la pre-
suncién <juris tantums establecida por el sistema aleman.

En este sentido dice Hogg (pag. 78), refiriéndose a excepciones
a la conclusividad basadas en la posesion por otra persona, y de
las que luego trataremos, que en el caso de que €l propietario
registrado plantee judicialmente una accion para recobrar la finca,
el registro sera suficiente, «prima facie», prueba de su titulo y de
su derecho a posesioén.

Ahora bien: aunque la inscripcion esté viciada por alguna de
las excepciones expuestas: fraude, error, falsedad, o, en- general,
nulidad del instrumento que la motivo, dichas excepciones no
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afectaran al que sobre la fe del registro adquiere a titulo oneroso
y de buena fe, e 1nscr1be

En este sentido los apartados Iy ITI del art. 69 de la Ley de
Sur Australia de 1886, antes citado, después de consignar las ex-
cepciones a la indestructibilidad antes expuestas, afiaden: dispo-
niéndose que el titulo de un propietarid registrado, quien ha ad-
quirido bona fide, y a titulo oneroso, no sera afectado por razoén
de que un certificado u otro instrumento de titulo, fué obtenido
por cualquier persona, mediante la cual él reclama titulo, de una
persona bajo incapacidad o por cualquiera de los medios ante-
dichos.

Por ello, ya Hogg decia (pag. 94), que la indestructibilidad de
la inscripcién es relativa, pudiendo existir respecto de la misma
finca para un propietario y no para un predecesor o sucesor en
el titulo; lo que a veces se expresa diciendo que la concluyencia
del registro o la indestructibilidad del titulo existe para el bene-
ficio de un comprador mas bien que de un vendedor.

Pero con ello entramos en el principio de fe publica registral,
del que a continuacién vamos a tratar. ’

PRINCIPIO DE FE PUBLICA

Dejando aparte la registracién inicial, de la que luego trata-
remos, la situacién juridica, a la que el sistema australiano con-
cede la mayor proteccién es la del que confiando en los asientos
del registro adquiere de buena fe y a titulo oneroso, e inscribe.

El apartado 2) del art. 44 de la Ley de Victoria de 1954 (corres-
pondiente a los arts. 135 de Nueva Gales del Sur, 126 de Queens-
Jand, 207 de Sur Australia, 126 de Tasmania y 202 de Australia
Occidental), dispone: <«Pero nada en esta ley sera interpretado
como que puede quedar sujeto a una accién reivindicatoria o para
indemnizacién de dafios, o para privacién de la propiedad o de-
recho respecto del que esta registrado como titular, cualquier
bona fide adquirente a titulo oneroso de inmueble sobre la base
de que el titular de qfxien trae causa fué registrado como titular
mediante fraude o error; y esto si tal fraude o error consiste en
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inexacta descripcion de los linderos o de las parcelas de cualquier
inmueble o de otra forma cualquiera.»

Este es el articulo, dice Harrison (pag. 229), que por directa
disposicion da proteccién al bona fide, adquirente a titulo oneroso.
La supresién de la accién para indemnizaciéon de danos y la ac-
cién recuperatoria de la posesion, da solamente una limitada pro-
teceion, pero la eliminacién de la privacién de derechos parece de
aplicacion a todos los casos que puedan surgir.

Wiseman (pag. 409), en su comentario a ese articulo, que tenia
el numero 247 en la ley anterior, consigna la sentencia del Con-
sejo Privado en el caso Gibbs v Messer, que ya expusimos, y que
_ por las trascendentales declaraciones que contiene, conviene re-
cordar:

«<El objeto de la ley es liberar a las personas, tratando con los
propietarios registrados, de las molestias y gastos de ir detras del
Registro en orden a investigar la historia del titulo de su antece-
sor, ¥y quedar satisfechos de su validez. Este fin se consigue dis-
poniendo que todo el que adquiere «in bona fides, y a titulo one-
roso de un propietario registrado, e inscribe su instrumento de
transferencia o hipoteca en el registro, adquirird un titulo indes-
tructible, no obstante la ﬂéqueza del titulo de su causante. La
proteccién que la ley da a las personas, transaccionando sobre la
je del Registro, es por sus términos limitada a aquellos que real-
mente tratan y derivan derecho de un propietario cuyo nombre .
esta en el Registro. Aquellos que tratan, no con el propietario re-
gistrado, sino con un falsaric que usa su nombre, no hacen una
tramsaccion soUre la fe del registro; y ellos no pueden por la ins-
cripeién de un instrumento falsificado adquirir un titulo valido en
su propia persona, aunque el hecho de ser registrados, capacitaria
a ellos a transferir un valido derecho a terceras personas que ad-
quirieran de ellos, de buena fe y a titulo oneroso.»

Kerr (pag. 164), formula el principio de indestructibilidad del
titulo registrado, diciendo que: <Todo adquirente a titulo oneroso
y de buena fe puede conflar absolutamente sobre el titulo como
aparece en el libro registro, y, en llegando a ser registrado res-
pecto de tal titulo, no puede ser destruida su adquisicién, no obs-
tante cualesquiera defectos puedan haber existido en el titulo de

3
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su vendedor». «<Incumbe, sin embargo, a tal comprador ésegurarse
é1 mismo de la identidad y capacidad de su vendedors.

Ya hemos tratado anteriormente de-la cuestién de la falta de
capacidad del titular registrado en relacién con el principio de
legitimacion, y las diversas posiciones de la doctrina y de la juris-
prudencia, pero ahora corresponde enfecarla desde el punto de
vista de la fe publica cuando se trata. de circunstancias que deban
constar en el registro. .

