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Ley uniforn1e de publicidad inmobiliaria 

l. BREVE EXPOSICION 

Nuestros estudios nos han llevado a distinguir claramente, y 
desde un ptmto de vista teleológico, la existencia de tres teorías 
que comprenden todas las legislaciones posibles de publicidad in-
mobiliaria. Tales teorías están centradas -en la naturaleza de la 
inscripción, y sus efectos: sistema de inscripción constitutiva, sis­
tema de inscripción declarativa con eficacia convalidante y siste­
ma de inscripción declarativa con eficacia corroboradora. Dichos 
sistemas no son enteramente practicados en ningún país, sino que 
un conju.r1to d{; principios, aplicado& con mayor o menor rigor, fi­
jan en cada lugar las características primordiales de la legislación, 
que así se orienta hacia determinado sist-ema. De esta manera 
encontramos que las normas generales del Derecho alemán sitúan 
a éste en el ámbito de la teoría o sistema de inscripción constitu-
tiva, en que el asiento. es un presüpuesto .esenci~l de tüda adqui:si­
ción de derechos sobre fincas. Que las reglas jurídicas de la legis­
lación francesa se desarrollan en el marco del sistema de ·inscrip-, 
ción declarativa con eficacia corroboradora, eri que el asiento 
registra! no altera en lo absoluto los principios tradicionales de los 
regímenes clandestinos de base romanística (Nemas p·Lus juris 

1 
J 



146 LEY UNIFORME DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA 

transtere potest quam ipse· habet, y Resoluto juris dantis resolvi­
iur tus accipientis), sino que actúan-por e~ contrario--confirman­
do las adquisiciones pechas de un mismo y legitimo causante. 
Y que las disposiciones de la Ley española separan nítidamente 
las relacion~s entre pares, que someten al negocio jurídico por 
ellas elabÓrado, de las cuestiones o conflictos que surjan entre per­
sonas que no han establecido entre sí ninguna relación jurídica 
respecto a determinado bien ·inmueble o· derecho sobre el mismo, 
a quien precisamente dirige el proceso registra! y sus efectos, que 
concluye en la teoría o sistema de inscripción declarativa con 
eficacia convalidente. Estas personas no son, como supone el dis­
tinguido profesor VINDING KRusE, de la Universidad de Copenha­
gue, las que forman el «Círculo invisible», sino las que reúnen los 
requisitos que el régimen hipotecario tiene preestablecidos y que la 
jurisprudencia ha depurado muy claramente a través de cien años 
de fecunda labor. Si los tratadistas escandinavos o ingleses estu­
diaran la legislación española, se sorprenderían de observar que 
muchas dudas y problemas sin correcta solución entre ellos hace 
bastantes años que están resueltos felizmente por la ciencia hi­
potecaria hispana. 

Creemos que, en definitiva, el sistema de inscripción declarati­
va con eficacia .convalid_ante es la ·fuerza de equilibrio entre las 
dos posiciones extremas que representan las otras teorías. Tal sis­
tema acoge al mismo tiempo--sin que ello signifique ecleptícismo 
ni equidistancia alguna-los postulados de los dos ·restantes siste­
mas. Es decir, carece del rigor excesivamente formalista que ca­
racteriza a la inscripción constitutiva, sin llegar a la .fórmula ne­
gativa de una publicidad sin verdaderos efectos positivos, que es el 

, atributo esencial de la inscripción declarativa con eficacia corro­
boradora. Por otra parte, la teoría conva:lidante conced~ al titulo 
toda la importancia que al mismo corresponde y la une a los me­
jores efectos de las constancias registrales. 

Pero no hemos preparado las bases y proyecto _adjuntos para 
que se establezca universalmente -el sistema de inscripción decla­
rativa con eficacia convalida.nte. Tal trabajo no sería propiamente 
de bases y proyectos de Ley uniforme. Hemos sentado como base 
principal la existencia de las tres teorías antedichas, y, respetando 
las legislaciones: de ·Jos distintqs países, procuramos que. ciertos 
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c1iterios de igual orientación permitan. utilizar la publicidad in-
. mobiliaria en todas partes y con la finalidad de dar garantía a los 
negocios sobre fincas. Buscamos que, en todo caso, el cumplimiento 
de un conjunto de reglas armonizantes C·On los distintos sistemas 
permitan que la contratación en materia inmobiliaria esté prote­
giqa por un ordenamiento general uniforme. Unicamente así po­
drá facilitarse la inversión de capital~s a beneficio de la fabrica­
ción, la agricultura, el comercio y la industria de los países sig­
natarios de la Ley uniforme. 

Tenemos muy presente que vivimos una época de vasta y pro­
funda crisis económico-social. Nuestro proyecto está de acuerdo 

·con las grandes transformaciones que afectan a la .propiedad in­
. mueble. Se trata de un proceso uniforme de instrumentación ju-
rídico-inmobiliaria, en base de los supuestos que rijan al Derecho 
material o substantivo de cada. país. Ahora. bien, .tona instrumenta­
ción documental y de libros públicos exige que los derechos por 
ella protegidos tengan la indispensable estabilidad legal', que juega 
con las normas de vida y cambios inherentes a nuestra civilización 
occidental democrática. EI1 breves palabras; só_lo puede hablarse 
de sistemas de instrumentación jurídica en materia de propiedad 
inmueble cuando ésta es reconocida por el Estado y protegida con 

· arreglo a los principios que la regulan en el Derecho internacional. 
Bajo un sistema de vida que niegue la propiedad privada, está 
de más hablar de estas cosas. 

Nuestro proyecto es de gran amplitud en cuanto a los derechos 
inscribibles, condicionada. por el criterio que cada pueblo sustente, 
pues únicamente así pueden conciliarse los sistemas de numerus 
clasus y numerus apertus que se practican distintamente en las 
naciones occidentales. De ahí su base II, que dice: «Lo estable­
cido en la base anterior-registro de los actos y contratos sobre 
bienes inmueble&-, es aplicable específicamente a todos los actos 
y contratos referentes a derechos sujetos a registro. Y. en tal sen­
tido, los expresados derechos tendrán la consideración de bien~s 
inmuebles, sin perjuicio de las normas jurídicas que determinen 
las oportunas dJferencias para otros fines». 

Ciertamente, la publicidad la fundamos en los Registros públ-i­
cos. Las otras medidas de publicidad tienen un valor complemen­
tario, que ha de funcionar dentro del régimen de Registros .. 
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El sistema de la Ley uniforme se apoya en los tres principios 
matrices que estructuran todas las legislaciones sobre negocios en 
bienes raíces: publicidad, especialidad y legalidad. La indispensa­
ble aplicación de estos principios exige-y así lo hemos llevado 
al proyecta-que sean precisados un mínimo de extremos capaces 
de configurar las normas de garantías que se brindan. Ese mín,imo 
responde a los criterios que las circunstancias generales de orden 
histórico, de soberanía nacional y de conveniencias recíprocas 
aconsejan. 

En cuanto al principio de publicidad, aparecen en el proyecto 
los extremos siguientes: 1) actos, contra tos y derechos sometidos 
a la L.U.P.I.; 2) actos; contratos y derechos a que se exigirá-en 
forma compulsoria-el registro; 3) casos y derechos a que se con­
ceden máxima eficacia registra! y efectos asignados a los demás 
casos y derechos; 4) legitimación simple y legitimación plena, de­
jando a salvo las acciones de enriquecimiento sin causa; 5) cues­
tiones de ·posesión y registro, fundadas en el régimen legal que en 
cada país exista al momento de efectuarse el negocio jurídico re­
glStrado, y 6) protección plena a los créditos hipotecarios cuando 
recaigan en derechos de máxima substantividad (inmuebles poseí­
dos en dom.inio pleno o derechos constituidos sobre tal dominio). 
El proyecto establece la llamada reserva de prioridad, para asegu­
rar anticipadamente los negocios sobre fincas· y al mismo tiempo 
evitar cualquier solución de continuidad en el tracto financiero, 
que conlleve perjuicios a los adquirentes de derechos. También, 
como es natural, acoge el proyecto las medidas de cautela que, 
dentro de un régimen taxativo de anotaciones preventivas, se prac­
tican en todas partes. En esta materia creemos que las Leyes de 
los distintos países deben responder al criterio uniforme de otor­
gar tales medidas sólo ante pretensiones concretas, a;dmitidas por 
la Ley y en todo caso subordinadas al sistema de inscripción de 
la L.U.P.I.. Así aparece en el proyecto. Por otra parte, el proyecto 
establece que los asientos practicados en el Registro se extingan 
únicamente mediante la cancelación de ellos. Es decir, conforme 
al asiento de cancelación que cumpla todos los requisitos que fije 
la Ley de cada país. Mas, al objeto de dar uniformidad a esos re­
quisitos, t::~.mbién se determina que sólo procede dicha cancelación 
en los casos que, según el régimen legal que protege los derechos 
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mscritos, conste de modo fehaciente le extinción de los referidos 
derechos. Así colocamos la cancelación en lugar próximo y depen­
diente del asiento de inscripción y también del amparo que éste 
concede a los derechos registrados. En otras palabras, la cancela­
ción es una consecuencia directa de la extinción de los derechos 
inscritos, y éstos han de extinguirse con arreglo y sin cont-radicción 
alguna a las normas de protección que la: Ley uniforme les asegura. 

Sobre el principio de especialidad-identificación física de Jos 
inmuebles y determinación precisa de los derechos en elios esta­
blecidos-el proyecto acoge tal principio en toda su extensión y lo 
acomoda a las realidades que existan en cada país. 

Respecto al principio de legalidad, su desenvolvimiento en el 
proyecto abarca: tres aspectos básicos que, en todo caso, son impres­
cindibles: 1)' cumplimiento en los actos y contratos sujetos a re­
gistro de los requisitos y disposiciones legales que en cada nación 
nj an la materia; 2) necesidad de titulo o acuerdo fehaciente para 
obtener la protección del sistema, y 3) investir al funcionario del 
Registro de las facultades necesarias para que exija el cumplimien­
to de los requisitos 1 y 2, señalando, al propio tiempo, la proce­
aencia de un rápido procedimiento en que los interesados puedan 
discutir la calificación de dicho funcionario. 

Los efectos de la inscripción son desarrollados en el proyecto 
de Ley uniforme en un amplio sentido, par.a así estar de acuerdo 
con las peculiaridades de las legislaciones existentes en los dife­
rentes países que lo acepten. Los tres puntos esenciales que pre­
supone la protección registra! aparecen integrados por: 1) Jos gra­
dos de substantividad de los derechos registrados, objeto del comer­
do inmobiliario; 2) la buena fe, contempla·da sobre la base de un 
criterio de probabilidades <Jbjetivas y subjetivaJS, y 3) la one­
rosidad de las transacciones. 

La posesión ha sido considerada en dos sentidos primordiales: 
como medio de prueba en los problemas de identificación· predial 
y como estado real, contacto físico o de disfrute de la cosa inmue­
ble. En el primer supuesto, se ordena apreciar su valor y eficacia 
conforme a la naturaleza, extensión y efectos que le reconozca 
la Ley de cada país. Y en cuanto ·al segundo, se ·sienta una presun­
ción inicial de concordancia entre registro y posesión, refiriendo Ias 
situaciones de discordancia· al régimen legal vigente en· cada· na-
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éion. eh el momento ae haberse verificado la adquisició:J. y registro 
dél''derecho en conflicto. Al objeto de procurar la ·indispensable 
éoncordancia entre registro y posesión ·se establece en el proyecto_ 
la' consolidación de los estados registrales cuando éstos sean con­
formes con ia posesión y así se mantengan durante cinco o di-3z 
años, según lbs efectos que se persiguen. Por otra parte, el proyec­
to .. respeta en toda su iii tegridad -los derechos registrados, según 
la· naturaleza de los mismo-s, sometiéndolos a las normas legales 
de cada país en cuanto a la prescripción liberatoria o extintiva. 
r< Hemos abolido la vieja práctica de las menciones de derechos 
con efectos reales. La ciencia ha puesto de manifiesto, y la expe­
riencia comprobado, que el sistema ·de menciones, propio de las 
legislaciones de asientos por transcripción o por actos en que se 
consignan las circunstancias o elementos a inscribir, anule toda 
élaridad' en las transacciones sobre fincas y crea innumerables per­
juicios al tráfico inmobiliario, sin brindar siquiera protección cierta 
a los derechos mencionados. Son situaciones de incertidumbre que 
deterioran gravemente los fines perseguidos por el Registro. No 
obstante, ante la realidad de que una Ley uniforme debe armoni­
zar los diferentes criterios que presentan las legislaciones de los 
diversos países, nuestro proyecto adopta una actitud de máxima 
prudencia. Ordena determinar los. derechos que se inscriban con 
todos los par,ticulares que, en cada caso, fijen de manera clara y 
exacta la denominación, naturaleza, extensión y' gravámenes de 
ellos, según el régimen del país respectivo, excluyéndose cualquier 
re'ferenCia a ·circunstancias de meras abligaciones sin trascendencia 
real o relativas· o derechos que la Ley no admita a registro. 
r.'~' EStablece que en ningún caso se haga mención de los derechos 
a·:que:la Ley exija el registro para estar constituidos. Y dispone 
que las menciones de derechos no prohibidas por la Ley uniforme 
queden sometidas a· un plazo de caducidad de cuatro años que, 
úria .vez transcurridos, darán· lugar a la cancelación de dichas men­
ciones, bien de ·oficio o mediante la simple petición de _cualquier 
interesado 'Y salvo los casos en. que dichas menciones se hubieran 
convertido en --a:sien tos· separados . y especiales. 
· !. 1 El' proyecto. instituye: -la inscripción como· necesaria· -en el ·caso 
·cte la• ·hi'pciteca. 'No. puede -ser· de ·otra man·3ra: Desde-la. época en 
que rosrg-riegos:mscribíanvel:gravamen: hipotecario en"la misma he.: 
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rectad, hasta nuestros días, ha ·podido observarse que la existenCia· 
del Derecho _real de hipoteca no sólo responde al ·criterio romano 
del . :po ·desplazamiento -de la .cosa dada en garantía, sino que 
exige la adopción de una medida eficiente· de· publicíd~d, tanto en 
garantía del acreedor hipotecario como para la seguridad general 
del tráfico de fincas eii el aspecto que al través de los siglos más 
ha preocupado a las naciones: el crédito real inmobiliario .. y- es:¡t 
medida está, conforme una evidencia de varias centurias nos en­
seña, en el Registro público y en el asiento--indispensable, dice 
certeramente el artículo 1.875 del Código civil español-del título­
documento. Sin el registro del acto o contrato constitútivo de la 
hipoteca no es posible asignar a este derecho naturaleza real, ni 
mucho menos concederle las prerrogativas de· inmediata realiza­
ción y de. gravamen que el mismo demande para su' plena eficacia 
crediticia. La hipoteca carece de contacto real cDn la cosa o 'dere-' 
ého a que afe.cta. Es üna afección d-e garantía que se determina 
mediante una declaración de voluntad· impresa en un papel, que 
así gana la categoría de documentó. Pero tar documentó por sí es 
notoriamente insuficiente ·para que la determinación en él c<Jnte­
nida trascienda a la comunidad! con efectos erga dinJ.nes. De ahí 
la necesidad de acudir en todo· caso .a ra medida pública de regis­
tro del título para que la hipoteca quede válidamente constituida 
y surta los efectos característicos de las cargas reales,· niás los pri­
\"llegios del orden procesaL Pero no debe olvídars·e que toda pro­
tección máxima concedida a la hipoteca depende de la naturaleza 
del derecho gravado e· inscrito, lo cual es· .una consecuenCia na­
tural del proceso de legitimación registra!. ·Así lo consigná el pro-· 
y-ecto. En razón \de lG expuesto, hemos procurado que ·la -hipoteca· 
encüentra· Bn la Ley uniforme plcnituG. de' -efectos.~y· grañdes· faci-f. 
lldades para que de esta manera contribuya al· mayór y -mejor des"' 
envolvimiento del crédito inversionista, dejando a la Ley de. cada 
país la reglamentación amplia de los postulados centrales que de­
ben regirla y que son: 1) reconocer a la hipoteca inscrita como 
derecho real o gravamen de realización de valor; 2) aplic::Jr la. ga­
rantía hipotecaria a las emisiones de títulos-valores, pudiendo 
también hacerse representar la deuda' asegura;da mediante dichos 
títulos, caso éste en que, más propiamente, se trata de una hipote-

' ca de cédula, y 3) un procedimiento sumarísimo--que cada na-
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ción desarrollará convenientemente~p?-ra .dar cumplida realiza-o. 
ción, cuando fuere necesario, al gravamen hipotecario, ajustándose 
a determinadas normas básicas que fijan las características prin...: 
cipales del procedimiento. 

El proyecto afronta los casos de fraude de acreedores y de en­
riquecimiento sin causa, con arreglo a la más depurada técnica le­
gal moderna. 

Y, po-r último, la Ley que hemos proyectado instaura el fondo 
de seguro, que puede sustituirse por el afianzamiento de los funcio­
narios encargados del Registro. No creemos en la bondad del afian­
:¿amiento de los funcionarios registrales, pero la realidad de estar 
este sistema implantado en muchos países y las dificultades que 
una Caja de indemnizaciones presenta, nos mueve a sostener un 
criterio conciliatorio. ·Además, sabemos por experiencia que Jos 
principios desenvueltos en el proyecto cuando siguen los lineamien­
tos que hemos trazado, obran como fuerza de equilibrio y control 
y son de plena idoneidad. La regulación que el proyecto hace para 
los casos i:ndemnizables, tiene. igual lineamiento: referirse a irre­
gularidades cometidas, con dolo· o negligencia, por los funciona­
rios del .Registro, sus subalternos o cualquiera otra persona que 
tuviere acceso a la· oficina;· manera de apreciar los Tribunales de 
justicia las irregularidades cometidas; cantidad exacta de cada in­
demnización; y reserva de responsabilidades y acciones, par.a ser 
exigidas y ejercitadas, respectivamente,· en las formas y vías co­
rrespondientes. 

La Ley· uniforme de Publicidad Inmobiliaria-como .afirma la 
última de sus base,s-..debe constituir un conjunto de normas jurí­
cLcas fundamentales, cuyo más amplio desenvolvimiento, con su­
jeción a: las esencias de ·tales normas, corresponde a cada país, 
conforme al régimen legal ·que tenga establecido· o adopte en el 
futuro. 

. .. , ... 
•,. 
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II. BASES. 

PARA UNA LEY UNIFORME DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA 

I 

Todos los actos, contratos y, en consecuencia, derechos admiti­
dos por la Ley sobre bienes inmuebles, quedan sometidos al sistema 
iegal de publicidad o registro cuyas disposiciones son el objeto de 
la Ley uniforme. 

u 

Lo establecido en la base anterior es aplicable específicamente 
a todos los actos y ·contratos referentes a los derechos sujetos a re­
gistro. En tal sentido, los expresados ·derechos tendrán la consi­
deración de bienes inmuebles, sin perjuicio de las normas jurídicas 
que determinen las oportunas diferencias para: otros fines. 

III 

El sistema que instituya la Ley uniforme estará fundado en 
Registros públicos. Dichos Registros responderán a principios ade­
cuados de organización y funcionamiento, y será...n nevados por 
fincas, mediante folios reales, sin que ello impidH !8 ~onv~miente 

agrupación de las referidas fincas en. folios reales-personales. 

IV 

El sist-ema ·desenvolverá en sus lineamientos centrales los prin­
cipios matrices de Publicidad, Especialidad y Legalidad·,· verificán­
dolos y fijando sus efectos en forma que concilie los distintos re­
gímenes existentes,. de acuerdo con las posibilidades jurídico-eco­
nómicas de ·cada país.· 



V 

El principio de Publicidad comprenderá el aspecto substantivo, 
tanto en las normas primeras 'o de instauración del sistema, como 
en las de p~oceso de registro, sus efectos en genéral y demás que 
complementen sus esencias institucionales. Y también el aspecto 
adjetivo o de simple manifestación de los asientos y constancias 
del Registro. 

VI 

El aspecto substantivo tomará en consideración el régimen ju­
rídico de cada nación y determinará claramente las normas fun­
damentales del Registro y su protección legal, conforme a los ex­
tremos siguientes: 

·· A) Fijando los actos, ·contratos y, eili consecuencia, derechos 
a los que se aplicará la Ley uniforme. 

B) Precisando los· ados, contratos y, en su consecuencia, de­
rechos a los que se exigirá el registro. 

C) Estableciendo los casos y derechos a los que la Ley con­
cederá máxima eficacia registra!. También determinando 
los efectos que la Ley co11cederá a los demás derechos re­
gistrados. 

"" .. :., .... .. . . 
D) Distinguiendo los efectos.de ~egitimaCión simple a facult?-d 

de dfsponer a favor del' titülú que . registra su derecho, de 
los efectos de legitimación plena o fe pública a beneficio 
del titular que esté en er·c·aso o adquiera un derecho a que 
la L€y otorga máxima eficacia. Los efectos de legitimación 

•. _-¡\·: •• ~plena· dejaran· a .salv·o·Ias acciones .por enriquecimien-to .sin 

::. ·1 • • ·:·. ":· 

·~ - ~ , ·, "¡ . :c.· ... : 1 ~ 

• • .... of"'" ......... ' 

·:.::E)· :·.Respetando los.:esta;dos .:de, posesión, :con ~arreglo·,a: ·1a .Ley 
de cada país, vigente en el momento.:de ~eféctuarse..,la>ad::-
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quisición y registro de la finca o derecho objeto de dichos 
estados. Y por dicha Ley ·serán determinados los requisitos 
de causa eficiente, ocupación real y tiempo necesario, para 
que -ios estados de posesión expresados. produzcañ ·efectos. 

F) En todo caso, la hipoteca constituida de buena· fe sobre una; 
finca p'oseída en dominio pleno, _o sobre un derecho im -. 
puesto sobre tal dominio, producirá legitimación plena a 
favor de su titular y a todos los efectos que sean proce-. 
dentes. 

VII 

El aspecto adjetivo será referido, respetándose las reglas de 
·m.ecárJca registral vigentes en cada país, a la 'IIH:tnifestación de 
ios libros y demás constancias del Registro a cualquier persona que 
tenga interés conocido y razonable. También a las certificaciones 
de dichas constancias. Y se ordenará la conveniente reserva de 
prioridad al objeto de que los titulares de derechos registrados p:ue­
dan llevar a efecto toda clase de negociós jurídicos con la previ3:. 
garantía de la indicada reserva. 

VIII 

El principio de Especialidad alcanzará, en todo caso, a una 
correcta identificación de las' f'.u.'1cas y a una clara determinación 
de los derechos. 

IX 

Mientras :mí país no tenga organizado un sistema: catastral 
idóneo, la íden tifi:cación pe las fincas- se hará por los medios- de 
prueba de mayor eficacia posible: plahos de deslinde convencional 
o'.'judici::i.l ;.~'descripciones documentales. apropiadas; ·croquis'~)' pla.:. 
nns· de- -ingenieros, .arquitectos ·y agrimensores, según los 'casos;. y 
otros medíos adecuadós.- .' -:. · · · ··· .~. . " -;. ·:· '::; : ~.:. -~--,; 
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X 

En todo supuesto, la identificación de las fincas será considera­
áa una cuestión de hecho, bajo las normas pertinentes del Catas­
tro parcelario debidamente organizado o, en su defecto, som'etida 
a la justa apreciación de los Tribunales de justicia, que estará 
fundada en la existencia real del inmueble, los antecedentes re­
gistra'les del mismo y sus títulos, planos o croquis, documentos des­
criptivos y restantes medios probatorios, todo con arreglo a la sana 
crítica. Si hubiera deslinde convencional o judicial, producirá los 
efectos que la Ley del país le atribuye, en armonía con los dere­
chos pertenecientes a un tercero de buena fe. 

XI 

Los estados de posesión comprendidos en la base VI, letra E) 
de la Ley uniforme serán apreciados a .la finalidad de identificar 
la finca .de que se trate, conforme a su naturaleza, extensión y 
efectos. 

XII 

La determinación de los derechos comprenderá los particulares 
que fijen en forma indubitable la denominación, naturaleza, exten­
sión y _gravámenes de los mismos, con la debida economía. 

XIII 

El principio de Legalidad será desenvuelto en el sent~do de exi­
gir que los ·actos y contratos y, en consecuencia, derechos sujetos 
a registro, ·cumplan los requisitos y disposiciones legales que les 
sean· aplicables, a fin de evitar que· se publiquen como válidas y 
protegidas por la fe ·pública üperaciones contrarias a la Ley y vi­
ciadas de nulidad, o que aparezcan realizadas con. defectos con­
trarios al sistema de aseguramiento registra!.' 



LEY UNIFORME DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA 157 

XIV 

Se establecerá, como presupuesto esencial de este principio, 
que dichos actos, contratos y, en consecut:ncia, derechos registra­
bies, consten en título fehaciente o acuerdo, según expresa la 
base XVI. 

XV 

Al objeto de la mejor verificación de este principio, el funcio­
nario encargado del Registro será investido de las necesarias fa­
cultades de calificación, estableciéndose un recurso o procedimien­
to de fácil y rápida tramitación, que permita discutir los puntos 
sobre faltas en las titulaciones. En todo caso, este principio se 
aplicará mediante la ind1cada calificación, en vista de los antece­
dentes del Registro, de los títulos que se presenten, circunstancias 
relativas a las fincas, los derechos y sus titulares, todo en su de­
bida interrelación y conforme la Ley prescribe. 

XVI 

Los actos. contratos y, en consecuencia, derechos referentes a 
fincas, deberán efectuarse mediante título-documento fehaciente, 
o acuerdo, con la necesaria autenticidad. Tal título-documento o 
acuerdo debe cumplir en cada caso los requisitos que la legis­
lación del país exija, y será -objeto de presentación en el Registro 
público correspondiente para su calificación y asiento, c.onforme 
a las reglas que rijan la materia. 

XVII 

Los asientos del Registro y, en consecuencia, los derechos re­
gistrados, estarán protegidos con arreglo al principio de buena fe 
que cada país determina, en atención al régimen de publicidad 
que acoge y desarrolla. Son elementos esenciales que identifican 
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y uniforman los distintos regímenes (y que la Ley uniforme pre-
cisará) los siguientes: · . 

. A) Los grados de substantividad o eficacia que integran el ré­
gimen de cada país. 

B) Una amplia protección a las personas que adquieran y re­
gistren derechos, a título oneroso, en la creencia de que el 
Registro público· expresa la verdad jurídica. 

C) El criterio de probabilidades objetivas y subjetivas acerca 
de la ignorancia de cualquiera inexactitud del Registro. 
Como apreciación general-, e.s presumible la buena fe y la 
prueba que la contradiga debe estar dirigida a evidenciar 
la discord~ncia entre el Registro y la realidad extrarregis­
tral, y debe fundarse en hechos indubitables. 

XVIII 

Los efectos propios de los distintos grados de eficacia que todos 
los regímenes tienen, con mayor o menor extensión e intensidad, 
según la protección que en cada caso otorguen al derecho regis­
trado, serán puestos en jueg.o· con los estados de posesión y, en 
concordancia entre unos y otros. &E. determinará la fórmula de 
la Ley uniforme para la máxima substantividad ·de la inscripción. 

XIX 

La hipoteca debe instituirse para todos los países con normas 
constitutivas iguales, y una reglamentación especial le concederá 
la protección máxima. 

XX 

El fraude de acreedores y el enriquecimiento sin causa deben 
ser objeto. de dis"pósiciones co·ncretas, determinándose los' casos 
"en que se presume .diCh·Ó fratide y ·dejando a salvo cualquier ·acción 



LEY UNIFORME DE P.UBLICIDAD INMOBILIARIA .159 

·fundada en la conditjo_ sine .caúse, sin. afectar. a- legítimo adqui-
rente. } 

XXI 

Cada país establecerá un fondo de seguro .o medio de afianza­
miento adecuado para garantizar las posibles indemnizaciones· de­
bidas a irregularidades ocurridas en el Registro, mediando dolo 
o negligencia de los funcionarios encargados de dichas oficinas, 
de sus empleados o de cualquiera otra persona que a las dichas 

:oficinas tengan acceso'. Los casos· indemnizables serán precisados 
en <;us distintos aspectos y sobre la base de los daños y perjuicios 
ocasionados a legítimos adquirentes. Y las indemnizaciones con 
cargo al f,ondo de seguro o medio de afianzamiento no excluirán 
lns responsabilidades penal, civil y admin.istrat.iva de los funciona­
rios y personas antedichas. 

XXI 

La Ley uniforme constituirá, según las bases expuestas, un con­
junto de normas jurídicas fundamentales cuyo más .amplio des­
envolvimiento, con sujeción a las esencias de ella, corresponde a 
cada país conforme al régimen legal que tenga establecido o 
adopte en el futuro. 

III. PROYECTO 

LEY UNIFORME DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA 

CAPÍTULO l.-Publicidad reg{stral. 

. . 
ARticuLo l. Todos los actos relativos a derechos que la Ley 

admite sobre bienes inmuebles qued~ sometidos al sistema de re­
gistro cuya regulación uniforme es determinada en estas dispo­
sidones. 
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- ART. 2. Lo establecido en el artículo. precedente comprende 
específicamente el dominio y los demás derechos admitidos en fin­
cas, así como los derechos sobre uno u otros, conof1orme a la Ley 
de cada país. 

ART. 3. A los efectos que expresan los artículos anteriores, tie­
ne la condición de bien inmueble o finca toda entidad física o ju­
rídica a que la Ley de cada país ,o,rdene o permita abrirle matrícu­
la registra!. 

ART. 4. El sistema de publicidad registra! inmobiliaria que esta 
Ley uniforme instituya, debe realizarse en cada país mediante Re­
gistros públicos, debidamente organizados por la Ley nacional co­
rrespondiente y los Reglamentos complem~mtarios. Dichos Regis­
'tros se organizarán por fincas utilizando folios o matrículas rea­
ies, pudiendo agruparse varias fincas matriculadas a favor de un 
mismo titular en un solo folio real-personal. 

ART. 5. Los Registros públicos se integrarán, en general y sal­
vo otras formas similares, por dos juegos de libros: principales y 
auxiliares. Tienen la condición de principales los siguientes: 

A) El libro de presentación de documentos y peticiones de re­
gistro, así como de solicitudes de certificaciones. 

B) El de registro o inscripciones en que se abre matrícula a 
cada finca y se practican, en hojas integrantes del corres­
pondiente folio real, los asientos relativos a dicha finca y 
a los derechos que la afectan. 

Y tienen la condición de auxiliares: 

A) Los libros índices de fincas y de personas. 

B) El libro inventario. 

C) El de incapacitados. 

D) Los legajos, protocolos o a-rchivos de documentos. 
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E) El libro de honorarios o derechos de registro, con sus ta· 
lonarios de recibos. 

F) Las estadísticas. 

G) Los demás libros y documentos, en general, que se utilicen 
para el mejor y más conveniente manejo de la Oficina re­
gistra!. 

ART. o. La matrícula y demás asientos correspondientes a: cada 
finca estarán integrados por los distintos elementos y sus circuns­
tancias respectivas que las operaciones registrales exigen, en trae· 
to sucesivo y mediante la necesaria unidad, a saber: 

A) El elemento físico, con todas las circunstancias que lo for­
man e identifican al bien inmueble o finca matriculada. 

B) El elemento jurídico, con sus circunstancias, que evidencian 
el estado registra! de los derechos sobre· la finca matricu­
lada y sobre los derechos que a la misma afectan; inte­
grándose por los derechos ya inscritos y por los que sobre 
éstos se inscribieren. 

C) El elemento personal, con sus circunstancias identificativas 
de los titulares de derechos registrados y del estado civil 
de los mismos. 

D) El elemento formal, con sus circunstancias que constitu­
yen el presupuesto indispensable de toda matrícula y asien­
to regLstral y que expresan el título-documento, el acuerdo 
o la razón legal, en sus diferentes y necesarios aspectos, a 
la vez que se fundan en el mismo. 

E) El elemento registra!, integrado por las constancias técni­
cas necesarias a la unidad, exactitud, claridad y autentici­
dad de los asientos. 

ART. 7. Toda persona que, a juicio del funcionario encargado 
del Registro o, por negativa de éste, de la autoridad superior com­
petente, tenga interés, directo o indirecto, en conocer el estado re-

2 
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gistral de .qeterminadas fincas, está facultado P::tra solicitar y ob­
tener del expresado funcionario la manifestación de los correspon­
dientes libros, al objeto de verificar por sí mismo o por otra per­
sona que expresamente designe la compulsa pertinente. Y también 
a que le sean expedidas por el pwpio funcionario las certificacio­
nes de los particulares que a su interés devenga; todo ello con 
arreglo a las disposiciones reglamentarias de cada país, que ase­
guran y armonizan el interés privado con el normal desenvolvimien­
to de las actividades registrales y la exacta expresión del estado 
registra! de las fincas y derechos inscritos. 

CAPÍTULO II.-Identi!ticación de las fincas. 

ART. 8. La identifÍcación de las fincas tiene lugar po-r los datos 
del Catastro, conforme a las normas legales que rigen al mismo 
en cada país. A falta de un sistema catastral eficiente para una 
identificación correcta de las fincas, son utilizables como medíos 
de prueba conducentes a tal finalidad, los siguientes: 

A) Los planos de deslinde judicial o con·vencional. 

B) Las descripciones documentales apropiadas. 

C) Los croquis o planos levantados por ingenieros, agrimenso~ 
res y arquitectos, según los casos . 

. D) Y todos los demás que sean adecuados y procedentes, a 
juicio de los Tribunales de justicia. 

ART. 9. En todo caso, la identificación de las fincas es consi­
derada una cuestión de hecho, bajo las normas legales del Ca­
tastro o, en su defecto, sometida a la justa apreciación de los Tri­
bunales de justicia, que estará fundada en los puntos básicos si­
guientes: 

a) la existencia real del inmueble, 

b) los títulos inscritos, 

e) los antecedentes registrales y 
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d) _los planos, croquis, documentos descriptivos y demás me­
dios de prueba que, en el más amplio arbitrio judicial, 
sean utilizables. 

Tal apreciación debe hacerse en conjunto, valorando los me­
dios de prueba con arreglo a la importancia y eficacia que en con­
creto les correspondan, y conforme a las reglas de la sana critica. 

ART. lü. Cuando exista deslinde convencional o judicial, pro~ 
ducirá los efectos que la Ley atribuye al mismo, en armonía con 
los derechos que pertenezcan a un tercero de buena fe. Respecto 
a dicho tercero, será efectuada la identificación establecida por el 
deslinde existente, tomando en consideración los actos de recono­
cimiento, expreso o tácito, del mismo; a falta de estos actos, el 
deslinde será apreciado, en cuanto a tercero, como un medio de 
prueba comprendido en el artículo anterior. Y sí hubiere un es­
tado de posesión amparada. por la Ley, según lo establecido en el 
artículo 31 de esta Ley uniforme, se apreciará su valor y eficacia 
al objeto de la necesaria identificación predial, conforme a la na­
Luraleza, extensión y efectos del mismo. 

ART. 11. A lüs efectos que dispone el párrafo primero del ar'­
tículo 8 de esta Ley uniforme, sólo tiene la condición de catas­
tro el sistema de identificación de fincas que, apoyado en ba'ses geo­
désicas o en planos topográficos indubitables, cumpla, respecto a 
cada circunscripción territorial, los requisitos de un deslinde, de­
bidamente publicado en todas sus fases esenciales y aceptado por 
los titulares a quienes afecta o. en defecto di" est-a ac€pt-aci6n, 
aprobado por la autoridad co.m.petente, previa citación y audiencia 
de dichos titulares, y firmeza de la resolución definitiva que se 
dicte. En todo caso, deberá concederse a los titulares afectados por 
el deslinde catastral un recurso. o procedimiento de rápida venti­
lación ante los Tribunales de justicia del país. salvo que la de­
cisión del deslinde haya sido pronunciada por dichos Tribunales 
y tenga el carácter de ejecutoria. Mientras que el recurso o pro­
cedimiento exigido en el párrafo anterior no sea concedido y re­
suelto en firme po.r los Tribunales, queda en suspenso y sin apli'­
cación alguna la. decisión adoptada sobre el deslinde, y toda iden-
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.tificación predial es regida por las disposiciones de los artículos 
9 y 10 de esta Ley uniforme. 

CAPÍTULO III.-.Proceso de registro. 

· ART. 12. 'Dado titulo, acuerdo o cualquier otro medio o instru­
mento de expresar el consentimiento y pedir el registro de dere­
chos, inclQy~npo la. solicitud de matricula de las fincas, será ob­
jeto de la opnrtuna instancia registra! ante el funcionario encar­
gado de la. oficina, mediante la presentación de los documentos 
que la Ley dete¡:mina y, en todo caso, de los· medios justificativos 
pertinentes. 

ART. 13. El r:egistro de derechos será precedido por la califi­
cación que, bajo las normas de responsabilldades instituidas en 
cada país, debe hacer el funcionario encargado de la -oficina. En 
tal sentido, los actos y contratos relativos a derechos inscribibles, 
el acuerdo de inscripción que opera sobre tales derechos, o cual­
quiera otra f·o.rma legal de llevar a efecto los actos de disposición 
referentes a dichos derechos, deben cumplir para su registro los re­
quisitos de validez adecuados a la naturaleza de los mismos y que 
la Ley establece, tanto en el orden extrínseco como en el mate­
rial o intrínseco. A dichos requisitos está referida la calificación 
del funci-onario del Registro, quien tiene las facultades necesarias 
para cumplir el expresado deber de calificación, conforme a la re­
glamentación de cada país, que debe fijar los trámites, recursos 
y plazos correspondientes de manera breve y expedita. 

ART. 14. Los actos y contratos relativos a derechos sobre fin­
cas o sobre derechos inscritos, o actos de disposición respectivos, 
sujetos a registro, deben realizarse mediante título-documento, 
acuerdo de inscripción o cualquiera otra forma legal de autenti­
cidad indubitable. Dichos títulos, acuerdo o forma legal indubita­
ble, expresarán, en sus casos, la adquisición, modificación o ex­
tinción de los derechos registrales, según la nomenclatura Y sis­
tema de derechos inscribibles de cada país. Los títulos o acuerdos 
y· las medidas de aseguramiento provisional se rigen por las dispo-
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siciones legales instituidas en cada país, subordLr¡adas a lo esta­
blecido en esta Ley uniforme. 

ART. 15 Los asientos correspondientes a cada finca se practi­
carán en orden sucesivo de antecedentes y consecuentes entre 
ellos, sin solución de continuidad; y se comenzará por la inscrip­
ción expresiva de la matrícula, o asiento básico del inmueble. Las 
inexactitudes en el registro particular de una finca y las deficien- · 
c1as del tracto sucesív-o: expresado en el párrafo anterior, son co­
rregibles mediante reglas que garanticen los derechos de todos los 
titulares inscritos y sus derechohabientes. 

ART. 16. La determinación de los derechos que se inscribari 
comprenderá todos los particulares que fijan, en cada caso," de 
manera clara y exacta, la. denominación, naturaleza·. extensión y 
gravámenes de los mismos, conforme al régimen jurídico del país, 
excluyéndose cualquier referencia a circustancias de meras obli~ 
gaciones sin t,rascendencia real o relativas a derechos que la Ley 
no admita a registro. En ningún caso se hará mención de los de­
rechos a que la Ley exija el reg1stro para estar constituidos; estos 
derechos deberán ser objet01 de asientos separados y especiales. en 
que se determinarán los particulares antedichos y demás requisi­
tos correspondientes a tales asientos. 

ART. 17. A la finalidad del proeeso de ·registro expuesto en los 
artículos precedentes, la presentación de documentos y medios 
justificativos necesarios a la instancia de inscripción, se hará cons­
tar, mediante asiento, en el hbro correspondiente. Dicho asiento 
consignará los requisitos indispensables para la comprobación de 
los títulos presentados, identidad del pet1ci~mario e instancia d~ 
registro. Toda representación tendrá un plaz·o. reclusivo, en que se 
llevará a efecto la calificación del funcionario encargado del Re­
gistro; y se establecerán, en todQ caso, las ~armas legales necesa-; 
rías que han de regir los recursos contra dicha calificación. Una 
reserva de prioridad debidamente hecha y presentada ~n la ofi·~·i­
na del Registro, asegurará mediante no.ta· al margen del asiento 
del derecho de que se trate, cualquier negocio jurídico que un titu­
lar inscrito tenga en concertación y participe al funciQnario regís-
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tra.l, especificando claramente el nombre o nombres y demás gene­
rales de la persona o personas que sean pa,r.te en -la neg"ociación" con-· 
certada y los requisitos de ésta. La reserva antedicha tendrá un 
plazo improrrogable de duración no mayor de treinta días. 

ART. 18. Los derechos admiti.dos por la Ley a registro pueden 
ser objeto. de un ásien.to provisional o anotación preventiva, cuan­
do las condiciones en que se encuentren los mismos impidan su 
inscripción y ameriten tal medidl'l- de seguridad. También procede 
la práctica del mismo asiento expresado en los casos de justificada 
ca.utela judicial, de rectificación. del registro particular de una fin­
ca o reanudación del traCto sucesivo, según la Ley, y p·or las demás 
causas compatibles con el sistema general de inscripciones esta­
J:>lecido en cada país. Los referidos asientos provisionales estarán 
~undados, necesariamente, en pretensiones concretas admitidas por 
el régi:men legal de cada país y, en todo caso, tendrán el menor 
plazo de duración de acuerdo con la naturaleza de la medida de 
seguridad que acojan. 

CAPÍTULO !V.-Efectos del registro, caducidad de menciones 
y cancelación de asientos. 

ART. 19. Los asientos ·del Registro tomarán fecha y produ­
cirán todos los efectos legales que la fe pública determina en cada 
caso,, desde la presentación de los documentos y medios justifica­
tivos integrantes del título inscrito, salvo lo dispuesto en los dos 
ultimos párrafos del artículo 17 de esta Ley uniforme. 

ART. 20. Conforme a las normas propias de los principios de 
tracto. sucesivo y prioridad, y en consideración al sistema de de­
rechos sujetos a registro que cada nación mantenga vigente, los 
efectos de la fe pública se determinan mediante el cumplimiento 
de esta Ley uniforme. Los distintos regímenes jurídicos de publi­
Cidad· inmobiliaria son reducibles a los tres sistemas siguen tes: 

A) ~. inscripción constitutiva, aplicable a los derechos. cuya 
existencia está subordina'da a,l registro en calidad de inves-
tidu~a. n~cesaria: . . .: . ~ . 
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B) De inscripción declarativa con eficacia convalidante, apli­
cable a los derechos cuya existencia no está subordinada al 
registro eh calidad de investidura necesaria, sino protegida 
con arreglo a las constancias registrales. 

