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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.
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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



174 EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN AUSTRALIA

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-



EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN AUSTRALIA 175

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.



EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN AUSTRALIA i85

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



186 EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN AUSTRALIA

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.



188 EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN AUSTRALIA

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



EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN AUSTRALIA 189

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.)



La adopcion y figuras similares
ante la nueva regulacion

(Continuacion.)

Carituro 111

EFECTOS DE LA ADOPCION

Son tan multiples los efectos de la adopcién, y algunos de ellos
de una naturaleza tan delicada, que su exposicion seria casi im-
posible. Ahora bien: para nuestro estudio sélo nos interesan los
efectos civiles, o sea aquellos que se derivan de la ley misma, y los
cuales pueden ser mantenidos en cualquier contienda ante un Tri-
bunal, aunque estos efectos civiles rocen con f{recuencia con los
morales, por ser éstos de naturaleza mas amplia.

Pese a la concrecion apuntada, aun resultan de cierta exten-
sion, por 1o que su estudio serd mas eficiente si los agrupamos sis-
tematicamente. El orden de clasificacién que parece mas intere-
sante, ¥y que es el que seguiremos en el presente, es el gque los retinen
en los tres grupos siguientes: efectos con relacion a las personas:
efectos con relacién a los bienes, y efectos con relacion a ios dere-
chos sucesorios. Esta clasificacion no obsta, para que a su vez, sub-
distingamos dentro de cada grupo aquellos efectos que podemos
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denominar generales, de los especiales que corresponda a una y otra
de las dos modalidades de adopcién, o sea, a la plena y a la menos
plena, y a que se amplie el estudio de esos extremos a lo referente
a los efectos que produce la adopcién en cuanto a la familia natu-
ral del adoptado, o lo que es lo mismo, a determinar qué derechos
conserva éste en relaciéon con su familia natural una vez efectuada
la adopcién.

Como preliminar a toda esa exposicién, hemos de recordar que
ya dijo muy acertadamente Manresa (Tomo III), al comentar la
regulacion anterior de la adopcién, que el Cédigo se inspiraba en el
axioma romano, adoptio est aemula naturae, sed naturae imago.
Y de ese principio podemos decir que resulta mas reforzado en la
reciente regulacion de la materia, con la novedad de mantener una
situacion intermedia entre la filiacién natural y la adoptiva, enten-
dida ésta en el concepto.antiguo, como ocurre con la adopciéon me-
nos plena, pero cuya situacién evoluciona a una asimilacién casi
total con la familia natural, cuando se trata de la adopcion plena.

Esta orientacién, si bien deducida del mismo articulado, es pues-
ta de relieve en la Exposicion de Motivos, como lo revela bastantes
parrafos de ella, entre los que entresacamos como mas destacados
los siguientes:

- «Se ha considerado oportuno declarar en el propio capitulo de-
dicado a la adopcién, que ésta confiere al adoptante la patria potes-
tad, por ser éste uno de los efectos mas tipicos

«<La adopcién plena se ha configurado reforzando el vinculo
adoptivo, cuanto la prudencia permite. Asi la situacién juridica del-
adoptado plenamente se asemeja a la del hijo respecto a su padre.
Sin embargo, el adoprado, aunque lo sea plenamente, no adquiere -
propiamente el caracter de hijo legitimo del adoptante. Otra cosa
es que, con profundo respeto a la delicadeza con que la generalidad
de los adoptantes de expdsitos llegan a 10s mayores sacrificios para
que el adoptado viva como hijo legitimo, se hayan arbitrado fér-
mulas que faciliten tan encomiable deseo; pero, en ultimo término,
cuando razones graves asi lo aconsejen, no se veda la investiga-
cion y demostraciéon de la realidad de la situacién adoptiva.» -

Todas esas consideraciones generales son suficientes para justi-
ficar el sistema que vamos a seguir-en la exposxcmn de la materia.
a que se contrae el presente capitulo.
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EFECTOS CON RELACION A LAS PERSONAS.

Son tan numerosos los efectos personales de la filiacion, cual-
quiera que sea su clase, que ni aun el Cédigo, al tratar de la natu-
ral, puede desarrollarlos en toda su integridad. Por ello, trataremos
aqui respecto a la adoptiva de aquellos que parecen mas impor-
tantes.

Como repetidamente hemos dicho, la adopcién crea un estado
de filiacién mas o menos similar a la natural, segiin sus clases.
Y esa aiirmacion esta desenvuelta por el articulado del Cédigo, que,
refiriéndose a la adopcién en general, o sea, mediante normas apli-
cables, tanto a la plena como a la menos plena, establece en el
parrafo 7.c del art. 174: «La adopcién produce parentesco entre el
adoptante, de una parte, y el adoptado y sus descendientes legi-
timos, de otra; pero no respecto a la familia del adoptante, con
excepcion de lo dispuesto sobre impedimentos matrimonialess».

La aludida excepcion se recoge y desarrolla por los numeros 5.°
y 6. del art. 85, referente al matrimonio civil, siendo el impedi-
mento consignado en el num. 6.°, de aquellos que son suceptibles
de dispensa, conforme a lo establecido por el art. 86.

Se determina por los numeros citados. Que no podran contraer
matrimonio entre si:

«5. El padre o madre adoptante y el adoptado; éste y el ¢cén-
yuge viudo de aquéllos, y aquéllos y el conyuge viudo de éste.

6. Los descendientes legitimos del adoptante con el adoptado,
mientras subsista la adopcions. '

En el contenido de esos numeros parece haberse omitido un caso
que, no obstante, hemos de considerar como comprendido en ellos,
y, mas concretamente, como incluido en el num. 5.°. Nos referimos
al del matrimonio entre el adoptante y los descendientes del adop-
tado.

En un sentido literal, habra que convenir en que no esta com-
prendido dentro de los sefialados como impedimentos para el ma-
trimonio; pero, si estan comprendidos entre ellos el parentesco por
afinidad, como lo es el existente entre el cényuge del adoptante o
del adoptado y aquél o éste, respectivamente; si se estima también
como tal, bien que como dispensables, a los comprendidos en el
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num. 6.°; si 1a proximidad en el parentesco es el motivo determi-
nante en la regulacion de los impedimentos matrimoniales, con ma-
yor o menor rigidez, segun la proximidad de aquél;, si la ley
recoge como Unicos lazos de parentesco nacidos de la adopcién, los
existentes entre el adoptante de una parte, y el adoptado y sus des-
cendientes de otra, y a pesar de ello llega mas lejos de ese paren-
tesco, en lo referente a los impedimentos, o sea que reconoce la
existencia de éstos, donde no admite parentesco; ;no va a ser en-
tendido como tal impedimento el que hemos planteado, y conside-
rar que €l debe considerarse incluido entre los no dispensables que
recoge el num. 5.°?, ¢se impediria el matrimonio a los descendientes
legitimos del adoptante con respecto al adoptado y no va a serlo
en cuanto a los de éste con aquél? Olvido fundado en ¢l poco cuidado
que se puso siempre en el desarrollo legal de esta institucién, que
ha sido regulada siempre bajo la idea de ser mas bien un tema
juridico que una realidad practica, pero cuyo olvido podra originar
un serio problema, pues lo evidente de las razones que hemos ex-
puesto, no anulan el hecho de que el art. 85 recoge unas prohibi-
ciones, y como tal es de interpretacién restringida, y entre éllas
no se encuentra la que motiva esta duda. Sin que, por otra parte,
nos resuelva la cuestion el Cédigo Canonico, que en este punto se
limita en su canon 1.080 a remitirse a lo regulado por la legislacion
civil.

Otra consecuencia del parentesco, nacido en virtud de la insti-
tucion que comentamos, es 1a recogida en el parrafo 6.° del mismo
art. 174. Se dice en el mismo: «En orden a la tutela y a la repre-
sentacion y defensa del ausente, adoptante y adoptado seran con-
sideradog come padre ¢ hijo, pero 165 hijos legitimos y los naturales
reconocidos, si existiesen, seran preferidos a los adoptivos.» Se ha
omitido en la enumeracion a los hijos legitimados, aunque esa omi-
si6n no parece fundamental, ya que estan comprendidos entre los
legitimos y, corrientemente, al aludir a ambos se 1o hace mediante
aquel] calificativo, sin precisar cudl es la clase de la legitimidad;
pero si puede originar dudas la determinacion de si la aludida
equiparacién, o sea la del adoptante y adoptado como padre e hijo,
procedera solo cuando la ley se refiere a los hijos en general, u
operara también cuando llame sélo a los legitimos, cuya cuestion
merece desarrollo independiente.
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S1 el precepto no hubiese determinado las instituciones en las
que procede la equiparacion, tendriamos que adoptar la solucion de
que solo deberia entenderse que son llamados los adoptivos cuando
la ley hable de hijos en general, ya que la segunda solucion nos
llevaria a consecuencias imposibles de sostener; pero fijadas esas
instituciones, determinadas en qué materias habran de estimarse
como padre € hijo al adoptante y al adoptado, la segunda inter-
pretacion es la procedente, por ser ella la unica admisible en vista
del contenido de la reforma. Para ello nos basta con un solo ejem-
plo. El art. 184, referente a la representacion del ausente, que es
uno de los comprendidos en la reforma del Cédigo de que venimos
tratando, hace un llamamiento a los hijos legitimos para esa repre-
sentacion; adoptando la interpretacion de que no procede la equi-
paracion, por no tratarse de hijos en general, sino sélo de los legi-
timos, resultarian excluidos los adoptivos de la representacién del
padre ausente, en contra del llamamiento expreso que para la
misma se realiza por el parrafo transcrito. Por ello, la Unica inter-
pretacion posible es, como ya dijimos, 1a de equiparar entre si a
los legiimos y a los adoptivos, tanto si el llamamiento reviste una
forma general, como si lo es s6lo para los legitimos.

No dejamos de notar que la anterior interpretacién, la unica
logica en realidad, hace surgir otro problema en el ejemplo plan-
teado, puesto que al llamar como representantes del ausente a los
hijos legitimos, y al entender que a la vez se realiza la de los adop-
tivos, 1a posible existencia de algun hijo natural reconocido, que nho
es llamado a esa representacién por el art. 184, pero que tiene para
ella un caracter preferente, segun el parrafo copiado del art. 174,
nos obligard a precisar la interpretacién del precepto en el sentido
de que la preferencia a que se refiere no es absoluta, sino que
operara unicamente en cuanto a los hijos con quienes pueda con-
currir el adoptivo, segun el llamamiento que en cada caso efectie
la ley, sin que tenga lugar en todos sus grados mas que en el caso
de que, por llamarse por la ley a los hijos en general, o a los.legi-
timos y naturales reconocidos, puede darse el supuesto contem-
plado por el precepto. Por ello podemos concluir diciendo que, siem-
pre que en las instituciones enumeradas se haga un llamamiento
a los hijos, bien sea éste general, o bien concretamente a una sola
de su clase, se entenderan llamados también los adoptivos, pero
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entre los llamados, se guardara la preferencia determinada en el
art. 174, la cual tendra o no aplicacién en todos sus términos segun
los que concurran en virtud de ese llamamiento, sin incluirse a
los que no lo sean, aunque hubiesen gozado de preferencia en el
caso de que la ley los hubiera incluido en su designacion.~

En el uso de apellidos, que es también otra consecuencia de la
filiacién, es donde mas claramente se manifiesta la distinta sepa-
racién que efectua el Cédigo entre la filiacion adoptiva y la natu-
ral, segiin que la adopcién de que se trate sea la plena o la me-
nos plena.

En la adopcién plena, ya vimos con anterioridad que se orde-
naba por los parrafos 3.° y 4.° del art. 178, el que la sustituciéon de
los apeliidos del adoptado, por los del adoptante o adoptantes, sea
total, cuya obligacién se lleva a sus Ultimas consecuencias al pro-
hibirse incluso el que el Registro Civil revele los apellidos que tenia
el adoptado con anterioridad a la adobcién y desde el momento
de inscribirse ésta, con las dos excepciones siguientes: que se pida
la certificacion literal de la i'nscripcién de macimiento por el mismo
adoptado mayor de edad, o que se acuerde asi por el Juez de pri-
mera instancia. en virtud de existir un <«interés legitimo y razén
fundada para pedirlas.

En la adopcion menos plena, el uso de apellldos pasa de la
categoria de obligaciones-derechos, a la de derecho permitido con
ciertas restriccicnes. El art. 56 de la Ley del Registro Civil trans-
crito en el capitulo anterior. autoriza a pactar el que, «el primer
apellidos del adoptado, e igualmente a que los apellidos de éste
que no sean los naturales, puedan ser sustituidos por los del adop-
tante. Por su parte dispone el Cédign Civil para estas adopciones en
el parrafo 3.° del art. 180, que: <El adoptado podra usar con el
apellido de su familia el del adoptante si se- expresa en la escritura
de adopcion, en la que en tal caso se establecera el orden en que
haya de usarlos». Entre los dos preceptos no existe contradiceion, y
como el del Codigo es permisivo y no excluyente, caben los pactos
relativos a la susitucion de los apellidos no naturales del adoptado
por los del adoptante o adoptantes.

Como la adopcion menos plena es aplicable a toda clase de
personas, incluso a los abandonados o expositos, la bosibilidad
apuntada de pactarse la sustitucion de los apellidos no naturales



200 LA ADOPCION Y FIGURAS SIMILARES

del adoptado por los del adoptante o adoptantes, podra hacer. sur-
gir un problema si con posterioridad a ella fuese reconocido o le-
gitimado el hijo adoptivo por sus padres naturales, ya que al im-
ponérsele los apellidos de éstos, en virtud del reconocimiento o
legitimacion, seran ésos los apellidos naturales del adoptado, que,
segun lo dicho, no podran ser sustituidos por los del adoptante y
si solo pospuestos a ellos. La solucidn nos parece que esta contenida
en el parrafo final del art. 175, ya que al disponer que el reconoci-
miento de la filiacién natural del adoptado, o su legitimacién, no
afectaran a la adopcion, sienta el criterio de inamovilidad de todo
lo referente a ese estado. Armonizando esos dos criterios, podemos
sentar el principio de gque el reconocimiento o legitimacién del
adoptado realizado con posterioridad a la adopcién, obligara a
anadir al primer apellido, ¢ apellidos, del adoptante, o adoptan-
tes, los de la familia natural que lo ha reconocido o legitimado.
Quedando asi respetado el criterio del art. 175 del Codigo de
que no se altere la adopcidén, sin que a su vez se vulnere el 56
de la ley del Registro Civil ya que no se sustituyen los del adop-
tante a los de la familia natural, sino que, de conformidad con él,
s6lo resultan pospuestos los de esta ultima.

El derecho a los alimentos, que también estd incluido en el
presente grupo, esta recogido por el parrafo 2.¢ del art. 174. Se-
gun ese precepto: «Adoptante y adoptado se deben reciprocamente
alimentos, sin perjuicio del preferente derecho de 108 hijos legiti-
mos, legitimados o naturales reconocidos.» Quedando sujeta toda
esta materia a las normas generales contenidas en el Titulo VI
del Libro I del Cédigo Civil. La unica novedad introducida por la
nueva regulacion se refiere a la concurrencia de alimentistas, y
es recogida en el apartado final del precepto. En su vista v con-
forme a lo dispuesto por el también apartado final del art. 144, el
orden de presentacién de alimentos, cuando el que deba darlos
no tenga fortuna bastante para atender a los de todos los que
tengan derecho a ellos, sera el siguiente, sélo respecto a los pri-
meros grados de la escala, que son los que resultan afectados por
el contenido del art. 174 transcrito:

1. A los hijos legitimos, legitimados o naturales reconocidos
sujetos a su patria potestad.

2.° A los hijos adoptivos sujetos también a su patria potestad.
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3. A su codényuge.

4° A los hijos legitimos, legitimados o naturales reconocidos
no sujetos a su-patria potestad.

5. A los hijos adoptivos, en las mismas circunstancias, de no
estar bajo su patria potestad.

6. A los restantes descendientes. Etc., etc.

Hemos de entrar finalmente en la institucion mas importante
de todas las derivadas de la filiacion, pero que por su propia na-
turaleza es la de contenido mas impreciso. Nos referimos a 1la
patria potestad, y dado que su contenido es el de derecho-obliga-
cién personalisimo y unico, que no puede ser transferido, dupli-
cado o compartido, el hijo adoptivo tendra que estar situado dentro
de una de las dos posibles, bien sea la derivada de su filiacion
natural, o bien la de su filiacién adoptiva. La ley tenia que de-
cidirse forzosamente por la ultima, so pena de dejar sin conte- .
nido ni finalidad a la adopcién, pero tampoco podia desconocer
que no todo el contenido de la patria potestad derivada de la filia-
cion natural podia quedar extinguido, y esa doble afirmacion le
ha obligado a moverse entre ambas, acentuando la tendencia ha-
cia una u otra, segun la especie de adopcién de que se trate, pero
sin extinguir del todo la derivada de 1a filiacién natural, aunque
de nombre pueda parecer otra cosa, si bi_er;. dejandola reducida
a una minima expresién. -

Las disposiciones de cardcter general sobre este extremo estan
contenidas en el art. 154 y en el parrafo 1. del 174. Dispone el
primero de ellos:

«El padre, y en su defecto la madre, tienen potestad sobre sus
hijos legitimos no emancinados; v los hijos tienen la obligacion
de obedecerles mientras permanezcan en su potestad, y de tribu-
tarles respeto y reverencia Siempre.

Los hijos naturales reconocidos y los adoptivos menores de
edad estan bajo la patria potestad del padre o de la madre, que
los reconoce o adopta, y tienen la misma- oblizacién de que habla
el parrafo anterior.»

Y expresandose mas concretamente el segundo manifiesta: «La
adopcion atribuye al adoptante la patria potestad respecto del
adoptado menor de edad.»

Los derechos y deberes derivados de esta institucion son dic-
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tados con un caracter general y rigen igualmente- para la patria
potestad de que aqui tratamos. Por tanto, los de instruccion, edu-
cacién, proteccion de la persona del menor, direccién, vigilancia.
prestacion de licencia para el matrimonio, etc., en cuanto a los
adoptantes y los de obediencia, respeto y reverencia en cuanto al
adoptado, son aplicables al presente caso. Y esto sin aludir al con-
tenido patrimonial de la institucién, por reservar este extremo para
su estudio en el grupo de los efectos con relacién a los bienes.

La unica excepcién a lo dicho, el unico caso en que la adopcién
no opera esta transmision de la patria potestad, a la cual aludi-
mos al principio del presente, es la contenida en el parrafo 1. del
art. 180. Dispone ese precepto: «Cuando uno de los conyuges adop-
te al hijo legitimo, legitimado o natural reconocido del otro con-
sorte, la patria potestad se atribuira a ambos por el orden esta-
blecido en el art. 154.» Esta norma, que so6lo es aplicable a los
casos expresamente referidos en ella y que sélo podran darse en
ciertas adopciones menos plenas, no es realmente una excepcion
absoluta, ya que la patria potestad se le atribuye también de dere-
cho al conyuge adoptante, pero en cuanto a su ejercicio, al po-
der subsistir—segun cual sea el adoptante-—la natural, queda sus-
pendida hasta que falte aquélla, lo cual ocurrira cuando cese la
del padre, si la que realizo la adopcion fué la esposa.

Para concluir el estudio de estos efectos, hemos de entrar aho-
ra en el de la parte mas imprecisa de la exposicion, o sea en el
de cuales sean los que, de todos los derechos y obligaciones alu-
didos, conserva la familia natural del adoptado en el caso de que
ella sea conocida. .

El primer extremo, referente al parentesco, no hay duda en
que se conservara en su totalidad respecto a la familia natural.
El parentesco nacido de la sangre y las consecuencias inmediatas
que de él se derivan, no pueden ser-borradas por la adopcién, pues
aun cuando nada se dice al respecto de una manera expresa por
el Codigo, es ello tan evidente, que la ley solo se ha preocupado de
regular los casos en que las actuaciones derivadas de una y otra
clase de parentesco pudiesen entrar en colisién. Que es de lo que
virtualmente vamos a tratar en relacién con los restantes efectos
del presente grupo. .

El uso de los- apellidos naturales del adoptado, est4 conside-
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rado por el Codigo como el hecho normal, y por ello se preocupa
unicamente de regular cuando éstos pueden ser pospuestos o cuan-
do deben ser sustituidos por los adoptivos, como supuestos de ex-
cepcién a la continuidad en el uso de los naturales, que estima
como regla fundamental.

Casi similar doctrina sigue en cuanto a los alimentos entre pa-
rientes, puesto que deja subsistentes los derivados del parentesco
natural. Es ciertoc que no se refiere para nada a esa subsistencia
al tratar de las adopciones menos plenas; pero como al regular
las plenas es precisamente estos alimentos entre parientes una
de las pocas cosas que deja subsistente en cuanto a lo efectos
derivados de la filiacién natural, con mayor razén aun hemos de
estimar su conservacion en las adopciones menos plenas, ya que
en esta clase son menores 1os derechos y obligaciones del adop-
tante y los del adoptado con éste y mas importantes en contenido
los que conserva la familia natural en cuanto al adoptado. La
regla dictada en cuanto a las adopciones plenas esta contenida en
el art. 179, en el que se expresa que el adoptado conservara el de-
recho a los alimentos por parte de la familia natural «cuando
no los pueda obtener del adoptante en la medida necesarias, y que
los padres, por naturaleza, conservaran los derechos «por razon
de la deuda alimenticia cuando se dieren las circunstancias expre-
sadas en el art. 175 para extinguir la adopcion.»

Se aprecia con facilidad en el precepto que la determinaciéon
de cuando pueden pedirse alimentos por el hijo esta expuesta con
gran claridad, en tanto que la fijacién de cuando pueden pedirlos
de éste los padres por naturaleza, es bastante confusa, pues la re-
ferencia a lo dispuesto por el art. 175 es demasiado amplia. como
veremos al estudiarla con mas detalle.

Si sé dan alguna de las causas que deban producir la extincion
de la adopcion, y éstas son las que motivan la incoaciéon de oficio
de ella por parte del Ministerio fiscal, s6lo cabra el que se tramite
y declare que la adopcién ha quedado extinguida, en cuyo momen-
to dejan de ser aplicables al adoptado las reglas dictadas para
la adopcion y renacen nuevamente todas las aplicables a los dere-
chos y obligaciones derivadas de la filiacién consanguinea, quedan-
do con ello inoperante la disposicién contenida en la adopcion en
cuanto a los alimentos que correspondan a la familia natural, cuya
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materia pasa a ser regida por las reglas generales del Codigo. St
las causas de extincion de la adopcién son aquellas que puede es-
grimir el adoptado en plena posesién de su capacidad, como las
de desheredacién de los ascendientes, no vemos c6mo podra plan-
tearlas el padre natural que intente la prestacion de alimentos por
el hijo que fué adoptado por un tercero; ya que las causas de des-
heredaciéon son personalisimas, y en el casc de que tratamos soélo
se las atribuye la ley al hijo adoptivo «que goce de plena capaci-
dad», por lo que al no poderlas alegar el padre natural, carecera
éste de base para la peticion de los alimentos. S6lo queda com-
prendido de una manera neta dentro de ese precepto el caso de
que, siendo la causa originadora de la extincion de la adopcién
la de poderse justificar por los padres naturales, su falta de culpa-
bilidad en el abandono del hijo adoptado, asi como su buena
conducta desde ese instante, no se quiera utilizar para su efecto
normal de extinciéon de la adopcién, pues en el caso de utilizarse
para ella, quedariamos automaticamente fuera del presente su-
puesto, y pasariamos a los de la patria potestad normal sino que
se haga uso de ella s6lo para esta peticion de alimentos, o tam-
bién cuando no pueda servir para solicitar la extincién de la adop-
cion por ser ya el adoptado mayor de edad o haber recobrado la
capacidad. No parece necesario el aclarar que la peticiébn de ali-
mentos ira dirigida contra el patrimonio del hijo, si éste lo tu-
viese, pero nunca contra el del adoptante.

Entramos, por ultimo, en el estudio de la patria potestad, y
si las disposiciones de que antes ftratamos parecen suponer su
transmision integra al adoptante, esto no asi de una manera ab-
soluta, por lo que se requieren algunas aclaraciones.

Si 1a adopcién es plena, a todo lo que hemos venido exponien-
do hay que afiadir lo que dispone el art. 174, en el que se ex-
presa que <el adoptado esta exento de deberes por razén de pa-
rentesco con sus ascendientes o colaterales por naturaleza», y que
«los parientes por naturaleza no conservaran ninguin derecho».
Llegandose aun mas lejos por el art. 147, pues al tratar de la li-
cencia para el matrimonio del adoptado, la atribuye, en primer
lugar, al adoptante, como era légico, pero por su falta no auto-
riza para esa funcion a la familia natural, sino que, suponiendo
extinguido todo vinculo del adoptante con ella, llama al Consejo
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de Familia como en los supuestos de carecerse de familia por el
que pretende contraer matrimonio.

Esta postura no es, por ello, injusta. Si nos fijamos en esta clase
de adopciones, vemos que antes de producirse no correspondia ya
la patria potestad a los padres por naturaleza, puesto que el adop-
tado era abandonado o expésito. Por ello, si demostrasen su. falta
de culpabilidad en el abandono o exposicién, y esa demostracion
se realizase durante la menor edad ¢ incapacidad del adoplado,
aquel vinculo natural es tan fuerte, que el legislador no ha podido
desconocerlo y ha recogido este supuesto en su art. 175 como una
de las causas que pueden producir la extincion de la adopcion,
permitiéndose asi el que la patria potestad vuelva a los cauces
naturales.

Si la adopciéon es menoes plena, nos atreveriamos a decir que la
patria postestad por naturaleza estd suspendida en tanto que viva
el adoptante y sea valida la adopcion y que al faltar ésta, vuelve
automaticamente esa funcion a los padres por naturaleza. Por
esto se dice en el parrafo 2.° del art. 180, que, «en defecto del
adoptante, la patria potestad pasara a los padres por naturaleza».
Debiendo entenderse que al referirse al adoptante lo hace también
a los adoptantes cuando 1o son dos esposos por tratarse de una
adopcion conjunta, ya que el término es claro y el criterio general
del Coédigo es el de que esa funcidén pase a la madre en.defecto
del padre, lo cual es valide en este caso.

Todo lo que hemos ido exponiendo concuerda con la idea que
ha inspirado a los redactores de la reforma, los que en su Expo-
sicion de Motivos dicen al efecto:

<El arreglo de los iniereses contrapuestos, que existen entre los
parientes naturales, con los que el adoptado esta unido por vincu-
los de sangre, y la nueva familia adoptiva, consituye la dificultad
mayor con que la reglamentacién legal de'la adopcion tropieza.
La solucion que se da en el caso de la adopcion plena es, sin duda,
radical, pero no podia ser de otro modo si se quiere cortar de raiz
el temor de interferencias abusivas de la familia natural en el
circulo de la familia adoptiva. La estricta regulacion de los requi-
sitos de la adopcién plena y la posibilidad de impugnaciéon conce-
dida a los padres totalmente inculpables del abandono o exposi-
cioén justifican el que, después, se regule con tal radicalismo la efi-
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cacia de la adopcién plena. En consecuencia, al fallecer el o la
adoptante, si el adoptado fuere menor de edad la patria potestad
se extingue. Los ascendientes y colaterales del adoptado no son
llamados a 1a tutela legitima. El quedar tan notablemente restrin-
gido el numero de éstos llamados, y no habiéndose, en su caso, dis-
puesto nada sobre la delacién tutelar por el testamento del adop-
tante, seran frecuentes los supuestos de designacion judicial del
Consejo de Familia y los de Tutela dativa. El legislador que ha
excluido a los parientes del adoptado de los deberes o potestades
que ordinariamente tendrian como tales parientes, en la organi-
zacién tutelar, no los ha excluido, sin embargo, de estos lama-
mientos supletorios, para los que, en principio, son héabiles todas
las personas, en contemplacién de las circunstancias de cada caso,
tales llamamientos se haran con amplia libertad, eligiendo las per-
sonas que para ello se consideren iddneas, ya perfenezcan a una
u otra familia, ya no formen parte de ninguna de las dos.»

EFECTOS CON RELACION A'LOS BIENES.

