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Ley unilorme de publicidad inmobiliaria

I. BREVE EXPOSICION

Nuestros estudios nos han llevado a distinguir claramente, y
desde un punto de vista teleologico, 1a existencia de tres teorias
que comprenden todas las legislaciones posibles de publicidad in-
mobiligria. Tales teorias estan ccntradas en la natiraleza de la
inscripcion, y sus efectos: sistema de inscripcion constitutiva, sis-
tema de inscripcién declarativa con eficacia convalidante y siste-
ma de inscripcion declarativa con eficacia corroboradora. Dichos
cigt e e d iy e o

sistemas no sonn enteramente practicados en ningun pais, sino que
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un conjuntc a€ principios, apiicados ¢oil 1ayor o menor rigor, fi-
jan en cada lugar las caracteristicas primordiales de la legislacion,
que asi se orienta hacia determinado sistema. De esta manera
encontramos que las normas generales del Derecho aleman sitiuan
a éste en el ambito de Ia teoria o sistema de inscripcién constitu-
tiva, en que el asiento es un presupuesto esencial de toda adquisi-
cién de derechos sobre fincas. Que las reglas juridicas de la legis-
lacion francesa se desarrollan en el marco del sistema de ‘inserip-
c16n declarativa con eficacia corroboradora, en que el asiento
registral no altera en lo absoluto los principios tradicionales de 10s
regimenes clandestinos de base romanistica (Nemos plus juris
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transfere potest quam ipse habet, y Resoluto juris dantis resolvi-
tur jus accipientis), sino que actuan—por el contrario—confirman-
do las adquisiciones hechas de un mismo y legitimo causante.
Y que las disposiciones de la Ley espafiola separan nitidamente
las relaciones entre pares, que someten al negocio juridico por
ellas elabdrado, de las cuestiones o conflictos que surjan entre per-
sonas que no han establecido entre si ninguna relacién juridica
respecto a determinado bien inmueble o derecho sobre el mismo,
a quien precisamente dirige el proceso registral y sus efectos, que
concluye en la teoria o sistema de inscripcion declarativa con
eficacia convalidente. Estas personas no son, como supone el dis-
tinguido profesor ViNDING KRuUSE, de la Universidad de Copenha-
gue, las que forman el «circulo invisible», sino las que reunen los
requisitos que el régimen hipotecario tiene preestablecidos y que la
jurisprudencia ha. depurado muy claramente a través de cien afios
de fecunda labor. Si los tratadistas escandinavos o ingleses estu-
diaran la legislacién espafiola, se sorprenderian de observar que
muchas dudas y problemas sin correcta solucién entre ellos hace
bastantes afios que estan resueltos felizmente por la ciencia hi-
potecaria hispana., ‘

Creemos que, en definitiva, el sistema de inscripcion declarati-
va con eficacia convalidante es la -fuerza de equilibrio entre las
dos posiciones extremas que representan las otras teorias. Tal sis-
tema acoge al mismo tiempo—sin que ello signifique eclepticismo
ni equidistancia alguna—los postulados de los dos restantes siste-
mas. Es decir, carece del rigor excesivamente formalista que ca-
racteriza a la inscripeion constitutiva, sin llegar a la formula ne-
gativa de una publicidad sin verdaderos efectos positivos, que es €l
. atributo esencial de la inscripeion declarativa con eficacia corro-
boradora. Por otra parte, la teoria convalidante concede 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 inscripcion decla-
rativa con eficacia convalidante. Tal trabajo no seria propiamente
de bases y proyectos de Ley uniforme. Hemos sentado como base
principal la existencia de las tres teorias antedichas, y, respetando
- las legislaciones' de ‘los distintos paises, procuramos que ciertos
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ciiterios de igual orientacién permitan utilizar la publicidad in-
.mabiliaria en todas partes y con la finalidad de dar garantia a los
negocios sobre fincas, Buscamos que, en todo caso, €l cumplimiento
de un conjunto de reglas armonizantes con los distintos sistemas
permitan que la contrataciéon en materia inmobiliaria esté prote-
gida por un ordenamiento general uniforme. Unicamente asi po-
dra facilitarse la inversion de capitales a beneficio de la fabrica-
cién, la agricultura, el comercio y la industria de los paises sig-
natarios de la Ley uniforme.

Tenemos muy presente que vivimos una época de vasta y pro-
funda crisis econémico-social. Nuestro proyecto estd de acuerdo
‘con las grandes transformaciones que afectan a la .propiedad in-
-mueble. Se trata de un proceso uniforme de instrumentacién ju-
ridico-inmobiliaria, en base de 10s supuestos que rijan al Derecho
material o substantivo de cada pais. Ahora. hien, toda. instrumenta-
cion documental y de libros publicos exige qué los derechos por
ella protegidos tengan la indispensable estabilidad legal, que juega
con las normas de vida y cambios inherentes a nuestra civilizacién
occidental democratica. En breves palabras, sélo puede hablarse
de sistemas de instrumentacion juridica 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, esta
de mas 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 unicamente asi pueden conciliarse los sistemas de numerus
clasus y numerus apertus que se practican distintamente en las
naciones occidentales. De ahi su base II, que dice: «Lo estable-
cido en la base anterior—registro de los actos y contratos sobre
bienes inmuebles—, es aplicable especificamente a todos los actos
y contratos referentes a derechos sujetos a registro. Y en tal sen-
tido, los expresados derechos tendrin la consideracic‘}h de bienes
inmuebles, sin perjuicio de las normas juridicas que determinen
las oportunas diferencias para otros fines».

Ciertamente, la publicidad la fundamos en los Registros publi-
cos. Las otras medidas de publicidad tienen un valor complemen-
lario, 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 raices: publicidad, especialidad y legalidad. La indispensa-
ble aplicacion de estos principios exige—y asi lo hemos llevado
al proyecto—que sean precisados un minimo de extremos capaces
de configurar las normas de garantias que se brindan. Ese minimo
responde a los criterios que las circunstancias generales de orden
histérico, de soberania nacional y de conveniencias reciprocas
aconsejan.

En cuanto al principio de publicidad, aparecen en el proyecto
los extremos siguientes: 1) actos, contratos y derechos sometidos
a la L.U.P.L; 2) actos, contratos y derechos a que se exigira—en
forma compulsoria—el registro; 3) casos y derechos a que se con-
ceden maxima eflcacia registral y efectos asignados a los demas
casos y derechos; 4) legitimacion simple y legitimaciéon plena, de-
jando a salvo las acciones de enriquecimiento sin causa; 5) cues-
tiones de 'posesion y registro, fundadas en el régimen legal que en
cada pais exista al momento de efectuarse €l negocio juridico re-
gistrado, y 6) proteccién plena a los créditos hipotecarios cuando
recaigan en derechos de maxima substantividad (inmuebles posei-
dos en dominio 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 solucion 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 paises deben responder al criterio uniforme de otor-
gar tales medidas s6lo ante pretensiones concretas, admitidas por
la Ley y en todo caso subordinadas al sistema de inscripcion de
la L.U.P.I.. Asi aparece en ¢l proyecto. Por otra parte, el proyecto
establece que los asientos practicados en el Registro se extingan
unicamente mediante la cancelacién de ellos. Es decir, conforme
al asiento de cancelaciéon que cumpla todos los requisitos dque fije
la Ley de cada pais. Mas, al objeto de dar uniformidad a esos re-
quisitos, también se determina que sélo procede dicha cancelacion
en los casos que, segun el régimen legal que protege los derechos
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mscritos, conste de modo fehaciente le extincién de los referidos
derechos. Asi colocamos la cancelacién en lugar proximo y depen-
diente del asiento de inscripcidn y también del amparo que éste
concede a los derechos registrados. En otras palabras, la cancela-
ciébn es una consecuencia directa de la extincién de los derechos
inscritos, y éstos han de extinguirse con' arreglo y sin contradiccion
alguna a las normas de proteccién que la Ley uniforme les asegura.

Sobre el principio de especialidad—identificacion fisica de los
inmuebles y determinacién precisa de los derechos en elios esta-
blecidos—el proyecto acoge tal principio en toda su extensién y lo
acomoda a las realidades que existan en cada pais.

Respecto al principio de legalidad, su desenvolvimiento en el
proyecto abarca: tres aspectos basicos 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 nacién
rijan la materia; 2) necesidad de titulo o acuerdo fehaciente para
obtener la proteccién del sistema, y 3) investir al funcionario del
Registro de las facultades necesarias para que exija el cumplimien-
to de los requisitos 1 vy 2, sefialando, al propic tiempo, la proce-
dencia de un rapido procedimiento en que los interesados puedan
discutir la calificacién de dicho funcionario.

Los efectos de la inscripcion son desarrollados en el proyecto
de Ley uniforme en un amplio sentido, para asi estar de acuerdo
con las peculiaridades de las legislaciones existentes en los dife-
rentes paises que lo acepten. Los tres puntos esenciales que pre-
supone la proteccién registral aparecen integrados por: 1) los gra-
dos de substantividad de los derechos registrados, objeto del comer-
cio inmobiliario; 2) la buena fe, contemplada sobre la base de un
criterio de probabilidades objetivas y subjetivas, y 3) la one-
rosidad de las transacciones,

La posesién ha sido considerada en dos sentidos primordiales:
como medio de prueba en los problemas de identificacién: predial
y como estado real, contacto fisico o de disfrute de la cosa inmue-
ble. En el primer supuesto, se ordena apreciar su valor y eficacia
conforme a la naturaleza, extensiéon y efectos que le reconozca
la Ley de cada pais. Y en cuanto al segundo, se sienta una presun-
c16n inicial de concordancia entre registro y posesion, refiriendo 1as
situaciones de discordancia al régimen legal vigente en cada na-
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¢ion en el momento de haberse verificado la adquisicién y registro
del derecho én conflicto. Al objeto de procurar la -indispensable
doncordancia entre registro y posesion ‘'se establece en el proyecto
1a’ consolidacion de los estados registrales cuando éstos sean con-
formes con la posesién y asi se mantengan durante cinco o dieg
anos, Segfm los efectos que se persiguen. Por otra parte, el proyec-
to respeta en toda su integridad -los derechos registrados, segun
la- naturaleza de los mismos, sometiéndolos a las normas legales
de cada pais en cuanto a la prescripcion liberatoria o extintiva.

©. Hemos abolido la vieja practica 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 transcripcion o por actos en que se
consignan las circunstancias o elementos a inscribir, anule toda
¢laridad’en las transacciones sobre fincas y crea innumerables per-
juicios al trafico inmobiliario, sin brindar siquiera proteccion cierta
4 los derechos mencionados. Son situaciones de incertidumbre que
déterioran 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 paises, nuestro proyecto adopta una actitud de maxima
prudencia. Ordena determinar los. derechos que se inscriban con
todos los particulares que, en cada caso, fijen de manera clara y
exacta la denominacién, naturaleza, extensién y gravamenes de
ellos, segun el régimen del pais respectivo, excluyéndose cualquier
referencia a circunstancias de 'meras abligaciones sin trascendencia
real o relativas o derechos que la Ley no admita a registro.

.. Establece que en ninguan caso se haga mencion de los derechos
avque-la Ley exija €l 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 afios que,
una wvez transcurridos, daran lugar a la cancelacién de dichas men-
ciones, bien de 0ficio 0 mediante la simple peticién de cualquier
interesado 'y salvo 1os casos en.que dichas menciones se hubieran
convertido en -asientos:separados.y especiales. PR T :
- "1El" proyecto . instituye: la inscripcion como necesaria en el ‘caso
d€ laihipoteca. 'No.puede-ser' de ‘otra mansra- Desde.la. época en
que€ losigriegos.inscribian-el:gravamen: hipotecario en-la misma he-
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redad, hasta nuestros dias, ha -podido observarse que la existencia
del Derecho real de hipoteca no sélo responde al criterio romano
del .no ~desplazamiento de la .cosa dada en garantia, sino que
exige la adopcién de una medida eficiente de'publicidad, tanto en
garantia del acreedor hipotecario como para la seguridad general
del trafico de fincas en el aspecto que al través de los siglos mas
ha preocupado a las naciones: el crédito real inmobiliario. Y €sa
medida esta, conforme una evidencia de varias centurias nos en-
sefia, en el Registro publico y en el asiento—indispensable, dice
certeramente el articulo 1.875 del Codigo civil espafiol—del titulo-
documento. Sin el registro del acto o contrato constitutivo de la
hipoteca no es posible asignar a este derecho naturaleza real, ni
mucho menos concederle las prerrogativas de  inmediata realiza-
cion y de gravamen que el mismo demande para su’plena eficacia
crediticia. La hipoteca carece de contacto real con la cosa o dere-
¢ho a que afecta. Bs una afeccion de garantia que se determinag
mediante una declaracién de voluntad impresa en un papel, que
asi gana la categoria de documentd. Pero tal’ documento por si es
notoriamente insuficiente para que la determinacién en él conte-
nida trascienda a la comunidad con: efectos erga omnes. De ahi
la necesidad de acudir en todo caso a la medida publica de regis-
tro del titulo para que la hipoteca quede validamente constituida
y surta los efectos caracteristicos de las éargas reales,” mas los pri-
vilegios del orden procesal. Pero no debe olvidarse que toda pro-
teccién maxima concedida a la hipoteca depende de 1a naturaleza
ael derecho gravado e inscrito, lo cual es una consecuencia na-
tural del proceso de legitimacién registral. "Asi lo consigna el pro-

e prccurm*u que 'la ‘hipoteca
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lidades para que de esta manera contrlbuya. al'mayor y -mejor des-
envolvimiento del crédito inversionista, dejando a la Ley de.cadd
pais la reglamentacién amplia de los postulados centrales que de-
ben regirla y que son: 1) reconocer a la hipoteca inscrita como
derechoe real o gravamen de realizacion de valor; 2) aplicar la. ga-
rantia hipotecaria a las emisiones de titulos-valores, pudiendo
también hacerse representar la deuda asegurada mediante dichos
titulos, caso éste en que, mas propiamente, se trata de una hipote-
ca de cédula, y 3) un procedimiento sumarisirﬁo—que cada na-

’
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cién desarrollara convenientemente-—para .dar cumplida realiza-
cion, cuando fuere necesario, al gravamen hipotecario, ajustandose
a determinadas normas basicas que fijan las cdracteristicas prin-
cipales del procedimiento.

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

Y, por ultimo, 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-
zamiento de los funcionarios registrales, pero la realidad de estar
este sistema implantado en muchos paises y las dificultades que
una Caja de indemnizaciones presenta, nos mueve a sostener un
criterio conciliatorio. - Adem4as, sabemos por experiencia que los
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 regulacién que el proyecto hace para
los casos indemnizables, 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-
demnizacién; y reserva de responsabilidades y acciones, para ser
exigidas y ejercitadas, respectivamente, en las formas y vias co-
rrespondientes.

La Ley uniforme de Publicidad Inmobiliaria—como afirma la
ultima de sus bases—debe constituir un conjunto de normas juri-
dicas fundamentales, cuyo mas amplio desenvolvimiento, con su-
jecién a las esencias de 'tdles normas, correspond€ a cada pais,

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

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 gbjeto de
la Ley uniforme,

I

Lo establecido en la base anterior es aplicable especificamente
a todos los actos y contratos referentes a los derechos sujetos a re-
gistro. En tal sentido, los expresados derechos tendran la consi-
deracién de bienes inmuebles, sin perjuicio de las normas juridicas
gue determinen las oportunas diferencias para otros fines.

I1I

E] sistema que instituya la Ley uniforme estara fundado en
Registros publicos. Dichos Registros responderan a principios ade-
cuados de organizaciéon y funcionamiento, y seran llevades por

fincas, mediante folios reales, sin que ello impida ls conveniente
agrupacién de las referidas fincas en folios reales-personales.

Iv

El sistema -desenvolverd eni sus lineamientos centrales los prin-
cipios matrices de Publicidad, Especialidad y Legalidad, verifican-
dolos y fijando sus efectos en forma que concilie los distintos re-
gimenes existentes, de acuerdo con las p031b111davdes juridico-eco-
némicas de cada pais.-
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\Y

El principio de Publicidad comprefldera el aspecto substantivo,
tanto en las normas primeras 0 de instauracién del sxstema como
en las de proceso de registro, sus efectos en general y demas que
complementen sus esencias institucionales. Y también el aspecto
adjetivo o de simple manifestacion de los asientos y constancias
del Registro.

VI
El aspecto substantivo tomara en consideracién el régimen ju-
ridico de cada nacion y determinara claramente las normas fun-
damentales del Registro y su proteccion legal, conforme a los ex-
tremos siguientes:

=~ A) Fijando los actos, ‘contratos y, en consecuencia, derechos
’ a los que se aplicara la Ley uniforme.

B) Precisahdo los-actos, contratos y, en su consecuencia. de-
rechos a los que se exigira el registro.

C) Estableciendo los casos y derechos a los que la Ley con-
cedera maxima eficacia registral. También determinando
los efectos que la Ley concederi a los demas derechos re-
gistrados. '

D) Dlst;mgulendo los efectos de 1eg1t1mac1én 51mple a facultad
de disponer a favor del tltular que reglstra su derecho, de
los efectos de legitimacién plena o fe publica a beneficio
del titular que esté en el'¢aso o adquiera un derecho a que
la Ley otorga maxima eficacia. Los efectos de legitimacion

M 10 _plena dejaran a .salvo-las acclones por enmquecumento .sin
w s cauéa. R R S D N I L A PP A/
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- ‘“E) ~Respéetando los. estados ‘de, posesxén ~con arreglo a la .Ley,
de cada pais, vigente en el momento..de ;eféctuarse-1a -ad=
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gquisiciéon y registro de la finca 0 derecho objeto de dichos

estados. Y por dicha Ley seran determinados los requisitos

de causa eficiente, ocupacién real y tiempo necesario, para

- que Jlos estados de posesion expresados. produzcan -efectos.

F) En todo caso, la hipoteca constituida de buena fe sobre una;

’ finca poseida en dominio pleno,.o sobre un derecho im-

puesto sobre tal dominio, producira legitimacién plena a

favor de su titular y a itodos 1os efecltos que sean proce-.
dentes.

VII

El aspecto adjetivo sera referido, respetandose las reglas de
mecanica registral vigenies en cada pais, a la manifestacion de
ios libros y demas constancias del Registro a cualquier persona que
tenga interés conocido y razonable. También a las certificaciones
de dichas constancias. Y se ordenara la conveniente reserva de
brioridad al objeto de que los titulares de derechos registrados pue-
dan llevar a efecto toda clase de negocios juridicos con la prev1a
garantia de la indicada reserva.

VIII

El principio de Especialidad alcanzara, en tedo caso, a una
correcta identificacién de las fincas y a una clara determinacion

de log derechog

X

¢ Mientras :un pais no tenga organizado un sistema catastral
idéneo, la identificacién de las fincas~se hara por los medios~de
prueba de mayor eficacia posible: plahos de deslinde convencional
ojudicial ;" descripciones documentales.apropiadas; ‘croquis o pla-
nios’ de. ingenieros, arqmtectos y agrlmensores segun los "casos; .y

otros medios adecuadés. - . "o D U E L a2 ut T3orabgl
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X

En todo supuesto, la identificacién de las fincas serd considera-
da una cuestién de hecho, bajo las normas pertinentes del Catas-
tro parcelario debidamente organizado o, en su defecto, sometida
a la justa apreciacion de los Tribunales de justicia, que estara
fundada en la existencia real del inmueble, los antecedentes re-
gistrales del mismo y sus titulos, plancs o croquis, documentos des-
criptivos y restantes medios probatorios, todo con arreglo a la sana
critica. Si hubiera deslinde convencional o judicial, producira los
efectos que la Ley del pais le atribuye, en armonia con los dere-
chos pertenecientes a un tercero de buena fe.

XI

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

XII

La determinacién de los derechos comprendera los particulares
que fijen en forma indubitable la denominacion, naturaleza, exten-
sion y gravamenes de los mismos, con la debida economia.

X111

El principio de Legalidad sera desenvuelto en el sentido 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 validas y
protegidas por la fe ‘publica operaciones contrarias a la: Ley y vi-
ciadas de nulidad, o que aparezcan realizadas con. defectos con-
trarios al sistema de aseguramiento registral. - - :
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XIv

Se establecera, como presupuesto esencial de este principio,
que dichos actos, contratos y, en consecuencia, derechos registra-
bles, consten en titulo fehaciente o acuerdo, segin expresa la
base XVI.

XV

Al objeto de la mejor verificacion de este principio, el funcio-
nario encargado del Registro sera investido de las necesarias fa-
cultades de calificacion, estableciéndose un recurso o procedimien-
to de facil y rapida tramitacion, que permita discutir los puntos
sobre faltas en las titulaciones. En todo caso, este principio se
aplicara mediante la indicada calificacién, en vista de los antece-
dentes del Registro, de los titulos que se presenten, circunstancias
relativas a las fincas, los derechos y sus titulares, todo en su de-
bida interrelaciéon y conforme la Ley prescribe.

XVI

Los actos. contratos y, en consecuencia, derechos referentes a
fincas, deberan efectuarse mediante titulo-documento fehaciente,
o acuerdo, con la necesaria autenticidad. Tal titulo-documento o
acuerdo debe cumplir en cada caso los requisitos que la legis-
lacién del pais exija, y serd objeto de presentacién en el Registro
publico correspondiente para su calificacién y asiento, conforme
a las reglas que rijan la materia,

XVI1

Los asientos del Registro y, en consecuencia, los derechos re-
gistrados, estaran protegidos con arreglo al principio de buena fe
que cada pais determina, en atencién al régimen de publicidad
que acoge y +desarrolla, Son elementos esenciales que identifican
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y uniforman los distintos reg1menes (y que la Ley uniforme pre-
cisara) los siguientes:

.A) Los grados de substantividad o eﬁca01a que integran el ré-
- . gimen de cada pais. : . .

B) Una amplia proteccién a las personas que adquieran y re-
gistren derechos, a titulo onercso, en la creencia de que el
Registro publico expresa la verdad juridica.

C) El criterio de probabilidades objetivas y subjetivas acerca
de la ignorancia de cualquiera inexactitud del Registro.
Como apreciaciéon general, es presumible 1a buena fe y la
prueba que la contradiga debe estar dirigida a evidenciar

" la discorda}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 regimenes tienen, con mayor o menor extension e intensidad,
segun la proteccién que en cada caso otorguen al derecho regis-
trado, seran puestos en juego con los estados de posesion y, €n
concordancia entre unos y otros. se determinara la formula de
la Ley uniforme para la maéaxima substantividad-de la inscripcién.

XIX

La hipoteca debe instituirse para todos los paises con normas
constitutivas iguales, y una reglamentacion especial le concedera
la proteccién méxima.

XX
El fraude de acreedores y el enriquecimiento sin causa deben

ser obJeto de dlsposmlones concretas, determinandose 10s® casos
‘en que se presume diché fraude y dejando a salvo cualquier ‘accién



LEY UNIFORME DE EUBLICIDAD INMOBILIARIA 159

fundada en la conditio.sine cause, sin.afectar. & legitimo adqui-

rente. Loan. o3

XXI1

Cada pais establecera un fondo de seguro & 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 ofra persona que a las dichas
‘oficinas tengan acceso. Los casos indemnizables seran precisados
en sus distintos aspectos y sobre la base de los dafios y perjuicios
ocasionados a legitimos adquirentes. Y las indemnizaciones con
cargo al fondo de seguro o medio de afianzamiento no excluiran

as responsabilidades penal, civil v administrativa de los funciona-

rios y personas antedichas. -
XX1

La Ley uniforme constituira, segun las bases expuestas, un con-
junto de normas juridicas fundamentales cuyo mas . amplio des-
envolvimiento, con sujecion a las esencias de ella, corresponde a
cada pais conforme al régimen legal que tenga establecido o
adopte en el futuro.

III. PROYECTO

LEY UNIFORME DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA

Capituro IL.—Publicidad registral.
ArticuLo 1. Todos los actos relativos a derechos que la Ley
admite sobre bienes inmuebles quedan sometidos al sistema de re-

gistro cuya regulacxon umforme es determmada en estas dispo-
siciones. R - ' o )
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ART. 2. Lo establecido en el articulo. precedente comprende
especificamente el dominio y 10s deméas derechos admitidos en fin-
cas, asi como los derechos sobre uno u otros, conforme a la Ley
de cada pais.

ART. 3. A los efectos que expresan los articulos anteriores, tie-
ne la condicion de bien inmueble o finca toda entidad fisica o ju-
ridica a que la Ley de cada pais crdene o permita abrirle matricu-
la registral.

ART. 4. El sistema de publicidad registral inmobiliaria que esta
Ley uniforme instituya, debe realizarse en cada pais mediante Re-
gistros publicos, debidamente organizados por la Ley nacional co-
rrespondiente y los Reglamentos complementarios. Dichos Regis-
‘tros se organizaran por fincas utilizando folios o matriculas rea-
les, pudiendo agruparse varias fincas matriculadas a favor de un
mismo titular en un solo folio real-personal.

ART. 5. Los Registros publicos se integraran, en general y sal-
vo otras formas similares, por dos juegos de libros: principales y
auxiliares. Tienen la condicién de principales los siguientes:

A) El libro de presentacién de documentos y peticiones de re-
gistro, asi como de solicitudes de certificaciones.

B) El de registro o inscripciones en que se abre matricula 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 condicién de auxiliares:
A) Los libros indices de fincas y de personas.
B) El libro inventario.

C) El de incapacitados.

D) Los legajos, protocolos o archivos de documentos.



E)

F)

G)
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El libro de honorarios o derechos de registro, con sus ta-
lonarios de recibos.

Las estadisticas.

Los demas libros y documentos, en general, que se utilicen
para €l mejor y mas conveniente manejo de la Oficina re-
gistral.

ART. 6. La matricula y demas asientos correspondientes a cada
finca estaran integrados por los distintos elementos y sus circuns-
tancias respectivas que las operaciones registrales exigen, en trac-
to sucesivo y mediante la necesaria unidad, a saber:

A)

B)

C)

D)

E)

El elemento fisico, con todas las circunstancias que lo for-
man ¢ identifican al bien inmueble ¢ finca matriculada.

El elemento juridico, con sus circunstancias, que evidencian
el estado registral de los derechos sobre’ la finca matricu-
lada y sobre los derechos que a la misma afectan; inte-
grandose por los derechos ya inscritos y por los que sobre
éstos se inscribieren.

El elemento personal, con sus circunstancias identificativas
de los titulares de derechos registrados y del estado civil
de 1os mismos.

El elemento formal, con sus circunstancias que constitu-
yen €l presupuesto indispensable de toda matricula y asien-
to registral y que expresan el titulo-documento, el acuerdo
o la razén legal, en sus diferentes y necesarios aspectos, &
la vez que se fundan en el mismeo.

El elemento registral, integrado por las constancias técni-

cas necesarias a la unidad, exactitud, claridad y autentici-
dad de los asientos.

ARrT. 7. Toda persona que, a juicio del funcionario encargado
del Registro o, por negativa de éste, de 1a autoridad superior com-
petente, tenga interés, directo o indirecto, en conocer el estado re-

2
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gistral de determinadas fincas, esta facultado para solicitar y ob-
tener del expresado fuhcionario la manifestaciéon de los correspon-
dientes libros, al objeto de verificar por si mismo o por otra per-
sona que expresamente designe la compulsa pertinente. Y también
a que le sean expedidas por el propio funcionario las certificacio-
lles de los particulares que a su interés devenga; todo ello con
arreglo a las disposiciones reglamentarias de cada pais, que ase-
guran y armonizan el interés privado con el normal desenvolvimien-
to de las actividades registrales y la exacta expresién del estado
registral de las fincas y derechos inscritos.

Carpituro Il.—Identificacion de las fincas.

ART. 8. La identificacién de las fincas tiene lugar por los datos
del Catastro, conforme a las mormas legales que rigen al mismo
en cada pais. A falta de un sistema catastral eficiente para una
identificacion correcta de las fincas, son utilizables como medios
de prueba conducentes a tal finalidad, los siguientes:

A) Los planos de deslinde judicial o convencional.
B) Las descripciones -do_cumentales apropiadas.

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

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

_ArT. 9. En todo caso, la identificacién de las fincas es consi-
derada una cuestion de hecho, bajo las normas legales del Ca-
tastro o, en su defecto, sometida a la justa apreciacién de los Tri-
bunales de justicia, que estard fundada en los puntos basicos si-
guientes: o

a) la existencia real del inmueble,
b) los titulos inscritos,

c¢) los antecedentes registrales y
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d) los planoes, croquis, documentos descriptivos y demas me-
dios de prueba que, en el mas amplio arbitrio judicial,
sean utilizables.

Tal apreciacién 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. 10. Cuando exista deslinde convencional o judicial, pro-
ducira los efectos que la Ley atribuye al mismo, en armonia con
los derechos que pertenezcan a un tercero de buena fe. Respecto
a dicho tercero, sera efectuada la identificacion establecida por el
deslinde existente, tomando en consideracién los actos de recono-
cimiento, expreso o tacito, del mismo; a falta de estos actos, el
deslinde sera apreciado, en cuanto a tercero, como un medic de
prueba comprendido en el articulo anterior. Y si hubiere un es-
tado de posesion amparado por la Ley, segun lo establecido en el
articulo 31 de esta Ley uniforme, se apreciara su valor y eficacia
al objeto de la necesaria identificacién predial, conforme a la na-
turaleza, extension y efectos del mismo.

ARrT. 11. A lgs efectos que dispone el parrafo primero del ar-
ticulo 8 de esta Ley uniforme, sélo tiene la condicién de Catas-
tro el sistema de identificacién de fineas que, apoyado en bases geo-
désicas o en planos topograficos indubitables, cumpla, respecto a
cada circunscripcion territorial, los reéquisitos de un deslinde, de-
bidamente publicado en todas sus fases esenciales y aceptado por
los titulares a quienes afecta 0. en defecto de esta aceptacidn,
aprobado por la autoridad competente, previa citacién y audiencia
de dichos titulares, y firmeza de la resoluciéon definitiva que se
dicte. En todo caso, debera concederse a los titulares afectados por
el deslinde catastral un recurso o procedimiento de rapida venti-
laciéon ante los Tribunales de justicia del pais. salvo que la de-
cisién del deslinde haya sido pronunciada por dichos Tribunales
y tenga el caracter de ejecutoria. Mientras que el recurso o pro-
cedimiento exigido en el parrafo anterior no sea concedido y re-
suelto en firme por los Tribunales, queda en suspenso y sin apli-
cacigén alguna la decision adoptada sobre el deslinde, y toda iden-
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tificacion predial es regida por las disposiciones de los articulos
9y 10 de esta Ley uniforme.

CariTuro IIL—Proceso de registro.

“ART. 12. Todo titulo, acuerdo o cualquier otro medio o instru-
mento de expresar el consentimiento y pedir el registro de dere-
chos, incluyendo la.solicitud de matricula de las fincas, sera ob-
jeto de la oportuna instancia registral ante el funcionario encar-
gado de la oficina, mediante la presentacion de los documentos
que la Ley determina y, en todo caso, de los medios justificativos
pertinentes.

ArT. 13. EIl registro de derechos sera precedido por la califi-
cacién que, bajo las normas de responsabilidades instituidas en
cada pais, debe hacer el funcionario encargado de la cficina. En
tal sentido, los actos y contratos relativos a derechos inscribibles,
el acuerdo de inscripcién que opera sobre tales derechos, o cual-
quiera otra forma legal de llevar a efecto los actos de disposiciéon
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 extrinseco como en €l mate-
rial o intrinseco. A dichos requisitos esta referida la calificacion
del funcionario del Registro, quien tiene las facultades necesarias
para cumplir el expresado deber de calificacion, conforme a la re-
glamentacion de cada pais, que debe fijar los tramites, 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 disposicién respectivos,
sujetos a registro, deben realizarse mediante titulo-documento,
acuerdo de inscripcion o cualquiera otra forma legal de autenti-
cidad indubitable. Dichos titulos, acuerdo o forma legal indubita-
ble, expresaran, en sus casos, la adquisicién, modificacion o ex-
tincion de los derechos registrales, segiin la nomenclatura y sis-
tema de derechos inscribibles de cada pais. Los titulos o acuerdos
y-las medidas de aseguramiento provisional se rigen por las dispo-
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siciones legales instituidas en cada pais, subordinadas a lo esta-
blecido en esta Ley uniforme.

ArT. 15 Los asientos correspondientes a cada finca se practi-
caran en orden sucesivo de antecedentes y consecuentes entre
ellos, sin solucién de continuidad; y se comenzari por la inscrip-
cion expresiva de la matricula, o asiento basico del inmueble. Las
inexactitudes en el registro particular de una finca y las deficien-"
cias del tracto sucesivo expresado en el parrafo anterior, son co-
rregibles mediante reglas que garanticen los derechos de todos los
titulares inscritos y sus derechohabientes. o

ArT. 16. La determinacién de los derechos que se inscriban
comprendera todos los particulares que fijan, en cada caso, de
manera clara y exacta, la denominacion, naturaleza, extension ‘v
gravamenes de los mismos, conforme al régimen juridico del pais,
excluyéndose cualquier referencia a circustancias de meras obli-
gaciones sin frascendencia real o relativas a derechos que la Ley
no admita a registro. En ningun caso se hara mencién de los de-
rechos a que la Ley exija el registro para estar constituidos; estos
derechos deberan ser objeta de asientos separados y especiales, en
que se determinaran los particulares antedichos y demas requisi-
tos correspondientes a tales asientos.

ArT. 17. A la finalidad del proeeso de registro expuesto en los
articulos precedentes, la presentacién de documentos y medios
justificativos necesarios a la instancia de inscripcion, se hara cons-
tar, mediante asiento, en el libro correspondiente. Dicho asiento
consignara los requisitos indispensables para la comprobacién de
los titulos presentados, identidad del peticionario e 1nstanc1a. de
registro. Toda representacién tendra un plazo reclusivo, en que se
llevara a efecto la calificacion del funcionario encargado del Re-
gistro; y se estableceran, en todo caso, 1as normas legales necesa-
rias que han de reglr los recursos contra dicha callﬁcacmn Una
reserva de pnorldad debidamente hecha y presentada en la oﬁcx-
na del Registro, asegurara mediante nota- al margen del asiento
del derecho de que se trate, cualquier negocio juridico que un titu-
lar inscrito tenga en concertacion y participe al funcionario regis-
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tra'l, especificando claramente el nombre o nombres y demas gene-
rales de la persona o personas que sean parte en 1a negociacién’ ¢on-
certada y los requisitos de ésta. La reserva antedicha tendria un
plazo improrrogable de duracién no mayor de treinta dias.

" ArT. 18. Los derechos admitidos por la Ley a registro pueden
ser objeto de un asiento provisional o anotacién preventiva, cuan-
do las condiciones en que se encuentren los mismos impidan su
inscripcion y ameriten tal medida de seguridad. También procede
la practica del mismo asiento expresado en los casos de justificada
¢autela judicial, de rectificacién del registro particular de una fin-
ca o reanudacién del tracto sucesivo, segun la Ley, y por las demas
causas compatibles con el sistema general de inscripciones esta-
plecido en cada pais. Los referidos asientos provisionales estaran
fundados, necesariamente, en pretensiones concretas admitidas por
el régimen legal de cada pais y, en todo caso, tendran el menor
plazo de duracién de acuerdo con la naturaleza de la medida de
seguridad que acojan.

CapPiTULO IV.—Efeétos del registro, caducidad de menciones
y cancelacion de asientos.

ART. 19. Los asientos del Registro tomarian fecha y produ-
ciran todos los efectos legales que la fe publica determina en cada
éasol, desde la presentacién de los documentos y medios justifica-
tivos integrantes del titulo inscrito, salvo lo dispuesto en los dos
ultimos parrafos del articulo 17 de esta Ley uniforme.

ArT. 20. Conforme a las normas propias de los principios de
tracto sucesivo y prioridad, y en consideracién al sistema de de-
rechos sujetos a registro que cada nacién mantenga vigente, lo
efectos de la fe publica se determinan mediante el cumplimiento
de esta Ley uniforme. Los distintos regimenes juridicos de publi-
c1dad inmobiliaria son reduc1b1es a los tres sistemas siguentes:

- A) De inscripeidon constltutlva aphcable a los derechos. cuya
. existencia esta subordinada al registro en calidad de inves-
-, - tidura necesaria. L . S
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B) De inscripcion declarativa con eficacia convalidante, apli-
cable a los derechos éuya existencia no esta subordinada al
registro en calidad de investidura necesaria, sino protegida
con arreglo a las constancias registrales.

C) De inscripcién declarativa con eficacia corroboradora, apli-
cable a los derechos cuya existencia no esta 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 manifestacién publica,
dependiente del origen y naturaleza de los derechos regis-
trados. Bajo este régimen juridico las constancias del re-
gistro tienen la consideracién de una presuncién de hecho.

\RT. 21. LoGs efectos de iu fe publica 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-
macién simple; y la proteccién concedida a los adquirentes de bue-
na fe, segun el régimen aplicable al derecho registrado.

ArT. 22, La Lutna fe se presumne siempre, y contra eila sélo
€s procedente la pretensién que se funde en los supuestos y pre-
sunciones que fija la presente Ley uniforme. En los casos de adqui-
siciénr a titulo gratuito, la presuncion de buena fe y cualquiera
pretension contra ella seran referidas a la conducta del transmi-
tente, que afectara al adquirente aunque ignora las causas de in-
validacién apreciadas por los Tribunales de justicia. _

ART. 23. Cuando la inscripcién de un derecho es de naturaleza
constitutiva, la proteccion concedida a los adquirentes de buena
fe tiene la categoria de legitimacién plena e irrevocable. En tal
supuesto, la falta de buena fe es referible exclusivamente a los
derechos cuye regisire no se exige por la Ley para existir, y a ias
inexactitudes registrales conocidas por el titular inscrito. En este
régimen de inscripcion constitutiva solo es apreciable la inéxacti-
tud registral si el derecho est4 indebidamente inscrito cancelado, y
también cuando un derecho debi6 cancelarse por haberse ext'mguido.'
El conocimiento de tal inexactitud débe aparecer de hechos indu-
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bitables anteriores a la constitucién 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.