Conforme al art. 32 de Tasmania, 33 de Queensland, 77 de Sur
Australia, 59 de Australia Occidental, apartado 1.~ del art. 30 de
la Ley de Victoria de 1954 y 2.° del art. 33 de la de Nueva Gales
del Sur: Si un certificado de titulo es expedido a un menor o a
una persona, bajo cualquier otra incapacidad el Registrador ex-
presara la edad de tal menor o la naturaleza de la incapacidad
en cuanto fuera a é1 conocida (30).

Los autores australianos no destacan este aspecto de la cues-
tién, ni aun Hennessy, en su trabajo especial sobre hipotecas por
menores de edad de inmuebles sometidos al sistema, que antes
hemos citado (publicado en «The Australian Law Journal», no-
viembre de 1950, pag. 278 y sigs.), pero en el caso Coras v Webb
(1942), también antes citado, Philp tuvo en cuenta este aspecto,
al decir que <hay una diferencia entre la posicién de una per-
sona adquiriendo de un menor de edad, cuya minoria no consta
en el registro y la posicién de uno que adquiere bajo una falsifica-
cion. La ultima posicién depende de materias fuera del registro.
Y el adquirente no es en forma alguna engafiado por el registro.
Pero que €l no pensaba que la redacclon del art. 33 de la Ley de
Queensland (requiriendo al Registrador a consignar la edad de
un menor), fué con la intencién de hacer el registro concluyente
respecto a la capacidad del titular registrado.y entendia que la -
redaccion de dicho articulo era tal como para poner a la per-
sona tratando con el titular registrado en averiguaciones en cuan-

(30) Dicen Baalman y Wells, en Land Titles Office Practice, pag. 207, que
una transferencia u otra operaciéon a favor de un menor de edad expresard
el dia y afo de su nacimiento. Y en pig. 288, que cuando una operacion en fa-
vor de un incapacitado mental ha sido aceptada en su nombre por el «Master
in Lunacy», y el incapacitado no ha sido descrito como. tal en -la operacion,
referencia a la incapacidad no serd hecha en el memorial de registracion, ni
en cualquler nuevo certificado de titulo a expedir.
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to a su capacidad y que en la contienda entre el privilegio del
menor de edad y la concluyencia del registro, el primero pre-
valeciar,

En cambio, la fe publica del registro se extiende a los datos
descriptivos de las fincas, que como antes hemos visto, consti-
tuyen excepcién en cuanto al principio de legitimacion: Asi se
desprende, no so6lo de la parte final de este art. 44 y sus concor-
dantes de otras ieyes, sino del art. 42 y concordantes antes ex-
puestos, pues la excepciéon a la concluyencia del certificado en
€l consignada: <excepto en cuanto a cualquier parte de una finca
que por inexacta descripcién de parcelas o linderos esté incluida,
en la concesion, certificado de titulo o instrumento, probando el
titulo del propietario», lleva la contra excepcién: <no siendo un
adquirente a titulo oneroso o causahabiente del misme», y aun-
que no consigfla aqui las leyes de Victoria, Nueva Gales del Sur
y Australia Occidental adquirente de buena fe, doctrina y juris-
prudencia estan de acuerdo en la necesidad de este requisito,
conforme al art. 44 y sus concordantes (31).

En Hay v Holling (1895) fué resuelto que un adquirente que
conocia que el inmueble estaba indebidamente descrito en el cer-
tificado de titulo; no era bona fides. En Karepa v Sannders and
District Land Registrar (1930), referente a Nueva Zelanda, fué
establecido que prueba extrinseca de las circunstancias concu-
rrentes en el otorgamiento de la transferencia, era admisible
para demostrar que no era la intencidon de los transmitentes, que
el area en discusiéon debiera ser incluida en la transferencia, v
que, aunque los adquirentes habian logrado la ingeripeién sin
fraude, ellos no tenfan un titulo indestructible, sino que estaban
en la posicién de «trustees» para el transmitentes.

Torrens concedia gran importancia a que el Registro garan-
tizara los lindes de la finca, tanto que después de retirado del
cargo de Registrador general, y habiendo sido elegido miembro
de la Camara de los Comunes inglesa, dijo: «Yo tenia intencién
de colocar mis fincas bajo la ley inglesa del Registro (Lord Cairns

(21) La ley de Sur Austraha consigna expresamente la necesidad de bovza
fide en el apartado III del art. 69.
. Son casos de aplicacién. de este principio a datos descriptivos, Plea.sance
v Allen, 1887 (Wiseman, pag. 99) y Western Australian Fresh Food a.nd Ice
Compani v Frecorns, 1904 (Kerr pag. 240) '
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Act de 1875) hasta que me di cuenta de que ella no otorgaba titulo
en cuanto a los linderos (Land Registration, por Dowson y Shep-
pard, pag. 82).