Al ser la patria potestad una de las relaciones juridicas mas
extensas y delicadas entre dos personas, sus efectos en cuanto 2
los bienes se producen, tanto respecto a los bienes del padre en
cuanto al hijo como sobre los de éste respecto a aquél, siendo igual-
mente valido el postulado cuando la relacion paterno-filial esta de-~
rivada del vinculo adoptivo. Pero las anteriores afirmaciones son
ciertas unicamente cuando nos referimos a las relaciones entre las
personas y los bienes en un sentido amplio, o sea, como efectos
economicos de la institucion, pero no como efectos directos sobre
los bienes mismos. En el primero de los indicados sentidos, el pa-
trimonio de los padres sera el destinado a sufragar los gastos que
ocasionen los deberes inherentes a la patria potestad, pero en un
sentido restringido, que es el usual y el que vamos a considerar
aqui, no existe relacién directa alguna entre el hijo y los bienes
de su padre, salvo al fallecimiento de él, aunque exista una indi-
recta al través de la proteccion de -los bienes, y salvaguardia del
cumplimiento de las obligaciones, que supone la solicitud de de-
claracién de prodigalidad del padre, ya que la proteccion de su
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patrimonio del despilfarro por él realizado, se encamina también
a posibilitar al cumplimiento de las obligaciones econdémicas que
se derivan de la patria potestad. Resulta asi que solo podemos ha-
blar con propiedad de relaciones directas entre los bienes de los
hijos y los padres que los tiene bajo su potestad y a ellas tenemos
que limitar nuestra exposicion, bien que en la modalidad de la
adopcién, que es el supuesto que venimos contemplando en el pre-
sente. '

Tres son los efectos que podemds estudiar en cuanto a las fa-
cultades de los padres sobre los bienes de los hijos que estan bajo
su potestad: los relativos al usufructo; a la administracién y a la
enajenacién. Si bien en cada uno de ellos surgiran especialidades
y excepciones, que tienen tanta importancia como la regla general.

A) Usufructo.

La regla general establecida por los arts. 160, 161 y 16‘2, es la
de que los padres son los usufructuarios de los bienes de los hijos
que estan bajo su potestad, exceptuandose el de aquellos que ad-
quiera el mismo hijo, con su trabajo e industria, si vive indepen-
diente de sus padres, con el consentimiento de ellos, asi como el
de los donados o legados al mismo hijo para atender a los gastos
de su educacién e instruccidén. Resulta asi que hay que sentar la
presuncion de que toda patria potestad lleva anejo este usufructo
legal, mientras no se disponga ofra cosa por la ley. Encontrandose
precisamente dentro de esa presuncién la patria potestad que sur-
ge en virtud del vinculo adoptivo, la cual tendra atribuida en prin-
cipio ese usuiruciu, con ias referidas excepéiones, por ser también
éstas de caracter general.

La cuestién a plantear queda reducida a'indagar si existe al-
gun precepto legal por el que se prive de ese usufructo al adop-
tante que ejerce la patria potestad sobre su hijo adoptivo, cuya
cuestion se resolvia por el art. 166-del Codigo en su anterior re-
daccion, en el sentido de que la patria potestad inherente a la
adopcidon estaba privada de todo usufructo legal sobre los bienes
del hijo adoptivo. Aunque habia que reconocer-con Mucius Scae-
vola que la redacciéon gramatical del precepto no era lo clara que
seria de desear, por lo que.surgia la duda de si esta privacién era
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general o estaba limitada al caso de que el adoptante no prestase
la correspondiente fianza.

Hoy ha sufrido ese precepto una profunda reforma por la ley
de que venimos tratando, a la vez que se le han suprimido dos
comas existentes en la anterior redaccion, quiza con el proposito
de perfilar su interpretacién y de que ésta no pueda ya motivar
las dudas expresadas por aquel tratadista. Se dice en la nueva
redaccion del art. 166: «Los padres que reconocieren o adoptaren
en forma menos plena, no adquieren el usufructo de los bienes de
los hijos reconocidos o adoptivos, y tampoco tendran su adminis-
tracion, si no aseguran con fianza sus resultados a satisfaccién del
Juez del domicilio del menor o de las personas que deben con-
currir a la adopcién.»

El estudio de su contenido revela, en primer lugar, que la li-
mitaciéon que en él se impone, o0, 1o que es 1o mismo, el cercena-
miento de las facultades inherentes a la patria potestad, séio se
opera respecto a las adopciones «menos plenass, con lo que las
plenas siguen la ténica general del Codigo y en ellas tendra el
adoptante el derecho de usufructo legal sobre los bienes del hijo
adoptivo, por no haber sido incluido su caso entre los excluidos
de él por el referido precepto.

En cuanto a la adopcion menos plena, creemos que hoy no ofre-
ce duda la cuestién. El padre adoptivo queda privado siempre del
usufructo, sin que podamos siquiera intentar el malabarismo de re-
lacionar’ esa prohibicion con la que expresa a continuacién refe-
rente a la administracién, para asi tratar de aplicar al usufructo
la posibilidad de que sea atribuido al adoptante que haya pres-
tado fianza suficiente. Ni con fianza ni sin ella podra atribuirse al
adoptante aquél usufructo legal, y si un tercero hubiese dejado al
hijo adoptivo algunos bienes con la condicién de que los usufructua-
se el padre adoptante mientras conserve la patria potestad, ese
usufructo podra tener, en verdad, un contenido muy similar al le-
gal, e incluso su finalidad puede ser la misma, pero estaran separa-
dos por la profunda diferencia que existe entre los usufructos
legales y los voluntarios. barrera muy marcada e imposible de
atravesar. '

Una consecuencia directa de lo expuesto, es la de que si en las
adopciones menos plenas no tiene el adoptante el usufructo de
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los bienes del hijo adoptivo, el disfrute de ellos le correspondera a
éste. El hijo tiene la propiedad de unos bienes, y a este derecho
‘hay que atribuirle todas las facultades que la ley le concede, salvo
-aquellas de que le priva de una manera expresa, y si al adoptado,
€n la adopcién menos plena, no se le reducen sus facultades domi-
nicales mediante la atribuciéon del usufructo legal al padre adop-
tante, el disfrute seguird en aquél como una facultad mas de las
que forman parte de su derecho. Y no se nos diga que en este
«caso se conservara el usufructo legal por el padre o madre por
naturaleza. Este usufructo legal, como atributo del ejercicio de la
patria potestad, fué perdido por los padres en el mismo memento
en que perdieron la patria potestad en virtud de la adopcion del
hijo.

Esta tranquilidad de haber llegado a una solucion, es sélo apa-
‘rente si se observa el caso con mas detenimiento. Efectivamente,
surge rapidamente la pregunta de que ¢cuando y como realizara el
Ahijo adoptivo ese disfrute?, ya que no podemos olvidar 'que los de-
beres de guarda, alimentacion, instruccion, etc., son consustancia-
Jdes con la patria potestad y le corresponde su satisfaccién al que
Jla ejerce, bien se incremente o0 no el peculio del mismo con los
productos de los bienes que pudiera tener el sometido a esa patria
‘potestad. Son estos dos caminos diferentes, que si bien no pueden
.ser confundidos, pueden tener ambes un mismo punto de legada,
cual es la utilidad y el beneficio del hijo sujeto a la patria po-
testad.

Que el adeptante ha de satisfacer los gastos que el ejercicio de
la patria potestad lleva consigo. es cuestién indiscutida. Por tanto,
el disfrute de los bienesz del hijc adoptivo, cuando por ser menos
plena la adopcidn son conservados por éste, se polariza en un sen-
tido econémico, suponiendo un incremento de su patrimonio o uti-
lizando una imagen, se verificara una acumulacién de disfrutes
no utilizados, para poderlos realizar en el momento de su eman-
cipacion. Por otra parte, si el adoptante no puede cumplir el con-
tenido econémico que aquellos derechos-deberes traen consigo, por
haber venido a peor fortuna, pongamos como ejemplo, y el hijo
:adoptivo posee bienes bastantes para sufragarlos, ¢podran quedar
intocados los frutos de esos bienes?; ¢quedara el menor sin la
educacién que puede y merece, por ese respeto estricto a la letra

3



210 LA ADOPCION Y FIGURAS SIMILARES

de la ley?; ¢debera pedirse en este caso alimentos por el menor,
entendidos éstos en el amplio sqntido que respecto a los menores
de edad le atribuye el Cédigo, precisamente a su familia natural,
al carecer de medios para ello la adoptiva? Para llegar a una con-
testacién negativa nos bastara fijarnos en el ultimo de esos casos.
Si el adoptante no puede darle esa educacion e instruccion; si el
adoptado no puede pedirlos a la familia natural, ya que por tener
bienes propios no se encuentra en el supuesto previsto por el ar-
ticulo 148, de que «la obligacion de dar alimentos sera exigible
desde que los necesitare para subsistir» y si los frutos de los bienes
propios fuesen intangibles, hasta que llegue el momento de que
puedan ser administrados por el mismo hijo, por haber llegado
éste a la mayoria de edad o haber resultado emancipado antes de
ella por alguna de las formas que la ley autoriza, nos podriamos
encontrar con una situacién similar a la del <asno de Buridans,
lo cual no seria admisible ciertamente. Podria alegarsenos que la
Ley de Enjuiciamiento Civil autoriza la enajenacién de esos bie-
nes y precisamente para atender a las necesidades del menor, pero
no puede siquiera plantearse seriamente la cuestion, pues seria ab-
surdo el que un Juez autorizase la enajenaciéon de los bienes de un
menor, para atender a necesidades que pueden ser satisfechas con
el producto de esos mismos bienes.

Concluyendo, podemos resumir la solucién diciendo que podra
destinarse el producto de esos bienes a la satisfaccion de las alu-
didas necesidades, cuando se esté en el supuesto contemplado, pero
como ese usufructo no esta atribuido al padre o madre adoptante,
por tratarse de adopciones menos plenas, la disposicion de esos
frutos, para ese fin, requerira la autorizacion judicial, cual si se tra-
tase de una enajenacién, puesto que los frutos, desde el instante
en que son percibidos, pasan a incrementar el patrimonio del me- .
nor y su utilizacién por el adoptante equivale a una enajenacion
parcial del patrimonio de aquél. Cualquier opinion distinta a per-
mitir ese destino de los frutos, podria dar lugar, con justeza, a al-
gunas ironias, que el excesivo afan de literalidad en las inter-
pretaciones .de los preceptos legales nos hace merecer a veces =
los profesionales del Derecho.
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B) Administraciéon.

Se expresa respecto a esta materia el Cédigo, en su art. 159,
que <el padre, o en su defecto la madre, son los administradores
legales de los bienes de los hijos que estan, bajo su potestads.
Y como en el usufructo, esta regla geheral incorporadora de la
administracién de los bienes de los hijos al ejercicio de la patria
potestad, tiene como excepciones concretas las de los bienes que
el hijo adquiera por su trabajo o industria, cuando viva indepen-
dientemente de sus padres y con el consentimiento de ellos (ar-
ticulo 162), y 1a de aquellos bienes donados o legados al hijo para
su educacién e instruccion, cuando el donante o testador hubiese
dispuesto que su administracién no se ejerza por los padres del fa-
vorecido con la liberalidad (art. 162).

Continuando aqui las analogias con el usufructo, hemos de de-
jar sentado que esta administracién incorporada a la patria po-
testad s6lo puede ser independiente de ella, con un caracter ge-
neral, en aquellos casos en que expresamente se disponga asi por
la ley, los cuales estan contenidos en el art. 166 del Cédigo, que
transcribimos al tratar del usufructo.

El contenido de ese articulo no es idéntico en cuanto a esas
dos facultades. A semejanza de lo dispuesto en cuanto al usufruc-
to, la privacién de las facultades de administrar s6lo alcanza a
los padres adoptantes cuando se trate de las adopciones menos ple-
nas, quedando equiparados en las plenas a la patria potestad de-
rivada del parentesco natural. Pero la similitud en la regulacion
cesa aqui, pues si en las adopciones menos pienas la privacién
del usufructo es permanente, 1a de administrar procedera solamen-
te, como expresa el apartado final del precepto, cuando no se ase-
guren sus resultados con fianza, a satisfaccién del Juez del domi-
cilio del menor o de las personas que deban concurrir para la adop-
cion.

De las varias cuestiones que origina este precepto, ya tratamos
de algunas de ellas al hacerlo de los requisitos formales de la
adopcién, dejando las restantes para el presente, que podemos
decir que se reducen a dos: determinacién de si se requerira el
formar inventario de estos bienes, asi como los requisitos del mis-
mo en su caso, y la de sefialar quiénes serdn los que tengan-la
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administracion de dichos bienes en el caso de no prestarse fianza
por el adoptante, o entre tanto que no se haya cumplido ese re-
quisito.

En toda esta materia no podemos olvidar que estamos tratando
de efectos derivados de la patria potestad, asi como de que las
normas del Codigo relativas a ella son aplicables in'tegramente al
caso presente, mientras no exista disposicién expresa en la que se
disponga otra cosa. En virtud de ese axioma, hemos de indagar
entre las que dedica el Codigo a este punto, en la que encontrare-
mos a la primera ojeada la solucién del primero de los problemas
que antes apuntamos. Dice, al efecto, el parrafo 2.° del art. 163:
«Se formara inventario, con intervencién del Ministerio Fiscal, de
los bienes de los hijos en que los padres tengan sélo la administra-
cion; y a propuesta del mismo Ministerio, podra decretarse por el
Juez el depdsito de los valores mobiliarios propios del hijo.»

Para el segundo de esos problemas, no encontramos solucion en
los articulos del Coédigo dedicados a los efectos de la patria potes-
tad en cuanto a los bienes de los hijos. Es cierto que en el mismo
se prevén algunos casos en los que el detentador de la patria po-
testad no tiene a su vez la administracién de los bienes del some-
tido a ella, pero como en ellos no se refiere a una privacion total
de la facultad de administrar, sino s6lo parcial y limitada a de-
terminados bienes, al ir tratando de cada una de esas excepciones
alude a su vez a quién debe atribuirsele la administracion. Asi, de-
termina que. le corresponderd al mismo hijo, respecto a los bie-
nes que adquiera con su trabajo e industria, en el caso de vivir
independientemente de sus padres con el consentimiento de ellos
y la atribuye a la persona designada por el testador o donante, res-
pecto a los bienes legados o donados para la educacién e instruc-
cion del hijo, cuando se haya realizado esa liberalidad, con la
prohibicién de que tenga su administraciéon el padre o la madre
que ejerza la patria potestad.

Esta carencia de normas nos aboca a una verdadera laguna le-
gal, que hemos de procurar colmatar, deduciendo de otros pre-
ceptos del mismo Cédigo cuales puedan ser las reglas aplicables
al caso que ahora nos ocupa.

Si se tratase de bienes que ya poseia el adoptado con anterio-
ridad a su adopcidn, al analizar el contenido del art. 166, veremos
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que éste parte de la base de que la administracion de esos bienes
estaba ejercida por alguna persona hasta el momento en que el
adoptante prestaba la fianza y era calificada su suficiencia, y esto, a
pesar de haber tenido ya lugar su adopcién en la modalidad de
menos plena, o sea que los bienes continuaran administrados por
el que los tenia en ese concepto, atin después de realizada la adop-
cién y hasta tanto que el adoptante no haya prestado fianza su-
ficiente.

Si el problema de la tenencia de bienes por el adoptado se plan-
tease con posterioridad a la aprobacion definitiva de su adopcién
menos plena, por haber correspondido entonces al hijo algunos
bienes, la interpretacion del art. 166 parece inducirnos a sostener
que esa administracién debera corresponder a quien la hubiese
ejercido de no existir la adopcién, y hasta tanto se preste 1a fianza
aludida. Pero tendremos que ser muy precavidos en cualquier inter-
pretacion analégica. Por esto, no acudiendo a ella, sino en ultimo
extremo, podemos encontrar la soluciéon del caso sin recurrir a la
analogia, en el contenido del art. 165 del Cédigo, cuya solucién no
solo sera aplicable a este supuesto, sino también al anterior, cuando
se tratase de un tutor, que al ser adoptado el menor y cesar todo
el organismo tutelar, pierda su cualidad de tal, a 1a vez que el ti-
tulo por el que era llamado a esa administracién. i

En el art. 165 1 nombramiento de un defensor judi-
cial del menor ¢ incapacitado, para que lo represente en juicio
y <¢fuera de él», siempre que en algin asunto tuviese intereses
opuestos a los de su padre o madre. Con esta base, si lo que el
Codigo trataba de evitar en las adopciones menos pienas, al ne-
garie al adoptante el usutructo de los bienes del hijo adoptivo
y limitarle su administracién al supuesto de prestar fianza sufi-
ciente, era el que ella pudiese convertirse en un medio de lucro
para el adoptante, ;no es ello un reconocimiento de la existencia
de una contradicciéon de intereses, al menos presunta, entre adop-
tante y adoptado?, y ¢no se revela como real esa contradiccién de
intereses cuando el adoptante no quiera prestar la fianza? No ol-
vidamos ante la soiucion apuntada, que el Tribunal Supremo, en
sentencia de 17 de abril de 1933 atribuye a este defensor una mi-
sibn meramente representativa y le niega por el contrario la de
vigilancia y administracion permanente, pero también tenemos en

En el se regula e
aQ
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cuenta, que al realizarse cualquier interpretacién de un precepto
referente a la patria potestad, es tradicional el olvidarse de la
adopcién, que tan escasa, vida practica ha tenido hasta el mo-
mento presente, asi como también el que la permanencia en el
cargo, que trata logicamente de evitar el Tribunal Supremo con
la finalidad de que este defensor no se convierta en algo similar
a un tutor, no se daria al aplicar esa institucién al casc presente,
ya que en cualquier momento podra prestarse la fianza por el
adoptante, con lo que cesaria automaticamente la funcion admi-
nistrativa encomendada al defensor, siguiendo asi sujeto el cargo
a la idea de la temporalidad, bien que sin poderse precisar el es-
pacio de ella.

C) Enajenacion.

Hemos de continuar aplicando en este punto, como en los an-
teriores, 1a norma de la similitud de efectos en la patria potestad,
ya se derive ésta de la filiacién legitima, ya 1o sea de la adoptiva, y
como en la adopcion plena esta similitud es total en cuanto a los
bienes, las reglas dictadas por el art. 164 del codigo, relativas a
los requisitos de las enajenaciones de los bienes de los sujetos a
patria potestad, de exigirse para ello el que padre o madre obten-
ga la autorizacion judicial correspondiente, es igualmente apli-
cable a las adopciones plenas, en las mismas formas y circuns-
tancias que se expresan por dicho articulo, salvo que tendremos
que sustituir la referencia que en €l se hace a los padres natura-
les, por la de padre o madre adoptivos.

En las adopciones menos plenas, ya hemos ido viendo que la
equiparacion es menos profunda. El adoptante no tiene nunca el
usufructo de los bienes del hijo adoptivo, ni tampoco la adminis-
traciéon, salvo en el caso de que asegure confianza suficiente su
gestién. Esta postura no es obstaculo para que puedan surgir las
causas de necesidad o utilidad que justifiquen la enajenacion de
los bienes del hijo adoptivo menor de edad, para lo que podria-
mos citar bastantes ejemplos, como el que planteabamos al tratar
del usufructo, incluso con una mayor exageracién en sus términos.
Resulta asi, que si bien puede surgir la causa de necesidad o de
utilidad que aconsejen y justifiquen la enajenacién de los bienes
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del hijo adoptivo, como el Cédigo s6lo le concede esa facultad al
padre o madre que tengan el usufructo de ellos, o bien la admi-
nistracién, y aun ello, exigiendo que se obtenga la autorizaciéon
judicial oportuna  al no tenerse nunca el usufructo por el adop-
tante en las adopciones menos plenas, ni aun siquiera la admi-
nistracion, salvo.que haya prestado la.fianza de que antes trata-
mos, parece que nos encontramos sin preceptos reguladores res-
pecto a las susodichas enajenaciones, y asi resulta efectivamente,
por un olvido incomprensible, teniéndose que acudir por ello a
otros cuerpos legales, para en su vista resolver esta cuestién, o
para dejar sentado que ella no tiene solucién en nuestra legislacion.

Siguiendo esa idea, vemos que la Ley de Enjuiciamiento Civil
es, por el contrario, lo suficientemente amplia al respecto y dedica
su titulo XTI, del libro III a «la enajenaciéon de los bienes de los
menores e incapacitados y transacciones acerca de sus derechosy.
Y es a los articulos comprendidos en dicho titulo a los que hemos
de acudir para resolver este extremo, los cuales no pueden estar
alterados en su aplicacién a estas adopciones por ningunos otros
del Cdédigo Civil, ya que, como hemos dicho, en él se omite este
supuesto.

Resumiendo la doctrina contenida en ese grupo de articulos,
podemos sentar como reglas claves en el problema:

1®* Que las enajenaciones requeriran autorizacién
ticulo 2.011). ) )

2.2 Que para concederlas se requerird peticion al efecto del
que obstente la patria potestad y justificacion de la necesidad o
utilidad de la enaJenacmn (art. 2.012).

3. Que
publica, a 1a que habra precedld o un avaluo de los bienes (arts. 2.015
y 2.016), pudiéndose eximir del requisito de la subasta, a aquellos
casos en que se hubiesen celebrado ya tres sin haberse presentado
en ninguna de ellas postor admisible (art. 2.021). Y

4+ Que una vez realizada la enajenacién, se justificard la
inversién del precio obtenido ante el Juez que concedio 1a autori-
zacion (art. 2.024).
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EFECTOS CON RELACION A LOS DERECHOS SUCESORIOS.

La reforma llevada a cabo en la parte del Cédigo Civil, dedi-
cada a la adopcién, ha sido mas profunda en la materia objeto
del presente epigrafe que en ninguna otra, ademdas de que en.
su contenido, se ha precisado con gran nitidez la separacién en-
tre las dos especies de adopcién admitidas por la nueva regula-
cion, la plena y la menos plena. Su exposicién no por ello podra.
hacerse basandose s6lo en esos dos términos, sino que tendremos.
que distinguir varios grupos en atencién a la clase de la sucesion
en si, sin perjuicio de que en cada uno de ellos distingamos a su
vez, segun la especie de la adopcién. Por ello expondremos sepa-
radamente la sucesiéon forzosa, la intestada, la testada y la con-
tractual.

A) Sucesion forzosa.

Apartandose radicalmente en esta especie de sucesion, de la-
ténica que informaba a la anterior normacién de ella en cuanto
a la institucién de la adopcion, se ha inclinado la reforma a una
solucién mas en armonia con su verdadero espiritu, aprovechan-
dose a la vez para marcar con ella la diferencia enire las dos
especies de adopcién regualadas ahora, la plena y la menos plena.

En la adopcién menos pléna no se le reconoce ni al adoptante
ni al adoptado ninguna clase de derechos como herederos forzosos
en sus respectivas herencias, con.lo que esta especie de sucesion
queda excluida de esas adopciones. En tanto que en la plena, los
equipara a este respecto con los padres e hijos naturales recono-
cidos, no habiéndose llegado aun mas lejos en la equiparacién, por-
que, como dice la Exposicion de Motivos, no se ha querido dar un
mayor contenido al vinculo adoptivo que al natural, lo cual indica
que lo que no se estimaba acertado, no era el darle mayores dere-
chos a los padres e hijos por adopcién, sino el que éstos fueran
superiores a los concedidos a los parientes naturales en virtud del
reconocimiento del hijo.

Se establece .a. este efecto por el art. 179, en su parrafo 1.°, re-
ferente unicamente a las adopciones plenas por estar compren-
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dido en la seccién que el Cédigo dedica a las mismas, que c¢por
ministerio de la ley, el adoptado, y, por representacion, sus des-
cendientes legitimos, tendran en la herencia del adoptante los
mismos derechos que el hijo natural reconocido, y el adoptante
en la sucesién de aquél los que la ley concede al padre naturals.
En esa expresion, se lleva a efecto una equiparacién total de los
dos parentescos en cuanto a los derechos sucesorios, y no sola-
mente en cuanto a las cuotas, por esto, las reglas dictadas para
la atribucion a la parte de legitima de las donaciones hechas al
hijo natural, las relativas a la desheredacic’m, indignidad, ete., en
ese parentesco, seran igualmente aplicables al nacido de las adop-
ciones plenas.

La exégesis del articulo es clara en cuanto a los derechos legi-
timarios del adoptado, o de sus descendientes legitimos, en la he-
rencia del adoptante, pues incluso la concurrencia con otros hijos
naturales no producira otro efecto que estimar al adoptivo como
a uno mas entre ellos. Lo que si motivaria alguna dificultad in-
terpretativa, seria la concurrencia en la herencia del adoptado, de
padres adoptivos y de padres naturales; pero la cuestién ha sido
resuelta por el parrafo 3.° del mismo articulo, en el que se expresa
que <los parientes por naturaleza no conservarin ningun dere-
cho» en cuanto al hijo adoptivo, salvo el de alimentos, del que'
tratamos con anterioridad en el presente trabajo.

Esa claridad no compensa, sin embargoe, de la oscuridad en que
queda la determinacién de los derechos legitimarios, y demas co-
nexos con ellos, del adoptado en su familia natural, y de ésta en
la herencia de él; pues si bien el primero de escs aspectos es ob-
jeto de regula expresa por parie del Codigo Civil, el segundo no
lo ha sido, o a la sumo, lo estd en una forma bastante imperfecta.

Los derechos sucesorios del adoptado en su familia natural se
mantienen indemnes, pese a la adopcién. Con ella no ha querido
el legislador que el adoptado sufra perjuicio alguno, antes al con-
trario, es 1a idea de su beneficio 10 que informa toda su regulacién.
Asi se dice con un caracter generél por el parrafo 4.° del art. 174,
que por ello es de aplicacion a las dos especies de adopcion, para
lo que, a mayor abundamiento, ha sido encuadrado en la seccion
dedicada a las normas generales aplicables a las dos especies, que
«el adoptado conservara los derechos sucesorios que le correspon-
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dan en la familia por naturaleza». Una derivacién de este princi-
pio, en relacién con los derechos legitimarios, atribuidos al adop-
tante en las adopciones plenas, sera el de la aplicacion en su caso
de la reserva establecida por el art."811 de nuestro Cédigo Civil.
Efectivamente, al contemplarse de una manera preponderante
por esa reserva la procedencia de los bienes, los que por minis-
terio de la ley adquiera el adoptante en la herencia del hijo adop-
tivo y que éste hubiese adguirido a su-.vez por titulo lucrativo de
un ascendiente o un hermano que lo sean por naturaleza, tendran
gue ser reservados en favor de los parientes de esta ultima clase,
que estando dentro del tercer grado, pertenezcan a la linea de
donde los bienes procedan. ’ )

La cuestion que venimos examinando es distinta cuando obser-
vamos los derechos de la familia natural en la sucesion del hijo
que fué adoptado. En las adopciones menos plenas, al no existir
precepto que derogue esos derechos, ni oposiciéon con los posibles
derechos por parte de la familia adoptiva, ya que a ésta no se le
concede ninguno en la sucesion del hijo adoptivo, los de la familia
natural seran los generales regulados por el Codigo.

En las adopciones plenas la cuestién se presenta con una fa-
ceta distinta. Al adoptante se le atribuye en la herencia del hijo
adoptivo los mismos derechos que un padre natural, y ademas de
ello, se excluye expresamente de esta herencia a la familia natural
del hijo. La cuestién que origina las dudas en este punto, no es
por ello la concurrencia entre las dos familias, sino la determina-
cién de si la privacion de los derechos hereditarios de la familia
natural es definitiva o si cesa al extinguirse la adopcién, y dejando
aparte los supuestos de extincion por peticién fundada en una de
las causas determinadas por la ley, en cuyo caso es ella misma la
que no autoriza mas subsistencia de sus efectos que los ya produ-
cidos, queda aun por determinar el supuesto de extincién normal,
o sea por haber ocurrido el fallecimiento del adoptante, en el que
a pesar de que no volver la patria potestad a la familia natural,
sino que se constituye el organismo tutelar, hemos de entender
que los derechos sucesorios de esa familia vuelven a cobrar vigor
desde ese fallecimiento y tendran una aplicaciéon plena en caso de
que fallezca el hijo.