C) De inscripción declarativa con eficacia corroboradora, apli­
cable a los derechos cuya existencia no está subordinada 
al registro en calidad de investidura necesaria, ni protegi­
da con arreglo a las constancias registrales, sino relacio­
nada con éstas en forma de simple manifestación pública, 
dependiente del origen y naturaleza de los derechos regis­
trados. Bajo este régimen jurídico las constancias del re­
gistro tienen la consideración de una presunción de hecho. 

ART. 21. Los efectos de la fe pública del Registro comprenden 
el derecho de disponer atribuible a todo titular inscrito, conforme 
a las evidencias de los asientos practicados y en calidad de legiti­
mación simple; y la protección concedida a los adquirentes de bue­
na fe, según el régimen aplicable al derecho registrado. 

ART. 22. La tL<·2na fe se presu:ne siempre, y contra ella sóio 
es procedente la pretensión que se funde en los supuestos y pre­
sunciones que fija la presente Ley unifonne. En los casos de adqui­
sición a título gratuito, la presunción de buena fe y cualquiera 
pretensión contra ella serán referidas a la conducta del transmi­
tente, que afectará al adquirente aunque ignora las causas de in­
validación apreciadas por los Tribunales de justicia. 

ART. 23. Cuando la inscripción de un derecho. es de naturaleza 
constitutiva, la protección concedida a los adquirentes de buena 
fe tiene la categoría de legitimación plena e irrevocable. En tal 
supuesto, la falta de buena fe es referible exclusivamente a los 
derechos cuyo registro no se ~:: .. :ige por Ia Ley para existir, y a las 
inexactitudes registrales conocidas por el titular inscrito. En este 
régimen de inscripción constitutiva sólo es apreciable la inéxacti­
tud registra! ·si el derecho está indebidamente inscrito cancelado, y 
también cüando un derecho debió cancelarse por haberse extinguido. 
El conocimiento de t"al inexactitud debe aparecér de hechos indu-
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tJltables anteriores a la constitución del derecho del titular, a quien 
la misma se le atribuya. Y la naturaleza indubitable de esos he­
chos debe ser apreciada de acuerdo con los actos del titular a 
quien se le atribuyen o por la autoridad de los mismos. 

ART. 24. Si la inscripción de un derecho es de naturaleza de­
clarativa. con eficacia convalídan.te, la protección concedida a. los 
adquirentes de buena. fe se funda en las constancias registrales y, 

en consecuencia, perjudicarán a dichos adquirentes las causas de 
mvalidación que tengan claramente su origen en el registro. La 
buena. fe, en este régimen, será apreciada aplicándose el criterio 
expuesto en el articulo anterior, y, además, incluyendo en ella 
los derechos preexistentes o extinguidos fuera del registro. 

ART. 25. Cuando la inscripción de un derecho es de natura­
leza declarativa con eficacia corroboradora, perjudicará a todo 
adquirente, cualquier causa de invalidación de que tuviese conoci­
miento, si la misma tiene trascendencia. real. En la apreciación 
del conocimiento atribuible a. todo adquirente, bajo este régimen, 
5erán aplicables los criterios de evaluación de la inexactitud regis­
tra! expuestos en los do.s artículos precedentes. 

ART. 26. Los regímenes regulados en esta Ley uniforme pueden 
concurrir en todos los sistemas de publicidad inmobiliaria, con ma­
yor o menor extensión e intensidad, y en cualquiera de ellos todo 
adquirente queda obligado, conforme al título, acuerdo o acto ju­
rídico de que nace su derecho. Y en base del mismo disfruta de 
la protección que esta. Ley uniforme determina. La existencia de 
un asiento provisional o anotación·preventiva.·mantiene en suspen­
so la. fe pública del registro correspondiente, mientras que. escla­
rece la ~ituación jurídica objeto del asiento. practicado, y reserva 
al titular del derecho que se anota la prioridad registral que, con­
tarme. a. su derecho, establece la Ley. 

ART. 27. · Las ·menciones de derechos no prohibidas pot esta 
Ley uniforme quedan sometidas a un ·plazo de caducidac;l. de· cua­
tro ·años; que una vez transcurridos da lugar a la cancelación de, 
lfl.S·.mismas,- bien de- oficio O· medh:~nte la· simple petición de cual-
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quier interesado, salvo Jos casos en que se hubieren convertido 
en inscripciones separadas y especiales. 

ART. 28. Los asientos del Registro se extinguen únicamente 
mediante la cancelación debida a ellos. Unícamente procede di­
cha cancelación en los casos en que,_ conforme al régimen legal 
que protege los derechos inscritos, conste de modo fehaciente la 
extinción de los referidos derechos. 

CAPÍTULO V.-Hipoteca. 

ART 29. Toda hipoteca está comprendida, sin excepción algu­
na, en el régimen de inscripción constitutiva. Y en tal sentido, la 
hipoteca constituida en garantía de u11a ca.utidad cierta. de dinero, 
de buena fe y sobre una finca poseída en dominio, o sobre un de­
recho impuesto en tal dominio, produce legitimación plena a be­
neficio de su titular. 

ART. 30. La hipoteca tiene la consideración de un derecho 
real -o gravamen de realización de valor y puede asegurar toda 
clase de obligaciones expresadas en cantidades ciertas de dinero, 
aunque éstas tengan la condición de equivalentes. 

ART. 31. Asimismo puede la hipoteca garantizar emisiones de 
títulos-valores, o puede hacerse representar la deuda. asegurada 
por dichos títulos. En el primer supuesto la hipoteca constituida 
::lSP.gUrH ,~LnH ca._11t.idad m·ixima de dinero., Sü}eta a las continge:ucias 

de l-os títulos garantizados. Y en el segundo, los títulos que re­
presentan la deuda asegurada tienen la condición de obligaciones 
hipotecarias, transmisibles por endoso o por simple tradición, se­
gún estén expedidos a la orden, que incluya los nominativos, o al 
portador, respectivament-e. En este supuesto se entiende que t:l 
derecho de hipoteca se transfiere con la obligación o titulo, sin ne­
cesidad de dar cuenta de ello al deudor ni de· hacerse constar la 
transferencia en el registro respectivo. existiendo verdadero con­
dominio sobre la hipoteca constituida contra los legítimos tenedo­
res de los títulos. 
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ART. 32. La realización de una hipoteca tendrá· lugar en pro­
cedimiento sumarísimo, cuyas características principales son: 

A) Que, conforme al titulo de su constitución, proceda su rea­
lización en pago ·de la deuda garantizada. 

B) Requerimiento de pago a quien resulte deudor según el 
registro. 

C) Objeciones mini'rr. as y taxativas. 

D) Subasta públiea. 

E) Remate. 

F) Medidas cautelares del proceso judicial y de registro, que 
aseguren la efectividad y rapidez del procedimiento hasta 
sus últimas consecuencias. 

CAPÍTULO VI.-Registro y posesión. 

ART. 33. Los estados de registro y posesión se presumen con­
cordantes. Cuando la discordancia entre ellos es manifiesta, se 
atribuirá a la posesión los efectos que, en el momento de haberse 
verificado la adquisición y registro del derecho' en situación con­
flictiva, establezca la Ley del país correspondiente. Y, conforme a 
dicha Ley, se determinarán los requisitos de causa eficiente o tí­
tulo, ocupación real y tiempo necesario para la usucapión. 

ART. 34. La concordancia real entre el Registro·.y la posesión 
de una· finca o· derecho. producirá los efectos siguientes: 

A) Si la inscripción es declarativa con eficaCia corroboradora, 
la posesión ·continuada durante cinco años que -.reúna los 
requisitos prefijados en la Ley concederá a ·dichá i.ilsérip­
ción los beneficios correspondientes a lá que tiene eficacia 

- convaUdante, debiendo aplicarse el artí~ulo 24 ·de· esta· Ley 
uniforme. 
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. B) En todo caso, cualquiera que sea la. naturaleza de la ins­
cripción, la posesión continuada durante diez años que re­
una los requisitos legales indicados en la Ley, producirá 
legitimación plena e irrevocable a beneficio del titular ins­
crito y respecto a toda causa de invalidación, incluso la 
que conste del titulo o del registro. 

ART. 35. No obstante lo establecido en los artículos anterio­
res, los derechos de indiscutible naturaleza real que consten cla­
ramente registrados y las limitaciones a ellos inherentes, por in­
tegrar la estructura misma de ellos, quedan sometidos a las nor­
mas del Derecho de cada país sobre prescripción liberatoria o 
extintiva. 

CAPÍTULO VII.-Fraude de a:creedores. 

ART. 36. Toda transmisión, gravamen o acto jurídico de cual-
9uier naturaleza realizadO' en fraude de acreedores, además de 
estar afectado por las disposiciones de invalidación que establez­
can las Leyes comunes de cada país, carecerá de legitimación ple­
na a favor del titular adquirente que estuviere comprendido en 
cualquiera de las presunciDnes determinadas en el articulo si­
guiente. 

ART. 37. Se presume realizado en fraude de acreedores todo 
acto jurídico, gravamen o transmisión que produzca inscripción de 
áerechos, en los casos que siguen : 

A) Cuando se trate ~e adquisición que no sea a titulo oneroso. 

B) Cuando siendo a titulo oneroso haya tenido lugar por. la 
mitad o menos del justo precio que corresponda al bien o 
derecho objeto del acto, gravamen o transmisión efectuado. 

C) Cuando mediare precio, más no constare su entrega ante 
· funcionario· público que dé fe del acto, 'o, constando ra· mis­

ma; se considere por los Tribunales de justicia com-pren­
dido el caso en ·¡a. let-ra anterior- de este artículo, o se pro·­

~ bare Clfalquier. simulación para. COmeter el-fraude.- .. -. · 
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D) Cuando en una dación en pago se trate de obligaciones 
no vencidas o de un caso comprendido en cualquiera de 
los números anteriores de este articulo. 

ART. 38. La acción revocatoria por fraude de acreedores pres­
cribe a los cuatro años, contados desde la fecha de la inscripción 
del derecho a que afecta si ésta es constitutiva, o del otDrga­
miento del título si la inscripción es convalidante o simplemente 
con:oboradora. Si el otorgamiento del título se mantuviera oculto. 
no registrándose dentro del año de su celebración, se tendrá como 
fecha en que empiece a contarse la prescripción la del asiento re­
gistra!, quedando el plazo en suspenso, hasta que se inscriba di­
cho título. 

CAPÍTULO VIII.-Enriquecimiento sin causa. 

ART. 39. La legitimación plena o· irrevocabilidad del derecho 
inscrito que esta Ley uniforme establece a favor de los adquiren­
tes de buena fe, deja a salvo cualquier acción por enriquecimiento 
sin causa que corresponda a J,os interesados contra las personas 
responsables de tal enriquecimiento, sin que ello afecte a los legí­
timos adquirentes. 

CAPÍTULO IX.-Fondo de seguro o ajianzamzri.ento. 

ART. 40. Es obligatorio el establecimiento de un fondo de se­
guro o, en su defecto, el afianzamiento de los funcionarios encar­
gados del Registro, para garantizar el cobro de las indemnizaciones 
por irregularidades cometidas, con dolo o negligencia, por dichos 
funcionarios, sus subalternos o cualquiera otra persona que tu­
viera· acceso a la oficina. 

ART. 4¡. Toda irregularidad, .Para ser inde:qJ.nizable, ·debe ser 
apreciada por los Tribunales de justicia, referida. a las operacio­
nes registrales, afectar derechos inscritos Y. ser atribuible al fun­
cionario en.ca),'gado del Registro o ·a .Jas pf:1rsonas señaladas en el 
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artículo anterior, en virtud de actos propios realizados por uno u 
otras con dolo o negUgencia. La resolución que, en cada caso, dic­
ten los Tribunales determinará la cantidad exacta objeto de la 
indemnización, con pronunciamiento o reserva, según el sistema 
adoptado en cada país, de las responsabilidades y acciones que or­
áena el artículo siguiente. 

ART. 42. Las indemnizaciones con cargo al fondo de seguro, o 
a.,.Tianzamiento del funcionario -encargadü de la üficirJa, i1ü excluy€n 
las responsabilidades penal. civil y administrativa de las personas 
indicadas y demás participantes en el hecho o irregularidad, ni 
tampoco impedirán el ejercicio de las acciones procedentes contra 
quienes hayan obtenido, en base a la irregularidad efectuada, de­
rechos o beneficios de enriqueci'miento patrimonial, salvo los ca­
sos de adquirentes de buena fe plenamente legitimados conforme 
a esta Ley uniforme. 

AGUSTÍN AGUIRRE TORRADO, 

Registrador de la Propiedad de Cuba, 
CatedrátiCO de Derecho Hipotecana. 



Derecho de Sucesiones 

PARTE GENERAL 

IDEAS Y REFLEXIONES EN TORNO A LA OBRA DE DON JOSÉ 
LUIS LACRUZ BERDEJO. 

Desde la aparición de la traducción a. nuestro idio-ma del De­

recho de Sucesiones, de J. BrNDER (Ed. Labor, 1953), con las ano­
taciones al Derecho español por don JosÉ Lurs LACRUZ BERDEJO, 
cuando aún no era más que Profesor adjunto de la Universidad~ 
de Zaragoza, llamó poderosamente nuestra atención la fuerte per­
sonalidad que acusaba el que es hoy Catedrático de Derecho Ci­
vil de dicha Universidad. 

La recopilación de diversos trabajos suy.os en un tomo: Estudios 
de Derecho Civil (Bosch, 1958), confirwó nuestra esperanza de es­
tar a presencia de un civilista no sólo de gran cultura, sino-lo que 
es más prometedor-con ideas propias, expuestas, además, con lu­
cidez y estilo original. 
. En la mesa o despacho de todos los lectores de esta REVISTA no 

dudamos se hallarán las magníficas «Lecciones de D-2recho Inmo­
biliario Registra!», del repet1do Profesor, algunas de las cuales, 
como, por ejeTplo, la de la <<Mecánica de la adquisición a non 
domino», estimamos como el mejor estudio en nuestra patria so­
bre la materia. 



DER¡;;CH_O DE SUCESIONES 175 

Ahora, LAcRuz acaba de publicar la obra cuyo titulo encabeza 
este trabajo, que mejor que una recensión es un exponente de las 
icieas más ajustadas del autor a la finalidad' de esta REVISTA, con las 
cuales, si no siempre coincidimos, consideramos de gran valor y 
originalidad. 

La densidad de conceptos de LAcRuz nos obliga a veces a ser 
demasiado escuetos y hasta abstractos en nuestra exposición. Ello, 
sin duda, hará meditar al que ~os siguiere en la ineludible nece­
sidad de la completa lectura de la obra, en la cual-en su ca­
pítulo XV, cual lo hiciere en los § § 41 a 50 de las Lecciones de 
Derecho Inmobiliario-ha colaborado el Profesor SANCHO REBULLIDA, 
lo que es de justicia consignar. 

* " * 

Según la doctrina dcmina-T'lte, sucesión es sübentrar üna per-
sona en el puesto de otra, en una relación jurídica que, r:o obs­
tante tal transmisión, sigue siendo la mis'T1a. 

Pero no todos los autores admiten el coqcepto. Porque todo de­
recho presupone un sujeto: la mutación del titular, por tanto, pro­
voca SU extinción (así KUNTZE, CARNELUTTI, VOCINO). 

Esto es evidente. Mas hay que fijarse que ·es el mlismo interés 
il~dividual el que a trayés de los sujetos perdura. Porque el dere­
cho es forma. De ahí que negar .el concepto de sucesión tal como 
hoy prima, iría contra el espíritu de la Ley, que distingue perfecta­
mente la sucesió1v de la novación, por ejemplo, dond·2 única '"r·:onte 
considera co:r.o un medio de extinción de las obligaciones, la se­
gunda. 

D?. las snce.':aonP.s aquí nos Ll!t-eresa la mo:tis ca-ztEa, que si act-o 
de disposición, sin duda más bien podríano os estknar, con GoRLA, 
s2 trata de una especie propia o sucesión ind'ependiente, esto es, 
la sucesión pnvada de vinculo con el.ejercicio de derecho subjetivo, 
y actuada en fuerza de otro poder, concepto amplio que abarca 
especies muy dispares y que acaso-cf!nfesemos--no aporta nada 
nuevo al fenómeno sucesorio, que, en cuanto mortis causa 2s d·:! 
necesidad. 

Dando por muy conocidas las bases históricas del sistema he­
reditario en. los pueblos ro;nano y ger.noáníco, es interesant-e, sin 
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embargo, observar la impronta que en el Derecho español produ­
jeron una serie de normas morales y religiosas-latentes en aque­
llos sistemas-de ciertas reglas canónicas antes que su mismo de­
recho. 

La principal manifestación, sin duda, es la referente a la liber­
tad de testar. Frente al principio de indisponibilidad de los bienes 
por el cabeza de familia, que establecen los derechos germánicos, 
la Iglesia, proclamando el valor expiatorio y meritorio de la limos­
na, invita a los fieles a entregar a la hora de la muerte una part·~ 
de su patrimonio a obras pías, granjeándose así el perdón de los pe­
cados. Esta doctrina es la cabez-a. de puente poT dond·~ pe:1etra 
la libertad de disponer en los derechos germánicos. 

Y junto a esta influencia de la doctrina cristiana, tenemos la 
del Derecho canónico propiamente dicho: o sea el respeto absoluto 
a la personalidad humana en su más alta manifestación, y la afir­
mación abstracta de la libertad del querer en cualquier sujeto de 
Derecho. Adoptado esto por Roma, significa el triunfo absoluto de 
su siste:na sobre el germánico. 

Por otra parte, el derecho sucesorio de la Iglesia ha facilitado 
extraordinariamente las f·nrmas de los testamentos: cuando se de­
clare la voluntad ante el párroco, se castiga con exco:nunión al 
que il'ltente impugnar el testamento. Y cabe remitir a una célula 
privada, para señalar en ·ella el nombre del heredero y, mediante 
un desarrollo extraordinario-por secuencia de aquélla-del codi­
Cilo queda suprimido el requisito de la institución del heredero, 
manteniéndose la validez de las cláusulas por si, aun· cuando éste 
sea nulo por preterición o desheredación. Con ello queda destruida 
la famosa regla romana nerno pro partJe testatus pro parte intes­
tatus decedere. potest. 

* * ~ 

Pero tornemos al concepto sucesorio propiamente dicho, cuando 
·nuestro artículo 660 C. c. establece que «es heredero el que sucede 
a título universal, y legatario el que sucede a título particular». 

Esto explica la necesidad de fijar el mismo. Nadie con más pro­
piedad que Cicu ha dicho «que si la muerte yugulase con la vida del 
sujeto también la de las relaciones jurídicas, las cosas de propie-
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dad del difunto se harían res nullius, los íura in re·, los crédítos 
y otros derechos incorporales se esfumarían, y las obligaciones, ex­
tinguiéndose, deteJCminarian la desaparición de los créditos». 

De aquí el concepto de la sucesión universal car:acterizada por 
el paso, una ictu y sin necesidad de las formalidades precisas para 
la transmisión de cada uno de los bienes singulares. 

Pero ¿cómo se explica el f-enómeno o justifica su naturaleza.? 
Periclitada la idea de la continuación de la personalidad-que BoN­
FANTE califica de «macabra» y ENDEMANN d-e <<residuo de la creen­
cia en la transmigración de las almas>>-, hoy la doctrina parece 
mclinarse por la de la adquisición de una universitas. 

Pero hay que reconocer que la primera teoría-la de la conti­
nuación de la personalidad-encierra una cierta intuición que la 
Ley ampara; en tanto la segunda-la de la universitas-envuelve 
un preconcepto, deja en el ::tire muchas cuestiones que só}QI por un 
fenómeno de cohesión, como la posibilidad de comprender todos 
íos bienes atribuidos al heredero bajo un denominador común, a 
efectos de venta, usufructo, etc., ha conseguido haga fortuna. 

Esta cohesión tiene para muestra sistemática una influencia de­
cisiva.: la explicación de la her-encia yacente, con sus deríva.dos 
de petición de la misma, responsabilidad de las deudas, etc. 

Pero esto, conectado con que si el heredero no sucede propia­
mente en la personalidad del causante, si adquiere una cuaiidad 
personalísima e intransferible, puede conducirnos a la explicación 
del fenómeno, en el que, como apuntamos anteriormente, tanto 
juega la Ley. 

Al heredero. mejor que otra. cc·sa, compete una misión de tutela 
sobre los intereses extrRp8t-rlmoniales del causauie, y como de los 
patrimoniales, pudiera decirse que subentra en ellos según Jos tu­
viera aquél, hasta pudiera afirmarse que en los últimos :más bien 
pudiera configurársele como una especie de legatario general. 

Hay que reconocer que todo esto es complejo, y por lo mísmo 
sólo con ciertas reservas podemos hablar de una sucesión in uni­
versum ius del difunt•o. 

En una palabra, la unificación de· la posición del heredero en 
cuanto sucesión universal no es sino una resulta..nte, más o menos 
ficticia, de la sucesión en las relaciones singulares. Pero su cuali­
dad, síntesis de titularidades y funciones, aun cuando no llega a 

3 
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ser un status (como varios han afirmado). mucho menos es una 
cosa ni un derecho, no susceptible ue posesión: e imposible de usu­
capio .. De ahí su extracomercialidad (R. de 21 agosto 1925). 

No es correcto, pues, hablar-como suele hacer la mayoría de 
la doctrina,....-de que la adquisición de los bienes por sucesión tiene 
lu~a,r a titulo derivativo, toda vez que la herencia-en expresión 
de STOLFI y según las ideas precedentes-, en definitiva, como cau­
sa de una adquisición, no es un título parejo a los demás, sino la 
expresión de la fusión de l1a titularidad del causante y del causa­
habiente, de modo que no constituye más que una sola, y que el 
heredero pu~de considerar como su auctor, no al decujus, sino a la 
persona de quien éste adquirió a titulo particular. 

También, pese a la normal ausencia de un correspectivo, es in­
correcto calificar la sucesión mrortis causa como a título gratuito. 
Todavía en materia de legados su asimilación a las donaciones per­
mitiría la aplicación de ciertas reglas de los actos a título gratuito. 
pero lo expuesto anteriormente sobre la identidad entre causante 
y heredero,. priva de todo sentido a l•a. dicoto.nia onerosidad-gra­
tuLdad, pues en virtud de esta identificación el heredero habría 
de resultar donatario de sí mismo. 

Pero. entonces, ¿puede· hablarse de sucesión a título particular, 
cúya es la locución que emplea, nuestro artículo 660 del C. c.? 

Sólo cuando el legatario recibe directamente desde el patrimo­
mo del causante los bienes legados, es cuando aquella locución es 
admisible. Tal el caso del legado per vincticOJtionem del Derecho 
romano, y el de cosa cierta y deter.minada del articuln 882 C. c. 
Y hasta hay legados que no suponen sucesión de· clase alguna. Tal 
el llamado de liberación (art. 870) y el de reconocimiento de deuda. 

¿Quid el caso de usufructo de herencia? Nuestro Código (,a.rticu­
los 508 y 510) lo organiza como atribución a título particular. Pero 
si bien nos fijamos, el usufructuario de una herencia tiene, al igual 
que el legatario· de parte •alícuota, características que le aproximan 
al sucesor universal en algunos extremos. Y aparte de que así sea 
por voluntad del testaJdor por via del artículo 1.056, con referencia 
al caso concreto- de l•a. institúción de una persona en el usufructo, 
y de ntra u otras en plena propiedad, a partir del fallecimiento 
del pri·mer instituido, sin hacer mención de quién sea el titular 
de la nuda propiedad, GONZÁLEZ PALOMINO ha demostrado que si 
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el causante no ha instituido heredero en ésta, es porque en rea­
lidad tampoco ha instituido heredero en el usufructo: sus efectos 
son los de la. sustitución fideicomisari,a. 

¿Y el usufructo con facultad de disponer? Para LAcRuz BER­
DEJo-siguiendo a ERDMAN-, si la facultad de disponer es plena, 
debe asimilarse a la sustitución fideicomisaria de residuo, y, en 
otro caso, a una sustitución fideicomisaria con posibilidad de dis­
poner en determinados supuestos. Por nuestr:1 parte, nos raWl­
camos en lo que con 'motivo de la Resolución de 8 de febrero 
de 1950, páginas 683 y siguientes de igua,l año, expusimos en 
esta REVISTA, pues aunque sean muchas las afinidades entre uno 
y otro--usufructo iure haereditario y fideicomiso de residuo-, co­
mo afirma OssoRro MORALES, mientras el segundo es un heredero, 
el instituido en usufructo, aunque lo sea respecto a la totalidad de 
la herencia, sólo tiene la püsit:ión j uridica de leg.a tario. En igual 
sentido, RocA y la expresada Resolución. 

Con cuanto va dicho se cruza el supuesto de la pluraJ:dad de 
masas herenc!ales, que de tan diverso punto d·e vista contempla­
ron los derechos de raíz romana y germánica, respectiva:nente, re­
ftejados en mayor o menor inten.sidad, en nuestros derechos fo­
rales. Pero hemos de considerar que obstáculos dogmáticos, naci­
dos precisa:-r;ente de un concepto determinado de l~a. sucesión 
universal, no son bastante para justificar una inco:JJpatibilidad 
entre la sucesión troncal y la sucesión in universum iu.s, pues los 
mismos autores germanistas conciben ,aJ heredero de masa plural 
por virtud de su titulo único, que absorbe relaciones jurídicas que 
forman 1m todo coherente. 

En orden 8 la debatidisima cuestión de cómo o quién ha de 
considerarse designado heredero o legatario, o teorías subjetiva:s u 
objetivaiS al respecto, LACRUZ BERDEJO expresa que en el articu­
lo 768 C. c. hay que ver, antes que otra c.osa, un intento de cla­
sificar presuntivamelite una designación como a título de here­
dero. O más claro: el a.rt.ícu!o 768 fu..'1·da una presundón favorable 
al legado, cuando lo que se deja es una cosa cierta, pero simple­
mente una presunción, cuya inexactitud puede demostrarse, ya 
probando que el testador quiso que el instituido contribuyera al 
pago de las deudas, o bien que atribuyó la cosa-que podrá ser in­
cluso una su:n'a d~ diner~-en calidad de cuota de su patrimonio, 
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y como partición ordenada por él, o que pensó que la cosa cons­
tituía la totalidad de sus bienes, etc. 

Contra esta posición-avalada por los más modernos civilistas, 
ÜSSORIO MORALES y VALLET DE GOYTISOLO, pOr no citar más-, las 
palabras del maestro CASTÁN-defensor de la teoría objetiva-, son 
harto elocuentes: <<Apenas hace falta que puntualice-mos que el 
juego del elemento intencional en el Código español, no puede 
amparar la lla-mada institución en cosa cierta, contra la. regla del 
artículo 768, que la lleva al recinto de los legados. Es verdad-añ-a­
de-que va cundiendo entre nuestros civilistas, influidos por la 
orientación subjetiva, la opinión de que dicho articulo no c'onsti­
t.uye, ius cagens, sino una mera norma interprebatíva (presunción 
wris tantu,m). Mas no hallamos ninguna razón para dejar de es­
timar preceptiva la aludida reg!Ja,». 

¿Y no confir.man las· palabras del insigne maestro lo que el ad­
uurado LAcRuz añade al explicar [,a especialidad de la institución 
ex re certa, de serle en todo aplicable a la misma el articulo 882 
ael C. c., aunque po'r ser heredero "acaso» (lo que demuestra la 
misma inseguridad de su postura) adquirirá la posesión civilisima 
de la misma, tan característica de la posición indubitable de he­
redero? 

De lo expuesto es fáciLmente deducible que para LACRuz BERDEJO, 
sin necesidad de acudir a argumentos históricos o de texto extra 
-Código civil-, es perfectament;e configurable en éste el llamado 
«legado parciaríol) o de parte alícuota. Para quienes entendemos 
--escribe-que el Código Civil sigue prevalentemente el lla;mado 
criterio subjetivo no cabe duda de que el testador es dueño de lla­
mar como legatario a una persona o a la totalidad incluso, o, en 
todo caso, en una parte de sus bienes . 

. A lo que apostillamos nosotros que, esto sentado, son perfecta­
mente explicables las palabras de la tan debatid·a Resolución. de 
30 orle junio de 1956, cuando para justificar el nombramiento de un 
legatario de tal especie como contador-p>artidor de lilla herencia, 
txpresó: «Hecha su caracterización-del legatario de parte alícuo­
ta-huyendo de todo criterio- objetivo, atendida la voluntad del 
causante expresada en su testa,mento, no hay razón para aplicarle 
ciertas incompatibilidades establecidas para el heredero, entre 
eilas la del articulo 1.057 del C. c., que impide a éste ser contador». 
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(Véase esta Resolución en «R. C. D. r.,, págs. 243 y sigs., y nota 
adicional a la misma, en págs. 407, todas del año 1957. Y, sin em­
bargo, ¡qué de polémicas, qué «de rasgarse vestiduras» provocó esta 
Reso•lución, que está más que justiftc,ada por ese criterio subjett­

vista que actualmente prima!) 

Hay supuestos dudos-os •de sucesión universal o particular; por 
ejemplo, se atribuyen a una persona todos los bienes muebles y a 
otra todos los inmuebles, o se instituye a la primera en los bienes 
adquiridG·s antes de ta.l fecha. y a la segunda en los adquiridos 
después. Discutida la cuestión en l•a, doctrina italiana, para el pro­
fesor LAcRuz, en estas categorías que agotan todos los posibles bie­
nes, hay que considerar en nuestro Derecho la institución co:r o de 
heredero. ¿Y no neos llev.a· esto-preguntamos una vez más-al cri­
terio objetivo de nuestra sistemática? Como en la institución de 
remanente, que tan dificil, por más que se quiera, ve:nos de con­
Siderar corr;o de legado, al abarcar todo Jo no cubierto por mandas 
prevalentes. Por cierto que creemos no tiene razón el Profesor LA­
CRUZ al decir que calific·a mal la Dirección (Rs. de 23-VIII-1923 y 
29-XI-1956) tal fórmula notarial de instituir, al tJldarla de inco­
rrecta, pues precisamente por seguir un. concepto económtico de 

la herencia, para ella-la Dirección-, que sigue el criterio subje­
tivísta, dicha fór·amla no puede estar bien empleada. 

Pero si nos apartamos de conceptos, vemos que cuando el Código 
se refiere a la herencia, acaso con una terminología no muy precis•a, 
~uele hacerlo en sentido objetivo, o sea mirando el conjunto de bie­
nes del causante: así, en las reglas relativas a.J beneficio de inven­
tario y a la partición, pues el mismo pasivo l•o consLdera no com? 
una parte de la hP.r~11cia, ;;:no cú•.i'U un gr.a.vamen (cfr. art. 1.023), 
habla de las deudas y demás cargas de la herencia, o el 1.085, que 
trata del coheredero que ha pagado mas de lo que le corresponde a 
su participación en la herencia, etc ... 

¿Y no seria-nos preguntamos-::nás diáfano volver al sentido 
de los romanos, que distL'lgüieron junto a la hered'Ltas en sentido 
objetivo, o sea el patrimonio del testador transmitido al heredero, 
y la heredítas en sentido subjetivo, es decir, el herede'7n esse:? 

De tanto elabor·a·r y distinguir conceptos es por lo que con gra­
fismo ha podido llegar VALLET DE GOYTISOLO a denominar «POSibili:., 
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dad de herencia sin herederos» a la in.r..·ovación de nuestro C. c.-si­
guiend-o el proyecto de 1882-del articulo 891. 

Sin duda que en el supuesto no podrá negarse a los acreedores la 
pro•tección, tanto del articulo 1.083 como del 1.026. Ambos han si­
do formulados en su interés, como dice LAcRuz, y éste es el mis:no, 
sea quien quiera, a los que vayan los bienes. 

Pero, ¿ha de entenderse la herencia en administración? No 
pa.rece que sm •más pueda aplicarse el artículo 966 de la LEC, pero 
si que los acreedores puedan oponerse a que se lleve a efecto la dis­
gregación del ca uda.l relicto. 

Y dentro del limite de responsabilidad limitada de los legata­
rios, cada acreedor podrá dirigirse contr.a, cualquiera de ellos, sin 
que esté obligado a dividir su acción entre los mismos en relación 
a los bienes que reciban, cosa difícil y molesta, a la cual no• se los 
puede obligar, porque sería agravar su posición. 

Presupuesta la herencia, ¿a quién se destina o la absorbe? De­
recho personalisimo del ua,mado, tras su adquisición-por una suer­
te de status-se transforma en causa o título por el cual el here­
dero tiene las cosa.s singulares. Por ello, el articulo 659, según el 
cual: «La herencia comprende los bienes, derechos y obligaciones 
de una persona que no se extingan por su muertel), está dirigido 
a establece~ que en el ma.mento que un derecho, cosa. u obligación, 
persiste al fallecimiento de un titular, forzosamente ha de formar 
uarte de la posición derivada en que ingresa el heredero. O sea to­
das las posiciones heredables d·eben ser heredadas. Pero, ¿qué posi­
cio~.es pueden ser objeto de transmisión monis causa? 

El Código da una regla demasiado amplía y la jurisprudencia 
apenas se ha ocupado de ello (véas-e S. 11-XI-1943). 

Materia difusa, en la que no podríamos puntualizar según qui­
siéramos, nos remitimos, por ejemplo, a los artículos 1.112, 1.161, 
1.595, etc., C. c. 

En cuanto al arrendamiento, tanto rústico como urbano, ¿la 
continuación del a-rrendamiento al fallectmiento del titular es un 
derecho sucesorio? 

Categóricamente ooontesta ·en sentido contrario la S. 2 de marzo 
de 1959, diciendo se trata de un beneficio sucesorio concedido a 
favor de determinadas personas por razones de interés social, o 
sea-como dice con exactitud el profesor LACRUZ-: la posición del 
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arrendatario no forma parte del caudal relicto, ni pasa al here­
dero: es objeto de una particular mortis causa capio, sin rel-ación 
con la herencia, de modo que ni será objeto de reunión ficticia a 
efecto de la legítima, ni se contará en la formación de las cuotas 
de los coherederos, ni responderá del pago de las deudas, etc. 

¿Quid de la oferta contractual? Debatidísima la cuestión, en­
tendemos-siguiendo al citado LAcRuz-que por encima de todo 
hemos de considerar que la oferta ha creado una expectatíva1 que. 
como todas. ha de considerarse transmisible. 

Clara esta transmisibilidad para ciertos derechos llamados de 
caracterización jurídica-retraer en la venta con pacto de retro, 
pedir la nulidad de un contrato-, ·a veces por su contenido puede 
la transmisión ser dudosa: hacer una declaración de elección en 
la prestación, por ejemplo. 

Sin formar parte del caudal relicto, hay ci·erto:; derechos de 
a!Specto mora.! que pertenecen al heredero, así el derecho de autor 
en cuanto se refiere a velar por la integridad de la obra, su atri­
bución al autor, como lo referente a cartas y recuerdos familiares 
y hasta el sepelio (véase art. 1.894-2.o· C. c.). 

Y desvinculado del fenómeno sucesorio-aunque parezca ha de 
formar parte de la herencia-, es .de recordar el articulo 428 d·2l 
Código de Comercio, en que la indemnización del seguro en caso 
de fallecimiento no debe considerarse como una adquisición del 
asegurado transmitida al beneficiario, sino com~ una adquisición 
directa de éste. Sin embargo, esta concepción no está plenamente 
admitida, pues algún autor, como EsPINAR, dice que si la desig­
nación se hace a favor de los hereder.ns en cuanto tales, el capital 
del seguro es un crédito d~ la hercncin., ;¡ habrá lugar a la cola­
ción y a la reducción de disposiciones inoficiosas. No parece esto lo 
ortodoxo, pues las que serían objeto de colación, imputación, etc., 
serán las primas, pagadas tan solo. 

* * * 

Pero, ¿cuándo y cómo se adquiere la herencia? 
De los cuatro momentos del fenómeno sucesorio: Apertura, V(J·­

éación, Delación· y 'Adquisición; que viene· señalando Ia·doctrina, 
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Ja divergencia más radical se halla en los dos últtmos periodos, o 
sea la delación y la adquisición. 

Es lo que se ha llamado, con simplificación acaso inexacta, sis­
temas germánico y ram:ano. (En el primitivo Derecho romano, los 
partícipes en la comunidad doméstica recibían la herencia como 
una confirmación de la titularidad que ya ostentaban respecto de 
l·os bienes, lo mismo que sucede en la comunidad familiar germá­
nica). Pero prescindiendo de estos remotos antecedentes, es lo cier­
to que en el primer sistema, o sea el llamado germanico, la. per­
sona llamada a suceder adquiere sólo por el hecho de la delación, 
mientras que en el romano, para esta adquisición se precisa la acep­
tación por el llarn:a1dlo. Hay aquí un juego de conceptos, pues mien­
tras en el sistema germánico, al no estar obligado a aceptar aquél, 
su declaración de aceptar tendría una función meramente negati­
va, la repudiación que hiciere al servir para destruir lo adquirido 
ipso inre. del causante, entraña una. función positiva, lo que no 
puede acontecer en el sistema romano, en donde precisa, según 
se ha dicho, la aceptación o la repudiación para atenerse a. la 
volición del heredero llama do. 

Ha,y, pues, en este segundo sistema un lapso de tiempo en que 
puede no haber sucesor, sino meramente un sujeto llamado a ser­
lo: la herencia se halla yacent'e. 

En nuestra patria, hasta que el profesor don GuiLLERMo GARCÍA 
V ALDECASAS planteó el proble·ma, se -aceptó sin discusión el sistema 
llamado romano, que también hoy sigue la mayor parte de la doc­
trina, siquiera por nuestra parte hemos de resaltar que los argu­
mentos contra: el artículo 661 C. c. (clarísimo exponente del crite­
rio germanista de nuestro Código) no ha.n sido convíncente'l'ente 
rebatidos por sus adversarios. Podría· pensarse-escribe LACRUZ 
BERDEJo-que dicho precepto se limita a señalar, de una parte, 
cómo toda la energía del fenómeno sucesorio radica en el momen­
to inicial de la muerte del causante, de tal modo, que enton,ces se 
produce la vocación de todos los llamados, sean de primer orden o 
ulteriores, y, de otra parte, cómo, merced al efecto retroactivo de 
la aceptación, las relaciones j~rídicas del causante· no quedan va­
~a:ntes ~n moll!ento alguno . 
. . Pero-hemos de- reconocer-con el· .mismo LACRUZ'-'-que: se~trata 



DERECHO DE SUCESIONES 185 

ae una interpretación forzada que choca absolutamente c.on la li­
teralidad del precepto. 

Con esto se enlaza la adquisición de la posesión de los bienes 
hereditarios, pues en el Derecho roma:no, si bien el heredero su­
cedía en la condicio usucapiendi del causante y continuaba la usu­
capión iniciada por él, nO' heredaba, la possessio ad interdicta. 
O sea que para gozar de la defensa interdictal, había de co:r.enzar 
una nueva posesión. 

En los sistt:mas germánicos la conocida máxima, le rnori saisii 
le vif, parecía significa~ que el heredero podía inmiscuirse en la 
posesión de las c.o•sas hereditarias sin cumplir ninguna for-mali­
dad (véase art. 965 Código civil italiano 1865). 

En España, las Pa.rtidas se remiten al sistema ro:n.ano, mien­
tras la Ley 45 de Toro acepta la institución 'de la sa.tsine, y con 
ello la posesión civilisi:r.a que cristaliza e:1 el articulo 440 C. c. 

Pero, ¿significa posesión e:1 este sentido señorio erjectivo, o sea 
sin necesidad por el heredero de acto de aprehensión. Para RocA 
la posesión corno hecho es intransmisible. 

L~s :mismas palabras del artículo 440 «se entienda» transmitida 
(la posesión), Jo confirma. Para LACRuz esas palabras significan qu-2 
lo que se transmite al hereder·O· es la; superestructura jurídica ·de 
la tenencia ajena. A la tenencia material se refiere el articu­
lo 1.015. 

Pero en esta confusa cuestión, acaso-como observa Cicu-haya 
que observar que la posesión no forma parte del activo ni del pa­
SIVO del patrknonio hereditar:.o ... , aunque en la realidad y por 
virtud ·de la misma legitima al heredero para interponer Jos inter­
dictos que a su causante co:n.petian, y pasivamente pa.ra ser d€·· 
ma:ndado como poseedor. 

Pero si hemos afirmado antes que en el fenómenn sucesorio la 
divergencia más radical se centraba en el bina.mio delación-adqui­
sición, no quiere decir ello que sea cuestión pacífica la discrimina­
ción de los otros momentos: apertura,-vocación, y sobre todo el de 
éste con el de delación. Hoy podríamos igualar la apertura con la 
muerte. por bien que aquellos casos de -muerte civil se hallan pe­
riclitados, y dentro de la muerte la de la persona, individual, pues 
la extinción de las jurídicas, si en esa su sucesión universal que 
representa!l; pod~í3: parangonarse en ocasiones con la -mortis cau-
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sa., en último extremo se resuelven en liquidaciones patrimoniales 
concretamente. 

Pero vocación y delación no se perfilan tan diáfanamen te: la 
primera supone el llamamiento de un sujeto viviente a la heren­
cia; puede ser un llamamiento actua.l o virtual; a un heredero 
de primer grado o a otros, para el caso de no suceder el primera­
mente llamado. La delación parece suponer un paso más: ya ha.y 
una persona determinada y existente llamada a la herencia, que 
puede o no ·aceptar; es su característica (en el sistema romano). 
Lo que si podríamos afirmar es que la vocación es simultánea (con 
la muerte-apertura), mientras la delación, por su pr.o•pia esencia 
-con la Ley-, es sucesiva. 

Y sin duda es cierto que ambos fenómenos crean una situación 
jurídica originaria, compleja, personalísima y adquirida ipso jure, 
pues nace ex novo. compuesta de derechos y obligaciones, insus­
ceptible al tráfico y se produce inevitablemente, aunque se puede 
repudiar. 

Concretándonos al ius de'lationis, ¿es una simple jaculta'S adqui­
rendi o un a modo de derecho de caracterización jurídica o, más 
sencillamente, un derecho subjetivo? Esto úllimo parec2 ser lo 
más acorde cO!n nuestro Código (art. 1.006). 