Baalman (en sus trabajos The Medium - Filum Rule is out of
place y The Medium Filum Rule and The Torrens system, en «Aus-
tralian Law Journals, noviembre y diciembre de 1951, pags. 449 y
538), considera dicha presuncién del derecho comun completa-
mente fuera de lugar y dice que seria dificil imaginar un mas de-
liberado asalto al principio fundamental del sistema Torrens, de
establecer un conclusivo libro registro que la imposicion de esta
presuncién, como norma de interpretacién, lo que ha realizado en
Nueva Gales la enmienda de 1930, al establecer el art. 45 A. la
presuncién de qué, cuando como linde de la finca se indica una
corriente de agua no afectada por las mareas o un camino, la
finca se "extiende hasta la linea media de la corriente o camino.
Moerlin Fox (en su articulo The Medium Filum Rule, en sAustra-
lian Law Journal», marzo de 1952, pag. 678), aun admitiendo que
la regla est4d fuera de lugar, dice due su aplicacién no es necesa-
riamente inconsistente con el sistema Torrens. Cree que es un
deber del Registrador hacer constar la oportuna nota en el titulo,
precisando si la finca se extiende hasta la mitad del camino lin-
dante y cancelar en cuanto a esta parte el titulo del transferente.
Respecto a Victoria, dice que hace mas de medio siglo que es
costumbre excluir la aplicaciéon de dicha norma en los contratos
de compraventa como una clausula de estilo, y sugiere que lo
mismo se haga en Nueva Gales en los contratos o en las transfe-
rencias. Replica Baalman (en otro articulo, Estopel and the To-
rrens System, en c<Australian Law Journal»>, octubre de 1952, pa-
gina 303), quien dice que el Registrador no tiene un oculto poder
de adivinacién para detectar las circunstancias en que se aplica
o no tal norma. .

En un reciente caso referente a.-Victoria, Symes v Pitt (1952), el
titular del certificado reclamé la posesién de un trozo de terreno
que resultaba comprendido en su certificado, de acuerdo con la
longitud expresada y que poseia su vecino. Este se opuso y alegé
que de los contratos de venta del demandante y sus predecesores,
se' desprendfa que habian comprado sélo el trozo que ocupaba, y
el Juez admitié la prueba y procedié a examinar los contratos de
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venta. Ello es censurado por Baalman (en su trabajo Torrens Sys-
tem Wrong Description of parcels. Indefeasibilily, en c¢Australian
Law Journal», enero de 1953, pag. 474), aduciendo el principio de
que el contrato queda absorbido por el instrumento dispositivo, y
que si el titular registrado tiene la obligacion de retener todos los
contratos de compraventa, ¢para qué tenemos el sistema Torrens?
Y al que contesta A. D.'G. Adam (en la misma revista, marzo
de 1953, pag. 584), quien dice que el adquirente a titulo oneroso,
uinia vez registrado, no tiene que conservar los coniratos y puede
apoyarse en el certificado de titulo de su vendedor, sin que aquella
sentencia infunda temores respecto a este asunto.

‘En Nueva Gales del Sur las consecuencias del principio de fe
publica en cuanto a los datos descriptivos, mas rigurosas en este
Estado, por no admitir, como veremos, la prescripcion adquisitiva
contra el Registro, han sido templadas respecto a los edificios que
ocupan terrenos pertenecientes a otra persona, por The Encroach-
ment of Building Act.1922, que permite acudir a los Tribunales
para la determinacién de los lindes verdaderos, 1os que, mediante
el pago de la compensaciéon que estimen adecuada, pueden orde-
nar que el terreno sea transferido al duefio del edificio o pueden
ordenar que le sea concedida una servidumbre de soporte (Re. W.
H. Marsh (1941). Puede verse también el art. 231 de Australia
Occidental.

Habiendo indicado el campo de aplicaciéon del principio de fe
publica, vamos a continuacién a examinar los requisitos que de-
terminan la situacion juridica protegida por este principio.

° Transaccionar sobre la fe del Registro, como se dice en

ihhe 19 Moccor n ranfinr an nl titnila anmwA Anawnan aw ~7 L | Ppuapy
Gibbs v Mogser, o confiar en ¢l titulo, como aparece en €l lbro

registro, como dice Kerr.

El art. 43 de la Ley de Victoria y sus concordantes citados dice
que excepto en caso de fraude, ninguna persona, contratando o
tratando, o tomando o proponiéndose tomar una transferencia
del titular registrado...

Bajo el epigrafe Tratando con el titular registrado, escribe
Baalman (pag. 167), lo siguiente: «Hay dos distintas escuelas sobre
la interpretacién de la misién general que desempefia el art. 43.
El conflicto entre estas dos escuelas es ilustrado por los respec-
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tivos juiclos expresados por Rich y Dixon.en el caso Clemens v
Ellis» (1934). .

Una escuela considera que el art. 43 es meramente explicativo
de la exfensién de la indestructibilidad y en incremento del pro-
cedimiento de obtenerla. Como Rich dijo: <Yo pienso que el ar-
ticulo opera como una parcial aclaraciéon del art. 42 (el llamado
por Baalman e<articulo clave», antes consignado), y que ninguna
consecuencia adversa al fin de dicho articulo puede ser deducida
del hecho de que la aclaracioén es solamente parcial». La otra es-
cuela considera que este articulo restringe la extension de la in-
destructibilidad; que tratar con el titular registrado es algo de la
naturaleza de una condicién suspensiva para la consecucion de
un titulo indestructible.

~ La primera escuela da al articulo la interpretacion que, si uno
trata con el titular registrado, entonces, no obstante el conoci-
miento, etc., lograra un titulo indestructible mediante la regis-
tracion; pero que tratar con el titular registrado no es la unica
manera de lograr un titulo indestructible.