Reconocemos que la. tajante determinacion de que los parientes
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por naturaleza no conservan ningun derecho en los supuestos de
adopciones plenas, no parece admitir subdistinciones y tiene la
misma justificacion que las causas de indignidad para suceder, de
los padres que abandonen a sus hijos y que se sefialan por el nu-
mero 1.° del art. 756 del Cdédigo; pero también debe tenerse en
cuenta que seria injusto el ir mas alld de esa declaracion tan
precisa, o sea el continuar manteniendo esta desheredacién legal,
o indignidad para suceder, cuando no exista el abandono que la
justifica ¥y en cuya presunciéon se apoya. El mismo precepto legal
que declara la privacion de los derechos de la familia natural lo
comprende asi, y por ello le concede alimentos a los padres por
naturaleza que justifiquen su falta de culpabilidad en el aban-
dono o exposicién, como sucederia si los pidiere un padre incapaci-
tado, que precisamente por ellc no pudo asentir ni oponerse al
realizado por su cényuge. (Por qué iba a privarsele de su legitima
y Dprecisamente cuando faltaba el adoptante que legalmente lo
excluiria? Y ¢por qué iba a privarsele de ella a los demas ascen-
dientes que no pudieron tener ninguna intervencién en el aban-
dono? Comprendemos que esta interpretaciéon es un poco forzada,
pero es desde luego tan justa v tan absurdo por el contrario, el
que pudiese ser heredero de ese causante el Estado, cuando eXxis-
tian ascendientes naturales que serian llamados por el mismo Cédi-
go de no haber existide los adoptantes, que nos parece que con
ella se inclinara nuestro Tribunal Supremo si el caso llegara a
plantearsele

B) Sucesion intesiada.

Los problemas y sus soluciones en esta especie de sucesion, son
idénticos a los de la sucesion forzosa, ya que ambas estin com-
prendidas en los amplios términos utilizados en la redaccién del
precepto que transcribimos al tratar de ella, No obstante, existen
en ésta algunos problemas tipicos, de los que vamos a tratar, pero
sin entrar en el detalle de los mismos, por reservar el estudiarlos
con mayor precision al hacerlo de la sucesién contractual, donde
tiene mejor encuadramiento.

El adoptado plenamente tiene en esta sucesién los derechos de
un hijo natural deél adoptante, mientras que, por el contrario, en
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las adopciones menos plenas no tiene ninguno, pero tanto unos
como otros pueden ser modificados en virtud de la existencia de
- pactos sucesorios, los cuales proyectan sus efectos en esta ma-
teria de la sucesién abintestato.

Dice el parrafo 3.°c del art. 174: «Los derechos del adoptado en
la herencia del adoptante y establecidos en la escritura de adop-
cion, son irrevocables y surtiran efecto aunque éste muera intes-
tado, salvo que el adoptado incurriere en indignidad para suceder
o causa de desheredacién o se declare extinguida la adopcién.»

El contenido de ese parrafo es claro en cuanto al extremo que
nos ocupa, sin que tengamos que entrar ahora en la determina-
ciébn que hace otro del mismo articulo sobre el limite maximo a
que pueden ascender estos derechos. Sole conviene sefialar: Que
al ser estos pactos una verdadero sucesion contractual, el falleci-
miento abintestato del adoptante concedente no puede ser com-
pleto, pudiendo abrirse esta clase de sucesién en cuanto a la parte
que no esté comprendida en la contractual. Que si el pacto suce-
sorio hubiese sido estipulado en una adopcién plena, no podra des-
virtuarse con ¢l el derecho de equiparacién al hijo natural que
se atribuye al adoptivo por la ley en cuanto a la herencia del
adoptante. Y que las causas de indignidad operaran, si proceden,
tanto en relacién con la sucesién contractual como en la intes-
tada, rigiéndose esta materia por las normas generales del Cédigo
dedicadas a la misma.

Si de lo que se tratase fuere de la sucesién intestada del hijo
adoptivo, también tendremos que aplicar las normas expuestas al
tratar de la forzosa, pero las razones que entonces alegamos para
sostener el derecho de los padres por naturaleza a su porcién le-
gitimaria en defecto de los adoptivos, y siempre que se trate de
adopciones plenas, es ain mas marcado en esta especie de suce-
sién, pues constituiria, como ya dijimos, un absurdo juridico el que
pudiese ser llamado como heredero abintestato el Estado, existien-
do parientes del hijo adoptado tan préoximos como los ascendientes
o0 los hermanos naturales. Hemos de insistir, en consecuencia, en
que el precepto derogatorio de los derechos de la familia natural
del que ha sido adoptado plenamente, sélo puede tener validez
mientras subsista alguno de los adoptantes, teniendo que ser in-
terpretado como una norma encaminada a evitar la concurrencia
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entre ambas clases de familia, pero no a impedir que renazcan
los derechos; mejor dicho, ciertos derechos de familia natural en
defecto de la adoptiva, como se pone de relieve en el parrafo de
la Exposicion de Motivos que copiamos al tratar de los efectos en
relacién a las personas, y en el que reconoce el mejor derecho
de la-familia natural a la tutela del adoptado al faltar los adop-
tantes, si bien estimando que esa preferencia podra operar al tra-
vés de la tutela dativa, la cual concede mayor libertad para la
exclusion de aquel pariente que resulte indigno de ser llamado
para esa funcién, sin necesidad de tenerse que dictar para ello
unas reglas de exclusion que serian forzosamente casuisticas, como
ocurriria de haberse adquirido la tutela legitima.

Si la adopcién hubiese sido menos plena, la sucesion abintes-
tato del hijo adoptivo es la normal regulada por el Codigo. Ella no
se encuentra impedida por ninguna nerma especial de la adopcion,
ni tampoco podra serlo por la existencia de pacto sucesorio, ya
que esto no se permite del adoptado en favor del adoptante, sino
so6lo de éste en favor de aquél.

C) Sucesion testada.

Pocas especialidades podian legislarse en cuanto a esta suce-
sion. El respeto a la legitima del hijo adoptivo, con adopcién ple-
na; el respetc también a los posibles pactos sucesorios contraidos
al realizar la adopcién, y ia probable intervencion de las causas
de indignidad para suceder o de las de desheredacion a que se re-
-fiere el parrafo transcrito en el apartado anterior, constituyen las
unicas normas especiales de la adopcidn respectc a las generales
aplicables a toda sucesidn testada. Como tnica regla tipica dictada
expresamente para la sucesién testada en esta institucién, tene-
mos la referente a la designacién.de heredero, ya que se ha dis-
puesto por el parrafo final del art. 772 del Cédigo, que <en el tes-
tamento del adoptante la expresién genérica hijo e hijes compren-
de a los adoptivoss»; cuya disposicién, dado su caracter general,
sera aplicable a todas las especies de adopcién, tanto si se trata
de la plena, como de la menos plena.
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D) Sucesion contractual.

Las dudas sobre la especie de sucesién a que se referia el an-
tiguo art. 177 del Cédigo, han quedado hoy desvanecidas en el sen-
tido de tratarse de una verdadera sucesion contractual. Criticando
la frase utilizada anteriormente por ese articulo, dice la Exposicion
de Motivos de la vigente reforma, que su redacciéon era ambigua.
pretendiéndose con ella, al parecer, dejar a salvo el principio
prohibitivo de los pactos sucesorios, por lo cual se ha decidido el
darle la redaccién actual, que hace desaparecer toda duda, me-
diante la regulacién de una sucesion contractual que constituira
una verdadera excepcién a la doctrina del parrafo 2.° del art. 1.271
del Codigo, sobre la prohibicion de celebrar contratos cuyo objeto
sea una herencia futura. Pero esto es casi lo unico que se ha con-
seguido en virtud de la nueva redaccién, no habiéndose llegado
a «regular tan delicada materia con la deseable precision», como
en frase literal propugna la citada Exposicién de Motivos. Con
esto queda demostrado una vez mas la validez del principio de
que es mucho mas dificil la labor creadora que la censora, el que
también reconocemos como aplicable a nuestro trabajo, con ma-
yor motivo aun.

Las reglas dictadas por el nuevo articulado del Coédigo en la
presente materia, son solamente tres: dos de caracter general, apli-
cables a todas las especies de adopcion, y otra de caracter particu-
lar dictada especialmente para las adopciones menos plenas.

Las normas generales se recogen en los parrafos 2.° y 3.° del
art. 174, en 1los que se expresa:

<Los derechos del adoptado en la herencia del adoptante, v
establecidos en la escritura de adopcion, son irrevocables y surti-
ran efecto, aunque éste muera intestado, salvo que el adoptado
incurriere en indignidad para suceder o causa de desheredacién,
0 se declare extinguida la adopcion.

El pacto sucesorio no podra exceder de los dos tercios de la
herencia del adoptante, sin perjuicio de los derechos legitimarios
reservados por la ley a favor de otras personas.»

La regla de caracter particular se recoge a su vez por el ul-
timo parrafo del art. 180, que es el unico de la seccion dedicada
a la adopcién menos plena. Segun el mismo: ¢El adoptado, como
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tal, s6lo tendra en la herencia del adoptante los derechos pacta-
dos. expresamente en la escritura de adopcion, sin perjuicio de la
legitima de los hijos legitimos, legitimados o naturales recono-
cidos que pudiere tener el adoptante.»

Basta una lectura apresurada de esos parrafos para apreciar
que la prudencia con que alude a los legitimarios en general el ar-
ticulo 174 hubiese sido conveniente de ser mantenida en la redac-
cion del 180. Parece evidente la intencion del legislador de que el
pacto sucesorio no sea preferente a las legitimas de los hijos le-
gitimos, legitimados o naturales reconocidos del adoptante, cuando
se trate de las adopciones menos plenas; pero es sélo esto lo que
realmente queda a salvo de esos preceptos.

Los términos tan precisos utilizados en su redaccién ponen
de relieve, repetimos, a cuales legitimas no podran perjudicar los
derechos sucesorios establecidos mediante los pactos que se con-
signen en la escritura de adopcion; pero, ¢perjudicaran a las le-
gitimas del cényuge viudo y de los ascendientes, las cuales no
estan comprendidas en la enumeracién del art. 180? ¢Qué ocurrira
si en la herencia del adoptante, en las adopciones menos plenas.
concurriesen hijos legitimos, cényuge viudo e hijos adoptivos a
los que mediante pacto sucesorio se les hubieran concedido los
derechos hereditarios maximos que autoriza el art. 174?

No son f4ciles, no, los problemas que en sustitucién de los an-
tiguos plantea la nueva redaccién, y para intentar al menos su
solucién, conviene recordar unos postulados que estdn contenidos
en el articulado del cap. V del Libro I, que ha sido objeto de una
reforma total. Estos postulados son los siguientes:

1> Que en las adopciones plenas, el vinculo que ellas crea
es mas intenso y de un contenido mas extenso que el regulado
para las menos plenas.

2° Que, pese a esa afirmacion, no ha querido pasarse de una
equiparacién del hijo adoptivo con el natural reconocido, y en al-
gunos casos, como en los de la tutela, ni adn eso, pues declara
preferentes en estos extremos a los naturales reconocidos sobre
los adoptivos, cualquiera que sea la clase de éstos; y

3.° Que en ningun supuesto, y éste es un postulado deducido.
cuya admisién puede resolver la cuestién, se le conceden mas de-
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rechos a los adoptados con adopcién menos plena, que a los que
lo hayan sido en adopciones plenas.

Con esos postulados a la vista, podemos pasar a desarrollar las
soluciones de cada uno de los casos que pueden plantearse, segun
cuales sean los herederos concurrentes, y en los cuales podra sur-
gir la antinomia entre los nuevos preceptos del Cédigo sobre los
derechos sucesorios en las adopciones y los preceptos anteriores
sobre legitimas cuya redaccion ha sido respetada, e incluso con
otros de él que también han sufrido modificacién en virtud de
esta. ley. '

Concurrencia de hijos legitimos o legitimados, con adoptivos
favorecidos con pactos sucesorios, concurriendo o no a la vez cén-
yuge viudo. Si los derechos concedidos en el pacto no exceden del
tercio de la herencia, no existird problema. Si excediesen, habran
de ser reducidos los del hijo adoptivo hasta quedar limitados, como
maximo al tercio de libre disposicion. Si ademdas concurriese con-
yuge viudo, la soluciéon no se alteraria, ya que al recaer su legitima
sobre el tercio destinado a mejora, afectara unicamente a los hi-
jos legitimos, sin que pueda plantearse contraposicién con los de-
rechos de los adoptivos.

Concurrencia de hijos legitimos o legitimados, pertenecientes a
distintos matrimonios del causante, con cényuge viudo e hijos
adoptivos favorecidos con el referido pacto sucesorio. En cuanto
a los derechos de todos esos hijos, la solucién es la misma que en
el supuesto anterior, pero no ocurre asi en cuanto a la legitima
del conyuge viudo, que en el supuesto presente habra de recaer so-
bre el tercio de libre disposicién, aunque ello pueda disminuir el
haber que en el mismo le corresponda al hijo adoptivo. Esta so-
lucion es la correcta. En la adopcion plena, porque asi lo dispone
el art. 174, y en la menos plena, ademas de por ese mismo pre-
cepto, que es de caracter general, porque el silencio que de la le-
gitima del conyuge viudo se realiza en la enumeracién del art. 180,
que es de caracter especial, no puede equivaler a una derogacién
de unos preceptos tan tajantes como el del art. 836. A mayor

"abundamiento, al declararse por este Ultimo articulo que la le-
gitima del viudo es preferente a la del hijo natural, que es quien
en definitiva sufre la reduccion en los casos normales, de no'exis-
tir adoptivos y al establecer el art. 180 que la legitima del hijo
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natural serad preferente a los derechos sucesorios del hijo adop-
tivo, ha de deducirse forzosamente que no puede sufrir modificacio-
nes esas preferencias y que la del conyuge se antepone a la del
hijo adoptivo.

Concurrencia de hijos naturales y adoptivos, éstos con pacto
hereditario en la cuantia maxima autorizada, o sin 1a del conyuge
viudo. Si no concurre viudo, no existira problema, por no plan-
tearse colisién entre ambas clases de hiices; 2 1o sume podréd plan-
tearse la cuestion de cual sera el derecho que como maximo podra
atribuirse al adoptivo, en cuya cuestién la solucién es doble, pues
si el adoptado lo es menos pleno, ese derecho podra ser lo que
reste después de detraer la legitima del natural reconocido que
declara preferente el art. 180, ¥ si lo ha sido con adopcion plena,
al equiparar el art. 179 a los adoptados en esta forma, con 10s
hijos naturales reconocidos, sus derechos podran ser los mismos
que en el caso anterior, incrementados con la parte proporcional
que pueda corresponderle en la porcién legitima reservada para
los naturales. Si concurriese a la vez cényuge viudo, también ten-
dremos que subdistinguir las dos especies de adopcién, y siguiendo
en la menos plena la tonica del art. 180, estimar que la legitima
del viudo se detraera de la parte no atribuible al natural recono-
cido cuyo derecho es preferente al del adoptivo, recayendo asi sobre
la del adoptivo con derechos maximos; en tanto que en Ia piena

vos se realiza por el art. 179, obliga a estimar que, en cuanto a la
parte de herencia comprendida dentro de la legitima de los na-
turales, 1a parte del adoptivo, uno mas entre ellos, sigue la suerte
que « elia se ie atribuya, pero en cuanto a los derechos que hayan
podido concedérsele sobre el resto de la herencia, como en esa
parte lo sera dejando a salve las legitimas, el usufructo del cén-
yuge viudo se detraera de ella, por ser preferente a los derechos
del adoptivo. . '

Concurrencia de ascendientes con hijos adoptivos favorecidos
con el pacto referido, con o sin la del cényuge sobreviviente. La
legitima, dice el Codigo, es la porcion de bienes de que el testador
no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados he-
rederos, denominados por ello herederos forzosos; por ello, si el
legislador ha fijado un orden de preferencia entre los parientes a

G
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quienes reserva la clegitimas, la de los llamados en primer lugar
serd mas intangible que la de los llamados en lugares posﬁeriores.
La legitima de los ascendientes se regula como mas preferente
que la de los hijos naturales reconocidos, aunque doctrinalmente
se pueda disentir de las razones de esa preferencia, por lo que esos
hijos sufren una disminucién en la que pueda corresponderle
cuando concurran con ascendientes. Ademas de esa razén de pre-
ferencia, hemos de recordar que la legitima de los ascendientes.
como toda legitima, se declara preferente a los derechos suceso-
rios de los hijos adoptivos por el art. 174. Por todo ello, bien por-
cuando concurran con ascendientes. Ademéas de esa razén de pre-
ferente la del hijo natural reconocido, a la cual lo es a su vez la
de los ascendientes, seglin las reglas generales del Cédigo, o bien
porque en las plenas se efectia una equiparacion entre estas dos
clases de hijos, naturales reconocidos y adoptivos, con lo que los
derechos preferentes respecto a unos habrian de serlo igualmente
respecto de los otros. hemos de concluir afirmando la preferencia
de la de los ascendientes sobre los derechos del hijo adoptivo por
cualquier titulo sucesoric, a cuyo efecto se reducira en lo que fuere
necesario los pactados en favor de los adoptados mediante adopcién
menos plena, o bien los de éste y los de los naturales, en propor-
c16n a sus respectivos derechos, si l1a adopcion fuese plena. Y este
mismo razonamiento sera igualmente valido cuando a la vez con-
curra conyuge viudo, ya que su legitima s6lo podra gravar a lo
sumo la de los hijos naturales, pero en ningin caso la de los as-
cendientes. .

Hasta aqui no hemos tenido necesidad de tener en cuenta el
posible contenido del pacto sucesorio en sus varias modalidades.
Si los derechos que se le conceden al hijo adoptivo, en virtud de
esos pactos, 1o fuesen mediante la designacion de cuotas o en otra
cualquier forma que no consista en la de precisar los bienes con-
cretos a que el pacto se contrae, la cuestion ofrecera relativamente
pocas dificultades; pero si se efectiia esa designacién en una for-,
ma concreta, indicando los bienes en que consista, o si los dere-
chos se establecieren mediante férmulas tan vagas como la «de
instituirle heredero», que era la utilizada por la anterior redac-
ciéon del Cédigo, surgiran una serie de problemas que no han sido
aludidos, ni menos aun regulados en la reforma de que estamos
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‘tratando, Hay que creer que, en el caso de vivir actualmente Du-
moulin (Molinaeus), hubiese reservado los calificativos que di6 a
la divisibilidad e indivisibilidad de las obligaciones, para esta ma-
teria de los pactos sucesorios en la adopcion.

La cuestion est4 ligada a la esencia misma de los pactos suce-
sorios, de 1os que ya dijimos que constituyen una sucesién contrac-
tual. Es definida ésta por Colin y. Capitant, como «una convencién
por la cual una persona (instituyente) promete o gtra {instituidoc)
dejarle a su fallecimiento toda su herencia o una parte de ella, o
un objeto determinado». Pero generalmente ninguna definicion
permite precisar mucho la institucién definida, se acude a ese
efecto, por los autores citados, al criferio de eliminacién, manifes-
tando en tal sentido: que la sucesién contractual no es una dona-
cién, puesto que no transmite ningin objeto al instituido durante
la vida del disponente, creandose con ella un sucesor, pero no un
donatario; no es tampoco una institucion de heredero, pues podra
consistir en un objeto determinado, y tampoco es legado, no sélo
por su caracter contractual, sino también por la irrevocabilidad que
la caracteriza.

Si pretendiésemos comparar la sucesién contractual recogida
por los preceptos del Cédigo referentes a la adopcién, con la de
otras legislaciones, podriamos seguir la exposicién de los referidos
ratadistas franceses. Si de 10 que se tratase fuere de estudiarla
desde un punto de vista doct'rmal, la de ellos mismos o 1a de tantos
otros podria servirnos a ese fin. Pero como lo que pretendemos con-
seguir es el averiguar el desarrollo legal de esta clase de sucesiones
en nuestra patria, hemos de acudir a los preceptos legales, no en-
conirando en elios otra cosa que esos tres raquiticos parrafos, con
los que el tratar de construir todo un sistema juridico sobre estas
sucesiones, nos parece que sera una labor similar a2 la de cons-
truir una gran piramide apoyandola solamente en su vértice. Y esa
labor es la que tendra que realizar la doctrina tras un farragoso
tejer y destejer, io que hubiese podido ser evitado con s6lo haber
antadido algunas pocas ideas a las escasas que ahora se le dedican.
Y..., pasemos a la cuestion.

Si el pacto sucesorio consistiese en una institucién de here-
dero, o en un legado de parte alicuota, su caracter de irrevoca-
ble; su validez, pese a la muerte intestada del adoptante; el limi-
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te maximo que se sefiala para su cuantia, y el variable dependien-
te de la posible existencia de legitimarios, permitirdn resolver la
mayor parte de los problemas que puedan plantearse, al comple-
tar esas normas con las generales sobre las sucesiones y con las
particulares sobre la institucién de heredero. Como problema es-
pecial nos surgira, el de determinar las acciones de proteccion
que podra ejercitar el instituido frente a los actos del instituyente
que vayan encaminados a hacer ilusorio aquel derecho. Y para
ello, el caracter irrevocable de esta sucesion, unido a la equipa-
racidén de padres e hijos que se realiza en orden a la tutela por el
parrafo 6.° del mismo art. 174, podran autorizarncs a resolverlo
sin tener que acudir a interpretaciones demasiado forzadas, ad-
mitiendo que el hijo adoptivo podra solicitar en este supuesto 1la
declaracion de prodigalidad del padre adoptante.

S6élo nos queda por afiadir en cuanto a esa proteccién, que ella
no podra conseguirse al través de la inscripcién del pacto suce-
sorio en el Registro de la Propiedad, en el caso de existir inmue-
bles en el patrimonio del adoptante, ya que estos pactos no pue-
den estimarse como comprendidos entre los titulos inscribibles a
que se refiere el art. 7.° del Reglamento Hipotecario, pues si bien

"es cierto que modifican las facultades <«futurass> del .dominio de
los inmuebles o de los derechos reales, no afectan de momento a-
bienes determinados, o sea que carecen del requisito de especiali-
dad que es el nervio de nuestro sistema hipotecario, y cuando lle-
gan a adquirirla, es en el momento del fallecimiento del institu-
yente, en cuyo instante pasan a ser titulos sucesorios inscribibles
de caracter normal, que se refieren a bienes que, sin esos titulos,
no pueden ser alterados en su estado registral, conforme'dispone
el art. 14 de la Ley Hipotecaria, pero ocurriendo ello en un mo-
mento en que la proteccién es ilusoria. o sea cuando ya no se re-
quiere proteccién. Podria alegarse que la especificacién se conse-
guird en el mismo momento del otorgamiento del pacto al través
de las disposiciones contenidas en el art. 16 de la misma ley, pero
su inaplicacién al presente caso es evidente. Ni el hijo adoptivo
es «duefio» de ningunos bienes, ni éstos le han sido transmitidos
aun, ni podra saberse hasta’el fallecimiento del adoptante cuales
seran los bienes sobre los que recaera el pacto sucesorio, ni aun
la cuantia real de la participacién concedida al adoptivo, pues el



LA ADOPCION Y FIGURAS SIMILARES 229

patrimonio es en -vida de su titular un ente vivo, que rehusa
cualquier concrecion.

Si el pacto sucesorio se refiriese a bienes concretos y deter-
minados, la cuestion de la proteccién de los derechos del insti-
tuido, que es la mas interesante para nuestro estudio, no podra
consistir ya en una declaracién de prodigalidad, que pueda no
remediar 1o que precisamente se trata de evitar, por haberse rea-
‘lizado la enajenacion de-los bienes a que el pacto se refiere y no
existir términos habiles para poder obligar a una sustitucion de
ellos. De otra parte, pese a que la institucién consiste en una cosa
determinada; el juego de las reglas generales sobre las sucesiones:
liquidacién de la herencia; legitimas, etc., asi como el de las cau-
sas que se recogen por el mismo precepto, en cuyo.comentario nos
encontramos, como la desheredacién, indignidad para suceder y
extincién de la adopcidn, poedran motivar una ineficacia del pacto
sucesorio, que impidan el que su eficacia sea absoluta desde el
instante de su concesién. En vista de todas esas consideraciones,
entendemos que 1a solucién del problema podra consistir;

1.° En una inscripcién del pacto sucesorio en el momento de
su otorgamiento, al amparo del art. 7.© del Reglamento Hipoteca-
rio, por haber dejado de existir en esta modalidad la inconcrecién
que motivaba la inscribiblidad del supuesto anterior.

2° En que esta inscripcién operaria de una manera similar a
la de un derecho-sujeto-a condicién suspensiva. Con 1o cual no se
obstaculizaran las facultades dispositivas del instituyente, si bien
habran de quedar sujetas a 1a amenaza de resolucién que implica
aquella inscripcién condicional.

No son unicamente los expuestos los pro
estos pactos sucesorios, pero su exposicion, y dada la novedad que
suponen en nuestra legislacion, requieren un estudio destinado ex-
clusivamente a ellos, que por su enfoque y extensién no podemos
hacer aqui, teniendo que limitarnos a aludir brevemente a algu-
nos de ellos. ’

E! criterio de irrevocabilidad atribuido por la ley al contenido
de estos pactos, motivari el que deba entenderse reformado el
orden de reduccion establecido por el art. 820 del Cédigo, en el
sentido de que lo que en él se dispone respecto a las legitimas

tendra que ser ampliado a esta sucesion contractual, sin perjuicio
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de que la equiparacién quede limitada solamente a estos efectos,
ya que las soluciones de las relaciones entre las legitimas y los
pactos sucesorios, tienen las que antes hemos apuntado.

El derecho de representacién en esta clase de sucesion tendra
que ser admitido solamente respecto a los descendientes legitimos
del adoptado. Asi se deduce del art. 174, que limita el parentesco
nacido de esta institucién al adoptante, de una parte, y al adop-
tado y sus <«descendientes legitimos» de otra, y del art. 179, que
al establecer el derecho de sucesién forzosa en cuanto a la he-
rencia del adoptante, en las adopciones plenas, lo atribuye al
adoptado, <y por su representacién a sus descendientes legitimos».
Podra decirse que deberiamos seguir, respecto a'la representacion,
el criterio de asimilar la sucesién contractual a la testada, pero
esta postura no la estimamos acertada. Las diferencias entre am-
bas clases de sucesiones son de la misma importancia que las que
pueden existir entre la presente y la intestada, ya que en defini-
tiva, la contractual es una especie tipica con analogias y dife-
rencias con las restantes y la solucién de sus problemas no podra
efectuarse basandose precisamente en las analogias, sino en la
esencia de la institucion en si, en cuanto sea posible, y ésta obliga
a estimar la aplicacion del derecho de representaciéon a la pre-
sente sucesién, a los que debe inclinarnos lo que se apunta en las
escasas normas sobre la materia y el hecho de que es un contrato
el originador de ella, y un contrato cuya eficacia pende de las
condiciones suspensivas que antes hemos apuntado, sin que haya
inconveniente en que se use en vez de esa denominacién, la de
transmisién de los derechos adquiridos por el adoptado, aunque
pueden ser muy distintas las consecuencias juridicas que ellc pue-
de implicar, ya que el cényuge del adoptado tendra o no derecho
a la masa de bienes que constituyan el paclo sucesoiio, segun op-
temos-por el derecho de transmisiéon o por el de representacion, y
es precisamente la no admisién de ese derecho en favor del cén-
yuge, lo que nos ha llevado a configurario como derecho de re-
presentacion.

La aplicacion de las causas de desheredacién o de las de indig-
nidad para suceder, al referirse a ellas el art. 174, en una forma
amplia, nos obligara a estimar que seran de aplicacién todos los
articulos que el Cédigo dedica a esas dos materias, y por ello, los
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descendientes del adoptado deberian adquirir los bienes en que el
pacto consiste y de los que su causante se haya hecho indigno de
heredar o para cuya desheredacién haya dado causa.

La existencia de esta sucesidon contractual, no debera impedir
la actuacién de albaceas o contadores partidores en la forma or-
dinaria, ya que los efectos de aquella sucesién se limitan a servir
de titulo base para las operaciones particionales, ademas de que
el causante podra disponer testamentariamente de otros bienes de
su herencia, para 1o que ya da motivo el limite que para la suce-
sién contractual se ordena por la ley, y en esos supuestos, habra
que admitir plenamente a los albaceas o contadores designados
por el testador, cuya misién, no sélo no obstaculiza la- sucesién
contractual, sino que podra facilitarla en bastantes casos en cuan-
to a su concreccién practica.

Y asi podriamos continuar la enumeracion de las cuestiones
que deja pendientes 'a actual regulacién de esta sucesién con-
tractual, la que por el momento es s6lo un injerto, aun no pren-
dido, en el frondoso arbol de nuestra legislaciéon civil.