Su durac!ón, q¡;e ~e hallaba establecida en el proyecto del 51, 
pues no. habie:Jdo tercero que instase para aceptar o renunciar 
la herencia, prescribía por el •mismo tiempo que las otras acciones 
1ea.¡es (art. 835), hay quien quiere verla confirmada en el artícu­
lo 1.016 in fine del vigente. 

Sin embargo, como señala agudamente LAcRuz BERDEJO, el su­
puesto que examinamos, d·e prescripción, no de la acción de petición 
de herencia, sino de la facultad de aceptar por uno que no es to­
davía heredero, pa.rece escapar al tenor del artículo 1'.016. 

Por ell()...-..-€scribe-es preferible opinar, con ALBALA~EJO, qué, 
disponiendo el artículo 1.030-2." que se extingan por prescripción 
los derechos y acciones de cualquier clase que sean, y no• marcando 
la Ley plazo especial para el ius de'lationis., parece por ·el de quince 
años ( art. 1.964), que deberán contarse desde la apertura, en el caso 
de que el llamado pueda ·aceptar int:ediatamente, o desde el mo­
mento en que-según el artículo 991-pueda hacerlo o, alternati­
vamente, pueda interpelar al heredero de grado superior para que 
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acepte o repudie, conforme al artículo 1.005. Para LACRUZ, en su­
ma, el transcurso de quince años sin hacer uso de este derecho 
previo, extingue, sin más, la vocación hereditaria subordinada. 
¿Y no pcdriamos entonces decir, con Crcu, que es un caso de ver­
dadera caducidad? 

La jurisprudencia no ha entrado en el análisis de tan sutil ma­
teria, desviando siempre sus soluciones hacia la acción de petici\)n 
de herencia. 

He·mos afirmado antes que la vocación, o su característica, me-­
jor, es la de ser simultánea, por lo que-y en contra del sistema 
romano-en el Derecho moderno puede hablarse ·d·e vocaciones 
eventuales, en el cual todos aquellos cuya relación con el causan­
te supone una expectativa más o menos lejana de llegar a ser sus 
herederos, testamentarios o abintestato, son llamados en el mo­
mento mismo de la muerte, como lo prueba el hecho que desde ese 
momento pueden transmitir su vocación hereditaria ev·entual. Los 
llamados in eventumr enlazan con el causante merced al artificio 
del efecto retroactivo de la repudiación de la herencia>; podría de­
cirse que la vocación del llamado de segundo grado es, sencilla­
mente. una vocaciáln sin delación, y no una vocación condiciona.!, 
pues ·aquella repudiación del pri'rr:,er llamado para que el segundo 
entre o reciba la herencia, es simplemente una condicio iuris. 

Pero, ¿podría deducirse la posibilidad de que el segundo lla­
mado acepte antes de la delación? Así pareció admitirlo GARCÍA 
GoYENA ( árt. 823 del proyecto del 51, igua.l al 991 actual C. c.). Esto 
si!n duda supone un caso de vocación retardada, implícita a pri­
mera vista, en todo llamamiento condicional (oondíción propia) y 
que dá a la vocación una fi.sonoT!·ía. •distinta de la singular de las 
vocaciones simultá'J.eas, que se manifiesta e:l su í;ntransmisibilidad 
(art. 759). En ese respecto, si que puede hablarse de vocación re­
tardada, pues, aun en cuanto tal vocación, no adquiere su ordinaria 
eficacia (transmisibilidad) en el mo:noento de fallecer el causante. 

Pero así como, en principio, la vocación es simultánea para to­
dos los herederos, la delac:ón, es decir, la oferta de la herencia y 
la consiguiente posibilidad de aceptarla. es sucesiva. Esto no im­
plica el poder de adquirir actual~·ente: de aquí los casos de de­
lación .o simple .rente ad.qu'!sición retardada, pues tanto en los ca­
sos de instituc!ón her-sdltaria a térJ;ino, como en li sustitución fi-
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deicomisaria, la delación en favor de los segundos heredews tiene 
lugar al fallecer el causante, pudiendo- desde entonces aceptar aqué­
llos la herencia, aunque la adquisición del caudal sobrevenga más 
tarde. 

La vocación, y con mayor razón el ius delationis, son transmi­
sibles a los herederos ( art. 1.006 C. c.). Pero no a los ulteriores del 
causante, simo a los propi·O'S del llamado como una parte de la he­
¡e.ncia: de éste; sólo a través de la herencia del mismo llegan a 
los _transmisarios. Estos reciben el derecho a aceptar la herencia, 
pero la Ley no puede hacer que sean llamados, puesto que el prim-er 
causante no ha pensado .en ellos ni nombrado en su testa.nento•. 
Por ello, el destinatario de una. vocación no puede atribUirla ais­
ladamente a uno de los herederos o dividirla a su arbitrio. El paso 
es automático. No cabe otra interpretación del prec-epto. Por con­
secuencia, los favor-ecidos no pued-en optar por aceptar la herencia 
del primer causante y repudiar la propia d-el transmitente, puesto 
que -el ius dela1tionis es un valor patrimonial msito -en ésta, y la 
aceptación ha de ser total ( art. 990). Pueden hacer, en cambio, lo 
inv-erso. En to•do caso, no -es preciso que el transmisario exista. y 

tenga capacidad al fallec-er el pri:mer causant-e ni aun para here­
darle. Tampoco el transmisario colacio!1ará ia donació:J. recibida 
del causante originario. 

¿Cuál es el fundamento de la Vocación? Como sab-emos, consiste 
o en un determinado- par-entesco o• en una declaración de voluntad, 
es decir, ésta o la L-ey, que el Derecho romano incompatibilizó con 
su célebre 1:náxima nema pro pa1rte testatus pro parte int.estatus 
decedere potest. 

En nuestr-o Der-echo, con la Ley t.n, título 19 del Ordenamien­
to de Alca-lá, aunque dirigida a eliminar la necesi•dad de institu­
ción de heredew para. la vali~ez de las ordenacion-es M. C., hizo 
pensar a los .autores clásicos que, a la. vez, derogaba la r·2gla nema 
pro parte, y al hacers-e común est-e pensamie:Jto -en el siglo pasado, 
fué recogido ~or el Código civil e.n los artículos 658, 764, 912 y 986. 
Pero al caber que un heredero sea lla:mado• por distintas vocacio­
nes, el problema se centra, no en la atribución por dos distintos 
títulos (art. 1.009), sino en la independencia de los llamamientos, 
que propiamente mo contempla dicho artículo. A pesar de la indi­
visibilidad absoluta de la situación de heredero a efecto•s -de la 
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aceptación, que no impide que el heredero pueda renunciar el le­
gado, se debe pensar en la posibilidad de tal admisión. 

No se a.p!ica·rá el citado artículo 1.009 a la sustitución de un 
fundamento de vocación devenida ineficaz por otro eficaz: caso 
en que la herencia, deferida. por testa:mento, se defiere luego po·r 
la Ley, al anularse aquél (MANRESA). 

Cuestión distinta es que .aparezca un testamento en que se asig­
ne la misma porción al que ya la ha aceptado abintestato. MA.NRE­
bA niega que :no variando el contenido, pueda repudiarse lo que 
antes se :aceptó. 

En cuanto a la superiondad de los fundamentos de vocación, 
ae cara al Derecho positivo español, no cabe duda la prevalencia 
de la sucesión voluntaria sobre la intestada. 

Mas como junto a los dos fundamentos de vocación, el testa­
mento y, a falta del mismo, la Ley, surge un elerr:·ento: las legit-i­

mas, que puede alterar. e mcluso hacer desaparecer, los Ua;ma­
mientos de aquellas vocaciones, puede deducirse si no será ese lla­
mamiento algo así como otra vocación a tercera forma de sucesión. 

Para LAcRuz BERDEJO sólo cuarr.do no se hubiere dejado al le­
gitímario toda la legitima, pero sm existir preterición, por n.o ha:.. 
berle olvidado el causante en su testamento, es decir, cuando éste 
ha. sido instituido insuficientemente, entonces si que se produce 
una suerte de sucesión, que al no ser abmtestato, puede estimarse 
como una nueva vocación. 

Per.o la vocación puede fallar, sea ab origine (por ejemplo, pre­
mortmcia), sea después de la apertura de la sucesión (en. cuyo caso 
se considera con efecto retroactivo como inexistente). Pero aun 
inexistente, el elemento objetivo de esta vocación fallida sirve para 
que la Ley deter.:rine el ccJtenido de la vocación efectiva. 

Surge entonces lo que se denomina «vocación indirecta», que va­
ría en intensidad según los distintos supuestos. Se deroga, por de­
~irlo así, la regla de -la delación hereditaria abintestato de que el pa­
riente más próximo excluye al más remoto, que es la que viene a con­
sagrar, si bien con escasa precisión, el articulo 924 C. c., llamán­
dole con impropiedad de concepto-como señaló el profesor RoYo 
MARTÍNEz-derecho de. representación, y que tiene un doble fun­
damento objetivo, según el maestro CASTÁN, tanto de orden huma­
nitario como familiar, diferenciándose del ius transmissionis en-
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que en éste la persona intermedia. llega a heredar, y no se puede 
aceptar la herencia del primer causante, sino- a través de la acep­
tación de la del segundo, el cual tendrá que ser capaz de suceder; 
mientras que el representan-te sucede directamente al decuins, aun­
que haya: renunciado a la herencia de la persona intermedia, o 
sea incapaz o indigno con relación a ella; además, para que se dé 
la representación, se requiere la premoriencia al causante (salvo 
el art. 929) de la persona im-termedia, y, al contrario, la transmi­
sión supone la supervivencia de ésta. 

Proceden te del Derecho romano (el germánico se mostró refrac­
tario al instituto) llega, como hemos dicho, al Código, para los casos 
de premoriencia y su equivalente de conmoríencia ( art. 33) indig­
nidad o (por lo que se refiere a la legitima) desheredación, es decir 
por razoilles independientes de voluntad (art. 929), a cuyos supues­
tos hay que añadir el de ausencia (art. 190). 

El único caso en que no es posible la representación es en el de 
repudiación (art. 923). 

En cuanto a sus presupuestos, véanse artículos 925 y 927. Y como 
con ingenio señala LACRUZ, del citado· artículo 923 se desprende que 
el derecho de representación existe aun en los casos de estirpe úni­
ca. Presupone la legitimidad. Tratándose de hijos adoptivos, como 
el artículo 179 establece que, por ministerio de la Ley, el adopt·ado 
y, por representación, sus descendientes legítimos, tendrán en la he­
rencia del adoptante los mismos derech<Js que el hijo natural re­
conocido, éste será su límite de la representaci61Il. 

De lo expuesto se deduce que_ la llamada «representación» es 
una institución propia de la sucesión intestada. Principios de jus­
ticia indujeron a la doctrina a imponerla también cuailldo el cau­
sante hubiera: dispuesto de sus bienes, particularmente si el mismo 
es pariente en línea recta, a la vez, del instituido y de sus hijos, 
en cuyos términos, precisamente, ha sido acogida la representación 
e:1 la sucesión testada por el C. c. italiano de 1942. 

Pero los redactores del nuestro no intentaron vencer l-a: im.ercia 
de la regulación histórica, y de ahí la polémica suscitada-tan co­
nocida-sobre si cabe la representación fuera del abintestato. 
. Modernamente, DE LA CÁMARA, ente111diend-o que no cabe tal re­

presentación en la sucesión testada, expresa que pueden conseguir­
se sus efectos viendo en fav-o·r de los descendientes ulteriores no el 
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derecho de representación, impropio -de la sucesión testamentaria, 
pero sí una sustitución vulgar tácita y ello por razones de analogía, 
integra~ndo de tal suerte una disposición testamentaria deficiente, 
pues el ·mismo Código tiene preceptos que responden a tal siste:na 
mterpretativo, como es el artículo 770. 

LAcRuz BERDEJO, en estudio profundo de los artículos 761 y 857, 
y especialmente en el supuesto de premoriencia, a través del ar­
ticulo 766 y sus antecedentes del pwyecto del 51, escribe: «que 
cualquier heredero L.~stituido en testamento, si fallece dejando des-
cendientes, no les transmiten ningún derecho a los bienes asigna­
dos a él por el causante; pero de la interpretación a contrario de 
ios artículos 766 y 929; del articulo 807 en relación con el 924. y 
hasta de la consideración de que los hijos del premuerto no van 
a ser de peor condición que los del desheredado o el indtgno, se 
deriva que representan a su padre en la condición de le·gitimarios. 

Tras esta afinrnación fácil es presumir su criterio contrario a 
la solución que viene sustentando el Tribunal Supremo, concretada 
en su sentencia de 6-XII-1952, que vale-dice-para Jos· casos de 
desheredación e indignidad, pero no para los de premoriencia, en 
los cuales hay representación en la condición de legitimario, pero 
no en la disposición en si, por lo cual nos hallamos en el caso de 
preterición del articulo 814, con la wnsiguiente nulidad de la ins­
titución. 

Consecuencia de esta solución es que, instituidos los hijos por 
partes iguales, y premoriendo uno de ellos, no se repartiría-como 
pretende MANRESA-toda la parte de libre disposición entr·2 les so­
brevivientes, y sólo los otros dos tercios entre los sobrevivientes y 
la estirpe del premuerto, sino que los preteridos participarán por 
1gua1 en la herencia, de acuerdo con la más probable voluntad del 
causante. Si alguno de los otros hijos está mejorado•, la mejora pP~ 
siste, ya que no sufre los efectos de la preterición (art. 814). y s1 el 
mejor:ado es el hijo premuerto, la mejora se incorpora a la legí­
tima estricta. No• hay, pues, representación e•n la •mejora, por la 
misma r.azón que no ia hay en ia legitima estricta: ia represen­
tación-insiste-es ú"Jicame:1te en la cualidad de legíti:r.ar~o, y no 
en el quantwn, que es voluntario y representa una asignación de 
cucta o de bienes concret<Js. 

Vere·:nos si tan valiente solución es acogida por nuestro más 
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alto Tribunal y por la Dirección de l·OS Registros, cuyo criterio apa­
rece reflejado últimamente en la Resolución de 14 >de agosto de 
1959 y que puede verse en las páginas 798 y siguientes de igual año 
de esta REVISTA. 

Pero junto a la vocación aislada o pro parte, en que la cuota no 
adquirida por el destinatario se .Qifrece a los herederos abintestato, 
se halla la solidaria, testamentaria, en la cual por voluntad d·21 
causante cada uno de un grupo de llama,dos lo está, eventualment·2, 
a la totalidad de lo que al grupo ccrresponde. Esta vocación solida­
ria o acrecimiento surge, pues, para la moderna doctrina origina­
riai'T€!Ilte, y, como decirr..os, de una manera eventual: el heredero 
acepta, ·en suma, no una cuota concr·eta, sino la parte que puede 
corresponderle. Por ello, con más precisión, puede decirse que, me­
jor que una vocación eventual, se trata del contenido 2ventua1 de 
t~n a vocación cierta·. 

Hasta época reciente el fundamento del derecho de acrecer se 
basaba e!l una presunción de voluntad del dispunente. Una cc·­
lTiente importante pretende hoy basarlo en la simple v·ocación 
solidaria, que atribuye a cada llamado una vocación cabal-o po­
tencial, mejor-a toda la herencia o el legado. Y como un:a va­
riante de esta tesis está la que aproxima el fenómeno del acreci­
miento al de la expansión ~el derecho del comunero. 

Para LACRuz es de rigor mantenerse en la teoría voluntarista 
clásica aunque· acaso-·siguiendo a VALLET-mejor que de presun­
ción de voluntad, cabe hablar de valoración legal del llamamiento 
hecho por el testador, a virtud de los términos en que ha sido for­
mulado. 

Los artículos 982 y 983 C. c. sientan los presupuestos para que 
surja el fenómeno del acrecimiento en la sucesión testada y que 
-como sabemos--se prestan a diversas interpretaciones. 

Para nosotros-según Mucws ScAEVOLA y CASTÁN-aquellas fra­
ses numéricas, que· equivalen :a por partes iguales, deben interpre­
tarse de la misma manera, prescindiendo de la innecesaria men­
ción del número, mientras que la asignación de partes alícuotas 
desiguales excluye el acrecimiento. Además, como con su gran duc­
Widad y buen tino apostilla LAcRuz, seria contrario a la lógica 
el que la mención innecesaria de un número, que no' puede obe­
decer' a ningún designio especial en la mente del testador, sirvie-
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ra para eliminar una conjunción que real·mente existe. Pretender 
establecer diferencia en la cláusula en que un testador deja la mi­
tad de sus bienes a Juan y la mitad a Pedro y aquella en que deja 
herederos a Pedro y Juan por m·itad, es llevar las cosas a un for­
mulismo sin contenido. El Código ha venido, al introducir el pre­
cepto-983-, que no figuraba e:n el proyecto del 51, a a,m.pliar el 
derecho de acrecer a supuestos que en realidad no estaban incluí­
dos en la frase <<Sin especial designación de partes». Y acaso por 
ello no fignnl· el a.rtículo 779 ·en la regulación del acrecimiento y sí 
en la sustitución vulgar: allí no serviría nunca, pues la institución 
no es compatible con cuotas diferentes; aquí opera en fracciones 
distintas, por no haber acrecimiento precisa:mente, pues de haber­
lo la sustitución sobraría. Este parece ser también el criterio de 
la jurisprudencia. 

Aunque el Código no lo diga, puede defenderse que el acreci­
mit:nto tendrá lugar prderente entre los iiamados áei grupo, y en 
defecto de éstos acrecerá a los demás instituidos conjuntame•nte 
(véase artículo 265-2.", Compilación catalana, que lo sanciona). 

Habrá designación de partes--en consecuencia-cuando la ins­
titución sea en partes alícuotas desiguales. 

¿Es forzoso el acrecimiento? Nada dice el Código, contrariamen­
Le al proyecto del 51 que lo imponía, y por ello la doctrina clásica 
e!ltíende que la porción que acrece puede repudiarse independien­
temente de la propia cuota. 

La doctrina moderna se inclina, en cambio, p0r la solidaridad 
del Uamarriento, o sea por la imperatividad de su función. 

Para LACRUZ, en principio, también es forzoso; pero sí lo acreci­
do tiene cargas-impuestas a su heredero-, no es de presumir que 
las acepte. Otra cosa s-ería. si los gra vfrm-ents pesaii h.üüiügél1t:a.-
mente sobre todos los bienes. Se juega aquí-a nuestro juicio-con 
los arts. 890--sección de legados-y 990, y nos inclinamos más a la 
solución clásica, y precisamente. argumento a contrario, porque 
el Código no siguió, como pudo muy bien hacerlo, a su precedente 
del proyecte ·d-el 51. Piénsese, además, cc::r..o señala. el mism.o LA-
CRUZ, que una parte de la herencia acaso ha sido percibida ya, 
mientras luego se ofrece otra en diferentes condiciones. 

El artículo 987 admite también el acrecimiento en el usufructo; 
Pero hay •ótro tipo de :acredmiento, regulado en el artículo 521, a 

4 
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cuyo supuesto, según LACRuz, es discutibl~ hasta qué punto pued-:m 
serle aplicables las normas del acrecimiento (véase sobre esto la 
Resolución de 1_de diciembre 1960, págs. 683 y sigs., año 1961, esta 
REVISTA). 
- ¿Quid del acrecímJento en las sucesiones legales? El punto más 

interesante es si existe en la mejora. Desde DE DIEGO, GoNZÁLEZ 
PALOMINO después y ahora LAcRuz, lo admiten sin género de duda. 
La jurisprudencia se muestra reacia a ello, y es que sie·mrpre habrá 
que tener en cuenta que la mejora es personal, individualísíma, 
que veda interpretaciones. 

* * * 

Entrando en lo referente a la Delación, es presupuesto sub­
jetivo de la misma el de la llamada capacidad para suceder, que 
de· una manera genérica admite el artículo 744 del Código para 
todas las personas, físicas como jurídicas, aunque para éstas de­
dica otro precepto especial---el 746-, que si no era indispensable, 
después del artículo 38, su inclusión desvanece toda duda respecto 
a la capacidad para. suceder en las llamadas <<manos muertas», que 
les había sido negada o limdtada por la anterior legislación- des­
amortizadora. 

En cuanto a las personas físicas, el problema se centra (y tam­
bién, como más adelante veremos, en cierto aspecto respecto a las 
jurídicas) en la llamada coexistencia de causante y heredero para 
que éste suceda a aquél. 

Y comparando los artículos 33 y 766, veremos que éste no es 
del todo exacto, pues no basta con• no morir antes que el causante: 
es preciso sobrevivirle, pues tal es el sentido del primero. En re­
lación o en la misma línea de éstos, el :articulo 190, cuya pugna 
con la letra del 195 es bien conocida, debe resolverse en. favor de 
aquél, pues como expresó la sentencia de 9-II-1935, «sus derechos 
sólo podrán hacerse efectivos por los herederos del ausente, pro­
baiTido que éste viviera al tiempo de fallecer el causante». 

Pero, ¿la existencia del causahabiente a la muerte del causan­
te es del todo precisa? Nos enfrentamos con el problema del con­
cepturus, que-y con referencia al art. 758 C. c.-un ilustre No­
tario, lliEz PASTOR, como sabemos, expresó no había sido bien en-
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tendido, pues capacidad-art. 758-e inexistencia-art. 745, para 
la criatura abortiva, que ya es un ent€ corporal--se contradicen. 
Para DÍEz PASTOR no es vehículo indispensable para instituir al 
concepturus la sustitución fideicomisaria, que se limita a poner 
freno al testador, de suerte que, sin el articulo 781, se autoriza­
rían las vinculaciones perpetuas. Piénsese-dice-que el primer ins­
tituido repudia la herencia; el llrumamiento· a los no concebidos 
subsiste como una institución condicional cualquiera. 

Para LACRUZ BERDEJO este argümentü, (!Ut DíE~ PASTOR tomó de 
POTHIER, para el cual, en la donación hecha a los hijos nacidos y 
a los por nacer, los nacederos «se r-eputan lla·mados por vía de fi­
deicomiso, en una porción víríl de las cosas donadas», el fiduciario 
es pieza indispensable en tanto no existe el fideicomísario, y no lo 
es cuando existe, porque la sustitución vulgar va implícita en 
el fideicomiso. El concepturus-como dijo GONZÁLEZ PALOMINo-no 
es que sea incapaz, es que no es persona, y en la institución con­
dicional se atenderá, además, al tiempo en que se cumpla la con­
dición, lo que requiere que se exa.r.ine la capacidad del sucesor 
en el mo:IJento de la muerte (art. 657). DiEz PASTOR, replicando a 
este fuerte argumento de GONZÁLEZ PALOMINO, dice que el destina­
tario de una disposición en favor de persona futura, cuando ésta 
surte efecto, es siempre un ent€ real capaz de adquirir; cuando 
no surte efecto, la herencia se halla yacente, en ad:ninistracióm, 
sin titular actual. .. Lo que en realidad-habida cuenta aquel ar­
tículo 657-no es convincente. 

También RocA Y ALcÁNTARA, en cierto modo, sustentan !a t-esis 
de DiEz PASTOR, al decir que la regla no· es precisamente de coexis­
tencia de causante y heredero, sino de existencia de heredero em 
ei momento de 1a delac10n y no antes. Pero esto-como dice muy 
bien LACRuz-es convertir en condición de futuro un requisito que 
na de concurrir de presente. Y en ningún lugar del Código· se dice 
que la existencia del heredero se requiere sólo en el mo,mento de 
1a delación (por el contrario, véase 758-3.0

). 

Parece, pues, no exi:stir otro vehicuio para instituir al concep­
turus que la sustitución fideicomisaria. 

Pero, ¿cabrá, se pregunta LAcRuz, la solución-a ejemplo del De­
recho alemán-de construir una sustitución a fin de mantener la 
valfdez de la institución del no concebido, siempre que pueda de-
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ducirse la intención ·de hacerlo de las determinaciones del cau­
sante? 

Para él no se oponen a ello los artículos 783 y 785 del Código. 
ya que ·a-l exigir que los llamamientos sean expresos, sólD intentar 
defender los derechos del primer instituido de toda limitación no 
explícita y clara. Sinceramente, no creemo-s pueda prosperar tan 
original construcción, precisamente pnr lo que dicen esos artícu­
los y l·os antes citados y la peligrosidad de las interpretaciones tes­
tamentarias que, en rigor, nacen nulas ab origine. 

La Dirección-véase R. 22-Ill-1939-es termí,nante al respecto: no 
ha.y o·tro vehículo para instituir al concepi'urus que la institución 
fideícomisaria. Cabe-Rs. 23-VII-1924, 31-I-1931 y S. 12-XI-1934-
asimilar la sustitución fideicom1saria a los legados. La tesis-deci­
wos con LACRuz-es defendible relativa:mente para los legados que 
no sean de cosa cierta, o sea cuando el legatario sucede totalm-::m­
te al heredero. 

En cambio, ·para el nasciturus su derecho a suceder es indiscu­
tible, pues hay llamamiento para el mismo, sólo afectado con una 
condicio iuris de efectivo nacimiento y vitalidad (art. 30 C. c.). En 
1ealidad, no hay delación, sino vocación condicional. 

Y, como apuntamos más arriba, también el problema de la coexis­
tencia se relaciona con las personas jurídicas, al ser creadas éstas 
en el testamento en que se les instituye. Hoy está supera·do por la 
solución afirmativa. 

Nuestro Código civil, junto a las incapacidades absolutas para 
suceder, incluye la indignidad, como también incluye las incapa­
cidades relativas, no obstante sus diferencias, particularmente por­
que mientras la indignidad se aplica a cualquier clase de sucesión 
(art. 914), las incapacida-des relativas son propias de la testamen­
taria. Las causas de la primera son reguladas en el articulo 756 
(como en el 713, para LAcRuz, que debía figurar .a· continuación de 
aquél), discutiéndose si la indigmidad lleva consigo la privación 
de la legíti!Ila a cuya afirmativa nos conduce, no tanto el funda­
mento de la indignidad, sino el texto. del artículo 761-1. 0

, puesto 
que no es éste un caso de represe.ntación en la sucesión t-estada, 
sino en l~ legítima estricta, como más atrás hemos dicho. Y es que 
los hijos del indigno,no pueden tener el mismo trato de favor que 
lo~ de un legitimario premuerto-. Una objeción, sin embargo, pre-
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senta a esto el propio LACRUZ: el artículo 929 establece el derecho 
ae representación en los casos de indignidad y desheredación, con 
lo cual pueden suceder abintestato, en lugar de su padre, los hijos 
del hermano indigno. Y si los sobrinos suceden en la total porción 
que a su padre correspondía, ¿como limitar la de los nietos a la. por­
ción legítima? Cuestión verdaderamente dudosa, que pudiera re­
solverse con los criterios que expone LACRUZ. 

Al indigno se le puede rehabilitar y entendemos que par::1 ello 
basta la capacidad natural-catorce años-para testar. 

En cuanto a las incapacidades relativas, el Código conserva úni­
camente aquellas fundadas en la incompatibilidad moral entre la 
función ejercit-ada por una persona o la participación que en el tes·­
tamento tiene por razón de su cargo u oficio, y su condición de 
ínstituídn (véase articulas 752 a 754), debiéndose hacer constar que 
el tiempo para calificarlas ha de hal:erse a.l tiempo de testar, no 
al de la muerte del causante. 

Como antes señalamos, el Código civil, con técnica defectuosa, 
ha reunido en un solo capitulo todas las «incapacidades», some­
tiéndolas a un mismo régimen. Y si las llamadas incapacidad;::s 
absolutas escapan a él pc;,rque son casos de inexistencia de suce.:. 
sor, las relativas se hallan equiparadas en principio a la indigni­

dad-véase S. 11 febrero 1946-, por más que nuestros civilistas 
(así, RocA SASTRE) resalten sus diferencias. 

* ... * 

En tema de aceptación y repudiación de herencias, cabe pre-
guntarsc sobre la vnlidez del p:Jder para aceptar ü rt:pudiar cual-
quiera herencias que recaigan en una persona, pues aunque la Ley 
no declara acto personalisimo la aceptación o repudiación, sin em­
bargo es discutible si, dada la personalidad de la cualidad de here­
dero, puede ser ésta atribuida o, negada al interesado-salvo los 
casos ~de representación legal-por voluntad de tercera persona, 
y sin asumirla o rechazarla él expresamente (véase también artícu­
lo 988). AdeTás, el Código resuelve conflictos de intereses semejan­
tes (testamento, :matrimonio), prot.l.Íbiendo la representación." Pe~o 
al no' haber previsto el texto legal la personalidad en Üt aceptación 
o repudiación de la· herencia,_ párece permitir el mandato; ÁsÍ, .RÓ:.. 
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CA. Con todo, el artículo 996 se lim-ita a predetermmar un medio de 
aceptar una herencia concreta.· 

Desde luego estos actos han de ~manar de una voluntad seria 
y plena ( arts. 988 y 997). Les afectan, pues, los vicios d-e la volun­
tad (véase también art. 996). 

La aceptación es pura o simple ü a beneficio de inventario. La 
pura, expresa o tác<ita. En cuanto a la expresa o hecha en docu­
mento público o privado (art. 999), ¿será válida la ;manifestada en 
una carta? De la S. de 24-XII-1909, se desprende que no. 

En cuanto a la tácita en su forma alternativa según el articulo 
999 C. c. ha sido aceptada, -contrariamente a c~erta doctrina fran­
cesa que la unifica-por nuestro más alta. Tribunal (S. 26-IV-1955). 

¿Qué actos suponen aceptación tácita? De una :manera gené­
rica, podría decirse que los que tienen significado patrimonial. 
Dilucidar si un acto supone o no aceptación tácita, ¿es cuestión 
de hecho o de derecho, y, por ta:1to, discutible en casación? La 
sentencia 13-Il-1951 s~ inclina pc.r la primera solución. Para LA­
CRUZ seria mejor fundada !·a segunda. 

Hay otra clase de aceptación: la del artículo 1.000, por cesión 
del ius delationis, consecuencia de la imposibilidad de tráfico del 
ius adeund'i (y a la vez su comprobación). 

Señala con acierto LACRUZ que no es fácil entender por qué 
debe producir el mismo efecto la renuncia onerosa hecha en favo-r 
de todos los coherederos indistintamente. Esto no ocurría en De­
recho romano, pues el precio en realidad es una compensación al 
acto de repudiar. 

Y plantean un problema particular aquellas renuncias que, en 
.w conjunto, hacen recaer la cuestión en la persona que la re­
cibiría conforme a las reglas generales de la delación hereditaria, 
pero que, aisladamente consideradas, no pueden estimarse como 
renuncia pura. Por ejemplo, cada sucesor repudia en provecho 
de un solo heredero, lo· que equivale a la repudiación pura y co­
lectiva de todos. Hay que entender que en presencia de todas las 
repudiaciones el pr-oblema debe resolverse como si la repudiación 
fuere unitaria. 

El articulo 1.002 conforma una aceptación ex lege, a manera 
de pena civil, sin perjuicio de la señalada por el Código penal, al 
delito que el hecho constituye (art. 535 C .. p.). . 
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La aceptación a beneficio de inventario, ¿es tma tercera forma 
de aceptación, o sea a más de la expresa y la tácita? Con preci­
sión-y en ello· estamos conforme--escribe LACRuz, «que sólo se 
trata de una cualificación de los efectos de la adición». 

Y si bien tal aceptación beneficiaria puede hacerse ante Nota­
rio o por escrito ante cualquiera de los jueces que sean compe­
tentes para prevenir el juicio de testamentaría o abintestato (ar-
ticulo 1.011), se cuestiona por la doctrina respecte a si el i1~ven,-

wrio ha de ser redactado judicialmente o bien cabe también otor­
garse ante Notario, o incluso en escrito privado. 

Nos parecen lffiUY atinad·as las razones de LACRUZ BERDEJO, se­
gún el cual pueden distinguirse dos supuestos: el del artículo 1.011 

y el del 1.014. CUando el heredero tiene en su poder los bienes 
de la herencia no tiene opción. A este caso ha de asimilarse el de 
la interpellatio, a que se refiere el artículo 1.015. Fuera de estos 
preceptos, no parece haber en el Código civil inconveniente para 
que se declare ante Notario o ante el juez la aceptación beneficiaria 
5Ln impedir a la vez la formación •del inventario y la convocatoria 
a los acreedores o legatarios. Esta convocatoria y consiguiente in­

ventario pueden hacerse luego extrajudicialmente. Aunque no fue­
ra ésta la mt2nción del l2gislador, no pueden negarse sus ventajas. 

Plantea problemas a la aceptación-habiendo varios C'Ohere­
deros-de unos puramente y otros con beneficio de inventario 
(véase art. 1.007), y existe una particular forma de ser otorgado 
el beneficio, la del artículo 1.021, suscítándose por últilmo si de­
ben interpretarse las causas de decadencia de los· artículos 1.018 
y 1.024; r.omo renuncia t.8cit.::~,; f'"> df'cir, gi el bf'nf'flcio· de invent.a­
rio es renunciable por el favorecido. Como el deber de adminis­
trar y liquidar del heredero beneficiario más semeja una carga, en 
nuestro Código, que una verdadera obligación, parece se ha cre.ado 
una situación de intereses que no podría modificarse por decisión 
unilateral. El Código entonces encomienda la defensa de los acree­
dores del caudal relicto, a los procedimlent.os de testamentaría y 
abintestato, la anotación preventiva del legatario, y en casos a la 
tercería de mejor derecho. 

En cuanto a la repudiación de la herencia, es, propiamente di­
cho, una renuncia y, por tantO--adelantemos-, negocio extraño a 
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los conceptos de onerosídad y gratuidad; siendo sus característi­
cas semejantes a las de la aceptación: acto libre e inequívoco. 

Del contexto del artículo 1.008 nace la discusión en cuanto a 
la forma de llevarlo a cabo, singularmente sobre si las palabras 
«instrumento público o autentico» entrañan un sólo significado: 
la forma notarial en el sentido de ad pro"!Ja.tionem y no ad sozem­
nitatem. (así, RocA). Otros-BoRRELL, siguiendo a GóMEZ ÜRBANE­
JA y HERCE QuEMADA-, «autenticidad de un documento es la coin­
Cidencia de su autor aparente con el real; una vez reconocido 
legalmente o te.n-ido por el juez como auténtico el documento 
privado prueba contra su autor y sus causahabientes exactamente 
con la. misma fuerza que la escritura pública». En este sentido se 
pronuncia la sentencia de 11 de junio de 1955. 

Para LAcauz, acaso sea ésta la solución que mejor combina 
los encontrados intereses en torno· a la repudiación. Pero si el 
documento privado-decimos nosotros-a la menor objeción só­
lo el juez puede darlo por auténtico, nos encontramos que será 
la repudiación en tal forma una variante más del citado articu­
io 1.008, ó, mejor, una matización de su segunda parte, por lo que, 
en suma, consider3Jmos más conforme al precepto la opinión de 
ROCA. 

La repudiación de legados no está sometida al art. 1.008. 
El artículo 1.001 contempla un caso que pudiera decirse de 

repudiación y aceptación especial, pero que si bien nos fijamos 
es producto sólo de impropiedad de lenguaje, pues el repudiante 
no se transfQ.r.ma en heredero por la aceptación de los acreedores, 
hi éstos son tales, sino concurrentes a una fase de liquidación de 
un caudal. 

¿El llamado derecho de deliberar es incompatible con el be:1e­
ficio de inventario? Entendemos que no, y como ade:nás la acep­
tación beneficiaria tiene todas las ventajas de ·aquél, y las for­
malidades son identicas en ambas, es lógico que apenas se haga 
uso de tal derecho. 

En cuanto a los plazos para aceptar o repudiar, así como para 
limitar la responsabilidad mediante el benefiCio de inventario, fo-r­
ma nuestro Código un sistema de extrema co'Tlplejidad, que pro­
bablemente escapa _a la_inte.nción :de sus autores .. Para LAcauz BER­
DEJO, la causa está en la novedad de los artículos 1.014 a 1.016, que 
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al ser escritos precipitadamente son ejemplares perfectos del peor 
estilo legislativo. A ellos y a sus concordantes 1.004, 1.005, 1.017 y 
1.019, hay que referirse al respecto, distinguiendo fundamentalmen­
te tres posibles situaciones del llamado: a) Tiene en su poder bie­
nes relictos, b) es interpelado, e) no se da ninguna circunstancia, 
todo lo cual plantea cuestiones que razones de espacio ncs obliga 
a pasar por alto. 

En ca:mbio queremos detenemos nn tant-o más de !o acostum­
brado de cuanto venimos tratando en lo referente a la capacidad 
para aceptar o repudiar. 

El principio general-articulo 992--es que se precisa para ello 
la libre. disposición. de bienes. En tal sentido-y primeramente-, 
¿pueden hacerlo los emancipados? Por la afirmativa, la mayoría 
de la doctrina invocando las Resoluciones de 4-XI-1896, 7-I-1907, 
28-V-1957 y S. 7-VI-1922. Pe!'·~ CO:T:O ad.vierte LACRUZ BERDEJO, los 
artículos 59 y 317 C. c., int2rpretados con arreglo a su finalidad, 
no parece den base suficiente para permitir la aceptación pura y 
simple (ni la repudiación, que, equivaliendo a renuncia, es acto de 
d1spc~ición). Lo· que sin duda podrá· ·el emancipado es aceptar a 
beneficio de inventario, ya que el gravamen de administrar la he­
rencia es de lo que puede asumir, c·onforme a dicho articulo 317, y 
dado que tal aceptación no la hace responsable de las deudas. 

¿Quid en cuanto al titular de la patria potestad? Sobrada.mente 
conocida es la resistencia que sostuvieron siempre los Registra­
dores a admitir la repudiación, sin más, de herencia de mznores 
por sus pa•dres, cuyas notas fueron rechazadas por la Direcció:1 
por diversas razones, entre ellas, la más conceptual y abstracta de 
sus últimas decisionc.s, Resoluciones de 25-XI-1942, 25-VII-1943 
y 25-VI-1946, «de ser la repudiación una no aceptación de la ofer­
ta o llamamiento. legal, más que la renüncia 'de un derecho ya 
adquiridO·» (¿no podría decirse, mejor, que no se dejó ad·::).Uirir?), 
y cuya doctrina ha sido consagrada por el articulo 178-2.0 del Re­
glamento Hipotecario vigente. 

Pues bien. aquí tam:bién LAcRuz BERDEJO, y con base en ante­
Ledentes históricos dignos de consideración, expresa que no se ve 
por qué el silencio (bastante relativo) del Código civil en ·:nateria 
de patria potestad haya de suplirse con una autorización ilimitada 
al padre o madre que la ostenta. Alegar que una repudiación es 
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distir. ta de una enajenación, desplaza el problerr; a, pues de lo que 
se trata aquí es de saber, no si son iguales, sino si la repudiación 
(o la aceptación pura), por sus consecuencias prácticas, deben re­
cibir el mismo trato que las enajenaciones de inmuebles o las 
transacciones superiores a 2.000 pesetas, y el aplicar el régimen de 
la enaj-enación de inmuebles a la aceptación de la herencia no 
coloca al titular de la patria potestad en situación diferente de ¡a 
áel tutor, sino que establece un régimen uniforme para cada uno 
de estos representantes legales, como también que el procedimiento 
del articulo 164 del Código civil es perfectame,nte adaptable a la 
aceptación de la her·encia. 

De todos modos, es bien conocido que si hay intereses opuestos 
entre el padre y el hijo, hay que nombrar a éste, para aceptar la 
herencia, un defensor judicial, conforme al artículo 165, a menos 
que el titular de la patria potestad renuncie a sus derechos a W. 
herencia. Mas este concepto de incompatibilidad hay que sope­
sarlo debidamente; por ejemplo, si el padre es heredero con dere­
cho de acrecer. 

Por lo que se refiere a los mayores incapacitados. la regla ge­
neral es el artículo· 992. Así. para los interd:ctos. Para lc.s pYódi­
gos serán de examinar las facultades 'de que se les ha privado 
(art. 221 C. c.). Y para los quebrados y cc-ncursados, entendemos 
con LAcRuz que podrán aceptar por sí con beneficio de .iJlventario, 
por la mis: m a razón que pueden aceptar donaciones; pero para 
aceptar pura y simplemente o repudiar, precisarán autorizac~ón de 
los síndicos por cuanto de ello puede seguirse daño a su patri­
monio, del cual ya no puede dispnner. 

Sobre la herencia dejada a los pobres hay quien sostiene (CAs­
TÁN) que es un caso de aceptación ex lege, y hasta, como ALBALA­
DEJO, que se adquiere ipso i1¿re. Opinión-según LACRuz-discuti­
ble, pues el artículo 992 no prohibe repudiar, y de~:de luego, esa 
transmisión ipso iure no puede ordenarla el causante. 

Para las personas jurídicas y establecimientos púb!ícos, véanse 
artículos 993 y 994. 

En cuanto a la mujer casada, si acepta pura y si-'m.plemente, 
con licencia del marido, entiende la jurisprudencia que la res­
ponsabilidad se extiende, no sólo a los bienes heredados y a los 
&uyos propios, sino también a los gananciales. ¿Y si lo hace con 
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autorización judicial? Al salvar el Código de responsabilidad (véa­
se artículo 995) sólo los bienes ya existentes e.n el matrimonio, se 
introduce la duda si responderán cuantos después advengan, in­
cluso del marido. No es de suponer que el legislador quisiera or­
denar semejante dislate. 

¿Qué SUCederá CUando U:1 incapaz acepta contra las prescripcio­
nes del Código? Parece que habrá de someterse a las normas sobre 
nulidad de los contratos, siempre que c-oncurra un consentimiento 
natural. En este sentido, la sentencia de 21 de junio de 1956, «en 
cuanto al requisito de la l1cencia marital o de la autoridad judi­
cial para aceptar la herenclal>. su falta no haría nula la aceptación 
llevada a efecto por la actor:a, sino anulable, y, por tanto, surtirá 
ésta sus efectos hasta que se declare tal nulidad, lo cual sólo pue­
de hacerse en virtud de reclamación que formulen las personas .a 
quienes expresa y limi~aLivamente faculta ei articulo 65 del Código 
civil. Y entonces, preguntamos, ¿podrán inscribirse particiones sin 
aquel requisito en cuanto a la aceptación, otorgadas por mujer ca­
sada, de confor:r:idad, además. con lo que dispone el articulo 94 
del vigente Reglamento Hipotecario? Parece debe optarse por la 
afirmativa al hablar dicho articulo regl::~mentario de <<actos y con­
tratos», pero. haciéndose constar en el asie:ito la posible anulación. 