ARrT. 24. Si la inscripcién de un derecho es de naturaleza de-
clarativa. con eficacia convalidante, 1a proteccién concedida a los
adquirentes de buena fe se funda en las constancias registrales y,
en consecuencia, perjudicaran a dichos adquirentes las causas de
invalidacién que tengan. claramente su origen en el registro. La
buena fe, en este régimen, sera apreciada aplicandose el criterio
expuesto en el articulo anterior, y, ademas, incluyendo en ella
los derechos preexistentes o extinguidos fuera del registro.

ARrT. 25. Cuando la inscripcion de un derecho es de natura-
leza declarativa con eficacia corroboradora, perjudicara a todo
adquirente, cualquier causa de invalidacion de que tuviese conoci-
miento, si la misma tiene trascendencia real. En la apreciacién
del conocimiento atribuible a todo adquirente, bajo este régimen,
seran aplicables los criterios de evaluacién de la inexactitud regis-
tral expuestos en los dos articulos precedentes.

ArT. 26. Los regimenes regulados en esta Ley uniforme pueden
concurrir en todos los sistemas de publicidad inmobiliaria, con ma-
yor o menor extension e intensidad, y en cualquiera de ellos todo
adquirente queda obligado, conforme al titulo, acuerdo o acto ju-
ridico de que mnace su derecho. Y en base del mismo disfruta de
la proteccidon que esta Ley uniforme determina. La existencia de
un asiento provisional o anotacion preventiva ‘mantiene en suspen-
so la fe publica del registro correspondiente, mientras que, escla-
rece la situacién juridica objeto del asiento practicado, y resérva
al titular del derecho que se anota la prioridad reglstral que, con-
iorme.a su derecho, establece la Ley

ARrT. 27.- Las -menciones de derechos no prohibidas por esta
Ley uniforme quedan sometidas a un - plazo de caducidad de-cua-
tro-afios, que una vez transcurridos da lugar a la cancelacién de,
las-mismas,- bien de- oficio o-mediante la simple peticién de cual-
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quier interesado, salvo 10s casos en que se hubieren convertido
en inscripciones separadas y especiales.

ArT. 28. Los asientos del Registro se extinguen unicamente
mediante la cancelacién debida a ellos. Unicamente procede di-
cha cancelacién en los casos en que, conforme al régimen legal
que protege los derechos inscritos, conste de modo fehaciente la
extincién de los referidos derechos.

Carituro V.—Hipoteca.

ArT 29. Toda hipoteca esti comprendida, sin excepcién algu-
na, en el régimen de inscripcion constitutiva. Y en tal sentido, 1a
hipoteca constituida cn garantia de una cantidad cierta de dinero,
de buena fe y sobre una finca poseida en dominio, o sobre un de-
recho impuesto en tal dominio, produce legitimaciéon plena a be-
neficio de su titular.

ArT. 30. La hipoteca tiene la consideracion de un derecho
real o gravamen de realizaciéon de valor y puede asegurar toda
ciase de obligaciones expresadas en cantidades ciertas de dinero,
aunque éstas tengan la condicion de eguivalentes.

Art, 31. Asimismo puede la hipoteca garantizar emisiones de
titulos-valores (o) puede hacerse representar la deuda asegurada
por dichos titulos. En ¢l primer supuesto la hipoteca constituida
asegura una cantidad méxima de dincro, sujeta a las contingelicias -
de los titulos garantizados. Y en el segundo, los titulos que re-
presentan la deuda asegurada tienen la condicién de obligaciones
hipotecarias, transmisibles por endoso o por simple tradicion, se-
gun estén expedidos a la orden, que incluya los nominatives, o al
portador, respectivamente. En este supuestoc se entiende que el
derecho de hipoteca se transfiere con la obligacién 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 legitimos tenedo-
res de los titulos. ’
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ART. 32. La realizacién de una hipoteca tendra lugar en prd-
cedimiento sumarisimo, cuyas caracteristicas principales son:

A) Que, conforme al titulo de su constitucién, proceda su rea-
lizacién en pago de la deuda garantizada,.

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

C) Objeciones minimas y taxativas.
D) Subasta publica.
E) Remate.

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

CapiTuLo VI.—Registro y posesion.

ART. 33. Los estadcs de registro y posesiéon se presumen con-
cordantes. Cuando la discordancia entre elios es manifiesta, se
atribuira a la posesién los efectos que, en el momento de haberse
verificado la adquisicién y registro del derecho en situacion con-
fiictiva, establezca la Ley del pais correspondiente. Y, conforme a
dicha Ley, se determinaran los requisitos de causa eficiente o ti-
tulo, ocupacién real y tiempo necesario para la usucapion.

ARrT. 34. La concordancia real entre el Registro' y la posesion
de una finca o derecho producira los efectos siguientes:

A) Si la inscripcién es declarativa con eficacia corroboradora,

la posesién ‘continuada durante cinco afios que ‘reuna los

o requisitos prefijados en la Ley concedera a ‘dichd inscrip-

- cion los beneficios correspondientes a 14 que tiene eficacia

- convalidante, debiendo aplicarse el articulo 24 "de  esta Ley
uniforme. ’
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B) En todo caso, cualquiera que sea la naturaleza de la ins-
cripeion, la posesion continuada durante diez afios que re-
una los requisitos legales indicados en la Ley, producira
legitimacion plena e irrevocable a2 beneficio del titular ins-
crito y respecto a toda causa de invalidacion, incluso la
que conste del titulo o del registro.

ArT. 35. No obstante lo establecido en los articulos 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 pais sobre prescripciéon liberatoria o
extintiva,

CariturLo VIIL—Fraude de acreedores.

ART. 36. Toda transmision, gravamen o acto juridico de cual-
quier naturaleza realizado en fraude de acreedores, ademas de
estar afectado por las disposiciones de invalidacién que establez-
can las Leyes comunes de cada pais, carecera de legitimacién ple-
na a favor del titular adquirente que estuviere comprendido en
cualquiera de las presunciones determinadas en el articulo si-

guiente.

ARrT. 37. Se presume realizado en fraude de acreedores todo
acto juridico, gravamen o transmisién que produzca inscripcién de
derechos, en 10s casos que siguen:

-. A) Cuando se trate de adquisicion que no sea a titulo oneroso.

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

C) Cuando mediare precio, mas no constare su entrega ante
A " funcionario publico que dé fe del acto, o, constando la mis-
- ma, se considere por los Tribunales de justicia compren-
- . dido el caso en 'la. letra anterior-de este articulo, o se pro-
[ © rbaré cualquier simulacién para cometer el-fraide. ~~
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D) Cuando en una dacién en pago se trate de obligaciones
no vencidas o de un caso comprendido en cualquiera de
los numeros anhteriores de este articulo.

ART. 38. La accion revocatoria por fraude de acreedores pres-
cribe a los cuatro afios, contados desde la fecha de la inscripcion
del derecho a que afecta si ésta es constitutiva, o del otorga-
miento del titulo si la inscripcion es convalidante o simplemente
corroboradora. Si el otorgamiento del titulo se mantuviera oculto,
no registrandose dentro del afio de su celebracion, se tendra como
fecha en que empiece a contarse la prescripcién la del asiento re-

gistral, quedando el plazo en suspenso hasta que se inscriba di-
cho titulo.

CapiturLo VIIL—Enriquecimiento sin causa.

ArT. 39. La legitimacion plena o irrevocabilidad del derecho
inscrito que esta Ley uniforme establece a favor de los adquiren-
tes de buena fe, deja a salvo cualquier accién por enriguecimiento
sin causa que corresponda a los interesados contra las personas
responsables de tal enriquecimiento, sin que ello afecte a los legi-
timos adquirentes. '

Capituro IX.—Fondo de seguro o afianzaemiento.

ARrT. 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. 41. Toda irregularidad, para ser indemnizable, -debe ser
apreciada por los Tribunales de justicia, referida.a las operacio-
nes registrales, afectar derechos inscritos y, ser atribuible al fun-
cionario encargado del Registro o-a las personas seiialadas en el
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articulo anterior, en virtud de actos propios realizados por uno u
ofras con dolo o negligencia. La resolucién que, en cada caso, dic-
ten los Tribunales determinara la cantidad exacta objeto de la
indemnizacién, con pronunciamiento o reserva, seglin el sistema
adoptado en cada pais, de las responsabilidades y acciones que or-
dena el articulo siguiente.

ARrT. 42. Las indemnizaciones con cargo al fondo de seguro, o
afianzamientc del funcionario encargado de la oficina, no excluyen
las responsabilidades penal, civil y administrativa de las personas
indicadas y demas participantes en el hecho o irregularidad, ni
tampoco impediran el ejercicio de las acciones procedentes contra
quienes hayan obtenido, en base a la irregularidad efectuada, de-
rechos o beneficios de enriguecimiento patrimonial, salvo los ca-
sos de adquirentes de buena fe plenamente legitimados conforme
a esta Ley uniforme.

AGUSTIN AGUIRRE TORRADO,

Registrador de la Propiedad de Cuba,
Catedratico de Derecho Hipotecaria.



Derecho de Sucesiones

PARTE GENERAL

IDEAS Y REFLEXIONES EN TORNO A LA OBRA DE DON JOSE
Luis Lacruz BERDEJO.

Desde 1a aparicién de la traduccién a nuestro idioma del De-
rechc de Sucesiones, de J. BIiNpErR (Ed. Labor, 1953), con las ano-
taciones al Derecho espafiol por don Jost Luis LACRUZ BERDEJO,
cuando aun no era mas que Profesor adjunto de la Universidad
de Zaragoza, llamdé poderosamente nuestra atencion la fuerte per-
sonalidad que acusaba el que es hoy Catedratico de Derecho Ci-
vil de dicha Universidad.

La recopilacién de diversos trabajos suyos en un tomo: Estudios
de Derecho Civil (Bosch, 1958), confirm6 nuestra esperanza de es-
tar a presencia de un civilista no solo de gran cultura, sino—lo que
es mas prometedor—con ideas propias, expuestas, ademas, con lu-
cidez y estilo original.

En la mesa o despacho de todos los lectores de esta REVISTA NO
dudamos se hallaran las magnificas «Lecciones de Derecho Inmo-
biliario Registrals, del repetido Profesor, algunas de las cuales,
como, por ejerplo, la de la «Mecanica de la adquisicion a non
domino», estimamos como el mejor estudio en nuestra patria so-
bre la materia.
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Ahora, Lacruz acaba de publicar la obra cuyo titulo encabeza
este trabajo, que mejor que una recension €s un exponente de las
ideas mas 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 exposicién, Ello,
sin duda, hard meditar al que nos siguiere en la ineludible nece-
sidad de la completa lectura de la obra, en la cual—en su ca-
pitulo 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.

Segun la doctrina dominante

AV Frn s Ees
= 3 221 MULlidiiGaa

1 , sucesidén es subentrar una per-
sona en el puesto de otra, en una relacién juridica que, no obs-
tante tal transmisién, sigue siendo la misma.

Pero no todos los autores admiten el concepto. Porque todo de-
recho presupone un sujeto: ia mutacién del titular, por tanto, pro-
voca su extincion (asi KuNTze, CARNELUTTI, VOCINO).

Esto es evidente. Mas hay que fijarse que es el mismo interés
individual el que a través de los sujetos perdura. Porque el dere-
cho es forma. De ahi que negar el concepto de sucesion tal como
hoy prima, iria contra el espiritu de la Ley, que distingue perfecta-
mente la sucesiéon de la novacion, por ejemplo, dondz unica rante
considera coro un medio de extincién de las cobligaciones, la se-
gunda,

De las sucesiones agui Nog int

ng interesa la mortis cousa

de disposicion, sin duda méas bien podriamos estimar, con GorLa,
sz trata de una especie propia o sucesion independicnte, esto es,
la sucesion privada de vinculo con el .ejercicic de derecho subjetivo,
y actuada en fuerza de otro poder, concepto amplio que abarca
especies muy dispares y que acaso—confesemns—no aporta nada
nuevo al fenémeno sucesorio, que, en cuanto mortis causa 2s do
necesidad.

Dando por muy conocidas las bases historicas del sistema he-
reditario en los pueblos romano y germanico, es interesante, sin
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embargo, observar la impronta que en el Derecho espanol produ-
jeron una serie de normas morales y religiosas—latentes en aque-
llos sistemas—de ciertas reglas canodnicas antes que su mismo de-
recho,

La principal manifestacién, sin duda, es 1a referente a la liber-
tad de testar. Frente al principio de indisponibilidad de los bienes
por el cabeza de familia, que establecen los derechos germanicos,
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 parte
de su patrimonio a obras pias, granjeandose asi el perdén de los pe-
cados. Esta doctrina es la cabeza de puente pcr dondz penetra
la. libertad de disponer en los derechos germanicos.

Y junto a esta influencia de la doctrina cristiana, tenemos la
del Derecho candénico propiamente dicho: o sea el respeto absoluto
a la personalidad humana en su mas alta manifestacién, y la afir-
macion abstracta de la libertad del guerer en cualquier sujeto de
Derecho. Adoptado esto por Roma, significa el triunfo absoluto de
su sistema sobre el germanico.

Por otra parte, el derecho sucesorio de la Iglesia ha facilitado
extraordinariamente las formas de los testamentos: cuando se de-
clare la voluntad ante el parroco, se castiga con excomunién al
que intente impugnar €l testamento. Y cabe remitir a una célula
privada para sefialar en ella el nombre del heredero y, mediante
un desarrollo extraordinario—por secuencia de aquélla—del codi-
cillo queda suprimido el requisito de la institucién del heredero,
manteniéndose la validez de las clausulas por si, aun cuando éste
sea nulo por pretericién o desheredaciéon. Con ello queda destruida
la, famosa regla romana nemo pro parte testatus pro parte intes-
tatus decedere potest.

Pero tornemos al concepto sucesorio propiamente dicho, cuando
‘nuestro articulo 660 C. c. establece que «es heredero el que sucede
a titulo universal, y legatario €l que sucede a titulc particulars.

Esto explica la necesidad de fijar el mismo. Nadie con mas pro-
piedad que Cicu ha dicho «que si la muerte yugulase con la vida del
sujeto también la de las relaciones juridicas, las cosas de propie-
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dad del difunto se harian res nullius, los iura in re, los créditos
y otros derechos incorporales se esfumarian, y las obligaciones, ex-
tinguiéndose, determinarian la desaparicién de los créditoss.

De aqui el concepto de la sucesion universal caracterizada por
el paso, uno ictuy y sin necesidad de las formalidades precisas para
la transmision: de cada uno de los bienes singulares.

Pero (cémo se explica el fenémeno o justifica su naturaleza?
Periclitada la idea de la continuacion de 1a persenalidad—que BoNn-
FANTE califica de «macabra» y ENDEMANN de «residuo de la creen-
cia en la transmigracién de las almas»—, hoy la doctrina parece
mclinarse por la de la adquisicion de una universitas.

Pero hay que reconocer que la primera teoria—Ila de la conti-
nuacion de la personalidad—encierra una cierta intuiciénr que 1a
Ley ampara; en tanto la segunda—la de la universitas—envuelve
un preconcepto, deja en ¢! aire miuchas cuestiones que sélo por un
fenémeno de cohesion, como la posibilidad de comprender todos
ios bienes atribuidos al herederc bajo un denominador comun, a
efectos de venta, usufructo, etc., ha conseguido haga fortuna.

Esta cohesién tiene para muestra sistematica una influencia de-
cisiva: la explicacion de la herencia yacente, con sus derivados
de peticién 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 adguiere una cualidad
personalisima e intransferible, puede conducirnos a la explicacion
del fenémeno, en el que, como apuntamos anteriormente, tanto
juega la Ley.

Al heredero, mejor que otra cosa, compebe uira mision de tutela
sobre los intereses extrapatrimoniales del causanie, y como de los
patrimoniales, pudiera decirse que subentra en ellos segiun los tu-
viera aquél, hasta pudiera afirmarse que en los ultimos mas bien
pudiera configurarsele como una especie de legatario general.

Hay que reconocer que todo esto es complejo, y por lo mismo
solo con ciertas reservas podemos hablar de una sicesion in uni-
versum ius del difunto.

En una palabra, la unificacién de la posicién del heredero en
cuanto sucesion universal no es sino una resultante, mas o menos
ficticia, de la sucesion en las relaciones singulares. Pero su cuali-
dad, sintesis 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 de posesion: e imposible de usu-
capio. De ahi su extracomercialidad (R. de 21 agosto 1925).

No es correcto, pues, hablar—como suele hacer la mayoria de
la. doctrina—de que la adguisicion de los bienes por sucesion tiene
lugar a titulo derivativo, toda vez que la herencia—en expresién
de SToLFI y segun las ideas precedentes—, en definitiva, como cau-
sa de una adquisicién, no es un titulo parejo a los demas, sino la
expresion de la fusion de ba titularidad del causante y del causa-
habiente, de modo que no constituye mas que una sola, y gue el
heredero puede considerar como su auctor, no al decujus, sino a la
persona de quien éste adquirié a titulo particular.

También, pese a la normal ausencia de un correspectivo, es in-
correcto calificar la sucesion miortis causa como a titulo gratuito.
Todavia en materia de legados su asimilacion @ las donaciones per-
mitiria la aplicacién de ciertas reglas de los actos a titulo gratuito.
pero lo expuesto anteriormente sobre la identidad entre causante
vy heredero,. priva de todo sentido a la dicotomia onerosidad-gra-
tuidad, pues en virtud de esta identificacién el heredero habria
de resultar donatario de si mismo.

Pero entonces, ¢puede hablarse de sucesion a titulo particular,
cuya es la locucion que emplea nuestro articuio 660 del C. c¢.?

Solo cuando el legatario recibe directamente desde €l patrimo-
nio del causante 1os bienes legados, es cuando aguella locuciéon es
admisible. Tal el caso del legado per vindicationem del Derecho
romano, y el de cosa cierta y determinada del articulo 882 C. c.
Y hasta hay legados que no suponen sucesién de clase alguna. Tal
el llamado de liberacién (art. 870) y el de reconocimiento de deuda.

¢Quid el caso de usufructo de herencia? Nuestro Codigo (articu-
los 508 y 510) lo organiza como atribucién a titulo particular. Pero
si bien nos fijamos, el usufructuario de una herencia tiene, al igual
que ¢l legatario de parte alicuota, caracteristicas que le aproximan
al sucesor universal en algunos extremos. Y aparte de que asi sea
por voluntad del testador por via del articulo 1.056, con referencia
al caso concreto de la institucion de una persona en el usufructo,
y de otra u otras en plena propiedad, a partir del fallecimiento
del primer instituido, sin hacer mencion de quién sea el titular
de la nuda propiedad, GonziLEz Paromine 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 sustitucion fideicomisaria.

¢Y el usufructo con facultad de disponer? Para LaAcruz BER-
DEJO—sSiguiendo a Erpman—, si la facultad de disponer es plena,
debe asimilarse a la sustitucion fideicomisaria de residuo, y, en
otro caso, a una sustitucién fideicomisaria con posibilidad de dis-
poner en determinados supuestos, Por nuestra parte, nos ratiii-
camos en lo que con motivo de la Resoluciéon de 8 de febrero
de 1950, paginas 683 y siguientes de igual afo, expusimos en
esta REVISTA, pues aungque sean muchas las afinidades entre uno
y otro—usufructo iure haereditario y fideicomiso de residuo—, co-
mo afirma OSsORI0 MORALES, mientras el segundo es un heredero,
el instituido en usufructo, aunque lo sea respecto a la totalidad de
la, herencia, s¢lo tiene la posicion juridica de legatario. En igual
sentido, Roca y la expresada Resolucion.

Con cuanto va dicho se cruza el supuesto de la plural.dad de
masas herencales, que de tan diverso punto d= vista contempla-
ron los derechos de raiz romana y germanica, respectivamente, re-
flejados en mayor o menor intensidad, en nuestros derechos fo-
rales. Pero hemos de considerar que obstaculos dogmaticos, naci-
dos precisamente de un concepto determinado de la sucesion
universal, no son bastante para justificar uha incompatibilidad
entre la sucesion troncal y la sucesién in universum ius, pues los
mismos autores germanistas conciben al heredero de masa plural
por virtud de su titulo unico, que absorbe relaciones juridicas que
forman un todo coherente,

En orden a la debatidisima cuestiénn de como o quién ha de
considerarse designado heredero o legatario, o teorias subjetivas u
objetivas al respecto, L.ACRUZ BERDEJO expresa que en el articu-
lo 768 C. c. hay que ver, antes que otra cosa, un intento de cla-
sificar presuntivamente una designacién como a titulo de here-
dero. O mas claro: el articule 768 furrda una presuricién favorable
al legado, cuando lo que se deja es una cosa cierta, pero simple-
mente una presunciéon, cuya inexactitud puede demostrarse, ya
probando que el testador quiso que el instituido contribuyera al
pago de las deudas, o bien que atribuyé la cosa—que podra ser in-
cluso una suma d2 dinere—en calidad de cuota de su patrimonio,



180 DERECHO DE SUCESIONES

y como particién ordenada por él, o que pensd que la cosa cons-
tituia la totalidad de sus bienes, etc.

Contra esta posicién—avalada por los mas modernos civilistas,
Ossor10 MoORALES y VALLET DE GOYTISOLO, POr no citar mas—, las
palabras del maestro CastiAiN—defensor de la teoria objetiva—, son
harto elocuentes: «Apenas hace falta que puntualicemos que el
juego del elemento intencional en el Cédigo espafol, no puede
amparar la llamada institucién en cosa cierta, contra la regla del
articulo 768, que la lleva al recinto de los legados. Es verdad—ana-
de—que va cundiendo entre nuestros civilistas, influidos por la
orientacién subjetiva, la opinién de que dicho articulo no consti-
tuye, ius cogens, sino una mera norma interpretativa (presuncion
wris tantwm). Mas no hallamos ninguna razén para dejar de es-
timar preceptiva la aludida reglas.

¢Y no confirman las palabras del insigne maestro lo que el ad-
mirado Lacruz afade al explicar la especialidad de la institucion
exr re certa, de serle en todo aplicable a la misma el articulo 882
ael C. c., aunque por ser heredero «acaso» (1o que demuestra la
mismia inseguridad de su postura) adquirira la posesién civilisima
de la misma, tan caracteristica de la posiciéon indubitable de he-
redero? : .

De 1o expuesto es facilmente deducible que para LacRuz BERDEJO,
sin necesidad de acudir a argumentos historicos o de texto extra
—Codigo civil—, es perfectamente configurable en éste el llamado
<legado parciarios o de parte alicuota. Para quienes entendemos
—escribe—que €l Codigo Civil sigue prevalentemente el llamado
criterio subjetivo no cabe duda de que el testador es duefio 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 debatida Resolucion: de
30 de junio de 1956, cuando para justificar €l nombramiento de un
legatario de tal especie como contador-partidor de una herencia,
expreso: «Hecha su caracterizacién—del legatario de parte alicuo-
ta—huyendo de todo criterio objetivo, atendida la voluntad del
causante expresada en su testamento, no hay razon 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 Resolucién en «R. C. D. Ls, pags. 243 y sigs., y nota
adicicnal a 1a misma, en pags. 407, todas del afno 1957. Y, sin em-
bargo, jqué de polémicas, qué «de rasgarse vestiduras» provocé esta
Resolucién, que esta mas que justificada por ese criterio subjeti-
vista que actualmente primal)

Hay supuestos dudosos de sucesiéon 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 bienc
adquiridcs anies de tal fecha y a la segunda en los adquiridos
después. Discutida la cuestién en la doctrina italiana, para el pro-
fesor LACRUZ, en estas categorias que agotan todos los posibles bie-
nes, hay que considerar en nuestro Derecho la institucién coro de
heredero. ¢Y no ncs lleva esto—preguntamos una vez mas—al cri-
terio objetivo de nuestra sistematica? Como en la institucion de
remanente, que tan dificil, por mas gque s&¢ quiera, vemos de con-
siderar coro de legado, al abarcar todo lo no cubierto por mandas
prevalentes. Por cierto que creemos no tiene razon el Profesor La-
cruz al decir que califica mal la Direccién (Rs. de 23-VIII-1923 y
29-X1-1956) tal formula notarial de instituir, al tildarla «de inco-
rrecta, pues precisamente por seguir un concepto econcmico de
la herencia, para ella—la Direccion—, que sigue el criterio subje-
tivista, dicha férmula no puede estar bien empleada.

Pero si nos apartamos de conceptos, vemnos que cuando el Codigo
se refiere a la herencia, acaso con una termineclogia no muy precisa,
suele hacerlo en sentido objetivo, o sea mirando el conjunte de bie-
nes del causante: asi, en las reglas relativas al beneficio de inven-
tario y a la particién, pues el mismo pasivo 1o considera no como
una parte de la herencia, sing coo un gravamen (cfr. art. 1.023),
habla de las deudas y demas cargas de la herencia, o el 1.085, que
trata del coheredero que ha pagado mas de lo que le corresponde a
su participacién en la herencia, ete...

¢Y no seria-——nos preguntamos—mas diafano volver al sentido
de los romanos, que distinguieron junto a la hereditas en sentido
objetivo, o sea el patrimonio del testador transmitido al heredero,
y la heredilas en sentido subjetivo, es decir, el heredem esse?

De tanto elaborar y distinguir conceptos es por 1o que con gra-
fismo ha podido llegar VALLET pe GoyTisoLo a denominar «posibili=
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. dad de herencia sin herederos» a la innovacién de nusstro C. ¢.—si-
" guiendo el proyecto de 1882——del articulo 891. ’

Sin duda que en el supuesto no podra negarse a los acreedores la
proteccién, tanto del articulo 1.083 como del 1.026. Ambos han si-
do formulados en su interés, como dice Lacruz, y éste es el mismo,
sea quien quiera, a los que vayan los bienes.

Pero, ;ha de entenderse la herencia en administracion? No
parece que sin mas pueda aplicarse el articulo 966 de la LEC, pero
si que los acreedores puedan oponerse a. que se lleve a efecto la dis-
gregacion del caudal relicto. '

Y dentro del limite de responsabilidad limitada de los legata-
rios, cada acreedor podra dirigirse contra cualquiera de ellos, sin
que esté obligado a dividir su acciéon entre los mismos en relacion
a los bienes que reciban, cosa dificil y molesta, a la cual no se 1os
puede obligar, porque seria agravar su posicion.

Presupuesta 1a herencia, ;a quién se destina o la absorbe? De-
recho personalisimo del llamado, tras su adguisicion—por una suer-
te de siatus—se transforma en causa o titulo por el cual el here-
dero tiene las cosas singulares. Por ello, el articulo 659, segun el
cual: «La herencia comprende los bienes, derechos y obligaciones
de una persona gue no se extingan por su muerte», esta dirigido
a establecer que en el momento que un derecho, cosa u obligacion,
persiste al fallecimiento de un titular, forzosamente ha de formar
parte de la posicion derivada en que ingresa el heredero. O sea to-
das las posiciones heredables deben ser heredadas. Pero, ¢qué posi-
ciones pueden ser objeto de transmisién mords causa?

El Codigo da una regla demasiado amplia y la jurisprudencia
apenas se ha ocupado de ello (véase S. 11-XI-1943).

Materia difusa, en la que no podriamos puntualizar segin qui-
siéramacs, nos remitimos, por ejemplo, a los articulos 1.112, 1.161,
1.595, ete., C. c.

En cuanto al arrendamiento, tanto rustico como urbano, ¢la
continuacion del arrendamiento al fallecimiento del titular es um
derecho sucesorio?

. Categoricamente contesta 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 posicién del
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arrendatario no forma parte del caudal relicto, ni pasa al here-
dero: es objeto de una particular miortis causa capio, sin relacion
con la herencia, de modo que ni sera objete de reunion ficticia a
efecto de la legitima, ni se contara en la formacién de las cuotas
de los coherederos, ni respondera del pago de las deudas, etc.

cQuid de la oferta contractual? Debatidisima la cuestién, en-
tendemos—siguiendo al citado Lacruz—que por encima de todo
hemos de considerar que la oferta ha creado una erpeclativa que.
como todas. ha de considerarse transmisible.

Clara esta transmisibilidad para ciertos derechos llamados de
caracterizacion juridica—retraer en la venta con pacto de retro,
pedir 1a nulidad de un contrato—, @ veces por su contenido puede
la transmision ser dudosa: hacer una declaracion de eleccién en
la prestacién, por ejemplo.

Sin formar parte del caudal relicts, hay ciertos derechos de
aspecto moral que pertenecen al heredero, asi el derecho de autor
en cuanto se refiere a velar por la integridad de 1a obra, su atri-
bucién al autor, como lo referente a cartas y recuerdos familiares
y hasta el sepelio (véase art. 1.894-2. C. c.).

Y desvinculado del fenémeno sucesoric—aunque parezca ha de
formar parte de la herencia—, es de recordar el articulo 428 dzl
Codigo de Comercio, en que la indemnizacién del seguro en caso
de fallecimiento no debe considerarse como una adquisicion del
asegurado transmitida al beneficiario, sino como una adquisicion
directa de éste. Sin embargo, esta concepcion no esta plenamente
admitida, pues algin autor, como EsPINAR, dice que si la desig-
nacion se hace a favor de los heredercs en cuanto tales, el capital
del seguro €s un crédite de 1a herencla, y habra iugar a 1a cola-
ci6n y a la reduccion de disposiciones inoficiosas. No parece esto lo
ortodoxo, pues las que serian objeto de colacién, imputacién, etec.,
seran las primas, pagadas tan solo.

Pero, (cuando y cémo se adquiere la herencia? )
De los cuatro momentos del fenémeno sucesorio: Apertura, Vo-
cacion, Delacion’ y "Adquisicién; que viene sefialando 1a-doctrina,
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la divergencia mas radical se halla en los dos ultimos periodos, o
sea la delacion y la adquisicion.

Es lo que se ha llamado, con simplificacién acaso inexacta, sis-
temas germdnico y romanc. (En el primitivo Derecho romano, 1os
participes en la comunidad doméstica recibian la herencia como
una confirmaciéon de la titularidad que ya ostentaban respecto de
los bienes, 1o mismo que sucede en la comunidad familiar germa-
nica). Pero prescindiendo de estos remotos antecedentes, es 1o cier-
to que en el primer sistema, o sea el llamado germanico, la per-
sona llamada a suceder adquiere so6lo por el hecho de la delacion,
mientras que en €l romano, para esta adquisicién se precisa la acep-
tacion por el llamado. Hay aqui un juego de conceptos, pues mien-
tras en el sistema germanico, al no estar obligado a aceptar aquél,
su declaraciéon de aceptar tendria una funcién meramente negati-
va, la repudiacion que hiciere al servir para destruir lo adquirido
ipso iure del causante, entrafia una funcién positiva, lo que no
puede acontecer en el sistema romano, en donde precisa, segun
se ha dicho, la aceptacion: o la repudiacion para atenerse a la
volicién del heredero llamado.

Hay, pues, en este segundo sistema un lapso de tiempo en que
puede no haber sucesor, sino meramente un sujeto llamado a ser-
0: la herencia se halla yacente.

En nuestra patria, hasta que el profesor don GUILLERMO GARCIA
VaLpecasas planteé el problema, se acepto sin discusion el sistema
llamado romano, que también hoy sigue la mayor parte de la doc-
trfna, siquiera por nuestra parte hemos de resaltar que los argu-
mentos contra el articulo 661 C. c. (clarisimo exponente del crite-
rio germanista de nuestro Codigo) no han sido convincenterente
rebatidos por sus adversarios. Podria’ pensarse—escribe LACRUZ
BerpEso—que dicho precepto se limita a sefialar, de una parte,
como toda la energia del fendmeno sucesorio radica en el momen-
to inicial de la muerte del causante, de tal modo, que entonges sé
produce la vocaciéon de todos los llamados, sean de primer orden o
ulteriores, y, de otra parte, c6mo, merced al efecto retroactivo de
la aceptacion, las relaciones juridicas del causante- no quedan va-
cantes en momento alguno.

. .Pero-hemos de reconocer—con el- mlsmo Lacnuz—que se-~trata
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de una interpretacion forzada que choca absolutamente con la li-
teralidad del precepto.

Con esto se enlaza la adquisicién de la posesién de los bienes
hereditarios, pues en el Derecho romano, si bien el heredero su-
cedia en la condicio usucapiendi del causante y continuaba la usu-
capién iniciada por él, no heredaba la possessio ad interdicta.
O sea que para gozar de la defensa interdictal, habia de corenzar
una nueva posesion.

En ios sistemas germanicos ia conocida maxima, ie mori saisii
le vif, parecia significar que el heredero podia inmiscuirse en la
posesion de las cosas hereditarias sin cumplir ninguna formali-
dad (véase art. 965 Cadigo civil italianc 1865).

En Espafna, las Partidas se remiten al sistema romano, mien-
tras la Ley 45 de Toro acepta la institucion de la saisine, y con
ello la posesién civilisima que cristaliza en el articulo 440 C. c.

Pero, ¢Significa posesion en este sentido sefiorio efectivo, o sea
sin necesidad por el heredero de acto de aprehensién. Para Roca
la posesién como hecho es intransmisible,

Las mismas palabras del articulo 440 «se entienda» transmitida
(la posesién), lo confirma. Para Lacruz esas palabras significan que
lo que se transmite al herederd es la superestructura juridica "de
la, tenencia ajena. A la tenencia material se refiere el articu-
lo 1.015.

Pero en esta confusa cuestion, acaso—como observa Cicu—haya
que observar que la posesién: no forma parte del activo ni del pa-
sivo del patrimonioc hereditario..., aunque en la realidad y por
virtud de la misma legitima al heredero para interponer los inter-
dictos que a su causante competian, y pasivamente para ser de-
mandado como poseedor.

Pero si hemos afirmado antes que en el fenémeno sucesorio ia
divergencia mds radical se centraba en el binomio delacign-adqui-
sicién, no quiere decir ello que sea cuestion pacifica la discrimina-
cién de los otros momentos: apertura-vocacion, y sobre todo el de
éste con el de delacién. Hoy podriamos 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 extincién de las juridicas, si en esa su sucesiéon universal que
representan; podria parangonarse en ocasiones con la-mortis cau-
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sa, en ultimo extremo se resuelven en liquidaciones patrimoniales
concretamente.

Pero vocaciéon y delaciéon no se perfilan tan diafanamente: la
primera supone el llamamiento de un sujeto viviente a la heren-
cia; puede ser un llamamiento actual o virtual; a un heredero
de primer grado o a otros, para el caso de no suceder el primera-
mente llamado. La delacién parece suponer un pasc mas: ya hay
una persona determinada y existente llamada a la herencia, que
puede 0 no aceptar; es su caracteristica (en el sistema romano).
Lo que si podriamos afirmar es que la vocacion es simultanea (con
la muerte-apertura), mientras la delacion, por su propia esencia
—con la Ley—, es sucesiva.

Y sin duda es cierto que ambos fenémenos crean una situacion
juridica originaria, compleja, personalisima y adquirida ipso jure,
pues mace exr novo, compuesta de derechos y obligaciones, insus-
ceptible al trafico y se produce inevitablemente, aunque se puede
repudiar.

Concretandonos al ius delationis, ¢es una simple facultas adqui-
rendi o un a modo de derecho de caracterizacion juridica o, mas
sencillamente, un derecho subjetivo? Esto ultimo parecz ser lo
mas acorde con nuestro Cédigo (art. 1.006).

Su duracion, que ce hallaba establecida en el proyecto del 51,
pues no habiendo tercero que instase para aceptar o renunciar
ia herencia, prescribia por el mismo tiempo que las otras acciones
1eales (art. 835), hay quien quiere verla confirmada en el articu-
lo 1.016 in fine del vigente,

Sin embargo, como sefiala agudamente LAcruz BERDEJO, el su-
puesto que examinamos, de prescripcion, no de la accion de peticién
de herencia, sino de la facultad de aceptar por uno que no €s to-
davia heredero, parece escapar al tenor del articulo 1016

Por ello—escribe—es preferible opinar, con ALBALADEJO que
disponiendo el articulo 1.030-2.° que se extingan por prescripcion
los derechos y acciones de cualquier clase que sean, y no marcando
la Ley plazo especial para el ius delationis, parece por ¢l de quince
afios (art. 1.964), que deberan contarse desde la apertura, en el caso
de que el llamado pueda aceptar inrediatamente, o desde el mo-
mento en que-—segun el articulo 9891—puada hacerlo 0, alternati- '
vamente, pueda interpelar al heredero de grado superior para que



DERECHO DE SUCESIONES 187

acepte o repudie, conforme al articulo 1.005. Para Lacruz, en Su-
ma, el franscurso de quince afios sin hacer uso de este derecho
previo, extingue, sin mas, la vocacion hereditaria subordinada.
¢Y no podriamos entonces decir, con Cicu, que es un caso de ver-
dadera caducidad?

La jurisprudencia no ha entrado en el analisis de tan sutil ma-
teria, desviando siempre sus soluciones hacia la accién de peticién
de herencia.