La segunda escuela sostiene que no se logra un titulo indes-
tructible mediante registracién, a menos se haya tratado con el
titular registrado. Eso fué realmente la médula del razonamiento
que dejé6 a Clements v Ellis en su estado de indecisién. En la
opinién de Dixon, tratar con un inregistrado cesionario del titu-
lar registrado, no es tratar con el titular registrado, aun cuando
el cesionario deba momentaneamente estar registrado con el fin
de estar capacitado para transmitir un derecho registrado a la
persona que trata con él. Los pertenecientes a esta escuela, que
derivan su fllosofia de Gibbs v Messer, tienen dificultad en expli-
.car el principio sobre el que un inscribente inicial (que no tiene
titular registrado con quien tratar indiscutidamente logre un ti-
tulo indestructible (ver Assets Co. v Here Rolhi). Es ‘también
dificil explicar por qué la ley desea discriminar en contra de un
titular que inscribi6 a consecuencia de una orden judicial; o por
una transferencia de el ¢sheriff», o de un «Trustee Publico» en una
venta por atrasos de contribuciones; o sobre cualquier otra forma
de cesi6én delegada que alude al titular registrado.

Pero el problema que ahora tratamos, se destaca de la cues-
tion general de la necesidad- de un consentimiento valido del ti-
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tular registrado y se concreta, en que si hay que entender gque
negocia sobre la fe del registro, el que trata con el titular regis-
trado no directamente, sino a través de un cesionario aun no re-
gistrado, o confiando en la liberacién de un gravamen que consta
en el registro, pero cuya cancelacién, aunque sea momentanea-
mente, precede a la inscripcién de su adquisicion.

Desde este punto de vista, Harrison sostiene una posicién dis-
tinta a la adoptada por Dixon,-en Clements v Ellis. En dicho caso
los hechos en escncia fueron los siguientes: V., que estaba regis-
trado como titular, pero con la carga de una hipoteca a favor
de H., convino con C. venderle la finca libre de cargas. Un agente
de H. falsificé un instrumento de cancelacién de hipoteca que fué
presentado al Registro, juntamente con e! de transferencia de
la propiedad, siendo inscritas en el Registro, primero la cancela-
cion y después la transferencia.

La cuestion que surgié con estos hechos, dice Harrison (pa-
gina 234), es si H. podia tener su hipoteca restaurada en el Regis-
tro y ejercitarla contra C. El anglisis de la ley demuestra que él
no podia hacerlo. La cancelacion de la hipoteca, habiendo sido
registrada antes que la transferencia, V. estuvo, al menos, mo-
mentaneamente registrado libre de la hipoteca, y estaba asi re-
gistrado mediante fraude. Pero C. tenia la proteccién del articulo
que dispone que el adquirente de buena fe, a titulo oneroso, no
esta sujeto a una accién para la privacién de su derecho, sobre la
base de que su vendedor fué registrado mediante fraude (que es
el art. 44 de la Ley actual de Victoria). O para colocar el asunto
en términos mas generales, la ley muestra el prop6sito general de
dar proteccién al adquirente de buena-fe, a titulo oneroso. v sobre
esta base C. estda protegido. Esto es ciertamente asumiendo que'
la cancelacion no opera directamente como una transferencia o
renuncia en favor de C. Un adquirente a titulo oneroso no es in-
vulnerable si él adquiere bajo un instrumento nulo; y en este
caso, si la cancelacion oper6é juntamente con la transferencia como
un instrumento ejecutado en favor de C., C. seria vulnerable al
atague. En realidad, sin embargo, es admitido que la cancelacién
en este caso opera entre H. y V.

En Clements v Ellis, sin embargo, el art. 44, antes citado, fué
ignorado. Dizxon se apoyo, para decidir en favor de H., en el ar-
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ticulo 43, y sostuvo que en ‘este caso C. no trato sobre la fe del
Registro. Pero, en primer lugar, este articulo, que esta dictado
meramente con el fin de que una persona que trate con el titular
registrado no necesite averiguar como llegd a estar registrado (cuyo
fin es de proteccién), no contiene alguna implicacién bastante
fuerte para limitar el fin de otros articulos mas precilsos. En se-
gundo lugar C., en el caso expuesto, no traté de otro modo que
sobre la fe del Registro. El Registro concierne al titulo, y tratar
de otro modo que sobre la fe del Registro debe significar tratar
con la otra parte sobre la base de que el Registro no muestra la
verdadera posicion, C. no esperaba lograr un titulo de otro modo
que de acuerdo con el Registro. El esperaba que el Registro es-
tuviere o fuera puesto en tal estado que €l lograra una propiedad
libre de cargas por la inscripcion de su instrumento de transfe-
rencia. Y en el momento en qua la transferencia a su favor opero¢,
el Registro estaba, de hecho, en el estado en que é! esperaba que
estuviera. Debe tenerse cuidado en no establecer una proposicién
en un sentido y después aplicarla en otro. Mas esto es 1lo que
ocurre, si se dice, que cuando un adquirente espera que un gra-
vamen esté cancelado antes de la transferencia a su favor, que
él no trata sobre la fe del registro. Conflanza en que sea efec-
tuada alguna operacion preliminar en orden a alterar el registro,
no significa carencia de conflanza en el registro, como la base del
titulo. Aun cuando desde un principio, el titulo del propletario re-
‘gistrado esté libre de gravamenes, un adquirente no confia sola-
mente en el registro; él también confia en la validez del instru-
mento de transferencia que €1 recibe. Y €l no confia menos en el
registro, porque un caso como éste la operaciéon demanda dos ins-
trumentos y no solamente uno (32).