* * * 

Vamos a abordar uno de los puntos que más disparidad de cri­
terios-y con ello de orientación-ha producido en nuestra cívilís­
tica: el de la comumdad hereditaria. Como sabemos, el Código ci­
vil nc· dedica nor:r:as especificas a su regulación. aun::¡ue sí a su 
disolución, es decir, la división 'de la herencia. Fuer.a, por tanto, 
aquellas disposiciones imperativas, como lo que al respecto hubiera 
dispuesto el causante, habrá que recurrir para regularla a Las dis­
posiciones contenidas en el titulo de la división de herencia que 
pudieran serie aplicables y a las contenidas en el 3.0 del Libro II, 
en lo que fueron compatibles, con ser la hereditaria una comuni­
dad universal. 

Apoyándose en estos preceptos, prete:1de CHAMORRO que nuestro 
Derecho desconoce «la comunidad sobre una pluralidad de dere-
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chos u objetos, como se desprende del artículo 392 del Código· civil, 
que sienta como único objeto posible de la comunidad una cosa 
o un derecho>>, por In cual, «en la herencia indivisa hay tantas 
comunidades de bienes co 1JO cosas y Derechos reales haya en ella, 
y tantos créditos y Dbligaciones manccmzmnadws como obligaciones 
individuales existan». 

«La única especialidad de las comunidades hereditarias-que 
no ln.s aleja del tipo ro:nano o legal, ya que el citado articulo 392 
dej.a paso a las disposiciones especiales-, es la restricción que para 
el comunero implica la ausencia de la facultad de disponer (no 
ae contratación, sino de enajenación presente) de su derecho en 
cada comunidad, que no podrá ser enajenada, cedida o hipote­
cada antes de la partición, pues los derechos de los coherederos 
pudieran ser perjudicados por la disposición hecha por uno de ellos 
de su parte alícuota, sin haber pagad.a. lo que le correspondiese 
en las deudas y legados del causante». 

Esta original construcción ha Sido muy combatida, porque la 
inalienabilidad, aparte lo que dice el mismo autor, es imposible 
aun consintiéndola los demás partícipes (salvo en acto de parti­
ción); por lo que preceptúa el artículo 1.084 del Código civil (ar­
gumento de GARCÍA VALDECASAS), y el 1.082; 3-'demáS, porque Si hU­
biera tantas comunidades como objetos, co:no dice LACRUZ, los 
acreedores de cada heredero podría,n embargar las cuotas indivi­
sas que les correspondieran en determinados bienes singulares, co­
mo pueden hacerlo con los propios bienes-no habiendo separa­
ción-si el heredero es únic·a.; finalmente, por la letra del articu­
lo 14 de la Ley Hipotecaria y 83 de su Reglamento. 

Pero esta co·:nunidad entre coherederos, más ·conocida por «de­
recho hereditario in abstracto», del que tanto se ha discutido si 
es o no distinto de la cualidad 'de heredero, Y. que, según LACRUZ, 
SI reparamos en que la participación del coh·:=redero en ·el caudal 
relicto es susceptible de tráfico, y puede conferirse igualilr·ente a 
un legatario (piénsese, decimos nosotros, en el de parte alícuota), 
es decir, que de una parte no tiene que sobrevenir necesariamente 
por titulo de heredero, y, de •otra parte, puede independizarse de él, 
acaso no esté bien enfocada o concatenada con tal derecho- hen~di­

tario del que pudiera decirse que es el menos hered~·tario de todos 
l:Js derechos. 
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En los años veinte y bajo la influencia del maestro don JERó­
NIMO GoNZÁLEZ, la Dirección de los Registros precisó admirable­
mente su pensamiento en cuanto a la estructura de la comunidad 
hereditaria. Es ésta una comunidad universal (idéntica estructu­
ra, como advierte LACRuz, tiene la aragonesa continuada, la so­
CJedad o asociación en liquidación, y, sobre todo la. comunidad 
conyugal en liquidación, en la. cual el derecho del cónyuge sobrevi­
viente recibe un tratamiento muy parecido al de la indivisión he­
reditaria), que resulta forzosamente de la pluralidad de herede­
ros, y en la que no competen a tales sucesores porciones deter­
minadas de los bienes concretos. 

Y es que cuando la titularidad de un derecho compete en co­
mún a varios sujetos, experimenta un cambio. Surge una plu­
ralidad de esferas jurídicas de sus componentes, que no coexis­
ten autónoma:mente, sino que se presuponen, se relacionan y mu­
tuamente se !imita.'1. Por ejemplo, aquel señorío de disposición del 
propietario único, ahora lo tienen todos en común. No se puede 
decir que cada uno tiene una parte alícuota de esa facultad. sino 
un derecho de concurrencia para formar la voluntad común. Otra 
cosa sucede con ·el uso, acl!rinistr.ación, etc. 

Si la co:nunidad versa sobre una m:asa patrimonial, cada de­
recho les pertenece directamente, pero habida cuenta la interde­
pendencia que media entre todos los objetos pertenecientes al 
c,audal. 

La participación en la totalidad-un décimo o una mitad-no 
E-S índice de la que se tiene en cada objeto relicto, si bien todos 
recomponen la totalidad de la ·masa originaria. Como expresa FE­
RRANDIS. «Sin llegar a crear un objeto único para ese derecho (el 
del coheredero ~obn:- el patriT.Dnio hcrcdltarw), la Lt!y otorga las 
facultades que corresponderían a un objeto único». 

Como con menos conceptualismo--confesamos nosotros-ha ex­
presado el Tribunal supremo-sentencia 6 mayo 1958-, describien­
do la naturaleza de esta cuota en una comunidad universal·, que el 
asiento registra! publica el rlerecho hereditario "en su propia na­
turaleza, o sea como cuota de un patrimonio del cual la finca o 
derecho inscrito es uno de tantos elementos integrantes», y acla­
ra, en cuanto a la enajenación de los derechos que corresponden 
a uno coheredero en la. herencia, que no se tr~~mit~n en rel;tlidad 
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fi.ncas, aunque las haya en el caudal, sino derechos sucesorios que 
competen al enajenante en una determinada herencia. 

En una paLabra, constituyen el objeto de esta comunidad he­
leditaria todos los bienes y derechos relictos por el causante no 
legados especialmente, a la que integrarán cuantos aumentos ex­
perimente ab intra (accesión continua y discreta), así como las 
subrogaciDnes a que haya lugar por ejercicio de derechos pert·2ne­
cientes a la misma, indemnizaciones por pérdidas o deterioros, di­
nero procedentes de ventas, etc. Y todo ello destinado. en prin­
cipio, a la satisfacción de deudas y cargas de la herencia, aun 
cuando los comuneros no sean deudores de las mis!li.as (legata­
rios de parte alícuota, adquirentes de participación por tit-ulo sin­
gular). 

Como sabemos, la Ley Hipotecaria llama Derecho hereditario 
al global de cada partícipe en un caudal relicto. Y aunque no sea 
propio de este lugar adentrarnos en el funcionamiento o mecáni­
ca registra! del mismo, sí diremGs, por aludir LACRUZ BERDEJO a 
ello, que parece coincidir con VILLARES Pico en la opinión que éste 
sustenta que cuando se pide la inscripción de todos los coherede­
lOS sobre fincas o derechDs de la herencia, expresando la pro­
porción en que cada uno es heredero, el asiento que procede es 
la inscripción., pues para LACRuz entonces no es el llamado derecho 
heredi<tario lo que irá al Registro, o sea la titularidad glübal de 
cuota, sino la titularidad en mano común, sobre la finca (o dere­
cho) de todos los coherederos, y, por consiguiente, la legitima­
ción para disponer de ello conjuntamente. 

La primera objecíón que parece podría oponerse a esto es si 
realmente caben en nuestro sistema registra! inscripciones de bie­
nes en mano com:ún. A lo cual podría contestars·2 afirmativamente, 
no tanto por razones que podría:xos llamar de hecho, como esas 
que todo Registr.ador habrá encontrado en ciertos burgos o mu­
nicipios rurales de inscripciones de fincas a favor de Comunida­
des vecinales, cuyo poder de disposición radica o en la unanimi­
dad de todos los vecinos del pueblo o en la Junta Administrativa 
designada---a través de determinados Estatutos-pDr los que ab­
solutamente--es decir, criterio idéntico de unanimidad- lo sean; 
sino actualmente-y esto es de mayor peso--en la barroca e in­
concreta fórmula de la regla primera, in f'ime, del .artículo 94 del 
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Reglamento hipotecario de bienes gananciales inscritos a nombre 
de «ambos cónyuges conjuntamente, sin atribución de cuotas y 
para La sociedad conyugal», y cuyo poder dispositivo radica asi­
mismo en ambos cónyuges conjuntamente (art. 1.413 C. c.). 

Sin duda esto ha sido por obra (no .meditada) de la reforma 
efectuada en dicho reglamento en 1959, pues con anterioridad 
slempre cuidó La Dirección de advertir que en las enajenaciones 
de finca ganancial efectuadas por el cónyuge supérstite y los here­
deros del fallecido, automaticamente se transformaba, sin reflejo 
registra! y s.in duda porque esa especial propiedad en mano co-

1m,un no parecía. ortodoxa, en comunidad romana, que es la re­
gulada en conjunción plural de sujetos, por nuestro Derecho (pue­
de consultarse, por todas, La Resolución de 17-IV-1956). 

Ya sabemos que el maestro RocA SASTRE admitió como medio 
de lograr ·el resultado que antes se conseguía. con la inscripción 
del derecho hereditario, el de la escritura pública en que t·odos 
los herederos se adjudiquen proindivisamente todas y cada una 
de las fincas Q Derechos reales integra·ntes de la herencia. Re­
medio que habiendo--escribe-deudas, legítimas, legados. cola­
ciones y otras particularidades sucesorias, tiene graves peligros ... 
Y es que falta la liquidación de una Comunidad a la que-con­
fesemos-no se le ha dado hasta ahora el debido cauce registra!. 

Y que ello es así-y como acaso por lo mismo ingenuamente 
han venido a claudicar-lo confirma el aditarr:ento últimamente 
efectuado a la segunda parte del párrafc. segundo-in fine-del ar­
tificioso artículo 209 del repetido Reglamento hipotecario, .al dis­
poner que la anotación preventiva del derecho hereditario no se 
cance1aré «CuB.ndo se haya sclicitudo expresarüente. yur los in­
teresados». 

He aquí, pues, una anotación de parejos efectos, quiérase o no, 
que una inscripción, con la paradoja de figurar en una sección des­
tinada a cancelaciones y dirigida o contemplando una transmi­
sión (¿y por qué no cualquier otw acto dispositivo, co.:no dice 
LAcRuz?) que propiarr;.ente debe ser objeto del asiento pri:r.ordial 
de inscripción cuya enemiga, por lo que respecta al derecho he­
reditario, siempre estuvo en la mente de los innovador-es del Re­
glamento (y aun de la Ley) Hipotecario. Algo parecido como aco:-1-
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tece con la posesión, de lo que en .alguna ocasión hemos de ocu­
parnos ... 

La satisfacción de deudas y cargas (fuera ya del presupuesto 
de Comunidad) incumbe, por otra parte, según ya se ha dicho, 
Ilimitadamente al heredero que acepta pura y simplemente (cuan­
do tal aceptación es tácita es verdadera trampa tendida al h3-
redero ignorante», como acertadamente expresa SA:VATIER) y co­
rresponde a todo heredero, único o plural, y cualquiera que sea 
la cantidad de bienes en que suceda; lo cual niega GrNOT, res­
pecto al heredero parcialmente instituido o que recibe remanente 
no dispuesto en el testamento, o sea resultado de deducir deudas;, 
y es que entonces~para este .autor-tales herederos no son univer­
sales, sino adquirentes de bienes del testador, lo cual no resulta 
ni de los antecedentes históricos ni de la letra del Código, pues 
herederos son todos los llamados, sin discri'fninación, como opone 
con acierto LACRUZ. 

Pero, ¿podrá evitar el causante la vinculación de los bienes del 
heredero puro? Dice MoRAL Y LuNA que si a aquél se le consiente 
eludir la responsabilidad ultra vires por el procedimiento indirec­
to del articulo 891 ( distribució:l de la herencia en legados), no se 
ve la razón para que .no pueda hacerlo directamente. La cu·3stión 
es dudosa, aunque la Ley parece anteponer el interés de los acree­
dores a la voluntad del causante. No es convincente para nosotros 
este último razonamiento de LAcRuz. pues el mismo beneficio de 
inventario, sin más, no como el propio autor alega de institución 
de heredero con condición de aceptar con dicho beneficio, como 
procedimiento a utilizar para evitar la responsabilidad ultra vires, 
pero que en último término lo que haría .al funcionar es privarle 
de su calidad de tal; la •m isma regulación ·del beneficio de in veJJ­
tario-repetimos--es argumento que enerva el que la Ley quiera 
proteger a los acreedores de1 causante .aun a costa de los inte­
reses del heredero. 

¿Quid en cuanto a la responsabilidad paor legados? Est,os, como 
sabemos, no son verdaderas deudas, sino gravámenes que surgen 
a la muerte del testador, dispuestos por éste en beneficio de otras 
personas, y constituye una liberalidad. 

La doctrina se divide. RocA SASTRE se inclina por la negativa 
(véanse artículos 764 y 887, en pro de sus tesis). LACRUZ, siguiendo 
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la solución histórica-Derecho romano y Partidas y artículos 1.003, 
1.023 y 858 C. c.-por la afirmativa o de la mmitación de la res­
ponsabilidad que-alega-parecen confirmar las sentencias de 
19-I-1911, 13-XI-1951 y 8-V-1957. 

Sin embargo, ésto podrá ser cierto en cuanto no concurran le­
gitimarios, pues si son- herederos respecto a lo que afecte: a su por­
ción, aunque acepte, sin beneficio de inventario, los leg.ados son in­
eficaces. No habrá lugar, pues, a la aplicación del artículo 1.023. 
Pero es que, además, agrega LAcRuz, cuando el legitimario pide que 
se declare La ineficacia de las disposicione:5 que infringen la legí­
tima, lo hace, no como heredero. sino como pariente de expectativa 
sucesoria. Claro-decimos nosotros-que todo esto supondrá que no 
hay remanente después de la liquidación de legítimas. 

¿Concurrirán en igual derecho para el cobro dada la confusión 
·a.e patrimonios sobn~venida por la aceptacíón pura, los legatarios, 
acreedores del causante y acreedores particulares -del heredero? Así 
lo entendió el Supremo- en sentencia de 9-II-1901 y patrocina DE 
LA CÁMARA, apoyándose principalrr.ente en el articulo 1.925 del Có­
digo civil. Pero contra esto, y aparte otros argumentos, está el pri­
mordial del artículo 1.911, que c.arecería de toda eficacia si la ga­
rantía del cumplimiento de las obligaciones pudiese cambiar arbi­
trariamente con la muerte del obligado. Observándose-además, co­
mo con gran acierto opone a CÁMARA, LAcRuz-que aquel artícu­
lo 1.925, no se redactó pensando en las deudas hereditarias y que 
es posterior al fundamental 1.911. 

Estas dudas se evitarían si nuestro Código, al igual del proyecto 
de 1851 y siguiendo al Derecho romano, hubiese establecido el be­
neficio de Separación ·de patrimonios, que. según LAcRuz BERDEJO, 
no es que se rechazó, sino que por entender los legisladores del 88 
que su contenido había pasado a la LEC, con cuyo juicio de testa­
mentaria era posible obtener resultados parecidos, considerarían 
ociosa su regulación. 

De todos modos hay que señalar que el beneficio de inventario 
protege de igual modo el interés del heredero y el de los acreedores 
de la herencia, aislándola y liquidándola con independencia de los 
&creedores del heredero (art. 1.034 C. c.), de modo que cualesquiera 
que sean las variaciones que ·experimenten los· bienes relictos a 

_causa de la confusión de patrimonios, se mantiene también inmu-

5 
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table la preferencia del heredero acreedor del de cuius frente a los. 
otros acreedores. El beneficio de separación tiene parecidos efectos, 
si bien más limitados, pues solo favorece a los acreedores de la he­
rencia y no evita las consecuencias de la confusión dañosa para 
ei heredero. 

Por lo demás, en esta cuestión ·de la responsabilidad del herede­
ro, remitimos el que nos sugiere el núm. 392/393 de esta REVISTA, 
por ser tan reciente, y que completa lo que venimos exponiendo res­
pecto al pensamiento del admirado LACRUZ. 

El cual, y cuatDdo de responsabilidad en caso de pluralidad de 
herederos se trata, comentando los artículos 1.082, 1.083 y 1084 
del Código civil, expresa con sumo acierto, disintiendo de la pos­
tura del Tribunal Supremo en multitud de sentencias-siquiera las 
de 24-XI-1915 y 20-XI-1929, sean contradictorias de aquéllas-«de 
que incluso antes de la partición, los coherederos responden como 
deudores solidarios por las deudas hereditarias'>, que esto va con­
tra la mens legis y la m1ens legislatoris, sin resolver equítativamente 
t:n conflicto de interés. 

Los preceptos son completamente claros-.añade-, pues la si­
tuación anterior a la partición está regulada por el art. 1.082, la 
contemporánea por el 1.083 y la posterior por er 1.084. 

La solidaridad de. los coherederos en tema de deudas no se con­
forma con la obligación de pago de legados (art. 859), pues el apar­
tado 2.0 de éste no impooe la solidaridad, que se aplica, en cam­
bio, en la acción de regreso del coheredero que hubiese pagado más. 
de lo que le correspondiese a su participación en la herencia, ya que 
a más de tener derecho a percibir los intereses del anticipo, la in­
solvencia de cualquier otro debe ser cumplida por los demás a pro­
rrata. 

una excepción a esta regla general de solidaridad la constituye· 
en nuestro Código el artículo 1.087, pues como interpretara GARCÍA. 
GoYENA, si se considera al coheredero que es a su vez acreedor del 
causante, en este segundo supuesto desligado del primero, parece 
uodrá reclamar de cualquiera de los sucesores universales el pago· 
total de lo que reste de su crédito, deducida su parte proporcional. 
pero en su doble concepto de heredero y acreedor son mayores sus: 
vLnculos y miramientos hacia el difunto y sus coherederos, por lO• 
que si reclama y alguno de éstos resulta insolvente, la parte de éste 
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recaerá sobre todos, incluso el coheredero acreedor, €n ·¡a rr:isma 
proporción. 

Esta mancomunidad impuesta por el articulo 1.087-comenta 
LAcRuz-tiene como resultado la confusión parcial del crédito, que 
no es total en el caso de .aceptación pura y simple, ni se, evita to­
talmente en la beneficiaria. 

Volviendo al artículo 1.084, escribe LAcRuz que en su segundo 
apartado hace referencia a la problemática de la adjudicación para 
pago de. deudas (que se plantea unas veces por el mismo testador 
en algunas cláusulas testamentarias, y más frecuentemente en acto 
de parti~ión), pues se trata de una asunción curr: ulativa de deuda 

· con causa onerosa-la adquisición libre de los bienes adjudicados­
que no libera a los deudores primitivos, pero que compromete al 
asumen te. 

Extravasaria nuestro propósito ent.rar en el examen de este corn­
piejo problema de la adjudicación para el pago de deudas que, a su 
vez, tantos en su redor, suscita: ¿puede pagar, por eje:n.plo, con 
ion dos propios el adjudican te y retener los bienes adjudicados?, 
¿o devolverlos y reclamar el reembolso?, ¿o enajenarlos, pagar y 

retener o no el sobrante? He aquí-muy en. concreto-el debatidi­
simo asunto de la cuestión (adjudicación en o para pago en. que 
también para nosotros con impropieda;d, se ha querido resumir) y 

que, quizá, con sencillez y gran visión jurídica, perfilara LACAL, di­
ciE:ndo ser posibles cuando se hagan en favor de todos los cohere­
deros, o a favor del destinado especialmente para ello por el tes­
tador. 

Cuando la adjudicación para pago de deudas no supone asunción 
cumulativa de la mismas por parte del adjudicatario, sino mera 
obligación de hacerlas efectivas, contraída frente a los coherederos, 
junto con la potestad de enajenar los bienes adjudicados, nuestra 
Dirección la enfoca como un negocio fiduciario (véanse Rs. 17-X-
1919, 14-VI-1922, 26-Xll-1946 y últimamente la de 12-II-1958, a 
cuya notas sobre dicho negocio nos remitimos, páginas 712 a 722, 
igual año, de esta REVISTA). 

Para LAcRuz BERDEJO, esta adjudicación, en cualquiera de sus mo­
dalidades, desde el mqmento que los bienes no se dividen, no perte­
nece a la partición. Pertenecerá a una fase de liquidación de la he­
Iencia. pero no a la divisoria, como lo demuestra el que pueda ser 
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atributaria persona ajena al grupo de herederos, y entonces si que 
es evidente no ser acto de partición, ajeno, por tanto, al contador­
partidor. Y, claro-y esto no puede ofrecer duda-no vincula a los 

· acreedores, quienes pueden seguir reclamando sus deudas a cual­
quiera de los coherederos. 

Esta adjudicación para pago de deudas es inscribible: articulo 
2.' -3.0 Ley Hipotecaria y en la propia adjudicación puede consti­
tuirse un Derecho real en fav·or de los acreedores (art. 172 R.H.), 
que se ajustará en sus visicitudes al régimen de la hipoteca consti­
tuida unilaterahente (RocA). 

Esto pone de manifiesto-contra el criterio anterior a 1909-que 
no existe garantía sobre los-bienes adjudicados, pero entonces-al 
no constituirse expresamente la garantía real-los acreedores--cier­
tos acreedores-pueden recurrir a la anotación preventiva: artícu­
l-o 45 Ley Hipotecaria, que para cierto sector de la doctrina es letra 
muerta y perjudicial a la finalidad que pretende servir, al dificultar 
ia venta de las fincas adjudicadas durante los ciento ochenta d-ías 
siguientes a la adjudicación. Nosotros no lo vemos así, pues da un 
plazo de oportmi.idad para anotar a. los acreedores; lo que sí es difi­
cil de precisar es su naturaleza jurídica, aunque-siguiendo a Ro­
CA-parece deben catalogarse entre las de tipo constitutivo. 

* * * 

Por la partición se impide o pone fin a la comunidad here­
ditaria mediante la distribución entre los coherederos de las titu­
laridades activas contenidas en la herencia; podría decirse-grá­
ficamente ( 1) expresa SANCHO REBULLIDA-que tal negocio jurídico 
hace eficaz todo el derecho de sucesiones, como se desprende del 
articulo 1.068. Claro que no es la partición el único medio de po­
ner fin a la cotnunidad hereditaria. Pero bien mirado esos otros 
medios de extinguirla, verbigracia· acrecimiento o enajenación a 
un solo here"de·ro, mejor que de .partición o división se trata de 
disolución. 

(1) Todo ·este capitulo referente a la partic.ón,. se halla redactado por 
el catedrátiCO (y colaborador del señor LACRUZ) don FRANCISCO SANCHO RE­

- :núLLÍDA, ·según en ·caí-ta ~particular nos· dice. dicho se_ñor r;~cRuz, por lo ·que, 
, ,_ siquiera. en el libro. no apar~zca de!nmtado,_ nos compl~c~, ,Y, _es de j~~ticia, 

poner aquí de ma-nifiesto. · 
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Sobradamente conocida es la cuestión en cuanto a su natura-. 
leza. lo mismo en cuanto a su forma o estructura que en cuanto 
a su esencia y eficacia. El primer aspecto no tiene solución única, 
oues si bien la partición verificada por el causante y el comisario ' 
parecen evidentemente negocio jurídico unilateral, la llevada a. 
cabo por los herederos tiene todos los caracteres contractuales; 
los judiciales escapan, sin duda, a una y otra estructura, por su 
aspecto jurisdiccional. 

En cuanto a su esencia la cuestión se debate en si su eficacia 
es traslativa o declarativa de derechos. 

Para nosotros la primera tesis fundada en una especie de per­
muta o enajenación efectuada entre si por los coherederos, que 
~e basa en el anticipo de una adquisición duplicada. por parte del' 
heredero: del causante. primero, y con sus coherentes después, 
no tiene consistencia. Y aunque nuestro Código no tenga un ar­
ticulo como el 883 francés, al mismo equivale el 450-según señala 
RocA y confirma el 1.068-. En el mismo sentido los 440, 339 y 490 
del Cód1go civil y el número 12 del 164 del Regla:tJento Hipotecario 
entonces vigente (de 1915). 

Una tercera posición-que ha hecho gran fortuna--€s la de 
que la partición es determinativa. o ·especificativa de derechos. 
Su autor-MARTÍN LóPEz-dice que la palabra confi!ere del articu­
lo 1.068 no equivale a «transmite», pues si asi fuera seria incompa­
tible con los ~rtículos 657, 661, 867 y 440. Debe interpretarse-tal 
artículo 1.068-----«como reconoce· ... sobre bienes determinados». 

No obstante lo expresado, SANCHO REBULLIDA entiende que pue­
áe verse en ella un doble aspecto: como acto complementario de 
la delación, cumple-complementándola-función traslativa. En 
otro sentido, como negocio jurídico que pone fin a la co:nunidad, 
su naturaleza det~rminativa parece evidente, como lo confirma--en. 
su opinión-la sentencia de 5 de julio 1958, la que-a nuestro en-· 
tender-lo que hace es corroborar el carácter declarativo del ne­
gocio, del que la especificación o determinación de bienes a cada 
heredero es el complemento, por no decir un jueg-o ingenioso, de 
conceptos y palabras. .. 

Que nuestro Código ve con poca simpatía la comunidad- here..: 
ditaria, lo evidencia el articulo 1.051, que confiere al coheredero· 
una simple facultad frente a los restantes comuneros; la·cual po·-
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ará· ejercitar en cualquier tiempo-:-art. 1.052-, salvo que el testa­
dar· lo prohiba o se hubiese pactado -entre los coherederos la in-. 
cijvisión ( arts. 1.051 y 400). Pero, ¿puede imponerla indefinidamen­
te el testador? Mucws SCAEVOLA la fija en veinte años, aplicando 
extensivamente el artículo 400-2.° Código civil. Otros autores sólo 
le conceden el de diez años, y SANCHO parece seguir este criterio, 
aunque todos los herederos podrán prorrogarlo por diez años. 

La prohibición ha de ser expresa y efect).lada en testamento,. 
aunque una interpretación liberal nos llevase a la conclusión «de 
que, habiéndose otorgado testamento, la prohibición puede impo­
nerse fuera del mismo» . 

. En cuanto a la legitimación para solicitar la división, en el 
ejercicio de la acción tamiliae erciscundae,. la tiene todo coherede­
ro, tanto que lo sea en pleno dominio como usufructuario o nudo 
propietario, fiduciario o fideicomisario; el que enajenare su cuota 
y el cesionario y los herederos del heredero muerto (art. 1.055). 
También los legatarios de parte alícuota y herederos instituidos 
bajo condición resolutoria; pero no (art. 1.054) los instituidos bajo 
condición suspensiva. Pero como este caso se podrá practicar la 
partición provisionalmente, el interrogante surge sobre si esta pro­
~isionalidad es respecto a todos o afecta sólo al instituido con la 
condición suspensiva. Para SANCHO REBULLIDA, la opinión más fun­
dada es esta última: la partición, en su conjunto-dice-sigue sien­
qo provisional; ;:tun cuando.las adjudicaciones hechas a los here­
deros puros sean desde el primer momento definitivas. Así se de­
duce de los artículos 801 y sigs. 
· Estimamos que la solución. más práctica sería, como estima 

SANCHO, la-para. él más fundada. Pero mucho tememos que no 
fuere ;plenamente aceptada .. Aparte la contradicción in te:rminis 
de .provisionalidad en cuanto a la partición tata~ y las aqjudica­
ciones definitivas en la misma para determinados herederos (los 
puros), ¿no roza la cuestión indirectamente con el artículo 1.081, 
que el mismo SANCHO interpreta, contrariamen~e a MANRESA, si­
guiendo al proy~cto del 82, de que debe ser declarada- nula la par­
tición, pues se atribuyen bienes a personas que fundadamente pu­
d~era. estimarse ]Jegaría ;:t ser heredero, por- lo· que .el intuif/:e per­
$Onae. del artículo ·1.266-2.9. ~ntra en, juego?-
-e :.CPM~s_a_mos:-que- ac~so .esté un -t.anto rebus~¡¡.do:.Y .fu.er~ .. de .lu:-
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gar el argumen-to," pero con todo hemos de tener siempre presen­
te las Resoluciones de 22-XII-1950, 2-III-1956 y· 7-V-1960 (puede 
consultarse esta \ÜÜma-y en su nota referencia a las restantes­
Eon esta REVISTA, año 19601 págs. 540 a 551). · 

También los acreedores están legitimados al efecto (véanse ar­
tlculos 1.001, 1083 y, en relación, 1.111). ·como el Código habla de 
iibre disposición y administración, parece que el emancipado ne.:. 
cesitará el consentimiento de su padre, madre o tutor. Nos parece, 
en verdad, excesivo. Y en cuanto a la mujet casada, el Código, en 
su artículo 1.053, sigue el mismo criterio, ya examinado, que en 
el 995 respecto a la aceptación o repudiación de la herencia.· 

Finalmente 1 si se prueba que hay interés opuesto entre los pa­
dres e hijDs menores en que continúe o no. el estado de indivisión, 
parece evidente el nombramiento previo de defensor judicial a 
éstos. Pero vemos dificil la prueba del supuesto. 

Como dijimos, hay diversas formas de efectuar la partición de 
las que-siguiendo a SANCHO REBULLIDA-hay que excluir la lla­
mada judicial, como ya se apuntó anteriormente, salvo cuando 
desemboca en el juicio ordinario correspondiente a su cuantía; la 
misma arbitral, que es más bien un negocio híbrido en sus di­
versas formas, y la-según el art. 831 C. c.-llevada a cabo por el 
cónyuge viudo, que para nuestro autor, si bien diferenciada dog­
máticamente de la hecha por el testador-art. 1.075-se puede 
equiparar prácticamente a ella (luego será verdadera partición). 

En cuanto a la partición hecha por el propio testador, su fun­
riamento es el mismo que el de la facultad testamentaria. Pero 
surgen varios problemas en su torno que muy en síntesis vamos 
a abordar. Así, en lo que se puede enunciar como requisitos sub­
jetivos, la afirmación de que, en el sistema vigente Sólo el Cf!-U­

sante que otorgue testam-ento puede practicar la partición, es asun­
to debatidísimo. Contra la sentencia de 13-VI-1903 1 «de que so­
bre la base de una sucesión testamentaria legal, a cuyas reglas 
fundamentales y llam31Iriien tos deberá acomodarse, (criterio com­
partido por ·nE BuEN y RocA, y más aún, pero con una interpre­
tación muy personal, dada su postura, de la admisión en nuestra 
sistemática de la donación partage, MARÍN LÁZARO): se_ alza la más 
reciente y luminosa de 6-III-1945, según la cual «la partición re­
gida por él ·artículo 1.056 ha de tener su apoyo en un testamento 
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del que sea complemento, de tal modo, que habrá de entenderse 
que el acto de distribución no solemne (partición) recibe su fuer­
za y convalidación formal del acto de disposición solemne (testa­
mento)». Este criterio lo comparten asimismo la mayoría de nues­
tros civilistas, desde los primeros comentadores del Código hasta 
ios más recientes e ilustres, como ALBALADEJO, VALLET, LAcRuz, etc. 
Pero se propugna por una modificación que permita a todo cau­
~ante distribuir la herencia c·onforme a la delación abintestato. 

Por lo que respecta al ámbito objetivo parece que el testador 
sólo podrá partir sus bienes. No podrá hacerlo de los conyugales 
comunes (S. 12-XII-1959). Ni siqui·era en su mitad. Para SANCHO 
-y compartimos su criterio-la afirmación es grave, pero insosla­
yable. Sin embargo, en su opinión, cree podría entrar en la divi­
sión, como un bien detenminado, la participación del cónyuge en 
la comnnidad conyugal; mas, entiéndase bien, no participaciones 
mdivisas en los bienes comnnes, porque no existen. Pero----se nos 
ocurre-, ¿cómo se valoraría esa participación como bie:n det.'3r­
minado, y toda vez que el consorcio conyugal no expira hasta la 
muerte de uno de los consortes o el matrimonio se declare nulo? 
Claro, que se podría recurrir a una partición parcial (sancionada 
por el T. S. en 6-3-1945), pero todo ello, a nuestro juicio, des­
enfoca el problema. 

Como el artículo 1.056 expresa que esta partición puede hacer­
se por acto entre vivos o por última voluntad, también se ha cen­
trado la polémica en cuanto al alcance de tal partición inter vi­
vos hecha por el testador. 

Desde la tesis de la CO'Mractualidad con eficacia inmediata 
e irrevocable., que encuentra su formulación más acusada en MA­
RÍN LÁZARO, al tratar de encajar, según dijimos, en el régimen ju­
rídico español, la dom'ation-partage del Derecho francés, hasta 
la de la contract-ualidad con eficacia diferida y aisladamente irre­
vocable (GoNZÁLEZ ENRÍQUEz), la que prima-sancionada por la ci­
tada S. 6-III-1945----€s la de la unilat'3ralidad con eficacia diferida 
y directamente revocable. Como dice muy bien SANCHO, la alusión 
a los actos ínter vivo-s, en donde no hay base para entender que se 
refiere precisamente a los contratos, tiene sólo un alcan~e ·mera-. 
mente negativo o residual: la partición puede hacerse en testa­
mento o juera de· testamento, .sin exigencil:!- formal determinacJ.a, 



DEJRECHO DE SUCESIONES 2.17 

con el limite del respeto a las legítimas de los herederos forzosos 
y sin que le sean aplicables los articulas 1.061 y 1.062. 

Pero, ¿debe sujetarse al testamento o disentir de él? En otras 
palabras: ¿quid cuando la partición atribuya lotes cuyo valor no 
concuerda con las cuotas atribuidas? Incluso cabe pensar en la 
partición que distribuya los bienes entre distintas personas que 
Jos instituidos herederos o legatari-os de parte alícuota. 

Nos encontramos aquí ante dos interpretaciones inconciliables: 
la tradicional, según la cual ia partición hecha por el testador no 
tiene más límite que el de las legítimas, que se apoya fundamen­
talmente en las palabras <<Se pasará por ella» del artículo 1.056, y 
la de ALBALADEJO-superando lo que ya iniciara SÁNCHEZ RoMÁN-, 
que entiende que, a más del respeto a las legítimas, la partición 
del testador debe respetar su propia disposición testamentaria, ya 
que, en otro caso, sería impugnable, siempre que la lesión produ­
cida por la discordancia sea superior a la cuarta parte (art. 1.075, 
en su inciso sea otra la voluntad del testador). 

Con suma ponderación manifiesta, SANCHO REBULLIDA, que el ar­
tículo 1.056 admite una interpretación plenamente congruente con 
el 1.075 (que para los mantenedores de la primera teoría supone 
una carencia de sentido). Su clave está en la consideración de la 
partición como negocio incompleto, anejo y complementario del tes­
tamento. Cuando haya discordancia entre partición y testamento, 
debida a una valoración irreal, subjetiva, del testador, no será im­
pugnable aun cuando la lesión exceda de la cuarta parte. Pero si 
la dis.conformidad de la partición respecto del testamento es un 
apartamiento de su esencia vocativa, por ejemplo partir entre dis­
tintos herederos que los instituidos como tales.en dicho testamento 
(y para nosotros también-como indica ALBALADEJo--, instituyen­
do a Juan y Pedro por partes iguales, se atribuye, al partir, a 
uno de ellos, tres cuartas partes), semejante partición será ·impug­
nable no por causa de lesión, al amparo del artículo 1.075, sino 
anulable al amparo del propio artículo 1.056-que habla del «tes­
tadon-y de la exigencia jurisprudencia! de que ·Ja partición esté 
amparada por un testamento anterior o posterior. Y es que la par­
tición debe respetar a aquél en su esencia, en los llamamientos 
y títulos de éstos, pues ·de lo contrano ocurriría que no hay testa­
mento, ni es válida-por ello--la partición (véase S. 13-VI-1903). 
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También ha sido muy discutido el párrafo segundo del artícu­
lo 1.056, facultad que parece limitada al «padre-testador». Pero 
entonces. ¡.le está vedada al ascendiente en beneficio de un des­
cendiente ulterior? Para nosotros, con SANCHO REBULLIDA, -debe re­
solverse la cuestión ·en base no del carácter de legitimario del des­
cendiente1 sino del interés de la familia, por lo que optamos por 
la solución de ser ello posible. 

Y creemos, con FuENMAYOR, que -el precepto se refiere al caso 
de que no haya numerario en la herencia. Se trata, como dice 
VALLET, de una legítima ordenada directamente en metálico, jun­
to a una atribución particional sobre toda la explotación; pero el 
derecho lega~ del legitimario, al amparo del artículo 806 del Código 
civil, latente mientras no sea pagado como efecto del 1.056-2.0

, re­
nace, en caso de impago, armado con la propia actio tamiliae es­
circunde. Así, mientras el legiti_mario no sea pagado, no podrá 
quedar perjudicado por la enajenación que el heredero hiciera de 
la explotación. Pero, ¿también frente al tercero del artículo 34 de 
la Ley Hipotecaria? No creemos pueda llegarse a tanto1 y tam­
poco que entrañe una hipoteca legal no r-egulada en la Ley especial. 

Unas breves consideraciones sobre la partición del comisario 
.se i:nponen. Sinónima su función al albacea, la distinción (que 
obliga la alusión del art. 894 C. c.) se halla en la prohibición del 
artículo 1.057, por el que no se puede nombrar comisario al he­
redero, lo que no es aplicable al cargo de albacea. 

Por la proximidad de funciones _se ha aplicado a la del comi­
o;;arío el concepto del mandato. Para SANCHO se trata de un .cargo 
u oficio, que DiEz PrcAzo lo considera como de «arbitrador». Y es 
personalisimo, si bien puede estar desempeñado por una o varias 
personas. Ello suscita problemas. Así, si son mancomunados, cuan­
do por renuncia u otra causa se rompa la mancomunidad, ¿quedará 
extinguido el organismo?, ¿pasará su función a los herederos? Será, 
ante todo, como dice SANcHo, problema de interpretación del tes­
tamento (véase R. 12.:.VII-19171 que opta por la subsistencia) .. · 

¿Quid en cuanto a la solidaridad? Si se hacen por los nombra­
dos diversas particiones. ¿cuál valdrá?; ¿la primera que se pro­
tocolice? 

La sentencia de 30-V -1914 expresó ser válida la realizada por 
cualqüiera de ellos, «pero siempre que el otro nombrado no maní-
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fieste op-ortunamente su deseo de intervenir»;. Desde luego, entre 
los solidarios nombradOS' imp€rará el régimen de mayorías y siem­
p-re ha de tenerse en cuenta la citada sentencia. 
-"Ya dijimos que no pueden ser comisarios ·los herederos,· y para 

¡a- doctrina los legatarios de parte alícuota, lo cual, como en pá­
ginas atrás se expuso, ·respecto a los últimos se halla superado por 
la Dirección en Resolución de 30-VI-1956. El cónyuge viudo tam­
poco puede serlo. Para nosotros-sigui-endo a ·MANRESA-si los hijos 
son comunes resulta esto excesivo. Asi lo demüestra el artícu­
lo· 831. Puede serlo el Notario autorizante del testamento. 
· -Facultades: Escuetamente, como dice RocA, «Contar y partir».,­

y aunque se le faculte para interpretar el testamento, .entende­
mos, como agudamente.señala SANCHO, carece de aquellas que pue­
dán ser correctoras de las disposicioneS' contra Ley otorgadas por 
el··testador. Lo contrario equivaldría a una disposición mortis ca.usa 
de herencia ajena. En contra, sin embargo, el Tribunal Supremo 
en sentencia 11-II-1952. 

· Se suscitan dudas en cuanto a determinados actos. Sin duda 
podrá realizar-ya lo expusimos-=-adjudicacwnes para pago de deu­
das del causante heGhas a favor de todos los herederos. Puede apre­
ciar la colación. Y como el articulo 1.061 vincula· al comisario, 
Lmplicará, según SÁENZ DE SANTAMARÍA, enaje.n ación, adjudicar bie­
nes a un heredero con obligación de abonar diferencias en metá­
lico. La jurisprudencia y la práctica han resuelto que puede pro­
cederse a la liquidación de la comunidad conyugal con sólo la con­
currencia del cónyuge viudo. En rigor de doctrina, no es esto lo 
correcto, ·pues la liquidación de tal comunidad deb·ería hacerse 
por el cónyuge viudo y la totalidad de los herederos del premuerto. 
· · No puede liquidar y partir los bienes de los padres del testador 
que lo nombró (S. 25-I-1952), lo que, como dice SANCHO, no se com­
prende habiéndose admitido lo anterior. Y si es nombrado por los 
dos cónyuges, ¿puede liquidar po•r si solo la sociedad conyugal y par­
tir ambas herencias? Dividida la doctrina, ·creemos con SANcHo 
que si los herederos son los mismos y en ·'igual proporción, :podrá 
realizar la partición sin liquidar la comunidad· conyugal. En cual­
quier otro supuesto, no debe ser legitimado el comisario para: esta 
liquidación. : .. · · · 
'"1 El carácter. personalísimo. del cargo ·y la naturaleza unilateral 
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del acto excluyen toda injerencia de los herederos. La Dirección 
ha llevado este principio hasta sus últimas consecuencias, lo que 
ha conducido a la doctrina a cuestionar de la eficacia de los pac­
tos particionales de los coherederos al margen de la partición rea­
lizada por el comisario. Bien conocida es la reacción de GoNZÁLEZ 
PALOMINO sobre el criterio de la Dirección. Pero--como advierte, y 
suscribimos su punto de vista, SANCHO-, aparte otros inconvenien­
tes, si los herederos practicasen una partición distinta a la del co­
misario, al amparo más que del artículo 1.058, del 1.255 Código· 
civíl, podrían encontrarse, a efectos fiscales, con dos transmisio­
nes: la hereditaria, por la posible partición de aquél, y la del ne­
gocio jurídico inter vivos y oneroso, practicado por ellos. 