Hemos afirmado antes que la vocacién, o su caracteristica, me-
jor, es la de ser simultinea, por lo que—y en contra del sistema
romano—en el Derecho moderne puede hablarse «de vocaciones
eventuales, en el cual todos aquellos cuya relacién con el causan-
te supone una expectativa mas 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 vocacién hereditaria eventual. Los
llamados in eventum enlazan con £l causante merced al artificio
del efecto retroactivo de la repudiaciéon de 1a herencia; podria de-
cirse que la vocacion del llamado de segundo grado es, sencilla-
mente, una vocaciom sin delacién, y no una vocacién condicional,
pues aquella repudiacion del primer llamado para que ¢l segundo
entre o reciba la herencia, es simplemente una condicio iuris.

Pero, ¢podria deducirse la posibilidad de que el segundo lla-
mado acepte antes de la delacion? Asi parecié admitirlo Garcia
GOYENA (éLrt. 823 del proyecto del 51, igual al 991 actual C. c.). Esto
sin duda supolle un caso de vocacion retardada, implicita a pri-
mera vista, en todo llamamiento condicional (condicién propia) y
que da a la vocacion una fisonoria distinta de la singular de las
vocaciones simultaneas, que se manifiesta ea su intransmisibilidad
(art. 759). En ese respecto, si que puede hablarse de vocacion re-
tardada, pues, aun en cuanto tal vocacién, no adquiere su ordinaria
eficacia (transmisibilidad) en el momento de fallecer el causante,

Pero asi como, en principio, la vocacién es simultanea para to-
aos los herederos, la delac:6n, es decir, la oferta de la herencia y
la consiguiente posibilidad de aceptarla. es sucesiva., Esto no im-
plica el poder de adquirir actualmente: de agui los cascs de de-
lacion .o simplerente adquisicion retardada, pues tanto en los ca-
sos de instituc:6n hersditaria a térxino, como en 1a sustitucion fi-
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deicomisaria, la delacién en favor de los segundos herederos tiene
lugar al fallecer el causante, pudiendo desde entonces aceptar agqué-
llos la herencia, aunque la adquisicion del caudal sobrevenga mas
tarde.

La vocacidn, y con mayor razon el ius delationis, son transmi-
sibles a los herederos (art. 1.006 C. c.). Pero no a los ulteriores del
causante, sino a los propios del llamado como una parte de la he-
1encia de éste; s6lo 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 €l primer
causante no ha pensado en ellos ni nombrado en su testamnento.
Por ello, el destinatario de una vocacion no puede atribuirla ais-
ladamente a uno de los herederos o dividirla a su arbitrio. El paso
es automatico. No cabe otra interpretacién del precepto. Por con-
secuencia, los favorecidos no pueden optar por aceptar la herencia
del primer causante y repudiar la propia del transmitente, puesto
que €l ius delationis es un valor patrimonial insito en ésta, y la
aceptacién ha de ser total (art. 990). Pueden hacer, en cambio, lo
inverso. En todo caso, no es preciso que el transmisario exista y
tenga capacidad al fallecer el primer causante ni aun para here-
darle. Tampoco el transmisario colacionara la donacién recibida
del causante originario.

¢Cual es el fundamento de la Vocaciéon? Como sabemos, consiste
0 en un determinado parentesco o en una declaracién de voluntad,
es decir, ésta o la Ley, que el Derecho romano incompatibilizé con
su célebre maxima nemo pro parte testatus prc parte intestatus
decedere potest.

En nuestro Derecho, con la Ley 1.%, titulo 19 del Ordenamien-
to de Alcala, aunque dirigida a eliminar la necesidad de institu-
ci6n de heredero para la valiész de las ordenaciones M. C., hizo
pensar a los autores clasicos que, a la. vez, derogaba la ragla nemo
pro parte, y al hacerse comun este pensamiento en el siglo pasado,
fué recogido por el Codigo civil en los articulos 658, 764, 912 y 986.
Pero al caber que un heredero sea llamado por distintas vocacio-
nes, el problema se centra, no en la atribucién por dos distintos
titulos (art. 1.009), sino en la independencia de los llamamientos,
que propiamente no contempla dicho articulo. A pesar de la indi-
visibilidad absoluta de la situacion de heredero a efectos .de la
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aceptacién, que no impide que el heredero pueda renunciar €l le-
gado, se debe pensar €n la posibilidad de tal admision.

No se aplicara el citado articulo 1.009 a la sustitucion de un
fundamento de vocaciéon devenida ineficaz por otro eficaz: caso
en que la herencia, deferida por testamento, se defiere luego por
la Ley, al anularse aquél (MANRESA).

Cuestién distinta es que aparezea un testamento en que se asig-
ne la misma porcién al que ya la ha aceptado abintestato. MANRE-
SA niega que no variando el contenido, pueda repudiarse lo que
antes se :aceptlo.

En cuanto a la superioridad de los fundamentos de vocacién,
ae cara al Derecho positivo espafiol, no cabe duda la prevalencia
de la sucesion voluntaria sobre la intestada.

Mas como junto a los dos fundamentos de vocacion, el testa-
mento y, a falta del mismo, la Ley, surge un elemento: las legiti-
mas, que puede alterar, e incluso hacer desaparecer, los llaima-
mientos de aquellas vocaciones, puede deducirse si no sera ese lla-
mamiento algo asi como otra vocacién a tercsra forma de sucesion.

Para Lacruz BERDEJO so6lo cuandeo no se hubiere dejado al le-
gitimario toda la legitima, pero sin existir pretericién, por no ha-
berle olvidado el causante en su testamento, es decir, cuando éste
ha sido instituido insuficientemente, entonces si que se produce
una suerte de sucesién, que al no ser abintestato, puede estimarse
como una nueva vocacion.

Pero la vocacion puede fallar, sea ab origine (por ejemplo, pre-
morencia), sea después de la apertura de la sucesién (en cuyo caso
se considera con efecto retroactivo como inexistente). Pero aun
inexistente, el elemento objetivo de esta vocacion fallida sirve para
que la Ley deterrine el ccatenido de la vocacion efectiva.

Surge entonces lo que se denomina «vocacion indirectas, que va-
ria en intensidad segun los distintos supuestos. Se deroga, por de-
sirlo asi, la regla de-la delacion hereditaria abintestato de que el pa-
riente mas proximo excluye al mas remoto, que €sla que viene a con-
sagrar, si bien con escasa precisién, el articulo 924 C. c., llaman-
dole con impropiedad de concepto—como seniald el profesor Royo
MARTINEZ—derecho de representacion, y que tiene un doble fun-
damento objetivo, segin el maestro CasTAN, tanto de orden huma-
nitario como familiar, diferenciandose del ius f{ransmiissionis en
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que en éste la perscna intermedia llega a heredar, y no se puede
aceptar la herencia del primer causante, sino a través de la acep-
tacién de la del segundo, el cual tendra que ser capaz de suceder;
mientras que el representante sucede directamente al decuius, aun-
gue haya renunciado a la herencia de la persona intermedia, o
sea incapaz o indigno con relacién a ella; ademas, para que se dé
la representacion, se requiere la premoriencia al causante (salvo
el art. 929) de la persona intermedia, y, al contrario, la transmi-
sion supone la supervivencia de ésta.

Procedente del Derecho romano (el germanico se mostré refrac-
tario al instituto) llega, como hemos dicho, al Cédigo, para los casos
de premoriencia y su equivalente de conmoriencia (art. 33) indig-
nidad o (por lo que se refiere a la legitima) desheredacion, es decir
por razones independientes de voluntad (art. 929), a cuyos supues-
tos hay que anadir el de ausencia (art. 190).

El tnico caso en que no es posible la representacién es en el de
repudiacién (art. 923).

En cuanto a sus presupuestos, véanse articulos 925 y 927. Y como
con ingenio sefiala Lacruz, del citade articulo 923 se desprende que
el derecho de representacion existe aun en los casos de estirpe uni-
ca. Presupone la legitimidad. Tratandose de hijos adoptivos, como
el articulo 179 establece que, por ministerio de la Ley, el adoptado
y, por representacion, sus descendientes legitimos, tendran en la he-
rencia del adoptante los mismos derachis que el hijo natural re- -
conocido, éste serda su limite de la representacién.

De lo expuesto se deduce que la llamada «representacion» es
una institucién propia de la sucesién intestada. Principios de jus-
ticia indujeron a la doctrina a imponerla también cuando el cau-
sante hubiera: dispuesto de sus bienes, particularmenfe si el mismo
es pariente en linea recta, a la vez, del instituido y de sus hijos,
en cuyos términos, precisamente, ha sido acogida la representacion
en la sucesion testada por el C. c. italiano de 1942.

Pero los redactores del nuestro no intentaron vencer la inercla
de la regulacion historica, y de ahi la polémica suscitada—tan co-
nocida—sobre si cabe la representacion fuera del abintestato.

Modernamente, DE La CAmaRrA, entendiendo que no cabe tal re-
presentacion en la sucesion testada, expresa que pueden conseguir-
se sus efectos viendo en favor de los descendientes ulteriores no el
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derecho de representacion, impropio de la sucesion testamentaria,
pero si una sustitucidon vulgar tacita y ello por razones de analogia,
integrando de tal suerte una disposicion testamentaria deficients,
pues el mismo Coédigo tiene preceptos que responden a tal sistema
mterpretativo, como es el articulo 770.

Lacruz BerDpEJO, en estudio profundo de los articulos 761 y 857,
y especialmente en el supuesto de premoriencia, a través del ar-
ticulo 766 y sus antecedentes del proyecto del 51, escribe: <«que
cualquier hereders instituids en testaments, si fallece dejando des-
cendientes, no les transmiten ningun derecho a los bienes asigna-
dos a él por el causante; pero de la interpretacion a contrario de
ios articulos 766 y 929; del articulo 807 en relacion con el 924. y
hasta de la consideracion de que los hijos del premuerto no van
a ser de peor condicion que los del desheredado o €l indigno, se
deriva que representan a su padre en la condiciéon de legitimarios.

Tras esta afirmacion facil es presumir su criterio contrario a
la solucion que viene sustentando el Tribunal Supremo, concretada
en su sentencia de 6-XII-1952, que vale—dice—para los casos de
desheredacion e indignidad, pero no para los de premoriencia, en
los cuales hay representacién en la condicion de legitimario, pero
no en la disposicion en si, por lo cual nos hallamos en el caso de
pretericién del articulo 814, con la consiguiente nulidad de la ins-
titucién.

Consecuencia de esta soiucion es que, instituidos los hijos por
partes iguales, y premoriendo uno de ellos, no se repartiria—como
pretende ManreEsa—toda la parte de libre disposicién entrz les so-
brevivientes, y sélo les otros dos tercios entre los sobrevivientes y
la estirpe del premuerto, sino que los preteridos participaran por
igual en la herencia, de acuerdo con la mas probable voluntad del
causante. Si alguno de los otros hijos esta mejorado, 1a mejora per
siste, ya que no sufre los efectos de la pretericion (art. 814). y s: el
mejorado es el hijo premuerto, la mejora se incorpora a la legi-
tima estricta. No hay, pues, representaciéon en la mejora, por la
misma razén que no ia hay en la legitima esiricta: la represen-
tacion—insiste—es unicamente en la cualidad de legitimario, y no
en el quantum, que es voluntario y representa una asignacion de
cucta o de bienes concretos.

Verewmos si tan valiente solucién es acogida por nuestro mas
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alto Tribunal y por la Direccién de los Registros, cuyo criterio apa-
rece reflejado Ultimamente en la Resolucién de 14 de agosto de
1959 y que puede verse en las paginas 798 y siguientes de igual afio
de esta REVISTA,

Pero junto a la vocacion aislada o'pro parte, en que la cuota no
adquirida por el destinatario se ofrece a los herederos abintestato,
se halla la solidaria, testamentaria, en la cual por voluntad dzl
causante cada uno de un grupo de llamados lo esta, eventualments,
a la totalidad de lo que al grupo ccrresponde. Esta vocacion solida-
ria o acrecimiento surge, pues, para la moderna doctrina origina-
riarente, y, como decimos, de una manera eventual: el heredero
acepta, ‘'en suma, no una cuota concreta, sino la parte que puede
corresponderle. Pcr ello, con mas precision, puede decirse que, me-
jor que una vocacién eventual, se trata del contenido sventual de
una vocacion cierta.

Hasta época reciente el fundamento del derecho de acrecer se
basaba en una presuncién de voluntad del disponente. Una cc-
rriente importante pretende hoy basarlo en la simple vocacion
solidaria, que atribuye a cada llamado una vocacién cabal—o po-
tencial, mejor—a toda la herencia o el legado. Y como una va-
riante de esta tesis esta la que aproxima el fendémeno del acreci-
miento al de la expansion del derecho del comunero.

Para Lacruz es de rigor 'mantenerse en la teoria voluntarista
clasica aunque- acaso—siguiendo a VALLET—mejor que de presun-
cién de voluntad, cabe hablar de valoracion legal del llamamiento
hecho por el testador, a virtud de los términos en que ha sido for-
mulado.

Los articulos 982 y 983 C. c. sientan los presupuestos para que
surja €l fenomeno del acrecimiento en la sucesién testada y que
—como sabemos—sSe prestan a diversas interpretaciones.

Para nosotros—segun Mucius SCAEVOLA y CasTAN—aquellas fra-
ses numéricas, que equivalen :a por partes iguales, deben interpre-
tarse de la misma manera, prescindiendo de la innecesaria men-
cion: del numero, mientras que la asignacién de partes alicuotas
desiguales excluye el acrecimiento. Ademas, como con su gran duc-
tilidad y buen tino apostilla Lacruz, seria contrario a la légica
el que la mencién innecesaria de un numero, que no puede obe-
decer’ a ningun designio especial en la mente del testador, sirvie-
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ra para eliminar una conjuncién que realmente existe. Pretender
establecer diferencia en la clausula 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 mitad, es llevar las cosas a un for-
mulismo sin contenido. El Cédigo ha venido, al introducir el pre-
cepto—983—, que no figuraba en el proyecto del 51, a ampliar el
derecho de acrecer a supuestos que en realidad no estaban inclui-
dos en la frase «sin especial designacién de partess. Y acaso por
ello no fignura el articulo 779 en la regulacion del acrecimiento y si
en la sustitucién vulgar: alli no serviria nunca, pues la institucion
no es compatible con cuotas diferentes; aqui opera en fracciones
distintas, por no haber acrecimiento precisamente, pues de haber-
lo la sustitucién sobraria. Este parece ser también el criterio de
la jurisprudencia.

Aunque el Coédigo no lo diga, puede defenderse que el acreci-
miento tendra iugar preferente entre ios llamados del grupo, y en
defecto de éstos acrecerd a los demas instituidos conjuntamente
(véase articulo 265-2.°, Compilacién catalana, que lo sanciona).

Habra designaciéon de partes—en consecuencia—cuando la ins-
titucion sea en partes alicuotas desiguales.

¢Bs forzoso €l acrecimiento? Nada dice el Codigo, contrariamen-
te al proyecto del 51 que lo imponia, y por ello la doctrina clasica
entiende que la porcién que acrece puede repudiarse independien-

temente de la propia cuota.

LClill pid

La doctrina moderna se inclina, en cambio, per la solidaridad
del llamamriento, o sea por la imperatividad de su funcién.

Para Lacruz, en principio, también es forzoso; pero si lo acreci-

argas—Iimpuestas a su herederc—, no es de presumir que
+n Cb- 1 - _-—

G5 grava-menea DESan Lomogeiéa-
mente sobre todos los bienes, Se juega aqui—a nuestro juicio-—con
los arts. 890—seccion de legados—y 990, y nos inclinamos mas a la
solucion clasica, y precisamente. argumento a conirario, porque
el Codigo no siguio, como pudo muy bien hacerlo, a su precedente
del proyecto del 51, Piénsese, ademas, come scfiala e! mismo La-

(2010 &

¢Gsa scria si

CRUZ, que una parte de la herencia acaso ha sido percibida ya,
mientras luego se ofrece otra en diferentes condiciones.
El articulo 987 admite también el acrecimiento en el usufructo:
Pero hay otro tipo de :acrecimiento, regulado en el articulo 521, a
4
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cuyo supuesto, segan Lacruz, es discutible hasta qué punto pueden
serle aplicables las normas del acrecimiento (véase sobre esto la
Resolucion de 1 _de diciembre 1960, pags. 683 y sigs., aho 1961, esta
REVISTA).

¢Quid del acrecimiento en las sucesiones legales? El punto mas
interesante es si existe en la mejora. Desde DE DIEGO, GONZALEZ
Pavomino después y ahora Lacruz, 1o admiten sin género de duda.
La jurisprudencia se muestra reacia a ello, y es que siempre habra
que tener en cuenta que la mejora es personal, individualisima,
que veda interpretaciones.

Entrando en lo referente a la Delacién, es presupuesto sub-
jetivo de la misma el de la llamada capacidad para suceder, que
de una manera genérica admite el articulo 744 del Codigo para
todas las personas, fisicas como juridicas, aunque para éstas de-
dica otro precepto especial-—el 746—, que si no era indispensable,
después del articulo 38, su inclusién desvanece toda duda respecto
a la capacidad para suceder en las llamadas «mangs muertass, que
les habia sido negada o limitada por la anterior legislaciém- des-
amortizadora.

En cuanto a las personas fisicas, el problema se centra (y tam-
bién, como ‘mas adelante veremos, en cierto aspecto respecto a las
juridicas) en la llamada coexistencia de causante y heredero para
que éste suceda a aquél. ’

Y comparando los articulos 33 y 766, veremos que éste no es
del todo exacto, pues no basta corr no morir antes que el causante:
es preciso sobrevivirle, pues tal es el sentido del primero. En re-
laciéon o en la misma linea de éstos, el articulo 190, cuya pugna
con la letra del 195 es bien conocida, debe resolverse en favor de
aquél, pues como expresd la sentencia de 9-I1-1935, «sus derechos
s6lo podran hacerse efectivos por los herederos del ausente, pro-
bando 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, Diez PasTorR, como sabemos, expresé no habia sido bien en-
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tendido, pues capacidad—art. 758—e inexistencia—art. 745, para
la criatura abortiva, que ya es un ente corporal—se contradicen.
Para Digz Pastor no es vehiculo indispensable para instituir al
concepturus la sustitucion fideicomisaria, que se limita a ponher
freno al testador, de suerte que, sin el articulo 781, s¢ autoriza-
rian las vinculaciones perpetuas. Piénsese—dice-—que el primer ins-
tituido repudia la herencia; el llamamiento a los no concebidos
subsiste como una institucién condicional cualquiera.

Para Lacruz BerpeJo este argumento, que Diez Pastor tomo de
PoTHIER, para el cual, en la donacién heéecha a los hijos nacidos y
a los por nacer, los nacederos «se reputan llamados por via de fi-
deicomiso, en una porcién viril de las cosas donadas», el fiduciario
es pieza indispensable en tanto no existe el fideicomisario, y no 1o
es cuando existe, porque la sustitucion wvulgar va implicita en
el fidelcomiso., El concepturus—como dijo GonNzZALEZ PALOMINO—NO
es que sea incapaz, €s que nO €s persona, y en la institucién con-
dicional se atendera, ademds, al tiempo en que se cumpla la con-
dicion, lo que requiere que se exarine la capacidad del sucesor
en el mowento de la muerte (art. 657). Diez PasTor, replicando a
este fuerte argumento de GonzALEz ParoMino, dice que el destina-
tario de una disposicién en favor de persona futura, cuandc ésta
surte efecto, es siempre un ente real capaz de adquirir; cuando
no surte efecto, la herencia se halla yacente, en administraciém,
sin titular actual... Lo que en realidad—habida cuenta aquel ar-
ticulo 657—no es convincente,

También Roca Y ALCANTARA, en cierto modo, sustentan la tesis
de Diez PasrTor, al decir que la regla no es precisamente de coexis-
tencia de causante y heredero, sino de existencia de heredero en
el momento de ia delacion y no antes. Pero esto—como dice muy
bien Lacruz—es convertir en condicién de futuro un requisito que
ha de concurrir de presente. Y en ningun lugar del Codigo se dice
que la existencia del heredero se requiere sélo en el momento de
1a delacion (por el contrario, véase 758-3.%).

Parece, pues, no existir otro vehicuio para instituir al concep-
ifurus que la sustitucion fideicomisaria.

Pero, ¢cabra, se pregunta Lacruz, 1a solucion—a ejemplo del De-
recho aleman—de construir una sustitucién a fin de mantener la
validez de la institucién del no concebido, siempre que pueda de-
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ducirse la intencion de hacerlo de las determinaciones del cau-
sante?

Para él no se oponen a ello los articulos 783 y 785 del Cédigo.
ya que al exigir que los llamamientos sean expresos, sélo intentar
defender los derechos del primer instituido de toda limitaciéon no
explicita y clara. Sinceramente, no creemos pueda prosperar tan
original construcciéon, precisamente por lo que dicen esos articu-
los y los antes citados y la peligrosidad de las interpretaciones tes-
tamentarias qu2, en rigor, nacen nulas ab origine.

La Direccion-—véase R. 22-111-1939—es terminante al respecto: no
hay otro vehiculo para instituir al conceplurus que la institucion
fideicomisaria. Cabe-—Rs. 23-VII-1924, 31-1-1931 y S. 12-XI-1934—
asimilar la sustitucion fideicomisaria a los legados. La tesis—deci-
mos con Lacruz—es defendible relativamente para los legados que
no sean de cosa cierta, o sea cuando €l legatario sucede totalmsan-
te al heredero.

En cambio, para el nasciturus su derecho a suceder es indiscu-
tible, pues hay llamamiento para el mismo, sé6lo afectado con una
condicio iuris de efectivo nacimiento y vitalidad (art. 30 C. ¢.). En
1ealidad, no hay delacion, sino vocacién condicional.

Y, como apuntamos mas arriba, también el problema de la coexis-
fencia se relaciona con las personas juridicas, al ser creadas éstas
en el testamento en que se les instituye. Hoy esta superado por la
solucion afirmativa.

Nuestro Codigo 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 sucesion
(art. 914), las incapacidades 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 debia figurar a continuacion de
aquél), discutiéndose si la indignidad lleva consigo la privacién
de la legitima a cuya afirmativa nos conduce, no tanto el funda-
mento de la indignidad, sino el texto del articulo 761-1.°, puesto
que no €s éste un caso de representacion en la sucesion testada,
sino en la legitima estricta, como mas atras hemos dicho. Y es que
los hijos del indigno-no pueden tener el mismo trato de favor que
los de un legitimario premuerto. Una objecién, sin embargo, pre-
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senta a esto el propio Lacruz: el articulo 929 establece el derecho
ae representacidon en los casos de indignidad y desheredacién, con
lo cual pueden suceder abintestato, en lugar de su padre, los hijos
del hermano indigno. Y si los sobrinos suceden en la total porcién
que a su padre correspondia, ¢como limitar la de los nietos a la por-
cién legitima? Cuestion verdaderamente dudosa, que pudiera re-
solverse con los criterios que expone LACRUZ.

Al indigno se le puede rehabilitar y entendemos aue para ello
basta la capacidad natural—catorce ahos—para testar.

En cuanto a las incapacidades relativas, el Codigo conserva uni-
camente aquellas fundadas en la incompatibilidad moral entre la
funcién ejercitada por una persona o la participacion que en el tes-
tamento tiene por razon de su carge u oficio, y su condicién de
instituidc (véase articulos 752 a 754), debiéndose hacer constar que
¢l tiempo para calificarias ha de hacerse al tlempo de testar, no
al de la muerte del causante.

Como antes sefialamos, €l Cdédigo civil, con técnica defectuosa,
ha reunido en un solo capitulo todas las «incapacidades», some-
tiéndolas a un mismo régimen. Y si las Hamadas incapacidades
absolutas escapan a él pocrque son casos de inexistencia de suce-
sor, las relativas se hallan equiparadas en principic a la indigni-
aad—véase S. 11 febrero 1946—, por 'mas que nuestros civilistas
(asi, Roca SasTrr) resalten sus diferencias.

v repudiacic’m de herencias cabe pre—
quiera herencias que recaigan en una persona, pues aunque la Ley
no declara acto personalisimo la aceptaciéon o repudiacién, 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 representacién legal—por veoluntad de tercera persona,
y sin asumirla o rechazarla él expresamente (véase también articu-
lo 988). Ademas, el Codigo resuelve conflictos de intereses semejan—
tes (testamento matrlmomo) prohlblendo la representacion.’ Pero
al no haber prev1sto el texto legal la personalidad en la aceptacion
o repudiacién de la herencia, parece permitir el mandato. Asi, Ro-
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cA. Con todo, el articulo 996 se limita a predeterminar un medio de
aceptar una herencia concreta.

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

La aceptacién es pura o simple o a beneficio de inventario. La
pura, expresa o tacita. En cuanto a la expresa o hecha en docu-
mento publico o privado (art. 999), ¢sera valida la manifestada en
una carta? De la S. de 24-XII-1909, se desprende que no.

En cuanto a la tacita en su forma alternativa segun el articulo
999 C. c. ha sido aceptada, —contrariamente a cierta doctrina fran-
cesa que la unifica—por nuestro mas altc Tribunal (S. 26-IV-1955).

¢Qué actos suponen aceptacién tacita? De una ‘manera gené-
rica, podria decirse que los que tienen significado patrimonial.
Dilucidar si un acto supone 0 no aceptacion tacita, ¢es cuestion
de hecho o de derecho, y, por taato, discutible en casacién? La
sentencia 13-II-1951 se inclina por la primera solucion. Para La-
cruz seria mejor fundada la segunda.

Hay otra clase de aceptacién: la del articulo 1.000, por cesion
del ius délationis, consecuencia de la imposibilidad de trafico del
ius adeundi (y a la vez su comprobacion).

Sefiala con acierto Lacruz que no es facil entender por qué
debe producir el mismo efecto la renuncia onerosa hecha en favor
de todos los coherederos indistintamente. Esto no ccurria en De-
recho romano, pues el precio en realidad es una compensacién al
acto de repudiar, '

Y plantean un problema particular aquellas renuncias que, €n
su conjunto, hacen recaer la cuestién en la persona que la re-
cibiria conforme a las reglas generales de la delacién hereditaria,
pero que, aisladamente consideradas, no pueden estimarse como
renuncia pura. Por ejemplo, cada sucesor repudia en provecho
de un solo heredero, 1o que equivale a la repudiacién pura y co-
lectiva de todos. Hay que entender que en presencia de todas las
repudiaciones el problema debe resolverse como si la repudiaciéon
fuere unitaria.

El articulo 1.002 conforma una aceptaciéon exr lege, a manera
de pena civil, sin perjuicio de la sefialada por el Cédigo penal, al
delito que el hecho constituye (art. 535 C.. p.).
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La aceptacion a beneficio de inventario, ¢;es una tercera forma
de aceptacién, o sea a 'mas de la expresa y la tacita? Con preci-
siési—y en ello estamos conforme—escribe LACRUZ, «que SOlo se
trata de una cualificacion de los efectos de la adicions.

Y si bien tal aceptacion beneficiaria puede hacerse ante Nota- .
rio o por escrito ante cualquiera de los jueces que sean compe-
tentes para prevenir el juicio de testamentaria o abintestato (ar-
ticule 1.011), se cuestiona por la doctrina respecte a si el inven-
tario ha de ser redactado judicialmente o bien cabe también otor-
garse ante Notario, o incluso en escrito privado.

Nos parecen muy atinadas las razones de LACRUZ BERDEJO, Se€-
gun €l cual pueden distinguirse «dos supuestos: el del articulo 1.011
y €l del 1.014. Cuando el heredero tiene en su poder los bienes
de la herencia no tiene opcién. A este case ha de asimilarse el de
la interpellatio, a que se refiere €l articulo 1.015. Fuera de estos
preceptos, no parece haber en el Codigo civil inconveniente para
que se declare ante Notario o ante el juez la aceptacion beneficiaria
sin impedir a la vez la formacion 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 intancién del lagislador, no puedan negarse sus ventajas.

Plantea problemas a la aceptacion—habiendo varios cohere-
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 articulo 1.021, suscitandose por ultimo si de-
ben internretarse las causas de decadencia de log articuleos 1.018
v 1.024, comao renuncia tacita: es decir, si el heneficio de inventa-
rio es renunciable por el favorecido. Como el deber de adminis-
trar y liquidar del heredero beneficiario mas semeja una carga, en
nuestro Coédigo, que una verdadera obligacién, parece se ha creado
una situacién de intereses que no podria modificarse por decision
unilateral. El Cédigo entonces encomienda la defensa de los acree-
dores del caudal relicto, a los procedimientos de testamentaria y
abintestato, la anotacién preventiva del legatario, y en casos a la
terceria de mejor derecho.

En cuanto a la repudiacién de la herencia, es, propiamente di-
cho, una renuncia y, por tanto—adelantemos—, negocio extraifio a
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los conceptos de onerosidad y gratuidad; siendo sus caracteristi-
cas semejantes a las de la aceptacién: acto libre e inequivoco.

Del contexto del articulo 1.008 nace la discusién en cuanto a
la forma de llevarlo a cabo, singularmente sobre si las palabras
«instrumento publico o autentico» entrafian un s6lo significado:
la forma notarial en el sentido de ad probationem y no ad solem-
nitatem (asi, Roca). Otros—BorreLL, siguiendo a GOMEZ ORBANE-
JA y HErCE QuEMADA—, «autenticidad de un documento es la coin-
cidencia de su autor aparente con el real; una vez reconocido
legalmente o tenido por el juez como auténtico el documento
privado prueba contra su autor y sus causahabientes exactamente
con la misma fuerza que la escritura publicar. En este sentido se
pronuncia la sentencia de 11 de junio de 1955.

Para Lacruz, acaso sea ésta la solucién que mejor combina
los encontrados intereses en torno a la repudiaciéon. Pero si el
documento privado—decimos nosotros—a la menor objecion so-
lo el juez puede darlo por auténtico, nos encontramos que Ssera
la repudiacion en tal forma una variante mas del citado articu-
lo 1.008, 6, mejor, una matizacién de su segunda parte, por lo que,
en suma, consideramos mas conforme al precepto la opinion de
Roca.

La repudiacion de legados no esta sometida al art. 1.008.

El articulo 1.001 contempla un caso que pudiera decirse de
repudiacién y aceptacion especial, pero que si bien nos fijamos
es producto sélo de impropiedad de lenguaje, pues el repudiante
no se transforma en heredero por la aceptacién de los acreedores,
hi éstos son tales, sino concurrentes a una fase de liquidacién de
an caudal. ’ :

" ¢El llamado derecho de deliberar es incompatible con el bene-
ficio de inventario? Entendemos que no, y como ademas la acep-
tacién beneficiaria tiene todas las ventajas de aquél, y las for-
malidades son identicas en ambas, es logico que apenas se haga
uso de tal derecho. )

En cuanto a los plazos para aceptar o repudiar, asi como para
limitar la responsabilidad mediante el beneficio de inventario, for-
ma nuestro Codigo un sistema de extrema complejidad, que pro-
bablemente escapa a la_intencion -de sus autores. Para Lacruz BER-
DEJO, la; causa estda en la novedad de los articulos 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, ¢) no se da ninguna circunstancia,
todo lo cual plantea cuestiones que razones de espacio ngs obliga
a pasar por alto. .

En cambio queremos detenernos nn tanto mas de lo 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 disposicion. de bienes. En tal sentido—y primeramente—,
¢pueden hacerlo los emancipados? Por la afirmativa, la mayoria
de la doctrina invocando las Resoluciones de 4-XI-1896, 7-I-1907,
28-V-1957 y S, 7-VI-1522. Perg como advierie LACRUZ BERDEJO, l0s
articulos 59 y 317 C. c., interpretados con arreglo a su finalidad,
no parece den base suficiente para permitir la aceptacion pura y
simple (ni la repudiacién, que, equivaliendo a renuncia, es actoc de
dispesicion). Lo que sin duda podra el emancipado es aceptar a
beneficio de inventario, ya que el gravamen de administrar la he-
rencia es de lo que puede asumir, conforme a dicho articulo 317, y
dado que tal aceptacién no la hace responsable de las deudas.

JQuid en cuanto al titular de la patria potestad? Sobradamente
conocida es la resistencia que sostuvieron siempre los Registra-
dores a admitir la repudiacién, sin mas, de herencia de mszanores
por sus padres, cuyas notas fueron rechazadas por la Direccion
por diversas razones, entre ellas, la méas conceptual y abstracta de
sus nltimas decisicncs, Rescluciones de 25-XI1-1942, 25-VII-1943
y 25-VI-1946, «de ser la repudiacién una no aceptacion de la ofer-
ta o llamamiento legal, mas que la renuncia de un derecho ya
adquiride» (¢nio podria decirse, mejor, que no se dej6é adguirir?),
y cuya doctrina ha sido consagrada por el articulo 178-2.° del Re-
glamento Hipotecario vigente.

Pues bien. aqui también Lacruz BERDEJO, ¥ con base en ante-
cedentes historicos dignos de consideracién, expresa que no se ve
por qué el silencio (bastante relativo) del Codigo civil en nateria
de patria potestad haya de suplirse con una autorizacién ilimitada
al padre o madre qué la ostenta. Alegar que una repudiacion es
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distinta de una enajenacidén, desplaza el problema, pues de lo que
se trata aqui es de saber, no si son iguales, sino si 1a repudiacion
(o la aceptacion pura), por sus consecuencias practicas, deben re-
cibir el mismo trato que las enajenaciones de inmuebles o las
transacciones superiores a 2.000 pesetas, v el aplicar €l régimen de
la enajenacién de inmuebles a la aceptacién de la herencia no
coloca al titular de la patria potestad en situaciéon diferente de la
ael tutor, sino que establece un régimen uniforme para cada uno
de estos representantes legales, como también que el procedimiento
del articulo 164 del Coédigo civil es perfectamente adaptable a la
aceptacion de la hersncia.

De todos modos, es bien conocido que si hay intereses opuestos
entre el padre y €l hijo, hay que nombrar a éste, para aceptar la
herencia, un defensor judicial, conforme al articulo 165, a menos
que el titular de la patria potestad renuncie a sus derechos a la
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 gque se refiere a 10§ mayores incapacitadcs. 1a regla ge-
neral es el articulo 992. Asi. para los interd.ctos. Para les prédi-
gos seran de examinar las facultades de que se les ha privado
(art. 221 C. c.). ¥ para los quebrados y ccncursados, entendemos
con LaCRuz que podran aceptar por si con beneficio de inventario,
por la misma razén que pueden aceptar donaciones; pero para
aceptar pura y simplemente o repudiar, precisaran autorizacion de
los sindicos por cuanto de ello puede seguirse dafio a su patri-
monio, del cual ya no puede disponer.

Sobre la herencia dejada a los pobres hay quien sostiene (Cas-
TAN) que es un caso de aceptacion ex lege, y hasta, como ALBALA-
DEJO, que se adquiere ipso iure. Opinién—segin Lacruz—discuti-
ble, pues el articulo 992 no prohibe repudiar, y desde luego, esa
transmision ipso iure no puede ordenarla el causante.

Para las personas juridicas y establecimientos publicos, véanse
articulos 993 y 994,

En cuanto a la mujer casada, si acepta pura y simplemente,
con licencia del marido, entiende la jurisprudencia que la res-
ponsabilidad se extiende, no sélo a los bienes heredados y a los
suyos propios, sino también a los gananciales. (Y si 1o hace con
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autcrizacion judicial? Al salvar el Codigo de respcnsabilidad (véa-
se articulo 995) sélo los bienes ya existentes en el matrimonio, se
introduce la duda si responderan cuantos después advengan, in-
cluso del marido. No es de suponer que el legislador quisiera or-
denar semejante dislate.

¢Qué sucedera cuando un incapaz acepta contra las prescripcio-
nes del Codigo? Parece que habra de someterse a las normas sobre
nulidad de los contratos, siempre que concurra un consentimiento
natural, En este sentido, la sentencia de 21 de junio de 1956, «en
cuanto al requisito de la licencia marital o de la autoridad judi-
cial para aceptar la herencias. su falta no haria nula la aceptacion
llevada a efecto por la actora, sino anulable, y, por tanto, surtira
ésta sus efectos hasta que se declare tal nulidad, lo cual sélo pue-
de hacerse en virtud de reclamaciéon que formulen las personas a
quienes expreésa y limitativamente facuita el articuio 65 del Codigo
civil. Y entonces, preguntamos, ¢podran inscribirse particiones sin
aquel requisito en cuantc a la aceptacion, otorgadas por mujer ca-
sada, de conforridad, ademas., con lo que dispone el articulo 94
del vigente Reglamento Hipotecario? Parece debz optarse por la
afirmativa al hablar dicho articulo reglamentario de «actos y con-
tratoss, pero haciéndose constar en el asieito la posible anulacién,

Vamos a abordar uno de los puntos que mas disparidad de cri-
terios—y con ello de orientacion—ha producido en nuestra civilis-
tica: el de la comunidad hereditaria. Como sabemos, el Cadigo ci-
vil no dedica norras especificas a su regulacion. aunque si a su
disolucion, es decir, la division 'de la herencia. Fuera, por tanto,
aquellas disposiciones imperativas, como lo que al respecto hubicera
dispuesto el causante, habra que recurrir para regularla a las dis-
posiciones contenidas en el titulo de la division de herencia que
pudieran serle aplicables y a las contenidas en el 3.° del Libro II,
en lo que fueron compatibles, con ser la hereditaria una comuni-
dad universal.