CapituLo IV

EXTINCION DE LA ADOPCION

Se razona en cuanto a este extremo 'por la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley reformadora del Codige en lo matleria, diciendo:
«La adopcion ha de gozar de la mayor estabilidad, pues afectando
profundamente al estado y condicién de las personas, seria per-
turbador dejar su subsistencia supeditada a la voluntad concorde
o-unilateral de los interesados. Atendiendo a tan fundadas razo-
nes se ha declarado irrevocable. Sin embargo, se establece la po-
sibilidad de impugnacidén por motivos especiales dejados a la apre-
ciacién judicial, ya a peticibn del Ministerio Fiscal, durante la
menor edad o incapacidad del adoptado, ya a peticién del adop-
tado, dentro de los cuatro afios siguientes a la mayoria de edad
o a la fecha en que haya desaparecido la incapacidad.»
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A este preambulo sé6lo hemos de afadir una consideraciéon, que
por otra parte no requeria el que fuese aludida por él, por ser
de aplicacion general a todas las instituciones juridicas y a todas
las emisiones de voluntad. Nos referimos a la doctrina de la nuli-
dad, y es evidente que ésta podra ser otra de las causas de extin-
cién de la adopcion, cuyos efectos no seran, por otra parte, los
mismos que los determinados especialmente para la rescision por
el art. 175, que es el dedicado por el Cédigo a esta materia, en lo
referente a la adopcion.

A) Nulidad.

No insistiremos en c¢ste punto, del que ya tratamos al hacerlo
de los requisitos formales, un grupo de los cuales la producira, si
faltase algunos de los que en él se comprenden, segin expresa el
parrafo 3.° del art. 176, al decir: «Sera nula la adopcién en la que
no se cumplan estos requisitos.» En virtud de ello, la existencia
de alguna de las causas alli referidas producira la nulidad de
pleno derecho e imposibilitara el que la adopciéon pueda producir
algun efecto.

B) Anulabilidad.

No estd declarada de una manera expresa por los articulos del
Codigo dedicados a esta institucién, pero la necesidad de que con-
curran determinados requisitos para ella, asi como la no existen-
, cia de algunas de las piovhibiciones que fueron sefialadas al tra-
tar de los elementos personales, no podra tener otra configuracién
si no se cumpliesen aquéllos o se realizase la adopcibn pese a la
existencia de alguna de éstas. Igual calificativo merecera la ex-
tincién de la adopcidén derivada de la nulidad del matrimonio de
los adoptantes, cuando la adopcién sea conjunta, y a la que tam-
bién se aludi6é en el apartado que hemos indicado.

Respecto a los efectos que debe producir la anulabilidad, no
podremos seguir la misma tonica sefialada para los casos de nuli-
dad. La carencia de una norma expresa .nos obligara a aplicar la
general contenida en el parrafo 3.° del art. 175, expresiva de que,
«en l0s casos en que se declare extinguida, la adopcién quedara
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sin otros efectos que los ya consumados». BEsta solucién parece aun
mas correcta, si consideramos que es idéntica a la que regula el
Codigo respecto a los hijos habidos de un matrimonio declarado
nulo, por ser ambos supuesto de una analogia casi total

Sefialaremos por ultimo, en relacién con la anulabilidad de las
adopciones, que por el parrafo 4.° del mismo art. 175 se excluyen
de una manera expresa varios casos gque hubiesen podido ser dis-
cutidos como originadores de la anulabilidad de las adopciones
en que ellos se diesen, si no hubiera sido previsto por el legisla-
dor, ya que afirma dicho precepto, que «el reconocimiento de la
filiacion natural del adoptado o su legitimacion no afectaran a
la adopcidéns.

C) Rescision.

La rescision de la adopcién ha sido regulada con bastante
precision por la nueva reglamentacién legal aunque con algun
error en la redaccion del art. 175, que no afecta a su interpretacion.

‘Consiste el error en manifestar que se podra pedir la extin-
cién de la adopcidén del «menor e incapacidads, sefialando un pri-
mer caso en el que efectivamente es la de un menor o incapaci-
tado la extincion de la adopcion que se pide, en tanto que en el
segundo, al determinar que podra pedirla el mismo adoptado cuan-
do haya llegado a la mayor edad o recobrado la capacidad, resul-
tara imposible que lo que pida sea la extincién de su adopcion,
como si €l fuese menor o incapacitado. Nos parece que pese a ello
es clara la voluntad del legislador. Este lo que quiere es aue sola-
mente puedan pedirse las extinciones de aquellas adopciones lle-
vadas a efecto mientras el adoptado era menor de edad o incapa-
citado y autoriza a pedirlas a determinadas personas; unas, mien-
tras duren esas circunstancias, y el mismo adoptado, cuando sea
mayor o capaz. Pero lo que no parece admitir, es que pueda ser
pedida la de una persona cuya adopcién se realizé siendo ya ma-
yor de edad y en plena capacidad, ya que al darse esa circunstan-
cia no se permitira el que la solicite mas que el mismo adoptado,
el que a su vez tiene como fecha de caducidad de su accion la de
cuatro arios a contar desde su mayoria de edad o desde que reco-
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bré la razon, cuyo plazo puede estar de sobra transcurrido en el
instante de su adopcion. )

Como declaracion general se sienta por el parrafo 1.° del ar-
ticulo 175, la de que «la adopcién es irrevocable». Cuya regla va
dirigida a limitar la voluntad de las partes intervinientes. Esta- .
bleciendo a continuacién una serie de casos en los que autoriza
a solicitar la extincién de la adopcion y de los que ahora recogere-
mos los referentes a la rescision.

Se dice por el parrafo 2.°: «Podran pedir judicialmente que se
declare extinguida la adopcién del menor o incapacitado:

Primero... Y el Ministerio Fiscal, cuando lleguen a su conoci-
miento motivos graves que afecten al cuidado del adoptado.

El Juez ponderara los motivos graves alegados..., oyendo al

. adoptado si su estado de razén lo aconseja, y resolviendo lo que
estime mas conveniente para éste.

Segundo. El mismo adoptado, dentro de los cuatro afios siguien-
tes a la mayoria de edad o a la fecha en que la incapacidad haya
desaparecido, siempre que se funde en alguna de las causas que
den lugar a la desheredacién de los ascendientes.»

Los efectos de la extincion se sefialan en el parrafo siguiente,
diciendo: <En los casos en que se declare extinguida la adopcién
quedara sin otros efectos que los ya consumados.»

Lo mas importante de la parte del articulo. que hemos trans-
crito, es sin duda la amplisima facultad concedida al Fiscal y al
Juez; al primero, para proponer la extincién de la adopcién, y al
segundo, para acordarla en todo lo referente a las causas que de-
ban producirla, lo cual permitira apreciar matices que no podrian
ser recogidos en una ley, la cual, y por su misma naturaleza, tiene
que seguir el criterio de las generalizaciones, sin poder llegar has-
ta cada una de las peculiaridades de los distintos casos que la
practica puede presentar, salvo exagerando un criterio casuista,
con el que quedarian siempre muchos supuestos sin ser incluidos
y de tanta importancia como los que se consignasen.

D) Restantes causas de extincion.

El criterio de irrevocabilidad de .la adopcion (art. 175) y el de
requerirse para su perfeccionamiento la aprobacién definitiva por
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el Juez (arts. 176 y 177), impiden el que pueda aplicarse a la pre-
sente institucién muchas de las causas de ineficacia de los nego-
cios o de los actos juridicos. Quedaran asi fuera de toda posible
aplicacién; la condicién, tanto suspensiva como resolutoria; la
voluntad tacita o inejecucién por parte de uno de los intervinien-
tes, y el mutuo disenso. La revocacién esta recogida, sin embargo,
por el mismo art. 175, que si bien no lo realiza en la forma clara
a que nos tiene habituados la de las donaciones, si lo es en sentido
real; ya que lo realmente revocado, aquello de que <se vuelve
atras» el inferesado, no es precisamente del consentimiento para
la adopcién de su hijo, sino del abandono o exposicion de €él, aun-
que ese volverse atras de este hecho produce como consecuencia
el efecto de poder pedir la extincion de la adopeién, o mejor dicho,
revocarla, puesto que deja sin contenido el consentimiento que
para ella presto el jefe del establecimiento, que presuntivamente
sustituye a la voluntad de los padres del abandonado, los cuales
pueden después confirmar ia adopcién mediante su consentimien-
to tacito o.ejercitar la accion de extincion. Insistimos en que esto
no ocurrir4 mas que en .os supuestos de falta de eulpabilidad en
e} abandono o exposicion, pues en otro caso, la voluntad del .jefe
del establecimiento opera a semejanza de la de un tutor y no
como presunta de la de los padres del menor.

El art. 175 determina a este efecto, que podran pedir la extin -
cién de la adopcion «el padre o la madre legitimos o naturales
durante la minoria o incapacidad del adoptado si el hijo hubiese
sido abandonado o exposito, y ellos acreditaren suficientemente
su falta de culpabilidad en el abandono y su buena conducta a
partir de éste». La tramitacién se limita a la ponderacién por ¢l
Juez de los motivos alegados «y muy especialmente la moralidad
de los padres», adem4as de ser de sobra sobrentendido que previa-
mente apreciara la identidad del hijo, en el caso frecuente de que
ésta no constare de los datos que obran en el expediente del esta-
blecimiento y en el de adopcién que en é1 se instruyo.

Como efectos que producira esta extincion, seran los ya expre-
sados de dejar a salvo los consumados hasta el instante en que
sea declarada la extincion. Debiéndose afiadir unicamente que,
entre ellos, deberi encontrarse el uso de los apellidos de adop-
tante, para lo cual procederi que la declaracion judicial de extin-
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cibn sea recogida en el Registro Civil, donde se hizo constar la
alteraciéon de los apellidos al tiempo en que fué aprobada, y sin
que ello pueda afectar a los actos realizados con aquellos apellidos,
respecto a los cuales servird de enlace, una vez realizada la altera-
cion de apellidos, la inscripcién del Registro Civil referente a las
dos alteraciones.

Hemos de considerar, por ultimo, como una causa de extincion
de la adopcion, la del fallecimiento del adoptado sin dejar des-
cendencia, en el caso de que se trate de una adopcién menos
plena, ya que desde ese instante no pueden derivarse nuevos efec-
tos de la adopcién. Si la adopcién fuese plena, no podra seguirse
idéntico criterio, puesto que si bien se extinguiran algunos de los
efectos que la adopcion produce, como es el de patria potestad, en-
tre otros, existen por el contrario algunos que nacen precisamente
en virtud de ese fallecimiento y que estan fundados en la adop-
ciébn, como ocurrira con los derechos sucesorios del adoptante en
la herencia del adoptado, que la ley le ha concedido, independien-
temente de los voluntarios que pueda atribuirle un testamento.

En relacién con esta ultima causa, es interesante el problema
de determinar si tendria lugar el derecho de reversion regulado
por el art. 812 del Cédigo, y lo mismo que el art. 772 considera
incluidos a los hijos adoptivos en la expresién genérica, hijo o
hijos que se utilice por un testador, podra sostenerse la inclusién
de los padres adoptivos entre los comprendidos en el término as-
cendiente y a los cuales les concede aquel articulo el derecho de
reversion, puesto que no lo acompaha de ningun calificativo que
precise a qué clase de ascendiente se refieren y la inclusion de los
adoptivos, no sélo no constituye una interpretacion forzada, sino
que viene apoyada por aquel criterio de analogia, al que desgracia-
damente habra que acudir en tantos casos referentes a las adop-
ciones, ademas de estar fundada en un alto sentido de justicia
y equidad. '
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Capitoro V

FL PROHIJAMIENTO Y EL ACOGIMIENTO FAMILIAR

esprovistos de toda familia, el
de Ios abandonados y el de los expoésitos, es quiza el de mayor
importancia de los que pueden plantearse a los poderes publicos,
aungue pueda pensarse otra cosa. Estos nifios serdn en el futuro
una parte integrante del Estado, o mejor dicho, seran parte de la
Nacién misma. Su formacién espiritual, moral y de t'rabajo sélo
es posible de una manera eficiente durante su menor edad, y ma
concretamente, durante su infancia, dependiendo de ella toda su
posterior actuacién, la -cual influird en la marcha del pais. Siendo
asi evidente la relacién de causa a efecto en estos problemas, y
por tanto, el que la afirmacién que antes sentamos no resulte ya
desorbitada.

La adopcién de la que hemos venido tratando, es sin disputa la
institucion a cuyo través pueden conseguirse mejor esos fines, pero
no basta con ella, y mas si tenemos en cuenta que ésta podra
llegar en un momento en el que ya resulta dificil corregir la edu-
cacion pernicigsa que ¢! nifio haya podido adguirir duranie su
abandono. Esto motivo, no solo la ex1stenc1a de instituciones mas
flexibles y de menor responsabilidad para los que se encargan de
ese cuidado y educacidén, ademas de no ir acompafiadas del ca-
racier de perpefuidad durante la vida de aqueéllas, sino también
1a creacion de un organismo cuya unica finalidad consiste en cui-
dar, proteger y encauzar a estos seres.

La aludida proteccion estd encomendada hoy al servicio de
Proteccion de Menores, con su Consejo Central, Juntas Provin-
ciales y representantes locales, que la ejercen medianie dos orde-
nes de funciones: El cuidado, asistencia y educaciéon de los aco-
gidos, mediante instituciones destinadas al efecto, que pueden
ser, o bien propias de ese organismo o bien mediante convenios
con otras de caracter oficial o particular, llegandose incluso a fo-
mentar su creacion con caracter benéfico, regulandose todas esas
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cuestiones por los arts. 60 al 70 de la Ley de Proteccién de Menores.
texto refundido de 2 de julio de 1948. Y la representacion de es-
tos huérfanos, establecida en el num. 8.° del art. 5.° de la refe-
rida ley, el que dice al efecto: «Ostentar la representacién legal
de los menores protegidos que carezcan de ella, 0, en su caso, en
tanto que no se confiera aquélla a los Organismos establecidos a
este respecto por la legislacién civil, entendiéndose correspondera
a la Junta Provincial de la naturaleza del menor de que se trate.s

No por ello olvida el legislador que esa proteccion no puede
suplir el cuidado y afecto que supone la adopcion y las segurida-
des y garantias que ésta concede, respecto a las derivadas del
acogimiento familiar o del prohijamiento, por ello ha dispuesto
en el art. 248 del texto refundido de la Ley de Administracién
Local, que <«las Diputaciones procuraran la adopcién de los nifies
expositos o huérfanos, por personas de reconocida solvencia moral
y econémica». Y esto que no es, ni podia ser mas que una reco-
mendacién solemne realizada por la ley, a la que le es dificil
precisar en tan delicada materia, honra al pensamiento de su
redactor, o diciéndolo con un simil muy espafiol, es una idea
producto de un gran corazén, con el mérito de haber permanecidc
su autor en el anonimato.

PROHIJAMIENTO,

No puede deflnirse con propiedad esta institucién, respecto z
la cual se manifiestan necesariamente con mucha vaguedad todos
los civilistas que a ella aluden. El contenido es mas impreciso aun,
y no digamos nada en cuanto a su regulacion legal, respecto 2 la
cual acopiariamos copiosisima legislacién, pero en la que so6lo
se alude a ella, y- esto como de pasada.

Todos estan conformes en atribuir su paternidad a 1a Real Cé-
dula de 11 de diciembre de 1796, asi como en que las Leyes de
Beneficiencia de 23 de enero de 1822, la de 1836, 1a de 20 de junic
de 1849, el Reglamento de la misma de 14 de mayo de 1852 y otras
varias leyes administrativas, especialmente el Decreto de 2 de
junio de 1944, dictan algunas normas en la materia, sin que lle-
guen a constituir un todo orgéanico, como se reconocié por la sen-
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tencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 1889, en la
que se declard que la edad, condicién, formas y requisitos del pro-
hijamiento quedaban al arbitrio de la Junta Provincial de Bene-
ficencia, sin que pueda produc1r otros efectos que los sefialados
por las leyes.

Pese a todas esas consideraciones, vamos a pretender definir
esta institucién, si bien haciéndolo con ciertas reservas mentales,
diciende: que es ¢l acto administrativo solemne y revocable, me-
diante el cual se le atribuye a una persona por la Junta de la
Casa de Expdésitos que corresponda y previo informe de la de Pro-
teccién de Menores, uno de los acogidos en la institucién, para
que ejerza respecto de él los deberes y los derechos derivados de
la patria potestad, sin comprender ninguno de los que tienen un
fundamento mas o menos remoto en la misma (tutela, derechos
legitimarios, ete.), y con las peculiaridades que se determinen en
cada, caso por aquella Junta, quedando en su ejercicio bajo la vi-
gilancia de la Proteccién de Menores.

Resulta de aqui, que es en definitiva el documento expedido
por la Junta de la Casa de Expdésitos el que indicara los derechos
y obligaciones del prohijante respecto al prohijado, si bien su in-
terpretacién se realizara en atencidén a las normas civiles y admi-
nistrativas que regulan la patria potestad, fundada la filiacién
legitima, slendo la postura del prohijante algo intermedia entre
la del tutor y la del adoptante, en todo lo referente a la guarda,
alimentacion, educacion, etc., y quedando sustituida la vigilancia
que en la tutela se ejerce por el Protutor y por el Consejo de Fa-
milia, por la de la Junta Provincial de Proteccién de Menores, ya
que el parrafo 2.° del art. 7.° del citado Decreto de 1944, dice a
este respecto: <La vigilancia de ésta se mantendra en todo case
sobre los prohijados, y si apareciere que éstos incumplen sus obli-
gaciones, dara cuenta a la Junta del Tribunal Tutelar de Menores
para la instruccién en su caso del expediente de proteccion de
menores.»
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ACOGIMIENTO FAMILIAR.

La misma imprecisién de contenido gue hemos sefialado para
el prohijamiento, campea en la presente figura, pero paliada en
parte por el mayor desarrocllo juridico que suponen la Orden de 1
de abril de 1937 y el Decreto de 2 de junio de 1944, los que sin rea-
lizar una construccion juridica armoénica, permiten, no obstante, el
que podamos movernos con una mayor precision, aunque con la
incertidumbre que supone la existencia de dos disposiciones con
idéntica finalidad, pero en la que son distintos los organismos que
intervienen en su aplicacioén.

Podria definirse el acogimiento familiar, como la entrada tem-
poral o indefinida de un menor en una familia ajena, para reci-
bir de ella los alimentos, vestidos y educacién procedentes, me-
diando o no retribucion para ello y conservandose su tutela por el
Bstado.

Los menores que bueden ser objeto de acogimiento familiar
seran los hijos de padres desconocidos (art. 1., D, de 1944), los huér-
fanos, los abandonados sin familia y los simplemente abandona-
dos, 2 los que se asimilaran aquellos menores a cuyos padres se
les haya privado de los derechos de patria potestad (art. 3.c y 13
de la O, de 1937).

Para acoger a alguno de los referidos menores, no se requiere
ninguna circunstancia- especial, salvo la general de tratarse de
personas de moralidad, pero como para concedérseles el acogi-
miento se exige un informe previo sobre la moralidad y solvencia
del protector, que sera llevado a efecto por las Juntas Locales y
Provinciales de Proteccién de Menores, cuando se trate de hijos
de padres desconocidos (art. 2.°, D. de 1944) y por las Juntas Lo-
-cales de Colocacion familiar en los restantes casos (art. 4.°, O.
de 1937), del resultado de él dependersa el que sea o no otorgada
1a entrega del menor, quedando asi un amplio campo a esas Jun-
tas para la apreciacién de las circunstancias del protector en or-
den a la funcién que se le va a encomendar.

La duracién de la funcion de que tratamos es variable; pero
sin olvidar que, por referirse siempre a menores de edad, su eman-
cipacion producira inmediatamente el efecto de que aquélla cese.



LA ADOPCION Y FIGURAS SIMILARES 241

Con la indicada salvedad, podemos distinguir varios supuestos
de acogimiento familiar en relacion con su duracion:

1. Si se tratase de hijos de padres desconocidos, la funcién
protectora tendra una duracion indefinida, pudiendo quedar sin
efecto en cualquier momento en que la Junta lo estime conve-
niente para el menor, atendida la forma en que se esté desempe-
fiando (arts. 2.° y 5. del D. de 1944).

2.° En los restantes casos podra ser permanente, o con carac-
ter temporal hasta la edad, o momento, que en cada caso se esti-
pule, pero en ambas modalidades podra gquedar extinguido el aco-
gimiento cuando la Junta Provincial de Beneficencia asi lo estime
oportuno en virtud de causas fundadas, o cuando aparezca el pa-
dre o el tutor legal del acogido y reclame su entrega, si pueden
hacerlo por no estar privado legalmente de sus derechos sobre el
menor (arts. 1.2, 10, 12 y 13 de 1a O. de 1937).

Como requisitos formales tenemos unicamente la solicitud del
protector (arts. 6.» O. de 1937 y 2.v del D. de 1944), el informe de
que antes hablamos y la diligencia de entrega. Esta diligencia se
. realizara mediante acuerdo del Presidente de la Junta de Pro-
teccién de Menores, en el que se expresaran las facultades y obli-
gacilones del protector, asi como los alimentos que hayan de pres-
tarse al acogido, bien con cargo al protector o bien al presupuesto
de la Junta, cuando se trate de hijos de padres desconocidos
(art. 4.2 del D. de 1944); o mediante acta extendida en el Libro de
ia Junta Provincial de Beneficencia, en la que deberan constar 1os
requisitos especiales del caso y de 1a que se libraran testimonios
para ser remitidos a diversos organismos, asi como un ejemplar
para el protector, aunque ello no se diga expresamente en Ia dis-
posicion, en todos los demas casos de acogimiento (art. 7.° de la O.
de 1937).

En cuanto al contenido de esta institucion, se muestra muy
parco el Decreto de 1944, Por esa carencia de regulacién, tendra
que estimarse que las normas dictadas por la Orden de 1937, mas
precisas en la materia y con las variaciones oportunas en cuanto
a los organismos a que ella se refiere, segun sea la clase de acogi-
miento, deberan ser aplicadas con caracter general a todos los
acogimientos familiares.

Segun la Orden aludida, podemos decir que la persond que re-

7
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cibe al menor esta obligada a alimentarlo, vestirlo, educarlo y dar-
le instruccion escolar hasta la edad de doce anos como minimo,
todo ello dentro de «los mas sanos principios de religioh y moral
cristiana, amor patrio», ete., y prestandolos con los cuidados de
un buen padre de familia, sin que bajo ninguna causa ni pretexto
pueda hacerlo objeto de explotacion de ninguna clase (arts. 8.0y 10
de la O. de 1937). .

Finalmente, la vigilancia para el cumplimiento de todas las
obligaciones que han sido aludidas, asi como la tutela de todos
estos menores correspondera al Estado, quien la ejercera al tra-
vés de las Juntas locales de Colocacién Familiar, Juntas Provin-
ciales de Beneficencia y Presidente, o Vocal designado al efecto,
de las Juntas de Proteccién de Menores, siendo el Ministerio Fis-
cal el encargado de representar en juicio a todos esos organismos
en relacion con la funcién tutelar de que se les encarga (arts. 9.«
de la O. de 1937 y 5.° del D. de 1944); pero teniéndose en cuenta
que si algunoc de los menores que se encontrasen en estas situa-
ciones llegasen a tener bienes, sera preciso el constituirles el opor-
tuno Consejo de Familia, el cual se encargara de la guarda de los~
bienes de que se trate (art. 11 de la O. de 1937).

BUENAVENTURA CAMY SANCHEZ-CARETE..
Registrador de la Propiedad



La mujer casada y las escrituras
de cancelacion de hipotecas

(Notas a una propuesta de Pascual Lacal)

Mi compafiero Pascual Lacal, en el nam. 368-369 de esta Re-
vista (enero-febrero de 1959), con la salsa y salero de su castiza
prosa, rompe una lanza a favor del criterio restrictivo en la in-
terpretacion del reformado art. 1.413 del Coédigo civil; y nos in-
vita, a los que pudiéramos tener razones en contra de su postu-
ra, a que las demos a conocer. Y en verdad, que el tema es inte-
resante y que la reforma nos crea a los que hemos de aplicar el
Derecho (que debe siempre servir a la Sociedad, y no ésta a aquél),
no desde el punto de vista teorico, sino pulsando las necesidades
de nuestros clientes, un buen numero de disgustos y una no pe-
quenia dosis de vacilaciones y dudas.

Una de ellas es la que plantea Lacal.

Veamos.el caso: Nuestro buen amigo don Pedro, casado con
dofia Juliana, tenia sus ahorritos. Dandole vueltas al asunto de
poder conseguir una renta superior a la que el Banco pudiera
proporcionarle, decidi6, antes de la reforma del Cddigo, darselos
a don Gervasio, con una garantia hipotecaria de-las buenas y
un interés del 6 por 100. El recuerda que cuando fué a la Nota-
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ria a constituir la hipoteca, sélo le pidieron que dijera el nombre
de su mujer, y asi lo hizo. Pero lleg6 el momento en que don Ger-
vasio le pag6é a don-Pedro hasta el ultimo céntimo que le debia
v le exigié que le otorgara la escritura publica de cancelacién,
cosa que encontré perfectamente légica; mas como ya habia pa-
sado el dia de San Isidro de 1958, se llevd la inmensa sorpresa
de que el Notario le pidi6 que viniera dofia Juliana a prestar su
consentimiento, y he aqui la dificultad, porque mientras la hi-
poteca habia estado vigente, ocurrio que don Pedro y dofia Ju-
liana se habian separado amistosamente, no querian saber nada
el uno del otro y procuraban ayudarse lo menos posible.

La cosa no era facil, porque decian:

Don Gervasio: «Yo he pagado, y me tiene sin cuidado que don
Pedro y dofia Juliana hayan refido; yo he pagado a don Pedro
y me dicen que he pagado bien, y por tanto tengo un perfecto
derecho a que se me otorgue la escritura de cancelacidén, para
que desaparezc'a la carga del Registro.»

Don Pedro: <No comprendo para qué hace falta mi mujer,
porque si lo peligroso para ella es que yo me quede con el di-
nero, y parece que puedo quedarme con ¢l, sin darle cuenta si-
quiera, ¢a santo de qué tiene que venir ella a darme el consen-
timiento para cancelar?s '

Doria Juliana, a la que habia llegado la noticia: «Que no pien-
se mi marido que yo voy a darle por las buenas ese consenti-
miento; ¢para qué? (Para que €l se quede con el dinero y yo
no participe de é1?9» Y como era un poco chulesca, anadia: <jPues
arreglado esta'!».

Claro es que adoptando la posicién de mi compafero, el pro-
blema no surgia: el marido hubiera otorgado la escritura de can-
celacién sin mas consentimiento que el suyo propio, y no habia
dificultades ni resistencias que vencer.

Pero la cuestion, a mi entender, no es tan sencilla.

Leamos el art. 1.413 del Cédigo civil. después de la reforma:

«El marido, ademas de las facultades que tiene como adminis-
trador, podrd enajenar y obligar, a titulo oneroso, los bienes de
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la sociedad de gananciales; pero necesitard el consentimiento de
la mujer, o, en su defecto, autorizacion judicial a solicitud fun-
dada del marido y del modo previsto en el parrafo siguiente, para
actos de disposicién sobre inmuebles o establecimiento mercan-
tiles...» <En todo caso, no podran perjudicar a la mujer ni a sus
herederos los actos de disposicién que el marido realice en con-
travencion de este Codigo o en fraude de la mujer, sea cual fuere
ia condicion de los bienes afectados.»

Copiamos este tercer parrafo del articulo, porque de é! parece
deducirse que el marido podra realizar actos de disposicién sin
consentimiento de la mujer, o sea contraviniendo lo dispuesto en
el Codigo, siempre que estos actos no perjudiquen a la mujer ni
a sus herederos. La interpretacién literal de este parrafo nos lleva
directamente a ello, pero en este caso la reforma seria totalmente
innocua y las cosas habria que haberlas dejado como estaban.

Prescindiendo de esta disgresiéon, resulta que el marido con-
tinua. siendo €l duefio de los bienes gananciales, pero en menor
cantidad que lo era antes; porque antes de la reforma, el marido
compraba, vendia, permutaba, hipotecaba, cancelaba, en suma,
disponia y gravaba, sin m&as limitaciones que la de no ocasionar
con sus actos un perjuicio o fraude a la mujer o sus herederos.
Poco mas o menos que lo que ocurre ahora, conforme a lo esta-
blecidc en ese ultimo parrafo del art. 1.413. Pero, como decimos
antes, para que las cosas continuen como estaban no hay necesi-
dad de reformar.

Es cierto, completamente cierto. que las leves no pueden ser
un producto de la mente, de perfeccion teédrica, sino que han de
acomodarse a la realidad vital de la nacién de que se trata en
un momento determinado de su historia. Pero no lo es menos que
s6lo desde un punto de vista critico podemos entrar en la ne-
cesidad o conveniencia de la reforma o en su acierto. Nuestra opi-
nién personalisima, derivada de los datos que la experiencia pro-
fesional nos van proporcionando, es contraria a ella; pero desde
el punto de vista del derecho positivo, hemos de supeditarla al
imperativo mandato del legislador, y tomando al mismo por base,
hemos de razonar; '

El consentimiento de la mujer que impone el art. 1.413, re-



246 LA MUJER CASADA Y LAS ESCRITURAS

quiere como presupuestos de hecho de su aplicaciéon los siguien-
tes:

A) Actos de disposicion, sobre
B) Inmuebles.