Claro es que de lege tere'nda convendría modificar el sistema, 
anteponiendo la unánime voluntad de los herederos, salvo cuando 
expresamente el testador impusiera la del comisario por él nom­
brado, Pero si bien nos fijamos, ¿qué otra cosa puede pretender 
un testador al nombrar comisario? 

Naturalmente, los herederos podrán ejercitar las acciones de 
nulidad, rescisión por lesión, sanea·:ndento, etc. ¿Y el juicio de tes­
tamentaría? Parece que la prohibición sólo af-ecta a los herede­
ros voluntarios y legatarios de parte alicuota. Si nada dice el tes­
tador, igual procederia1 a juicio de SANCHO, durante la. actuación, . 
dentro del plazo, del comisario. 

En cuanto al modus o'J)erandi, no tiene otra cortapisa el mismo 
que la del párrafo segundo in jimre del articulo 1.057 La citación 
para el inventaríO'--habiendo menores o sujetos a tutela-se acre­
dita con cualquier medio y, a efectos de inscripción, basta con la 
afirmación del comisario. 

Sobre el nombramiento de defensor judicial al menor cuando 
sus representantes son también herederos, Ru1z ARTACHO recuerda 
la fórmula de don JERÓNIMO GoNZÁLEZ entre «Concurrencia» y 
«oposición de intereses)), pues siendo lo primero no se precisa. 

Finalmente, por lo que respecta al plazo para cumplir su co­
metido el Comisario, sobrada-mente conocida es la nueva orienta­
ción de la Dirección-Rs. 12-IV-1951 y 3-II-1959-cargando a los 
herederos la prueba del conocimiento de su .nombramiento por el. 
comisario a la muerte del causante, y que, a los seis días de nada 
haber dicho, se .presume la aceptación del .cargo; en una palabra 
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--.:R_· citada de 1959-, ·que se cons\dera hecha dentro del plazo 
legal cuando los herederos no acreditan haber requerido al comi­
sario. Presunciones-a juicio de VENTURA-TRAVESET-peligrosas, que 
amparan su negligencia. 

cuando son los propios herederos los que practican la parti­
ción, parece se trata de tm verdadero contrato: bilateral, si sólo 
son dos al efecto, o plurilateral si son varios. 

Rige el principio de unanimidad (art. 1.058), debiendo incluso 
concurrir el coheredero cedente de cuota; el cesionano d·~be ser 
considerado como acreedor de éste, o sea podrá intervenir ejer­
ciendo «Control» que evite confabulaciones, sin perjuicio de poder 
impugnar la partición efectuada en perjuicio de sus derechos (ar­
ticulo 403 en relación con el 1.083 C. c.). Los acreedon~s del causante 

·no intervienen, pero pueden oponerse mientras no se les pague o 
garantice su crédito ( art. 1.082). Y sabemos pueden pron1üver el 
juicio de testamentaria (arts. 1.038 y 1.040 de la LEC). 

En cuanto a capacidad, en té~minos genéricos, si ~odos son ma­
_YOres de edad no les vinculan las normas de los artículos 1.061 
y 1.062, lo que n'D' sucederá existiendo menores o incapacitados ( co­
mo afirma SANCHO, esta doctrina encuentra cierta base en la sen­
tencia 21-I-1907); esto aparte de las medidas supletorias o com­
ple:nentarias y de garantía que precise tomar; así, si por haber 
oposición de intereses entre p~dres e hijos se nombra a éstos de­
fensor judicial, la partición habrá de ser aprobada judicialmente; 
como si concur~en menores o incapacitados sometidos a tutela 
representados por el tutor, será necesaria la intervención del con­
sejo de fa·:nília que conforme a la Resolución de 30-X-1943, puede 
¡,er de dos tipos: por vi a de autorización, en la que se señalan las 
bases o mstrucciones a las que deberá sujetarse ·el tutor, o por vía 
de aprobación, una vez la particióq ultimada. Como es conocido, 

., si el tutor tuviese intereses contrapuestos con el tutelado, actuará 
por él el protutor (arts. 236-3.0 y 264-6.° C. c.). 

En caso de ausentes, a juicio de RocA, de los artículos 1.041, 
1.043 y 2.046 de la LEC. se desprende que debe intervenir en su 
nombre el representante designado, pero necesitando autorización 

· 'judicial, salvo cuando· el representante sea cónyuge, hijo o aseen­
- di~nte del causante. P.ero, como atrás_.se:dijo; habrá-que probar que 
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el ·causante v1v1a al deferirse la herencia; en otro caso, rigen los 
a·rtículos 191 y 192 del Código civil. 

Por lo que se refiere a los menores emancipados, la -Dirección 
de los Registros establece la distinción entre los que lo sean por 
concesión del padre o de la madre y habilitados de edad a los que 
se les admite capacidad para concurrir por si mismos a la parti­
ción, y los emancipados por matrimonio, que se les niega. Enten:­
demos-con CASTÁN y SANCHo-que todo esto es artificioso (véase 
en arts. 59 y 315 el juego de palabras «enajenar» y «vender») y 

que, tratándose de mujer casada menor de edad, bastará la licen­
cia marital (art. 1.387). Claro es que si se realizan a un tiempo 
actos de enajenación, como adjudicación en pago de deudas, can­
celación de hipotecas, etc., afirma SANCHO que la cosa varía, pues 
entonces-dice-deberán aplicarse los artículos 164 y 272 Cóá1go 
civil. Sin embargo, en cuanto a cancelaciones por emancipados, 
hoy juega el artículo 178-3." del Reglamento Hipotecario, añadi­
mos nosotros. 

Y para terminar esta materia, interesa recordar la Resolución 
de 31-V-1895, sobre la no precisión de licencia marital por la mu­
jer casada para concurrir al acto particional, como hace observar 
RocA, en interpretación generosa. 

Economía de ·espacio y tiempo vedan extendernos sobre la me­
cánica de la partición, efectos, vicios y medios de impugnación, et­
cétera, por su relativo reflejo registra! y que-por otra parte­
SANCHO tan magistralmente expone, recordando solamente que .ese, 
artículo 1.061, al que tantas veces hemos aludido y del que hemos 
ya dicho no es aplicable a la partición hecha por el testador y 
a la que realizan los herederos mayores de edad, tampoco debe 
serlo a la del comisario cuando -escribe SANCHo-el testador le. 
hubiese dado en el testamento instrucciones diversas a las del ar­
tículo para su actuación; pero sí en otro caso. 

Y que, pese a sus primeras palabras, las que le siguen-posibZe­
ig'lUliZdad-evidencian el carácter relativo de la norma. En sinte­
·s:s, que, como ha puesto de relieve el Tribunal Supremo en senten-. 
·cias de 16-II-1902 y 30-I-1951, el artículo 1.061 tiene un carácter­
facultativo más bien que imperativo, pues la igualdad en la atri­
bució!'l actuará sólo circunstancialmente, en cuanto sea posible; por­
tratarse de bienes fácilmente divisibles, o que no desmerezcan mu-
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cho con la división o que ésta no conduzca a un excesivo y perju­
dicial fraccionamiento. 

* * * 

En capítulo siguiente a la partición, se ocupa LAcRuz BERDEJO 
d~ la colación que varios autores (véase entre los modernos, por 
ejemplo, EsPÍN) incluyen en aquélla. Y que otros, como el inolvi­
dable maestro don FELIPE CLEMENTE DE DIEGO, incluida con la re­
serva1 las estudia «COmo precedentes de la partición, porque de 
cualquier -moda< que se haga ésta, si entre los herederos existen des­
cendientes del finado, debe tenerse presente que hay bienes sujetos 
a reserva o colación, los cuales disminuyen o aumentan, respecti­
vamente, el caudal partible». 

LAcRuz, dando un paso más, escribe que la colación se refleja 
en la partición, pues en sí e.;; una ordenación presunta de la su­
cesión, que tiene eficacia desde el momento mismo de fallecer el 
causante, variando desde entonces la proporción de las cuotas en 
el activo remanente de la comunidad hereditaria, lo que nos pa­
rece lo exacto. 

De aquí que-como también se ha sostenido-no sea un dere­
cho de predetracción de los legitimarios no donatarios. Es un gra­
vamen a imputar en la cuota del colacionante, pero sobre el activo­
neto: si no lo hay, no hay tampoco legítimas ni colación. 

La obligación de colacionar puede ser dispensable (art. 1.036),. 
lo que plantea problemas en cuanto a su naturaleza, for:'na y re­
vocabilidad. Acto sui generis para LACRUZ, puede disponerse bien 
en la misma donación, ya en el testamento, ya en acto posterior a 
la donación, y aunque el Código emplea la palabra «expresamen-­
te>>, será suficiente (DE DIEGO} una manifestación inequívoca que· 
la excluya co:no, por ejemplo, en la donación en calidad de rr:e-. 
jora (LAcRuz). Y, según VALLET, es revocable, salvo en el supuesto­
de donación en capítulos matrimoniales. Pero la revocación sólo­
será válida si se hace en testamento. 

Expi:cando el artículo 1.038-2.0 (que algún autor, como el citado. 
It;sPÍN, encuentra anómalo y entiende se trata de una confusión 
producida por la mecánica del derecho de representación), dice 
LACRUZ que, pese a .la redacción de _ese apartado. 2.0

, parece, de_ 
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acuerdo con el Derecho histórico, que los nietos no deben cola­
cionar lo que el abuelo les hubiere donado antes del fallecimiento 
o de la formal desheredación de su padre. 

Y como prueba de lo compleja que es toda esta materia-deci­
mos nosotros-se puede aflorar el artículo 1.037, en el que el re­
petido EsPÍN ve una manifestación del criterio subjetivo del cau­
sante que a la misma preside, por cuanto, contra la regla general 
del articulo 1.035, de limitar la colación a lo recibido en vida del 
causante, el testador puede ordenar se colacione lo dejado en el 
mismo testamento. Lo cual para LAcauz carece de sentido, pues la 
colación impuesta a los prelegados d·2snaturalizaría a éstos y su­
pondría tan sólo ~a designación de los concretos elementos que ha­
brían de componer la cuota del heredero, mientras la impuesta a 
los herederos testamentarios que concurren con otros abintesta­
to, significa esto- mismo o su exclusión de la sucesión intestada. 
Como advirtió CALDERÓN NEIRA, no es posible apo-rtar a la masa lo 
que en la masa ya está y de ella no ha sal:do. 

Al parecer, el artículo 1.035 se refiere a la concurrencia de he­
rederos forzosos de la misma clase (como ya explicó el m a estro 
DE 'DIEGO, entre los <<herederos forzosos» obligados a colacionar no 
lo están el cónyuge viudo ni los hijos naturales cuando concurran 
con hijos legítimos. De los adoptivos, como señala LAcauz, el adop­
tado con adopción plena sigue la condición del hijo natural: los 
demás no son en ningún caso herederos forzosos). La colación ha 
de tener lugar respecto a los coherederos de cada grupo entre sí, 
pero no con Jos de grupo distinto. Y se efectúa cualquiera que sea 
la proporción en que herede el colacionante, y no sólo cuando la 
institución es· en partes iguales, Jo que no deja de suponer, en mu­
chos casos, grave injusticia. Así, si un padr·e ha dejado menos parte 
en su herencia a uno de s'us hijos, por haberle donado en vida otros 
bienes, este hijo menos favorecido verá imputar en su exigua por­
ción a Jos bienes que recibió en vida, mientras sus hermanos se 
quedan con ·.todo el caudal relicto. Como dice muy bien LAcauz, 
la Ley hubiera debido prever, en el caso de institución en partes 
desiguales, la doble posibilidad de que, o el padre tenga intención 
de desigualar a· los hijos, o la institución en partes desiguales se 
haga precisamente para compensar donaciones· anteriores, y con 
el fin de igualarlos .. Punto éste, podríamos apostillar, que la depu-
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rada técnica de nuestro Notariado deberá tener en cuenta para con 
su consejo superarlo. 

Sólo ya dos últimos problemas sobre la materia. El primero el 
de la adjudicación compensatoria y valoración de lo donado (ar­
tículos 1.047 y 1.048), que, a nuestro juicio, ha resuelto (si bien no 
parece ser así el sentir de la jurisprudencia, sentencia 30-III-1949, 
que cita LACRUZ) con la mayor equidad NúÑEz LAGos, pues el dinero 
debe servir como medio de liquidación, pero no como objeto de 
deuda. AsS pues, en el artículo 1.045 es evidente que el valor que 
la cosa donada tuviera en el momento de la colación, no corres­
ponde a la cifra o precio de estimación que entonces se le asig­
nó. Hay que estimar el ~valor» en el momento de la donación 
con arreglo a las circunstancias monetarias del día del falleci­
miento. 

Práctica.m€nte-dice Cossío--el juego es muy semejante al de 
la cláusula «valor oro». Técnicamente se reduce a averiguar el coe­
ficiente de depreciación de moneda, tractus ternporis, con los nú­
meros índices aplicables a dicho efecto. 

Sin embargo, advierte VALLET, que la aplicación de la moneda 
actual para medir----€fectiva y no nominalmente--€! valor que te­
nia lo donado en el día de la donación, no siempre resultará justa .. 
Parece que será justa, por ejemplo, si lo donado fué un inmueble 
que el donatario conserva, pero en cambio resultará injusta si el 
áonatario enajena la finca antes de desvalorizarse la moneda para 
cubrir con su importe sus necesidades o cuando la finca haya sido 
desvalorizada por la Ley (arriendo, según la LAU). Este criterio, 
que se acomoda a las circunstancias del casO--inspirado en KIPP-, 

parece ser el que tambif>n inspim H- LN:.'RTJZ. 

El segundo y último problema en esta materia, al que queremos 
aludir, es el de si tendrá que restituir el colacionante a la masa 
el exceso, cuando lo donado supere su cuota sucesoria, que parte 
de la doctrina resuelve afirmativamente, lo que no acepta LACRuz, 
toda vez, dice, que la donación colacionable, y dado que el insti­
tuto está construido por la Ley sobre la base de una voluntad ti­
pica del causante, es una especie de partición por el testador, por 
la cual hay que pasar, cualquiera que sea su proporción, con la 
cuota asignada al heredero en el testamento o por la Ley. Pero, 
claro, aun aceptando este criterio, siempre habrá que tener en 

6 
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cuenta-dec1mos nosotros-su cómputo en .la regulación· de las. le­
gitimas (art. 1.035), con cuya institución acaso ésta debiérase no 
sólo conectar-como se hace-,. sino en absoluto, totaLmente, es-

. tudiar. 

No queremos terminar sin decir que en la obra que hemos ve­
nido comentando hay constantes alusiones a los Derechos Fora­
les, en especial a la nueva Compllción para Cataluña, sobre las 
que, una vez más, repetimos1 necesidades de espacio y tiempo nos 

· han obligado a pasar por alto. 

GINÉS CÁNOVAS CouTIÑo, 

Registrador de la Propiedad. 



Retornos al Cód.ig·o Civil 

... _ AL HLO .DE DQS CENTENARIO~ 

SUMARIO 

l. Al filo de los Centenarios de Zas Leyes Hipotecaria y Notarial la más 
atrayente tarea para Registradores y Notarios es buscar la doctrina orzginaria 
d.el Cóazgo en materia de negocios reales inmobilianos. · 

2. Esta fUé, probablernente, establecer la escritura pública como forma in­
excusable y dar al titulo inscrzto la absoluta prevalencia frente al no inscrito de 
los sistemas ae traroscripción. En dos sucesivos capitulas ·trataré de la-s posibili-
aaaes de retorno al 1.280, núm. 1, y al 606. · 

3. Curiinctonos de la debzlzdad ae alabar el pnnClp¡O absoluto de libertad 
ae forma, poaremos ver la solucion del Código que coordina el 1.278 (antijor­
matzsmo para el contrato) con el 1.280 (jcmnalismo para el negocio re"ill inmo­
L·iliarzo; sobre la base de la distinción del 1.279 entre la· obligación y el hcicer 
efectiva¡ la obligación. 

4. La ctoctrina y jurzspmdencia que ctzstzngue entre unos contratos mmobi­
l7arios con esrritur(J r.nlb!u:a. ~(!!d EOlen!ntt!!t....~;; y o!rcs· cv;¡¡ escritura· púUlicu 
<<ad probationem tantum» es prooablemente. ctzscontcmne con la mtenci.á7t· d:: 
los autores del Código. 

5. Por tres erróneos caminos se ha llegaao a esta distmcióiz: J.o Por una 
interpretación preconcebicta y superficial del articulo 1.279, cuyo verdadero 
sentida es sencillo y una genzal intuzClón del legislador. 2.o Por un arbztrario 
manejo de los articulas (633, 1.628, 1.667, y 1.875) en que la exigencia de escri­
tura se reitera, cuando tienen otras clarísimas interpretacioru~s tnrins la.s reite­
raciones manejadas. 3.0 Por un· aterrarse a la teoría del titulo y el modo, exi­
f;iencto además al titulo un ajonnalismo no demostrado, pues la verdadera doc­
trzna ctel titulo y el modo cte nuestro Código para los inmuebles se condensa 
en el progresivo concepto de titulo que aparece, por doquier, en él, identijicacto 
con· escritura (públzca) con tradzción instrumental adherida en los contratos 
traslativos del ctominio. 

6. El que creemos verdadero sistema del Código se ajusta perfectamente .al 
espirit¡. del Derecho popular español. 
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7. El documento pnvad.o que nace al margen del Cód!go (costumbre ccmtra 
Ley) consigue la rendición del Tribunal Supremo, aunque no siro cierta lucha, 
que la doctrina posterior silencia. 

8. l1npotenC!a de los mismos glosadores del B. G. B. para reaccicmar cm pro 
C.:el Código a pesar de la plena ident!dad de ambos sobre el particular; con otra 
minima referencia al Derecho comparado. 

9. La costumbre «Contra legem» acosa al mismo legislador; pero nQ puede 
o.j!rmarse con seguridad que le haya vencido ¡;or el apartado 5.", 1.o del ar­
ticulo 20 de la Ley Htpotecaria de 1909. 

10. Son sobradamente conocidas las causas del fracaso del articulo 1.280, 
pero han surgtdo C!rcunstancia.s nuevas que pueden y deben hacerle rena:er, y 
éstas cleben ser aireadas con motivo del Ce1~tenano de la J~c:¡ del Notariado. 
que fue adelantada del sistema del Código. 

11. Como puente al capítulo 2. 0 , que estará dedicado al retorno al nrticu­
lo 606, addantaremos que el arco de la escntura no es nada sin la bóveda de 
/('. publicidad imprescind!ble para que el Derecho real tenga su resonanCia ne­
ceoana. 

12. El futuro capitulo buscará las posibilidactes de wta prudente reprtstina­
cicnl del articulo 606 del Código (32 de la Ley). 

UNA TAREA ATRAYENTE. 

l. Es igual que .est~s notas se publiquen en 1961', año del Cen­
tenario de la L2y' Hipotecaria. o en 1962, año del Centenario de 
la Ley del Notariado. Ambas L~yes son dos hermanas gemelas. en 
·las que se díó la prodigiosa circunstancia de nacer antes que su 
padre el Código Civ-il, y que ~untas d2ben c·onmerr:~:Harse. 

Al filo de estos dos años, la más atrayente tarea para ese plan­
tel de juristas prácticos que f-orman los Cuerpos de ·Registradores 
y Notanos es buscar la verdadera doctrina que el Código Civil y 

ambas leyes establecieron sobre la estructura y forma del negocio 
jurídico" de .. constitución, m·odificación, transmisión y extinción del 

- derecho .. real ·inmobiliario. La tesis de este trabajo es que, a pesar 
de la abundante y muy estimable literatura sobre la materia, no se 
ha llegado a: conchisiones aceptábles 'y que la abundancia de pos­
turas polémicas· nos va apartando cada vez más de la idea origi­
naria de los legisladores de 186( 1862 y 11:189. La1 consecuencia seria 
la· nec·esidad de un retorno a aquella idea originaría y de una e o-

o Trección de las desviaciones sufridas . 

. .'2. Si yo pretendiera -c-onvencer al jurista lector de que las cÓm-
. praventas de inmuebles en documento privado· son nulas en nuestro 
o ':Derecho ·positivo, rrii empresa sería casi descabellada. Pero si'. p!:e-. . . ' 
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tendo solament€ defender, como muy probable, que !a intención de 
los autores del Código ClVll fué exigir el documento público como 
mexcusable requisito de forma para la transmisión del do:ninio y 
para la creación, transmisión, modlficac~ón y extinción de derecho'i 
reales sobre inmuebles, creo que mi pretensión está dentro de lo 
admisible. Y si como corolario me atreva a afirmar que el mamen:.. 
to actual es apropiado para que esa probable intención del legis­
lador de 1889-que entonces fracasó ante una adversa realidad 
}urídico-social-puede hoy llevarse a efecto sin estridencia ning-u­
na y sin necesidad de reformar el Código Civil, creo que mi atre­
vimiento ni es grande ni vituperable. 

Todo atrevimiento es apriorístico. M: posición descansa en dos 
obsesiones: 

1."' Que el número 1." del articulo 1.280 del Código Civil debe 
'?ntenderse en su sentido literal y en consecuencia el docurr·2nto 
público es requisito fmmal constitutivo del contrato que tenga por 
objeto la creación, transmisión, modificación o extmción de Dere­
chos reales sobre bienes inmuebles. 

2."' Que el articulo 32 de la Ley Hipotecaria tomó de los siste­
mas !atinas C.e transcripción la norma absoluta, íncondicionadE e· 
inflexible de que el título no inscrito no puede perjudicar al titulo 
inscrito. 

Con tales obsesiones mi postura necesariamente desemboca en 
combatir todo cuanto tienda a dar beligerancia al documento pri­
ndo en materia de inmuebles y todo ctwnto tienda a menosprec!ar 
el ar~ículo 32 de la Ley Hipotecaria, privándole de cometido propio 
y dejándole morir junto al radiante sol del 34. 

CAPÍTULO I 

RETOHNO AL ARTÍCULO 1.280. 

3. Son pocos todavía Jos privatistas que no c.aen en la debilidad 
de verter frases elogiosas al pretendido principio espiritualista de 
nuestro Ordenamiento de Alcalá. La cura de esa debilidad debe l~O­
rrer a cargo de tres recetas: 
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_ l.a Estudios históricos senos aL estilo .de los que hace NúÑEZ 

L!IGOS· (1) encaminados a desentrañar el genuino sentJdo de .la, Ley 
\u:lica del Título XVI de dicho Ordenamiento .. 

2.n- Reposadas medttaciones filosóficas antes de saltarse a la­
~igera las afirmaciones de IHERING cuando tratando de la -esenciH 
e· importancia práctica del f•o-rmalismo dtce' que la forrr a· es ht>r­
mana gemela de la libertad, y que <<el pueolo que ama la libertad 
comprende instintivarr.ente que la forma no es un yugo sino el 
guardián de su libertad» (2). 

3." Paladear en su salsa los dulzores de la libertad de forma. 
expurgando por los Juzgados, Notarias ., Registros rurales españo­
les, las delicias y las maravtllas de las lib-res voluntades d·e las pnr­
tes hbremente manifestadas en l•cs no menos libres documentos 
privados. 

EL ARTÍCULO 1.280. 

El texto del artículo 1.280, nú:rero 1.0
, leído sin preJUICIOS, -2s 

bastante claro: «Deberán constar en documento público .. » 
Si el articulo 4.0 del mtsmo Código declara nulos los actos eje­

cutados contra lo dispuesto en la Ley, y la Ley dispone que deberán 
c·oristar en documento público determinados contratos, la conse­
cuencia será la nulidad de los contrato:> que debiendo constar en 
documento público no oonst-en. Repetimos que esto está bastante 
l'laro. ¿Por qué extrañas circunstancias y desviaciones ha quedado 
~in aplicación y casi convertido en papel mojado este precepto del 
Código Cívtl? 

Las normas jurídicas que imponen una determinada forma a 
10s actos y contratos son normas de' precaución que tienden a evi­
tar ilícitos civiles. ¿Por qué no fueron respetadas a pesar de estar 
impuestas por el Código Civil? ¿Por qué el triste fracaso del artícu­
lo 1,280? 

(1) Hechos y derechos en el documento público, págs. 224 y sigs. 
(2) El espíritu del Derecho romano. 



RETORNOS AL CODIGO CIVIL 231 

la w 1ución dada por los artículos 1.278 y 1.280 de nuestro Código 
al prcblema de la forma de los contratos. ra veremos tan espi!"i- · 
tualista como lógica; tan castizamente española como ajustadH a 

. . . 
la razón y al espíritu de nuestro pueblo. 

La fórmula del Código contiene una intuición asombrosa de la 
distinción moderna entre lo obligacional y lo dispositivo y·, aunque 
sin caer en construcciones abstractas, comprende los· distintos ca-m­
pos de lo obligacional y lo real. 

La fórmula del Código se condt:nsa de la si¡;uiente manera, err.­
rleando sus mismas palabras: Los contratos serán obligatorios; 

cualquiera que sea la. forma en que se hayan celebrado ( 1.273): 
pero d,eberán constar en document-o público los actos que tengan 

por obje·to la creación, transmisión, modificación y extinción de 
Derechos reales sobre bienes inmuebles (1.280). 

Si entre ambos artículos no existiera el 1.279, la interpretación 
podía haber seguido dos caminos: uno absurdo-, consistente en 
(:Ons.iderarlos contradictorios y dar valor sólo al primero, estiman­
do que el «deberán>> del segundo era un mero consejo; y otro más 
lógico, considerar al segundo una excepción del primero. 

Pues bien, la existencia del intermedio 1.279, que para mí co­
<.~rdina perfectamente los otros dos, ha dado pie a una hermenéu­
tica forzada e imprecisa que ha producido el resultado de dejar 
también sin valor el 1.280. 

Su INTERPRETACIÓN JURISPRUDENCIAL. 

4. Toda la doctrina y Jurisprudencia que ha consagrado la di.s­
tinción entre unos negocios jurídicos inmobiliarios, que requieren 
el documento público como forma sustancial. y Dtros, que le :·e­
quieren sólo como forma ad probationem y que ha dejado el «de­
berán» que inicia el artículo 1.280 convertido en algo_ tan dé~il que 
es incapaz de poner en movimiento el artículo 4.0 del CÓdigo, es· 
doctrina y Jurisprudencia tan digna de respeto y acaso elogiable 
como probablemente disconforme con el texto del Código Civil Y. 
con la intención de sus autores. 
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TRES CAMINOS POR LOS QUE SE HA LLEGADO A ELLA. 

5. Tal distinción ha surgido por tres distintos caminos que 
creo equivocados: 

1.0 Viendo una regla general en el articulo 1.278, y con la idea 
p_reconcebida de que el 1.280 no fuera una excepción a esa regla 
general, se manejó alegremente el articulo 1.279 para sacar en_ con­
secuencia que los actos y contratos· enumerados en el 1.280 no re­
querían el documento para ser obligatorios. pues lo único que pre­
~endía este artículo era conceder a los contratantes, en determina­
dos supuestos, la facultad adicional de compelerse recíprocamer~te 
a -llenar la forma del documento público como superfluo lujo afi.a.­
dido a la facultad fundamental de exigirse e_I cumplimiento_ d?! 

~ontrato, obligatorio y válido de antemano conforme al articu­
lo 1.278. 

Creo que la. idea del Código Civil era esta otra: 

Los contratos, sin excepción, serán obligatorios cualquiera que 
~ea la forma en que se hayan celebrado siempre que concurran 
consentimiento, objeto y causa. Pero determinados actos y contra­
tos deberán constar en docume'nto público en cu.anto se refiere a 

hacer efectivas las obligacione'S propias de los .m~smos y entonces, 
tratándose de tales contratos, los contratantes, desde el momento 
en que c-oncurren las condiciones esenciales de validez, es decir, 
desde que el contrato es obligatorio, podrán compelerse recíproca­
mente a llenar aquella forma para hacer efectivas esas obligac:o­
nes; es decir, para cumplirlas. 

Si pensamos en un contrato de compraventa de inmuebles é:;te 
~erá obligatorio cualquiera que sea la f·orma en que se haya ce!e­
brado, pero co:no estamos ante un contrato que tiene por objeto la 
transmi.sión del dominio sobre bienes inmuebles, y la Ley (el :ut. 
1.280), exige escritura pública para hace_: efectiva la obligación :!el 
vendedor, resulta que, desde que es obligatorio el contrato, el com­
prador podrá compeler al vendedor a hacer efectiva su obligación 
precisamente- otorgando la escritura en virtud de la cual la fir.a­
!idad traslativa del dominio ~e cumple. El Código Civil para la 
transmisión del dominio de inmuebles exige escritura. pública o 
documento público, aunque l·o· haya dicho con el circunloquio de 
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hacer efectivas las obligaciones propias de ciertos contratos que. 
tienen por objeto la transmisión de Derechos reales sobre inmuebles. 

Coordinados así Jos articulas 1.278 a 1.280 vemos cómo los 3.U­

tores de nuestro venerable Código tuvieron la acertada y genial 
intuición de diferenciar el contrato obligatorio del negocio jurídico 
dispositivo en una época en que esta diferencia estaba ausente de. 
nuestra doctrina jurídica. Establecieron el principio de libertad 
de forma para el contrato obligatorio ( 1.278) y exigieron el do­
cu!nento púbíico para los más importantes y trascendentales de 
los negocios jurídicos dispositivos ( 1.280). El texto del artículo 1.279, 
separando de un lado el contrato obligatorio y desde que es obli­
zatorio, y de otro lado el hacer efectivas las obligaciones propias 
de ciertos c-ontratos llenando la forma pública que el 1.280 exige, 
demuestra que no hay contradicción entre el 1.278 y el 1.280 y que 
tampoco el ~egundo es una excepción del primero pues cada uno 
re está refiriendo a una cosa distinta: uno al contrato y otro al 
negocio dispositivo o real. 

2." La posición doctrinal y Jurisprudencia! que distingue unos 
negocios jurirlicos de disposición de inmuebles con forma pública 
sustancial y otrcs con forma ad proba.tionern tarvtwm buscó su 
fundamentación por un segundo cammo cuyo extravío es más sen­
l'illo aemostrar. 

Fijándose en unos cuantos artículos que reiteran la exigencia 
de la escritura pública para la validez de ciertos contra tos inmo­
biliarios se pensó que tales reiteraciones eran indicio de que la 
norma del artículo 1.280, número 1.0

, era tan inconsistente fret~te 

2. la regla del artículo 1.278 que allí donde el Código ~abía querido 
de verd.n.d. exie-ir J;:¡ form::~. núhlil'::~ l'nmn rP.mJisit.o di>. v::~lidP.Z lo hfl-. ..... -- - - ... - -- ---- -- - - - - .... 

bia dispuesto t:xpresam~mte. Por ello, sólo deberán constar -zn ·.io­
cumento público de verda'd los contrato"s en que se haya remacta­
L'o el clavo del 1.280 C'On otro precepto específico. 

Creo que conviene buscar otras explicaciones más lógicas a ta­
les preceptos reiterativos. 

LA INSISTENCIA DEL ARTÍCULO 633.---Su explicación me pareC·3 Cla­
~·ísima. Regulada la Donación en el Libro Tercero, fuera del dedi­
cado a las obligaciones y contratos y no· como un contrato sino 
como un acto cCJn grandes contactos con el otro modo de adquirir 
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que va a regular a continuación (las sucesiones testada e intestada), 
era lógico qt:e dedicase un precepto -a la for.r. a de la donación,­
como más adelante dedica toda una sene de Secciones a la forma 
de los test amen tos. Era imprescindible una norma especifica por 
razones de fondo, por razones de sistemática y, además, para evitar 
cua:quier ciuda. Tantas c·osas separan a la donación de los contra­
tos, que un precepto especial sobre forma de la donación era nec·=·· 
.sario y nunca puede considerarse reiterativo del 1.280 (3). 

Cuando vemos Lr1dígnarse a los compañeros Notarios ante una 
dona~ión de mmuebles en documento privad-o como si fuese un 
cielito, y agachar la cabeza resignados y contritos ante una co r. · 
!JraventJ, acaso de mucha mayor cuantía, hecha en documento de 
1gual clase, porque para la compraventa no hay un precepto como 
el 633 y por tanto rije la teoría del titulo y el modo y el Order.a­
miento de Alcalá, nos preguntamos qué malvados duendes han po­
dido Jugar tan mala pasada al artículo 1.280. 

LA REITERACIÓN DEL ARTÍCULO 1.628.-En este Si puede decirse Wl€ 
az:quando dJormitat Homerus. E.:;te si es un articulo desgra~:iado. 

Todo él es una co:npleta. desdicha. ErJ innecesario decir que el 
C::n.so E:nfitéu:ico ~ókl· puede establecer~e sobre bienes :nmueb:P.s 
porque esto ocurre con todos los Censos y ya se dice y se reitera 
por triplicado en los artículos 1.604 a 1.607. A nadie se le ha ocu­
rrido deducir de la reiteración del 1.628 que los Censos consigna­
tivo y reservativo pueden establecerse sobre bienes muebles. ¿Por 
qué dar distinto rr:érito a la reiteración de que sólo puede estable­
cerse en escritura pública, cosa que ya resulta del artículo 1.2eo') 

s·n salirnos de los Censos, creo que no puede encontrarse ningún 
argumento serio para que el requisito de la forma pública pu·2da 
tener un significado y un alcance distintos en el Censo enfitéutiCO 
CJ.Ue en los otros dos. Y nos demuestra esto la vacilante Jurispru­
dencia en materia de forma de los Censos. 

LA REITERACIÓN DEL ARTÍCULO 1.667.-La afirmación de que la SO­

Ciedad civil se podrá constituir en cualquier forma era imprescind.i-

<21 La separación de la donación de los contratos es otra de las cosas que 
han stdo medianamente comprendidas por los :ntérpretes del Código. También 
en ella creo que lleva el Código más razón que :>us críticos. 



RETORNOS AL CODIGO CIVIL 235 

ble en el Código para establecer la-distinción y diferencia con l¡1s so­
ríedades mercantiles, de larga historia formali.~:tica en la p'ráct!cJ. . 
y legislación comercial. Por ello, la primera frase del articulo 1.667-. -
Pero se dieron cuenta los redactores del artículo de la necesidad 
de completar la frase con la salvedad dedicada a las sociedades. 
con aportación de inmuebles, precisa:roente para evitar que un pre­
eepto encaminado a reiterar el-1.278 frente a la forma de las so­
ciedades mercantiles pudies~ ser interpretado como una derogación 
del 1.280, número 1.0

, en materia de sociedades con aport:;tción de_ 
inmuebles. La aclaración está, pues, justificadisima. Pero s-2 da la 
peregrina circu.'1stancia de que en este caso, a pesar de la insis­
tencia del Códíg;o', por un capricho más en toda esta ·materia, la 
doctrina y la Jurisprudencia se conforman c·:n la escritura ad vro­
bationem en la soc-iedad civ;l con aportación de inmuebles, en vez 
de haber ~eguido el correcto camino de distingvir entre obHgato­
riedaci inter partes del contrato d-e sociedad y negocio de ap:jrta­
ción de inmuebles a la sociedad, que es lo que requiere e~critnra. 

Y no hay rr. ás :::rticulos ( 4). La cita que wele hacerse del 1.875 
nos del) uestra que los defensorGs del valor s-eminulo del articulo 
1.28~, 1.", cuentan con un público incond:cional, porque a poco que 
nos fijemos la cita ~e vuelve contra €1103. En .zfecto, este arti~ul_o 

dice literalmente que es indispensable para que la hipot'eca quede 
válid<1mente constituida que el documento en que se constituya 
sea inscrito en el Registro. Da por supuP.sta la necesidad del dor:u-:­
mento público porque el leg1slador recuerda perfectamente el J.r­
tículo 1.280 y se limita a añadir al documento su inscripción, :e­
quis:to constitutivo específico de la hipoteca fácilmente explicable 
porque todo el C~digo r€spira la atmósfera del sistema francés de 
transaipción, y el articulo 1.875 quiere dejar constancia de la Ul-­

ferenC;ia en e-ste sistema entre la hipot-eca (sujeta a inscrincinn) 
y los demás Derechos reales incluso el dominio (sujetos -a trans­
cripción, aunque nuestra Ley Hipotecarla no hubiese recogido -zsta 
terminología diferenci&dora). 

(4) Como no qu1ero salirme del tema, dejo sin tocar todo lo que hace refe­
rencia a los restantes nümeros del articulo 1.280 .. No obstante. en algunos de 
ellos oodnan encontrarse fuertes argume01tos en pro de m1 opmión ¡;obre el nú-
mero prmi.ero. - · -
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3.'· El tercer camino por el que ~e ha llegado a dejar !>in apli­
cación el artículo 1.280 es indudableme~lte el más ancho y digno: 
pero también creo que hay base suficiente en el Código para con­
slderarle equiv·oco.do. Este tercer camino consiste en aferrarse a la 
t:ooría del título y el modo, mantener que esta Teoría está recogida 
en toda su pureza en el artículo 609 del Código y dar por lncont<:>s­
~able qu-2 los dos requisitos únicos de la transmisión do:ninical son: 

1.'' Contrato Ein sujeción a forma; es decir: artículo 1.278 ('X­

rlusívamente. 

2." Tradición en cualquiera de sus formas incluso tratándose 
de bienes inmuebles. 

Par~iendo de estas dos preconcebidas premisas resulta que con 
contrato en forma verbal seguido de tradición real efectiva y sin 
documento alguno habrá transmisión perfec~a del dominio. Ahcra 
bien, ¿es que la Teoría del título y el modo ha exigido tal a.ntifor­
malismo en algún rr omento? Aunque así fuese, mi opinión es que 
<"1 e: d:go Civil ha rE. cogido, en efecto, la Teoría; pero no En tales 
términos s:.no con fuertes ingredientes formales tratándose de bie­
nes inmuebles. 

La Teoría del título y el modo en nuestr-J· Código C!vil e3 como 
:sigue: La Propiedad se adquiere por consecuencia de ciertos con­
tratJs mediante la tradición. El acreedor (comprador, por ejem­
plo) no adquirirá Derecho real sobre la cosa hasta que le haya 
~ido entregada. Se entenderá entregada la cosa cuando se ponga 
en poder y posesión del comprador. Pero cuando se haga la vevta 
me :iiante escritura pública, el otorgamiento de ésta equivaldrá a 
1a entrega de la cosa. Y como deberán constar en escritura púbEca 
(u otro documento público) los contratos que tengan por objeto 
ia transmisión de los Derechos reales sobre inmuebles, resulta, d{' 
todo ello, que la ¡:-ropiedad de los bienes in :r ue':lles se trans .11 !te 
[JOr la escritura pública de compraventa que es imprescind.ble Y· 

suficient~ si de la misma escritura no r-esultare o s-2 dedujere clara­
me:J te lo con Lrario·. 

No hemos hecho más que ir ensamblando las dovelas d~ los ar­
tículo.-; 609, 1 095, 1.462 y 1.280, que encajan perfectamente, para 
obtener, con sus mismos textos literales, el arco mitad románico 
y mi~ad gótico de la trammisión de inmuebles en nuestro Código 
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Civil con su escritura pública como requisito esencial y suficiente. 
Es la Teoría del título y el modo; pero en su momento de su­

!)eración, cuando una vez consumada la distmción entre muebles 
e inmuebles por la influencia germánica, se llega a la solución :-o­
manee y práctica de que en los muebles puede decirse que basta 
el modo, en virtud de presunciones de titul'O' y en los inmuebles 
basta P.! título en virtud de las presunciones de modo de la traditio 
per chartalrn y de las cláusulas de constitutum. 

Probablemente, pues, fué descaminada la interpretación doc­
trinal y jurisprudencia! del Código Civil en materia de los contra- · 
tos traslativos de inmuebles al reducir a la nada el artículo 1.280. 
Más adelante veremos las circunstancias que forzaron a tal inter­
pre~2ción; ¡:ero antes insistiremos algo más en torno a los indi­
cies y pruebas en el Código Civil en favor de la escritura públ~ca 
con1o reqüisitü es-encial de la transmisión i..YJ.mcbiliaria y de la 
constitución de Derechos reales sobre inmuebles. 

Si el «deberán$ del artículo 1.280 no implicase forma constitutiva 
y si por tanto un contrato verbal o un ::locumento privado seguido 
de entrega real y de hecho de la posesión al comprador, fueran 
bast?nte para la transrrisión domínica! de los mmuebles nos en­
contraríamos con dos dificultades, nacidas de dos lagunas del Có­
digo: 

1.' Que no estaría regulada la entrega de la cosa inmueole 
cuando la venta no se hiciese mediante escritura y la <<puesta en 
poder y posesión» (tradición o entrega real y de hecho) no fuera 
posible. En efecto: El artículo 1.462 estublece dos formas genera­
les de tradición que son la real y la escrituraría; el 1".463 regula 
:ormas supletorias de tradición para cuando no haya entrega real 
ni escritura pública, pero sólo tratándose de muebles, y el 1.464 es­
tablece formas supletorias de la escrituraria respecto de los bíen~s 
incorporales. No hay, pues, formas subsidia"rias para. los inmuebles 
y esto puede ser buena prueba de que el legislador pensó que estos 
oienes tienen que venderse en escritura y por tanto era suficiente 
para ellos el apartado segundo del articulo 1.462 sin más que pre­
ver el caso de que a pesar de la escritura de venta la tradición no 
¡:e efectuase simultaneamente por ser la venta auténtica y mera 
venta sin transmisión aún de la propiedad, caso e.n él cua·l la 
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trans11isión se operaría cómo y cuándo de la escritura resultase, 
mediante la entrega real (5). 

2:· Que no estaría tampoco regulada la 'forma de constitución, 
modificación y extinción de los Derechos reales limitativos del do­
minio especialmente allí donde la teoría del título y el modo no 
•·ncaja en los casos en que la constituciór:, modificación o extin­
e;ión T!O sea por uno de los ciertos contratos que el Código regu}a. 
Para los Derechos reales en general no contamos, pues, con más 
rrecepto útil que el 1.280, 1.0

• Y si éste no sirve para nada nos 
quedamos sin ninguno aplicable. 