Apoyandose en estos preceptos, pretende CHAMORRO que nuestro
Derecho desconoce «la comunidad sobre una pluralidad de dere-
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chos u objetos, como se desprende del articulo 392 del Cadigo civil,
gue sienta como unico objeto posible de la comunidad una cosa
o un derecho», por lo cual, «en la herencia indivisa hay tantas
comunidades de bienes como cosas y Derechos reales haya en ella,
y tantos créditos y obligacionss mancomunadas como obligaciones
individuales existan». '

«La unica especialidad de las comunidades hereditarias—gue
o las aleja del tipo romano o legal, ya que el citado articulo 392
deja paso a las disposiciones especiales—, es la restriccion que para
el comunero implica la ausencia de la facultad de disponer (no
ae contrataciéon, sino de enajenacién presente) de su derecho en
cada comunidad, que no podra ser enajenada, cedida o hipote-
cada antes de la particién, pues los derechos de los coherederos
pudieran ser perjudicados por la disposicién hecha por uno de ellos
de su parte alicuota, sin haber pagado 10 que le correspondiese
en las deudas y legados del causantes.

Esta original construccién ha sido muy combatida, porque la
inalienabilidad, aparte lo que dice el mismo autor, es imposible
aun consintiéndola los demas participes (salvo en acto de parti-
cién); por lo que preceptua el articulo 1.084 del Cdédigo civil (ar-
gumento de Garcia VaLpecasas), y el 1.082; ademas, porque si hu-
blera tantas comunidades como objetos, como dice Lacruz, 108
acreedores de cada heredero podrian embargar las cuotas indivi-
sas que les correspondieran en determinados bienes singulares, co-
mo pueden hacerlo con los propios bienes—no habiendo separa-
cién—si el heredero es unico; finalmente, por 1a letra del articu-
lo 14 de la Ley Hipotecaria y 83 de su Reglamento.

Pero esta comunidad entre coherederos, mas 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, segun LACRUZ,
sl reparamos en que la varticipacién del coheredero en <€l caudal
relicto es susceptible de trafico, y puede conferirse igualmente a
un legatario (piéhsese, decimos nosotros, en el de parte alicuota),
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 herzdi-
tario del que pudiera decirse qué es el menos hereditario de todos
1os derechos. . ‘
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En los anos veinte y bajo la influencia del maestro don Jeré6-
NimMo GonzALez, la Direcclén de los Registros precisé 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-
ctedad o asociacion en liquidacién, y, sobre todo la comunidad
conyugal en liquidacién, en la cual el derecho del conyuge sobrevi-
viente recibe un tratamiento muy parecido al de la indivision he-
reditaria), que resulta forzosamente de la pluralidad de herede-
ros, ¥ en la que no competen a tales sucesores porciones deter-
minadas de los bienes concretos.

Y es que cuando la titularidad de un derscho compete en co-
mun a varios sujetos, experimenta un cambio. Surge una plu-
ralidad de esferas juridicas de sus componentes, que no coexis-
ten auténomamente, sino que se presuponen, se relacionan y mu-
tuamente se limitan. Por ejemplo, aquel senorio de disposicién del
propietario unico, ahora lo tienen todos en comun. No se puede
decir que cada uno tiene una parte alicuota de esa facultad. sino
un derecho de concurrencia para formar la voluntad comun. Otra
ccsa sucede cen el uso, admrinistracion, ete.

Si la comunidad versa sobre una masa patrimonial, cada de-
recho les pertenece directamente, pero habida cuenta la interde-
pendencia que media enire todcs los objetcs pertenecientes al
caudal.

La participacién en la totalidad—un décimo o una mitad—no
es indice de la que se tiene en cada objeto relicto, si bien todos
recomponen la totalidad de la masa originaria. Como expresa FEe-
RRANDIS. «Sin llegar a crear un objcto Unico paru ese derecho (el

facultades que corresponderian a un objeto unico».

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 registral publica el derecho hereditaric «cn su propia na-
turaleza, o sea como cuota de un patrimonio del cual la finca o
aerecho inscrito es uno de tantos elementos integrantess, y acla-
ra, en cuanto a la enajenacion de los derechos que corresponden
a un coheredero en la herencia, que no se transmiten en realidad
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fincas, 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-
1editaria todos los bienes y derechos relictos por el causante no
legados especialmente, a la que integraran cuantos aumentos ex-
perimente ab intra (accesién continua y discreta), asi como las
subrogaciones a que haya lugar por ejercicio de derechos pertene-
cientes a la misma, indemnizaciones por pérdidas o deterioros, di-
nero procedentes de ventas, etc. Y todo ello destinado. en prin-
cipio, a la satisfaccién de deudas y cargas de la herencia, aun
cuando los comuneros no sean deudores de las mismas (legata-
rios de parte alicuota, adquirentes de participacion por titulo sin-
gular).

Como sabemos, la Ley Hipotecaria llama Derecho hereditario
al global de cada participe en un caudal relicto. Y aunque no sea
propio de este lugar adentrarnos en el funcionamiento o mecani-
ca registral del mismo, si diremos, por aludir Lacruz BERDEJO a
ello, que parece coincidir con ViLLARES Pico en la opinién que éste
sustenta que cuando se pide la inscripcion de todos los coherede-
10s sobre fincas o derechos de la herencia, expresando la pro-
porcion en que cada uno es heredero, el asiento que procede es
la inscripcion, pues para Lacruz entonces no es €l llamado derecho
hereditario 1o que ira al Registro, o sea la titularidad global de
cuota, sino la titularidad en mano comun, sobre la finca (o dere-
cho) de todos los coherederos, y, por consiguiente, la legitima-
cién para disponer de ello conjuntamente.

La primera objecién que parece podria oponerse a esto es si
realmente caben en nuestro sistema registral inscripciones de bie-
nes en mano comun. A 1o cual podria contestarsz afirmativamsante,
no tanto por razcnes que pcdriamos llamar de hecho, como esas
que todo Registrador habra encontrado en ciertos burgos o mu-
nicipios rurales de inscripciones de fincas a favor de Comunida-
des vecinales, cuyo poder de disposicién radica o en la unanimi-
dad de todos los vecinos del pueblo o en la Junta Administrativa
designada—a través de determinados Estatutos—por 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 féormula de la regla primera, in fine, del articulo 94 del
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Reglamento hipotecario de bienes gananciales inscritos a nombre
de «ambos cényuges conjuntamente, sin atribucién de cuotas y
para la sociedad conyugals, y cuyo poder dispositivo radica asi-
mismo en ambos cényuges 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 cuido la Direccion de advertir que en las enajenaciones
de finca ganancial efectuadas por el cényuge supérstite y los here-
dergs del fallecido, automaticamente se transformaba, sin refiejo
registral y sin duda porgue esa especial propiedad en mano co-
‘mun no parecia ortodoxa, €en comunidad romana, que es la re-
gulada en conjuncién plural de sujetos, por nuestro Derecho (pue-
de consultarse, por todas, la Resolucion de 17-IV-1956).

Ya sabemos que el maestro Roca SASTRE admitié como medlo
de lograr el resultado que antes se conseguia. con la insecri
del derecho hereditario, el de la escritura publica en que tcdos
los herederos se adjudiquen proindivisamente todas y cada ula
de las fincas © Derechos reales integrantes de la herencia. Re-
medio que habiendo—escribe—deudas, legitimas, legados. cola-
ciones y otras particularidades sucesorias, tiene graves peligros...
Y es que falta la liquidacién de una Comunidad a la que-—con-
fesemos—no se le ha dado hasta ahora el debido cauce registral.

Y que ello es asi—y como acaso por lo mismo ingenuamente
han venido a claudicar—lo confirma el aditamento ultimamente
efectuado a la segunda parte del parrafc segundo—in fine—del ar-
tificioso articulo 209 del repetido Reglamento hipotecario, al dis-
poner que la anotacién preventiva del derecho hereditario no se
cancelara «cuando se haya sclicitado expresamente, por ios in-
teresados».

He aqui, pues, una anotacion de parejos efectos, quiérase o no,
que una inscripcién, con la paradoja de figurar en una seccion des-
tinada a cancelaciones y dirigida o contemplando una transmi-
sion (¢y por gqué no cualguier otro acto dispositivo, como dice
Lacruz?) que propiamente debe ser objeto del asiento primordial
de inscripcidn cuya enemiga, por lo que respecta al derecho he-
reditario, siempre estuvo en la mente de los innovadores del Re-
glamento (y aun de la Ley) Hipotecario. Algo parecido como acon-
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tece con la posesion, de lo que en alguna ocasién hemos de ocu-
parnos...

La satisfaccién de deudas y cargas (fuera ya del presupuesto
de Comunidad) incumbe, por otra parte, segun ya se ha dicho,
1llimitadamente al heredero que acepta pura y simplemente (cuan-
do tal aceptacion es tacita es verdadera trampa tendida al hz-
redero ignorante», como acertadamente expresa SAVATIER) ¥ cO-
rresponde a todo heredero, unico o plural, y cualquiera que sea
la cantidad de bienes en que suceda; lo cual niega GINOT, 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 histéricos ni de la letra del Cddigo, pues
heredercs son todos los llamados, sin discriminacién, como opone
con acierto LACRuUZ.

Pero, ¢podra evitar el causante la vinculacion de los bienes del
heredero puro? Dice MoraAL Y LUNA que si a aquél se le consiente
eludir la responsabilidad ulfra vires por €l procedimiento indirec-
to del articulo 891 (distribuciéa de la herencia en legados), no se
ve la razén para que no pueda hacerlo directamente. La cueastion
es dudosa, aunque la Ley parece anteponer el interés de los acree-
dores a la voluntad del causante. No es convincente para nosotros
este ultimo razonamiento de Lacruz. pues el mismo beneficio de
inventario, sin mas, no como €l propio autor alega de institucién
de heredero con condicion de aceptar con dicho beneficio, como
procedimiento a utilizar para evitar la responsabilidad ulfra vires,
pero que en ultimo término lo que haria al funcionar es privarle
de su calidad de tal; la misma regulacién -del beneficio de inven-
tario—repetimos—es argumento que enerva el que la Ley quiera
proteger a los acreedores del causante aun a costa de los inte-
reses del heredero.

(Quid en cuanto a la responsabilidad por legados? Esfos, como
sabemos, no son verdaderas deudas, sino gravamenes que surgen
a la muerte del testador, dispuestos por éste en beneficio de ofras
personas, y constituye una liberalidad.

La doctrina se divide. Roca SasTrRe se inclina por la negativa
(véanse articulos 764 y 887, en pro de sus tesis). Lacruz, siguiendo
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la solucion histérica—Derecho romano y Partidas y articulos 1.063,
1.023 y 858 C. c.—por la afirmativa o de la ilimitacién de la res-
ponsabilidad que—alega—parecen confirmar las sentencias de
19-I-1911, 13-X1-1951 y 8-V-1957.

Sin embargo, ésto podra ser cierto en cuanto no concurran le-
gitimarios, pues si son-herederos respecto a lo que afecte a su por-
cion, aunque acepte, sin beneficio de inventario, los legados son in-
eficaces. No habra lugar, pues, a la aplicacién del articulo 1.023.
Pero es que, ademas, agrega Lacruz, cuando el legitimario pide que
se deciare la ineficacia de las disposiciones que infringen la legi-
tima, lo hace, no como heredero. sinoc como pariente de expectativa
sucesoria. Claro—decimos nosotros—que todo esto supondré que no
hay remanente después de la liquidacion de legitimas.

¢Concurriran en igual derecho para €l cobro dada la confusién
‘de patrimonios sobrevenida por la aceptacién pura, los legatarios,
acreedores del causante y acreedores particulares del heredero? Asi
lo entendio el Supremo en sentencia de 9-1I-1901 y patrccina De
LA CAMARA, apoyandose principalmente en el articulo 1.925 del C6-
digo civil. Pero contra esto, y aparte otros argumentos, esta el pri-
mordial del articulo 1.911, que careceria de toda eficacia si la ga-
rantia del cumplimiento de las obligaciones pudiese cambiar arbi-
trariamente con la muerte del obligado. Observandose—ademas, co-
mo con gran acierto opone a CAMARA, LACRUZ—'que aquel articu-
lo 1.925, no se redacté pensando en las deudas hereditarias y que
€5 posterior al fundamental 1.911.

Estas dudas se evitarian si nuestro Codigo, al igual del proyecto
de 1851 y siguiendo al Derecho romano, hubiese establecido el be-
neficio de Sevaracion -de patrimonios, gue. segin LACRUZ BERDEJO,
no es que se rechazo, sino que por entender los legisladores del 88
gue su contenido habia pasado a la LEC, con cuyo juicio de testa-
mentaria era posible obtener resultados parecidos, considerarian
cciosa su regulacion.

De todos modos hay que sefialar que ¢l beneficio de inventario
protege de igual modo el interés del heredero y el de los acreedores
de la herencia, aislandola y liquidandola con independencia de los
acreedores del heredero (art. 1.034 C. c.), de modo que cualesguiera
gue sean las variaciones que experimenten los bienes relictos a

.causa de la confusion 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 separacion tiene parecidos efectos,
si bien mas limitados, pues solo favorece a los acreedores de la he-~
rencia y no evita las consecuencias de la confusion danosa para
e1 heredero.

Por lo demas, en esta cuestion de la responsabilidad del herede-
ro, remitimos el que nos sugiere el num. 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 cuando de responsabilidad en caso de pluralidad de
herederos se trata, comentando los articulos 1.082, 1.083 y 1084
del Cédigo 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-X1-1929, sean contradictorias de aquéllas—-<de
que incluso antes de la particién, los coherederos responden como
deudores solidarios por las deudas hereditarias», que esto va con-
tra la mens legis y la miens legislatoris, sin resolver equitativamente
un conflicto de interés.

Los preceptos son completamente claros—afiade—, pues la si-
tuacion anterior a la particién esta regulada por el art. 1.082, la
contemporanea por el 1.083 y la posterior por el 1.084.

La solidaridad de los coherederos en tema de deudas no se con-
forma con la obligacién de pago de legados (art. 859), pues el apar-
tado 2.° de éste no impone la solidaridad, que se aplica, en cam-
bio, en la accién de regreso del coherederoc que hubiese pagado mas
de lo que le correspondiese a su participacién en la herencia, ya que
a mas de tener derecho a percibir los intereses del anticipo, la in-
solvencia de cualquier otro debe ser cumplida por los demas a pro-
rrata.

Una excepcién a esta regla general de solidaridad la constituye
en nuestro Codigo el articulo 1.087, pues como interpretara Garcia.
GOYENA, si se considera al coheredero que es a su vez acreedor del
causante, en este segundo supuesto desligado del primero, parece
podra 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 herederc y acreedor son mayores sus
vinculos 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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recaera sobre todos, incluso el coheredero acreedor, en’la misma
proporcion, e

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

Volviendo al articulo 1.084, escribe Lacruz que en su segundo
apartado hace referencia a la problematica de la adjudicacion para
pago de deudas (que se plantea unas veces por el mismo testador
en algunas clausulas testamentarias, y mas frecuentemente en acto
de particion), pues se trata de una asuncion cumulativa de deuda
. con causa onercsa—Ila adquisicién libre de los bienes adjudicados—
que no libera a los deudores primitivos, pero que compromete al
asumente.

Extravasaria nuestro propésito entra
Extravas 0 nosito

]
]

en el examen de este com-
plejo problema de la adjudicacién para el pago de deudas que, a su
vez, tantos en su redor, suscita: ¢(puede pagar, por ejemplo, con
tondos propios el adjudicante y retetnler los bienes adjudicados?,
;0 devolverlos y reclamar el reembolso?, (0 enajenarlos, pagar y
retener o no el sobrante? He aqui—muy en. concreto—el debatidi-
simo asunto de la cuestién (adjudicacién en o para pago en que
también para nosotros con impropiedad, se ha querido resumir) y
que, quiza, con sencillez y gran visién juridica, perfilara LacaL, di-
ciendo 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 adjudicacién para pago de deudas no supone asuncion
cumulativa de la mismas por parte del adiudicatario, sino mera
obligacion de hacerlas efectivas, contraida frente a los coherederos,
junto con la potestad de enajenar los bienes adjudicados, nuestra
Direccién la enfoca como un negocio fiduciario (véanse Rs. 17-X-
1919, 14-VI-1922, 26-XI1I-1946 y ultimamente la de 12-II-1958, a
cuya notas sobre dicho negocio nos remitimos, paginas 712 a 722,
igual afio, de esta REVISTA).

Para Lacruz BERDEJO, esta adjudicacion, en cualquiera de sus mo-
dalidades, desde el mqmento que los bienes no se dividen, no perte-
nece a la particién. Pertenecera a una fase de liquidacion de la he-
1encia. pero no a la divisoria, como lo demuestra el que pueda ser
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atributaria persona ajena al grupo de herederocs, y entonces si que
es evidente no ser acto de particién, ajeno, por tanto, al contador- °
partidor. Y, claro—y esto no puede ofrecer duda—no vincula a 10s
"acreedores, quienes pueden seguir reclamando sus deudas a cual-
guiera de los coherederos.

Esta adjudicacién para pago de deudas es inscribible: articulo
2.-3.0 Ley Hipotecaria y en la propia adjudicacién puede consti-
tuirse un Derecho real en favor de los acreedores (art. 172 R.H.),
que se ajustara en sus visicitudes al régimen de la hipoteca consti-
tuida unilateralmente (Roca).

Esto pone de manifiesto—contra el crlteuo anteuor a 1909—aque
no existe garantia sobre los bienes adjudicados, pero entonces—al
no constituirse expresamente la garantia real—los acreedores—cier-
tos acreedores—pueden recurrir a la anotacion preventiva: articu-
10 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 dias
siguientes a la adjudicaciéon. Nosotros no lo vemos asi, pues da un
plazo de oportunidad para anotar a los acreedores; lo que si es difi-
cil de precisar €s su naturaleza juridica, aunque—siguiendo a Ro-
ca—parece deben catalogarse entre las de tipo constitutivo.

Por la particion se impide o pone fin a la comunidad here-
ditaria mediante la distribucién entre los coherederos de las titu-
laridades activas contenidas en la herencia; podria decirse—gra-
ficamente (1) expresa SANCHO REBULLIDA—qUue tal negocio juridico
hace eficaz todo el derecho de sucesiones, como se desprende del
articulo 1.068. Claro que no es la particion el unico medic de po-
ner fin a la comunidad hereditaria. Pero bien mirado esos otros
medios de extinguirla, verbigracia‘acrecimiento o enajenacion a
un solo heredero, mejor que de partlclon o division se trata de
disolucion.

. (1) Todo -este capitulo referente a la partic.6n,.se halla redactado por

el catedratico (y colaborador del sefior Lacruz) clon FRANCISCO SANCHO RE-
‘BULLIDA, ' S€2Un en 'cafta 'particular nos dice, dicho sefior L4cruz, por lo -que,
. slguiera en el libro no aparezca dehmltado .nos complace, Y, es de Just1c1a
poner aqui de manifiesto.
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Sobradamente conocida es 1a cuestién 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 solucién unica,
pues si bien la particiéon verificada por el causante y el comisario

parecen evidentemente negocio juridico 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 cuestién 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 enajenacién efectuada entre si por los coherederos, que

se basa en el anticipo de una adquisicién duplicada. por parte del:

heredero: del causante. primero, y con sus coherentes después,
no tiene consistencia. Y aunque nuestro Cédigo no tenga un ar-
ticulo como el 883 francés, al mismo equivale el 450—segun sefiala
Roca y confirma el 1.068—. En el mismo sentido los 440, 339 y 450
del Codigo civil y el nimero 12 del 164 del Reglamento Hipotecario
entonces vigente (de 1915). .
Una tercera posicibn—que ha hecho gran fortuna—es la de
que la particién es determinativa o -especificativa de derechos.
Su autor—MarTin LoPEZ—dice que la palabra confiere del articu-
lo 1.068 no equivale a «transmites, pues si asi fuera seria incompa-
tible con los articulos 657, 661, 867 y 440. Debe interpretarse—tal
articulo 1.068—«como reconoce... sobre bienes determinados».
No obstante lo expresado, SAncHo REBULLIDA entiende que pue-
de verse en ella un doble aspecto: como acto complementario de
la delacién, cumple—complementandola—funcion traslativa. En
otro sentido, como negocio juridico que pone fin a la comunidad,
su naturaleza determinativa parece evidente, como lo confirma—en.
su opinién—Ila sentencia de 5 de julio 1958, la que—a nuestro en-
tender—Ilo que hace es corroborar el caracter declarativo del ne-
gocio, del que la especificacion o determinacién de bienes a cada
heredero es el complemento, por no decir un juego ingenioso, de
conceptos y palabras. ;
Que nuestro Codigo ve con poca simpatia 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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ara- ejercitar en cualquier tiempo-—art. 1.0562—, salvo que el testa-
dor-lo prohiba o se hubiese pactado -entre los coherederos la in-.
divisién (arts. 1.051 y 400). Pero, ¢puede imponerla indefinidamen-
te el testador? Mucius Scaevora la fija en veinte afos, aplicando
extensivamente el articulo 400-2.° Cédigo civil. Otros autores sélo
le conceden el de diez afios, y SANCHO parece seguir este criterio,
aunque todos los herederos podran prorrogarlo por diez afos.

La prohibicién ha de ser expresa y efectuada en testamento,
aunque una interpretacién liberal nos llevase a la conclusién «de
gue, habiéndose otorgadoe testamento, la prohibicién puede impo-
nerse fuera del mismos. '

. En cuanto a la legitimacién para solicitar la division, en el
ejercicio de la accion familiae erciscundae, la tiene todo coherede-
ro, tanto que 1o sea en pleno dominio como usufructuario o nudo
propietario, fiduciario o fideicomisario; el que enajenare su cuota
y €l cesionario y los herederos del heredero muerto (art. 1.055).
También los legatarios de parte alicuota y herederos instituidos
bajo condicién resolutoria; pero no (art. 1.054) los instituidos bajo
condicién suspensiva. Pero como este caso se podra practicar la
particién provisionalmente, el interrogante surge sobre si esta pro-
visionalidad es respecto a tocdos o afecta s6lo al instituido con la
condicién suspensiva. Para SancHo REBULLIDA, la opinién mas fun-
dada es esta ultima: la particion, en su conjunto—dice—sigue sien-
do provisional; aun cuando.las adjudicaciones hechas a los here-
deros puros sean desde el prifner momento definitivas. Asi se de-
duce de los articulos 801 y sigs.

Estimamos que la solucién. mas prdctica seria, como estima
Sancho, la—para él mas fundada. Pero mucho tememos que no
fuere plenamente aceptada.. Aparte la contradiccion in terminis
de .provisionalidad en cuanto a la particién total y las adjudica-
ciones definitivas en la misma para determinados herederos (los
puros), ¢no roza la cuestion indirectamente con el articulo 1.081,
que €l mismo Sancho interpreta, contrariamente a MANRESA, si-
guiendo al proyecto del 82, de que debe ser declarada nula la par-
ticion, pues se atribuyen bienes a personas que fundadamente pu-
diera_estimarse llegaria a ser heredero, por-lo-que .el intuite per-
sonae.del articulo -1.266-2.9, entra en, juego? - o

. -Confesamos.-que- acaso .esté un tanto rebuscado.y- fuera de, Iu—
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gar el argumento, pero con todo hemos de tener siempre presef-
te las Resoluciones de 22-XII-1950, 2-III-1956 y 7-V-1960 (puede
consultarse esta Glftima—y en su nota referencia a las restantes—
en esta REvisTA, afio 1960, pags. 540 a 551).

También los acreedores estan legitimados al efecto (véanse ar-
trculos 1.001, 1083 y, en relacioén, 1.111), Como el Codigo habla de
iibre disposicion y administracién, parece que el emancipado ne-
cesitara el consentimiento de su padre, madre o tutor. Nos parece,
en verdad, excesivo. Y en cuanto a4 ia mujer casada, el Codigo, en
su articulo 1.053, sigue el mismo criterio, ya examinado, que en
el 995 respecto a la aceptaciéon o repudiacién de la herencia.

Finalmente, si se prueba que hay interés opuesto entre los pa-
dres e hijos menores en que continie o no. el estado de indivisién,
parece evidente el nombramiento previo de defensor judicial a
éstos. Pero vemos dificil la prue'ba del supuesto.

Como dijimos, hay diversas formas de efectuar la particion de
las que—siguiendo a Sancao REeBuLripA—hay que excluir la lla-
mada judicial, como ya se apunté anteriormente, salve cuando
desemboca en el juicio ordinario correspondiente a su cuantia; la
misma arbitral, que es mas bien un negocio hibrido en sus di-
versas formas, y la—segun el art. 831 C. c.—llevada a cabo por el
conyuge viudo, que para nuestro autor, si bien diferenciada dog-
maticamente de la hecha por el testador—art. 1.075—se puede
equiparar practicamente a ella (luego sera verdadera particién).

En cuanto a la particién hecha por el propio testador, su fun-
damento es el mismo que el de la facultad testamentaria. Pero
surgen varios problemas en su torno que muy en sintesis vamos
a abordar. Asi, en lo que se puede enunciar como requisitos sub-
jetivos, la afirmacion de que, en el sistema vigente sélo el cau-
sante que otorgue testamento puede practicar la particién, es asun-
to debatidisimo. Contra la sentencia de 13-VI-1903, «de que sO-
bre la base de una sucesion testamentaria legal, a cuyas reglas
fundamentalés y llamamientos deber4 acomodarses (criterio com-
partido por ‘DE BUEN y Roca, y mas aun, pero con una interpre-
tacion muy personal, dada su postura, de la admisiéon en nuestra
sistematica de la donacién partage, MariN LAzaRo), se alza la mas
reciente y luminosa de 6-III-1945, segun la cual «la particién re-
gida por €l -articulo 1.056 ha de tener su apoyo en un testamento
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del que sea complemento, de tal modo, que habra de entenderse
que el acto de distribucién no solemne (particion) recibe su fuer-
za y convalidacion formal del acto de disposicion solemne (festa-
mento)». Este criterio lo comparten asimismo la mayoria de nues-
tros civilistas, desde los primeros comentadores del Codigo hasta
ios mas recientes e ilustres, como ALBALADEJO, VALLET, LAcRruz, etc.
Pero se propugna por una modificacién que permita a todo cau-
sante distribuir la herencia conforme a la delaciéon abintestato.

Por lo que respecta al ambito objetivo parece que el testador
sOlo podra partir sus bienes. No podra hacerlo de los conyugales
comunes (S. 12-XII-1959). Ni siquiera en su mitad. Para SanNcHO
—y compartimos su criterio—la afirmaciéon es grave, pero insosla-
yable. Sin embargo, en su opinién, cree podria entrar en la divi-
sion, como un bien determinado, la participacién del conyuge €n
la comunidad conyugal; mas, entiéndase bien, no participaciones
indivisas en los bienes comunes, porque no existen. Pero—se nos
ocurre—, ;como se valoraria esa participaciéon como bien deter-
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 podria recurrir a una particién parcial (sancionada
por el T. S. en 6-3-1945), pero todo ello, a nuestro juicio, des-
enfoca el problema.

Como €l articulo 1.056 expresa que esta particiéon puede hacer-
se por acto entre vivos o por ultima voluntad, también se ha cen-
trado la polémica en cuanto al alcance de tal particiéon inter vi-
vos hecha por el testador.

Desde la tesis de la contractualidad con eficacia inmediata
e irrevocable, que encuentra su formulacién mas acusada e€n Ma-
rRIN LAzAro, al tratar de encajar, segin dijimos, en el régimen ju-
ridico espafol, la domation-partage del Derecho francés, hasta
la de la contractualidad con eficacia diferida y aisladamente irre-
vocable (GonNzALEz ENRrIQUEZ), la que prima—sancionada por la ci-
tada S. 6-I1I-1945-—es la de la unilateralidad con eficacia diferida
y directamente revocable. Como dice muy bien Sancho, la alusién
a los actos inter vivos, en donde no hay base para entender que se
refiere precisamente a los contratos, tiene solo un alcance -mera-.
mente negativo o residual: la particién puede hacerse en testa-
mento o fuera de testamento, -sin exigencia formal determinada,
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con el limite del respeto a las legitimas de los herederos forzosos
v sin que le sean aplicables los articulos 1.061 y 1.062.

Pero, ¢debe sujetarse al testamento o disentir de €é1? En otras
palabras: ¢quid cuando la particion atribuya lotes cuyo valor no
concuerda con las cuotas atribuidas? Inclusc cabe pensar en la
particion que distribuya los bienes entre distintas personas que
los instituidos herederos o legatarios de parte alicuota.

Nos encontramos aqui ante dos interpretaciones inconciliables:
la tradicional, segun ia cual ia particion hecha por el testador no
tiene mas limite que el de las legitimas, que se apoya fundamen-
talmente en las palabras «se pasara por ellas del articulo 1.056, y
la de ALBaLADEJO—superando lo que ya Iniciara SANCHEZ ROMAN—,
que entiende que, a mas del respeto a las legitimas, la particion
del testador debe respetar su propia disposicién testamentaria, ya
que, en otro caso, seria impugnable, siempre que la lesion produ-
cida por la discordancia sea superior a la cuarta parte (art. 1.075,
€n su inciso sea otra la voluntad del testador).

Con suma ponderacion manifiesta, SANCHO REBULLIDA, que €l ar-
ticulo 1.056 admite una interpretacién plenamente congruente con
el 1.075 (que para los mantenedores de la primera teoria supone
una carencia de sentido). Su clave esta en 1a consideraciéon de la
particién como negocio incompleto, anejo y complementario del tes-
tamento. Cuando haya discordancia enfre particién y testamento,
debida a una valoracién irreal, subjetiva, del testador, no sera im-
pugnable aun cuando la lesién exceda de la cuarta parte. Pero si
la disconformidad de 1la particion respectc 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
unc de ellos, tres cuartas partes), semejante particién serd impug-
nable no por causa de lesién, al amparo del articulo 1.075, sino
anulable al amparo del propio articulo 1.056—que habla del «tes-
fadors—y de la exigencia jurisprudencial de que-la particién esté
amparada por un testamento anterior o posterior. Y es que la par-
ticion debe respetar a aquél en su esencia, en los llamamientos
y titulos de éstos, pues-de lo contrario ocurriria que no hay testa-
mento, ni es valida—por ello—la particiéon (véase S. 13-VI-1903).
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También ha sido muy discutido el parrafo segundo del articu-
lo 1.056, facultad que parece limitada al «padre-testador». Pero
entonces. ¢le esta vedada al ascendiente en beneflcio de un des-
cendiente ulterior? Para nosotros, con SANCHO REBULLIDA, .debe re-
solverse la cuestion en base no del caracter de legitimario del des-
cendiente, sino del interés de la familia, por lo que optamos por
la solucion de ser ello posible.

Y creemos, con FUENMAYOR, que ¢l precepto se refiere al caso
de que no haya numerario en la herencia. Se trata, como dice
VaLLeET, de una legitima ordenada directamente en metalico, jun-
to a una atribucién particional sobre toda la explotacién; pero el
derecho legal del legitimario, al amparo del articulo 806 del Coédigo
civil, latente mientras no sea pagado como efecto del 1.056-2.°, re-
nace, en caso de impago, armado con la propia actio familiae es-
circunde. Asi, mientras el legitimario no sea pagado, no podra
quedar perjudicado por la enajenacién que el heredero hiciera de
la explotacion. Pero, ¢(también frente al tercero del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria? No creemos pueda llegarse a tanto, y tam-
poco que entrafie una hipoteca legal no regulada en la Ley especial.

Unas breves consideraciones sobre la particiéon del comisario
3e imponen. Sinénima su funcién al albacea, la distincion (que
obliga la alusion del art. 894 C. c.) se halla en la prohibicién del
articulo 1.057, por el que no se puede nombrar comisario al he-
redero, 1o que no es aplicable al cargo de albacea.

Por la proximidad de funciones se ha aplicado a la del comi-
sario el concepto del mandato. Para SancHo se trata de un .cargo
u oficio, que Diez Picazo lo considera como de «arbitrador». Y es
personalisimo, si bien puede estar desempefiado por una o varias
personas. Ello suscita problemas. Asi, si son mancomunados, cuan-
do por renuncia u otra causa se rompa la mancomunidad, ¢{quedara
extinguido el organismo?, ¢(pasara su funciéon a los herederos? Sera,
ante todo, como dice SancHo, problema de interpretacién del tes-
tamento (véase R. 12-VII-1917, que opta por la subsistencia). .

;Quid en cuanto a la solidaridad? Si se hacen por los nombra-
dos diversas particiones. ¢cudl valdra?; ¢la primera que se pro-
tocolice? . ' '

La sentencia de 30-V-1914 expres6é ser valida la realizada por
cualquiera de ellos, «pero siempre que el otro nombrado no mani-
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fieste oportunamente su deseo de intervenir». Desde luego, entre
los solidarios nombrados imperara el régimen de mayorias y siem-
pre ha de tenerse en cuenta la citada sentencia.

-"Ya dijimos que no pueden ser comisarios-los herederos, y para
1a"doctrina los legatarios de parte alicuota, lo cual, como en pa-
ginas atris se expuso, 'respecto a 1os ultimos se halla superado por
la Direccion en Resolucién de 30-VI-1956. El cényuge viudo tam-
poco puede serlo. Para nosotros—siguiendo a MaNRESA—Si 1os hijos
son comunes resulta esto excesivo. Asi lo daemiuestra el articu-
lo- 831. Puede serlo el Notario autorizante del! testamento.

-Facultades; Escuetamente, como dice Roca, «contar y partirs;
y aunque se le faculte para interpretar el testamento, .entende-
mos, como agudamente . sefiala SANCHO, carece de aquellas que pue-
ddn ser correctoras de las disposiciones contra Ley otorgadas por
el'testador. Lo contrario equivaldria a una disposicion mortis causa
de herencia ajena. En contra, sin embargo, €l Tribunal Supremo
en sentencia 11-II-1952.

" 8e suscitan dudas en cuanto a determinados actos. Sin duda
podra realizar—ya lo expusimos-—adjudicaciones para pago de deu-
das del causante he¢has a favor de todos los herederos. Puede apre-
ciar la colacion. Y como el articulo 1.061 vincula-al comisario,
implicara, segin SAENZ DE SANTAMARIA, €najenacion, adjudicar bie-
nes a un heredero con obligacion de abonar diferencias en meta-
lico. La jurisprudencia y la practica han resuelto que puede pro-
cederse a la liquidacién de la comunidad conyugal con sélo la comn-
currencia del conyuge viude. En rigor de doctrina, no es esto lo
correcto, ‘pues la liquidacion de tal comunidad deberia hacerse
por el conyuge viudo y la totalidad de los herederos del premuerto,

" No puede liquidar y partir los bienes de los padres del testador
que lo nombré (S. 25-1-1952), lo'que, como dice SANCHO, NO se com-
prende habiéndose admitido 1o anterior. Y si es nombrado por los
dos conyuges, ¢puede hquidar por si solo la sociedad conyugal y par-
tir ambas herencias? Dividida la doctrina, -creemos con SANCHO
gue si los herederos son los mismos y en-igual proporcion,-podra
redlizar la particién sin liquidar la comunidad conyugal. En cual-
quier otro supuesto, no debe ser legmmado €l comisario para esta
liquidacion, . : - o : :
~1 El carécter. personalisimo. del cargo 'y la naturaleza umlateral
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del acto excluyen toda injerencia de los herederos. La Direccién
ha llevado este principio hasta sus ultimas 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 particién rea-
lizada por €l comisario. Bien conocida es la reaccion de GONZALEZ
PaLomINO sobre el criterio de la Direccion. Pero—como advierte, y
suscribimos su punto de vista, SaANcHO—, aparte otros inconvenien-
tes, si los herederos practicasen una particién distinta a la del co-
misario, al amparo mas que del articulo 1.058, del 1.2556 Codigo-
civil, podrian encontrarse, a efectos fiscales, con dos transmisio-
nes: la hereditaria, por la posible particién de aquél, y la del ne-
gocio juridico inter vivos y oneroso, practicado por ellos.

Claro es que de lege feremnda convendria modificar el sistema,
anteponiendo la unanime 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 podran ejercitar las acciones de
nulidad, rescision por lesion, saneamiento, etc. ¢Y el juicio de tes-
tamentaria? Parece que la prohibiciéon s6lo afecta a los herede-
ros voluntarios y legatarios de parte alicuota. Si nada dice el tes-
tador, igual procederia, a juicio de Sancho, durante la. actuacién, .
dentro del plazo, del comisario.

En cuanto al modus operandi, no tiene otra cortapisa el mismo
que la del parrafo segundo in fine del articulo 1.057 La citacién
para el inventario—habiendo menores o sujetos a tutela—se acre-
dita con cualquier medio y, a efectos de inscripcion, basta con la
afirmacién del comisario.

Sobre el nombramiento de defensor judicial al menor cuando
sus representantes son también herederos, Rurz ARTACHO recuerda
la formula de don JerONIMO GonzALEz entre «concurrencias y
<oposicién de intereses», pues siendo lo primero no se precisa.

Finalmente, por lo que respecta al plazo para cumplir su co-
metido el Comisario, sobradamente conocida es la nueva orienta-
cién de la Direccion—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 dias de nada
haber dicho, se presumé la aceptacién del .cargo; en una palabra
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—R. citada de 1959—, -que se considera 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-
cién, parece se trata de un verdadero contrato: bllateral si solo
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 cesionario debe ser
considerado como acreedor de éste, o sea podra intervenir ejer-
ciendo «control> que evite confabulaciones, sin perjuicio de podsar
impugnar la particién efectuada en perjuicio de sus derechos (ar-
ticulo 403 en relacion con el 1.083 C. c.). L.os acreedores del causante
‘no intervienen, pero pueden oponerse mientras no se les pague o

garantice su crédito (art. 1.082). Y sabemos pueden promover el

juicio de testamentaria (arts. 1.038 y 1.040 de la LEC).