A los efectos de estas notas, los demas requisitos no interesan.
Discurramos sobre ellos:

A) Actos de disposicion.—¢Lo es la cancelacién de una hipo-
teca?

El problema esta intimamente unido al de la consideracion
de la hipoteca como un derecho accesorio al de crédito o no, No
puedo tratarlo aqui extensamente, porque excederia de los limi-
tes y concrecién que quiero imprimir a estas cuartillas. Lo cierto
es que, si bien la doctrina tradicional estimaba la hipoteca, como
derecho real de garantia que es, como accesorio del de crédito
que garantiza, hoy dia ni en la doctrina, ni en el articulado de
la legislacién hipotecaria, ni en la interpretacién jurisprudencial,
esta claro este absoluto caracter de accesoriedad.

La doctrina (y tomamos como ejemplo el trabajo del propio
Lacal, El milto de la accesoriedad de la hipoteca, «Revista de De-
recho Privado», nam. 392, pag. 936), nos llega a decir que «la hi-
poteca en todos los supuestos es.sustantiva, pues no vive some-
tida a la obligacién personal. Por el contrario, es ésta la que se
convierte en elemento accesorio y dependiente de aquéllas. La
Ley y el Reglamento hipotecario, al dar acceso al Registro al
derecho real de hipoteca, con independencia de las vicisitudes del
crédito, hasta el punto que, una vez inscrita, nace y muere, no
cuando se extingue el crédito, sino cuando se cancela la inscrip-
cion en el Registro, respecto a terceros, da vida propia al de-
recho real vida auténoma e independiente. La Direcciéon General
de los Registros, basada en los preceptos legales y reglamen-
tarios, llega a declarar que Ia cancelaciéon es acto de desprendi-
miento de derechos, siendo cosas distintas la facultad para co-
brar crédito garantido con hipoteca y la facultad para consentir
la cancelacion de ésta, para la cual se necesita capacidad para
disponer (Resolucién de 22 de julio de 1936).

Pues bien: en principio parece ser que ni don Pedro ni mi
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compainero Lacal van teniendo razén por ahora,; porque don Pe-
dro tenia facultades indudables para cobrar el crédito, pero no
parece que las tuviera tan claras para proceder a la cancelacion
«de la hipoteca.

Y volvemos a preguntar: ¢(Es la cancelaciéon un acto de dis-
posicion? Creo que la contestacién no puede ser mas que afir-
matxva Cancelar es «anular, hacer ineficaz un instrumento pu-

Ta 13 TAe  mve s
ico, una inscripeidn, una nota o una obligacién gque tenia auto-

ridad o fuerza», y también <borrar de la- memoria, abolir, dero-
-gar», Esta en su significacién gramatical. Juridicamente nos dice,
‘por ejemplo, Roca Sastre: «La cancelacién es un asiento acceso-
tio y definitivg, por el cual se extingue un asiento anterior, y a
«consecuencia del cuual se presume extinguido el derecho a que se
referia el asiento cancelado.» Y antes de esto: <La vida o sub-
sistencia del derecho inscrito es, pues, en cierta manera, inde-
pendiente de la cancelacion del asiento que lo publica, Frecuen-
temente la cancelacion se operara a consecuencia de haberse
-extinguido el derecho. registrado, pero los efectos de la cancela-
ciéon se producen con independencia de si tal derecho se ha ex-
tinguido o no en la realidad juridica...» «Cancelar, en el orden
hipotecario, es dejar sin efecto un asiento. Equivale a destruir o
aniquilar un determinado contenido registral.» ¢Para qué mas?

las lineas anteriores encontramos las siguientes palabras re-
feridas al concepto y contenido de la cancelacién: anular, hacer
ineficaz, abolir, derogar, extinguir, destruir, aniquilar... En suma,
disponer.

Quien cancela, dispone. Dispone de lo que antes tenia; y por
su declaracion de voluntad de cancelar, se desapodera, se despren-
de, como decia la Direccién General de los Registros, de un de-
tTecho, de un algo que antes le pertenecia; de un derecho, de un
algo gue antes estaba en su patrimonio, y que por el hecho de la
cancelaciéon ha dejado de existir en el mismo. Y no podemos ne-
gar que, aunque se admitiese a ojos cerrados el caracter acceso-
rio de la hipoteca en relacion con el crédito que se garantiza, la
extincion del crédito tiene una vida propia e independiente de
1a extincién de la garantia hipotecaria. No muere en el Registro
un asiento de inscripcién -de hipoteca porque. el acreedor diga
que ha cobrado, si no va unida a esa  declaracién otra de con-
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tenido 'positivo, la de que consiente en que la cancelacién se
practique.

Por tanto, el acreedor hlpotecarlo que emite esta declaracxon
de voluntad extintiva de un derecho que antes le pertenecia, dis-
pone ‘de ese derecho, realiza un acto de disposicion.

Coincidimos, en la apreciacién anterior, con la Academia
Granadina del Notariado, la que en un trabajo comprendido en
su Boletin de junio de 1958, entiende comprendidos dentro del
concepto de actos de ‘disposicién: la enajenacién, el gravamen,
la renuncia y la cancelacion.

Por esta parte, pues, como deciamos antes, no tiene razéon don
Pedro, sino dofia Juliana, a pesar de que en el caso que hemos
relatado ésta se produzeca en su pensamiento con los calores de su
resentimiento; pero hay muchas otras Dofias Julianas que tienen
razén mas que sobrada para pensar asi, por ser las victimas de
un marido poco consciente de sus deberes.

B) Que el acto de disposicion lo sea sobre inmuebles. (Qué
quiere decir el Cé6digo cuando emplea esta palabra?

Aqui si que hemos de acudir forzosamente al mismo Cédigo,
porque la acepcién gramatical del adjetivo «inmueble», aunque
también pueda utilizarse como sustantivo, por abreviatura de la
locucién «cosa o bien inmuebles, se remite por la Academia a
su .pura significacién juridica. Y el art. 346 nos dice que <cuando
por disposicién de la ley, o por declaracién individual, se use la
expresién de cosas o bienes inmuebles, o0 de cosas o bienes mue-
bles, se entenderan comprendidos en ella, respectivamente, los
numerados en el capitulo I y en el capitulo II». Y en el capitu-
lo I, en su primero y unico articulo, el 334, nos dice: <«Son bienes
inmuebles: «<... 10. Las concesiones administrativas de obras pu-
blicas y las servidumbres y demadas derechos reales sobre bienes
inmuebles»>. Concepto éste repetido en la propia definicién de la
hipoteca y en la admisién para su inscripcién en el Registro de
la Propiedad, porque, bien sabido lo tenemos, s6lo pueden ser ob-
jeto de inscripcion los titulos traslativos y declarativos de domi-
nio de los inmuebles o de los:derechos reales impuestos sobre los
mismos (art. 2.° de la Ley Hipotecaria).

Pues bien, si'el derecho real de hipoteca tiene.ia considera-
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cion de inmueble, si su cancelacién es un acto de disposicion,
podemos ya concluir; sin temor a errar la interpretacion, que
cuando el derecho real de hipoteca tenga la consideracion de bien
ganancial, para cancelarlo, es necesario, conforme al art. 1.413
del Cdédigo civil, que al marido, titular y duefio del dinero que
cobre, le preste su consentimiento la mujer.

¢Que parece un contrasentido? Pues si; pero recordemos otro
né menor, y que parece ser que por nadie se discute: que para
cancelar un crédito hipotecario ya cobrado, titularizado en unos
menores de edad, el padre o madre que tenga la patria potestad
ha de recabar la autorizacién judicial. Porque ésta, que pudiera
pensarse era precisa para evitar que un padre poco escrupu-
loso cobrara el crédifo y se lo gastase alegremente, sin benefi-
.cio para los hijos, cosa que impediria la autoridad tuitiva del
Juez, siguiendo requisito preciso, aunque el crédito estuviera ya
pagado con anterioridad a titularizarse en los menores, por ejem-
plo por haberlo adquirido éstos por herencia de un causante que
lo tuviera ya cobrado; y entonces pareceria logico que al exigir
el deudor que se cancelara lo que ya no tenia razon de subsistir,
bastase la simple repfesentacién del padre o madre para cance-
lar, sin necesidad de la autorizacién judicial.

Queda, pues, apuntada mi posiciéon, que la creo acertada; pero
ante Ia irhprecisién legislativa, cualquiera otra pudiera serlo;
porque estamos en un caso semejante al de aquel del cuento que
Gonzalez Palomino nos relataba en uno de sus amenos e inte-
resantes trabajos (Una nueva cldusula de estilo: la de no estor-
bar, «Anales», tomo II): «Es que. para este caso, el jefe tiene
siete soluciones distintas.» Pues el jefe nuestro, que somos cada
uno de los que hemos tenido que enfrentarnos con el problema,
lo ha resuelto asi:

A) No exigiendo el consentimiento de la mujer, en ningun
caso.

B) Exigiéndolo, en todos.

C) Ezxigiéndolo solamente en aquellos supuestos de cancela-
cion de hipotecas que se constituyeron después del 15 de mayo
de 1958, fecha de entrada en vigor de la ley de reforma.
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D) Exigiéndolo solamente en aquellos supuestos en Qque el
vencimiento de la hipoteca era posterior a la fecha de entrada
en vigor de la ley, pero no a las hipotecas que, vencidas antes,
se pretenda su cancelacion con posterioridad.

Y otras scluciones, mas o menos justificadas, que, como se
solia decir en las cronicas de sociedad, sentimos no recordar.

Cada uno defiende su tesis con razones mas o menos convin-
‘centes, cosa que suele ocurrir siempre que una ley venga a de-
rrocar con caracter particularista, o sea basandose en casos de
excepcién, un principio general que se mantiene, a pesar de todo,
intangible.

En fin, mi criterio de que en todo caso debe exigirse ese con-
sentimiento, quiza sea el mas incémodo; y aunque personalmente
tienda a interprefar las leyes con suficiente elasticidad para evi-
tar la summa iniuria que representa el summum ius, en este caso
que he tratado a vuela pluma, debo decirle a mi querido com-
pafiero Pascual Lacal: Su solucién es muy humana, pero, a mi
entender, no ajustada al Derecho positivo: Dura lezx, sed lex.

MIGUEL BORRACHERO.

Notario.
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CHA DE SU APROBACION», NO CABE PRESUMIR QUE HA SIDO HECHA EN
UNA DE LAS DOS MANERAS QUE EL MISMO ARTICULO SENALA. -

DESEMBOLSO DE CAPITAL: NO CONSTANDO DE LOS ACUERDOS 'RECAIDOS
QUE EL DESEMBOLSO DEL CAPITAL SUSCRITO SE HAYA LLEVADO A CABO
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BIEN EN EFECTIVO METALICO, BIEN MEDIANTE APORTACIONES NO DI-
NERARIAS (NUM. 4, ART. 11 DE LA LEY), LA MODIFICACION DE DETER-
MINADO PRECEPTO ESTATUTARIO, EXPRESANDO «QUE EL CAPITAL ESTA
TOTALMENTE DESEMBOLSADO», NO JUSTIFICA LO ACORDADO POR LA JUN-
TA SOBRE EL PARTICULAR.

4,° EMISION DE ACCIONES: SI BIEN LA ORDEN DE 26 DE MARZ0O DE 1952
PERMITE A LOS NOTARIOS AUTORIZAR LAS ESCRITURAS EN QUE SE FOR-
MALICEN ACUERDOS SOCIALES DE EMISION 0 PUESTA EN CIRCULACION
DE ACCIONES, CON DERECHO PREFERENTE DE SUSCRIPCION, AUN ANTES
DE QUE POR EL JURADO DE UTILIDADES SE HAYA FIJADO LA CUANTIA
DE LA APORTACION SUPLEMENTARIA QUE ESTABLECE EL ART. 8.° DE LA
LEY DE 31-XTI-1946-—DISPOSICION VIGENTE CONFORME AL DECRETO
DE 14-XII-1951—, ES PRECEPTIVO, SIN EMBARGO, QUE TALES ACUER-
DOS NO PUEDAN SER INSCRITOS EN EL REGISTRO MERCANTIL, SEGUN
LA ORDEN DE 19-I-1952, HASTA TANTO NO SE ACREDITE, POR PARTE DE
LA SOCIEDAD INTERESADA, HABERSE DADO CUMPLIMIENTO A LO ESTA-
BLECIDO EN LA DISPOSICION LEGAL MENCIONADA.

Resolucion de 23 de julio de 1958. («B. O.» de 28 de octubre.)

Por escritura de 28 de marzo de 1947 fué constituida la So-
ciedad <«Abastecimientos Generales de Material Sanitario, S. A»
(A.G.EEM.S.A), que fué inscrita en el Registro Mercantil. Poste-
riormente se otorgaron otras escrituras adicionales a la primera
y se adaptaron los Estatutos a la Ley de Sociedades Anénimas,
inscribiéndose todas en el Registro. El 2 de junio de 1956, don
J. B., en representacién de la mencionada entidad, otorgd, ante
el Notario de Barcelona don Eloy Escobar de la Riva, escritura de
aumento de capital social, modificandose, en consecuencia, el co-
rrespondiente articulo estatutario. Incorporada a la escritura fi-
gura la siguiente acta: «Don J. B., como Secretario de la Junta
general extraordinaria de accionistas celebrada por la Compafiia
«Abastecimientos Generales de Material Sanitario, S. A.», domi-
ciliada en esta ciudad de Barcelona, calle Provenza, num. 159,
tienda, certifico: Que en la Junta general extraordinaria de ac-
cionistas celebrada en el domicilio social el dia primero de junic
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de mil novecientos cincuenta y seis se adoptaron por unanimidad
los siguientes acuerdos: Primero. Acuerdan constituirse en Junta
general extraordinaria, por estar representada la totalidad del
capital social, con arreglo a las facultades previstas para el caso
en los Estatutos sociales. Preside la Junta don M. Z, y se acuerda
nombrar Secretario a don J. B. Segundo. El Presidente declara
abierta la Junta general extraordinaria y procede a exponer el
objeto de la misma, que es el de ampliar el capital social, que
actualmente es de quinientas mil pesetas, hasta la cifra de dos
millones de pesetas. Expuestas las razones que aconsejan esta me-
dida, se aprueba por unanimidad. Tercero. Asimismo se acuerda
por unanimidad que la ampliacién del capital social esté repre-
sentada por mil quinientas acciones al portador, de pesetas mil
cada una, numeradas del quinientos uno al dos mil, ambos in-
clusive. Estas nuevas acciones tendran, a todos los efectos, la
misma calidad y derecho que el capital primitivo, y participaran
de los beneficios que se obtengan en los ejercicios de mil nove-
cientos cincuenta y seis y siguientes, en completa igualdad con
las acciones primitivas. Cuarto. De acuerdo con la Ley de Régimen
Juridico de las Sociedades Andénimas, se preceptua que las tres
cuartas partes de las nuevas acciones han de ser intransferibles
a extranjeros, y a este fin se decide que las acciones numeros qui-
nientos uno al mil seiscientos veinticinco, ambos inclusive, sean
estampilladas con la siguiente inscripcién: <«Esta acciéon es in-
transferible a extranjeros, conforme a la Ley de 24 de noviem-
bre de 1939.» Quinto. De acuerdo con lo preceptuado por la ley,
se acuerda conceder a los actuales accionistas el derecho pre-
ferente de suscripcion de las nuevas acciones, lo que todos acep-
tan, acordando suscribir entre todos la totalidad de las nuevas
acciones, en la proporcion siguiente: don J. B., ciento sesenta
y siete acciones; don J. S., quinientas ochenta y tres acciones;
don M. Z. setecientas cincuenta acciones. Sexto. Se acuerda
también autorizar a don J. B. para llevar a cabo este acuer-
do, otorgando la correspondiente escritura ante Notario, trami-
tarla en las oficinas publicas, firmar 1as nuevas acciones y, en .
suma, ejercer, en nombre de la Sociedad, todos los actos necesa-
rios para ejecutar los acuerdos de esta Junta. Séptimo. El pago
por los suscriptores de las acciones que suscriben se hara efectivo
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en su totalidad contra entrega de las nuevas acciones. Y para
que conste...»

Presentada en el Registro la anterior escritura, causé la si-
guiente nota: «Suspendida la inscripcion del precedente docu-
mento por los motivos siguientes: 1.° Del certificado del acta de
la Junta general, en que se tomaron los acuerdos que motivan
esta escritura, no resulta la lista de asistencia y demaéas circuns-
tancias que exige la ley. 2. No se justifica haberse practicado
el depdsito de las acciones como acto previo a la celebracién de
la Junta general. 3.° No consta la aprobacion del acta de la mis-
ma Junta. 4.° En contradiccién con el articulo cuarto de los Es-
tatutos, que se redacta de nuevo, no resulta, del contenido del
acta de la Junta ni de la otorgacion, haberse practicado el des-
embolso de las acciones inscritas. 5.° No se determina en 1a es-
critura ni en el acta de la Junta si las acciones se emiten al
tipo de la par o con prima de emisién, a los efectos del cumpli-
miento de lo que establece el articulo octavo de 1a Ley de 31 de
diciembre de 1956. Siendo subsanables los defectos, no se ha toma-
do anotacién preventiva, por no haberse solicitado.»

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccitn
confirma los defectos 3.°, 4° y 5.° de la nota del Registrador, de-
clarando, en consecuencia, que la escritura no es inscribible; afa-
diendo que, que por ser las faltas subsanables y no existir oposi-
cién, pudo tomarse de ella anotacién preventiva, como arguyé el
recurrente, conforme al parrafo 3.° del art. 64 del Reglamento del
Registro Mercantil de 20 de septiembre de 1919, hoy, por cierto,
modificado, pero aplicable al caso en cuestién, mediante la doc-
trina siguiente:

Que las cuestiones a resolver en este expediente hacen refe-
rencia, fundamentalmente, a:

1° Si en el acta de Junta universal sea necesario hacer cons-
tar la lista de asistentes, asi como justificar haberse practicado el
deposito previo de acciones. 2.° Si para la inscripcién en el Re-
gistro Mercantil de los acuerdos tomados se requiere que el acta
aparezca aprobada. 3.° Si de la escritura resilta haber tenido lu-
gar el desembolso de capital. 4° Si se cumplié lo ordenado en el
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articulo octavo de la ley de 31 de diciembre de 1946; y 5.° Toma
de anotacion preventiva no solicitada.

Que la practica de formar la lista de asistentes antes de en-
trar en el Orden del dia, y como acto preparatorio de la Junta,
ha sido elevado a categoria de norma, en virtud del articulo 64
de la ley, pues su formacion sirve, entre otras finalidades, para
determinar si se consiguié ¢ no el quérum legal de presencia;
comprobar quiénes, por no asistir a la Junta, pueden, conforme
al art. 69, impugnar los acuerdos tomados o0 ejercer el derecho de
separacion establecido en los articulos 135 y 144  de la misma ley,
y que si las llamadas Juntas Universales—de hecho posibles solo
en Sociedades de reducida base personal, en que el capital se halle
en manos de pocas y conocidas personas—, que suponen presen-
cia de todo el capital y unanimidad de los asistentes acerca de
su celebracion, y se hallan, desde luego, exceptuadas del cumpli-
miento de las formalidades de convocatoria, aunque no de cier-
tos tramites de legitimacion de los accionistas, sin embargo, lo
cierto es que en el caso cuestionado huelga toda otra discrimina-
cion tedrica, y la calificacion del Registrador tiene suficiente apo-
yo en la declaraciéon del acta, bajo fe del Secretario, como resu-
men y resultado, de <¢estar representada la totalidad del capital
social», y que por unanimidad los socios presentes acuerdan cons-
tituirse en Junta, con lo que quedan cumplidos los unicos y esen-
ciales requisitos establecidos en el articulo 55 de la ley para la
valida constifucion de tales Juntas Universales. )

Respecto a la segunda cuestion. que si, también en puro te-
rreno teoérico y olvidando—lo que no es admisible—el parrafo se-
gundo del articulo 62 de 1a ley podia llegarse a estimar que la
aprobacion del acta solo significaba la expresa confirmaciéon o
reconocimiento por parte de la Junta, no de los acuerdos toma-
dos, sino de que han sido reflejadas fielmente en los libros la de-
liberaciéon habida y aquellas decisiones, virtuales ya desde el mo-
mento del acuerdo, constituido precisamente con la redaccion del
acta, bajo la fe del Secretario, con que el mecanismo volitivo de
la Sociedad se hace expresién literal. viniendo, pues, a ser uno y
lo mismo acuerdo y.acta, y si cabe una rectificacion de ésta al
someterla a aprobacién, tal rectificacibn nunca puede ser sus-
tancial en cuanto a .las acuerdos, que subsisten hasta que otro lle-
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gue a revocarlos, y esto ya es otro problema; de manera que,
o la certificacion del acta presume dicha aprobacién o ésta. habia
de ser irrelevante desde el punto de vista notarial y registral en
la ejecucién del acuerdo; sin embargo, la correcta redaccion del
precepto legal citado, que indudablemente halla su razén de ser
en las impurezas de la realidad, excusa de semejante interpreta-
cion, que habia de vulnerar lo que de modo tan terminante de-
‘clara aquél, a saber: que el acta «tendra fuerza ejecutiva a par-
tir de la fecha de su aprobacion», y ésta, por propia declaracion
del recurrente, no cabe ya siquiera presumir que ha sido hecha en.
una de las maneras que el mismo articulo sefiala, a continuacion
de celebrarse la Junta y como mero tramite agregado a ésta o
dentro de los quince dias en forma especial.

Que, en efecto, de los acuerdos recaidos no consta formalmen-
te el desembolso del capital suscrito o, al menos, la forma en
que se ha llevado a cabo este desembolso, bien en efectivo meta-
lico, bien mediante aportaciones no dinerarias, segun establece
el num. 4 del articulo 11 de la ley, por lo que con la modificacion
dada a la redaccién del articulo 4 de los Estatutos, al aparecer
que el capital estd totalmente desembolsado, el contenido de tal
articulo resulta, si no en contradiccién, al menos no justificado
en relacion con los acuerdos tomados por la Junta sobre el par-
ticular.

Que si bien es cierto que la Orden de 26 de marzo de 1952 per-
mite a los Notarios autorizar las escrituras en que se formali-
cen acuerdos sociales de.emisién o puesta en circulacion de ac-
ciones, con derecho preferente de suscripcidén, aun antes de que
por el Jurado de Utilidades se haya fijado la cuantia de la apor-
tacion suplementaria, que establece el articulo octavo de la ley de
31 de diciembre de 1946—disposicion vigente, conforme al Decre-
to de 14 de diciembre de 1951—, sin embargo es preceptivo tam-
bién que tales acuerdos no puedan ser inscritos en el Registro
Mercantil, segun la Orden de 19 de enero de 1952, hasta tanto
no se acredite, por parte de la Sociedad interesada, haberse dado
cumplimiento a lo establecido en la disposicion legal mencionada.

Por ultimo, que, en efecto, como ai-guye el Notario recurrente,
segun precepto —hoy, por cierto, modificado—del parrafo terce-
ro del articulo 64 del Reglamento del Registro Mercantil de 20 de
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Septiembre de 1919, aplicable al caso en cuestion, los Registra-
dores, cuando el titulo contenia faltas subsanables, debian—apar-
te, claro es, de suspender ia inscripcién—, extender anotacién pre-
ventiva—aqui de problematica eficacia—. siempre que el presentan-
te del fitulo no se oponga a ello, actitud no producida en este
£aso0, segun el propio Registrador viene a reconocer.

Entiende 1a doctrina que, exigiendo tan sélo el precepto legal
—art. 55—, respecto a las Juntas Universales, la presencia del ca-
pital desembolsado (y no de los socics), pueden suscitarse dificul-
tades, ya que si se satisface el desembolsc minimo, presupuestc de
la fundacion, sé6lo con algunas series de acciones, y otras se pre-
sentan suscritas y no desembolsadas, resultaria que, aunque la
ley lo diga, esa Junta no seria Universal, ni aun referida sélo a
la hipé6tesis de que lo relevante fuera el voto, desconociendo la
relevancia del derecho de asistencia aun sin voto, ya que la sus-
pension de éste solo se produce en el supuesto de morosidad en
desembolsos exigidos; por otra parte, como la indole de los acuer-
dos no sufre limitaciéon, de manera que en Juntas de esta natu-
raleza se pueden adoptar sobre cualquier materia, lo mismo que
si se tratara de otro tipo de Juntas, se concluira que podria de-
cidirse sobre derechos de accionistas sin su presencia contra la
regla non de re mea sine me, verbigracia, acerca de modifica-
ciones estatutarias. Por ello la ratio de estas Juntas debe venir en
ayuda de ia interprefacion y exigir, en todo caso, que el presu-
puesto al que sirve la convocatoria regular se satisfaga, exigién-
dose siempre la presencia de todos los socios para que la Jun-
ta Universal lo sea.

Es por lo que dice el Registrador en su dictamen que, al no
constar en el acta la expresa relacion de los accionistas, con
el numero de acciones propias o representadas, en su caso, se
elude tan vital problema, que la Direccion parece dar por re-
suelto con la declaracion en el acta, bajo fe del Secretario, de
estar «representada la totalidad del capital socials. Lo que—sin
duda—podria interpretarse también en el sentido de no ser pre-

8
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cisa, a su juicio (del Centro directivo) la presencia fisica de los
accionistas en esta suerte de Juntas.

Por otra parte, si, como dice bien el Centro rector, tales Jun-
tas se hallan exceptuadas del cumplimientoc de las formalidades.
de convocatoria, «aunque no de ciertes tramites de legitima-
cion de los accionistas», ¢jcudles son éstos y como comprobarlos
el Registrador? Segun expresa el del recurso, la no relacién de
aquélios en el acta nos lleva a suponer que para una Junta del
art. 55, ser4 suficiente la manifestacién verbal de los asistentes
de que son poseedores cada uno de un numero determinado de ac-
ciones, lo que no puede acreditar en forma alguna su condicién
de socic, mucho mas si, como en este caso, las acciones son 3l por-
tador...

¢O es gue—inducimos nosotros—tambpién esos tramites de le-
gitimacion de accionistas estan exceptuados para esta clase de Jun-
tas de la calificacion registral, o inmersos, si se quiere, en la fe
del Secretario de ellas, siquiera ésta solamente se halia referida al’
capital social?

(Véase: Girén Tena, Derecho de Sociedades Anonimas, pag. 273.
Garrigues y Uria: Comentario a la Ley de Sociedades Anoni-
.mas, t. I, pag, 535.)

REGISTRO MERCANTIL.—1.° FALTA DE CONCURRENCIA DE TODO EL CAPITAL
SOCIAL EN LA SESION GENERAL CELEBRADA PARA PROCEDER A LA AM-
PLIACION DEL MISMO, TODA VEZ QUE AL HACER RECUENTO DE LAS AC—
CIONES CONCURRENTES SE OBSERVA LA FALTA DE REPRESENTACION DE
‘LAS COMPRENDIDAS ENTRE LOS NUMEROS 408 AL 418.

2.> 81 BIEN LA VIRTUD EJECUTIVA DE LOS ACUERDOS PRESUPONE LA APRO-
BACION DEL ACTA, DE LOS ANTECEDENTES DEL CASO PRESENTE —ES-
CRITURA DE AUMENTO DE CAPITAL Y SU COMPLEMENTARIA DE DISTRI-
BUCION DE ACCIONES— SE DESPRENDE QUE DICHO ACUERDO, QUE AFEC-
TA EXCLUSIVAMENTE A LOS ACCIONISTAS, NO FUE LLEVADO A EFECTO
POR LOS MISMOS SOCIOS, SINO SIMPLEMENTE POR EL PRESIDENTE Y
CUATRO VOCALES DEL CONSEJO DE ADMINISTRACIGON EN 'SESION DE
-ESTE ORGANISMC. . .- - | '
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3.° NO APARECER DEL CONTENIDO DE LAS CITADAS ESCRITURAS LA FORDMA
COMO SE HA EJERCIDO EL DERECHO DE SUSCRIPCION POR PARTE DE LOS
ANTIGUOS ACCIONISTAS, POR LO QUE LA DECISION DEL CONSEJO DE AD-
MINISTRACION DE DISTRIBUIR LIBREMENTE LAS ACCIONES NO SE JUS-
TIFICA. )

4.° TAMPOCO CONSTA EL DESEMBOLSO Y, COMO CONSECUENCIA, LA CUAN
TIA QUE SE HAYA TNGRESADO EN ras £AJAS SOCIALES DE LAS ACCIO-
NES EMITIDAS.