Si tenemos la paciencia de ver en el Código los artículos en 
que hay referencias a actos traslativos de mmuebles o a constitu­
riones de Derechos reales inmobiliarios, podríamos observar que 
r·n todos se habla de la escritura en términos suficientemente ex­
·;Jresívos de que la considera imprescindible. Por ejemplo, pueden 
bastarnos los artículos 1.483, 1.638, 1.640 y 1.646. En ellos, y en mu­
chos más, se menciona la escritura como algo que no pueda faltar 
y ni que decir tiene que para el Código sólo son escrituras 1a> 
públicas, pues en ningún momento emplea la palabra escritura 
para referirse a documento no notarial. Los artículos 1.216 -y si­
guientes son suficientemente expresivos en este punto: El C'ódigo. 
coincidiendo plenamente con la terminología popular, identrfica 
escritura con escritura pública y documento con documento pri­
~'ado, llamando a éste simplemente obligación por escrito. Valga 
por todos el artículo 1.229 separando ·escritura de documento 

Creo indudable que el criterio del Código· sobre la forrr:a de 
-:-onstitución de usufructos, servidumbre::; y demás· Derechos reales 
sobre inmuebles fué exigir la escritura (léase escritura públir.a) 
como requisito esencial conforme a lo dispuesto en el artículo 1.280; 
tanto para l·os Derechos reales que regula en el Libro 2. 0

, como para 
los que regula en el Libro 4.0

• Son muchos los artículos del Libro 2 o 

que lo demuestran. · 

Cuando los artículos 468 y 5~6 establecen la c•onstitución del 
usufructo y la ~ervidu y, bre por la voluntad de los particulares· o 

(5) No ignoro que algunos pasajes de este trabajo serían tejido .fácil para 
los afilados bisturíes del conceptua.Usmo jurídico. Pero con fe· en el Código Civil 
es •tác!l domeñar los conceptualismos. · · 
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r,ropietarios respectivamente, no prejuzga nada sobre la forma de 
exteriorización de esa voluntad, ni pretenden consagrar ningún 
principio espiritualista; ni menos pretenden dejar sin ap!icac:ó::-1 
el artíc~lo 1.280 que establece la regla general de forma del negc­
cio jurídico de disposición inmobiliaria. Precisamente en este Li­
bro 2.0

, para referirse a la cuestión, emplea constantemente la 
palabra título para expresar algo que parece ser suficiente por 
si para la constituc1ón del Derecho real. Ya HErNEcro nos enseña­
ba cómo el título sin tradición ni cuasi-tradición constituía ·el De­
recho real en la hipoteca y en las servidumbres negativas. El Có­
digo en todos los artículos del Libro 2.0 nos demuestra el menguado 
valor que la tradición material tenia ya en el sigl_o xrx para Jos 
de:tos de constituir el modo tratándose de inmuebles. La lecturn 
imparcial de articulas como el 537, 538, 539, 540 y 541 nos da una 
importa...'1te clave para descifrar cómo entiende el Código la teoría 
del título y el ·niodo en l•:s Derechos reales sobre inmu-ebles. De 
todo cuanto esto> artículos sugieren en pro de nuestra postura sólo 
••amos a destacar dos ideas: 

1." Que el artículo 538 !':e preocupa mucho de fijar el momento 
en que empieza la posesión cuando se trata de la ·adquisición por 
prescripción. y así nos demuestra, a sensu contrario, que carece 
~e toda trascendencia la posesión cuando se trata de la adquisí­
ción en virtud de título. Y es que el Código Civil considera. supe­
rada la Teoría del titulo y el modo en materia de adquisición df' 
Derechos reales iP.mobiliarios. 

2.a Que para los autores del Libro 2.0 del _Código, ese título 
de que habla tan frecuentemente es una ~scritura púl;Jiicá. Lo de­
muestra el artículo 541 cuando identifica, al ponerios en IJlt:iW pa­
ralelismo, El título de enajenación de cualquiéra de las fincas c·on 
el ctorgamiento de la escritura de enajenación. · 

Y es interesantísimo este concepto de. título que se maneja por 
el legislador en el Libro 2.0

, siempre que se· refiere a Derechos 
reales sobre inmuebles, porque es precisamente _ei con_cepto que se 
maneja en el articulo 606 al referirse ·a la inscri~ción de titu!os 
en el Registro. Título en el sentido del Código es la escritura pú­
hlica que tiene por objeto .un acto o contrato relativo al dominio 
y demás Derechos reales sobre bienes inmuebles, con -virtualidad 
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suficiente por sí para p¡·oducir una constitución, mcdificac1ón, trans­
misión o extinción del Derecho real. ·· · 

EL SISTEMA DEL CÓDIGO Y EL DERECHO POPULAR. 

6. El sentido que pretendemos dar al· Cóu.5o Civil está, f)Or 
otra parte, en perfecto acuerdo y armonía con la costum~re y el 
Dere~ho popular español. Para las gentes del pueble, las ventas de 
mmuebles eran escrituras hechas de mano de .Escribano (Títulos). 
Las ventas privadas se llamaban Compromisos, Documentos, y más 
propiamente Obllgaciones, término popular este último que asom­
bra por su precisión jurídica, por la exactitud con que refleja que 
sus efectos se agotan en lo meramente obligacional (derecho per­
sonal); la misma precisión jurídica de los hombres del camp~ cuan­
do tratando de expresar los efectos de esas compraventas ·en do­
cume~to privado dicen que sólo valen entre nosotros (comprador 
y vendedor). 

DESARROLLO DEL DOCUMENTO PRIVADO Y RENDICIÓN ·HONROSA DEL TRIBUN.-\L 

SUPREMO •. , 

7. No hay que perder de vista la histf?ria antigua del Notariado 
en nuestra patria. Los Escribanos fueron blanco muchas veces .de 

J.as sátiras de nuestros clásicos y no pocas por su abundancia. Aca­
so el nivel científico· y hasta moral de algunos fuese poco superior 
al de un vulgar pendolista; pero lo cierto era que todo cont!'a­
t,ante buscaba al Escribano, y probablemente no encontraba d:fi­
cultades para ello. Esto, durante varios siglos, _creó la costumbre, 
ajustada o no a las doctrinas juríd.icas de las Escuelas. 

La Ley del Notariado perfecciona y dignifica al Notario_; pero 
a costa de hacerle, quizá, algo escaso. Esta escasez se aumentó 
posteriormente. La realidad se i:mpone y nace pronto el sucedáneo. 
El nacimiento del zurupetismo y su posterior desarrollo fué una im­
periosa necesidad social (6). 

(6l La palabra zurupeto no tiene en el DJCcwriario ·de la Academia ni en 1111 
pluma sent1do peyorat1vo. Me he topado en m1 vida profesional con magníficos 
zurupetos en todos conceptos. · 
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Nace entonces la escritura privada, que cunde por los puebles 
aislados y por las comarcas pobres; pero esta realidad se desco­
noce en los centros ·legislativos_ y doctrinales_ de _Madrid, y .el ::u­
tículo 1.280, alegre y confiado, sín paliativos ni distingos, entra 
en vigor ... en la Ga·ceta.. Creen los autores del Código_ que, d'=s­
l·ués de varios años de vigencia de la Ley Hipotecaria, las opti­
mistas frases de su Exposición. de Motivos ya habrán sido n:ali­
dad e imponen la forma pública en materia de inmuebles como 
algo tan natural y sabido que apenas hace falta prever .las con­
ó.ecuencias de no llenarse esa forma, más que desde el punto de 
vista meramente obligacional, del contrato mismo. 

La fórmula primitiva de los Escribanos s~n títp.lo era respetuosa 
con la costumbre anterior, no sólo en cláusulas de sabor arcaico 
como las de da finca deslindada con todas sus salid~.s, us9s y ~~-:­
'\lidumbres la vende, dona, cede y traspasa por juro de heredad 
y para siempre ... », sino con otras del siguiente tenor: « ... el D. X 
tomó posesión de la finca de que se trata conviniendo entre Jos 
contratantes darle a este documento privado tod¡:¡. la fuerza y va­
ior que si fuese documento otorgado por Notario en ejercicio, lo 
que no hacen por ausencia, de ·esta persona en la localidad». 

Más tarde el documento privado se va ensoberbeciendo y 1?­
cláusula se transforma en esta otra: << ••• acordaron extender este 
documento privado que le conceden tanta fuerza y valor como las 
leyes dan a los de su clase no haciendo escritura pública en la 
actualidad por no existir personalidad para ello en esta villa ... » 

El confusionismo estaba consumado. La escritura no se llegaq~ 
a otorgar y la tradición escrituraría, que fué siempre privilegio 
áel docurueliLú públiL;ü 11ota.rial y que el Código Civil impuse como 
:nexcusable en los artículos 1.280 en combinación con el 1.462. 
apartado 2.0

, se traslada no sabemos por qué milagrería juríd:ca 
al documento privado. 

Por si fuera poco para fomentar la suplantación del Notaria­
do, algu:en tiene la feiiz ocunencia de los impresos fáciles de 
rellenar malamente, que encabezados en gruesos caracteres _co_:n 
el contradictorio titulo de Escritura Privada de Compraventa cDn­
Eiguen a la vez el carisma 'de la letra impresa y la redacci.óp- más 
rápida que las matrices y copias notariales. ·El· Impuesto· d~ _De-

7 
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rechos reales y el Fisco, en general, que no podían, con razón, dejar 
1 u era de su campo estas escrituras privadas y _la circul)stancia de 
QUe la liquidación del Impuesto se llevara en .los ~Registros. de: la 
Propiedad consumaron la confusión. y .el equívoco;.· y poco a ·poco, 
y en determinadas zonas, se .fué generalizando la creencia de que 
los .documentos tenían el mismo valor que las escrituras porque 
estaban <tpasados por el Registro). 

Ante esta reali'dad, el Tribunal Supremo no podía, aunque hu­
biese querido, aferrarse a la interpretación literal del articulo 1.280, 
No podía considerar sin efectos traslativos las compraventas en 
docu:r ento privado si no quería dejar sin titular gran parte de 
las fincas-del territorio nacional; no.podía. ir. contra una corrien­
te tan general, ·Y así surgió una jurisprudencia que todos hemos 
aprendido. en los . tratados generales. sin- fi.j arnos muctl.o en sus 
puntos endebles, sin. preguntarnos hasta dónde se adapta al tex.: 
to del Código. y sin analizar nada. su última ratio. · 

La doctrina del Tribunal Supremo en tomo de los articulas 
1.278, 1.279 y 1.280 es sobradamente conocida para que no:; de..:. 
·~engamos en ella. Sólo diremos que los tratadistas todavía la en­
vuelven en frases más espiritualistas y antiformalistas y con más 
:referencias al tan llevado y traído Ordenamientc de Alcalá que 
las de las Sentencias mismas e incluso silencian algunas de éstas 
que sintieron simpatía por el articulo 1.280. 

Asi, por ejemplo, la finalidad y esencia 'de este artículo est:in 
acertadamente enfocadas en una Sentencia de 24 de noviembre 
de 1944, cuando dice que los preceptos legales que se refieren . a! 
otorgamiento de e·scritura pública patra la transmiSión del d'orrni­
nio de inrrnuebles no varían la naturaleza del contrato ni estab:e_,. 
.cen una condición esencial del mismo, sino una forma de interés 
público independiente de la voluntad de los contratantes que que­
dan, en su consecuencia, recíprocamente oblígados a prestarse al 
otorgamiento de. la escritura.· 

Pero este acertado enfoque del" interés público, .que no es otro 
que el interés de la seguridad con vista a los terceros,.que no .san 
coro sin•o. verdaderos protagonistas· de la relación- -jurídica -real, 
se ol-vida. pronto en todas las Sentencias en que se priva al m­
tículo 1.280 de fuerza para impedir ·que un tercerista pruebe. su 
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dominio sobre bienes inmuebles por titulo privado. (Sentencia·s dt-
12 de ·julio de 1904 y 13 de septiembre de 1904, por ejemplo.) · 

No faltan sentencias ajustadas al texto puro del Código, como 
la de 21 de junio de 1897, según la cual, no tratándose de dar 
( umplimiento a un convenio verbal que afecte a Derechos reales, 
no e.s de estimar la infracción del artículo 1.280, con lo cual a 

. . 
&ensu contrario, si se hubiera tratado de un convemo verba! que 
hubie~e afectado a un Derecho real. si se hubiese estimado la.· in­
fracción. Pero po podemos negar que Jurisprudencia reiterada deja 
sin aplicación ni efecto ninguno el artículo 1.280 y persiste en la 
artificial distinción que combatimos entre casos en que el requi­
:=:ito de for.r.a es exigido inexcusablemente y casos en que es exi..: 
gido sólo ad probationem (7). 

Excedería de la intención de este trabajo el analizar cuánto 
han jugado en la consagración de tai doctrina jurisprudencia! los 
artículos 1.214 y siguientes del Código y las normas procesales w­
bre la prueba en los juicios, sin dar, en mi opinión, la suficiente 
trascendencia a la circunstancia de que preceptos corr;o el 1.218: 
1.219, 1.223, 1.224, 1.225, 1.226, 1.227 y 1.230, están dentro de un 
capítulo dedicado a la prueba de las obligaciones y olvidando 
que no es igual, en el Código Civil, la obligación de dar que el 
dar mismo. Toda esa Jurisp::udencia, que repetimos era f:::rzcsa 
y por ello está fuera de crítica, tuvo que cerrar los ojos para no 
ver el artículo 1.280, 1.0

, y la nítida separación que el 1.279 hace 
entre la obligación y el hacer efectiva la obligación. 

DOS GOTAS DE DERECiiU CüMPARADü. 

8. Ta::r: bién la doctri11.a y Jurisprude:1cia es:¡::::.5.olas tuvo"- a la 
fuerz8. que cérrar los ojos ante los derechos extranjeros. Los anota­
dores de Enneccerus, que tantas veces encontraron preceptos del 
B. <?· B. leyendo entre lineas de los artículo.s de .nuestro Código 

(7) Pensé en un prmc1pio que era imprescmdlble ,abordar en su totalidad 
el estudw detemdo de la jurisprudencia sobre la cuest1ón objeto de este traba.jo 
antes ae pasar de aquí; pero luego pensé que s1 los juriStas de todos los órde·1es 
se olv1dan del 1.280 del Código sin contar más que cou las escasas sentencias que 
citan los Tratados generales, m1 lobl!gació:l era r!efender al Cód1go sin presentar 
al lector mas ]un~prudenc¡a adversa todavía. ' · · 
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cuando llegaron al punto que nos ocupa, tuvieron que hacerse los 
distraídos para no ver· la similitud-esta vez auténtica-entre 
nuestro artículo 1.280 y varios parágrafos del B. G. B. 

El Código alemán no puede ser tachado de formalista. Los au­
tores alemanes incluso presumen del ant1formalismo de su B. G. B. 
y, por ejemplo, Enneccerus-Nipperday comienzan el capítulo de 
la forma del negocio jurídico diciendo: <s:Mientras que el Cód:e;o 
prusiano, después de sentar el principio de la libertad de forma 
lo sujetaban a excepciones tan numerosas y tan amplías que lo 
desplazaban como tal principio, y mientras el Código .civil fran­
cés constriñe a llenar la forma en casos de alguna importanc1.a. 
al rr enos indirectamente al excluir la prueba testifical para los 
contratos de más de 150 francos, el B. G. B., de acu:rdo con el 
Derecho común y también con el austríaco, ha mantenido la li­
bertad 'de forma como regla.» 

Ahora bien, el Código alemán en casos muy numerosos pres­
cribe una forma para las declaraciones de voluntad, y los citados 
autores, cuando se refieren al objetivo de las normas que impo­
nen formas determinadas, dan particular relieve a la posibilidad 
de que el negocio jurídico sea conocido por las terceras personas 

. Tan convencido estuvo el legislador alemán de que los precep­
tos que imponen formas a los negocios jurídicos tiene una justi­
ficación fuera de toda duda, que en el parágrafo 125 buscó la más 
enérgica redacción, diciendo: <<Un negocio jurídico que carezca. de 
la fo1ma prescrita por la Ley es nulo (Nichtig). Las consecuencias 
de la «Níchtígkeit» del B. G. B. nos son sobradarr.ente conocidas, 
pues precisamente a través de las traducciones de los tratados ale­
manes está construida nuestra doctrinai nulidad absoluta, radiral 
y de pleno derecho, sobre la base de la <s:Nichtigkeit» del Código 
a.lemán. 

En lo que nos interesa, requieren autorización judicial o nota­
·rial los siguientes negocios jurídicos: 

a) El contrato por el cual uno se obliga a transmitir la p!'o­
piedaci de un inmueble o un derecho de superficie (parágrafo 313). 

b) El Acuerdo ( <<Einigung») sobre la transmisión o el. grava­
men d.e una finca o de un Derecho real sobre una finca (parágra­
fos· 873, apartado 2, 1.1 Ül y 1.154). 
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e) El acuerdo sobre la modificación del contenido o del rango· 
de un Derecho 1 e al wbre una finca. 

Tanta seguridad con vistas a los terceros ha querido conseguir 
el B. G. B. en materia de prop;edad y Derechos reales in1'obllia-· 
rios que no se ha conformado con la inscripción constitutiva. ni 
con la exigencia de forma pública par.a la «Aufflasung» y el «El-· 
nigung» en general, sino que ha exigido el documento público para: 
el contrato obligatorio mismo, para el «Causalgechaft>>, y ello so 
pena de nulidad absoluta. Ahor.a bien, nos está demostrando que 
la ultima ratio de esta extremosa medida es la seguridad ctel 
~.ráfico y de los terceros el segun'do apartado del parágrafo 313;· 

cuando nos dice que el contrato obligatorio concertado sin la ob­
servancia de tal forma pública «Se convalida en su total cont-e­
nido cuando se realizan el Acuerdo traslativo y la Inscripción». 

Pues a p~sar de todo esto los .anotadores de Enneccerus. cuando 
llega el momento de la concordancia entre el Código alemán y el 
español, contra su costumbre, buscan más bien la discordancia y 
no se atreven a defender nuestro artículo 1.280. sino que se limit.:ln 
a empaquetar lo mejor posible nuestra jurisprudencia sobre la ma­
t.eria, fortaleciendo con su autoridad de germanistas la distinción 
(·ntre actos inrr.obiliarios con escritura pública ad solemnilcrl€m 
y actos inmobiliarios con escritura. pública ad probationem. 

No es ésta ocasión de hacer u..r1 est.uctio comparativo de las di­
versas legislaciones en mat-eria de forma de Jos negocios jurídicos 
inmobiliarios. Pero si se me quiere argumentar contra el artícu­
lo 1.280, 1.0

, tr-ayendo a colación legislaciones latinas que, como la· 
Italiana, por ejempio, exigen solamente la escritura privada p~1ra 
la adquisición, modiñcación u txLiüción de los Derechos !·28.lló's in­
-:nobiliarios, me limitaré a contestar: 

1.0 Que sí sólo exigen la escritura privada como requisito esen­
cial y c-onstitutivo ya exigen alguna forma determinada y sería 
absurdo que nuestro Código no hubiera exigido ninguna. Y ya :sa-2 
bemos por el artículo 1.280 cuál es ],a íorma determinada que nu.::s­
rro Código exige. 

2.0 Que la exigencia 'de la .escritura privada en el Derecho ita-; 
!:ano .concuerda perfectamente con el hecho ?e que la escriturá 
privada autenticada tenga .acceso al· Registro. ·ne la misma. rria-
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nera, el artículo 3.0 de nuestra Ley Hipotecana debe tener una 
!ógíca concordancia con un precepto que exija la escritura pública, 
para el acto inscribible. Como veremos en el capítt;lO 2.0 la pu­
blicidad es cuestión de vida o muerte para el Derecho real. La con­
secuencia no puede E.er más sencilla: cada Ordenarr: iento ex~ge 

~Jara el negocio real inmobiliario la forma que, según el clima ju­
rídico-social, estima apropiada y suficiente para la public8.ción. 
l.o único que ocurre en nuestro Derecho es que los autores de! 
Gó'digo, cuando redactaron el artículo 1.280, no se dieron cuer1tf'. 
de que la reforma del Notariado había hecho variar nuestro rli:na 
jurídico en materia de contratación mmobiliaria. sti 'error de apre­
ciación trajo inesperadas consecuencias 

EL DOCUMENTO PRIVADO IRRUMPE EN LA LEY. 

9. Es verdad que no sólo la doctrina y la jurisprudencia han 
hecho caso omiso del texto literal del artículo 1.280 del Código_ 
Existen preceptos positivos del Jllás v.ariado rango que dan por 
supuesta la posibilidad de transmitir el domini·O· de :os inmueblf's 
.~in otorgamiento de escritura pública. Esto no debe extrañarnos. 
Son c"i.sposiciones o anteriores al Código o posteriores· al momer.to 
en que de hecho el artícul·QJ 1.280 había sido desbordado por la 
realidad. Pero tarrpoco deben preocuparnos si nos decidiéramos 
a poner en vigor el precepto del Código, porque siemp-re tendrán 
tales .disposiciones rango inferior a ést2. 

Un ejemplo tenemos en la Ley Hipotecaria en su artículo 20. 
apartado 5.", 1. 0

• Se trata de sater sl, cua,ndc una persona vende 
verbalmente o en documento privado y fallece antes de otorgar la 
escritura, deben les herederos otorgarla como dueños que han 
;;ucedido en la a.bligación de transmitir su propiedad o sólo como 
obligados a una formalización meramente rituaría que a su cau­
sante f.altó cumplir. En el primer caso el principio de tracto exi­
giría la previa inscripción a favor de lo~ herederos; pero no en el 
.::egundo. La Resolución de 3 de noviembre de 1879 exigió que pre­
viamente inscribieran los herederos su derech<:> a la sucesión, crite­
rio que _refleja perf~ctamepte el sistema. transmísivo elegido por 
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tl Cóciigo. Más tarde se cambia de opinión. y así MoRZLL considc::r::>. 
que la verdadera. doctrina está contenida en las Resoluciones de 26 
de novie:nbre de 1892, 21 de agosto de 1879 y 11 de jumo de ·1905. 
MoRELL dice que la cuestión ha sido resuelta por la misma Ley, 
pero c_ree que debe reformarse en el sentido de exigir alguna base 
o fundamento que pruebe la verdad de la enajenación por el cau­
~ante. 

La solución de la Ley Hipotecaria en_ el artículo 20 consistió en 
considerar el contrato escrito y firmado por el causante como J:e­
quisito mínillio para considerar verificada la transmisión domi.'"1i­
cal. RocA SASTRE encuentra evidente la· razó~ de este precepto m­
traducido por la reforma de 1909, porque, fallecido el vendedor, la 
finca y.a no integraba su patrimonio relicto y la previa inscripción 
a favor de los herederos sería sencillamente absurda. 

Yo creo, no obstante, que no se pueden enjuicmr en ténmribs 
tan despectivos el criterio de la Exposición de Motivos, que consi­
deraba la previa inscripción a fav-or de los herederos transitoria 
y formularía-no absurda-ni el Griterío de la resolución de 1879. 
que la consideraba necesaria «porque la venta privada sólo pro- . 
duce efect-o entre las partes otorgantes, pero no en cuanto ten:-3-
ros, pues para ello se requiere escritura pública e inscripción». . : 

Debe m os pensar que la Dirección ·General de los Reg~stros- era 
·una. voz autorizada para exponer el recto criterio sobr-e el momeP.to 
en que se verificaba la transmisión dominical, -allá por los- años 
~ue transcurrieron desde la Ley Hipotecada al Código Civil. - · 

En todo caso, si nos decidimos a retornar al criterio ·del ar­
tí en lo 1.280 del Código, el artículo 20 'de ·la: Ley Hipotecaria; más 
ayuda que estorba, porque figurando este caso ·de ratificación de 
contnJtos privados por los herederos con ·otros de tracto abreviado 
o co!'nprimido puede servirnos como demostración de que ei} él 
la finca continuaba en el patrimoniü relicto y ·la inscripción pre­
via .a favor de los herederos seria preciso si- el artículo 20 .no dis­
pensase expresamente_, de ella, lo que no hubiese si'do necesario si 

·el legislador opinase que la finca había dejado de ser del'·_causante. 
Retengamos la ídea de que la jurisprudencia hipotecaria, d!e­

ciocho años después de·la Ley y diez antes· del Código Civil, daba_ 
un valor esencial a la escritura para la transmisión del dominio 
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de los inmuebles, con lo cual no veremos nada absurdo que el ar­
tículo 1.280 quisiera decir lo que efectivamente dice. 

Muchas disposiciones y preceptos de nuestro Derecho positivo 
pojrán encontrarse para obstaculizar el retorno, a la que opino 
ts doctrina inicial del Código Civil y su mens Zegis et legislatoris. 
Aún muchos más los retoques que habrían de sufrir los libros de 
doctrina científica. También serían imprescindibles importantes 
~iros en la jurisprudencia. La cuestión está en saber si merece la 
pena. Probablemente muchos encuentren aceptables mis argu:nen­
tos sin gran convicción; pero pensarán que es de :11 asiado tardE' 
p.ara dar marcha atrás y que sería 'demasiado lío intentar el retor­
no. Otros muchos se encastillarán en su cantilena del sistema es­
r·iritualista del Ordenamiento de Alcalá. Pero lo que ninguno po­
drá negarme es que el Código Civil está ahí. Con su escritura pú­
blica. 

HACIA UN RETORNO A LA ESCRITURA. 

10. El fr.acaso del articulo 1.280, apartado 1.0
, vino determil'.a­

do por una realidad social adversa. Hemos dicho la gran parte de 
culpa que tuvo la escasez del Notariado en esta realidad adversa. 
Otras varias concausas perfectamente diagnosticadas. co:no ~a ex­
cesiva. divis:ón de la propiedad rústica (minifundio). la carestía 
ele la transmisión (progresivo endurecimiento del impuesto,' esca~ 
1as regresivas de los Aranceles), la defectuosa coordinación de las 
varias Oficinas que deben intervenir en la mis m a, motivaron que 
la peQuefi.a y mínima propiedad fuese, cada vez más. cayendo en 
una absoluta clandestinidad y en el'fraude fiscal, siempre al·?nta­
dos por la permanente amnistía de las alteraciones semiverbales 
en el Catastro con ocasión de revisiones de éste y aun sin tal 
ocas:ón. El servicio de· investigación y :os procedimientos hipote­
carios de r-eanudación del tracto, o se ~str'ellan ante una v1da 
inmobiliaria excesivamente caótica o se convierten en brutales :e­
medios, injustos palos de ciego o bárbaras mermas del crédito hi­
potecario trabajosamente conseguido por. el agricultor en dificur­
~ades. · · - - · · · ·. ·. · - · : '1 
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Pero se ha empezado a comprende;: que esta situación debf' 
terminar. Una parte no despreciable de los perfeccionamientos que 
la vida agraria necesita, consiste en proporcionar a los propieta­
rios un sistema de titulación correcta, segura, cómoda y econó­
mica, de sus fincas, que precisamente por ser susceptible de lm 

fácil control fiscal permita una desgravación a la par que un :m.,. 
mento de los ingresos del Tesoro sin injustos palos de ciego. 

Creemos que el sistema del Código, con su escritura obligatoria, 
nos da por sí solo la solución al problema. Lo que entonces fracasó, 
hoy puede fácilmente llevarse a feliz término, porque existen las 
dos siguiente.s circunstancias nuevas: 

P La facilidad de comunicaciones.-Hoy puede el Notario con 
gran facilidad acercarse al otorgante y, cuando sea preciso. -el 
otorgante al Notario. Apenas unas menudas normas. cas~ de ré­
gkr: en interior de los Colegios Notariales, serian suficien tt:s. 

2.a El desarrollo del se1~tido de la colectividacl, indudable sig·­
no de nuestro siglo.-La idea del bien común como suma, reflejo 
y a la vez requi~i.to y causa del bien individual, es más consustan­
cial con el hombre de nuestro tiempo que con el del siglo XJX. 

aunque desgraciadamente contrarrestando esta mejora humana 
hayamos perdido otras cualidades antiguas. Por ello, es más fácil 
ia sumisión a J.as normas de jus cogens en cuanto tengan un mí­
nimo de indudable justificación y ratio. La soberania de la volun­
tad ;ndividual autónoma ya no convence a nadie, y comprendemos 
aho a mejor aquenas palabras de IHERING que al principio citamos 
en defensa de las formas obligatorias de los negocios jurídicos. 

Si el Notariado está en condiciones de desarrollar su función 
con la intensidad suficiente para que el sistema de la escritnra 
obligatoria no fracase, por estar el Notario ál ?-léance de _tod-o 
contratante y toda finca, por incnT<unicadó que esté aquél y por 
pequeña que ésta sea (y ya está en marcha ·que no sea ninguna 
excesivamente pequeña), tene:mos la primera premisa para que 
el artículo 1.280. 1.0

, pueda entrar en vigor. 
Y si las gentes del campo, como las de la ciudad, ewpiezan a 

compren'der que los funcionarios no son enemigos dedicados a 
~-;squilmarlos, y la Hacienda no es injusto medio de llevarse sus 
rlineros, sino a1go imprescindible para un Estado paternal que vela 
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por .a mejora de todos y cada uno, no ofrecerán resistencia algu­
TJ.a para llevar sus papeles en regla, cosa que en el fondc d2sean 
más que nadie, con lo que tendremos la segunda premisa para 
poder conseguir que una limpia y correcta titulación inmobiliaria 
se de5arrolle por todo el ámbito nacional, autorizada por los fün­
cion<:~rios i'déneos para ello, cosa que fué la verdadera idea de la 
Ley del Notariado de 1862. 

ELOGIO DE LA LEY NOTARIAL. 

Los artículos 1.0 y 48 de la ~ey del Notar1ado establecieron la 
exclusiva de los Notarios para dar fe, conforme a las leyes de los 
contratos y demás actos extrajudiciales, derogando todas las leyf's 
y costum:bres generales y locroles contr.lrias a su tenor. Es decir, 
que cortando de antemano y de raíz el zurupetismo, impone la 
obligación de contratar ante Notario. Adelantándose al Código 
Civil impone la escritura :mte Notario como obligatoria. Las cir­
cunstancias que rodean su promulgación, las condiciones econó­
micas de la época y su proximidad a la Ley Hipotecaria nos dicen 
cuáles' er.an los contratos en los que primordialmente pensaba el­
legislador al imponer esta obligatoriedad de la contratación no­
~arlal y esta exclusiva. 

El parcial fracaso de la Ley Hipotecaría, de la Ley del Nota­
riado y del Código Civil, nos ha obligado a olvidar su originaria 
pre'ensión; pero no debemos negar que era clara. Después. la 
~ondescendencta, incluso oficial y legislativa, con el documer.to 
privado, llegó a defender éste en tanto que nadie se arrogue -en él 
ía facultad de dar fe del mismo. Como la Ley sólo considera y 

admite al Notario como funcionario autorizado par.a dar fe de !os 
contratos, surge y ~e desarrolla esa nefasta figura del docume!'to 
sin fe. Creo que la Ley del Notariado no llegó a prever esto, pues 
< n cgso contrario, hubiese llevado normas más explícitas ·contra el 
intrusismo. 

Con ocasión de su Centenario se dirán interesantes cosas sobre 
la L'2y d2l Notariadc:. Para mí su mayor mérito fué comprender 
que la forma. de Jos contratos y actos· jurídicos es un requisito 
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Iundamental, y que su reda::ción no puede· quedar en manos de. 
cualquiera. 

INTRODUCCIÓN AL CAPÍTULO 2.0
: RETORNO AL ARTÍCULO 606. 

11. Poco más podría añadir a este capítulo primero dedicado 
al retorno al articulo 1.280. Ese poco, quiero también ahorrárselo 
al paciente lector. En rigor, pues, aquí termina el capitulo; pero 
51 h1ciese ya punto final hasta tener ocasión de publlcar el se­
gundo, dedicado al retorno al artículo 606 del Código Civil, podrían 
mis cuartillas originar terrible indignación entre los hipotecaris­
tas y mis comp.añeros, por imaginarse que mi pensamiento se 
orienta hacia una postergación del papel del Registro y de la ins-
cripción en la mecánica traslativa, constitütiva, -etc., del Dtrecl1o 
real mmobiliario. Por ello, quiero terminar con una especie de 
puente entre las dos p-artes, con el cual podamos estar desde aho­
ra tn la otra ribera, en las tierras hipotecarias, aunque no nos 
adentremos en ellas por no hacernos demasiado pesados, y, a·de­
más y sobre todo, porque quis:era poner mayor cuidado en. :r,is 
pasos por esta otra orllla; que s1emp1e tendré más disculpa s~ 

tuve algún garrafal descuido en materia de escrituras, que SI 
lanzo alguna desmesurada sinrazón en materia de inscripciones. 

En realidad, esta cabeza de puente en la orilla hipotecaria pue­
de resumirse en la afirmación de que la escritura pública, aunque 
f'e considere esencial y constitutiva del Derecho real, no es sufi­
ciente. Vimos cómo ensamblando las qovelas de los articul'()S 609, 
1.095, 1.462 y 1.28~ del Código obteníamos el arco witad románico 
y mitad gótico de la transmisión de inmuebles en nuestro Código 
Civil: la escritura pública como requisito esencia!, t.ine qua nm¡ 
y suficiente. 

Pero suficiente solamente como tal arco. Pues, en definitiva, 
este arco legal de la escritura constitutiva del Derecho real no 
es suficiente. Hace mucho tiempo-y según recientes estudios, des­
de siempre-, se había co:nprendido que la seguridad del tráfico 
de los inmueb:es exigía la resonancia de la bóveda de la publici­
dad. y esta bóveda, c.ue hace oir a todos el Derecho :eal para que 
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h todos afecte, para que a todos pueda vincular, para que a todo.<;. 
pueda perjudicar, está también perfectamente construida en el 
articulo 606 del Código y en la. Ley Hipotecaria de 1861. 

Está muy de :rr;oda sacar de quicio la indudable verdad de que 
entre lo real y lo obligacional no hay una pared infranqueable ni 
pertenecen a dos mundos jurídicos distintos; pero creo que no ~ie­
ne mero valor didáctico el concepto de Derecho real como relación 
jurídica de tres dimensiones, frente al concepto de la obligación­
crédito, relación jurídica de dos dimensiones. Si la relación obli­
gacional de crédito y deuda pertenece a la geometría jurídica ctel 
rlano, en el Derecho real juega en término preferente y no oea­
sional la tercera dimensión: estamos dentro de la geometría JU­

rídica del espacio. 
En el Derecho real no interesa sólo el que esté válidamentt­

constituído, :;,ino el· que pueda afectar, vincular o perjudicar a 
tercero. Está el Derecho real en el campo de lo que algunos, eor.. 
violento neologismo, han llamado lo '<ergaomniab. Por ello la 
figura del tercero no es una mera entelequia de los hipotecaristas. 
sino un concepto imprescindible en todas las legislaciones en cuan­
to se trata de la dinámica de los Derechos inmobiliarios. 

El valor y trascendencia del momento de la publicidad en el 
complejo fenómeno de la modificación jurídica real es innegable. 
Si alguien dice que el Registro de la Propiedad no puede añadir 
nada a la voluntad de las partes concertada en for.,'I'a J.:ás o :re­
nos solemne, desconoce o finge desconocer la diferencia entre for­
ma y publicidad. 

12. Los varios sistemas de contratación (sistemas sobre la 
forma), y los varios sistemas hipotecarios (sistemas sobre la pu­
"llicidad), originan en la realidad p_ositiv.a múltiples maneras dE' 
reglamentaria dinámica inmobiliaria; pero acaso en ningur.a Je:. 

gislación reine la .ncertidu:nbre doctrinal sobre las bases esenc!a­
les del sistema que en la nuestra. 

Lo.s artífices de la Ley Hipotecaria de 1861 no sólo construyeroñ 
una Ley de las más aceptables de su época, sino que tuvieron m­
tuiciones geniales en su empeño de recibir de cada siste;r;a ':le !Gs 
entonces existentes las normas y orientaciones más elogi~b!es. 81 

alguien dice que las taras y defectos de nuestro sistema derivan 
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de nuestra primitiva Ley Hipotecaria, carece en absoluto de raz:)n. 
Muy al contrario, la solución debe buscarse en un retorno a la 
idea onginaria del Código Civil y la Ley Hipotecaria de 1861. Esta 
Ley ha tenido. junto a la grandeza de su perfección como texto 
legal, la servidumbre de su parcial aplicación. El drama de la 
dualidad de regímenes de la propiedad inmueble española, de l::t 
simultaneidad de una propiedad registrada y otra no registra~a. 
~a tragedia de que en nuestro sistema sea a veces norma general 
la discordancia permanente entre la realidad extrarregistral y J a 
Iegistral, no han surgido de imperfecciones de la Ley sino p.\·e­
cisamente de su defectuosa interpretación, inocentemente fragua­
da En la mesa de trabajo de los teóricos y menos inocentemente 
en los intereses de los «prácticos>>. La Jurisprudencia con criterios 
de equidad, y rindiéndose también aquí al principio del mal me­
nor ha tenido luego que refrendar el error de unos y la mala fe 
de otros. 

Si en mi capítulo segundo pretendiera demostrar que el terc·e­
ro del articulo 606 del Código Civil y del 32 de la Ley Hipotecaria, 
Lo sólo es distinto del tercero del articulo 34, sino que no precisa 
buena fe, ni título oneroso ni inscripción antecedente, mi e:r.pn~sa 
sería casi descabellada. Pero si pretep.dn solamente opinar que es 
muy probable que esa fuera la intención de los autores del Código 
Civil y de la Ley Hipotecaria, creo que mi pretensión está dentro 
de lo admisible. Y si como consecuencia de esa opinión me atrevo 
a defender que la coyuntura actual del Derecho hipotecario (des­
pués que los estudios comparados nos han enseñado la cercanía 
<>ntre el principio de inscripción germánico y el principio Jat!no 
de ü1cpcnibilidad. del ar.to no transcrito), es apropiada para una 
prudente repristinación del artículo 32 de la Ley, creo que mi atre­
vimiento ni es grande ni demasiado vituperable. 

TIRSO 8ARRETERO. 

Registrador de la Propiedad. 



·Jurisprudencia de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado 

.'\RTÍCULO 811 DEL CÓDIGO CIVIL.-LA. RESERVA QUE EL. MISMO ESTABLECE, 

CONSTITUTIVA DE UNA, MODALIDAD ESPECIAL DE; _LA SUCESIÓN LEGÍTIMA, 

SE EXTIENDE NO YA A AQUELLOS BIENES ESPECÍFICOS ADQUIRIDOS POR 

EL DESCENDIENTE A TÍTULO LUCRATIVO, SINO TAMBIÉN A LO~ QUE LOS 

SUSTITUYA, ES DECIR AL CAPITAL TOTAL DE LA HERENCIA, POR SER AD­

MISIBLE AL RESPECTO LA SUBROGACIÓN. 

ESTO SENTADO, SI BIEN LOS ARtiCULOS 1.232 Y 1.239 DEL CóDIGO CIVIL; 

REFERENTES A LA PRUEBA, IMPEDIRÍAN EN PRINCIPIO DETERMINAR EL 

CARÁCTER RESERVABLE O NO DE CIERTO INMUEBLE, 'CON ARREGLO· AL AR­

TÍCULO 811 EXPRESADO (QUE EN EL CUADERNO PARTIC!ONAL ASÍ SE LE 

CONSIDERA, SIN JUSTIFICACIÓN PRECISA DE SU PROCEDENCIA, YA QUE 

NI SIQUERA SE f!ACE ALUSIÓN AL ORIGEN DEL PRECIO "DE ADQUISICI(l~ 

PO~ EL DESCENDIENTE), CARECE DE TRASCENDENC~A EN EL SUPUESTO 

DEBATIDO, PORQUE, DE UNA PARTE, ES INDUDABLE LA OBLIGACIÓN DE 

RESERVAR EN FAVOR DE LOS HIJOS DEL PRIMER MATRIMONIO, IMPUESTA 

AL VIUDO QUE PASE A SEGUNDAS NUPCIAS, LOS BIENES QUE HUBIESE AD­

QUIRIDO DE OTRO HIJO FALLECIDO; Y DE OTR.<\, PORQUE HABIENDO RE­

NUNCIADO EN SU TESTAMENTO EL PADRE RESERVISTA A FAVOR DE LOS 

HIJOS DEL PRIMER MATRIMONIO.-LOS RESERVATARIOS HERMANOS DEL 

DESCEND!ENTE CAUSANTE DE LA RESERVA.-RENUNCIA QUE JUSTIFICÓ 

SIGUIENDO LA LÍNEA DE CONDUCTA QUE PROCLAMÓ EN OTRA ESCRITURA 
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DE ADQUISICIÓN DE OTRO INMUEBLE (CUYA INSCRIPCIÓN TAMBIÉN FUÉ 

DENEGADA), DE PROCEDER EL PRECIO DE HERENCIA MATERNA, HABRÍA 

QUE CONFIGURAR TAL CESIÓN DE DERECHOS COMO UN LE·:;ADO VÁLIDO, 

SIEMPRE QUE NO PERJUDICASE LA LEGÍ'TIMA DE LOS OTROS INTERESA­

DOS (O SEA LA DE LOS CUATRO MEDIO HERMANOS «DEL SEGUNDO MATRI­

MONIO DE:. PADRE RESERVISTA»). 

Resoiución de 9 ele enero de 1962 (B. O. de 30 de igual mes y a:ñn). 

Don José Holgado Garcia del Prado falleció en estado de sol­
tt.ro el 14 de agosto de 1936, siendo declarado heredero su padre, 
don Isaac Holgado Borrego, fallecido el 14 de marzo de 1944, en 
estado casado, dejando de sus primeras nupcias dos hijos, doña 
Ar'drea Purificación y don Antonio Holgado Garcia del Prado, y 
otros cuatro del segundo matrimonio. En su testamento, en ia 
clausula prirr:era, contiene uan declaración de renuncia a los bie­
nes de la herencia de su hijo José a favor de los otros dos hijos del 
primer matrirronio, hermanos de doble vinculo del primer falle­
cido. Doña Andrea y don Antonio Holgado García del Prado otor­
garon la escritura de aprobación de operaciones particionales de los 
bienes de su hermano don José, ~nte el Notario concurrente en 
31 de n:ayo de 1958, que fué inscrita en el Registro de la Propie­
dad de Montara en cuanto a las fincas que procedían de la heren­
cia materna, no practicándose operación alguna respecto de la 
tercera parte indivisa de las inventariadas en los números 15 y 16, 
aTbas co:npradas por iguales partes de los tres herma:nos durante 
su menor edad, representados por su padre, haciéndo~e constar 
en el título de adquisición de la primera de dichas ñncas que el 
dinero origen de la compra procedía de la legíti:na materna, y sin 
contener declaración alguna -la segunda. 