En cuanto a capacidad, en términos genéricbs, si todos son ma-
yores de edad no les vinculan las normas de los articulos 1.061
y 1.062, lo que no sucederd existiendo menores o incapacitados (co-
mo afirma SaNcHO, esta doctrina encuentra cierta base en la sen-
.tencia 21-1I-1907); esto aparte de las medidas supletorias o com-
_blementarias y de garantia que precise tomar; asi, si por haber
oposicion de intereses entre padres € hijos se nombra a éstos de-
fensor judicial, la particion habra de ser aprobada judicialmente;
como si concurren menores ¢ incapacitados sometidos a tutela
representados por el tutor, sera necesaria la intervencion del con-
sejo de familia que conforme a la Resolucién de 30-X-1943, puede
ser de dos tipos: por via de autorizacion, en la que se sefialan las
bases o instrucciones a las que deberd sujetarse el tutor, o por via
de aprobaciéon, una vez la particion ultimada. Como es conocido,

.. sl el tutor tuviese intereses contrapuestos con el tutelado, actuara
por €l el protutor (arts. 236-3.° y 264-6.c C. c.).

En caso de ausentes, a juicio de Roca, de los articulos 1.041,
1.043 y 2.046 de la LEC. se desprende que debe intervenir en su
nombre €l representante designado, pero necesitando autorizacion

-+ judicial, salvo cuando-el representante sea conyuge, hijo o ascen-
diente del causante. Pero, como atras.se-dijo; habra-que probar que
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el -causante vivia al deferirse la herencia; en otro caso, rigen los
articulos 191 y 192 del Cédigo civil.

Por lo que se refiere a los menores emancipados, la D1recc10n
de los Registros establece la distincién entre los que lo sean por
concesion 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-
cién, y los emancipados por matrimonio, que se les niega. Enten-
demos—con CASTAN y SancHo—que todo esto es artificioso (véase
en arts. 59 y 315 el juego de palabras «enajenar» y «vender») y
que, tratandose de mujer casada menor de edad, bastari la licen-
cia marital (art. 1.387). Claro es que si se realizan a un tiempo
actos de enajenacion, como adjudicacién en pago de deudas, can-
celacién de hipotecas, etc., afirma SaNcHo que la cosa varia, pues
entonces—dice—deberan aplicarse los articulos 164 y 272 Codligo
civil. Sin embargo, en cuanto a cancelaciones por emancipados,
hoy juega el articulo 178-3.© del Reglamento Hipotecario, anadi-
mos nosotros.

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

Economia de espacio y tiempo vedan extendernos sobre la me-
canica de la particién, efectos, vicios y medios de impugnacion, et~
cétera, por su relativo reflejo registral y que—por otra parte—
SancHo tan magistralmente expone, recordando solamente que.ese
articulo 1.061, al que tantas veces hemos aludido y del que hemos .
ya dicho no es aplicable a la particién 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-
ticulo para su actuacién; pero si en otro caso.

Y que, pese a sus primeras palabras, las que le siguen—posible
igualdad—evidencian el caracter relativo de la norma. En sinte-
‘5.8, que, como ha puesto de relieve el Tribunal Supremo en senten-
«cias de 16-II-1902 y 30-I-1951, el articulo 1.061 tiene un caracter
facultativo méas bien que imperativo, pues la igualdad en la atri-
bucién actuara solo circunstancialmente, en cuanto sea posible; por
tratarse de bienes facilmente divisibles, o que no desmerezcan mu«
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cho con la divisién o que ésta no conduzea 2 un excesivo y perju-
dicial fraccionamiento.

En capitulo siguiente a la particion, se ocupa LacrRuz BERDEJO
d= la colacién que varios autores (véase entre los modernos, por
ejemplo, EspiN) incluyen en aquélla. Y que otres, como el inolvi-
dable maestro don FeLipE CLEMENTE DE DIiEGoO, incluida con la re-
serva, las estudia «como precedentes de la particién, porque de
cualquier modo que se haga ésta, si entre los herederos existen des-
cendientes del finado, debe tenerse presente que hay bienes sujetos
a reserva o colacion, los cuales disminuyen o aumentan, respecti-
vamente, el caudal partibles.

Lacruz, dando un paso mas, escribe que la colacién se refleja
en la particién, pues en si es una ordenaciéon presunta de la su-
cesion, que tiene eficacia desde el momento mismo de fallecer el
causante, variando desde entonces la proporcion de las cuotas en
el activo remanente de la comunidad hereditaria, lo que nos pa-
rece lo exacto.

De aqui que—como también se ha sostenido—mno sea un dere-
cho de predetraccion de los legitimarios no donatarios. Es un gra-
vamen a imputar en la cuota del colacionante, pero sobre el activo
rieto: si no lo hay, no hay tampoco legitimas ni colacién.

La obligacién de colacionar puede ser dispensable (art. 1.036),
lo que plantea problemas en cuanto a su naturaleza, forma y re-
vocabilidad. Acto sui generis para Lacruz, puede disponerse bien
en la misma donacién, ya en el testamento, ya en acto posterior a.
la donacion, y aunque €l Cédigo emplea la palabra «expresamen-.
te», sera suficiente (De Dieco) una manifestacion inequivoca que
la excluya como, por ejemplo, en la donacién en calidad de me-.
jora (Lacruz). Y, segun VALLET, es revocable, salvo en el supuesto.
de donacién en capitulos matrimoniales. Pero la revocacion sélo.
sera valida si se hace en testamento.

Explicando el articulo 1.038-2.° (que algun autor, como el citado.
kispin, encuentra anomalo y entiende se trata de una confusion
producida por la mecanica del derecho de representacién), dice
Lacruz que, pese a .la redaccion de .ese apartado. 2.°, parece, de
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acuerdo con €l Derecho histérico, que los nietos no deben cola-
cionar lo que el abuelo les hubiere donado antes del fallecimiento
o de la formal desheredaci6én de su padre.

Y como prueba de lo compleja que es toda esta materia—deci-
mos nosotros—se puede aflorar el articulo 1.037, en el que el re-
petido Espin ve una manifestacion del criterio subjetivo del cau-
sante que a la misma preside, por cuanto, contra la regla general
del articulo 1.035, de limitar la colaciéon a lo recibido en vida del
causante, el testador puede ordenar se colacione lo dejado en el
mismo testamento. Lo cual para Lacruz carece de sentido, pues la
colacién impuesta a los prelegados desnaturalizaria a éstos y su-
pondria tan sélo la designacién de los concretos elementos que ha-
brian de componer la cuota del heredero, mientras la impuesta a
los herederos testamentarios que concurren con otros abintesta-
to, significa esto mismo o su exclusién de la sucesidén intestada.
Como advirti¢ CaLpErON NEIRA, no es posible aportar a la masa lo
que en la masa ya esta y de ella no ha salido.

Al parecer, el articulo 1.035 se refiere a la concurrencia de he-
rederos forzosos de la misma clase (como ya explico el maestro
De Dikeco, entre los «herederos forzososs obligados a colacionar no
1o estan el conyuge viudo ni los hijos naturales cuando concurran
con hijos legitimos. De los adoptivos, como sefiala Lacruz, el adop-
tado con adopcién plena sigue la condicién del hijo natural: los
demdas no son e€n ningun caso herederos forzosos). La colacion ha
de tener lugar respecto a los coherederos de cada grupo entre si,
pero no con los de grupo distinto. Y se efectia cualquiera que sea
la proporciéon en que herede el colacionante, y no sélo cuando la
institucién es en partes iguales, lo que no deja de suponer, en mu-
chos casos, grave injusticia. Asi, si un padre ha dejado menos parte
en su herencia a uno de sus hijos, por haberle donado en vida otros
bienes, este hijo menos favorecido vera imputar en su exigua por-
cién a los bienes que recibié en vida, mientras sus hermanos se
quedan con -todo el caudal relicto. Como dice muy bien Lacruz,
la ey hubiera debido prever, en €l caso de institucién en partes
desiguales, la doble posibilidad de que, o el padre tenga intencién
de desigualar a‘los hijos, o la institucién en partes desiguales se
haga precisamente para compensar donaciones'anteriores, y con
el fin de igualarlos.. Punto éste, podriamos apostillar, que la depu-
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rada técnica de nuestro Notariado debera tener en cuenta para con
su consejo superarlo.

Solo ya dos ultimos problemas sobre la materia. El primero el
de la. adjudicaciéon compensatoria y valoraciéon de lo donado (ar-
ticulos 1.047 y 1.048), que, a nuestro juicio, ha resuelto (si bien no
parece ser asi el sentir de la jurisprudencia, sentencia 30-III-1949,
que cita Lacruz) con la mayor equidad NUNKez Lacos, pues el dinero
debe servir como medio de liquidacion, pero no como objeto de
deuda. Asi, pues, en el articulo 1.045 es evidente que el valor que
la cosa donada tuviera en el momento de la colaciéon, no corres-
ponde a la cifra o precio de estimacién que entonces se le asig-
né. Hay que estimar el «valor» en el momento de la donacién
con arreglo a las circunstancias monetarias del dia del falleci-
miento.

Practicamente—dice Cossio—el

Tvvy

s muy seméjante al de

[}

jue
la clausula «valor oros. Técnicamente se reduce a averiguar el coe-
ficiente de depreciacion de moneda, tractus temporis, con los nu-
meros indices aplicables a dicho efecto.

Sin embargo, advierte VALLET, que la aplicacién de la moneda
actual para medir—efectiva y no nominalmente—el valor que te-
nia lo donado en el dia de la donacién, no siempre resultars justa.
Parece que sera justa, por ejemplo, si 1o donado fué un inmueble
que el donatario conserva, pero en cambio resultara injusta si el
donatario 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, segun la LAU). Este criterio,
que se acomoda a las circunstancias del caso—inspiradoc en Kirp—,
parece ser el que también inspira a Lacruz,

El segundo y ultimo problema en esta materia, al que queremos
aludir, es el de si tendra que restituir el colacionante a la masa
el exceso, cuando lo donado supere su cuota sucesoria, que parte
de la doctrina resuelve afirmativamente, 1o que no acepta LACRuUZ,
toda vez, dice, que la donacién colacionable, ¥ dado que el insti-
tuto esta construido por la Ley sobre la base de una voluntad ti-
pica del causante, es una especie de particiéon por el testador, por
la cual hay que pasar, cualquiera que sea su proporciéon, con la
cuota asignada al heredero en el testamento o por la Ley. Pero,
claro, aun aceptando este criterio, siempre habra que tener en

i n
111ngu
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cuenta—decimos nosotros—su cémputo en .la regulacion de las. le-
gitimas (art. 1.035), con cuya institucion acaso ésta debiérase no
"solo 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 Complicién para Cataluifia, sobre 1las
que, una vez mas, repetimos, necesidades de espacio y tiempo nos
- han obligado a pasar por alto.

Gings CAnovas CouTiRo,
Registrador de la Propiedad.



Retornos al Codigo Civil

.. -~ AL FLO .DE DOS CENTENARIOS

SUMARIO

1. Al jilo de los Centenarios de las Leyes Hipotecaria y Notarial la mds
atrayente tarea para Registradores y Notarios es buscar la doctrina onginaria
del Codwgo en materia de megocios reales inmobiliarios. *

2. Esta fué, probablemente, establecer la escritura publica como forma in-
excusable y dar al titulo inscrito la absoluta prevalencia frente al no inscrito de
los sistemas de transcripcion. En dos sucesivos capitulos -trataré de las poszbzlz-
dades de retorno al 1.280, num. 1, ¥ al 606.

3. Curdndonos de la debilidad de alabar el prncigmo absoluto de libertad
de jorma, podremos ver la solucion del Cédigo que coording el 1.278 (antifor-
malismo para el contrato) con el 1.280 (formalismo para el negocio real inmo-
tiliario) sobre la base de la distincion del 1.279 entre la- obligacion y el hdcer
cfectiva la obligacion.

4. La doctrina y jurisprudencia que distinguye entre unos coantratos mmobi-

Liarios con escrityra miblica gad solemnitatemy y OWrCS” com esciituia  publice

«ad probationem tantum» es probablemente. disconforme CON lg ntencion dz
los autores del Codigo. R

5. Por tres erroneos caminos se ha llegado a esta dzsrzncwn 1.0 Por una
interpretacion preconcebida y superficial del articulo 1.279, cuyo verdadero
sentido es sencillo y una gemal intuicion del legislador. 2.0 Por un arbitrario
manejo de los articulos (633, 1.628, 1.667, y 1.875) en que la exigencia de escri-
tura se reitera, cuando tienen otras clarisimas interpretaciones todns las reite-
raciones manejadas. 3.0 Por un aferrarse a la teoria del titulo y el modo, exi-
ciendo ademas al titulo un aformalismo no demostrado, pues la verdadera doc-
trina del titulo y el modo de nuestro Cédigo para los inmuebles se condensa
en el progresivo concepto de titulo que aparece, por doquier, en é€l, identificado
con- escritura (publica) con tradwcion instrumental adherida en los contratos
trasiativos del dominio.

6. El que creemos verdadero sistema del Cdédigo se ajusta perfectamente al
espiritu. del Derecho popular espanol.



228 RETORNOS AL CODIGO CIVIL

7. El documento privado que nace al margen del Codigo (costumbre contra
Ley) consigue la rendicion del Tribunal Supremo, aunque nmo siw cierta lucha,
que la doctrina posterior silencia.

8. Impotencia de los mismos glosadores del B. G. B, para reaccionar on pro
del Codigo a pesar de la plena identidad de ambos sobre el particular; con otra
minima referencia al Derecho comparado.

9. La costumbre «contra legemy» acose al mismo legislador, pero ng puede
afirmarse con seguridad que le haya vencido ror el apartado 5., 10 del ar-
ticulo 20 de la Ley Hipotecaria de 1909.

10. Son sobradamente conocidas las causas del fracaso del articulo 1.280,
pero han surgido circunstancias nuevas que pueden y deben hacerle rena:er, y
cstus deben ser aireadas con motivo del Centenario de la Ley del Notariado,
que fue adelantada del sistema del Cédigo.

11. Como puente al capitulo 2., que estard dedicado al retorno al articu-
lo 606, adelantaremos que el arco de la escritura no es nada sin la bévedu de
lee publicidad imprescindible para que el Derecho real tenga su resonancia ne-
ceo.ana.

12. El futuro capitulo buscard las posibilidades de una prudeale reprisitina-
cion del articulo 606 del Codigo (32 de la Ley).

UNA TAREA ATRAYENTE,

1. Es igual que .estas notas se publiquen en 1961, afio del Cen-
tenario de la L2y Hipotecaria. o en 1962, afio del Centenario de
la Ley del Notariado. Ambas Leyes son dos hermanas gemelas, en

1as que se dio la prcdigiosa circunstancia de nacer antes que su

padre el Coédigo Civil, y que juntas deben conmemorarse.
Al filo de ¢stos dos afios, la mas atrayente tarea para ese plan-

" tel de juristas practicos que forman los Cuerpos de Registradores

§

y Notarios es buscar la verdadera doctrina que el Coédigo Civil y
ambas leyes establecieron sobre la estructura y forma del negocio
juridico'de’ constitucion, modificacién, transmision y extincion 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',co'xicllisiones' aceptables’y que la abundancia de pos-
turas polémicas nos va apartando cada vez mas de la idea origi-
naria de los legisladores de 1861, 1862 y 1889. La consecuencia seria
la 'necesidad de un retorno a aquella idea originaria y de una co-

.1reccion de las desviaciones sufridas.

v .2, Si yo pretendiera convencer al jurista lector de que las com-

. praventas de inmuebles en documento privado son nulas en nuestro
Derecho positivo, mi empresa seria casi descabellada. Pero si pre-
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tendo solamente defender, como muy probable, que la intencion de
los autores del Cadigo Civil fué exigir el documento publico como
inexcusable requisito de forma para la transmisiéon del dominio y
para la creacién, transmisién, modificacién y extincion de derecnos
reales sobre inmuebles, creo que mi pretensién esta dentro de 1o
admisible. Y si como corolario me atrevs a afirmar que el momen'—,
to actual es apropiado para que esa probable intencion del legis-
lador de 1889-—que entonces fracasé ante una adversa realidad
juridico-social—puede hoy llevarse a efecto sin estridencia ningu-
na y sin necesidad de reformar el Cédigo Civil, creo que mi atre-
vimiento ni es grande ni vituperable.

' Todo atrevimiento es aprioristico. Mi posicién descansa en dos
cbsesiones:

1.* Que el numero 1~ del articulo 1.280 del Cdédigo Civil debe
«ntenderse en su sentido literal ¥ en comnsecuencia el documento
publico es requisito fermal constitutivo del contrato gque tenga nor
objeto la creacién, transmision, modificacién o extinciéon de Derve-
chos reales sobre bienes inmuebles.

2.* Que el articulo 32 de la Ley Hipotecaria tomo de los siste-
mas 'atinos de transcripcién la norma absoluta, incondicionads e-
inflexible de que el titule 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-
vado en materia de inmuebles y todo cuanto tienda a menospreciar
¢l ariiculc 32 de la Ley Hipotecaria, privandole de cometido propio
v dejandole morir junto al radiante sol del 34. )

Carituro I
RETORNO AL ARTicULO 1.280.

3. Son pocos todavia los privatistas que no caen en la debilidad
de verter frases elogiosas al pretendido principio espiritualista de
" nuestro Ordenamiento de Alcala. La cura de esa debilidad debe co-
rrer a cargo de tres recetas: '
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12 Estudios histéricos serios al. estilo de los que hace NUSEz
LaAGos.- (1) encaminados a desentrafar el genuino senf:do de 1a.ley
unica del Titulo XVI de dicho Ordenamiento. .

20 Reposadas meditaciones filosoficas antes de saltarse a 1a
iigera las afirmaciones de IHERING cuando tratando de la .esencia
€ importancia practica del formalismo dice que la formaes her-
mana gemela de la libertad, y que «el pueblo que ama la libertad
comprende instintivamente que la forma no es un yugo sino el
guardian de su libertads (2).

3.+ Paladear en su salsa los dulzores de la libertad de forma,
expurgando por los Juzgados, Notarias v Registros rurales espafio-
les, 1a5 delicias y las maravillas de las libres voluntades de las par-
tes libremente manifestadas en l¢s no menos libres documantos
privados.

L articuro 1.280.

El texto del articulo 1.280, nuxero 1.°, leido sin prejuicios, 23
bastante claro: «Deberan constar en documento publico.. »

Si el articulo 4.° del mismo Codigo declara nulos los actos eje-
cutados contra le dispuesto en la Ley, y la Ley dispone que deberan
constar en documento publico determinados contratos, la conse-
cuencia sera la nulidad de los contratos que debiendo constar zn
documento publico no consten. Repetimos que esto esta bastante
claro. ¢Por qué extrafias circunstancias y desviaciones ha quedado
sin aplicacién y casi convertido en papel mojado este precepto del
Codigo Civil?

Las normas juridicas que imponen una determinada forma 2
108 actos y contratos son normas de precaucién que tienden a evi-
tar ilicitos civiles. ¢Por qué no fueron respetadas a pesar de estar
impuestas por el Cédigo Civil? (Por qué el triste fracaso del articu-
lo 1,280?

Si contemplamos desde el angulo visual del Derecho comparado

[—

(1) Hechos y de7echos en el documento publzco pags 224 ; siés.
(2) El espiritu del Derecho romano. : '
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ia solucion dada por los articulos 1.278 y 1.280 de nuestro Codigo
al problema de la forma de los contratos. la veremos tan espiri--
tualista como l6gica; tan castizamente espanola como ajustada a
ia razon y al espiritu de nuestro pueblo. S

La férmula del Codigo contiene una intuicion 'a{s:ombrc')sa de 1a
distincién moderna entre lo obligacional y lo dispositive y, aunque
sin caer en construcciones abstractas, comprende los distintos cam-
pos de lo obligacional y lo real.

La formuia del Codigo se corndensa de la siguiente manera, em-
pleando sus mismas palabras: Los contratos seran obligatorios,
cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado (1.278):
pero deberdn constar en documento publico los actos gque tengan
por objeto la creacién, transmision, modificacién y extincion de
Derechos reales sobre bienes inmuebles (1.280).

Si entre ambos articulos no existiera el 1.279, la interpretacion
podia haber seguido dos caminos: uno absurdo, consistente en
considerarlos contradictorios y dar valor s6lo al primero, estiman-
do que el «deberans del segundo era un mero consejo; y otro mas
l6gico, considerar al segundo una excepciéon del primero.

Pues bien, la existencia del intermedio 1.279, que para mi co-
grdina 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 INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL.

4. Toda la doctrina y Jurisprudencia que ha consagrado la dis-
tincién entre unos negocios juridicos inmobiliarios, que requieren
el documento publico como forma sustancial, y otros, que le re-
quieren sélo como forma ad probationem y que ha dejado el «de-
beran» que inicia el articulo 1.280 convertido en algo tan débil que
es incapaz de poner en movimiento el articulo 4.° del Cédigo, es
doctrina y Jurisprudencia tan digna de respeto y acaso elogiable
como probablemente disconforme con el texto del Codigo Civil y
con la intencién de sus autores.
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'TRES CAMINOS POR LOS QUE SE HA LLEGADO A ELLA.

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

1o Viendo una regla general en el articulo 1.278, y con la idea
oreconcebida de que el 1.280 no fuera una excepcién a esa regla
géneral, se manejo alegremente el articulo 1.279 para sacar en con-
secuencia que los actos y contratos enumerados en el 1.280 no re-
querian el documento para ser obligatorios. pues lo unico que pre-
tendia este articulo era conceder a los contratantes, en determina-
dos supuestos, la facultad adicional de compelerse reciprocamente
a’llenar la forma del documento publico como superfluo lujo afia-
dido a la facultad fundamental de exigirse el cumplimiento de!
contrato, obligatorio y véalido de antemano conforme al articu-
lo 1.278. .

Creo que la idea del Cédigo Civil era esta otra:

Los contratos, sin excepcion, seran obligatorios cualquiera que
cea la forma en que se hayan celebrado siempre que concurran
consentimiento, objeto y causa. Pero determinados actos y contra-
tos deberan constar en documento publico en cuqnto se refiere a
hacer efectivas las obligaciones propias de los mismos y entonces,
tratandose de tales contratos, los contratantes, desde el momento
en que concurren las condiciones esenciales de validez, es decir,
desde que el contrato es obligatorio, podran compelerse reciproca-
mente a llenar aquella forma para hacer efectivas esas obligacio-
nes; es decir, para cumplirlas.

Si pensamos en un contrato de compraventa de inmuebles éste
cera, obligatorio cualquiera que sea la forma en que se haya cele-
hrado, pero como estamos ante un contrato que tiene por objeto la
transmisiéon del dominio sobre bienes inmuebles, y la Ley (el art.
1.280), exige escritura publica para hacer efectiva la obligacién del
vendedor, resulta que, desde que es obligatorio el contrato, el com-
prador podria compeler al vendedor a hacer efectiva su obligacién
precisamente. otorgando 1a escritura en virtud de la cual la fira-
lidad traslativa del dominio se cumple, El Cédigo Civil para la
transmisién del dominic de inmuebles exige escritura publica o
documento publico, aunque lo haya dicho con el circunloguio de
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hacer efectivas las obligaciones propias de ciertos contratos que.
tienen por objeto la transmision de Derechos reales sobre inmuebles.

Coordinados asi los articulos 1.278 a 1.280 vemos como los au-
tores de nuestro venerable Cédigo tuvieron la acertada y genial
intuicion de diferenciar el contrato obligatorio del negocio juridico
dispositivo en una época en que esta diferencia estaba ausente de.
nuestra doctrina juridica. Establecieron el principio de libertad
de forma para el contrato obligatorio (1.278) y exigieron el do-
cumento publico para los mas importantes y trascendentales de
los negocios juridicos dispositivos (1.280). El texto del articulo 1.279,
separando de un lado el contrato obligatorio y desde que es obli-
gatorio, y de otro lado el hacer efectivas las obligaciones propias
de ciertos contratos llenando la forma publica que el 1.280 exige,
demuestra que no hay contradiccion entre el 1.278 y el 1.280 y que
tampoco €l segundo es una excepcidén del primero pues cada uno
re esta refiriendo a una cosa distinta: uno al contrato y otro al
negocio dispositivo o real

2.© La posicion doetrinal y Jurisprudencial que distingue unos
negocios juridicos de disposicién de inmueblcs con forma publica
sustancial y otrcs con forma ad probationem tantum buscod su
fundamentacién por un segundo camino cuyo extravio es mas sen-
villo aemostrar.

'Fijé,ndose en unos cuantos articulos que reiteran la exigencia
de la escritura publica para la validez de ciertos contratos inmo-
biliarios se pensé que tales reiteraciones eran indicio de que la
norma del articulo 1.280, numero 1.°, era tan inconsistente frente
2. 1a regla del articulo 1,278 que alli donde el Cddigo habhia querido
de verdad exigir 1a forma pihlica coma requisito de validez lo ha-
bia dispuesto expresamente. Por ello, solo deberan constar en -lo-
cumento publico de verdad los contratos en que se haya remacha-
Jo el clavo del 1.280 con otro precepto especifico.

Creo que conviene buscar otras explicaciones mas logicas a ta-
les preceptos reiterativos,

LA INSISTENCIA DEL ARTicuLo 633.—Su explicacién me parecs cla-
visima. Regulada la Donacién en el Libro Tercero, fuera del dedi-
cado a las obligaciones y contratos y no como un contrato sino
como un acto e¢on grandes contactos con ¢l otro modo de adguirir
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aue va a regular a continuacion (las sucesiones testada e intestada),
era logico que dedicase un precepto a la forra de la donacién,
como mas adelante dedica toda una serie de Secciones a la forma
de los testamentos. Era imprescindible una norma especifica nor
1azones de fondo, por razones de sistematica y, ademas, para evitar
cualquier c¢uda. Tantas cosas separan a la donacion de los contra-
tos, que un precepto especial sobre forma de la donacion era nece-
sario y nunca puede considerarse reiterativo del 1.280 (3).

Cuando vemos indignarse a los compafieros Notarios ante una
donazion de mmuebles en documento privads como si fuese un
delito, y agachar la cabeza resignados y contritos ante una cor -
praventa, acaso de mucha mayor cuantia, hecha en documento de
1gual clase, porque para la compraventa no hay un precepto como
el 633 y por tanto rije la teoria del titulo y el modo y ¢l Ordena-
miento de Alcala, nos preguntamos qué malvados duendes han po-
dido jugar tan mala pasada al articulo 1,280.

La REITERACION DEL ARTICULO 1.628.—En este si puede decirse que
aliquando dormitat Homerus. Este si es un articulo desgraciado.
Todo é1 es una completa. desdicha. Era innecesario decir que el
Ccnso enfitéutico <6la puede establecerse sobre biengs nmuebles
porque esto ocurre con todos los Censos y ya se dice y se reitera
por triplicado en los articulos 1.604 a 1.607. A nadie se le ha ocu-
rrido deducir de la reiteracién del 1.628 que los Censos consigna-
tivo ¥ reservativo pueden establecerse sobre bienes muebles. ¢Por
qué dar distinto mérito a la reiteracién de que s6lo puede estable-
cerse en escritura publica, cosa que ya resulta del articulo 1.280°

S'n salirnos de los Censos, creo que no puede encontrarse ningan
argumento serio para que el requisito de la forma publica puzda
tener un significado y un alcance distintos en el Censo enfitéutico
que en los otros dos. Y nos demuestra esto la vacilante Jurispru-
dencia en materia de forma de los Censos.

La REITERACION DEL ARTICULO 1.667.—La afirmacién de que la so-
ciedad civil se podra constituir en cualquier forma era imprescindi-

() La separacién de la donacién de los contratos es otra de las cosas que
han sido medianamente comprendidas por los ntérpretes del Cédigo. También
en ella creo que lleva el Cédigo mas razén que sus criticos.
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ble en el Cédigo para establecer la-distineién y diferencia con las so-
ciedades mercantiles, de larga historia formalistica en la practica -
y legislacion comercial. Por ello, 1a primera frase del articulo 1.667. -
Pero se dieron cuenta los redactores del articulo de la necesidad
de completar la frase con la salvedad dedicada a las sociedades,
con aportacion de inmuebles, precisarente para evitar que un pre-
cepto encaminado a reiterar e1-1.278 frente a la forma de las so-
ciedades mercantiles pudiesz ser interpretado como una derogacion
del 1.280, numero 1.°, en materia de sociedades con aporfacion de.
inmuebles. La aclaracion esta, pues, justificadisima. Pero s2 da la
_ peregrina circunstancia de que en este caso, a pesar de la insis-
tencia del Cdédigo, por un capricho mas en toda esta materia, la
doctrina y la Jurisprudencia se conforman c:n la escritura ad nro-
bationem en la sociedad civil con aportacion de inmusbles, en vez
de haber seguido ¢l correcto camino de distinguir entre obligato-
riedad inter partes del contrato de socicdad y negoecio de apcrta-
cion de inmuebles a la sociedad, que es lo que requiere eccrifura.

Y no hay mas zarticulos (4). La cita que su_ele hacerse del 1.875
nos demuestra quz los defensoras del valor saminulo del articulo
1.280, 1., cuentan con un publico incondicional, porque a poco que
nos -ﬁjemos la cita ce vuelve contra ellos. En efecto, este articulo
dice literalmente que es indispensable para que la hipoteca quede
validamente constituida que el documento en que se constituya
sea inscrito en el Registro. Da por supuesta la necesidad del docu-
mento publice porque el legislador recuerda perfectamente el ar-
ticulo 1.280 y se limita a afiadir al decumento su inscripcién, ve-
quis:to constitutivo especifico de 1a hipoteca facilmente explicable
porque todo el C:idigo respira la atmésfera del sistema francés de
transcripeién, y el articulo 1.875 quiere dejar constancia de !a u:-
ferencia en cste sistema cntre la hipotzca (sujeta a inscripcian)
v los demas Derechos reales incluso el dominio (sujetos-a trans-
cripcién, aunque nuestra Ley Hipotecaria no hubiese recogido 2sta
terminologia diferenciadora).

(4) Como no quiero salirme del tema, dejo sin tocar todo lo que hace refe-
rencia a 1os restantes niumeros del articulo 1.280.. No obstante, en algunos de
ellos podrian encontrarse fuertes argumentos en pro de mi opmién gobre el nu-
mero primero. ’ ST
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3. El tercer camino por el que se ha llegado a dejar sin apli-
cacion €l articulo 1.280 es indudablemente el mas ancho y digno;
pero también creo que hay base suficiente en el Codigo para cocn-
siderarle equivoczdo. Este tercer camino consiste en aferrarse a la
tzoria del titulo y el modo, mantener que esta Teoria esta recogida
en toda su pureza en el articulo 609 del Cédigo y dar por incontes-
table qu=z los dos requisitos unicos de la transmision dowminical son:

1.© Contrato sin sujecién a forma; es decir: articulo 1.278 ex-
clusivamente.

2. Tradicién en cualquiera de sus formas incluso tratandose
de kienes inmuebles. .

Partiendo de estas dos preconcebidas premisas resulta que con
contrato en forma verbal seguido de tradicion real efectiva y sin
documento algunc habra transmisiéon perfecta del dominio. Ahcra
bien, ¢es que la Teoria del titulo y el modo ha exigido tal antifor-
malismo en algun mromento? Aunque asi fuese, mi opinién es que
el C.dgo Civil ha recogido, en efecto, la Teoria; pero no en tales
términos s‘no con fuertes ingredisntes formales tratandose de bie-
nes inmuebles.

La Teoria del titulo y el modo en nuestry Cédige Civil e3 como
sigue: La Propiedad se adquiere por consecuencia de ciertos con-
tratas mediante la tradicion. El acreedor (comprador, por ejem-
plo) no adquirir4a Derecho real scbre la cosa hasta que le haya
cido entregada. Se entenderd entregada la cosa cuando se ponga
en poder y posesién del comprador. Pero cuando se haga la venta
me3iiante escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldri a
ia entrega de la cosa. Y como deberan constar en escritura publ:ca
(u otro documento publico) los contratos que tengan por objeto
ia transmision de los Derechos reales sobre inmuebles, resulta, de
todo ello, que la propizdad de los bienes inwTuehles se transn:te
por la escritura publica de compraventa que es imprescind.ble y-
suficient= si de la misma escritura no reasultare o sz dedujerz clara-
mente lo contrario.

No hemos hecho mas que ir ensamblando las dovelas dz los ar-
ticulos 609, 1095, 1.462 y 1.280, que encajan perfectamente, para
obtener, con sus mismos textos literales, el arco mitad romanico
y mitad gético de la transmision de inmuebles en nuestro Codigo
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Civil con su escritura publica como requisito esencial y suficiente.

Es la Teoria del titulo y el modo; pero en su momento de su-
neracién, cuando una vez consumada la distincién entre muebles
e inmuebles por la influencia germanica, se llega a la solucién ro-
Imance y practica de que en los muebles puede decirse que basta
el modo, en virtud de presunciones de titulo y en los inmuebles
basta el titulo en virtud de las presuncicnes de modo de la traditio
per chartam y de las clausulas de constitutum.

Probablemente, pues, fué descaminada la interpretacién doc-
trinal y jurisprudencial del Cédigo Civil en materia de los contra- -
tos traslativos de inmuebles al reducir a la nada el articulo 1.280.
IMas adelante veremos las circunstancias que forzaron a tal inter-
pre.ecién; rpero antes insistiremos algo mas en torno a los indi-
cics y pruebas en el Cadigo Civil en favor de la escritura publica
como requisito esencial de la transmisién inmebiliaria v de la
constitucion de Derechos reales sobre inmuebles.

Si el «deberan» del articulo 1.280 no implicase forma constitutiva
y si por tanto un contrato verbal o un documento privado seguido
de entrega real y de hecho de la posesién al comprador, fueran
bast2nte para la transrision dominical de los inmuebles nos en-
contrariamos con dos dificultades, nacidas de dos lagunas del Co6-
digo:

1.* Que no estaria regulada la entrega de 1la cosa inmuepie
cuando la venta no se hiciese mediante escritura y la «puesta en
poder y posesiéns (tradicion o entrega real y de hecho) no fuera
posible. En efecto: El articulo 1.462 ecstablece dos formas genera-
les de tradicién que son la real y la escrituraria; el 1.463 regula
formas supletorias de tradicién para cuando no haya entrega real
ni escritura publica, pero solo tratandose de muebles, y el 1.464 es-
tablece formas supletorias de la escrituraria respecto de los bienes
incorporales. No hay, pues, formas subsidiarias para.los inmuebles
y esto puede ser buena prueba de que el legislador penso que estos
pienes tienen que venderse en escritura y por tanto era suficiente
para ellos el apartado segundo del articulo 1.462 sin mas que pre-
ver el caso de que a pesar de la escritura de venta la tradicién no
se efectuase simultaneamente por ser la venta auténtica y mera
venta sin transmision aun de la propiedad, caso en el cual la
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transmisién se operaria cémo y cuando de la escritura resuliase,
mediante la entrega real (5).

2. Que no estaria tampoco regulada la forma de constitucion,
modificacién y extincién de los Derechos reales limitativos del do-
minio especialmente alli donde la teoria del titulo y el modo no
«ncaja en los casos en que la constitucién, modificacién o extin-
cién 10 sea por uno de los ciertos contratos que ¢l Codigo regula.
Para los Derechos reales en general no contamos, pues, con mas
precepto util que el 1.280, 1°. Y si éste no sirve para nada nos
quedamos sin ninguno aplicable. '

Si tenemos la paciencia de ver en el Cédigo los articulos en
que hay referencias a actos traslativos de inmuebles o a constitu-
ciones de Derechos reales inmobiliarios, podriamos observar que
¢n todos se habla de la escritura en términos suficientemente ex-
maresivos de (jue la considera imprescindible. Por ejemplo, pueden
hastarnos los articulos 1.483, 1.638, 1.640 y 1.646. En ellos, y en mu-
chos mas, se menciona la escritura como algo que no pueda faltar
v ni que decir tiene que para el Codigo sélo son escrituras ias
publicas, pues en ningin momento emplea la palabra escritiura
para referirse a documento no notarial. Los articulos 1.216 -y si-
guientes son suficientemente expresivos en este punto: El Cédigo.
coincidiendo plenamente con la terminologia popular, identifica
escritura con escritura publica y documento con documento pri-
vado, llamando a éste simplemente obligacion por escrito. Valga
por todos el articulo 1.229 separando -escritura de documento

Creo indudable que el criterio del Codigo sobre la forma de
ronstitucion de usufructos, servidumbres y demds Derechos reales
sobre inmuebles fué exigir la escritura (léase escritura publica)
. como requisito esencial conforme a lo dispuesto en el articulo 1.280:
tanto para los Derechos reales que regula en el Libro 2.°, como para
los que regula €n el Libro 4.°. Son muchos los articulos del Libro 2°
que lo demuestran. : :

Cuando los articulos 468 y 536 establecen la constitucién del
usufructo y la cservidurbre por la voluntad de los particulares o

(6) No ignoro que algunos pasajes de este irabajo serian tejido facil para
los afilados bisturies del conceptualismo juridico. Pero con fe en el Cddigo C'v11
es 'tacil domenar los conceptualismos.
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propietarios respzctivamente, no prejuzga nada sobre la forma de
exteriorizacién de esa voluntad, ni pretenden consagrar ningun
principio espiritualista; ni menos pretenden dejar sin aplicacién
el articulo 1.280 que establece la regla general de forma del negc-
clo juridico de disposicién inmobiliaria. Precisamente en este Li-
bro 2.°, para referirse a la cuestién, emplea constantemente la
palabra titulo para expresar algo que parece ser suficiente por
si para la constitucion del Derecho real. Ya HEINECIO nos ens-ﬂr':a—
pa como el titulo sin tradiciéon ni cuasi-tradicién constituia e! De-
recho real en la hipoteca y en las servidumbres negativas. El Coé-
digo en todos los articulos del Libro 2.° nos demuestra el menguado
valor que la tradicion material tenia ya en el siglo x1x para los
¢fectos de constituir €l modo tratandose de inmuebles. La lectura
imparcial de articulos como el 537, 538, 539, 540 y 541 nos da una
importante clave para descifrar como entiende el Cédigo la teoria
del titulo y el niodo en 15 Dsrechos reales sobre inmu2bles. De
todo cuanto estos articulos sugieren en pro de nuestra postura sélo
vamos a destacar dos ideas:

1.2 Que el articulo 538 se preocupa mucho de fijar el momento
en que empieza la posesidn cuando se trata de la-adquisicién dor
prescripeion. y asi nos demuestra, a sensu comtrario, que carece
de toda trascencencia la posesion cuando se trata de la adquisi-
cion en virtud de titulo. Y es que el Cédigo Civil considera. supe-
rada la Teoria del titulo v el modo en materia de adquisicion de
Derechos reales inmobiliarios.