En Heron v Broadbent (1919), B., falsificando la firma de H,,
propietario registrado, falsific6 una transferencia a su favor, que
enfregé juntamente con el certificado de titulo a X., con quien

(32)" Tal vez debido a esta sentencia, en la que McTiernan considerd re-
gistrados simultineamente los dos instrumentos (puede verse su voto en Ha-
rrison, Cases on Land Law, pag. 671), el art. 134 de la ley de Australia Occi-
dental, tal como quedd redactado en 1950, se refiere a tratar con persona que
es o llegue a ser el titular registrado y a la - cancelaciéon o remocién del Re-
gistro de hipoteca u otro gravamen, en cualquier tiempo, con anterioridad
o simultineamente con la registracién de la transferencia.
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tenia una deuda. Mas tarde B. oto;go un documento de hipoteca
sobre la finca a favor de X. La transferencia falsificada y la hipo-
teca fueron registradas al mismo tiempo. Después X. cedi6 la hi-
poteca como garantia a un Banco. Entablada acciéon por H. contra
B., X. y el Registrador general, fué sentado por el Juez Owen, que
como X. habia tomado las garantias de buena fe y por valor, el
art. 135 de la Ley de Nueva Gales (44 de Victoria), claramente
libera a X. de cualquier responsabilidad por danos; X. y su cesio-
naric habian conseguidc un titulo indestructible respecto a la hi-
poteca. La registracién fraudulenta era la inscripcién de B., como
titular propietario y que podia ser anulada en favor de H., pero
sujeta a la hipoteca. Como B. habia desaparecido, el fondo del se-
guro era responsable en la cantidad necesaria para cancelar la
hipoteca. Ei Registrador general arguy6 que X, no logré protec-
cién, porgue habia tratado, no con el titular registrado, sino con
un falsificador. Pero este punto no fué discutido en el juicio.

Es interesante contrastar esta doctrina, con la establecida para
los derechos de equidad, en Great West Permanent Loan Co. v
Frisen (1925) y Barry v Heider (1914), que antes expusimos, al
tratar de la inscripcién constitutiva y de la subsistencia de los
derechos de equidad, y conforme a la cual un instrumento de
transferencia no registrado, opera como una <representacién» (de-
claracién o afirmacién sobre cuya base se contrata) frente a ter-
Ceros.

2.» Adguirir a titulo oneroso.

En cuanto a la exigencia de este requisito que tiene su base
en el derecho general inglés, y en especia'l en el de equidad, hay
unanimidad, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

En ese sentido, Canaway (pag. 82), consigna la excepcion del
adquirente a titulo gratuito al ftratar del art. 43, que se refiere
fundamentalmente como vimos, a derechos de equidad. Hogg (Aus-
tralian Torrens System, pag. 919, dice: «Si la transaccién es una
bona fide y a titulo oneroso, el nuevo propietario lograra el titulo
que el Registro establece tener su predecesor; si la transaccién no
es a titulo oneroso, o no bona fide, €l titulo del nuevo propietario
solamente sera indestructible en la misma extension en que lo
era el de su predecesor; el de hecho tomara meramente el titulo
que su predecesor, realmente tenia, ¥y no el titulo que el Registro
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establecia tener él». Y en Registration, pag. 108, que el caso del
adquirente a titulo gratuito, es realmente cubierto por la doctrina
de cresulting trusts» y que ha sido sentado en muchas jurisdic-
ciones que esta doctrina, surgiendo del hecho de que no fué pa-
gada «consideration», se aplica a fincas registradas y a propieta-
rios registrados. .

Beckenham y Harris (pags. 93 y 94), se expresan asi: cAunque
no hay ninguna referencia expresa en toda la ley, en cuanto a 1a
posicion de un adquirente a titulo gratuito, se presta una protec-
cion especial a un adquirente a titulo oneroso, bona fide, bajo es-
peciales circunstancias, en diversos articulos de la ley». Por estos
articulos, se infiere que la intencién de la ley era, como en el dere-
cho general, que un cesionario, a titulo gratuito registrado, no
puede ocupar una posicién mejor que su cedente. La doctrina de
los «trusts», que surgen del hecho de que el propietario no pagé
precio, ha sido aplicada a los inmuebles registrados.

Baalman (pag. 149), al tratar de las excepciones implicitas de
indestructibilidad, dice que el art. 42 no hace distincion expresa
entre la medida de indestructibilidad dsfrutada por un adquirente
a2 titwlo gratuito y la de un propietario registrado que adquirié el
titulo bajo una transferencia a titulc oneroso. Pero a lo largo de
la ley hay referencias significativas a «compradores» y <«a titulo
-onerosor», que dejan poca duda de que se tenia intencién de esta
distincién. Este punto de vista es apoyado por el art. 135, que
protege en forma negativa a un adquirente 0 acreedor hipoteca-
rio, bona fide, a titulo oneroso, que ha sido registrado como titular,
de las consecuencias de fraude u otra vulnerabilidad que pueda
haber afectado al titulo de su vendedor. Este punto de vista esta
'sostenido por las decisiones de los Tribunales en Biggs v McEllister
(1880), Crew v Campbell (1884) Hamilton v Iredale (1903), Im-
-perial Bank Esakin (1924). El resultado general es que, al registrar
una transferencia a titulo gratuito, el cesionario (como en el caso
«del adquirente a titulo gratuito en el derecho general) no ocupa
mejor posicién que la que tenia su cedente. Pero una vez regis-
trado, él ocupa una posicién igualmente buena; su titulo esin-
-destructible frente a toda accién, excepto aquella que hubiera pre-
valecido contra su predecesor inmediato. Ello esta de acuerdo con
€] principio general~de derecho, que un adquirente, a titulo gra-
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tuito, no se encuentra en mejor posicién que su inmediato prede-
cesor. Si el predecesor derivaba titulo por fraude, entonces el titu-
lo de un propietario registrado, adquiriendo de el de otro modo que
a titulo oneroso y de buena fe, es vulnerable.