Presentado en el Registro el documento anterior con las escri­
·turas :de ·compraventa otorgadas en 9 de· octubre' de 1926 y en 22 
dz. diciembre de 1921 por .las que· se adquirieron ias fincas, inven­
tariadas en los nú:r:eros 15 y 16, fué objeto de la nota de califica­
ción siguie:;te: «Presentado nuevamente el documento que antecede 
a las o::ce horas del día 10 de -:n·a.yo del actual, segú:1 el asiento 
núrr.ero.-1.080, obrante al folio 279 del Diario 91, se deniega la ins-
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cripción solicitada de las fincas 15 y 16 del inventario, por no tener 
las mi.!;:mas el carácter de b:e::ies res·~rvables, no pudiendo consi­
derar la manifestación que en la cláusula primera de su testamen­
to hace don Isaac Gerardo Holgado Borrego, como renuncia tras­
lativa a favor de doña Andrea Purificación y don Antonio Holgado 
y Garcia del Prado, defectos que se estiman insubsanables.-Mon­
toro, a 30 de mayo de 1960». 

Interpuesta: recurso por don Luis Cárdenas Hernández, Notario 
autorizante de la escritura de aprobaci-ón de operaciones particio­
nales expresada, la Dirección declara inscribible la misma, revo­
ca!do el aut·o presidencial, confirmatorio de la nota del Registra­
ciar, er. méritos de la doctrina siguiente: 

Que este. expediente plantea la cuestión de resolver si los bie­
r¡e::; calificados tienen el carácter de reservables, y en caso negativo 
de::ter:ninar el alcance y efectos que pueda tener la declaración de 
renuncia de dichos bienes en favor de los dos hijos del primer 
ntatrimonio, contenida en el testamento del causante. 

Que la reserva establecida en el artículo 811 del Código civil, 
constitutiva de una modalidad especial de la sucesión legitima, 
implica una restricción de los derechos que corresponden a los as­
cendientes al heredar si son reservables exclusivamente los bienes 
E-specíficos adquiridos por el hijo a título lucrativo de su padre, 
o si tal carácter puede extenderse también a otros bienes que hu­
bieran ingresado en su patrimonio en sustitución de los primiti­
vamente adquiridos. 

Considerando que, aun cuando un amplio sector de la doctri­
na, fundándose en los precedentes históricos y de elaboración le­
gislativa se muestra contrario a extender el carácter de reservable 
a los bienes subrogados, tendencia que podría encontrar su funda­
mento en el hecho de que toda reserva, según reiterada jurispru­
áencia del Tribunal Supremo, debe ser interpretada restrictiva­
mente; es lo cierto que la generalidad de los autores reconoce como 
fmalidad del artículo 811, conservar los bienes de una familia, y 
por ello, en definitiva, ha. de recaer la reserva no en unos bienes 
determinados, sino sobre el capital de la herencia, es decir, se ad­
·mite la subrogación, criterio que comparte el Tribunal Supremo 
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al declarar, entre otras, en sentencia de 24 de mayo de 1945, que 
tl artículo 811 no persigue el fin de perpetuar en las familias unos 
bienes concretos, y que la reserva lineal comprende tanto las co­
sas específicas _heredades como aquellas que les hubiesen sustituido. 

Que de las dos fincas discutidas, una de ellas, la denominada 
«La Colada», aparece adquirida por don José Holgado a titulo de 
compra, según la escritura de 22 de diciembre de 1921, que en 
ninguna de sus cláusulas alude al posible origen del precio, que no 
se justifica tampoco como pruebas o documentos concretos, mien­
tras que en la situadas en <<Los Alamas>>, comprada por escritura 
de 9 de octubre de 1926, compareció el padre en nombre de sus 
hijos menores de edad, y declaró en la cláusula 5.a que el precio 
de la adquisición procedía de la herencia de la madre. 

Que el artículo 1.232 del Código civil, al disponer que la confe­
~i6n hace prueba contra su autor, no permíte que se tenga en 
cuenta cuando por ella pueda eludir el cumplimiento de las leyes, 
y tal confesión. con arregla al artículo 1.239, ha de estimarse como 
un simple hecho sujeto a la apreciación de los Tribunales, según 
las reglas establecidas sobre la prueba, todo lo que, si en principid 
Impediría determinar el carácter reservable o no del inmueble con - . 
arreglo al artículo 811 del Código civil, carece de trascendencia en 
el supuesto debatido, toda vez que, conforme· al artículo 969 del 
mismo cuerpo legal, es indudable la obligación de reservar en fa­
vor de los hijos del primer matrimonio, imp"uesta al viudo que 
pase a segundas nupcias, los bienes que hubiese adquirido de otro 
hijo fallecido, lo que podría ocasionar una confluencia de ambas 
reservas, que no origine colisión alguna por ser los reservatarios 
!as mism8.s personas en una· y otra, y ello, además, excusa entrar 
a examinar cuál de las dos reservas sea la preferente, por lo gu~ 
en definitiva corresponde a los dos hijos del primer matrimonio 
un derecho indudable sobre la finca de referencia. 

Que lo ·expuesto haría superfl.uo analizar la segunda parte de 
la nota calificadora, pero como el causante, en su testamento, re..: 
nunció a dichos bienes en favor de aquellos dos hijos, que pre­
cisamente son los mdsmos reservatarios, y justificó Ia renuncia por 
ei carácter" reservable de los bienes, siguiendo 13J misma linea de 
conducta proclamada ya en la confesión líecha en 1926, habría 
que configurar tal cesión de derechos como. un legado válido, siem.:. 

8 
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pre que no perjudicase la _legitima de los otros intere.sados, y ello­
robustecería la ajudicación hech.a de ambos inmuebles. 

En el año 1927, y al referirse al príncipio de legalidad, dijo el 
inolvidable maestro don JERóNIMo GoNZÁLEZ, en esta REVISTÁ, que: 
<<Salvo los casos excepcionales en que han de practicarse actuacio­
nes ante el Registrador, éste (en su facultad calificadora) descansa 
sobre las declaraciones hechas en los documentos inscribibles res­
pecto a· la comparecencia de 'una persona ·ante el encargado de re­
dactarlo». 

Tomado esto así, en su más estricta expresión literal, parece 
asistirle razón al Registrador al no admiúir la inscripción de .esas 
fincas, nútne'ros 15 y 16 del cuaderno particional, especialmente la 
última, como adquiridas por los comparecientes por consecuencia 
de la reserva del artículo 811 del Código civil. 

En iguai sentido, nuestro compañero Rurz MARTÍNEZ, en su con­
ferencia sobre «La calificación registra!», manifestó que <<en. fun­
ción de responsabilidad, el Registrador ha de calificar por lo que 
resulte del Registro, donde consta el historial o condena de las 
transmisiones que a la finca afectan,· y por lo que resulta de los 
documen,tos mis:mlos. Si en el Registro-agrega poco despuéS-de­
ben ingresar negocios perfectos, no es lógico que se aten las ma­
nos del calificador». 

. . 
Pero, ¿puede afirmarse que no se le s~ministraron al Registra-

dor, en el caso debatido, elementos de prueba necesarios para 
dentr-o de esta estricta, estrecha función de petición inscribitoria 
en determinado sentido-por esa razón específica del artículo 811 
meritado--I?ara que accediese a extender l_os asi~ntos solici­
tados? J • 

He aquí uno. de los puntos marginales del problema debatido. 
¡,a Dirección, que no ha olvidado, pues, no ya la cita ~en sus 

Vistos, sino que expone parte de su doctrina en el penúltimo Con­
sidera,ndo. de la presente, expresó admira,blemente, en 11 de mar­
zo de 1957, ~qu.e l.a efic~ci.a de la confesión requiere, por parte del 
confesante, no .sólo capacidad, sino también legitimación, es decir, 
una posición frente al bien discutido, en virtud de la que se reco7 
nace al copfesan~.e un poder de disposición sobre el respe~tiv:o in-
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terés, y en _este sentido, el articulo 1.232-2." del Código civil declara· 
que la confesión no hace prueba contra su autor en el caso en 
que por ella pueda eludirse el cz¿lnz~limiento d!e las Leyes. y, por 
tanto, cuando versa sobre materia sustraída por Ley imperativa. a 
la autonomía de la voluntad, carece de su normal eficacia, puesto 
que de no ser así, se podría conseguir mediante la prueba de con­
fesión, lo que no puede alcanzarse por vía legal (en aquel caso 
una donación entre cónyuges, declarada nula en el art. 1.334 C. c.). 

¿Y no podría decirse en el presente que, mediante esa confe­
sión de haber sido adquiridos los dos inmuebles cuya inscripción 
se rechaza, ·po-r los tres hermanos durante su menor edad, repre-
5entados por> su padre (Resultando primero), con dinero proceden­
te de su legítima materna uno de ellos (cuya justificación doéumen­
tal no aparece) y sin declaración alguna de dónde proviene el 
precio de compra por lo que al otro se refiere, si bien reconocido 
-mediante renuncia-por el representante en su testamento tener 
igual origen; no podría decirse-'Tepetimo.s----en el présertte caso que 
con tal confesión se fija una trayectoria a los bienes que pudiera 
reputarse lesiva a los hijos del segundo' matrimonio· del dicho re.! 
presentante, medio hermanos--tales hijos-del causante de· la he­
rencia? 
~ ·Es por ello, sin duda, que la misma Dirección, ante esta falta 
de datos específicos concretos, que evidencien la prueba de c,on­
fesión por la falta ineludible de legitimación o posición firme fren-: 
te al -bjen discutido que inmunizase _al confesante, deseche, por 
decirlo así, en el momento crucial, el argumento. expresando: «que 
si en principio impediría determinar el carácter reserva.ble o no del 
inmueble (podríamos agregar inmuebles; los dos ~nya. insr.rim~ión 
se rechaza, pues les acompaña idéntica· falta de prueba en el fondo), 
con· ari·eglo al articulo 811 del Código civil, carece de trascenden, 
cía.-.~. ·etc.~ (Considerando penúltimo): 

Pero cuanto sigue es otro ca.nta.r (valga la expresión vulgar); 
pues si comn al principio de esta glosa expusimos la actuación o 
cálificación- descansa sobre ,zas decla.raciones hechas ·en los docu­
mentos inscribibles y no se probó suficientemente al Registrador 
que su- nota deneg::_¡.toria: carecfa de-: base, en· cuanto que las fin-: 

cas en discusión ·eran reservables, conforme ·al artículo·811 del Códi­
go civil, bien pudiera aduc1rse falta de «Congruencia» en la decisión, 
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habída cuenta lo que dispone el art. 123-en relación con el 118-
del vigente Reglamento Hipotecario. 

* * * 

Ahora bien, como hemos de ser consecuentes con nosotros mis­
mos, tenemos que recordar lo que en otro lugar escribimos (esta 
REVISTA, núm. enero-febrero 1961, La Jurisprudencia del Tribunal 

Supremo y la de la Dirección de los R•egistros y del Nolta,riado), y 

fué que-siguiendo a LAcRuz BERDEJo---en nuestra opinión «el fun­
donario que no realiza la inscripción debida es responsable, como 
lo es si no la realiza en los límites y forma. determinados». Lo que 
alcanza no ya al Registrador, sino al mismo Centro rector. 

Y ya frente a este principio, imposible negarle a este nuestro 
ilustrado Centro la razón de, dando un viraje (por decirlo así) 
al problema de si estamos a presencia o no de unos bienes reser­
bables por el art. 811 del Código civil, declarar ser inscribibles por ... 
(léanse los dos últimos Considerandos, a partir el penúltimo des­
de .... «carece de trascendencia», etc.). 

Y es que ... con las reservas hemos topado. 
Obseídos Registrador y Notario en la caracterización de ser o 

no reservables, según el artículo 811 del Código civil, las fincas núme­
ros 15 y 16 del Inventario, empieza el primero a discurrir, con bue­
na lógica, sobre la interpretación restrictiva que a tal precepto 
hay que darle (sentencia 12-XII-1945, a la que podría agregársele 
la de 8-VII-1942, conforme a la. cual sól-o sobre bienes específicos 
es posible, aunque en caso de haber desaparecido esos bienes sub­
siste el derecho sobre el valor que haya sustituido a aquéllos); y 
e::.to. sentado y no habiéndose podido demostrar, a su juicio, la 
existencia del dinero en la herencia de la madre con que se com­
prara la finca núm. 15, ni, c-onsiderar traslativa la renuncia que 
hace el padre-don Isaac H.-en su testamento dándole igual ran­
go .de adquisición, o sea con dinero de procedencia materna, a la 
número 16, no podía admitir la iriscripción de esos inmuebles. sólo 
a favor de doña Andrea y don Antonio .H. (hermanos de doble 
vinculo del. causante don José),. por no ser ellos los únicos lla­
mados a tales bienes. 
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Por su parte, el Notario centra la cuestión en que la subroga­

ción es aplicable en la Reserva a toda clase de bienes y, por tanto, 
a los fungibles (Pero, ¿tiene carácter de tal el metálico o dinero? 
-podríamos preguntarnos-. Así parece opinar NussBAUM en su 
1'eoría jurídica del dinero, contra la afirmación de HARTMANN, para 
quien el dinero sólo es «Un medio de pago forzoso», págs. 33 y 32, 
respectivamente, de dicha obra, traducción de SANCHo SERAL, 1929, 
Biblioteca R.D.P.). 

Sin embargo, en este punto de la subrogación en las Reservas 
de toda clase de bienes, autor de tanta autoridad para nosotros 
como lo es JuAN VALLET DE GoYTISOLO, ha escrito que, q:tratándose 
de bienes muebles, dada la libre disponibilidad que de ellos tiene 
el reservista (art. 976 C. c.), creemos que en principio no se puede 
operar la subrogación res in loco rei, sino únicamente la subroga­
ción del valor prevista en los artículos 976 y 978 del Código civil» 
(La jurisprudencia d'el Tribunal Supremo y el artículo 811 del Có­
digo civil, separata t. II, pág. 150). Pero aun discutible tal subroga­
ción, con cuantas consecuencias acarrea: aumentos (i.ncluso ab 

intra, como accesión continua y discreta), deterioros, etc., nos pa­
rece más firme la posición del Notario autorizante respecto a su 
postura sobre la renuncia hecha en el testamento por don Isaac H., 
o sea no ser de tipo abdicativo u omlisio adquirendi, sino del trasla­
tivo o cesión propiamente, pues a ello conduce sin duda una in­
terpretación exacta del art. 1.000 del Código civil. 

Vemos, pues, cual antes hemos expresado, cómo ambos funcio­
narios, en sus expertos y meritorios inf·ormes o dictámenes. giran 
en torno tan sólo sobre la caracterización de estar o no compre.ndi­
óos esos inmuebles. núms. 15 y 16 de la partición, en la órbita del 
artícÚlo 811 C. c., y pasan por alto (sin que por ello pueda acha­
cárseles falta de tecnicismo o visión; pues bien, como decimos, 
en sus escritos lo ponen de manifiesto) que, en fin de cuentas, el 
problema queda sencillamente resuelto-como expone nuestro ilus­
trado Centro directivo-con la aplicación del art. 969 del Código 
c1vil, y toda vez.-a mayor abundamiento-que ni colisión de re­
servas (la ordinaria del 968 y Siguientes y la excepcional del 811) 
se ofrece o presenta, como bien hubiera podido suceder si por pre­
moriencia de los hermanos de ·doble vínculo. del causante fuesen 
hijOB de aquéllos los adjudicatari·os y de la abuela de los mismos 
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~madre de· don José......:quedasen a su vez hermanos o sobrinos ... , 
o·_sea se originase ·el supuesto típico de colisión de reservas, que de 
f_orma tan ordenada·expone el citado VALLET en el tomo I de la ci­
tada separata, págs. 181 y ·sígs.,·y cuya solución la conforma· casi a 
la de la mayoría de los autores, o sea prevalecer la reserva clásica 
$Obre la troncal (Así, MUCIUS SCEVOLA, DE BUEN, CLEMENTE DE-DIEGO, 
CASTÁN Y ROCA SASTRE,_ y sentencias de 4-l-1911 y 21-l-1922). Linea 
doctrinal y jurisprudencia! que quisiéramos ver modernamente c·on­
firmada por el Supremo y la Dirección, pues se enfrenta al dicta­
men (que extracta VALLET) que para la cuestión emitió aquel maes­
tro de maestros que fué don FELIPE SÁNCHEZ ROMÁN, al que se adhi­
rió el ilustre magistrado DE LA CuEVA .. 

-. 

GINÉS CÁNOVAS COUTIÑO, 
Registrador de la Propiedad. 



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 

ARRENDAivliENTOS RUSTICOS 

SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1960.-NO procede el retractq de arrendatario rúS­
tiCO sobre finca destinada a cultivo agrícola, pero que, por su situación y 
por la finalidad de su adquisición, se estirr.ó urbana. · 

La fin,ca estaba dedicada al cult\VO agrícola. Fué vendida· a una sociedad 
para una fábnca. El arrendatano instó el retracto. La entidad demandada 
sostuvo el carácter urbano de la finca. El Juzgado de Pnmera Instancia deses­
timó la demanda. La Audiencm revocó la sentencia y admitió el retracto. El 
Tribunal Supremo revocó la se.11te.1'1Cia. recurrida ·y confirmó la del Juzgado que 
estimó el canicter urba¡;¡o de la finca. 

Los pnncipales fundamentos de la sentencia del Tribunal Supremo son: 
que· si bien es cierto que la manifestación· cont'enida eo. la escritura de venta 
referente a que, por su proximidad al 'casco urbano de Lesaca y destino con­
sistente en la creación de U!Ul fábrica, se atribuye a !a finca el carácter de 
urbana, no puede por si sola variar la condición de un predio, pues ello podría 
amparar un fraude para mermar o desvirtuar ·los derechos del arrendatario, 
también lo es que, cuando aparecen en Jos autos otros elementos de juicio y 
de prueba, tales como los planos y la diligencia de reconocimiento judicial, 
donde claramente se observa y se dice que ·la finca está enclávada, entre otras 
compradas por la sociedad demandada; para el mismo fin de construir su 
fábrica. y que se halla muy cercana al casco urbano de Lesaca, a la carretera 
que va a Oyarzum y a otras ·casas y edificaciones ya construidas. lógica y ra­
zonadamente hay que estimar que aquella manifestación contenida en ia escri­
tura. no supone una ligereza o una argucia, sino que responde a la realidad de 
su expresión, siendo cierto y verdadero su contenido. 

Además, apa~ece clarary¡ente de la prueba ·pericial que las till.cas de le,s mis­
mas condiciones de la litigiosa valen 10,50 pesetas· el metro cuadrado, contem­
pladas ú~icamente de~de su pli.nt~ de vista agrícola; · Y. res~Jlta proba,do que 
la finca objeto de!' retracto se ha pagado a 25 pesetas el metro',' lo mismo que 
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otras adquiridas por la sociedad recurrente; de lo que se deduce que ha sido 
en atención a su s1tuación y al destmo para que fué adquirida, y, por tanto, 
que debe ser exceptuada de su condición de finca rúst1ca. 

Si legítimos y dignos de protecc1ón, añade la sentencia, son los intereses 
part1culares, máx1me cuando se trata de los derechos de Jos arrendatarios 
y aparceros, también son merecedores de atención y amparo los que afectan 
al bien comtm. En el caso de autos el mterés de la entidad demandada, ade­
más de ser part1cular, puede suponer la prospendad de todo un pueblo y 
comarca, y no ofrece duda algtma la procedencia de sacrificar el interés par­
ticular de la arrendadora, ante el social o colect!Vo, sobre todo cuando ese 
sacnficlü viene impuesto por la !eg1slación vigente. 

SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1960.-NO procede el retracto de parte de jmca,s 
arrendadas y vendidas en un solo lote. 

La arrendataria lo era de 24 fincas con unidad de explotac1ón y bajo una 
sola renta. Vend1das todas por un precio global la arrendataria qUlso retraer 
parte y pagar el precio que resultara de tasación pencial. 

El Tribunal Supremo entend1ó que una correcta interpretación de los pre­
ceptos que regulan el retracto del arrendatario rústico en el caso de las carac­
terísticas especiales del que enjuiciaba, imponía que la acción se debía dirigir 
sobre la totalidad de las fincas con todas las consecuencias. De lo contrano, 
·Je quedarían al retraído las fincas que oo convinieran a la retrayente. ColO­
cados en 1gual plano legal retrayente y retraído, es incuestionable que el 
primero no puede ser de mejor condición que el segundo, como sucedería en 
el caso presente al quedarse la actora con las mejores fincas del lote enajenado, 
cejando las de inferior condición para el que compró unitanamente, en com­
pensación las buenas con las malas. 

SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1960.-El Registro de la Proptedad no garantiza 
la cabtda de las fincas. 

En cierto lltigio sobre resolución de contrato de arrendamiento rústico, el 
colono demandado reconvino y alegó la menor cabida de la finca. basándose 
en ·la descripc1ón del Registro de la Propiedad. Con este motivo, el Tnbunal 
Supremo arguye que el Registro ·de la Propiedad es fuente oficial que garan­
tiza la situación jurídica de los derechos 1nscritos. en cambio no asegura la 
rea!1dad práctica respecto a la cabida de las fincas, ya que. sobradamente son 
conocidas las· discrepancias entre lo registrado y aquella verdadera realldad, 
en cuanto a linderos y extensión de los predios. 

SENTENCIA DE. 24 DE JUNio DE 1960.-Para retraer, el arrendatario, ha de serlo 
en el momento ew que se verifica la transmtsión. · 

El momento en que nace y se genera· el derecho al retracto es el de la 
~ransmisión de la finca ; y e:1 tal momento ei retrayente debe tener la condi­
~ión de arrendat~rio; .y no es necesario, .. 111 .se .exige; que· el. derecho quede 
subordinado. a. que el. retrayente s1ga: con la cond1cióo. de rentero hasta ·foro 
mular la demanda o hasta que· se ""ótqrgue. ia .escritura. de compraventa. . ~ . . . . .. . . ... . . .. . 
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Tampoco requtere la Ley que sea el retrayente cultivador directo o personal; 
basta que ostente la cualidad de arrendatario para darle preferencia en la 
adqUisición a un extraño. 

SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1960.-El arrendatano retrayente de jmca rústzca 
no puede e7zaJenarla durante el plazo establecido por la Ley, ni aU1~ en 
adJudicación en pago de deudas. 

Duran.te el plazo establecido por la Ley !lO es licite al propietario retrayente 
enajenar, arrendar o ceder en aparcería por nmgún titulo inter vzvos, la finca 
que fué objeto de retracto, limitación que igualmente alcanza al arrendatario 
1 etrayente que para pagar sus deudas a los acreedores transmite a éstos las 
fmcas retraídas mediante su adjudicación en el procedimiento judicial ade­
cuado, pues de no ser así, se conseguiría fácilmente burlar el propósito en que 
la Ley se inspiró, que no es otro que el de dar acceso a la propiedad de la 
t1erra al arrendatario y evitar, al propto tiempo, que esta se convierta en 
objeto de especulación. 

CIVIL 

l.-FAMILIA. 

SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1960.- LOS na.turalzzados en Andorra 
no son españoles. 

Con mottvo de dtscuttrse la nul!dad de la venta de la concesión de una 
emisora de rad:o, se planteó la cuestión de la nactoualtdad de uo español na­
cinnalizado en Andorra. 

Se negó la existencta de la nac10nahdad andorrana y se disertó acerca 
uei meumLt~auu coucep~u puiíLtcu que debe merecer el Principado de Andorra. 

A ello responde la sentenc1a del Tnbunal Supremo así : Basta dec1r que 
la ind1scut1ble posibilidad de naturaleza en el Principado de Andorra y la 
realidad de haberlo venficado así el recurrente, afirmación de hecho que no 
h:>. stdo combatida con eficac1a, es ~ufictente para que, sin entrar a considerar 
las características políticas de Andorra, no pueda conceptuarse español a quien 
por haber entrado a formar parte de una comumdad sobre la que por no 
ejercer España plena soberanía sus miembros se hallan exentos del cumpl!­
miento de las obligaciones y, en consecuencia, del ejercicio de los derechos 
de los que, por fortuna, contmúan temendo la plemtud de la condición de 
español.- · -
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!IL-ÜBLIGACIONES Y CONTRATOS. 

eENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1960.-Tanteo y retracto arrendatzcios urba-
1zos. Reqwsitos de la notijzcación. Fecha · para empezar a contar el plazo 
del retracto. Caduczdad. 

El articulo 63 de la LAU derogada, que es la aplicable al proceduruento 
objeto de esta sentencia, exigía, la concurrencia de ciertos requisitos esencia­
les para su virtualidad, a saber: Que tratándose de viviendas se notificase 
al inquilino en forma auténtica la dec1sión de venderla, el precio ofrecido y 
las condiCIOnes de la transmiSión, lo cual supone la exiStencia prev1a de un 
comprador y el ofrec1m1ento de un preciO por la viv1enda arrendada. Pero 
la notificación de vender d1cha v1v1enda hecha al mquilmo por acta notanal, 
S'! limitó a co;nsignar ·que la· duefla de la finca había ·dec1d1do venderla por 
pisos mdependientes Y, en cuanto al ocupado por el actor, por la cantidad de 
56.000 pesetas, determinándose las cond1c1ones eu· que la venta habría de 
realizarse. Pero no se especificó, como era requisito fundamental, que exis­
tiera un comprador para el piso en cuestión y cuál fuera el precio ofrecido 
pc>r el mismo. Esto establecido, se Impone declarar que tal notificación fué 
11ula a los efectos del tanteo, consecuencia de lo cual es que el plazo para el 
ejerc1c1o del retracto sea, no el prevenido por el articulo 64 de la Ley en su 
a]:'artado e), o sea, el de no haberse utilizado el tanteo, smo el seflalado por 
el mismo precepto en su apartado a), es dec1r, el no haberse hecho la notifi­
cación exigida por el artículo 63, porque a ello equivale el que tal notlfica­
tlón tuera nula por la razón expuesta. 

Conforme establece dicho artículo 64, los plazos para el ejerciciO del re­
tracto se contarán desde que fuese inscrita la transmiSión en el Reg1stro de 
la Propiedad y, a falta de mscripción, desde que el retrayente tuv1ese conoci­
miento de aquélla, principio que es el mJSmo que se consagra por el artícu­
io 1.524 del Código Civ1L Se ha proclamado por la doctrina del Tribunal Su­
P! emo que el retracto legal nace desde que se realiza la venta de la cosa, por 
lo que es manifiesto que desde la fecha de tal conocimiento, y no desde la ins­
cripción, debe contarse el plazo marcado para el derecho de retracto. No 
cabe entender que en todos los casos de inscripción sea la fecha de ésta la 
que s1rva de punto de partida para empezar a contar el plazo, sino sola­
mente para aquellos en que por no poderse acreditar si el retrayente tuvo o 
!10 noticia antenor de la venta, se hacia preciso, para la seguridad de la pro-: 
p:edad. establecer una presunción jilris et de jure del conócimiento basada t'!1 

:a publicidad del Registro, pues de otra suerte se daría más importancia- a 
una mera suposición de la Ley que al hecho real y efectivo del conocimiento 
c:e la venta cumplidamente acreditado. Como la notlficación notarial de la 
\'enta del piso Se eféctuó el 25 de agosto de 1955, conforme ·reconoce la Sen­
tenCia recurrida, es 'obviO que desde tal fecha comenzó a correr el plazo para 
el ejercicio del retracto. 

Los plazos de caducidad, aflade la sentencia, sólo pueden suspenderse por 
una causa de fuerza mayor. 
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.. 
8F.NTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1960.-Retracto troncal en Vtzcaya. 

Es una consecuenc1a este retracLO del pnnc1pio de troncalldad que r1ge 
eP la t1erra llana o 111fanzona y es expres1ón del carácter familiar que los 
bienes heredJtarios revisten. T1ene por objeto imped1r que el favor concedido 
P. los panentes y herederos más próximos, sea burlado por persona distmta 
del prop1etano anteriOr, y que éstas vengan· a ocuparlas y a tener en ella 
su d1sfrute y poses1ón. Normas que aparecen comprendidas en el «Fuero, Pri­
Vllegw, Franquezas y Llbertades del · Señorío de V1zcaya», redactado por la 
Jur..ta Gencrn.l <\SO el á!·bcl de Guernica)> el 5 de abril de 1526, y confirmado 
por el Rey Don Carlos I de España en 7 de junio de 1527, en el cual se en­
cuentr2. desarrollado el prmc1pio de troncalidad en su titulo 17, bajo el epí­
grafe «De las vendidas», prescnbu~.ndose la manera en que se han de vender 
los bienes raíces y cómo se ha de publ1car la VEi!1ta para que venga a noticias 
d~ los profi.ncos-Ley Pnmera-; preferenc1a que se ha de guardar cuando 
muchos parientes concurren a comprar los bienes raíces-Ley Segunda-; y 
que si no se vendieran los bienes con la solemmdad de las Leyes, la venta 
no valdrá en perjuicio de los parientes, los que tienen facultad para pedir 
su nulidad, debiéndola. solic1tar en el plazo de un año, e. partir del día. de lfl. 
\enta-Ley Sexta-. 

Las citadas normas están adornadas de fuerza legal. al ser fuente del De­
re-::ho de Vizcaya y tener un carácter lmperatJVO. como se dice en la senten­
cia de 30 de abril de 1957 y se recuerda en las de 17 de jumo del m1smo 
año y 19 de mayo de 1960. Aparece en su texto-Ley 13 del titulo 7.o-que «los 
Jueces las han de observar al pie de la letra en el Condado y Señorío. sin 
atenerse a cualquiera otra que anteriormente se haya guardado. s1 está en 
contra de lo co:~fimado ahora», agregando-Ley Tercna del titulo 36--quc 
la~ Leyes de este Fuero en. la dec1siÓ'l1 de los p!e1tos de V1zcaya siempre se 
prefieren a otras Leyes y Pragmát1ca.s del reino y del Derecho común. y que 
todo lo que en contrano se sentenciare o se proveyere, sea en sí runguno y 
de ningún valor ni efecto. 

En virtud de tales disposiciones y en razón a QUe tanto una como otra 
de las partes que contienden en este jmcw fundamenta el ejercicio de la ac­
ción que promueven en el prmcipio de troncalidad. al quedar reconocido por 
la legislac!ón foral el derecho de conservar entre los parientes los bienes de 
c!lrac.;~er raíz que forman el patnmonio fam1liar, a fin de que contnbuyan al 
bienestar ~de las 'personEs 'que lo mtegrarr, llevándole· dicho- pt.:.ncipio a -ésta­
tmr que antes de la ena¡enación sea ésta aeJunc1ada y publicada. en presen­
cia de escnbano públlco. durante tre.s dommgos, en la 1g!esia, al tiempo de 
1:1. misa mayor o a la hora de la proces1ó:1, para que los mteresados en los 
tienes puedan oponerse a la vema, mcurriendo su omlS!ÓO en la nulldad que 
dispone, con el derecho der1vado de sacar tal b1en por el precio de hombres 
buenos. no puede este derecho-que es el dlSCUtJdo en el pleito-ser enervado 
a priori, sosteniendo que su finalldad obedece a un motivo ilícito o a un de­
!'fC' impuro. ni que envuelva tan sólo el ánimo de ocaswnar un perjmcio para 
lo'l que lo han. adqu1rido, que ·no tiene el cani.cter de profi.ncos. 
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SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1960.-NottjiCacion de Su.brogaci07V en el arrPn­
damiento urbano instado por la hzja del arrendatario jalleCJ.do, que no 
llegó al arrendador por equivocaciÓ1v del Notario: Caso fortuito. 

La hija y heredera del arrendatano entregó al Notario la carta en la que 
POtificaba al arrendador su voluntad de subrogarse e-n el arrendamiento, den­
tro de plazo y con tiempo sobrado para que llegase a su destmo. dentro de 
w· sobre con la dirección correcta, a Logroii.o. El Notano cambió el sobre 
y la dirigió a Madrid. La carta no llegó a su destino y fué devuelta. 

El arrendador tuvo conocimiento de ello fuera del plazo de la notifica­
c,ión de subrogación. 

Se pidió en el jUICIO correspondiente la resolución del contrato de arren­
damiento por falta de notificación en plazo de la subrogación. La parte de­
mandada alegó la equivocación sufrida por el Notano. El Juzgado de Pn­
mera Instancia desestimó la demanda y condenó al demandante en costas. La 
Audiencia revocó la sentencia del Juzgado y declaró resuelto el arrendamien~ 
to, condenó al demandado en costas de la Pnmera Instancia y no hizo con­
dena especial en las de apelación. 

El Tribunal Supremo estimó el recurso interpuesto, dejó sin efecto la sen­
t~ncia de la Audiencia Territonal y confirmó la del Juzgado de Primera Ins­
tancia. 

Son de interés todos los Considerandos: 
Considerando: Que, probado que doüa M. del C. P. V. entregó al Notano 

la carta en que notificaba al arrendador su volun-tad de subrogarse eo los 
drrechos y obligaciOnes del arrendamiento .. ; que la entrega la hizo dentro 
de los noventa días sigUientes a la fecha del fallecimiento y con tiempo sa­
b:·ado para que llegase a su destmo dentro de dicho plazo, y que la car.ta 
1ba dentro de tm sobre correctamente dmg1do al domicilio del arrendador, 
eL Logroño, el cual fué sustituido, sm conocumento de doña M. del C., por 
ot.ro del Notario dingido a Madrid, por lo que la carta no llegó a su destino 
y fué devuelta al Notario, es evidente que doña M. del C. realizó todos los 
actos dependientes de su voluntad para que la notificación tuv1ese efecto den­
tro del término sefialado en el número 3.u del articulo 58 de la LAU, en 
un orden previsible de los hechos. 

Considerando Que la causa de que la notificación no llegase al arrendador 
por el mediO fehaciente legalmente elegido fué Independiente de la voluntad 
dP cloüa M. del C. e mevitable por ésta, que no podía legalmente mtervemr 
en la íunción notarial. Que tampoco pudo prever ni evitar el cambio de sobre 
' de dirección efectuado en la Notaria, cambios que fueron• la causa de 
ouf' la carta de notificación no llegase a su destmo, como pudo serlo un 
accidente o una falta, rara, pero no imposible, en la conducción o distribu­
ción del correo. 

Considerando: Que la voluntad de subrogación y que dofia M. del C. ha­
bía realizado dentro del plazo legal todos los actos a que estaba obligada, 
llegó a conocimiento del arrendador, fuera de ese plazo, por causas· Impre­
vistas ·e inevitables. antes de plantear su demanda. 

Considerando: Que, segím e1 articulo 1.105 del Cód1go CIVIl. fuera de los 
casos expresamente mencwnados en la Ley, y de los en que así lo declare 
la obligación·, en. ninguno de los cuales está comprendido el actJual. nadie 
responderá de los sucesos que no hubieran podido preverse o que. previstos. 
1 u eran inevitables. como lo fueron los referidos. 
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Considerando: Que, eo consecuencia, al resolver el contrato por omJSIOD 
imputada a los h1jcs del arrendatario fallecido, en la que no habían mcu­
rndo, fué tanto como hacerles responsables de hechos que no habían previsto 
v que, aun previstos, eran para ellos mevltables, de lo que resulta aplicado 
mdeb1dammte el articulo 58 de la LAU. aun identificando la meficac1a pre­
v!sta en el -número 3. 0 de d1cho artículo, con· una causa . de resolución del 
contrato, se Impone la est1mac1ón del recurso por su pnmera causa. 

SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1960.-Validez de la pensión can cláusula 
de estabilización y de la hipoteca q1te la (larantiza. 

Se transmitió una finca y se constituyó una pensión VItalicia de 2.500 pese­
tas mensuales. Para garantizarla se pactó hipoteca. La penswn se convino 
asi : En caso de deprecmción de moneda, la pens1ón. será regulada por el va­
lor del tngo, tasa oficial, para el abono de la pens1ón. 

Se debatió en el ple1to. ir.iciado en septiembre de 1956. la validez de tal 
cláusula o pacto. En ambas mstanc1as se falló que era vállda y eficaz. El Tn­
bunal Supremo no estimó el recurso de casación. 

En est!'l sentencw el 'J'rib\ln~l SuprPmo Alude al ccreconoc1do e mdiscutible 
\alar científico» de la Junspmdencm de la Dirección de los RegiStros, aunque 
no vincule a dicho Tribunal. 

Dicha cláusula, dice la se!ltencia, que el prop1o recurrente califica, con 
aClerto. de <<Cláusula de estabilización». aparte la discusión doctrmal que pue­
de susc1ta1· y el dlferente cnter10 que el derecho comparado motiva. en el nues­
tro esta expresamente reconocida en varias sentenci~ s, como las de 29 de 
abnl y 23 de nov1embre de .1946. 9 de marzo de 1947. 9 de enero de 1950, 23 
C:e noviEmbre de 1957, y ello ¡;arque no contradice Ley alguna m va contra 
la c1rculac1ón forzosa del b11lete, med10 legal de pago de cantidades dmera­
rias. aspecto que podría afectar al orden públ1co en calificadas Circunsta-ncias 
aquí no concurrentes. Como simple rectificadora del nominallsmo. se llm1ta 
a adoptar su valor adqUisitivo al que le corresponde en el mercado, que, en 
casos como el presente, esta perfectamente justificado en unos pensionistas 
que para asegurarse la pension como úmco medio de v1da, prevén las con­
t:ngencias de la depreciación monetana en curso al otorgarse el contrato 
que les ponga al abngo de la miseria, pues ambas partes conte-ndientes afir­
man que carecen de otros medios para su subsistencia. Tal previsión, al lado 
cte su justiñcac1ón iegai. se ampara. de ia mural, tuLlo ellu co11veuiuu ue muLuú 
::.cuerdo entre los co:~tratantes, protegidos por el prmcip10 admitido por la 
Jurisprude-ncia pacta sun servanda, y el precepto contemdo en el articulo 1.255 
del Cód1go Civil. lo que abona la rectitud de la doctrina que sobre el particu: 
lar mantienen las dos sentencias de instancia y la desestimación del motivo 
que se examma. Puede añadirse, como nota legal confirmatona de aquella 
validez, lo dispuesto en el articulo 219 del Reglamento Hipotecario, según 
quedó redactado por el Decreto de 17 de marzo de 1959, aunque para este 
caso carezca de aplicación, como tampoco lo tie-ne la recie-nte legislación 
sobre estab1hzación económica. en especial el Decreto-Ley de Ordenación en 
la materia de 21 de julio, Decreto de 17· del mismo mes y Orden de 25 de 
agosto de 1959, entre o ti as. 

Despues de lo expuesto. no puede decirse que por lo convenido por esa 
cláusula se violen en la sentencia a qu,o y se mterpreten erróneamente los 
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artículos 1.170 del Código Civ1l, 12 de la Ley Hipotecana y 219 de su Re­
glamento, como se propugna en el segundo motivo, porque no se niega valor 
1\l:leratono al billete, a la moneda VIgente en España. Lo que se hace, en 
función de la cláu:,ula estabilizadora. es deternunar la cant1dad de moneda en 
esR clase necesana para cumphr la obhgac1ón dmeraria, que ha de solventarse, 
pero se paga con, ese mismo papel-moneda de curso forzoso. 

Sabido es que el Reglamen,to H zpotecarzo, en su última reforma, reguló 
IN escrituras de préstamo hipotecario con cláusula de estabilzzación (articu­
lo 219, J.o ), siguiendo el. camwo ya abzerto por la doctrina cientifu:.a y aun 
por la ÍJrÓpia· Jurzsprudencza. · · - · 

En los contratos de e1ecuciów ccmtmuada y a largo plazo, forzosaqnente 
~urge el problema, y la preocupación por parte de los otorgantes, de ase­
gurarse contra la devazuaczón. de la moneda, fenómeno universal, una de las 
constantes hzstórzcas meJor comprobadas, como dice La Rzca. El contrato no 
tume más remedzo que acoger y resolver tal preocupaczón, y es natural que 
lleguen a los Tribunales las dzscuszones y dzstintas interpretaczones a que se 
p esta la materia. 

En general, podemos decir que las oláu.sulas de estabtlizaczón (cláusula 
moneda oro o plata, cláusula valor oro o plata, cláusula moneda extranjera, 
de pago en especie, de escala móvil, de revisión) están admztidas por la doc­
trma y por la jurisprudencia. Es un pacto, como dzce Beltrán de Heredia (1) 
que no es contrario a zas Leyes. nz a la moral, ni al orden público. 

No es contrarzo a la Ley de curso forzoso del papel-moneda de 9 de no­
viembre de 1939, porque el hecho de qzze el bzllete tenga pleno y forzoso valor 
liberatorzo nada tie1ze que ver can la cuarotia del crédzto. El curso forzoso 
del bzllete no z1nplica limitació7~ de la libertad de los cowtratantes para fijar 
con detehnznados módulos la cuantía de las oblzgaciones 

No es contrario a la moral. Preczsamente con, la cláusula de estabilización 
se procura evitar tn]USticzas y desigualdades en el m07ne7uto del pago, Se pro.­
cura que el cantrato sea efectzvamente comnutatzvo. No debe admitirse que 
lo que en prmczpzo es verdaderamente una penszón pueda llegar a ser una 
cantidad irrisoria, mientras la contraparte dzsjruta de frutos de valor en alza, 
prod.uczdos por la finca que recibzó cum~do se obligó a pagar la pensión. 
· No es contraria al orden público, porque los intereses generales financiero~ 
y monetarzos que perszguen las Leyes de curso forzoso del papel-moneda en 
nada quedan afectados por tal pacto, como qt¿eda dicho. Que una. obliga­
czón en·tre partzcztlares asczenda a esta o a aquella cantidad, pagada en mane­
da-papel, es cuestzón irrelevante para dzchos fmes generales. 

¿Hasta qué límites podrá llegar la cláusula de estabilización?, se preguntan 
lo~ comentaristas. Entendemos que cualquier módulo que sea legal o que se 
et.simé moral en, cualquier actividad nacional puede ser aceptable para incor­
'porarlo a la cláusula. Claro está que. para los préstamos hipotecarzos ha,brá 
aue estarse necesariamente al artículo 219 del Reglamento Hipotecario. 

-. r· -. 

(. 

( ll Puede leerse interesante comentario y abundante biografía sobre la ma­
teria en El et¿mplzmtento de las obligaetones. de JoSÉ BELTR:ÁN DE HEaEOIA Y 
CASTAÑO. Ed «Rev. de D. Privado». págs. 237 y sgts. 
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SENTENGA DE· 6 DE OCTUBRE DE 1960._..:Reglas fundamentales 
de sucesión en titulas nobil!anos. 