2.* Que para los autores del Libro 2.° del Cddigo, ese titule
de que habla tan frecuentemente es una escritura publica. Lo de-
muestra el articulo 541 cuando identifica, al ponerios en pieno Ha-
ralelismo, ¢l titulo de enajenacion de cualquiéra de las fincas con
el ctorgamiento de la escritura de enajenacién. °

Y es interesantisimo este concepto de titillo que se maneja por
el legislador en el Libro 2.°, siempre que se refiere a Derechos
reales sobre inmuebles, porque es precisamente el concepto qué se
maneja en el articulo 606 al referirse a la inscripcion de titulos
en el Registro. Titulo en el sentido del Cédigo es la escritura pu-
hlica que tiene por objeto.un acto o contrato relative al domirio
y demdas Derechos reales sobre bienes inmuebles, con -virtualidad
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suficiente por si para producir una constitucion, mcdificacion, trans-
mision o extincién del Derecho real.

EL SISTEMA DEL CODIGO Y EL DERECHO POPULAR.

6. El sentido que pretendemos dar al Coéa.go Civil esta, por
otra parte, en perfecto acuerdo y armonia con la costumbre y el
Derecho popular esparfiol. Para las gentes del pusblc, las ventas de
mmuebles eran escrituras hechas de mano de Escribano (Titulos).
Las ventas pfivadas se llamaban Compromisos, Documentos, y mas
propiamente Obligaciones, término popular este ultimo que asom-
bra por su precisién juridica, por la exactitud con que refleja que
sus efectos se agotan en lo meramente obligacional (derecho per-
sonal); la misma precisiéon juridica de los hombres del campo cuan-
do tratando de expresar los efectos de esas compraventas ‘en do-
cumento privado dicen que sélo valen entre nosotros (comprador
v vendedor).

DESARROLLO DEL DOCUMENTO PRIVADO Y RENDICION -HONROSA DEL TRIBUNAL
SUPREMO. . .

7. No hay que perder de vista la historia antigua del Notariado
en nuestra patria. Los Escribanos fueron blanco muchas veces .de
148 satiras de nuestros clasicos y no pdcas por su abundancia. Aca-
so el nivel cientifico y hasta moral de algunos fuese poco superior
al de un vulgar pendolista; pero lo cierto era que todo contra-
tante buscaba al Escribano, y probablemente no encontraba difi-
cultades para ello. Esto, durante varios siglos, cre6 ia costumbre,
ajustada o no a las doctrinas juridicas de las Escuelas.

La Ley del Notariado perfecciona y dignifica al Notario; pero
a costa de hacerle, quiza, algo escaso. Esta e'scasez se aumento
posteriormente. La realidad se impone y nace pronto el sucedaneo.
El nacimiento del zurupetismo y su posterior desarrollo fué una im-
periosa necesidad social (6).

(6) La palabra zurupeto no tiene en el Dicciofigrio’de la Academia ni en mi

pluma sentido peyorativo. Me he topado en mi vida profesional con magmﬁcos
zurupetos en todos conceptos.
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Nace entonces la escritura privada, que cunde por los pueblss
aislados y por las comarcas pobres; pero esta realidad se desco-
noce en los centros legislativos.y doctrinales. de Madrid, y el ar-
ticulo 1.280, alegre y confiado, sin paliativos ni distingos, entra
en vigor... en la Gaceta. Creen los autores del Codigo. que, des-~
}ués de varios anos de vigencia de la Ley Hipotecaria, las opti-
mistas frases de su Exposicion.de Motives ya habran sido rzali-
dad e imponen la forma publica en materia de inmuebles como
algo tan natural y sabido que apenas hace falta prever jas con-
cecuencias de no llenarse esa forma, mas que desde el punto de
vista meramente obligacional, del contrato mismo.

La férmula primitiva de los Escribanos sin titulo era respetuosa
con la costumbre anterior, no sélo en cliusulas de sabor arcaico
como las de <la finca deslindada con todas sus salidas, usos y ser-
vidumbres la vende, dona, cede y traspasa por juro de heredad
Yy para siempre...», sino con otras del siguiente tenor: «... el D. X
tomé posesion de la finca de que se trata conviniendo entre los
contratantes darle a este documento privado toda 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».

Mas tarde el documento privado se va ensoberbeciendo y la
clausula 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 publica en la
actualidad por no existir personalidad para ello en esta villa...»

El confusionismo estaba consumado. La escritura no se llegaba
a otorgar y la tradiciom escrituraria, gue fué siempre privilegio
del docuinenio pUblico novarial ¥ que el C&dige Civil impuse ¢
‘nexcusable en los articulos 1.280 en combinacién con el 1.462.
apartado 2.°, se traslada no sabemos por qué milagreria jurid:ca
al documente privado. ;

Por si fuera poco para fomentar la suplantacién del Notaria-
do, alguien tiene la feliz ocurrencia Ge los imprescs faciles de
rellenar malamente, que encabezados en gruesos caracteres con
el contradictorio titulo de Escritura Privada de Compraventa con-
siguen a la vez el carisma 'de la letra impresa y la redaccién-mas
rapida que las matrices y copias notariales. -El-Impuesto-de De-

7
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rechos reales y el Fisco, en general, que no podian, con.razon, dejar
1uera de su campo estas escrituras privadas y.la circunstancia de
gue la liquidacién del Impuesto se llevara en .los ‘Registros.de: la
Propiedad consumaron la confusién.y.el equivoco;-y poco a ‘paco,
y en determinadas zonas, se .fué generalizando la creencia de que
los documentos tenian el mismo valor que las escrituras porgque
estaban «pasados por el Registros. . .

Ante esta realidad, el Tribunal Supremo no podia, aunque hu-
biese querido, aferrarse a la interpretacion literal del articulo 1.280.
No pcdia considerar sin efectos traslativos las compraventas en
docurrento privado si no queria dejar sin titular gran parte de
las fincas.del territorio nacional; no-.podia.ir. contra una corrien-
te tan general, y asi surgié una jurisprudencia que todos hemos
aprendido- en los -tratados generales- sin-fijarnos mucho en sus
puntos endebles, sin.preguntarnos hasta donde se adapta al tex-
to del Codigo. y sin analizar nada su ultima ratio. - . .

La doctrina del Tribunal Supremo en torno de los articulos
1.278, 1.279 y 1.280 es sobradamente conocida para que nos de=
tengamos en ella. S6lo diremos que los tratadistas todavia la en-
vuelven en frases mas espiritualistas y antiformalistas y con mas
referencias al tan llevado y traido Ordenamientc de Alcala que
las de las Sentencias mismas e incluso silencian algunas de éstas
que sintieron simpatia por el articulo 1.280. - y

Asi, por ejemplo, la finalidad y esencia ‘de este articulo estan
acertadamente enfocadas en una Sentencia de 24 de noviembre
de 1944, cuando dice que los preceptos legales que se refieren .al
otorgamiento de escritura publica para la transmision del domi-
nio de inmuebles no varian la naturaleza del contralo ni establie-
.cen una condicién esencial del mismo, sino una forma de interés
publico independiente de la voluntad de los contratantes que que-
dan, en su consecuencia, reciprocamente obligados a prestarse al
otorgamiento de. la escritura.- : .

Pero este acertado enfoque del interés publico, -que no es otro
que el interés de la seguridad con vista a los terceros,-que no .son
coro sino verdaderos protagonistas' de la relaciéon. -juridica real,
se olvida pronto en todas las Sentencias en que se priva al ar-
ticulo 1.280 de fuerza para impedir que un tercerista pruebe. su
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dominio sobre bienes inmuebles por titulo privado. (Sentencia's de
12 de julio de 1904 y 13 de septiembre de 1904, por ejemplo.) ’

No faltan sentencias ajustadas al texto puro del Coédigo, como
la de 21 de junio de 1897, segin la cual, no tratandose de dar
(umplimiento a un convenio verbal que afecte a Derechos reales,
no es de estimar la mfracm()n del articulo 1.280, con lo cual a
sensu contrario, i se hubiera tratado de un convenio verba! que
hiubiese afectado a un Derecho real. si se hubiese estimado 1a in-
fraccion. Pero no podemos negar que Jurisprudencia reiterada deja
sin aplicacién ni efecto ningunc el articulo 1.280 y persiste en la
artificial distincién que combatimos entre casos en que el requi-
sito de forra es exigido inexcusablemente y casos en que es exi-
gido sélo ad probationem (7).

Excederia de la intencién de este trabajo el analizar cuanto
han jugado en la consagracion de tal doctrina jurisprudencial los
articulos 1.214 y siguientes del Co6digo y las normas procesales so-
bre la prueba en los juicios, sin dar, en mi opinién, la suficiente
trascendencia a la circunstancia de que preceptos como el 1.218:
1.219, 1.223, 1.224, 1.225, 1.226, 1.227 y 1.230, estan dentro de un
capitulo dedicado a la prueba de las obligaciones y olvidando
que no es igual, en el Codigo Civil, la obligacién de dar que el
dar mismo. Toda esa Jurisprudencia, que repetimos era frcrzcsa
v por ello estd fuera de critica, tuvo que cerrar los 0jos para no
ver el articulo 1.280. 1.°, y la nitida separacion que e! 1.279 hace
entre la. obligacién y el hacer efectiva la obligacion. ’

W]

05 GOTAS DE DERECHO COMPARADO.
g. Taxbién la doctrina y Jurisprudencia espcioclas tuve a la
fuerza que cerrar los ojos ante los derechos extranjeros. Los anota-

dores de Enneccerus, que tantas veces encontraron preceptos del
B. G. B. leyendo enire lineas de los articulos de nuestro Codigo

(7) Pensé en un principio que era imprescindible @abordar en su totalidad
el estudio detenido de la jurisprudencia sobre la cuestidn objeto de este trabzjo
antes ae pasar de aqui; pero luego pensé que si los juristas de todos los Ordenes
se olvidan del 1.280 del Codigo sin contar mas que con las escasas sentencias que
citan los Tratados generales, mi fobligaciéon era defender al Coédigo sin Dresentar
al lector mas jurisprudencia adversa todavia.
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cuando llegaron al punto que nos ocupa, tuvieron que hacerse los
distraidos para no ver la similitud—esta vez auténtica—entre
nuestro articulo 1.280 y varios paragrafos del B. G. B.

El Codigo aleman no puede ser tachado de formalista. Los au-
tores alemanes incluso presumen del antiformalismo de su B. G. B.
y, por ejemplo, Enneccerus-Nipperday comienzan el capitulo de
la forma del negocio juridico diciendo: «Mientras que el Cod:go
prusiano, después de sentar el principio de la libertad de forma
lo sujetaban a excepciones tan numerosas y tan amplias que lo
desplazaban como tal principio, y mientras el Coédigo .Civil fran-
cés constrifie a llenar la forma en casos de alguna importancia.
al menos indirectamente al excluir la prueba testifical para los
contratos de mas de 150 francos, €1 B. G. B., de acuzrdo con el
Derecho comun y también con el austriaco, ha mantenido la li-
bertad 'de forma como regla.» ‘

Ahora bien, el Codigo aleman 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 juridico sea conocido por las terceras personas

. Tan convencido estuvo el legislador aleman de que los precep-
tos que imponen formas a los negocios juridicos tiene una justi-
ficacion fuera de toda duda, que en €l paragrafo 125 buscé la mas
enérgica redaccién, diciendo: «Un negocio juridico que carezca. de
la foima prescrita por la Ley es nulo (Nichtig). Las consecuencias
de la «Nichtigkeit>s del B. G. B. nos son sobradamente conocidas,
pues precisamente a través de las traducciones de los tratados ale-
manes estd construida nuestra doctrinai nulidad absoluta, radical
y de pleno derecho, sobre la base de la «Nichtigkeit» del Codigo
aleman,

En lo que nos interesa, requieren autorizacién judicial o nota-
Tial los siguientes negocios juridicos:

d) El contrato por el cual uno se obliga a transmitir la pro-
piedad de un inmueble o un derecho de superficie (paragrafo 313).

b) El Acuerdo («Einigung») sobre la transmisiéon o el grava-
men ce una finca o de un Derecho real sobre una finca (paragra-
fos 873, apartado 2, 1.116 y 1.154).
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¢) El acuerdo sobre la modificacién del contenido o del rango
de un Derecho 1eal scbre una finca.

Tanta seguridad con vistas a los terceros ha querido conseguir
el B. G. B. en materia de prop:edad y Derechos rezles inXobilia-
rios que no se ha conformado con la inscripcién constitutiva. ni
con la exigencia de forma publica para la «Aufflasung» y el «Ei-
nigung» en general, sino que ha exigido el documento publico parg
el contrato obligatorio mismo, para el «Causalgechaft», y ello so
pena de nulidad absoluta. Ahora bien, nos estd demostrando que
la ultima ralic de esta extremosa medida es la seguridad del
trafico y de los terceros el segundo apartado del paragrafo 313/
cuando nos dice que el contrato obligatorio concertado sin la ob-
servancia de tal forma publica «se convalida en su total conte-
nido cuando se realizan el Acuerdo traslativo y la Inscripcidm».

Pues a pesar de todo esto los anotaderes de Enneccerus. cuando
ilega el momento de la concordancia entre el Codigo aleman y el
espafiol, contra su costumbre, buscan mas bien la discordancia y
no se atreven a defender nuestro articulc 1.280. sino que se limitan
a empaquetar lo mejor posible nuestra jurisprudencia sobre la ma-
teria, fortaleciendo con su autoridad de germanistas la distincién
cntre actos inmobiliarios con escritura publica ad solemnitaiem
y actos inmobiliarios con escritura publica ad probationem.

No es ésta ocasion de hacer un estudio comparativo de las di-
versas legislaciones en materia de forma de los negocios juridicos
inmobiliarios. Pero si se me quiere argumentar contra el articu-
1o 1.280, 1.°, trayendo a colacion lnglslacxones latinas que, como la-
1taliana, por ejemplo, exigen solamente la escritura privada para
la adquisicion, modificacion o exiincién de lps Derechog realeg in-
mobiliarios, me limitaré a contestar:

1° Que si solo exigen la escritura privada como requisito esen-
cial y constitutivo ya exigen alguna forma determinada y seria
absurdo que nuestro Co6digo no hubiera exigido ninguna. Y ya sa-
bemos por el articulo 1.280 cual es la iorma determinada que 1111?:3—
tro Codigo exige.

2° Que la exigencia 'de 1a escritura privada en el Derecho ita-
Iiano concuerda perfectamente con el hecho de que la escritu_fé
privada autenticada tenga .acceso al Registro. De la misma ma-
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nera, el articulo 3.° de nuestra Ley Hipotecaria dsbe tener una
10gica concordancia con un precepto que exija la escritura puiblica
para el acto inscribible. Como veremos en el capitilo 2° la pu:
plicidad es cuestion de vida o muerte para el Derecho real. La con-
secuencia no puede ser mas sencilla: cada Ordenamiento exige
para €l negocio real inmobiliario la forma que, segun el clima ju-
ridico-social, estima apropiada y suficiente para la publicacion.
L0 unico que ocurre en nuestro Derecho es que los autores del
C6digo, cuando redactaron el articulo 1.280, no se dieron cuenta
de que la reforma del Notariado habia hecho variar nuestro clima
juridico en materia de contratacién mmobiliaria. Su error de apre-
ciacién trajo inesperadas consecuencias

EL DOCUMENTO PRIVADO IRRUMPE EN LA LEY.

9. Es verdad que no sélo la doctrina y la jurisprudencia han
hecho caso omiso del texto literal del articulo 1.280 del! Coadigo.
'Existen preceptos positivos del mas variado rango que dan por
supuesta la posibilidad de transmitir el dominio de ‘os inmuebles
sin otorgamiento de escritura publica. Esto no debe extranarnos.
Son cdisposiciones o anteriores al Cdédigo o posteriores-al momerto
en que de hecho el articule 1.280 habia sido desbordado por la
realidad. Pero tampoco deben preccuparnos si nos decidiéramos
a poner en vigor el precepto del Codigo, porque siempre tendran
tales disposiciones rango inferior a éste.

Un ejemplo tenemos en la Ley Hipotecaria en su articule 20.
apartado 5., 1.°. Se trata de sater si, cuandc una persona vende
verbalmente o en documento privado y fallece antes de otorgar la
escritura, deben lcs herederos otorgarla como duefos que han
sucedido en la obligacién de transmitir su propiedad o sélo como
obiigados a una formalizacién meramente rituaria que a su cau-
sante falté cumplir. En el primer caso el principio de tracto exi-
giria la previa inscripcién a favor de los herederos; pero no en el
cegundo. La Resoluciéon de 3 de noviembre de 1879 exigié que pre-
viamente inscribieran los herederos su derecho a la sucesion, crite-
rio que refleja perfectamente el sistema .transmisivo elegido por

\
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¢l Cbaigo. Mas tarde se cambia de opinién. y asi MorzLL considsra
aue la verdadera doctrina esta contenida en las Resoluciones de 26
de noviembre de 1892, 21 de agosto de 1879 y 11 de junio de 1905.
MorerL dice que la cuestion ha sido resuelta por la misma Ley,
pero cree que debe reformarse en el sentido de exigir alguna base
o fundamento que pruebe la verdad de la enajenacion por el cau-
sante. ' .

La solueién de la Lev Hipofecaria en el articulo 20 consistié en
considerar el contrato escrito y firmado por el causante como re-
quisito minimo para considerar verificada la transmisién domini-
cal. Roca SasTRE encuentra evidente la razén de este precepto in-
troducido por la reforma de 1909, porque, fallecido el vendedor, la
finca ya no integraba su patrimonio relicto y la previa inscripcion
a favor de los herederos seria sencillamente absurda.

Yo creo, no obstante, que no se pueden enjuiciar en térmirios
tan despectivos el criterio de la Exposicion de Motivos, que consi-
deraba la previa inscripcién a favor de los herederos transitoria
y formularia—no absurda—ni el criterio de la resolucién de 1879.
que la consideraba necesaria «porque la venta privada sélo pro-
duce efecto entre las partes otorgantes, pero no en cuanto tercz-
ros, pues para ello se requiere escritura publica e mscr)pcmn»

Debemos pensar que la Direccién -General de los Registros-era
una voz autorizada para exponer el recto criterio sobre el momento
en que se verificaba la transmisiéon dominical, -alla por los- anos
que transcurrieron desde la Ley Hipotecaria al Cédigo Civil

En todo caso, si nos decidimos a refornar al criterio ‘del ar-
ticulo 1.280 del Cédigo, el articulo 20 de-la Ley Hipotecaria, mas
ayuda que estorba, porque figurando este caso ‘de ratificacién de
contratos privados por los herederos con otros de tracto abreviado
o comprimido puede servirnos como demostracion de que en él
la finca continuaba en el patrimonio relicto y -la inscripeion pre-
via a favor de los herederos seria preciso si-el articulo 20 no dis-
pensase expresamente, de ella, 1o que no hubiese sido necesario si
‘el legislador opinase que la finca habia dejado de ser del-causante.

Retengamos la idea de que la jurisprudencia hipotecaria. die-
cioche afios después de-la Ley y diez antes-del Codigo Civil, daba
un valor esencial a la escritura para la transmision del dominio
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de los inmuebles, con lo cual no veremos nada absurdo que el ar-
ticulo 1.280 quisiera decir lo que efectivamente dice.

Muchas disposiciones y preceptos de nuestro Derecho positive
poiran encontrarse para obstaculizar el retorno, a la que opino
¢s doctrina inicial del Cédigo Civil y su mens legis et legislatoris.
Aun muchos mas los retoques que habrian de sufrir los libros de
doctrina cientifica. También serian imprescindibles importantes
giros en la jurisprudencia. La cuestion esta en saber si merece la
pena. Probablemente muchos encuentren aceptables mis argumen-
10s sin gran convicecién; pero pensaran que es demasiado tarde
para dar marcha atras y que seria demasiado lio intentar el retor-
no. Otros muchos se encastillaran en su cantilena del sistema es-
riritualista del Ordenamiento de Alcala. Pero lo que ningunc po-
dra negarme es que el Codigo Civil esta ahi. Con su escritura pu-
blica. '

HAcCIA UN RETORNO A LA ESCRITURA.

10. El fracaso del articulo 1.280, apartado 1.°, vino determina-
do por una realidad social adversa. Hemos dicho 1a gran parte de
culpa que tuvo la escasez del Notariado en esta realidad adversa.
Otras varias concausas perfectamente diagnosticadas, como !a ex-
cesiva divisién de la propiedad rustica (minifundio), la carestia
de la transmisién (progresivo endurecimiento del impuesto, esca-
1as regresivas de los Aranceles), la defectuosa coordinacién de las
varias Oficinas que deben intervenir en la misma, motivaron que
la peguefia y minima propiedad fuese, cada vez mas, cayendo en
una absoluta clandestinidad y en el fraude fiscal, siempre alanta-
dos por la permanente amnistia de las alteraciones semiverbales
en el Catastro con ocasién de revisiones de éste y aun sin tal
ocas.én. El servicio de investigacién y los procedimientos hipote-
carios de reanudacién del tracto, o se estrellan ante una vida
inmobiliaria excesivamente caética o se convierten en brutales re-
medios, injustos palos de ciego o barbaras merma§ del crédito hi-
potecario traba]osamente consegu1do por. el agrlcultor en dificul-

ta’des_ - .. I . . P —‘: - - NI
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Pero se ha empezado a comprender que esta situacién dehe
terminar. Una parte no despreciable de los perfeccionamientos que
1a vi_da agraria mecesita, consiste en proporcionar a los propieta-
rios un sistema de titulacion correcta, segura, comoda y econé-
mica, de sus fincas, que precisamente por ser susceptible de un
facil control fiscal permita una desgravacion a la par que un au-
mento de los ingresos del Tesoro sin injustos palos de ciego.

Creemos que el sistema del Cédigo, con su escritura obligatoria,
nos da por si solo 1a solucién al problema. Lo que entonces fracasoé,
hoy puede facilmente llevarse a feliz término, porque existen las
dos siguientes circunstancias nuevas:

12 La facilidad de comunicaciones.—Hoy puede el Notario con
gran facilidad acercarse al otorgante y, cuando sea preciso, e!
otorgante al Notario. Apenas unas menudas normas. cas: de ré-
girTen interior de los Colegios Notariales, serian suficienites.

22 El desarrollo del sentido de la colectividad, indudable sig-
no dz nuestro siglo.—La idea del bien comin como suma, reflejo
y a la vez requicito y causa del bien individual, es mds consustan-
cial con el hombre de nuestro tiempo que con el del siglo x1x.
aunque desgraciadamente contrarrestando esta mejora humana
hayamos perdido otras cualidades antiguas. Por ello, es mas facil
ia sumisién a las normas de jus cogens en cuanto tengah un mi-
nimo de indudable justificacion y ratio. La soberania de la volun-
tad ndividual auténoma ya no convence a nadie, y comprendemaos
aho a mejor aquellas palabras de THERING que al principio citamos
en defensa de las formas obligatorias de los negocios juridicos.

Si el Notariado estd en condiciones de desarrollar su funcisn
con la intensidad suficiente para que el sistema de la escritura
obligatoria no fracase, por estar el Notario al alcance de todo
contratante y toda finca, por incorunicado que esté aquél y por
pequefia que ésta cea (y ya esti en marcha que no sea ninguna
excesivamente pequefia), tenemos la primera premisa para que
el articulo 1.280. 1.°, pueda entrar en vigor. -

Y si las gentes del campo, como las de la ciudad, empiezan a
comprender que los funcionarios no son enemigos dedicados a
esquilmarlos, y la Hacienda no es injusto medio de llevarse sus
dineros, sino a'go imprescindible para un Estado paternal que vela



250 RETORNOS AL CODIGO CIVIL

por .a mejora de todos y cada uno, no cfreceran resistencia algu-
na para llevar sus papeles en regla, cosa que en el fondc desean
mas que nadie, con lo que tendremos la segunda premisa para
poder conseguir que una limpia y correcta titulacién inmobiliaria
se desarrolle por todo el ambito nacional, autorizada por los fun-
cionarios idéneos para ello, cosa que fué la verdadera idea de la
Ley del Notariado de 1862.

ELoGIO DE LA LEY NOTARIAL.

Los articulos 1.° y 48 de la Ley del Notariado establecieron la
exclusiva de los Notarios para dar fe, conforme a las leyes de los
contratos y demas actos extrajudiciales, derogando todas las leyes
v costumbres generales y locales contrarias a su tenor. Es decir,
que cortando de antemano y de raiz el zurupetismo, impone la
obligaciéon de contratar ante Notario. Adelantandose al Cadigo
Civil impone la escritura ante Notario como obligatoria. Las cir-
cunstancias que rodean su promulgacién, las condiciones econo-
micas de la época y su proximidad a la Ley Hipotecaria nos dicen
cuales' eran los contratos en los que primordialmente pensaba el
legislador al imponer esta obligatoriedad de la contratacion no-
tarial y esta exclusiva. ’

El parcial fracaso de la Ley Hipotecaria, de la Ley del Nota-
riado y del Cdédigo Civil, nos ha obligado a olvidar su originaria
pre‘ension; pero no debemos negar que era clara. Después. la
condescendencia, incluso oficial y legislativa, con el documer.to
privado, llegé a defender éste en tanto que nadie se arrogue en éi
1a facultad de dar fe del mismo. Como la Ley sélo considera y
admite al Notario como funcionario autorizado para dar fe de los
contratos, surge y ce desarrolla esa nefasta figura del documerto
sin fe. Creo que la Ley del Notariado no llegd a prever esto, pues
(n c350 contrario, hubiese llevado normas mas explicitas contra el
intrusismo. )

Con ocasién de su Centenario se diran interesantes cosas sobre
la L=y del Notariadc. Para mi su mayor mérito fué comprender
que la forma de los contratos y actos juridicos es un requisito
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fundamental y que su redaczcién no puede-quedar en manogos de
cualquiera.

INTRODUCCION AL CAPITULO 2.°: RETORNO AL ARTicuLo 606.

11. Poco mas podria anadir a este capitulo primero dadicado
al retorno al articulo 1.280. Ese poco, gquiero también ahorrarselo
al paciente lector. En rigor, pues, aqui termina el capitulo; pero
s1 hiciese ya punto final hasta tener ocasion de publicar el se-
gundo, dedicado al retorno al articulo 606 del Codigo Civil, podrian
mis cuartillas originar terrible indignacién entre los hipotecaris-
tas v mis companeros, por imaginarse que mi pensamiento se
orienta hacia una postergacion del papel del Registro y de la ins-
¢ripeidn en la mecéanica traslativa, constitutiva, ete., del Derzscho
real nmobiliario. Por elio, quiero terminar con una especie de
puente entre las dos partes, con el cual podamos estar desde aho-
ra <n la otra rivera, 2n las tierras hipotecarias, aunque no nos
adentremos €n ellas por no hacernos demasiado pesados, y, ade-
mas y sobre todo, porque quisiera porier mayor cuidado en_mis
pasos por esta otra orilla; que siempre tendré mas disculpa st
tuve algun garrafal descuido en materia de escrituras, que st
lanzo alguna desmesurada sinrazén en materia de inscripciones.

En realidad, esta cabeza de puente en la orilla hipotecaria pue-
de resumirse en la afirmacion de que la escritura publica, aunque
fe considere esencial y constitutiva del Derecho real, no es sufi-
ciente. Vimos cémo ensamblando las dovelas de los articulos 609,
1.095, 1.462 y 1.28) del Coédigo obteniamos el arco mitad romanico
y mitad goético de la transmisién de inmuebles en nuestro Coédigo
Civil: la escritura publica como requisito esenciai, sine qua nomn
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 segun recientes estudios, des-
de siempre—, se habia comprendido que la seguridad del trafico
de los inmuebles exigia la resonancia de la béveda de la publici-
dad. Y esta bdveda, que hace oir a todos el Derecho real para que
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<« todos afecte, para que a todos pueda vincular, para que a todos
pueda perjudicar. esta también perfectamente construida en el
articulo 606 del Codigo y en la Ley Hipotecaria de 1861.

Esta muy de moda sacar de quicio la indudable verdad de que
entre lo real y lo obligacional no hay una pared infranqueable ni
pertenecen a dos mundcs juridicos distintos; pero creo que no tie-
ne mero valor didactico el concepto de Derecho real como relacidn
juridica de tres dimensiones, frente al concepto de la obligacion-
crédito, relaciéon juridica de dos dimensiones. Si la relacién obli-
gacional de crédito y deuda pertenece a la geometria juridica del
1lano, en el Derecho real juega en término preferente y no oca-
sional la tercera dimensién: estamos dentro de la geometria ju-
ridica del espacio. .

En el Derecho real no interesa sélo el que esté validamente
constituido, sino el que pueda afectar, vincular o perjudicar a
tercero. Esta el Derecho real en el campo de lo que algunos, con
violento neologismo, han llamado lo «ergaomnials, Por ello la
figura del tercero no es una mera entelequia de los hipotecaristas,
sino un concepto impreseindible en todas las legislaciones en cuan-
to se trata dz la dinamica de los Derechos inmobiliarios.

El valor y trascendencia del momento de la publicidad en el
complejo fendmeno de la modificacion juridica real es innegable.
Si alguien dice que €l Registro de la Propiedad no puede anadir
nada a la voluntad dz las partes concertada en forma 14s o mwe-
nos solemne, desconoce o finge desconocer la diferencia entre for-
ma y publicidad,.

12. Los varios sistemas de contrataciéon (sistemas sobre la
forma), y los varios sistemas hipotecarios (sistemas sobre la pu-
hlicidad), originan en la realidad positiva multiples maneras de
reglamentar-la dinamica inmobiliaria; pero acaso en ningura let
gislacién reine la .ncertidumbre doctrinal sobre las bases esencia-
les del sistema que en la nuestra.

Los artifices de 1a Ley Hipotecaria de 1861 no sélo conét-ruyerdh
una Ley de las mas aceptables de su época, sino que tuvieron in-
tuiciones geniales en su empefio de recibir de cada sistema e lcs
entonces existentes las normas y orientaciones mas elogiables. S
alguien dice que las taras y defectos de nuestro sistema derivan
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de nuestra primitiva Ley Hipotecaria, carece en absoluto de razsn.
Muy al contrario, la solucidén debe buscarse en un retorno a la
idea originaria del Codigo Civil y 1a Ley Hipotecaria de 1861. Esta
Ley ha tenido, junto a la grandeza 'de su perfeccién como texto
tegal, la servidumbre de su parcial aplicacién. El drama de la
dualidad de regimenes de la propiedad inmueble espafola, de la
simultaneidad de una propiedad registrada y otra no registrada,
‘a tragedia de que en nuestro sistema sea a veces norma general
la discordancia permanente entre la realidad extrarregisiral y la
1egistral, no han surgido de imperfecciones de la Ley sino pre-
cisamente de su defectuosa interpretacion, inocentemente fragua-
da €n la mesa de trabajo de los fedricos y menos inocentemente
en los intereses de los «practicos». La Jurisprudencia con criterios
de equidad, y rindiéndose también aqui al principio del mal nre-
nor ha tenido luego que refrendar el error de unos y la mala fe
de otros.

Si en mi capitulo segundo pretendiera demostrar que el terce-
ro del articulo 606 del Cédigo Civil y del 32 de la Ley Hipotecaria,
r:.0 s6lo es distinto del tercero del articulo 34, sinc que no precisa
buena fe, ni titulo oneroso ni inscripeion antecedente, mi erpresa
seria casi descabellada. Pero si pretendn solamente opinar que es
muy probable que esa fuera la intencion de los autores del Codigo
Civil y de la Ley Hipotecaria, creo que mi pretensién esta dentro
de 1o admisible. Y si como consecuencia de esa opinién me atrevo
a defender que la coyuntura actual del Derecho hipotecario (des-
pués que los estudios comparados nos han ensefiado la cercania
entre el principio de inscripeién germanico y el principio !atino
de in'cpcnibilidad‘del acto no transcrito), es apropiada para una
nrudente repristinacion del articulo 32 de 1a Ley, creo que mi atre-
vimiento ni es grande ni demasiado vituperable.

TIRSO TARRETERO.
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia de la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado

ArTicuro 811 pEL COpIGO CIVIL.—LA. RESERVA QUE EL.MISMO ESTABLECE,
CONSTITUTIVA DE UNA, MODALIDAD ESPECIAL DE LA SUCESION LEGITIMa,
SE EXTIENDE NO YA A AQUELLOS BIENES ESPECIFICOS ADQUIRIDOS POR
EL DESCENDIENTE A TITULO LUCRATIVO, SINO TAMBIEN A LOS QUE LOS
SUSTITUYA, ES DECIR AL CAPITAL TOTAL DE LA HERENCIA, POR SER AD-
MISIBLE AL RESPECTO LA SUBROGACION.

ESTO0 SENTADO, SI BIEN LOS ARTICULOS 1.232 vy 1.239 DEL CODIGO CIVIL,
REFERENTES A LA PRUEBA, IMPEDIRIAN EN PRINCIPIO DETERMINAR EL
CARACTER RESERVABLZ O NO DE CLERTO INMUEBLE, CON ARREGLO' AL AR~
TICULO 811 EXPRESADO (QUE EN EL CUADERNO PARTICIONAL ASi SE LE
CONSIDERA, SIN JUSTIFICACION PRECISA DE SU PROCEDENCIA, YA QUE
NI SIQUERA SE HACE ALUSION AL ORIGEN DEL PRECIO 'DE ADQUISICION
POR EL DESCENDIENTE), CARECE DE TRASCENDENCIA EN EL SUPUESTO
DEBATIDO, PORQUE, DE UNA PARTE, ES INDUDABLE LA OBLIGACION DE
RESERVAR EN FAVOR DE LOS HIJOS DEL PRIMER MATRIMONIO, IMPUESTA
AL VIUDO QUE PASE A SEGUNDAS NUPCIAS, LOS BIENES QUE HUBIESE AD-
QUIRIDG DE OTRO HIJO FALLECIDO; Y DE OTRA, PORQUE HABIENDO RE-
NUNCIADO EN SU TESTAMENTO EL PADRE RESERVISTA A FAVOR DE LOS
HIJOS DEL PRIMER MATRIMONIO.—LOS RESERVATARIOS HERMANOS DEL
DESCENDIENTE CAUSANTE DE LA RESERVA.—RENUNCIA QUE JUSTIFICO
SIGUIENDO LA LINEA DE CONDUCTA QUE PROCLAM(O EN OTRA ESCRITURA
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DE ADQUISICION DE OTRO INMUEBLE (CUYA INSCRIPCION TAMBIEN FUE
DENEGADA), DE PROCEDER EL PRECIO DE HERENCIA MATERNA, HABRIA
QUE CONFIGURAR TAYL CESION DE DERECHOS COMC UN LEJADC VALIDO,
SIEMPRE QUE NO PERJUDICASE LA LEGITIMA DE LOS OTROS INTERESA-
DOS (0 SEA LA DE LOS CUATRO MEDIO HERMANOS «DEL SEGUNDO MATRI-
MONIO DEL PADRE REFSERVISTAY).

Resolucion de § de enero de 1862 (B. O. de 30 de igual mes y afio).

Don José Holgado Garcia del Prado fallecié en estado de sol-
tero 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, dofia
Ardrea Purificacién y don Antonic Holgado Garcia del Prado, y
otros cuatro del segundo matrimonio. En su testamento, en ia
clausula primera, contiene uan declaracién de renuncia a los bie-
nes de 1a herencia de su hijo José a favor de los ofros dos hijos del
primer matrironio, hermanos de doble vinculo del primer falle-
cido. Donia Andrea y don Antonio Holgado Garcia del Prado otor-
garon la escritura de aprobacién de operaciones particionales de los
bienes de su hermano don José, ante el Notario concurrente en
31 de mayo de 1958, que fué inscrita en el Registro de la Propie-
dad de Montoro en cuanto a las fincas que procedian de la heren-
cia materna, no practicindose operacién alguna respecto de la
tercera parte indivisa de las inventariadas en los nimeros 15 y 16,
aThkas compradas por iguales partes de los tres hermanos durante
su menor edad, representados por su padre, haciéndcose constar
en el titulo de adquisicién de la primera de dichas fincas que €i
dinero origen de la compra procedia de la legitima materna, y sin
contener declaracion alguna -la segunda,

Presentado en el Registro el documento anterior con las escri-
turas -de ‘compraventa otcrgadas en 9 de octubre‘de 1926 y en 22
da diciembre de 1921 por las qué se adquirieron las fincas, inven-
tariadas en los nurxeros 15 y 16, fué objeto de la nota de califica-
c1on siguiente: «Presentado nuevamente el documento que antecede
a 1as o=ce horas del dia 10 de mayo del actual, segun el asiento
numerc-1.080, obrante al folio 279 del Diario 91, se deniega la ins-
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cripeion solicitada de las fincas 15 y 16 del inventario, por no tener
las mismas €l caracter de biehies resarvables, no pudiendo consi-
derar la manifestacién que en la clausula primera de su testamen-
to hace don Isaac Gerardo Holgado Borrego, como renuncia tras-
lativa a favor de dofia Andrea Purificacién y don Antonio Holgado
y Garcia del Prado, defectos que se estiman insubsanables.—Mon-
toro, a 30 de mayo de 1960».