5.° FALTA DE AUTORIZACION PARA MODIFICAR DETERMINADO ARTfCULO ES-
TATUTARIO, MAXIME CUANDO POR LA MODIFICACION EFECTUADA QUEDA
SUPRIMIDO UN PARRAFO DEL MISMO.

6.° S1 BIEN LA ORDEN DE 26 DE MARZO DE 1952 PERMITE A LOS NOTA-
RIOS AUTORIZAR LAS ESCRITURAS EN QUE SE FORMALICEN ACUERDOS
SOCIALES DE EMISION O PUESTA EN CIRCULACION DE ACCIONES, CON
DERECHO PREFERENTE DE SUSCRIPCION, AUN ANTES DE QUE POR EL JU-
RADO DE UTILIDADES SE HAYA FIJADO LA CUANTIA DE LA APORTACION
SUPLEMENTARIA QUE ESTABLECE EL ART, 8.° DE LA LEY DE 31 DICIEM-
BRE 1946-—DISPOSICION VIGENTE CONFORME AL DECRETO DE 14 DI-
CIEMBRE 1951-——, ES PRECEPTIVO, SIN EMBARdo, QUE TALES ACUERDOS
NO PUEDEN SER INSCRITOS EN EL REGISTRO MERCANTIL, SEGUN LA
ORDEN DE 19 ENERC 1052, HASTA TANTO NO SE ACREDITE, POR PARTE
DE LA SOCIEDAD INTERESADA, HABERSE DADO CUMPLIMIENTO A LO ES-
TABLECIDO EN LA DISPOSICION LEGAL MENCIONADA.

Resolucion de 1 de agosto de 1958. («B. O.» de 22 de diciembre.)

Por escritura autorizada el 10 de -febrero de 1955 por el No-
tario don Eloy Escobar de la Riva se constituyé en Barcelona la
Sociedad Anonima de Servicios Siderurgicos, ‘con un-capital de
quinientas mil pesetas, segun consta en el articulo 2.° de los Es-
tatutos sociales, cuyo texto, segun el -recurrente; era del- tenor
siguiente: <El capital social es- de quinientas mil -pesetas, repre-
sentado por quinientas acciones al portador, totalmente desem-
-bolsado e ingresado en efectivo metédlico de. a mil: pesetas nomi-
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nales cada una, iguales en derechos y obligaciones, pudiéndose
transferir a extranjeros el veinticinco por ciento, como sefiala la
ley». En Junta general extraordinaria, celebrada el 22 de julio
de 1956, se acordd aumentar el capital social en dos millones de
pesetas, y asi figura en el acta de la misma, en que se dice: «En
Barcelona a veintidds de julio de mil novecientos cincuenta y
seis, se reunen en Junta general extraordinaria los sefiores accio-
nistas de Sociedad Anoénima de Servicios Siderurgicos, en su do-
micilio social de Via Layetana, 30, tercero, letra L, concurriendo
el total del capital social, conforme a lo que previene la Ley de
Sociedades Andnimas a que alude concretamente el apartado dé-
cimo de nuestros Estatutos sociales. Preside la reunién don Ma-
nuel Caruncho Banet, asistido de los sefiores Consejeros accionis-
tas anotados al margen, y como Secretario don Manuel Manso.
El Presidente ordena el recuento de acciones que concurren, apa-
reciendo como sigue: Don Manuel Carucho Banet, del 84 al 165
inclusive; don Manuel Manso, del 1 al 83 inclusive; don Antonio
Marifio, del 334 al 407 inclusive; don Luciano Cervera, represen-
tado por don Manuel Caruncho, segun carta que al final se trans-
cribe literalmente, del numero 418 al 500 inclusive (estos nume-
ros son también los que figuran en la carta); don Félix Fernan-
dez Manso, representando las acciones de Intercontinental Color,
del 166 al 333, inclusive. Hecho el censo de las acciones existen-
tes, y por concurrir la totalidad de las mismas, el Presidente.
declara valida la Junta general y da comienzo la sesién con la
consiguiente orden del dia. Ampliacién del capital social por dos
millones de pesetas en acciones ordinarias al portador de valor
nominal de mil pesetas cada una, que con el anterior importe
escriturado y desembolsado de gquinientas mil pesetas elevaran el
capital social de la empresa al total nominal de dos millones qui-
nientas mil pesetas. Como previo informe 'a los reunidos, el Presi-
dente da lectura a la Memoria-balance del ultimo ejercicio... En
consecuencia, se toma el acuerdo de ampliar el capital social en
dos millones de pesetas, que hara ascender el total nominal del
capital social de 1a empresa a dos millones quinientas mil pesetas.
Se autoriza para que otorguen la correspondiente escritura de
elevacion de capital social por dos millones de pesetas a don Ma-
nuel Caruncho Banet y a don Félix Fernandez Manso, suscribien-
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do cada uno en su nombre respectivo y de terceros el total im-
porte nominal, quedando el mismo totalmente desembolsado. No
habiendo mas de qué tratar, el Presidente declara terminada la
reunion de esta Junta general extraordinaria, una vez cumplidos
los fines de 1la mismas» En la escritura de aumento de capital, otor-
gada el 6 de agosto de 1956, ante el Notario don Eloy Escobar de
la Riva, y en que figura el anterior acta, se cambi6 la redaccion
del art. 2.° estatutario, cuyo nuevo texto es el siguiente: «El capi-
tal social es de dos millones quinientas mil pesetas, representado
por dos mil quinientas acciones al portador, numeradas correlati-
vamente del uno al dos mil quinientos inclusive, totalmente des-
embolsado, de a mil pesetas nominales cada una, iguales en dere-
chos y obligaciones, pudiendo ser transferibles a extranjeros el
25 por 100, como sefiala la ley». Y el 23 de octubre de 1956 don
Manuel Caruncho Ranet, como Presidente del Consejoc de Admi-
nistracién de la Sociedad Anonima de Servicios Siderurgicos, otor-
g6 ante el repetido Notario sefior Escobar de la Riva escritura de
protocolizacién y elevacién a documento publico de un acta de
la reunién del citado Consejo, celebrada el 27 de agosto anterior,
para la distribucién de las acciones emitidas en la ampliaciéon de
capital realizada, con el siguiente texto: En la ciudad de Barce-
lona, a 27 de agosto de 1956, se retine el Consejo de Administra-
cién de la Sociedad Anoénima de Servicios Siderurgicos, integrado
por los sefiores al margen, en el domicilio social, Via Layetana, 30,
tercero, letra L, siendo las once treinta de la mafiana. El Presi-
dente declara abierta la sesi6n. Acto seguido se procede por el
Secretario a la lectura del acta anterior, que es aprobada por una-

nimidad vala orden del dia , que dige: distribucidn de au\.xuxu,o, de

conformidad a la ampliacion de capital realizada el 6 de agosto
de 1956. El1 Seiior Presidente da a conocer la escritura de amplia-
cién del capital por dos millones de pesetas, realizada ante el No-
tario de esta plaza don Eloy Escobar de la Riva, y para efectos de
su inscripcién en el Registro Mercantil se procede a la distribucion
de acciones, en la forma siguiente: setenta y cinco acciones, don
Manuel Caruncho Banet, del niimero 501 al 575 inclusive; setenta
y cinco acciones, don Félix Fernandez Manso, del nimero 576 al
650, inclusive; setenta y cinco acciones, don Manuel Manso Ro-
driguez, del numero 651 al 725 inclusive; cincuenta acciones, don
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Julian Azofra Herreria, del numero 726 al 775 inclusive; cuatro-.
cientas acciones, dona Francisca Gonzalez Lorente, del namero 776
al 1.175 inclusive; veinticinco acciones, don Antonio Marifio Gon-
zalez, del numero 1.176 .al 1.200 inclusive; veinticinco acciones,
don César Alvarez Alvarez, del numero 1.201 al 1.225 inclusive;
veinticinco acciones, don Luciano Cervera Zanon, del numero 1.226
al 1.250 inclusive; doscientas acciones, dofia Julia Strak Chassin,
del numero 1.252 al 1.450 inclusive; doscientas diecisiete accio-
nes, don Francisco Lipperheidé Henke, del numero 1.451 al 1.667
inclusive; cuatrocientas dieciséis acciones, don Luis Bejarano Mur-
ga, del numero 1.668 al 2.083 inclusive; setenta y cinco acciones,
don José Mercader Guasch, del nuimero 2.084 al 2.158 inclusive;
setenta y cinco acciones, doiia Montserrat Mercader Guasch, del
numero 2.159 al 2.233 inclusive; doscientas setenta y siete accio-
nes, don José Mercader Recaséns, del numero 2.234 al 2.500 inclu-
sive. De la presente acta se extenderd por el Secretario la debida
certificacion, al objeto de que se protocolice por el Notario don
Eloy Escobar de la Riva y éste proceda a su nscripcioén en el Re-
gistro Mercantil. El contenido de la presente acta se aprueba con
la unanimidad de los reunidos. No habiendo mas asuntos que tra-
tar, el sefior Presidente levanta la sesidn, que se extiende en la
presente acta, que firma con el Presidente el Secretarios.

" Presentadas en el Registro Mercantil primera copia de las re-
feridas escrituras, puso en ellas el Registrador estas notas: <De-
negada la inscripcién del precedente documento y de la escritura
de distribucién de acciones autorizada por el mismo Notario, don
Eloy Escobar, a 23 de octubre ultimo, que se acompafia como com-
plementaria, por los siguientes defeclos: 1.° No resultar del acta
de 1a Junta general, transcrita directamente del libro correspon-
diente por el sefior Notario autorizante, la concurrencia a la sesién
de todo el capital social, por no incluirse en la relaciéon que en la
misma se hace, las acciones numeros 408 a 417 inclusives, ni ex-
presarse el propietario de las mismas. 2.° No constar la aprobacion
del acta de la misma Junta. 3. Del contenido de ambas escritu-
ras no resulta la forma como se ha ejercido el derecho de suscripcion
a favor de los antiguos accionistas. 4.° No aparece debidamente
justificado el desembolso de las acciones ahora emitidas. 5. El
nuevo texto del art. 2. de los Estatutos sociales debe ser aprobado
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por ia Junta generai, mucho maés teniendo en cuenta que en la
nueva redaccién que hacen por si los sefiores comparecientes, sin
especial delegacion para ello de la Junta general, queda suprimido
un parrafo del mismo articulo estatutario; y 6. Falta determinar
si las acciones se emiten a la par o con prima de emision, a efectos
de! cumplimiento de los requisitos que se establecen en la Ley
de 31 de diciembre de 1946. Y no siendo subsanable el primero de
los defectos consignadoé, no procede anctac:6n preventiva, aun
en el caso de haberse solicitado; denegada la inscripcién del pre-
cedente documento, por los defectos consignados en la nota al pie
de la escritura otorgada en Barcelona, a 6 de agosto de 1956, ante
el Notario don Eloy Escobar de la Riva, extendida con esta fecha.

Por el Registrador se acompafo al recurso una certificaciéon re-
ferente a 1a inscripcién de la Sociedad Andénima de Servicios Side-
rurgicos, en la que se dice que el art. 2.° de sus Estatutos se halla
literalmente redactado como sigue: «El capital social es de qui-
nientas mil pesetas, al portador, totalmente desembolsado e in-
gresado en efectivo metdlico en la caja social, de a mil pesetas
nominales cada una, iguales en derechos y obligaciones, pudiendo
ser transferibles a extranjeros el 25 por 100 que sefhala la ley. Se
cortaran de libros talonarios y seran firmadas por el Presidente
del Consej'o de Administracién, quien podra hacerlo con estam-
pilla y uno de los miembros de dicho Consejos.

Inierpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién
confirma la nota del Registrador y declara no inscribible la escri-
tura, mediante la doctrina -siguiente:

En cuanto al primer defecto que, aun cuando la declaracién
en el acta por el Secretario, como resumen y resultado de estar
representada en la Junta la totalidad del capital social haya
de estimarse suficiente para constancia de haberse cumplido las
prevenciones que establece el art. 64 de la Ley, segun tiene decla-
rado este Centro en Resolucién de 23 de julio de 1958, lo cierto es
que, al no sujetarse el certificante a esa forma de expresion, deja
al descubierto una innegable contradiccién en el contenido del
acta autorizada, pues si de una parte se declara por el Secretario
haber concurrido 1a totalidad de las-acciones, por otra, al hacer
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el recuento de las concurrentes, se observa la falta de representa-
cién de las comprendidas entre los numeros 408 a 418, y aunque
esto fuera debido a error material—como hace constar el recu-
rrente—, siempre seria necesario, al menos, proceder a su recti-
ficacién, ya que por tratarse de la Junta Universal-—que requiere
para quedar validamente constituida la presencia de todo el ca-
pital desembolsado y que los asistentes acepten, por unanimidad,
la celebracion de la Junta—se hace preciso extremar las precau-
ciones y exigir que conste en forma indubitada que se han cum-
plido los requisitos del art. 55 de la Ley, a fin de que no quepa
ninguna duda acerca de la existencia y validez de todos y cada
uno de los acuerdos tomados, que ab initio serian ineficaces en el
caso de no concurrir aquel pleno de asistencia.

También que, si la virtud ejecutiva de los acuerdos. segun la
expresién legal del art. 62, presupone la aprobacién del acta, como
ha declarado la Resolucién de 23 de julio de 1958, en este caso
concreto ni siquiera cabe aducir, con la problematica pretension
de salvar las dificultades que un examen parcial de la cuestién
desde luego suscita, el que dicho acuerdo, que afecta exclusiva-
mente a los accionistas, haya sido llevado a efecto por los mismos
socios, toda vez que la escritura calificada de aumento ‘de capital,
complementada por la distribuciéon de acciones, objete propio de
la inscripcidén que ahora se solicita, descubre, por el contrario, que
a dicha distribucién de acciones y ejecucién del acuerdo perma-
necen ajenos los socios, por llevarla a cabo simplemente el Pre-
sidente y cuatro Vocales del Consejo de Administracién en sesién
de este organismo.

Que el art. 92 de la Ley, al desenvolver la forma de ejercitar
el derecho de suscripcion preferente que a los accionistas reconoce
el parrafo 2.° del art. 39, establece que en toda elevacion de capi-
tal con emisién de nuevas acciones podrédn aquéllos, dentro del
plazo que a este efecto les conceda la Administracién de la Socie-
dad, y que no podra ser inferior a un mes, suscribir en la nueva
emision un numero de acciones proporcional al de las que posean,
y aunque este derecho pueda ser renunciado por sus titulares, bien
expresa o bien tacitamente, dejando transcurrir el plazo concedido
para la suscripcion, e incluso ser negociado por ellos. de los ante-
cedentes de este expediente y de la escritura calificada no resulta
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que tal renuncia o negociacién haya tenido lugar, ni, lo que es
mas grave, que el mismo tramite de ofrecer en preferente suscrip-
cién se haya realizado, ya que ni se menciona, por lo que no apa-
rece justificada la decision del Consejo de Administracién de dis-
tribuir las nuevas acciones libremente en la forma que lo ha rea-
lizado.

En cuanto al cuarto defecto, que en los casos de aumento de
capital de una sociedad anénima por emisién de nuevas acciones
supuesta la necesidad legal de que se suscriba integramente el
nuevo capital y, al menos, se desembolse el 25 por 100 del mismo
—y esto no sdlo como consecuencia de la remisién que el art. 90 de
la Ley hace a los preceptos relativos a la fundacién de toda so-
ciedad de esta clase, sino también porque, de lo contrario, se po-
dria burlar con facilidad aquella finalidad de la Ley, que exige, en
beneficio de acreedores y terceros, que en los Estatutos no figure
una cifra de capital que no corresponda a la realidad social—, 16gi-
camente debe constar, de modo claro e inequivoco en la escritura,
que el desembolso y, como consecuencia, la cuantia que haya in-
gresado en las cajas sociales, como valor de las acciones, ha tenido
lugar, sin que, en efecto, de los titulos aportados al recurso resulte
ninguna declaracién en tal sentido.

Respecto del quinto defecto, que entre los acuerdos adoptados
por la Junta general, figura el de autorizar al Presidente y Secre-
tario para que, en nombre de la Compaiiia, otorguen la escritura
de aumento de capital, pero tal delegaciéon no se ha extendido a
modificar la redaccién de uno de los articulos el segundo de los
Estatutos, si bien éste se refiera a la cifra de capital social, y en
este sentido podria entenderse-—lo que seria problematico—gue
una autorizaciéon de tal género por parte de la Junta comprende-
ria los dos actos, siempre resultaria que los otorgantes no se limi-
taron a alterar la cifra de capital, sino que también—y para ello
carecerian, desde luego, de atribuciones—suprimieron otro de los
parrafos del mencionado articulo.

En cuanto al sexto defecto, que, conforme tiene declarado tam-
bién la Resolucién de 23 de julio del afio en cui'so, si bien es cierto
que la Orden de 26 de marzo de 1952 permite a los Notarios auto-
rizar la escritura en que se formalicen acuerdos sociales de emi-
sién o puesta en circulacion de acciones, con derecho preferente



266 JURISPRUDENCIA DE. LA DIRECCION GENERAL

de suscripcién, aun antes de que por el Jurado de Utilidades se
haya fijado la cuantia de la aportacién suplementaria que esta-
blece el art. 8.° de 1a Ley de 31 de diciembre de 1946—disposicion-
vigente, conforme al Decreto.de 14 de diclembre de 1951—, -sin
embargo, es preceptivo también que tales acuerdos no puedan ser
inscritos en el Registro Mercantil, segun la Orden de 19 de enero
de 1952, hasta tanto no se acredite, por parte de la sociedad inte-
resada, haberse dado cumplimiento a lo establecido en la dispo-
sicién legal mencionada. :

(Véase la precedente Resolucién de 23 de julio de 1958 y nues-
tra nota a la misma, y por el acertado estudio de los problemas
gue plantea en su calificacién, los informes del Registrador en
este recurso y el anterior.)

REGISTRO MERCANTIL.—EL ART. 2,° DE LA LEY DE 17 DE JULIO DE 1951
ESTABLECE—A DIFERENCIA pEL 152 pEL Cép1iGo DE COMERCIO—EL
SISTEMA DE LIBERTAD DE ELECCION DE NOMBRE SOCIAL, SIN MAS LIMI-
TACIONES QUE LA DE FIGURAR NECESARIAMENTE EN EL LA INDICACION
DE «SOCIEDAD ANONIMA» Y LA DE NO PODERSE ADOPTAR NOMBRE IGUAL
AL DE OTRA SOCIEDAD PREEXISTENTE.

NO EXISTE VAGUEDAD E INDETERMINACION CUANDO EN LOS ESTATUTOS SE
HAGA CONSTAR QUE EN L0 NO RECOGIDO POR ELLOS, LA COMPANIA SE
REGIRA «POR LAS DISPOSICIONES DE LA LEY DE 17 DE JULIO DE 1951
Y DEMAS DE APLICACIONY.

Resolucién de 16 de septiembre de 1958 («B. O. del E.» de 25 de
diciembre.)

Por escritura de 10 de enero de 1957, otorgada en Valladolid
ante el Notario don Virgilio de la Vega y Garcia, se constituy6
por los cényuges dén T. G. T. y dofia M. D. R.. dofia T., don L.,
don T.y don J. G. D. y don V. M. S. la Sociedad Anénima «Vinos
de Rueda, S. A.», a la que se agregaba el nombre comercial <«Suce-
sores de Valeriano Moro». En la clausula. segunda de la citada es-
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critura se dispone que la Sociedad «se regird por los siguientes
Estatutos o normas, y en su defecto, por las disposiciones de la Ley
de 17 de julio de 1951 y demas de aplicacions. Entre las normas
de los referidos Estatutos figuran las siguientes:

«10. Las Juntas generales son de dos clases: ordinarias y ex-
traordinarias, y sus acuerdos adoptados, conforme a los Estatutos
y normas legales seran validos y obligatorios, incluso para los ac-
cionistas que no asistan, se abstengan de votar o voten en contra.
En las Juntas generales ordinarias y extraordinarias, cada accion
da derecho a un voto. Respecto 2 1as acciones en usufructo y nuda
propiedad, a que se refieren el art. 4.°, la representacion de las
mismas con voz y voto corresponde a los usufructuarios, pero soélo
cuando se trate de discutir y votar sobre asuntos de administra--
cién y orientacién del negocio, pues si se trata de modificacion del
r‘ap1ta1 o liquidacién de la Sociedad y demas asuntos de analoga
naturaleza, la representacion la ostentara el nudo propietario.
11. Las Juntas generales extraordinarias tienen por objeto la ex-
tincién y liquidacion de la Compafiia, el aumento o disminucion
del capital, la fusién o modificacién de la Sociedad y la de sus
Estatutos y los demas que concede la ley. Para tales acuerdos se
requiere la participacién de accionistas y de capital que deterinina
el art. 58 de la ley. 12. Las Juntas generales ordinarias tienen por
objeto los demds asuntos no reservados a las extraordinarias, y
especialmente la aprobacién de cuenta y bhalances que por el Pre-
sidente del Consejo se presentaran todos los anos dentro de los
tres meses siguientes al cierre del ejercicio econémico, para su
examen y aprobacion. 13. La convocatoria para las Juntas de

ambag clases se hara por el 'Prpmdonfp del (‘nnemn que """-‘Qldll‘a
las sesiones, citando con antelacién y en la forma que previene
el art. 53 y concordantes de 1a ley se extenderi el acta correspon-
diente, que autorizaran el Presidente y el Secretario.»
Presentada en el Registro la anterior escritura, fué calificada
con la siguiente nota: «No admitida la inscripcion del precedente
documento por lo siguiente: 1.2, la expresion «Vinos de Rueda, S. ALy,
o bien es comprensiva de un .apellido o nombre patronimico, v en
este caso deben afadirse mas datos y circunstancias que permitan
individualizarle en la persona o entidad que lo detente, o bien hace
relacién a los frutos o productos que se obtengan en una regién, y
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en este supuesto los reglamentos vigentes en la materia prohiben
que las procedencias de origen puedan servir de base a la deno-
minacién de sociedad alguna; 2.°, son demasiado vagas las refe-
rencias que en los Estatutos que anteceden se hacen a la vigente
Ley de Sociedades Anonimas: Para la reunion de la Junta gene-
ral extraordinaria a peticién de los.socios; la aprobacion del acta
de las Juntas; la formacién del balance y distribucién de bene-
ficios, y el nombramiento de censores de cuentas. Y no se dice
nada acerca de la disolucién y liquidacién en su dia de la Socie-
dad. Por la indole del defecto contenido en el punto primero no
procede tomar anotacién preventiva.»

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccion
revoca la nota del Registrador, mediante la doctrina siguiente:

Que el art. 2.° de la ley de 17 de julio de 1951 establece—a di-
ferencia del art. 152 del Cédigo de Comercio—el sistema de liber-
tad de elecciéon de nombre social, sin mas limitaciones que la de
figurar necesariamente en €l la indicacién de «Sociedad Anénima»
y la de no poderse adoptar nombre igual al de otra sociedad pre-
existente, y que, por tanto, nunca debe constituir obstaculo para
la inscripcién de aquél en el Registro Mercantil una pretendida
contradiccion con alguna de las normas sobre marcas y nombre
comercial—aparte de que, sin duda, ello no ocurre en el presente
caso—, dados los términos del art. 32 del Decreto de 8 de sep-
tiembre de 1932, que tan sélo establece, en justa defensa de los
productos de determinada regién, no poder aplicarse a un vino
el nombre de un determinado lugar geografico, a pretexto de ser
aquél analogo o similar en composicién o calidad a los que se pro-
ducen en ese lugar—supuesto precisamenie distinto al contempla-
do—, ya que tales normas se refleren a la inscripcién de dicho
nombre comercial en el Registro de la Propiedad Industrial, ins-
cripcién que es potestativa e independiente, segun declara expre-
samente el art. 199 del Estatuto de 26 de julio de 1929, de la que,
con arreglo al Cédigo de Comercio, deben llevar a efecto 1os co-
merciantes. '

En cuanto al segundo defecto, que al determinar la ley las nor-
mas’ fundamentales por las que debe regirse toda Sociedad And-
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nima, junto a disposiciones de caracter coactivo, faculta a las
partes para que establezcan, dentro de ciertos limites, otras reglas
que desarrollen, complementen o suplan las legales, y que—unas
y otras, debidamente ensambladas—vienen a constituir la. forma
a que se ha de ajustar la Compaiia en su actuacién, por lo que,
en cuanto necesarias, deben ser recogidas en los Estatutos, con-
forme al art. 11 de la ley, a fin de que quede asi fijado en el mo-
mento de la constitucién, de manera cabal v precisa, directamente
o por remisién general o particular a la ley, el régimen de Socie-
dad y suplido negocialmente cualquier vacio normativo existente.
mas sin que sea necesario establecer — reproduciéndolas — reglas
fundamentales idénticas a las legales, cuando en los mismos Esta- .
tutos, como ahora ocurre, se haga constar que en lo no recogido
per elles 1a Compaifiia se regira «por las disposiciones de ley de 17
de julio de 1951 y demas de aplicacién.»

Que, de conformidad con lo expuesto, en la escritura calificada
no se advierte la vaguedad e indeterminacién a que hace refe-
rencia la nota, por aparecer cumplido el citado art. 11 de la Ley que
fija los requisitos minimos de escritura y Estatutos sociales, y
porque: a), los arts. 10 a 15 de los Estatutos regulan la convoca-
toria, objeto de las Juntas extraordinarias y, al no establecerse
nada acerca de tal convocatoria a peticién de los accionistas, en
virtud de lo dispuesto en la clausula IT de la escritura, regira el
art. 56 de la Ley, s
la décima parte del capital desembolsado; b), 10 mismo hay que
entender respecto del acta en el art. 19 de los Estatutos, para cuya
aprobacién también regira el art. 62 de aquélla; y otro tanto res-
pecio a bailance y distribucion de beneficios, disolucion y liquida-
cién de la Sociedad—art. 20 de los Estatutos—, y ¢), por lo que res-
pecta a los censores de cuentas, es obvio que, por la misma natu-
raleza de las cosas, no pueda llevarse a efecto lo prevenido por
el ar. 108 de la Ley, y proceder en tal forma a su nombramiento
—dos propietarios y dos suplentes—, dado que el escaso numero
‘de socios de la Compania lo impida. puesto que, de los siete que la
constituyen, seis de ellos forman parte del Consejo de Admi-
nistracion.
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Como dice Girén Tena, Derecho de Sociedades Anoénimas, la
ley, preoccupada por la distincién entre Escritura y Estatutos, no
ha querido seguir la técnica legislativa de otros ordenamientos, en
los cuales se exige un contenido minimo en -los Estatutos, de ca-
racter obligatorio.

Sin embargo, y aunque cuida el Centro Directivo de puntuali-
zar en relacion a la nota del Registrador que las lagunas sefala-
das por éste en el apartado 2.° de aquélla se hallan completadas
con los preceptos legales pertinentes que se citan en el Conside-
rando ultimo, no hay que olvidar que, ampliado un tanto el pro-
cedimiento con las referencias a la ley, llegaria a sobrar la inter-
vencion notarial, y esto sin olvidar—como sefiala igualmente el
funcionario calificador—que uno de los fines esenciales del Re-
gistro Mercantil es el de la publicidad, debiendo reflejar sus asien-
tos con toda claridad la reglamentacién de las Socledades, para
que cuantas personas acudan a él puedan comprenderla con fa-
cilidad,_sin necesidad de acudir a asesoramientos especiales.

Véase también Garrigues, Comentario a la Ley de Sociedades
Anobnimas, pag. 232, t. I, edic. 2.°

FUer0o DE Vizcaya.—DONADAS DETERMINADAS HEREDADES A UN HIJO, CON
LA CONDICION DE QUE SI AL FALLECIMIENTO DE AMBOS CONYUGES NO
HUBIERAN DISPUESTO POR CUALQUIER TITULO INTERVIVOS O MORTIS
CAUSA DE LAS MISMAS, SE ENTENDERIAN DONADAS A DICHO HIJO; LA
FALTA DE DISPOSICION POR PARTE DEL PADRE QUE MURIO INTESTADO Y
POR PARTE DE LA MADRE, QUE AL TESTAR SE LIMITO A INSTITUIR HERE-
DERO A OTRO HIJO SIN HACER EXPRESA DISPOSICION DE AQUELLAS, HA

- DE ESTIMARSE COMO CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION IMPUESTA.