Para. comprender bien el alcance de esta exigencia y las que
a continuacién se trata, conviene recordar que, ademés de los
derechos legales (plenamente reales), existe en el derecho inglés
la categoria de los derechos de equidad. derechos que, si bien tienen
su base en ios derechos personaies, producen cierios efectos reaies,
pueden ejercitarse contra todos, excepto contra el que ha adqui-
rido un derecho legal a titulo oneroso y de buena fe, sin conocer
su existencia, derechos derivados en general de strusts» a favor
de los beneficiarios y de especial relieve respecto al derecho regis-
tral, los derivados de los contratos de venta de inmuebles, a los
que la jurisdiccién de equidad concede el remedio de cumplimiento
-especifico, actuando como derechos «ad rem» y ligando en conse-
cuencia a un adquirente a titulo gratuito los realizadcs por su
causante, aunque no se haya otorgado el acto dispositivo bajo el
derecho general, ni se haya realizado la inscripeion bajo el dere-
cho registral.

En el presente ano se ha dictado una sentencia sobre este re-
quisito, interpretando la moderna ley de Victoria de 1954 (King v
Smail, 1958, que puede verse en <Australian -Convenyancer and
Solicitors Journal», julio de 1958, pag..111). La demandante soste-
nia que por razdn del art. 42 de la Ley de Victoria de 1954, en
ausencia de fraude (que alli no fué alegado) un adquirente a
titulo gratuito de un propietario registrado con la inscripcion a su
favor adquiere igual que un adquirente a titulo oneroso un titulo
libre de dérechos de equidad que afecten a su cedente. El Juez
Adams resolvié que, aunque el art. 42 en si mismo, no suminis-
traba base para la distincién entre el adquirente a titulo gratuito
y el a titulo oneroso y pareceria dar preferente efecto al titulo
registrado en ambos casos, otros articulos en la ley trazan una
distincién entre el adquirente a titulo gratuito y el a titulo one-
roso y parecen justificar la cenclusién que respecto a la registra-
ciéon de transacciones subsiguientes a la registracién inicial, bajo
la ley, es solo a los adquirentes a titulo oneroso, a quienes se tenia
la ‘intencién de conceder el beneficio del art. 42.
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Esta sentencia, indirectamente, refuerza la opinién de Stow
(en su estudio Torrens Titles, original y derivative), respecto a la
registraccion inicial de un adquirente a titulo'gratuito, ¥y que
luego expondremos al tratar de los efectos de la registracién
inicial. _

3.° Adquirir de buena fe.

La buena fe implica, conforme al derecho general, no conocer
realmente o no tener conocimiento por no haber realizado las in-
vestigaciones normales, de los vicios del titulo y derechos de equi-
dad que pueden afectarle. Por lo que acabamos de recordar en
cuanto a los derechos de equidad, se comprende que si este con-
cepto se aplicara en el derecho registral, quedaria debilitado todo
el sistema. De aqui la disposicion del art. 43 de la Ley de Victoria
y sus concordantes, «que el adquirente no esta en modo alguno
obligado a inquirir o cerciorarse de las circunstancias por las que
sus antecesores fueron registrados, ni serd afectado por conoci-
miento real o presumible de cualquier «trust» ¢ derecho no regis-
trado, no obstante cualquier regla de derecho o equidad; y el co-
nocimiento de un <trusts o derecho no registrado, no sera por este
solo hecho imputado como fraudes (33). ’

Ahora bien: dice Harrison (pag. 236), que una persona puede
ser establecido que adquiere sin buena fe, aun cuando las circuns-
tancias no le hagan culpable de fraude. Si un derecho anterior
es solamente de equidad, y un cesionario adquiere un subsiguiente
derecho legal con conocimiento del mismo, €l puede adquirir, libre
del derecho de equidad, bajo la disposicién antes consignada. Por-
que conocimiento en si mismo no demuestra fraude. Pero cuando
el derecho anterior es un derecho legal, algo menos que fraude es
suficiente para impedir que sea anulado por el subsiguiente titulo
legal. Esta disposicién no requiere que un adquirente a titulo one-
roso de un derecho legal, sea considerado como adquiriendo de
buena fe, en circunstancias en que de otro modo el conocimiento
afectaria a su buena fe. Por ejemplo, si como en Hay v Solling
(1895), conoce o puede conocer que un certificado de titulo, por

" (33) En la ley de Sur Australia hay otro precepto, el art. 72, que esta-
blece que: Conocimiento de la existencia de cualquier propiedad, derecho, con-
trato o «trust» no sera por si solo prueba de falta de bona fides en cuanto
a afectar al titulo de cualquier propietario registrado
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error, incluye terreno al que un tercerc tiene derecho, no sera
necesariamente fraude para él aceptar una transferencia, pero él
no estara adquiriendo de buena fe. Si por otra parte la excepcion
de fraude, aqui se extiende a fraude porque el cedente llegb a ser
registrado, un adquirente debe siempre hacer investigaciones en
caso de que hubiera tal fraude. En conjunto, el articulo parece
expresarse con tal falta de precisién, que, aparte de las disposi-
ciones sobre conocimiento de los derechos de equidad, no puede
considerarse que tiene algiun especifico efecto normativo.