Interpuesto recurso por don Luis Cardenas Hernandez, Notario
autorizante de la escritura de aprobacion de operaciones particio-
nales expresada, la Direccién declara inscribible la misma, revo-
cando el auto presidencial, corifirmatorio de la nota del Registra-
aor, er méritos de la doctrina siguiente:

Que este .expediente plantea la cuestién de resolver si los bie-
nes calificados tienen el caracter de reservables, y en caso negativo
deterininar el alcance y efectos que pueda tener la declaracién de
renuncia de dichos bienes en favor de los dos hijos del primer
niatrimonio, contenida en el testamento del causante.

Que la reserva establecida en el articulo 811 del Codigo civil,
constitutiva de una modalidad especial de la sucesion legitima,
implica una restricciéon de los derechos que corresponden a los as-
cendientes al heredar si son reservables exclusivamente los bienes
especificos adquiridos por el hijo a titulo lucrativo de su padre,
o si tal caracter puede extenderse también a otros bienes que hu-
bieran ingresado en su patrimonio en sustitucién de los primiti-
vamente adquiridos.

Considerando que, aun cuando un amplio sector de la doctri-
na, fundandose en' los precedentes histéricos y de elaboracion le-
gislativa se muestra contrario a extender el caracter de reservable
a los bienes subrogados, tendencia que podria encontrar su funda-
mento en el hecho de que toda reserva, segun reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, debe ser interpretada restrictiva-
mente; es lo cierto que la generalidad de los autores reconoce como
finalidad del articulo 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 subrogacién, criterio que comparte el Tribunal Supremo
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al declarar, entre otras, en sentencia de 24 de mayo de 1945, que
¢l articulo 811 no persigue el fin de perpetuar en las familias unos
bienes concretos, y que la reserva lineal comprende tanto las co-
sas especificas 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, segun la escritura de 22 de diciembre de 1921, que en
ninguna de sus clausulas alude al posible origen del precio, que no
se justifica tampoco como pruebas ¢ documentos concretos, mien-
tras que en la situadas en «Los Alamos», comprada por escritura
de 9 de octubre de 1926, comparecié €l padre en nombre de sus
hijos menores de edad, y declard en la clausula 5.* que el precio
de la adquisiciéon procedia de la herencia de la madre.

Que el articulo 1.232 del Cédigo civil, al disponer gue la confe-
sién hace prueba contra su autor, no permite que se tenga en
cuenta cuando por ella pueda eludir el cumplimiento de las leyes,
y tal confesion. con arreglec al articulo 1.239, ha de estimarse como
un simple hecho sujeto a la apreciacion «de los Tribunales, segun
ias reglas establecidas sobre la prueba, todo 1o que, si en principio
impediria determinar el caracter reservable o no del inmueble con
arreglo al articulo 811 del Cédigo civil, carece de trascendencia en
el supuesto debatido, toda vez que, conforme’ al articulo 969 del
mismo cuerpo legal, es indudable la obligacién de reservar en fa-
vor de los hijos del primer matrimonio, impuesta al viudo qué
pase a segundas nupcias, los bienes que hubiese adquirido de otro
hijo fallecido, lo que podria ocasionar una confluencia de ambas
reservas, que no origine colisién alguna por ser los reservatarios
las mismas personas en una v otra, y ello, ademas, excusa entrar
a examinar cual de las dos reservas sea la preferente, por lo que
en definitiva corresponde a los dos hijos del primer matrimonio
un derecho indudable sobre la finca de referencia.

Que lo expuesto haria superfluo analizar la segunda parte de
la. nota calificadora, pero como el causante, en su testamento, re-
nuncié a dichos bienes en favor de aquellos dos hijos, que pre-
cisamente son los mismos reservatarios, y justificé la renuncia por
el caracter reservable de los bienes, siguiendo 14 misma linea de
conducta proclamada ya en la confesion Hecha en 1926, habria
gue configurar tal cesién de derechos como. un legado valido, siem=

8
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pre que no perjudicase la legitima de los otros interesados, y ello.
robusteceria la ajudicacion hecha de ambos inmuebles,

En el afio 1927, y al referirse al principio de legalidad, dijo el
inolvidable maestro don JERONIMO GONZALEZ, en esta REVISTA, 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 inscri'bibles_res-
pecto a'la comparecencia de una persona ante el encargado de re-
dactarlos. ]

Tomado esto asi, en su mas estricta expresion literal, parece
asistirle razon al Registrador al no admitir la inscripcién de esas
fincas, numeros 15 y 16 del cuaderno particional, especialmente la
ultima, como adquiridas por los comparecientes por consecuencia
de la reserva del articulo 811 del Codigo civil.

En igual sentido, nuestro compafiero Ruiz MARTINEZ, €n su con-
ferencia sobre «La calificacion registral>, manifest6 que <en fun-
ciéon de responsabilidad, €l Registrador ha de calificar por lo que
resulte del Registro, donde consta el historial o condena de las
transmisiones que a la finca afecf,an,'y por lo que resulta de los
documentos mismios. Si en el Registro—agrega poco después—de-
pen ingresar negocios perfectos, no es légico que se aten las ma-
nos del calificadors,

Pero cpuede afirmarse que no se le sumlmstraron al Reglstra-
dor, en el caso debatido, elementos de prueba necesarios para
dentro de esta estricta, estrecha funcién de peticién inscribitoria
en determinado sentido—por esa razon especifica del articulo 811
meritado—para que accediese a extender los asientos solici-
tados?

He aqui uno de los puntos marginales del problema debatldo

La Direccidon, que no ha olvidado, pues, no ya la cita en sus
Vistos, sino que expone parte de su doctrina en el penultimo Con-
siderando.de la presente, expres6 admirablemente, en 11 de mar-
zo de 1957, ¢que la eficacia de la confesion requiere, por parte del
confesante, no sélo capacidad, sino también legitimacion, es decir,
una posicion frente al bien discutido, en virtud de la que se reco-
noce al confesante un poder de disposicién sobre el respectivo in-
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terés, y en este sentido, el articulo 1.232-2.» del Codigo civil dzclara
que la confesion no hace prueba contra su autor en el caso en
que por ella pueda eludirse el cumplimiento de las Leyes. y, por
tanto, cuando versa sobre materia sustraida por Ley imperativa a
la autonomia de la voluntad, carece de su normal eficacia, puesto
que de no ser asi, se podria conseguir mediante la prueba de con-
fesion, lo que no puede alcanzarse por via legal (en aquel caso
una donacion entre cényuges, declarada nula en el art. 1.334 C. c.).
¢Y no podria decirse en el presente que, mediante esa confe-
sién de haber sido adquiridos los dos inmuebles cuya inscripeion
se rechaza, por 1os tres hermanos durante su menor edad, repre-
sentados ponr su padre (Resultando primero), con dinero proceden-
te de su legitima materna uno de ellos (cuya justificacion documen-
tal no aparece) y sin declaracion alguna de donde proviene el
precio de compra por lo que al otro se refiere, si hien reconocido
—mediante renuncia—por el representante en su testamento tener
igual origen; no podria decirse—repetimos—en el préserite caso que
con tal confesion 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 Direccién, ante esta falta
de datos especificos concretos, que evidencien la prueba de con-
fesién por la falta ineludible de legitimacion o posicion firme fren-
te al bien discutido que inmunizase al confesante, deseche, por .
decirlo asi, en el momento crucial, el argumento. expresando: «que
si en principio impediria determinar el caracter reservable o no del
inmueble (podriamos agregar inmuebles; los dos cuya. inscrincion
se rechaza, pues les acompana idéntica falta de prueba en el fondo),
con-arreglo al articulo 811 del Codigo civil, carece de trascenden—
cia:.;, ete.» (Considerando penultimo).” - ’ - -
Pero cuanto sigue es otro cantar (valga la expresién vulgar);
pues si como al principio de esta glosa expusimos la actuacién o
calificacion-descansa sobre las declaraciones hechas en 1os docu-
mentos inscribibles y no se probé suficientemente al Registrador
que su nota denegatoria:carecia de’base, en- cuanto que las fin-
cas en discusion eran reservables, conforme al articulo-811 del Codi-
go civil, bien pudiera aducirse falta de «congruencias en la decision,
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habida cuenta lo que dispone el art. 123—en relacién con el 118—
del vigente Reglamento Hipotecario.

Ahora bien, como hemos de ser consecuentes éon nosotros mis-
mos, tenemos que recordar lo que en otro lugar escribimos (esta
REvisTA, num, enero-febrero 1961, La Jurisprudencia del Tribunal
Supremo y la de la Direccién de los Registros y del Notariado), y
fué que—siguiendo a Lacruz BERDEJO—en nuestra opinion «el fun-
cionario que no realiza la inscripcién debida es responsable, como
lo es si no la realiza en los limites 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 razon de, dando un viraje (por decirlo asi)
al problema de si estamos a presencia o no de unos bienes reser-
bables por el art. 811 del Codigo civil, declarar ser inscribibles por...
(léanse los dos ultimos Considerandos, a partir el penultimo des-
de... «carece de trascendencias, efc.).

Y es que... con las reservas hemos topado.

Obseidos Registrador y Notario en la caracterizacién de ser o
no reservables, segun el articulo 811 del Codigo civil, 1as fincas nume-
ros 15 y 16 del Inventario, empieza el primero a discurrir, con bue-
na logica, sobre la interpretacion restrictiva que a tal precepto
hay que darle (sentencia 12-XII-1945, a la que podria agregarsele
la de 8-VII-1942, conforme a la cual s6lo sobre bienes eépeciﬁcos
es posible, aunque en caso de haber desaparecido esos bienes sub-
siste el derecho sobre el valor que haya sustituido a aquéllos); y
esto- 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 num. 15, ni considerar traslativa la renuncia que
hace el padre—don Isaac H.—en su testamento dandole igual ran-
go.de adquisicién, o sea con dinero de procedencia materna, a la
numero 16, no podia admitir la inscripciéon de esos inmuebles. sélo
a favor de dofia Andrea y don Antonio H. (hermanos de doble
vinculo del causante don José), por no ser ellos los unicos lla-
mados a tales bienes. . "
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Por su parte, el Notarioc centra la cuestion en que la subroga-
cion es aplicable en la Reserva a toda clase de bienes y, por tanto,
a los fungibles (Pero, ¢tiene caracter de tal el metalico o dinero?
—podriamos preguntarnos—, Asi parece opinar NusseauM en Ssu
Teoria juridica del dinero, contra la afirmacién de HARTMANN, para
quien el dinero sélo es «un medio de pago forzosos, pags. 33 y 32,
respectivamente, de dicha obra, traduccién de SancHo SERAL, 1929,
Biblioteca R.D.P.).

Sin embargo, en este punto de la subrogaciéon en las Reservas
de toda clase de bienes, autor de tanta autoridad para nosotros
como lo es Juan VALLET DE GoyTisoLo, ha escrifo que, «tratandose
de bienes muebles, dada la libre disponibilidad que de ellos tiene
€l reservista (art. 976 C. ¢.), creemos que en principio no se puede
operar la subrogacién res in loco rei, sino inicamente la subroga-
cién del valor prevista en los articulos 976 y 978 del Cédigo civily»
(La jurisprudencia del Tribunal Supremo y el articulo 811 del Cé-
digo civil, separata t. II, pag. 150). Pero aun discutible tal subroga-
cion, con cuantas consecuencias acarrea: aumentos (incluso ab
intra, como accesion continua y disereta), deterioros, ete., nos pa-
rece mas firme la posicién del Notario autorizante respecto a su
postura sobre la renuncia hecha en el testamento por don Isazac H,,
0 sea no ser de tipo abdicativo u omiisio adquirendi, sino del trasla-
tivo o cesién propiamente, pues a ello conduce sin duda una in-
terpretacion exacta del art. 1.000 del Codigo civil.

Vemos, pues, cual antes hemos expresado, cémo ambos funcio-
narios, en sus expertos y meritorios informes o dictamenes. giran
en torno tan sélo sobre 1a caracterizacién de estar o no comprendi-
dos esos inmuebles, nums. 15 v 16 de la particion, en la érbita del
artictlo 811 C. c., y pasan por alto (sin que por ello pueda acha-
carseles falta de tecnicismo o visién; 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 aplicacion del art. 969 del Cédigo
civil, y toda vez—a mayor abundamiento—que ni colision de re-
servas (ila 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 hermangs de ‘doble vinculo del causanfe fuesen
hijos de aguéllos los adjudicatarios y de la abuela de los mismos
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—madre de don José—quedasen a su vez hermanos o sobrinos...,
0-sea se originase ‘el supuesto tipico de colision de reservas, que de
forma tan ordenada expone el citado VALLET en el tomo I de la ci-
tada separata, pags. 181 y -sigs.,’y cuya solucién la conforma’ casi a
la de la mayoria de los autores, o sea prevalecer la reserva clasica
sobre la troncal (Asi, Mucius ScevoLa, DE BueN, CLEMENTE DE DIEGO,
CasTAN Y Roca SASTRE, y sentencias de 4-I-1911 y 21-1I-1922), Linea
doctrinal y jurisprudéncial que quisiéramos ver modernamente con-
firmada por €l Supremo y la Direccion, pues se enfrenta al dicta-
men (que extracta VALLET) que para la cuestién emiti6o aquel maes-
tro de maestros que fué don FeLipe SANCHEZ ROMAN, al que se adhi-
ri6 el ilustre magistrado DE rLa CuEvaA..

GINES CANovas CouTINO,
Registrador de la Propledad.
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Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1960.—No procede el retracto de arrendatario ris-
tico sobre finca destinada a cultivo agricola, pero que, por su situacion y
por la finalidad de su adquisicion, se estimo urbana. -

La finca estaba dedicada al cultivo agricola. Fué vendida a una sociedad
para una fabrica, El arrendatarioc insté el retracto. La entidad demandada
sostuvo el caracter urbano de la finca. El Juzgado de Primera Instancia deses-
timo la demanda. La Audiencia revocd la sentencia y admitid el retracto. El
Tribunal Supremo revocsd la sentencia recurrida~y confirméd la. del Juzgado que
estimo el caracter urbano de la finca,

Los principales fundamentos de la sentencia del Tribunal Supremo son:
que’ si bien es cierto que la manifestacion’ contenida en la escritura de venta
referente a que, por sy proximidad al casco urbanoc de Lesaca y destino con-
sistente en la2 creecién de una fabrica, se atribuye 8 la finca el caricter de
urbana, no puede por si sola variar la condicién de un predio, pues ello podria
amparar un fraude para mermar o desvirtuar los derechos del arrendatario,
también lo es que, cuando aparecen en los 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 estd enclavada, entre otras
compradas por la sociedad demandada; para el mismo fin de construir su
fabrica, 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, léglca y ra-
zonadamente hay que estimar que aquella manifestacién contenida en la escri-
tura_no supone una ligereza 0 una argucia, sino que responde a la realidad de
su expresion, siendo cierto y verdadero su contenido.

Ademads, aparece claramente de la prueba per1c1al que las ﬁncas de las mis-
mas condiciones de la lmg_losa valen 10,50 pesetas’ el metro cuadrado, contem-
pladas uUnicamente desde su punto de vista agricola; y resylta probado que
la finca objeto del 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 atencién a su situacion y al destino para que fué adquirida, y, por tanto,
que debe ser exceptuada de su condicién de finca rustica.

Si legitimos y dignos de proteccién, afade la sentencia, son los intereses
particulares, maxime cuando se trata de los derechos de los arrendatarios
y aparceros, también son merecedores de atencién y amparo los que afectan
al bien comun. En el caso de autos el interés de la entidad demandada, ade-
mas de ser particular, puede suponer la prosperidad de todo un pueblo y
comatrca, y no ofrece duda alguna la procedencia de sacrificar el interés par-
ticular de la arrendadora, ante el social o colectivo, sobre todo cuando ese
sacrificlo viene impuesto por la legislacién vigente.

SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1560.—No procede el retracto de parte de fincas
arrendadas y vendidas en un solo lote.

La arrendataria lo era de 24 fincas con unidad de explotacién y bajo una
sola renta. Vendidas todas por un precio global la arrendataria quiso retraer
parte v pagar el precio que resultara de tasacién pericial.

El Tribunal Supremo entendid que una correcta interpretacion de los pre-
ceptos que regulan el retracto del arrendatario ristico en el caso de las carac-
teristicas especiales del que enjuiciaba, imponia que la accién se debia dirigir
sobre la totalidad de las fincas con todas las consecuencias. De lo contrario,
le quedarian al retraido las fincas que po convinieran a la retrayente. Colo-
cados en 1gual plano legal retrayente y retraido, es incuestionable que el
primero no puede ser de mejor condicién que €l segundo, como sucederia en
el caso presente al quedarse la actora con las mejores fincas del lote enajenado,
aejando las de inferior condiciéon para el que compré unitariamente, en com-
pensacién las buenas con las malas.

SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1960.—FEl Registro de la Propiedad mno garantiza
la cabwda de las fincas.

En cierto litigio sobre resolucién de contrato de arrendamiento rustico, el
colono demandado reconvino y alegé la menor cabida de la finca, basandose
en 1a descripcién del Registro de la Propiedad. Con este motivo, el Tribunal
Supremo arguye que el Registro de la Propiedad es fuente oficial que garan-
tiza la situacion juridica de los derechos inscritos, en cambio no asegura la
realidad practica 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 extension de los predios.

SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1960.—Para retraer, el arrendatarzo, ha de serlo
en el momento en que se verz/zca la transmision. -

El momento en que nace y se genera el derecho al retracto es el de la
transmisién de la finca; y ez tal momento el retrayente debe tener la condi-
cién de arrendatario; .y no es necesario, .ni .se.exige; que-el. derecho quede
subordinado. a. que el. retrayente siga .con la condicién. de rentero hasta -for-
mular la demanda o hasta que se otorgue la escrltma de compla,venta
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Tampoco requlere la Ley que sea el retrayente cultivador directo o personal;
basta que ostente la cualidad de arrendatario parg darle preferencia en la
adguisicion a un extraiio. '

SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1960.—El arrendatario retrayente de finca ristica
no puede enajenarla durante el plazo establecido por la Ley, ni aun en
adjudicacion en pago de deudas.

Durante el plazo establecido por la Ley no es licite al propietario retrayente
enajenar, arrendar o ceder en aparceria por nmgun titulo inter vwos, la finc
que fué objeto de retracto, limitacidon que igualmente alcanza al arrendatario
retrayente que para pagar sus deudas a los acreedores transmite a éstos las
fincas retraidas mediante su adjudicacién en el procedimiento judicial ade-
cuado, pues de no ser asi, se conseguiria facilmente burlar el propésito en que
la Ley se inspiré, que no es ofro que el de dar acceso a la propiedad de la
tierra al arrendatario y evitar, al propio tiempo, que esta se convierta en
objeto de especulacidn.

CIVIL

I.—FaMILIA.
[

SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1960.— Los naturalizados en Andorra
no Son espanoles.

Con motivo de discubirse la nulidad de la venta de la concesién de una
emisora de rad:o, se planted la cuestion de la nacionalidad de un espafiol na-
cinnalizado en Andorra.

Se nego la existencia de la nacionalidad andorrana y se diserté acerca
ael medializado coucepbo politico gque debe merecer el Principado de Andorra.

A ello responde la sentencia del Tribunal Supremo asi: Basta decir que
1z indiscutible postbilidad de naturaleza en el Principado de Andorra y la
realidad de haberlo verificado asi el recurrente, afirmacion de hecho que no
h2 sido combatida con eficacia, es suficiente para que, sin entrar a considerar
las caracteristicas politicas de Andorra, no pueda conceptuarse espafiol a quien
nor haber entrado a formar parte de una comunidad sobre la que por no
ejercer Espana plena soberania sus miembros se hallan exentos del cumpli-
miento de las obligaciones y, en consecuencia, del ejercicio de los derechos
de los que, por fortuna, continuan teniendo la plemitud de la condicién de
espafiol. - .
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IIT.—OBLIGACIONES Y CONTRATOS.

SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1960.—Tanteo y retracto arrendaticios urba-
nos. Regquisitos de la notificacién, Fecha  para empezar a contar el plazo
del retracto. Caducidad.

El articulo 63 de la LAU derogada, que es la aplicable al procedimiento
objeto de esta sentencia, exigia, la concurrencia de ciertos requisitos esencia-
les para su virtualidad, a saber: Que tratandose de viviendas se notificase
al inquilino en forma auténtica la decisién de venderla, el precio ofrecido y
las condiclones de la transmision, lo cual supone la existencia previa de un
cemprador y el ofrecimiento de un precio por la vivienda arrendada. Pero
la nofificacion de vender dicha vivienda hecha al inquilino por acta notaral,
so limité a consignar 'que la' duefia de la finca habia ‘decidido venderla por
pisos 1ndependientes y, en cuanto al ocupado por el actor, por la cantidad de
56.000 pesetas, determiniandose las condiciones en que la venta habria de
realizarse. Pero no se especific6, como era requisito fundamental, que exis-
tiera un comprador para el piso en cuestion y cual fuera el precio ofrecido
por el mismo., Esto establecido, se impone declarar que tal notificacion fué
nula a los efectos del tanteo, consecuencia de lo cual es que el plazo para el
ejerciclo del retracto sea, no el prevenido por el articulo 64 de la Ley en su
arartado ¢), o sea, el de no haberse utilizado el tanteo, sino el senalado por
el mismo precepto en su apartado a), es decir, el no haberse hecho la notifi-
caci6n exigida por el articulo 63, porque a ello equivale el que tal notifica-
c16n tuera nula por la razén expuesta.

Conforme establece dicho articulo 64, los plazos para el ejercicioc del re-
tracto se contaran desde que fuese inscrita la transmisién en el Registro de
la Propiedad v, a falta de nscripcién, desde que el retrayente tuviese conoci-
miento de aquélla, principio que es el mismo que se consagra por el articu-
ic 1.524 del Cddigo Civil. Se ha proclamado por la doctrina del Tribunal Su-
premo que el retracto legal nace desde que se realiza la venta de la cosa, por
1o que es manifiesto que desde la fecha de tal conocimiento, y no desde la ins-
cripcion, debe contarse €l plazo marcado para el derecho de retracto. No
cabe entender que en todos los casos de inscripciéon sea la fecha de ésta la
que sirva 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
no noticia anterior de la venta, se hacia preciso, para la seguridad de la pro-
piedad. establecer una presuncién juris et de jure del conocimiento basada en
‘a publicidad del Registro, pues de otra suerte se daria mas importancia- a
una mera suposicién de la Ley que al hecho real y efectivo del conocimiento
Ge la venta cumplidamente acreditado. Como la rotificacién notarial de la
venta del piso se éf€¢ctud el 25 de agosto de 1955, conforme -reconoce la sen-
tencia recurrida, es obvio que desde tal fecha comenzo a correr el plazo para
el ejercicio del retracto. v

Los plazos de caducidad, afiade la sentencia, sélo pueden suspenderse por
una causa de fuerza mayor.
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"ST-‘,N'I‘ENCIA DE 14 Dé 6CTUBRE DE 1960.—Retracto troncal en Vizcaya.

Es una consecuencia este retracto del principio de troncalidad que rige
er la tierra llana o infanzona y es expresiéon del caracter familiar que los
bienes hereditarios revisten. Tlene por objeto impedir que el favor concedido
a los parlentes y herederos mas préoximos, sea burlado por persona distinta
del propietario anterior, y que €stas vengan a ocuparlas y a tener en ella
su disfrute vy posesion. Normas que aparecen comprendidas en el «Fuero, Pri-
vilegio, Franquezas y Libertades del Sefiorio de Vizcaya», redactado por la
Junta Gencral «S¢ el arbel de Guernicay el 5 de abril de 1526, v confirmado
por el Rey Don Carlos I de Espana en 7 de junio de 1527, en el cual se en-
cuentrz desarrollado el primcipio de troncalidad en su titulo 17, bajo el epi-
grafe «De las vendidasy», prescribiéndose la manera en que se han de vender
10s bienes raices vy como se ha de publicar la venta para que venga a noticias
de los profincos—Ley Primera—; preferencia que se ha de guardar cuando
muchos parientes concurren a comprar los bienes raices—Ley Segunda—; y
que si mo se vendieran los bienes con la solemnidad de las Leyes, la venta
no valdra en perjuicio de los parientes, los que tienen facultad para pedir
st nulidad, debiéndola solicitar cn ¢l plazo de un afho, a partir del dia de la
venta—Ley Sexta—.

Las citadas normas estan adornadas de fuerza legal, al ser fuente del De-
recho de Vizcaya y tener un caracter 1mperativo, como se dice en la senten-
cia de 30 de abril de 1957 y se recuerda en las de 17 de junio del mismo
27io0 y 19 de mayo de 1960, Aparece en su texto—Ley 13 del titulo 7..—que «los
Jueces las han de observar al pie de la letra en el Condado y Sefiorio, sin
atenerse a cualquiera otra que anteriormente s= haya guardado. s: esta en
contra de lo coafimado ahoran, agregando—Ley Tercera del titulo 36—que
lac Leyes de este Fuero en la decision de los pleitos de Vizcaya siempre se
prefieren a otras Leyes y Pragmaticas del reino y del Derecho comun, y que
todo lo gue en contrario se sentenciare ¢ se proveyere, sea en si ninguno vy
de ningun valor ni efecto. ’

En virtud de tales disposiciones y en razén a que tanto una como otra
de las partes que contienden en este julcio fundamenta el ejercicio de la ac-
cién que promueven en el principio de troncalidad. al quedar reconocido por
la legislacién foral el derecho de conservar entre los parientes los bienes de
caracter raiz que forman el patrimonio familiar, a fin de que contribuyan al
bienestar rde las personss ‘que lo integram, llevandole dicho pfincipio a -esta-
tuir que antes de la enajenacion sea ésta anunciada y publicada, en presen-
cia de escribang publico, durante tres domingos, en la iglesia, al tiempo de
1a misa mayor o a la hora de la procesidn, para que los mteresados en los
ktienes puedan oponerse a la venia, ncurriendo su omisiéon en la nulidad que
dispone, con el derecho derivado de sacar tal bien por el precio de hombres
buenos. no puede este derecho—que es el discutido en el pleito—ser enervado
a priori, sosteniendo que su finalidad obedece a un motivo ilicito o a un de-
see impuro, ni que envuelva tan sélo el animo de ocasionar un perjuicio para
los que lo han adquirido, que no tiene el caracter de profincos.
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SENTENCIA DE 2% DE OCTUBRE DE 1960.—Notlificacion de subrogacionw en el arren-
damiento urbano instado por la hija del arrendatario fallecido, que no
llego al arrendador por equivocacionw del Notario: Caso fortuito.

La hija y heredera del arrendatario entregé al Notario la carta en la que
notificaba al arrendador sy voluntad de subrogarse em el arrendamiento, den-
tro de plazo y con tiempo sobrado para que llegase a su destino, dentro de
ur sobre con la direccion correcta, a Logronio. El Notario cambio el sobre
y la dirigié a Madrid. La carta no llegé a su destino y fué devuelta.

El arrendador tuvo conocimiento de ello fuera del plazo de la notifica-
cion de subrogacion. '

Se pidid en el juicio correspondiente la resolucidén del contrato de arren-
damiento por falta de notiicacion en plazo de la subrogacién. La parte de-
mandada alegé la equivocaciéon sufrida por el Notario. El Juzgado de Pri-
mera Instancia desestimé la demanda y condend al demandante en costas. La
Audiencla revoco la sentencia del Juzgado y declard resuelto el arrendamien-
tc, condeno al demandado en costas de la Primera Instancia y no hizo con-
dena especial en las de apelacion.

El Tribunal Supremo estimé el recurso interpuesto, dejé sine efecto la sen-
tencia de la Audiencia Territorial y confirmé la del Juzgado de Primera Ins-
tancia.

Son de interés todos los Considerandos:

Considerando: Que, probado que dona M. del C. P. V. entregd al Notario
la carta en que notificaba al arrendador su voluntad de subrogarse en los
derechos y obligaciones del arrendamiento.. ; que la entrega la hizo dentro
de los noventa dias siguientes a la fecha del fallecimiento y con tiempo so-
brado para que llegase a su destino dentro de dicho plazo, y que la carta
1ba dentro de un sobre correctamente dirigido al domicilio del arrendador,
er. Logrofio, el cual fué sustituido, sin conocimiento de dona M. del C., por
otro del Notario dirigido a Madrid, por lo que la carta no llegéd a su destino
vy fué devuelta al Notario, es evidente que dona M. del C. realiz6 todos los
actos dependientes de su voluntad para que la notificacién tuviese efecto den-
trc del término senalado en el numero 3. del articulo 58 de la LAU, en
un orden previsible de los hechos.

Considerando Que la causa de que la notificaciéon no llegase al arrendador
por el medio fehaciente legalmente elegido fué independiente de la voluntad
de dona M. del C. e 1mevitable por ésta, que no podia legalmente intervemr
en la tuncién notarial. Que tampoco pudo prever ni evitar el cambio de sobre
v de direccién efectuado en la Notaria, cambios que fuerom la causa de
aue la carta de notificacién no llegase a su destino, como pudo serlo un
accidente o una falta, rara, pero mo imposible, en la conduccion o distribu-
cién del correo.

Considerando: Que la voluntad de subrogacion y que doifia M. del C. ha-
bia realizado dentro del plazo legal todos los actos a que estaba obligada,
llegé a conocimiento del arrendador, fuera de ese plazo, por causas impre-
vistas ‘e inevitables, antes de plantear su demanda.

Considerando: Que, segun el articulo 1.105 del Codigo Civil. fuera de los
casos expresamente mencionados en la Ley, y de los en que asi lo declare
la obligacién, en ninguno de los cuales est& comprendido el actual. nad:e
respondera de los sucesos que no hubieran podido preverse o que., previstos,
fueran inevitables, como lo fueron los referidos,
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Considerando: Que, en consecuencia, al resolver el contrato por omisién
imputada a los hijcs del arrendatario fallecido, en la que no habian mcu-
rrido, fué tanto como hacerles responsables de hechos que no habian previsto
Vv que, aun previstos, eran para ellos nevitables, de lo que resulta aplicado
indebidamente el articulo 58 de la LLAU. aun identificando la 1neficacia pre-
vista en el numero 3.0 de dicho articulo, con una causa .de resolucién del
contrato, se impone la estimacién del recurso por Su primera causa.

SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1960.—Validez de la pension con cldusula
de estabilizacion y de la hipoteca que la garantiza.

Se transmitié una finca y se constituydé una pension vitalicia de 2.500 pese-
tas mensuales. Para garantizarla se pactd hipoteca. La pension se convino
asi: En caso de depreclacion de moneda, la pension sera regulada por el va-
lor del trigo, tasa oficial, para el abono de la pension.

Se debatié en el pleito, irniciado en septiembre de 1956. la validez de tal
clausula o pacto. En ambas instancias se falldo que era vahida y eficaz. El Tri-
bunal Supremo no estimo el recurso de casacion.

En esta sentencia el Tribunal Supremao alude al «reconocido e 1ndiscutible
valor clentificon de la Jurisprudencia de la Direcciéon de los Registros, aunque
no vincule a dicho Tribunal.

Dicha clausula, dice la sentencia, que el propio recurrente califica, con
aclerto, de «cliusula de estabilizaciony», aparte la discusion doctrinal que pue-
de suscitar y el diferente criterio que el derecho comparado motiva. en el nues-
tro esta expresamente reconocida en varias sentencizs, como las de 29 de
abril v 23 de noviembre de 1946, 6 de marzo de 1947. 9 de enero de 1950, 23
Ce noviembre de 1957, y ello porque nho contradice Ley alguna n1 va contra
la circulacion forzosa del billete, medio legal de pago de cantidades dinera-
rias, aspecto que podria afectar al orden publico en calificadas circunstancias
aqui no concurrentes. Como simple rectificadora del nominalismo. se lhimita
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 Unico medio de vida, prevén las con-
tingencias de la depreciacion monetaria en curso al otorgarse el contrato
que les ponga al abrigo de la miseria, pues ambas partes contendientes afir-
man que carecen de otros medios para su subsistencia. Tal previsién, al lado
de su justificacion iegal, se ampara de la moral, tudo eliv convenido de muiuo
ccuerdo entre los contratantes, protegidos por el principio admitido por 1la
Jurisprudencia pacta sun servanda, y el precepto contenido en el articulo 1.255
del Codigo Civil, 1o que abona la rectitud de la. doctrina que sobre el particu:
lar mantienen las dos sentencias de instancia y la desestimacién del motivo
que se examina. Puede anadirse, como nota legal confirmatoria de aquella
validez, lo dispuesto en el articulo 219 del Reglamento Hipotecario, segun
quedd redactado por el Decreto de 17 de marzo de 1959, aunque para este
caso carezca de aplicacion, como tampoco lo tiene la reciente legislacion
sobre estabilizacion econdémica, en especial el Decreto-Ley de Ordenacion en
1a maieria de 21 de julio, Decreto de 17 del mismo mes y Orden de 25 de
agosto de 1959, entre otfias.

Despues de lo expuesto, no puede decirse que por lo convenido por esa
clausula se violen en la sentencia a quo y se mterpreten erréneamente los
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articulos 1,170 del Coddigo Civil, 12 de la Ley Hipotecaria y 219 de su Re-
glamento, como se propugna en el segundo motivo, porque no se niega valor
liberatorio al billete, a la moneda vigente en Espafia. L.o que se hace, en
funcién de la clausula estabilizadora, es determinar la cantidad de moneda en
esa clase neceseria para cumplir la obligacién dineraria, que ha de solventarse,
pero se paga con, ese mismo papel-moneda de curso forzoso.

Sabido es que el Reglamento Hipotecario, en su ullima reforma, reguléd
los escrituras de préstamo hipotecario con cldusula de estabilizacion (articu-
lo 219, 3.), siguiendo el-camuno ya abierto por la doctrina cientifica y aun
por la propia Jurisprudencia.

En los contratos de ejecucion continuada y a largo plazo, forzosamente
surge el problema, y la preocupacion por parte de los otorgantes, de ase-
gurarse contra la devaluactdn de la moneda, fendmeno universal, ung de las
constantes histéricas mejor comprobadas, como dice La Riwca. El contrato no
tiene mas remedio que acoger y resolver tal preocupacion, y es natural que
lleguen a los Tribunales las discusiones y distintas interpretaciones a que se
rresta la materia,

En general, podemos decir gque las cldusulas de estabdizacion (clausula
moneda oro o plata, cldusula valor oro o plata, clausula moneda extranjera,
de pago en especie, de escala movil, de revision) estan admitidas por la doc-
trina y por la jurisprudencia. Es un pacto, como dice Beltran de Heredia (1)
que no es contrario a las Leyes. ni a la moral, ni al orden publico.

No es contrario a la Ley de curso forzoso del papel-moneda de 9 de no-
viembre de 1939, porque el hecho de que el billete tenga pleno y forzoso valor
liberatorio nmada tiene que ver con la cuantia del crédito, El curso forzoso
del Dullete no wumplica limitacion de la libertad de los contratantes para fijar
con deternunados modulos la cuantia de las obligaciones
_ No es contrario a la moral. Precisamente con la cldusula de estabilizacién
se procura evitar mjustictas y desigualdades en el momento del pago, se pro-
cura que el contrato sea efectivamente conmutatwo. No debe admitirse que
lo que en princpwo es verdaderamente una pension pueda llegar a ser una
cantidad irrisoria, mientras la contraparte disfruta de frutos de valor en alza,
producidos por la finca que recibio cuando se obligé a pagar la pensién.

No es contraria al orden publico, porque los intereses generales financieros
v monetarios que persiguen las Leyes de curso forzoso del papel-moneda en
nada quedan afectados por tal pacto, como queda dicho. Que una obliga-
cion entre particulares ascienda a esta o a aquella cantidad, pagada en mone-
da-papel, es cuestion irrelevante para dichos fines generales.

¢Hasta qué limites podrad llegar la cldusula de estabilizacion?, se preguntan
los comentarzstas Entendemos que cualguier modulo que sea legal o que se
et<1me moral en cualquier actividad nacional puede ser aceptable pura incor-
porarlo a la cldusula. Claro estd que, para los préstamos hipotecarios habrd
que estarse mecesariamente al articulo 219 del Reglamento Hipotecario, N

(1) Puede leerse interesante comentario y abundante biografia sobre la ma-
teria en El cumplhimiento de las obligaciones, de JosE BELTRAN DE H.ERL‘DlA Y
CasTafo, Ed «Rev. de D. Privadon, pags. 237 y sgts. - -
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- .- :IV.—SUCESION «MORTIS -CAUSA».. "'~ -+ _ ~ = -

SENTENCia DE- 6 DE OCTUBRE DE 1960.—Reglas fundamentales
de sucesion en titulos mnobiliarios.