El mejor derecho a la posesión de los títulos nobllianos debe discermr­
sc: I.n Por el ¡;,cto soberano de su sucesión; y 2." En su defecto, por las nor­
mas que regulan tradicionalmente la sucesión a la Corona de Castilla, con­
temda~ en las Leyes de Partida, la Novísima Recopilación, el artículo 60 de 
•a Constitución Política de 30 de junio de 1876, hoy derogada y que se cita 
sólo en cuanto recoge las mspirac10nes del Derecho Histónco en la matena. 
y, como más próxima y actual, el Decreto de 4 de junio de 1S48, que refrenda 
con mcliscutible caridad dicho derecho histónco, al disponer «que el orden de 
suceder en todas las digmdades nobiliarias se acomodará estnctamente. a lo 
dis¡::uesto en el titulo de concesión, y, en su defecto, al que tradicionalmente 
se ha seguido en esta matena» (al t. 5.u). 

Además, es necesano tener en cuenta el articulo 13 de la Ley desvincula-
. dora de 11 rle nr:tubre de 1820. que dispon-e que los títulos y prerrogativas 

.:Í" honor subsistirán en. lo sucesivo, «pero si los poseedores . actuales disfru­
tasen dos o m:.i.s grandezas de España o títulos de Castilla y tuvieran m:.i.s de 
un hijo, podrán distribuir entre ellos las expresadas digmdades. reserv:i.ndose 
lB. prii'cipal para el sucesor i!!mediatO>>, facultad que con toda evidencia ten­
día a evitar la acumulación de las mercedes en una sola cabeza. 

SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE !960.-La partiCIÓn «inter V!VOS» reje¡-ida en 
el articulo 1.056 del Código Cw!l ha de estar respaldada par un: testamento. 
Es esencwlmente revocable. La partiCión que crea situaci071es de jmalidad 
irrevocable es nula. 

Es doctrina interesante de esta sentencia que el artículo 1.056 del Cód1go 
CIVIl autonza al testador para practicar entre vivos la div1s:ón• de un. c_;au­
dal. en tanto no perJUdique la legítima de los herederos forzosos. Pero tal 
autonzación no puede suponerse concedicla-comó la Jun~dicción tiene decla­
rado-smo cuando la partición se halla respaldada por una disposición testa­
rnenl:aria, con ia que iHt Ue Leii.er perfecta. a..dtcüa.ClÓD, y a. la. qü-c ha de :;upc­
ditarse por derivar y traer causa de ella. Al no ser la partición smo la eje­
cución o puesta en práctica de ·lo d1spuesto en testamento, necesana-mente 
ha ele estar sometida a la VIgencia de éste, de tal suerte que aunque el tes­
taclor, al dividir, pueda .desprenderse de los bienes ·cuya titulaiclad pasa a 
sus herederos. cuando esta tradición se venfica en función· de partir, cuya 
f.nal!dad se proyecta a la muerte, en cuyo momento se producirán sus defi­
nitivos efectos. ha de ser--{;omo el testamento en ·que .se funda-e~e:Jcial­

mente revocable. Por ello. toda partición en la que se produzca una sujeción 
'¡¡franqueable de los.· b1enes constitutivos. de la· herencia, incompatible con 
la revocabilidad de los actos particionales; o· en la que se celebren contratos 
C' se creen sttuaciones ·independientes. ele la revocabilidf!d circunstancial de las 
cilspos1ciones testamentarias, vmculada· a los restadores, que podrán por ello 
rr.odificarlas, han de reputarse nulas. como prohibidas por el· artículo 1.271 
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de! Código CIVIl, sin. que tales actos puedan tener eficacia jurícllca, porque 
5e acomodan a disposiciones testamentanas preexistentes, por cuanto SI éstas 
tienden a hacer posible la irrevocabilidad, se tendrán por no puestas, con­
fcrme preceptúa el artículo 737 del m1smo cuerpo legal, y por ello incapaces 
para legitimar el acto que tal consecuencia produjera. 

MERCANTIL 

!!.-SOCIEDADES. 

SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1960.-DJjerencia entre la SQciedad 
en comand1ta y el contrato de cu.entas en participación. 

S1 bien en los tiempos históricos pudiera tener la antigua forma de coope­
ración mercantil denominada «Comenda» Iguales características que el contra­
te conocido con el nombre de cuentas en participación, al descansar ambas fi­
guras jurídicas en. 1gua! fundamento económico, consecuencia de la aporta­
ción patrimomal que realiza uno en el negocw comercial dirigido por otro, 
en la época actual se distinguen perfectamente y presentan fisonomías dife­
rrntes y ocupan títulos separados en el Código de Comercio. En la Sociedad 
en comandita se crea por tal entrega una personalidad jurídica distinta de la 
de los socios, debiendo ser comerciantes los que la integren, mscnbiéndose 
su nombre en. la escritura de aportación, en los libros de la Sociedad, y el 
contrato social en el Registro Mercantil, constituyendo el patnmomo forma­
de un fondo separado y distinto del de los socios, obligándose el comandita­
rio en la explotación de la mdustria mercantil y esta:ndo afecto en cuanto 
al capital aportado, frente a terceros, los que tienen para el ejercicio de los 
derechos que le competen una acción directa contra el mismo, ya que le al­
canza responsabilidad frente a los acreedores. Lo cual no concurre en el con­
trato de cuentas en participación, en el que contmúa el negocio a nombre 
del comerciante indiVIdual, quien lo explota como si fuera suyo, permanecien­
do el capitalista oculto para los terceros y carente de responsabii·.dad en cuan­
te a ellos. Contrae obligacwnes sólo para con el gestor y no se exige, al faltar 
1~ autonomía del patnmonio, escritura pública ni inscripción en. el Registro. 
y debe omitirse el nombre del cuentapartícipe en la razóo' social. 

PROCESAL 

!!.-JURISDICCIÓN CONTENCIOSA. 

SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1960.-No procede el juiczo de testamentaría 
si está hecha la partición por el testador. 

Los cónyuges causamtes hicieron la partición en vida conforme al artícu­
lo 1.056 del Código Civil. Dos de Jos herederos promovieron juicio voluntario 
de testamentaría. El Juzgado dictó providencia por la que dió curso a la 
demanda y tuvo por prevenido dicho juicio voluntario de testamentaria ~ or­
denó citar a los demás herederos.· 
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Contra esta providencia se interpuso recurso de reposición. Se alegó que 
n.o procedía juicio de testamentaria porque los causantes partieron en vida 
sus bienes y designaron los que tenían que percibir cada heredero, con prohi­
bición. de mtervenc1ón judicial en la testamentaría. 

El Juez de Primera Instancia resolvió el recurso dictando auto por el que 
declaró no haber lugar a reponer la providencia y condenó a costas al recu­
rrente. La Audiencia revocó el auto, de¡ó sin efecto la providencia y declaró 
no haber lugar a admitir, proveer m tener por proveido el juicio de testa­
rr.entaria, sin condena en' costas en ninguna de las ~cnstanc1as. 

El Tribunal Supremo declaró no haber lugar al recurso de casación que 
se interpuso, basado en la sigUiente doctrma: El recurso denuncia la infrac­
ciún. pur apli\:at;iúu Hiliebida, del articulo 1 056 dei Código C1vii y por no apii­
cación de los artículos 1.036 y siguientes. que no se determinan., de la Ley 
Procesal ; pero ell! modo alguno puede prosperar, porque la doctrina re;.te­
rada de este Tribunal (sen~encJas de 10 de abril y 3 de diciembre de 1931, 
16 de febrero de 1932 y 21 de noviembre de 1939, entre otras) establece que 
c~mndo la partición de bienes consta hecha válidamente con a·nterioridad, 
resulta diiatono e inutil el juicio de testamentaria y el derecho de los here­
deros forzosos está subordinado al del testador de hacer por si la partición 
de sus bienes, sin otras limitaciones que las establecidas en la Ley, pudiendo 
Gn su caso ios perjudtcados ejercitar sus acciones en el JUICIO con-espondiente. 

Que atendiendo a los términos del recurso interpuesto, sigue diciendo la. sen­
tencta, claramente se advierte que en' el fondo lo que en él se pretende es 
quP se reconozca en estos autos, sin las garantías y solemmdades del juicio 
C'' dinano, la ineficacia Y. en definitiva, la nulidad, de la clausula testamen­
taria en que los causantes hiCieron uso de las facultades que a los testadores 
otorga el segundo párrafo del artículo 1.056 del Código Ctvll; pero no siendo 
e: procedimiento en este caso seguido el idóneo para declarar la ineficacia 
o nulidad de dicha cláusula testamentaria, ha de ser forzoso reputarla válida 
rr.:entras no se obtenga aquella declaración en el _oportuno jui.cio declarativo. 

-·· -' .. 

BARTOLOMÉ MENCHÉN, 

Abogado de los Ilustres Colegios de Jaén 
y Ciudad Real. 

9 



Jurisprudencia- sobrer el: •Impuesto · 
de Derechos reales 

Resoluciones dél Tribunal Económico-administmtivo Central 
de 2 y 3 de mayo de 1960. 

La Ley del Impuesto de 21 de marzo· de 1958 regula exhausti­
vamente las exenciones y bonificaciones fiscales que la misma es­
tablece; y en su transitoria 4.~ expresamente consigna que tal 
regulación respeta los derech~s adquiridos y consolidados. indivi­
dualmente al amparo de la legislación anterior, reforzando así el 
contenido de .su transitoria. 1.a cuando dice que la misma Ley no 
se aplicará sino a los actos causados a partir de 1.0 de mayo de 1958. 

En su consecuencia, los beneficios fiscales reconocidos y declara­
dos por los Organismos competentes con arreglo a dicha legislación 
anterior, en cuanto a vivienda se refiere, habrán de ser respeta­
dos, ya se trate de pisos, viviendas o locales, aunque formen parte 
de una copropiedad o dependan de otros elementos de la construc­
ción general o de otra construcción ajena. 

Esta es la doctrina que las citadas Resoluciones sientan, inter­
pretando el contenido• de la citada transitoria 4.a, pero lo cierto es 
que su concordancia conr la transitoria 6.a de la misma Ley del Im­
puesto, ofrece serias dificultades. 

Se refiere esta transitoria 6 ... , como es sabido, en su primer apar­
tado, a la legislación referente a los actos y contratos sobre vivien­
das beneficiadas fiscalmente, bonificables, protegidas, de la clase 
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media, calificadas provisionalmente co!'ho tales, con anterioridad 
a la vigencia de la Ley del Impuesto y liquidadas provisionalmente 
con la misma anterioridad; y, hecha esa referencia, añade que los 
documentos referentes a los expresados actos y contratos «deberán 
ser presentados ante las oficinas liquidadoras que practicaron la 
liquidación provisional en el término de seis meses, a: partir de la 
publicación de esta Ley», y redondea su pensamiento añadiendo 
en el párrafo segundo siguiente, los beneficios fiscales, concedidos 
provisionatmente quedarán en todo caso sin efecto si, transcurrido 
dicho término, no se cumpliere lo establecido en el párrafo an­
terior». 

1 

Comentario.-La antinomia ·entre el contenido de ambas tran-
sitorias parece evidente y de difícil armonización. El derecho re­
conocido en la 4." está patente sin cortapisas ni plazos, y en cam­
bio en la 6.a se condiciona su ejercicio, de tal manera que merma 
y en definitiva se desconoce. 

El tema encierra un problema de exégesis que tiene interés y 
que merece ser tratado con más amplitud y que, por ahora, no lo 
hemos visto abordado específicamente por el Tribunal Central. 

Resolución del Tribunal Econ&mico-administrativo Cervtral 
. de 24 de. m.ayo de 1960. 

INTERPRETACIÓN DE LA LEY. DE 15 DE JULIO DE 1954, REGU~ADORA DE LA 

CONSTRUCCIÓN DE VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA. 

Anteced.entes.-En 24 de julio de 1958 se constitúy(-, ·unH. sn­
ciedad inmobiliaria· confonfi'le a la Ley de Sociedades Anóni:rnas, en 
cuyos estatutos constaba que su objeto era '«la 'construcción de vi.:. 
viendas de renta limitada y subvencionadas, y aquellas operaciones · 
con ello relacionadas, como adquisición de terrenos,' su urbaniza­
ción y distribuciórj, uso, arrendamiento y venta de las mismas. e 
incluso la construcción de dichas viviendas. con destino 'a otras 
empresas, incluyendo las a ello obligadas; sometié.Ddose a lo dls- ' 
puesto en la Ley de ·15 de julio de í954, su Reglamento de- 24 cié . 
junio de i955- y demás disposiciones sobre ·e-sta mate'ria»-. · ·.' 

Presentada a liquidación la escritura, fué liquidadá ál 1· por 100 ·. 
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~obre el capital estatutario, y entablado recurso se alegó ante el 
Tribunal Provincial que la Oficina Liquidadora entendió que el ob­
jeto_ social no se acomodaba, a efectos de ra exención o bonifica­
ción. a lo dispuesto en el apartado· g), núm. 59, art. 3.", A), del tex­
to de la Ley del Impuesto, sin tener en cuenta que se hallaban 
redactados los estatutos tomando literalmente los términos del· nú-· . . 
~ero 1." de la Orden del Ministerio de Trabajo de 5 de nnvieinbre 
de 1955. 

·El Tribunal Provincial desestimó la reclamación fundado en 
que la exención se refiere a la construcción de viviendas de renta 
limitada y no a las Sociedades que pueden dedicarse, además, a 
la construcción para otras empresas. 
· 'Lá. Resolución que comentamos empieza por sentar que los ar­
tículos 5." y 20 de la Ley de 1954 establecen distintas clases de 
promotores y constructores de viviendas de renta limitada, y que 
en los números 3.0 y 5.0 de su artículo 10 declara exentos de im­
puestos de Derechos reales y Timbre «:los contratos de construc­
ción o ejecución de obras celebrados por las entidades o por los 
particulares, así como las declaraciones de obra nueva correspon­
dientes, y también «la constitución de Sociedades inmobiliarias 
cuya finalidad exclusiva sea la construcción de tales viviendas». 

Estos preceptos concuerdan con lo que la Ley del Impuesto es­
tablece en su artículo 3.0 A), apartados Z) y g) del núm. 59, y con­
cuerdan también, en cuanto al Timbre, con el núm. 25, art. 89, de 
su Ley reguladora de 14 de abril de 1955, y, por tanto, es de apli­
cación la Orden ministerial de 5 de diciembre de 1955, cuando de­
fine dichas Sociedades inmobiliarias «como aquellas cuya finalidad 
exclusiva sea la construcción de viviendas de renta limitada_ ... , cual­
quiera que sea la forma de su constitución, siempre que sea re­
conocida· por la legislación civil y mercantil», y que en sus estatu­
tos se haga constar «de una manera clara que su exclusivo objeto 
es la. construcción de viviendas de renta· limitada y todas las ope­
raciones con ellas relacionadas, como adquisiciqn de terrenos, ur­
banización y parcelación ·Y el uso y arrendamiento y venta de las 
mismas,. sometiéndose a las disposiciones dictadas sobre la mate­
ria»·; regulando la misma Orden la ·construcción de dichas vivien­
das por las inmobiliarias para otras· empresas con destino· a per.;. 
sonal .. determinado .. • ... , . . 
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El Central añade a continuación que los beneficios fiscales no 
.se co-:J.ceden en consideración a la adquisición del dominio de las 
viviendas, sino para promover su construcción, lo cual implica que 
no se exige a dichas inmobiliarias que su exclusiva misión sea la 
construcción de las expresadas viviendas por y para las mismas 
sociedades, y en su consecuencia no es admisible que ellas pierdan 
los beneficios que estimulan su creación, precisamente por com­
prender entre sus posibles actividades una., objetivamente fomen­
tada por la Ley cual es la de construir por cuenta ajena «viviendas 
de renta limitida». 

En definitiva la Resolución del Central sienta que la cualidad 
de Sociedad Inmobiliaria dedicada a la construcción de dichas vi­
viendas para sí, sea directamente o sea por contrata con sus co­
rrespondientes beneficios fiscales, no se desnaturaliza aunque a la 
par tenga €Statutariu.rr:ente como objetivo la construcción para· 
otros promotores, adjudicatarios o constructores' de viviendas de 
renta limitada. 

Resolución del Tri·bunal Económico-administrativo Central 
de 24 de maryo de 1960. 

La Abogacía del Estado en la Dirección General del Tesoro girÓ 
una liquidación de SPANISH Gulf Oil Company sobre la factura 
de la constitución de un depósito en la Caja General de Depósitos, 
contra cuya liquidación recurrió la entidad, alegando que tal de­
pósito había sido constituido para pago de los derechos de la Ad­
ministración por la tramitación d-e permi8o de inve~tiga'ción de 
hidrocarburo solicitado por la reclamante y constitutivo de una 
tasa exigida en los artículos 10 y 57 de la Ley de Minas de 1944, 
lo que implica que no se trata de un acto sometido al Impuesto 
de Derechos reales, puesto que dicha Ley,· al regular los depó­
sitos de que se tr8 t8, dice que no tendrán el carácter· de fianza 
por estar destinados a sufragar los gastos de tramitación de los 
expediéntes y de pago de los servicios del personal que los tramita. 

El Tribumil Central dice que de lo actuado se desprend'e con 
claridad que el acto liquidado na: entrañaba una constitución de 
prenda c.omprendido:·entre las que sujeta al· impuesto el núme~ 
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ro 11 del art. 2.~ de la Ley de 21 de marzo de 1958, tratándose 
simplemente de la consignación de una cantidad para gastos que 
l_lan de pagarse por cuenta de la entidad que realiza la consigna­
ción, lo que no está definido como acto sujeto al impuesto. 

ResoluciÓn del Tribunal Económico-administrativo Central 

d~ 31 d_e mayo de 1960. 

Girada una liquidación en un contrato de compraventa pre­
sentado el 8 de marzo de 1958 y pagado el impuesto el día 7 de 
ábril siguiente, el interesado instó ante la Delegación de Hacienda 
la rectificación de la liquidación, fundado en que se trataba de 
la venta de un piso bonificable conf.or.:ne al Decreto-Ley de 27 de 
noviembre de 1953. 

El Delegado de Hacienda se declaró incompetente para resol­
ver la cuestión, ya que no se trataba de un error material y sí 
de derecho, siendo notificado el acuerdo con fecha 11 del siguien­
te mes de agosto. 

Se interpuso la alzada ante el Tribunal Provincial el día 14 del 
TIJ·ismo mes, razonando el supuesto error en la liquidación, y el re­
curso fué desestimado, con apoyo en que se trataba de un error 
de derecho, y, en su consecuencia, como el ingreso se efectuó en 
la fecha dicha de 7 de abrí!, la reclamación ante el Tribunal no 
se entabló ante el 14 de agosto siguiente, la liquidación había que­
dado firme y consentida. 

Ante el Central, el contribuyente arguyó que la reclamación 
inicial había sido presentada, en realidad, el 10 de abril, y si la 
instancia presentada en el Registro de la Delegación de Hacienda 
hubiese sido devuelta seguidamente, se hubiera podido acudir en 
tiempo ante el Tribunal Provincial, pero como nada se le comu­
nicó hasta el 8 de agosto, no pudo acudir al mismo hasta el día 
14 siguiente. 

La Resolución del Tribunal Central dice que, al no haberse re­
ferido el interesado en forma expresa a la competencia del Dele­
gado de Hacienda, fundamentada en el artículo 6.0 del Reglamen­
to de Procedimiento de 1924, ni al articulo 208 del Reglamento del 
~mpuesto de 1947, ~o es. ~sti~.a~le que ~e tratase de la simple de-
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volución de un ingreso indebido nacido de error material, sino 
de error fundamental sobre aplicación de la legalidad vigente, de­
biendo por tanto, ·concluirse que ha de estarse al principio de dere­
cho contenido ·en el artículo 114 del citado Reglamento de Proce­
dimiento, según el cual, aun cuando se hubiese cometido por el 
contribuyente error en la calificación del recurso. ello no es obs­
táculo para su tramitación, si del escrito se deduce su verdadero 
c<J.rácter, como en el caso ocurre. en el que claramente se ve que 
de lo que se trata es de impugnar en derecho un acto de gestión 
definidor de obligaciones para la Hacienda Pública. 

En conclusión, la Resolución revoca el acuerdo del inferior, y 
dice que se infringieron normas procesales con indefensión del 
contribuyente, a ten<Jr de los artículos 20 y 84 del Reglamento de 
Procedimiento aludido, y anula las actuaciones desde el momento 
en que ia primitiva instancia debió ser remitida: al Ti'ibunal Pro­
vincial para su tramitación como reclamación económico-actrminis­
trativa. 

Re-solucjón del Tribunal_ Económico-administrativo Central 
de 14 de junio de· 1960. 

En cierta herencia presentada a liquidación del Impuesto, se 
acompañaron, con la relación de bienes, unas certificaciones ca­
tastrales correspondientes a los bienes señalados. 

La Abogacía del Estado no admitió en el expediente de com­
prübaciúil tales certificaciüncs como elementos comprobatorios, y 
si aplicó los indices de precios medios de venta, teoría que con­
firmó el Tribunal Provincial, fundándose en que la herencia ha­
bía sido presentada fuera de plazo y debía liquidarse con arreglo 
a la nueva Ley del Impuesto por aplicación de su transitoria 1. .. , y, 
en su consecuencia, debía comprobarse según les precios medios a 
aue se refiere la Orden de 10 de julio de 1957, ya que; fallecido 
el causante en 9 de junio de 1957, la partición tilO se presentó a 
liquidación hasta el 4 de abril de 1959 y era, en consecuencia, apli­
cable dicho medio' comprobatorio, como dispone el núm. 3.0 del pá-
rrafo segundo. del artículo so~ del Reglamento de 1959. · 
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El Central empieza por sentar que el contenido de la transi­
toria 1." no implica que la comprobación administrativa prevista 
en el articulo 12 de la Ley, desarrollada en el artículo 80 y siguien­
tes del Reglamento, pueda recaer sobre valor distinto' al que los 
bienes tuvieren el día que se causó el acto, de tal manera, que los 
medios de combrobación dichos deben referirse siempre precisa-: 
mente al valor que tuvieran los bienes al ser transmitidos, sin que 
pueda. aplicársele ningún otro. 

Después, ·el Tribunal Central analiza la tramitación seguida 
en la formación de los indíces, y deduce de ello que para aplicar­
los al caso sería necesario que resultase, incluso por presunción 
lógica, que tales índices· se referían a valores reales durante el 
año 1957, lo que no está debidamente acreditado en el expediente, 
y añade que, al lado de tal problema procesal. ofrecen las ac­
tuaciones otro de interés público, también de carácter objetivo, 
cual es el que, si bien la Dirección de lo ·contencioso- aprobó el 30 
de septiembre de 1951 los índices de precios medios de vep~a de 
fincas rústicas, formado por ella en cumplimiento de la Orden de 
10 de julio de 1957, a los efectos de comprobación, no habiéndose 
publicado en el Boletín Oficial, juntamente con dicha Resolución, 
ni posteriormente, los referidos índices, es indispensable que cons­
ten en los respectivos expedientes de comprobación en que se apli­
quen mediante certificación de la Oficina Liquidadora, a fin de que 
el contribuyente juzgue de la procedencia del aplicado, como exi­
gen los párrafos 3), 4) y 5) del artículo 84 del Reglamento y el 8.0 

de la citada Orden ministerial de 10 de julio de 1957, declarada 
en vigor por el articulo 80 del Reglamento vigente, y, por ta.nto. 
el incumplimiento de este requisito implica también indefensión 
del contribuyente, que trae consigo, por aplicación del artículo 84 
<iel Reglamento de . Procedimiento de 1924, aplicable a la recla­
mación. de que se trata, la nulidad del acto impugnado. 

En conclusión, la Resolución que analizamos anula el fallo im­
pugnado del Tribunal inferior, las actuaciones de gestión y la apro­
bación del expediente de .comprobac)ón de valores, y dispone que. 
se practique nueva c;omprobación por los medios del artículo 80, 
del Reglamento, incluso por el establecido en el número 3.0 de' 
s~. apar.ta_qo_ 2), s_i ·s~ adaptas~ a la naturaleza, clase. y circunstancia; 
de ios biene~ de·_ cuya -tra,nsmisión se trata y a la evaluación de· 
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los bienes determinados que corresponda a la fecha de la trans­
misión. 

Resolución del Tribunal Económico-administrativo Central 
de 27 de septiembre de 1960. 

FORMA DE COMPROBAR LA BASE LIQUIDABLE CUANDO EN LAS EJECUCIONES 

POR CRÉDITOS HIPOTECARIOS, EL POSTOR Y ADJUDICATARIO ACTÚA COMO 

SEGUNDO ACREEDOR HIPOTECARIO SUBROGADO EN LOS DERECHOS DEL' 

ACREEDOR PRINCIPAL Y DESLIGADO, POR TANTO, DEL CONVENIO CELE­

BRADO, AL CONSTITUIRSE LA HIPOTECA SOBRE EL VALOR DADO AL INMUE­

BLE PARA EL CASO DE QUE HAYA LUGAR A LA SUBASTA JUDICIAL PRE­

VISTA EN EL ART. 130 DE LA LEY HIPOTECARIA. 

Un juzgado de Primera Instancia, actuando de oficio por re­
beldía de un litigante con un Banco, otorgó escritura pública a 
favor de éste, adjudicándole una finca rematada por el mismo en 
la correspondiente subasta. 

Los antecedentes fueros que el Instituto de Crédito, acreedor 
hipotecario por un préstamo, instó el procedimiento objetivo con­
tra el deudor, que terminó por sentencia de remate con el consi­
gmente procedimiento- de apremio, en el que, hecha la liquidación 
de cargas, apareció como segundo acreedor hipotecario el menta..: 
do Banco, el cual se subrogó en los derechos y obligaciones del 
€.Xpresado Instituto; y en definitiva se le adjudicó la finca y se le 
otorgó la escritura referida al principio. 

lor dado a la finca hipotecada para el caso de subasta, y el recla­
mante alegó que tal medio comprobatorio del artículo 80 del Re­
glamento no era aplicable al caso, porque la hipoteca a que es­
taba afectada la finca es de las llamadas de máximo, ya que 
estaba .constituida en garantía de una cuenta corriente de crédito 
sobre un inmueble en construcción, y es lógico que para prever 
todas las contingencias, incluso la depreciación monetaria en el 
pl_azo de cincuenta años a que se extendía, se fijara como tipo 
par~ la primera subasta una cifra mucho mayor que el valor del 
in_mueb.le .en el .. momento de la adjudicación, pidiendo, en con-· 
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elusión, que ·se liquidase sobre la base .de las 250 .. 000 pesetas~ a que 
alcanzó el precio del remate en la subasta. 

El Tribunal Provincial, invocando el articulo 61, 2) del Regla­
mento del Impuesto, el 131, regla 9." de la Ley Hipotecaria, el 100 
y el 61, 3) del Reglamento del Impuesto de 1947, desestimó el re­
curso. 

La Resolución que reseñamos, dice que la cuestión implica la 
delimitación del ámbito de aplicación del texto reglamentario, que 
ex1ge que la transmisión tenga lugar entre los propios interesa­
dos, inicialmente contratantes, o su causahabientes, por lo que ha 
de examinarse si en el caso de que el adquirente de la finca no 
hubiere sido inter-esado en la constitución del Derecho real, está 
bien aplicado el aludido medio comprobatorio por la sola circuns­
tancia de que, mediante el pago del crédito referente, se hubiese 
subrogado en los derechos del actor en el procedimiento judicial. 

El precepto fiscal, añade, se refiere a los interesados o sus here­
deros, siguiendo en esto el principio general del artículo 1.257 del 
Código civil. que dice que los contratos· sólo producen efecto en­
tre los contratantes y sus herederos, de donde se infiere que al 
subrogarse el concurrente en los derechos, incluso el real de hi­
poteca que pertenecía a un primer acreedor hipotecario, actor en 
el procedimiento judicial, el subrogado no tenía por qué expresar, 
ni expresó, su confor.midad con. las estipulaciones especiales de 
la escritura de hipoteca que motivó la ejecución, y por tanto no 
quedó obligado a estar y pasar por el valor fiscal de 1.873.328,75 
pesetas, que se hizo constar para la celebración de la primera su­
basta. 

En el presente caso habría de tenerse en cuenta, en otro su­
puesta--sigue diciendo la Resolución-, que el valor asignado a la 
finca era el resultante de la edificación proyectada, que no consta 
que se realizara, al menos totalmente, mediante sucesivas entre­
gas del acreedor hipotecario, constando en cambio, según liquida­
ción practicada antes de la. demanda, que tales entregas, conveni­
cias hasta 1.124.000 pesetas, se hicieron tan sólo por 76.286 pesetas 
de principal. 

No obstante lo antedicho, añade el Central, no. es admisible 
que la base liquidable haya de ser la cantidad en que se remató 
'¡a finca en la. tercera subasta,. puesto. que, según el artículo 61,'·2) 
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del Reglamento de 1947, en las transmisiones a capitulo oneroso, 
incluso las realizadas mediante subasta judicial, la base liquida­
ble será el valor o precio declarado por los interesados, el de ad­
judicación o el que resulte de la comprobación sin que ello implique 
inexactitud del precio de adjudicación, porque el precio obtenido 
fiscalmente no está afectado por la depreciación momentánea que 
circunstancialmente pueda tener. 

Consecuentemente, el Central, en su resolución, anula la li­
quidación impugnada y manda girar la que corresponda, previa 
comprobación reglamentaria y prescindiendo de la valoración dada 
por acreedor y deudor al pactar la escritura de hipoteca, a efectos 
del procedimiento sumario de la Ley Hipotecaria. 

Comentarios.-La resolución que comenta-mos está dictada apli­
cando el Reglamento de 1947, el que, como es sabido, e..'1 su articu­
lo 80, 3), categóricamente dice que en la transmisión de fincas 
hipotecadas la base liquidable será el valor asignado a las mismas 
por los interesados para el caso de subasta, confor.me al artícu­
lo 130 de la Ley Hipotecaria, <<Siempre que la transmisión tenga 
lugar entre los propios interesados o sus herederos». 

El precepto está hondamente modificado en el Reglamento vi­
gente, el cual, en el mismo articulo 80, núm. 11, dfce que·, en el 
mismo supuesto. la base será el valor pact3:do. para la subasta. y 

suprime el inciso transcrito y entrecomillado. · 
Con ello queremos decir que el problema discutido se simpli­

ficaría ante el actual Reglamento, dado que ·no dice que el pacto 
valorativo afecte solamente a los primitivos interesados y a su~· 

herecl.erns, 
Ello .r.o obtante, nos parece que, ·incluso con el Reglamento ac­

tual, y dadas las especiales circunstancias del caso enjmciado, la 
solución habría de ser o debería ser la misma, so pena de come­
ter la violencia jurídica de tomar una base liquidable ostensibfe..! 
mente fuera de la realidad, siquiera la letra inerte del precepto 
reglamentario permita semejante dureza fiscal. 

TasÉ M.a RODRÍGUEZ VrL_LAMI_L, 
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Hacienda y Derecho, por don Fernando Sáinz de Bujanda, Cat.e­
•drát.ico de Hacienda pública en la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Madrid. Instítu~o de Estudios Políticos. Ma­
drid, 1962. I y II volúmenes de 505 y 510 páginas, respectiva.~ 
mente. 

En los dos volúmenes de la obra se agrupan estudios diversos, 
pero ofreciendo una fuerte conexión que responde a la inquietud 
que no oculta el .autor, cuando en el prólogo del segundo volumen 
nos dice: «Ni la institución de la propiedad, ni la del contrato, ni 
la empresa mercantil, ni las garantías jurídicas del administradq, 
ni siquiera los fundamentos constitucionales del Estado, puede:g 
asentarse sobre bases claramente definidas, de alguna solidez, S~ 
ia Hacienda pública no está penetrada del mismo sentido jurídico 
que anime a todas esas zonas de la vida pública y privada.)) ~ 
momentos antes dijo: «Una consideración retrospectiva del titulo. 
de esta obra y de los temas examinados, me ha hecho ver que 1,~ 

!"Xpresión «Hacienda y Derecho)), más que para designar un libr,q, 
sirve para definir una l?reocupación y un afán.» . 1 

El primer volumen es la reimpresión del editado en 1955. to­
talmen~ ag~tado. Entonce~. en «Revista de Derecho Financiero 
y de Hacienda pública» ¡(1) publicamos una amplia nota bibUo-

(1) Tomo del año 1955, pág. 365. 
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gráfica pretendiendo ·destacar el interés que prestaba el capítu~ 
lo VI. En la recensión de ese primer volumen publicada en las 
columnas de esta REVISTA (2) también se destaca la iniport"ancia 
del capítulo citado, en dDnde se exponen los· sistemas tributarios 
ron temporáneos. 

El volumen segundo se compone de dos partes. En la primera 
.::e estudian materias sobre «Derecho fLr¡.anciero y Derecho tribu­
TariO>> en siete capítulos que respectivamente se titulan: «En tor-
no a la 11aturaleza de la actividad f.a.nancieta»; «Dere~ho fl_nancie-
ro y política fiscal»; <<La autonomía de~ Derecho financiero»;- <<El 
Derecho, instrumento de politica económica»; «La interpretac1ón 
en Derecho español de los tratados internacionales para evitar· ia 
doble imposición»; «Naturaleza de la infracción tributaria» y «Un 
arquetipo de Derecho tributario». La segunda parte la integra·n. 
tres capítulos, a saber: «Estructura jurídica del sistema tributa­
rio»; «Impuestos directos e impuestos indirectos» y «Sujetos ac­
tivos y responsables en el impuesto del Timbre sobre documentos». 
Por úitimo, lleva. un Apéndice que lo constituye el diálogo con un 
periodista sobre «Principios y métodos ·de elaboración de la legis..: 
!ación. tributaria ·en España». · 

Todos los es~udios son a cual más interesantes. A veces, algu­
nos de los problemas que plantean, dan la impresión de que hie­
;ren y mortifican a la sensibilidad jurídica y a la formación cien­
tífica del autor, demostrando que la preocupación y el afán. de 
que nos habla, no es un simple decir, sino una pura realidad:-·· 

Quizá, uno de esos problemas, lo centra en su estudio: «Dere­
cho, instrumento de política económica», en donde desarrolla la 
E Nueva defensa del principio de legalidad», al que después se re­
:!iere en otras ocasiones, incluso en el diálogo con· un periodista, 
recogido en el Apéndice final,· en- don_de dice·: e: :.·. · _ .-:.' ~ ·-

. «La aplicación estricta del principio tropieza, naturalinent~. 

con obstáculos. Un principio de esta ·naturaleza sólo gana efecti­
vidad si ésta es apetecida por la Administración y los -contribU"'" 
yent€s. La Administración, por ejemplo, tendría que esforzarse: 
1 .. ~- Por redactar siempre proyectos de ley, debidament€ articula­
dos en materia tributaria, sometiéndolos con la necesaria holgura 

(2) Por JEsús GoNihlz PÉREZ., ~n el. 'to~~ ctel año 1956, pág. 283. 
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de tiempo, al estuaio y aprobación de las Cortes. 2." Por eli::l~inar 
de Jos preceptos reglamentarios normas que alteren, bajo la apa­
riencia de una interpretación, los elementos constitutivos de los 
tributos; y 3.0 flor reducir a lo estrictamente indispensable la a c..: 
tuación de los Jurados y, en general, de aquellos .órganos cuyas 
resoluciones cierran el paso del contribuyel!te a l.a vida contencio­
~o administrativa.'> 

Nuestro Tr-ibunal Supremo en sentencia de 26 de octubre de 
1961, dictada por la Sala Tercera, al recoger los Considerandos 'de 
la resolución del Tribunal inferior, cita a la práctica de la legis­
lación delegada, .que en nuestra patflia se ha utilizado, según se 
dice, por razones técnicas, en dos supuestos distintos: las leyes 
de Bases y las autorizaciones al Gobierno para realizar refundi­
ciones legales; pero no cabe la menor duda que cualquiera que 
sean las teorías y soluciones que puedan adoptarse para que en 
un .supuesto de colisión quede a salvo el orden jerárquico, esas 
autorizaciones, por lo menos, debilitan la función del legislado! y 
ofrecen la problemática que plantea el acierto en el desarrollo de 
las bases o en la refundición del texto. 

Más grave, en nuestro entender, es la alteración qué se produ~ 
ce con la «apariencia de una interpretación»-como dice Sáinz de 
Bujanda_:_; y c!e suma gravedad, decimos nosotros, cuando esa 
interpretación es a favor del contribuyente, aunque parezca men-

. . 
tira. Cuando la interpretación es en contra suya; siempre puede 
defenderse; pero si es a favor, el deber de jerar·quía y subordina..: 
·ción obliga al órgano gestor-verdadero ejecutor de la L€y-a 
actua,· en forma distinta a como actuó anteriormente, con lo cu_al, 
además de quebrar el principio de legalidad, quiebraS también. el 
de igualdad tributaría. 

En la obra de Sái..Ílz de Bujanda. constituye una noveda'd 'los 
cuadros· sinópticos que ofrece· clasifl.canC:<? l<?S 'tributos. :l)esp\}éS de 
u'na clasificaciÓn· objetiva, distingue los impuestos ·directos de 'los 
indirectos; los' reales de los perso'naies; analiza los' enéu~drados "eii 
la L€y del Timbre_ y, por· ?ltimo, élasifica ·las t~sa_s.· . . .· · · 

Claro está, que de acuerdo con su conferencia en la Asociación 
• • , • • , • · ,..,r • 1 

Espafióla de Derecho Financiero· sobre «<mpuestos directos e im-
:mestos i.pdirecto,s» que, como hemos dicho publica _en el segundo 
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volumen de su obra, al Impuesto de Derechos reales lo incluye 
t>ntre los impuestos directos. 

Sabido es que según uno de los criterios la diferenciación en­
tre ambas clases de impuestos radica en que los directos recaen 
sobre manifestaciones inmediatas de la riqueza, en cambio. los in­
directos actúan sobre manifestaciones mediatas. Desde otros án­
gulos, el concepto es análogo a los que suponen· los impuestos ta­
dfad-os y presupuestados, o periódicos y no periódicos. Sáínz de 
Büj anda nos dice: «l.o que acOlüel:e es, en opinión de los cuiti­
vadores de la Economía Financiera, que ciertos objetos tributa­
rios constituyen una mranijestación directa de Z-a1 capacidad con­
tributiva (el patrimonio y la renta obtenida), en tanto que ótros 
representan una manifestación indirecta de dicha capacidad (lá 

circulación de la riqueza y la renta gastada).» 

Pero ha:Y otro criterio diferenciador de esas dos clases· de t~i­
butos que le sirve de base a Sáinz de Bujanda para exponer su 
teoría; t>se criterio acepta la clasificación a ?ase de que los im­
::;mestos sean o no susceptibles de traslación. «Para Wagner-nos 
dice el auto~--i-mpuesto directo ·es aquel que el_ legísla_dor concibe 
de tal modo que ha de ser 'soportado definitivamente no· por quien 
primeramente lo paga ._(a quien ~lama contribuyent~ de iure), sino 
por otrá persona· (el llamado contribÚyente de· f?-c~o) a. quien ·el 
primer pagador trasladará la carga- de! impuesto.» ·Y 'para Sáinz 
de Bujanda el contribuyente de ·tacto es mia ·figura 'que no €xtste 
para el-Dérecho. Para el Derecho tributa'rio sólo. es éontribtiyent-e 
quien paga de iure aunque lo sea de segundó o tercer giact?: Y 
aquí es en donde está la clave para la distinción. 

ur-tn.,co;ñarn o., o-fa~tn '1"\nC" r~;nn N,,,.. .............. ~ ..... 1-.,...,¡...,,.._ ....... 1~-: .... ~ 
,......,..., ...... ..., ... ":"....,.._...,, . ...., ... .., "'"'"""'-'v~.&.J.Vo.3 '""".&.'-'-'-'-:IU.'C ,l..IUt::U.'C .1.1Gl.UlQ,.l.:)'C lUt:)lLa.-

mente-con lógica jurídica, se entiende-de impuestos directos, 
cuando el método seguido por la norma jurídico-tributaria con­
siste en establecer la obligación de pago del impuest-o a cargo de 

una determinada persona sin conceder a ésta facultades lega1es 
;Jara resarcirse, a cargo de otra persona, que no forme parte del 
círculo de personas obligadas en la relación jurídico-tributaria, de 
1a suma pagada al ente público acreedor. Entiendo, por el contra­
tia, que son impuestos indirectos aquellos en los que la nor:na 
jurídica tributaria concede facultades al sujeto pasivo del ím-
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puest0 para obtener de otra persona que no forme parte del circu­
lo de obligados de la relación jurídico.-tributaria, el !"eembolso del 
Jmpuesto pagado al ente público acreedor». Es ctecir, para Sámz 
de Bujanda se encuentran fuera de la relación jurídico tributa­
lía todas aquellas personas que, aun estando_ obligadas a pagar, 
están incomunicadas jurídicamente con el en_te público, suj,eto ac­
tivo de la imposición. 

Claro está, que el autor argumenta ~esde un punto ~e vista 
estrictamente jurídico, porque tambié~ de~de qn punto de vista 
{>Strictamente económico son posibles otras dos clases de tributos, 
a S!J.ber: aquellos que no son_ susceptible,:; de t~·aslación; y aquellos 
otros en los que ni dentro ni fuera de la relación jundico tributa­
ria ~stá facultado legalmente el sujeto pasivo para resarcirse, pero 
sin ·embargo pueden ser objeto de repercusión. Con_ ·Jo cual que­
remos decir que- dentro. del concepto de «traslación del tributo» 
¡::e podra hablar del «derecho a recargan; del «derecho a rete­
ner» y del «derecho a repetir»,- pero nunca del «derecho a reper­
cutir». La «repercusión» es un fenómeno puramente económico y 
lmmano que -sólo logra el-que puede. 

-Estudio brillante lo constituye el capitulo VIII sobre «Estruc--: 
tura jurídica del Sistema Tributario», puJ:>licado en un número 
especial de sinópticos a· que anteriormente hemos. aludido,.después 
de- estudiar el sistema tributario español. 

Cuando en las páginas d~ ·la· «Revista de Derecho Financiero» 
r!imos cuenta del primer volumen de la obra del señor Sáinz de 
Bujanda, decíamos: «Hacienda y Derecho, no hay que dudarlo. 
es obra que ens~ña·, ilustt:a, alecciona ... )) Y lo volvemos a repetir. 

F. BAS y RIVAS .. 

• , : 1 ••• ' 
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