Wiseman (pag. 313), cita «Colonial Bank of Australasia v Pal»
(1880), que declaré que si el adquirente tiene conocimiento del
fraude de su vendedor (que su titulo fué adquirido por fraude), es
afectado por él

Beckenham y Harris (pag. 280), escriben, que la cuestién de si
un registrado propietario es un adquirente de buena fe, dentro del
significado del apartade 5° del art. 115 de R. P. A., debe ser deter-
minado en la méyor parte de los casos por averiguaciones de si tal
adquirente tenia conocimiento o medios de conocer que la finca
transferida a €l o una parte de ella era por equivocada descripcion
de lindes indebidamente incluida en el certificado de su transfe-
rencia (Darley, en Hay v Solling) (1895).

Gibbs v Messer, sent6, que un adquirente que sospecha que su
vendedor es un falsario (que logré su inscripciéon mediante una fal-
sificacion) se coloca en la obligacién de realizar investigaciones y
puede encontrar su titulo manchado con fraude. Y en Assets Co v
Mere Roihi no obstante tratarse de una registracién inicial-—que
tiene un trato especial-—, que si se demuestra que fueron desper-
tadas sus sospechas y que se abstuvo de hacer indagaciones por
miedo de conocer la verdad, el caso es muy distinto y se le puede
atribuir fraude con razon.

Por lo demas, la existencia de buena fe queda a la apreciacién
de los Tribunales, segun las circunstancias del caso. En Butller v
Fairclough (1917), fué declarado, que cuando es cuestién de bona
fide, el caracter, grado de educacién y cualidades personales del
individuo, y todas las circunstancias que le rodean se han de tomar
en consideracion; qué clase de hombre puede ser la persona cuya
conducta es discutida y el modo con que él relata su caso todo es
importante. '
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4°  Inscripcién a favor del adquirente.

La necesidad de este requisito es patente, toda vez que hasta
que la inscripcién no se realice no se adquiere un derecho legal,
sino s6lo un derecho de equidad; y, por otra parte, el sistema aus-
‘traliano centra en principio la fuerza de la-indestructibilidad en
la inscripcion misma a favor del adquirente, como hemos visto al
tratar de la legitimacién del titular.

Est4 mas alla de discusién, dice Baalman (pag. 170), que hasta
que un adquirente ha realmente llegado a ser registrado como
propietario, é1 no puede reclamar un legal titulo indestructible.

Pero hasta que la inscripcién se verifique, puede proteger su
derecho no registrado, que es meramente de equidad, frente a
otros derechos analogos, mediante un <caveats. Esta fué la cues-
tion tratada en Lapin v Abigail (1930).

Abigail habia hecho un préstamo y aceptado un documento de
«mortgage» de Mrs. Heavener, titular registrado de la propiedad,
libre de gravamenes. El Juez de primera instancia habia sentado
como un hecho que Mrs. Heavener habia sido registrada bajo
una transferencia absoluta formalmente, pero que habia sido dada
por los Lapin como una garantia solamente. En consecuencia, los
Lapin tenian un derecho de equidad anterior al «<mortgage» de Abi-
gail, pero ellos, en la fecha del ¢<mortgages no habian presentado
un «caveats para proteger su derecho de equidad. El <mortgage»
de Abigail no estaba registrado, pero st protegido por un ccaveats.
Los Lapin entablaron una accién en equidad contra Abigail y Mrs.
Heavener, reclamando estar titulados a ser registrados como
propietarios de la finca libre del «¢<mortgage» no registrado de Abi-
gail. Abigail no tenia conocimiento del derecho de equidad de los
Lapin. El no habia consultado el registro antes de hacer el présta-
mo, pero no hubiere encontrado nada contrario a su seguridad, si
¢l lo hublera realizado. El Juez desestimé la demanda, y su.sen-
tencia fué undnimemente confirmada por el Plenc del Tribunal
Supremo de Nueva Gales del Sur. Apelada esta sentencia ante el
Alto Tribunal de Australia, fué revocada por una mayoria de tres
contra dos y apelada, el Consejo Privado inglés, en sentencia
de 1934, dijo que en este conflicto de eminente opinién judicial, sus
sefiorias se encuentran de acuerdo con la minoria, tanto respecto
a su razonamiento como a su conclusién. La parte fundamental de
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este razonamiento fué que como los Lapin habian armado a mister
Heavener con todos los indicios de absoluta propiedad, y no ha-
bian utilizado el conocido método de proteger sus derechos por
medio de un <¢caveats, su derecho de equidad debia ser pospuesto
a la equidad posterior de Abigail, quien habia tratado con el titular
registrado sobre la fe de un claro registro.

Abigail v Lapin—dice Baalman, pag. 171—no va tan lejos como
el establecer el ampiio principio que entre derechos de equidad en
colision, su prioridad sera determinada por el momento de la pre-
sentacién del <caveat». Pero el Consejo Privado aprobé en térmi-
nos generales la decisién en Butler v Fairclough (1917), en la que
este principio habfa sido formulado.

En el mismo sentido escribe Hogg (Registration..., pag. 126), que
la inmunidad que el adquirente ha de gozar en cuanto a los efectos
del conocimiento, solamente es concedida a él, cuando llega a estar
registrado, pues antes estd expuesto a cualquier reclamacién ad-
versa, y para que ella fuera decidida judicialmente, podia ser de-
tenida su registracién por ¢«caveats o de otro mado.

Este dictamen fué citado y aprobado, considerandolo de acuerdo
con el general criterio de autoridad en Nueva Gales del Sur y Vie-
toria por Knox, en Templeton v Leviathan Pty. Ltd. (1921).

Sin embargo, esta situaciéon ha sido modificada en Nueva Gales
del Sur, por la adicion a la ley. en 1930, del art. 43 A.