SIENDO NECESARIA, A PARTIR DE LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO, LA

GESTION CONJUNTA DE AMBOS ESPOSOS PARA CUALQUIER. ACTO DE

- DISPOSICION DE BIRNES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL, LA VOLUNTAD MA-
NIFESTADA POR LA £SPOSA, DE CONSENTIR LA DONACION HECHA SOLA-
MENTE POR EL MARIDO, PREVIA SU LICENCIA, DEBE REPUTARSE BASTANTE
PARA LA EFECTIVIDAD DEL ACTO REALIZADO.
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Lecs REGISTRADORES NO PUEDEN NEGAR LA REINSCRIPCION DE ‘LOS TiTuLOds
QUE HUBIESEN SIDO YA INSCRITOS, LIMITANDOSE CUANDO NOTAREN AL-
GUNA FALTA INSUBSANABLE A HACERLA CONSTAR PARA EVITAR TODA
RESPONSABILIDAD. o

i

Resolucion de 4 de octubre de 1958, (¢B. O. del E.» de 14 de enero
de 1959.)

El 206 de enero de 1924 don Fermin de Renteria y Ugalde y su
esposa, dofla Brigida de Armendariz y Mendizabal, con licencia
marital, otorgaron ante el Notario de Berimeo, don José Nieto Mén-
dez, escritura por la que donaron determinados bienes a su hijo
don Ignacio, con c¢casién de su matrimonic con dofia Nicolasa de
Gaubeca y Menchaca, a la que en e! mismo instrumento donaron
también sus padres ofros bienes; en dicha escritura se dice que <si
las heredades llamadas Zubilleta-Sacona, que se reservan los do-
nantes, quedaren al fallecimiento del ultimo de ellos sin haber
dispuesto de las mismas, por cualquier titulo intervivos o mortis
causa, se entenderin también donadas ai don Ignacio, para que
las reintegre @ la caseria» de Gaubeca; en el otorgamiento lcs
comparecientes «aprueban y dan cardcter contractual a las ex-
posiciones que anteceden». Don Fermin de Renteria y Ugalde fa-
llecié sin testar el 7 de diciembre de 1930, ¥ su esposa dona Brigida
de Armendiriz y Mendizabal, el 23 de enero de 1955, bajo testa-
mento otorgado en Munguia el 14 de mayo de 1931, ante el Notario
don Luciano Laita Laborda, en el que dispuso de sus propios bie-
nes, no de los que habian sido de su marido, en favor de su hijo
don Rumdan Renteria Armendariz:'y e! 19 de julio de 1955, don
Ignacio Renteria Armendariz otorgé ante el Notario de Bilbao:‘ don
José Osorio Samaniego, escritura por la que doné a su hijo don
Santiago Renteria Gaubeca, entre otros bienes, el.caserio deno-
minado «Gaubecas, en el que figuraba incluida la heredad <Zubi-
tleta-Saconas», y su esposa, dofia Nicolasa Gaubeca Menchaca, que
comparecié al acto, presta.su consentimiento expreso. a la dona-
cién que acaba de verificar su esposo a favor del .hijo de ambos,
don Santiago Renteria - Gaubecas. I

Presentadas en el Registro las escrituras de 26.de enero de 1924
y 19 de julio de 1955, puso en ellas el Registrador las notas .si-
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guientes: En la primera: «Reinscrito el anterior documento, con-
forme al art. 13 de la Ley de 15 de agosto de 1873, menos en la
parte que se dira, al folio 167 del tomo 184 del archivo, libro IV de
Baquio, finca num. 305, reinscripcion 1. No se ha practicado opera-
cién alguna en cuanto a las heredades «Zable—'Luce», «Harrecosolo»
e <«Harretachu», por solicitarlo asi el presentante; asi como tam-
poco en cuanto a las heredades «Zubilleta-Sacona», por no estar
comprendidas en la donaciéon y no ser el documento presentado
apto para practicar la inscripciéon de las mismass; y en la segun-
da: «Suspendida la inscripcién del anterior documento por los
defectos siguientes: 1.° En la donacion- realizada por don Ignacio
Renteria a su hijo Santiago no basta el consentimiento de la es-
posa de aquél, Nicolasa Gaubeca, sino que tiene que donar tam-
bién la esposa citada, por virtud de la comunicacién foral. 2.° Las
heredades «Zubilleta-Sacona», pertenecido del caserio «Gaubecar,
no fueron objeto de donacién por la escritura otorgada el 26 de
enero de 1924, ante el Notario de Bermeo, don José Nieto Méndez,
con el num. 16 del protocolo. En consecuencia, dichas heredades
pertenecen a la herencia intestada de don Fermin Renteria y a
la testada de su esposa, dofia Brigida Armendariz, segin los ante-
cedentes de los documentos calificados; necesitandose para dis-
posicion de tales fincas o heredades la concurrencia de todos los
condéminos o de los adjudicatarios de las mismas. 3.° Falta la
previa inscripcién de dichas heredades «Zubilleta-Sacona» en el
Registro; y no puede realizarse por los defectos sefialados con el
titulo objeto de calificacion. Siendo estos defectos, al parecer, sub-
sanables, no se ha tomado anotacién preventiva, por no haberse
solicitado»,

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la segunda
escritura, y estimada la personalidad del mismo al efecto, por lo
que respecta al primer documento que en un principio sefialo el
Registrador, aunque por su conexién con el segundo, la admitia
posteriormente, el Presidente de la Audiencia confirmé las notas
puestas por dicho funcionario, l1as cuales rechaza la Direccion, re-
vocando, en consecuencia, el auto apelado en méritos de la doc-
trina siguiente:
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Que en este recurso ias cuestiones a discutir son: 1.° Si deben
estimarse transmitidas a-don Ignacio de Renteria y Armendariz
las heredades - ¢«Zubilleta-Sacona», que se reservaron sus padres
al hacerle donacién de bienes, en la escritura de 26 de enero de
1924, con la condicién de que si al fallecimiento de ambos conyu-
ges no hubieran dispuesto por cualquier titulo intervivos o mortis
causa de dichas fincas, se entenderian éstas donadas a Ignacio,
dado que 2l padre falleci¢ intestade y la madre bajo testamento,
en el que dispuso de sus propios bienes a favor de otro hijo lla-
mado Roman; y 2.° Si la voluntad manifestada por la esposa de
consentir la donacién hecha por don Ignacio, su marido, previa
la licencia marital, puede reputarse eficaz para el fin propuesto,
habida cuenta de la comunicacién de bienes establecida por el
Fuero de Vizcaya.

Que la comunicacion establecida en la Ley 1.5, titulo XX del
Fuero, bien constituya una verdadera comunidad o una especie
de sociedad que tiene por objeto el disfrute de los bienes durante
el matrimonio y el reparto de utilidades al tiempo de su ligquida-
cion, con indudable unanimidad de criterio, se reputa existente si
al tiempo de la disolucién del matrimonio por muerte de uno de
los conyuges quedaran hijos, y, por el contrario, cuando éstos fal-
tasen, no existe tal comunicacién y los bienes vuelven a la rama

Que al no contener el Fuero un precepto en donde terminan-
temente se establezca el momento, a partir del cual tiene lugar
la comunicacién de bienes entre 1os esposos, los escritores se ha-
llan divididos, puesto que unos estiman que es a partir de la cele-
bracién del matrimonioc y otros, por el contrario, entienden que
no tiene lugar hasta el momento de la disolucion, porque la Ley 1.2
del titulo XX, tanto en su rubrica como en su texto, no se refiere
mas que a dicho momento y, ademas, la Ley 62 del mismo titulo,
al regular los gananciales, parece circunscribir la comunidad sélo
a esa clase de bienes, toda vez que si se comunicaren todos los
bienes propios del marido y mujer habria que estimar también
incluidos los bienes gananciales, y habria perdido su razon de ser
la regla especial, segun la cual se aplicara a éstos el derecho comun.

Que por la circunstancia de que la Ley 1.* regule la situacién

9
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de los bienes de los cdonyuges en el caso de disoclucion del ma-
trimonio no cabe estimar que con anterioridad no exista comuni-
cacion de bienes entre los esposos, que cabria deducir: a), del pre-
cepto contenido en la Ley 7.* del titulo XX, segun el cual, vendida
constante matrimonio por deuda, delito o fianza, la mitad de los
bienes pertenecientes al marido, sera la otra mitad enteramente
de la mujer, y la habra en posesién y propiedad una vez disuelto
el matrimonio si hubiesen hijos de consuno; b), de la Ley 9.2 del
mismo titulo, que prohibe al marido vender constante matrimonio
bienes algunos que no sean ganados, pertenecientes en su mitad a
la mujer, aunque los bienes provengan de parte del marido; c¢), de
la Ley 6.* del titulo XXI, que dice que marido y mujer, cada uno
por si o conjuntamente, podran disponer de su mitad; d), de la
constante practica notarial, que exige la comparecencia de la
mujer en las escrituras de bienes propios del marido.

Que, donadas las heredades «Zubilleta-Sacona»» al hijo Igna-
cio, para que las reintegre a la caseria, sélo en el caso de que al
fallecimiento del ultimo de los donantes no se hubiese dispuesto
de ellas, la falta de disposiciéon por parte del padre que murié in-
testadc y por parte de la madre que al testar se limité a instituir
heredero a otro hijo sin hacer disposicion expresa del pertenecido,
que era propiedad exclusiva del marido y que habia sido condicio-
nalmente donado por ambos conyuges, es justo estimar cumplida
la condiciéon impuesta en la escritura de 26 de enero de 1924 y efi-
caz la donacion otorgada, con lo cual se afirma la indivisibilidad
del scaserio» con todas sus partes, que forma una explotacién ra-
cional de cultivo, enraizada desde tiempo inmemorial en la con-
ciencia publica y en la vida rural de estos territorios.

Que es necesaria la gestién conjunta de ambos esposos para
cualquier acto de disposicién de bienes de la sociedad conyugal,
admitida a partir de la celebracién del matrimonio la comunica-
cién foral, y aunque en la escritura de 19 de julio de 1955 se
debiera haber reflejado con maéas exactitud la voluntad conjunta
de marido y mujer de donar, por la comparecencia de ambos cén-
yuges y la consiguiente manifestacién hecha por la mujer de con-
sentir expresamente la donacion realizada, deben reputarse cum-
plidas las exigencias del Fuero para la efectividad del acto realizado
e inscribible la mencionada escritura.
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Respecto del tercer defecto, que como el art. 8.° de 1a ley de 15
de agosto de 1873 dispone que los Registradores no podran negar
Ja reinscripcion de los titulos que hubieren sido ya inscritos, y que
cuando notaren alguna falta insubsanable se limitaran a hacerla
constar para evitar toda responsabilidad, presentada en el Regis-
tro la escritura de 26 de enero de 1924, debi¢ reinscribirse sin al-
terar sustancialmente los términos de la calificacién anterior.

Acaso tenga razon el Registrador cuando al principio de su
informe dijera que en el presente caso existen en realidad dos re-
cursos perfectamente diferenciados: el motivado por la escritura
de 26 de enero de 1924, gue fué presentada a reinscripcion, y el
gue origina la escritura de 19 de julio de 1955.

En su opinion—y de ahi deriva, unitariamente, el problema de
fondo planteado—, segin estampd en la escritura presentada a
reinscripeidén, las heredades «Zubilleta-Sacona» no estaban com-
prendidas en la Donacion. Por tanto, dicho documento no era
apto para la inscripcion (fijémonos bien: inscripcion no reins-
cripcion) de dichas heredades.

Hay que leer su Informe para encontrar cumplida Justlﬁcacwn
a su aserto. Y en él hallamos que en la repetida primera escritura
que nos ocupa, existe (afirma, insistimos, el Registrador, pues nada
de ello se expresa por la Direccion en los Hechos del recurso) un
supuesto—el segundo—que dice textualmente que don Fermin y
dofia Brigida donan a su hijo Ignacio, el caserio «Gaubeca», ex-
ceplo las hercdades llainadas «<Zubilleta-Saconar. )

Este excepto—a su juicio—excluye dichas heredades de la f6r-
mula del art. 639 del Codigo Civil, pues para estar comprendidas
en su ambito debia haberse donado la totalidad del caserio, re-
servandose los donantes la facultad de disponer de las mismas por
cualquier titulo intervivos ¢ mortis causa.

¢Contradice lo expuesto la clausula cuarta—transcrita en los
hechos del recurso—de la escritura que dice que «si las hereda-
des <«Zubilleta-Sacona», que se reservan los donantes, quedaren
al fallecimiento del tltimo de ellos sin haber dispuesto de las
mismas, por cualquier titulo intervivos o mortis causa, se enten-
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deran también donadas al don Ignacio, para que las reintegre a
la caseria de “Gaubeca”s?

De esta clausula—en opinién del Registrador—no puede dedu-
cirse que las tales heredades fuesen transmitidas, por ser ello
propio de un testamento o de un acto de ultima voluntad, condi-
ciones que no reune la repetida primera escritura, por lo que la
calificé de no ser apta para la inscripcién de las meritadas here-
dades, que no fueron transmitidas.. (insiste con reiteracion).

Sin duda, el problema es delicado. Como dijo con precision
Diez Pastor, la donacién es acaso la figura mas proteica de todo
el derecho patrimonial. Desde su forma mas pura y §encilla, la
entrega manual de cosas muebles con animo de liberalidad, pa-
sando por la donacién promisoria, hasta aquellos casos en que la
donacion puede operarse, aun sin que llegue a mediar negocio ju-
ridico entre donante y donatario, la gama es tan variada que no
tolera una definicién unitaria, como no sea concebida en términos
de tal extension que la prive de toda eficacia, La donacion promi-
soria, que es el tipo mas afin a las situaciones meramente obli-
gacionales, ni comprende toda donacién, ni siquiera es la férmula
mas normal de donar, aunque sea la que los Codigos parecen ha-
ber tenido a la vista al incluir la donacién entre los contratos bila-
- terales. Y aun de su propia naturaleza habria mucho que hablar;
no en vano la llama graficamente Sohon, «donaciéon de promesas.
Pero tampoco es licito reducir a ella la donaci6én traditoria, que
es el tipo normal del negocio juridico de donacién...

Refiriéndose al art. 639, dice Vallet de Goytisclo, que él1 mismo
al examinar el supuesto de-reservarse el donante la facultad de
disponer de alguno de los bienes donados o de alguna cantidad
con cargo a ellos, si el donante muriese sin haber hecho uso de
este derecho, perteneceran al donatario los bienes o la cantidad
que se hubiese reservado. Es decir, la titularidad de la cosa re-
servada, o la correspondiente a la cantidad reservada sigue siendo
del donante, el donatario sélo adquiere provisoriamente el usu-
fructo. La imposibilidad—por muerte del sujeto—del incumpli-
miento de la condicién negativa—de no disponer de  ellos—purifi-
ca la donaciéon —1a condicién negativa se tiene por cumplida.
conforme al art. 1.118 del C. C.—y con ella se perfecciona automdti-
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camente—ceperteneceranz, dice el art. 639—la transmisiéon del do-
minio pleno de la porcién reservada.

¢De las opiniones transcritas podriamos deducir que la clausu-
la 4. de la escritura embebe—por decirlo asi—o enerva la 2.2 de
la misma, y que el verbo «entenderan» empleado en aquelloc puede
equipararse al de «perteneceran», que utiliza el Cédigo? (art. 639).

Pero si se reservaron los donantes (clausula 4.*) las heredades
«Zubilleta-Sacona» parece que ese usufructo provisorio de que nos
habla Vallet, como transmitido al donatario (ambito, art. 639) que-
dé inoperante.

Que no ya la titularidad, sino la cosa fué excluida del acto o
negocio de donacién. Y entonces podria decirse con Manresa, que
si los bienes sobre que quedo reservado el derecho siguen en po-
der del donante, en realidad no existe donacién entre vivos, pues
no produce efectos, ya que ni el donatario disfruta de los bienes,
ni el donante se desprende irrevocablemente de ellos...

Mas sea ello lo que quiera, ya que la clausula 4.2 en cuestion,
aun prescindiendo de la 2.7, induce a interpretaciones varias (por
ejemplo, la expresion <«reintegrars: ¢de lo que no es nuestro, de
lo que ya lo era?), es lo cierto que si dadas las conjeturas o dudas,
mejor, a que las mismas se prestan, el hallarse inscrita la escri-
tura sin salvedad, cortapisa o advertencia alguna, mueve a con-
siderar que para el Registrador que la llevé a cabo no las hubo, y
en consecuencia, al presentarse a reinscripeioén, el actual o im-
plicado en el recurso, no podia negarse—como dice el Centro Di-
rectivo, ultimo considerando—a efectuarla, limitandose a hacer
constar la falta o faltas insubsanables de que el documento, a su
Juicio. adolecia (art. 8.° de la Lev de 15 de agosto de 1873).

Ahora bien (y pasamos a la segunda fase o lo que pudo ser,
como al principio indicamos, siguiendo al Registrador, segundo
recurso), si dicho funcionario, en vez de considerar no donadas,
como parece suponer la expresion final, que consignd en su nota
a la escritura presentada a reinscripcién («no se practica opera-
cion en cuanto a las heredades <«Zubilleta-Sacona», por no estar
comprendidas en la donacién»), hubiera reinscrito totalmente, pero
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advirtiendo este defecto insubsanable (en su criterio, claro), ¢varia-
rian los considerandos de la Direcci6on? Parece que no, segun el
considerando 5.°. Pero destruido el Registro, ignoramos en qué
términos quedé redactada el acta de inscripcion. Dificilmente -ve-
mos pudiera ser caso de consulta (art. 273 L. H. y 481 de su Regla-
mento). Y siempre, ademas, habra de tenerse en cuenta el parrafo
final del art. 1.°.

Acaso pensando en todo esto fuera por lo que el Registrado
del recurso, en su loable celo, aborddé la cuestion de lleno en la
escritura de reinscripcion, primero; como en la de 1955, después
(apartado 2.° de la nota a la misma). Mas la Direccién, al decir
«debid reinscribirse sin alterar sustancialmente los términos de la
calificacion anterior (in fine ultimo considerando)» reafirma su cri-
terio ya expresado, como dijimos, en el quinto de sus conside-
randos.

En cuanto a la comunicacién foral o fomento en que queda
establecida, ante todo, ¢rectifica o ratifica la Resolucién de 13 de
junio de 1956? (véase esta Revista y nuestra nota, pags. 671 a 677
de dicho afio). Estimamos que, prescindiendo de lo que dicen los
3.0y 4.°, expresandose en el considerando 6. rotundamente que...
«admitida a partir de la celebracién del matrimonio la comuni-
cacién forals, la ratificacién al respecto de aquella Resolucién, es
indudable.

_Por lo demas, ese considerando 6.» parece equiparar la gestion
conjunta de ambos esposos para cualyuier acto de disposicion de
bienes de la Sociedad conyugal o sea los gananciales y los comu-
nicados, 10 que si para los primeros hoy, con la reforma del ar-
ticulo 1.413 C. C. podria, hasta cierto punto, estimarse idéneo (es
mas, para ellos, ya vigente la reforma, seria perfecto. Asi, Rodri-
guez Adrados), en cuanto a los comunicados..., harto expresivo es
el mismo: Consentir no es donar, ni aun apoderar para ello. Y muy
dificilmente puede estimarse como ratificar.

Sin embargo hay que recordar la equiparacién practica del con-
sentimiento y la disposicion que ya hiciera la Resolucién de 19 de
diciembre de 1933, al decir que el marido «era el Unico que podia
gravar con la hipoteca las dos fincas referidas, prestando su con-
sentimiento del modo claro y preciso que exigia la naturaleza del
contrato, ya directamente, siendo él quien hipotecaba, o indirec-
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tamente, dando el consentimiento a su mujer para obligar 10s bie-
nes de la sociedad de gananciales».

Por un lado—como dice muy bien Rodriguez Adrados—hay, pues,
disposicion propia; por otro, consentimiento propio a la disposi-
cién ajena; en el primer caso, dispone el marido; en el segundo,
la mujer, con el consentimiento del marido.

La distincién entre disposiciéon y consentimiento—sigue dicien-
do Rodriguez Adrados—npuede parecer inutil, en cuanto gue han
de producir los mismos efectos transmisivos; no lo es en muchos
detalles; citemos de momento uno, referente al derecho no refor-
mado—continia—: si el marido dona un bien ganancial con con-
sentimiento de la mujer, es de gran interés el determinar si la
mujer s6lo ha presitado su consentimiento « lu donacién del ma-
rido, ¢ si ella también ha dispuesto, en el primer caso sélo hay un
donante,; en el segundo, dos. Las consecuencias en materia de im-
-putacion, colacién, etc., son evidentes.

GINES CAnovas CouTIfNoO,
Registrador de 1a Propiledad

VEasg: Diez Pastor, La donacion al no concebido, «Anales A.M.N.T.», VI,
pagina 125.
— Vallet de Goytisolo, Donacién, condicion y conversion juridica
materiel. Separata, nota 75, pag. 32.
— Manresa, Comentarios al Cédigo Civi, «T. V.», pag. 131, edi-
cion 1896.

— Rodriguez Adrados: Disposicion onerosa de Inmuebles ganan-
ciales, «Revista de Derecho Notarialy, pags. 194 y sgs., julio-

Aoaloti o
GiCIEITIoIE, 1900,



Jurisprudencia sobre el Impuesto
de Derechos reales

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 28
de enero de 1948.

NO EXISTIENDO DOCUMENTO EN EL QUE EL CONTRATO SE HAGA CONSTAR,
ESTE NO ES LIQUIDABLE, AUNQUE EXISTAN FACTURAS Y OTROS DOCUMEN-
TOS ACCESORIOS, RELATIVOS A SU EJECUCION Y CUMPLIMIENTO.

NEGADA LA EXISTENCIA DEL DOCUMENTO CONTRACTUAL, LA ADMINISTRACION
ES LA OBLIGADA A PROBAR QUE EL CONVENIO SE FORMALIZ0 POR ESCRITO.

Antecedentes.—Ante la Abogacia del Estado fué presentada una
certificacién de la Inspecciéon de Buques Mercantes, haciendo cons-
_tar que la misma habia procedido al reconocimiento de las obras
efectuadas en un buque para la instalacion de quemadores de
fuel-o0il, y que las obras de mejora importaban 783.577,00 pesetas,
v la de entretenimiento y conservacion, 1.256.439 pesetas. Al do-
cumento se unian copias de las facturas extendidas por la Sociedad
ejecutora de las -obras, y como complemento otras copias especi-
ficando los trabajos realizados con el detalle numérico del importe
de cada uno de ellos.

A la vista de la predicha documentacién la Abogacia del Estado
giré a cargo de la Entidad constructora, liquidacion por el con-
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cepto de «contrato mixto», importando una respetable cantidad,
cuya liquidacién fué recurrida por la interesada, alegando la in-
existencia de contrato escrito, sujeto al impuesto, y diciendo que
los documentos aludidos habian sido presentados a la Abogacia
del Estado, porgue asi lo exigié la Comandancia de Marina antes
de proceder a practicar la inscripciéon del bugque en el Registro co-
rrespondiente,

S P

Il Tribunal provincial no estimd la reclamacién, fundado en
que los documentos tenidos a la vista por el liquidador y la necesi-
dad de llevar constancia de las obras efectuadas en el navio a los
Registros Mercantil y de la Comandancia de Marina, constituyen
un reflejo documental del contrato que implica la formalizacion
por escrito del pacto inicial, siquiera éste pudiera haberse estipu-
iado de modo verbal.

Planteada la controversia ante el Tribunal Central, éste em-
pieza por sentar que versa sobre la consideracién de verbal o es-
crito que deba merecer, a efectos fiscales, el contrato mixto de
obras con suministro de materiales de que se trata; calificacién
que debe hacerse a la vista de los documentes de que dispuso la
Oficina liquidadora, sin que pueda supcnerse la existencia de otros
distintos, porque a quien corresponde probar la existencia del do-
cumento sujeto al pago es a la Administraciéon, cuando los contri-
buyentes nieguen que Se haya otorgado; cuya doctrina esta reco-
nocida por el propio Tribunal, en Resolucion de 26 de junio de 1956,
en consonancia con la del Tribunal Supremo en su sentencia de 22
de febrero de 1955.

Esto sentado, ariade el Central, hay que tener en cuenta el
criterio del expresado Tribunal, en sentencias, entre otras, de 1 de
febrero de 1956 y 7 de marzo, 27 de mayo y 1 de julio de 1957, y del
propic Central en diversas Resoluciones concordantes con dicho
criterio. Y segun ese criterio, el sélo hecho de que la cuantia de
las prestaciocnes de un contrato sea superior a 1.500 pesetas no es
suficiente para que deba ser calificado de escrito, por lo que dis-
porie el articulo 1.280 del Codigo Civil, en relacion con el 1.279 del
mismo texto legal puesto que aunque carezca del requisito for-
mal de consiar por escrito, es perfecto y obligatorio, sin perjuicio
del derecho de los contratantes a compelerse a la formalizacion
escrita; y, ademas, conforme al numero 35.° del articulo 3. de la

10
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Ley del Impuesto y al articulo 44 de su Reglamento, ambos de 1947,
la constancia de los contratos y sus estipulaciones en documento
publico privado, segin los casos, es indispensable para su suje-
cioén al impuesto, salvo en el caso de los actos deducidos por modo
tacito de las convenciones y voluntad de los contratantes; de tal
manera que, fuera de esos casos, la carencia de expresion docu-
mental no se subsana fiscalmente con referencias o alusiones, ni
con todo aquello que constituya diligencias de ejecucién o consu-
macién de un contrato previamente perfeccionado, como son las
facturas de precios y gastos, hasta tal punto, que si no consta
expresa o tacitamente la aceptacion, las facturas no tienen mas
valor que el de diligencias de aceptaciéon de un contrato celebrado
verbalmente.

En definitiva—sigue diciendo la Resolucién que comentamos—,
tales diligencias y documentos no implican la forma escrita del
contrato, requerida por la Ley para que éste sea liquidable, porque
fueron extendidas al solo fin de conseguir la inscripcion del buque
en los Registros Mercantil y de la Comandancia de Marna y tie-
nen caracter unilateral; y en todo caso, como antes queda dicho.
mientras la Administracién no pruebe la existencia de algun do-
cumento que por si mismo acredite 1a celebracion del contrato, no
es exigible el impuesto y ha de aplicarse la exenciéon de los articu-
los 3.» de la Ley y 6.° del Reglamento, ambos de 7 de noviembre
de 1947.

Comentarios.—Estamos de completo acuerdo con la doctrina
que brillantemente sienta el Tribunal, la cual fué sostenida por
nosotros desde que aparecieron la Ley y el Reglamento de 1947 y
después reiteradamente en los comentarios de esta RevisTa CriTICA
DE DERECHO INMOBILIARIO,

En esos textos fué donde aparecid, como es sabido, la reforma
de la exencién del numero 5.” de los articulos 3.c de la Ley y 6.° del
Reglamento referida a <«los contratos verbales cuando su cumpli-
miento no requiera que consten por escrito», mientras que hasta
entonces la exencion se referia a los «confratos verbales, mientras
no se eleven a documento escrito» . siendo de notar que esa nueva
redaccién de la legislacion -de 1927 perdura en la actual de 1948 y
aparece literalmente trasladada con el mimero 9. a los mismos
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articulos 3.v y 6.°, respectivamente, de la Ley y su Reglamento. Ello
es, ciertamente, de dificil comprension y de mas dificil explica-
cion, sobre todo después de la undnime y criticada oposicién a la
innovacion de 1947, expresada en la doctrina, en la jurispruden-
cia y ahora categdricamente en la Resolucién que comentamos por
el Tribunal Central Econémico-Administrativo con su indiscutible
autoridad y competencia.

Es incuesticnable que los redactores de la Ley olvidaron al re-
dactar la reforma del texto de la debatida exencién que los con-
tratos verbales o no, son de obligado cumplimiento con indepen-
dencia de su forma escrita, desde que el Ordenamiento de Alcala
dijo que «sea valedera la obligacién o el contracto que fuesen he-
chos en cualquier manera que parezcda que alguno se quiso obiigar
a otro é facer contracto con él». Quiza estaba en su animo sujetar
al impuesto los dichos contratos verbales, siempre que su cuantia
excediera de 1.500 pesetas, pensando en que la forma escrita la
impone el articulo 1.280 del Cédigo Civil a los de tal cuantia, pero
no tuvieron en cuenta que esa imposicién no afecta a la validez
y eficacia de la convencién, y que su trascendencia gueda limi-
tada, conforme ai 1.279 del mismo Codigo, a que los contratantes
puedan competerse reciprocamente a llenar el requisito de la for-
ma escrita.