El mejor derecho a la posesion de los titulos nobiliarios debe discernir-
sc: l.o Por el acto soberano de su sucesién; y 2. En su defecto, por las nor-
mas que regulan tradicionalmente la sucesion a la Corona de Castilla, con-
tenidas en las Leyves de Partida, la Novisima Recopilacién, el articulo 60 de
'a Constitucién Politica de 30 de junio de 1876, hoy derogada y que se cita
s6lo en cuanto recoge las insniraciones del Derecho Historico en la matena.
vy, como mas proxima y actual, el Decreto de 4 de junio de 1548, que refrenda
con 1ndiscutible caridad dicho derecho histdrico, al disponer «que el orden de
suceder en todas las dignidades nobiliarias se acomodara estrictamente a lo
dispuesto en el titulo de concesion, y, en su defccto, al que tradicionalmente
se ha segurdo en esta materian (art. 5.),

Ademas, es necesario tener en cuenta el articulo 13 de la Ley desvincula-
-dora de 11 de octubre de 1820. que disponle que los titulos y prerrogativas
de honor subsistirdn en lo sucesivo, «pero si los poseedores actuales disfru-
tasen dos o mas grandezas de Espafia o titulos de Castilla y tuvieran mas de
un hijo, podran distribuir entre ellos las expresadas dignidades. reservandose
la principal para el sucesor inmediato», facultad que con toda evidencia ten-
dia a evitar la acumulacién de las mercedes en una sola cabeza.

SENTENCIA D 29 DE OCTUBRE DE 1960.—La particion «inter viwos» referide en
el articulo 1.056 del Cddigo Ciwl ha de estar respaldada por umn testamento.
Es esencwalmente revocable. La particiéon que crea situaciones de finalidad
irrevocable es nula. .

Es doctrina interesante de esta sentencia’que.el articulo 1.056 del Cddigo
Civil autoriza al testador para practicar entre vivos la divisién de un cau-
dal, en tanto no perjudique la legitima de los herederos forzosos. Pero tal
autorizaclén no puede suponerse concedida—como la Jurisdiccién tiene decla-
rado—sing cuando la particién se halla respaldada por una disposicién testa-

supc-
ditarse por derivar y traer causa de ella. Al no ser la particion sino la eje-
cucién o puesta en practica de lo dispuesto en testamento, necesariamente
ha de estar sometida a la vigencia de €éste, de tal suerte que aunque el tes-
tador, al diwvidir, pueda .desprenderse de los bienes -cuya tituleridad pasa a
sus herederos, cuando esta tradicion se verifica enn funciéon de partir, cuya
finalidad se proyecta a la muerte, en cuyo momento se produciran sus defi-
nitivos efectos, ha de ser—como el testamento en -que .se [unda—eselcial-
mente revocable. Por ello, toda particion en la que se produzca una sujecién
‘ifranqueable de los.-bienes constitutivos- de la- herencia, incompatible con
la revocabilidad de los actos particionales; o-en la que se celebren contratos
¢ se creen situaciones -independientes.de la revocabilidad circunstancial de las
disposiciones testamentarias, vinculada- a los testadores, que podran por ello
modificarlas, han de reputarse nulas. como prohibidas por el articulo 1.271
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del Codigo Civil, sin que tales actos puedan tener eficacia juridica, porque
se acomodan a disposiciones testamentarias preexistentes, por cuanto si éstas
tienderr a hacer posible la irrevocabilidad, se tendran por no puestas, con-
fcrme preceptua el articulo 737 del mismo cuerpo legal, y por ello incapaces
para legitimar el acto que tal consecuencia produjera.

MERCANTIL,

II.—SOCIEDADES.

SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1960.—Diferencia entre la Sqciedad
en comandita y el contrato de cuentus en participacion.

St bien en los tiempos histéricos pudiera tener la antigua forma de coope-
raci6n mercantil denominada «comenda» 1guales caracteristicas que el contra-
tc conocido con el nomhre de cuentas en participacién, al descansar ambas fi-
guras juridicas en 1gual fundamento econdémico, consecuencia de la aporta-
cion patrimonial que realiza uno en el negocio comercial dirigido por otro,
en la época actual se distinguen perfectamente y presentan fisonomias dife-
rentes y ocupan titulos separados en el Cédigo de Comercio. En la Sociedad
en comandita se crea por tal entrega una persotalidad juridica distinta de la
de los socios, debiendo ser comerciantes los que la integren, 1nscribiéndose
su nombre en la escritura de aportacion, en los hbros de la Socledad, y el
contrato social en el Registro Mercantil, constituyendo el patrimonio forma-
dc un fondo separado y distinto del de los socios, obligandose el comandita-
rio en la explotaciéon de la industria mercantil y estando afecto en cuanto
a' capital aportado, frente a terceros, los que tienen para el ejercicio de los
derechos que le competen una acciéon directa contra el mismo, va que le al-
canza responsabilidad frente a los acreedores. Lo cual no concurre en el coh-
trato de cuentas en participacién, en el que contimia 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 responsabil:dad en cuan-
tc a ellos. Contrae obligaciones sélo para con el gestor y no se exige, al faltar
1a autonomia del patrimonio, escritura publica ni inscripcién en el Registro.
y debe omitirse el nombre del cuentaparticipe en la razén social.

PROCESAL

IT.—JURISDICCION CONTENCIOSA.

SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1960.—No procede el juicio de testamentaria
si estd hecha la particion' por el testador.

Los cényuges causantes hicieron la particién en vida conforme al articu-
lo_ 1.056 del Cédigo Civil. Dos de 10s herederos promovieron juicio voluntario
de testamentaria. El Juzgado dicté providencia por la que di6 curso a la
demanda y tuvo por prevenido dicho Ju1c10 voluntario de testa.mentaria y or-
dend citar a los demas herederos.:
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Contra esta providencia se interpuso recurso de reposicién. Se alegdé que
no procedia juicio de testamentaria porque los causantes partieron en vida
sus bienes y designaron los que tenian que percibir cada heredero, con prohi-
bicién de intervencién judicial en la testamentaria.

El Juez de Primera Instancia resolvié el recurso dictando auto por el que
declaré no haber lugar a reponer la providencia y condend a costas al recu-
rrente, La Audiencia revocod el auto, de]é sin efecto la providencia y declard
no haber lugar a admitir, proveer n1 tener por proveido el juicio de testa-
mentaria, sin condena ew costas en ninguna de las mstancias,

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion gue
se interpuso, basado en la sigulente doctrina: El recurso denuncia la infrac-
clon, por apilicacion mdebida, dei articulo 1056 del Codigo Civil y por no apli-
caci6n de los articulos 1.036 y siguientes, que no se determinan, de la Ley
Procesal; pero en modo alguno puede prosperar, porque la doctrina reite-
rvada de este Tribunal (sentencias de 10 de abril y 3 de diciembre de 1931,
16 de febrero de 1932 y 21 de noviembre de 1939, enfre otras) establece que
cuando la particién de bienes consta hecha validamente con anterioridad,
resulta dilatorio e inutil el juicio de testamentaria y el derecho de los here-
cderos forzosos estd subordinado al del testador de haccer por si la particién
de sus blenes, sin otras limitaciones que las establecidas en la Ley, pudiendo
&én su caso los perjudicados ejercitar sus acciones en el juicio correspondiente.

Que atendiendo a los términos del recurso interpuesto, sigue diciendo la. sen-
tencia, claramente se advierte que ew el fondo lo que en él se pretende es
que se reconozca en estos autos, sin las garantias y solemnidades del juicio
crdinano, la ineficacia v, en definitiva, la mulidad, de la clausula testamen-
taria en que los causantes hiclieron uso de las facultades que a los testadores
ctorga el segundo parrafo del articulo 1.056 del Coadigo Civil; pero no siendo
el procedimiento en este caso seguido el idéneo para declarar la ineficacia
o nulidad de dicha clausula testamentaria, ha de ser forzoso reputarla valida
m.ientras no se obtenga aquella declaracién en el oportuno juicio declarativo.

BARTOLOME MENCHEN,

Abogado de los Iiustres Colegios de Jaén
’ y Ciudad Real.



Jurisprudencia- sobre« el: Impuesto
de Derechos reales

Resoluciones del Tribunal Economico-administrativo 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 bonhificaciones fiscales que la misma es-
lablece; y en su transitoria 4.» expresamente consigna que tal
reghlacién respeta los derechos adquiridos y consolidados indivi-
dualmente al amparo de la legislacion anterior, reforzando asi €l
contenido de .su transitoria. 1. cuando dice que la misma Ley no
se aplicara sino a los actos causados a partir de 1.° de mayo de 1958.

En su consecuencia, los beneficios fiscales reconocidos y declara-
dos por los Organismos competentes con arreglo a dicha legislacién
anterior, en cuanto a vivienda se refiere, habran 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-
cién general o de otra construccion ajena.

Esta es la doctrina que las citadas Resoluciones sientan, inter-
pretando el contenido de la citada transitoria 4., pero lo cierto es
que su concordancia con la transitoria 6.* 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 legislacion referente a los actos y contratos sobre vivien-
das beneficiadas fiscalmente, bonificables, protegidas, de la clase
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media, calificadas provisionalmente como tales, con anterioridad
a la vigencia de la Ley del Impuesto y liquidadais provisionalmente
con la misma anterioridad; y, hecha esa referencia, afiade que los
documentos referentes a los expresados actos y contratos «deberan
ser presentados ante las oficinas liquidadoras que practicaron la
liquidacién provisional en el término de seis meses, a partir de la
publicacién de esta Leys», y redondea su pensamiento afiadiendo
en el parrafo segundo siguiente, los beneficios fiscales, concedidos
provisionalmente quedaran en todo caso sin efecto si, transcurrido
dicho término, no se cumpliere lo establecido en el parrafo an-
terior».

/
Comentario—La antinomia entre el contenido de ambas tran-

sitorias parece evidente y de dificil armonizacién. El derecho re-
conocido en la 4.* esta patente sin cortapisas ni plazos, y en cam-
bio en la 6.2 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 mas amplitud y que, por ahora, no lo
hemos visto abordado especificamente por el Tribunal Central.

Resolucion del Tribunal Econdémico-administrative Ceniral
.de 24 de mayo de 1960.
INTERPRETACION DE LA LEY DE 15 DE JULIO DE 1954, REGULADORA DE LA
CONSTRUCCION DE VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA.

Antecedentes.—En 24 de julio de 1958 se constitiuyéd una so-
ciedad inmobiliaria conforme a la Ley de Sociedades And¢nimas, en
cuyos estatutos constaba que su objeto era ‘«la ‘construccion de vi-
viendas de renta limitada y subvencionadas, y aquellas operaciones
con ello relacionadas, como ddquisicién de terrenos, su urbaniza-
cién y distribucién, uso, arrendamiento y venta de las mismas. €
incluso la construccion de dichas viviendas-con destino a otras
empresas, incluyendo las a ello obligadas; sometiéndose a lo dis-
puesto en la Ley dé 15 de julio de 1954, su Reglamento de-24 de‘
junio de 1955 y demas disposiciones sobre esta materias.

Presentada a liquidacion la escritura, fué llquldada al v por 100
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sobre el capital estatutario, y entablado recurso se alegd ante el
Tribunal Provincial que la Oficina Liquidadora entendié que el ob-
jeto_social no se acomodaba, a efectos de la exencion o bonifica-
cion. a lo dispuesto en el apartado g), num, 59, art. 3., A), del tex-
to de la Ley del Impuesto, sin tener en cuenta que se hallaban
redactados los estatutos tomando literalmente tos términos del nu-
mero 1.° de la Orden del Ministerio de Trabajo de 5 de noviembre
de 1955.

‘El Tribunal Provincial desestimé la reclamacion fundado en
que la exencién se refiere a la construccién de viviendas de renta
limitada y no a las Sociedades que pueden dedicarse, ademas, a
la construccién para otras empresas.

‘La Resolucion que comentamos empieza por sentar que los ar-
ticulos 5. y 20 de la Ley de 1954 establecen distintas clases de
promotores y constructores de viviendas de renta limitada, y que
en los numeros 3.° y 5. de su articulo 10 declara exentos de im-
puestos de Derechos reales y Timbre «los contratos de consfruc-
cion o ejecucion de obras celebrados por las entidades o por los
particulares, asi como las declaraciones de obra nueva correspon-
dientes, y también «la constitucién de Sociedades inmobiliarias
cuya finalidad exclusiva sea la construccién de tales viviendass.

Estos preceptos concuerdan con lo que la Ley del Impuesto €s-
tablece en su articulo 3.° A), apartados 1) y ¢) del num. 59, y con-
cuerdan también, en cuanfo al Timbre, con el nuam. 25, art. 89, de
su Ley reguladora de 14 de abril de 1955, y, por tanto, es de apli-
cacién la Orden ministerial de 5 de diciembre de 1955, cuando de-
fine dichas Sociedades inmobiliarias «como aquellas cuya finalidad
exclusiva sea la construccion de viviendas de renta limitada..., cual-
quiera que sea la forma de su constitucién, siempre que sea re-
conocida- por la legislacion civil y mercantils, y que en sus estatu-
tos se haga constar «de una manera clara que su exclusivo objeto
es la. construccién de viviendas de renta limitada y todas las ope-
raciones con ellas relacionadas, como adquisicion de terrenos, ur-
banizacion y parcelacion-y el uso y arrendamiento y venta de las
mismas,. sometiéndose a las disposiciones dictadas sobre la mate-
ria»; regulando la misma Orden la -construcciéon de dichas vivien-
das por las inmobiliarias para otras-empresas con destino a per-
sonal.determinado. .. : ! ' -
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El Central anade a confinuacién que los beneficios fiscales no
se coiceden en consideracion a la adquisicién del dominio de las
viviendas, sino para promover su construccion, lo cual implica que
no se exige a dichas inmobiliarias que su exclusiva misién sea la
construccién 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 creacién, precisamente por com-
prender enfre sus posibles actividades una, objetivamente fomen-
tada por la Ley cual es la de construir por cuenta ajena «viviendas
de renta limitidas.

En definitiva la Resolucion del Central sienta que la cualidad
Ge Sociedad Inmobiliaria dedicada a la construccion de dichas vi-
viendas para si, sea directamente o sea por contrata con sus co-
rrespondientes beneficios fiscales, no se desnaturaliza aunque a la
par tenga estatutariamente come cbkietive la construceion para’

COIA=LICLI01]

oiros promotores, adjudicatarios o constructores’ de viviendas de
renta limitada.

Resolucion del Tribunal Econdémico-administrativo Central
de 24 de mayo de 1960.

La Abogacia del Estado en la Direccién General del Tesoro gird
una liquidaciéon de SPANISH Gulf Oil Company sobre la factura
de la constitucion de un depdsito en la Caja General de Depdsitos,
contra cuya liquidacion recurrié la entidad, alegando que tal de-
positc habia sido constituido para pago de los derechos de la Ad-
ministracién por la tramitacign de permisn de investigacién de
hidrocarburo solicitado por la reclamante y constitutivo de una
tasa exigida en los articulos 10 y 57 de la Ley de Minas dz 1944,
lo que implica que no se trata de un acto sometido al Impuesto
de Derechos reales, puestc que dicha Ley, al regular los dep6-
sitos de que se trata, dice que no tendran el caridcter de fianza.
por estar destinados a sufragar los gastos de tramitacion de los
expedientes y de pago de los servicios del personal que los tramita.

El Tribunal Central dice que de lo actuado se desprende con
claridad que el acto liquidado no entrafiaba una constitucion de
prend'a comp‘rendido-ientre las que sujeta al- impuesto el nume-
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ro 11 del art. 2.0 de la Ley de 21 de marzo de 1958, tratandose
simplemente de la consignacion de una cantidad para gastos que
han de pagarse por cuenta de la entidad que realiza la consigna-
éiOn, Io que no esta definido como acto sujeto al impuesto.

Resolucion del Tribunal Econémi‘co-adminz‘strativo Central
de 31 de mayo de 1960.

Girada una ligquidacién en un contrato de compraventa pre-

sentado el 8 de marzo de 1958 y pagado el impuesto el dia 7 de
abril siguiente, el interesado insto ante la Delegacién de Hacienda
la rectificacion de la liquidacién, fundado en que se trataba de
la venta de un piso bonificable conforme al Decreto-Ley de 27 de
noviembre de 1953,
" El Delegado de Hacienda se declar¢ incompetente para resol-
ver la cuestion, ya que no se trataba de un error material y si
de derecho, siendo notificado el acuerdo con fecha 11 del siguien-
te mes de agosto.

Se interpuso la alzada ante el Tribunal Provincial el dia 14 del
miismo mes, razonando el supuesto error en la liquidacién, y el re-
curso fué desestimado, con apoyo en que se trataba de un error
de derecho, y, en su consecuencia, como €l ingreso se efectud en
la fecha dicha de 7 de abril, la reclamacion ante el Tribunal no
se entablé ante el 14 de agosto siguiente, la liquidacion habia que-
dado firme y consentida.
~ Ante el Central, el contribuyente arguyd que la reclamacién
inicial habia sido presentada, en realidad, el 10 de abril, y si la
instancia presentada en el Registro de la Delegacion de Hacienda
hubiese sido devuelta seguidamente, se hubiera podido acudir en
tiempo ante el Tribunal Provincial, pero como nada se le comu-
nicé hasta el 8 de agosto, no pude acudir al mismo hasta el dia
14 siguiente.

La Resolucién 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 articulo 6.° del Reglamen-
to de Procedimiento de 1924, ni al articulo 208 del Reglamento del
Impuesto de 1947, no es estimable que se tratase de la simple de-



JURISPRUDENCIA SOBRE EL IMPUESTO 279

volucién de un ingreso indebido nacido de error material, sino
de error fundamental sobre aplicacién de 1a legalidad vigente, de- .
biendo por tanto, concluirse que ha de estarse al principio de dere-
cho contenido en el articulo 114 del citado Reglamento de Proce-
dimiento, segin el cual, aun cuando se hubiese cometido por el
contribuyente error en la calificacién del recurso. ello no es obs-
taculo para su tramitacion, si del escrito se deduce su verdadero
caracter, como en el caso ocurre. en el gue claramente se ve que
de lo que se trata es de impugnar en derecho un acto de gestion
definidor de obligaciones para la Hacienda Publica.

En conclusién, la Resolucién revoca el acuerdo del inferior, y
dice que se infringieron normas procesales con indefension del
contribuyente, a tenor de los articulos 20 y 84 del Reglamento de
Procedimiento aludido, y anula las actuaciones desde el momento
en que la primitiva instancia debio ser remitida al Tribunal Pro-
vincial para su tramitaciéon como reclamacién econémico-adminis-
trativa. :

Resolucién del Tribunal Economico-administrativo Central
de 14 de junio de 1960.

En cierta herencia presentada a liquidacién del Impuesto, se
acompafnaron, con la relacién de bienes, unas certificaciones ca-
tastrales correspondientes a los bienes sefialados.

a Abogacia del Estado no admitié en el expediente de com-
probacion tales certificaciones como elementos comprobatorios, ¥
si aplico los indices de precios medios de venta, teoria que con-
fiimé el Tribunal Provincial, fundandose en que la herencia ha-
bia sido presentada fuera de plazo y debia liguidarse con arreglo
a la nueva Ley del Impuesto por aplicacion de su transitoria 1.2, y,
en su consecucncia, debia comprobarse segin los precios medios a
que se refiere la Orden de 10 de julio de 1957, ya que; fallecido
el causante en 9 de junio de 1957, la particién no se presentéd a
liguidacion hasta el 4 de abril de 1959 y era, en consecuencia, apli-
cable dicho medio comprobatorio, como dispone el num. 3.° del pa-
rrafo segundo-del articulo 80-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 comprobacién administrativa prevista
en el articulo 12 de la Ley, desarrollada en el articulo 80 y siguien-
tes del Reglamento, pueda recaer sobre valor distinto al que los
bienes tuvieren el dia que se causé el acto, de tal manera, que los
medios de combrobacién dichos deben referirse siempre precisa-
mente al valor que tuvieran los bienes al ser transmitidos, sin que
pueda aplicarsele ningun otro.

Después, el Tribunal Central analiza la tramitacién seguida
en la formacion de los indices, y deduce de ello que para aplicar-
los al caso seria necesario que resultase, incluso por presuncion
16gica, que tales indices se referian a valores reales durante el
ano 1957, lo que no esta debidamente acreditado en el expediente,
y anade que, al lado de tal problema procesal. ofrecen las ac-
tuaciones otro de interés publico, también de caracter objetivo,
cual es el que, si bien la Direccién de lo -Contencioso-aprobo el 30
de septiembre de 1951 los indices de precios medios de venta de
fincas rusticas, formado por ella en cumplimiento de la Orden de
10 de julio de 1957, a los efectos de comprobzicic’m, no habiéndose
publicado en el Boletin Oficial, juntamente con dicha Resolucion,
ni posteriormente, los referidos indices, es indispensable que cons-
ten en los respectivos expedientes de comprobacion en que se apli-
quen mediante certificacion de la Oficina Liquidadora, a fin de que
el contribuyente juzgue de la procedencia del aplicado, como exi-
gen los parrafos 3), 4) y 5) del articulo 84 del Reglamento y el 8.°
de la citada Orden ministerial de 10 de julio de 1957, declarada
en vigor por el articulo 80 del Reglamento vigente, y, por tanto.
el incumplimiento de este requisito implica también indefensién
del contribuyente, que trae consigo, por aplicacion del articulo 84
del Reglamento de Procedimiento de 1924, aplicable a la recla-
macioén de que se tfata, la nulidad del acto impugnado.

En _conclusi()n, la Resolucién que analizamos anula el fallo im-
pugnado del Tribunal inferior, las actuaciones de gestién y la apro-
bacién del expec{iente de comprobacién de valores, y dispone que.
se practique nueva comprobacién por los medios del articulo 80,
del Reglamento, incluso por el establecido en el numero 3.° de’
su apartado 2), si se adaptase a la naturaleza, clase. y circunstancia;
de los bienes de: cuya -transmisién se trata y a la evaluacion de-
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los bienes determinados que corresponda a la fecha de la trans-
mision.

Resolucion del Tribunal Econdmico-administrativo Central
de 27 de septiembre de 1960.

FORMA DE COMPROBAR LA BASE LIQUIDABLE CUANDO EN LAS EJECUCIONES
POR CREDITOS HIPOTECARIOS, EL POSTOR Y ADJUDICATARIO ACTUA 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 oficioc por re-
beldia de un litigante con un Banco, oforgé escritura publica a
favor de éste, adjudicandole una finca rematada por el mismo en
la correspondiente subasta. .

Los antecedentes fueros que el Instituto de Crédito, acreedor
hipotecarioc por un préstamo, instd el procedimiento objetivo con-
ira el deudor, que terming por sentencia de remate con el consi-
gulente procedimiento de apremio, en el que, hecha la liquidacién
de cargas, aparecié como segundo acreedor hipotecario el menta-
do Banco, el cual se subrogdé en los derechos y obligaciones del
expresado Instituto; y en definitiva se le adjudico la finca y se le
otorgs la escritura referida al principio.

La liguidacién de la escritura se practicd sobre la
lor dado a la finca hipotecada para el caso de subasta, y el recla-
mante alegd que tal medio comprobatorio del articulo 80 del Re-
glamento no era aplicable al caso, porque la hipoteca a que es-
taba afectada la finca es de las llamadas de maximo, ya que
estaba constituida en garantia de una cuenta corriente de crédite
sobre un inmueble en construccién, y es légico que para prever
iodas las contingencias, incluso la depreciacion monetaria en el
plazo de cincuenta anos a que se extendia, se fijara como tipo
para la primera subasta una cifra mucho mayor que el valor del
inmueble en el momento de la adjudicacién, pidiendo, en con-
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clusion, que 'se liquidase sobre la base .de las 250.000 pesetas-a que
alcanzo 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, desestimo el re-
curso. o .

La Resolucién que reseiiamos, dice que la cuestion implica la
delimitacién del ambito de aplicacion del texto reglamentario, que
exige que la transmision 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 interesado en la constitucion del Derecho real, esta
bien aplicado el aludido medio comprobatorio por la sola circuns-
tancia de que, mediante €l pago del crédito referente, se hubiese
subrogado en los derechos del actor en el procedimiento judicial.

El precepto fiscal, anade, se refiere a los interesados o sus here-
deros, siguiendo en esto el principio general del articulo 1.257 del
Codigo civil. que dice que los contratos-sélo producen efecto en-
tre los contratantes y sus herederos, de donde se infiere que al
subrogarse el concurrente en los derechos, inclusc el real de hi-
poteca que pertenecia a un primer acreedor hipotecario, actor en
el procedimiento judicial, el subrogado no tenia por qué expresar,
ni expreso, su conformidad con las estipulaciones especiales de
la escritura de hipoteca que motivé la ejecucién, y por tanto no
qued6 obligado a estar y pasar por el valor fiscal de 1.873.328,75
pesetas, que se hizo constar para la celebraciéon de la primera su-
basta. .

En el presente caso habria de tenerse en cuenta, en otro su-
puesto—sigue diciendo la Resoluciéon—, que €l valor asignado a la
finca era el resultante de la edificacién proyectada, que no consta
que se realizara, al menos totalmente, mediante sucesivas entre-
gas del acreedor hipotecario, constando en cambio, segun liquida-
cién practicada antes de la demanda, que tales entregas, conveni-
das hasta 1.124.000 pesetas, se hicieron tan s6lo por 76.286 pesetas
de principal.

No obstante lo antedicho, afiade el Central, no.es admisible
que la base liquidable haya de ser la cantidad en que se rematé
la finca en la tercera subasta, puesto. que, segun €l articulo 61,72)
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del Reglamento de 1947, en las transmisiones a capitulo oneroso,
incluso las realizadas mediante subasta judicial, la base liquida-
ble sera el valor o precio declarado por los interesados, €l de ad-
judicacién o el que resulte de la comprobacion sin que ello implique
inexactitud del precio de adjudicacion, porque el precio obtenido
fiscalmente no esta afectado por la depreciacion momentinea que
circunstancialmente pueda tener.

Consecuentemente, el Central, en su resolucion, anula la li-
quidacién impugnada y manda girar la. que corresponda, previa
comprobacion reglamentaria y prescindiendo de la valoracién dada
por acreedor y deudor al pactar la escritura de hipoteca, a efectos
del procedimiento sumario de la Ley Hipotecaria.

Comentarios.—La resolucion que comentamos esta dictada apli-
cando el Reglamento de 1947, 21 que, come es sabide, en su articu-
lo 80, 3), categoricamente dice que en la transmision de fincas
hipotecadas 1a base liquidable sera el valor asignado a las mismas
por los interesados para €l caso de subasta, conforme al articu-
lo 130 de la Ley Hipotecaria, «siempre que la transmisién tenga
lugar entre los propics interesados o sus heredeross. N

El precepto esta hondamente modificado en el Reglamento vi-
gente, el cual, en el mismo articulo 80, num. 11, dice que, en el
mismo supuesto. la base sera el valor pactado para la subasta, y
suprime el inciso transcrito y entrecomillado. . '

Con ello queremos decir que el problema discutido sé simpli-
ficaria ante el actual Reglamento, dado que no dice que el pacto
valorativo afecte solamente a los primitivos interesados y a sus
herederos, ) '

Ello ro obtante, nos parece que,-incluso con el Reglhaum-ento ac-
tual, vy dadas las especiales circunstancias del caso enjuiciado, la
solucién habria de ser o deberia ser la misma, so pena de come-
ter la violencia juridica de tomar una base liquidable ostensible-
mente fuera de la realidad. siquiera la letra inerte del precepto
reglamentario permita semejante dureza fiscal. ’

Tosé M.* RODRIGUEZ VILLAMIL,
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Hacienda y Derecho, por don Fernando Sainz de Bujanda, Cate-
dratico de Hacienda publica en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid. Instituto de Estudios Politicos. Ma-

drid, 1962. I y II volumenes de 505 y 510 paginas, respectiva-

mente,

En los dos volumenes de la obra se agrupan estudios diversos,
pero ofreciendo una fuerte conexién que responde a la inquietud
aue no oculta el autor, cuando en el prologo del segundo volumen
nos dice: «Ni la institucién de la propiedad, ni la del contrato, ni
la empresa mercantil, ni las garantias juridicas del administrado,
ni siquiera los fundamentos constitucionales del Estado, pueden
asentarse sobre bases claramente definidas, de alguna solidez, si
ia Hacienda publica no estd penetrada del mismo sentido juridico
que anime a todas esas zonas de la vida publica y privada» Y
momentos antes dijo: «Una consideracion retrospectiva del titulo
de esta obra y de los temas examinados, me ha hecho ver que 13
expresiéon «Hacienda y Derecho», mas que para designar un librg,
sirve para definir una preocupacién y un afan.» o

El primer volumen es la reimpresiéon del editado en 195F. to-
talmente agotado. Entonces, en «Revista de Derecho Financiero
y de Hacien'da publica» (1) publicamos una amplia nota biblio-

(1) Tomo del ano 1955, pag. 365.
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grafica pretendiendo destacar el interés que prestaba el cabitu-’
lo VI. En la recensién de ese primer volumen publicada en las
columnas de esta RevisTA (2) también se destaca la importancia
del capitulo citado, en donde se exponen los sistemas tributarios
contemporaneos. .

El volumen segundo se compone de dos partes. En la primera
ze estudian materias sobre «Derecho financiero y Derecho tribu-
1ario» en siete capitulos que respectivamente se titulan: «En tor-
no a la naturaleza de la actividad financieras; «Derecho financie-
ro y politica fiscal»; «La autonomia de. Derecho financiero»; «El
Derecho, instrumento de politica econdmica»; «La interpretacion
en Derecho espafiol de los tratados internacionales para evitar ia
doble imposicién»; «Naturaleza de la infraccién tributarias y «Un
arquetipo de Derecho tributarios. La segunda parte la integran
tres capitulos, a saber: <Estructura juridica del sistema tributa-
rio»; «Impuestos directos e impuestos indirectoss y «Sujetos ac-
tives y responsables en el impuesto del Timbre sobre documentoss.
Por uitimo, lleva un Apéndice que lo constituye el didlogo con un
periodista sobre «Principios y métodos de elaboracion de la lecls-
lacién_ tributaria -en Espafias.

Todos los estudios son a cual mas interesantes. A veces, algu-
nos de los problemas que plantean, dan la iimpresién de que hie-
ren y mortifican a la sensibilidad juridica y a la formacién cien-
tifica del autor, demostrando que la preocupacién y el afan, de
que nos habla, no es un simple decir, sino una pura realidad. -

Quiza, uno de esos problemas, lo centra en su estudio: «Dere-
cho, instrumento de politica econdmicas, en donde desarrolla la
«Nueva defensa del principio de legalidad», al que después se re-
iiere en otras ocasiones, incluso en el didlogo con' un periodista,
recogido en el Apéndice final,; en- donde dice: : .. - v -

<La aplicacién estricta del principio tropieza, naturalmente
con obstaculos. Un principio de esta -naturaleza solo gana efecti-
vidad si ésta es apetecida por la Administracién y los -contribu-=
yentes. L.a Administracién, por ejemplo, tendria gue esforzarse:
1° Por redactar siempre proyectos de ley, debidamente articula-
dos en materia tributaria, sometiéndolos con la necesaria holgura

aope-

(2) Por JEsUs GONZALEZ PEREZ, en el tomo del afio 1956, pag. 283.
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de tiempo, al estudio y aprobacién de las Cortes. 2. Por eliziinar
de los preceptos reglamentarios normas que alteren, bajo la apa-
riencia de una interpretacion, los elementos constitutivos de los
tributos; y 3.° Por reducir a lo estrictamente indispensable la ac-
tuaciéon de los Jurados y, en general, de aquellos .6rganos cuyas
resoluciones cierran el paso del contribuyenr:ite a la vida contencio-
10 administrativa.»

Nuestro Tribunal Supremo en sentencia de 26 de octubre de
1961, dictada por la Sala Tercera, al recoger los Considerandos de
la resolucion del Tribunal inferior, cita a la prdctica de la legis-
lacion delegada, que en nuestra patnia se ha utilizado, segun 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 teorias y soluciones que puedan adoptarse para que en
un .supuesto de colisién quede a salvo el orden jerarquico, esas
autorizaciones, por lo menos, debilitan la funcién del legislador y
ofrecen la problemaéatica que plantea el acierto en el desarrollo de
1as bases o en la refundicién del texto.

Mas grave, en nuestro entender, es la alteracién que se produ-"
ce con la «apariencia de una interpretaciéns-—como dice Sainz de
Bujanda—; y ce suma gravedad, decimos nosotros, cuando <sa
inlerpretacion es a favor del contribuyente, aunque parezca men-
tira. Cuando la interpretacién es en contra suya; siempre puede
defenderse; pero si es a favor, el deber de jerarquia y subordina-
‘cién obliga al organo gestor—verdadero ejecutor de la Ley—a
actuar en forma distinta a como actué anteriormente, con lo cual,
ademas de quebrar el principio de Iegalldad quiebra® tamblén el
de igualdad tiributaria. ) . .

En la obra de Sainz de Bujanda-constituye una novedad los
cuadros sinépticos que ofrece clasificanco los tributos. Despues de
una clasificacién objetiva, distlngue los unpuestos dlrectos de los
indirectos; los reales de los personales anahza los encuadrados en
la Ley del Tlmbre y, por u1t1m0 clasifica las tasas )

Claro esta, que de acuerdo con su conferenc1a en la Asomacxén
Espaficla de Derecho Financiero sobre «Impuestos dlrectos e 1m—
Duestos indirectos» que, como hemos dicho publllca_en el segundo
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volumen de su obra, al Impuesto de Derechos reales lo incluye
entre los impuestos directos.

Sabido es que segun unc de los criterios la diferenciacion en-
tre ambas clases de impuestos radica e€n que los directos recaen
sobre manifestaciones inmediatas de la riqueza, en cambio. los in-
directos actian sobre manifestaciones mediatas. Desde otros an-
gulos, el concepto es analogo a los que suponen los impuestos ta-
vifados y presupuestados, ¢ periédicos y no periodicos. Sainz de
Bujanda nos dice: «Lo que aconiece es, en opinion de los culti-
vadores de la Economia Financiera, que ciertos objetos tributa-
rios constituyen una manijestacion directa de la capacidad con-
tributiva (el patrimonio y la renta obtenida), en tanto que otros
representan una manifestacion indirecta de dicha capacidad (la
circulacién de la riqueza y la renta gastada).»

Pero ha& otro criterio diferenciador de esas dos clases’ de tri-
butos que le sirve de base a Sainz de Bujanda para exponer su
teoria; ese criterio acepta la clasificacién a base de que los im-
puestos sean o no susceptibles de traslacion. «Para Wagner—nos
dice el autor——lmpuesto directo es aquel que el leglslador concibe
de tal modo que ha de ser soportado deﬁnltwamente no por quien
primeramente lc paga .(a quien llama contribuyente de iure), sino
por otra persona (el llamado contribu"yente de fabto) a quién ‘el
prlmer pagador trasladara la carga del 1mpuesto» Y para Sainz
de Bujanda el contnbuyente de facto es una ﬁgura 'que no existe
para el-Derecho. Para el Derecho tributario sélo es Pontrlbuyente
quien paga de 1ure aunque lo sea de segundo o tercer grado Y
aqui es en donde estd la clave para la distincion.

;/f‘n'nmricn-n on ofa
el &8I

earza

cte—nos dice—gue puede hablarse l6gica-
mente—con légica juridica, se entiende—de impuestos directos,
cuando el método seguido por la norma juridico-tributaria con-
siste en establecer la obligacién de pago del impuesto a cargo de
una determinada persona sin conceder a ésta facultades legales
nara resarcirse, a carge de otra persona, que nc forme parte del
circulo de personas obligadas en la relacién juridico-tributaria, de
sa suma pagada al ente publico acreedor. Entiendo, por el contra-
1io, que son impuestos indirectos aquellos en los que la norma

juridica tributaria concede facultades al sujeto pasivo del im-
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puesto para cbtener de otra persona que no forme parte del circu-
lo de obligados de la relacion juridico-tributaria, el reembolso del
.mpuesto pagado al ente publico acreedor». Es decir, para Sanz
de Bujanda se encuentran fuera de la relacién juridico tributa-
1ia todas aquellas personas que, aun estando_obligadas a pagar,
estan incomunicadas juridicamente con el ente publico, sujeto ac-
tivo de la imposicion. L

Claro esta, que el autor argumenta desde un punto de vista
estriclamente juridico, porque también desde un punto de vista
estrictamente econémico son posibles otras dos clases de tributos,
a saber: aquellos que no son susceptibles de traslacion; y aquellos
otros en los que ni dentro ni fuera de la relaciéon juridico tributa-
ria esta facultado legalmente el sujeto pasivo para resarcirse, pero
sin embargo pueden ser objeto de repercusién. Con_ 1o cual que-
remos decir que-dentro.del concepto de «traslacion del tributo»
se podra hablar del «derecho a recargars; del «derecho a rete-
ner» y del «derecho a repetirs,-pero nunca del «derecho a reper-
cutirs. La «repercusions es un fenémeno puramente econémico y
humano que -sé6lo logra el-que puede.

-Estudio brillante lo constituye el capitulo VIII sobre «Estruc-
tura juridica del Sistema Tributario», publicado en un numero
especial de sin6pticos a- que anteriormente hemos. aludido,.después
de-estudiar el sistema tributario espafiol. . .

Cuando en las paginas de-la-«Revista de Derecho Financiero»
dimos cuenta del primer volumen de la obra del sefior Sainz de
Bujanda, deciamos: «Hacienda y Derecho, no hay que dudarlo,
es obra que ensefa; ilustra, alecciona...» Y lo volvemos a repetir.

F. Bas Y RIvas.
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