Para comprender el efecto de 1a reforma, es necesario examinar,
dice Harrison (pag. 239), el derecho general, en cuanto a las con-
secuencias del conocimiento de los derechos de equidad. Si una
persona conviene comprar un inmueble, y si al tiempo en gque él
pago el precio o parte de él, no tenia conocimiento de un derecho
de equidad anterior, él adquiere libre de este derecho de eguidad.
siempre que él haya adquirido el derecho legal. Pero hasta que él
tenga otorgado a su favor e] acto dispositivo, el derecho de equidad
anterior es preferente al suyo, y aquel a quien pertenece puede en-
tablar procedimientos para ejercitar su derecho. Sin embargo, pa-
rece que en caso de un <«trusts, a diferencia de otros.derechos de
equidad, el adquirente estara ligado por el conocimiento, aun cuan-
do éste llegue a él después del pago del precio, y hasta tanto no
se le haya otorgado el acto dispositivo. Asi, excepto en el caso de
un ctrust>, un comprador que ha adquirido el derecho légal, queda
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libre de un derecho de equidad, si el conocimiento del mismo advino
a €l, solamente después que €l pagé el precio o parte de él (34).

Ahora, el art. 43-A dispone que para el fin de proteccién contra
este conocimiento vinculante, el derecho adquirido por una persona
mediante un instrumento registrable (que hasta su inscripcion es
un derecho de equidad), sera estimado ser un derecho legal. Es de-
cir, si el instrumento fué otorgado antes que el adquirente tuviera
conocimiento del otro derecho de equidad, €1 adquirira libre del
mismo. Para este fin, la obtencién del instrumento equivale a la
inscripcion del derecho legal, y de ello parece desprenderse que un
scaveat», presentado después del otorgamiento del instrumento, no
demorarg su inscripcién. Sin embargo, esto no se aplicard cuando
el transferente sea un «trustees. '

El precepto es de dificil interpretacién y presenta diversos pro-
blemas, como pone de relieve P. R. Watts, en su articulo, Protection
against notice under the (N. S. W.) Real Property Act, en <Austra-
lian Law Journals, julio de 1932, pag. 85.

Para terminar esta exposicién de los requisitos requeridos para
la situacién de maxima proteccién, vamos a reproducir la resefia
que consta en «Australian Law Journal», febrero de 1952, pag. 649,
de una reciente sentencia relativa a Victoria, en la que se aborda
el juego de varios de los requisitos expuestos, y aun 1a cuestion del
valor de la inscripeion realizada en virtud de un documento falso, y
de la que nos ocupamos al tratar del principio de legitimacion.

En Davies v Ryan (1951), el demandante Davies, propietario re-
gistrado de cierta finca, confio su certificado de titulo a una antigua
amistad, Mrs. Clayton. Mr. Clayton (al parecer su esposo) vendié
la finca al demandado Ryan, haciéndose-pasar como Davies y falsi-
ficando su firma en la transferencia, que fué debidamente regis-
trada. Ryan vendid al matrimonio Ford, pero antes de que la trans-
ferencia a ellos fuese registrada, el demandante se percat6é de los
hechos y presentd un ccaveat».

El Juez Dean, siguiendo Gibbs v Messer (1891), sent6 que Ryan,
no habiendo tratado con el titular registrado, no estaba protegido
por la registracion, y siguiendo Clements v Ellis (1934), que, como
los Ford, no estaban todavia registrados, su posicion frente al de-

(24) En el mismo sentido, Millard, pag. 347, nota 85, quien cita, en
apoyo, & Wigg v Vigg y Tourville v Naish.
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mandante era simplemente la de reclamantes de derecho de equi-
dad, pretendiendo atacar al propietario legal. En aquellas circuns-
tancias es proverbial que «cuando los derechos de equidad son igua-
les, el derecho legal prevalece». Su sefioria rehusé considerar la
conducta del demandante, permitiendo a Mrs. Clayton tener la
custodia de su titulo y otros documentos, como suficiente para ha-
cer su derecho de equidad inferior al de los demandados, y, en
consecuencia, el actor vencié contra los demandados.

Como un resultado de Clements v Ellis, la Ley de 1939, sobre
falsificaciones (Transfer of Land «Forgeries» Act), dispuso que si
‘una persona reclama un inmueble, en virtud de la registracion de
‘un mnstrumento falsificado, y el libro registro es subsiguientemente
rectificado para remover el efecto de ese instrumento falsificado, él
puede recobrar su pérdida del fondo del seguro.

Su.sefioria procedié a considerar una reclamacién por los Ford,
‘bajo estas disposiciones. El sostuvo que ellos no podian reclamar, en
virtud de la registracion del instrumento falsificado, 1a transferen-
cia de Davies a Ryan, sino en virtud de subsiguientes transacciones,
"y el rechazo la reclamacion.

Como resultado de esta sentencia, la ley antes citada respecto
falsificaciones, fué enmendada para cubrir tal caso, por la ley de
1951, y fué concedida expresamente compensacion a los Ford.

Es de resaltar-—afadimos por nuestra cuenta—que la Ley de
Victoria de 1954, en su art. 110 apartado d), concede dereche a ser
indemnizado al que sufre pérdida o dafio, ya por privacion del in-
mueble o de otra forma, por razén de «cualquier pago o precio en-
tregadc a cualquier persona sobre la fe de un asiento en el libro
registros, Con 1o que sienta un amplio principio de indemnizacién,
.que da a los Tribunales facultades para concederla en un extenso
£ampo.

Josg Marfa Casapo PALLARES,

(Notario.
(Continuard.)