0 cierto es que, dunque ios comentaristas sostuvieron desde el
er momento la incongruencia del texto de la mencionada
exencioén, la jurisprudencia, tanto del Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central, como de la Sala 3.2, estuvieron vacilantes ante
la dificil armonizacién de la letra de la exencién con el derecho
sustantivo civil, hasta que dicha Sala se pronuncié decididamente
por la verdadera interpretacién del precepto, safialadamente a
partir de la sentencia de 29 de septiembre de 1951. Y ya en esta
trayectoria aparecid, entre otras sentencias, la de 2 de febrero
de 1955, digna de ser destacada para la mejor comprensiéon de la
exencion frasplantada a la Ley y Reglamento actuales con el nu-
mero 9.° de sus articulos 3.c y 6.°, 'respectivamente. Dice, pues, la
sentencia, ademas de afirmar que los contratos verbales estan en
todo caso exentos, que la exaccion del impuesto requiere que la
convencion esté «expresamente consignada por los contratantess.
de tal manera que, afirmada por el contribuyente la modalidad

L
prim
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verbal del contrato, la obligacion de acreditar la existencia de la
forma escrita, como hecho determinante de la imposicién, recae
en la Administracion.

Asi, pues, y en conclusion, esta doctrina y esta interpretacion,
con la modalidad que acabamos de enunciar, es la que decidida-
mente acoge la Resolucion que nos ocupa; tanto mas de destacar
y aplaudir, cuanto que la nueva legislacién de 1958, no modifico el
texto de la exencién y lo reiter6. Es de esperar que la aplicacion
de tal doctrina por las Oficinas liquidadores sea una realidad que
evite los numerosos recursos que la interpretacion literalista del
precepto venia produciendo.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 14
de febrero de 1958.

EN EL CASO DE CONSTRUCCION DE UN BUQUE PESQUERO, EN COPARTICIPA-
CION INDIVISA DE SUS DUENOS, NO ES APLICABLE LA PRESUNCION DE
EXISTENCIA DE SOCIEDAD ENTRE LOS COPROPIETARIOS, A QUE SE REFIE-
RE EL ARTICULO 589 DpEL CODIGO DE COMERCIO, NI APLICABLE POR EL
CONCEPTO LIQUIDABLE DE «SOCIEDADES», PREVISTO EN EL APARTADO 27
DEL ARTicULO 19 DEL REGLAMENTO DE 1947, PORQUE TAL PRESUNCION
AFECTA, EXCLUSIVAMENTE, A LOS BUQUES MERCANTES.

Antecedentes.—Presentada a liquidacién una escritura en la
qgue una Empresa constructora declara que por encargo de tres
personas individuales y para la propiedad de ellas, construyd una
embarcacién pesquera con un coste de 9.000.000 de pesetas, que
pasa a ser propiedad de aduéllas por terceras partes indivisas, la
Oficina liguidadora giré liquidaciéon por el concepto «sociedades»,
aplicando el apartado 27 del articulo 19 del Reglamento de 1947.

Los interesados reclamaron contra la liquidacién, fundados en
.que’ lo dispuesto en el mencionado apartado al sujetar al impuesto
a las Sociedades que se presumen constituidas entre los copropie-
tarios de un buque, segun lo previsto en el articulo 589 del Codigo
de Comercio, solamente es aplicable cuando de buques mercantes
se trata, y no comprende a embarcaciones que, como las de pesca,
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estan destinadas a fines distinto del comercio maritimo; afiadien-
do que, aun en el supuesto de que se estimara la existencia de
Sociedad, la liquidacién debiera haberse girado con la reduccion
del 50 por 100, establecida en la Ley de 12 de mayo de 1956.

E] Tribunal Provincial desestimé la reclamacion, diciendo que
la invocada presuncién es aplicable a toda clase de embarca-
ciones y aplicable, por tanto, al caso del citado precepto del ar-
ticulo 19 del Reglamento, y afirmando, en cuanto a la pretendida
reduccion del tipo de ligquidacion, que la invocada Ley de 12 de
mayo de 1956 no puede hacerse extensiva a actos o contratos dis-
tintos de los previstos por el legislador.

Planteado el tema ante el Tribunal Central éste estimé el re-
curso y anulé la liquidacion.

El punto relativo a la interpretacién que hayva de darse al
citado articule 589 en relacién con el apartado 27 del articulo 19
del Reglamento del Impuesto, en cuanto el primero presume la
existencia de sociedad entre los copropietarios de un buque y el
segundo somete a la misma al impuesto, lo resuelve diciendo que
son varias las razones que abonan la tesis de los recurrentes a
favor de la no aplicacién al caso del repetido articulo del Cdédigo
de Comercio, porque el texto del mismo se reflere a los buques
mercantes, 0 sea a los destinados a explotaciéon comercial; porque
el libro 3.° de dicho Cédigo, al qﬁe pertenece el articulo, se refiere
s6lo al buque en cuanto sirve a los fines del comercio maritimo,
que es la rubrica del expresado libro; y porque el articulo 148 del
Registro Mercantil, al definir el buque, supliendo asi el vacio del
Codige de Comercio, menciona como tales, a los efectos del mismo
Cadigo, ademas de las cmbarcacicnes de altura o cabotaje, 105 di-
ques flotantes, pontones, dragas, ganguiles y cualquier otro apa-
rato flotante destinado a servicios de la industria o comercio ma-
ritimos, concepto dentro del cual no es posible comprender a las
embarcaciones pesqueras.

Respecto a la bonificacién pretendida subsidiariamente, dice la
Resolucién que no tiene para qué entrar en el tema, supuesto que
queda acogida 1a no sujecién del acto al impuesto.

Comentarios.—Estimamos que estamos excusados de hacerlos.
dada la claridad y consecuencia de los razonamientos de la Reso-
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lucién anotada; y unicamente anotamos que en el vigente Regla-
mento de 1958 el apartado 27 del Reglamento de 1947 ha pasado
al niimero 28.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 14
de febrero de 1958.

LA APLICACION DE LA BONIFICACION DEL 50 Por 100 DEL IMPUESTO CON-
CEDIDO POR LA LEY DE 23 DE OCTUBRE DE 1939 A LAS INDUSTRIAS DE
INTERES NACIONAL, REQUIERE UNA DISPOSICION CONCRETA PARA CADA
EMPRESA, QUE DETERMINE SU ALCANCE Y EXTENSION, INCUMBIENDO LA
PRUEBA DE SU EXISTENCIA A LA SOCIEDAD INTERESADA.

Antecedentes.—En la correspondiente escritura publica, la So-
ciedad <«H. N. G., S. A», acordo la puesta en circulacién de accio-
nes por aumento del capital en 50.000.000 de pesetas, girando la
Oficina liquidadora la oportuna liquidacién por el concepto «socie-
dades» al 1 por 100, reteniendo el despacho del documento en tanto
que se justificase si era aplicable 1a calificacién de industria de in-
terés nacional o la de contribuyente.

Fué interpuesto recurso econdémico-administrativo limitado al
escrito de interposicién sin expresion de los motivos en que se
apoyaba la impugnaciéon por no haber sido evacuado el escrito de
alegaciones; y el Tribunal Provincial desestimé la reclamacion,
estimando incumplida la obligacién de formular alegaciones en
el escrito correspondiente en el que apareciesen los razonamientos
que sirvieron de apoyo al derecho invocado, junto con las pre-
tensiones concretas, y siendo, por tanto, desconocidos los motivos
en que se fundaba la oposicion, ello era razén suficiente para la
desestimacion.

Apelada la resolucion sin razonamiento alguno, se limité la
recurrenfe a pedir que se le exhibiese el expediente para hacer
alegaciones, y a ello no accedié el Central, fundado en que el
Reglamento de Procedimiento no autoriza tal tramite mas que
en el caso de ser varias las partes litigantes.

No obstante la extrafia manera de pedir, limitada a decir que la
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liquidacion no estaba ajustada a derecho y a instar su anulacion,
el Central, haciendo uso de la facultad de los articulos 20, 68 y 93
del aludido Reglamento que le permite examinar todas las cues-
tiones que del expediente dimanen, entré en el fondo del asunto
y resolvi¢ la cuestién en la forma que dejamos anotada en el en-
cabezamiento, diciendo que la bonificacién requiere, a tenor de la
Orden de 10 de febrero de 1940, una disposicién concreta sobre
aquélla, cuya existencia ha de ser acreditada por la entidad que
pretenda que el beneficio se le aplique.

Resolucion del Tribunal Econémico-Administirative Central de 18
de febrerc de 1958.

LA INSTITUCION TESTAMENTARIA, MEDIANTE LA QUE CIERTOS BIENES PASAN
EN USUFRUCTO A UNA HIJA DEL TESTADOR Y EN PLENA PROPIEDAD A
LOS DOS HIJOS MAYORES DE ELLA CUANDO FALLEZCA, POR PARTES IGUA-
LES, Y SI UNO DE ELLOS FALLECE SIN SUCESION, PASARAN A LOS HIJOS
DEL OTRO; Y SI EN AMBOS CONCURRE ESA CIRCUNSTANCIA, HEREDARAN
LOS DEMAS HIJOS DE DICHA HIJA DEL TESTADOR, NO ENCIERRA UN FI-
DEICOMISO.

Antecedentes.—La causante mejord en el tercio y én el rema-
nente del quinto de todos sus bienes, a su hija dofla Adelaida y a
uno o0 mas de los hijos de ésta en la siguiente forma: la mejora
la disfrutaria esta sefiora en usufructo vitalicio, y después de su
muerte pasaria a los dos hijos mayores de la misma sefiora en
plena propiedad por 1guales partes; pero si alguno de ellos falle-
ciera sin descendientes legitimos, su parte acreceria al ofro, y si
ambos fallecieran sin esa descendencia, la mejora pasaria a los
demas hijos’ legitimos de la expresada sefiora.

En su consecuencia, los correspondientes bienes fueron adju-
dicados a los hijos de la mejorada en nuda propiedad, y al morir
esa sefiora los nudo propietarios consolidaron el pleno dominio,
y mas tarde, por medio de la oportuna escritura, dividieron los
bienes y extinguieron la comunidad.

Posteriormente, uno de los nudo propietarios, hija de la dicha
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donia Adelaida, hizo constar en escritura publica que su hermano
habia fallecido sin descendencia, y, fundado en el testamento de!
abuelo, padre de dofia Adelaida, se adjudico en pleno dominio los
bienes que el fallecido habia adquirido por el expresado titulo de
mejora, si bien haciendo constar que si ella falleciera sin sucesion
legitima los bienes pasarian a los demas descendientes legitimos.
de 1la donia Adelaida.

Tal escritura fué liquidada a cargo de la mencionada hija de
dofia Adelaida, sirviendo de base el pleno dominio de los bienes,
siendo recurrida en reposiciéon la liquidaciéon, con la pretension
de que fuese sustituida por otra con la base del valor del usufructo
vitalicio de los bienes en funcién de la edad de sesenta y nueve
afios de la recurrente, puesto que la disposicién testamentaria del
causante, su abuelo, contenia un fideicomiso, que implica una sus-
titucion fideicomisaria sucesiva, condicionada o que los fiduciarios.
también sustituidos reciprocamente, murieran sin descendencia le-
gitima y con la obligaciéon de conservar los bienes para tal su-
puesto; cuya condicién ha de producirse, ya que la recurrente
ni tiene ni ha de tener descendientes, dado 1o avanzado de su edad.

. La Abogacia del Estado, desestimé la reposicién, teniendo en
cuenta los términos de la aludida escritura, en la que categérica-
mente estaban adjudicados los bienes en pleno dominio, si bien
con la condicién resolutoria de que la adjudicataria recurrente
falleciera sin sucesién legitima, cuya circunstancia no tiene otra
trascendencia juridico-fiscal que la de dar lugar, en su caso, a la
devolucién del impuesto, prevista en el articulo 57 del Reglamento.

Ante el Tribunal Provincial se plante6 la cuestion en los mis-
mos términos y fué resuelta confirmando la hquidacién con fun-
damento en que para que pudiera ser calificado el actc como sus-
tituciéon fideicomisaria, conforme al orden de suceder, establecido
por el abuelo testador, faltaba la obligacion de conservar los bie-
nes, ya que fueron adjudicados en pleno dominio, y, ademas. hasta
que ocurra el fallecimiento de la reclamante no sera una realidad
indudable y evidente el hecho de su carencia de descendencia.

Reiterados los alegatos ante el Central, éste confirmoé el acuer-
do del inferior, sentando que el primer llamamiento del causante
a favor de su hija dofia Adelaida, a titulo de usufructuaria, no fué
interpretado como institucién de heredera fiduciaria, cual lo de-
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muestra el hecho de que al partir y adjudicar la herencia del tes-
tador se adjudicé a los nietos la nuda propiedad de los bienes, y de
ahi que al morir la dofia Adelaida, madre de ellos, éstos consoli-
daron como tales nudo propietarios el plenc dominio de los bie-
nes, llegando incluso a distribuirlos por escritura que extinguio la
comunidad preexistente; y ahondando en el mismo criterio, al
morir uno de aquéllos, su hermana, hoy reclamante, se los adju-
dicé en concepto de mejora de su abuelo en pleno dominio, aun-
que, segun va dicho, con la condicién de que si ella fallece sin
descendencia legitima, pasaran en plena propiedad a los demas
hijos y descendientes legitimos de su madre dofia Adelaida.

Ademas, la tesis sosteniendo la existencia de la institucion fi-
deicomisaria, no solamente va contra los actos propios antes men-
cionados, sino que estd disconforme con las instituciones de usu-
fructo y pleno dominio ordenadas por el testador, lo cual seria su-
ficiente para rechazar aquella tesis, porque, conforme al art. 675
del Codigo Civil, las disposiciones testamentarias han de enten-
derse en su sentido literal mientras que no aparezca claramente
gue fué otra la voluntad del testador.

Aunque se entendiera que el testador ordeno una sustitucion
fideicomisaria, no se estaria ante una institucion pura de esa na-
turaleza con la ineludible obligaciéon en el fiduciario de conservar
y transmitir los bienes, porque el llamamiento de la reclamante
seria el final a titulo de fideicomisaria con plena facultad dispo-
sitiva por actos intervivos y mortis causa, y sélo por excepcién
podria resultar otro llamamiento mas, si dicha sefiora fallece sin
descendencia legitima, o0 sea que se trataria de una sustitfucion
fideicomisaria sujeta a condicién resolutoria, cuyo cumplimiento
o incumplimiento no puede, hoy por hoy, afirmarse ni negarse,
puestc que depende de un hechc que ha de constatarse cuando
la referida sefiora muera, cualesquiera que sean las presunciones
que en el momento se puedan hacer en relacién con su edad.

Ambas situaciones juridicas, por otra parte, conducen a la mis-
ma titularidad actual de pleno dominio de los bienes afecto a una
condicion que, mientras no se cumpla, no impide aplicar el articu-
lo 32 del Reglamento en su apartado 1), que manda que el im-
puesto se pague con arreglo al parentesco entre el sustituto y el
causante y, al mismo tiempo, impide aplicar el apartado 2), que

-
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prevé la posibilidad de considerar como usufructuarios a los he-
rederos cuando no tienen derecho en ningun caso a disponer de

la herencia, cuyo impedimento o inaplicacién tuvo rectamente en
cuenta la Abogacia del Estado.

Después de lo razonado creemos que huelgan los comentarios.

Josg MaRiA RODRIGUEZ VILLAMIL
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L.a rREFORMA DEL CODIGO CIvIL, por Arturo Majada.—Bosch. Barcelona.

La favorable acogida dispensada al «Codigo Civil comentado y
Concordado» de Rimblas y Majada, indujo a este ilustre Abogado,
no bien aparecieron las leyes de 24 de abril y 17 de julio de 1958,
modificativas de varios articulos de diche cuerpo legal, a ampliar
su trabajo para poner en manos del jurista un comentario eficaz
de las mismas con remisiones a los principales tratados de la ma-
teria que sobre complementarlos los actualizasen.

Con lo expuesto, queda manifestado el propésito que—en tesis
general-—puede considerarse cumplido, pues si en alguna de las
materias tratadas acaso el especialista las encuentre falta de de-
hideo desarrollo, el mas acabado estudio de otras y la visién de con-
junto—repetimos—de la reforma hacen merecedora de alabanza
la obra realizada.

Sin duda que los lectores de una Revista como ésta (y con ello
aludimos al escaso desenvolvimiento que encontramos en la nota o
comentario a determinados preceptos), 1o primero que buscaran,
avidos, es lo referente al art. 1.413 reformado.

Dos interesantisimos estudios: uno de caracter genérico, de la
citada Ley de 24 de abril de 1958, y otro de manera expresa, refe-
rido al repetido articulo («Disposicion onorosa de bienes ganancia-
les), debidos a los Notarios, don Aurelio Diez Gémez y don Antonio
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Rodriguez Adrados, aparecidos ambos en la «Revista de Derecho
Notarials, num. julio-diciembre de 1958, nos permitiran, para in-
formacion de los lectores de ésta, CrRiTiCA DE DERECHO INMOBILIARIO,
llenar—aunque de forma escueta—Ila laguna observada en el libro
de Majada.

Y como apunta Diez Goémez, la primera cuestion a resolver que
nos presenta el art. 1.413 es ésta: ¢(Es el marido el que enajena con
consentimiento de su mujer, o enajenan ambos conjuntamente?

Y aunque dicho autor escribe que sera prudente que el Nota-
rio proceda pensando en la posibilidad de que la no intervencion
de la mujer dé lugar a la ineficacia absoluta de la enajenacién, no
parece muy convencido de tal afirmacién (que mas adelante reite-
ra al decir que faltando el consentimiento de la mujer en la ena-
jenacion de inmuebles no se puede hablar de fraude, sino de nuli-
dad, pag. 385), al afiadir que, desde el punto de vista practico, esta
solucién es poco deseable. Rodriguez Adrados, luego de un detenido
estudio sobre los actos de administracion y disposicién, y sobre las
diferencias y analogias de ésta y el consentimiento, dice en cuanto
a éste (pag. 194), que o se trata de un verdadero consentimiento
a la disposicidon ajena o de una propia disposicién; en este caso
dispondran marido y mujer en el mismo plane; en aquél, dispondra
el marido, y la mujer consentira esta disposicion marital.

Planteadas asi las cosas, agrega que no le cabe duda de que el
consentimiento exigido por la reforma es un consentimiento a la
disposicién ajena, no una codisposicién. Este consentimiento de la
mujer esta dentro de los negocios llamados de asentimiento. Con-
secuencia de esta postura es que pueda mas tarde rotundamente
afirmar (pag. 206) que los actos de disposicién llevados a cabo por
el marido sélo, no son inexistentes ni radicalmente nulos.

El negocio—efectuado sélo por el marido—sera en si valido, pero
por faltarle el consentimiento de la mujer, no produce ni siquiera
prima facie los efectos correspondientes. Su catalogacion sistema-
tica es evidente: se trata de un caso de ineficacia en sentido estric-
to, vecino al acto de disposicién verificado sin poder de disposicién
y un poco mas alejado del acto de disposicién sobre cosa ajena y
del realizado en nombre de otro sin poder o con poder insuficiente.

La carencia de efectos del acto dispositivo se refiere sélo a los
efectos juridico-reales perseguidos; al ser el acto valido, produce
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efectos obligatorios entre las partes; la situacién viene a ser la
prevista en el art. 597 del Cédigo Civil.

La naturaleza juridica del consentimiento de la mujer queda
asi perfectamente perfilada como condicion juris de eficacia.

La mujer siempre podra convalidar; no asi el Juzgado, pues no
se trata de aprobacion, sino de autorizacion—cuando a él recurre
el marido—, que supone intervencion previa.

Afirma Rodriguez Adrados, gque aungue &l mari
gado, podra negarse a ejecutar el acto dispositivo, si no lo ha
hecho, fundandose en la falta de consentimiento de su mujer; sin
perjuicio—dice mas tarde, pag. 215—de que pueda verse en el acto
por él verificado, un precontrato por el que resulte vinculado a la
celebracion ulterior del negocio (cita al respecto, por analogia, en
nota, la S, 9-XII-1953).

En cuanto a la mujer, como la disposicion puede haberse ejecu-
tado y producido el correspondiente traspaso posesorio, tendra la
accion de constatacion—que €l Supremo compara a la informacién
ad perpetuam—que antes de la reforma le habia reconocido 1a ju-
risprudencia (pero sin pedir anotacién preventiva—S. 12-XI1I-1929,
citada por Majada. (Y hoy? Dice el profesor Batlle: «Observaciones
sobre la reforma del Cédigo Civil»—R. G. L. J., octubre 1958—que
«BEl Juez podra determinar que el importe de las enajenaciones
fraudulentas realizadas se asegure con fianza personal o real, que
para las enajenaciones futuras se necesite el consentimiento de
ambos conyuges, mandando la practica de las oportunas anota-
ciones en les Registrosy).

En cuanto la forma del consentimiento de la mujer, expresa
Diez GOomez que cualquiera es en principio valido. Asi, la compa-
rencia personal de la mujer, 1a autorizaciéon expresa de ésta para
enajenar gananciales, su actuacién como apoderada del marido,
aungue no haga constar expresamente su consentimiento, incluso
cabe entender que el poder dado por la mujer al marido para que
enajene sus bienes propios, debe comprender la facultad de dis-
poner de los gananciales, a mencs que ofra cosa se produzca del
tenor del apoderamiento. (Respecto a los Poderes Generales para
enajenar, otorgados antes de la reforma entendemos habran de
ser ratificados.)

¢Podra dar el consentimiento la mujer de manera irrevoca-

A~ e
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ble? No, segun Diez Gémez, salvo que se haga en Capitulaciones
matrimoniales.

(Y, en general, para todos los actos que el marido lo pre-
cise? A nuestro juicio habra que examinar cuidadosamente el
Poder de que dimane. (Creemos que, por el contrario, la autori-
zacién judicial supletoria debe ser singular para cada acto.)

Como el art. 1.413 no distingue entre mujer mayor 0 menor
de edad, o de dieciocho afios, entiende Diez Gomez que toda mu-
jer esta capacitada para dar el consentimiento. (¢Y si en vez de
consentir codispone con el marido?) Pero el acto es personalisi-
mo, de modo que en caso de incapacitacién no puede ser suplido.
Habra que oir—como indica Rodriguez Adrados—a su organismo
de defensa y ser el Juez el que autorice.

Este autor cree—contra lo afirmado por Diez Goémez—que si
la menor tuviera menos de dieciocho anos no puede prestar su
consentimiento, en virtud del art. 59, II, y es procedente autori-
zacion judicial. .

Este consentimiento de la mujer o la subsidiaria autorizacion
judicial deben extenderse—en el parecer de Rodriguez Adrados—
a todas las modalidades de la disposicién, que a su vez entren
en el concepto de disposicién, que produzcan un efecto juridico
real sobre un inmueble o una obligacién de llevarlo a cabo en
lo futuro (y asi, preguntamos: «;Quid en cuanto a las cancela-
ciones de hipotecas de tipo ganancial? Dudoso el problema, ver
art. 178 Reglamento hipotecario, por analogia cancelacién de hi-
potecas a favor de menores, y lo expuesto por Lacal, contraria-
mente, en esta Revista, num. enero-febrero afio actual. Espera-
mos ver resuelto el problema en la modificacion, ya aprobada, de
dicho Reglamento); pero no a los meros pactos obligacionales
de distinto contenido: aplazamientos en la entrega de la cosa
o precio (punto a meditar, sin embargo, el garantido con con-
dicidén resolutoria expresa y hasta con hipoteca, decimos nosotros).
lugar de la entrega, gastos del contrato, etc.

En cuanto a la modificacion cuantitativa de fincas ganancia-
les, entendemos hoy resuelta—con Rodriguez Adrados—la dudosa
cuestiéon en sentido negativo, o sea que sin el consentimiento
de 1a mujer pueda agrupar el marido una flnca suya con otra
ganancial, aunque esté inscrita a su favor. Creemos, con el mis-
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mo autor, que las declaraciones de obras nuevas puede hacerlas
por si solo el marido, salvo, claro—como apuntara Camy—, que la
finca, aunque ganancial, esté inscrita a favor de la mujer.

Estudia también Rodriguez Adrados lo referente a la cons-
titucion de servidumbres por destino—art. 541 C. ¢.—. Pero no es-
timando el acto de disposicion. cree podra surgir la servidumbre
si se separan las propiedades, aunque la mujer fuera incapaz, es-
tuviera ausenie, hubiere ignorado ia destinacion o se hubiera
opuesto a ella.

Finalmente (pues por fuerza hemos de dejar de recoger diver-
sos problemas que en su casi exhaustivo trabajo Rodriguez Adra-
dos plantea, por ejemplo, las adquisiciones con deductio de un
derecho real por el transmitente que contrata el marido sélo), por
lo que respecta a los actos dispositivos forzosos, siguiendo la pau-
ta marcada por la R. de 22-XII-1956, llega no sé6lo a admitir
la validez de aquéllos sin que intervenga la mujer en virtud de
procedimientos o expedientes, sino cuando tal cumplimiento sea
voluntario por derivacion légica (ver, en cuanto a esto, nuestra
nota a dicha Resolucién, esta Revista, num. septiembre-octubre
1957, aunque exceptua la expropiacion forzosa en caso de convenio.

Siguiendc inalterado el art. 1.408, 1. del Cédigo—como en
otro lugar, pag. 179—, reconoce en su estudio Rodriguez Adrados,
ello produce una desarmonia, en cuanto que los inmuebles ga-
nanciales podrian se ejecutados para el pago de las obligaciones
contraidas sélo por el marido... Esperamos algin freno o correc-
tivo a esta desarmonia en la modificacion aprobada del Regla-
mento hipotecario.

Volviendo al libro de Majada, por lo que se refiere al derecho
matrimonial, sefialemos su extenso y acertado comentario al art. 42,
entendiendo con él, respecto al 45, que se debia haber aprove-
chado la reforma para afirmar de modo concreto que el menor
emancipado tampoco necesita consentimiento para contraer ma-
trimonio.

Muy acompanados de jurisprudencia, los importantes arts. 67
v 68, conviene remitir, como complemento a lo expuesto por Ma-
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jada a la critica que de la reforma de tales preceptos hace el
ya citado Diez Gomez.

Después de un acertado estudio del art. 166 (usufructo y ad-
ministracién de los bienes de 'los hijos reconocidos o adoptivos)
sefiala Majada, por lo que se refiere al art. 168, la nueva moda-
lidad de emancipacién que el mismo introduce, en la gque la nor-
mal intervencién del padre o la madre viene sustituida por la
del Juez.

En cuanto a la adopcion, es de resaltar, afirma Majada, como
la reforma, de acuerdo con las modernas tendencias, consagra
una resuelta desviacién del principio fundamental de la prohibi-
cion de los pactos sucesorios, que tan aparatosamente proclamara
el legislador de 1889. Pero el pacto sucesorio—dice—se concreta
a la llamada legitima larga del derecho comun, cuando hubiera
sido deseable una férmula mas flexible, en consonancia con el
distinto sistema sucesorio de los territorios de Derecho Foral, en
tanto la jurisprudencia no perfile si estd vigente en ellos 1a nue-
va regulacién de la adopcién.

Critica que, proclamado el principio de irrevocabilidad de la
adopcién, no se hayan recogido, sin embargo, las ponderadas afir-
maciones de Puig Pefia respecto a la impugnaciéon del adoptan-
te, que al cerrarsele el paso puede llevar a graves injusticias.

En cuanto a la adopcién plena—unicamente para abandona-
dos y expositos—, no se resuelve el problerria., dice Majada, con
razon, de si los nuevos apellidos del adoptado se transmitiran a
sus hijos.

Sin podernos detener, por falta de espacio, en las distintas
sugerencias que a otros articulos hace el autor, es de destacar
las valiosas que aporta al derecho sucesorio, en donde—como ob-
serva el profesor Batlle en su trabajo antes citado—hubiera sido
afortunado tratar de resolver en la ley, de un modo claro, la
posibilidad de las disposiciones universales hechas voluntariamen-
te a favor del cényuge en su relacion con el derecho de los otros
legitimarios, hoy timida e incompletamente amparadas en la im-
perfecta formula del num. 3 del art. 820 del Cdédigo, reflejo de
la antigua cautela gualdense.

GiNEs CANovAs COUTINO,
Registrador de la Propiedad.
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